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Resumo: Esta comunicacao integra a pesquisa
mais ampla realizada nos Juizados Especiais
Criminais do Rio de Janeiro, mais especifica-
mente nos da Baixada Fluminense, com a fina-
lidade de investigar as praticas de atualizacao
de um instituto do processo penal desenvolvido
nesses orgaos do Poder Judiciario: a transagao
penal. Considerada pelo campo juridico brasi-
leiro como instituto que privilegia o consenso,
pois possibilita o acordo entre os promotores
de justica e os jurisdicionados acerca da pena
aplicada, a transagéo penal foi examinada por
meio de trabalho de campo que privilegiou a
pesquisa qualitativa, mediante a analise dos
discursos dos operadores, da doutrina e da lei,
somadas a descrigdo etnogréfica. Nesta comu-
nicacido, foram examinadas apenas as praticas
e os discursos dos conciliadores que atuam na
audiéncia preliminar a transacao penal. A com-
binacao da pesquisa de campo qualitativa com
a andlise dos discursos ja referidos visa com-
preender e explicitar as praticas e as logicas
que as informam, problematizando o confronto
dessas légicas e praticas as garantias processu-
ais proéprias do modelo de Estado Democréti-
co de Direito, como adotado pela Constitui¢cao
brasileira de 1988.
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Abstract: This communication is embedded
in broader research carried out in the Spe-
cial Criminal Courts of Rio de Janeiro, which
sought to investigate the criminal transaction
update practices in these organs of the judi-
ciary. In the work field, considered as an in-
stitute that privileges the consensus, through
the analysis of the discourses of operators,
combined with the ethnographic description.
Here were examined the practices of concili-
ators that act in the preliminary hearing the
criminal transaction that enables the immedi-
ate implementation of worth, given to prosecu-
tors in criminal transactions — procedures for
infringement of less offensive potential. Like
the qualitative field research with the analysis
of the discourses of legal doctrine and of opera-
tors, in order to understand and explain the
practices and logical that inform, the confron-
tation of these practical and logical own pro-
cedural safeguards model democratic State of
law, as adopted by the Brazilian Constitution
of 1988.
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Estranhamento e trajetoria

Nos anos 2003 e 2004, durante pesquisa exploratoria, foram coletados em
dois Juizados Especiais Criminais da Baixada Fluminense alguns documentos que
se referiam ao oferecimento da transacao penal! e seu exame chamaram a atencgao,
considerando-se a natureza peculiar da pena alternativa aplicada, pois neles consta-
vam a obrigacao de doacao de sangue, como resultado da transagio penal. Além da
originalidade dessa pena alternativa, desde o primeiro contato com tais documen-
tos, causou estranheza a auséncia de informacoes que justificassem aquela opgao,
bem como a doacao de sangue ser vista como medida alternativa pecuniaria. Esses
exemplos despertaram a atencgio para a ampla possibilidade de escolha de “penas”
que poderiam ser propostas como medidas alternativas.

Parti, entdo, para a investigacdo das praticas dos Juizados Especiais Crimi-
nais, visando levantar quais as medidas alternativas oferecidas nos diferentes casos,
seus critérios de escolha, as justificativas dos operadores para aplicar tal ou qual
“pena”, bem como a forma como as negociagoes sdo conduzidas.

A andlise inicial apontou um descompasso entre o discurso legal e o doutri-
nario de um lado, e a pratica juridica do outro, acerca da prevaléncia dos principios
constitucionais da reserva legal e da legalidade em matéria penal, os quais afirmam
que, para qualquer matéria relacionada a criagdo de penas ou de crimes, seria ado-
tado o procedimento legislativo imposto pela Constituicdo da Republica de 1988,
sendo tal iniciativa de competéncia exclusiva da Uniao (conforme artigo 22, I, da
Carta Magna). A dogmatica juridica? afirma que essa estratégia constitui o principio
da reserva legal, na medida em que fica reservado a lei (em seu sentido formal) o
tratamento de tais assuntos (TOLEDO, 1994). Ao lado do principio da reserva legal,
a doutrina brasileira também se refere ao principio da legalidade penal, o qual con-
siste na férmula ndo hd crime nem hd pena sem prévia legislagdo, previsto no inciso
XXXIX, do artigo 5°, da Constituicao, e no artigo 1°, do Cédigo Penal brasileiro (De-
creto-Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940), a partir do qual é extraido o principio
da anterioridade da lei penal: nenhum crime e nenhuma pena podem ser imputados
se nio estiverem previstos em lei, antecipadamente. Assim, como a lei penal brasi-
leira ndo acolhe a doacdo de sangue entre o rol das penas previstas (privativas de
liberdade, restritivas de direitos e multa), era preciso verificar sob qual fundamento
o campo juridico se apoiara para a aplicagido dessa penalidade.

A transacao penal é um instituto processual criminal introduzido no orde-
namento juridico brasileiro pela Lei n. 9099, de 26 de setembro de 1995, que criou e
regulamentou tanto os Juizados Especiais Civeis quanto os Criminais. E um insti-

! Sobre a anélise destes documentos, ver Almeida (2010).

2 A dogmaética juridica, também chamada de doutrina, é uma forma de construgdo do saber prépria do campo
juridico, que consiste em reunir e organizar de forma sistemética e racional comentéarios a respeito da legislacao
em vigor e da melhor forma de interpreta-la (MENDES, 2011, p. 40).
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tuto destinado as infracoes penais de menor potencial ofensivo, assim consideradas
as contravencgoes penais e os crimes a que a lei penal comine pena maxima nao
superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa (conforme artigo 61, dessa lei) e
sua aplicacao esta prevista no artigo 76 dessa mesma lei.’ De acordo com esse dltimo
artigo, compete ao Ministério Publico* ofertar aqueles que porventura tenham pra-
ticado tais infragoes, a proposta de aplicagio imediata de penas restritivas de direito
ou multas.

Assim, cotejando o texto da Lei n. 9.099, de 1995, com os principios consti-
tucionais acima mencionados poderia se imaginar que as infragoes indicadas na lei
especial receberiam como resposta do Estado somente as penas previamente defi-
nidas em lei (lei no sentido formal, ou seja, o Cédigo Penal Brasileiro). Isto porque
as leis que possuem a formalidade estabelecida por esses principios sdo, especial-
mente, o Cédigo Penal e a prépria Lei n. 9.099/95; esta se refere expressamente as
penas nao privativas de liberdade, destacando-se as restritivas de direito e multas.
Dessa forma, observando somente os discursos juridicos, as decisées oriundas dos
Juizados Especiais Criminais Estaduais se vinculavam a tais modalidades de penas,
e, portanto, os casos coletados os contradiziam.

Em matéria de processo penal, e entre as politicas publicas adotadas nas
altimas décadas no Brasil, a transagio penal se sobressai por ser um procedimento
completamente estranho a tradig¢ao juridica brasileira, uma vez que € instituto que
permite ao promotor de justica aplicar a pena, antes de instaurado o processo crimi-
nal tradicional.’ Além disso, quando foi criada a transacao penal, a justificativa para
0 seu emprego era a de que se tratava de um mecanismo que tinha por finalidade
a promocao do didlogo entre as partes envolvidas nas referidas infracées penais.
Contudo, apesar de tal procedimento representar um beneficio para o jurisdiciona-
do, em termos de aproximagio com o Judiciério, o que foi observado, na prética, é
que ele adquire um carater impositivo e obrigatério, afastando, portanto, o didlogo
(ALMEIDA, 2011).

Essa constatacio originou o interesse pela investigagao acerca das estraté-
gias e justificativas que envolvem a aplicagio da transacgiao penal, especialmente no

3 Lein. 9099, de 26 de setembro de 1995 — Artigo 76: Havendo representacio ou tratando-se de crime de ac¢io penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Pablico podera propor a aplicagdo imediata
de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta (BRASIL, 2014, p. 735). A transacido penal
consiste em instituto decorrente do principio da oportunidade da propositura da acdo penal, que confere ao seu
titular, o Ministério Puablico, a faculdade de dispor da agéo, isto é, de ndo promové-la, quando oferece a transagao
penal.

¢ A Constituicdo da Republica de 1988 considerou o Ministério Publico como institui¢do permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (artigo 127).

