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1 — LEI N© 9.099/95

A sangdo penal somente deve ser utilizada como tltimo recurso para corrigir o infrator.
Isto significa que o Estado fracassou na tentativa de fazé-lo, dispondo de outros meios.

Durante a histéria do direito penal, grandes doutrinadores criticaram a ampliacio da
criminalizacdo ¢ 0 uso excessivo da sancdo penal,

Para Carl Joseph Anton Mittermaier', um erro fundamental da legisla¢io penal era a
excessiva extensdo desta e a convicgao que dominava os legisladores de que a coagio penal
era o tinico meio para combater o infrator da ordem juridica.

Para o criminalista toscano Giuseppe Puccioni®, a extensio da drea do direito criminal
teria duas graves conseqiiéncias: a primeira geraria um excesso de processos nos Tribunais,
dificultando a administragdo da justi¢a e a segunda era o aumento do gasto piiblico para
receber um nimero maior de condenados.

Outros grandes doutrinadores como Francesco Carrara na ltdlia ¢ Franz Von Liszt na Alema-
nha, também condenavam o uso excessivo de sango penal como meio de correciio do infrator.

Reinhart Franck®, em um artigo, no ano de 1889, utiliza a expressao “hipertrofia penal”,
salientando que o uso da pena tem sido abusiva e, por isso, perdeu parte do seu crédito e,
portanto, de sua forga intimidadora, jd que o corpo social deixa de reagir do mesmo modo
que o organismo humano ndo reage mais a um remédio administrado abusivamente.

' In: Uberdie Crundfeler des Criminal rechts, 1968, p. 146 apud Luiz Luisi, Os principios constitucionais
penais. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1.991, p. 27.

# Il Codice Penale Toscano liustrato, p. 15, apud Luiz Luisi. Os principios constitucionais penais.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1.991, p. 27/28.

 Revista para a Ciéncia Geral do Direito Penal, 1889, p. 733, apud Luiz Luisi, Os principios Cons-
titucionais, Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1.991, p. 28.
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Francesco Carnelutti*, j4 em nosso século, sustentou que como conseqiiéncia da criagao
excessiva e sem critérios de ilicitos penais, houve uma desvalorizagdo das leis e estas perde-
ram a sua forga intimidativa e eficdcia preventiva,

Do século XIX em diante, houve um crescimento muito grande das leis penais em razao do
fundamento de que a criminalizagfo de qualquer conduta humana indesejdvel pela sociedade
seria a melhor e a mais ficil solucéo.

No Brasil, 0 C6digo Penal Republicano de 1.890 sofreu iniimeras extensdes em forma
de legislacdes especiais. de tal forma que em determinado momento os operadores do direi-
to se confundiam com as leis penais.

Em nosso tdltimo diploma penal de 1.940, a parte especial também possui inimeras
inclusdes em forma de legislagdes especiais, como a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei do
Tréfico llicito de Entorpecentes e Drogas Afins, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
a Lei das Contravengoes Penais etc.

Apbs virias criticas sobre a falta de critérios para a elabora¢io da norma penal
incriminadora. o direito penal mundial comegou a tragar diretrizes, como a necessidade do
fato a ser incriminado atingir valores fundamentais do convivio social e, também, que ndo
haja outro meio na ordem juridica capaz de intimidar ou reprimir tal conduta.

No Brasil, também hd uma preocupacio do legislador penal em descriminalizar deter-
minadas condutas humanas como a sedugiio’ ¢ o adultério®, por serem condutas atualmente
aceitdveis ¢ praticadas pela propria sociedade.

Enquanto isso, tende a ocorrer que outras legislagdes que ndo sejam penais passem a
criminalizar e penalizar, como o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8078/90), o Codigo
Nacional de Trinsito (Lei n® 9.503/97) ¢ 0 Cédigo Ambiental (Lei n® 9.605/98).

1.1 — Previsao constitucional

A Constitui¢io Federal de 1.9887 consagra o Estado Democritico de Direito, baseado
nos direitos e garantias individuais do cidadéo.

Esse Estado Democritico de Direito revela reflexos na elaboragao das normas penais ¢
suas sangoes.

4 La Crisi della Lege. In: Discorsi Intorno al Diritto, p. 178, apud Luiz Luisi, “Os principios constitucionais
penais. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1.991, p. 27.
5 Art. 217. “Seduzir mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze), e ter com ela
conjungdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca:
Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.” do Cddigo Penal.
° Art. 240. “Cometer adultério:

Pena — detengdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses. § 17 Incorre na mesma pena o co-réu. § 27 A
acao penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido, e dentro de 1 (um) més apds o conheci-
mento do fato. § 3° A acao penal ndo pode ser intentada: | — pelo conjuge desquitado; Il — pelo conjuge
que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente. § 4¢ O juiz pode deixar de aplicar a
pena: | — se havia cessado a vida em comum dos conjuges; Il — (Revogado pela Lei 6.515/77).

