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1. Cesta basica: aboli¢do do principio
da reserva legal (7!

A implantagdo dos Juizados Especiais
Criminais, particularmente, a previsao
dos seus novos institutos, tais como,
composigdo civel, transagdo penal e
suspensdo do processo, parece que libe-
rou completamente a imaginagdo de al-
guns operadores do direito que, de um
meodo geral, lancaram-se em uma corrida
intermindvel, onde vencerd quem ousar
mais. Como a criatividade humana, a
fantasia e a imaginacdo, ndo conhecem
limites, correm o risco de envolverem-se
em uma moderna Torre de Babel. Com
efeito, é preciso ter cautela, para ndo
iniciarem uma viagem sem retorno, ao
ignorarem os principios fundamentais de
garantias do Direito Penal, tao caros a
Histéria da Humanidade, que somente
conseguiram solidificar-se a partir da
Revolugdo Francesa.

O principio da reserva legal, por exem-
plo, ndo admite excecdes, sendo um im-

™ Texto correspondente a um novo capitulo
incluido na 3.* Edigdo de nosso livro
“Juizados Especiais Criminais e Alterna-
tivas 3 Pena de Prisdo”.

perativo categdrico sob o qual deve
estruturar-se todo e qualquer Estado
Democrético de Direito. Com efeito, o
velho addgio latino, cunhado por
Feuerbach, nullum crimen nulla poena
sine lege, continua mais atual do que
nunca, quer para tipificacdo de crimes,
quer para a cominagdo de penas. O
deslumbramento com as penas alternati-
vas, utilizadas com grande sucesso na
Europa, ha algumas décadas, conforme
demonstramos em nossa Tese de Douto-
rado', ndo autoriza a cada aplicador da
lei, escolher aquela alternativa (pena)
que lhe pareca mais eficaz, mais “comu-
nitaria”, de cardter social mais relevante,
menos dessocializadora, etc. Na verdade,
as penas alternativas a privativa de liber-
dade, no ordenamento juridico brasileiro,
até agora, sdo: limitacdo de fim de sema-
na, prestacdo de servigos 2 comunidade,
interdicdo tempordria de direitos e multa.
A aplicagdo de qualquer outra pena, por
mais interessante ou simpdtica que possa
parecer, padece dos vicios de ilegalidade
e de inconstitucionalidade (art.5.°,

M Cezar Roberto Bitencourt. Faléncia da
Pena de Prisdo, Sio Paulo: Ed. RT,
1993, p. 265 et seq.
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XXXIX, CF), além de representar um
auténtico abuso de poder.

O entusiasmo com que se tem divul-
gado a aplicacdo aqui e acold da
indigitada “Cesta basica”’, como pena
alternativa, tem cegado um grande seg-
mento de aplicadores do direito que,
provavelmente, ndo se deram conta da
ilegitimidade de tal modalidade de
“pena”. Hoje, se viola o principio secu-
lar da reserva legal por um motivo no-
bre, amanhi, talvez, por um motivo nem
tdo nobre, depois...bem, depois, quem
sabe, pode-se comegar a defender que o
principio da reserva legal nao é absolu-
to, que os fins justificam os meios, etc.
etc. etc. Por isso, nos incluimos naqueles
que foram rotulados de “reacionérios do
Direito Penal’?, e nio admitimos a dita
pena da “cesta bdsica”, simplesmente
pela auséncia de contemplagdo legal. A
competéncia exclusiva da Unido para
legislar em matéria penal impede, por
sua vez, que legislagbes estaduais “cri-
em” referida “pena”.

Pelas mesmas razoes, que acabamos
de expor, nd3o se pode admitir, como
tem ocorrido em algumas comarcas, na
transagdo penal, a imposicao de ou-
tras espécies de penas ndo previstas
em lei. Conhecemos exemplos concre-
tos, como, por exemplo, na comarca de
Guaiba, onde um empresério, intercep-
tado em excesso de velocidade, na
audiéncia preliminar, recebeu, como
sangdo, a obrigacdo de freqlientar, por
alguns dias, um curso de aprendiza-
gem de diregdo, por infracio ao art. 34
da Lei das Contravengdes Penais. Isso
¢ uma violéncia abomindvel ao princi-
pio da reserva legal, que ndo pode

@ José Carlos de Oliveira Robaldo. Juizado
Especial Criminal como forma
despenalizadora do Direito Penal. Penas
Alternativas: cestas bdsicas — Experién-
cia Pioneira, Boletim do IBCCrim n. 51,
p-10.

receber a chancela de nossos pretérios.
No entanto, como referiremos no pro-
Ximo item, essa providéncia podera,
eventualmente, ser aplicada como con-
digdo judicial da suspensdo do proces-
so. Tudo nos seus devidos termos.

1.1. Legitimidade da “cesta bdsica”
como condigdo judicial da suspen-
sdo do processo

As condigdes, sob as quais se pode
conceder a suspensdo condicional do
processo, ndo sofrem a mesma limitagado
da sanc¢bes penais, na medida em que
ndo sdo penas. Essa circunstancia permi-
te que o texto legal preveja a possibili-
dade de condi¢ées legais — expressa-
mente definidas na lei — e condigées
Jjudiciais — que podem ser estabelecidas
pelo juiz, “desde que adequadas ao fato
e a situagdo pessoal do acusado” (art. 89,
§2.9.

