Juizados Especiais Criminais
(Lei N°9.099/95) (**)
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Introdugio

A Lein® 9.099/95, que ficou em vacatio durante dois meses, ja estd em vigor e,
nesse periodo, muito se produziu, muito se discutiu, muito se debateu. Vdrias obras
hoje ja estdo sendo publicadas, comentando determinados dispositivos cuja inter-
pretagdo € conflitual e discutivel. Achamos que, talvez, ndo agora, mas proxima-
mente, tenhamos que realizar um exame da Lei numa perspectiva nao procedimen-
talista, e, sim, numa visio sistematica, percebendo que ela € especial , mas se insere
dentro de um sistema processual. Parece-nos que muitas das interpretagdes, até van-
guardistas, de primeira hora, levam a posi¢des insustentdveis dentro do sistema
processual penal.

Sempre que surge uma lei nova hd um certo afogadilho, uma certa necessidade
de alguns autores e professores de langar posi¢des novas, “criar em cima da lei”. E
isso é bom, porque sacode aquele nosso espirito do Direito conservador, Mas, ds
vezes, a coisa vai ousada demais ¢ perdemos os limites da interpretagdo, do conheci-
mento juridico. Temos encontrado isso na interpretagdo da Lei n° 9.099/95. Obras
publicadas de imediato, com posigGes muito pessoais ¢ opinativas, acabam, pela
autoridade e importincia de seus autores, seduzindo a comunidade juridica e, so
com o tempo, demoradamente, ¢ que colocamos as coisas nos trilhos novamente.

Esta Lei tem uma engenharia, vamos dizer assim, importante. Ao invés de optar
pela descriminalizagdo, atendendo ao chamado Principio da Interveng¢do Minima
do Direito Penal, Direito Penal Minimo, optou pela descriminalizagdo de forma
indireta, através do processo. Seria mais ou menos o seguinte: ja que o Direito Penal
néo teve a ousadia de descriminalizar, o Direito Processual Penal, por vias indiretas,
para essas infragdes de pequena monta, através de determinados institutos, visa a
despenalizagdo. Aquela visdo do Direito Penal liberal, que trabalha até com a hipo-
tese da aboligdo do Direito Penal, numa visdo utdpica, com uma acentuada descri-
minalizagio, é wma visdo liberal, mas pode ser:até o contrario, uma postura persecu-
téria, equivocada. Porque, na medida em que descriminaliza a conduta, esta, ndo
saindo da esfera do proibido, passa a ser disciplinada por outros ramos do Direito,
basicamente o Direito Administrativo. O Direito Administrativo ndo se submete ao
controle jurisdicional a que o Direito Penal e o Direito Processual Penal se subme-
tem, os quais, principalmente em face da Constituigdo, outorgam importantes ga-
rantias. O Principio nulla poena sine judicio é um principio ligado ao Direito Pro-
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cessual por ser instrumento de aplicagdo do Direito Penal, Na medida em que o
Direito Penal descriminaliza e deixa para outro ramo do Direito a persecugdo da-
quela conduta, porque continua desvalorada, abrimos méo de garantias constitucio-
nais do Direito Processual Penal. De modo que, de repente, a descriminalizagio
pode endurecer mais o sistema do que, como pensam os liberais, levar a uma solugio
mais justa, mais social para essas questoes. E essa Lei ndo descriminaliza conduta
alguma, nenhuma conduta que era tipica deixou de ser tipica, nfo saiu da esfera do
proibido do Direito Penal. Entretanto, o legislador Processual Penal, percebendo a
pouca significagdo na punigo dessas condutas, através de mecanismos processuais,
indiretamente, despenaliza essas infragdes.

Transagdo Penal e Suspensdo Condicional do Processo

Vamos comegar a falar sobre os Juizados Especiais Criminais ressaltando os dois
institutos que sdo, talvez, os mais importantes, e que estdo criando mais controvér-
sias. Referimo-nos a fransagdo penal € a suspensdo condicional do processo.

Hoje ja temos alguma doutrina, alguns livros de autores importantes, interpre-
tando esses e outros institutos. Esses dois institutos tém merecido dessa doutrina
uma interpretagdo ja majoritdria, ¢ que parece ndo muito aconselhavel, nio muito
correta. Passa-se a examinar a fransagdo penal e a suspensdo condicional do pro-
cesso numa perspectiva defensiva, numa perspectiva puramente do réu e se sustenta
tratar-se de direito subjetivo processual, seja a fransagdo penal, seja a suspensdo
condicional do processo. Cria-se uma situagfo cemplicada, de dificil solugdo, no
que diz respeito a aplicagfo retroativa da Lei n° 9.099/95, a respeito também do
papel do Ministério Piblico e do papel do Juiz nesses dois institutos.

O que a lei fala em relagio ao Ministério Publico é que podera oferecer a propos-
ta de fransagdo penal ou da suspensdo condicional do processo. Em sendo esses
dois institutos um direito subjetivo processual, deixa de ser um poderd e passa a ser
um deverd e a 6tica tem sido essa.

Temos pensado, refletido e trabalhado numa outra perspectiva, ndo sabemos se
por vicio de Ministério Piblico, de Promotor de Justi¢a, embora como Professor
procuremos sempre trabalhar as questdes tentando nos livrar dessa posigdo. As ve-
zes somos levados a ter uma posigdo assim, mais severa, mais dura e literal na
interpretagdo da lei.

Parece-nos que temos que pensar a fransagdo penal como uma mitigagio ao
Principio da Obrigatoriedade, do exercicio da Ag¢édo Publica. Muito se discutiu sobre
a necessidade de se mitigar o principio da obrigatoriedade da agdo penal piblica,
entdo, o legistador, para as infragdes de menor potencial ofensivo, abranda o Princi-
pio da Obrigatoriedade dizendo que, para determinadas infrages penais e crimes,
alguns crimes, presentes determinados requisitos, o Ministério Publico pode ofere-
cer uma proposta de transagdo penal, possibilitando ao réu uma pena restritiva de
direito, uma pena de multa, uma pena nio restritiva de liberdade, e tudo depende da
aceitagio do réu. Quer dizer, o sistema dizia que o Ministério Piiblico, presentes as
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condi¢des para o exercicio da agfo penal - interesse de agir, legitimacdo das partes,
possibilidade juridica do pedido, justa causa, que coloco como uma quarta condigio
da agio, ou seja, aquela prova minima que deve existir para lastrear a instauragéio do
processo, dar arrimo a acusagdo penal publica ou privada - pelo sistema do Cédigo,
0 Ministério Pablico tem o dever de oferecer a demincia. Nessas hipoteses de infra-
¢Oes de menor potencial ofensivo, O legislador diz que, desde que preenchidos de-
terminados requisitos legais, o Ministério Publico pode oferecer uma pena menor,
no interesse da sociedade, no interesse do réu, efc. Quer dizer, seria uma faculdade
do Ministério Publico que, nesses casos, ndo tem o dever de oferecer a denfincia e,
sim, a faculdade de oferecer uma pena menor, abrindo mio do exercicio da obriga-
toriedade da agdo penal. Ndo vemos, por conseguinte, como direito subjetivo do réu
a transagdo penal. Mas essa € uma posicdo minoritaria.

