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1. Apoio geral dos juristas a nova lei
criminal

Passado o perfodo de vacatio legis e ja
com alguns meses de vigéncia, € possivel
avangar algumas opinides e impressdes
sobre a Lei 9.099, de 26.09.1995, que
criou os Juizados Especiais Civeis e
Criminais (LJECC).

A primeira impressdo que gostaria de
registrar € a de que a nova Lei foi
recebida com um entusiasmo pratica-
mente uninime, pelos operadores do
Direito Penal.

Tamanha manifestagiio de simpatia e
boa vontade, em relagdo a uma nova lei
criminal, hd muito tempo niao se verifi-
cava em nosso pafs.

Basta lembrar que a Reforma Penal,
introduzida pela Lei 7.209/84, embora
tenha contribuido para o abrandamento
geral do nosso sistema punitivo (arrepen-
dimento posterior e participagio de me-
nor importincia, como causas gerais de
reducdio da pena, diminui¢do do periodo
de cumprimento da pena para concessdo

do livramento condicional, sursis etdrio,
penas de multa e restritivas de direitos
substitutivas da pena privativa de liber-
dade) ndo mereceu a mesma compreen-
sdo e 0 mesmo tratamento da parte dos
penalistas. Muitos destes levantaram suas
vozes e se insurgiram contra as inova-
¢Oes mais liberais e amenizadoras da
Reforma, por acreditarem que o sistema
punitivo perderia sua completa eficicia
de controle social € que o caos acabaria
por prevalecer.

Mais recentemente, a Lei 8.072/90,
que define os crimes hediondos e a Lei
9.034/95 (Lei do Crime Organizado),
ndo escaparam 2a critica severa dos
penalistas que a estudaram.

Com relagéo a Lei dos Crimes Hedion-
dos, a obra de Alberto Silva Franco repre-
senta a sintese muito bem formulada do
pensamento critico ao infeliz texto legal
(Crimes Hediondos. Sao Paulo: Ed. RT,
1992). Eu mesmo ja escrevi que, “tantas
sdo as imperfei¢des e contradi¢des da Lei
8.072/90, tantas sio as afrontas aos prin-
cipios constitucionais penais e aos prin-
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cipios bdsicos do Direito Penal contem-
porineo, enfim, tamanha € a carga pu-
nitiva contida em seu texto, que a tinica
alternativa aceitdvel seria a de sua ab-
rogacdo pelo Congresso Nacional” (Cri-
mes Hediondos. Sdo Paulo: Atlas, 1996,
p. 150).

1.1 Discurso entusidstico da doutrina

Com a Lei 9.099/95 nada disto ocor-
reu. A reagdo dos magistrados, promo-
tores de justi¢a, advogados, professores
e penalistas foi francamente favordvel
ao seu texto e a sua nova proposta de
justica criminal para os crimes de menor
e de médio potencial ofensivo (punidos
com pena igual ou inferior a um ano),
representada pela transagdo penal e pela
suspensdo do processo. Da doutrina até
aqui produzida, pudemos compilar as
seguintes posi¢bes a respeito da Lei
9.099/95, em sua parte criminal, todas
publicadas no Boletim do IBCCrim n.
35, nov./95.

1. “O advento dos Juizados Especiais
se configurard em um divisor de dguas na
histéria do Poder judicidrio brasileiro,
porque a tdo aguardada lei € completa-
mente diferente de todas as demais. Néo
se apresentard apenas como moderniza-
dora da legislag@o existente, mas institui-
rd uma nova Justica” (Fitima Nancy
Andrighi, Desembargadora do Tribunal
de Justica do DF e diretora da Escola
Superior da Magistratura do DF, p. 2).

2. “A Lei 9.099/95 (...) veio suprir a
necessidade de modernizagao da legisla-
¢do penal brasileira. Cumpre, pois, elo-
gio ao espirito vanguardista do legisla-
dor” (Dani Rudnichi, Conselheiro do
Movimento de Justi¢ca e Direitos Huma-
nos, RS, p. 3).

3. “A Lei dos Juizados Especiais Cri-
minais trouxe renovadas esperang¢as no
sentido de que, enfim, haverd no Brasil
uma Justi¢a Criminal mais célere e aces-
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sivel” (Olavo Berriel Soares, Promotor
de Justica em SP, p. 5).

4. “A Lei 9.099/95 ocasionard, possi-
velmente, uma modificacdo de mentali-
dade do cidaddo brasileiro, por suas no-
taveis e profundas inovagdes no universo
juridico criminal” (Vera Regina de
Almeida Braga, advogada em SP, p. 6).

5. A Lei 9.099 representa “Um avango
h& muito tempo acalentado pela maioria
dos que operam o Direito Penal” (Renato
Neves Tonini, advogado no Rio, p. 7).

6. “A Lei 9.099/95, de 26.09.1995, que
disp0e sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais, constitui uma revolugdo
copérnica nos usos e costumes forenses.”
(René Ariel Dotti, advogado e professor
de Processo Penal da UFPR, p. 14).

7. “A Lei 9.099, de 26.09.1995, veio
atender a velha e constante postulagio do
Poder Judicidrio, preocupado com o jul-
gamento rdpido. O texto, sem divida
merece aplausos.” (Luiz Vicente Cernic-
chiaro, Ministro do Superior Tribunal de
Justica, p. 4.)

