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Este artigo analisa as praticas de atualizagao do
consenso e da verdade processual por meio da
observacao da aplicagdo de um instituto proprio
dos Juizados Especiais Criminais: a transacdo
penal. Por meio de pesquisa qualitativa em JECrims
estaduais da Baixada Fluminense (integrante de um
estudo mais abrangente nesses 6rgaos), baseada
na interpretacdo dos discursos dos operadores
juridicos desses 6rgaos, na descricao etnografica
e na observacdo participante de suas praticas e
na comparacdo desse material com o discurso
legal e doutrinério, reflete-se sobre as garantias
processuais proprias do estado democratico de
direito no sistema brasileiro.
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Construindo o objeto de pesquisa

The article Brazilian Style Consensus: Examination
of Consensual Criminal Justice from an Anthropo-
logical Perspective analyses the practices of modifying
consensus and truth by observing the application of an
institute belonging to the Magistrates’ Courts: the plea
bargain. A qualitative study into the state Magistrates'
Courts of the Baixada Fluminense region was conducted
as part of a broader study at these courts, based on in-
terpretation of the arguments of the legal operators of
the courts, and ethnographic description and participa-
tive observation of its practices. These findings were then
compared to the legally indoctrinated discourse to lead
to reflection on the procedural guarantees typical of the
democratic state of law in the Brazilian system.
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criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
Estaduais foi inicialmente prevista no Art. 98 da
Constituicdo Federal de 1988 e, em 26 de setembro

de 1995, alei n®9.099 introduziu-os no sistema juridico bra-
sileiro, regulamentando também seus respectivos procedi-
mentos. Essa lei abrigou em seu texto tanto a matéria civel
quanto a criminal, separando-as em capitulos distintos, e de
tal forma que a relativa ao procedimento criminal é descrita
a partir do Art. 60. De acordo com essa norma, compete aos
Juizados Criminais o processo e julgamento das infra¢des
penais de menor potencial ofensivo, assim consideradas
as contravengdes penais e os crimes a que a lei penal pres-
creva pena maxima ndo superior a dois anos, cumulada ou
nao com multa (Art. 61). Pois esses orgdos se destacam no
Sistema de Justi¢a Criminal brasileiro, em face a dinamica
muito peculiar estabelecida por essa lei para a administra-
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¢do dos conflitos ali examinados, ja que seus procedimen-
tos sdo orientados por praticas privilegiadoras de oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, visando a
reparagdo da vitima e a aplicagao de pena ndo privativa de
liberdade (Art. 62), por meio da transa¢do penal (Art. 76).

O caminho (ourito) seguido pelo procedimento criminal
nesses orgaos pode ser dividido em duas fases, como afirmam
a doutrina juridica e a propria lei especial: a primeira ocorre a
partir da apresentagao do registro do conflito, que tanto pode
ser oriundo das delegacias policiais (também denominadas
de judiciarias) — por meio de documentos chamados termos
circunstanciados, ali elaborados -, quanto proveniente do
protocolo do pedido da vitima, por meio de peticdo de seu
advogado ou de um termo de atendimento confeccionado
nos proprios juizados. Apos o recebimento desse registro, sio
marcados a data e o hordrio para a realizagdo de audiéncia
denominada de preliminar (ou de conciliagdo), geralmente
conduzida por um conciliador e cuja finalidade é a composi-
¢ao civil (o acordo) entre as partes.

Quase a totalidade dos procedimentos é inaugurada por
termos circunstanciados. Esses documentos sao elaborados
por policiais civis, por meio de uma descri¢ao sucinta dos
fatos e a tipificacdo da infragdo penal praticada. Sua aparén-
cia, sua redagdo e seu formato se assemelham aos dos regis-
tros de ocorréncia (que geralmente iniciam a investigacao
policial e o inquérito policial, instruindo os procedimentos
dos crimes da competéncia de outros 6rgaos judiciais, como
as varas criminais e o Tribunal do Juri). Sdo, portanto, do-
cumentos classificadores de préticas e de cidaddos. O modo
como sdo promovidas essas classificagoes é totalmente as-
sistematico. Além disso, expressdes como “ndo identificado”
e “outros’, geralmente empregadas no campo destinado ao
registro do motivo do crime, demonstram uma forma gené-
rica de classificar, o que concede a esses profissionais um es-
paco amplo de liberdade na interpretacéo das leis e dos fatos
criminosos. As possibilidades dai advindas sdo inumeras e
variaveis, como ja afirmou Kant de Lima (1995).

Pois obtida a conciliacdo entre as partes, o procedimen-
to é arquivado, extinguindo-se a punibilidade do autor do
fato. Quando ela nao é alcangada e nos casos em que a apu-
ragdo do fato criminoso depende da manifesta¢do da vitima
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quanto ao interesse de ver o procedimento seguir adiante ou
nao', apos o pedido de prosseguimento, os autos sdo enca-
minhados ao 6rgao de acusagdo para promover a oferta da
transagdo penal. Quando a vitima nega esse interesse, elabo-
ra-se um termo denominado de “retratacdo da vitima’, que
também extingue o feito e a punibilidade do autor do fato.

Na pratica, a transagao penal consiste em um ato pro-
cessual traduzido na proposta de aplicacdo imediata de
pena ndo privativa de liberdade (conforme Art. 72 da lei
n° 9.099/95). Esse ato ¢ registrado em um documento os-
tentando o brasdo do Ministério Publico, contendo, além
dos dados relacionados ao procedimento (ntimero, data de
instauracdo, espécie de crime apurado, identificagdo do jui-
zado), os do infrator (nome e identificacdo), a espécie de
transacdo penal oferecida e, apds esta oferta, o registro do
aceite ou da recusa. Na pesquisa de campo, o que se viu foi
a juntada das transagdes penais aos procedimentos antes
mesmo de iniciadas as audiéncias preliminares. Esse dado
é relevante na medida em que afronta a nogao (doutrindria
e legal) segundo a qual a transagdo penal é oferecida apds a
etapa da conciliagao entre os envolvidos. As consequéncias
dessa antecipagdo serdo a seguir mencionadas.

A lei ndo estabelece nem a forma nem a dindmica rela-
tivas a oferta da transa¢do penal. Em outro momento (AL-
MEIDA, 2011), mencionei que em todos os juizados ob-
servados o registro desse dispositivo seguiu praticamente
a mesma forma. No entanto, cada promotor a ritualizou de
acordo com sua percepgao sobre o caso concreto e a inter-
pretagdo do texto legal. Logo, o que se percebeu foi a pro-
mogdo de variados atos, apoiados em tais subjetividades,
acarretando tratamentos diferenciados entre os jurisdi-
cionados e a impossibilidade de se antever quais respostas
penais seriam oferecidas por esses operadores. Se de um
lado os promotores de justica gozavam de ampla liberdade
para praticar esses atos, de outro, restava pouquissima cer-
teza para os jurisdicionados quanto a o que esperar deles.
Uma vez aceita a transagao penal pelo autor do fato, o juiz
pode homologar ou ndo esse ato. Acolhendo-a, ¢ elaborada
a correspondente sentenca homologatéria da transagao e,
apos o cumprimento da penalidade oferecida na proposta,
¢ decretada a extin¢ao do feito e a punibilidade do autor
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1 Os autores consultados
- interpretando a redagao
do Art. 100, caput, e §1°
do Codigo Penal (decreto
ne 3.689, de 03 de outubro
de 1941); do Art. 24 do
Coédigo de Processo Penal
(decreto-lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941); e do
Art. 76 da lei n® 9.099/95 -
afirmam que esses feitos
versam sobre os crimes de-
nominados pela lei penal
“crimes de agao penal pu-
blica condicionada a repre-
sentacdo da vitima” Essa
rotina de envio dos autos
para o 6rgao de acusacao
(promotores de justica,
integrantes do Ministério
Publico) promover a tran-
sacao penal também pode
ser vista quando os proce-
dimentos versam sobre a
apuracao de crimes classifi-
cados pela mesma lei como
“crimes de acdo penal pu-
blica incondicionada” Em
ambos os casos, o titular do
direito de promover o pro-
cesso é o 6rgdo de acusa-
¢do, mas nas hipdteses de
acdo penal condicionada
a representacdo, por uma
questdo de politica publica
criminal é “dado” as vitimas
o direito de optar pela ins-
tauracdo do processo ou
ndo, com uma consequ-
éncia pratica nesses casos:
sem tal manifestacdo, o
promotor ndo pode instau-
ra-lo. A lei penal e a doutri-
na juridica ainda elaboram
outras classificagées dos
crimes, como, por exemplo,
0s que sdo processados
por meio da “acao penal
privada’, aqueles em que o
titular desse direito é priva-
tivamente a vitima (CAPEZ,
2003; GRECCO FILHO, 2012,
entre outros).
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2 A nogao de que a transa-
¢do penal impede a instau-
racdo do processo criminal
é encontrada, inclusive, em
material publicitario dos Tri-
bunais de Justica estaduais,
divulgado a populacdo e
denominado de Cartilha dos
Juizados Especiais Criminais
(BRASIL, 2009, pp.10-11).

3 A doutrina afirma que
o promotor de justica, es-
tando diante de um ilicito
penal, é obrigado a oferecer
a denuncia. Essa obrigato-
riedade é considerada ine-
rente a fungdo do 6rgao de
acusacdo, mas apos a lei n°
9.099/95 e a redagao do Art.
76, ela teria sido mitigada, ja
que ao oferecer a transacao
penal o promotor nao ins-
taura a acdo penal (CARVA-
LHO, 2003; NUNES JUNIOR
et alii, 2006, entre outros). O
principio da obrigatorieda-
de nédo estd expressado na
legislacdo brasileira, sendo
deduzido pelos doutrina-
dores a partir do Art. 24 do
Cédigo de Processo Penal,
relativo a denuincia.
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do fato. Em outras palavras, o acolhimento da transagdo
penal encerra o procedimento ja nesta primeira fase e im-
possibilita a instaura¢do do processo criminal®>. Quando
0 juiz rejeita a transagdo penal — nos casos em que cabe
o arquivamento do feito, ou quando o acusado foi conde-
nado anteriormente a pena privativa de liberdade, ou esta
condenagdo data menos de cinco anos e foi aplicada pena
restritiva ou multa, ou ainda quando os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstincias, nao autorizarem a oferta des-
se dispositivo, conforme Art. 76 da lei -, o procedimento
volta para o promotor verificar se cabe a dentincia (quando
presentes os indicios de autoria e a materialidade do fato
criminoso) ou se é caso de arquivamento®.

