DIREITO PENAL

JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS
— LEI 9.099/95'

Afrdnio Sliva Jardim(*)

1. INTRODUGAO

Vamos conversar — nao € exatamente uma conferéncia, nem uma
palestra, & uma conversa informal, como & do nosso feitio — a respeito da

Lei 9.099/95, no que diz respeito a parte processual penal, ou aos
Juizados Especiais Criminais.

A lei recente ficou em vacatio durante dois meses, ja esta em vigor
e, nesse periodo, muito se produziu, muito se discutiu, muito se debateu.
Congressos, simposios, varias obras hoje ja estdo sendo publicadas,
comentando determinados dispositivos cuja interpretagdo é conflitual, é
discutivel. Achamos que talvez, ndo agora, mas proximamente, tenhamos
que passar por um exame da lei numa perspectiva ndo procedimentalista,
e sim numa visdo sistematica, percebendo que a lei &€ especial, mas se
insere dentro de um sistema processual. Parece-nos que muitas das
interpretagdes, até vanguardistas, de primeira hora, levam a posi¢des
insustentaveis dentro do sistema processual penal.

Sempre que surge uma lei nova ha um certo afogadilho, uma certa
necessidade de alguns autores e de professores langarem posi¢des
novas, “criar em cima da lei”. E isso é bom, porque sacode aquele nosso
espirito do Direito conservador. Mas, as vezes, a coisa vai ousada demais
e perdemos os limites da interpretagao, do conhecimento juridico. Temos
encontrado isso na interpretagdo da Lei 9.099/95. Obras publicadas de
imediato, com posi¢cdes muito pessoais e opinativas, acabam, pela auto-
ridade e importancia de seus autores, seduzindo a comunidade juridica,

1 Palestra proferida, de improviso, na Associagdo Mineira do Ministério Publico, em
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e s com o tempo, demoradamente, é que colocamos as coisas nos trilhos
novamente.

Essa lei tem uma engenharia, vamos dizer assim, importante. Ao
invés de optar pela descriminalizagao, atendendo ao chamado Principio
da Interveng¢do Minima do Direito Penal, Direito Penal Minimo, optou pela
descriminalizagédo de forma indireta, através do processo. Seria mais ou
menos o seguinte: ja que o Direito Penal ndo teve a ousadia de descrimi-
nalizar, o Direito Processual Penal, por vias indiretas, para essas infragbes
de pequena monta, através de determinados institutos, visa a despenali-
Zzagao. Aquela visdao do Direito Penal liberal, que trabalha até com a
hipétese da aboligdo do Direito Penal numa visdo utépica, com uma
acentuada descriminalizagao, &€ uma visao liberal, mas pode ser até o
contrario, uma postura persecutéria, equivocada. Porque, a medida que
descriminaliza a conduta, esta, ndo saindo da esfera do proibido, passa
a ser disciplinada por outros ramos do Direito, basicamente o Direito
Administrativo. O Direito Administrativo ndo se submete ao controle
jurisdicional a que o Direito Penal e o Direito Processual Penal se
submetem, os quais, principalmente em face da Constitui¢ao, outorgam
importantes garantias. O principio nullan poena sine judicio é um
principio ligado ao Direito Processual por ser instrumento de aplicagdo do
Direito Penal. A medida que o Direito Penal descriminaliza e deixa para
outro ramo do Direito a persecu¢do daquela conduta, porque continua
desvalorada, abrimos mao de garantias constitucionais do Direito Proces-
sual Penal. De modo que, de repente, a descriminalizagdo pode endurecer
mais o sistema do que, como pensam os liberais, levar a uma solugdo
mais justa, mais social para essas questdes. E essa lei nao descriminaliza
conduta alguma: nenhuma conduta que era tipica deixou de ser tipica,
nao saiu da esfera do proibido do Direito Penal. Entretanto, o legislador
processual penal, percebendo a pouca significagdo na punigdo dessas
condutas, através de mecanismos processuais, indiretamente, despena-
liza essas infragdes.

2. TRANSAQE\O PENALEA
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

Queriamos comegar a falar sobre os Juizados Especiais Criminais,
ou sobre a lei que trata deles, por dois institutos que sdo os mais
importantes, talvez, e que estido criando mais controvérsias. Refirimo-nos
a transag¢do penal e & suspens&o condicional do processo.

Hoje ja temos alguma doutrina, alguns livros de autores importan-
tes, varios trabalhos estdo sdindo, interpretando esses institutos e outros.
Esses dois institutos tém merecido dessa doutrina uma interpretagao, ja
majoritaria € que nao parece muito aconselhavel, ndo muito correta.
Passa-se a examinar a transagdo penal e a suspensao condicional do
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processo numa perspectiva defensiva, numa perspectiva puramente do
réu e se sustenta tratar-se de direito subjetivo processual, seja a transa-
¢do penal, seja a suspensao condicional do processo. Cria-se uma situa-
¢3o complicada, de dificil solugdo, no que diz respeito a aplicagao
retroativa da Lei 9.099/95, a respeito também do papel do Ministério
Publico e do papel do Juiz nesses dois institutos.

O que a lei fala em relagdo ao Ministério Publico é que poderd
oferecer a proposta de transagao penal ou da suspensdo condicional do
processo. Em sendo esse dois institutos um direito subjetivo processual,
deixa de ser um poderd e passa a ser um deverd e a 6tica tem sido essa.

Temos pensado, refletido e trabalhado numa outra perspectiva nao
sabemos se por vicio de Ministério Publico, de Promotor de Justica,
embora como professor procuremos sempre trabalhar as questdes ten-
tando nos livrar dessa posigao. As vezes somos levados a ter uma posi¢éo
assim, mais severa, mais dura e literal na interpretagao da lei.

Parece-nos que temos que pensar a transagdo penal como uma
mitigacdo ao Principio da Obrigatoriedade do exercicio da Agdo Publica.
Muito se discutiu sobre a necessidade de se mitigar o Principio da
Obrigatoriedade da ag¢do penal publica; entdo, o legislador, para as
infracoes de menor potencial ofensivo, abranda o Principio da Obrigato-
riedade dizendo que, para determinadas infragbes penais e crimes, alguns
crimes, presentes determinados requisitos, o Ministério Ptblico pode
oferecer uma proposta de transagdo penal, possibilitando ao réu uma
pena restritiva de direito, uma pena de multa, uma pena nao restritiva de
liberdade e tudo depende da aceitagao do réu. Quer dizer, o sistema dizia
que o Ministério Pdblico, presentes as condi¢gbes para o exercicio da agao
penal — interesse de agir, legitimagao das partes, possibilidade juridica do
pedido, justa causa, que colocamos como uma quarta condigdo da agao,
ou seja, aquela prova minima que deve existir para lastrear a instauragao
do processo e dar arrimo a acusag¢ao penal publica ou privada — pelo
sistema do Cédigo, o Ministério Publico tem o dever de oferecer a
dentncia. Para essas infra¢goes de menor potencial ofensivo, o legisiador
diz que, nessas hip6teses, desde que preenchidos determinados requisi-
tos legais, o Ministério Publico pode oferecer uma pena menor, no
interesse da sociedade, no interesse do réu etc. Quer dizer, seria uma
faculdade do Ministério Publico que, nesses casos, ndo tem o dever de
executar a denuncia, e sim, a faculdade de oferecer uma pena menor,
abrindo mao do exercicio da obrigatoriedade da agdo penal. Ndo vemos,
por conseguinte, como um direito subjetivo do réu a transagéo penal. Mas
essa é uma posigao minoritaria.