Pois bem, a festejada “cesta bésica”,
que parece ser um verdadeiro ovo de
Colombo, pode, em tese, ser estabeleci-
da, como condigdo judicial da suspensio
condicional do processo. Mas, mesmo
aqui, como condi¢io da suspensdo do
processo, € preciso ter cautela para nao
se deixar levar pelo entusiasmo e imagi-
nar-se que se descobriu uma solugdo
magica para resolver a questdo da pobre-
za no Brasil. Em primeiro lugar, ndo se
pode perder de vista, o enunciado legal,
o qual exige que as condigdes sejam
adequadas ao fato e, especialmente, “a
situagdo pessoal do acusado”. Aqueles
denunciados, por exemplo, que enfrenta-
rem visiveis dificuldades financeiras, para
satisfazerem tal condigdo, com prejuizo
para o seu sustento e o de sua famflia, a
evidéncia, ndo podem receber esse tipo
de condigdo. Alids, aqui se deve aplicar,
por analogia, a previsdo do Cédigo Pe-
nal, quando disciplina o desconto da
pena de multa nos vencimentos ou sala-
rios do condenado, que determina: “O
desconto nio deve incidir sobre os re-
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cursos indispensdveis ao sustento do
condenado e de sua familia” (art. 50, §
2.°, do CP). Em segundo lugar, ndo se
pode querer transformar o Direito Penal
em panacea de todos os males, querendo
resolver todos os problemas sociais, tipi-
cos de um pafs em desenvolvimento,
fazendo o que os governantes, com todo
o orcamento publico, nio fazem. Esse
excesso, além de caracterizar uma autén-
tica arbitrariedade, olvida que o Direito
Penal deve ser a ultima ratio, e que
somente deve intervir quando os demais
meios de controle social falharem.

Enfim, a criatividade pode ser exerci-
tada no estabelecimento das condi¢des
judiciais, tanto do sursis quanto da sus-
pensdo do processo, mas jamais na apli-
cacdo de penas ndo previstas em lei.

2. Justa causa, abuso de poder e ar-
quivamento do Termo Circunstan-
ciado

Talvez a pequena vacatio legis —~ 60
dias - seja uma das causas responsaveis
pela grande desarmonia que reina no
paifs em torno da interpretacdo e aplica-
¢do dos novos institutos acolhidos pela
Lei 9.099/95, sem se falar na, indispen-
sdvel, mas ainda ndo implementada, cri-
a¢do dos Juizados Especiais, através de
lei, em muitos Estados da Federacdo.

Destacamos, desde a primeira edigdo
deste livro, a importancia politico-crimi-
nal de coibir as pequenas infra¢des, capaz
de despertar uma nova cultura no brasi-
leiro que aprende, desde logo, a respeitar
todo e qualquer direito alheio, por mais
insignificante que possa parecer. Essa
politica, aparentemente desinteressante,
tem a fungdo de combater o pequeno
infrator, que alids, € como comegam
todos os criminosos, posto que, como
em todas as carreiras, ninguém nasce
“um grande delingiiente”. Os piores cri-
minosos, de um modo geral, somente
atingem esse estigio pela nossa contri-

buicdo, pela contribui¢io de todos os
operadores do direito, Judiciario, Minis-
tério Pdblico, Universidades, professo-
res, doutrinadores e da prépria sociedade
que, com posturas equivocadas, sempre
buscaram argumentos os mais variados
para ndo punir as pequenas infra¢es. Na
verdade, ndo se percebia que, assim,
estarfamos estimulando, no futuro, o
surgimento de um grande delinqiiente,
incentivado pela impunidade.

No entanto, essa nova politica crimi-
nal ndo autoriza arbitrariedades; ndo dis-
pensa a andlise preliminar da existéncia
de justa causa, ndo admite responsabili-
dade objetiva. Mas, lamentavelmente, o
quotidiano forense estd apresentando uma
praxis odiosa: o Ministério Pdblico rece-
be o “Termo Circunstanciado”, de regra,
mal elaborado, na medida em que ndo
fornece os subsidios minimos necessari-
os para formar a opinio delicti; nessas
circunstancias, tem sido comum ver o
Ministério Pdblico insistir na transago
penal, no inicio da agdo penal, na puni-
¢do daquele que aparece como sendo o
“autor do fato”, configurando, muitas
vezes, uma auténtica responsabilidade
objetiva. Quem garante que aquele que
aparece como autor do fato ndo € a
verdadeira vitima, que apenas ndo se
interessou em comunicar a ocorréncia i
policia? Quem garante que a suposta
vitima, ndo € o verdadeiro autor do fato
que, vivamente, adiantou-se apresentan-
do-se como se fosse o ofendido? Ade-
mais, € preciso ter presente que o préprio
autor do fato pode ser inocente, quer
pela presencga de excludentes de crimina-
lidade quer pela presenga de eximentes
de culpalidade. Contudo, embora graves,
sdo compreensiveis, num periodo expe-
rimental, algumas dessas dificuldades
operacionais-interpretativas que, com o
tempo, certamente, serdo superadas.

