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  APRESENTAÇÃO


  A Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, promoveu reconhecida e autêntica mudança nas respostas relativas às práticas ilícitas de menor potencial ofensivo. A perspectiva da persecução penal deu lugar à promoção das medidas despenalizadoras.


  Nesses praticamente 25 anos, os princípios que orientam a realidade do Juizado Especial Criminal vêm, inclusive, fomentando outras práticas de justiça consensual.


  Os acordos processuais e procedimentais vêm ganhando fôlego. Não se pode desconsiderar a autonomia e a capacidade dos envolvidos para resolverem os próprios conflitos, para alcançarem, efetivamente, a satisfação dos seus interesses.


  Igualmente, como membros do Ministério Público do Estado de Minas Gerais desde 2001, vimos o incremento de práticas resolutivas ministeriais e a busca da melhor e da mais eficiente realização da justiça.


  Destarte, incentivados por colegas, Advogados, Defensores, membros da Magistratura, resolvemos apresentar nosso Manual do Juizado Especial Criminal.


  Não nos limitamos a mera transcrição de dispositivos legais; fomos além disso: a partir de entendimentos doutrinários, de relevantes julgados e de enunciados do Fórum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE), buscamos abordar os mais diversos temas do Juizado Criminal, sempre preocupados com a necessária atualização e as fundadas e sérias críticas.


  Da ocorrência das infrações de menor ofensivo até a execução de eventual pena aplicada, analisamos todos os possíveis incidentes e fatos processuais (jurisdição, competência, atribuições, lavratura de termos circunstanciados de ocorrência, representação, diligências, peças acusatórias, audiências, comunicações dos atos processuais, medidas despenalizadoras, provas, decisões e recursos).


  A obra é destinada a todos aqueles que laboram na área (membros do Judiciário, da Defensoria, do Ministério Público, Advogados, conciliadores e estudantes de Direito) e necessitam de uma visão atual, completa e dinâmica do Juizado Especial Criminal.


  Este trabalho nos permitiu, a despeito da experiência comum na prática criminal, revisitar nossas experiências acadêmicas diversas. Como professores de Direito Civil (Marcelo Milagres) e de Processo Penal (Pablo Gran Cristóforo), problematizamos alguns temas de interesse – como a composição civil em fatos com múltiplos autores e a possibilidade, ou não, da incidência do art. 277 do Código Civil, em razão da indivisibilidade da ação penal privada, e, ainda, o sempre atual diálogo entre responsabilidades civil e penal. Não nos passou despercebida, outrossim, a discussão sobre os possíveis limites da indenização ou da composição civil, tendo em vista, sobretudo, os delitos de ação penal pública incondicionada. Nesse sentido, sobreveio a conhecida obra de Michael Sandel, O que o dinheiro não compra: os limites morais do mercado.


  A conclusão deste trabalho, iniciado há alguns anos, somente se verificou neste momento de desafios trazidos pela pandemia, quando o recolhimento forçado nos permitiu o incremento de reflexões e de diálogos em face da temperança do tempo.


  Belo Horizonte, 30 de julho de 2020.


  Pablo Gran Cristóforo
Marcelo de Oliveira Milagres


  PREFÁCIO


  A expansão do Direito Penal tornou-se, já há algum tempo, tema recorrente, controvertido e um tanto preocupante, ao menos para os juristas mais genuinamente comprometidos com as balizas delimitadoras de sua atuação no mundo real e mais sinceramente apreensivos com seu potencial de controle das diversas esferas da vida cotidiana. Afinal, estamos nos referindo a poderoso instrumento de controle social, seja no plano de sua prática, seja no plano simbólico, e seu uso prudencial e parcimonioso será sempre um dos motes centrais do discurso penal mais preocupado com a delimitação precisa do poder punitivo estatal.


  Nesse sentido, um dos maiores desafios enfrentados nesse campo sempre foi reduzir o mais possível a incidência da pena privativa de liberdade, e a abundante literatura que nos fala de seus malefícios, inconsistências, contradições e perversidades é bastante conhecida e dificilmente refutável. O desafio sempre foi prover alternativas viáveis a ela ou, no limite, deslegitimá-la e aboli-la, opção sempre presente nos discursos de uma criminologia e de um penalismo de cariz mais acentuadamente crítico e ainda atraente para uma parte importante e respeitável de estudiosos da área.


  O presente livro não avança nessa segunda direção. E não por desconhecimento ou por falta de sensibilidade dos autores para esses debates, mas sim, como eles próprios anunciam, pelo interesse em contribuir, de maneira concreta e objetiva, para o aperfeiçoamento da Justiça Criminal, reconhecidamente repleta de problemas e muito longe de sequer passar perto de seus objetivos declarados retoricamente. Mas se compromete em dialogar seriamente com a primeira, vale dizer, a busca de caminhos interpretativos capazes de contrair o mais possível a incidência da lei penal e processual penal. Seu compromisso com medidas despenalizadoras, sua atenção para as crescentes possibilidades de uma justiça consensual o mais possível comprometida com acordos processuais e procedimentais baseados na autonomia e escolha dos envolvidos atestam isso. A escolha do tema – a análise da Lei n.º 9.099/1995 – e a maneira como ele é abordado demonstram estarmos diante de um trabalho escrito por dois Promotores de Justiça imersos nos incontáveis problemas para a sua ideal aplicação e efetivação, e, não obstante, dispostos a efetivamente contribuir para o aperfeiçoamento dos chamados Juizados Especiais Criminais. Nunca deixando de reconhecer as limitações e os problemas do instituto, ainda assim consideram indispensável enfrentar o desafio da discussão dos melhores caminhos para se interpretar e aplicar essa lei. Trata-se de uma contribuição das mais valiosas para todos aqueles que estejam comprometidos com o aperfeiçoamento do sistema de justiça criminal, ainda que reconheça seus vícios e pecados de origem.