Em alguns palses, com reformas processuais recentes, o Ministério
Pdblico nao tem o dever de oferecer a denuncia e, por motivo de politica
criminal, podera deixar de denunciar e requerer o arquivamento da inves-



102 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - RO GRANDE DO SUL

tigagdo policial. Suponhamos que a nossa lei dissesse isto, o réu teria o
direito subjetivo ao arquivamento do inquérito policial? Ndo. Seria apenas
uma mitigagdo ao Principio da Obrigatoriedade. O nosso legislador ndo
foi a tanto, diz que o Ministério Publico ndo pode deixar de denunciar e
requerer 0 arquivamento nem a pena, mas pode requerer uma pena mais
benevolente para o réu. Muda, em nivel de sistema, a situagdo? Nao. Ele
tinha o dever de denunciar, mas para essas infragdes penais, ele ndo tem
o dever de denunciar. Isso outorga ao réu o direito subjetivo de nao ser
processado? Parece-nos que ndo. Parece-nos que é uma faculdade que
tem o Ministério Publico naqueles casos, @ mesmo assim, s6 a pode
exercer preenchidos determinados requisitos legais, ndo oferecendo a
denlncia e sugerindo uma pena mais benevolente para o réu. {sso nao
seria, a nosso juizo, um direito subjetivo do réu, mas uma faculdade do
Ministério Publico.

Se entendermos assim — e até a interpretagao literal da lei nos leva
a isso, porque diz podera —, resolvemos uma por¢gao de questdes ou
deixamos de té-las. Mas se &€ um direito subjetivo do réu e o Ministério
Piblico nao propde a transagdo penal, ou nao propde a suspensio
condicional do processo, o Juiz poderia, de oficio, fazé-lo, como a doutrina
estd entendendo hoje. O réu poderia postular isso e o Juiz poderia
conceder sem a anuéncia do Ministério Publico. Se entendermos que é
um direito subjetivo do réu, essas questdes todas se colocam e sdo de
dificil solugéo, inclusive, tendo em vista a literalidade do dispositivo, que
diz podera.

Ja a suspensao condicional do processo seria uma mitigagdo do
Principio da Indisponibilidade da agdo penal. O art. 42 do Cédigo de
Processo Penal diz que o Ministério Publico ndo pode desistir da agdo
que tenha exercitado. A Lei 9.099/95 diz que, naqueles casos, presentes
determinados requisitos, o Ministério Publico pode propor ao réu a sus-
pensao condicional do processo, apds 0 que, cumpridos aqueles requisi-
tos que a lei.prevé e que o Juiz pode estipular, esta extinta a punibilidade
do réu, esta extinta através desse instituto: suspensdo condicional do
processo. ‘ :

O réu teria direito & suspensao condicional do processo ou € uma
mitigagdo ao Principio da Indisponibilidade? E uma faculdade juridica do
Ministério Publico? Parece-me que é uma faculdade juridica do Ministério
Pdblico.

Mas o Ministério Publico tera poder ilimitado? O Ministério Pablico
podera ou ndo propor a transagao penal, podera ou ndo propor a suspen-
sdo condicional do processo? 1sso fica ao talante, ao alvedrio deste ou
daquele Promotor de Justi¢a? Ora, a discricionariedade, excepcionan-
do-se o Principio da Indisponibilidade da agdo penal. No entanto, jamais
a doutrina sustentou ser o perddao um direito subjetivo do querelado.
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Lembramo-nos de que, quando da defesa de minha tese na Univer-
sidade do Rio de Janeiro, A Agdo Penal Publica — Principio da Obrigato-
riedade —, os professores foram muito contundentes, dizendo: “Mas seu
trabalho é muito antigo, seu trabalho é velho. Porque hoje, no Direito
Comparado, j4 ndo se trabalha o Principio da Obrigatoriedade com
relagdo as infragbes de pequeno potencial ofensivo, crimes de bagatela.
Tem-se que se dar ao Ministério Publico maior poder de discricionarieda-
de. Ele, como 6érgao do Estado, com garantias constitucionais de magis-
trado, pode abrir mao da instauragao do processo no interesse da politica
criminal, da sociedade”... Pugnavam, dessa forma, pela mitigagdo do
Principio da Obrigatoriedade, pela discricionariedade para algumas infra-
¢bes, é logico.

A tanto nao foi o legislador, porque, quando o Ministério Publico
deixa de oferecer a denlncia e faz a transagdo penal, ha uma pena.

A Lei 9.099/95 da a discricionariedade ao Ministério Plblico. Mas
indaga-se se o Ministério Publico tem esse poder de discricionariedade
ilimitado, absurdo, absoluto, se tudo ira depender de cada Promotor de
Justica. Repetimos, a discricionariedade é isso. Como existe em alguns
paises, por motivo de politica criminal, o Ministério Piblico pode deixar
de exercitar a agao penal publica. Esse Promotor tem um entendimento
e ndo o exercita; o outro Promotor tem outro entendimento e o exercita.
De qualquer maneira, em termos de defesa, a mitigagao do Principio da
Obrigatoriedade &€ melhor porque, em alguns casos, pelo menos, nao seréa
exercitada a agao ou o processo pode vir a ser suspenso, extinguindo-se
a punibilidade sem a aplicagao da pena.

Deseja-se a discricionariedade, mas, quando ela vem, querem tirar
a discricionariedade do Ministério Pablico e o Juiz passaria a ler a
iniciativa da transagdo penal, a iniciativa da suspensao condicional do
processo, 0 que nao é papel do Juiz no sistema acusatério. Achamos até,
dentro dessa perspectiva a mais sistematica, que, ao propor a transagao
penal, o Ministério Publico, de certa maneira, esta exercitando um tipo de
acao diferente. Porque, quando propbe a transagao penal, ele tem que
trazer uma imputagdao. Tem que atribuir ao autor do fato, para usar a
expressao da lei, ao réu, uma conduta; fazer um juizo de tipicidade, até
para saber se 6 uma infragdo de menor potencial ofensivo, e sugerir a
aplicagdo de uma pena. De certa forma, é uma agéo penal.

Por outro lado, quando o Juiz aplica a pena — a Lei 9.099/95 fala
em “o juiz aplicar a pena” — em razdo da transag¢do aceita pelo réu, nao
se viola o Principio do Devido Processo Legal, como alguns andaram
dizendo, porque esse é o Devido Processo Legal. Ha atividade jurisdicio-
nal do Estado, por isso ha pena. O Juiz aplica a pena e, parece-nos que
nado deixa de ser, temos que pensar a respeito, um outro tipo de agao
penal que esta sendo exercitada pelo Ministério Publico. O Ministério
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Pdblico esta indo ao Poder Judiciario, manifestando uma determinada
pretensdo e sugerindo a aplicagdo de uma determinada pena. San¢gao no
sentido penal mesmo, restritiva de direito, pena nao privativa de liberdade,
pena de muita. Pensando dessa maneira, nao podemos deixar que o Juiz
tenha a iniciativa da agao penal porque ndo cabe no sistema acusatério
o Juiz instaurar processo. E um processo, um conjunto de atos, ha
atividade jurisdicional, e o Juiz ndo pode, de oficio, pelo principio da
inércia da jurisdigdo, deflagrar esse tipo de processo, de procedimento.
Assim, 0 processo passaria a ter apenas dois sujeitos: o Ministério Piblico
nao proporia a transagao e o Juiz o faria, ficando uma transagao proces-
sual linear, o que subverteria o sistema acusatoério, o principio da deman-
da. Lamentavel é que o Ministério Pdblico esta saindo um pouco atrasado
nessa discussao, temos que reconhecer isso. As obras que produziremos,
ou que estamos produzindo, estarao chegando um pouco tarde, e aqueles
autores, que escreveram e langaram de imediato as suas, ja estdo
influenciando os operadores juridicos a comunidade juridica, que esta
pensando dessa maneira, 0 que sera uma subversido do nosso sistema
processual. As complicagdes sao imensas se aceitarmos essas coloca-
¢Oes, que ja sao predominantes.

3. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

A aplicagdo do procedimento sumarissimo, previsto na Lei
9.099/95, antes da criag¢do, por lei estadual e implantagédo pelo Tribunal
de Justiga dos Juizados Especiais, é outro assunto a abordar.

Nao sabemos como isso estd sendo colocado aqui em Minas
Gerais, mas, em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro, a situagdo esta a mais
complicada possivel. Ha Juizes que ja fazem transagdo penal no Juizo
tradicional — conforme a lei diz, juizo comum — ja ha Promotor pensando
em fazer denuncia oral. As autoridades policiais, em face das contraven-
¢Oes, ou estdo lavrando termo circunstanciado ou instaurando inquérito
policial... Estad uma balburdia, uma confusdo muito grande.

A vacatio realmente ja expirou, a lei esta em vigor, ndo temos
duvida alguma. Agora, uma coisa & a norma juridica estar em vigor, outra
coisa é a incidéncia da norma juridica, que pressupde a ocorréncia de seu
suporte fatico. A norma juridica refere-se a uma situagao fatica. Ocorrendo
o fato, incide sobre este, jurisdicionando-o. E o fato juridico e, nesse
momento, aplica-se a norma juridica. Parece-nos que, enquanto nao
criados por lei os Juizados Especiais Criminais, este procedimento
sumarissimo nédo pode ser aplicado. A lei estadual tem que criar 6rgaos
jurisdicionais e o Ministério Publico tem que criar, também por lei, os seus
6rgaos de atuag¢ao junto a esses drgaos jurisdicionais. Nao & que a lei ndo
esteja em vigor, mas ndo ocorre a situagao de fato que ela prevé para
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determinar a incidéncia das suas normas juridicas. Nao nos referimos,
logicamente, a exigéncia hoje da representagdo para a lesdo corporal
leve, para a leséo corporal culposa; isso néo tem relagdo com a infragéo
de pequeno potencial ofensivo. Admitimos, inclusive, a possibilidade da
transag¢ao penal proposta pelo Promotor de Justi¢a junto ao juizo comum;
acreditamos que nao seja incompativel, porque isso ndo é essencial ao
procedimento. Agora, o rito procedimental previsto depende da criagio
dos Juizados Especiais Criminais. Quer dizer, o delegado hoje, diante de
uma contraven¢ao, deve lavrar o auto da prisdo em flagrante e instaurar
o inquérito policial @ ndo o termo circunstanciado para fazer a apresenta-
¢éo imediata do autor do fato a audiéncia preliminar em um jufzo que néo
esta de plantdo porque néo existe. E praticamente, inviavel essa coloca-
¢ao mais ousada de alguns.

O que é procedimento propriamente dito dessa lei, para ser aplica-
do, depende da criagao dos Juizados Especiais por |ei estadual e de sua
instalagéo. '

4. ARTS. 90 E 91

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

5. APLICAGAO DAS DISPOSIGOES DA LE! 9.099/95

“Art. 90. As disposigoes desta lei ndo se aplicam aos processos
penais cuja instrugao ja estiver iniciada.”
O an. 90 diz que a Lei 9.099/95 se aplica, quando de sua entrada
em vigor, aos processos instaurados, salvo se ja tiver sido iniciada a
instrugdo processual.

Muito bem, a lei entrou em vigor. A doutrina majoritaria, podemos
dizer assim, entende que, por exemplo, numa contravengao, ainda que
em grau de apelagdo, condenado, o réu tenha apelado, o Tribunal de
Alcada ou o Tribunal de Justiga devera transformar o julgamento em
diligéncia, para que haja tentativa de transagdo penal ou a proposta da
suspensdo condicional do processo, sustentando que & uma lei proces-
sual, mas com implicagdes no direito material, porque leva a extingao da
punibilidade, tendo, portanto, efeito retroativo. Esse é o0 entendimento,
queremos crer, majoritario na doutrina, e as questdes se multiplicam a
respeito disso. No Rio de Janeiro existem Camaras entendendo dessa
maneira, mesmo em relagao & representagdo nos casos de lesao corporal
feve ou culposa. Por for¢ga da Constituigdo, que assegura a retroatividade
da lei penal mais benigna, entao, o art. 90 seria institucional.
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Achamos, € nossa posi¢do é minoritaria, que ndo é bem assim.
Realmente, a suspensdo do processo tem reflexos no direito material,
porque, passado aquele perfodo de prova, extingue-se a punibilidade.
Entretanto, as regras que regulam a suspensao condicional do processo
e a transagdo penal, sdo regras, normas, de Direito Processual e tdm
aplica¢do de imediato ou segundo dispuser a lei nova. A Lei 9.099/95 diz
que suas regras se aplicam de imediato, salvo se a instrugao criminal ja
tiver sido iniciada; sdo, portanto, normas de natureza processual. O que
6 penal e que teria aplicagao retroativa, porque lei mais benigna seria a
outra norma, que diz que, passado o periodo de prova, extingue-se a
punibilidade. A regra que trata da exting&o da punibilidade é uma regra
de Direito Penal, mas sdo duas, tr8s ou quatro nomas diferentes. As normas
que regulam a suspensao condicional do processo, por exemplo, sdo de
natureza processual, apenas uma regra do Direito Penal diz: “Ocorrendo
esse fenbmeno processual, extingue-se a punibilidade™. Mas as regras
que regulam o fenémeno processual sdo regras de Direito Processual e,
por isso, nao teriam aplicagao retroativa. Até porque, segundo o préprio
tratamento legal, a suspensao condicional do processo deve ser proposta
no momento em que se oferece a denuncia. Se estamos até em grau
de recurso para julgar uma apelagdo do Ministério Pablico ou da
defesa, parece-me extemporéanea essa suspensdo; ndo ha mais o que
suspender.

A regra que trata da transagao penal pressupc‘)e o nao-exercicio da
acao penal pelo oferecimento da denuncia; se ja estamos na fase do
julgamento, ndo ha mais que se falar em transtormar o julgamento em
diligéncia para se tentar fazer uma transag¢ao penal, ja que a a¢gdo penal
publica foi exercitada.

Essas posigbes, que estao sendo apresentadas pela doutrina,
criam problemas graves, e aqueles que sustentam a aplicagao retroativa
dessas regras tém um limite: a coisa julgada. Todavia, se a norma é de
Direito Penal nao tem que se respeitar coisa julgada nesse caso, retroage
tudo ou nao retroage nada. Se fosse norma de Direito Penal mais bene-
volente, mais benigna, teria que retroagir.

6. REPRESENTAGAO - INTIMAGAO E DECADENCIA

“Art. 91. Nos casos em que a lei passe a exigir representagéo para
a propositura da agédo penal publica, o ofendido ou seu” repre-
sentante legal sera intimado para oferecé-la, no prazo de trinta dias,
sob pena de decadéncia.”

Entrando em vigor a Lei 9.099/95, se a ag¢ao penal ja foi exercitada
e, & época, nao se exigia a representagdo do ofendido, parece-nos que
n3o cabe mais intima-lo para representar. Posicdo minoritaria.
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Agora, em relagao aos inquéritos de fatos pretéritos, que estavam
tramitando na Delegacia de Policia, surgindo a lei nova, o Ministério
Puablico jA ndo pode mais exercitar a agdo penal sem a representagao.
Entdo, nesses casos, é que a autoridade policial devera intimar o ofendi-
do, ou, se menor, o seu representante, para fazer a representagao,
colocando aquela condigao especifica, aquela condigdo de procedibilida-
de para que o Ministério Publico possa exercitar a agao penal.

