DIREITO PENAL - DIREITO PROCESSUAL PENAL

CONEXAO ENTRE INFRACOES DA COMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E DO JU{ZO COMUM:
PROCEDIMENTOS AUTONOMOS.

Paulo de Tarso Brandio®

INTRODUCAO

Na sistematica tradicional do Processo Penal brasileiro,
quando, em tese, duas ou mais infragdes estdo ligadas pelo vinculo
da conexio, conforme defini¢io estabelecida no artigo 76 do
Codigo, a regra geral € que esta circunstancia importara unidade
do processo e julgamento, conforme disposto no caput do artigo
79 do mesmo diploma legal. As exce¢bes a esta regra estio
arroladas no préprio artigo 79 (em seus incisos e paragrafos) e
no artigo seguinte.

Com o advento da Lei n® 9.099/95, necessariamente, inseriu
o legislador uma nova excegio Aquela regra geral. Assim, sempre
que ocorra concurso entre uma infragio da competéncia do
Juizado Especial Criminal e outro do Jufzo Comum, ambos devem
seguir procedimentos diversos. E bem verdade que nio est4 escrita
expressamente na lei esta exclusio da incidéncia da regra, mas
decorre logicamente da natureza da denominada Lei dos Juizados
Especiais Criminais.

' Promotor de Justiga / SC
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NATUREZA DA LEI N°® 9.099/95 :

Ao contririo do entendimento manifestado por alguns
operadores juridicos, a Let n® 9.099/95 nido tem o contexido de
uma descarcerizagio, ou seja, com repercussao simplesmente
no sistema carceririo - no momento final do sistema criminal/
penal -, na verdade sua natureza é outra. Também ndo se trata
de uma lei simplesmente desburocratizadora de procedimento
processual penal. Adotando-se a classificagao de Raul Cervini,
pode-se dizer que trata-se de uma lei que opera uma
descriminalizagao substitutiva.! Alids, a Le1 n® 9.099/95 vai além
da descriminalizagdo alternativa descrita por Cervini, uma vez
que as medidas nela previstas sao alternativas ao processo e nao
a pena.

Evidente que com o seu advento ndo ocorreu uma
descriminalizagdo formal, uma vez que os tipos penais sobre os
quais incidem as disposigoes da Lei n® 9.099/95 continuam com
plena vigéncia e suas penas podem ser aplicadas, ainda que as
circunstancias de sua aplicabilidade sejam excepcionalissimas.

Em um primeiro momento, esta afirmativa pode parecer
desarrazoada diante dos termos da lei e, também, diante de um
imaginario herdado da antiga sistematica processual e penal
vigentes, até o advento da lei em enfoque, para os delitos de
menor potencial ofensivo. Uma anilise sistémica e teleolégica,
entretanto, revela uma outra realidade.

! CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. Tradugdo da 2 ed.
espanhola de Eliana Granja et al. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995, p. 73-74. Adotando outra classificagao, poder-seia dizer que ha
despenalizagdo. No entanto, a despenalizagio, normalmente traz a idéia de
substitui¢do da pena. Ndo é o que acontece na sistematica da Lei 9.099/95,
nos momentos da conciliagio e da transagio, porque ndo hi como substituir
o que ainda nio foi constitufdo, isto &, nido estd fixada a culpa e nio ha,
portanto, pena a ser substitufda.
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H4 uma efetiva descriminalizagio alternativa, porque as
medidas aplicdveis nos casos de composigao de danos e transagio
nio sao na verdade penas ou sangdes de carater penal. E nio o
sao pelo simples fato de que em nenhuma dessas hip6teses ha
reconhecimento de culpa por parte daquele ao qual se atribui a
pritica de um ato de menor potencial ofensivo.

No caso da composigdo dos danos a.lei a coloca entre as
causas de renincia do direito de queixa ou representagao?. Ou
seja, ocorrendo a composigao dos danos, vedada fica o inicio da
agao penal.

No que se refere a transagio, a prépria lei deixa clara esta
circunstincia ao dispor, no artigo 76, § 6°, que “A imposi¢io da
sangio de que trata o § 4° deste artigo nio constara de certidao de
antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e nao teri efeitos civis, cabendo aos interessados propor
agdo cabivel no juizo civel.” Ora, se um dos principios basilares
consagrados no texto legal é o da reparabilidade dos danos sofridos
pela vitima, ndo h4 a menor l6gica em nao se atribuir efeito civil,
fixando definitivamente a culpa, se efetivamente houvesse o seu
reconhecimento.