Na realidade, deve-se considerar que
a simplificacdo do procedimento nio
afastou a necessidade dos requisitos
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exigidos pelo art. 41, ainda que infor-
malmente, €, principalmente, a andlise
do que preceitua o art. 43, ambos do
CPP. A evidéncia, antes de “propor a
transagdo penal” — que ja faz parte da
acdo penal — € indispensdvel o exame da
presenca dos requisitos do art. 43 supra
referido. A auséncia de qualquer dos
requisitos enunciados neste dispositivo,
caracteriza falta de justa causa que im-
pede ndo s6 o oferecimento da denincia,
mas também a transagdo penal. Nessa
hipdtese, deve o Ministério Pablico pe-
dir o arquivamento do “Termo Circuns-
tanciado”, como deixa implicito o art.
76, caput, da Lei 9.099/95. N#o concor-
dando o juiz, com o pedido de arquiva-
mento, deve-se proceder nos termos do
art. 28 do Cédigo de Processo Penal,
com encaminhamento dos autos ao Pro-
curador-Geral de Justi¢a. Evidentemente
que a andlise da existéncia de justa
causa passa pelo exame do Termo Cir-
cunstanciado, cujo contetido necessdrio
examinamos em outro tépico.

A possibilidade de arquivamento re-
cebe referéncia expressa no art. 76 da lei
em exame. Alids, referido dipositivo s6
admite a proposta, pelo Ministério Pi-
blico, de penas alternativas a prisdo,
“ndo sendo caso de arquivamento”. Essa
locugdo deixa muito claro que, antes de
propor a transacdo penal, Ministério
Piiblico € Judicidrio devem examinar se
estdo presentes as condicdes da acdo
penal (art. 43), isto €, em outros termos,
se hd justa causa para a agdo penal.

Comungamos do entendimento de Dir-
ceu Aguiar Dias Cintra Jinior que, ao
analisar a necessidade de exame da justa
causa, para a denincia, sustentou: “O
papel primordial do juiz, no estado de
Direito e em nosso sistema de aplicag@o
da lei penal, é o de fiscalizar a estrita
legalidade do exercicio da atividade re-
pressiva do Estado. Assim, é-lhe dado
analisar a definigdo tipica do fato em
face da presenga das condi¢des legais

para a suspensdo do processo, para de-
clarar se 0 MP pode prosseguir pleitean-
do o provimento de mérito ou ndo (...) A
objecdo no sentido de que, fazendo-o,
estaria o0 juiz antecipando andlise meri-
toria, ndo tem consisténcia. Adotar tal
entendimento significaria afirmar que a
realizagio da Justica estd adstrita & for-
mal classificagio do fato na denincia,
com todas as implica¢des que disso de-
corram, inclusive o uso arbitrdrio daque-
la classificag@o. Ora, hd necessidade de
analisar o fato com todas as suas cir-
cunstdncias para qualquer decisdo’™.

A importincia da defini¢do juridica
do fato, também denominada de classi-
ficagdo da infracdio, que jd era funda-
mental, assume transcendental impor-
tancia diante da Lei 9.099/95. Pois dessa
defini¢io inicial decorrerio indmeras
consequéncias imediatas, dentre as quais,
se pode destacar as seguintes: definigio
da competéncia, se dos Juizados Especi-
ais Criminais ou da Justica “comum”
(art.61), admissibilidade de transacdo
(76), viabilidade de suspensdo do pro-
cesso (art.89), prescrigio, decadéncia,
etc. Diante dessa nova realidade, aquela
orienta¢do jurisprudencial, segundo a
qual, no momento inicial do processo o
juiz ndo pode alterar ou corrigir a clas-
sificacdo da infragio penal, devendo
aguardar a oportunidade para aplicar o
disposto no art. 384 do CPP, nio pode
ter aplicagdo irrestrita, a partir da vigén-
cia da atual politica criminal consensual.
Ninguém ignora que ao receber a peca
inicial da ag#o penal — deniincia ou
queixa — o magistrado faz uma andlise
preliminar de mérito — pelo menos, so-
bre a admissibilidade e sobre os limites
da acusago — que € o fundamento de sua
decis@o de acatar ou nfo o inicio da a¢do
penal (art.s 41 e 43 do CPP), sem,
contudo, constituir pré-julgamento. E

% Dirceu Aguiar Dias Cintra Jinijor. Bole-
tim do IBCCrim n. 45, p.12.
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nessa andlise, exatamente, se deve veri-
ficar a presenga, ou auséncia, de justa
causa. Por outro lado, a extensdo da
justa causa ndo se limita ao exame de
eventuais qualificadoras ou causas de
aumento incluidas na exordial, mas es-
tende-se também e, principalmente, 2
prépria defini¢do do fato juridico, isto &,
na classificagio mesma da infragdo pe-
nal, atribuida pelo titular da acdo penal,
seja piiblica ou privada. A omissdo dessa
andlise pode implicar em constrangi-
mento ilegal, passivel de habeas corpus,
para trancamento da acfo penal, por
falta de justa causa.