Dizem alguns autores que a representag¢ao é um instituto também
de Direito Penal, porque a representagdo nao feita leva a decadéncia e a
decadéncia extingue a punibilidade. Entdo, teria que ter aplicagao retro-
ativa até mesmo para os processos em curso. Como dito anteriormente,
existem Camaras do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro que estdo
transformando o julgamento da apelagdo em diligéncia para intimar o
ofendido, a fim de que este diga se quer representar ou nao. Nao
representando, ter-se-ia uma extingdo do processo meio atipica, porque
a condigao que se exige hoje ndo era a exigéncia do momento em que
o Promotor ofereceu a denuncia, ou seja, a representagdo. Se a lei
dissesse isto expressamente, tudo bem, mas nao o faz.

Diferente a analise quanto a outras questdes com relagéo a fatos
futuros, ndo mais de Direito intertemporal. Com relagao ao problema do
prazo de trinta dias — intimagao ao ofendido para representar no prazo de
trinta dias —, ha quem sustente que o art. 38 do Cédigo de Processo Penal
que fala do prazo de seis meses para queixa para representagao estaria
derrogado e que o prazo da representagao seria de trinta dias. Parece-nos
que ndo. Parece-nos que essa regra € de Direito intertemporal.

Para os inquéritos ja instaurados, exigindo-se a representagao,
como anteriormente ndo se exigia, o ofendido tem que ser cientificado
para, querendo, em trinta dias, fazer a representagao. Agora para os fatos
futuros, por exemplo, se sou vitima de uma lesao corporal dolosa leve, ou
culposa, ou ameaga, como ja era, tenho seis meses, pelo art. 38, para
comparecer e tazer a minha representagido normalmente. Quer dizer,
essa regra do art. 91 é temporaria e, passado algum momento, deixara
de existir, e 0 prazo decadencial continua de seis meses e ndo se precisa
intimar o ofendido. Como na agdo penal privada, o ofendido tem seis
meses, a partir do dia em que ele sabe quem foi 0 autor da conduta, para
fazer a representagao. Essa exigéncia de trinta dias seria para os inqué-
ritos ja instaurados e que ndo necessitavam, a época, daquela repre-
sentagao.

Outra questao interessante que esta sendo discutida diz respeito,
para fatos futuros, a desclassificagdo. O Ministério Publico denuncia por
iesdo corporal grave, ndo é infragdo de pequeno ou de menor potencial
ofensivo. Feita a instrugdo criminal, o Juiz desclassifica-a para lesdo
corporal leve, o que é uma infragdo de menor potencial ofensivo. Ou,
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no Tribunal do Jdri, para ficar mais complicado, numa tentativa de homi-
cidio, os jurados negam o dolo de matar, desclassificando o delito para
lesao corporal, e a lesdo é leve. O Juiz-Presidente vai prolatar a sentenca.
Necessita ele da representagao porque, ao final, verificou-se que, a rigor,
a imputagao correta era de tesdo leve e ndo grave? Se grave, ndo seria
necessaria a ropresentagao; desclassificada para leséo leve, a repre-
sentacio passou a ser necessaria.

Em nivel de competéncia, acho que temos que trabalhar com a
perpetuatio jurisdiclones. A competéncia do Juri —em razao da primeira
imputagdo — deve ser mantida. Achamos que o Juiz-Presidente nao tem
que desclassificar e mandar para o Juizo Especial Criminal; ele julgara a
lesdo leve, e a lesdo corporal culposa. No caso, ha perpetuagao de sua
competéncia.

Em nivel da representagdo, que passa a ser exigivel, como resolver
a questao? No Tribunal do Juri é mais complicado, porque o Presidente
tem que decidir, aplicar a pena, tendo em vista a decisdo do Conselho de
Sentenga. Temos que aplicar a jurisprudéncia sabia, antiga e que me
parece correta, que entende que a representagdo nao é algo absoluta-
mente formal; ndo é necessario que haja um termo de representagao
formal. Se o ofendido, depois do inquérito, depois do processo, em seu
depoimento, manifestou de forma inequfvoca que desejava a persecutio
criminis, a persecugdo penal, esta feita a representagao. Isso ja se
entende para os crimes contra a liberdade sexual, quando o ofendido é
pobre e seu representante dep6e no inquérito e nado fez a representagao,
mas esta claro que deseja a persecugao penal. Entende-se que vale como
representagcdo aquela manifestagao de vontade no depoimento. Nesse
caso, entendendo-se que o ofendido, que ja depds, seja no inquérito, seja
no processo, manifestou a vontade da persecugao penal, é desnecessério
intima-lo para fazer a representagdo pois ele ja representou informal-
mente. Parece-nos que essa solugao pratica é a melhor.

Nas poucas hipdteses, realmente minoritarias, em que o ofendido
nao for encontrado e nao depds no inquérito e nem no processo e nao se
sabe se ele deseja realmente a persecu¢ao penai, a solugio é transformar
o julgamento em diligéncia e fazer a notificagdo do ofendido para ali
representar, no prazo de trinta dias. Em nivel do Tribunal do Juri, a
situagdo fica complicada, porque tem decisdao do Conselho de Sentenga
e do Juiz- Presidente.

Nesse caso, impOe-se suspender o julgamento, respeitando o que
os jurados decidiram, fazer a intimagdo ao ofendido e, no caso de ele
representar, o Juiz prolatar a senten¢a, o Juiz-Presidente, que passou a
ter competéncia para o crime nao doloso contra a vida. E se ofendido
demonstrar, de forma inequivoca, que ndo deseja a percursdo penal,
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ter-se-ia que extinguir o processo sem julgamento do mérito, em face da
lesdo ja resultante da desclassificagdo dos jurados.

7. INFRAGOES PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

“Ant. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofen-
sivo, para os efeitos desta lei, as contravengdes penais e os crimes
aque a lei comine pena maxima nao superior a um ano, excetuados
os casos em que a lei preveja procedimento especial.”

O que é infragdo de menor potencial ofensivo? O ant. 61 fala nas
contravengdes e fala nos crimes cuja pena maxima nao é superior a um
ano, excetuados aqueles que tém um procedimento especial. Nesse caso,
existem trés posigoes. E isso é da maior importancia, porque diz respeito
a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

A doutrina majoritaria entende que essa exce¢ao sb se refere aos
crimes; as contraven¢des, quaisquer que sejam, sdo de menor potencial
ofensivo, sejam aquelas duas que tém as penas superiores a um ano,
sejam aquelas outras que tenham até procedimento especial, como é o
caso do “jogo do bicho”. O Prof. Damasio E. de Jesus entende que nao,
que essas excegdes se aplicam também as contravengdes. Entdo, as
contravengbes que tém um procedimento espacial nao estariam abrangi-
das pela Lei 9.099/95.

Em nossa opinido, as exce¢des estao ligadas aos crimes. Contra-
ven¢do, qualquer que seja, seria uma infragdo de menor potencial ofen-
sivo, mesmo que tenha um procedimento especial. Ndo restringimos,
assim, a competéncia dos Juizados Especiais Criminais. E vamos mais

. longe; numa interpretagdo também minoritaria, procuramos ampliar a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais. Em que sentido? Os crimes
que tenham procedimento especial no Cédigo de Processo Penal, por
este motivo ndo deixam de ser infragdes de menor potencial ofensivo.
A Lei 9.099/95 diz que serdao excetuados os casos em que “a lei preveja
procedimento especial’. Ora, todo procedimento, todo rito & previsto em
lei, entdo, como a lei ndo tem palavras inlteis, como o legislador falou
“em que a lei preveja”, a meu juizo, esta se referindo as leis extravagantes,
as leis especiais.

