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1. Introducio

A Lei 9.099, de 26 de novembro de
1995, dispde sobre os Juizados Especi-
ais Civeis e Criminais, e, em seu art.
88, prescreve que dependera de repre-
sentacdo a a¢do penal relativa aos cri-
mes de lesdes corporais leves e lesGes
corporais culposas, varias questdes de-
vem ser estudadas e resolvidas quanto
a aplicagdo dessa norma aos fatos ocor-
ridos anteriormente a vigéncia da lei,
bem como sua repercussido frente a
outros dispositivos penais e processuais.
Com o sentido de provocar o debate
sobre essas questées, que nos parece
essencial e urgente por jé estar em vigor
o referido diploma, que altera o pano-
rama penal e processual penal nas hi-
poteses tdo freqiientes desses delitos,
pretendemos discorrer sucintamente a
respeito do assunto.

2. Retroatividade da lei

H4 um consenso no sentido de que
a representacdo, embora basicamente
matéria de direito processual, é também
um instituto de direito material. Decorre
essa conclusfio do fato de que o ndo
oferecimento da representagdo no prazo
previsto em lei acarreta a decadéncia do
direito de queixa e de representagdo,

causa extintiva da punibilidade. Como
a extingdo da punibilidade é matéria
penal, por excluir a possibilidade do
exercicio do jus puniendi do Estado,
deve a sua aplicagdo no tempo ser
regida pelas normas constitucionais e
penais relativas ao assunto. Assim, uma
nova lei que exija a representagdo como
condi¢io de procedibilidade para a
aplicagdo da lei penal a infragdes pe-
nais, quando na lei anterior eram objeto
de ag¢do penal plblica incondicionada,
por ser mais benéfica é aplicavel aos
fatos ocorridos antes de sua vigéncia. E
o que deflui do art. 5.2, inc. XL, da
Constituigdo Federal, e art. 2.°, paragra-
fo Ginico, do Cadigo Penal, ao preverem,
por excegdo ao principio geral da irre-
troatividade da lei penal, a retroativida-
de da norma mais benigna.

E correta, portanto, a conclusio de
que o art. 88 da Lei 9.099, por ser
norma mais benéfica que a anterior, é
dotado de retroatividade, devendo ser
aplicado aos fatos criminosos ocorridos
antes de sua vigéncia.

3. Aplicagiio s a¢des em andamento

Com fundamento nessa conclusio, se
tem defendido a tese de que o art. 88
da citada lei é aplicavel inclusive aos
processos em andamento, se no dia de
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sua vigéncia ndo tiver transitado em
julgado e sentenga. Tratar-se-ia de norma
mais benigna, portanto retroativa em
qualquer hipdtese (Cf. Gomes, Luiz
Flavio, Suspensdo condicional do pro-
cesso penal, p. 207; Demercian, Pedro
e Maluly, Jorge Assaf, Juizados Espe-
ciais Criminais, p. 121; Aratjo, Carla
Rodrigues de, Juizados Especiais Cri-
minais, p. 39; Lopes, Mauricio Antonio
Ribeiro, Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, p. 80; Bitencourt,
Cezar Roberto, Juizados Especiais Cri-
minais e Alternativas a Pena de Prisdo,
p. 129). Por isso, a partir do inicio da
vigéncia da lei, em todos os processos
em curso, ou seja, em que ndo houve
transito em julgado da sentenga, teria se
tornado obrigatéria a representagdo, sob
pena de se julgar extinta a punibilidade.

Parece-nos, entretanto, que ha obsta-
culos juridicos a aceitagdo dessa tese.
Em primeiro lugar, se acatada a orien-
tagdo, nfo se pode justificar que a
representagdo seja exigida apenas aos
processos em que ndo ocorreu o transito
em julgado. A regra constitucional e o
dispositivo penal que dido fundamento a
essa conclusdo n#io limitam a aplica¢fio
da norma mais benigna aos fatos ante-
riores, impondo-se a retroatividade in-
clusive aos fatos definitivamente julga-
dos e atingindo todos os efeitos penais
de uma sentenga condenatéria, como
prevé o art. 2.°, paragrafo Unico, do
Cédigo Penal. £ de se ressaltar que,
conforme a doutrina, a relagdo proces-
sual instaurada com o recebimento da
dentincia persiste apos a sentenga con-
denatdria transitada em julgado, durante
a execu¢do da pena, sendo esta nada
mais nada menos que a Gltima etapa da
agdo penal condenatdria. N&o se esgota
o processo com o trinsito em julgado,
mas somente com o cumprimento da
pena ou sua extingdo e depois de pro-
duzidos os efeitos penais da condena-
¢do. De acordo com o art. 2.°, paragrafo
tinico, do Codigo Penal, em consonin-