  O trabalho tem ainda algo que o torna mais atraente e interessante. Está escrito por dois Promotores de Justiça que, embora atuando e vivendo juntos as agruras do dia a dia de um Juizado Especial Criminal, dedicam-se, no exercício do magistério, a disciplinas aparentemente distantes e quase inconciliáveis: O Direito Civil e o Direito Processual Penal. Pois fique tranquilo o leitor: é exatamente a junção desses dois olhares perscrutadores e atentos, aportando para o tema o que existe de mais atual e atraente nas duas disciplinas, que dá a ele um plus que não passará desapercebido aos leitores. Os próprios autores já aguçam a curiosidade do leitor na sua Apresentação, momento em que o preparam para uma discussão problematizada e instigante sobre a composição civil em fatos com a participação de múltiplos autores, aqui enriquecida por um diálogo com o Código Civil e as possíveis polêmicas daí advindas. A constante problematização, a disposição para o diálogo intelectual com posições diferentes, o equilíbrio entre a abordagem teórica e a necessidade de resolver problemas práticos e imediatos darão a tônica de um trabalho de grande utilidade para os profissionais mais diretamente envolvidos com a temática e para os estudantes ainda tateando no tema, mas dispostos a aprofundá-lo.


  O Ministério Público do Estado de Minas Gerais – tenho certeza de que aqui falo em nome de todos os meus colegas e minhas colegas – sente-se honrado pelo fato de dois brilhantes colegas terem se decidido em compartilhar conosco e com todo o mundo jurídico seus conhecimentos e experiências profissionais adquiridos e acumulados pelo exercício sério e competente de suas atividades. E o fizeram com a acuidade e a fineza próprias de acadêmicos preocupados e comprometidos com a necessidade de estarem sintonizados com as necessidades práticas do sistema de justiça criminal, certamente e eternamente imperfeito, mas que pode ser melhorado com contribuições como as do presente trabalho.


  Carlos Augusto Canedo Gonçalves da Silva


  Professor na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)
Procurador de Justiça - Ministério Público do Estado de Minas Gerais


  INTRODUÇÃO


  Não há dúvida de que o homem de hoje se relaciona e se organiza de forma distinta de décadas atrás. O agrupamento, nominado por Ulrich Beck1 como sociedade de risco, já não traz as mesmas características das pensadas pelo legislador de 1941, quando da promulgação do Código de Processo Penal.


  As sociedades de hoje são muito mais populosas do que as de nossos ancestrais, fruto do êxodo sistemático das zonas rurais e de pequenos vilarejos para os grandes centros, o que exigiu do sistema de Justiça melhor adaptação para dar vazão às infindáveis demandas por soluções.


  Assim, quanto maior o número de relações pessoais e humanas, exponenciais os problemas dali recorrentes. Consequentemente, o aumento de problemas e de conflitos exige do Estado – substituto legal da vingança privada e detentor legítimo do jus persequendi e do jus puniendi – maior celeridade e eficiência na resolução das demandas.


  A transição entre a forma de se processar prevista no Código de Processo Penal de 1941 e a nova fórmula trazida pela Lei 9.099/1995, como plano piloto e primeiros passos para o que hoje se viu, com o advento da Lei 13.964/2019 (conhecido como Pacote Anticrime), demonstra o abandono, pouco a pouco, das velhas práticas do Civil Law e caminha para a adoção de um processo penal mais flexível, mais dinâmico e mais resolutivo, características presentes no sistema da Common Law.


  Institutos como composição civil entre os envolvidos (vítima e autor do fato), transação penal e suspensão condicional do processo conferem maior agilidade na solução do litígio, incapaz de ser alcançada no tradicional e moroso processo penal de nosso antigo Código de Processo Penal.


  A flexibilização das amarras processuais, a maior discricionariedade das partes na construção de uma solução mediada e a busca pela satisfação dos anseios dos envolvidos, com possibilidade de trilhar caminhos alternativos, são alguns dos trunfos da Lei 9.099/95, que agora empresta seu êxito e suas novas formas de resolver os conflitos ao Código de Processo Penal.


  No ensinamento de Silva Sanches,2 a Lei 9.099/1995 inaugurou o que denominou como Direito Penal de Segunda Velocidade, o que significa dizer que o legislador optou por adotar um rito mais célere, com soluções mais rápidas, flexibilizando algumas garantias individuais, mas, como moeda de troca, abrandando consideravelmente a pena e retirando boa parte de sua carga aflitiva.


  Malgrado a existência de avanços em razão da aplicação de medidas de despenalização e de mitigação do princípio da obrigatoriedade da ação penal pública, por óbvio, o rito sumaríssimo e a sistemática abraçada pela Lei 9.099/1995 têm inúmeros problemas na praxe, que mereceram análise pormenorizada seja para alertar os estudantes e operadores do Direito quanto a eventuais dificuldades, seja para sugerir, propositivamente, mudanças que podem contribuir para o aperfeiçoamento do Juizado Especial Criminal.