Se entendermos como a doutrina esta entendendo, a injuria nao
seria uma infragdo de menor potencial ofensivo, pois, embora tenha uma
pena maxima inferior a um ano, tem um rito especial previsto no Cédigo
e, assim, ndo seria uma infragdo de menor potencial ofensivo. Mas o que
tem de especial no rito da injuria? Tem, exatamente, a possibilidade da
transagao, que é tudo o que a lei quer. Quer dizer, tirar-se-ia do ambito
da lei a injuria, porque o legislador penal, antecipando-se, deseja exata-
mente essa transagao entre ofendido e ofensor, entre aquele que injuriou
e aquele que sofreu a injuria. E depois, diz o Cédigo de Processo Penal,



110 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — RIO GRANDE DO SUL

cai-se no rito ordinario; ndo ha nenhuma incompatibilidade de ritos, como
nos crimes contra a propriedade industrial, em que se tem que fazer busca
e apreensdo da marca e patente etc. No caso da injuria, nao ha nenhuma
incompatibilidade de rito.

Entendendo como a doutrina, somente dois crimes de agéao penal
privada seriam de menor potencial ofensivo, porque os demais tém
procedimento especial no Cédigo de Processo Penal. Se néo nos enga-
namos, seriam o crime de dano privado simples e o exercfcio arbitrario
das préprias razbes. Tudo o mais, todos os crimes de agéo penal privada,
porque tédm procedimento especial no Cédigo, sairiam do Ambito dos
Juizados Especiais Criminais, onde justamente se procura a conciliagdo
civil, a transag¢do penal, & a sede prépria para que a a¢gdo penal privada
venha realmente a atingir sua finalidade. Achamos que, mesmo que o
crime tenha um procedimento especial no Cédigo, se a pena for de, no
maximo, até um ano, néo deixa de ser uma infragdo de menor potencial
ofensivo. Ja o abuso de autoridade, a Lei de Téxicos, nesses casos, em
que ha um procedimento especial, realmente, embora a pena possa ser
pequena, nao sao de competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

8. I_\PLICACI—\O DOS INSTITUTOS DA LEI 9.099/95
AS JUSTICAS ESPECIAIS

A aplicagao dos institutos da Lei 9.099/95 as chamadas Justigas
Especiais também é uma outra questao polémica e importante. O enten-
difnento que esta predominando é que a transagdo penal, a suspenséo
condicional do processo, a denincia oral aplicar-se-iam também ao
Codigo de Processo Penal Militar, a Justica Militar, seja federal ou
estadual, e, ainda, a Justi¢a Eleitoral.

Data venia, discordamos deste entendimento. Achamos que a lei
em exame trata do Direito Processual Comum e s6 alteraria o Cédigo de
Processo Penal Militar e o Cédigo Eleitoral se houvesse regra expressa
neste sentido, até porque o Cédigo Processual Penal Militar nao tem nem
o instituto da agao publica condicionada a representagdo. No Cdédigo
Processual Penal Militar, a agao pablica & sempre incondicionada.

Uma lei processual, uma lei penal que entre em vigor, se néo disser
expressamente que se trata do Processo Penal Militar ou do Direito Penal
Militar, & uma lei de Direito Processual Penal comum e nao se aplica as
Justigas Espeaciais. Assim foi a Lei da Prisdo Temporaria, a de Execugao
Penal, a néo ser quando o preso esta submetido ao sistema penitenciario
dos Estados.

A Lei 9.099/95 é uma Lei de Direito Processual Penal comum, que
s6 se aplica ao Direito Processual Penal comum, & Justiga Penal comum.
E tanto é que, quando o Ministério Publico entende que a questio de fato
é complexa e, por isso, ndo oferece denuncia, requer ao Juiz a remessa
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dos autos ao Juizo comum, ao Juizo tradicional, e ndo ao Juiz militar, que
é um Juiz especial, 8 ndo ao Juiz eleitoral, que é um Juiz especial da
Justica Federal. Essa é uma questao também importante.

9. COMPETENCIA DE FORO

“Art. 63. A competéncia do Juizado sera determinada pelo lugar em
que foi praticada a infragéo penal.”

O art. 63 quis resolver uma controvérsia jurisprudencial, em face da
interpretagao do art. 70 do Cédigo de Processo Penal. Pelo art. 70, sendo
o crime consumado, o foro competente é o do lugar onde se consumar a
infragdo. E o Cddigo Penal, no art. 14, diz que se consuma a infragéo
quando realizados todos os elementos do tipo objetivo. Parte da doutrina
entendia que, nos chamados crimes a distdncia, poder-se-ia aplicar a
Teoria da Ubigiidade: tanto é o lugar da infragdo onde se pratica a agao
como onde ocorre o resultado.

A Lei 9.099/95 diz que o foro competente é o do lugar onde foi
“praticada” a ag&o penal. O legislador nao foi feliz. Deveria ter dito onde
foi praticada a agdao, mostrando o que realmente desejava. Mas, quando
diz praticada a infragdo pena?l, continua dando margem a dupla interpre-
tagao.

O Prof. Damasio E. de Jesus, na Anotagdo que faz a lei, continua
sustentando que, mesmo nos Juizados Especiais Criminais, praticada a
agdo penal, & onde a infragao foi consumada, porque a lei nao falou em
praticar a a¢ao, e, sim, em praticar a infragao.

O legislador, pelo menos, tinha o dever de ser mais claro e nos
parece que a melhor interpretagao é a de que o foro competente é do lugar
onde foi praticada a ag8o, ou onde se omitiu a agdo devida, nos crimes
omissivos.

10. TERMO CIRCUNSTANCIADO

“Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorrén-
cia lavrara termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente
ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisigdes dos exames periciais necessarios.”

No sistema processual em vigor atualmente, nos crimes de agao
penal privada, para o delegado instaurar o inquérito tem que haver o
requerimento do ofendido. Tratando-se de a¢do penal publica condicio-
nada, para a instauragdo do inquérito, exige-se a representagao do
ofendido.

Nesta Lei 9.099/85, o legistador tratou de modo diferente; hoje se
instaura a persecug¢ao penal — porque o termo circunstanciado nao deixa
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de ser uma atividade persecutéria do Estado —, com a apresentagdo do
autor do fato a presenga do Juiz, mesmo tratando-se de um crime de agdo
penal privada ou condicionada a representagao, sem saber se o ofendido
deseja aquele procedimento todo. Pode ocorrer que o ofendido ndo deseje
nada daquilo e ndo se deveria instaurar sequer esse procedimento. Na
lavratura do termo circunstanciado, dever-se-ia colher a anuéncia do
ofendido e, al sim, deflagrar o procedimento sumarfssimo ou a audiéncia
preliminar etc. Mas como esta na lei, ndo; e até o contrario, diz que a
transagao civilimporta na renuncia da representagao, da queixa, mostran-
do que o ofendido se manifesta posteriormente.

11. CONTEUDO DO TERMO CIRCUNSTANCIADO

Debatendo com Juizes em Vitéria, num curso da Escola da Magis-
tratura do Espfrito Santo, surgiu uma idéia muito interessante, sobre a
qual nao tinhamos pensado. Como sera lavrado o termo circunstanciado?
Nao é disciplinado na lei e serve de base a denuncia ou queixa. E com-
plicado oferecer-a dentincia com base num termo, por mais circunstancia-
do gue seja. O que sera um termo circunstanciado?