Também nio resiste 2 menor légica entender-se que o
pretenso autor de um fato de menor potencial ofenswo devesse
compor danos ou transacionar reconhecendo culpa e, portanto,
sofrendo pena, se, logo ap6s, em nio aceitando qualquer destas
formas de conciliagao, tivesse a possibilidade de ser beneficiado
com a suspensao condicional do processo® que, decorrido o
periodo de prova sem revogagio, leva 2 extingao da punibilidade
(pretensao punitiva). Seria um contra-senso admitir-se que antes

? Artigo 74, paréglafo Gnico.
* Artigo 89.
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da existéncia do processo - sem-acusagao formal - o cidadio
sofresse uma pena e nio a sofresse ap6s a instauragao do processo
- com acusagio formal.

Parece que uma das razées que levam 2 errénea concepgao
da transagdo prevista na Lei n° 9.099/95 é a sua identificagio
com o instituto da plea bargaining, do sistema norte-americano.
No entanto, a diferenga entre ambos é expressiva, como bem
esclarece Mauricio Ribeiro Lopes:

“... A plea bargaining consiste fundamentalmente na
negociagio entre o Ministério Publico e a defesa,
destinada a obter-se uma confissao de culpa em troca da
acusagao por um crime menos grave, ou por um nimero
mais reduzido de crimes.

.....................................................................................

Consiste o seu procedimento, em contornos gerais, no
seguinte: uma vez que se tem definida a prética de uma
infragdo penal, superada a fase do preliminary screen
[equivalente & nossa opinio delicti], abre-se a
oportunidade ao argiiido para o pleading, ou seja, para
que se pronuncie a respeito de sua culpabilidade. Se o
argiiido se declarar culpado (pleads guilty) - ou seja, se
confessa o crime - opera-se a plea, a resposta da defesa e
entido pode manifestar-se o Juiz, uma vez comprovada a
voluntariedade da declaragio, fixar a data da sentenga,
ocasido em que a pena ser4 aplicada sem a necessidade
de processo ou veredicto. Caso o argiiido manifeste-se
pelo not guilty, abre-se, ou continua-se, o processo € entra
em agio o Jari.”*

* FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro.
Comentirios 3 Lei dos Juizados Especiais Civeise Criminais. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, p. 342-343.
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Em nenhum momento se pode inferir da lei em andlise a
necessidade do reconhecimento de culpa para a composicio de
danos ou para a transagio.

Assim, com inteira razio Pedro Henrique Demercian e Jorge
Assaf Maluly, quando afirmam que as medidas aplicadas no
momento da transagao “nao podem ser encaradas como sangdes
de natureza penal em sentido estrito.”. Esclarecem:

“Com efeito, essas ‘san¢oes especials’ ndo trazem em si, a
nosso ver, o sentido da reprovabilidade ético-juridica e
tampouco se assentam no reconhecimento da
culpabilidade do suposto autor de fato. Tanto é verdade
que nio geram ‘reincidéncia’, ndo constarao de ‘certidoes
de antecedentes’ (salvo para a nio obtengio de novo
beneficio no prazo de 05 (cinco) anos) e muito menos
repercutirdo na esfera civel para efeito de reparagao do
ex-delito[...]. Nao é demais consignar, outrossim, que em
nenhum momento, quando trata da transagio, a Lei fala
em ‘sentenga penal condenatéria’ ou ‘condenagio’,
expressdes que traduzem, inequivocamente, a aplicagao
de uma medida efetivamente penal.” ?

Outro motivo é que, mesmo que o texto legal utilize a
expressio “pena” para referir-se 2 medida alternativa (multa ou
restrigao de direito), que, na verdade, tem outro conteido, nao
penal. Neste passo, vale a pena relembrar a ligao de Mauricio
Ribeiro Lopes, no sentido de que para operar no interior do novo
sistema “exige-se do intérprete uma nova mentalidade, que seja
mais atenta aos principios do que as férmulas; a teleologia do
que aos vocibulos” ¢

* DEMERCIAN, Pedro Henrique, e MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais
Criminais - comenl/drios. Rio de Janeiro: Aide, 1996, p. 63.
® Mauricio Ribeiro Lopes. op. cit., p. 253.
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Esta nova mentalidade interpretativa nao pode deixar de
desconsiderar a seguinte realidade desvendada por Eugenio Raul
Zaffaroni:

“O sistema penal formal nio viola apenas estruturalmente
a legalidade processual; viola também a legalidade penal,
através de diferentes caminhos:

[...] a duragdo extraordinaria dos processos penais
provoca uma distorgao cronolégica que tem por resultado
a conversio do auto de prisio em flagrante ou do
despacho de prisdo preventiva em auténtica sentenga (a
prisdo proviséria transmuda-se em penal), a conversio
do despacho concessivo de liberdade proviséria em
verdadeira ‘absolvi¢io’ e a conversao da decisio final em
recurso extraordinério. Considerando que a anilise
aprofundada dos limites da punibilidade ocorre apenas
no momento da decisio final, o nitido predominio dos
‘presos sem condenagdo’ entre a populagio de toda a
regiio [América Latina] ndo implica somente uma
violagdo da legalidade processual, mas também a
legalidade penal”.’