Por outro lado, também é assente na
doutrina € na jurisprudéncia que, no
momento de elaboragdo da deniincia, é
dado ao Ministério Piiblico, na divida,
optar pela figura mais grave, na medida
em que, sustenta-se, nesta fase pré-pro-
cessual, a ddvida é pro societatis. Alias,
as préprias dificuldades processuais e
procedimentais justificam a filosofia
ministerial de postular o mais para con-
seguir o menos. Com efeito, em sentido
semelhante, manifestou-se o Tribunal de
Justica de Sfo Paulo, decidindo habeas
corpus, por unanimidade, nos seguintes
termos: “Se € justificdvel que o 6rgio
acusatério opte pela figura mais grave na
divida quanto a destina¢do da substan-
cia entorpecente apreendida com o acu-
sado (se para uso préprio ou para trfi-
€o), no concernente a situagdo em que
aquele deve responder ao processo (se
em liberdade ou preso), entretanto, a
divida favorece o réu, sem que tal sig-
nifique exame prévio do mérito da acu-
sagdo™.

Enfim, como se percebe, o exame
preliminar da existéncia de justa causa,
¢ indispensdvel para que o Estado tenha
legitimidade para sujeitar alguém a um
processo criminal, quer no juizado espe-

@ HC 63.008-3 — Camara de Férias — Rel.
Dinio Garcia, j. 21.1.88, RT, 627/309.

cial quer no juizado comum. De todos os
institutos trazidos pela Lei 9.099/95, o
dnico que dispensa o exame de justa
causa, para sua aplicagdio na audiéncia
preliminar, € a composi¢do civel, por
que os danos, com ou sem responsabili-
dade penal, com ou sem responsabilida-
de objetiva, podem ser compostos, seja
na esfera privada, seja, hoje, na esfera
criminal.

3. Presunciio de inocéncia e constitu-
cionalidade da transacao penal

Para se evitar conclusdes equivocadas
sobre a politica criminal consensual
adotada pela Lei 9.099/95, deve-se rea-
lizar uma avaliagio sistemidtica, global,
evitando-se interpretagdes literais, isola-
das, casufsticas, de um ou outro dispo-
sitivo, de um ou outro instituto ou efeito
secunddrio ou colateral. Recomenda-se
que se abandone os preconceitos € pru-
ridos adquiridos através das décadas com
o uso do velho Cédigo de Processo
Penal. Nio se trata apenas de uma nova
terminologia, mas ao contrdrio, com o
Juizado Especial mudou toda a sistemd-
tica, exigindo-se uma releitura, somente
nos limites da competéncia do Juizado,
dos conceitos de devido processo legal,
presungdo de inocéncia, ampla defesa,
culpa, sang¢do penal etc.

A lei 9.099/95 ndo esti presumindo
culpa (embora haja culpa juridica, que
fundamenta a aplicagio de pena crimi-
nal, posto que ndo se trata de responsa-
bilidade objetiva), ndo estd suprimindo o
direito de defesa, o direito ao contradi-
tério ou simplesmente ignorando a pre-
sungdo de inocéncia. Este diploma legal
estd, apenas, cumprindo mandamento
constitucional, possibilitando ao autor
do fato subtrair-se do processo tradicio-
nal, conservador, oneroso ¢ desgastante,
além de evitar uma eventual condenagfo
com suas conseqiiéncias naturais. A tran-
sagdo penal decorre da autonomia de
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vontade, ¢ é produto do exercicio da
ampla defesa que, estrategicamente, pode
preferir transigir ao invés de assumir o
risco € o desgaste de um processo alon-
gado, com resultado imprevisivel apds a
instru¢@o probatdria. A aquiescéncia do
autor do fato, livre e assistida por seu
defensor, na solenidade da audiéncia
(devido processo legal), € suficiente para
destruir a presungdo de inocéncia. Com
efeito, a transagdo penal € a suspenséo
do processo representam somente novos
paradigmas na busca da solugdo dialética
de parte dos conflitos sociais, através do
consenso, assegurando-se sempre a
primariedade do autor do fato, sem apli-
car-lhe uma condenagdo. Ademais, a
Constituigio Federal, além de instituir a
transa¢do penal para as infracdes penais
de menor potencial ofensivo, delegou 2
lei ordindria a missdo de prever as hip6-
teses em que sua aplicacdio seria possivel
(art. 98, I, CF).

Aquele que entender que € inocente €
pretender demonstra-la, através da ins-
tru¢io criminal, n3o aceitard a transagio
penal, e dispord da préxima audiéncia —
de instrugio e julgamento — onde as
partes produzirdo todas as provas. Con-
vém destacar, que o autor do fato somen-
te poderd fazer transagdo, na solenidade
da audiéncia, e se estiver acompanhado
de seu advogado. Havendo discordancia
entre ambos, tal fato deve ser registrado
em ata, para assegurar eventual direito.