8. “A Lei 9.099/95, de 26.09.1995,
inovou profundamente nosso ordenamen-
to jurfdico-penal. (...) E uma verdadeira
revolucdo (juridica e de mentalidade),
porque quebra a inflexibilidade do clés-
sico principio da obrigatoriedade da agdo
penal.” (Luiz Fldvio Gomes, Juiz de
Direito e Professor de Direito Proces-
sual, Boletim do IBCCrim, n. 34, p. 3.)

9. “O sistema adotado pela Lei 9.099,
40 menos para o processo penal €, simul-
taneamente, novo e revoluciondrio. Para
operacionalizd-lo exige-se do intérprete
uma nova mentalidade, que seja mais
atenta aos principios de que as férmulas,
a teleologia do que aos vocdbulos.”
(Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, “Co-
mentdrios a Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais”, Sdo Paulo, Ed. RT,
1995, p. 253.)

10. “Em sua aparente simplicidade, a
Lei 9.099/95#significa uma verdadeira
revolugdo no sistema processual-penal
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brasileiro. A lei cunhou um sistema pré-
prio de justica penal consensual que nédo
encontra paralelo no direito comparado.”
(Grinover, Ada Pellegrini; Gomes Filho,
AntOnio Magalhies; Fernandes, Antdnio
Scarance e Gomes, Luiz Flavio. Juizados
Especiais Criminais — Comentdrios a Lei
9.099, de 26.09.1995. Sdo Paulo, Ed.
RT, 1996, p. 14.)

Nao hd qualquer didvida: a nova Lei,
criadora dos Juizados Especiais Crimi-
nais, teve uma acolhida plenamente fa-
vordvel da parte de quase todos os pro-
cessualistas e penalistas que a estudaram.

Opinides criticas mesmo, apenas algu-
mas manifestacdes de natureza tépica
sobre certos aspectos do diploma legal,
que instituiu a transag@o penal e a sus-
pensdo condicional do processo penal.

Embora ndo chegue a assumir uma
posi¢do de condenagio ao texto legal em
exame, vale citar a preocupagio de Cezar
Roberto Bittencourt quanto ao tratamen-
to agora dispensado aos crimes de lesdo
corporal culposa. O autor, que nfo deixa
de manifestar seu entusiasmo para com a
nova lei, entende ser uma triste ironia, no
momento em que se procura uma forma
mais eficaz de se reprimir a grave crimi-
nalidade do trinsito, a exigéncia legal da
via despenalizadora indireta da represen-
tagdio para se instaurar a a¢do penal, nos
crimes de lesdo corporal culposa (Bole-
tim do IBCCrim n. 35, nov./95, p. 8).

Sem contestar também a validade e
oportunidade da nova lei, Alberto Silva
Franco, com a autoridade de sempre, afir-
ma que € preciso “desmitizar a Lei 9.099/
95”, Para o penalista e desembargador
aposentado do TISP, “é falacioso o argu-
mento de que a Justica Penal, com ela,
estd salva. O diploma legal ndo cuida da
criminalidade que tensiona o cidaddo e a
coletividade. E preciso que ndio se ven-
dam ilustes”, frisa o ilustre penalista em
Sdo Paulo (Boletim do IBCCrim n. 35,
nov./95, p. 9).

1.2 Entusiasmo compreensivel

E explicdvel a reagdo favordvel da
classe jurfdica a Lei 9.099/95, pois veio
ela embalada na esteira de idéias e prin-
cipios verdadeiramente inovadores. Afi-
nal, qual o operador do direito que pode-
rd se posicionar seriamente contra uma
proposta de justi¢a que positiva um com-
promisso com a pritica da informalidade,
oralidade, simplicidade e celeridade na
realiza¢do dos atos processuais, visando
a solugdo dos conflitos sociais gerados
pelo cometimento de uma infragdo pe-
nal? Informalizar, simplificar e acelerar
as formas e o ritmo da distribuigdo da
justiga criminal € reivindicagdo antiga e
de todos, seja leigos ou profissionais da
atividade juridica. As novas bases funda-
mentais do Estado Democritico de Di-
reito impdem uma radical transformagéo
do sistema punitivo e das formas de
organizago e distribui¢io da justiga cri-
minal. Justiga mais simples, mais rdpida
e informal, que caminha facilmente com
as pernas da simplicidade procedimental
e que dispensa a realizagdo de atos pro-
cessuais desnecessdrios & recomposi¢io
do conflito, € justi¢ca que, em tese, mere-
ce a aprovagdo de todos os operadores do
Direito. E justica com cheiro de povo e
a servico do cidaddo. E um verdadeiro
ideal que todos nés perseguimos e todos
ndés sabemos o quanto € dificil a sua
efetiva concretizagdo.

Dai, parece-me, decorre o entusiasmo
com que foi recebida a Lei 9.099/95.