7 Art 1% "A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido Indissoluvel dos Estados e Muni-
cipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito..." — Constituicdo Federal.
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E importante observar que a norma constitucional ndo define conduta tipica, nem pre-
Ve sancdo penal, mas possui uma relagio direta com o Direito Penal.

Como jd observado, sempre que h4 uma alteragdio no sistema politico de um pas, como
amudanca da Constituicio Federal, também h4 alteragdo na legislagio penal, uma vez que
os bens tutelados pelo Estado ¢ o desejo de punir passam a ser outros. Nas palavras de Jiménes
de Astia®, “toda nova Constituicio requer um novo Cédigo Penal”,

Foiassim com a Constituigiio do Império em 1824, clamando por um novo diploma cri-
minal que veio a surgir em 1830,

Em 1.890, com a implantagio do periodo Republicano, surge um novo diploma penal,
denominado Codigo Penal Republicano.

Com o governo autoritdrio de Getilio Vargas na década de 30, a Constituicio Federal de
1.934 por ele outorgada, clamava por um novo diploma penal. Getilio Vargas, inteligente
como era, foi buscar em seu maior foco de resisténcia o autor do Projeto de Lei que trans-
formou-se no Cédigo Penal de 1.940, elaborado por Aleintara Machado,

Jd com a abertura politica na década de 80, surge em 1.984, antes mesmo da nossa atual
Constitui¢ao Federal, a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal através da Lei n® 7.209/84.

Portanto, com esta breve passagem pela histdria brasileira, foi possivel verificar que sempre
que houve rompimento do sistema de governo, como conseqiiéncia, alterou-se o diploma penal.

Da combinagio de vérios dispositivos constitucionais se di a previsiio da criacio dos
Juizados Especiais Criminais em nosso ordenamento juridico.

O artigo 22, I’ da Constituicio Federal, estabelece a competéncia privativa da Uniiio
para exercitar o poder de legislar sobre matéria processual penal. No artigo 24, X', tam-
bém da Constitui¢io Federal, estd expressa a competéncia concorrente da Unifo, Esta-
dos-Membros e Distrito Federal para criar os Juizados de Pequenas Causas e no inciso
XI' do mesmo dispositivo da Carta Magna estd determinada a competéncia concorrente
para legislar sobre os procedimentos em matéria processual.

Por fim, no artigo 98, I'> da Constituicdo Federal estd expressa a autorizaciio para a
criagao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais por parte da Unifio no Distrito Federal
¢ nos Territ6rios ¢ nos Estados-Membros em seus respectivos espagos, englobando, as-
sim, toda a previsdo constitucional referente A criacio de Juizados Especiais Criminais.

“ Tratado de Derecho Penal, 3° ed., Buenos Aires: Losada, 1964, p. 195, apud Sergio Salomao
Shecaira, Pena e Constituicao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1.995, p. 14.
# Artigo 22: “Compete privativamente & Unido legislar sobre:
I —direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico, espacial
e do trabalho;" - Constituicdo Federal.
' Artigo 24: “Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
X = crfagdo, funcionamento e pracesso do Juizado de Pequenas Causas:” — Constituicdo Federal.
" Artigo 24: “..". XI - procedimentos em matéria processual;” — Constituicdo Federal,
' Artigo 98: “A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios e os Estados criardo:
I —juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a concilia
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Diante da reunidio ¢ configuragio de todos estes dispositivos constitucionais, fica am-
plamente clara a vontade do legislador constitucional de buscar novas alternativas para a
agilizacio das lides processuais através dos Juizados Especiais Criminais.

Uma vez consolidada a possibilidade constitucional da criagio e implantagio de Juizados
Especiais Criminais, passou a depender do legislador ordindrio a elaboragdo do anteprojeto
que originou a Lei n® 9.099/95.

1.1.1 — Inconstitucionalidade por omissao
legislativa

A inconstitucionalidade por omissdo corresponde & inércia ou a abstengao de algum ato,
quando hd um dever constitucional de agdo. Caracteriza-se pela auséncia ou insuficiéncia
de medidas, quer legislativas, politicas ou administrativas, necessdrias i concretizago das
tarefas constitucionais.

A omissdo legislativa revela-se na inéreia do legislador em produzir normas que tornem
efetiva a Constituigiio Federal e, como expressa Canotilho™:

“A omissio legislativa s6 é autdnoma e juridicamente relevante quando se conexiona
com uma exigéncia constitucional de agdo, nio bastando o simples dever legal de legislar
para dar fundamento a uma omissao constitucional. Um dever juridico-constitucional de
aciio existird quando as normas constitucionais tiverem a natureza de imposi¢des concreta-
mente impositivas.