5 O que se toma aqui como “processo criminal tradicional” é o previsto no Cédigo de Processo Penal e que resulta
da aplicacdo da pena somente apés o transito em julgado da sentenga condenatéria, elaborada ao final da fase de
instrucdo judicial e da pratica dos atos probatérios desse processo. O procedimento instituido pela Lei n. 9099/95 é
proéprio dos Juizados Especiais Criminais e, portanto, ndo obedece ao modelo tradicional brasileiro.
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que se refere a forma como se desenvolve o consenso entre o 6rgao de acusacio e o
jurisdicionado.

1 O problema

Desde que foi adotada entre nés, a transagio penal tem sido objeto de al-
gumas celeumas relacionadas a natureza do instituto. De um lado, ela é combatida
por autores que a consideram ofensiva aos principios constitucionais da presuncgao
de inocéncia, da ampla defesa e do devido processo legal, garantidores do mode-
lo democratico do Estado brasileiro, em face da aplicacdo de pena sem o processo
tradicional (CARVALHO, 2000; PRADO, 2003; STRECK, 2002). Argumentam esses
autores, principalmente, que a aceitacdo da transacao penal pelo jurisdicionado afir-
ma sua culpa, e, por isso, ha violacdo do principio constitucional da presungiao de
inocéncia, inscrito no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo da Republica de 1988,
ja que aplicada pena sem a possibilidade de realizar provas acerca da inocéncia do
suposto autor da infragao penal.

Em sentido contrério, ha autores que sustentam que o autor do fato crimino-
so, quando aceita a transacao penal, o faz voluntariamente, sem que isso signifique o
reconhecimento da sua culpa. Dessa forma, tal atitude consiste em uma técnica de de-
fesa, e por se inserir no A&mbito da defesa é que néo viola o principio constitucional da
presuncio da inocéncia. De acordo com esse argumento, o acusado aceita a pena alter-
nativa para se defender de um processo criminal demorado, que poderia condené-lo
de forma injusta, e também para se ver livre do 6nus (comprometendo suas economias
e tempo) que o decurso do processo podera promover. Demonstra essa afirmacéo, o
seguinte trecho reproduzido da doutrina juridica, de Grinover et al. (2005): “Se o Esta-
do lhe oferece outra alternativa que nao seja responder um processo criminal e, sim,
se submeter de maneira voluntéaria a uma sang¢do penal, sob determinadas condigées,
e que lhe traga consideréveis beneficios por que nao aceitar?”®

Para os que consideram a transagao penal como acordo que entre si fazem
o Ministério Publico e o jurisdicionado, o autor do fato assume a responsabilidade
da infracao penal de menor potencial ofensivo a ele imputada (MORAIS et al., 1999;
ZANATA, 2001; PACELLI DE OLIVEIRA, 2004; GRINOVER et al., 2005). Para esses
autores, o objeto do acordo é, portanto, a pena a ser aplicada ao caso em concreto, o
que distingue a transacio penal brasileira da plea bargaining americana, na qual se
negocia a “verdade processual” acerca da infragdo imputada. Ha também quem afir-
me que a transagio penal constitui um direito piblico subjetivo do “autor do fato”,
por meio do qual este assegura a condi¢ao de ndo responder a um processo criminal

6 Esses autores denominam o processo penal “Processo de Resultados” (GRINOVER et al., 2002, p. 31).
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tradicional (e, consequentemente, enfrentar o 6nus de despender tempo, dinheiro e
energia), bem como de nio ser considerado reincidente.’

O discurso doutrinario, seja ele em um sentido ou em outro, é sempre a
interpretacdo do dispositivo legal e esta distante da realidade das préaticas dos ope-
radores. Diante desse fato, buscou-se a pesquisa de campo, para verificar essas pra-
ticas e as representacoes das partes envolvidas na oferta da transac¢ido penal, espe-
cialmente no que se refere ao consenso.

Este estudo se justifica pelo fato de se debrucar sobre mecanismos juridicos
de carater marcadamente garantista do modelo de Estado Democratico de Direi-
to, adotado pela Constituicao brasileira de 1988.8 Nesse modelo, os direitos funda-
mentais previstos na Constituicio devem se tornar efetivos, como afirma Ferrajoli
(2002).° No Estado Democratico de Direito, a lei e, em especial, a Constituicao, de-
sempenham o papel de limitadores da atividade Estatal para garantir o respeito aos
direitos fundamentais do cidadao, mediante a observancia do principio da legalida-
de.!? Nele, o principio da legalidade em matéria penal assume sua feicdo mais rigida
e é chamado de principio da reserva legal, segundo o qual ndo hé crime sem lei que
o defina, nem ha pena sem prévia cominacao legal.!!

Dessa forma, a possibilidade de escolha da resposta penal pelo promotor de
justica (seja tal resposta considerada como medida alternativa, seja pena restritiva)
e as praticas disso decorrentes, explicitam peculiaridades da atualiza¢do dos princi-
pios constitucionais, provavelmente oriundas de uma cultura juridica de tracos for-
temente inquisitoriais como a nossa,'? mesmo quando diante de institutos de indole
mais participativa e menos tutelar, como é o caso da transac¢ao penal.

Assim, o objetivo primordial da pesquisa foi, além de apontar a conveni-
éncia e a oportunidade do emprego dos métodos das ciéncias sociais, investigar as
praticas judiciarias dos préprios atores sociais focalizados. Também foi realizado o

" Nesse sentido, Damaésio Evangelista de Jesus (1995, p. 66), entre outros, entendem que o suposto autor do fato
aceita a transacgéo penal para néo ver registrado o fato criminoso em sua folha de antecedentes. Esse tratamento é
dado pela Lei n. 9099/95, quando o suposto autor do fato ndo se envolve em outra infracdo penal no prazo de cinco
anos a contar da primeira.

8 Constituicdo da Republica de 1988 - Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como funda-
mentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio (BRASIL, 2014, p. 15).

9 Esse autor estrangeiro e sua tese acerca do garantismo penal sdo citados pelas doutrinas brasileiras, como refer-
éncia de Teoria do Estado, em face de o autor ser considerado adepto da concepcio de Estado garantista, pela qual
o aparelho estatal tem como Unica e precipua finalidade a efetivagao dos direitos fundamentais dos cidadéos.

10 Segundo Silva (2002, p. 242), “sistema” é o conjunto de regras e principios sobre uma matéria, tendo relacoes
entre si, formando um corpo de doutrinas e, importante ressalvar, contribuindo para a realizagdo de um fim.

11 Constituicdo da republica de 1988 - artigo 5°: Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: “[...] XXXIX - ndo hé crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacio legal.” (BRASIL, 2014, p. 18).

Cédigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940) — Artigo 1°: “N&o ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao hé pena sem prévia cominagéao legal.” (BRASIL, 2014, p. 247).

2. Kant de Lima (1995a).
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confronto dos dados colhidos no campo com o tratamento doutrinirio da matéria,
objetivando investigar e explicitar que categorias informaram o discurso juridico
brasileiro acerca do principio da legalidade e da concepcao do processo como garan-
tia constitucional, bem como os pontos em que os discursos doutrinarios, legal e o
dos operadores, convergem e divergem.

2 Metodologia

Para a pesquisa proposta foi delimitado o espaco territorial de trés Juizados
Especiais Criminais da Baixada Fluminense. O método escolhido foi o da observacgao
participante e a realizacdo de entrevistas abertas,'® além da descrigdo etnografica do
ambiente e dos comportamentos dos agentes onde as transacdes penais ocorrem.
Por fim, foram conjugados os discursos juridicos contidos nas leis e doutrinas brasi-
leiras com os discursos dos operadores, levantando-se as correlagées e incompatibi-
lidades entre eles.

Foi constatado que os atores que primeiro oferecem as transacoes penais sdo
os conciliadores. Sao eles estudantes de direito, que atuam como voluntarios, mas nao
sdo servidores publicos, e, na auséncia destes, os chefes de cartérios e assistentes dos
promotores de justica. Esses operadores fazem a leitura das propostas de transagoes
penais, previamente formuladas por escrito pelos promotores, as quais sdo inseridas
nos autos do procedimento, antes da realizacdo das audiéncias de conciliagdo. Assim,
esses operadores funcionam como uma espécie de porta-vozes dos promotores de jus-
tica e que por essa razio, sdo principais objetos dessa comunicagéio.