1.3 Abandono do principio puro da obri-
gatoriedade da A¢do Penal Piiblica

H4, porém, uma outra importante ino-
vagdo que também contribui para expli-
car as manifestagcdes de simpatia e de fé
na validade da nova proposta legal. Tal
inovac@o consiste na énfase atribufda a
conciliagio e a transagdo como forma
processual-penal mais adequada a solu-

¢do dos conflitos gerados pelas condutas
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violadoras das normas penais de menor
ou de média gravidade. Com a nova lei,
abandona-se a velha e obsoleta concep-
¢do de que justica € solucionar conflitos
mediante a sucumbéncia ou a repressio
de uma das partes, de que justica é
decidir necessariamente diante de posi-
¢des antagdnicas e irreconcilidveis.
Neste ponto, a Lei 9.099/95 rompeu
com a velha tradicdo processual-penal
brasileira, ancorada no principio da obri-
gatoriedade ou da indisponibilidade da
acdo penal piiblica. Para viabilizar as
novas medidas da transacdo penal e da
suspensio condicional do processo,
flexibilizou-se a regra da obrigatoriedade
e, em seu lugar, nos casos das infragdes
penais de média ou de menor potencial
ofensivo, ficou estabelecido o principio
da discricionariedade regrada. E essa a
justificativa constante do item 3 da Ex-
posicdo de Motivos, que acompanhou o
Projeto de Lei 1.480/89, apresentado pelo
deputado Michel Temer e que se trans-
formou no Capitulo III (parte criminal)
da Lei 9.099/95: “A norma constitucio-
nal que determina a criagfio de Juizados
Especiais para as denominadas infragdes
penais de menor potencial ofensivo, com
as caracteristicas fundamentais que indi-
ca, obedece a imperiosa necessidade de
o sistema processual penal brasileira abrir-
se as posigdes e tendéncias contempora-
neas, que exigem sejam os procedimen-
tos adequados & concreta efetivagdo da
norma penal. E se insere no rico fildo que
advoga a manutencio, como regra geral,
dos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da ac#o penal piblica,
abrindo, porém, espaco & denominada
discricionariedade regulada, contida pela
lei e submetida a controle jurisdicional”.
“Com efeito, a idéia de que o Estado
possa e deva perseguir penalmente, sem
excecdo, toda e qualquer infragdo, sem
admitir-se, em hipétese alguma, certa
dose de discricionariedade ou-disponibi-
lidade da acdo penal piblica, mostrou,
com toda evidéncia, sua falécia e hipo-
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crisia. Na prética, operam diversos crité-
rios de selecdo informais, e politicamen-
te cadticos, inclusive entre os érgios da
persecugdo penal e judiciais. Nio se
desconhece que, em elevadissima por-
centagem de certos crimes de agdo penal
ptiblica, a policia ndo instaura o inquérito
e 0 MP e o juiz atuam de modo a que se
atinja a prescricdo” (Grinover, Ada
Pellegrini. Juizados Especiais Criminais.
Sdo Paulo: Ed. RT, 1996, p. 26).

Por outro lado, conforme acentua no-
vamente referida a Exposi¢do de Moti-
vos, a norma impositiva da obrigatorie-
dade absoluta da ac@io penal nunca dei-
xou de revelar uma certa dose de hipo-
crisia, ndo passando, na prética, de uma
indiscutivel faldcia. Isto é uma grande
verdade. Todos sabemos que, apesar de
vigorar formalmente entre nés o princi-
pio da indisponibilidade da agio penal,
nunca deixamos de praticar informal-
mente a regra da oportunidade ou dispo-
nibilidade da ag@io penal, principalmente
no tocante & delingiiéncia de bagatela,
agora legalmente rotulada de menor po-
tencial ofensivo.

1.4 A vitima como redutor pré-proces-
sual e informal do principio da obriga-
toriedade da A¢do Penal Piiblica

Podemos, por acaso, desconhecer que
em grande nimero de infragdes de menor
ou de média gravidade a vitima, por
motivos os mais diversos, nio manifesta
qualquer interesse na acdo penal o que
tornava o principio da obrigatoriedade
completamente inécuo ou inoperante. O
fato tipico ocorre, mas a vitima € quem
decide efetivamente sobre a oportunida-
de ou conveniéncia de acionar os meca-
nismos formais de controle, que perma-
necem inertes por ndo tomarem conheci-
mento do fato, ou por considerarem ino-
portuna ou desnecessdria.

Isto representa um significativo redu-
tor pré-processual e informal do princi-
pio da obrigatoriedade. Nos casos em
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que as conseqiiéncias da infra¢cdo penal
de menor gravidade se mantém confina-
das aos limites do microorganismo co-
munitario ou grupal onde foi praticada, é
a vitima quem, na realidade, decide sobre
a efetiva concretizagdo do principio da
legalidade da agdo penal.

1.5 Prdtica policial da conveniéncia do
inquérito para os crimes de bagatela

Da mesma forma, ndo podemos desco-
nhecer a prética constante e freqiiente
das autoridades policiais, que sempre
realizaram um intenso processo de tria-
gem das ocorréncias criminais e deixam
de investigar, através do competente in-
quérito policial, boa parte das queixas
sobre infracOes de bagatela.

As justificativas ou pretextos s3o os de
que o imenso nimero das pequenas in-
fracdes torna impossivel transformé-las
todas em inquérito policial. E isto é
verdade. Através de procedimentos
dissuasdrios ou conciliatérios, contraria-
mente ao que dispde a lei processual, as
autoridades policiais filtram as queixas e
somente 0s casos mais conflitantes sdo
formalmente investigados. Por isso mes-
mo, podemos dizer, que, no ambito pré-
processual da investiga¢do policial, hd
muito jd conviviamos com a regra da
oportunidade ou da conveniéncia ou da
possibilidade de instaura¢do do inquérito
policial.