Em alguns paises, com reformas processuais recentes, o Ministério Publico ndo
tem o dever de oferecer a dentincia, e, por motivo de politica criminal, podera deixar
de denunciar e requerer o arquivamento da investigago policial. Supondo que a
nossa lei assim dispusesse, o réu teria o direito subjetivo ao arquivamento do in-
quérito policial? Ndo. Seria apenas uma mitigagio ao Principio da Obrigatoriedade.
O nosso legislador ndo foi a tanto; diz que o Ministério Piliblico ndo pode deixar de
denunciar e requerer o arquivamento nem a pena, mas pode requerer uma pena mais
benevolente para o réu. Muda, a nivel de sisterna, a situagio? Nio. Ele tinha o dever
de denunciar, mas, para essas infragdes penais, ele ndo tem o dever de denunciar.
Isso outorga ao réu o direito subjetivo de ndo ser processado? Parece-nos que nio.
Parece-nos que ¢ uma faculdade que tem o Ministério Publico, naqueles casos, e,
mesmo assim, s6 a pode exercer preenchidos determinados requisitos legais ndo _
oferecendo a denuincia e sugerindo uma pena mais benevolente para o réu. Isso nio
seria, a nosso juizo, uma direito subjetivo do réu, mas uma faculdade do Ministério
Publico.

Se entendermos assim - ¢ até a interpretacio literal da lei nos leva a isso, porque
diz podera - resolvemos muitas questdes ou deixamos de té-las. Ma se é um direito
subjetivo do réu e o Ministério Publico n3o propée a fransagdo penal, ou nio propde
a suspensdo condicional do processo, o juiz poderia, de oficio, fazé-lo, como a dou-
trina estd entendendo hoje. O réu poderia postular isso ¢ o juiz poderia conceder sem
a anuéncia do Ministério Piblico. Se entendermaos que € um direito subjetive do réu,
essas questdes todas se colocam e sdo de dificil solugdo, inclusive, tendo em vista a
literalidade do dispositivo, que diz poderd.

J4 a suspensdo condicional do processo seria uma mitigagdo do Principio
da Indisponibilidade da Agdo Penal. O art. 42 do Cddigo de Processo Penal diz
que o Ministério Publico ndo pode desistir da agdo que tenha exercitado. A Lei
n° 9.099/95 diz que, naqueles casos, presentes determinados requisitos, o Mi-
nistério Publico pode propor ao 1éu a suspensdo condicional do processo, apés
o que, cumpridos aqueles requisitos que a lei prevé e que o juiz pode estipular,
a punibilidade do réu estara extinta através desse instituto: suspensdo condi-
cional do processo.
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O réu teria direito a suspensdo condicional do processo ou ¢ uma mitigacdo ao
Principio da Indisponibilidade? ¢ uma faculdade juridica do Ministério Publico?
Parece-nos que é uma faculdade juridica do Ministério Pablico.

Mas o Ministério Plblico tera poder ilimitado? O Ministério Pliblico podera ou
ndo propor a fransagdo penal, poderd ou ndo propor a suspensdo condicional do
processo? Isso fica ao talante, ao alvedrio deste ou daquele promotor de justiga?
Ora, a discricionariedade ¢ isso. Note-se, outrgssim, que o perddo existente na agio
penal privada outorga ao querclante semelhante discricionariedade, excepcionan-
do-se o Principio da Indisponibilidade da Ag¢do Penal. No entanto, jamais a doutrina
sustentou ser o perddo um direito subjetivo do querelado.

Lembramo-nos que, quando da defesa de nossa tese na Universidade do Estado
do Rio de Janeiro - 4 A¢do Penal Publica - Principio da Obrigatoriedade - profes-
sores foram muito contundentes dizendo: Mas seu trabalho é muito antigo, seu
trabalho é velho. Porque hoje, no Direito Comparado, ja nédo se trabalha o Princi-
pio da Obrigatoriedade com relagdo as infragdes de pequeno potencial ofensivo,
crimes de bagatela. Tem que ser dado ao Ministério Piblico maior poder de discri-
cionariedade. Ele, como 6rgdo do Estado, com garantias constitucionais de magis-
trado, pode abrir mao da instauragdo do processo no interesse da politica crimi-
nal, da sociedade ... Pugnavam, dessa forma, pela mitigagdo do Principio da Obri-
gatoriedade, pela discricionariedade, para algumas infragdes, € logico.

A tanto ndo foi o legislador porque, quando o Ministério Piiblico deixa de ofere-
cer a denuncia e faz a transagdo penal, hd uma pena.

A Lei n° 9.099/95 d4 a discricionariedade ao Ministério Publico. Mas indaga-se
se 0 Ministério Publico tem esse poder de discricionariedade ilimitado, absurdo,
absoluto, se tudo ird depender de cada Promotor de Justiga. Repetimos, a discricio-
nariedade ¢ isso. Como existe em alguns paises, por motivo de politica criminal, o
Ministério Publico pode deixar de exercitar a agao penal publica. Um promotor tem
um entendimento e nfo a exercita, outro promotor tem outro entendimento e a exer-
cita. De qualquer maneira, em termos de defesa, a mitigagdo do Principio da Obri-
gatoriedade ¢ a melhor, porque em alguns casos pelo menos, ndo serd exercitada a
agdo, ou, o processo pode vir a ser suspenso extinguindo-se a punibilidade sem
aplicagio da pena. y

Deseja-se a discricionariedade, mas, quando ela vem, querem tirar a discriciona-
riedade do Ministério Plblico, e o juiz passaria a ter a iniciativa da fransagdo penal,
a iniciativa da suspensdo condicional do processo, o que ndo € papel do juiz no
sistema acusatorio. Achamos ate, dentro dessa perspectiva mais sistematica, que, ao
propor a transagdo penal, o Ministério Pablico, de certa maneira, estd exercitando
um tipo de agdo diferente. Porque, quando propde a transagio penal ele tem que
fazer uma imputagdo. Tem que atribuir ao autor do fato, para usar a expresséo da lei,
ao réu, uma conduta; fazer um juizo de tipicidade, até para saber se ¢ uma infragio
de menor potencial ofensivo e tem que sugerir a aplicagdo de uma pena. De certa
forma, ¢ uma agfio penal.
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Por outro lado, quando o juiz aplica-a pena - a Lei n® 9.099/95 fala em “o juiz
aplicara a pena” - em razio da fransagdo aceita pelo réu, ndo se viola o Principio do
Devido Processo Legal, como alguns andaram dizendo, porque esse é o Devido Pro-
cesso Legal. Ha atividade jurisdicional do Estado, por isso ha pena. O juiz aplica a
pena e, parece-nos, um outro tipo de agio penal estd sendo exercitado pelo Ministé-
rio Piblico. O Ministério Piblico esta indo-ao Poder Judicidrio manifestando uma
determinada pretensdo e sugerindo a aplicagdo de uma determinada pena. Sangio
no sentido penal mesmo, restritiva de direito; pena ndo privativa de liberdade; pena
de multa. Pensando dessa maneira, ndo podemos deixar que o juiz tenha a iniciativa
da agdo penal, porque ndo cabe no sistema acusatério o juiz instaurar processo. E
um processo, um conjunto de atos, ha atividade jurisdicional, e o juiz ndo pode, de
oficio, pelo Principio da Inércia da Jurisdicdo, deflagrar esse tipo de processo, de
procedimento. Assim, o0 processo passaria a ter apenas dois sujeitos: o Ministério
Publico ndo proporia a transagdo e o juiz o faria, ficando uma relagdo processual
linear, o que subverteria o sistema acusatorio, o Principio da Demanda. Lamentdvel
€ que o Ministério Piiblico estd saindo um pouco atrasado nessa discussdo, temos
que reconhecer isto. As obras que produziremos, ou que estamos produzindo estario
chegando um pouco tarde, e aqueles autores que escreveram e langaram de imediato
as suas ja estdo influenciando os operadores juridicos, a comunidade juridica, que
estdo pensando dessa maneira, o que serd uma subversdo do nosso sistema processu-
al. As complicagdes sdo imensas se aceitarmos essas colocagdes que ji sio predomi-
nantes,

Procedimento sumarissimo 4

A aplicago do procedimento sumarissimo, previsto na Lei n® 9.099/95, antes da
criagdo, por lei estadual e implantagdo pelo Tribunal de Justiga dos Juizados Especi-
ais, ¢ outro assunto a abordar.