  O presente trabalho assumiu um esqueleto de análise artigo por artigo, com o fito de facilitar o manuseio para o dia a dia forense e para o estudo doutrinário e acadêmico, sem perder, em profundidade, quanto às questões que mereciam maior discussão jurídica. Nesse sentido, o texto avançou sobre o estudo do sistema acusatório, sobre a explanação da estrutura do Juizado Especial Criminal e sobre a avaliação das atribuições de cada um dos protagonistas processuais (Magistrado, Promotor de Justiça, Polícia Judiciária, Defensor, Assistente de Acusação, vítima, réu etc.), além da análise de princípios e valores atrelados à Justiça Consensual, medidas de despenalização e caminhos alternativos de composição, termos circunstanciados de ocorrência, formas processuais, colheita de provas, atos processuais e todas as nuances do rito sumaríssimo e aplicação subsidiária, quando compatível, das normas do Código de Processo Penal.


  Trata-se, portanto, de uma pesquisa bibliográfica de raciocínio lógico dedutivo, que alia o estudo teórico e a expertise de quem trabalha, dia a dia, na Promotoria de Justiça com atribuição exclusiva no Juizado Especial Criminal de Belo Horizonte e que tem a preocupação de contribuir para o aperfeiçoamento do sistema de modo a torná-lo eficiente e funcional.


  
    1. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. São Paulo: Ed. 34, 2013, p. 361. ↩


    2. SÁNCHEZ, Jesús-Maria Silva. A expansão do direito penal. Aspectos da política criminal nas sociedades pós-industriais. Trad. Luiz Otávio de Oliveira Rocha. São Paulo: Ed. RT, 2002. (As Ciências Criminais no Século XXI, v. 11).↩

  


  A COMPETÊNCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL


  Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por Juízes togados ou togados e leigos, tem competência para a conciliação, o julgamento e a execução das infrações penais de menor potencial ofensivo.


  Durante certo tempo, discutiu-se sobre ser ou não absoluta a competência do Juizado Especial Criminal, de modo a não permitir prorrogação ou a exigir invalidação de processo que tenha tramitado em Juízo incompetente desde o início.


  Muito se dizia que, como a competência do Juizado Especial Criminal está prevista na Constituição da República, isso, por si só, seria suficiente para atestar como absoluta sua competência para julgar as infrações penais de menor potencial ofensivo.


  Mais tarde, essa posição foi perdendo força, porquanto se percebeu que a Constituição da República previa a existência do Juizado Especial Criminal, mas deixava à lei ordinária a definição do que seria sua competência e quais seriam os parâmetros para a classificação do que seria infração penal de menor potencial ofensivo.


  De fato, a evolução da doutrina no sentido de que o Juizado Especial Criminal não tem competência absoluta para julgar infrações de menor potencial ofensivo é a que melhor se coaduna com a própria Lei 9.099/1995, uma vez que, em inúmeras situações, a lei impõe o deslocamento da competência para a Vara Criminal Comum, o que seria óbice em face das regras da competência ratione materiae.


  É cediço, por exemplo, que, se o denunciado não for encontrado, deverá ser citado por edital, modalidade não compatível com a celeridade e a informalidade do Juizado Especial Criminal, exigindo-se, por lei, o deslocamento da competência (art. 66, parágrafo único). Do mesmo modo, em caso de complexidade na investigação e elucidação ou de necessidade de se fazer uma perícia mais minuciosa, será preciso deslocar-se a competência para a Justiça Criminal Comum (art. 77, § 2º). Ainda, em caso de ser imprescindível a abertura de incidente de insanidade mental, a fim de avaliar a imputabilidade do agente, dever-se-á encaminhar os autos à Justiça Criminal Comum, afastando-se, assim, a competência do Juizado Especial Criminal, malgrado existam posições em contrário, a firmar, nesses casos, a competência do Juizado Especial.


  Por tudo isso é que a melhor corrente parece ser a que firma a competência relativa do Juizado Especial Criminal para julgar as infrações de menor potencial ofensivo, afastando, com isso, os rigores da competência absoluta em razão da matéria. De mais a mais, como se viu, não há diferença de conteúdo entre uma infração de menor potencial ofensivo e outra de competência da Justiça Criminal, senão apenas a distinção da intensidade da resposta penal estatal.


  Quanto à execução, a secretaria do Juizado Especial Criminal, a teor do art. 84, cuidará apenas da pena de multa aplicada com exclusividade. Na hipótese de penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, ou de multa cumulada com estas, a execução caberá ao órgão competente definido em lei (art. 86).


  A competência do Juizado Especial Criminal não afasta as regras procedimentais sobre eventual conexão ou continência (arts. 78 e 79 do Código de Processo Penal), cabendo destacar que, se o somatório das penas máximas cominadas aos delitos ultrapassar o limite de competência do Juizado Especial Criminal, deverá ser reconhecida a competência do Juízo Comum (STJ. CC 104.193/PR. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 12.08.2009).


  O Superior Tribunal de Justiça entendeu ainda pela competência do Juizado Especial Criminal na hipótese de desclassificação da imputação originária para delito de menor potencial ofensivo (STJ. AResp 1026625/MG. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 21.02.2017).


