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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto os Juizados Especiais Criminais
instituidos pela lei 9.099/95, como uma resposta a crise de legitimidade do sistema
penal. A crise é analisada sobretudo com base nas teorias da reacdo social e a lei
9.099/95 é analisada como uma das vertentes do minimalismo penal. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica.Para tanto se inicia com um retrospecto histérico do Direito Penal
moderno, suas bases fundacionais, a luta das escolas, 0 nascimento da criminologia, o
paradigma etiol6gico, seu esgotamento, e, por fim, o aparecimento de um novo
paradigma como resultado de estudos empreendidos pelos soci6logos americanos a
partir da década de 60 e que ficou conhecido como o paradigma da reagdo social.A
seguir sdo analisadas as alternativas a crise, com énfase no abolicionismo penal e no
direito penal minimo, o primeiro rejeitando qualquer legitimidade ao Direito Penal e
propugnando pela sua extingdo e o segundo, reconhecendo a necessidade de tutela penal
para protecdo de bens juridicamente relevantes e desde que ndo alcancados pela tutela
de outros ramos do direito.Analisa-se também a descriminalizacdo e a despenalizagao
como consequéncia da contragdo do Direito Penal. Passa-se depois a abordagem dos
Juizados Especiais Criminais, destacando elementos historicos, bem como seu discurso
oficial. Por fim, analisa-se os Juizados Especiais em razéo de suas func¢des declaradas e
das realmente exercidas. A pesquisa permite concluir que ao contrario do que sustenta o
discurso oficial, os Juizados Especiais Criminais ndo s6 ndo cumprem as funcbes
declaradas, mas na pratica contribuem para a reproducdo do funcionamento seletivo do
sistema penal.



ABSTRACT

The main goal of this dissertation is to study the Small Criminal Claim
Court instated by the Law number 9.000/95, as an answer to the crisis of the penal
system legitimacy. The crisis is analyzed mainly based on the theories of social reaction
and the Law number 9.099/95 is analyzed as one of the manifestations of the penal
minimization. It’s a bibliographic research, so it starts a historical retrospective of
modern Penal Law; it’s foundational basis, the struggle of the schools, the birth of
criminology, the etiological paradigm with its decadence and, finally the appearing of a
new paradigm as a result of the studies made by the American sociologists from the
60°s, which are known as the social reaction paradigm. Then, the alternatives to the
crisis are analyzed, emphasizing the Penal abolitionism as well as the minimal Penal
Law. The first one rejects any legitimaty to the Penal Law proposing its extinction and
the later, recognizes the necessity of the Penal tutelary to protect the properties
juridicaly relevant if they are not reached by the tutelary of other branches of Law. This
study also analysis the decriminalization and the non-penalization as a consequence of
the reduction of Penal Law. Then, it approaches the Small Criminal Claim Court, giving
emphasis to historical elements as well as their official role. Finally, it analysis Small
Criminal Claim Court in their proclaim dysfunctions and the way they really work. The
present research leads to the conclusion that the Small Criminal Claim Court not only
fail in full filing their commitments but also contribute to reproduce the selective
function of Penal System.



INTRODUCAO

Roubo, latrocinio, extorsdo mediante sequestro, estupro, tréfico ilicito de
substancia entorpecente, crime organizado, rebelides em presidios, violéncia doméstica,
cifra negra, lesdo ao meio ambiente, execucdes (0 genocidio de que nos fala Zaffaroni), a
faléncia da prisdo proclamada por todos, o preconceito racial, a violéncia doméstica, a
prostituicdo infantil, o assassinato de homossexuais, dentre outros, sdo fatos e temas que

despertam a atencdo para o Direito Penal.

Direito Penal este que sofre demandas contraditérias, como as formuladas
pelo Movimento Lei e Ordem, no sentido de ampliar as condutas criminalizaveis e agravar
as penas (lei 8.072/90, a mais notdria; lei 9.503/97 - Cddigo de Transito Brasileiro e a lei
9.437/97- porte ilegal de arma) e as formuladas pelos teéricos do Direito Penal Minimo,
que influenciou as leis 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis e criminais); 9714/98 (as
chamadas penas alternativas a pena privativa de liberdade) e, a mais recente, a lei

10.259/2001, que regulamentou os Juizados Especiais Civeis e Criminais na esfera Federal.

Do ponto de vista tedrico a crise de legitimidade do Direito Penal se instala com
as pesquisas realizadas pelos soci6logos americanos a partir da década de 60, culminando

com a quebra do paradigma etioldgico ante a emergéncia do paradigma da reacédo social .

A constatacdo de que o desvio e a criminalidade ndo se constituem numa entidade
pré-constituida mas numa etiqueta (ou rétulo) atribuida ndo a todos os que realizam a
conduta criminalizada mas apenas a alguns deles, através de um processo de

criminalizacdo realizado pelo préprio sistema penal, abalou a estrutura da ideologia da



defesa social que sustenta o sistema penal em vigor, até porgue os selecionados para serem
criminalizados pertencem, em sua grande maioria, aos seguimentos mais pobres da
sociedade. Ou seja, ndo é a conduta em si que é criminalizada mas a interacdo que se
estabelece entre a conduta e a reacdo a ela que faz com que o individuo seja considerado

um criminoso ou nao.

Paralelamente a isto, é decretada a faléncia da pena de prisdo, ante o
reconhecimento de que ela ndo ressocializa, ndo previne, ndo intimida, pelo contrério,
constitui-se num fator crimindgeno, eis que atua como uma verdadeira universidade do

crime.

Ante este quadro duas respostas basicas se apresentam. A dos abolicionistas, que
proclamam a inutilidade do sistema penal, de qualquer sistema, pela impossibilidade de
atingir seus fins, e a dos que postulam por um Direito Penal minimo, quer como uma etapa
para se atingir o abolicionismo (Zaffaroni) quer voltado a tutela dos bens mais relevantes,

o Direito Penal como ultima ratio, como em Ferrajoli.

A presente dissertacdo busca criar espaco para a discussdo da lei 9.099/95, que
regulamentou os Juizados Especiais Criminais, tida como tributaria do minimalismo, ante
a suspeita de que o modelo adotado ndo so ndo esta apto a instrumentalizar suas funcdes
declaradas como cumpre funcbes diferentes destas, a saber, a reproducdo do
funcionamento seletivo do sistema penal. Sendo assim, tais fungdes operam ao nivel

simboélico e ndo instrumental.

Esta a razdo pela qual optou-se pelo titulo Fun¢6es instrumentais e simbolicas dos

Juizados Especiais Criminais.

E adotou-se 0 marco tedrico a ser utilizado neste trabalho, que é o paradigma da

reacdo social.

Assim, no capitulo primeiro abordar-se-a a crise do sistema penal e ao fazé-lo
iniciar-se-a pelos antecedentes do Direito Penal Moderno, passando pelas escolas penais,

em seguida pela génese da criminologia, com énfase no paradigma etioldgico, que até hoje



revela-se predominante e na ideologia da defesa social cujos principios basicos foram

reconstruidos por Alessandro Baratta.

Analisar-se-a4 a seguir o paradigma da reagdo social , concluindo-se o capitulo

com o sistema penal e sua crise de legitimidade.

No capitulo Il serdo analisadas as alternativas a crise, com destaque para as

propostas do Abolicionismo penal e do Direito Penal minimo.

A seguir serdo abordados no capitulo 111, os Juizados Especiais Criminais, a partir
da elaboracdo legislativa, seguindo-se a analise dos crimes de menor potencial ofensivo, as
medidas despenalizadoras, a repercussdo na doutrina, a lei n. 10.259/2001, que instituiu 0s
Juizados Especiais Civeis e Criminais, na esfera Federal e sua repercussao na lei 9.099/95
e, por fim, as funcbes instrumentais e as fungdes simbolicas exercidas pelos Juizados

Criminais.



CAPITULO 1

O SISTEMA PENAL E SUA CRISE DE LEGITIMIDADE

1.1 Antecedentes histdricos

N&o se pode falar de sistema penal sem antes reconstruir a formagdo do Direito
Penal moderno do qual ele deriva e da Criminologia, sobretudo porque a crise do sistema

penal revela a crise que atingiu a dogmaética e a criminologia positivista.

O Direito Penal, enquanto direito positivado, é apresentado como um dos meios
de solucéo dos conflitos, ndo o tnico, e nem mesmo o mais eficaz, segundo LOPES' mas o
que se manifestou desde os primordios da historia e se mantém até o presente, 0 que nao
surpreende pois desde “as sociedades pré-letradas até as pdés-industriais, os homens

movem-se dentro de sistemas de regras” 2.

Por outro lado, ao falar-se em Direito Penal impde situa-lo no contexto de seu

nascimento. O direito é produto historico e assim deve ser analisado e compreendido.

1 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro e FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios & Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais. Sdo Paulo. RT 3?2 Ed. 2.000, p. 454.

2 LOSANO, Mario G. apud Batista, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Revan, 199-, p. 17.



BATISTA ja alertava para “a esséncia econdmica que subjaz as definigdes

juridicas abstratas como forma de prevenir uma versao idealista de apari¢cdo do direito na

historia” °.

E aconselhava

(....), questionar imediatamente as formas de apari¢do historica do
direito, para contornar riscos idealistas aos quais podem expor-se
o0s iniciantes. O mais grave desses riscos é aquele que Miaille
chama de “universalismo a-historico”, na medida em que as idéias
constituissem a matriz da realidade, a historia do direito seria
autdnoma e destacada com respeito ao contexto histdrico em que
tal direito fora produzido, passando a compor um conjunto de
nogdes universalmente validas®,

BETTIOL igualmente, pondera que

ndo se pode, realmente, compreender o direito penal de um Estado
isolando-0 de seus pressupostos éticos, sociais, econdmicos e
politicos, porque o direito penal é a mais caracteristica expressao
da fisionomia de uma sociedade num determinado momento de sua
evolugao histérica e cultural (...) poucas disciplinas juridicas sdo
como o direito penal infiltradas pelo conteddo das concepges
dominantes, por aquele complexo de elementos que determinam a
“atgnosfera cultural” do momento histérico em que a norma vem a
luz”.

E com esta perspectiva histérica que se inicia o estudo do Direito Penal moderno.

1.2 Escola Cléassica

Na idade média, “Julgar era estabelecer a verdade de um crime, era determinar

seu autor, era aplicar-lhe uma sancéo pena

| 6.

® BATISTA, Nilo. Introducso critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p.17.

* BATISTA, Nilo. Obra citada, p.17.

® BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Traducéo de Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva Franco.S&o

Paulo. RT 1977, p. 10

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Nascimento da prisdo. Traducéo de Ligia M. Ponde Vassalo.

Petrépolis (RJ): Vozes, 1987, p. 23.



O rigor da sancdo — pena de morte ou castigos fisicos -, 0 modo arbitrario como
era conduzida a instrucdo criminal e a crueldade com que as penas eram executadas,
conforme relata FOUCAULT em “Vigiar e Punir” - passaram a ser objeto de
manifestagdes dos fildsofos e pensadores que faziam parte do movimento conhecido como

“iluminismo”, do qual a Escola Classica tornou-se tributaria.

Por Escola Classica, expressdo cunhada por Ferri em 1880°, segundo ele por
reveréncia aos reformadores, entende-se um conjunto de teorias sobre o Direito Penal, o
crime e a pena elaboradas a partir do século XVI11 e meados do século X1X, na Europa, no

ambito da filosofia politica liberal classica’.

Conforme ANDRADE, ela surge num contexto de transformacéo da economia, do
regime feudal para o capitalista e da politica, do Estado absolutista para o Estado de
Direito Liberal.

A Escola cléssica se originou no marco histérico do iluminismo e
de uma transformagdo estrutural da sociedade e do Estado,
inserindo-se, em seus momentos fundacionais, na transicdo da
ordem feudal e o Estado absolutista (0 “Antigo regime”) para a
ordem capitalista e o Estado de Direito liberal na Europa, e se
desen\golveu ao longo do processo de consolidacdo desta nova
ordem”.

Para BARATTAY ela desenvolve-se em dois periodos distintos: o filos6fico e o

juridico.

O primeiro inicia-se com BECCARIA e sua obra “Dos Delitos e Das Penas”,
datada de 1.764, considerada o marco fundacional do Direito Penal Moderno, embora a

critica tenha demonstrado, como lembra BARATTA, que se trata menos da “obra original

" FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Tradugdo de Paolo Caitanio, 2° ed.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 51 - 57.