cia com a Constitui¢éo Federal, que ndo
prevé nenhuma limitagdo & retroativida-
de da lei mais benigna, a lei posterior,
que de qualquer modo favorece o agen-
te, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
que decididos por senten¢a condenaté-
ria transitada em julgado. Nio havendo
na Constitui¢do e, portanto, na lei ne-
nhuma limitagdo a aplicagdo do princi-
pio da retroatividade da lei penal mais
benéfica, que estende seus beneficios
inclusive a todos efeitos penais da sen-
tenga condenatéria, ndo é possivel dis-
tinguir entre os casos em que ha transito
em julgado e aqueles em que ainda ndo
ha decisdo definitiva. Sendo assim, a
adogdo da tese implicaria a necessidade
de representag@io inclusive nos proces-
sos na fase executdria, seja quando o
condenado esteja cumprindo a pena,
estd submetido ao sursis ou ao livra-
mento condicional, e, porque ndo, as
hipéteses em que a condenagédo esteja
provocando efeitos penais (reincidéncia,
inscrigdo no rol dos culpados etc.). Ora,
¢ intuitivo que tal conclusdo levaria ao
absurdo, nio podendo ser aceita.

Deve-se, portanto, conciliar a afirma-
tiva inicial de que a norma do art. 88
da Lei 9.099 exige aplicagéio retroativa
com a conclusdo de que ndo se pode
julgar extinta a punibilidade pela deca-
déncia nas hipéteses mencionadas aci-
ma.

A solugdo decorre do alcance da
premissa inicial de que a necessidade de
representagdo, sendo de natureza tam-
bém penal, é exigéncia da aplicagdo do
principio da retroatividade da lei penal
mais benigna. Como jé se afirmou, essa
carga penal da representagdo deve-se
ao fato de que, quando ndo oferecida
no prazo legal, acarreta a decadéncia.
Devemos lembrar, porém, que, segundo
a doutrina penal ¢ processual penal
pacifica, conforme & legislagdo, a deca-
déncia ¢ a perda do direito de agdo ou
de representa¢do. Também segundo a
lei e a doutrina, como conseqiiéncia, a
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decadéncia do direito de representagdo
somente pode ocorrer antes de iniciada
a agdo publica a ela condicionada.
Significa isto que a carga penal dessa
condigdo de procedibilidade deixou de
existir quando ja foi instaurada a agfo
penal. Iniciado o processo antes de
entrar em vigor a lei que passou a exigir
essa condigéio de processabilidade, ndo
h4 que se falar em decadéncia do direito
de representagdo €, portanto, na sua
falta como causa extintiva da punibili-
dade. N&o se pode falar na perda do
direito de representagio quando este foi
exercido regularmente.

Por essa razdo, ¢ possivel concluir
que a regra prevista no art. 88 da Lei
9.099 é retroativa, aplicando-se aos fatos
ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei, mas nZo pode alcangar os processos
em andamento por ter se¢ extinguido o
aspecto penal da representagio com a
instauragio da agdo penal na época em
que ela ndo era exigida. Exercido o
direito da agfio penal publica pelo
Ministério Pablico quando ainda ndo
era exigida a representagfio, nfio ha que
se falar em decadéncia intercorrente, ou
seja, durante o processo penal conde-
natério. Nio € possivel sujeitar agora o
prosseguimento da agfio penal a essa
condigdo de procedibilidade que, por
sua natureza, deve anteceder & instau-
ragido da agdo penal.