  Sobreleva notar, outrossim, a aplicação do procedimento da Lei 9.099/1995 a delitos que não são de menor potencial ofensivo. Nesse sentido, dispõe o art. 94 da Lei 10.741, de 1º de outubro de 2003 – Estatuto do Idoso –, que “Aos crimes previstos nesta Lei, cuja pena máxima privativa de liberdade não ultrapasse 4 (quatro) anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, e, subsidiariamente, no que couber, as disposições do Código Penal e do Código de Processo Penal”. Segundo o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 3096/DF, é cabível o procedimento sumaríssimo aos delitos em desfavor dos idosos, não sendo aplicável, contudo, nenhuma medida despenalizadora em favor dos ofensores, autores do fato ou denunciados.


  Quanto ao preceito segundo o qual o Juizado Especial Criminal será composto de juízes togados ou de juízes togados ou leigos, impende atestar que, até o presente momento, na prática, sua formação se faz a exemplo da Justiça Criminal Comum, ou seja, é composto apenas por juiz togado, que pertence aos quadros da Magistratura.


  Na resolução dos conflitos e com vistas à pacificação social, o legislador buscou reconhecer o protagonismo dos conciliadores, ou seja, dos auxiliares do juiz togado.


  Com frequência, os conciliadores têm participação importante na fase preliminar ao ajuizamento da ação penal. É na audiência preliminar, na tentativa de composição das partes, que o conciliador encontra papel fundamental, ouvindo as partes, mediando o conflito e levando para o juiz togado eventual acordo, para fins de possível homologação. Os conciliadores são auxiliares da Justiça, recrutados, na forma da lei local, preferencialmente entre bacharéis em Direito, excluídos os que exerçam funções na administração da Justiça Criminal (parágrafo único do art. 73).


  A propósito, nessa fase preliminar, o Juizado Especial Criminal, atento a seu objetivo pacificador, vale-se de vários personagens qualificados, como assistentes sociais, psicólogos e estudantes de direitos, todos formando um corpo multidisciplinar, com foco na restauração do status quo (situação anterior ao crime). É nessa fase e com o trabalho desses atores que o juiz togado pode tentar a justiça restaurativa.


  Nessa etapa, as técnicas da justiça penal consensual objetivam a pacificação social, não se podendo descurar das hipóteses da composição dos danos civis, da renúncia ao direito de representação (também cabível mesmo depois de oferecida a peça criminal)1 e da renúncia ao direito de queixa (na ação penal privada), tudo a culminar na extinção da punibilidade do agente (art. 74, parágrafo único, da Lei 9.099/1995 e art. 107, V, do Código Penal).


  É nesse ponto que o Juizado Especial Criminal se difere dos outros órgãos jurisdicionais. O instrumental da Lei 9.099/1995, com destaque para as medidas despenalizadoras,2 associado ao preparo e ao trabalho da equipe multidisciplinar, torna possível a humanização do processo, em uma percepção clara de que, por trás dos autos, existem pessoas, dramas, histórias de vida e dificuldades de relacionamento.


  Muitas vezes, é na “construção” de um acordo que se evita a perpetuação de litígios em relações humanas continuadas (familiares, vizinhos, colegas de trabalho etc.), na certeza de que a aplicação de um Direito Penal puramente sancionatório não resolveria a questão e, por vezes, incrementaria ressentimentos e mágoas. Não se deve olvidar que uma condenação pode, muitas vezes, piorar as relações entre familiares, fomentando, possivelmente, uma sensação de revolta no condenado. Da mesma forma, uma absolvição, além de poder trazer rancores para a pretensa vítima, que almejava outro desfecho processual, pode instigar uma sensação de mágoa no réu, por ter sofrido as aflições de um processo penal para, ao final, demonstrar sua inocência.3 O valor da justiça deve ser traduzido na sensação de satisfação de todos os envolvidos no conflito. A resolução desse conflito envolve também um olhar para a vítima, vencendo-se o paradigma de um Direito Penal sancionador, com o foco apenas no autor do fato.


  Por tais motivos, a pacificação social e a justiça restaurativa, enfim, todos os mecanismos de autocomposição ganham importância no ambiente do Juizado Especial Criminal, humanizando a relação processual na busca da solução, não do procedimento, mas do conflito.


  
    1. Súmula 542 do STJ: “A ação penal relativa ao crime de lesão corporal resultante de violência doméstica contra a mulher é pública incondicionada.”↩


    2. Súmula 536 do STJ: “A suspensão condicional do processo e a transação penal não se aplicam na hipótese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha.”↩


    3. Vale lembrar que uma absolvição nem sempre atesta a inocência do réu, bastando a dúvida para que este não seja responsabilizado.↩

  


  INFRAÇÕES PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO


  Art. 61. Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a 2 (dois) anos, cumulada ou não com multa.


  Com o surgimento da Lei 9.099, em 1995, o ordenamento jurídico trouxe a conceituação de crime de menor potencial ofensivo como aquele de pena máxima privativa de liberdade de até 1 (um) ano.