Assim, nos tipos de delito abrangido pela lei, com menor
potencial ofensivo, o cidadio pode optar entre livrar-se
imediatamente do processo, submetendo-se a uma medida que
obviamente nido pode ser penal, por nio haver reconhecimento
de culpa, ou submeter-se ao processo para buscar fazer prova de
sua inocéncia. Este processo a que ele se submetera ser4, entio,
célere. Com isso, efetivamente, havera o integral exercicio da
cidadania, posto que o interessado fara valer o seu direito subjetivo
de ser absolvido. Parece ser esta a orientagio seguida por Pedro

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal.. Tradugio de Vania Romano Pedrosa e Amir
Lopes da Conceigao. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1991, p. 27-28.
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Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly, quando dizem;
“Segundo entendemos, a proposta penal tem por finalidade a
‘exclusdo do processo’ e dos efeitos dele decorrentes (inclusive a
sangao de natureza penal), com a cumulagio de regras de conduta
ou aplicagao de uma multa.®

Além disso, se ndo ocorrer a transagdo, por uma circunstancia
subjetiva daquele a quem se imputa um fato tipico, se chegara a
uma efetiva condenagdo, com todas as suas conseqiiéncias - entre
elas a da aplicagio da pena. Agora, havera, efetivamente, a
jurisdigao penal.

Esta solugido adotada pela lei é que deve orientar a postura
do operador juridico no momento da composigao dos danos, da
transagao ou do procedimento sumarissimo.?

DA DIVERSIDADE DE PROCEDIMENTOS

Tendo-se como pressuposto que a Lei dos Juizados Especiais
criminais é uma forma de descriminalizagao alternativa, nao é
possivel concordar-se com Damasio de Jesus, quando diz:

“Havendo concurso entre um crime (ou contravengao) da
competéncia do juizado Especial Criminal e outro do Juizo
Comum, este atrai a infragao penal daquele. As duas infragoes
devem ser julgadas pelo Juizo Comum e nio pelo Juizado”.'®

Como )4 ficou demonstrado anteriormente, tem o acusado
da pratica de um fato de menor potencial a oportunidade de
optar entre submeter-se ao processo ou cumprir uma medida
administrativa para livrar-se imediatamente dele.

® DEMERCIAN, Pedro Henrique, e MALULY, Jorge Assaf op. cit., p. 65.

%v. ABREU, Pedro Manoel, e BRANDAQ, Paulo de Tarso. Juizados Especiais
Civeis e Criminais: Aspectos Destacados. Florianépolis: Obra Jurfdica, 1996,
p- 111-118.

¢ JESUS, Damdsio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. Sio
Paulo: Saraiva, 1995, p. 40.
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Ora, se, pelo simples fato de ter havido conexio, vigorar o
entendimento de que ambas as infragées devem ser julgadas pelo
Juizo Comum, estar-se-4 contrariando o espirito da lei e criando
situagdo de extrema injustiga.

A contrariedade do espirito da lei decorre da natureza desta.

A injustiga é flagrante quando se raciocina com as seguintes
situagdes faticas: na primeira hipétese, Joao fere levemente José
e tem, por 6bvio, a possibilidade de compor os danos ou
transacionar, livrando-se imediatamente do processo; na segunda,
Jodo fere levemente José e somente porque em revide, nio se
sabendo se ocorreu causa de exclusio de ilicitude, José causa em
Jodo uma lesao de natureza grave, este estard impedido de
beneficiar-se da opgao descriminalizadora estabelecida pela lei,
por um fato que nio deu causa.

Mesmo quando das duas infragdes é acusado a mesma pessoa,
ainda assim h4 injustiga. E que se acusado pode optar pela medida
alternativa, vindo a ser processado, condenado e submetido a
penal somente pelo crime da competéncia do Juizo comum, nao
ha nenhuma razio para que seja ele processado (e eventualmente
condenado) pela infragio da competéncia do Juizado. Nesta
ultima hipétese ha flagrante violagdo ao direito subjetivo do
cidadao. Mais grave, ainda, quando a conexio é do tipo
instrumental ou probatéria (inciso III, do artigo 76, do Cédigo
de Processo Penal).

A prevalecer tal entendimento, entdo, estamos diante,
também, de uma inequfvoca afronta ao principio da eqiiidade,
uma vez que situagdes idénticas sao tratadas de forma diversa o
que faz com “que o sumum jus se converta em sumima iniuria”."

"v. GROPPALL, Alessandro. Introducio ao Estudo do Direito. Tradugio para
o portugués de Manuel Alarcio. 3 ed Coimbra: Coimbra Editora, 1978, p.
85-86.
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E evidente que uma regra processual referente a prova nio
pode prevalecer sobre uma norma de -evidente carater penal,
descriminalizadora.