Nio sabemos como isto tem sido colocado nos demais Estados, mas, em S#o
Paulo e no Rio de Janeiro, a situagdo estd a mais complicada possivel. Ha juizes que
ja fazem transagdo penal no Juizo tradicional - conforme a lei diz, Juizo comum -; ja
hd promotor pensando em fazer demiincia oral. As autoridades policiais, em face das
contravengdes, ou estdo lavrando termo circunstanciado ou instaurando inquérito
policial... Estd uma balbirdia, uma confusio muito grande.

A vacatio realmente ja expirou, a lei estd em vigor, ndo tenho diivida alguma.
Agora, uma coisa € a norma juridica estar em vigor, outra coisa ¢ a incidéncia da
norma juridica, que pressupde a ocorréncia de seu suporte fatico.. A norma juridica
refere-se a uma situagdo fatica. Ocorrendo o fato, incide sobre este, jurisdicionando-
0. E o fato juridico e, nesse momento, aplica-se a norma juridica. Parece-nos que,
enquanto nfo criados por Lei os Juizados Especiais Criminais, este procedimento
sumarissimo néo pode ser aplicado. A lei estadual tem que criar 6rgdos jurisdicio-
nais e o0 Ministério Pablico tem que criar, também por lei, os seus 6rgios de atuagio
junto a esses orgdos jurisdicionais. Ndo ¢ que a lei ndo esteja em vigor mas ndo
ocorreu a situagdo de fato que ela prevé para determiinar a incidéncia de suas normas
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juridicas. Ndo nos referimos, logicamente, a exigéncia, hoje, da representagio para
a lesdo corporal leve, para a lesdo corporal culposa; isso ndo tem relagdo com a
infragdo de pequeno potencial ofensivo. Admitimos, inclusive, a possibilidade da
transagdo penal proposta pelo Promotor de Justi¢a junto ao Juizo comum,; acredita-
mos que ndo seja incompativel, porque isso ndo € essencial ao procedimento. Agora,
o rito procedimental previsto depende da criagdo dos Juizados Especiais Criminais.
Quer dizer, o Delegado hoje, diante de uma contravengido, deve lavrar o aufo da
prisdo em flagrante ¢ instaurar o inquérito policial € ndo o termo circunstanciado
para fazer a apresentagdo imediata do autor do fato 4 audiéncia preliminar em um
Juizo que ndo estd de plantdo porque ndo existe. E, praticamente, inviével essa
colocagdo mais ousada de alguns.

O que ¢ procedimento propriamente dito desta lei, para ser aplicado, depende da
criagio dos Juizados Especiais e de sua instalagdo.

Aplicagdo das disposi¢oes da Lei n°9.099/95

Duas questdes de direito intertemporal importantes se referem aos artigos 90 e
91. Muita controvérsia tem sido criada na interpretagio desses artigos. Sustentou-se
até que no periodo da vacatio eles seriam aplicaveis.

Retroatividade

“Art. 90: As disposicoes desta lei ndo se aplicam aos processos pe-
nais cuja instrugdo ja estiver iniciada.”

O art. 90 diz que a Lei n° 9.099/95 se aplica, quando de sua entrada em vigor,
aos processos instaurados, salvo se ja estiver sido iniciada a instrugdo processual.

Muito bem, a Lei entrou em vigor. A doutrina majoritaria, podemos dizer assim,
entende que, por exemplo, numa contravengdo, ainda que em grau de apelagio,
condenado, o réu tenha apelado, o Tribunal de Algada ou o Tribunal de Justica
devera transformar o julgamento em diligéncia para que haja tentativa de transagdo
penal ou a proposta da suspensdo condicional do processo, sustentando que ¢ uma
lei processual, mas com implicagdes no direito material, porque leva a extingdo da
punibilidade, tendo, portanto, efeito retroativo... Esse ¢ o entendimento, queremos
crer, majoritdrio na doutrina e as questdes se multiplicam a respeito disso. No Rio de
Janeiro ha Cimaras entendendo dessa maneira, mesmo em relagdo a representacio
nos caso de lesdo corporal leve ou culposa. Por forca da Constituigdo, que assegura
a retroatividade da lei penal mais benigra, entéo, o art. 90 seria inconstitucional.

Achamos, e nossa posi¢do ¢ minoritdria, que ndo ¢ bem assim. Realmente, a
suspensio condicional do processo tem reflexos no direito material porque, passado
aquele periodo de prova, extingue-se a punibilidade. Entretanto, as regras que regu-
lam a suspensdo condicional do processo e a transagdo penal sdo regras, sdo normas
de Direito Processual e tém aplicagdo de imediato ou segundo dispuser a lei nova. A
Lei 9.099/95 diz que suas regras se aplicam de imediato, salvo se a instrugfo crimi-
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nal j4 estiver sido iniciada; sdo, portanto, normas de natureza processual. O que é
penal e que teria aplicago retroativa, porque mais benigna, seria a outra norma, que
diz que, passado o periodo de prova, extingue-se a punibilidade. A regra que trata da
extingdo da punibilidade ¢ uma regra de Direito Penal, mas sfo duas, trés ou quatro
normas diferentes. As norma que regulam a suspensdo condicional do processo,
por exemplo, sdo de natureza processual; apenas uma regra de Direito Penal diz:
“ocorrendo esse fendmeno processual, extingue-se a punibilidade”. Mas as regras
que regulam o fenémeno processual sdo regras de Direito Processual e, por isso, nio
teriam aplicacéo retroativa. Até porque, segundo o proprio tratamento legal, a sus-
pensio condicional do processo deve ser proposta no momento que se oferece a
demiincia. Se estamos até em grau de recurso, para julgar uma apelagdo do Ministé-
rio Piblico ou da defesa, parece-nos extempordnea essa suspensdo; ndo ha mais o
que suspender.

A regra que trata da transagdo penal pressupde o ndo exercicio da agdo penal
pelo oferecimento da deniincia; se jd estamos na fase do julgamento, ndo hd mais
que se falar em transformar o julgamento em diligéncia para se tentar fazer uma
transagdo penal, ja que a agdo penal pablica foi exercitada.

Essas posigdes, que estdo sendo apresentadas pela doutrina, criam problemas
graves, e aqueles que sustentam a aplicagdo retrotativa dessas regras tém um limite:
a coisa julgada. Todavia, se a norma € de Direito Penal, ndo se tem que respeitar
coisa julgada; nesse caso, retroage tudo ou ndo retroage nada. Se é norma de Direito
Penal mais benevolente, mais benigna, teria que retroagir.

Representagdo (Intimagdo e decadéncia)

“Art. 91: Nos casos em que a Lei passe a exigir representago para a
propositura da agfo penal publica, o ofendido ou seu representante
legal sera intimado para oferecé-la, no prazo de trinta dias, sob pena
de decadéncia.”

Entrando em vigor a Lei n® 9.099/95, se a a¢do penal ja foi exercitada e, 4 época,
ndo se exigia a representagdo do ofendido, parece-nos que ndo cabe mais intima-lo
para representar. Posigdo minoritaria,

Agora, em relagdo aos inquéritos de fatos pretéritos, que estavam tramitando na
Delegacia de Policia, surgindo a lei nova, o Ministério Publico ja ndo pode mais
exercitar a agdo penal sem a representagdo. Entio, nesses casos, € que a autoridade
policial deverd intimar o ofendido ou, se menor, seu representante, para fazer a
representacdo, colocando aquela condigio especifica, aquela condigdo de procedibi-
lidade para que o Ministério Pablico possa exercitar a agdo penal.