Nesses casos, somente havera a possibilidade de de-
senvolvimento da segunda fase do procedimento se o autor
do fato ndo acolher a transagdo penal, quando entdo sera
inaugurada a acusagio propriamente dita e o processo cri-
minal, como afirma a maioria da doutrina consultada — e a
consequéncia de tal recusa seria o oferecimento da denuncia
pelo promotor de justica (nos crimes de agao penal publica),
ou a queixa da vitima (nos crimes de agdo penal privada);
ambas sdo pecas processuais relativas a acusacdo e estdo
previstas no Codigo de Processo Penal, nos Art. 24 e 396,
entre outros. Essa é a fase da produgédo dos atos probatdrios
e do emprego de técnicas de defesa e de acusagao, além da
realizagdo de audiéncia conduzida pelo juiz (denominada
audiéncia de instrucao e julgamento). Essa audiéncia inicia-
-se com a reiteragdo da proposta de transagdo penal e cul-
mina com a decisdo judicial (sentenga). Proferida a decisao
condenatoria, e ndo havendo recurso a combatendo, apds
o cumprimento da penalidade nela estabelecida tem lugar
a extingdo do processo e da punibilidade do autor do fato.

Logo, em matéria de processo penal e dentre as po-
liticas publicas adotadas nas ultimas décadas no Brasil, a
transagdo penal sobressai, por ser um procedimento com-
pletamente estranho a tradi¢do juridica brasileira, como
instituto que permite ao promotor de justica aplicar a pena
antes de instaurado o processo criminal “tradicional” -
que considero aquele no qual a aplicagdo da pena ocorre
somente apds o transito em julgado da sentenca condena-
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toria, elaborada ao final da fase de instru¢ao judicial e da
pratica dos atos probatdrios do processo, como acontece,
por exemplo, nos procedimentos que apuram os denomi-
nados crimes comuns, com o rito estabelecido pelo Codigo
Processual Penal. No processo criminal tradicional, vale
dizer, a aplicagdo da pena é concretizada em sentenca con-
denatoria elaborada somente ao final da fase probatoria e
quando ocorre o transito em julgado dessa sentenca, apds o
esgotamento das vias recursais das partes (ou o decurso do
prazo para a impetragdo dos recursos), sendo esse 0 marco
a partir do qual a pena pode efetivamente ser executada
(GRECO FILHO, 2012, p. 393).

Em face dessa dinamica, o procedimento vem rece-
bendo criticas no préprio campo do direito desde sua
criagao. Uma delas refere-se ao prejuizo causado ao ju-
risdicionado, pela aplicagdo da pena antes da instauragdo
do processo criminal, o que o impede de produzir provas
em seu favor e afastar sua culpa, constituindo, por isso,
ofensa aos principios da presunc¢do de inocéncia, da am-
pla defesa e do devido processo legal.

Todavia, hd também quem defenda que a transagédo
penal consiste em mecanismo cuja finalidade é a promo-
¢do do dialogo entre as partes envolvidas nas referidas
infragdes penais e, portanto, quando o autor do fato cri-
minoso a aceita, o faz voluntariamente, sem que isso sig-
nifique o reconhecimento de sua culpa (CAPEZ, 2003,
p- 528). Para esses autores, tal atitude consiste em uma
técnica de defesa, e por se inserir neste ambito, ndo viola
os principios constitucionais citados. Nesse sentido, Ada
Pellegrini et alii (2005, p. 148) afirmam que

[sle o Estado lhe oferece outra alternativa que ndo seja respon-
der um processo criminal, e sim se submeter de maneira volun-
taria a uma sancao penal, sob determinadas condicdes e que lhe
traga consideraveis beneficios, por que nao aceitar?™.

Por outro lado, essas oposi¢des de ideias demonstram o
quanto o campo juridico permite e favorece a liberdade de
interpretagoes da lei, o que constitui, por si s6, importante
objeto de pesquisa, ja apontado por autores como Kant de
Lima (2010) e Mendes (2011), entre outros.
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4 Essa discussao é relevan-
te porque diversos dou-
trinadores assemelham a
transacao penal brasileira
a institutos origindrios de
outros paises - como a plea
bargaining americana ou
o nolo contendere italiano,
entre outros —, nos quais o
consenso entre acusagao e
jurisdicionado é uma forma
institucional de adminis-
tragdo de conflitos sociais.
Entre os autores que defen-
dem a semelhanca entre a
plea bargaining e a transa-
¢ao penal, cita-se Machado
(2010, p. 304). J& os que
a consideram idéntica ao
nolo contendere, destaca-
-se, principalmente, Gomes
(2000, pp.128-129).
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5 A relagéo entre a criagdo
dos juizados e a ineficacia
da Justica Criminal brasileira
esta associada a problemas
como o congestionamento
do Judiciario (causado pela
lentiddo nos julgamentos)
e com a seletividade do
Sistema de Justica Criminal,
como ja afirmaram, entre
outros, Amorim et alii (2003,
pp. 205-229).
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Pois ainda que a maioria de nossos doutrinadores reconhe-
¢a o beneficio do procedimento dos Juizados Criminais para o
jurisdicionado - em termos de aproximac¢do com o Poder Ju-
dicidrio -, o embate entre estas orientacoes merece atencio, ja
que sdo produtos da técnica de interpretacio dos dispositivos
legais e, portanto, descrevem as representagdes dos seus autores
acerca do instituto da transagdo penal e de como eles entendem
que ele deve ser operacionalizado. Esses discursos se perpetu-
am no campo juridico, na medida em que sdo reproduzidos
nos cursos de graduagao em direito, formando e orientando os
profissionais juridicos em suas praticas, o que significa que as
formas de administragéo judiciais dos conflitos sociais perma-
necem ora tendendo em uma dire¢do, ora em outra.

O problema, a justificativa e o método

Ora, se as formas de prestagdes jurisdicionais operam
de acordo com as sensibilidades juridicas locais, traduzindo
as normas e interpretando os fatos por meio de formulas
produzidas por estas mesmas sensibilidades juridicas (GE-
ERTZ, 2006), provavelmente a variagdo resultante dessa
operac¢do cause os principais impasses relativos a eficacia de
nossa Justi¢a’, uma vez que é comum, entre nos, a importa-
¢do de institutos juridicos proprios de sensibilidades juri-
dicas alienigenas, imaginando que eles possam apresentar
os mesmos efeitos que produzem em seu sistema juridico
original (KANT DE LIMA, 1995 e 2010, principalmente).
Logo, os discursos orientadores das praticas judicidrias re-
presentam um dado importante de observacgio, porque sido
dogmaticos (GEERTZ, 2006) e, portanto, ndo questionados
pelos operadores juridicos. Geertz (Idem, p. 260) afirma que
o direito, assim como a arte ou a religido, ¢ parte constitutiva
da sociedade; é uma maneira de imaginar o mundo, uma re-
presentacdo normativa, pautada em uma determinada ma-
neira de imaginar como devam ser as coisas (a lei) e como
elas sdo (o fato), desenvolvendo um “sentido de justica”
sempre especifico, “local’, conforme os diferentes contextos
culturais. A produgio da doutrina juridica, portanto, nao se
interessa pela observacio empirica. E um saber normativo
cuja finalidade ¢ dizer como a realidade deve ser.
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Por outro lado, a lei é parte da maquinaria pela qual se
mantém certa estrutura social, especialmente em sociedades
como a nossa, que privilegiam a tradi¢ao da civil law. Ora,
o sistema de leis de determinada sociedade s6 pode ser ple-
namente compreendido se estudado em relacdo com aquela
estrutura social, e, reciprocamente, a compreensao desta exi-
ge, entre outras coisas, um estudo sistemadtico das instituicoes
legais, como ja afirmou Radcliffe-Brown (1973, p. 245). Em
outras palavras e adotando essa orientacdo, a andlise sobre
o funcionamento do Sistema de Justica Criminal brasileiro
como reflexo de nossa sociedade depende de um conjunto de
dados, sendo a lei penal um deles, embora nao seja o tnico®.

Somam-se a esses dados os discursos dos operadores e
a observacdo de suas praticas, pois sdo elas que atualizam a
aplicacao dos institutos criados pelas leis. Como resultado
das representagoes individuais dos operadores sobre o al-
cance e os limites de tais institutos, vale dizer, seus discursos
e suas praticas constituem os fatos passiveis de ser observa-
dos e admitidos como dados; sao os efeitos que tramitam
nos tribunais. Eles sdo a realidade e, para o pesquisador, sdo
0 mecanismo ou processo pelo qual se restauram, se man-
tém ou se modificam certas relacdes sociais definiveis entre
pessoas e grupos (RADCLIFFE-BROWN, Idem).

Nessa linha de raciocinio, a principal questao orientado-
ra da reflexao sobre os dados colhidos foi a andlise da transa-
¢a0 penal como instituto de natureza marcadamente demo-
cratica — inspirado nos do sistema de common law - e que
pressupoe a participagido do “acusado” na escolha da pena,
transacionando com o promotor de justica. No entanto, in-
serido em um sistema como o nosso, que mantém uma forte
indole inquisitorial (KANT DE LIMA, 1995), a atualizagdo
pratica da transagdo penal poderia adquirir feicbes peculia-
res, implicando a convivéncia dos dois sistemas juridicos, o
que acaba criando problemas, cotidianamente enfrentados
pelos operadores e pela cidadania brasileira. Isso porque, se-
gundo os discursos juridicos, a cidadania é representada pelo
conjunto de direitos atribuidos a todos os vinculados ao Es-
tado brasileiro em razao da nacionalidade, constituindo, ao
mesmo tempo, um corolario da igualdade juridica universal,
traduzida na expressao “todos sdo iguais perante a lei’, como
ja afirmou Mendes (2004). Assim sendo, a primeira indaga-
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6 A relevancia da lei moti-
vou a andlise da categoria
“pena” e sua atualizacdo
pelo campo juridico, a par-
tir da constatacao de tran-
sagdes penais impondo a
doacdo de sangue, como
descrito em Almeida (2012).
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7 Sobre os métodos cita-
dos, ver Cicourel (1975) e
Malinowski (1978).
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¢do é sobre de que espécie de consenso esta se falando quan-
do as praticas juridicas sao influenciadas por representagoes
fundadas em hierarquias funcionais e na confirmagio de es-
truturas sociais, traduzidas na prévia e suposta desigualdade
dos interlocutores? Como afirmar a isonomia de tratamento
quando diferentes transagdes penais sdo aplicadas a idénticos
fatos criminosos (praticados sob as mesmas circunstincias,
resultando em semelhantes prejuizos para as vitimas)?