1.6 O Ministério Piblico e a verdadeira
prdtica do principio da obrigatoriedade
da A¢do Penal

Também nio é possivel ignorar que,.

apesar da regra absoluta da obrigatorieda-
de da acdo penal, sempre foram numero-
sos e freqiientes os pedidos de arquiva-
mento, formulados pelo representante do
Ministério Piblico e homologados judi-
cialmente, em relagio as infracdes penais
de menor gravidade, que formam a cha-
mada delinqiiéncia de bagatela. Aqui, os
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principios da insignificincia e da adequa-
¢do social 8m contribuido para funda-
mentar ou pavimentar juridicamente essa
via alternativa despenalizadora contra
legem, tornando completamente in6cua a
forca imperativa da norma consagradora
do principio da indisponibilidade da agdo
penal em nosso sistema processual.

Em resumo: é fato piblico e notério
que o desinteresse ou indiferenca da
vitima, a triagem efetuada pela autorida-
de policial e os arquivamentos dos in-
quéritos da delingiiéncia de bagatela vém
funcionando como um verdadeiro filtro
por onde passam 0s crimes de grande ou
médio potencial ofensivo, mas que re-
tém, pela via alternativa e informal da
composi¢do ou do principio da oportuni-
dade da a¢do penal contra legem, grande
parte das infracBes de menor potencial
ofensivo.

Diante desta prética processual-penal
ndo se pode deixar de reconhecer que a
Lei 9.099/95 trouxe uma proposta de
solucdo vdlida, corajosa e realista para
que a justica possa enfrentar, com instru-
mental legal adequado e eficaz, o proble-
ma da delingiiéncia de bagatela. Enfim,
a lei é boa, pois traz consigo uma propos-
ta clara de simplificagdo e de agilizagdo
do processo penal brasileiro fundamenta-
da na idéia central da conciliacdo ou da
transacdo penal.

Entretanto, se a lei € boa, ndo estou a
dizer que € ela perfeita e que nio merece
criticas. Ao contrdrio. A lei do Juizado
Especial Criminal tem imperfeicdes e
contradi¢des que precisam ser devida-
mente identificadas, ressaltadas e discu-
tidas para que a sua efetiva aplicagdo
possa cumprir 0s verdadeiros e louviveis
fins a que se propde.

2. Laconismo da LJECC na disciplina
da suspenséio condicional da lei

Minha primeira observagao critica re-
fere-se a forma lacdnica, sumaria e insu-
ficiente com que a LJECC disciplinou
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um instituto inovador e de tamanha im-
portancia transformadora como € o caso
da suspensdo condicional do processo.
H4 uma contradicdo evidente entre a
forma detalhista e minuciosa com que o
legislador disciplinou o procedimento
relativo aos institutos da composicio e
da transacdo penal, de competéncia do
Juizado Especial Criminal e o laconismo
ou lacunismo com que tratou a suspensdo
do processo. No primeiro caso, o diplo-
ma legal, em duas amplas secdes, que
sdo verdadeiros capitulos, desce as
minicias para disciplinar todas as ques-
tdes e atos processuais tendentes a efeti-
vacdo da composigdo civil, da transacdo
e do procedimento sumarissimo.

Ao contrdrio desta prodigalidade nor-
mativa, a suspensdo condicional do pro-
cesso, instituto processual-penal mais
importante e de maior complexidade, por
sua incidéncia a um maior € mais grave
universo de infragdes (além daquelas de
menor potencial ofensivo!), foi discipli-
nado, de forma muito sumdria, em ape-
nas um dispositivo, o art. 89 e seus sete
parégrafos.

Em conseqiiéncia dessa sumariedade
normativa, questdes relativas ao exato
contetido da proposta de suspensdo; a
concessdo de um segundo beneficio; a
forma, ao quantum e, principalmente, ao
momento de pagamento do ressarcimen-
to do dano; a concessio do sursis simples
ao beneficidrio que tenha dado causa 2
revogacdo do beneficio da suspensdo
condicional do processo; a possibilidade
de proposta do beneficio pelo juiz, em
caso de recusa ou omissdo do Promotor
de Justica, entre outras tantas, foram
completamente negligenciadas pela lei.
Isto, sem mencionar a figura da vitima,
completa a inexplicavelmente esquecida
pelo dispositivo legal em exame. Este
lamentavel vazio legislativo em torno do
novo instituto da suspensdo do processo
criminal vem sendo objeto de sérias di-
vergéncias doutrindrias e jurisprudenciais.
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Essa grave lacuna foi corretamente
percebida pelo ilustre penalista Luiz Fl4-
vio Gomes, em sua obra, que considera
imprescindivel a presenca da vitima na
audiéncia conciliatéria de proposicdo e
aceitacdo do beneficio da suspensdo do
processo. Para o autor, sem a participa-
¢do da vitima no referido ato processual,
areparacgéo do dano “aparecerd ndo como
um compromisso individual do acusado,
favorecedor de sua ressocializacdo, mas
como uma imposi¢ao do juiz”. Em suma,
serd um acordo pela metade, que ndo
significa uma verdadeira solugcdo (Sus-
pensdo Condicional do Processo. Sio
Paulo: Ed: RT, 1996, p. 166).

A impressdo que se tem € a de que, ao
final do processo legislativo, a suspensdo
condicional foi inserida de forma impro-
visada e apressadamente no texto legal e
que, por isso, faltou folego ao legislador
para disciplinar, através de disposi¢des
expressas, objetivas e claras, as diversas
situacdes faticas abrangidas pelo novo
instituto processual-penal.

Caberd a doutrina e a jurisprudéncia
suprir as lacunas da lei, a partir da solu-
cdo dos casos concretos.