  Por certo tempo, doutrina e jurisprudência discordavam ao interpretar a Lei 10.259, de 12 de julho de 2001,1 que disciplina o Juizado Especial Federal. Isso porque, no art. 2º, constava que infração de menor potencial ofensivo era aquela cuja pena máxima privativa de liberdade não ultrapassasse 2 (dois) anos. Assim, parte da comunidade jurídica entendeu que a nova conceituação de infração de menor potencial ofensivo, vinculando-a à pena máxima de 2 (dois) anos ou multa, só se aplicaria ao Juizado Especial Federal. Por outro lado, ganhou adeptos a corrente que entendeu que a nova lei veio alterar a conceituação da citada infração, seja no âmbito federal, seja no Juizado Especial Criminal estadual.


  O advento da Lei 11.313, de 28 de junho de 2006, pôs fim à celeuma, ao formalizar o que já se encontrava sedimentado no mundo jurídico. O art. 61 da Lei 9.099/19952 ganhou nova redação, alterando o limite máximo de pena para a definição de infração penal de menor potencial ofensivo, equiparando-o para os delitos estaduais ou federais.


  Doravante, com o novo texto, infração de menor potencial ofensivo passou a ser, não só as contravenções penais, como também o crime cuja pena máxima privativa de liberdade não ultrapasse 2 (dois) anos, além dos delitos apenados exclusivamente com multa.


  Nota-se que, ontologicamente, o conteúdo de um crime grave não se difere da infração penal de menor potencial ofensivo, assim como a contravenção penal não destoa de nenhum outro delito. Tudo não passa de uma escolha do legislador na catalogação dos comportamentos que mereçam maior ou menor punição.


  Nada impede que, com uma modificação legislativa, instigada pela mudança social e pelos valores da comunidade, uma contravenção penal passe a assumir a roupagem de crime, ou vice-versa. Da mesma forma, nada impede que um crime de menor potencial ofensivo (cuja pena máxima não ultrapasse 2 (dois) anos) venha a ser considerado crime comum, ou o reverso.


  Na verdade, a perfeita compreensão de quais comportamentos merecem retribuição penal e de qual deveria ser a intensidade dessa reação estatal é tarefa das mais árduas, porquanto não se pode dissociar dos princípios da ofensividade3 ao bem jurídico, também chamado de lesividade, e da proporcionalidade4 da resposta penal.


  Não se pode olvidar que a catalogação correta do que deve ser infração de menor potencial ofensivo, a sugerir uma resposta sancionatória de diminuta monta, é de extremada importância, para que não impere a sensação de injustiça.


  Costuma-se dizer que a reação do Estado não pode ser nem além do necessário, a ponto de produzir sensação de piedade e dó daquele que praticou a infração penal e sofreu a sanção, nem aquém do desejado, de modo que o ofendido ainda almeje a vingança privada.


  Poder-se-ia, aqui, elencar várias infrações penais que não estão bem distribuídas no ordenamento jurídico. Apenas a título de exemplo, o tipo do crime de ameaça, previsto no art. 147 do Código Penal, que traz pena de 1 (um) a 6 (seis) meses de detenção, estipula uma sanção penal pouco eficaz na maior parte das situações práticas, visto que, não raras vezes, a promessa de mal injusto e grave ultrapassa as raias da mera bravata e ganha contornos de prenúncio de algo maior. Uma ameaça de morte, quando séria e potencial, é suficiente para causar temor na vítima, alterando substancialmente seu estado emocional, como gatilho ao alerta e à modificação de modo de vida.


  O mesmo acontece com os crimes previstos na Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Lei de Crimes Ambientais), sendo certo que, muitos deles, são delitos de menor potencial ofensivo, mas, na verdade, diante da importância do bem jurídico tutelado (vida em última análise, já que o meio ambiente equilibrado é essencial para a manutenção da sadia qualidade de vida, inclusive das gerações vindouras – art. 225 da Constituição da República), deveriam receber maior atenção do legislador penal, abarcando uma resposta estatal mais rigorosa, no afã de desestimular novas ofensas. Há que se ter uma retribuição tão vigorosa quanto o desvalor da conduta e as consequências do ato.5


  A análise dessa adequação ou inadequação normativa não é objeto do nosso trabalho.


  Todavia, ao eleger quais crimes seriam de menor potencial ofensivo, o legislador deveria destacar aqueles que, de fato, não atingem sobremaneira a ordem pública ou não prejudicam a manutenção da harmonia social, embora ainda sejam suficientemente relevantes para permanecerem com status de condutas penalmente puníveis.


  Na prática, vislumbramos uma gama de delitos ditos de menor potencial ofensivo que, verdadeiramente, não apresentam uma relevância penal. Seriam condutas objeto de outras esferas de responsabilidade (civil e administrativa). Atente-se ao fato de que a conceituação de infrações penais de menor potencial ofensivo está vinculada à quantidade sancionatória do preceito secundário da norma penal incriminadora, quando preferível seria a avaliação prévia do desvalor da conduta e sua potencialidade de desestabilizar as relações humanas e a vida em grupo.


  A opção por conceituar infração de menor potencial ofensivo, valendo-se tão somente da pena máxima aplicada, afastando-se a análise da ofensividade ao bem jurídico e de sua relevância harmônico-social, não ocasionaria problema algum se a sanção escolhida fosse efetivamente adequada à reprovabilidade da conduta.


  Melhor seria que a conceituação de crime de menor potencial ofensivo levasse em conta o preceito primário da norma penal incriminadora (voltada para o bem jurídico e sua ofensividade), e não somente o preceito secundário do dispositivo penal (que remete à qualidade e à quantidade da pena a ser imposta).