® BARATTA, Alessandro. Criminologia e critica do direito penal: introducéo & sociologia do direito
penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 32.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 47.

0 BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 33.



de uma genial personalidade do que a expressao de todo um movimento de pensamento em

que conflui toda a filosofia politica do iluminismo europeu e, especialmente o francés™ .

BECCARIA, na sintese de SODRE,

Revoltou-se contra o injusto privilégio da impunidade dos crimes
de que gozavam o0s nobres, asseverando, em corajosa audacia,
“que as pessoas da mais alta posicdo deviam sofrer as mesmas
puni¢des que o Ultimo dos cidaddos”, (...) levantou elogliente e
enérgico protesto contra a feroz, a desumana e canibalesca
instituicdo das torturas, estabelecida como um meio de prova
barbaro e indtil, ou prejudicial a verdade e a justica; verberou
veementemente a extorsdo de juramentos e confissbes que, por
meio de suplicios e tormentos, se fazia aos processadoslz.

Por isto 0 autor combateu o direito penal do antigo regime, o qual qualificou de

“um c6digo sem forma, produto monstruoso de séculos mais barbaros™*?

cujo sistema
penal foi retratado por FOUCAULT em “Vigiar e Punir” e propds a elaboracdo de uma
nova legislagdo penal e processual penal, com abolicdo da pena de morte, dos castigos
cruéis e da proporcionalidade entre os delitos e as penas, preservando-se a liberdade
individual ante o arbitrio do Estado através da estrita observancia de um regime de
legalidade penal e processual, ou seja, um Direito Penal e Processual Penal “baseado nas
teorias do contrato social, da divisdo de poderes, da humanidade das penas e no principio

utilitarista da maxima felicidade para o maior niimero de pessoas™**.

Para ele, o Direito Penal era consequéncia de um contrato realizado entre os
homens os quais, “fatigados de viver apenas em meio a temores e de encontrar inimigos
em toda parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de a manter tornava inutil,

sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com mais seguranga’®”.

1 BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 33.

12 ARAGAO, Antdnio Moniz Sodré de. As trés escolas penais: classica, antropoldgica e critica (estudo
comparativo). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p. 29.

3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Hemus Livraria Editora Ltda, 1983, p. 07.
* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada, p. 49.
S BECCARIA, Cesare. Obra citada, p. 14.



O segundo periodo tem em CARRARA e sua obra “Programa do Curso de Direito

Criminal” de 1.859, seu grande momento e é com ele, segundo ANDRADE, que “A

Ciéncia Penal atinge seu apogeu como “construcao sistematica da razdo™°.

Para CARRARA o Direito Penal ndo se origina de um contrato, como em
BECCARIA, mas das leis divinas:

porque a sua esséncia deve forgosamente consistir na violagdo de
um direito. Mas o direito é congénito ao homem, porque lhe foi
dado por Deus, desde 0 momento de sua criacdo, para que possa
cumprir 0s seus deveres nesta vida; deve,pois, o direito ter
existéncia e critérios anteriores as inclinagdes dos legisladores
terrenos: critérios absolutos, constantes e independentes dos seus
caprichos e da utilidade avidamente anelada por eles’.

A Escola Cléssica ndo distinguia o criminoso dos demais homens, pois para ela
todos eram dotados de livre arbitrio, com capacidade para decidir o que é certo do que é

errado.

O crime era considerado como “fato individual, isolado, como mera infracdo a
lei: é a contradicdo com a norma juridica que da sentido ao delito, sem que seja

necessaria uma referéncia a personalidade do autor (mero sujeito ativo do fato) ou a sua

realidade social, para compreendé-lo”8.

Anota BARATTA que

(...) a escola liberal classica ndo considerava o delingliente como
um ser diferente dos outros, ndo partia da hipotese de um rigido
determinismo, sobre a base do qual a ciéncia tivesse por tarefa
uma pesquisa etiolégica sobre a criminalidade e se detinha
principalmente sobre o delito, entendido como conceito juridico,
isto €, como violacdo do direito e também daquele pacto social que
estava, segundo a filosofia politica do liberalismo cléssico, na base
do Estado e do direito. Como comportamento, o delito surgia da
livre vontade do individuo, ndo de causas patoldgicas e por isso,
do ponto de vista da liberdade e da responsabilidade moral pelas
préprias agdes, o delingliente ndo era diferente, segundo a Escola

6 ANDRADE, Vera Regina. Obra citada, p. 53.

" CARRARA, Enrico. Programa do curso de direito criminal. Parte Geral. Tradugéo por José Luiz V. de
A. Franceschini e J. R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Saraiva. 1956, p.11.

® PABLOS DE MOLINA, Antdnio Garcia e GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus
fundamentos tedricos; introducéo as bases criminologicas da lei 9.099/95 - Lei dos Juizados Especiais
Criminais. Revista dos Tribunais. 1997, p. 134.



classica, do individuo normal. Em conseqiiéncia, o direito penal e
a pena eram considerados pela Escola classica ndo tanto como
meio para intervir sobre o sujeito delinqiiente, modificando-o mas
sobretudo como instrumento legal para defender a sociedade do
crime, criando onde fosse necessario, um dissuasivo ou seja, uma
contra motivagdo em face do crime. Os limites da cominagédo e da
aplicacdo da sancdo penal, assim como as modalidades de
exercicio do poder punitivo do Estado, eram assinalados pela
necessidade ou utilidade da pena e pelo principio da Iegalidadelg.

Apesar disto, ndo havia unanimidade em relagdo as fungdes da pena: para
BECCARIA, esta tinha uma finalidade preventiva: “Os castigos tém por finalidade Unica
obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus
patricios do caminho do crime”? enquanto para CARRARA, citado por BARATTA, “0
fim da pena ndo € a retribuicao (....) nem a emenda, mas a eliminagdo do perigo social que

sobreviria da imunidade do delito” 2,

Mas era predominante o entendimento, conforme relata MUNIZ, que atribuia a
pena uma funcdo predominantemente retributiva, pois “sendo o crime a consequéncia de
uma escolha do homem, que sabe distinguir e escolher entre o0 bem e 0 mal, a pena reduz-

se a um castigo” %,

Apesar de perdurar por quase um século, e apresentar dois marcos distintos, um,
de luta contra o sistema penal antigo, outro de construgdo de um novo modelo, a escola

classica guarda uma unidade ideoldgica, que é, segundo ANDRADE

seu inequivoco significado politico liberal e humanitario, pois a
probleméatica comum e central que preside aos seus momentos
fundacionais e atravessa 0 seu desenvolvimento é a problemética
dos limites — e justificativas — do poder de punir face a liberdade
individual®®.

Para FERRI, os méritos da Escola Classica foram: ““1°: fixacao do fundamento e

limite do direito de punir por parte do Estado; 2°: combate e aboli¢do das penas capitais,

¥ BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 31.

% BECCARIA, Cesare. Obra citada, p. 43.

2 BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 37.

22 SODRE, Muniz. Obra citada, p. 72 - 73.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada, p. 47.
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corporais e infamantes: 3° reivindicagdo e obtencdo de todas as garantias para o

individuo, durante o processo e na aplicacdo da pena

9 24

Em contrapartida, o mestre italiano aponta as deficiéncias que entende

responsaveis pelo declinio da Escola como sendo

Sa0 essas as deficiéncias

suprir.

1.3 Escola Positiva

a) reducdo dos direitos legitimos da sociedade em face do
delinquente e b) a énfase posta no crime e na pena, € ndo no
delinquente, pois que “ndo se preocupando em conhecer
cientificamente a realidade humana e as causas da delinquéncia,

ndo era possivel que delas indicassem os remédios adequados®”.

apontadas pela Escola Positiva que ela se propde a

Pouco mais de cem anos depois da publicacdo da obra prima de BECCARIA, ou

seja, em 1.876, LOMBROSO publica o “Homem Delingliente” um dos marcos

fundacionais ndo s6 da Escola Positiva, mas da Criminologia enquanto ciéncia, ou do

denominado “paradigma etiolégico”. Também aqui se faz necessério contextualizar esta

transformacgéo que se opera no Direito Penal e para tanto nos valemos da constatagéo de

ANDRADE para quem,

 FERRI, Enrico. Obra citada, p. 58 - 59.
% FERRI, Enrico. Idem, p. 61.

Inserida no horizonte histérico de transformacdes nas funcbes do
Estado que apontavam para o intervencionismo na ordem
econdmica e social, sob a égide de novas ideologias politicas de
cunho social ou socialista; de crise do programa classico no
combate a criminalidade; de predominio de uma concepcdo
positivista de ciéncia e declinio do jusnaturalismo ao lado do
evolucionismo de Darwin e a obra de Spencer, a Escola Positiva
partira de pressupostos muito caracteristicos que, distanciando-se
daqueles que condicionaram a Escola classica, explicam, também,
o fulcro das criticas a ela dirigidas.

6 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada, p. 60.
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Para a Escola Positiva o crime deixa de ser um ente juridico, como proclamava a
Escola Classica para transformar-se num fato natural e social, portanto, passivel de analise
e experimentagdo, conforme a concepgdo positivista da ciéncia, predominante naquele

tempo.

MOLINA assim sintetiza os postulados basicos da Escola:

O delito é concebido como um fato real e histérico, natural, ndo
como uma ficticia abstracéo juridica; sua nocividade deriva ndo da
mera contradi¢cdo com a lei que ele significa, sendo das exigéncias
da vida social, que é incompativel com certas agressdes que pdem
em perigo suas bases; seu estudo e compreensdo sdo inseparaveis
do exame do delingliente e da sua realidade social; interessa ao
positivismo a etiologia do crime, isto €, a identificacdo das suas
causas como fendbmeno e ndo simplesmente a sua génese, pois o
decisivo sera combate-lo em sua prépria raiz, com eficacia e sendo
possivel, com programas de prevencédo realistas e cientificos; a
finalidade da lei penal ndo é restabelecer a ordem juridica sendo
combater o fendbmeno social do crime, defender a sociedade 2z

Conhecer pois, as causas que levam o homem a delinquir passou a representar o
interesse maior dos estudiosos de entdo. E o primeiro a tentar responder a esta pergunta
foi LOMBROSO, através de sua obra “O homem delinqliente” publicada em 1.876, fruto
de pesquisas realizadas em hospitais psiquiatricos e prisdes, em que concluiu que a
criminalidade é nata, ou seja, o individuo ja nasce com uma predisposi¢do a pratica do

crime.

Posteriormente acrescentou como causas da criminalidade a epilepsia e a loucura

moral.

FERRI, continuando os estudos de Lombroso, acrescentou que o criminoso sofre
a influéncia de ““fatores individuais, organicos e psiquicos — fatores fisicos, ambiente

teldrico — fatores sociais, ambiente social” 2.

Ao contrério da Escola Classica, que sustentava a igualdade dos homens,
criminosos ou ndo, e neles reconhecia o livre arbitrio, ou seja, eles seriam dotados de

vontade e capacidade de distinguir o certo e o errado, a Escola Positiva proclama que o

2 MOLINA, Antdnio Garcia - Pablos. Obra citada, p. 149.
% FERRI, Enrico. Obra citada, p. 62.
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criminoso € um ser “anormal” e mais ou menos insuscetivel de adaptacdo a vida social:
pelas suas anomalias organicas e psiquicas, hereditarias e adquiridas, constituem uma

classe especial, uma variedade da espécie humana.

Em razdo disto, a responsabilidade do delinqiiente ndo € moral mas social, pois

como enfatiza FERRI,

(...) o homem é sempre responsavel de todo seu ato, somente
porque e até que vive em sociedade. Vivendo em sociedade, 0
homem recebe dela as vantagens da protecdo e do auxilio para o
desenvolvimento da propria personalidade fisica intelectual e
moral. Portanto deve também suportar-lhe as restricbes e
respectivas sangdes que asseguram o minimo de disciplina social,
sem o que ndo é possivel nenhum consércio civilizado®.

A pena, com os positivistas, deixa de ter um carater retributivo, pois o delingtiente
ndo era moralmente responsavel pelos seus atos, e passa a ter um carater de defesa social,

levando em conta mais a periculosidade do agente do que a gravidade do delito.