H4 uma interpretagdo, que nos parece absurda, dizendo que a
autoridade policial que tem atribui¢do para lavrar o termo circunstanciado
abrange também o secretéario dos Juizados Especiais Criminais e policiais
militares. Achamos que o soldado, o cabo da Policia Militar ndo séo
autoridades policiais; eles tém que levar a autoridade policial e esta lavrar
o termo circunstanciado.

Como é que sera lavrado esse termo circunstanciado? Sabemos,
que, as vezes, ndo é nem o delegado, é o detetive, o inspetor, o respon-
savel pelo expediente da delegacia. Esse responsavel ouve a narrativa
de uma colisdao no transito: um avangou o sinal; ndo, foi o outro que
avangou a placa de pare; vitima no hospital... Ele ouve aquelas pessoas
todas, aquela contusao na delegacia e vai dar sua versdo num termo
circunstanciado que vai servir de base para a denuncia? Depois a teste-
munha diz que néo disse aquilo ao delegado, que disse outra coisa. Como
é que vai ser isso? Sera uma complicagdo muito grande, porque o
delegado vai fazer uma interpretagd@o do que ouviu no balcao da delegacia
e dara a versado dela a partir de, as vezes, trés ou quatro versoes
conflitantes. Quer dizer, ele passa quase a ter um poder de julgador, de
valoragdo daqueles depoimentos.

Os Jufzes no Espirito Santo sugeriram — e vao sugerir & Secretaria
de Seguranga, iniciativa até que deveria ser do Ministério Piblico — que,
quando elaborarem esse boletim no computador esse termo de ocorréncia
— légico que ndo & para transforma-lo num inquérito policial, porque
estaria indo de encontro ao espfrito da lei — fagam um espago relativa-
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mente grande, metade de uma pagina ou uma pagina inteira, para que o
delegado diga: versdo da testemunha x — motorista do Gol invadiu o sinal;
versao da testemunha y — quem invadiu o sinal foi o motorista do Chevette.
E essas testemunhas assinariam naquele pequeno espag¢o, assumindo a
autoria daquela versao. Porque senao fica muito diffcil instaurar uma agao
penal com base numa versdo que o delegado colheu naquela confusao
toda das pessoas indo para o hospital, parentes chegando & delegacia.
E, depois, as testemunhas poderiam dizer que nao disseram aquilo, que
era o contrario.

Acho que o Ministério Publico tem que pensar nisso junto com a
Secretaria de Seguranga, para que as pessoas assinem a versio que
estdo dando aos fatos. Ndo é para cother um depoimento formal daquela
testemunha, porque senao se transforma num inquérito policial, mas que
o delegado diga que a versdo da testemunha “a”, em resumo, & uma, e
ela assine, e o da testemunha “b” é outra, e ela também assine. Até para
se saber, quando as pessoas vierem depor em juizo, se elas estado
mentindo ou ndo, o que disseram antes ou o que nao foi dito.

Evidentemente o tempo é escasso e ndo conseguiremos examinar
tudo a que nos propunhamos, porque as questdes sdo as mais variadas
possiveis. Desculpem-nos se perdemos um pouco em clareza.

12. NULIDADE

§ 12 N&o se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido
prejuizo.” .

Este paragrafo diz que nenhuma nulidade, qualquer nulidade, sera
declarada se n@o houver prejuizo. Ora, leiam-se nulidades relativas,
porque, se a nulidade for absoluta, evidentemente, independente de
prejuizo, tem que ser reconhecida de oficio pelo Juiz. Essa é a sistematica
do nosso Caédigo, adotada também na Lei 9.099/95. Entdo, se amanha
um Juiz ferir o contraditério, violar a Constituigéo, independentemente de
prejuizo, violou-se o devido processo legal.

Até dispensamo-nos de trabalhar como a doutrina trabalha: presu-
me-se prejuizo. N&o precisa nem presumir prejuizo, porque, quando vocé
o presume, esta vendo prejuizo ao interesse das partes. Aqui é o prejuizo
para a fungdo jurisdicional do Estado, para o devido processo legal. Entéao,
se a nulidade for absoluta, independe do prejuizo, independe da argli¢éo
em momento processual; ela ndo é sanavel e cabe ao Estado anular o
processo e refazer os atos. Parece-nos que temos que interpretar dessa
maneira: qualquer nulidade “em termos”, qualquer nulidade relativa, e,
ndo, absoluta.
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13. PRISAO EM FLAGRANTE E FIANCA

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo,
for imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compro-
misso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem
se exigira fianga.”
Também estd havendo discussdes a respeito deste paragrafo.
Estivemos colhendo impressdes, pesquisando a doutrina e ja ha varias
posi¢des a esse respeito.

Numa interpretagao literal da lei, pode-se entender, como o Prof.
Damasio E. de Jesus esta entendendo, que ndo ha prisdo — ndo se impora
prisdo em flagrante.

N&o é bem isso. A prisdo em flagrante ja ocorreu. O fato juridico —
prisdo em flagrante — ja4 ocorreu. Quando a pessoa & levada presa,
conduzida a presenga da autoridade policial, ja ocorreu a prisdo. Temos
que distinguir a prisdo como fato juridico que ocorre na rua, da documen-
tagdo da prisdo que se faz, na sistematica do Cédigo, pelo auto de prisao
em flagrante. Uma coisa & a prisdo como fato juridico e outra coisa é a
documentagao da prisdo que, pelo Cédigo, faz-se pelo auto de prisdo em
flagrante.

O que o legislador esta dispensando, a nosso juizo, & a documen-
tagao dessa prisdo no auto de prisdo em flagrante. Ela sera documentada
no termo circunstanciado, mas a prisao em flagrante nao esta sendo
impedida pelo legislador, até porque seria um despautério.

Caberia ao soldado da Policia Militar prender ou nao em fiagrante,
segundo o juizo de tipicidade que ele nao pode fazer na hora? Como o
policial, naquele momento, vai saber se a lesdo daquele que esta no
hospital é leve ou grave?

Imaginem: a pessoa diz que o policial ndo pode prendé-la. Por qué?
Porque é uma infragdo penal cuja pena ndo vai além de um ano. O policial
ndo pode prender porque a prisdo seria ilegal. Realmente, seria uma
brincadeira, impossive! de acontecer e nem tem sentido deixar de prender
em flagrante as pessoas que estdo praticando a infragdo penal naguelas
hip6teses do art. 302 do Cédigo de Processo Penal.

Acho que ha prisdo, a pessoa é levada presa a autoridade, mas
livra-se solta, como ja acontece no art. 32| do Cédigo de Processo Penal.
S6 que, para o art. 321 do Cédigo de Processo Penal, lavra-se o auto em
flagrante e se livra solto, ndo ha liberdade vinculada, é liberdade plena
que nédo pode ser revogada. Aqui também, documenta-se a prisdo, que
ocorreu com o fato juridico, num termo circunstanciado, e o autor do fato
vai embora ou é apresentado imediatamente ao Juiz criminal dos Juizados
Especiais Criminais.
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A prisdo néo esta impedida, até porque, se interpretarmos a lei, nao
esta proibida a propria lavratura do auto de prisdo em flagrante. Se o autor
do fato — isso nao vai acontecer - disser que nao assume 0 COMpPromisso
de comparecer ao Juizado, o que diz a lei? Que, nesses casos, nao sera
o termo circunstanciado que documentara a prisao, e sim, a lavratura do
auto de prisdo em flagrante. Entéao, a prisao em flagrante existe e até o
auto de prisdo em flagrante nao é incompativel com a lei, porque, se ele
se negar a comparecer ao Juizado, tem que lavrar o auto e, lavrando-o,
a prisao em flagrante ocorreu.