4. Autoridade policial competente

A andlise da expressio autoridade
policial — utilizada no art. 69 desta lei —
ndo pode ser procedida isoladamente,
fora do contexto juridico-nacional, na
medida em que, pela relevancia de seu
significado, a propria Constitui¢do Fe-
deral, além do Cédigo de Processo Pe-
nal, preocupou-se em definir as atribui-
¢des policiais em dois campos distintos:
preventivo ¢ repressivo. A atividade

repressiva — compreendida af as fungdes
de policia judicidria e investigatdria —
atribuiu-a 2 policia civil. Enquanto que,
a atividade preventiva — compreendido
al o policiamento ostensivo € a preser-
vagdo da ordem piiblica — atribuiu-a 2
policia militar. Alids, nesse sentido, a
Constituicdo Federal ao definir a segu-
ranga piiblica, no art. 144, tomou a
cautela de elencar os 6rgdos responsd-
veis por ela, além de disciplinar as
atrtibui¢des de cada 6rgdo. O constituin-
te brasileiro agiu com extremo zelo na
regulagio dessa matéria, tendo o cuida-
do de definir as atribui¢des dos respec-
tivos 6rgio em paragrafos distintos, nos
seguintes termos:

“Art.144. (...).

4° As policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incum-
bem, ressalvada a competéncia da Unido,
as fungdes de policia judicidria e a apu-
ragio de infracbes penais, exceto as
militares.

5.° As policias militares cabem a po-
licia ostensiva e a preservagio da ordem
publica; aos corpos de bombeiros mili-
tares, além das atribuicdes definidas em
lei, incumbe a execugdo de atividades de
defesa civil”.

Algumas constitui¢des estaduais pro-
curaram explicitar essas atribuicdes, sem,
contudo, alterar-lhes a esséncia, como,
por exemplo, a Constituicio do Estado
do Rio Grande do Sul, que definiu da
seguinte forma:

O art. 4° do Cdédigo de Processo
Penal, por sua vez, exatamente para
adaptar-se aos mandamentos constituci-
onais, recebeu nova redagio, determina-
da pela Lei 9.043/95, passando a estabe-
lecer o seguinte:

“A policia judicidria serd exercida
pelas autoridades policiais no territério
de suas respectivas circunscri¢fes e terd
por fim a apuragdo das infragdes penais
e da sua autoria”.
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Ora, 0 texto constitucional (art.144, §
4.° ¢ 5.°) é de uma clareza meridiana, ndao
demandando nenhum esforgo interpreta-
tivo. A policia militar deve empenhar-se
na execugdo de sua atividade constituci-
onalmente definida — a prevengdo — atra-
vés de policiamento ostensivo, visando
preservar a ordem piiblica.

O prinicpio da hierarquia das leis, no
nosso ordenamento juridico, impede que
normas infra-constitucionais — sejam de
ambito federal, estadual ou municipal —
disciplinem de forma diversa qualquer
matéria constante do bojo da Constitui-
¢d0. Quando for o caso, ao disciplinarem
matérias reguladas pela constitui¢do,
devem fazé-lo, nos limites da constitui-
¢do, sem contrarid-la, sob pena de reves-
tirem-se de inconstitucionalidade. Pois é
sob essa Gtica que se deve analisar a
expressao “autoridade policial” utilizada
no art. 69 da Lei 90.99/95. Nesses ter-
mos, € indiferente o sentido, alcance ou
defini¢do que o legislador ordindrio te-
nha pretendido dar-lhe, posto que ndo
tem competéncia nem legitimidade para
alterar as atribui¢Oes das policias civis e
militares definidas no texto constitucio-
nal. Alids, a legislacdo processual co-
mum, nO seu conjunto, refere-se somente
a duas autoridades: a autoridade polici-
al, que é o Delegado de Policia, e a
autoridade judicidria, que é o magistra-
do. Somente o Delegado de Policia pode
dispensar a autuagao em flagrante delito,
quado tal providéncia for recomendével,
ou determinar sua autuagdo, quando o
autor da infragdo penal de menor poten-
cial ofensivo, nao se comprometer a
comparecer ao Juizado Especial Crimi-
nal, arbitrando fianga, quando cabivel.
Somente esta autoridade pode determi-
nar a realizagdo de diligéncias, necessa-
rias 2 instauragdo da ac@o penal, quando
tais provas, por exemplo, ndo tiverem
sido colhidas no momento do fato. Logo,
da mesma forma, somente o Delegado
de Policia pode determinar a lavratura
do Termo Circunstanciado, referido no

art. 69. Ademais, n3o se pode ignorar, a
Constitui¢do Federal somente exclui das
atribui¢des da policia civil a investiga-
¢do das infragdes da competéncia da
Justica Federal, atribuindo-as a Policia
Federal, e as infragdes militares, pratica-
das por agentes militares.

Em socorro a nossa tese, trazemos o
magistério de Vicente Greco Filho, que
a pds concluir que a lavratura do Termo
Circunstanciado € privativo da policia
civil, graficamente, afirma: “E vejo tam-
bém ai ndo um problema pritico mas
também um problema juridico, que €
constitucional: a policia judicidria € pri-
vativa da autoridade policial civil ¢ me
parece que esse termo circunstanciado
nao é um inquérito policial, mas jd é um
ato de policia judicidria no sentido de
encaminhar para o juizo aplicar uma
pena criminal, porque ndo se pode es-
quecer que se trata de uma pena no
Ambito criminal.