Neste sentido, é importante transcrever parte de ementa de
decisao unanime do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal,
em que foi relator o Ministro Celso Mello, pela perfeita andlise
sobre a esséncia da Lei1 9.099/95 e da primazia de seus institutos
sobre tradicionais categorias do processo tradicional.

- A Lei n. 9.099/95, que constitui o estatuto disciplinador
dos Juizados Especiais, mais do que a regulamentagio
normativa desses 6rgaos judicidrios de primeira instancia,
importou em expressiva transformagio do panorama
penal vigente no Brasil, criando instrumentos destinados
a viabilizar, juridicamente, processos de despenalizagio,
com a inequivoca finalidade de forjar um novo modelo
de Justiga criminal, que privilegie a ampliagao do espago
de consenso, valorizando, desse modo, na defini¢iao das
controvérsias ortundas do ilicito criminal, a adogao de
solugbes fundadas na prépria vontade dos sujeitos que
integram a relagdo processual penal. Esse novissimo
estatuto normativo, ao conferir expressio formal e
positiva as premissas ideolégicas que ddo suporte as
medidas despenalizadoras previstas na Lei n. 9.099/95,
atribui, de modo conseqiiente, especial primazia aos
institutos (a) da composigéo civil (art. 74, parégrafo
inico), (b) da transagio penal (art. 76), (c) da
representagio nos delitos de les6es culposas ou dolosas
de natureza leve (arts. 88 e 91) e (d) da suspensido
condicional do processo (art. 89). As prescrigdes que
consagram as medidas despenalizadoras em causa
qualificam-se como normas penais benéficas,
necessariamente impulsionadas, quanto a sua
aplicabilidade, pelo principio constitucional que impde
a lex mitior uma insuprimivel carga de retroatividade
virtual e, também, de incidéncia imediata.” (STF -
Tribunal Pleno - INQ 1055 - AM - Relator Ministro Celso
Mello - un. - 24-05-96 - Ementario Vol. 1829-01, p. 28).
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E verdade que em alguns casos de fatos tipicos de menor
potencial ofensivo também ficam afastados da incidéncia da lei
somente porque o rito processual estabelecido para sua
investigagao é especial. Mas esta foi uma opgao do legislador que
consagrou tais excegdes expressamente na lei. Nao é nem similar
a hipétese em anilise neste momento, posto que aqui somente
uma interpretagio dissociada dos termos da lei pode justificar a
insisténcia na unidade de processo e julgamento. Esta postura
tem causado prejuizo a alguns cidadaos.

Com total razao Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf
Maluly, quando ensinam:

“Verificando-se, outrossim, conexao ou continéncia entre
uma infragio penal de menor potencial ofensivo - sujeita
portanto as regras de direito material e processual deste
procedimento especial - e outra de natureza diversa,
parece-nos que o melhor caminho serd a separagao
obrigaté6ria dos processos.

Nio se pode esquecer que a competéncia dos Juizados
Especiais emana da prépria Constitui¢io Federal que,
para a hip6tese, ou seja conexio ou continéncia, silencia
acerca da reunmido dos feitos. Além disso, algumas normas
existentes na apuragao de infragbes de menor potencial
ofensivo sio eminentemente de direito material, exigem
alguns atos procedimentais especificos para se atingir a
punibilidade (como, por exemplo, a composi¢io dos danos
que leva a rendncia) e nao podem ser afastadas com a
aplicagido de um rito procedimental mais amplo, diverso
daquele previsto na Lei n° 9.099/95.

Sendo assim, nio nos parece recomendavel o simultaneus
processus se houver liame entre a mfragao de menor
potencial ofensivo e dutra que nio se insira nessa
competéncia”'?

'? DEMERCIAN, Pedro Henrique e MALULY, Jorge Assaf., op. cit, p. 32
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CONCLUSAO

A Let n°® 9.099/95 determinou uma profunda transformagio
no cenario penal, inserido no ordenamento juridico brasileiro
uma forma de descriminalizagdo alternativa. No entanto, para
cumprir integralmente as finalidades da lei é necessario uma nova
mentalidade dos operadores juridicos, “mais atenta aos principios
do que as férmulas; a teleologia do que aos vocébulos”.

Como alerta o Ministro Celso Mello'* é preciso atentar para
a prioridade dos institutos inovadores da Lei dos Juizados
Especiais Criminais sobre os tradicionais conceitos do processo
tradicional.

Assim, em sintese e em repeti¢ado: havendo concurso entre
uma infragio da competéncia do Juizado Especial Criminal e uma
da competéncia do Jufzo comum, para cada um deve-se adotar o
procedimento que lhe € préprio, ndo havendo possibilidade de
unidade de processo e julgamento.
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