Ha autores que entendem que nao ha prisao em flagrante mais, que
ndo se pode prender em flagrante quando a infragdo for de menor
potencial ofensivo. Realmente é uma situagao complicada nao se poder
efetivar a prisao em flagrante.

Documenta-se a prisdo no termo até para saber se ela foi ilegal. De
repente, é de interesse do autor do fato documentar essa prisdo, porque
pode ser uma prisdo ilegal e ele pode até ter interesse depois em provocar
0 processo em relagdo aquele que praticou abuso de autoridade — Lei
4.898/65.

14. A PENA

Ha questfes varias a respeito da pena — a lei fala em pena —~
resultante da transagao penal. Ha quem entenda que néo é pena, que nao
estamos diante de uma sentenga penal condenatéria.

Por exemplo, o Ministério Publico ndo oferece denuncia, propde a
pena pecuniaria, o autor do fato aceita, o Juiz homologa e aplica a pena
pecuniéria. HA quem diga que isso nao & pena no sentido penal, porque,
sé o insolvente ndo pagar, ndo pode ser convertida em prisao segundo a
sistematica do Céodigo Penal — Parte Geral da Lei de Execu¢ao Penal.
Outros entendem que seria pena e se aplicaria a Lei de Execugao Penal
em toda a sua inteireza. Outros ainda entendem que ndo é pena porque
ndo ha uma sentenga condenatéria, porque nao ha processo e ndo pode
haver pena sem processo.

Como falamos no inicio, esse & o procedimento, esse & 0 devido
processo legal. Realmente, o Juiz homologando a transagdo néo esta
prolatando uma sentenga condenatéria no sentido tradicional que conhe-
cemos, mas esta submetendo, declarando — tem uma carga declaratéria
muito acentuada — até porque houve assentimento do réu, a existéncia
do fato penalmente tipico. Inclusive, a tipicidade deve ser ali explicitada
porque, até se for uma outra tipicidade, pode nédo caber sequer a transa-
¢do penal.

Entendo que seja pena, é Direito Penal e ndo é pena sem processo,
porque esse é o devido processo legal. Admito até que seja uma agao do
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Ministério Publico sul generis, mas ha uma agéo. E, sendo pena, aplica-
se a Lei de Execugado Penal em toda a sua extensao.

Apenas nos parece que essa sentenga homologatéria da transagao
penal ndo pode ser um titulo executivo para a indenizagao do dano ex
delicto. Nao por forga até da lei, mas por forga do préprio Cédigo de Processo
Civil. O Cédigo de Processo Civilt no capltulo que trata dos Tfitulos
Executivos Judiciais e Extrajudiciais, diz que é titulo executivo judicial a
sentenga penal condenatéria e aqui ndo é realmente uma sentenga penal
condenatéria propriamente dita, e, sim, homologatéria. Por isso, nao & um
titulo executivo. Quer dizer, o ofendido nao pode executar na esfera civel
essa sentenga homologatéria da transagdo penal, até porque, se pudes-
se, nunca conseguirlamos fazer a transagfo, pois ndo interessaria ao
ofendido fazé-la, ja que estaria reconhecendo o dever de indenizar. Nesse
caso seria uma forma de frustrar o que o legislador deseja, que & a transagao
penal. Acho que essa posigdo procede, a sentenga homologatéria na
transagao penal ndo teria efeito de titulo executivo na esfera civel.

15. ENCAMINHAMENTO DO TERMO CIRCUNSTANCIADO
AO JU[zO cOMUM

§ 22 Se a complexidade ou circunstancias do caso ndo permitirem
a formulagéao da denuncia, o Ministério Publico podera requerer ao
Juiz o encaminhamento das pegas existentes, na forma do paragra-
fo Onico do art. 66 desta lei.”

O Ministério Publico, entendendo complexa a situagao de fato, ndo
tendo elementos para oferecer a denuncia, dependendo de averiguagao
ou de produgao de prova pré-processual no inquérito, devera requerer ao
Juiz a remessa do termo circunstanciado e das demais peg¢as de informa-
¢ao que o instruirem ao Juizo comum.

Qual a questao? Pergunta-se: o Juiz pode indeferir esse requeri-
mento do Ministério Publico? Se pode, qual o procedimento a ser impri-
mido? .

Uns entendem que, se o Ministério Publico achar que o fato é
complexo, esta dentro da opinio delicti do Ministério Publico; ele é o
titular da a¢ao penal, remete para o Juizo comum. Mas a lei fala requerer
ao Juiz. Se a lei fala que se deve requerer ao Juiz, pressupfe-se a
possibilidade de o Juiz deferir o requerimento ou indeferi-lo. Pensamos
que, se o Juiz entender que o fato ndo & complexo, ndo demanda
investigagéo a ser realizada no inquérito policial, que o Ministério Publico
ja tem elementos — justa causa, prova minima — para o exercicio da agao
penal e nao a esta exercitando, aplica-se o art. 28 do Cédigo de Processo
Penal, por analogia. Ou seja, nem todo o poder ao Ministério Plblico e
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nem todo o poder ao Judiciario. O Juiz, naquela fungdo anémala, como
diz Fermnando da Costa Tourinho Filho, é fiscal do fiscal no arquivamento.
E fiscal do Principio da Obrigatoriedade. Quando o Ministério Publico tem
elementos para denunciar e nado o faz, o Juiz indefere e envia ao Procu-
rador-Geral. E o Ministério Publico, como é préprio do sistema acusatoério,
através do Procurador-Geral, d& a dltima palavra, inclusive, nesse caso,
através do controle a ser exercido externamente pelo Juiz quando da
ndo-denincia. Se o Juiz entende que o Ministério Publico ja tem elemen-
tos para denunciar e este ndo o faz, quer remeter ao Juizo comum, ele
ndo pode obrigar o Promotor a denunciar, nem pode fazer a acusag¢ao
evidentemente. Entdo, por analogia, aplicar-se-ia o art. 28 do Cédigo de
Processo Penal, e o Ministério Publico dara a ultima palavra, através do
Procurador-Geral. Parece-nos que essa seria a melhor solugio.

16. TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA 0OS
CRIMES DE ACAO PENAL PRIVADA

§ 32 Na agao penal de iniciativa do ofendido podera ser oferecida
queixa oral, cabendo ao juiz verificar a complexidade e as circuns-
tancias do caso que determinam a adog¢ao das providéncias previs-
tas no paragrafo unico do an. 66 desta lei.”

Diz a lei que o ofendido oferecera a queixa, que pode ser oral —
frustrada a transagao civil, porque esta importa a renuncia ao direito de
queixa — e o Juiz pode entender que o fato & complexo e remeter para o
Juizo comum. E, um tratamento diferenciado em relagdo ao Ministério
Publico, que nao denuncia e requer a remessa ao Juizo comum. Nesse
caso, na agao penal privada o querelante teria que oferecer a queixa e o
Juiz é que mandaria para o Juizo comum. Nao sei porque houve essa
inversdo. De repente, 0 quereiante diz que o fato é complexo, que seria
necessaria uma pericia... Suponhamos um crime de dano que dependa
de pericia e ndo se tem como oferecer a queixa. Ter-se-ia que oferecer a
queixa para que o Juiz mandasse para o Juizo comum.

Entendemos que teriamos de interpretar a expressdo oferece a
queixa e 0 Juiz manda para o Juizo comum nao como obriga¢ao, até
porque pode-se necessitar de prova para oferecé-la. Entdo, pode requerer
a remessa ao Jufzo comum, porque nao se tem sequer prova para o
oferecimento da queixa.