Qualquer atividade investigatério-cri-
minal, seja ou ndo “discreta”, PM2, etc.,
realizada por policiais militares, reveste-
se de inconstitucionalidade, podendo,
inclusive, constituir crime de abuso de
autoridade (Lei 4898/65). Nesses casos,
deverdo responder penalmente, como
autores mediatos, as autoridades respon-
sdveis pelo comando. E ainda, em casos
excepcionais, 0s proprios agentes polici-
ais poderdo responder criminalmente por
crime de usurpagdo de fungdo piiblica.
Ademais, a “inseguranga” e a falta de
policiamento ostensivo, em todas as gran-
des cidades do pafs, estdo a exigir mais
empenho das corpora¢bes militares e,
particularmente, vontade politica dos
governantes para dotarem referidas
corporacdes dos meios materiais e hu-
manos indispensdveis para bem exerce-
rem sua missd@o constitucional.

®  Vicente Greco Filho. Os novos juizados
especiais criminais (livro coletivo), Sao
Paulo: Ed. WVC, 1996, p.111.
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Por outro lado, o injustificdvel deslo-
camento de agentes policiais militares
para realizarem atividades policiais, que
a constitui¢do ndo lhes atribui, além de
invadirem a atribuigdo das “policias ci-
vis”, como define a constituigdo, abre
un claro na corporagdo militar que,
tradicionalmente, ji tem efetivo inferior
a sua necessidade. A prética censurdvel,
de algumas corporag¢des militares, crian-
do — com remanejamento de policiais —
uma espécie de “cartério” ou “centrais
de registro de ocorréncias”, para expedir
o Termo Circunstanciado, o popular
“TC”, precisa ser urgentemente revista e
coibida. Todo esse efetivo remanejado
pode e deve ser utilizado nas suas ver-
dadeiras fungGes constitucionais para,
quem sabe, minimizar a violéncia que
estd nas ruas, cuja maior causa, inega-
velmente, € a falta de policiamento os-
tensivo. Com efeito, ndo adianta adotar
uma politica criminal do terror, como se
tem feito, especialmente nesta década de
noventa, criminalizando condutas, exas-
perando penas, endurecendo regimes ou
suprimindo a sua progressdo, se os mar-
ginais circularem e assaltarem, livre-
mente, sem risco de serem interceptados
pelo policiamento ostensivo.

Na verdade, o policiamento ostensivo
tem sido o meio mais eficaz na diminui-
¢do da criminalidade violenta nas gran-
des cidades, como ocorreu em Nova
Iorque, onde todo os quarteirdes recebe-
ram a presenga ostensiva da policia.
Primeiro, identificou-se as dreas de mai-
or risco, € a seguir o contingente policial
foi usado de maneira mais eficiente, e os
resultados positivos ndo se fizeram espe-
rar. E essa eficiéncia que dignificard
ainda mais as corporagdes militares,
conquistando e solidificando o respeito
da comunidade, sendo diligente e efici-
ente no desempenho de suas fungGes
constitucionais, ¢ ndo ‘“travando uma
guerra” com outras corporagdes na ten-
tativa de usurpar atribuigdes que ndo
lhes sdao proprias.

Finalmente, ndo bastasse o argumento
juridico-constitucional, para efeitos de
reflexdo da matéria, convém lembrar um
aspecto politico-pragmatico. Na esfera
policial, a realidade didria apresenta os
mais variados fatos que demandam, de
imediato, avaliacGes e valoragdes e, con-
seqiientemente, decisGes sobre as medi-
das a adotar. Conhecendo-se a formagao
intelectual que, em geral, as corporagdes
policiais militares exigem para aqueles
que desejam incorporar-se as suas filei-
ras, especialmente para o patrulheiro, o
homem de frente, enfim, para o conhe-
cido soldado PM, impde-se alguns ques-
tionamentos, como, por exemplo:

a) quais sdo as condigdes de um sol-
dado PM - patrulheiro — para dar a
definigdo juridica de uma infragéo penal
que lhe € apresentada, fazer a classifica-
¢o legal, verificar a sangdo correspon-
dente, etc.?

b) teria as condigdes necessdrias para,
de plano, constatar se se trata de
infragdo de rito comum ou especial, se
¢ da competéncia do Juizado Comum ou
do Juizado Criminal Especial, isto é, se
se trata de infragdo de menor potencial
ofensivo, ou ndo?

c) estaria preparado para fazer a requi-
si¢cdo, de préprio punho, dos exames
necessdrios (art. 69), formulando, inclu-
sive, quesitos a serem respondidos pelos
peritos?

d) teria o soldado PM condiges de
examinar a eventual existéncia de crimes
conexos, modificadores da competén-
cia? Ou simplesmente de constatar se é
caso de crime doloso ou culposo, lesGes
corporais ou tentativa de homicidio?

¢) estaria em codicOes de avaliar se é
caso de prisdo em flagrante ou de sua
dispensa, em razdo desta nova politica
criminal?