Logo, a discussdo também teria que passar pelo exame
de como essas praticas atualizam um instituto originario de
um sistema juridico de uma tradi¢do que tende a formacao
de consensos sucessivos (como a common law) em uma cul-
tura juridica marcada por tragos e praticas inquisitoriais
como a brasileira. Em outras palavras, como o consenso
fundador da transagdo penal é atualizado no nosso sistema,
que privilegia o dissenso?

Essa problematica me levou a analisar como os ope-
radores se comportavam, bem como quais eram as repre-
sentagdes construidas para orientar essas praticas. Para
atingir esta proposta, tomei como referéncia as analises de
Durkheim (1987[1895]) e Moscovici (1998) sobre as repre-
sentacoes coletivas e sociais. E escolhi o método de obser-
vagdo participante’, a realizagdo de entrevistas abertas, além
da descri¢ao etnografica do ambiente e dos comportamen-
tos dos agentes na aplicagao das transagdes penais, deslo-
cando o olhar para as motivagdes e interagdes entre promo-
tor de justica e jurisdicionado, com a finalidade de perceber
nos atos de oferecimento e aceita¢ao desse procedimento as
representac¢des produzidas pelos atores envolvidos. Por fim,
resolvi comparar os discursos legais e doutrindrios com os
dados recolhidos. No que se refere a escolha da doutrina ju-
ridica, tomei como referéncia os autores reconhecidos como
autoridade pelo proprio campo juridico, na medida em que
sao reproduzidos nos cursos de graduagao em direito, prin-
cipal l6cus de formagdo dos futuros profissionais juridicos.

Esta analise se justificativa em face da importancia dos
Juizados Especiais Criminais Estaduais, gragas a crescente
demanda de seus servigos e ao fato de a transa¢do penal
sobressair entre as politicas publicas adotadas nas ultimas
décadas no Brasil em matéria de processo penal, por se de-
brugar sobre mecanismos juridicos de carater marcadamen-
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te garantista do modelo de estado democratico de direito®.
Além disso, este trabalho enfatiza a no¢do do direito como
uma construgdo social, precaria e consensual, tomando o
discurso dos operadores juridicos e as praticas judiciarias
como um objeto de estudo e observagao.

Delimitei a pesquisa ao exame das praticas dos ope-
radores juridicos de trés Juizados Criminais na Baixada
Fluminense, por razdes de conveniéncia pessoal e oportu-
nidade de acesso. Face a dindmica dos rituais observados
nesses locais, concentrei o exame das praticas dos operado-
res durante as audiéncias preliminares, ja que, em tese, elas
privilegiam a realizacao do consenso em dois momentos:
na composicao civil e na aplica¢do da transacao penal. Para
muitos jurisdicionados, vale dizer, esta fase inicial é o tnico
momento de contato com o Judiciario, dai também a impor-
tancia desse exame (AMORIM et alii, 2003).

As entrevistas com os conciliadores aconteceram sem
qualquer formalidade burocratica. Foi suficiente minha
apresentacdo direta e pessoal a esses operadores, infor-
mando-lhes que era estudante de direito e interessada em
realizar uma pesquisa sobre o procedimento da transacdo
penal, para ter franqueados o espago fisico das salas das
audiéncias, 0 acesso aos autos analisados (na maioria dos
juizados) e minha participa¢ao, como ouvinte, nesses atos.
Desta forma, a medida que cada audiéncia conciliatéria se
desenvolvia, as perguntas iam sendo formuladas, conforme
a necessidade de esclarecer a sequéncia dos atos promovi-
dos, as justificativas dos entrevistados quanto as escolhas
desses atos, suas percep¢des quanto aos casos apreciados e
aos comportamentos e falas dos envolvidos, ou outras que
julguei indispensaveis ao estudo. O tom dessas entrevistas
foi bastante informal, pois foram realizadas em uma atmos-
fera de companheirismo, ja que os interlocutores passaram
a me ver, depois de certo tempo, como uma “colega’, socia-
lizada em seu saber “técnico” , provavelmente em fun¢io da
minha apresentagdo ou das discussdes que entabulamos so-
bre assuntos juridicos relativos aos casos examinados nessas
audiéncias. Minha participa¢ao nas audiéncias preliminares
somente foi prejudicada em um dos juizados, em face do re-
duzido espaco fisico da sala de audiéncia. Nesse caso, as en-
trevistas foram promovidas logo apds o término das sessoes.

Vera Ribeiro de Almeida DILEMAS -Vol. 7 - n° 3 - JUL/AGO/SET 2014 - pp. 731-765

8 Algumas doutrinas afir-
mam que entre nds aplica-
-se a teoria do garantismo
defendida por Luigi Ferra-
joli (2002), segundo a qual
os direitos fundamentais
previstos na Constituicao
deveriam ser efetivos, es-
pecialmente na area penal.
De acordo com o garantis-
mo, no estado democratico
de direito as leis — e, prin-
cipalmente, a Constituicdo
- desempenham o papel
de limitadoras da atividade
estatal a fim de garantir o
respeito aos direitos fun-
damentais dos cidadaos,
por meio da observancia
do principio da legalidade
(previsto nos Art. 5, inciso
XXXIX, da Constituicdo da
Republica de 1988 e no Art.
1° do Cédigo Penal). Vale
ressaltar que o garantismo
é um discurso, como outros
de ordem juridica, consti-
tuindo, portanto, apenas
um exercicio tedrico.

739



740

Para distinguir os conciliadores entrevistados nesta
pesquisa, identifiquei-os pela sigla “C”, seguida de numera-
¢30 (de 1 a 7). Os municipios em que esses atuaram foram
representados por letras (de A a C), que correspondem as
regides do Estado onde os juizados estdo localizados. Assim,
os conciliadores C1, C2 e C3 atuaram no Juizado Especial
Criminal do municipio “A”, enquanto os conciliadores C4 e
C5, no juizado do municipio “B” J4 os conciliadores C6 e C7
atuaram no juizado do municipio “C”.

Os promotores de justica, por sua vez, foram entrevista-
dos em seus gabinetes, com o agendamento prévio de data e
horario, junto aos seus secretdrios ou auxiliares. Foram en-
trevistados todos os titulares dos juizados escolhidos, embo-
ra a pesquisa também tenha contado com a participacao de
um promotor substituto e de outros dois titulares atuantes
na Regido Metropolitana e na Regido Serrana, o que permi-
tiu um exercicio comparativo das praticas e dos discursos
desses operadores. Utilizei a mesma forma de identificagdo
dos conciliadores, sendo a sigla PJ utilizada e a numeragéo
(de 1 a6) para indicar o promotor de justi¢a, enquanto as le-
tras (de A a E), os municipios em que atuavam. As entrevis-
tas com eles foram realizadas na seguinte ordem: PJ1, titular
do municipio “D”, localizado na Regido Metropolitana do
Rio de Janeiro; PJ2, titular do municipio “A’, localizado na
Baixada Fluminense; PJ3, titular do municipio “B”, também
localizado na Baixada Fluminense; PJ4, substituto desse
municipio “B”; PJ5, titular do juizado do municipio “E’, lo-
calizado na Regido Serrana; e PJ6, titular do municipio “C,
localizado na Baixada Fluminense.

No material levantado procurei identificar as categorias
recorrentes com relacao a problematica. Em seguida, bus-
quei no discurso da doutrina reconhecida no campo e no
discurso legal pertinente ao assunto outros dados empiricos
relativos as categorias (nativas) usadas pelos operadores e
que estivessem articuladas com as primeiras.

A observagao do campo e as entrevistas tiveram lugar em
2010 e 2011 e como os juizados visitados realizavam as audi-
éncias preliminares em dias da semana e horérios fixos, das
tercas as quintas-feiras, das 13h as 17h -, resolvi visita-los em
forma de rodizio, em cada semana um municipio. Em média
os juizados realizavam 15 audiéncias por dia, em intervalos
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ndo superiores a 15min cada. Assim, ao todo, foram obser-
vadas, aproximadamente, 180 audiéncias por més, durante
seis meses — total que toma como referéncia as pautas de au-
diéncias disponibilizadas pelos juizados. Assim, nesse com-
puto incluem-se também as audiéncias nas quais as partes
ndo compareceram, ja que nesses casos efetivamente houve
a formalizagdo do ato, com o pregdo das partes e a confeccao
da correspondente ata de audiéncia informando tal auséncia.

Descrevendo a pratica do consenso e a construcao da
verdade processual observadas

O quadro de funcionarios da Justi¢ca Criminal é bastan-
te heterogéneo. Enquanto o juiz de direito integra o Poder
Judiciario, o promotor de justica pertence ao Ministério
Publico e o defensor publico, a Defensoria Publica’. Esses
o6rgaos sao autonomos e independentes financeira e funcio-
nalmente uns dos outros e seus operadores atuam em decor-
réncia da aprova¢ao em concurso publico.