Dizem alguns autores que a represenfacdo € um instituto também de Direito
Penal, porque a representagdo ndo feita leva a decadéncia e a decadéncia extingue a
punibilidade. Entdo, teria que ter aplicagdo retroativa, até mesmo para 0s processos
em curso. Como falei anteriormente, existem Camaras do Tribunal de Justiga do Rio
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de Janeiro que estdo transformando o julgamento da apelacdo em diligéncia para
intimar o ofendido, a fim de que este diga se quer representar ou ndo. Em nio
representando, ter-se-ia uma extingdo do processo meio atipica, porque a condigdo
que se exige hoje ndo era a exigéncia do momento em que o promotor ofereceu a
dentincia, ou seja, a representacdo. Se a lei dissesse isso expressamente, tudo bem,
mas ndo o faz.

Diferente a analise quanto a outras questes com relagdo a fatos futuros, nio
mais de Direito intertemporal com relagdo ao problema do prazo de trinta dias -
intimagdo ao ofendido para representar no prazo de 30 dias. Hi quem sustente que o
art. 38 do Cddigo de Processo Penal que fala do prazo de seis meses para a queixa e
para a representacdo estaria derrogado e que o prazo da represenfagdo seria de
trinta dias. Parece-nos que ndo. Parece-nos que essa regra ¢ de Direito intertempo-
ral.

Para os inquéritos ja instaurados, exigindo-se a represenfagdo, como anterior-
mente ndo se exigia, o ofendido tem que ser cientificado para, querendo, em trinta
dias, fazer representagdo. Agora, para os fatos futuros, por exemplo, se eu for viti-
ma de uma lesdo corporal dolosa leve, ou culposa, ou ameaga, como ocorria anteri-
ormente, tenho seis meses, pelo art. 38, CPP, para comparecer ¢ fazer minha repre-
sentagdo normalmente. Quer dizer, essa regra do art. 91 é tempordria e, passado
algum momento, ela deixara de existir e o prazo decadencial continua de seis meses
e ndo se precisa intimar o ofendido. Como na agédo penal privada, o ofendido tem
seis meses, a partir do dia em que ele sabe quem foi o autor da conduta, para fazer a
representagdo.

Outra questdo interessante que estd sendo discutida diz respeito, para fatos futu-
ros, a desclassificagdo. O Ministério Publico denuncia por lesdo corporal grave, que
ndo ¢ infragdo de pequeno ou de menor potencial ofersivo. Feita a instrugdo crimi-
nal o juiz desclassifica-a para lesdo corporal leve, que. é uma infragdo de menor
potencial ofensivo. Ou, no Tribunal do Juri, para ficar mcis complicado, numa ten-
tativa de homicidio, os jurados negam o dolo de matar, desclassificando o delito
para lesdo corporal, e a lesdo € leve. O juiz-presidente vai prolatar a sentenga. Ne-
cessita ele da representagdo porque, ao final, verificou-se que, a rigor, a imputagio
correta era de lesdo leve e ndo grave? Se grave, ndo seria necessdria a representa-
¢do; desclassificada para lesdo leve, a representagdo passou a ser necessaria.

A nivel de competéncia, acho que temos que trabalhar com a perpetuatio juris-
diciones. A competéncia do Juri - em razdo da primeira imputagdo - deve ser man-
tida. Achamos que o juiz-presidente ndo tem que desclassificar e mandar para o
juizo especial criminal; ele julgara a lesdo leve, a lesdo corporal culposa. No caso,
ha perpetuagdo de sua competéncia.

A nivel da representagdo, que passa a ser exigivel, como resolver a questio? No
Tribunal do Juari é mais complicado, porque o presidente tem que decidir, aplicar a
pena, tendo em vista a decisdo do Conselho de Sentenca. Temos que aplicar a juris-
prudéncia sabia, antiga, e que nos parece correta, que entende que a representagdo
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ndo ¢ algo absolutamente formal; ndo ¢ necessario que haja um termo de representa-
¢do formal. Se o ofendido, depois do inquérito, depois do processo, em seu depoi-
mento, manifestou de forma inequivoca que desejava a persecutio criminis, a perse-
cugdo penal, esta feita a representagdo. Isso ja se entende para os crimes contra
liberdade sexual, quando o ofendido é pobre e seu representante depde no inquérito
¢ ndo fez a representagdo, mas esta claro que deseja a persecugdo penal. Entende-se
que vale como representagdo aquela manifestagio de vontade no depoimento. Nesse
caso, entendendo-se que o ofendido, que ja depbs, seja no inquérito, seja no proces-
so, manifestou vontade da persecugdo penal, é desnecessario intima-lo para fazer a
representagdo, pois ele ja representou informalmente. Parece-nos que essa solugdo
pratica ¢ a melhor.

Nas poucas hipéteses, realmente minoritarias, em que o ofendido ndo foi encon-
trado e ndo depds no inquérito e nem no processo e ndo sabe se ele deseja realmente
a persecugdo penal, a solugdo € transformar o julgamento em diligéncia e fazer a
notificagdo do ofendido para ali representar no prazo de trinta dias. A nivel do
Tribunal do Juri, a situagdo fica complicada, porque tem decisdo do Conselho de
Sentenga e do juiz-presidente. Nesse caso, impde-se suspender o julgamento, respei-
tando o que os jurados decidiram, fazer a intimagdo do ofendido e, no caso de ele
representar, o juiz prolatar a sentenga, o juiz-presidente, que passou a ter competén-
cia para o crime ndo doloso contra a vida. E se o ofendido demonstrar, de forma
inequivoca, que ndo deseja a persecugdo penal, ter-se-ia que extinguir o processo
sem julgamento do mérito, em face da lesdo ji resultante da desclassificagdo dos
jurados,

Infragées penais de menor potencial ofensivo

“Art. 61: Consideram-se infragGes penais de menor potencial ofensi-
vo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais ¢ os crimes a
que a lei comine pena méxima nio superior a um ano, excetuados os
casos em que a lei preveja procedimento especial.”

O que ¢ infragio de menor potencial ofensivo? O art. 61 fala nas contravengdes
e fala nos crimes cuja pena maxima ndo € superior a um ano, excetuados aqueles que
tém procedimento especial. Nesse caso, existem trés posigdes. E isso é da maior
importéncia, porque diz respeito a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

A doutrina majoritaria entende que essa excegdo so se refere aos crimes; as con-
travengdes, quaisquer que sejam, sdo de menor potencial ofensivo, sejam aquelas
duas que tém penas superiores a um ano, sgjam aquelas outras que tenham até pro-
cedimento especial, como € o caso do “jogo do bicho”. O prof. Damadsio E. de Jesus
entende que ndo, que essas excecdes se aplicam, também, as contravengdes. Entdo,
as contravengdes que tém um procedimento especial ndo estariam abrangidas pela
Lei n° 9.099/95.

Em nossa opinido, as excegOes estdo ligadas aos crimes. Contravengio, qualquer
que seja, seria uma infragio de menor potencial ofensivo, mesmo que tenha um
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procedimento especial. Ndo restringimos, assim, a competéncia dos Juizados Espe-
ciais Criminais. E vamos mais longe; numa interpretagio também minoritiria, pro-
curamos ampliar a competéncia dos Juizados Especiais Criminais. Em que sentido?
Os crimes que tenham procedimento especial no Cédigo de Processo Penal, por este
motivo ndo deixam de ser infragdes de menor potencial ofensivo. A Lei n® 9.099/95
diz que serfio excetuados os casos em que “a lei preveja procedimento especial”.
Ora, todo procedimento, todo rito, é previsto em lei, entdo, como a lei ndo tem
palavras intteis, como o legislador falou “em que a lei preveja”, a nosso juizo, esta
se referindo as leis extravagantes, as leis especiais.