As entrevistas abertas foram realizadas em tom coloquial e sem qualquer
formalidade. Algumas aconteceram logo apds o término das audiéncias prelimina-
res, durante as quais foram observadas suas praticas e didlogos com as partes. O tom
intimista e coloquial dessas entrevistas decorreu do fato de que os interlocutores
passaram a ver as pesquisadoras, depois de certo tempo, como “colegas”, sociali-
zadas em seu saber “técnico”. No final dessa comunicacao, constam duas tabelas
indicando a ordem cronolégica em que as entrevistas foram realizadas e os atores
nelas envolvidos.

No material levantado, procurou-se identificar as categorias recorrentes
que pudessem ter relacdo com a probleméatica. Em um segundo momento, buscou-
-se no discurso da doutrina reconhecida no campo e no discurso legal pertinente
ao assunto outros dados empiricos relativos as categorias usadas pelos operadores
(categorias nativas), que estivessem articuladas com as primeiras. Retirou-se desses
recursos as observacgoes consideradas importantes para ilustrar o caminho da tran-
sacdo penal e a forma como ela é operacionalizada.

3 Foram entrevistados, ao todo, sete conciliadores e seis promotores de justica. Em cada juizado h4 um promotor
de justica responsavel pela drea criminal e com ele atuam, em média, dois conciliadores.
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A principal questdo que orientou a reflexdo sobre esses dados teve como
foco central a analise da transacao penal, por haver nesse instituto — inspirado nos
do sistema de common law —, um carater de natureza marcadamente democratico,
uma vez que pressupoe a participagio do “acusado” na escolha da pena, bem como
pressupode, em tese, uma possibilidade de escolha do cidadao, que pode transacionar
ou ndo. No entanto, inserido em um sistema como o nosso, que ainda mantém uma
forte indole inquisitorial (KANT DE LIMA, 1995a), a atualizacao pratica do instituto
adquire feigoes peculiares, pois pressupoe a convivéncia dos dois sistemas juridicos,
0 que cria problemas que os operadores e a cidadania enfrentam cotidianamente.

3 A contribuicao interdisciplinar

Para tomar o discurso dos operadores juridicos e as praticas judicidrias
como um objeto de estudo e observacio, adotou-se o direito como uma construgao
social, precéria e consensual e, por isso, langou-se méo da literatura proveniente de
outras areas do conhecimento, em especial aquelas das ciéncias sociais.!* Em relacao
ao local onde o direito é operacionalizado, foi adotada a nogéo sociolégica que consi-
dera o campo do direito como um campo de disputa de poder, enquanto segmento da
vida social, diretamente ligado as decisées que vao definir as normas juridicas a se-
rem adotadas, bem como a forma mais adequada de sua interpretagao, constituindo
campo privilegiado de contenda de visdes acerca do mundo, de interpretagoes sobre
os problemas nacionais e sua formulacio juridica (BOURDIETU, 2006, p. 209-255).

Segundo as contribuic¢bes bibliograficas consultadas, os dados com que o pes-
quisador se depara no campo do direito, ou seja, os fatos que podem ser observados
e admitidos como dados, sdo os efeitos que tramitam nos tribunais. Eles sdo a reali-
dade e, para o pesquisador, sdo 0 mecanismo ou o processo pelo qual se restauram,
se mantém ou se modificam certas relagées sociais definiveis entre pessoas e grupos
(RADCLIFE-BROWN, 1973, p. 245). Assim, a lei é parte da maquinaria pela qual se
mantém certa estrutura social, e o sistema de leis de determinada sociedade somente
pode ser plenamente compreendido se estudado em relacdo com a estrutura social,
e, reciprocamente, a compreensio da estrutura social, exige, entre outras coisas, um
estudo sistematico das instituigoes legais. A lei é um dado desse campo. Mas néo é o
Unico. Somam-se a ele os discursos da doutrina e dos operadores, bem como a obser-
vacao das praticas que atualizam a transagio penal nos juizados visitados.

Logo, o foco principal da pesquisa seria indagar e verificar: Como ocorre a
atualizacdo de um instituto originario de um sistema juridico de uma tradi¢ido que ten-
de a formacao de consensos sucessivos (como o de common Law), em uma cultura ju-

* Seguimos este caminho entendendo que o discurso que orienta as praticas judicidrias é um discurso no qual o
direito é visto como “dever-ser” (o discurso dogmatico), mas ele é apenas um dado de observacio. O direito como
préatica social deve ser observado ndo como diz a doutrina ou a lei, mas pela realidade empirica. Dessa realidade
fazem parte o discurso legal, o discurso doutrinério e as préprias praticas judiciarias, que ora se complementam, ora
se intercalam na aplicac¢éo do direito, no Brasil.
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ridica marcada por tracos e préaticas inquisitoriais como a brasileira? Em outras pala-
vras, como a transagio penal é atualizada no nosso sistema que privilegia o dissenso?

Como Kant de Lima (1983) afirma, o mundo juridico é estabelecido e legiti-
mado, internamente, como uma esfera a parte das relagées sociais. Ocorre que, em
realidade, o direito ndo pode ser estudado de forma dissociada do seu campo social
de atuacao porque ele é parte do controle social. Assim, o direito ndao pode ser visto
como um saber “monolitico”. Para tomar o direito como objeto de estudo, segundo
Mendes (2011), é preciso compreender como o mundo juridico age e interage com
o campo social, a fim de se compreender, por exemplo, as classificacoes obtidas da
luta pelo monopélio da dicgdo do direito e suas implicagoes. Essa analise permite
apontar que, no sistema juridico brasileiro, a multiplicidade de interpretagoes re-
sultantes da forma especifica de construcao do saber juridico (originaria da disputa
pelo prestigio de dizer o direito), caracterizada pelo dissenso, impede que o sentido
ou significado das normas seja compatibilizado tanto pelos operadores do campo
juridico quanto pelos cidadaos, implicando tratamentos distintos, mesmo quando
idénticas as demandas examinadas.

Ora, se as formas de prestagoes jurisdicionais operam conforme as sensibi-
lidades juridicas locais, traduzindo as normas e interpretando os fatos por meio de
féormulas produzidas por essas mesmas sensibilidades juridicas, é, provavelmente, a
variagdo resultante dessa operacao que tem causado os principais impasses relativos
a eficicia da nossa justica Estatal, uma vez que é comum, entre nés, a importacao de
institutos juridicos préprios de sensibilidades juridicas alienigenas, imaginando que
estes poderiam produzir os mesmos efeitos que produzem no seu sistema juridico
original. A atualizacdo desses institutos importados, segundo a nossa sensibilidade
juridica, frequentemente gera o sentimento de inseguranca para os jurisdicionados
e o afastamento do sentimento de igualdade (AMORIM, 2005; MENDES, 2011).

A justica formal é um, entre os varios discursos presentes na sociedade bra-
sileira, e inserida em um contexto de pluralismo juridico (SANTOS, 1997). O direito
seria um forma especifica de representar a realidade fatica, aplicada por meio do
processo judicial, que consiste, segundo Geertz (1998, p. 259), “Na descricao de um
fato de tal forma que seja possivel aos advogados defendé-lo, ao juiz ouvi-lo e aos ju-
rados soluciona-lo, nada mais é do que uma representacao [...] o argumento aqui [...]
é que a parte ‘juridica’ do mundo [...] é parte de uma maneira especifica de imaginar
a realidade. Trata-se, basicamente, ndo do que aconteceu, e sim do que aconteceu
aos olhos do direito.”

Ja para o estudo referente a forma de pensar que orienta a pratica dos ope-
radores na transacio penal, pareceu-nos um instrumental importante a ser usa-
do, o estudo a respeito das representagoes sociais. Nesse sentido e, de acordo com
Durkheim (1989), o comportamento individual sofre influéncia do meio social, en-
quanto as representagoes individuais e coletivas interferem no meio social. Assim,
as representagoes tornam-se auténomas e sdo exteriores aos individuos. Para esse
autor, as representagoes coletivas traduzem o modo como o grupo se pensa em suas
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relagoes com os objetos que o afetam (DURKEIM, 1989, p. 328).15 As categorias de
pensamento sdo nog¢des que permeiam todas as classificagoes e ordenamentos que

um grupo social faz do mundo. Trata-se de uma classificacio das coisas, fundada em
juizos e valores que o grupo atribui a elas (DURKHEIM, 1989, p. 513-516).