Isto porque eles ndo acreditavam, conforme FERRI, que “o remédio mais eficaz
contra o crime era a pena” razdo pela qual sustenta o autor de Principios de Direito

Criminal que:

para a defesa contra a criminalidade, é necessario indagar-lhes as
causas e, quanto as que sdo mais modificaveis pelo legislador,
procurar quanto possivel elimina-las ou atenua-las por meio de um
conjunto de providéncias (por mim chamadas de “substitutivos
penais”) que fogem todas a alcada do Cddigo Penal e que
consistem em reformas praticas de ordem educativa, familiar,
econbmica, administrativa, politica e também juridica (de direito
privado e publico)so.

Mas como a prevengdo ndo impede a pratica do crime, a repressao €

necessaria porém, sustenta FERRI que,

a pena, como a ultima ratio de defesa social repressiva , ndo se
deve proporcionar — e em medida fixa — somente a gravidade
objetiva e juridica do crime, mas deve adaptar-se também e
sobretudo a personalidade, mais ou menos perigosa, do
delinquente, com o sequiestro por tempo indeterminado, quer dizer,
enquanto o condenado ndo estiver readaptado a vida livre e

% FERRI, Enrico. Obra citada, p. 232.
% FERRI, Enrico. Idem, p. 65.
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honesta, da mesma maneira que o doente entra no hospital ndo por
um lapso prefixo de tempo — o que seria absurdo — mas durante o
tempo necessario a readaptar-se a vida ordinaria®®.

Por isto, conclui, “(...) a insuprimivel exigéncia para a hodierna justica penal é
esta: assegurar uma defesa social mais eficaz contra os criminosos mais perigosos e uma

defesa mais humana para os criminosos menos perigosos, que sdo o maior niimero” *2.

Mas apesar das diferencgas entre as duas escolas, que FERRI aponta como mais
significativa a do método utilizado por elas®®, ambas compartilhavam da mesma ideologia,
ideologia esta que ainda perdura de forma predominante, ndo obstante as criticas que vem

sofrendo por parte das teorias da reacédo social.

1.4 Ideologia da Defesa Social

Apesar das diferencas que guardam entre si, sobretudo em relacdo ao método que
empregam - “especulacéo, deducdo do pensamento abstrato-dedutivo” (escola classica) a
“observacdo, & inducdo, ao método “positivo”, (escola positiva) ambas as escolas
expressam a mesma ideologia — a ideologia da defesa social - que, segundo BARATTA,
“nasceu contemporaneamente as revolugdo burguesa e, enquanto a ciéncia e a
codificacdo penal se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués,

aquela assumia o predominio ideolégico dentro do especifico setor penal” **,

BARATTA relacionou os principios bésicos desta ideologia, cujo conhecimento
revela-se importante porquanto, embora ainda predomine no discurso oficial penal,
comecam a ser desmistificados pelas teorias da reacdo social, como se vera no decorrer do

trabalho. Séo eles:

a) Principio da legitimidade. O Estado, como expressdo da
sociedade, esta legitimado para reprimir a criminalidade, da qual
sdo responsaveis determinados individuos, por meio de instancia

%1 FERRI, Enrico. Obra citada, p. 67.

%2 FERRI, Enrico. Idem, p. 67 - 68.

¥ FERRI, Enrico. Idem, ibidem, p. 64.

% BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 41.
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oficiais de controle social (legislagdo, policia, magistratura,
instituicdes penitenciarias.)

b) Principio do bem e do mal. O delito é um dano para a
sociedade. O delingliente é um elemento negativo e disfuncional
do sistema social. O desvio criminal €, pois, 0 mal; a sociedade
constituida, o bem.

c) Principio da culpabilidade. O delito é expressdo de uma atitude
interior reprovavel, porque contréria aos valores e as normas
presentes na sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo
legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevencdo. A pena ndo tem, ou
ndo tem somente, a funcdo de retribuir, mas a de prevenir o crime.
Como sancdo abstratamente prevista pela lei, tem a fung&o de criar
uma justa e adequada contramotivacdo ao comportamento
criminoso. Como sangéo concreta, exerce a funcdo de ressocializar
o0 delinqliente.

e) Principio da igualdade. A criminalidade é violacdo da lei penal
e, como tal, é o comportamento de uma minoria desviante. A lei
penal é igual para todos. A reacdo penal se aplica de modo igual
aos autores de delitos.

f) Principio do interesse social e do delito natural. O ncleo central
dos delitos definidos nos codigos penais das nagdes civilizadas
representa ofensa de interesses fundamentais, de condigdes
essenciais a existéncia de toda sociedade. Os interesses protegidos
pelo direito penal sdo interesses comuns a todos os cidaddos.
Apenas uma pequena parte dos delitos representa violagdo de
determinados arranjos politicos e econdmicos e é punida em
funcéo da consolidagéo destes (delitos artificiais)®.

Estes principios, segundo BARATTA, foram negados, o de legitimidade, pelas

teorias psicanaliticas da criminalidade e da sociedade punitiva; o do bem e do mal, pela

teoria estrutural-funcionalista do desvio e da anomia; o da culpabilidade, pela teoria das

subculturas criminais; do principio do fim ou da prevencéo, e o da igualdade, pela teoria do

labelling approach e o do principio do interesse social e do delito natural, pela sociologia

do conflito.

No presente trabalho, a énfase recaira sobre a teoria do labelling approach ou do

etiquetamento. Para tanto, é necessario reportar-se nascimento da criminologia e a ruptura

do paradigma etioldgico desencadeada pelo paradigma da reacéo social.

% BARATTA. Obra citada p. 42.
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1.5 Criminologia: do paradigma etiologico ao paradigma da reacéo social

1.5.1 Paradigma etiologico

Em sentido amplo, como observa MOLINA, sempre houve crime e a humanidade

sempre dele se ocupou, dai porque nao se pode dizer que a criminologia se constitui numa

preocupacao recente. Mas em sentido estrito, ainda segundo o0 mesmo autor,

7

a Criminologia é uma disciplina “cientifica”, de base empirica, que
surge quando a denominada Escola Positiva italiana (Scuola
positiva) é dizer, o positivismo criminoldgico, cujos representantes
mais conhecidos foram Lombroso, Garéfalo e Ferri, generalizou o
método de investigacdo empirico-indutivo. O dltimo ter¢o do

século XIX marca a origem desta nova “ciéncia®®”.

Isto é, a criminologia, enquanto disciplina que busca um status cientifico, é
tributéria da Antropologia Criminal, de LOMBROSO e da Sociologia Criminal, de FERRI,

relevando notar que LOMBROSO ¢é considerado seu fundador e sua obra “O homem

delinqliente” é considerado como a obra que assinala seu nascimento.

A criminologia positivista, segundo ANDRADE, é definida como uma

ciéncia causal-explicativa da criminalidade, ou seja, que tendo por
objeto a criminalidade concebida como um fenémeno natural
causalmente determinado, assume a tarefa de explicar as suas
causas segundo o método cientifico ou experimental e o auxilio
das estatisticas criminais oficiais e de prever os remédios para
combaté-la. Ela indaga, fundamentalmente o que o homem
(criminoso) faz e porque o faz*’.

A primeira das respostas sobre as causas da criminalidade foram dadas por

Lombroso, com base em pesquisas realizadas em hospitais psiquiatricos e prisdes, na Italia.

O volume de pesquisas que realizou foi tanto que MOLINA afirma que

% PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia e GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus
fundamentos tedricos; Introdugdo as bases criminoldgicas da lei 9.099/95-Lei dos Juizados Especiais

Criminais. Séo Paulo. RT. 1997. p. 131.

¥ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do Paradigma etiolégico ao paradigma da reacdo social.
Mudanca e permanéncia de paradigmas criminoldgicas na ciéncia e no senso comum. Florianépolis:

UFSC, n. 30. p. 24 - 36, Jun. 1995.
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para a criminologia sua contribuicdo principal ndo foi tanto a sua
famosa tipologia, onde se destaca o criminoso nato, mas o método
empirico por ele utilizado. Segundo este autor, Lombroso efetuou
quatrocentas autopsias de delinglentes, e seis mil analises de
delinglientes vivos, para, com base nesses estudos, elaborar a sua
teoria do delingliente nato além de ter efetuado o estudo minucioso
de 25 mil reclusos de prisdes européias para provar o atavismo
que, segundo ele, caracterizaria o tipo criminoso™.

Para LOMBROSO, havia 6 tipos de delingiientes: o nato (atavico), o louco moral

(doente), o epilético, o louco, o ocasional e o passional®.

Posteriormente, segundo PABLOS DE MOLINA, o proprio LOMBROSO
mitigaria esta tipologia admitindo, em sua obra escrita na maturidade — El crimen, sus
causas y remédios - a importancia dos fatores sociais e exdgenos no delito . E tal mudanga
reflete-se em suas estatisticas que, inicialmente apontavam de 65% a 70% da criminalidade
formada por criminosos natos, percentual este reduzido para 40% na ultima edic¢do de O

homem criminoso, e para 1/3 em sua obra El crimen, sus causas y remédios’.

FERRI, que parte da antropologia lombrosiana, chega a conclusdo de que o crime
ndo é resultado apenas de uma patologia individual, sofrendo também a influéncia de

outros fatores:

O delito, para Ferri, ndo é produto exclusivo de nenhuma patologia
individual (o que contraria a tese antropoldgica de Lombroso)
sendo — como qualquer outro acontecimento natural ou social —
resultado da contribuigdo de diversos fatores: individuais, fisicos e
sociais. Distinguiu assim, fatores antropol6gicos ou individuais
(constituicdo orgénica do individuo, sua constituicdo psiquica,
caracteristicas pessoais como raca, idade, sexo, estado civil, etc...)
fatores sociais (densidade da populagdo, opinido publica, familia,
moral religido, educacio alcoolismo etc...)*.

Ao contréario do que sustentavam os classicos, no sentido de que o criminoso era
um ser normal como outro qualquer, dotado de livre arbitrio, a criminologia positivista

nega o livre arbitrio e afirma que o criminoso é um anormal, que constitui uma minoria da

%8 pPABLOS DE MOLINA, Antdnio Garcia. Obra citada, p. 150.
% PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia. Idem, p. 151.

“0 |dem, ibidem,p. 151

* |dem, ibidem, p. 155.
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sociedade, sendo possivel, através da ciéncia, descobrir o que o levou a praticar o crime e

curéa-lo.

Conforme ANDRADE, para a criminologia positivista, “ser criminoso constitui
uma propriedade da pessoa que a distingue por completo dos individuos normais. Ele

apresenta estigmas determinantes da criminalidade™ *.

Concluindo, para o positivismo a criminologia é vista “como estudo das causas ou
dos fatores da criminalidade (paradigma etiol6gico) para individualizar as medidas
adequadas para remové-los, intervindo sobretudo no sujeito  criminoso

(correcionalismo)™*.

1.5.2 Paradigma da Reagéo Social

A partir de 1.930, e sobretudo nos Estados Unidos, a matriz positivista da
criminologia (paradigma etioldgico) comegou a ser questionada e aos poucos foi sendo
substituida por um novo paradigma o do labelling approach (ou paradigma da reacéo

social).

Tributério do interacionismo simbolico e da etnometodologia, o labbeling
approach parte dos conceitos de “conduta desviada e “reagdo social” para formular sua

tese central:

A de que o desvio e a criminalidade ndo sdo uma qualidade
intrinseca da conduta ou uma entidade ontoldgica preconstituida a
reacdo social e penal, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a
determinados sujeitos através de complexos processos de interagdo
social: isto é, de processos formais e informais de defini¢do e
selecao™.

BECKER, apud ANDRADE, esclarece que

“2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reacdo social:
mudanca e permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia e no senso comum. Seqiéncia.
Floriandpolis: UFSC, n.30, p. 24-36, Jun.1995. p. 26.

“ BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 30.
¢ Apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada, p. 28.
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0S grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infracdo
constitui o desvio e aplicar ditas regras a certas pessoas em
particular e qualifica-las de marginais(estranhos) Desde este ponto
de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato cometido pela
pessoa, sendo uma consequliéncia da aplicagdo que os outros fazem
das regras e sang@es para um “ofensor”. O desviante € uma pessoa
,a quem se pode aplicar com éxito dita qualificacdo (etiqueta): a
conduta desviante é a conduta assim chamada pela gente45.

Mas para que alguém seja considerado criminoso ndo basta que pratique uma

conduta prevista como crime.