3. O MP e a proposta de suspensao
condicional do processo

Um segundo ponto que merece ser
discutido é a questdo relacionada com o
poder conferido ao representante do
Ministério Pdblico para propor ou ndo a
suspensdo condicional do processo. E
sabido que o sentido semantico do verbo
poder passou a ter um significado pré-
prio na linguagem juridico-penal. Na
préxis judicidria e na doutrina, poder ndo
tem mais o significado de pura autorida-
de ou faculdade para agir ou para decidir
soberanamente; poder nio significa li-
berdade absoluta para decidir sobre o
caminho processual que o operador do
direito entender mais adequado para a
solucdo do caso concreto.
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Na préxis judicidria brasileira, consa-
grou-se o entendimento de que o verbo
poder, empregado em suas formas pre-
sente ou futura (arts. 21, caput, 2. parte,
26, paragrafo unico; 29, § 1., 71, pard-
grafo dnico e 77 caput do CP), tem o
sentido de poder-dever, isto €, reunidas
as condi¢Bes ou pressupostos estabeleci-
dos na lei positiva, a faculdade judicial se
transforma em dever, cabendo ao juiz
conceder necessariamente o beneficio ao
acusado ou condenado.

A redagdio do art. 89, capur, da Lei
9.099/95, estabelecendo que “o Ministé-
rio Publico, ao oferecer a dentincia, po-
derd propor a suspensdo do processo”,
permite a interpretacfio de que se trata,
também aqui, de um poder-dever. Este é
o entendimento do magistrado e profes-
sor Luiz Fldvio Gomes, afirmando que,
tal como ja ocorre em tantas outras situa-
¢des, em que verbo poder foi transforma-
do em poder-dever, “preenchidos os re-
quisitos eleitos pelo legislador para a
suspensiio do processo, o Ministério
Publico, como é defensor da ordem juri-
dica (art. 129 da CF), além de poder, se
quer adstringir-se a legalidade, deve fo-
mentar a proposta prevista no citado art.
89” (Suspensdo Condicional do Proces-
so. Sdo Paulo: Ed. RT, 1995, p. 169).

Para o Promotor de Justica e professor
da UNESP, Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes, “uma vez preenchidos os requisi-
tos legais exigidos, surge um direito sub-
jetivo do argiiido ao beneficio legal”,
cuja concessdo se torna obrigatdria. En-
tende o autor em referéncia que, no caso
de recusa ou omissdo do representante do
Ministério Pdblico, poderd o juiz conce-
der de oficio o beneficio da suspensdo
condicional do processo (FIGUEIRA
JUNIOR, Joel Dias e LOPES, Mauricio
Antdnio Ribeiro, Comentdrios a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais —
Lei 9.099, de 26.09.1995. Sdo Paulo: Ed.
RT, 1996, p. 390/391).

A suspensio do processo ndo pode ser
entendida como um direito subjetivo do
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acusado. Se o exercicio da ac@o penal
publica, nos termos do art. 129, inc. I, da
CF, é atribuicfo privativa do Ministério
Piblico, que somente dela pode dispor
também nos termos da norma constitu-
cional (art. 98, inc. I, da CF), agora
disciplinada em lei ordindria, como con-
trapor-se a esse dever-agir constitucional
um direito subjetivo individual? Se a
suspensdo processual € solucéio de con-
senso, e parece-nos que isto é verdadeiro,
estamos diante de um quadro processual
onde se torna inadmissivel falar de direi-
to subjetivo unilateralmente, ou seja, em
relagdio a uma das partes apenas.

Também discordo da afirmacfo de que
0 juiz poderd conceder de oficio a sus-
penséo condicional do processo. E assim
penso porque é impossivel tal procedi-
mento sem que o magistrado realize um
juizo antecipado da relag@io processual-
penal, o que contraria frontalmente o
sistema acusatdrio, que reserva ao juiz a
funcdo de efetuar a prestag@o jurisdicio-
nal em resposta a um pedido certo e nos
limites regularmente manifestado pelos
respectivos titulares da relagdo juridica
emergente do caso concreto.

Por isso, entendo que, ausente um ou
mais dos pressupostos ou condigdes pri-
mdrias, o representante do Ministério
Publico, ndo deverd propor a suspensdo
condicional do processo. Assim, por
exemplo, se o acusado esteja responden-
do a processo ou j4 tenha sido condenado
por outro qualquer crime, € ébvio que a
suspensio do processo fica legalmente
proibida. Da mesma forma, se alguma
das circunstincias normativas e relativas
ao agente ou ao crime descrito na dentin-
cia for desfavordvel ou negativa (como
por exemplo, péssimos antecedentes,
personalidade perversa, motivo torpe ou
grave conseqiiéncia do crime), o Promo-
tor ndo deve propor 0 beneficio da sus-
pens@o condicional. E claro que a avalia-
¢do de tais circunstdncias requer uma
certa dose de normativismo forense, que
ndo pode ser evitado. O que pretende a
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lei € beneficiar, com certa seguranga de
acerto, o acusado que ndo voltard ao
banco dos réus para responder a uma
acdo penal suspensa com base no juizo
antecipado de que o modelo consensual
da suspensdo € o mais indicado para o
caso, no momento da concessdo.

E preciso pois, em nome do principio
da indisponibilidade mitigada ou, como
quer boa parte da doutrina, da discricio-
nariedade regrada da ag¢dio penal puiblica,
assegurar ao representante do Ministério
Piblico que, por forga de norma consti-
tucional, € o titular exclusivo da agfo
penal ptiblica, certa margem de liberdade
para avaliar o conjunto das circunstin-
cias que envolvem o fato criminoso e o
agente e para se convencer de que este é
merecedor ou ndo do beneficio da Sus-
pensdo condicional.