4 Resultados parciais

Para este artigo foram retirados da pesquisa empirica mais abrangente al-
guns dados relacionados as préaticas e aos didlogos dos conciliadores e das partes.
Entre outras informacgoes, ressalte-se que a tarefa de oferecimento da transacao pe-
nal sofreu variagdo em alguns juizados, pois se observou que em alguns, tanto o con-
ciliador quanto o promotor de justica cumulavam essa atribuicido. Nesses casos, os
operadores realizavam duas audiéncias preliminares de forma sequencial e em da-
tas diferentes, sendo a primeira a cargo do conciliador (quando este ndo conseguia
obter do autor do fato a aceitacao da proposta, ou quando néo identificava a infracao
penal praticada) e a segunda, pelo promotor de justica.'

Os conciliadores atuavam seguindo — uns mais, outros menos — a padro-
nizacao dos procedimentos ditadas pelos promotores de justica (tanto os indicados
pessoalmente quanto aqueles contidos em documentos, como o que os operadores
denominavam “passo a passo”).!7,!8

Os atos desses operadores foram praticados, na maior parte das vezes, na
seguinte ordem: o conciliador fazia uma breve leitura, sozinho, do procedimento que
seria apreciado na audiéncia e, em seguida, promovia o pregio das partes, conforme
a ordem estabelecida na pauta de audiéncia. Logo apds a entrada das partes nas
salas onde as audiéncias preliminares eram realizadas, esse operador indicava os
lugares que cada uma deveria ocupar a mesa: a vitima deveria sentar-se na frente do
conciliador e 4 esquerda, e o autor do fato, também a frente, do lado direito; em razao
do reduzido espaco fisico desses locais, quando os advogados também compareciam,

% Durkheim (1989, p. 328) articula a teoria do conhecimento da realidade social, situando-a no campo simbélico, no
espaco das representacgoes sobre o dizer e o fazer social, apreendido pelo tipo de relacdo que mantemos para com o
totem e o tabu. Além disso, em sua teoria do conhecimento, o autor estabelece a hipétese sociologica de que as cate-
gorias da sensibilidade e do entendimento, ao contrario da afirmacio kantiniana, ndo sao inatas, e sim, construidas
socialmente. Para ele, as representagoes coletivas sao “[...] tao concretas quanto aquelas que o individuo pode ter do
seu meio social: elas correspondem a maneira pela qual esse ser especial, que é a sociedade, pensa as coisas de sua
prépria experiéncia.” (DURKHEIM, 1989, p. 513).

16 Merece destaque a informacéo de que essa duplicidade de atos nédo esté prevista na Lei n. 9.099, de 1995.

17 Esse “passo a passo” constitui o conjunto de documentos (c6pia da Lei n. 9099/95 e da parte especial do Cédigo
Penal, além de avisos, modelos de assentadas e orientacdes diversas) organizados em duas pastas.

18 Essa providéncia, de qualquer forma, tinha em vista padronizar ou criar rotinas néao institucionalizadas oficial-
mente, mas, ao contrario, pessoal, isoladamente e resultante da percepcao desses atores quanto ao oferecimento da
transacao penal. Todavia, esse modo de reproducéo das préticas nao foi suficiente para impedir resultados dispares
no encaminhamento dos procedimentos. A observacio de campo demonstrou que mesmo em situagoes idénticas,
como, por exemplo, na auséncia da vitima, os operadores tomaram suas decisées conforme subjetividades, que se
argumentavam baseadas nas informagées do termo circunstanciado, apesar de esse documento ser considerado
pelos proéprios operadores como laconico e, as vezes, controverso. Assim, a solugao ora apontou no sentido da ex-
tingédo do feito, com a digitacdo da correspondente ata informando tal auséncia, ora para sua continuidade, sendo
produzido para tanto o termo de abertura de vista ao representante do Ministério Publico.
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em muitos juizados, foram obrigados a ficar de pé. Por fim, os documentos de identi-
dade das partes eram solicitados pelo conciliador, que digitava na assentada inclusa
em seu computador os dados pertinentes e, em seguida, invariavelmente, instruia as
partes de que elas somente poderiam se manifestar quando fossem indagadas.’® O
préximo ato consistia na formulagio da primeira pergunta, quase mecanicamente e
sempre dirigida a vitima: “O que aconteceu?” Em seguida, com vistas a verificar se
permanecia o conflito entre as partes, indagava-lhe: “Como estao as ‘coisas’ agora?”,
podendo essa pergunta ser substituida por: “Depois deste fato, aconteceu mais algu-
ma ‘coisa’ entre vocés?”

Independente da resposta, passava-se, entao, para a préoxima pergunta, tam-
bém dirigida a vitima e, em geral, formulada da seguinte maneira: “Quer que isso vire
processo ou quer acabar aqui?” * Chamamos a atengdo para o fato de que essa per-
gunta transforma a garantia constitucional do processo em uma ameaca para a vitima,
apesar de vir disfarcada da finalidade de verificar se essa parte desejava prosseguir
com o feito. Quando essa parte respondia que nao desejava prosseguir, era elaborado
o termo de retratacéo, o qual, apds assinado por todos os participantes, seria encami-
nhado ao promotor de justiga para assini-lo e, em seguida, ao juiz, que elaboraria a
correspondente sentenca homologatéria, determinando o arquivamento daquele pro-
cedimento. Nesses casos, além do termo de retratagio, também era confeccionada
uma assentada da audiéncia, registrando tal manifestacao da vitima.?

Quando as vitimas afirmavam néo ter mais contato com o agressor, ou que
este havia modificado seu comportamento, ou seja, a pratica delitiva ndo mais se
repetira, era-lhe, entao, indicada pelos conciliadores, a retratagdo. Contudo, mes-
mo nesses casos, foi possivel perceber certa indecisdo de algumas vitimas quanto a
adocdo da retratacdo. Frases como: “Eu tenho medo que ela volte a me provocar...”;

”; “Eu nao sei se ele parou de me ofender

“Meu medo € que isso volte a acontecer...
porque dei parte dele” (indicando que a vitima fez o registro na delegacia policial,
por outro motivo), apontavam a insegurancga da vitima acerca da efetividade da me-
dida proposta.

Em reiteradas vezes a retratacao foi apresentada pelos conciliadores como
medida ideal para os casos, justificando que as vitimas poderiam registrar novamen-

te a agressdo ou ameagca, se voltasse a ocorrer. E essa pratica nao foi exclusiva dos

¥ Em todas as audiéncias assistidas, mesmo quando as partes se sentavam uma ao lado da outra, a todo o momento
eram advertidas pelos conciliadores e pelos promotores de justica de que nao deveriam dirigir a palavra umas as
outras. Essa pratica tornou impossivel qualquer didlogo entre os envolvidos.

2 Nos casos em que a lei penal exige a representacio da vitima para a persecucao criminal, ou quando a agao penal

era privada.

2l Ressalte-se o elevado numero de auséncias das partes nessas audiéncias conciliatérias e os casos em que ocorre a

retratacio da vitima, o que demonstrou que é reduzido o nimero de procedimentos observados pelos operadores. As

retratacoes, que consistem em rentncias das vitimas ao direito de agéo (e ao processo), tém o condéo de extinguir o

feito, por meio do seu arquivamento, logo apés a sentenga homologatéria do juiz. E importante ressaltar que em alguns

casos essas retratacoes nao resultaram da conciliacdo entre as partes, ja que estavam ausentes os autores dos fatos.
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conciliadores, como afirma a orientacio concedida por um promotor de justica a
vitima, em idéntica situacao, a seguir reproduzida:
Deixa eu explicar para a senhora. E claro que é seu direito prosseguir com o
processo, mas tendo em vista que as coisas estdo calmas, ja que a agressora
se mudou, se a senhora quiser arquivar este processo, tudo bem. Se algum

dia ela (a agressora) vier a fazer alguma coisa, a senhora podera ir a delega-
cia e registrar a queixa. (informacgéo verbal).

