A REVOLUCIONARIA JUSTICA PENAL CONSENSUAL

Oriana Piske de Azevedo Magalh&es Pinto”

A Constituigdo brasileira de 1988 ja no seu predmbulo, destacou a justica
como um dos valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada no comprometimento com a solucdo pacifica dos conflitos,
salvaguardando o exercicio dos direitos individuais e coletivos e suas garantias.

O Poder Judiciario tem sido exposto a questdo social em sua expressao
bruta, tomando conhecimento dos dramas vividos pelos diversos segmentos da
populacéo, dos seus clamores e expectativas em relagéo a Justica.

Nesse processo contemporaneo de crescente litigiosidade, a qual precisa ser
necessariamente solucionada a fim de evitar uma verdadeira ebuli¢do social, inflamada
pelas frustracdes, rancores e descrédito nas institui¢des, é que os Juizados Especiais tém
sido um marco no conjunto das modificacbes técnicas concebidas no intuito de
aproximar a lei e a sociedade respondendo &s suas continuas demandas.*

Como expressdo de um Judiciario que visou estender sua malha de
prestacdo jurisdicional, buscando atingir além da litigiosidade contida, os Juizados
passaram a se constituir no locus da criacdo jurisprudencial do direito, num instrumento
de aproximacdo da sociedade brasileira.

Sao objetivos maximos dos Juizados Especiais, a concilia¢do, a transagéo, a
reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de
liberdade com a finalidade de alcancar o escopo maior — a pacificacao social.

O papel desempenhado pela conciliacdo dentro do sistema processual
tradicional sempre foi muito timido, talvez pela grande influéncia da cultura do litigio.
Nesse sentido é o entendimento de Elena Highton:

“Hay una cultura del litigio enraizada en la sociedad actual, que debe ser
revertida si deseamos una justicia mejor y una sociedad também mejor, y lo
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que permite clasificar a una cultura como litigiosa no es, propiamente, el

numero de conflictos que presenta, sino la tendencia a resolver esos

conflictos bajo la forma adversarial del litigio™.?

Ante a permanéncia dos vinculos das relagcdes que geram os conflitos, desde
a Lei de Pequenas Causas vem se tentando reabilitar formas de composicéo de conflito
mais adequadas ao que se denomina de Justi¢a coexistencial, ou conciliativa, que “(...)
deve ser perseguida quando esta possa revelar-se, também no plano qualitativo, ndo ja
um second best, mas também melhor do que a Justica ordinaria contenciosa”.*

No que tange ao Juizado Especial Criminal, procura-se compor o dano
social resultante do fato, visando a sua reparacdo imediata, com a composicdo, ou a
transagdo, como preconizado na doutrina moderna, que as tem como suficientes para a
responsabilidade penal do autor de infragbes menores quando ndo indiquem estas
periculosidade do agente. Tais medidas, antes vedadas na area criminal quanto as acoes
penais publicas, passaram a ser admitidas pela Constituicdo Federal nas causas de
competéncia dos Juizados Especiais (art. 98, 1). Com isso mitiga-se o principio da
obrigatoriedade, que era de aplicacdo absoluta nas acdes penais publicas. Possibilitam
elas, no bojo do procedimento, uma rapida solucdo do conflito de interesses, com a
aquiescéncia das partes envolvidas.*

Com efeito, a Lei n° 9.099/95, no que concerne ao Juizado Especial
Criminal, quebra com o rigido sistema da obrigatoriedade, passando a admitir a
“discricionariedade regulada pela lei”.> N&o se trata de aceitacdo do principio da
oportunidade, mas de mitigacdo da obrigatoriedade por via procedimental. Portanto,
verifica-se que o referido diploma legal ndo se contentou em importar solugdes de
outros ordenamentos mas — conquanto por eles inspirado — cunhou um sistema proprio
de justica penal consensual.

A aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade antes mesmo do
oferecimento da acusagdo, ndo sé rompe o sistema tradicional do nulla poena sine

judicio, como até possibilita a aplicacdo da pena sem antes discutir a questdo da
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culpabilidade. A aceitacdo de proposta do Ministério Pdblico ndo significa
reconhecimento de culpa. E nenhuma inconstitucionalidade ha nessa corajosa inovacgao
do legislador brasileiro, pois é a propria Constituicdo que possibilita a transacdo penal
para as infracGes penais de menor potencial ofensivo.

Os Juizados Especiais Criminais tém a competéncia para a conciliacdo, o
julgamento e a execucdo das infracdes penais de menor potencial ofensivo. S&o
considerados delitos de menor potencial ofensivo, para efeitos da Lei n° 9.099/95 (art.
61), as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena méaxima nao superior a
um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja procedimento especial. A Lei n°
10.259/2001 ampliou a competéncia dos Juizados Especiais para processar e julgar os
crimes cuja pena maxima nao seja superior a dois anos, ou multa (paragrafo Unico do
art. 2°).

A Lei n° 9.099/95 apresentou um novo modelo (paradigma) de Justica
Criminal, fundada no consenso. A possibilidade de transacdo nas infragdes de menor
potencial ofensivo e suspensdo do processo nos crimes médios, que estdo sendo
aplicadas pelos juizes, representam duas importantes vias despenalizadoras, reclamadas
ha tempos pela moderna Criminologia.

A preocupacdo com a vitima é postura que se reflete em toda a lei, que se
ocupa da transacdo e da reparacdo dos danos. No campo penal, a transacdo homologada
pelo juiz, que ocorre em grande parte dos casos, configura causa extintiva da
punibilidade, o que representa outra inovagdo do nosso sistema.