E preciso garantir ao Ministério Pibli-
co o direito de ndo propor a suspensio da
acdio penal em relagdo ao acusado que,
pelas informagdes e provas constantes
dos autos, apresente péssimos anteceden-
tes ou uma personalidade perversa ou
cujo crime tenha gerado conseqiiéncias
sociais muito graves. Somente assim a
Lei 9.099/95 estard sendo aplicada de
forma adequada e consentinea com o
novo paradigma de justica criminal ver-
dadeiramente consensual, porque con-
senso implica necessariamente a interse-
¢do de vontades convergentes.

Entender o contrério, no sentido de que
o poder-dever significa que o Ministério
Piblico deve sempre propor a suspensio
e, se nio o fizer, que o juiz poderd
concedé-la, é implantar na processualistica
brasileira o principio da obrigatoriedade
da agdio penal as avessas, desvirtuando
completamente a verdadeira ratio legis da
nova lei processual-penal.

4, Suspensao condicional do processo e
a grave contradicio da Lei 9.099/95

O terceiro ponto que pretendo abordar,
diz respeito a uma grave contradi¢@o
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que, a meu ver, estd a merecer séria
reflexdo por todos aqueles que trabalham
a nova lei, seja no plano da teoria, seja
no campo da atividade forense. Refiro-
me ao fato de que a LIECC dispensa um
tratamento mais rigoroso ao autor de um
crime mais leve do que ao autor de um
crime mais grave. Ou seja, a Lei do
Juizado Especial trata de forma mais
severa o infrator de menor potencial ofen-
sivo do que o infrator de médio potencial
ofensivo.

E a conclusdo a que se chega e que
emerge clara e evidente quando verifica-
mos que, pela Lei do Juizado Especial,
quem comete uma simples e banal con-
travengfio ou uma lesdo corporal levissima
(apenas para nos fixar em dois exemplos
mais comuns), somente ficard livre do
processo e, em conseqiiéncia, de uma
possivel pena privativa de liberdade co-
minada em abstrato na lei positiva, se
através do instituto da transa¢io penal
aceitar sua condenagiio antecipada e se
sujeitar a uma pena de multa ou restritiva
de direitos.

Sei que se trata de questdo polémica,
em torno da qual a doutrina manifesta-se
de forma divergente. Pedro Henrique
Demercian e Jorge Assaf Maluly negam
peremptoriamente a natureza condenato-
ria da sentenga que aplica a pena
pecunidria ou restritiva de direitos, resul-
tante do instituto da transagio penal,
previsto nos arts. 72 e 76 da Lei do
Juizado Especial Criminal. Assim enten-
dem porque estas san¢fes ndo podem ser
encaradas como de natureza penal em
sentido estrito. E concluem: “Tanto é
verdade que ndo geram reincidéncia, ndo
constardio das certiddes de antecedentes
criminais (salvo para obtengfio de novo
beneficio no prazo de cinco anos), ndo
repercutirfio na esfera civel para efeito de
reparagdo do delito (art. 75, §§ 4." e 6.)
e tampouco se assentam no reconheci-
mento da culpabilidade” (Boletim do
IBCCrim, n. 35, nov./95, p. 12).
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Contrariamente a esse entendimento,
Marino Pazzaglini Filho, Alexandre de
Moraes, Gianpaolo P. Smanio e Luiz
Fernando Vaggione afirmam que “a sen-
tenga homologatdria da transagéio penal é
condenatéria”, porque cria uma situagio
nova para as partes envolvidas e ainda
impde uma sancao penal ao autor do
fato, que deve ser executada” (Juizado
Especial Criminal — Aspectos Prdticos
da Lei 9.099/95. S@o Paulo: Atlas, 1996,
p- 53).

No mesmo sentido é a posi¢do do
penalista e magistrado Luiz Flavio Go-
mes, que escreveu ser “o ato jurisdicio-
nal que defere a transagiio no Juizado
Especial uma verdadeira sentenga”, e é
“condenatdria, porém, imprépria, porque
ndo gera seus efeitos naturais (reincidén-
cia, rol dos culpados, antecedentes, exe-
cugdo civil etc.), embora seja suficiente
para criar o status de culpado, nos termos
do art. 5.°, inc. LVII, da CF”. (Suspensdo
Condicional do Processo Penal. Sdo
Paulo: Ed. RT, 1995, p. 141.)

Parece claro. No caso de infragdo pe-
nal de menor potencial ofensivo, a tran-
sacdo implica condena¢do do infrator,
com aplica¢do de pena criminal (multa
ou restritiva de direitos). E claro que se
trata de condenacdio consentida e, em
conseqiiéncia, de sangdo consentida,
porque ambas dependem da concordan-
cia do autor da infragfio, mas € inegdvel
o cardter condenatério da decisdo profe-
rida nos termos do art. 76, § 4.° da Lei
9.099/95, que aplica pena restritiva de
direitos ou multa.

Tal entendimento, no entanto, ndo
implica aceitar que o procedimento pre-
visto no art. 76 em exame ofende ao
principio constitucional do devido pro-
cesso legal. Na transagdio, observa-se 0
devido processo que estabelece um pro-
cedimento antecipado ou cortado, quanto
aos atos processuais, mas que se justifica
plenamente pela natureza de menor gra-
vidade da infragiio e da pena aplicdvel e,
principalmente, pela concordancia do

autor da infra¢do, devidamente assistido
por seu defensor.