E especialmente nos juizados, outro agente ¢ incluido na
tarefa da administracao dos conflitos sociais: os conciliadores.
Diferentemente dos demais operadores, eles ingressam nos
juizados sem qualquer formalidade ou exigéncia especifica
para o desempenho de suas fung¢des, operando como volunta-
rios. Isso foi observada em todos os municipios pesquisados,
muito embora a Resolugdo n° 01/2004 do Tribunal de Justica
carioca estabeleca que o exercicio da fun¢do de conciliador
deva preferencialmente recair sobre estagiarios da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj). Esses ato-
res sdo considerados pelo campo juridico como auxiliares da
Justica, recrutados, na forma da lei local, preferencialmente
entre bacharéis em direito ou estudantes geralmente matricu-
lados nos dois ultimos semestres desse curso. Além da reso-
lugéo citada, o Aviso n°® 35/2000 do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro informa que a partir de 07/08/2000 somente serao
designados conciliadores aqueles que, além de preencherem
os requisitos do §2° do Art. 12 dalei n® 2.556/96, tenham con-
cluido o curso para conciliadores ministrado pela Escola de
Administracao da Justica (Esaj). Todavia, os conciliadores
entrevistados ndo participaram dessa formagao profissional.
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9 A presenca e a participa-
¢do desse ultimo operador
quase nao foram percebidas
nos juizados pesquisados.
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A observagao de campo demonstrou que nessas audi-
éncias, além dos jurisdicionados envolvidos nos conflitos e
seus advogados (raramente presentes), participam os conci-
liadores e os promotores de justica (o titular ou seu substitu-
to). Também foi percebido, logo no inicio da pesquisa, que
o caminho seguido pela transagdo penal variava de acordo
com as especificidades das rotinas adotadas em cada muni-
cipio, ja que além dos promotores de justi¢a, outros atores
também ofereciam a possibilidade: os conciliadores e, na
auséncia deles, os chefes de cartorios e assistentes dos pro-
motores, sendo que a tarefa destes operadores se limitou a
leitura das propostas de transagdes penais previamente for-
muladas por escrito pelos promotores e inseridas nos autos
dos processos em momento anterior ao da realizagdo das
audiéncias. Assim, esses agentes funcionavam como espé-
cies de porta-vozes dos promotores de justica.

Essas audiéncias se iniciavam pela instrucido dada
pelos conciliadores as partes presentes, no sentido de so-
mente se manifestarem quando fossem indagadas, ou que
“aguardassem sua vez de falar”. Tais declaragdes, além de
impedirem a espontaneidade e, com ela, a informalidade
do ato (como determina o legislador de 1995), criaram a
expectativa acerca da oportunidade dessas partes para se
manifestar. Contudo, essa oportunidade ndo aconteceria
em nenhum outro momento, apesar da existéncia de nor-
mas orientando-os a promoverem o didlogo entre as par-
tes. Estas normas, entretanto, nao estio institucionalizadas
e cada juizado, a sua maneira, procede de uma forma. As-
sim, no municipio “A”, por exemplo, os conciliadores fo-
ram orientados pelo promotor de justi¢a a seguirem seus
exemplos, assistindo as audiéncias por eles realizadas, ou
observando seus avisos ou as coletaneas de documentos
organizados em pastas relativos a modelos de assentadas
das audiéncias, regras de condutas e dos procedimentos ali
examinados. Ja no municipio “B’, essas orientagdes foram
dadas pelo promotor em reunides promovidas com os con-
ciliadores para isso. Tudo isso tinha a finalidade de promo-
ver a uniformiza¢ao dos comportamentos dos conciliado-
res, como foi informado pelo PJ1. Entretanto, na pratica
foram diversos os tratamentos dados aos procedimentos,
até quando se referiam & mesma situagdo concreta.
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A ordem das perguntas dirigidas as partes obedeceu a
uma sequéncia quase mecanica dos operadores. A primei-
ra pergunta a vitima (se presente) relacionava-se ao motivo
do registro policial. Em seguida, se tal circunstancia ainda
permanecia até aquela data. Por fim, se desejava dar conti-
nuidade ao procedimento (nas hipdteses em que tal mani-
festagdo fosse exigida por lei)'. Ja para os autores do fato, as
perguntas se relacionaram quase exclusivamente a possibili-
dade de aceitagao da transagdo penal.

Nessas audiéncias, chamou também a aten¢do o quan-
to as vitimas foram incentivadas a desistirem da prestacdo
jurisdicional, por meio do instituto processual denomina-
do de “retratacdo”. Portanto, foram reduzidos os casos em
que efetivamente a transa¢do penal foi oferecida: em média,
de cada 15 audiéncias assistidas por dia, trés resultaram na
aplicagdo da transagao penal, ou seja, cerca de 20% dos ca-
sos observados referiram-se ao acordo entre promotor de
justica e jurisdicionado. Todavia, esse dado indica que as vi-
timas decidiam muitas vezes a partir dessas “sugestoes” dos
operadores juridicos, ndo ocorrendo uma busca espontanea
por essa desisténcia.

Mesmo quando as vitimas afirmavam nao ter mais
contato com o agressor, ou que esse havia modificado seu
comportamento — ou seja, que o delito anterior ndo mais se
repetira — foi possivel perceber certa indecisao dos ofendi-
dos quanto a adog¢ao da retratacao. Frases como: “Eu tenho
medo que ela volte a me provocar..”; “Meu medo é que isso
volte a acontecer..”; “Eu ndo sei se ele parou de me ofender
porque dei parte dele”, repetidas vezes proferidas, aponta-
vam a inseguranga das vitimas quanto a efetividade da me-
dida proposta. No entanto, os operadores persistiam em sua
aplicagao, justificando que as elas poderiam registrar nova-
mente a agressdo ou ameaga futura, caso viesse a ser pratica-
da pelo mesmo agressor.

E curioso perceber como essa “sugestio” foi emprega-
da com a finalidade de esvaziar as atribui¢des do proprio
presidente do processo (o juiz), que no sistema juridico
brasileiro é quem possui a responsabilidade de aplicar o
direito por meio da prestagao jurisdicional. Dessa forma,
para as partes (leigas) que ouviram essa declaragdo, res-
tou a nogdo de que a figura do magistrado poderia ser
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10 Nos casos em que a lei pe-
nal exige a representacao da
vitima (ou seja, sua manifes-
tacdo), que consiste na afir-
macéo do interesse em ver o
processo criminal prosseguir.
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11 A representacao quan-
to ao papel do juiz e do
processo judicial nos casos
examinados nesta pesqui-
sa é ao menos peculiar, ja
que se afasta dos discursos
que afirmam haver uma
garantia advinda da juris-
dicdo (e prevista no Art.
5, inciso XXXV, do texto
constitucional) de os cida-
dados exercerem o direito
de pleitear suas demandas
junto aos 6rgaos do Poder
Judicidrio, para a defesa ou
protecao de seus bens e in-
teresses, por intermédio de
um processo formalizado
conforme a lei. De acordo
com essa orientacdo, a ju-
risdicdo seria, a0 mesmo
tempo, garantia e segu-
ranca, sendo esta Ultima
conceituada como “a reali-
zagao das expectativas das
pessoas sobre como o di-
reito sera declarado (segu-
ranca juridica) com ou sem
litigio” (NOGUEIRA, 2003).
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dispensavel nesse procedimento e que o conciliador rea-
lizava a maior e mais importante tarefa, selecionando os
casos que efetivamente mereceriam a atengdo judicial'.
Ou seja, eram os conciliadores que selecionavam os casos
que iriam receber a tutela jurisdicional. No entanto, os
critérios dessa selecdo nao foram explicitados por eles.
Essa auséncia de informagdes, por outro lado, conferiu
aos conciliadores certo status e poder, na medida em que
a atuagdo dos juizes dependeria de tal sele¢ao, pressupon-
do-se certa hierarquia entre eles. A aplicagdo do direito
nesses casos lembra o que Kant de Lima (2010, p. 43) ja
afirmou acerca das formas de constru¢do da verdade no
nosso sistema juridico, no qual o “saber” dos operado-
res (apropriado particularizadamente, de forma secreta),
converte-se em poder publico (explicito, portanto).

Ora, em outras tradi¢des juridicas (originadas em um
modelo igualitario de sociedade), o tratamento institucio-
nal dos conflitos sociais enfatiza tanto a explicitacao destes,
quanto a negocia¢do de suas resolugdes (por meio da cons-
trucdo de verdades consensualizadas entre os envolvidos em
sucessivas barganhas, nas quais ndo ha vencedor nem per-
dedor) e cujo objetivo ¢ atingir um minimo de convivéncia
social, conforme afirma Kant de Lima (Idem). O que esse
autor afirma em seus estudos é que os modelos de admi-
nistracdo institucional de conflitos estdo vinculados a forma
de construgdo da verdade processual, que por sua vez exte-
riorizam as representagdes dos envolvidos nesta constru¢ao
sobre a igualdade social.

A forma de produgdo do consenso e da verdade proces-
sual nos casos examinados nos juizados criminais diferem
da promovida no sistema da common law, ainda que alguns
discursos juridicos persistam em assemelhar este e 0 nosso
sistema. O consenso, tal como previsto nas tradigoes juridi-
cas da common law, pressupoe a igualdade - de tratamento e
de oportunidades para se manifestar — entre os interlocuto-
res. Nos casos examinados aqui, o consenso nao foi constru-
ido pela reflexdo e explicitagao das diferentes perspectivas
dos envolvidos, por meio de um processo de argumentagédo
demonstrativa e com o fim de conseguir o convencimen-
to de todas as partes, como ocorre na logica adversdria — a
exemplo do trial by jury americano, como afirmado ainda
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por Kant de Lima (2010). Em vez disso, prevaleceu o uso da
légica do contraditério, na qual a decisao decorre de repre-
sentagdes de quem detinham o poder (quase magico) de as-
sim agir, fundado em um saber apropriado particularizada-
mente. Dessa forma, percebe-se a articula¢do de principios
constitucionais proprios das sociedades igualitarias (como
o da isonomia), com representagdes e praticas dos sistemas
inquisitoriais de produgédo da verdade fundadas na desigual-
dade social. Entre nds, as formas institucionais consensuais
de solugado dos conflitos acarretam sua devolugao para a so-
ciedade (AMORIM et alii, 2003).

Apesar de os conciliadores nao explicitarem os critérios
fundadores de suas decisdes, pude notar que, além das re-
presentac¢des quanto ao poder detido por eles, constituiram
as principais justificativas presentes em seus discursos tam-
bém, entre outros aspectos, o descaso com a fala do autor
do fato (ou prevaléncia da fala da vitima), a valorizagdo do
Termo Circunstanciado e a priorizagdo da lei conforme o
caso. A partir desta analise, relacionei esses aspectos aos ca-
minhos seguidos pela transagao penal.