BECKER esclarece ainda que “um ato dado seja desviante ou ndo depende em

parte da natureza do ato (ou seja, se quebranta ou ndo alguma regra) e, em parte do que

outras pessoas fazem a respeito

146

Desta forma, conclui BECKER,

devemos reconhecer que ndo podemos saber se um certo ato vai
ser catalogado como desviante até que seja dada a resposta dos
demais. O desvio ndo é uma qualidade presente na conduta
mesma, sendo que surge da interacdo entre a pessoa que comete 0
ato e aqueles que reagem perante o mesmo®’.

Este paradigma contrapde-se a ideologia da defesa social sobretudo negando o

principio do fim e da prevencdo e o da igualdade, pois como observa BARATTA,

Para os fins de nosso discurso sobre a relagéo entre a criminologia
liberal contemporanea e a ideologia penal, destaca-se que 0s
resultados desta primeira direcdo de pesquisa, na criminologia
inspirada no labeling approach, sobre o desvio secundario e sobre
carreiras criminosas, pdem em davida o principio do fim ou da
prevencdo e, em particular, a concepcdo reeducativa da pena. Na
verdade, esses resultados mostram que a intervencdo do sistema
penal, especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito
reeducativa sobre o delingliente determinam, na maioria dos casos,
uma consolidacdo da identidade desviante do condenado e o seu
ingresso em uma verdadeira e prépria carreira criminosa®.

(.....) é certo que as teorias da criminalidade baseadas no labeling
approach conduziram a resultados que, em certo sentido, sdo

“*Apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Obra citada, p. 28 - 29.
“¢ Apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Idem, p. 29.

T Idem, ibidem.
“ BARATTA, Alessandro.ob.cit.p. 90
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irreversiveis. De fato, em certos aspectos, estas teorias sacudiram
os fundamentos da ideologia penal tradicional. Desta ideologia,
colocaram em discussdo, principalmente o elemento que no
capitulo Il denominamos principio de igualdade, posto que
demonstraram que a criminalidade, segundo a sua definicdo legal,
ndo é o comportamento de uma minoria, mas da maioria dos
cidaddos e que, além disso, segundo a sua definicdo socioldgica, €
um status atribuido a determinados individuos por parte daqueles
que detém o poder de criar e de aplicar a lei penal, mediante
mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e funcionamento a
estratificacdo e o antagonismo dos grupos sociais tém uma
influéncia fundamental®.

O novo paradigma acaba por transformar-se, segundo ANDRADE, de uma teoria

da criminalidade em uma teoria critica e socioldgica do sistema penal, apresentando um

conjunto de resultados irreversiveis sobre o carater seletivo do sistema penal. Assim,

desde o ponto de vista das defini¢bes legais, a criminalidade se
manifesta como o comportamento da maioria, antes que de uma
minoria perigosa da populacdo e em todos os estratos sociais. Se a
conduta criminal é majoritaria e ubiqua e a clientela do sistema
penal é composta “regularmente” em todos os lugares do mundo,
por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos sociais, isto
indica que ha um processo de selecdo de pessoas, dentro da
populacéo total, as quais se qualifica como criminosos. E ndo,
como pretende o discurso oficial, uma incriminagdo igualitaria de
condutas qualificadas como tais. O sistema penal se dirige quase
sempre contra certas pessoas mais que contra certas acOes
legalmente definidas como crime™.

E conclui ANDRADE que, “A clientela do sistema penal é constituida de pobres

nao porque tenham uma maior tendéncia para delinglir mas precisamente porque tem

3351

maiores chances de serem criminalizados e etiquetados como criminosos™".

1.5.3 Do labelling approach a Criminologia Critica

O labelling approach representa uma mudanca de paradigma na criminologia, até

entdo voltada ao estudo das causas da criminalidade e dos meios para combaté-la.

* BARATTA, Alessandro.ob.cit.p. 112 e 113
%0 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Idem, p. 31.

5t 1dem, ibidem, 32.
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Contudo, a criminologia liberal contemporanea, da qual a teoria do labelling faz
parte , por ndo se constituir num conjunto tedrico homogéneo, revelou-se incapaz de
contrapor-se , como um todo, a ideologia da defesa social, o fazendo apenas de modo
pontual através de cada uma de suas teorias. Além do mais, ndo foi capaz de superé-la ,
pois na medida em que admite, embora implicitamente, a tese da universalidade do delito
e da pena, contribui para dar nova legitimidade ao sistema penal. Neste contexto € que

surge 0 movimento da nova criminologia ou Criminologia Critica®.

De acordo com BARATTA, a Criminologia Critica pretende, utilizando-se de um
instrumental tedrico extraido da teoria marxista da sociedade, reinterpretar os resultados
obtidos pela sociologia criminal liberal®®,

Segundo esta concepgdo, o Direito Penal se apresenta como um *‘sistema
dindmico de fungbes™, no qual se distingue trés mecanismos: a) o da produgdo das normas
(criminalizacao primaria) b) o da aplicacdo das normas (criminalizagdo secundéria) e c)

o da execucdo da pena ou das medidas de seguranga™”.

Andlises teoricas e pesquisas demonstraram que, ao contrario do que proclama a
ideologia da defesa social (o direito penal protege igualmente todos os cidaddos contra a

ofensa aos bens essenciais - a lei penal ¢ igual para todos):

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais,
nos quais estdo igualmente interessados todos os cidaddos, e,
quando pune as ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade
desigual e de modo fragmentario.

b) A lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso €
distribuido de modo desigual entre os individuos.

c) O grau efetivo de tutela e a distribuicéo do status de criminoso é
independente da danosidade social das a¢Bes e da gravidade das
infragdes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel
principal da reacdo criminalizante e da sua intensidade %

Conforme a criminologia critica o Direito Penal, por um lado, privilegia os

interesses das classes dominantes e, por outro lado, imuniza dos processos de

2 BARATTA, Alessandro. Idem, p. 150-152.
5% Idem, ibidem, p. 160.

5 Idem, ibidem, p. 161.

% BARATTA, Alessandro. Idem, p. 162.
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criminalizagdo os comportamentos danosos que sdo tipicos de individuos que a ela

pertencem.

Em contrapartida, o processo de criminalizacdo é dirigido para condutas

desviantes proprias das classes sociais subalternas, clientela preferencial do sistema penal.

1.6 Sistema Penal

O sistema penal “é¢ uma complexa manifestacdo do poder social®®”, que foi

elaborado a partir de fins do século XVIII até o século XIX, tendo como paradigmas

fundamentais o tripé dogmaética penal-criminologia-politica crimina

57
>

Segundo BATISTA®, compreende a instituicdo policial, a judiciaria e a

penitenciaria.

Para ANDRADE,

Na estrutura organizacional do moderno sistema penal, podem-se
distinguir (..) duas dimensGes e niveis de abordagem: a) uma
dimensdo definicional ou programadora do controle penal que
define as regras do jogo para as suas acoes e decisdes e 0s proprios
fins perseguidos, que define, portanto o seu horizonte de projecéo;
b) uma dimensdo operacional que deve realizar o controle penal
com base naquela programacdo”. Acrescenta ainda que “O Direito
Penal entendido como lei ou legislacdo penal integra a dimenséo
programadora do sistema. (...) O poder legislativo é (....) a fonte
bésica da programagdo do sistema, enquanto as principais agéncias
de sua operacionalizacdo sdo a Policia, a Justica e o sistema de
execucdo de penas e medidas de seguranga,no qual a prisdo ocupa
o lugar central®.

Anota CIRINO DOS SANTOS que o sistema penal faz parte do controle social:

“O sistema penal (como todo sistema) existe como a articulacdo funcional de vérios

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas. Tradugdo Vania Romano Perdoas, Amir
Lopes da Conceicédo. Rio de Janeiro: Revan 1991, p. 16

" ANDRADE, Vera Regina Pereira. Obra citada, p. 182
¢ BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 25.
* ANDRADE,Vera Regina Pereira. Obra citada, p. 187.
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elementos sincronizados: a lei penal (criminalizacéo e ritualizagdo), a justica criminal

(aplicacdo penal), a policia e a prisdo (repressdo penal) e 6rgaos acessorios®””.

Ainda segundo o autor, ele aparece como um sistema que declara garantir uma
ordem social justa, “protegendo bens juridicos gerais, e, assim, promovendo o bem

comum”.

Ressalta contudo, que ao contrario do que declara o discurso oficial, o sistema
penal é voltado para a protecdo dos interesses, necessidades, bens juridicos das classes
dominantes, concentrando as condutas lesivas na area patrimonial, e com isso “garantindo

seus interesses de classe a as condi¢Ges necessarias a sua dominagéo e reproducdo como

classe” .

Por outro lado, anota ainda, as condutas lesivas caracteristicas das classes
dominantes, que mais dano provocam, porque atingem o conjunto da sociedade ou grande
parte dela, ou ndo sdo criminalizadas ou sdo incriminadas “de modo impreciso e vago,
impedindo a repressdo penal (e, de qualquer modo, o carater irrisorio das penas —

geralmente , multas — transforma essas praticas criminosas em*‘“investimentos™ altamente

lucrativos)”” .

Criticando o sistema penal BARATTA afirma que observando-o

como efetivamente é e funciona, e ndo como deveria ser, sobre a
base das normas legais e constitucionais, podemos dizer que na
maior parte dos casos este atua ndo como um sistema de protecdo
de direitos humanos, mas como um sistema de violagdo destes.
Estudos e controles realizados por instituices e comissfes de
direitos humanos nacionais internacionais, colocaram em
evidéncia as graves violagbes ocorridas em decorréncia do
funcionamento da justica criminal, em relacdo a quase todas as
normas de prote¢do dos direitos humanos na legislacéo local e em
convengbes internacionais. Trata-se de sérias ilegalidades
cometidas por parte dos 6rgdos de policia no processo penal e na
execucdo das penas. N&o sdo poucos os casos de violacdes de leis
e regulamentos nacionais frente a principios de direito penal liberal
nacional e internacional”. (...) Mas a transgressdo da lei , da
constituicdo e dos direitos humanos por parte da funcéo punitiva
constitui a norma no caso de sociedades nas quais as regras do

80 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal. A nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense. 1985, p. 25.
81 SANTOS, Juarez Cirino dos. Idem, p. 26.
82 |dem, ibidem, p. 26 - 27.
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jogo democratico foram suspendidas seja de fato ou de direito e
em situacOes de profundas desigualdades sociais nas quais 0s
grupos dominantes exercem , através das instituicdes do estado ou
juntamente com elas, uma acéo de repressao voltada a sustentacéo
violenta de seus privilégios“.

7 2

Esta é a situagdo que leva a crise de legitimidade do sistema penal, que
analisaremos a seguir, a qual, como observa ANDRADE, decorre do ndo cumprimento das

funcdes declaradas®.

1.6.1 A Crise de Legitimidade

O sistema penal moderno comeca a ser modelado em fins do século XVIII e se
consolida durante o século XIX como um sistema que se propfe a tutelar uma ordem

social justa.

A ideologia da defesa social, que o inspira foi reconstruida por BARATTA que

aponta seus principios como sendo o da:

a) legitimidade (Estado legitimado para reprimir a criminalidade);

b) do bem e do mal (o bem, representando a sociedade, 0 mal, o
crime e 0 criminoso;

c) da finalidade ou da prevengdo (fungdo da pena ndo é so
retributiva, mas de prevengdo geral e especial, com a
ressocializagdo do delinqlente;

d) da igualdade (criminalidade ¢é violacdo da lei penal,
constituindo-se no comportamento de uma minoria). A lei penal se
aplica a todos, indistintamente;

e) do interesse social e do delito natural (o crime é uma ofensa aos
interesses fundamentais e essenciais a vida em sociedade). Os
interesses protegidos interessam a todos os cidadaos %.

Este modelo de sistema penal, legitimado pela ideologia da defesa social comegou

a ser questionado a partir da década de 60 do século XX, através de um processo que

8 BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Fasciculos
de ciéncias penais. Ano 6, vol.6. p. 54 - 55.

 ANDRADE,Vera Regina Pereira de. Obra citada, p. 182.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo & sociologia do
direito penal. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. 2° ed. Freitas Bastos: Instituto Carioca de
Criminologia, 1999, p. 42.
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COHEN denomina de impulso desestrurador e ZAFFARONI, de marcos tedricos

fundamentais da deslegitimacao do sistema penal®.

Foram varias as teorias que contribuiram para desconstruir , sequndo BARATTA,
os principios integrantes da ideologia da defesa social, teorias estas ja mencionadas no item
1.4, sendo que a énfase sera dada ao labelling approach ou teoria da reagéo social, por se

constituir, no dizer de BARATTA, na negacdo dos principios do fim e da prevencédo e

sobretudo, do principio da igualdade, esta, a base do sistema penal®’.