()

Poderi de uma forma geral, falar-se de uma inconstitucionalidade por omissio quando a
Constituiciio consagra normas sem suficiente densidade para se tornarem exeqiveis por si
mesmas, reenviando para o legislador a tarefa de lhe dar exeqiiibilidade pratica...”.

Poder-se-ia argumentar em favor da inércia do legislador a discricionariedade que a sua
fungdo encerra. Entretanto, ndo se pode ignorar que a discricionariedade importa ao mes-
mo tempo em liberdade ¢ limitagdo, sendo suscetivel, portanto, de controle jurisdicional.

Delimitar o campo de incidéncia das omissoes legislativas ¢ tarefa que nos remete a
aplicabilidade das normas constitucionais. Sao passiveis de inconstitucionalidade por omis-
$d0, as normas constitucionais que tenham eficdcia limitada e que necessitam de legisla-
¢do para a sua cxeqiiidade. Assim, h4 inconstitucionalidade por omissdo sempre que um

¢do, o julgamento e a execugao de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante 0s procedimentos oral e sumarissimo, permitidos nas hipdteses previstas
em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;” — Constituicao
Federal.

17 José Joaquim Gomes Canotilho. Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Plblicos. O Direito a
emanagéo de normas juridicas e a protegdo judicial, contra omissdes legislativas. In: As Garantias do
Cidadao na Justica, p. 354/355.
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dever de agiio ndo for observado pelos elaboradores da norma.

Cumpre demonstrar qual é o momento em que a inércia do legislador, dado A sua
discricionariedade, viola a Constitui¢do Federal. Em alguns casos, a prépria Constituigio
Federal fixa a época ou o prazo dentro do qual se deve atender a0 comando constitucional.
O problema surge quando niio hd qualquer mengio a respeito, pois na primeira hipétese, o
término do prazo sem a realizagio do ato caracteriza a violagdo. Na segunda hipétese, qual
seria o limite temporal tolerdvel para o siléncio legislativo?

Neste sentido, podemos conceituar inconstitucionalidade como sendo uma relagdo entre
a Constituiclio e um determinado comportamento que nio lhe seja compativel. Esse é o niicleo
minimo ¢ permanente do conceito, jd que dada a dinimica do fendmeno constitucional,
varidvel € o conteido daquele comportamento.

E importante frisar que todo o agir humano expressa-se de dois modos: através da acdo ou
da abstencio. Portanto, pode-se concluir que a violagiio ao estatuto constitucional se dd quan-
do se faz 0 que ele proibe, como também quando ndo se faz o que ele determina. Assim, temos
duas formas pelas quais se dd a inconstitucionalidade; através de uma acfio ou de uma omissio.

1.2 — Principios constitucionais

E altamente relevante a observagio dos principios constitucionais e processuais penais
no sentido de que a Lei n® 9.099/95 néo traz desrespeito a nenhum deles, jd que estes norteiam
e direcionam o perfil da ordem juridica de um Estado.

De um lado, se posicionam os elaboradores da Lei n° 9.099/95, defendendo-a com argumen-
tos que se traduzem em um direito penal moderno e eficiente. Do outro lado, estio os mais con-
servadores da aplicagdo da sangdo penal como forma de reprimenda e que destacam, inicialmen-
te, que a Lei n® 9.099/95 veio infringir diversos principios constitucionais e processuais penais,

1.2.1 - Principio do devido processo legal

Por dar legitimidade a prestagdo jurisdicional, existe o principio do “due process of law”,
artigo 5° LIV da Constitui¢do Federal, que garante o direito de defesa em um Estado
democritico, impedindo que este detentor do “jus puniendi” venha a privar alguém de usu-
fruir de sua liberdade ou de seus bens sem possibilitar o devido processo legal, sendo este
o caminho para se chegar a uma decisiio judicial,

O termo liberdade, encontrado no citado dispositivo constitucional, em linhas gerais,
pode ser conceituado como direito de decidir e agir, segundo a prépria vontade.

Este conceito reflete bem a limitago do “jus puniendi” por parte do Estado, caso a pro-
posta de suspensdo do processo nio seja aceita pelo autor do fato.

¥ Artigo 5° “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. -
Constituicao Federal.
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1.2.2 — Principio da legalidade

O principio da legalidade ou da reserva legal ou da anterioridade da lei penal € a maior
garantia do cidadio de que seus direitos ndo serdo violados. Este principio € tdo importante
dentro do sistema juridico, que é destacado logo no artigo 1°"* do Cédigo Penal, e também
no artigo 5°, XXXIX' da Constitui¢io Federal de 1.988.