Se entendermos, como a doutrina estd entendendo, a injliria ndo seria uma infra-
¢do de menor potencial ofensivo, pois, embora tenha uma pena maxima inferior a
um ano, tem um rito especial previsto no Cédigo e, assim, ndo seria uma infragio de
menor potencial ofensivo. Mas o que tem de especial no rito da injiria? Tem, exata-
mente, a possibilidade da fransagdo, que ¢ tudo o que a Lei quer. Quer dizer, tirar-
se-ia do 4mbito da Lei a injiria porque o legislador penal, antecipando-se, deseja
exatamente essa fransagdo entre ofendido e ofensor, entre aquele que injuriou e
aquele que sofreu a injuria. E depois, diz o Cédigo de Processo Penal, cai-se no rito
ordinario, ndo ha nenhuma incompatibilizde de ritos, como nos crimes contra a
propriedade industrial, em que se tem fazer busca e apreensfo da marca e patente,
etc. No caso da injuria, ndo ha nenhuma incompatibilidade de rito.

Entendemos como a doutrina. Somente dois crimes de agio penal privada seri-
am de menor potencial ofensivo porque os demais tém procedimento especial no
Codigo de Processo Penal. Se ndo nos enganamos, seriam o crime de dano privado
simples e o de exercicio arbitrdrio das proprias razdes. Tudo o mais, todos os crimes
de agio penal privada, porque t€ém procedimento especial no Coédigo, sairiam do
ambito dos Juizados Especiais Criminais, onde justamente se procura a conciliagdo
civil, a transagdo penal, onde ¢ a sede propria para que a agdo penal privada venha
realmente a atingir sua finalidade. Achamos que, mesmo que o crime tenha um
procedimento especial no Codigo, se a pena for no mdximo até um ano, nio deixa de
ser uma infragio de menor potencial ofensivo. Ja o abuso de autoridade, a Lei de
Toxicos, nesses casos, em que ha um procedimentos especial realmente, embora a
pena possa ser pequena, ndo sdo de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

Aplicagdo dos institutos da Lei n° 9.099/95 as Justicas Especiais

A aplicacgdo dos institutos da Lei n® 9.099/95 as chamadas Justigas Especiais
também € uma outra questdo polémica e i- ‘portante. O entendimento que esta pre-
dominando ¢é o de que a fransagdo penal, a suspensdo condicional do processo, a
deniincia oral aplicar-se-iam também ao Codigo de Processo Penal Militar, a Justi-
¢a Militar, seja federal ou estadual, e, ainda, a Justica Eleitoral.

Data venia, discordamos desse entendimento. Achamos que a Lei em exame
trata do Direito Processual Comum e s6 alteraria o Cédigo de Processo Penal Militar
¢ o Codigo Eleitoral se houvesse regra expressa nesse sentido, até porque o Codigo
Processual Militar nem tem o instituto da ac¢do piblica condicionada a representa-
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¢do. No Codigo Processual Penal Militar a agdo publica ¢ sempre incondicionada.

Uma lei processual, uma lei penal que entre em vigor, se nfo disser expressa-
mente que se trata do Processo Penal Militar ou do Direito Penal Militar, ela é uma
lei de Direito Processual Penal Comum e néo se aplica as Justigas Especiais. Assim
foi a Lei da Prisdo Tempordria, a de Execugdo Penal, a ndo ser quando o preso esta
submetido ao sistema penitencidrio dos Estados.

A Lei n° 9.099/95 é uma Lei de Direito Processual Penal Comum, que sé se
aplica ao Direito Processual Penal Comum, & Justi¢a Penal Comum. E tanto é que,
quando o Ministério Piiblico entende que a questdo de fato ¢ complexa e, por isso,
ndo oferece dentincia, requer ao juiz a remessa dos autos ao Juizo comum, ao Juizo
tradicional, e ndo ao juiz militar, que é um juiz especial, e ndo ao juiz eleitoral, que
um juiz especial da Justica Federal. Essa ¢ uma questdo também importante.

Competéncia de Foro

“Art. 63: A competéncia do Juizado serd determinada pelo lugar em
que foi praticada a infragio penal.”

O art. 63 quis resolver uma controvérsia jurisprudencial, em face da interpreta-
¢do do artigo 70 do Cédigo de Processo Penal. Pelo artigo 70, sendo o crime consu-
mado, o foro competente € o do lugar onde se consumar a infragdo. E o Cadigo
Penal, no art. 14, diz que se consuma a infragdo quando realizados todos os elemen-
tos do tipo objetivo. Parte da doutrina entendia que , nos chamados crimes 4 distin-
cia, poder-se-ia aplicar a Teoria da Ubiqgiiidade: tanto ¢ o lugar da infragdo onde se
pratica a ag¢do como aquele onde ocorre o resultado.

A Lei n°® 2.099/95 diz que o foro competente € o do lugar onde foi “praticada a
infragdo penal”. O legislador ndo foi feliz. Deveria ter dito onde foi praticada a
agdo, mostrando o que realmente desejava. Mas, quando diz praficada a infragéo
penal, continua dando margem a dupla interpretagéo.

O Prof. Damasio E. de Jesus, na 4notagdo que faz a Lei, continua sustentando
que, mesmo nos Juizados Especiais Criminais, praticada a ag¢fio penal € onde a in-
fragdo foi consumada, porque a Lei ndo falou em praficar a agdo e, sim, em praticar
a infragdo.

O legislador, pelo menos, tinha o dever de ser mais claro ¢ nos parece que a
melhor interpretagdo € a que o foro competente € o do lugar onde foi praticada a
agdo, ou onde se omitiu a a¢do devida, nos crimes OmMissivos.

O Termo Circunstanciado

“Art. 69: A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorrén-
cia lavrara termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao
Juizado com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi-
¢bes dos exames periciais necessarios.”
No sistema processual em vigor atualmente, nos crimes de agdo penal privada,
para o delegado instaurar o inquérito, tem que haver o requerimento do ofendido.
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Em se tratando de agdo penal publica condicionada, para a instauragdo do inquéri-
to, exige-se a representagdo do ofendido.

Nesta Lei n® 9.099/95, o legislador tratou de modo diferente; hoje se instaura a
persecugdo penal - porque o termo circunstanciado ndo deixa de ser uma atividade
persecutoria do Estado - com a apresentagdo do autor do fato a presenca do Juiz,
mesmo se tratando de um crime de agdo penal privada ou condicionada a represen-
tagdo, sem se saber se o ofendido desgja aquele procedimento todo. Pode ocorrer que
o ofendido ndo deseje nada daquilo e ndo se deveria instaurar sequer esse procedi-
mento. Na lavratura do termo circunstanciado, dever-se-ia colher a anuéncia do
ofendido e, ai sim, deflagrar o procedimento sumarissimo ou a audiéncia prelimi-
nar, etc. Mas como estd na Lei, nfio, é até o contrario, ali se diz que a fransagdo civil
importa na renincia da representagio, da queixa, mostrando que o ofendido se
manifesta posteriormente.

O Conteudo do Termo Circunstanciado

Debatendo com Juizes em Vitoria, num curso da Escola da Magistratura do Es-
pirito Santo, surgiu uma idéia muito interessante, sobre a qual eu nfo tinha pensa-
do. Como sera lavrado o fermo circunstanciado? Néo ¢ disciplinado na Lei e serve
de base a dentncia ou queixa. E complicado oferecer a deniincia com base num
termo, por mais circunstanciado que seja. O que serd um fermo circunstanciado?

Ha uma interpretagfio que nos parece absurda, dizendo que a autoridade policial
que tem atribui¢do para lavrar o fermo circunstanciado abrange também, o secretd-
rio dos Juizados Especiais Criminais ¢ policiais militares. Achamos que o soldado,
o cabo da Policia Militar, ndo sio autoridades policiais; eles tém que levar a autori-
dade policial e esta lavrar o termo circunstanciado.