Pois todas essas questdes, exemplifi-
cativamente enunciadas, além de muitas
outras, que o quotidiano policial pode
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oferecer, influirio na competéncia de
juizo e, a evidéncia, dependendo da com-
peténcia, restardo alteradas as providén-
cias policiais preliminares a serem
adotadas. Consequentemente, o Termo
Circunstanciado e o encaminhamento
direto ao Juizado Especial ndo podem ser
realizados pela policia militar.

4.1. Policia judicidria onde néo hé po-
licia civil

Nio se pode ignorar que em determi-
nados Estados da Federacdo a policia
judicidria é exercida por integrantes de
corporagdes militares, ante a inexisténcia
da Instituigdo Policia Civil. Em muitas
cidades do interior, a fungdo de Delega-
do de Policia é exercida por integrantes
da policia militar, seja cabo, sargento ou
oficial. Nessa hipétese, porém, se deve
destacar que esse policial estd investido
nas fungdes de Delegado de Policia, cuja
atribuigdo ¢ exercer a policia judicidria.
Essa anormalidade excepcional -
inexisténcia de autoridade policial civil
— que autoriza a investidura de um poli-
cial militar no exercicio da fungdo de um
Delegado de Policia, justifica, igualmen-
te, que realize todas as atividades de
policia judicidria, inclusive, claro, aque-
las préprias reguladas pela Lei 9.099/95.

Por outro lado, as policias rodovidrias
— federal e estadual — cuja fun¢io cons-
titucional € exercer o “patrulhamento
ostensivo das rodovias”, eventualmente
poderdo deparar-se com infragdes pe-
nais. Ora, nessas hipéteses, quando se
tratar de infragées de menor potencial
ofensivo, os préprios patrulheiros rodo-
vidrios poderdo e deverdo lavrar o Ter-
mo Circunstanciado, liberando os moto-
ristas, que assumirem o compromisso de
comparecer ao juizado especial, quando
chamados. Igualmente aqui a justificati-
va encontra-se na excepcionalidade da
situagdo. Constituiria constrangimento
ilegal a “retengd@o” (que é uma modali-

dade de prisdo, definida de forma
eufemistica) dos usudrios, infratores ou
ndo, a espera da autoridade civil para
lavrar o Termo Circusntanciado. Pior
ainda, por mais constrangedor, seria a
condugdo dessas pessoas, como em al-
guns casos tem acontecido, & Delegacia
mais préxima, para a lavratura do Termo
Circunstanciado.

Esse paradoxal absurdo, tem ocorrido
nas rodovias do Estado do Rio Grande
do Sul, por “Ordem de Servigo” do
Secretdrio de Seguranca Piblica (prisio
determinada por ordem de servico), que
determina a conducdo dos motoristas —
que excederem a velocidade permitida —
a delegacia mais préxima que, as vezes,
dista dezenas ou até centenas de quil6-
metros do local do fato. Esse procedi-
mento tem criado situa¢Ses constrange-
doras, as vezes enriquecidas pela violén-
cia policial, retendo (mantendo preso,
entenda-se) cidaddos, por horas e horas,
até serem levados a uma “Delegacia
mais préxima”, contrariando a politica
criminal consagrada pela Lei 9.099/95,
que dseja evitar a prisdo, nessas infra-
¢oes menores. Na verdade, os préprios
patrulheiros rodovidrios, que registram
as infragdes de trinsito, podem lavrar o
Termo circunstanciado, e liberar imedi-
atamente o infrator, que assumir o com-
promisso de comparecer ao Juizado
Especial, quando for chamado (art. 69,
paragrafo nico).

Preocupa-nos as distor¢des eufemisti-
cas que, por vezes, se procura dar 2
restri¢do ilegal da liberdade do cidadso,
com a utilizagdo de expressdes, tais como,
detengdo, condugdo, apresentagao, etc.,
querendo-se distingui-las deprisdo, como
se somente esta, € ndo aquelas outras
formas de restricdo da liberdade, fossem
proibidas, nos termos da Constitui¢do
Federal (art. 5.°, LXI e LIV). En sentido
semelhante, Vicente Greco Filho,
inconformado com a determinagdo legal
de encaminhar imediatamente ao juizado,
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afirmou que: “E af que me parece que
estd o grande problema da lei ¢ isso a lei
estadual corrige, porque pela lei ndo tem
mais a tal de apresentagdo imediata,
inclusive porque eu acho que essa apre-
sentagdo imediata € inconstitucional. Por
qué? Porque ¢ prisdo da vitima. E a
vitima vai sangrando? Lesao leve € lesao
culposa, a vitima vai sangrando? Sabe-
mos muito bem que, hoje, condugdo
coercitiva s6 a autoridade judicial € que
pode determinar. Como € que a autori-
dade policial, ainda que com todo o
interesse da solugdo imediata do caso,
val reter uma pessoa para apresenti-la
em juizo, quando ela, autoridade, qui-
ser? Isso para mim é prisdo™. E, mais
adiante, conclui Greco Filho, com o que
estamos de pleno acordo: “a dificuldade
maior da lei federal que € esta tal de
apresentacdo imediata que, além de
inviavel nos centros, no meu entender, é
inconstitucional por que apresenta nada
mais nada menos do que prisdo de viti-
mas e testemunhas ou prisdo do agente
que, se ndo € preso em flagrante, ¢
“preso” até ser levado a presenca do
magistrado”.’