Os critérios e os caminhos para a aplicacao da
transacao penal

Entre os critérios (implicitos) nas praticas dos con-
ciliadores, o primeiro a merecer destaque é a prevaléncia
da fala das vitimas. Isso porque, em nao raras ocasides,
quando as vitimas se manifestavam quanto ao interesse
de prosseguir com os procedimentos, apesar das “su-
gestoes” dos operadores em sentido contrario, as conci-
liagdes foram promovidas privilegiando-se suas falas e
justificativas. Em geral os discursos dessas partes asso-
ciavam a ideia do procedimento a uma estratégia de “cor-
re¢do” do comportamento do acusado, representando um
obstaculo a reincidéncia. Frases como “Eu quero que ele
pare de me ofender” ou “Eu quero que ela seja punida’,
entre outras, sugeriram que o processo criminal funcio-
nava como instrumento de controle social ou de vinganga
pessoal (dependendo do caso), representagdes essas que
afastavam qualquer fun¢do garantista do processo.
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Ja as falas dos autores das infragdes se restringi-
ram a negacao das imputagdes a eles atribuidas ou a
alegacdo de legitima defesa, fundada no argumento de
que o fato criminoso fora praticado em reacdo a uma
conduta provocativa e anterior da vitima. Somente em
duas audiéncias (uma no municipio “A” e outra no “B”)
os autores concordaram com as acusagdes e aceitaram
indenizar as vitimas pelos danos causados, reconhe-
cendo como “verdadeiras” as infragdes que lhes foram
atribuidas. No entanto, quando alegaram a injusti¢a ou
a falsidade das imputagdes, suas falas foram desconsi-
deradas pelos operadores. Houve ocasides em que al-
guns jurisdicionados ndo conseguiram esclarecer suas
versoes, sendo-lhes apenas informada a marcagao de
outra data para a repeticdo da audiéncia.

Outro dado relevante é a forma de classificacdo do
status de vitima, construida pelos operadores e conti-
da na seguinte declara¢do: “Quem registra primeiro o
termo circunstanciado é considerado vitima e isso tem
mais peso” (C4). A prestagdo jurisdicional nesses casos,
vale dizer, estaria apoiada, curiosamente, em um crité-
rio desportista: quem chega primeiro a delegacia poli-
cial. Ao mesmo tempo, ao se enfatizar a versiao da vitima
— com base também nesse critério —, desvalorizava-se a
do acusado. Assim, de maneira geral, enquanto a decla-
ragdo da vitima era ungida de veracidade, a do acusado
se pressupunha mentirosa.

O conteudo dos termos circunstanciados foi ou-
tro argumento empregado para enfatizar o privilégio
da acusagdo nesses procedimentos. Ora, nao se pode
esquecer que, elaborado na delegacia, esse termo se
reveste de fé publica e, portanto, possuiu for¢a proba-
toria. Dessa forma, sua desconstituicdo ou invalida¢do
implicaria na existéncia de outra prova reconhecida
por sua superioridade e assim decretada pela autorida-
de judicial. Esse termo é confeccionado sob a protegao
do sigilo e de forma cartorial e, portanto, sem a pos-
sibilidade do contraditério entre as partes envolvidas.
E oportuna a afirmagdo de Kant de Lima (2010, p. 12)
sobre a versao brasileira do inquest, quando, ao referir-
-se ao inquérito policial, diz que

DILEMAS -Vol. 7 - n2 3 - JUL/AGO/SET 2014 - pp. 731-765 Vera Ribeiro de Almeida



as investigacoes preliminares — protegidas pelo sigilo, mas capa-
zes de produzir um instrumento cartorial com fé publica contra o
acusado, feito a revelia deste, na versao inquiricGo-devassa/inqué-
rito policial — estao de qualquer modo, seja para proteger aqueles
de boa reputacao seja para proteger os fracos, associadas a su-
perioridade do Estado sobre a sociedade, a desigualdade entre
0s segmentos da sociedade — poderosos e ndo-poderosos, com
honra e sem honra — e a cautela de um Estado ‘tutor’em tornar
publicos os conflitos para nao ferir a intimidade das pessoas.

Além disso, a observacao das préaticas demonstrou que
mesmo quando os acusados diziam possuir provas em favor
de sua inocéncia, foram induzidos a acreditar na fragilida-
de destas, ja que os conciliadores realgavam a ideia de que
os promotores “levariam em conta somente as declaragdes
policiais” Logo, prevaleceu a “verdade” contida nos termos
circunstanciados baseados, exclusivamente, nas afirmacdes
das vitimas. E contribuiu também para a representagio so-
bre a fragilidade da defesa a divulgac¢ao acerca dos atributos
cognitivos dos promotores. Noticias como a que afirmava
que o 6rgao de acusagdo “ndo era mole” — expressdo mais
tarde traduzida pela C4 com o sentido de que o referido pro-
motor era “pessoa séria’, “experiente” —, ou que esse profis-
sional “ndo se deixava levar por qualquer alegacdo” e “sabia
quando a parte estava mentindo’, foram apresentadas em
tom que aparentava aconselhamento, embora se aproximas-
sem mais da adverténcia, ou até mesmo da ameaga.

Essas observagdes sdo importantes porque como resul-
tado de um acordo, a aceitacdo da transacdo penal pressu-
poria, para os discursos doutrindrios ja comentados, uma
manifestacdo da vontade consciente acerca das circunstin-
cias e dos fatos relacionados a propria aceitacio da medida
e livre de quaisquer estratégias de coagao. Em vez disso, no
entanto, ela ratifica a impressao ja comentada sobre a ques-
tdo da desigualdade no sistema juridico brasileiro.

Nos juizados em que as transagdes penais foram lidas
pelos conciliadores, os didlogos comumente reproduzidos
entre os participantes das audiéncias iniciaram-se com a
indagac¢do aos acusados quanto a aceitagdao do dispositivo,
da seguinte forma: “O promotor de justi¢a esta oferecen-
do para esse fato a transagdo penal de... [liam-se as penas
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indicadas no documento elaborado pelo promotor]. O (a)
senhor(a) aceita?” (C1). Quando os acusados rejeitavam
as penalidades propostas, a dindmica do procedimento so-
fria uma alteragdo ndo prevista em lei: o conciliador infor-
mava esse resultado por meio do registro na assentada da
audiéncia e, em seguida, abria vistas do procedimento ao
promotor, sem promover qualquer didlogo com o jurisdi-
cionado acerca do cabimento ou ndo da transa¢ao penal.
Ao receber os autos, o promotor requisitava ao juiz uma
nova data para audiéncia, que ele mesmo realizaria. Trata-
va-se de audiéncia preliminar semelhante a anteriormente
conduzida pelo conciliador, embora fosse denominada de
“audiéncia especial”. Nesse ato, o promotor reproduziria
a mesma proposta lida na primeira audiéncia. Portanto,
essas sessOes “especiais” tinham a finalidade exclusiva de
reiterar a oferta, o que interpreto como uma forma de pre-
valéncia do interesse da acusacio.

Para sustentar o que digo, descrevo abaixo o que foi ob-
servado durante uma dessas audiéncias. Escolhi um caso de
crime de injuria, cuja sessdo contou com a participagdo do
autor do fato, da vitima e seu advogado, além do promotor -
reproduzindo uma configuragdo bastante comum nos juiza-
dos observados: a auséncia do juiz (em todos os atos) e a re-
duzida participa¢do do advogado de defesa ou do defensor
publico. Do relato da vitima foi possivel entender que o mo-
tivo do crime teria sido a rescisdao do contrato de trabalho
do acusado, o qual, em represalia, teria utilizado sua rede
social na internet para proferir palavras ofensivas e de baixo
caldo contra a vitima, seu superior hierarquico e responsavel
pela demissdo. Apds ouvir a vitima - que finalizou sua fala
alegando ter demitido o acusado em face da crise financeira
que teria atingido a empresa em que ambos trabalhavam e,
portanto, que a medida fora extensiva a outros funcionarios
-, 0 PJ2 passou a inquirir o acusado:

- Entdo, Sr. [diz 0 nome do jurisdicionado], isso aqui foi o senhor
que fez mesmo? — perguntou, enquanto apontava uma pagina
do processo que reproduzia o perfil de um site de relacionamen-
to social da internet em que provavelmente se encontravam as
ofensas ali em apuracao, mas sem as mencionar para os presentes.
- Nao, senhor - respondeu o autor do fato.
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—1sso ndo estd na sua pagina? — perguntou PJ2.

[pausal

- Se nao foi o senhor quem fez? Foi quem? [pausa] Foi o “Som-
bra"? — indagou PJ2 em tom de voz mais alto do que vinha em-
pregando até ali.

Aparentemente, o suposto autor do fato ndo entendeu a ironia
contida na pergunta, porque retrucou:

-0 qué?

- Foi 0 “Sombra” que fez isso? Porque se nao foi o senhor, foi
quem? — repetiu, visivelmente irritado

— Nao, senhor. E que meu Orkut foi hackeado, entendeu? — res-
pondeu o jurisdicionado, quase sussurrando.

Diante dessa resposta, 0 promotor reagiu, em tom ainda mais
sarcastico, o que sugeria estar duvidando da veracidade da afir-
magao:

- Ah!ITa... foi hackeado... [pausal.

E, virando-se em seguida para a vitima, PJ2 perguntou:

— Quer prosseguir?