4, O prazo do art. 91 da Lei 9.099

Prevé o art. 91 da Lei que, nos casos
em que esta lei passa a exigir represen-
tagdo para a propositura da agdio penal
publica, o ofendido ou seu representante
legal serd intimado para oferecé-la no
prazo de trinta dias, sob pena de deca-
déncia. Essa disposiggo tem servido aos
defensores da tese da aplicagfio do art.
88 aos processos em andamento para
afirmar que a regra se destina a essas
hipoteses. Entretanto, ousamos discor-

dar, data venia dos doutos doutrinado-
res que assim se tém manifestado.
Refere-se aquele dispositivo evidente-
mente aos crimes ocorridos antes da
vigéncia da lei. Mas a sua finalidade é
propiciar ds vitimas desses delitos ofe-
recer a representagfio que nio era exigida
por ocasifio do ilicito e da instauragdo
do inquérito. Exige, portanto, a lei que
seja o ofendido intimado para ser
alertado de que, por ndo ter sido ini-
ciada ag¢@io penal, somente com a for-
mulagfio da representagio pode isto ser
feito. Precaug@o da lei para que nio seja
a vitima prejudicada pela decadéncia
sem que tivesse conhecimento da neces-
sidade de prover a condigio de
procedibilidade, exigida pela lei apos a
instaurag¢do do inquérito policial. Assim,
em todos os inquéritos policiais em
andamento e nos autos em poder do
Ministério Piblico para oferecimento da
denincia deve proceder-se 4 menciona-
da intimagdo, para evitar-se, como re-
gistra expressamente o art., a decadén-
cia. E esta s6 pode ocorrer antes de
iniciada a agdio penal, nio depois de
instaurada.

Nio concordamos, data venia, alias,
com a opinido de que a lei, no art. 91,
esta se referindo a uma condigio de
prosseguibilidade e niio a decadéncia. A
interpretagéo nio pode ser contra legem,
para se entender que o termo “decadén-
cia” deva ser entendido ora como “con-
digdio de procedibilidade” (art. 88), ora
como “condigdo de prosseguibilidade”
(art. 91). A decadéncia é sempre a
perda do direito de ag¢do ou de repre-
sentagdo e a ela se refere o art. 91. Ja
exercido o direito de agfio por parte do
Ministério Publico quando a agZo penal
ndo exigia a representagéio ndao ha que
se falar em decadéncia. Caso a vontade
da lei fosse obrigar a iniciativa da
vitima para o prosseguimento do pro-
cesso penal ja instaurado, referir-se-ia
expressamente a um pedido de pros-
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seguimento da agdo penal. Na inexistén-
cia de disposi¢iio expressa em contrario,
decadéncia continua a ser a perda do
direito de agdo ou de representagdo, ja
que, nos termos do art. 92 da Lei 9.099,
aplicam-se subsidiariamente as disposi-
¢oes do Cddigo Penal e de Processo
Penal, no que nédo forem incompativeis
com o referido diploma legal.

Supondo-se, porém, que ndo se faca
ou ndo se consiga fazer a referida
intimagdo antes de iniciada a ac¢éo penal.
Nessa hipatese, o prazo de decadéncia
serd de seis meses, como determinam
os arts. 103 do Cddigo Penal e 38 do
Cédigo de Processo Penal. Como esse
prazo ndo corria antes da lei, por ine-
xistente a regra, o termo inicial é o do
inicio da sua vigéncia. A partir de 26
de novembro de 1995, portanto, iniciou-
se o prazo de decadéncia de 6 meses
para todos os casos dos crimes mencio-
nados ocorridos posteriormente. Exce-
tua-se, entretanto, a hipdtese de
intimagdo da vitima, em que o prazo ¢
de 30 dias a contar da intimacéo.