Portanto, o instituto processual da tran-
sacdo, previsto no art. 76 e seus parigra-
fos, encerra-se com uma sentenga conde-
natdria e conseqiiente aplicagio de pena
criminal ao autor de uma infracio penal
de menor potencial ofensivo.

Contrariamente a esse relativo rigor,
no caso de uma infragdo de gravidade
média, como por exemplo o furto sim-
ples de um automdvel ou a lesdo corporal
com risco de vida ou, ainda, o homicidio
culposo, a LIECC dispde que o acusado,
ap6s responder a um inquérito policial
regular e ser apresentada e recebida a
demiincia, pode ser beneficiado com o
instituto da suspensao condicional do
processo. Neste caso, ndo havera conde-
nagao e nem aplicacdo de pena, mesmo
que consentidas pelo acusado, como
ocorre na transac¢io inserida no procedi-
mento de competéncia do Juizado Espe-
cial Criminal, para julgamento das infra-
¢Oes de menor potencial ofensivo.

Conforme dispde o art. 89 e seus pa-
ragrafos, satisfeitos os pressupostos ou
condi¢Ges primdrias de admissibilidade
(ndo estar o acusado sendo processado,
nem ja ter sido condenado por outro
crime e serem as circunstancias descritas
no art. 77 do CP favoraveis e indicadoras
de que o acusado ndo voltard a delin-
qiiir), este poderd ser beneficiado com a
suspensdo do processo e ndo sofrerd
qualquer san¢io criminal em sentido res-
trito. O acusado serd submetido apenas
as condigoes previstas no art. 89, § 1.°,
incs. I a IV, da Lei do Juizado Especial
e outras que 0 juiz entender necessérias,
“desde que adequadas ao fato e a situa-
¢do pessoal do acusado”. Isto significa
que ndo € admissivel o juiz fixar condi-
¢do que constitua verdadeira pena
restritiva, ou que represente obrigagdo
humilhante ou indigna.

Ao final, cumpridas as condig¢Ges du-
rante o prazo de suspensdo do processo
(de dois a quatro anos), cabe ao juiz
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declarar a extin¢do da punibilidade (art.
89, § 5.9.

Isto permite concluir que o beneficidrio
da suspensdo do processo ndo serd con-
denado e, em conseqiiéncia, ndo sofrerd
qualquer tipo de pena, por mais branda
que seja e nem estara sujeito aos efeitos
da condenago, salvo o de reparar o dano
causado pelo delito. Continuar4, portan-
to, em seu estado de primariedade penal,
com a unica ressalva de ndo poder gozar
do mesmo beneficio uma segunda vez,
antes de decorrido o periodo de cinco
anos, conforme entende a doutrina em
face da omissdo legal.

Diante dessa rdpida andlise comparati-
va, ndo tenho diivida em afirmar que o
instituto da suspensdo condicional do
processo, previsto no art. 89 e seus pa-
ragrafos da LJECC para os crimes de
médio potencial ofensivo apesar da omis-
sdo legal, apresenta um procedimento tao
simplificado e informal, tdo objetivo e
funcional e tdo célere quanto o estabele-
cido para a solugdo das infragdes de
bagatela de competéncia do Juizado Es-
pecial Criminal.

Também nio tenho diivida em afirmar
que a suspensao condicional € instituto
processual-penal mais benéfico e mais
favordvel, sob todos os aspectos, do que
a transacdo penal prevista nos arts. 72 e
76 e seus paragrafos da LJIECC, pela
simples mas essencial razio de que, no
primeiro caso, nao ha aplicacdo de pena
criminal e, no segundo caso, sim. Isto
permite dizer que a LJECC trata mais
severamente o autor do crime menos
grave (de menor potencial ofensivo) do
que o autor do crime mais grave (de
médio potencial ofensivo). Estamos di-
ante de uma situagfo juridica verdadeira-
mente paradoxal!

Esta € uma grave contradicdo que
emerge clara do texto legal e que, a meu
ver, precisa ser objeto de séria reflexdo.
Estou convencido de que o equivoco
legal € evidente e precisa ser evitado ou
superado. E a alternativa que me parece
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vélida e vidvel consiste em aplicar o
instituto da suspensdo do processo, de
forma generalizada, a todos crimes pre-
vistos na LJECC. Ou seja, no caso de
infracdo penal em que a pena minima
cominada for igual ou inferior a um ano,
presentes as condic¢Oes estabelecidas no
art. 89 e seu § 1.°, o juiz concederd ao
acusado o beneficio da suspensao condi-
cional do processo.

Esta, alids, penso eu, € a tinica alterna-
tiva procedimental correta, enquanto o
Sistema dos Juizados Especiais Crimi-
nais, nao for implantado apds sua criagdo
por lei estadual, que disponha sobre sua
organizacdo, composicio e competéncia,
conforme preceitua o art. 93 da Lei 9.099/
95. Sem a necessdria lei estadual, a meu
ver, os Juizados Especiais Criminais nfio
poderdo ser criados e sua competéncia
privativa, que poderd ser atribuida ou
exercida pelo juiz criminal comum, reve-
la-se totalmente dispensavel, porque este
ja tem competéncia para conceder a sus-
pensdo condicional do processo que, por
forca da prépria LJECC, abrange tam-
bém as infracdes de menor potencial
ofensivo.