Essa pergunta causou-me surpresa, porque o proprio
advogado da vitima ja havia informado, logo no inicio da
audiéncia, que o interesse de seu cliente era o de “somente
deixar registrado em ata o pedido de desculpas do acusa-
do, dizendo que nada do que ele disse era verdadeiro” O
ofendido desejava, entao, somente um pedido de retratagdao
do acusado, ndo pleiteando a continuidade do processo. De
maneira que chamou a aten¢ao o tratamento, uma vez que
o crime de injuria (segundo a 16gica adotada pelo Art. 100 e
seguintes do Cdodigo Penal) é de a¢ao penal privada, ou seja,
a lei concede a vitima o direito de verificar a conveniéncia
ou interesse em intentar a agdo penal. Contudo, o promotor
ndo levou em consideragéo esse interesse, reiterando a inda-
gac¢do quanto ao prosseguimento do feito. Como nao conse-
guiu obter essa confirmagao, PJ2 voltou-se para o acusado e,
alterando ainda mais seu tom de voz, ameacou:

- J& estou avisando que é assim... [pausal Eu sou uma pes-
soa como vocé, entendeu? Isso aqui ndo é capa de palhaco,
de idiota [apontando para seu ternol... [pausa] Entao, é assim,
ja vou avisando que aqui é assim... [pausa] Porque vai che-
gar aqui dizendo: "Ah, foi hackeado.." [pausa] Para com essas
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palhagadas, porque a gente conhece disso tanto quanto
vocés, entendeu? Inclusive tem delegacia para ver se foi ha-
ckeado mesmo ou néo, e acho muito dificil que tenha sido...
[pausa] Eu acho assim: o defensor ndo esté aqui pra conver-
sar com vocé, mas a proposta nao é ruim. Afinal de contas,
isso aqui [apontando para o processo], se levado a cabo, te
prejudicaria redondamente... [pausa] redondamente... [pau-
sal Entendeu? Entao, € assim: eu acho que é um momento
de vocé ter calma, porque ninguém gosta de ser mandado
embora... [pausa] Vocé tem seus compromissos e tal. Agora,
uma coisa é assim: “Po, eu nao gosto do Sr. [diz 0 nome da
vitima] porque acho que me escolheu para me mandar em-
bora [pausal, entdo eu vou prejudicé-lo”.

O acusado era pessoa de aparéncia humilde, pouco
articulado (apenas respondeu ao que foi perguntado e
tdo somente quando lhe foi perguntado) e despossuido de
qualquer familiaridade com o ambiente e o saber ali repro-
duzido. Nio lhe foi oferecida a defesa de um técnico (ad-
vogado dativo ou defensor publico) e em comparagdo com
o discurso enfitico do promotor (que consumiu cerca de
dez min da audiéncia), suas breves expressdes (quase mo-
nossilabicas) retrataram a diferenga entre os participantes,
tanto no que se referiu as oportunidades de manifestacéo
das pretensdes quanto na demonstragdo da disposi¢ao de
té-las suscetiveis as criticas, ndo sendo possivel perceber,
por isso, a pratica de consenso entre eles.

Neste caso, além de ndo resolver o conflito, o pro-
motor de justica opds-se explicitamente ao direito da
vitima de se retratar. Assim agindo, demonstrou que a
exclusiva e visivel finalidade do procedimento foi a de
impor ao jurisdicionado seu interesse punitivo. Pois este
acolheu a transagdo penal consistente no pagamento de
trés cestas bdsicas no valor de R$100 cada, sem ter sido
sequer informado que poderia rejeitar a oferta. Além
disso, essa transagéo foi estabelecida sem levar em con-
ta o fato de o acusado se encontrar desempregado. Essa
observacgao é importante porque quando entrevistado,
PJ2 afirmou que atentava para a adequac¢do das transa-
¢Oes penais as circunstancias pessoais dos jurisdiciona-
dos, como descrito no seguinte trecho:
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— Por exemplo: eu vou aplicar a cesta basica, af ele pode fa-
lar: "Eu estou desempregado no momento, nao tenho condi-
cao financeira”. Entdo, vocé vai prestar servico comunitério.
O contréario também ¢é possivel, quando ele é encaminhado
pra prestacdo de servico, ele passa por uma psicéloga e por
uma assistente social. Essas duas profissionais podem verifi-
car algum tipo de impossibilidade na prestacdo do servigo.
Uma inadequacéo, um risco para as outras pessoas, ou um
problema de saude, que vira e mexe acontece: uma gravi-
dez, uma operagdo marcada. E essa proposta de transacdo de
prestacdo de servico é modificada pra cesta basica.

A pesquisa de campo revelou que essa forma de di-
zer o que a lei manda e fazer o que o seu proprio enten-
dimento determina nao constituiu uma exce¢ao ou uma
idiossincrasia de um unico operador, na medida em que
muitos outros exemplos foram observados, embora os
limites deste texto ndo permitam descrevé-los. Trata-se
de uma conduta atrelada a representacao sobre quem
tem autoridade para dizer o direito, o que remete tanto
a analise de Bourdieu (2002) para a Fran¢a quanto para
pesquisas empiricas realizadas entre nés (MENDES,
2011, entre outros). Essa autoridade vai sendo manti-
da em face de um conjunto de representagdes, entre as
quais o fato de muitos desses operadores serem também
autores de doutrinas ou professores de universidades
(privadas ou publicas). Essa atuagdo complementar am-
plia ainda mais o efeito e o espago de aplicagao dessa au-
toridade, constituindo ldcus privilegiados de divulgacao
e fomento de suas praticas e de seus ideais, que serdo
reproduzidos por seus pupilos, futuros operadores.

Além disso, consideracdes acerca do tempo de
estudo necessdrio para o ingresso na carreira do Mi-
nistério Publico'?- o que se da por meio de concurso
de provas e titulos, para o qual se exige a graduagao
em direito e o exercicio de atividade juridica durante
trés anos, entre outros requisitos — ou a quantidade
de anos de exercicio na fun¢ao de promotor de jus-
tica foram justificativas que reconheceram o saber
privilegiado desses agentes sobre os assuntos e casos
examinados nos juizados.
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12 O valor dos salarios, a
manutencdo das garantias
de independéncia e inamo-
vibilidade (tal como os jui-
zes) do MP, além do status
do cargo no campo juridico
séo fatores a contribuirem
para a expressiva concor-
réncia pelo ingresso no
6rgéo, que pode ser revela-
da em numeros: no ultimo
concurso realizado no Rio
de Janeiro, em 2009 (e que
durou 14 meses), dos qua-
se 5 mil inscritos, apenas
4% foram aprovados, con-
forme estatistica divulgada
pelo site oficial do proprio
o6rgao (BRASIL, 2009).
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13 Lembrando o que afir-
ma Guattari (1985, p. 110),
“os territérios estariam
ligados a uma ordem de
subjetivacdo individual e
coletiva... funcionam em
uma relacdo intrinseca
com a subjetividade que os
delimita’, aqui os espacos
fisicos foram preenchidos
por determinados tipos de
subjetividade social; foi tdo
esperada e aceita a postura
imponente dos operadores
quanto foi esperada e im-
posta a humildade e a sub-
missao dos jurisdicionados.
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Foi também observado que os promotores instruiam
os conciliadores, determinando como e quando eles atua-
riam. Em outras palavras, em face da auséncia da atuagdo
do Poder Judiciario, o proprio campo acabou atribuindo
aos promotores de justica essa tarefa (quando eles proprios
nio se apropriaram dela), o que lhes conferiu também uma
posicdo de destaque no andar superior na estrutura hierar-
quica dos juizados, juntamente com os juizes. Dessa forma,
a representacio sobre a autoridade desses operadores ficou
muito acentuada nos discursos dos conciliadores, que nao
apenas a referendaram como também expressaram o desejo
de seguir seu exemplo, diante da expectativa de aprovagdo
em futuro concurso (conforme declarado por C2, C4 e C5).

A “aura de autoridade” dos promotores também foi
representada em alguns juizados, em face do “lugar” em
que esses operadores desenvolveram seus papéis, isto é, os
locais onde as audiéncias ditas “especiais” foram realiza-
das. Foi significativa a representagdo acerca desse espago
territorial, completamente diferente daquele ocupado pe-
los conciliadores, porque se tratava da sala reservada a au-
diéncia de instrugdo e julgamento, onde a disposi¢ao dos
moveis e objetos componentes do cendrio ostenta simbolos
ligados a solenidade e a seriedade do ato ali produzido -
Entre outros, o tablado sob a mesa do juiz, destacando sua
posi¢ao em relacdo aos demais participantes; as bandeiras
presas a mastros pendendo do chdo préximo a esse tabla-
do; o crucifixo fincado no alto da parede, atras da cadeira
do magistrado (GARAPON, 2008, p. 221). Em sintese, o
significado adquirido pela audiéncia preliminar quando
realizada pelo conciliador, em seu gabinete ou sala - cujas
estrutura e area geografica eram infinitamente menores e
mal acomodavam os equipamentos de trabalho (computa-
dor, impressora, monitor, mesa e cadeira) e os participan-
tes —, foi diverso da conduzida pelo promotor. Essa repre-
senta¢ao sugeriu uma relagao consistente entre o objetivo
de cada fase nesse ritual, ficando nitido que a audiéncia
promovida pelo 6rgao de acusagao teria uma tnica finali-
dade: impor maior rigor na aplica¢ao da transagao penal®.
Dessa forma, o territdrio dos juizados foi representado
pelo exercicio do temor imposto por esses funcionarios,
como autoridades legais e legitimas.
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O confronto dos discursos e seus objetivos

Foucault ja alertou que as diferentes formas pelas quais a
verdade juridica foi construida nos diversos sistemas juridi-
cos — em especial nos sistemas de inquérito — foram modifica-
das ao longo da histéria da tradigdo ocidental. Para ele (2003,
p- 73), é a andlise dos jogos de forca politica, das relagdes de
poder, que pode explicar o surgimento do inquérito. As for-
mas juridicas representariam, assim, na histéria do Ocidente,
a maneira pela qual os homens podem ser julgados pelos er-
ros cometidos, além da possibilidade de imposi¢do da repara-
¢d0 dos danos causados por determinadas a¢oes e da punicao
de outras. Ele demonstra ainda que essas praticas regulares
sao incessantemente modificadas através da histdria, definin-
do diversas formas de constru¢ao de verdade juridica. Para
ele, o inquérito e o exame foram meios de exercer o poder e
formas de estabelecimento do saber. A verdade, entdo, seria
produzida pela articulagao entre as préticas discursivas e nao
discursivas, reprodutoras da relagdo entre o saber e o poder.

Essas nogdes podem ser apropriadas para o estudo das
praticas dos juizados, na medida em que deixam claras as
diversas estratégias nas praticas e nos discursos dos ope-
radores que, confrontando os discursos reconhecidos pelo
proprio campo juridico, objetivam conquistar ou assegurar
o poder (e os status) no interior da estrutura e do dominio
intelectual desse campo.