Mas, se ele oferece a queixa e o Juiz entende que faltam elementos
de provar que o fato é complexo, o que deve fazer o Juiz no caso da agao
penal privada? Deve remgter a queixa e 0 termo circunstanciado e os
demais elementos de prova ao Juizo comum? Ou deve rejeitar a queixa?
Nosso entendimento & que o Juiz deve rejeitar a queixa, vez que falta
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prova para lastrear a acusagao penal, falta justa causa, suporte probatério
minimo. E essa prova tem que ser colhida através de inquérito no Juizo
comum; ndo cabe a ele receber a queixa, porque, se o faz, nao ha por
que mandar para o Juizo comum; nao ihe cabe deixar de decidir sobre a
imputagao, sobre a acao que foi proposta pelo ofendido. Entdo, ele
rejeitaria a queixa e, precliusa essa decisdo, mandaria ao Juizo comum,

17. NUMERO DE TESTEMUNHAS

Quanto ao numero de testemunhas, o legislador deixou de dizer
quantas seriam no caso da Lei 9.099/95. Ha trés posigoes. Uns entendem,
como Damasio E. De Jesus, que o nimero maximo é de tr8s. Outros,
como néds, entendem que o numero maximo seria de cinco. E outros,
ainda, que, se for contravengao, seriam trés, se crime de menor potencial
ofensivo, seriam cinco, obedecendo aquela diferenciagdo que o Cédigo
de Processo Penal faz.

Achamos que, em nivel de infragdo de menor potencial ofensivo,
ndo existe mais diferenga entre crime e contravengdo. Seriam trés ou
cinco testemunhas arroladas. Como cinco v&o mais ao encontro da busca
da verdade real, da ampla defesa etc., nossa tendéncia & limitar a cinco
e ndo a trés testemunhas. Alguns entendem que, se nao for contravengao,
seriam trés. Entretanto, circunstancia esta derrotada, ndo se aplica mais
e, por isso, essa distingdo n@o seria mais pertinente. Entendemos que
seria um maximo de cinco testemunhas, ndo se computando o ofendido,
que ndo & testemunha e aquelas que ndo prestam compromisso, ndo
sendo testemunhas numerérias.

18. INTERROGATORIO DO REU

H4, ainda, a questdo do interrogatério do réu, que, pela nova lei,
sera feito depois da oitiva das testemunhas da dentincia e da defesa.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, o advogado do réu respon-
de a acusagéo (denuncia ou queixa), o Juiz recebe-a e vai colher a prova,
ouvindo as testemunhas da dentuncia, as arroladas pela defesa e depois
fara o interrogatério do réu. O interrogatério do réu, na sistemética da Lei
9.099/95, é feito depois da instrugdo criminal. Nesse momento surge uma
questdo: o réu fica presente a coleta da prova oral e depois, ao ser
interrogado, estara sabendo o que as testemunhas disseram, ou seria
retirado da audiéncia de instrugéo e julgamento?

No principio, nés achAvamos que o réu deveria ser retirado da
audiéncia de instru¢édo e julgamento para qua ele ndo ouvisse o que as
testemunhas iriam dizer, porque o interrogatdrio perderia muito de seu
valor. Seria até prejudicial a defesa, porque o Juiz iria valorar de forma
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menos acentuada o interrogatério do réu prestado nessas circunstancias.
De repente, seria até de interesse da defesa a retirada do réu, porque se
o Juiz sabe que o réu esta ouvindo tudo o que foi dito vai dar uma
credibilidade menor ao seu interrogatério.

Mas, pensando melhor, mudamos de posi¢io, tendo em vista que
o legislador optou mesmo por ser o interrogatério um meio de defesa. E a
defesa pessoal, a autodefesa, é importante. Se o réu fosse retirado da
audiéncia, num depoimento de testefnunha arrolada na denuncia, ele nao
poderia orientar seu advogado para fazer uma pergunta importante. Quer
dizer, o réu tem o direito de assistir & instru¢do criminal; é uma garantia
constitucional. E, se for retirado, ndo estaria presente a audiéncia de
instrugao e julgamento, sendo chamado somente para o debate, para as
alegacoes finais e para a prolagao da senten¢a. Entdo, achamos gque hoje
0 réu deva ser interrogado posteriormente, mesmo ouvindo a prova que
é colhida na audiéncia. E o Juiz vai dar, no sistema de livre convencimen-
to, no sistema da prova legal, & versao do réu, o valor que merecer nas
circunstancias.

19. SISTEMATICA DOS RECURSOS

A Lei 9.099/95 nao adota a sistematica do Cédigo de Processo
Penal com relagao aos recursos. Por exemplo, ndo tem embargos de
infringentes. Quer dizer, se a Turma Revisora, que vai examinar, via
apelagdo, uma sentenga absolutéria ou condenatéria dos Juizados Espe-
ciais Criminais, ndo sendo unanime a sua decisao, ndo caberao embargos
de infringentes. S6 teriamos a apelagdo e os embargos de declaragéo.

Ha, entretanto, decisdes interlocutérias. As decisdes interlocutérias
nado séo recorriveis. Mas, e o prejuizo? Nao causa prejuizo, porque, nao
havendo recurso, ndo ha preclusdo; é o Principio da Irrecorribilidade das
Interlocutérias. Nao havendo preclusado, na apelagao, tanto o Ministério
Puabiico quanto a defesa suscitam a questao de novp. Esta esta em aberto,
porque nao ha recurso, ndo ha preclusao.

So6 terlamos esses dois recursos em nivel de simplificagdo, como
deseja a lei. E mais um, que seria o recurso extraordindrio.

O recurso especial, ndo. Por qué? A Constituigao diz que cabera
recurso especial das decisdes em unica e ultima instancia proferida pelos
Tribunais de Justiga, de Algada, Tribunais Regionais Federais. Ora, essa
Turma Revisora ndo é um Tribunal de Justiga, de Algada, entado, a norma
constitucional nao incide, ndo cabendo, conseqientemente, o recurso
especial.

No dispositivo constitucional que trata do recurso extraordindrio a
redagédo é outra. Cabera recurso extraordindrio de matérias constitucio-
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nais das decisdes julgadas em ultima ou Unica instancia, mas nao diz por
qual tribunal. Essa Turma Revisora, essa Turma Recursal, vai julgar, em
Gltima instancia, aquela causa penal. Entdo caberia, por forga da Consti-
tuicdo, o recurso extraordindrio.

Surgem outros problemas: se cabe recurso extraordindrio, quem
fard o julzo da admissibilidade? A Turma Revisora tem um presidente?
Do indeferimento do recurso extraordindrio cabe agravo de instrumento?
E vém os desdobramentos da decisdo que indefere o recurso extraordi-
ndrio. Achamos que 0 juizo de admissibilidade do recurso extraordindrio
tem que ser feito pelo Presidente do Tribunal de Justi¢a e do indeferimento
cabera agravo de instrumento etc., aplicando-se a lei especial que trata
do recurso extraordindrio. E a unica solugdo que temos, até porque cada
comarca tem uma Turma Revisora, uma Turma de Julgamento.

Ha também a questado do habeas corpus com relagao a ilegalidade
que possa ser praticada pelo Juizo criminal. Uns entendem que é o
Tribunal de Justiga que é competente para julgar o habeas corpus, outros
que & essa Turma Revisora. Achamos que, nesse caso, seria a Turma
Revisora, embora nao sendo um Tribunal de 2° grau, mas como uma
instancia revisora. Agora, o habeas corpus contra a decisdo da Turma
seria do Tribunal de Justiga ou do Tribunal de Algada, de acordo com a
competéncia prevista no Cédigo.