  Na prática, está comprovada, em muitos casos, a falta de correlação lógica e razoável entre a reprovação da conduta e a pena retributiva prevista, uma vez que se observam comportamentos que, embora legalmente definidos como infrações de menor potencial ofensivo, apresentam flagrante ofensividade ao bem tutelado de grande envergadura e estabilização harmônico-social e, por isso, exigiriam melhor resposta estatal.


  Assim, em várias oportunidades, os membros da Magistratura e do Ministério Público são questionados sobre a possibilidade de respostas diversas para determinados fatos, o que ensejaria, por exemplo, a aplicação de medidas protetivas6 ou até mesmo de uma prisão de natureza cautelar, mas que, por distorções na qualificação do delito ou na má dimensionalidade e distribuição deste no ordenamento jurídico, nada se pode fazer, porquanto acabou por receber do legislador o rótulo de infração penal de menor potencial ofensivo, sem que a ofensividade, em si, tivesse sido levada a efeito no caso concreto.


  Mas não é só. O art. 61 da Lei 9.099/1995 traz para o âmbito do Juizado Especial Criminal todas as contravenções penais7 previstas no Decreto-Lei 3.688, de 3 de outubro de 1941, independentemente da pena prevista.8 Assim, todas as contravenções penais são consideradas infrações penais de menor potencial ofensivo.


  Aqui, a dificuldade supracitada ainda continua, visto que muitas das condutas, previstas na conhecida Lei de Contravenções Penais, alcançam os mais diversificados bens jurídicos, merecendo, quando muito, uma tutela administrativa. Várias condutas contravencionais não deveriam alcançar o status penal, à medida que o Direito Penal só deveria se preocupar com as violações mais graves e relevantes.


  Quanto ao bem jurídico tutelado, sobreleva o escólio de Francisco Muñoz Conde (Tradução de Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 51), segundo o qual “a qualidade do bem jurídico, portanto, é algo que a lei cria e não alguma coisa que lhe seja preexistente. É lógico que se espera, de acordo com o princípio da intervenção mínima, que o legislador só utilize o Direito Penal para proteger bens jurídicos verdadeiramente importantes e tipifique aqueles comportamentos verdadeiramente lesivos ou perigosos para esses bens jurídicos. Daí a necessidade de ter sempre presente uma atitude crítica tanto frente aos bens jurídicos protegidos quanto à forma de protegê-los penalmente”.


  A exemplo do Direito Penal português, muitos comportamentos contravencionais poderiam ter a atenção do Direito Administrativo Sancionatório, como no caso das “contraordenações” portuguesas,9 sem que isso impedisse que as decisões administrativas que determinassem a aplicação de uma “coima” (sanção), acaso impugnadas, pudessem ser submetidas à via judicial.


  Com isso, adotado o sistema português, por exemplo, boa parte das contravenções penais seria processada e punida administrativamente e apenas em alguns casos haveria apreciação do Poder Judiciário. Tal medida deixaria para o âmbito penal somente as condutas que necessitariam de maior reprimenda, distribuindo estas em infrações de razoável potencial ofensivo, sujeitas ao Juizado Especial Criminal, e delitos mais graves, afetos à Justiça Criminal comum.


  Destaca-se que a atualidade é muito diversa daquela em que publicado o Decreto-Lei 3688/1941, conhecido como Lei de Contravenções Penais. A sociedade se alterou muito, os valores são diversos, os desafios são outros.


  Exemplo disso é a contravenção penal de “vadiagem”, tipificada no art. 59 do Decreto-Lei 3.688/1941, que penaliza, com prisão simples de 15 dias a 3 meses, quem, sendo válido para o trabalho e sem possuir renda, entrega-se ao ócio. Outro caso é o do art. 60 da norma citada, que pune, na mesma medida, quem mendigar, por ócio ou cupidez.


  Não se pode desconsiderar os princípios penais da intervenção mínima10 e da fragmentariedade.11 Em verdade, nem todas as preocupações do legislador de 1941, quando da idealização do Decreto-Lei 3.688, estão presentes nos dias atuais. Os desafios, como sublinhado, são outros.


  A “ontologia do pouco ou do muito”, a escolha do que seja penalmente relevante e aquilo que mereça reprimenda penal, seja no Juizado Especial Criminal, seja na Justiça Criminal comum, é matéria complexa, que muito exorbita dos limites deste Manual.


  Cumpre salientar também que não há que se confundir infração penal de menor potencial ofensivo com crime de bagatela ou insignificante,12 visto que a primeira é definida no art. 61 da Lei 9.099/1995 e o segundo é aquele que, pela insignificância da repercussão penal e pela irrisória ofensa ao bem jurídico, acaba por acarretar a atipicidade material (lembrando, de maneira rasa, que tipicidade penal13 é, para a maioria da doutrina, a tipicidade formal – descrição do fato típico e subsunção do comportamento à citada descrição –, acrescida da tipicidade material, que é a ofensa ou o perigo de lesão ao bem jurídico tutelado).


  Desse modo, é diferente o tratamento que o Direito Penal oferece para as condutas que têm pouco calibre ofensivo (menor potencial) e para aquelas que não chegam nem sequer a um nível mínimo de repercussão penal (insignificante). Os primeiros receberão atenção do Direito Penal no Juizado Especial Criminal; as segundas não são consideradas crimes.