Em outra audiéncia, esse mesmo promotor de justica também repetiu o
“conselho” para outra vitima: “[...] Se, por ventura, ele (autor do fato) continuar lhe
ameacgando, o senhor vai a delegacia e da entrada de novo.” (informacéo verbal).

Interpretei tais aconselhamentos como uma possivel estratégia de indu-
¢ao das vitimas a desistirem da acgio penal, uma vez que tais praticas reduziam a
quantidade dos procedimentos que chegavam a ser examinados pelo juiz. Essa re-
presentacgio esteve presente no discurso de todos os conciliadores entrevistados,
merecendo destaque o de uma conciliadora que, ao ser indagada sobre o seu papel
naquele Juizado, afirmou que “A finalidade do conciliador é diminuir a quantidade
de processo, porque o juiz ndo da conta.” (informacao verbal). Ora, de certa forma,
tais mecanismos de reducio da prestacao jurisdicional também estdo vinculados a
representagao que esses operadores possuem sobre o papel dos Juizados Criminais,
enquanto 6rgao “pacificador dos conflitos”. Sendo afirmado em algumas ocasides
que esse era “o maior objetivo” do 6rgao. #

Também foi percebido o sentido de autoridade que permeia o papel dos
conciliadores, ainda que essa autoridade ocupe o “andar inferior” na estrutura hie-
rarquica dos operadores que atuam nos Juizados Especiais Criminais. Exemplo des-
sa representagio ficou demonstrado em uma audiéncia em que as partes, em mais
de uma ocasiao, referiram-se a uma conciliadora pelo titulo de “Dona Juiza”, ndo
sendo por ela corrigidas. Quando perguntada por que nao procedeu dessa forma, a
conciliadora disse que era preciso impor a sua autoridade. Além disso, essa opera-
dora confeccionava as assentadas e termos das audiéncias, registrando seu nome
precedido pelo titulo de doutora, visto que tais documentos, apés assinados, eram
entregues as partes, o que, dessa forma, mantinha-as nessa ilusdo. Essa préatica re-
vestida de autoridade néo corresponde a um caso isolado ou idiossincratico de um
Unico operador. A autoridade decorrente do poder decisério é atribuida a esses ope-
radores pelo préprio campo juridico e se reflete tanto no destino determinado ao
procedimento (se prossegue ou se é arquivado), quanto no tratamento dispensado
as partes (quem diz a verdade e deve ser ouvido com mais atencéo e tempo), sendo

2 A “missao de pacificagdo” referida confirma a representagio negativa que o conflito tem em nossa sociedade,
como ja foi percebido por pesquisadores como Amorim, Kant de Lima e Teixeira Mendes (2005, p. 36). Essa
forma de prestagio nao considera o conflito como fendmeno estrutural, isto é, esté na estrutura da sociedade e é
permanente.
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sentida e representada nas proéprias falas e comportamentos de todos os conciliado-
res, como, em seguida, comentar-se-a.

De certo que, ao critério seletivo dos conciliadores, somaram-se outros.
Além da esfera deciséria dos conciliadores, o tempo decorrido entre o registro po-
licial e a audiéncia preliminar (em média, de um ano), bem como as escolhas dos
promotores de justica acerca das “penas” oferecidas nas transacoes penais, constitu-
iram mecanismos que complementaram os critérios de sele¢io dos jurisdicionados.

O hiato entre a data do registro do fato na delegacia e a primeira audiéncia
foi apontado pela maioria dos operadores do campo como responséavel pela evasao
dos conflitos registrados, mas esse dado nao foi visto como algo prejudicial a efetivi-
dade da prestacao jurisdicional, pois os entrevistados acreditaram que tal circuns-
tancia determinou a resolucao dos conflitos sociais pelos préprios jurisdicionados,
fora dos tribunais. Essa representacio parece indicar uma valoracio positiva do es-
vaziamento da func¢édo dos juizados, ndo sendo percebida a importancia da funcao
de conciliacdo como prépria do Judiciario. Segundo uma das conciliadoras entre-
vistadas, esse lapso temporal “permitiria as partes colocarem a cabeca no lugar”
(informacéao verbal), aduzindo ao fato de que as partes registravam o ocorrido na
delegacia quando estavam sob forte emocgao e, portanto, “ndo pensavam no que es-
tavam fazendo.” (informacéao verbal).

Caso a vitima manifestasse seu interesse em prosseguir com o feito e o autor
do fato estivesse presente, o conciliador perguntava a este tltimo — logo em seguida
a fala da vitima — se ele aceitava a transacao penal, mediante leitura da proposta ja
contida nos autos e empregando a seguinte afirmacio: “Para este caso o promotor
de justica esta oferecendo a transacgio penal que consiste no pagamento de [...]” (e
informava qual medida havia sido imposta ao caso). O fato de tal proposta de transa-
¢do penal ja se encontrar previamente anexada aos autos demonstra a auséncia de
possibilidade de negociacio da transacao penal, porque somente restava ao autor do
fato aceita-la ou ndo. Além disso, o promotor de justica ndo participava das audién-
cias conduzidas pelos conciliadores, quando havia duplicidade desse ato de oferta
da transagdo penal. Portanto, nesses casos, a oferta de transacao penal nao resultou
do consenso entre promotor de justica e jurisdicionado. E mais, os conciliadores nao
tinham autonomia para alterar os termos da proposta, ja que a oferta da transacao
penal é atribuicao exclusiva do promotor de justiga (artigo 76, da Lei n. 9099/95).

Depois da manifestagdo do autor do fato, as partes assinavam a assentada
que reproduzia esse ato, o qual, em seguida, era juntado ao procedimento pelo con-
ciliador e encaminhado ao promotor de justica para requerer o seu arquivamento
e este, logo depois, era dirigido ao juiz, para homologar a transacio penal aceita,
arquivando-se, em seguida, o procedimento.

Essas audiéncias constituiram o primeiro e, na maior parte das vezes, o Uni-
co momento em que foi permitido ao suposto autor do fato se manifestar, ja que
nem sempre era ouvido na delegacia policial, por ocasido da lavratura dos termos
circunstanciados. Esses “termos” eram elaborados com uma descri¢ao sucinta dos
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fatos e a tipificacdo da infragio penal praticada. Sua aparéncia, redagio e formato
se assemelhavam aos dos Registros de Ocorréncia, documentos que geralmente ini-
ciam a investigacio policial e o inquérito policial, os quais instruem os procedimen-
tos dos crimes que sdo da competéncia de outros 6rgios judiciais, como as varas cri-
minais e o tribunal do jari. Sdo, portanto, documentos que classificam as praticas e
as pessoas, mas de forma totalmente assistemética. No campo destinado ao registro
do motivo do crime, por exemplo, foi comum encontrar a expressiao “nao identifi-
cado” ou “outros”. Essa forma genérica de classificar concede aos profissionais que
interpretam e aplicam a lei um espago amplo de liberdade. As possibilidades disso
advindas sdo inumeras e variaveis, como ji afirmou Kant de Lima (1995a).

Caso a proposta de transagio penal fosse rejeitada pelo suposto autor do
fato, este seria novamente intimado pessoalmente para outra tentativa de transacao
penal, dessa vez, realizada pelo representante do Ministério Publico. Nessa segun-
da audiéncia preliminar, mais uma vez, seria oferecida pelo promotor de justica a
mesma proposta ja oferecida pelo conciliador na primeira audiéncia, e oferecidas ao
autor do fato as mesmas alternativas: aceitar a proposta anteriormente feita ou néao.
A repeticdo dessa audiéncia levou a reflexdo acerca da desconsideracdo da manifes-
tacdo da vontade dessa parte. Em outras palavras, quando aceita a transacao penal,
a manifestacdo da vontade do autor do fato é considerada suficiente, ja que nao se
realiza nova audiéncia para confirmar essa manifestagio. Todavia, quando o autor
do fato rejeita a proposta é marcada nova audiéncia para insistir no oferecimento da
mesma proposta, o que significa que a primeira manifestacao foi desconsiderada.