Como € que serd este termo circunstanciado’ Sabemos que, as vezes, ndo ¢ nem
o delegado, ¢ o detetive, o inspetor, o responsdvel pelo expediente da delegacia. Esse
responsavel ouve a narrativa de uma colisdo no transito: um avangou o sinal; ndo,
foi o outro que avangou a placa de “pare”; vitima no hospital... Ele ouve aquelas
pessoas todas, naquela confusdo na delegacia, e vai dar sua versdo num fermo cir-
cunstanciado que vai servir de base para dentincia? Depois, a testemunha diz que
ndo disse aquilo ao delegado; que disse outra coisa. Como € que vai ser isso? Serd
uma complicagio muito grande, porque o delegado vai fazer uma interpretagio do
que ouviu no balcio da delegacia e dard a versdo dele a partir de , as vezes, trés ou
quatro versoes conflitantes. Quer dizer, ele passa quase a ter um poder de julgador,
de valoragdo daqueles depoimentos.

Os juizes do Espirito Santo sugeriram, e vdo sugerir a Secretaria de Seguranga -
inciativa que até deveria ser do Ministério Piiblico - para que, quando elaborarem
esse boletim no computador, esse fermo de ocorréncia - légico que ndo é para
transforma-lo num inquérito policial, porque estaria indo contra ao espirito da Lei
- fagam um espago relativamente grande, metade de uma pdgina inteira, para que
o delegado diga: versdo da testemunha "X - motorista do Gol que invadiu o sinal;
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versdo da testemunha “Y” - quem invadiu o sinal foi o motorista do Chevette. E
essas testemunhas assinariam naquele pequeno espago, assumindo a autoria daque-
la versdo. Porque sendo fica muito dificil instaurar uma agdo penal com base numa
versdo que o delegado colheu naquela confusdo toda das pessoas indo para o hospi-
tal, parentes chegando 4 delegacia. E, depois, as testemunhas poderiam dizer que
ndo disseram aquilo, que era o contrario.

Achamos que o Ministério Publico tem que pensar nisso junto com a Secretaria
de Seguranga, para que as pessoas assinem a versao que estdo dando aos fatos. Ndo
¢ para colher um depoimento formal daquela testemunha, porque sendo se transfor-
ma num inquérito policial, mas que o delegado diga que a versdo daquela testemu-
nha “A”, em resumo, é uma, e ela a assine, ¢ a da testemunha “B” ¢ outra, ¢ ela
também a assine. Até para se saber, quando as pessoas vierem depor em Juizo, se
elas estdo mentindo ou nio, o que disseram antes ou o que ndo foi dito. Como se vé,
as questdes sdo as mais variadas possiveis.

Nulidade

“ Art. 65 - § 1° Néo se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha
havido prejuizo.”

Este paragrafo diz que nenhuma nulidade, qualquer nulidade, serd declarada, se
ndo houver prejuizo. Ora, leiam-se, nulidades relativas, porque, se a nulidade for
absoluta, evidentemente, independente de prejuizo, tem que ser reconhecida de ofi-
cio pelo juiz. Essa é a sistemdtica do nosso Cédigo, que ¢ também adotada na Lei n°
9.099/95. Entdo, se amanhi um juiz ferir o contraditério, violar a Constitui¢io;
independentemente de prejuizo, violou-se o devido processo legal.

Até dispensamo-nos de trabalhar como a doutrina trabalha: presume-se prejui-
z0. Nio precisa nem presumir prejuizo, porque quando voce o presume, estd vendo
prejuizo ao interesse das partes. Aqui € o prejuizo para a fungdo jurisdicional do
Estado, para o devido processo legal. Entdo, se a nulidade for absoluta, independe
do prejuizo, independe da argiiigdo em momento processual, ela ndo € sanavel e
cabe ao Estado anular o processo e refazer os atos. Parece-nos que temos que inter-
pretar dessa maneira: qualquer nulidade, “em termos”, qualquer nulidade relativa,
€, nao, absoluta.

Prisio em flagrante e fianca

“Art. 69 - (omissis).

Paragrafo uinico: Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso
de a ele comparecer, ndo se impord prisdo em flagrante, nem se exi-
gird fianga.”
Também estd havendo discussdes a respeito deste paragrafo. Estivemos colhen-
do impressoes, pesquisando a doutrina e ja hd vdrias posigdes a esse respeito.
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Numa interpretagdo literal da Lei, pode-se entender, como o prof. Damdsio E. de
Jesus, que ndo ha prisdo em flagrante - “ndo se impord prisdo em flagrante.”

Nio ¢ bem isso. A prisdo em flagrante ja ocorreu. O fato juridico - prisdo em
flagrante - ja ocorreu. Quando a pessoa ¢ levada presa, conduzida 4 presenga da
autoridade policial, ja ocorreu a prisdo. Temos que distinguir a prisio como fato
juridico que ocorre na rua, da documentagdo da prisdo que se faz, na sistematica do
Cadigo, pelo auto de prisdo em flagrante. Uma coisa ¢ a prisdo como fato juridico e
outra coisa ¢ a documentagéo da prisdo que, pelo Codigo, faz-se pelo aufo de prisdo
em flagrante.

O que o legislador esti dispensando, a nosso juizo, ¢ a documentagiio dessa
prisdo no auto de prisdo em flagrante. Ela serd documentada no fermo circunstan-
ciado, mas a prisdo em flagrante ndo estd sendo impedida pelo legislador, até por-
que seria um despautério.

Caberia ao soldado da Policia Militar prender ou ndo em flagrante, segundo o
juizo de tipicidade que ele ndo pode fazer na hora? Como o policial, naquele mo-
mento, vai saber se a lesdo daquele que esta no hospital € leve ou grave?

Imaginem: a pessoa diz que o policial nfo pode prendé-la. Por qué? Porque é
uma infragdo penal cuja pena ndo vai além de um ano. O policial ndo pode prender,
porque a prisdo seria ilegal. Realmente, seria uma brincadeira, impossivel de acon-
tecer e nem tem sentido deixar de prender em flagrante as pessoas que estdo prati-
cando a infragdo penal naquelas hipoteses do art. 302 do Codigo de Processo Penal.

Achamos que hd prisdo, a pessoa € levada presa a autoridade, mas livra-se solto,
como ja acontece no art. 321 do Codigo de Processo Penal. S6 que para o art. 321 do
Codigo de Processo Penal, lavra-se o aufo em flagrante e se livra solto, ndo ha
liberdade vinculada, é liberdade plena, que néo pode ser revogada. Aqui também,
documenta-se a prisdo, que ocorreu com o fato juridico, num fermo circunstanciado
e o autor do fato vai embora, ou € apresentado imediatamente ao juiz criminal dos
Juizados Especiais Criminais.

A prisdo ndo esta impedida, até porque, se interpretarmos a Lei ndo esta proibida
a propria lavratura do auto de prisdo em flagrante. Se o autor do fato - isso ndo vai
acontecer - disser que ndo assume o compromisso de comparecer ao Juizado, o que
diz a Lei? Que, nesses casos, ndo serd fermo circunstanciado que documentara a
prisdo e, sim, a lavratura do aufo de prisdo em flagrante. Entdo, a prisdo em fla-
grante existe e até o auto de prisdo em flagrante ndo ¢ incompativel com a Lei,
porque, se ele se negar a comparecer ao Juizado, tem que se lavrar o auto e, lavran-
do-o, a prisdo em flagrante ocorreu.