  Seja como for, os crimes cuja pena máxima privativa de liberdade abstrata não ultrapasse 2 (dois) anos devem ser processados no Juizado Especial Criminal, porquanto são considerados infrações de menor potencial ofensivo.


  Nota-se, entretanto, que o critério da conceituação acima é o máximo da pena em abstrato prevista, e não a sanção aplicada na sentença condenatória.14 A verificação da natureza da infração se faz ex ante, ou seja, anteriormente ao início da relação jurídica processual, com base no preceito secundário da norma penal incriminadora.


  Impende ressaltar que a pena máxima prevista para o tipo penal nem sempre se faz de pronto, com uma simples mirada de olho no preceito secundário da norma. Em algumas situações, principalmente na hipótese de concorrência de uma causa de aumento de pena, deve-se levar em conta a pena máxima prevista no tipo penal, com acréscimo do máximo de aumento de pena da causa especial.


  Assim, tomando como exemplo o art. 303 do Código de Trânsito Brasileiro15 (lesão corporal culposa no trânsito), que prevê, na modalidade do caput, pena de detenção máxima de 2 (dois) anos, poderá deixar o rótulo de infração de menor potencial ofensivo caso a condução do veículo tenha se dado por condutor inabilitado (hipótese do parágrafo único),16 quando, então, a pena poderá sofrer um adição de 1/3(um terço) a metade. Apenas para deixar claro, a pena máxima prevista para essa hipótese é de 3 (três) anos de detenção, ou seja, 2 (dois) anos referentes ao máximo trazido no preceito secundário vinculado ao caput, acrescido do máximo de aumento previsto na causa especial (1/2 = 1 ano).


  Na mesma lógica, para se obter o máximo da pena prevista em um tipo penal, em caso de concorrência de alguma causa de diminuição de pena, faz-se necessário subtrair do máximo de pena previsto no preceito secundário do tipo penal o mínimo de diminuição estipulado para a situação. Nesse caso, tomando-se o exemplo da tentativa de ameaça,17 aproveita-se o máximo da pena prevista no art. 147 do Código Penal (6 meses), donde se retirará 1/3 (um terço) – mínimo de diminuição prevista no art. 14, II, do Código Penal. Dessa equação, chegar-se-á ao resultado de 4 (quatro) meses, que será o máximo da pena prevista para a hipótese.


  Destaque-se que as atenuantes e as agravantes não serão levadas em conta para analisar se uma conduta é ou não infração de menor potencial ofensivo. Apenas as causas de aumento e diminuição serão consideradas para esse fim.


  Cumpre lembrar que a hipótese de concurso de crimes pode ou não influenciar na verificação de infração de menor potencial ofensivo.


  No caso do concurso formal de crimes18 (desde que não se esteja diante da situação em que o agente age com desígnios autônomos, já que, nessa hipótese, haverá cumulação de penas – concurso formal imperfeito), havendo a penalização por um só crime, acrescida de 1/6 (um sexto) a 1/2 (metade), é necessário que se utilize o valor que resulte em maior aumento (1/2) para se chegar ao máximo de pena prevista. Se a soma ultrapassar 2 (dois) anos, a infração não será de menor potencial ofensivo.


  No concurso material de crimes,19 o que existe é uma cumulação de crimes autônomos, cujas penas devem ser somadas. Nesse passo, para se saber se o crime é de menor potencial ofensivo, cada delito deve ser analisado isoladamente, para se concluir se a pena máxima prevista ultrapassa ou não 2 (dois) anos. É perfeitamente possível que o concurso material seja composto por dois crimes de menor potencial ofensivo, mas que, após somadas as respectivas penas, saiam da esfera de competência do Juizado Especial Criminal e devam ser julgados em conjunto pela Justiça Criminal Comum. Se a somatória ultrapassar 2 (dois) anos de pena privativa de liberdade, ainda que os crimes que componham o concurso material tenham natureza de infração de menor potencial ofensivo, estes deverão ser julgados na Vara Criminal.


  Nota-se, desse modo, que o concurso material de crimes não é suficiente, por si só, para alterar a “natureza” da infração penal, mas tão somente a competência para o julgamento do conjunto de delitos.


  O crime continuado,20 por sua vez, como ficção jurídica que transforma vários crimes autônomos em uma unidade, em razão do similar modus operandi e da mesma espécie de crime, proximidade de tempo e espaço entre as condutas, na presunção do mesmo impulso criminoso, pode influenciar na verificação sobre a existência ou não de infração de menor potencial ofensivo.


  Na regra de se utilizar a pena de um dos crimes e realizar-se o acréscimo de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços) para se chegar ao máximo da pena previsto, necessário se faz adicionar à maior pena do preceito secundário do tipo penal a fração de 2/3 (dois terços).


  Perceba ainda que o art. 71 do Código Penal traz a possibilidade de aumentar a pena até o triplo, quando, então, deverá ser esta equacionada para se chegar ao máximo previsto.


  Depois de toda essa matemática, se o resultado for inferior ou igual a 2 (dois) anos de pena privativa de liberdade, será possível atestar que a infração penal é de menor potencial ofensivo.