Nesses casos, permanecendo rejeitada a proposta de transacio penal (em
rarissimos casos), seria oferecida a denuncia contra o autor do fato, e o represen-
tante do Ministério Puablico, requereria ainda ao juiz a marcagio de audiéncia de
instrucao e julgamento e a intimacgao das partes e testemunhas previamente arrola-
das nesses procedimentos. O recebimento da dentncia pelo juiz iniciaria o processo
penal, propriamente dito, a partir do qual seriam realizadas todas as fases processu-
ais: de conhecimento, instrugio probatéria e deciséria. Como essa fase ocorre apés o
oferecimento da transacao penal, ela ndo foi examinada nesta pesquisa.

Em relacéo a participacdo dos supostos autores dos fatos, houve unanimi-
dade entre os conciliadores reconhecendo a reduzida fragdo de tempo empregado
por eles, se comparado ao que é disponibilizado a vitima. Todavia, essa reduzida
participacao nao foi entendida como fator prejudicial a parte autora do fato. Por ou-
tro lado, também foi percebido certo consenso sobre a presuncio de veracidade das
informagoes das vitimas, conforme declarado por uma conciliadora: “[...] quem re-
gistra primeiro o termo circunstanciado é considerado vitima e isso tem mais peso.”
(informacéao verbal). Vale dizer, enquanto a declaracdo da vitima era dotada de ve-
racidade, a do acusado se presumia inveridica, o que invertia a légica da presuncgao
de inocéncia. Nao se pode esquecer, inclusive, que, elaborado na delegacia policial, o
termo circunstanciado é revestido de fé publica e, portanto, possui forca probatéria.
Somada tal circunstancia a diferenca de tratamento em virtude da oportunidade de
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manifestacdao que é oferecida a vitima e ao suposto autor do fato, é possivel inferir
que nessas audiéncias ha uma hierarquia entre as afirmacoes da defesa e da acusa-
cao e essa distingao afasta a légica da ampla defesa® e da presuncéo de inocéncia.?

Nesses casos,o didlogo comumente reproduzido entre o conciliador e o su-
posto autor do fato se iniciava com a realizagdo da seguinte pergunta do concilia-
dor: “O promotor de justica esta oferecendo para este fato a transagédo penal de.... (o
conciliador repetia os termos contidos no documento elaborado pelo promotor de
justica). O (a) senhor (senhora) aceita?”

Para compreender a dindmica dos atos promovidos em seguida, transcreve-
-se a seguir um dos casos observados e que versou sobre o crime de desacato (pre-
visto no artigo 331, do Cédigo Penal). Como seria percebido na maioria das vezes,
a audiéncia contou exclusivamente com a presenca do suposto autor do fato, desa-
companhado de advogado. Assim que este entregou seu documento de identidade a
conciliadora, comecou a contar sua versao dos fatos, sem que lhe fosse perguntado
qualquer coisa. E disse o seguinte:

No dia do fato estava “pegando carona” no carro de um amigo, apds o ex-
pediente de trabalho e que ao chegar préximo a minha residéncia, nés
avistamos uma “blitz” policial, realizando a operacdo denominada de “Lei
Seca”. Como ji haviamos combinado, este amigo passaria a noite em minha
casa, pois no dia seguinte a gente ia viajar bem cedo a trabalho. (pausa) O
meu amigo teve que estacionar o carro dele em uma vaga na rua, porque l4
em casa nio tem garagem e quando acabamos de descer do veiculo fomos
abordados por dois policiais, apontando suas armas para nés dois. (pausa)
Eles chegaram gritando, mandando a gente colocar a méo na cabecga e nos
revistaram. (pausa) Eu fiquei revoltado com isso, porque estava cansado
e achei que eles estavam exagerando, por isso disse aos policiais que eles
deveriam estar “correndo atrds de bandidos” e ndo incomodando pessoas
trabalhadoras e honestas como eu e o meu amigo e, por esta razdo, um dos
policiais disse que aquilo era desacato e quis me obrigar a fazer o teste do
baféometro, mesmo eu avisando que nao era eu quem estava dirigindo o ve-
iculo. (pausa) Por isso, ele me deu voz de prisdo e me levou pra delegacia.
(informacéo verbal).

Em seguida, o suposto autor do fato entregou a conciliadora um atestado
médico que justificava a impossibilidade de comparecimento do tal amigo que fun-
cionaria como sua testemunha. A conciliadora, sem manifestar-se sobre tal declara-
¢ao, informou-lhe que “Para aquele caso o promotor de justiga tinha oferecido duas
cestas béasicas, cada uma no valor de R$100,00 (cem reais)” (informacéo verbal), as

%0 principio da ampla defesa estd, segundo a doutrina juridica brasileira, consagrado inciso LV, do artigo 5°, da
Constituicao da Republica de 1988, com a seguinte redacdo: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...] LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (BRASIL, 2014, p. 21).

% O principio da presuncéo de inocéncia do acusado, por outro lado, est4 previsto na Constituigao de 1988, no artigo
5°, inciso LVII, com a seguinte redagao: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria.” (BRASIL, 2014, p. 21)
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quais poderiam ser pagas de uma s6 vez, se isso fosse interessante para ele. Contudo,
nesse caso, o suposto autor do fato reagiu, indagando: “Quer dizer que eu sou agre-
dido e ainda tenho que pagar a cesta basica?” (informacéao verbal).

Ao ouvir essa indagacgio, a conciliadora justificou sua oferta, alegando que o
promotor de justica teria se apoiado no termo circunstanciado registrado na delega-
cia, embora sem revelar o seu contetido ao infrator, que também néao lhe perguntou.
Mais tarde, ao ter acesso aquele procedimento, foi percebido que a versao policial
afirmava sucintamente o seguinte: durante a referida operacgao, “dois elementos sus-
peitos” pararam o veiculo sobre a calcada, préximo ao local onde acontecia aquela
“blitz”, abandonando-o em seguida, “[...] em clara demonstrag¢do de que tentavam
se evadir daquela operacio.” (informacéo verbal). Foram, entdo, perseguidos e, ao
serem abordados, aparentavam estar visivelmente alcoolizados, tendo o autor do
fato “partido para cima” do policial, desrespeitando-o em servico.

Mesmo sem conhecer essa versao, o jurisdicionado insistiu que “falava a
verdade e que poderia provar” sua alegacio, se pudesse trazer o seu amigo em outra
oportunidade, ou se fosse marcada uma nova audiéncia para “dar tempo do amigo
se recuperar.” (informacéao verbal). A conciliadora retrucou que poderia marcar uma
nova audiéncia, mas esta seria conduzida pelo promotor de justica, o qual “néao era
mole, nd0” e que esse operador “dificilmente nao levaria em conta o depoimento dos
policiais”, complementando esta afirmag¢dao com um conselho: “Na minha opinido,
acho melhor que o senhor aceite a transacio penal, porque, afinal das contas, nao
ficara registrado em sua folha penal.” (informacao verbal). Tais palavras foram pro-
nunciadas em tom que beirou a ameaca, tendo a conciliadora aumentado o volume
de sua voz enquanto as proferia, além do que desfolhava os autos daquele procedi-
mento, parando o olhar sobre determinado trecho de suas paginas, como se tivesse
lido algum fato ou noticia desconhecido do jurisdicionado. Este, por outro lado, nao
foi informado que a segunda audiéncia, embora realizada pelo promotor de justica,
era a mesma audiéncia preliminar e somente adotada nas hipéteses de nao aceitacao
da transacéo penal nesse primeiro momento.

Ainda houve uma tentativa de o jurisdicionado retrucar essa oferta, alegan-
do mais uma vez que nao havia praticado a infracdo, mas, ao final de alguns instan-
tes, diante da impassividade da conciliadora que lhe dizia: “O senhor é quem sabe!”,
acabou acolhendo a proposta, embora demonstrando certa indecisdo nessa escolha,
pois declarou o seguinte: “Meu medo disso é que eu fago concurso publico e se eu
néo aceitar, isso vai ficar registrado e me trazer problemas[...]” (informacéao verbal).