5. Revogac¢do da Stumula 608 do STF

Com fundamento no art. 101 do
Codigo Penal, que prevé agdo puablica
incondicionada nos ilicitos que tenham
como elemento ou circunstincia do tipo
legal fatos que, por si mesmos consti-
tuem crimes em que caiba essa espécie
de acdio, o STF editou a Samula 608:
“No crime de estupro, praticado medi-
ante violéncia real, agdo penal ¢ publica
incondicionada”. Assim, havendo vias
de fato ou lesdio corporal na hipétese
desse crime (ou atentado violento ao
pudor), dispensado era a queixa ou a
representagdo da vitima. Com a nova
lei, porém, estd revogado o referido
enunciado. Passando, na hipétese de
lesdo corporal a exigir-se a representa-
¢do, € inaplicidvel no caso o art. do
Codigo citado. Assim, os processos

penais em caso de estupro ou atentado
violento ao pudor, seja caso de violén-
cia ou ameaga, exigem a queixa, ou a
representagdo nos casos em que esta €
permitida em substituicio aquela.

de se notar que, em decorréncia do
que foi exposto € no item anterior, a
conclusdo a respeito da revogacdo da
Stimula 608 do STF sé tem relevéncia
para os casos em que ainda ndo foi
instaurada a agdo penal. Exercido o
direito de agfio pelo Ministério Puablico
antes da vigéncia da lei ndo ha mais que
se falar em decadéncia.

6. Extensio do art. 88 da Lei 9.099

Outra questfio a ser resolvida ¢ a que
concerne a extens3o do disposto no art.
88 da lei & contravengdo de vias de fato
(art. 21 da LCP). Sob o argumento de
que essa infragfo, consubstanciada tam-
bém em violéncia, ¢ um minus com
relagdo ao crime de lesdes corporais,
por ndo causar ofensa a integridade
corporal ou & saude da vitima, ji se
defende a tese de que a representagio
deve ser também exigida para a apura-
¢do desse ilicito menor. Embora formu-
lada com um fundo 1égico e por medida
de equidade, essa orientacio ¢, no
minimo, perigosa, pois, além de contra-
riar o sistema legal brasileiro, que so
exige a representagiio em casos expres-
sos, vedando a analogia, levaria a uma
total inseguran¢a na aplicagfio dos dis-
positivo. Pelo raciocinio adotado para
estender a obrigatoriedade da represen-
tagio a contravengdo das vias de fato,
o mesmo deveria ocorrer, p. ex., para
o crime de rixa simples (art. 137, caput,
do Codigo Penal), ilicito de menor
gravidade do que as lesdes e que nada
mais ¢ do que a prética de violéncia dos
agentes em que ndo se pode identificar
os sujeitos e ativos e passivos de crime
de leséo corporal ou da contravengio de
vias de fato. Também nfo estaria fora
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da hipétese a necessidade de se estender
a interpretagdo ao crime menos grave
de maus tratos simples (art. 136, caput,
do Coédigo Penal), que no mais das
vezes se configura pela violéncia abusiva
praticado pelo agente contra o ofendido,
com fim de corregdo e disciplina. E por
que ndo estender a interpretagio ao
crime de perigo para a vida e a saiude
de outrem (arts. 132 do Cddigo Penal),
da mesma gravidade que a lesdo cor-
poral, sem que resultado lesivo ocorra?
E se é necessdria também a represen-
tagdo para o crime de lesdes corporais
culposas, porque ndo ampliar o alcance
da norma em discussdio para abranger
a contraven¢do de direcdo perigosa de
veiculo na via publica, de menor gra-
vidade que uma lesdo culposa do delito
de trinsito que poderia ter sido provo-
cado pelo motorista? Parece-nos evi-
dente, assim, que a conclusdo inicial,
quanto 4 contravengdo de vias de fato

ndo deve prevalecer, sob pena de gerar
incertezas e perplexidades aos aplicado-
res do direito, e, em maior escala, aos
envolvidos nos ilicitos mencionados na
amostragem, tudo pela aplicagéio exten-
siva da norma a casos ndo previstos
expressamente em lei, contrariando o
sistema normativo.

7. Conclusio

Sdo essas algumas das questdes que
devem ser examinadas pela nossa juris-
prudéncia, cabendo aos magistrados
brasileiros as solugdes exigidas pelo
ordenamento juridico nacional na apli-
cacdo dos novos dispositivos legais de
modo a que se preserve o quanto pos-
sivel o direito positivo € se evitem o
tumulto processual e a diversidade nos
julgamentos que s6 podem conduzir a
inseguranca aos destinatdrios da lei.

Sdo Paulo, 8 de dezembro de 1995.
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