Ha autores que entendem que ndo hé mais prisdo em flagrante, que nio se pode
prender em flagrante quando a infragfio for de menor potencial ofensivo. Realmente
¢ uma situagdo complicada ndo se poder efetivar a prisdo em flagrante.

Documenta-se a prisdo no fermo até para saber se ela foi ilegal. De repente, € de
interesse do autor do fato documentar essa prisdo, porque pode ser uma prisio ilegal
e ele pode ter até interesse, depois, em provocar o processo em relagdo aquele que
praticou abuso de autoridade - Lei n° 4.898/65.
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A pena

Ha questdes varias a respeito da pena - a Lei fala em pena resultante da fransa-
¢do penal. Ha quem entenda que ndo ¢ pena, que nio estamos diante de uma senten-
¢a penal condenatoria.

Por exemplo, o Ministério Publico ndo oferece dentincia, propde a pena pecuni-
aria, o autor do fato aceita, o juiz homologa e aplica a pena pecunidria. H4 quem
diga que isso ndo ¢ pena no sentido penal, porque, se o insolvente ndo pagar, nio
pode ser convertida em prisdo, segundo a sistematica do Cédigo Penal, Parte Geral
da Lei de Execugéio Penal. Outros entendem que seria pena e se aplicaria a Lei de
Execugdo Penal em toda a sua inteireza. Outros ainda entendem que ndo € pena
porque ndo hd uma sentenga condenatoria, porque ndo hd processo e nio pode haver
pena sem processo.

Como falamos no inicio, esse € o procedimento, esse € o devido processo legal.
Realmente, o juiz homologando a transagéo, nfo esta prolatando uma sentenca con-
denatoria no sentido tradicional que conhecemos, mas estd submetendo, declarando
- tem uma carga declaratéria muito acentuada - até porque houve assentimento do
réu, a existéncia do fato penalmente tipico. Inclusive, a tipicidade deve ser ali expli-
citada, porque, até se for uma outra tipicidade, pode nfo caber sequer fransagdo
penal.

Entendemos que seja pena, E Direito Penal, e nfo é pena Sem processo, porque
esse & 0 devido processo legal. Admitimos até que seja uma ag¢do do Ministério
Publico sui generis, mas hd uma agdo. E, sendo pena, aplica-se a Lei de Execucio
Penal em toda a sua extensao.

Apenas nos parece que essa sentenga homologatria da fransagdo penal nido
pode ser um titulo executivo para a indenizagdo do dano ex delicfo. Nao por forca
até da Lei, mas por forga do préprio Cédigo de Processo Civil. O Cédigo de Processo
Civil, no Capitulo que trata dos Titulos Executivos Judiciais ¢ Extrajudiciais, diz
que ¢ titulo executivo judicial a sentenga penal condenatoria e aqui ndo é realmente
uma sentenga penal condenatdria propriamente dita e, sim, homologatoria. Por isso,
ndo € um titulo executivo. Quer dizer, o ofendido ndo pode executar na esfera civel
essa sentenga homologatéria da fransagdo penal, até porque, se pudesse, nunca
conseguiriamos fazer a fransagdo, pois ndo interessaria ao ofensor fazé-la, ja que
estaria reconhecendo o dever de indenizar. Nesse caso, seria uma forma de frustrar
o que o legislador deseja, que € a fransagdo penal. Achamos que essa posi¢do proce-
de; a sentenga homologatoéria na transagfo penal ndo teria efeito de titulo executivo
na esfera civel.

Encaminhamento do termo circunstanciado ao Juizo comum
FArt, 77 - (omissis)
§ 2° Se a complexidade ou as circunstdncias do caso nfo permiti-
rem a formulagao da denuincia, o Ministério Piiblico podera requerer

a0 Juiz o encaminhamento das pegas existentes, na forma do pari-
grafo tnico do art. 66 desta Lei.”
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O Ministério Pablico, entendendo complexa a situagdo de fato, nio tendo ele-
mentos para oferecer a demincia, dependendo de averiguagio ou de produgio de
prova pré-processual no inquérito, devera requerer ao juiz a remessa do fermo cir-
cunstanciado e das demais pegas de informagao que o instruirem ao Juizo comum.

Qual a questio? Pergunta-se: o juiz pode indéferir esse requerimento do Ministé-
rio Publico? Se pode, qual o procedimento a ser imprimido?

Uns entendem que, se o Ministério Piblico achar que o fato é complexo, estd
dentro da opinio delicti do Ministério Publico; ele ¢ o titular da agdo penal, remete
para o juizo comum. Mas a lei fala “requerer ao juiz”. Se a Lei fala que se deve
requerer ao juiz, pressupde-se a possibilidade de o juiz deferir o requerimento ou
indeferi-lo. Pensamos que, se o juiz entender que o fato ndo é complexo, ndo deman-
da investigago a ser realizada no inquérito policial, que o Ministério Publico ja tem
elementos - justa causa, prova minima - para o exercicio da agdo penal e ndo a esta
exercitando, aplica-se o art. 28 do Codigo de Processo Penal, por analogia. Ou seja,
nem todo o poder ao Ministério Pablico e nem todo o poder ao Judicirio. O juiz
naquela fungdo anémala, como diz Fernando da Costa Tourinho Filho, é fiscal do
fiscal do arquivamento. E fiscal do Principio da Obrigatoriedade. Quando o Minis-
tério Pablico tem elementos para denunciar e ndo o faz, o juiz indefere e envia ao
Procurador-Geral. E o Ministério Publico, como ¢ préprio do sistema acusatério,
através do Procurador-Geral, d4 a altima palavra, inclusive nesse caso, através do
controle a ser exercido externamente pelo juiz quando da ndo denincia. Se o juiz
entende que o Ministério Publico ja tem elementos para denunciar e este ndo o faz,
quer remeter ao Tuizo comum, o juiz ndo pode obrigar o promotor a denunciar, nem
pode fazer a acus- ¢do, evidentemente. Entdo, por analogia, aplicar-se-ia o art. 28 do
Codigo de Proces. » Penal e o Ministério Piiblico dara a ultima palavra, através do
Procurador-Geral. Parece-nos que essa seria a melhor solugio.

Tratamento diferenciado para os crimes de agdo penal privada

“Art. 77 (omissis)

§ 3° Na agdo penal de inciativa do ofendido poderd ser oferecida
queixa oral, cabendo ao juiz verificar se a complexidade e as circuns-
tancias do caso determinam a adogdo das providéncias previstas no
paragrafo tnico ao art. 66 desta Lei.”

Diz a Lei que o ofendido oferecerd a queixa, que pode ser oral, - frustrada a
transagdo civil, porque esta importa a renincia ao direito de queixa - e o juiz pode
entender que o fato é complexo e remeter para o Juizo comum. E um tratamento
diferenciado em relagdo ao Ministério Publico, que ndo denuncia e requer a remessa
a0 Juizo comum. Nesse caso, na agdo penal privada, o querelante teria que oferecer
a queixa ¢ 0 juiz € que mandaria para o Juizo comum. Néo sei porque houve essa
inversdo. De repente, o querelante diz que o fato é complexo, que seria necessaria
uma pericia... Suponhamos um crime de dano que dependa de pericia e ndo se tem
como oferecer a queixa, Ter-se-iam que oferecer a queixa para que o juiz mandasse
para o Juizo comum.
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Entendemos que teriamos de interpretar a expressdo oferece a queixa e o juiz
manda para o Juizo comum, ndo como obrigagdo, até porque pode-se necessitar de
prova para oferecé-la. Entfio, pode requerer a remessa ao Juizo comum, porque néo
se tem sequer prova para o oferecimento da queixa.