Se porum lado este principio tdo importante vem previsto nos citados dispositivos, garantindo que
ninguém serd processado por um fato atipico, também garante que ninguém serd obrigado a cumprir
uma sangio penal que ndo esteja previamente cominada de forma legal. Por outro lado, surge na Lei
n° 9.099/95, mais precisamente no artigo 89, § 2°, um confronto com o principio da legalidade, uma
vez que este delega amplos poderes ao juiz para condicionar a suspensdo do processo.

Como ji exposto, sempre que se altera um sistema de governo, hd necessidade de altera-
¢dlo, tambhém, da ordem juridica, para que se possa alcangar uma plena harmonia.

De todas as constituigdes federais do Brasil, a que reservou um espago maior aos aspectos
penal e processual penal foi a de 1.988.

O primeiro deles, e certamente o mais garantidor de que o Estado ndo violard os direi-
tos do cidadio, é o principio da legalidade. Este principio ¢ (do importante que esteve
presente em todas as constitui¢des brasileiras.

1.2.3 — Principio da presuncdo do estado de inocéncia

No artigo 5°, LVII'® da Constituigiio Federal de 1988, estd expresso que todo cidadao ¢
inocente até que seja provado o contrdrio. Mesmo que alguém seja indiciado em inquérito
policial e posteriormente passe a figurar como réu no processo judicial, este terd, presu-
mido a seu favor, o estado de inocéncia.

Conforme entendimento do Professor Marco Antonio Marques da Silva', este princi-
pio declara a presungiio da culpabilidade do acusado, uma vez que inocente ele jd €, antes
de uma condenagdo definitiva.

5 Artigo 1% “Néo hé erime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagdo legal.”
— Cddigo Penal Brasileiro.

6 Artigo 5% XXXIX: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao
legal.” — Constituicao Federal.

"7 Artigo 89: “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangi-
dos ou nao por essa Lei, o Ministério Ptblico, ao oferecer a denduncia, podera propor a suspensao do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizam a suspensao condici-
onal da pena (artigo 77 do Codigo Penal).

§ 29 O Juiz poderd especificar outras condices a que fica subordinada a suspensao desde que
adequadas ao fato e & situagao do acusado.” - Lei n® 9.099/95.

% Artigo 5°, LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria transitada em julgado.”

? Juizados Especiais Criminais, p. 65.
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O que passou a ser discutido com a efetivagiio da Lei n°® 9.099/95 foi a admissio de culpabilidade
diante de uma autoridade judicial através do cariter intimidativo. Explicando melhor: um cidadiio
pouco informado assume uma culpabilidade que por vezes nio tem, simplesmente para se ver livre
das autoridades ¢ do processo judicial, sem saber que € considerado inocente pela lei maior.

1.2.4 — Principio do contraditério

Durante a fase do inquérito policial ou termo circunstanciado que ocorre no distrito po-
licial ndo hd acusagao, apenas inquisicio para a apuragio dos fatos, que servirdo para ins-
tauracdo ou nao do processo judicial.

Conforme o entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho:

“... no direito brasileiro apenas no inquérito é que ndo existe a igualdade processual.
Se houvesse tal regra no inquérito, a policia encontraria obstdculos maiores ainda na
colheita de provas, por razoes que nos parecem ébvias”.

Sendo assim, o principio constitucional disposto no artigo 5°, LV?', primeira parte, niio é
violado quando hd um acordo entre as partes antes de iniciar a acio penal.

1.2.5 — Principio da ampla defesa

Assim como ocorre no principio do contraditério, a ampla defesa também se faz presen-
te apenas durante o processo judicial, uma vez que para existir a possibilidade de defesa,
tem que existir em primeiro lugar um ataque. o que néo ocorre durante a fase inquisitorial.

Dessa forma, ndo hd violagiio do artigo 5°, LV,” segunda parte da Constituigio Federal
porque o acordo entre as partes, buscando a distribui¢do da Justica através da prépria co-
munidade, acontece antes da instauragdo da agdo penal.

1.2.6 — Principio da obrigatoriedade da acdo penal
A acdo penal publica € de interesse estatal. Toda vez que o Ministério Piblico possuir

embasamento para a propositura da agdo penal, deve fazé-la, conforme determinam os
artigos 129, I"* da Constituicio Federal e artigo 24* do Cédigo de Processo Penal.

# Processo Penal, p. 51.

“' "Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e aos acusados, em geral, sdo assegurados
o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” — Constituicao Federal.

“ “Aos litigantes, ...".

# Artigo 129: “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agao
penal publica, na forma da lei;” - Constituicdo Federal.