O processo judicial apresentado anteriormente repre-
sentou uma ameaca ao cidadao e ndo uma garantia, sendo
por isso necessario seu afastamento (pela imposicio da re-
tratacdo da vitima, ou pela aplicagdo da transagdo penal).
Esse dado merece relevo porque para os discursos doutri-
nérios o dispositivo aparece como garantia do acusado, es-
pecialmente no 4mbito do processo penal, onde impera o
principio constitucional do in diibio pro reo, como consequ-
éncia da presuncéo de inocéncia. Dessa forma, a pratica dos
operadores dos juizados observados se desvinculou da pro-
pria Constituicao da Republica e das interpretagdes contrui-
das pelo proprio campo juridico sobre essa categoria — o que
afronta a nogao consagrada por esse campo de que a Carta
¢ o principal referencial normativo, constituindo o funda-
mento de validade material e formal do sistema juridico'*.
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14 Sobre a atualizacdo do
principio constitucional da
presuncao de inocéncia por
esse campo, ver Almeida
(2011).

753



754

Com base nessa observagido, entendi que, no sentido
exegético, a transagao penal significou um instituto con-
ciliador, mas, no sentido operacional, transformou-se em
uma alternativa para evitar um “mal maior”, que seria, se-
gundo as representagcdes dos operadores, a promogdo do
processo judicial. Assim, o processo — que em outras tra-
dicdes representa uma garantia para o jurisdicionado - nos
juizados examinados resulta em ameaca, pois se presume
que o resultado serd apenas um: a condenagdo do autor do
fato. Essa representacao inverte completamente a logica da
presuncdo de inocéncia e pode ser demonstrada na fala da
conciliadora C2, do juizado do municipio “A”, acerca de seu
entendimento sobre a recusa da transagdo penal pelos su-
postos autores dos fatos criminosos:

— N&o tem nenhum problema, ndo, porque eu vou encaminhar
o procedimento ao promotor de justica, abrindo-lhe vistas e ele
certamente vai conseguir fazer o autor do fato aceitar a transa-
cao. Ele tem mais poder de persuasao 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.

- Que lugar é esse? — Indago.

- Ora, o0 de autor do fato criminoso.

Vale dizer que todo o ritual da aplicacao da tran-
sacdo penal ndo se destinou a resolver o conflito por
meio de barganhas entre os envolvidos ou a enfrenta-
-lo de modo a permitir que os jurisdicionados saissem
dos juizados com a certeza de que foram atendidos em
suas demandas. Assim, a transagdo penal foi atribuida
uma unica caracteristica: procedimento autorizador da
imposi¢ao de pena sem o necessario e regular processo
criminal. Como as partes ndo argumentaram entre si, o
“acordo” foi imposto de forma a prevalecer o interesse
da acusagéo, de tal forma que a transacdo - instituto
inserido no nosso sistema processual penal com a fina-
lidade de enfatizar o consenso — terminou se adaptando
“a forga” ao objetivo especifico desse modelo: submeter
o acusado a pena. Pode-se, afinal, empregar a mesma
noc¢ao ja afirmada por Kant de Lima (1995a, p. 63) ao
analisar o procedimento do Juri:
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O nosso modelo impede a negociagao, o acordo, uma vez inicia-
do 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 reintegrar-se, purificado, ao sistema.

A consequéncia mais direta desses dados foi perceber o
afastamento dos discursos que consideram a transagdo penal
semelhante a plea bargaining, do direito processual criminal
dos EUA - como ja afirmei em outro momento (ALMEI-
DA, 2011). Nos procedimentos dos sistemas de common law,
que exemplifiquei com a doutrina americana, nao se verifi-
ca a indissociavel relacao entre justica e “verdade dos fatos”,
como ocorre no sistema processual brasileiro — que tem entre
os principios basicos a busca da “verdade real”, que consiste
na busca da reconstitui¢do do acontecimento praticado no
passado por meio dos procedimentos legais (CAPEZ, 2009;
GRECO, 2004). Naquele sistema, o que se busca é o consen-
so sobre a responsabilidade penal do acusado, um consen-
s0 sobre o que sera admitido como verdade processual para
o caso em exame. Quando o acusado chega a conclusdo de
que é melhor reconhecer sua responsabilidade penal - tendo
consciéncia das evidéncias contra si - ele, juntamente com a
parte acusadora, constroem uma verdade para os fatos, ndo
importando se é ou ndo a “verdade real’, ja que é consensu-
alizada pelas partes para terminar o processo. Nesse modelo,
quando o acusado aceita a autoria do delito ajustado na bar-
ganha e aceita a responsabilidade penal, ou seja, realiza um
acordo, torna efetiva a plea bargaining, e, em consequéncia,
o0 processo nao chega a existir, embora o jurisdicionado seja
considerado culpado (FERREIRA, 2004).

A aplicagdo da transagao penal, nos casos examina-
dos, ndo consistiu na construgdo de uma “verdade” base-
ada no conhecimento das partes sobre as provas colhidas
e no acordo acerca da responsabilidade penal do acusa-
do, ja que pelo rito dos juizados essa coleta de provas e a
discussdo sobre sua validade sé teria lugar se o procedi-
mento chegasse a fase seguinte. Além disso, prevaleceu
a acusagdo, que embora dita “informal”, pautou-se - na
maioria dos casos - em documento dotado de fé publi-
ca (os termos circunstanciados das delegacias) e contra o
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15 Contrariando autores do
direito como Gomes (2003)
e Fernandez (2003, p. 133),
entre outros, que afirmam
resultar a transacéo penal da
prética de consenso, constru-
ido com base na confirmagao
do exercicio democrético de
participacao juridica e a ga-
rantia jurisdicional do trata-
mento isonémico.

16 Publicou inumeras obras
e estudos, entre as quais se
destacam as Instituicées de
Direito Civil e o Anteprojeto
de Cédigo de Obrigagoes. O
livro Instituicbes de Direito Ci-
vil, publicado originalmente
em 1961, continua sendo re-
editado até hoje, meio sécu-
lo apds sua primeira edicdo
(o Vol. 1 estd na 232 edicéo).
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qual a argumentag¢ao do acusado foi vista como o cliché
de que “todo acusado mente”. O 6rgao de acusagao, por-
tanto, nao negociou a verdade com o jurisdicionado. A
unica semelhan¢a com o modelo americano foi a aplica-
¢do antecipada da pena, sem a instaura¢do do processo.

Em nosso sistema, além de as partes nao construirem
uma verdade baseada no consenso', o processo também dei-
xa de prosseguir, mas nao se concebe que o acusado esteja
confessando o crime ou assumindo sua responsabilidade pe-
nal, apesar de lhe ser aplicada uma pena, como Prado (2003,
p. 218) ja afirmou. A distancia entre a verdade negociada
(consensual) e a verdade que nossa doutrina denomina como
“real” nao reside simplesmente na forma como se da sua pro-
dugdo, mas principalmente no fato de as partes envolvidas na
producao dessas verdades (14 e aqui) carregarem consigo re-
presentacdes culturais, historicas e sociais muito diversas e,
de certa forma, antagdnicas. No modelo americano, a repre-
senta¢do da igualdade juridica estd ligada a histdria da forma-
¢do dessa na¢do, por isso mesmo, a construciao desse sistema
assentou seus fundamentos nas lutas pela democracia.

Como ja alertaram Amorim (2001) e Mendes (2004), a
igualdade juridica — que pressupde a possibilidade de todas
as partes se manifestarem e produzirem seus argumentos, a
serem avaliados da mesma forma - entre nos é atualizada
conforme a regra de Rui Barbosa, que consiste em “tratar
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigua-
lam” (BARBOSA, 1999 [1920]), o que demonstra que nossa
sociedade ndo se vé como um grupo composto de cidadaos
juridicamente iguais perante a lei.

A forma como a transac¢do penal foi operacionalizada
pelo campo contradiz, inclusive, as nogdes sobre o consenso
e a validade dos atos juridicos segundo a manifestacéo livre
e espontinea da vontade das partes, citadas por doutrinas
com as quais curiosamente os operadores estao familiariza-
dos. Por exemplo, Vicente Rao (1952, p. 8), autor reconheci-
do pela doutrina, afirma que o direito subjetivo consiste na
faculdade que, ao ser exercida, se traduz “em ato de vontade
destinado a consecucdo dos bens, materiais ou imateriais,
de valor individual ou social, necessérios ou tteis a conser-
vagdo e ao aperfeicoamento do proprio titular”. Cito ainda,
entre outros, o civilista Caio Mario da Silva Pereira'® (1997),
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considerado como um dos mais notaveis do pais, e que apds
apontar a diferenga entre ato e negocio juridico, destaca os
defeitos que podem corromper tais manifestagoes, referin-
do-se aos “vicios do consentimento’, entre os quais estariam
o erro, o dolo e a coagdo, ladeados pelos “vicios sociais’, que
seriam a simulagdo e a fraude. Para ele, quando é rompido o
binémio “vontade-norma legal’, apesar de o ato se formar, é
contaminado por um defeito que acarreta a ruptura do equi-
librio dos elementos essenciais ao negdcio juridico, causan-
do sua invalidade (Idem, pp. 350-380)". Ainda segundo ele,
a coac¢do implica sempre em uma ameaga

CUja apreciacao se reveste de certas caracteristicas, que s&o Outros
tantos requisitos de verificagdo por quem deve aprecid-la, e que, con-
correndo, levam a concluséo da manifestacdo defeituosa da vontade
e, portanto, a anulacao do negdcio juridico” (Idem, pp. 363-364).