Muito embora reconhega a existéncia de varios marcos tedricos deslegitimantes
do sistema penal, ZAFFARONI vé também, na teoria do labelling approach ou rotulacéo

ou etiquetamento ou da reacdo social a contribuicdo mais importante e irreversivel no

processo de deslegitimagéo do sistema penal®.

As pesquisas demonstram que ndo existe uma criminalidade que preexiste ao
sistema penal e é combatida por ele, com vistas a tutela de interesses e bens juridicos de

todos os cidaddos, como proclama a ideologia da defesa social.

Pelo contrério, o que se constata é que a criminalidade é uma criacdo do proprio

sistema

que, ao reagir constréi constitui o universo da criminalidade(dai
processo de criminalizacdo) mediante: a) a definicdo legal de
crimes e outras normas pelo Legislativo, que atribui & conduta o
carater criminal (criminalizacdo primaria); b) a selecdo das pessoas
que serdo etiquetadas, num continuum pela Policia - Ministério
Publico e Justica (criminalizagdo secundaria) ; c) estigmatizacdo,
especialmente através da prisdo, como criminosos, entre todos
aqueles que praticam tais condutas. A criminalidade se revela,
portanto, no novo paradigma, como uma realidade socialmente
construida através do processo de criminalizacdo seletivo. E
seletivo porque a légica do sistema é criminalizar as pessoas
pertencentes aos baixos estratos sociais (a clientela de presos
pobres, no Brasil ¢ de 95%) e imunizar as pertencentes aos

% COHEN, Stanley apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica. Do
controle da violéncia a violénciado controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.182.

8 BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 85 - 116.

%8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Véania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 60.
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extratos médio e algo, com a qual se evidencia sua relagdo
funcional com a estrutura da desigualdade social®.

A crise de legitimidade resulta , pois, da constatacdo de que o sistema penal, ao
invés de realizar as funcdes para as quais foi programado, ou seja, o exercicio da fungéo
punitiva com igualdade e seguranca juridica, é seletivo e arbitrario, contribuindo assim
para reproduzir a desigualdade existente na sociedade, pois, como sustenta ANDRADE, o

sistema penal exerce uma funcdo latente que

ndo é combater a criminalidade, protegendo bens juridicos
universais e gerando seguranca publica e juridica, mas ao invés,
construir seletivamente a criminalidade e, neste processo,
reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades e
assimetrias sociais (de classe, género, raca.)”.

Vérias respostas foram elaboradas para superar a crise dentre as quais se destacam
0 abolicionismo penal e a intervencdo penal minima que serdo objetos de analise no

préximo capitulo.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A tessitura da biografia criminal seletiva e estigmatizante. In:
Estigmas da Criminalizacdo, de Francisco Bissol Filho. Floriandpolis: Livraria e Editora Obra Juridica
Itda.1998, p. 19 - 20.

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A construcéo social dos conflitos agrérios como criminalidade. In:
Introducao critica ao estudo do sistema penal: elementos para a compreensdo da atividade repressiva
do estado. Org. Rogério Dultra dos Santos, Floriandpolis.Ed.Diploma Legal, 1999, p. 31.



CAPITULO 11

ALTERNATIVAS A CRISE

2.1 Da negacédo da crise a relegitimacao do sistema.

Como foi analisado no capitulo anterior, a crise de legitimidade do sistema penal
apresenta-se através de um duplo diagndstico: a) o da crise de legitimidade, relacionado ao
fracasso das fungbes declaradas e ao sucesso das ndo declaradas, e , b) a crise de

eficiéncia.

A deslegitimagdo tedrica  é percebida através dos proprios fatos, na regido
marginal da Americana Latina, como observa ZAFFARONI, e desencadeada nos paises
centrais, com reflexos também em nossa regido, pelas pesquisas realizadas sobretudo em
fins da década de 50 e inicio da década de 60 pela sociologia criminal americana, que
“desconstruiu”, segundo BARATTA, os principios da ideologia social que ha quase 200

anos dominam o sistema penal.

Mas nem todos reconhecem a crise, que € um produto da constatacdo de que o
sistema penal ndo é igualitario e garantidor, como sustenta o discurso oficial, mas

arbitrario e seletivo, como demonstram as pesquisas.
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Anota ZAFFARONI que alguns reagem a crise através de mecanismos de fuga
(negagdo epistemoldgica da deslegitimagdo ou retorno ao retribucionismo) ou de atitude

por ele denominada de “a funcionalidade burocratica da agéncia judicial”’.

No primeiro caso, numa visdo tributéria do positivismo juridico, entende-se que o
discurso penal deve restringir-se a interpretacdo da lei ao nivel semantico, afastando-se

qualquer dado da realidade.

No segundo, que para ZAFFARONI trata-se mais de uma atitude que de uma
elaboracdo tedrica e igualmente influenciado pelo positivismo juridico, um quase neo-
contratualismo, evita-se a crise de legitimidade refugiando-se no retribucionismo com
caracteristicas mais ou menos de prevencdo geral ou metafisica, nele devendo ser incluida
também a versdo de Hart, segundo a qual a pena se justifica com base nos principios da

igualdade e da liberdade:

Quando alguém vive em sociedade sem violar o direito, encontra-
se em uma situacao diferente daquele que o faz violando o direito,
depreendendo-se, portanto, a necessidade de retribuir ao violador
do direito o mal que causou. O “principio da liberdade”, por seu
lado, pressupde que o violador do direito ja calcula as penas de
modo que, na opgdo pela violagdo do direito, ja se encontra a
opcéo pelo castigo72.

A terceira postura apontada por ZAFFARONI, que segundo ele manifesta-se
também como uma atitude, é protagonizada pelo 6rgdo judiciario quando sustenta que “a
legitimidade geral do sistema penal ndo é problema de sua incumbéncia, reduzida
unicamente a solugdo dos casos concretos conforme as pautas legais que regem o fato

particular a resolver” ",

Ao lado dos que negam a crise existem 0s que a reconhecem, mas procuram

relegitimar o sistema.

™ ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas. A perda da legitimidade do sistema penal.
Traducdo Vania Romano Pedrosa. Amir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan 1991, p. 80 - 81.

"2 HART, Herbert L. A ., apud ZAFFARONI, Eugénio Raul. Obra citada, p. 81.
® ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 83.



28

ZAFFARONI destaca o discurso sisttmico nos paises centrais como a mais
significativa tentativa de relegitimacdo do sistema penal, mas critica-o por colocar em risco

todas as garantias do direito penal liberal, como os bens juridicos.

O discurso sistémico, apesar de reconhecer tanto a falsidade do
discurso juridico penal tradicional, como os dados reais
deslegitimantes do exercicio do poder do sistema penal, responde
simplesmente que é necessario que assim seja por ser funcional
para a manutencdo do “sistema social”, Gnica coisa que importa,

P 74
ou pelo menos a mais importante” .

2.2 Os que reconhecem a crise e buscam alternativas

Num terceiro grupo, ZAFFARONI relaciona aqueles que respondem a
deslegitimacgdo a partir do plano politico-criminal. Dentre estes, aponta: a) programa de
intervencdo penal minima, b) o abolicionismo penal. c) uso alternativo do direito.d)

possibilidade de uma resposta marginal .

Para fins deste trabalho, uma vez que o discurso oficial dos Juizados Especiais
Criminais aponta-o como uma vertente do minimalismo penal, restringiremos a analise ao

Abolicionismo e ao Direito penal minimo.

2.2.1 Abolicionismo penal

Inicia-se com o abolicionismo penal, ante sua radicalidade. A constatagcdo de que

a pena é um sofrimento indtil, “que poduz um enorme volume de violéncia e de dor, sob a

761

forma de deterioracdo moral, privagdo da liberdade e morte™”, levou alguns estudiosos a

propor nédo a reforma mas a aboligdo do sistema penal.

* ZAFFARONI, Eugénio Radl. Obra citada, p. 87.

™ ZAFFARONI, Eugénio Radl. Idem, p. 74 - 115.

® KARAM, Maria Licia. Utopia transformadora e abolicio do sistema penal. In: Conversacdes

abolicionistas, uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva. Org. Edson Passetti e Roberto
Baptista Dias da Silva. Sdo Paulo: IBCCrim. 1997, p. 67.
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O movimento ndo é homogéneo. ZAFFARONI menciona uma vertente marxista
(Thomas Mathiesen); uma fenomenoldgica (Louk Hulsman) uma estruturalista (Foucault)
e uma fenomenoldgica-historicista (Nils Christie). Teve inicio na década de 60, sendo
conseqiiéncia das varias teorias socioldgicas americanas que desestruturaram o paradigma
da criminologia etiol6gica substituindo-o pelo paradigma do labeling approach, teoria esta

analisada no capitulo anterior’’.

Os abolicionistas negam legitimidade aos sistemas penais, sejam eles 0s atuais ou

0s que vieram a ser modelados no futuro.

Para substitui-los propdem formas alternativas de solugdo dos conflitos por

instancias ou mecanismos informais.

Segundo MATHIESEN, “o calcanhar de Aquiles, o solo de barro da priséo é sua

total irracionalidade em termos de seus préprios objetivos estabelecidos”’®.

Para ele, os cinco objetivos utilizados para justificar a prisdo — reabilitacdo,
intimidacdo do individuo, prevengdo geral, interdicdo dos transgressores e justica
equilibrada ndo tém sido alcangados, pois a “prisdo somente cria uma sociedade mais

perigosa por produzir pessoas mais perigosas”’”.

Ainda segundo MATHIESEN, a irracionalidade da prisdo constitui-se num
segredo que é protegido pelos administradores, pelos intelectuais e os pesquisadores (eles
estdo também silenciosos ou, no melhor dos casos sussurrando seus protestos) e pelos
meios de comunicacdo de massa e se esse segredo fosse desvendado, acabaria com o

sistema atual®.

" SHECAIRA, Sérgio Saloméo. In: Conversacdes Abolicionistas: uma critica do sistema penal e da
sociedade punitiva. Organizadores Edson Passetti, e Roberto Baptista Dias da Silva, p. 7 - 8.

® MATHIESEN, Thomas. A caminho do século XXI - Aboli¢do, um sonho impossivel? In: Conversacées
abolicionistas, uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva. Org. Edson Passetti e Roberto Baptista
Dias da Silva, So Paulo: IBCCrim. 1997, p. 270.

" MATHIESEN, Thomas. Obra citada, p.
8 MATHIESEN, Thomas. Obra citada, p. 277 - 280.
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Como solugéo, propbe o pensador noruegués, entre outras medidas: em relagdo as

vitimas -

compensagdo econbmica (do Estado) quando isso for pertinente,
um sistema de seguro simplificado, apoio simbdlico em situagdes
de luto e pesar, abrigos para onde levar as pessoas quando
necessitarem de protegdo, centros de apoio para mulheres
espancadas, solucéo de conflitos quando isso for possivel®:.

Em relagdo ao transgressor, sustenta MATHIESEN que *“a guerra contra o crime

deveria tornar-se uma guerra contra a pobreza”. Por isso, em relacdo a ele propde como

medidas, dentre outras:

E justifica:

moradias decentes, programas de trabalho, de educagdo e
tratamento mas ndo baseados na for¢a e — mais importante — uma
mudanca em nossa politica sobre drogas®.

Legalizando as drogas e tornando-as,assim como a metadona,
disponiveis sob condigbes sanitdrias e supervisionadas,
neutralizaria o mercado ilegal e reduziria drasticamente a
quantidade de crimes relacionados as drogas. Por si mesma,
percorreria um longo caminho em dire¢do ao esvaziamento de
nossa prisoes™.

NILS CHRISTIE aponta a existéncia de dois tipos de justica: a piramidal, que tem

em Moises seu exemplo, e a igualitaria ou horizontal, simbolizada em mulheres reunidas a

beira de uma fonte de agua, que tratam de atos e situacBes concretas:

Moises desceu da montanha. Carregava nos bragos as regras
gravadas no granito, ditadas por alguém do além do alto das
montanhas. Moisés era apenas um mensageiro, as pessoas —
numerosa populacéo — eram os receptadores controlados pelo alto.