A conciliadora, entéo, lhe informou que, ao entregar a ultima cesta bésica,

aquele “processo”? seria extinto, mas que o jurisdicionado nao poderia cometer ne-

% O emprego das expressoes “processo” e “procedimento”, como palavras sindnimas, denotam nao existir nen-
huma diferencga entre elas para os operadores.
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nhum outro fato criminoso, sem, no entanto, afirmar para ele qual seria o prazo legal
para ser submetido novamente a transac¢éao penal.?

No caso descrito, as omissoes ou informacoes inexatas, bem como as re-
presentacgoes preestabelecidas sobre a forma de producgao da verdade dos fatos fo-
ram determinantes para a obtencéo da transacao penal. Nao foi revelado ao jurisdi-
cionado seu direito de recusar a transagio penal ou oferecer uma contraproposta.
Tampouco lhe foram informadas as consequéncias dessa eventual recusa. A énfase
ao contetdo do termo circunstanciado — considerado como prova suficiente para
agravar a situacdo do autor do fato criminoso —, muito embora caracterizado pelos
proéprios operadores entrevistados como documento laconico e antagoénico, foi de-
terminante para a aceitacdo da proposta de transacao penal. Vale dizer, nesse caso,
que o termo circunstanciado foi utilizado como instrumento de ameaca e de desva-
lorizacdo da versao contada pelo autor do fato criminoso.

Por outro lado, a audiéncia preliminar poderia significar a possibilidade de
didlogo e do confronto entre a versao do suposto autor do fato com a das vitimas —
nesse caso, os policiais, j& que o crime foi desacato. Todavia, sem a presenca desses
profissionais, a contrariedade de tais argumentos restou infrutifera.

Outro dado interessante € o significado que essa audiéncia adquire quando
realizada pelo promotor de justica. Trata-se do mesmo ritual que, no entanto, adqui-
re conotacao diversa. Segundo alguns entrevistados, quando realizada pelo concilia-
dor, tal audiéncia seria “mais facil” para o autor do fato criminoso. No entanto, se re-
alizada pelo promotor de justica, seria mais severa, pois na visdo dos conciliadores,
0 6rgao de acusacgio “nao era mole” — expressio mais tarde traduzida com o sentido
de que o promotor de justica seria uma “pessoa séria”, “experiente” e que “néo se
deixava levar por qualquer alegacdo”, ou que “sabia quando a parte estava mentin-
do” — esta Gltima expressao era empregada em tom aparentando aconselhamento,
contudo, muito préximo a ameaca.

Essa observagio é especialmente importante, na medida em que a aceitacao
da transacio penal pressupoée uma manifestacdo da vontade do autor do fato crimi-
noso, como resultado consciente das circunstancias e dos fatos relacionados a prépria
aceitagdo da medida. Todavia, pelos discursos observados, foi possivel inferir que, na
representacgio dos conciliadores, os promotores de justica estavam investidos de um
poder sobrenatural, capaz de descobrir (por meio de alguma revelagido milagrosa e
nao proveniente do fato) a verdade ou a mentira de determinada declaracao e apontar
qual seria a verdade processual indicada para cada fato examinado por ele.

Os efeitos desses discursos sobre os jurisdicionados estavam longe de alcan-
car o consenso. Ao contrario, inculcavam nos acusados a ideia de que, mesmo veri-
dica, suas alegacdes ndo seriam consideradas, além de assinalar o risco de lhes ser

% De acordo com a Lei n. 9099/95, ndo ser4 aplicada a transagao penal quando o agente for beneficiado anterior-
mente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos do § 2°, inciso II, do seu artigo
76 (BRASIL, 2014, p. 735).
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imputado o titulo de mentirosos. Essa representacgao indica uma relagio consistente
entre o objetivo ou finalidade de cada fase nesse ritual, no qual a audiéncia promo-
vida pelo 6rgao de acusacao teria uma Unica finalidade: a de impor maior rigor na
aplicacado da transacéo penal.

Também a “aura de autoridade” é significativa nesse espaco territorial. Nos
Juizados Especiais, os espacos fisicos sdo preenchidos por determinados tipos de
subjetividade social, isto é, é esperada e aceita tanto a postura imponente dos opera-
dores quanto é esperada e imposta a humildade e a submissao dos jurisdicionados.
Dessa forma, esse territério é representado pelo exercicio do temor que esses funcio-
narios, enquanto autoridades legais, exercem.

Além disso, os rituais nesse ambiente sdo pouco visiveis para os jurisdicio-
nados que deles participam. Néo se percebe uma relagao entre a eficicia simbélica
dos atos e a necessaria compreensio das pessoas sobre aquilo que efetivamente esta
sendo praticado. Nao ha sequer a preocupacido em informar aos jurisdicionados os
significados e as consequéncias dos atos e das praticas rituais promovidas. Esse si-
léncio privilegiou a davida acerca de suas finalidades, potencializando o efeito do te-
mor e da inseguranca, diante do desconhecido, do ininteligivel, do inatingivel. Dessa
forma, a eficacia simbdélica (segundo a qual o simbolo, para funcionar, deve ser co-
nhecido por todos), que poderia ser reproduzida para apaziguar as diferencas e os
conflitos, ndo acontece, e a aplicacdo de uma medida com carater penalizador vai
se tornando uma coisa mégica, uma coisa que nao é entendida por todos. Mas essa
ininteligibilidade nao acontece somente com o suposto autor do fato, mas também
com a vitima. Isso foi evidenciado, por exemplo, quando ao final de uma audiéncia
preliminar realizada por um promotor de justica, ao receber a assentada para ser
assinada, a parte que figurou como vitima daquele processo ali examinado indagou
onde deveria colocar sua assinatura no documento e, ao ser informada que havia um
espaco destinado a “vitima”, quis saber porque ela era a vitima.

De tudo que foi dito, depreende-se, sem davida, que, nas praticas dos juiza-
dos, o processo aparece como uma ameaca ao cidadao e ndo como uma garantia a
ele, como afirma o discurso constitucional. Na pratica, a transagao penal perde o sig-
nificado do consenso, pois se transforma em uma alternativa para se evitar um “mal
maior” que, nesses casos, sdo as audiéncias preliminares realizadas pelo promotor
de justica, ja que se presume que esse operador sempre acolhera as declaracbes
das vitimas como verdadeiras. A ameaga maior, que aparece ao final da argumenta-
¢ao dos entrevistados, é sempre o processo que, no discurso constitucional, aparece
como garantia do acusado, especialmente no 4mbito do processo penal, no qual im-
pera o principio do in dibio pro reo como consequéncia da presuncao de inocéncia.
Assim, os fatos alegados pelas partes nos sistemas em que a presuncao de inocéncia
opera pro reo tém que ser conclusivamente comprovados, pois, se a prova deixar
duavida, a absolvicao é inevitavel.
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A inversao dalégica da presuncéo de inocéncia no sistema dos juizados pode
ser demonstrada na declaragiao de um dos conciliadores acerca do seu entendimento
sobre a recusa da transacio penal pelos supostos autores dos fatos criminosos:

Nao tem nenhum problema néo, porque eu vou encaminhar o pro-
cedimento ao promotor de justica, abrindo-lhe vistas e ele certa-
mente vai conseguir fazer o autor do fato aceitar a transagio. Ele
tem mais poder de persuasio que eu e, além do mais, a parte sabe
que com ele ndo tem muita conversa, porque ele vai logo colocando
o sujeito no seu lugar. (informacao verbal).

Indagado sobre que “lugar” seria esse, afirmou: “Ora, o do autor do fato
criminoso!” (informacgéo verbal).

Essa representacao sobre a “habilidade persuasiva” do promotor de justica,
que talvez fosse melhor designada como poder de imposicdo da transagao penal, foi
também observada na fala de outro conciliador transcrita a seguir:

A palavra do Dr. [...] tem mais peso. Ele sabe usar as expressoes certas com
as partes, para conté-las. Porque as vezes, elas ficam aqui se acusando: “é
mentira dela, é mentira dele!” As vezes, um fica com deboche do outro e tal.
Ai ele (o promotor) dd uma reprimenda mais forte e elas param.” (informa-
¢édo verbal).