“ Artigo 24: "Nos crimes de agao publica, esta serd promovida por denuncia do Ministério Publico,
mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministério da Justica, ou de representagao do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.” - Cédigo de Processo Penal.
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Segundo entendimento do Professor Herminio Alberto Marques Porto, o inquérito po-
licial ¢ fundamental para servir de base na grande maioria dos ilicitos penais, pois € du-
rante a fase investigatéria que o Estado, através de sua policia judicidria, vai poder reunir
elementos que formem a convicgdo do titular da agéo penal.

Para o professor Fernando da Costa Tourinho Filho™, o termo circunstanciado nada
mais é que boletim de ocorréncia mais sofisticado.

Nesse sentido, o termo circunstanciado, por vezes é muito abstrato, ndo fornecendo elementos
minimos para o embasamento de uma deniincia e, toda vez que o promotor de justica ndo estiver
convicto da existéncia do ilicito penal, estard afastada a obrigagao da propositura da agao penal.

Discute-se, ainda, no direito processual penal moderno, o critério da oportunidade, confor-
me dispde a professora Ada Pellegrini Grinover™. Nos pafses europeus como a Franga, a Itd-
lia ¢ a Alemanha e nos Estados Unidos da América, este critério jd existe regulado por lei.

Recentemente no Brasil, o critério da oportunidade da propositura ou nao da agao pe-
nal foi introduzido pela Lei n° 9.099/95, (Juizados Especiais Criminais) mais precisamen-
te nos artigos 88" e 89%, flexibilizando a possibilidade de nio existir o processo judicial.

I importante ressaltar que a possibilidade de suspensao condicional da relacfio processual nio
¢ um direito subjetivo, e sim uma faculdade juridica do Ministério Publico, que tem a garantia cons-
titucional de titulariedade da agiio penal piiblica, tratando-se, portanto, de poder discriciondrio.

O critério da oportunidade ou principio da oportunidade como classifica a doutrina pe-
nal, ja fazia parte da nossa legislagdo penal nos crimes de ac@o penal de natureza privada,
proporcionando 2 vitima, apés uma reflexao sobre os fatos, de acordo com sua convenién-
cia, a decisio sobre a propositura ou ndo da agdo penal, conforme disposto nos artigos 100%
do Cédigo Penal, 30 do Cédigo de Processo Penal e 5° LIX*' da Constituigio Federal.

Tal preocupagio do legislador em proporcionar a prépria vitima a decisdo sobre a
propositura ou nio da a¢ao penal, quando esta for de natureza privada, se deu no sentido
de que a vitima pode sofrer um constrangimento durante 0 processo judicial maior que o
constrangimento sofrido durante o ilicito praticado pelo agente.

25 O, citada, volume 4, p. 165.

% Procedimentos Sumérios em Matéria penal. In: Justica Penal, Sdo Paulo: RT, 1.993, apud Marco
Anidnio Marques da Silva, Juizados Especiais Criminais, Sao Paulo: Saraiva, 1.997, p. 59.

7 Artigo 88: “Além das hipdteses do Cddigo Penal e da Legislagao Especial, dependerd de repre-
sentagdo a agdo penal relativa aos crimes de lesGes corporais leves e lesoes culposas.” — Lei 9.099/
95, de 26-09-1.995.

28 Artigo 89: *Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior & um ano, abrangi-
dos ou ndo por esta lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentncia, podera propor a suspensao do
processo por dois a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizam a suspensdo condici-
onal da pena (artigo 77 do Cddigo Penal). — Lei 9.099/95 de 26-09-1.995.

22 Artigo 100: “A agdo penal é publica salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido.” — Cddigo Penal.

@ Artigo 30: “Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representd-lo caberd intentar a agdo
penal privada.” - Codigo de Processo Penal.

3t Artigo 59 LIX: “serd admitida agéo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intenlada
no prazo legal;” — Constituicao Federal.
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Dessa forma, pode-se concluir que o principio da oportunidade da agio penal piblica, intro-
duzido pelo jd citado artigo 89 da Lei dos Juizados Especiais Criminais. obriga 0 membro do
Ministério Piblico & propositura de uma agéio penal apenas quando a sangio penal for superior a
um ano, além de estar convencido dos indicios de autoria e da prova da materialidade do fato.

1.2.7 — Principio da indisponibilidade da acdo
penal pablica

A Carta Magna de 1.988 em seu artigo 129, I, prevé que o Ministério Pblico é o titular
da ag@o penal puiblica, sendo que esta deve ser promovida pelo promotor de justica.

Para tanto, basta a0 membro do Ministério Piblico a ciéncia de que um ilicito penal
ocorreu para que ele possa apresentar a dentincia, que sendo recebida pelo magistrado, dard
inicio & persecucio criminal.