(...) mulheres reunidas a beira da fonte de agua, do poco ou em
pontos de encontros freqlientados ao longo do rio. Aqui elas vém
freqlientemente, todo dia, na mesma hora. Pegam agua,lavam a
roupa e trocam informagdes e pontos de vista. O ponto de partida
para a conversa serd sempre atos e situagdes concretas. Estes
poderdo ser descritos, comparados a ocorréncias similares no
passado ou em algum outro lugar e avaliados — certo ou errado,

81 MATHIESEN, Thomas. Obra citada. p. 276
% MATHIESEN, Thomas. Obra citada. p. 276
8 MATHIESEN, Thomas. Obra citada. p. 276
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bonito ou feio, forte ou fraco. Aos poucos, mas nem sempre,pode
emergir algum entendimento comum das ocorréncias®™.

Para ele, 0 “crime ndo existe. Ele é criado através de processos sociais que dao

sentido aos atos!” %,

Por isto se opde a “justica piramidal” que predomina no mundo moderno, e

propde um retorno a um tipo de justica horizontal.

Christie vé nos “comités de mediagdo” ou “conselhos para solucdes alternativas a

conflitos” uma opgdo a justica penal legal:

As partes em conflito devem ter a chance de se reunir, pessoas de
fora devem ajuda-los, o propdsito deste encontro deve ser o de
criar uma avaliagdo do conflito e uma compensagdo a parte
ofendida mas n4o uma pena para o outro participante®.

Citado por Zaffaroni, HULSMAN, um dos mais destacados expoentes deste
movimento, apresenta 3 razbes fundamentais para a abolicdo do sistema penal: a) causa
sofrimentos desnecessarios que sdo distribuidos socialmente de modo injusto; b) nédo
apresenta efeito positivo sobre as pessoas envolvidas nos conflitos e c) é sumamente dificil

ser mantido sob controle®’.

Segundo ele, a sangdo penal ndo é a Unica maneira de solucionar os conflitos que
surgem em decorréncia dos relacionamentos humanos, conforme demonstra através de

uma parabola intitulada “dos cinco estudantes”:

Cinco estudantes moram juntos. Num determinado momento, um
deles arremessa contra a televisdo e a danifica, quebrando também
alguns pratos. Como reagem seus companheiros? E evidente que
nenhum deles vai ficar contente. Mas, cada um, analisando o

acontecido a sua maneira, podera adotar uma atitude diferente. O

8 CHRISTIE, Nils. Civilidade e Estado. In: Conversagdes abolicionistas, uma critica do sistema penal e
da sociedade punitiva. Org. Edson Passetti e Roberto Baptista Dias da Silva. Sdo Paulo: IBCCrim. 1997, p.
241 - 242.

8 MATHIESEN, Thomas. Obra citada, p. 276.
8 CHRISTIE, Nils. Obra citada, p. 247 - 248.
8 CHRISTIE, Nils. Civilidade e Estado. Obra citada, p. 252.

87 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas. A perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Vania Romano Pedrosa. Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan 1991, p. 98.
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estudante ndmero 2, furioso, diz que ndo quer mais morar com o
primeiro e fala em expulsd-lo de casa; o estudante nimero 3
declara: o que se tem que fazer é comprar uma nova televisdo e
outros pratos e ele que pague”; O estudante nimero 4,
traumatizado com o que acabou de presenciar, grita: “ele estd
evidentemente doente; é preciso procurar um médico leva-lo a
um psiquiatra, etc...”O ultimo, enfim, sussurra:” a gente achava
que se entendia bem, mas alguma coisa deve estar errada em nossa
comunidade, para permitir um gesto como esse...vamos juntos
fazer um exame de consciéncia®”.

HULSMAN qualifica as respostas a situacdo problema vivida pelos estudantes

como punitiva, compensatéria, terapéutica, conciliadora.

Para ele, ha dois tipos de postura em rela¢do ao abolicionismo; uma, que nega

N

legitimidade & justica criminal, vendo nela ndo uma resposta legitima a situagOes-

problemas mas sendo ela propria um problema publico. Outra, preocupada ndo tanto com

a abolicdo da justica criminal em si, mas com uma “maneira de olhar para ela”®°.

Neste sentido, a énfase é a superagdo da linguagem envolvendo a justi¢a criminal

por outra que

permita testar a hip6tese de que a justica criminal ndo é “natural” e
que sua “construcdo” ndo pode ser legitimada. Se essa hipétese for
validada, a linguagem prevalecente sobre a justica criminal tem de
ser desconstruida e a justica criminal aparecera como um problema
publico em vez de uma solugdo para problemas publicos. O
primeiro tipo de abolig4o seré assim legitimado®.

Uma vez que a justica criminal é incapaz de elaborar uma reconstrucéo dos fatos
tal qual eles aconteceram, a proposta de HULSMAN para abolir a justica criminal passa,

num primeiro momento, pela reconstrugdo dos fatos a partir dos proprios envolvidos:

temos de ir até aqueles diretamente envolvidos no caso e
perguntar-lhes sobre o que aconteceu, de que maneira eles se
sentiram ou se sentem injusticados por ele, a quem ou a qual
“estado de coisas” eles atribuem a responsabilidade pelo evento, o

% HULSMAN, Louk, e CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. O sistema penal em questao/
Niteroi. Luam Editora Ltda. 2% ed. 1997, p. 101.

% HULSMAN, Louk, obra citada, p. 196.
% HULSMAN, Louk. Idem, p. 197.
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que desejam fazer a respeito dele e/ou querem que seja feito pelos
outros®.

E para reconstruir esta realidade, HULSMAN propGe a substituicdo da expresséo
“comportamento criminoso ou criminalizavel” pelo conceito de “situacdo problemética”,
como estratégia para levantar questdes tipo “quem acha que esta situacdo é problematica?

O que ocorreu? o que deseja? Etc...

Sintetizando seu pensamento a respeito da forma académica da aboligdo, esclarece
HULSMAN que a énfase estaria:

Em situagdes, em vez de comportamento.

Na natureza problematica, em vez de na natureza ilegal criminosa.
Na pessoa/instancia para quem algo é problematico (vitima), em
vez do agressor. O agressor somente entra em cena quando a
vitima define o evento de uma maneira que o torna relevante.

Na questdo “o que pode ser feito, por quem”,sob a perspectiva do
futuro(menos problemas ou menos problematico) e do passado
(reordenacdo) em vez de na gravidade e na alocacdo da culpa ao
agressor®.

Enquanto prevalecer a ideologia da defesa social, com sua visdo a-histérica do
Direito Penal , a utopia abolicionista enfrentara sérias dificuldades em conquistar adeptos,

apesar da crise de legitimidade e de eficiéncia do sistema penal.

Por isto a énfase na aboli¢do da linguagem da justiga criminal revela-se como uma
estratégia convincente, como primeiro passo, pois, como proclama HULSMAN, um dos

mais destacados teoricos deste movimento,

Somos capazes de abolir a justica criminal em nds mesmos, de
usar outra linguagem para que possamos perceber e mobilizar
outros recursos para lidar com situagdes-problemas. Quando
usamos outra linguagem, ensinamos esta linguagem a outras
pessoas. N@s as convidamos, de uma certa maneira, para também
abolirem a justica criminal.

% HULSMAN, Louk. Temas e Conceitos numa abordagem abolicionista da justica criminal. In:

Conversag0es abolicionistas, uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva. Org. Edson Passetti e
Roberto Baptista Dias da Silva, Sdo Paulo: IBCCrim. 1997, p. 206 - 207.

%2 HULSMAN, Louk. Obra citada, p. 210.
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A proposta abolicionista, apesar dos adeptos, sofre sérias restrigdes, uma delas
partindo de Ferrajoli, um dos mais destacados tedricos do Direito Penal minimo, que
vislumbra nela “o perigo de bellum omnium, com suas reagdes vindicativas descontroladas
e o perigo de um disciplinarismo social que impeca o delito de maneira puramente fisica, a

custa da liberdade de todos®”.

2.2.2 Intervencdo penal minima

Quando se fala em direito penal minimo ou contracdo penal, ou intervencdo penal
minima, ha que se distinguir, como faz ZAFFARONI, duas tendéncias: a que adota o
modelo como tatica para se atingir a supressdo do Direito Penal, na linha do
abolicionismo, e aqui poderia ser incluido BARATTA e o proprio ZAFFARONI, ou a que
vislumbra no Movimento uma necessidade, por acreditar ser impossivel a existéncia de
uma sociedade sem Direito Penal, como FERRAJOLI, para quem, “mesmo em uma
sociedade mais democratizada e igualitaria, seria necessario um direito penal minimo

como (nico meio de serem evitados danos maiores (a vinganca ilimitada)”” .

FERRAJOLLI, apud ZAFFARONI, discorda dos abolicionistas que sustentam que

todo sistema penal é ilegitimo.

Para ele, “um sistema penal minimo legitima-se, unicamente, através de razdes
utilitarias, ou seja, pela prevengdo de uma reacdo formal ou informal mais violenta contra o
delito”. Por isto vé& na pena uma dupla funcédo: a) prevencdo do delito através de uma pena

minima e b) prevencéo das penas desproporcionais, através de uma pena maxima™.

O autor vé na histdria do Direito Penal, uma luta contra a vinganga e ndo uma

substituicdo da vinganca privada pela vinganca publica.

Por isto sustenta que o fim do Direito Penal ndo pode reduzir-se a uma mera

defesa social contra a ameaca representada pelos delitos, razdo pela qual atribui ao direito

% ZAFFARONI, Eugénio Radl. Obra citada, p. 103.
% ZAFFARONI, Eugénio Radl. Obra citada, p. 95.

% ZAFFARONI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas. A perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Vania Romano Pedrosa. Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan 1991, p. 95 - 96.
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penal uma dupla funcao: a de prevengdo dos delitos, que se manifesta no limite minimo das
penas, e a prevengdo contra a violéncia das penas, que se manifesta no limite maximo dado

a elas, vendo nesta a fungdo mais importante.

Para FERRAJOLI, o Direito Penal minimo se constitui numa técnica de tutela dos
direitos fundamentais, sendo a lei penal a lei do mais débil, que tanto pode ser a vitima,
(protegendo-a da violéncia do delingliente) quanto este (protegendo-o da violéncia da parte
ofendida).

E os direitos fundamentais se constituem nos parametros que definem os ambitos
e limites como bens, os quais ndo devem ser ofendidos nem pelos delitos nem pelas

punicoes™.

Ao contrario de FERRAJOLI, BARATTA cré ser possivel uma sociedade sem
Direito Penal , e, como Gustav Radbruch, que ele cita, sustenta que a melhor reforma do
Direito Penal seria a de substitui-lo, ndo por um Direito Penal melhor, mas por qualquer
coisa melhor que o Direito Penal®’.

Mas para que esta meta possa ser atingida, ha que ser transformada a sociedade,
pois o Direito Penal esta umbilicalmente relacionado com a sociedade capitalista, a qual se

baseia na desigualdade e na subordinag&o:

“Quanto mais uma sociedade € desigual”, sustenta, tanto mais ela tem
necessidade de um sistema de controle social do desvio de tipo repressivo, como o que é

realizado através do aparato do direito penal burgués™®.

BARATTA, partindo dos resultados obtidos pelas ciéncias histérico-sociais e da
criminologia critica com a analise dos sistemas punitivos em suas manifestaces empiricas,
organizacdo e funcdes reais, os quais ja foram apreciados no capitulo |, traga os principios

de um direito penal minimo, dividindo-os em dois grupos: a) 0s intra-sistematicos

% FERRAJOLI, Luigi. El derecho penal minimo. In: Revista Hispano-latinoamericana de disciplinas
sobre o controle social. Barcelona. 1986, p. 39.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugéo a sociologia do
direito penal.Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto Carioca de
Criminologia, p. 207

% BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 206-207
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(garantias e limites dentro do sistema) b) os extra-sistematicos (critérios politicos e
metodoldgicos visando a descriminalizacdo e alternativas ao sistema penal de solucéo de

conflitos).

No primeiro grupo sdo relacionados seguintes principios:

1 - principio de limitacdo formal, que compreende: a)principio da reserva legal ou
da legalidade em sentido estrito — ou seja, a violéncia punitiva deve submeter-se ao
controle absoluto da lei, para evitar-se as penas de morte extrajudiciais, as torturas, 0s
desaparecimentos, etc... b) principio da taxatividade, ou seja, proibigdo da analogia e dos
tipos penais com descri¢Bes vagas c) principio de irretroatividade d) principio do primado
da lei penal substancial — garante o principio da legalidade na fase policial, durante o
processo e na fase de execugdo da pena; e) principio da representacdo popular, ou seja, a
participagdo popular na vontade legislativa, através de elei¢Ges livres, secretas, e partidos

livres.