Mas, se ele oferece a queixa e o juiz entende' que faltam elementos de prova, que
o fato é complexo, o que deve fazer o juiz no caso da agdo penal privada? Deve
remeter a queixa e o termo circunstanciado € os demais elementos de prova ao Juizo
comum? Ou deve rejeitar a queixa? Nosso entendimento € que o juiz deve rejeitar a
queixa, vez que falta prova para lastrear a acusagdo penal, falta justa causa, suporte
probatério minimo. E essa prova tem que ser colhida através de inquérito no Juizo
comum, receber a queixa, porque, se o faz, ndo hd porque mandar para o Juizo
comum, ndo lhe cabe deixar de decidir sobre a imputagdo, sobre a agdo que foi
proposta pelo ofendido. Entdo ele rejeitaria a queixa, e, preclusa essa decisdo, man-
daria ao Juizo comum.

Numero de testemunhas

Quanto ao namero de testemunhas, o legislador deixou de dizer quantas seriam
no caso da Lei n° 9.099/95. Ha trés posigdes. Uns entendem, como Damasio E. de
Jesus, que o nimero méximo ¢ de trés. Outros entendem gue o nimero maximo
seria de cinco. E outros, ainda, que, se for contravengio, seriam de trés, se crime de
menor potencial ofensivo, seriam cinco, obedecendo aquela diferenciagdo que o
Codigo de Processo Penal faz.

Achamos que, a nivel de infragdo de menor potencial ofensivo, ndo existe mais-
diferenga entre crime e contravengdo. Seriam trés ou cinco testemunhas arroladas.
Como vai mais ao encontro da busca da verdade real, da ampla defesa, etc., nossa
tendéncia ¢ limitar a cinco e ndo trés testemunhas. Alguns entendem que, se ndo for
contravengdo, seriam trés. Entretanto, essa circunstincia estd derrogada, ndo se aplica
mais e, por isso, essa distingdo ndo seria pertinente. Entendemos qus seria um ma-
ximo de cinco testemunhas, ndo se computando o ofendido, que ndo ¢ testemunha e
aquelas que ndo prestam compromisso, ndo sendo testemunhas numerdrias.

Interrogatdrio do réu

Ha ainda, a questdo do interrogatério do réu que, pela nova Lei, serd feito depois
da oitiva das testemunhas da denuncia e da defesa.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, o advogado do réu responde a acusagdo
(dentincia ou queixa), o juiz recebe-a e vai colher a prova, ouvindo as testemunhas
da dentincia, as arroladas pela defesa e depois fara o interrogatorio do réu. O inter-
rogatdrio do réu, na sistematica da lei n® 9.099/95, ¢ feito depois da instrugdo crimi-
nal. Nesse momento surge uma questio: o réu fica presente a coleta da prova oral ¢
depois, ao ser interrogado estara sabendo o que as testemunhas disseram, ou seria
retirado da audiéncia de instrugdo e julgamento?

No principio, achdvamos que o réu deveria ser retirado da audiéncia de instrugiio
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e julgamento para que ele ndo ouvisse o que as testemunhas iriam dizer, porque o
interrogatdrio perderia muito de seu valor. Seria até prejudicial a defesa, porque o
juiz iria valorar de forma menos acentuada o interrogatorio do réu prestado nessas
circunstincias. De repente, seria até de interesse da defesa a retirada do réu, porque
se o juiz sabe que o réu estd ouvindo tudo o que foi dito vai dar uma credibilidade
menor ao seu interrogatorio.

Mas, pensando melhor, mudamos de posi¢do, tendo em vista que o legislador
optou mesmo por ser o interrogatorio um meio de defesa. E defesa pessoal, a autode-
fesa € importante. Se o réu fosse retirado da audiéncia, num depoimento de testemu-
nha arrolada na denincia, ele ndo poderia orientar seu advogado para fazer uma
pergunta importante. Quer dizer, o réu tem o direito de assistir 4 instrugdo criminal,
¢ uma garantia constitucional. E, se for retirado, ndo estaria presente a audiéncia de
instrugdo e julgamento, sendo chamado somente para o debate para as alegagdes
finais e para a prolagio da sentenga. Entdo, achamos que hoje o réu deva ser interro-
gado posteriomente, mesmo ouvindo a prova que ¢ colhida na audiéncia. E o juiz vai
dar, no sistema de livre convencimento, no sistema da prova legal, a versdo do réu,
o valor que merecer nas circunstancias.

Sistemdtica dos recursos

A Lei n° 9.099/95 ndo adota a sistematica do Codigo de Processo Penal com
relagio aos recursos. Por exemplo, ndo tem embargos infringentes. Quer dizer, se a
Turma Revisora que vai examinar, via apelagdo, uma sentenga absolutoria ou con-
denatoria dos Juizados Especiais, ndo sendo undnime a sua decisio, ndo caberdo
embargos infringentes.

Ha no entanto, decisGes interlocutdrias. As decisdes interlocutdrias nio sio re-
corriveis. Mas, e o prejuizo? Nio causa prejuizo, porque, ndo havendo recurso, nio
ha preclusdo; é o Principio da Irrecorribilidade das Interlocutérias. Ndo havendo
preclusdo, na apelagdo, tanto o Ministério Publico quanto a defesa suscitam a ques-
tdo de novo. Esta estd em aberto, porque nfio ha recurso, ndo ha preclusio.

S6 teriamos esses dois recursos a nivel de simplificagdo como deseja a Lei.. E
mais um, seria o recurso extraordinario,

O recurso especial, ndo. Por qué? A Constituigdo diz que cabera recurso especi-
al das decisdes de unica ou ultima instincia proferida nos Tribunais de Justica, de
Algada, Tribunais Regionais Federais. Ora, essa Turma Revisora ndo é um Tribu-
nal de Justiga, de Algada, entdo a norma constitucional néo incide, ndo cabendo,
conseqiientemente, o recurso especial,

No dispositivo constitucional que trata do recurso extraordindrio, a redagio ¢
outra. Cabera recurso extraordindrio de matérias constitucionais das decisdes jul-
gadas em ultima instdncia, mas ndo diz por qual tribunal. Essa Turma Revisora,
essa Turma Recursal, vai julgar, em ultima instincia, aquela causa penal. Entdo
caberia, por forga da Constituigdo, o recurso extraordindrio.

Surgem outros problemas; se cabe recurso extraordindrio, quem fara o juizo de
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admissibilidade? A Turma Revisora tem um presidente? Do indeferimento do re-
curso extraordinario cabe agravo de instrumento? E vém os desdobramentos da
decisdo que indefere o recurso extraordindrio. Achamos que o juizo de admissibili-
dade do recurso extraordindrio tem de ser feito pelo Presidente do Tribunal de Jus-
tica e do indeferimento caberé4 agravo de instrumento, etc., aplicando-se a lei espe-
cial que trata do recurso extraordindrio. E a tnica solugiio que temos, até porque
cada Comarca tem uma Turma Revisora, uma Turma de Julgamento.

Ha também a questdo do habeas corpus com relagio a ilegalidade que possa ser
praticada pelo juizo criminal. Uns entendem que ¢ o Tribunal de Justi¢a que ¢ com-
petente para julgar o habeas corpus, outros entendem que ¢ essa Turma Revisora.
Achamos que, nesse caso, seria a Turma Revisora, embora ndo sendo um tribunal
de 2° grau, mas como uma instincia superior. Agora, o habeas corpus contra a
decisfo da Turma Revisora seria do Tribunal de Justiga ou do Tribunal de Algada,
de acordo como a competéncia prevista no nosso Cadigo.

" Afranio Silva Jardim é Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro ¢ Professor de Direito Proces-
sual Penal na UERJ e na Faculdade Candido Mendes.

™) Transerigio da palestra proferida, de improviso, na Associagio Mineira do Ministério Ptablico, em dezem-
bro de 1995, e reproduzida com autorizagiio do autor.
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