Como conseqiiéncia da obrigatoriedade de promover a agiio penal piblica, por parte do
Ministério Piblico, surge o principio da indisponibilidade da agio penal piiblica, segundo
0 qual o promotor de justi¢a ndo pode desistir da mesma, conforme dispde o artigo 42 do
Cédigo de Processo Penal.

Mesmo que durante o processo penal o promotor de justica venha a se convencer da ino-
céncia do réu, aquele deverd prosseguir até o final da agfio penal e pedir a absolvicio deste.

De acordo com o entendimento do professor Marco Antdnio Marques da Silva™, o “jus
puniendi” pertence ao Estado e a agiio penal ¢ um instrumento juridico formal para a pos-
sibilidade da aplicagdo do direito de punir. Sendo assim, o Ministério Piblico nio pode
dispor daquilo que ndo € seu.

1.3 — Objetivos da Lei n° 9.099/95

O Juizado Especial Criminal surge, em principio, com trés propdsitos. O primeiro deles vem de
encontro & modernizagdo do direito penal mundial, com a finalidade de proporcionar ao infrator a
possibilidade de reparar o dano causado, facilitando a distribuicio da justica pela propria comunida-
de; evitando, assim, a contaminag@o do infrator com o sistema carcerdrio. O segundo propésito é
descongestionar os tribunais de processos judiciais cuja infracdo penal é considerada de menor po-
tencial ofensivo, uma vez que o actimulo de processos judiciais dificulta a abreviacio do espaco de
tempo entre a infragao cometida e a decisdo judicial, tornando, muitas vezes, a sanco penal inGeua.

Como conseqiiéncia dos dois primeiros objetivos, surge naturalmente o terceiro, que é
a concretizagio da economia estatal.

* Artigo 129: “Sao fungées institucionais do Ministério Publico: | — promover privativamente, a acao
penal publica na forma da lei;” - Constituicdo Federal.

* Artigo 42: “O Ministério Publico ndo poderd desistir da agdo penal.” — Cddigo de Processo Penal.

** Juizados Especiais Criminais, p. 57.
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Utilizando-se como base o fato de que o homem que vive em sociedade precisa de re-
gras para direcionar suas condutas e que estas regras devem ser determinadas por um poder
soberano, porém sem violar os direitos fundamentais do homem, chegaremos a uma expli-
caciio do porqué se estabelece uma sangio penal.

De acordo com o professor Marco Antonio Marques da Silva®™, “cada Estado concebe de
modo particular uma fungdo para cada pena.” Sendo assim, a pena depende da fungdio atri-
buida pelo Estado.

Neste contexto amplo, a sangio penal possui basicamente duas fungoes: reeducar e
ressocializar. Na primeira, apds o devido processo legal, o infrator ¢ retirado do seu convi-
vio social e levado para um ambiente estabelecido pelo proprio Estado, que deve oferecer a
este infrator todas as condicdes de educacio e principios e, consegiientemente, na segunda
fungdo, o Estado devolve o ex-infrator, jd recuperado, ao seu convivio social ¢ familiar para
que 0 mesmo possa reestabelecer suas antigas atividades junto a este.

No que tange s caracteristicas da sang@o penal, € possivel destacar a preventivac a repressiva. A
caracterfstica preventiva diz respeito a intimidagao do cidadao para que ele no cometauma infragdo
penal, pois junto com o preceito primrio vai estar o preceito secundirio, ou seja, a sangio penal.

Um assunto de ampla discussio em tomo dos Juizados Especiais Criminais € o buscar de
novos caminhos para a substituicdo da pena privativa de liberdade, com instrumentos inéditos
que venham a atingir a mesma finalidade. Conforme entendimento de Duek Marques®, ao mal
causado pelo infrator deve haver uma retribui¢ao do Estado e da sociedade para ele, porém a
retribui¢do deve ser proporcional ao valor do bem juridico lesado.

Nio é de hoje que juristas e legisladores brasileiros se preocupam em buscar uma
instrumentalizaciio processual penal mais adequada para abreviar o lapso temporal entre a con-
duta ilicita e a resposta estatal ao autor do ilicito praticado.

Esta procura se deu em razdo da legislagio processual ser um tanto quanto antiga, uma
vez que 0 Cédigo de Processo Penal ¢ de 1.941 e a legislagao penal ter adotado apenas o
instituto da suspensio condicional da pena conforme dispde o artigo 77" do Codigo Penal.

Com a possibilidade de conciliagio entre as partes, naturalmente o magistrado terd mais
tempo para se dedicar aos processos judiciais que envolvem os ilicitos penais de maior gra-
vidade, assegurando uma verdadeira utilidade de prestacdo jurisdicional.