  Insta asseverar que a verificação do máximo da pena prevista (inferior ou igual a 2 (dois) anos de pena privativa de liberdade) só será importante para as infrações penais consideradas crimes. Quanto às contravenções penais, quaisquer que sejam as penas impostas, serão consideradas infrações penais de menor potencial ofensivo, sujeitas, portanto, à competência do Juizado Especial Criminal.


  Como já apontado pelo maior penalista brasileiro, Nelson Hungria, as contravenções penais, apesar de não destoarem ontologicamente de outros delitos, eram conhecidas como “crimes anões”21 e, como tais, devem ser julgadas pelo Juizado Especial.


  Além dos crimes cuja pena máxima privativa de liberdade não ultrapasse 2 (dois) anos e as contravenções penais (qualquer que seja a pena), há outros crimes que são considerados infrações penais de menor potencial ofensivo: aqueles punidos exclusivamente com multa.


  Assim, o art. 28 da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, mais conhecido como uso de drogas (lembrando que o uso em si não é crime, mas sim o fato de praticar os verbos “adquirir”, “trazer consigo”, “guardar” e todas as outras ações trazidas no tipo misto alternativo), que prevê somente a pena de multa, é considerado infração de menor potencial ofensivo.


  Quanto ao procedimento, algumas situações especiais merecem atenção. Estariam, pois, os crimes de menor potencial ofensivo e as contravenções penais abraçadas pelo trâmite do Juizado Especial Criminal quando lei especial prevê procedimento diferenciado para determinados delitos?


  Pois bem, o art. 61 da Lei 9.099/1995, em seu texto original,22 previa a conceituação do que seria infração de menor potencial ofensivo, trazendo, ao final, a seguinte restrição: “excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial”.


  Com a supressão da parte final do art. 61 da lei, advinda da Lei 10.259/2001, não existe mais a exceção trazida no texto original, considerando-se infração penal de menor potencial ofensivo todos os delitos com pena máxima privativa de 2(dois) anos, as contravenções penais e os delitos punidos exclusivamente com multa, independentemente do rito previsto em lei especial.


  A retirada da restrição indica que todo e qualquer delito que se enquadre no art. 61 da Lei 9.099/1995 (pena máxima privativa igual ou menor que 2 (dois) anos, pena exclusivamente de multa ou contravenções penais), independentemente de ser proveniente de lei extravagante e de haver previsão de rito especial, será considerado infração de menor potencial ofensivo.


  Nesse sentido, é a lição de Luiz Flávio Gomes,23 em sua obra Juizados Especiais Criminais Federais, seus reflexos nos juizados estaduais e outros estudos:


  Todos os crimes com procedimento especial estavam afastados dos juizados. O quadro jurídico agora é outro. O novo conceito de infração de menor potencial (...) não repete a restrição da lei anterior (9.099/95). Logo o procedimento, ainda que especial, já não constitui obstáculo para a incidência dos juizados.


  Há quem diga, contudo, que, trazendo a lei especial cuidados específicos e previsões de atos diferenciados na apuração e no trâmite processual para alguns tipos de delitos, não se coadunaria, a princípio, o célere rito do Juizado Especial Criminal. Desse modo, há forte corrente doutrinária24 que entende que deve prevalecer o rito previsto em lei especial sobre o procedimento sumaríssimo da Lei 9.099/1995.


  Em que pese o entendimento supracitado, veem-se, com certa frequência, na rotina do Juizado Especial Criminal, processos versando sobre crimes tipificados em leis extravagantes, com previsão de ritos especiais, assumindo em sua maioria o próprio rito célere da Lei 9.099/1995, mesclando-se com algum ato próprio do procedimento especial.


  Não raras vezes, há um pedido de explicações ou a protocolização de um pedido de exceção da verdade, nos crimes contra a honra, ou então uma defesa preliminar em situação em que o réu é funcionário público. Excetuando situações não corriqueiras, na maior parte dos feitos, o rito sumaríssimo acabou por assumir a totalidade dos expedientes que aportam no Juizado Especial Criminal.


  O rito de tóxicos da Lei 11.343/2006, por exemplo, não contraria o sumaríssimo da Lei 9.099/1995, na hipótese do art. 28 ou do art. 33, § 3º, da mesma lei (adquirir droga e oferecer a terceiro para juntos consumirem). Hoje, já é tranquilo o entendimento de que o Juizado Especial é ambiente competente para processar e julgar esses delitos.


  Na verdade, na atualidade, essa discussão perdeu um pouco o sentido, porquanto os ritos processuais estão muito parecidos e, em muitos casos, a própria jurisprudência acabou por convergir na ideia de torná-los mais próximos da similaridade. O procedimento do rito de tóxicos é exemplo disso, uma vez que, apesar de a lei prever o interrogatório como primeiro ato do processo,25 a jurisprudência acabou por deslocá-lo para o final da audiência de instrução e julgamento, sob o argumento de reserva da garantia da ampla defesa.


  Os crimes de abuso de autoridade são comumente julgados no Juizado Especial Criminal, sob a mecânica do rito sumaríssimo. Essa modalidade de injusto penal, para alguns,26 por sua complexidade e previsão de perda de cargo mais inabilitação para o exercício da função pública por até três anos, deveria ser julgada na Justiça Criminal comum. Entretanto, o que se vê, na praxe, é o julgamento dos referidos ilícitos no próprio Juizado Especial Criminal.
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