A exigéncia de representacdo para a acao penal relativa aos crimes de lesdes
corporais leves e de lesdes culposas € outra medida despenalizadora, aplicavel a todos
0s casos em andamento, porquanto a representacdo € condicdo da acdo penal, cuja
presenca ha de ser aferida no momento do julgamento.

O rito sumarissimo, introduzido pela lei, prestigia a verdadeira oralidade,
com todos os seus corolarios. O julgamento dos recursos por turma constituida de juizes
de primeiro grau, que tdo bem tem funcionado nos Juizados Especiais, é outro elemento
de desburocratizagéo e simplificacéo.

Se o0 autor do fato se submete a “pena” proposta pelo Ministério Puablico
(nunca privativa de liberdade), com o cumprimento da pena aplicada, encerra-se 0 caso
imediatamente sem a necessidade da colheita de provas (art. 76). A aplicacdo

consensual da pena ndo gera reincidéncia nem antecedentes criminais. Em caso de



descumprimento da pena, nosso entedimento é de que deve haver o prosseguimento do
processo.

No que concerne a transacdo penal, ndo estamos proximos nem do guilty
plea (declarar-se culpado) nem do plea bargaining (que permite amplo acordo entre
acusador e acusado sobre os fatos, a qualificacdo juridica e a pena). O Ministério
Publico, nos termos do artigo 76, continua vinculado ao principio da legalidade
processual (obrigatoriedade), mas sua proposta, presentes os requisitos legais, somente
pode versar sobre uma pena alternativa (restritiva de direitos ou multa), nunca sobre a
privativa de liberdade. Como se percebe, ele dispde sobre a sanc¢do penal original, mas
ndo pode deixar de agir dentro dos parametros alternativos. A isso da-se o nome de
principio da discricionariedade regulada ou regrada.

Além de exigir representacdo nas lesdes leves e culposas (art. 88), em todos
0s crimes cuja pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano é ainda possivel a
suspensdo condicional do processo, que representa uma das maiores revolucdes no
processo penal brasileiro nos ultimos cinglenta anos. Quando, ab initio, verificamos
tratar-se de autor do fato primario, com bons antecedentes, boa personalidade, boa
conduta social etc., havera possibilidade de concessdo da suspensdo do processo, desde
que haja aceitacdo do acusado e de seu defensor, mediante a estipulacdo de condicdes,
iniciando-se prontamente o periodo de prova, sem se discutir a culpabilidade.

Em troca dessa conformidade processual, o sistema legal oferece a ndo
realizacdo do interrogatério e tampouco havera colheita de provas (audiéncias),
sentenca condenatdria, rol de culpados, reincidéncia, maus antecedentes etc. Se as
condi¢cdes da suspensdo sdo inteiramente cumpridas e nova infracdo ndo vem a ser
cometida no periodo de prova, restara extinta a punibilidade do denunciado.

A suspensdo do processo tem por base o principio da discricionariedade (o
Ministério Publico podera dispor — poder-dever, evidentemente — da agdo penal) e sua
finalidade suprema € a de evitar a estigmatizacdo decorrente da sentenca condenatdria
(o que ocorre na probation). Ademais, é instituto que sera aplicado imediatamente por
todos os juizes (ndo s6 os do Juizado Criminal), ndo requer absolutamente nenhuma
estrutura nova e permitira que a Justica Criminal finalmente conte com tempo
disponivel para cuidar com maior atencdo da criminalidade grave.

Os beneficios constantes da Lei n° 9.099/95 representam, indiscutivelmente,
vias promissoras da tdo esperada desburocratizacdo da Justica Criminal, a0 mesmo

tempo permitem a pronta resposta estatal ao delito, a reparacdo dos danos a vitima, o



fim das prescricdes (essa ndo corre durante a suspensdo - 8 6 °© do art. 89 da Lei n°
9.099/95), a ressocializacdo do autor do fato, sua ndo-reincidéncia, uma fenomenal
economia de papéis, horas de trabalho etc.

A Lei n° 9.099/95, como se percebe, inovou profundamente em nosso
ordenamento juridico-penal. Cumprindo determinacgéo constitucional (CF, art. 98, 1), o
legislador esta disposto a por em préatica um novo modelo de Justica Criminal. E uma
verdadeira revolucdo juridica e de mentalidade porque quebra a inflexibilidade do
classico principio da obrigatoriedade da acdo penal. Doravante temos que aprender a
conviver também com o principio da discricionariedade (regrada) na acao penal publica.
Abre-se no campo penal um certo espago para o consenso. Ao lado do cléssico principio
da verdade material, agora temos que admitir também a verdade consensuada. A
preocupacao central ja ndo deve ser sO a decisdo (formalista) do caso, sendo a busca de
solucdo para o conflito. A vitima, finalmente, comeca a ser redescoberta porque 0 novo
sistema se preocupou precipuamente com a reparacdo dos danos. Em se tratando de
infracBes penais da competéncia dos juizados criminais, de acdo privada ou publica
condicionada, a composicao civil chega ao ponto de extinguir a punibilidade (art. 74,
paréagrafo unico).

Os operadores do direito além da necessidade de se prepararem para a
correta aplicacdo da lei, devem, também, estar preparados para o desempenho de um
novo papel: o de propulsores da concilagdo no ambito penal, sob a inspiracdo dos
principios orientadores dos Juizados Especiais (Art. 62 da Lei n® 9.099/95).
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