Através deste novo modelo de justiga penal, fica estabelecido um espago para a tdo esperada
conciliag@o.

3 Juizados Especiais Criminais, p. 17.

% Nova dtica da lei e na individualizagdo da pena. In: Justia Penal, Criticas e Sugestoes, 540 Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1.994, p. 44, apud, Marco Anténio Marques da Silva, p. 39.

7 Artigo 77: “A execugdo da pena privativa de liberdade, nao superior a 02 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 02 (dois) a 04 (quatro) anos desde que: | — O condenado ndo seja reincidente em cri-
mes dolosos; Il - A culpa-bilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem
como os motivos e as circunstancias autorizem a concessdo do beneficio; Il — Nao seja indicada ou
cabivel a substituigao prevista no artigo 44 deste Cddigo.” — Cédigo Penal.
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E importante ressaltar que a Lei n® 9.099/95 nao discriminalizou nenhum ilicito penal;
apenas adotou algumas medidas despenalizadoras com a finalidade de evitar a aplicagio
da pena privativa de liberdade.

Para que a reeducagao do preso seja vidvel, € preciso separar o direito penal de execugdo penal.

Enquanto no primeiro, existe o sentimento retribucionista do mal causado; no segundo,
a finalidade deve ser extremamente utilitdria.

Percorrendo a histéria do direito penitencidrio, pode-se observar que a preocupagio da apli-
cagdo de uma sangdo penal estd sempre voltada para a figura do condenado, sua reeducacio e a
prevengdo, para que ele ndo venha a delingiiir novamente contra a sociedade. Porém, niio se
menciona a preocupacio com a figura da vitima como reflexo da aplicacio de sancéo penal.

Esta preocupagdo estd presente na Lei 9.099/95, ao possibilitar a reparac¢iio do dano causado.

1.3.1 — Distribuicao da justica pela comunidade

A possibilidade de distribui¢do ¢ aplicagio da justica ser feita pela prépria comunidade
nos Juizados Especiais Criminais foi inspirada no instituto da transagiio, do direito civil, de
acordo com o qual a concessdo entre as parles possibilita a extingdo da obrigagio.

No direito norte-americano, este procedimento € solidificado através do “plea bargaining™,
no qual se faz presente o poder discrisciondrio das partes, decorrente do principio da oportu-
nidade da propositura da aciio penal.

No direito penal brasileiro, a possibilidade de acordo surgiu com a Lei n® 8.072/90 (Lei dos Cri-
mes Hediondos), em seu artigo 7°, que estimula que um dos participantes do crime de extorsio
mediante seqiiestro, previsto no artigo 159, § 4°do Cédigo Penal®, venha a colaborar com a poli-
cia e a justica no resgate da vitima, amenizando o sofrimento da propria vitima e de seus familiares
e, conseqiientemente, recebendo uma sangdo penal menor que os demais agentes do mesmo delito.

O artigo 62 da Lei 9.099/95*, demonstra a preocupagio do legislador em possibilitar uma
atengiio especial & vitima no procedimento criminal, com a finalidade de proporcionar o
ressarcimento dos danos ocasionados pelo fato.

Ao aproximar a questdo civil do fato penal durante a fase preliminar, possibilitando
um acordo entre as partes ¢ tornando este acordo um titulo executivo, o legislador concre-
tizou a oportunidade de haver uma distribui¢éo da justica pela prépria comunidade.

Dois fatores contribuiram para a possibilidade de distribui¢iio da justica pela prépria comunidade.

* “Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condigéo
ou prego do resgate:
Pena — reclusao, de 8 (oito) e 15 (quinze) anos.
§ 4% Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar & autoridade, facilitando
a libertagdo do seqlestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tergos.”
# "0 processo perante o Juizado Especial orientar-se-d pelos critérios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, objetivando sempre que possivel, a reparagdo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicagao de pena nao privativa de liberdade.”
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O primeiro deles € o fato de trazer, para o procedimento criminal, o responsavel civil, que nem
sempre é 0 mesmo autor do fato, aumentando a oportunidade de reparagio do dano causado a vitima.

O segundo aspecto, que também contribui muito para esta distribuigio ¢ aplicagio da
justica, ¢ o fato da vitima renunciar ao direito de representagio ou queixa-crime em razio do
acordo civil (transagiio).

Por razdes jd expostas, o processo penal é lento, o que muitas vezes provoca perda de
motivaciio e interesse em punir o autor da infragio em razio do extenso lapso temporal.

Com a possibilidade da distribui¢io e aplicaciio da justica ser realizada pela prépria
comunidade através da transagio penal, a impunidade do agente e o dano causado & viti-
ma diminuem acentuadamente, evitando ainda possiveis prisdes preventivas e diminuin-
do a ansiedade de um julgamento por parte do agente.