Entretanto, ndo € esta questdo que
considero fundamental, mas sim a que
diz respeito a existéncia legal de dois
institutos processuais de incidéncia
superposta.

Se a suspensdo do processo pode ser
considerada instituto processual de pro-
cedimento tdo simplificado, informal e
célere quanto a transacio penal e mais
benéfico ao infrator do que esta iltima,
como deixar de aplicd-lo aos outros au-
tores de infracdo penal de menor poten-
cial ofensivo sem invertermos o princi-
pio geral de direito da eqiiidade e da
isonomia, que garante tratamento igual
para situagOes juridicas semelhantes?

Creio que, admitido esse entendimen-
to, de que a suspensdo condicional do
processo € instituto mais benéfico, os
operadores do direito acabardo por adota-
lo preferencialmente, como procedimen-
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to mais indicado para a prdtica da tran-
sagdo penal e por ser instrumento mais
adequado de solugdo consensual para o0s
crimes de menor ou de médio potencial
ofensivo.

Penso que, admitido esse entendimen-
to, dificilmente o defensor do infrator de
menor potencial ofensivo deve instruir o
seu constituinte a consentir numa conde-
nagdo e sujeicdo a uma pena criminal
antecipadas. Esperar pela apresentacdo
de uma denidncia que descreva o fato
delituoso com todos os seus elementos e
circunstancias e avaliar, com maior segu-
ranga, as condig¢des de exercicio de uma
ampla e efetiva defesa e as chances de
chegar a uma decisao final absolutéria, é
direito que, no meu entender, ndo pode
ser negado ao infrator- menor, ji que
assegurado pela lei ao infrator maior.

Diante dessa evidente contradicdo, cri-
ada pela propria LJIECC, parece-me nao
ser um desprop6sito indagar se ndo é
razodvel construir um sistema hibrido re-
sultante da simbiose dos dois institutos
para julgamento dos crimes de menor
potencial ofensivo (salvo € claro os de
acdo privada e os de ac@o piblica condi-
cionada, nesta hipétese quando ocorrer a
composigio extintiva da punibilidade).
Observado o procedimento préprio, nos
casos em que a transacdo penal seja pos-
sivel, pelo consenso das partes, nos ter-
mos dos arts. 72, 76 € 79, por que ndo
suspender sob condicBes a execucdo da
pena aplicada de forma consensual? Se a
suspensdo € concedida ao autor de um
furto simples ou de umalesdo grave, oude
um homicidio culposo, como ndo concedé-
la a0 autor de uma simples contravencio
penal ou de um crime de menor potencial
ofensivo? Por que este pequeno infrator,
criminoso de bagatela, tem que deixar o
férum obrigatoriamente condenado e com
uma pena a cumprir € o0 outro nao?

Eis, a meu ver, uma grave contradi¢do
da LJECC que precisa ser eliminada
através de um enfrentamento doutrindrio
e jurisprudencial ousado e correto. Tal
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postura se faz absolutamente necessaria
para que o modelo de justica criminal,
fundado nos principios da informalidade,
da simplicidade, da oralidade e da cele-
ridade, possa se consolidar como um
verdadeiro instrumento de transformacio
do nosso sistema punitivo.

Apesar desta imperfeicio, que necessi-
ta ser sanada, a LYECC € boa. Portanto,
conscientes de nosso papel de auténticos
juristas e agentes politicos de nossa pré-
pria histdria, ndo devemos perder a oca-
sidlo de marcar presenca nesta longa,
dificil, mas importante caminhada da
esperanca € da crenga neste novo
paradigma de justica criminal.

5. Nao devemos ser mercadores de
utopias

A ltima observagdo deve ser feita a
titulo de esclarecimento ou de alerta. Ndo
devemos fazer, a respeito da nova lei, o
discurso da panacéia para todos os males
da criminalidade brasileira. Com seus
novos institutos da conciliagio, da transa-
¢do penal e da suspensdo condicional do
processo, a Lei 9.099/95 nao se destina a
resolver o grave problema da delinqiién-
cia violenta ou mesmo financeira. Seus
tentdculos normativos, inspirados na salu-
tar idéia da conciliacio e da transagio,
ndo foram feitos para suturar a verdadeira
chaga da delinqiiéncia de nosso pais, a
que nos preocupa € nos assusta a todos,
por espalhar o panico entre os cidadios
dos maiores aglomerados urbanos.

Na verdade, os assassinatos e a matan-
¢a urbana das grandes cidades, pritica
hedionda que eu denomino de genocidio
da marginalidade urbana, responsdvel
pelo sinistro saldo de 7 mil mortes vio-
lentas, anualmente, tanto no Rio, quanto
em Sdo Paulo; o trdfico de drogas; os
estupros selvagens; os seqiiestros e os
assaltos a mdo armada; as grandiosas
fraudes fiscais e econdmica-financeiras,
que constituem o cotidiano mais grave,
mais terrivel e mais perverso da crimino-
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grafia brasileira, ndo sero atingidos pela
nova proposta legislativa de justica cri-
minal, centrada na idéia da conciliagio
entre as partes envolvidas.

Por isso, ndo podemos criar uma falsa
expectativa junto & opinido piblica de
que tudo vai ser resolvido. Nio devemos
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apregoar ilusdes; ndo podemos ser mer-
cadores de utopias: o verdadeira proble-
ma criminal brasileiro ainda est4 2 espera
de uma solugdo correta e eficaz, que ndo
poderd se limitar a medidas puramente
legislativas e judiciais.
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