Pelos discursos dos conciliadores, é possivel inferir que, em suas represen-
tacoes, os promotores de justica estdo investidos de um poder sobrenatural, atri-
buindo-lhes a capacidade de descobrir, mediante alguma revelacdo milagrosa e nao
proveniente do fato, a verdade ou a mentira de determinada declaracao e apontar
qual é a verdade dos fatos. Os efeitos desse discurso sobre o jurisdicionado estao lon-
ge de alcancgar o consenso. Ao contrario, inculca-lhe a ideia de que, mesmo veridica,
sua alegacdo néo sera considerada, além de assinalar o risco de lhe ser imputada a
peja de mentiroso, caso sua versio nao resulte exitosa no embate com aquele pro-
motor. O autor do fato é levado a acreditar que sua defesa ndo sera considerada ou
aceita no processo e, em face dessa crenga, suporta a medida que lhe é imposta, mes-
mo nao se considerando “culpado” pelo comportamento que lhe foi imputado; nao
se pode dizer que h§, nesse caso, autonomia de sua vontade, como parte da doutrina
juridica afirma. Esse agir revestiu o ato de matiz intimidatério. O assentimento do
jurisdicionado, nesses casos, ao contrario da teoria habermasiana,’ nao se caracteri-

¥T Habermas, filésofo aleméo, autor da tese do agir comunicativo, é amplamente reproduzido pela doutrina nacio-
nal, embora suas concepgdes se apliquem as sociedades nas quais as pessoas sdo consideradas iguais, pois, para esse
autor, é primordial que na comunicagao todos os interessados possam participar do discurso e que todos tenham
oportunidades idénticas de argumentacio, ou seja, tal nocdo esta estruturada em torno da ideia de emancipacgéo hu-
mana (HABERMAS, 2003, p. 36). Para o autor, quando as pessoas chegam a um acordo — nao imposto, mas refletido
e consciente, mesmo tendo que fazer concessoes — o entendimento resultante é o que ha de mais benéfico e vidvel
para determinada sociedade, funcionando o didlogo como um mecanismo necessério para se garantir a liberdade
individual (HABERMAS, 2003, p. 54). Vale dizer, essa concepcio, ainda que nio tenha compromisso empirico, parte
do ponto de vista de uma sociedade composta por interlocutores que se veem em pé de igualdade diante do Estado
e onde o tratamento juridico privilegiado e desigual ndo é admissivel no espago publico, razio pela qual merece
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zou como resultado de um consenso, e, a0 mesmo tempo, néo se pode dizer que esta
manifesta a autonomia da vontade caiomariana® na concretizagdo do ato que aceita
a transacao penal.

O que se percebeu nas praticas dos juizados observados foi que todo o ritual
da aplicacio da transagio penal nao teve a finalidade de resolver o conflito, ou de
enfrenti-lo de modo a fazer com que os jurisdicionados saiam dali com a certeza de
que foram atendidos. Muito menos o ritual estava voltado para identificar o conflito
social que gerou aquela audiéncia. De tal maneira, a transagao penal foi representa-
da como imposicdo de pena, uma vez que as partes nao falam e o “acordo” é imposto.
A transacio penal, instituto inserido no nosso sistema processual penal, vai se adap-
tando a forcga, a finalidade especifica desse modelo: submeter o acusado a pena. Essa
pratica confirmam as palavras de Kant de Lima (1995, p. 63), ao analisar o procedi-
mento do Juri: “O nosso modelo impede a negociagio, o acordo, uma vez iniciado o
processo, porque inquisitorialmente ja se colheram indicios da existéncia do delito,
da intencéo e da culpa do acusado, que deve confessar, arrepender-se e purgar sua
culpa, submetendo-se a pena para se reintegrar, purificado, ao sistema.”

A observacao das praticas demonstrou que mesmo nas situagoées em que os
acusados diziam ter prova em favor de sua inocéncia, foram induzidos a acreditar na
fragilidade destas, diante da afirmacao segundo a qual o promotor de justica “levaria
em conta” somente as declaragdes policiais. Essa afirmacao representa a prevalén-
cia do contetido dos termos circunstanciados (documentos elaborados pelos agentes
estatais), os quais se baseiam, quase exclusivamente, nas afirmagoes da vitima. Con-
tribuiu também para a reduzida importancia da fala do autor do fato criminoso a
noticia de que o 6rgéao de acusacao “nao era mole” — expressio mais tarde traduzida
pela conciliadora com o sentido de que o referido promotor é uma “pessoa séria”,
“experiente”, que “nao se deixava levar por qualquer alegagao” e “sabia quando a
parte estava mentindo” — asseverada em tom aparentando aconselhamento, contu-
do, muito préximo da adverténcia, ou até mesmo da ameaca.

Essas observacbes sdo especialmente importantes, na medida em que a
aceitacao da transacgdo penal pressupde uma manifestagdo da vontade, como resul-
tado consciente das circunstancias e dos fatos relacionados a prépria aceitagdo da
medida pelo jurisdicionado.

cuidado a citagdo de Habermas pela doutrina juridica brasileira, considerando que o nosso ordenamento suporta
institutos juridicos que traduzem mecanismos hierarquizados e privilégios, de que sdo exemplos, entre outros, as
categorias da hipossuficiéncia, os privilégios processuais e o instituto da prisao especial.

2 Pereira (1997, p. 327-331) é um civilista classico na doutrina nacional e referendado por sua tese sobre a validade
dos atos juridicos pautados na autonomia da vontade. Segundo esse autor, todo ato juridico se originaria de uma
emissao de vontade (produzida em conformidade com a ordem juridica), de tal forma que a autonomia da vontade
significaria que o individuo é livre de, pela declaragdo de sua prépria vontade, em conformidade com a lei, criar
direitos e contrair obrigacoes. Em seguida, o doutrinador aponta os defeitos do negécio juridico, referindo-se aos
“vicios do consentimento” (entre os quais estariam o erro, o dolo e a coagao, ladeados pelos “vicios sociais”, que
seriam a simulacéo e a fraude), além de esclarecer que quando é rompido o bindmio vontade-norma legal, o ato se
forma, porém, maculado ou inquinado de um defeito, constituindo tais vicios na ruptura do equilibrio dos elementos
essenciais ao negdcio juridico, causando sua invalidade (PEREIRA, 1997, p. 350-380).
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Dessa forma, percebeu-se certa homogeneidade na representagao acerca
da presuncado de veracidade das informagoes das vitimas, merecendo destaque a
seguinte afirmacgio de uma conciliadora entrevistada: “[...] quem registra primeiro o
termo circunstanciado é considerado vitima e isso tem mais peso.”

Vale dizer que a valorizacao da versao das vitimas se reveste de “pré-juizos”
em seu favor e acarreta, em consequéncia, a desvalorizacdo da versao dos supostos
autores do fato. Em outras palavras, se a declaracdo da vitima é dotada de veraci-
dade, a do acusado se pressupoe inveridica, o que inverte a légica da presuncao de
inocéncia. Assim, a desconstituicdo ou invalidacdo da presuncgao de culpa — que per-
meia a instruc¢éo criminal — constitui pesado 6nus para o jurisdicionado, que se vé in-
cumbido do dever de combater e afastar provas reconhecidas por sua superioridade,
porque elaboradas pela autoridade policial e, assim, decretadas pelo juiz. Dessa for-
ma, em face do privilégio da manifestacio da vitima, infere-se que, nas audiéncias de
conciliagdo, hd uma hierarquia entre as afirmacoes da defesa e da acusagao, e essa
distincéo afasta a l6gica da paridade de tratamento, da ampla defesa e da presuncgao
de inocéncia defendidas doutrinariamente.

Ao mesmo passo, é curioso perceber que o argumento que defende a ideia
de que o jurisdicionado conscientemente manifesta sua vontade de aceitar a pena
— tal como a doutrina juridica brasileira amplamente difunde — esté atrelada a pre-
sunc¢io de que ele age dessa forma porque a prestacao jurisdicional serd sempre
injusta, imparcial ou demorada. Tal representacgio sobre a justica e o papel do pro-
cesso penal brasileiros transforma o direito de receber a prestagio jurisdicional em
uma opcéo fatal e representada pelo adagio popular “entre a cruz e a caldeirinha”.?

Longe de confirmar o ideal do modelo de justiga promovido em um Estado
Democratico de Direito, essa representacao reafirma a nocio de que o processo pe-
nal brasileiro ndo é um instrumento de defesa do cidadéo.
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