No direito penal moderno, assim como na convivéncia social moderna, a busca pela prestagio
jurisdicional deve se dar apGs serem esgotados os demais recursos disponiveis para a conciliagao.

1.3.2 — Diminuicdo da demanda judicial

E notério o actimulo de processos judiciais, tanto nas varas criminais, como nos tribu-
nais em grau de recurso, o que dificulta a a¢iio do Poder Judicidrio.

Para possibilitar maior dedicacio da prestacdo jurisdicional do Estado aos processos
judiciais que cuidam dos ilicitos penais de maior gravidade, ¢ necessdrio diminuir a deman-
da judicial, uma vez que a curto prazo nio hd perspectiva de ampliagdo do Poder Judicidrio.

Esta diminui¢io é uma conseqiiéncia do item 2.3.1 deste trabalho, que relata a possibilidade
de distribuigio da justica pela prépria comunidade no momento da transagdo entre as partes.

Com o aparelho judicidrio descongestionado de inimeros processos que podem rece-
ber solucdes ripidas e eficientes, o mesmo Poder Judicidrio pode voltar-se & apreciagio
das lides geradas pela pritica de ilicitos penais de maior gravidade, podendo agilizar, ain-
da, a resposta estatal nestes casos.

Este freio na instauragio de novos processos penais se concretiza com a homologagao
em juizo do acordo firmado entre as partes na fase preliminar ou mesmo no momento do
oferecimento da dentincia pelo promotor de justica, quando este propde a suspensio condi-
cional do processo em troca da aceitagio do pagamento de uma pena de multa ou mesmo do
cumprimento de uma pena restritiva de direitos.*

1.3.3 — Economia estatal

Em 1850, jd havia preocupagio por parte do Poder Soberano na Franga com os custos

“ | of 9.099/95, artigo 76: “Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agao penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o ministério publico podera propor a aplicagao imediata
de pena restritiva de direitos ou mullas, a ser especificada na proposta.”
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gerados pelo sistema penitencidrio. Alternativas comegavam a surgir, tais como campos
de trabalhos forgados, colonizagdo etc., visando diminuir o gasto estatal com o preso.

E importante observar que embora o estado francés fizesse uso das alternativas, visando
economizar nos gastos com os presos, aquele se mantinha em vigilincia continua sobre estes.

No Brasil, existem mais de 500 (quinhentos) estabelecimentos penitencidrios espalha-
dos em todo o territdrio nacional, totalizando aproximadamente 70 (setenta) mil vagas. Porém
a quantidade de pessoas encarceradas chega a atingir o dobro desta disponibilidade.

Cada condenado recolhido ao sistema carcerdrio custa em média aos cofres piiblicos 5 (cinco)
saldrios minimos mensais, causando, dessa forma, um gasto excessivo para o Estado.

Além desse excesso de presos, hd um nimero incalculdvel de mandados de prisao para o
Estado dar cumprimento.

Diante deste breve relato estatistico, é possivel revelar que, mesmo que houvesse um maci-
¢o investimento na construcao de novos estabelecimentos penitencidrios modernos e mais ade-
quados ao cumprimento da pena privativa de liberdade, a solugio para o problema carcerério
nio seria alcangada de imediato, e o que é pior, tornar-se-ia bem mais oneroso para o Estado.

Vale ressaltar que este valor de aproximadamente 5 (cinco) saldrios minimos gastos pelo
Estado mensalmente com a manutengdo do preso, embora seja oneroso para a atual situa-
¢dlo dos cofres publicos, ndo chega a ser suficiente para oferecer a este mesmo preso as
condigdes minimas de dignidade humana no interior do sistema carcerdrio.

Com os novos caminhos proporcionados pela Lei n® 9.099/95 na aplicagio e execucio
da pena alternativa, a economia estatal se torna visivel ainda fora do sistema carcerdrio.

O Poder Judicidrio deixa de ampliar o quadro de funciondrios em todos os escaldes, uma vez
que a demanda judicial deixa de crescer e. em um determinado momento, passard a diminuir.

Quanto & economia gerada diretamente no sistema carcerdrio, esta ocorre porque a quantidade
de condenados recolhidos s penitencidrias diminui, refletindo incisivamente no valor gasto men-
salmente pelo Estado com cada preso e, conseqiientemente, se 0 nimero de presos € menor, a neces-
sidade de gastar com a construcao de novos presidios sendo desaparece, pelo menos diminui,

Por esses fatores bisicos, os novos caminhos tracados pela Lei dos Juizados Especiais
Criminais na aplicagao e execugio da pena privativa de liberdade proporcionam uma re-
dugio de gastos da mdquina administrativa com o sistema carcerario.
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