Ja no que se refere ao didlogo e a busca pelo consenso,
merece também destaque a teoria do agir comunicativo, do
filésofo e socidlogo alemdo Jiirgen Habermas (2003), refe-
rendada por nossos doutrinadores. Ora, merece destaque o
fato de suas concepgdes se aplicarem as sociedades nas quais
as pessoas sao consideradas iguais, pois para ele é primordial
que na comunica¢ao todos os interessados possam participar
do discurso e que todos tenham oportunidades idénticas de
argumentagao, ou seja, estd estruturada em torno da idéia de
emancipagdo humana. Habermas destaca a importancia da
linguagem e do discurso no processo de integracao social nao
violento, declarando que a comunicagdo é a busca incessan-
te de um entendimento entre as pessoas, a qual consiste em
instrumento para a realizagdo do consenso. Sua teoria enfati-
za que o poder somente sera legitimo quando resultar de um
consenso. Esse consenso se desenvolve por meio da comuni-
cagdo eficiente, que se baseia em quatro pilares (Geltungsans-
priiche): 1) os discursos transmitidos sdo compreensiveis; 2)
os interlocutores sao verdadeiros; 3) os discursos propostos
sao verdadeiros; e 4) o locutor, ao praticar o ato linguistico em
questao (afirmando, prometendo, ordenando) age de acordo
com as normas que parecem justificadas. Havendo consenso
com relagao a essas quatro expectativas de validade, a intera-
¢a0 sera espontanea e estavel.
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17 Interessante também
nessa doutrina é a nogao se-
gundo a qual o ato praticado
com emprego de violéncia
moral (vis compulsiva) sobre
0 animo do agente acarreta
uma declaracdo de vontade
viciada e passivel de anula-
¢do. O autor afirma que, di-
ferentemente do que ocorre
quando a violéncia é fisica e
a falta de consentimento por
ela gerada implica em nuli-
dade total do ato, quando a
violéncia é moral, hd uma de-
claracéo volitiva, mas o agen-
te ndo consente liviemente.

757



18 E certo que a teoria ha-
bermasiana recebe criticas
quanto a sua ndo funcio-
nalidade nas sociedades
complexas e globalizadas.
Contudo, merece destaque
a perspectiva sociolégica
adotada pelo autor, que fixa
a existéncia da interacao
social pautada no didlogo,
pressupondo que as pesso-
as buscam a validade de um
argumento (qualquer que
seja), questionando a ver-
dade dos fatos, assim como
a adequacao das normas e,
com isso, construindo e re-
construindo as regras que
regem a sociedade.
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A teoria habermasiana nio despreza o dissenso, a hete-
rogeneidade, porque eles sdo pressupostos de todo processo
de interagao (Idem, pp. 40-41). Dessa forma, a racionalida-
de comunicativa explicita a relacdo social entre pelo menos
dois atores, que, por meio da argumentacao, chegam aum
consenso. Para ele, a integracao social s se tornaria possivel
a partir do consenso, ou, pelo menos, a partir de compro-
missos racionais entre os interlocutores e esses resultariam
da conscientizagdo dos préprios cidaddos (ndo seria impo-
sitivo) e da necessidade de se tolerar e de se consensualizar
as formas de organizac¢ao social, com fins a democracia e ao
bem-estar da coletividade. Para tanto, os participantes deve-
riam ter iguais oportunidades de oferecer suas pretensoes e
de se mostrarem dispostos a té-las suscetiveis a critica, para
que se chegasse o mais proximo possivel de um consenso
(Ibidem, pp. 142-144). O risco do dissenso, assim, estaria
sempre presente em uma teoria comunicativa, pois ele € ine-
rente ao processo de didlogo e se materializard quando o ou-
vinte puder “dizer nao!”. Assim, quando as pessoas chegam a
um acordo - ndo imposto, mas refletido e consciente, mes-
mo tendo que fazer concessoes —, o entendimento resultante
¢ 0 que hd de mais benéfico e viavel para uma determinada
sociedade, funcionando o didlogo como um mecanismo ne-
cessario para se garantir a liberdade individual'®.

Conjugando os discursos de Caio Mario da Silva Pereira
e Habermas e os aplicando a esta analise, a questdo que se
impde é entender que os operadores juridicos sdo orientados
por esses discursos durante a sua formacéo profissional. Con-
tudo, no desempenho de suas atividades, esses discursos sao
afastados, prevalecendo a logica de um conhecimento parti-
cular, ndo exteriorizado e mantido em segredo. A transagdo
penal - traduzida pelos discursos doutrinarios como ato ne-
gocial entre as partes e que privilegia a eficacia da capacidade
de comunicagéo para a validade de sua aceita¢ao — na pratica
resulta do emprego de mecanismos de redugdo e de subtra-
¢do da autonomia individual (por meio da intimida¢do ou da
ameaga) como estratégias de produgao da verdade processual.

Ora, em nosso sistema juridico, além da desigualdade
entre os interlocutores, o consenso vem sendo marcado por
representac¢Oes fundadas na ideia de que a solu¢éo dos confli-
tos sociais deve partir de alguém reconhecido pelo campo em
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virtude da posi¢ao ocupada no topo da hierarquia integra-
dora desse sistema. Por isso, embora os operadores tenham
sido socializados nas doutrinas citadas, prevalece a nogao de
privilégio a aplicagdo do direito segundo a légica de um sa-
ber-poder também hierarquizado, excludente e inquisitorial
(quanto maior o status, maior o saber). Nesse sentido, Kant de
Lima ja afirmou que, entre nds, o argumento da autoridade,
“que pessoaliza e hierarquiza a origem da citagdo, da peso e
importancia diferenciados ao argumento” (2010, p. 61).

Conclusao

Embora a doutrina juridica considere a transagdo
penal um instrumento consensual, a pesquisa de campo
observou que, muito diferentemente, o “acordo” entre o
acusado e o d6rgdo de acusagdo resulta da prevaléncia dos
argumentos dos operadores juridicos, pautados em dados
secretos e particularizados e fundados na cren¢a do poder
(quase magico) dos promotores de justica ou nas revela-
¢Oes (implicitas) dos termos circunstanciados.

Os dados colhidos opdem-se a ideologia da justica
consensual — ou dialdgica - tdo defendida pela doutrina
juridica, de tal forma que, mesmo havendo a orientagao
no sentido de a transagdo penal ser um instituto de natu-
reza negocial, o campo permanece produzindo as prati-
cas inquisitoriais e estas sao estendidas a todas as etapas
do procedimento: da confeccdo do termo circunstancia-
do as ofertas das transagdes penais.

Embora os discursos doutrindrios afirmem a neces-
sidade do consenso para a validade do acordo, na pratica a
transagdo penal vem sendo imposta ao acusado, por meio do
emprego da intimidagao promovida pela ameaca do processo
judicial, uma vez que este carrega consigo a ideia de castigo,
ndo obstante os discursos juridicos afirmarem tratar-se de
uma garantia decorrente do estado democratico de direito.

E no que tange aos discursos sobre essa configuragdo no
caso brasileiro, é preciso lembrar o que disse Foucault (2003, p.
241) em relagdo aos discursos: eles sdo empregados com o fim
de produzir algo, ja que as relagdes de poder se exercem por
meio das préticas discursivas. Ora, o discurso homogeneizador
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do direito diz que o estado democratico de direito é universal,
o que representa a identidade de todos as suas manifestagoes,
independentemente do tempo, do lugar e da cultura dos paises
que adotam esse perfil. Acontece que esse discurso pressupde
que todos os institutos que lhe dao formato, quando importa-
dos, guardam as mesmas caracteristicas e aplicacdes do local de
origem. Todavia, na pratica, ndo ¢ isso que ocorre.

A heterogeneidade de tratamento a cada caso — indepen-
dentemente da natureza da infragdo cometida ou de qualquer
outro critério vinculado ao comportamento infrator — resulta
em praticas que, fundadas na mesma lei, variaram conforme
o juizado ou a situagdo econdémica/social do infrator ou, ain-
da, a necessidade de se confirmar e assegurar a autoridade do
promotor de justica, entre tantos outros critérios, afastando o
ideal isondmico previsto constitucionalmente.

O “processo’, por sua vez, é representado como uma
ameaca ao cidaddo e ndo como uma garantia, de tal forma
que essa primeira etapa também funciona como um obsta-
culo a continuidade do seu exame pela fase seguinte do pro-
cedimento e a prestagao jurisdicional. Em outras palavras, a
grande quantidade de arquivamento dos procedimentos, em
face da aceitagdo da transagdo penal pelos jurisdicionados, ja
foi confirmada em outras pesquisas (AMORIM et alii, 2003)
e implica afirmar que, para muitos jurisdicionados, essa fase
inicial foi o inico momento de contato com o judicidrio.

O “consenso” foi marcado pela influéncia e interferén-
cia da representagdo acerca de quem “podia” aplicar o di-
reito, sendo que esse poder se legitimou em face do reco-
nhecimento atribuido pelos proprios operadores a quem o
aplicava, dentro da hierarquia do sistema juridico, que pode
ser traduzida pela expressdo citada “quanto maior o status,
maior o saber”. Por isso, embora os operadores tenham sido
socializados nas doutrinas juridicas citadas, prevaleceu a
nogao que privilegiou a aplica¢ao do direito segundo a l6gi-
ca de um saber-poder também hierarquizado, excludente e
inquisitorial. O hiato entre os discursos doutrinarios e legais
e as praticas dos operadores resulta de uma cultura juridica
fundada exclusivamente na fun¢ao punitiva do direito penal
e da nogdo da desigualdade social e juridica brasileiras, que
pode ser traduzida também por outro dito popular: “manda
quem pode, obedece quem tem juizo”
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RESUMEN: El articulo Consenso a lo brasilefio: VERARIBEIRO DE ALMEIDA (veraribeiroalmeida@
Examen de la justicia consensual criminal en oi.com.br) é pesquisadora do Instituto Nacional de
una perspectiva antropoldgica analiza las practi- Ciéncia e Tecnologia (INCT/CNPq) Instituto de Es-
cas de actuacion del consenso y de la verdad procesal tudos Comparados em Administracdo de Conflitos
a partir de la observacion de la aplicacién de un insti- (INEAC) e do Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-
tuto propio de los Juzgados Especiales Criminales: la cada (Ipea). E mestre em direito pela Universidade
transaccion penal. Por medio de encuestas cualitati- Gama Filho (UGF, Rio de Janeiro, Brasil), especializa-
vas en JECrims provinciales de la periferia Fluminense da em direito penal e didatica de ensino pela Uni-
(que integra un estudio mas amplio en esas organiza- versidade Estécio de Sa (Unesa, Rio de Janeiro, Bra-
ciones), basadas en la interpretacion de los discursos sil) e graduada em direito pela Universidade Federal
de los operadores juridicos de estos organismos, en Fluminense (UFF, Niterdi, Brasil).

la descripcion etnogréfica y en la observacion parti-
cipante de sus practicas y en la comparacion del ma-
terial con el discurso legal y doctrinario, se reflexiona
sobre las garantias procesales propias del estado de-
mocratico de derecho en el sistema brasilefio.
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