Enfim, qualquer restri¢cdo a liberdade
individual — receba a denominagao que
receber — tem que obedecer as formali-
dades constitucionais (art. 5.°, LXI).

5. Conteddo do termo circunstanciade

A Lei 9.099/95 ndo eliminou a ativi-
dade da policia judicidria, apenas cir-
cunscreveu-a, em limites mais estreitos,
quantitativa e qualitativamente. Ao subs-
tituir o tradicional inquérito policial pelo
“progressista” Termo Circunstanciado
ndo dispensou aquela autoridade da obri-
gacdo funcional de ser diligente e efici-
ente na coleta e confecc¢do dos elementos
indicidrios, que devem subsidiar a

@®@  Idem, idem, p.107.
™ Idem, Idem, p. 108.

propositura de uma futura agdo penal.
Ao contrdrio, ao simplificar o procedi-
mento investigatorio-policial passou a
exigir-lhe mais qualidade na elaboragdo
do substitutivo do inquérito policial. A
autoridade policial tem que ter conscién-
cia que referido termo deverd reunir
dados suficientes para possibilitar ao
titular da acdo penal postular a aplicagdo
da lei penal, isto €, tem que configurar
a existéncia de justa causa para a pro-
posta de aplicagdo de penas alternativas
a prisdo que, em outros termos, nao
deixa de ser o inicio e, quando aceita,
fim da agdo penal. Com isso queremos
dizer que a agdo penal — ao contririo do
sistema antigo — ndo mais se inicia so-
mente com o oferecimento da dentincia
ou queixa, mas também com a proposta
de transagio penal formulada pelo Mi-
nistério Pablico.

Por tudo isso, o Termo Circunstanci-
ado ndo pode assemelhar a velha certi-
ddo de ocorréncia de antigamente que,
além de uma declaracdo, de regra, uni-
lateral, era absolutamente insuficiente,
por ndo apresentar o mfnimo necessario
para o inicio de uma demanda penal.
Sera indispensdvel, no minimo, a versio
dos dois polos envolvidos no conflito
social, além do rol de testemunhas, com
as as respectivas qualificagdes e endere-
¢os, bem como da requisi¢do dos exames
necessarios.

Preocuapda com as deficientes ocor-
réncias policiais, que continuaram che-
gando aos Juizados Especiais Criminais,
a Confederagdo Nacional do Ministério
Piblico — CONAMP - apresentou su-
gestdao da inclusdo dos requisitos mini-
mos do Termo Circunstanciado. Foram
as seguintes Conclusées — “2. Do termo
circunstanciado deverd constar: a) a
qualificacdo e enderecos completos das
partes (residencial e do trabalho, inclu-
sive com telefone); b) data, hora e local
dos fatos; ¢) as versdes do autor do fato
e da vitima; d) o rol de testemunhas, com
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qualificagdo e enderecos completos
(residencial e do trabalho, inclusive com
telefone), bem como a stimula do que
tiverem elas presenciado; €) a especifi-
cagdo dos exames periciais que foram
requisitados; do croqui, se possivel; g)
descri¢do dos objetos (apreendidos ou
ndo) ; h) assinatura das partes envolvi-
das; i) nos casos de previsdo legal, a
representacdo do ofendido (quando pos-
sivel); j) outros dados relevantes para
esclarecimento dos fatos. 3. A folha de
antecedentes do acusado deverd acom-
panhar o termo circunstanciado, quando
possivel”.

Dos requisitos sugeridos pela CO-
NAMP, discordamos frontalmente da
sugestdo de colhimento da representa-
¢do do ofendido, pela policia. A Lei
9.099/95, mudou toda essa sistemadtica,
na medida em que prevé a formulac@o da
representagdo, apds a inviabilidade da
composicao civel (art. 75). Essa orienta-
¢do justifica-se diante dos efeitos penais
que eventual composicio civel acarreta
na agio publica condicionada & represen-

tacdo: extingdo da punibilidade, via re-
mincia do direito de representar. Nada
impede, contudo, que o ofendido, volun-
tariamente, ofereca, desde logo, a repre-
sentacdo, se o desejar. E esta faculdade,
diga-se de passagem, somente é admis-
sivel para evitar o perecimento do direi-
to, ante a morosidade que os Juizados
Especiais jd4 comegaram a apresentar,
com designacdo da audiéncia preliminar
para dez (10) ou doze (12) meses, além
da data do fato. Como o marco inicial do
prazo decadencial ndo mudou, continua
o mesmo (art. 103 CP), quando da rea-
lizagdo da audiéncia preliminar, o ofen-
dido ja teria decaido do direito de repre-
sentar.

No entanto, convém destacar que o
prazo decadencial €, em tese, de seis
meses para exercer o direito de queixa
ou de representagio (arts. 38 do CPP ¢
103 do CP), com excegdo dos crimes de
lesdes leves ou culposas ocorridos antes
do inicio da vigéncia da Lei 9.099/95,
cujo prazo serd de 30 dias, e vigorard a
partir da intimagdo especifica da vitima.
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