2 — principio de limitacdo funcional que compreende: a) o principio da resposta
ndo contingente, ou seja, a lei penal se constitui numa resposta aos problemas sociais
fundamentais que se apresentam como gerais e duradouros. Sendo assim, a elaboracéo da
lei penal deve ser precedida de um amplo debate no &mbito dos partidos e da comunidade.
b) principio da proporcionalidade abstrata ou seja, sO as graves viola¢fes dos direito
humanos podem ser objeto de sangdes penais. As penas devem ser proporcionais ao dano
social causado pela violagdo; c) principio de idoneidade, ou seja, além da violacdo grave
dos direito humanos e do principio da proporcionalidade, a pena so se justifica se provado
que exerce um efeito Gtil em relacdo as situacdes em que se presume uma grave ameaca
aos direitos humanos. d) principio da subsidiaridade, ou seja, a pena sé pode ser aplicada
se ficar provado que ndo existem modos ndo penais de intervencdo para responder a
situagdes de ameacas ou lesdes aos direito humanos; e) principio da proporcionalidade
concreta e principio de adequacdo do custo social, ou seja, em muitos casos deve ser
levado em conta as conseqgiiéncias negativas que a pena pode ter ndo sé sobre quem incide,
mas sobre sua familia e seu ambiente social. Além do mais, as vezes a pena agrava e
reproduz os conflitos nas areas que intervém. A pena também gera efeitos diversos
dependendo da situacdo social dos condenados pelo que devem ser utilizados critérios

destinados a compensar e limitar as desigualdades sociais dos efeitos da pena nos
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condenados e em seu ambiente social, como por exemplo, a suspensdo condicional, a
liberdade condicional e as penas alternativas; f) principio da implementaridade
administrativa da lei , ou seja, a Justiga penal se apresenta como uma organizagdo que so
pode funcionar seletivamente, isto €, dirigindo suas san¢des apenas contra uma parte
infinitesimal, e preferencialmente contra aqueles que pertencem as camadas mais pobres da
populagdo, de seus potenciais clientes, que sdo infratores da lei. Uma das razdes é a
discrepancia entre os recursos administrativos e o programa legislativo. A solucdo seria
adequar 0s recursos aos programas 0 que é impossivel, ou adequar os programas
legislativos aos recursos existentes. A aplica¢do correta deste principio por si sO bastaria
para reduzir drasticamente ao minimo a &rea de intervencdo penal: g) principio do respeito
e das autonomias culturais; h) principio do primado da vitima, ou seja, substituir em parte

o direito punitivo pelo direito restitutivo.

3 — Principios gerais de limitacdo pessoal e o de limitagdo da responsabilidade
penal: a) principio da imputacdo pessoal ou da personalidade, ou seja, a pena s6 pode ser
aplicada ao autor ou autores do delito b) principio da responsabilidade pelo fato ou seja,
rejeita-se o direito penal do autor; c) principio da exigibilidade do comportamento
conforme a lei , ou seja, procura-se depurar o conceito de culpabilidade dos elementos
metafisicos e morais que tradicionalmente lhe séo atribuidos. Trata-se de uma construgdo

dogmatica baseada mais no contexto situacional da acdo do que em um elemento interior.

Quanto aos extras-sistematicos, ele os divide em:

1 - principios extra sistematicos de descriminalizacdo, que compreende a) o
principio da ndo intervencdo Util que significa que nem sempre a alternativa a
criminalizacgdo é representada por outro meio de controle formal ou informal; b) principio
da privatizacdo dos conflitos,ou seja, trata-se de uma estratégia que visava possibilidade de
substituir parcialmente a intervencdo penal por meio de formas de direito restitutivo e
acordo entre as partes no marco de instancias publicas e comunitarias de reconciliagdo; c)
o0 da politizagdo dos conflitos, ou seja, restituir aos conflitos a dimenséo politica que lhes é
prépria, considerando como alternativas ao tratamento penal formas de intervencao
institucionais confiaveis; d) principio da preservacao das garantia formais ou seja, mesmo

deslocando os conflito para fora do campo da intervencdo penal, deve ser preservada as
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garantias formais, o que poderia acontecer com a descriminalizacdo e o deslocamento de

conflitos da &rea penal para a area administrativa.

2 - principios metodologicos da construcdo alternativa dos conflitos e dos
problemas sociais, que compreende (a) principio da subtragdo metodoldgica dos conceitos
de criminalidade e da pena, ou seja, tentativa de compreensdo dos conflitos e dos
problemas, bem como das respostas numa Otica que ndo a penal;, b) principio de
especificacdo dos conflitos e dos problemas, ou seja, o sistema penal funciona como um
aglomerado arbitrario de comportamentos puniveis, que ndo tem outro elemento em
comum que ndo o de estar sujeitos a resposta punitiva. A proposta feita através deste
principio é no sentido de efetuar um reagrupamento mais coerente levando-se em conta as
areas mais homogéneas, possibilitando assim respostas diferenciadas e mais adequadas a
natureza do conflito e dos problemas do que aquela proporcionada pelo sistema penal,
pois, como indaga BARATTA, o que tem em comum, além do fato de estarem sujeitos a
uma resposta punitiva, delitos tdo diferentes entre si como 0 aborto e o funcionamento
ilegal de instituicdes do Estado, ou as lesbes corporais entre particulares e a grande
criminalidade, os pequenos furtos e as grandes infracGes ecoldgicas?; c) principio geral de
prevencdo — trata-se de deslocar cada vez mais a énfase posta nas formas de controle
repressivo para as formas de controle preventivo.d) principio de articulagdo autbnoma dos
conflitos. E o principio mais importante dos principios extra-sistematicos. Isto porque
nenhuma mudanc¢a democratica da politica de controle social pode ser operada sem que
logrem passar de ser sujeitos passivos de um tratamento institucional e burocratico a
sujeitos ativos na defini¢do dos conflitos de que fazem parte e na construcdo de formas e
de instrumentos de intervencdo institucional e comunitaria idoneas para resolver os

conflitos segundo as préprias necessidades reais®.

Para BARATTA, a proposta de Direito Penal minimo, consubstanciada nos
principios intra e extra sistematicos apresentados, revela-se como alternativa de politica
criminal inspirada na criminologia critica. Tem por finalidade a contengdo da violéncia
punitiva, propondo, para tanto, uma “ampla e rigorosa politica de descriminalizacdo”

visando, ao final, “a superagdo do atual sistema de justica penal e sua substituicdo por

% BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. (Para una teoria de los derecho
humanos como objeto y limite de la ley penal. Doctrina Penal, Buenos Aires, n. 40, p. 627 - 647
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formas mais adequadas, diferenciadas e justas de defesa dos direitos humanos frente a
1100

violéncia

ZAFFARONI reconhece a importancia de medidas como a descriminalizacéo, a
“diversion” e o principio da oportunidade da ac&o penal como medidas que reduzem a
intervencdo penal porém pondera que estas medidas serdo vélidas para reduzirem a
violéncia do sistema penal desde que ndo constituam “um recurso formal para retirar

matéria da agéncia judicial e aumentar o poder de ouras agéncias” *°*.

Para ele, a intervencdo penal minima enquanto téatica de redugdo da intervengéo

penal sé é valida

a medida que os conflitos sejam subtraidos da programagao
deciséria pelo modelo punitivo para proporcionar-lhe outra
solugdlo - via um modelo de solugdo diferente de
conflitos(reparador, conciliatério) ou para deixa-lo a mercé de
instancias informais*®2.

Isto porque, segundo ele, ndo se pode aceitar que se suprima a intervencdo da
agéncia judicial ou as garantias do direito e do processo penal , de um lado, substitituindo-
as pela aplicagdo de um modelo punitivo com a aplicagdo de uma pena em sentido 6ntico,

COMO Ocorre com as contraven(;c”)es, com 0s menores, com 0s doentes mentais:

(...) este fenbmeno ndo constitui nem uma intervengdo minima,
nem uma descriminalizacdo ou uma rendncia ao sistema penal,
mas sim um recurso perverso par aumentar o poder repressivo e
configurador do sistema penal'®.

Alguns reagiram a esta realidade negando a crise, outros retornaram ao
retributivismo. Houve ainda quem, reconhecendo a crise, optasse por um caminho

relegitimante.

100 BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In:
Fasciculos de ciéncias penais. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre: ano 6, n.6. p. 56.

101 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Obra citada, p. 177.

102 7 AFFARONI, Eugénio Raul. Obra citada, p. 177.
103 7 AFFARONI, Eugénio Raul. Obra citada, p. 177.
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Em contrapartida, houve quem ndo sé reconhecesse a crise como postulasse pela
abolicdo do sistema penal, ou por um Direito Penal minimo.

Neste capitulo a énfase foi posta numa abordagem tedrica do Direito Penal
minimo, que tem em FERRAJOLI, BARATTA e ZAFARONI seus maiores
representantes, porque os Juizados Especiais criminais, objeto desta dissertacdo e que
analisaremos no préximo capitulo é considerado tributario deste movimento.



CAPITULO III

JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS
(LEI 9.099/95)

3.1 Antecedentes

Segundo GRINOVER os fatores que levaram a criagdo dos Juizados Especiais

criminais foram, dentre outros:

a) preocupacdo dos juristas com um processo penal mais
efetivo; b) a constatacdo de que é uma falécia a idéia de que o
Estado podia e deveria perseguir toda e qualquer infracdo
penal; c) a percepcdo de que as controvérsias penais de
pequena monta poderiam ser revolvidas de modo consensual ;
d) a conviccdo de que a utilizacdo do procedimento oral,
praticado em sua esséncia, conduziria a uma melhor apreciacao
das provas , além de desburocratizar e simplificar a justica; €)
a compreensdo de que era importante a participagdo popular na
administracdo da justica; f)a tendéncia ao retorno da utilizagdo
das vias conciliativas como meio mais eficaz de atingir a
pacificacdo social; g) a preocupacdo com a vitima™**.

Para TOURINHO FILHO, a lei dos Juizados Criminais surge como
consequéncia da necessidade de agilizagdo da Justica, emperrada com um elevado

volume de processos envolvendo infracbes “de pouca monta” e que nenhuma

consequéncia geravam pois, ou os acusados, quando condenados, eram beneficiados

104 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios & lei 9.099/95, de
26.09.1995. Séo Paulo: RT 1996, p. 9 - 10.
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com a prescricdo, devido a demora no julgamento, ou eram absolvidos, ante a

precariedade da prova colhida.

Aponta o autor também, a tendéncia moderna a um Direito Penal minimo como
uma das influéncias na criacdo dos Juizados Especiais, na medida em que este

proporciona uma resposta rapida a pequena criminalidade, sem estigmatizar o autor da

infracdo'®.

BRANDAO e ABREU véem na lei 9.099/95 uma resposta a crise vivida pela

Dogmaética e uma maneira de encontrar alternativas para os denominados delitos de

menor potencial ofensivo. Situa-a na corrente minimalista'®.

LOPES ressalta que

A discussdo acerca da conveniéncia de implantacdo de um
modelo procedimental mais concentrado e célere para a
apuracdo de infragdes penais de menor gravidade ndo é recente
entre nds. O codigo Modelo de Processo Penal para Ibero-
América elaborado por incumbéncia do Instituto Ibero-
Americano de direito Processual por diversos juristas latinos
americanos, inclusive brasileiros, e apresentado nas XI
Jornadas no Rio de Janeiro em 1988, ja o fazia ao prever ao
lado do procedimento comum, procedimentos especiais, quais
sejam: o procedimento abreviado, aquele para delito de acdo
privada; de menores; para aplicacdo exclusiva de medida de
seguranca ou de correcdo; além de outros casos de revelia, jari,

contravencdes penais e o Habeas Corpus'®’.

BATISTA destaca ndo a demora nas decisfes dos processos, mas a inexisténcia
de processos envolvendo os denominados ilicitos de menor gravidade, como um dos

fatos que sensibilizou o legislador constitucional a adotar um procedimento mais célere

para as infraces de menor lesividade:

Ao problema da demora dos processos se junta outro, talvez
ainda mais grave: o da inexisténcia de processo, o da nao
instauragdo de processos nos ilicitos de menor gravidade, como
forma de permitir que sejam julgados os crimes mais graves.

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentéarios a lei dos juizados especiais criminais. S&o
Paulo: Saraiva. 2.000, p. 1.

1ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso;. Juizados especiais civeis e criminais.
Floriandpolis: Livraria e Editora Obra Juridica Ltda., 1996, p. 111 - 115.

97 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentérios & lei dos juizados
especiais civeis e criminais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2.000, p. 471.
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S6 que o conceito de menor gravidade tem evoluido na pratica
de tal maneira que quase se pode dizer que as portas da Justica
— Policia, Ministério Publico, Judiciario — se fecham hoje,
injustamente, para um consideravel numero de fatos e de
processos %,

3.1.1 Primeiras Experiéncias

Por iniciativa da Associagdo dos Magistrados do Estado do Rio Grande do Sul
(AJURIS) foi instalado em 23.07.82 na Comarca de Rio Grande, o Conselho de
Conciliacdo e Arbitramento, popularmente conhecido como Juizado de Pequenas

causas®,

Constituiu-se na primeira experiéncia brasileira objetivando ampliar o acesso a
justica através de um procedimento de baixo custo, célere e com énfase na conciliagéo,

embora incidisse apenas nos conflitos de natureza civel.

Posteriormente, a lei 7.244/84 criou oficialmente o Juizado de Pequenas causas

civeis, que veio a ser o embrido da lei 9.099/95.

O constituinte de 1988, sensivel a demanda popular por uma justica mais
acessivel, menos onerosa, célere e efetiva, (como meio de dar vazdo a litigiosidade
contida, segundo WATANABE) na esfera civel e a sensacdo de impunidade que
predominava na esfera penal, ante a morosidade dos feitos e o elevado indice de
prescri¢do, determinou, no artigo 98, 1, a criacdo de Juizados Especiais para conciliagao,
julgamento e execucdo das causas civeis de menor complexidade e infracGes penais de

menor potencial ofensivo.

Os precursores da instalacdo destes Juizados foram os Estados de Mato Grosso
do Sul, através da lei 1.071 de 11 de julho de 1990 e da Paraiba, através da lei 5.466/91,

os quais definiram, como de menor potencial ofensivo, os crimes dolosos punidos com

18 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Juizados especiais civeis e criminais e suspensdo
condicional do processo: a Lei n° 9.099/95 e sua doutrina mais recente. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 284.

109 GIACOMOLLLI, Nereu José. Juizados especiais criminais: Lei 9.09995. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1.997, p. 18.
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reclusdo de até um ano, ou detencdo de até dois anos; os crimes culposos e as

contravencdes, conforme artigos 69 e 59, respectivamente.

Constata-se assim que o legislador estadual ampliava o conceito de crime de

menor potencial ofensivo, o0 que ndo foi aceito pelo legislador federal.

Como os congressistas ndo haviam fixado ainda o que deveriam ser infracdes
penais de menor potencial ofensivo o Supremo Tribunal Federal, através do HC 72.930-
4 considerou as leis estaduais inconstitucionais, uma vez que apenas lei Federal poderia

definir estas infracGes.

3.2 Elaboracéo legislativa

No decorrer dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, os juizes
paulistas Marco Antdnio Marques da Silva e Pedro Gagliardi elaboraram uma minuta de
lei federal disciplinando os Juizados Especiais Criminais e 0 apresentaram & Associa¢éo

Paulista de Magistrados.

Esta o remeteu ao Tribunal de Algada Criminal, tendo seu presidente, Juiz
Manoel Veiga Carvalho, apos a promulgacdo da Constitui¢do, formado uma comisséo

para analisa-lo.

Seus integrantes - os juizes do TACRIM Antbnio Carlos Viana dos Santos,
Manoel Carlos Vieira de Moraes, Paulo Costa Manso, Ricardo Antunes Andreucci e
Rubens Gongcalves, a professora Ada Pellegrini Grinover, titular de Processo Penal na
Faculdade de Direito da USP e seus colegas de Faculdade, Procuradores da Justica
Antbnio Magalhdes Gomes Filho e Antbnio Scarance Fernandes — apds andlise e
discussdo, optaram por apresentar um substitutivo o qual foi entregue ao presidente do

Tribunal, com uma exposicdo de motivos*'.

Este anteprojeto, segundo a professora Ada Pellegrini, foi discutido em S&o

Paulo, na Seccional da Ordem dos advogados do Brasil, recebendo sugestdes dos

119 GRINOVER, Ada Pellegrini. Obra citada, p. 12.
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operadores juridicos e apos foi entregue ao Deputado Michel Temer que “acolhendo de
bracos abertos a proposta do Grupo paulista, transformou-a no Projeto de Lei
1.408/89, precedido pela mesma Exposi¢do de motivos que o Grupo havia elaborado e

mantendo, no projeto, 0s nomes de seus redatores” .

Varios outros projetos tramitavam simultaneamente na Camara dos Deputados
tratando dos Juizados Civeis e Criminais, sendo que o relator de todas estas propostas
na Comissdo de Constituicdo e Justica, deputado Ibrahim Abi-Ackel optou pelo projeto
Michel Temer na esfera penal e pelo projeto Nelson Jobim, na esfera civel, unindo-os

num substitutivo, sem altera-los, o qual foi aprovado na Camara dos Deputados.

Encaminhado ao Senado, teve como relator, na Comissdo de Constituicdo e
Justica, o senador José Paulo Bisol, que, em poucos artigos, elaborou um substitutivo no
qual todas as matérias relacionadas aos juizados seriam reguladas pelo legislador
estadual.

O Anteprojeto retornou & Camara e foi distribuido ao deputado Abi-Ackel, que

manteve seu substitutivo ja aprovado, dando origem assim a lei 9.099/95.

3.3 Crimes de Menor Potencial Ofensivo

O constituinte de 1.988 ndo definiu o que seriam crimes de menor potencial
ofensivo, deixando a tarefa para o legislador ordinario que o fez, timidamente, como
observou Marco Antonio Marques da Silva, opinido esta que se compartilha, utilizando-
se de dois critérios, um penal, com base na quantidade da pena em abstrato e outro

processual, com base no procedimento:

“Art.61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima
nao superior a um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja procedimento

especia”..

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. Idem, p.13.
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Com isto, conforme SILVA, o legislador deixou de considerar os crimes
contra o patriménio na forma privilegiada, como os previstos no § 2° do artigo 155, 0 8§
1°, do artigo 171, 0 § 3° do Artigo 180 e os artigos 168, 169 e 1702,

BATISTA critica igualmente o critério utilizado pelo legislador
infraconstitucional, mas por outra razdo, asseverando que o legislador “com isso nédo
conseguird atingir pelo menos um dos objetivos a que visa — o0 de reduzir o volume de
servico das varas criminais — pois, como se afirmou, estes fatos de menor importancia

raramente chegam & Justica™ **2.

Por outro lado, o artigo 61 € obscuro na parte em que excepciona 0

procedimento especial.

JESUS entende, por exemplo, que a contravencdo de jogo de bicho ndo pode

ser processada perante os Juizados:

Entendemos que a ressalva ndo se refere exclusivamente aos
crimes. A contravencdo do jogo do bicho, p.ex.que tem rito
especial, dadas as suas caracteristicas e potencial ofensivo
relacionado com outras infragfes penais, ndo convém que seja
processada e julgada pelo Juizo Especial Criminal. E estranho
imaginar-se o Promotor de Justica fazendo acordo com um
“bicheiro”. Além disso, ndo nos parece que o jogo do bicho
seja de “menor potencial ofensivo” dada a sua natureza de
infragio penal organizada'**.

Para BITENCOURT, contudo, a previsdo de procedimento especial afasta da
competéncia dos Juizados Especiais apenas 0s crimes. Isto porque embora
reconhecendo a obscuridade do texto, que comporta mais de uma interpretacdo, ndo se
pode negar que as contravengdes penais, ndo apenas as previstas no Decreto-Lei

3.688/41 sdo da competéncia dos Juizados Criminais, pois elas “sdo por natureza,

12 S1LVA, Marco Antdnio Marques da Silva. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo.Saraiva.,1997, p.
105.

13 BATISTA, Weber Martins, FUX, Luiz. Juizados especiais civeis e criminais e suspenséo
condicional do processo penal: A lei 9.099/95 e sua doutrina mais recente. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 291.

114 JESUS, Damasio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p.
37.
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infracBes de pequeno potencial ofensivo™ tanto que na doutrina sdo definidas como

“quase-crimes” ou ““crimes-andes” .

GRINOVER enfatiza, igualmente, que a excecdo contida no artigo 61 nédo
abrange as contravencdes penais, pois estas, pela propria natureza devem ser sempre

consideradas de menor potencial ofensivo™*®.

No mesmo sentido é o entendimento de SILVA: “Quando o legislador disse
“excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial” entendemos que

essa ressalva esta relacionada unicamente com os crimes e ndo com as contravencgdes™
117

TOURINHO FILHO mostra a contradicdo que subsistiria caso fossem

excluidas as contravenc¢des penais que possuissem rito especial:

Nem teria sentido fosse-lhe vedado julgar uma contravencdo
florestal punida com trés meses a um ano ou a contravengao do
jogo do bicho, apenada com seis meses a um ano e a0 mesmo
tempo, reconhecer-lhe competéncia para julgar a contravengdo
prevista no artigo 24 da Lei das Contravencfes Penais, punida
com seis meses a dois anos e as previstas nos artigos 45, 52, 53
e 54 do Decreto — Lei n. 6.259, de 10-2-1944, cujas penas
maximas sdo de quatro anos (para as duas primeiras) e de cinco
(para as Ultimas). Sim porque estas ndo se sujeitam a
procedimento especial™®.

JESUS relacionou os crimes de abuso de autoridade (Lei 4.898/65); os contra a
propriedade industrial (Dec. Lei n. 7.903/45); os de responsabilidade propria de
funcionéario publico (CPP, arts. 514 e s.) como o peculato culposo, 0 emprego irregular

de verbas, a prevaricacdo, o abandono de fungGes etc...; os crimes contra a honra,

115 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais e alternativas a pena de pris&o. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 60.

116 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
1997, p. 66.

W7 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Obra citada, p.103.
118 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Obra citada, p. 23.
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como a difamacdo e a injuria; toxicos e crimes de imprensa, como alguns daqueles

abrangidos na exceco prevista no artigo 61, por possuirem um rito especial*'®.

Concorda-se, contudo, com GIACOMOLLI, gue ndo vé razdo para que estes
crimes sejam excluidos do rol de infragdes de menor potencial ofensivo pelos simples

fato de possuirem um procedimento proprio, pois, como sustenta,

estes ndo foram instituidos em raz&o do menor ou maior dano
as vitimas ou a sociedade, mas por apresentarem
peculiaridades em razdo do bem juridico atingido
(honra,funcionarios puablicos), da forma de persecucdo
(proplrzioedade imaterial, faléncias) forma de agir (imprensa)
etc...” .

N&o pode passar desapercebida a contribuicdo de Mauricio Lopes que, ao
relacionar a defini¢do de infragdo penal de menor potencial ofensivo ao Direito Penal

mais do que ao Processo Penal, compara-a aos crimes de bagatela e ao principio da

insignificancia.

A polémica € interessante até porque muitas das condutas incluidas como
crimes de menor potencial ofensivo deveriam ter sido descriminalizadas, face o

principio da insignificancia.

JESUS ndo faz distincdo, ao contrario de LOPES, entre principio da
insignificancia e “crimes de bagatela” ou “delitos de lesdo minima”, embora o resultado
seja 0 mesmo, isto &, o reconhecimento da atipicidade do fato “nas hipoteses de

perturbacdes juridicas mais leves (pequenissima relevancia material)”*.

Para LOPES a incidéncia do principio da insignificancia leva a atipicidade do
fato quando inexistir lesdo concreta e relevante para a ordem social, como no caso de

um mero eritema que provoca simples rubor a vitima.

119 JESUS, Damésio de. Obra citada, p. 61 - 62.

120 GIACOMOLLLI, Nereu José. Juizados especiais criminais: Lei n. 9.099/95. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 32.

121 JESUS, Damésio de. Cddigo penal anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 2.
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N&o se confunde com o crime de bagatela, que seria um crime de menor

importancia®?.

GRINOVER manifesta-se favoravel também a descriminalizacdo de muitas
infragBes “que poderdo perfeitamente ser transformadas em ilicitos administrativos”

como complemento da criacéo dos JECs'?*.

Esta postura confirma a observacdo de DOTTI de que os doutrinadores
brasileiros tem sido sensiveis as postulagdes feitas em Congressos Internacionais, como
os de Bellagio, em 1973, que contou com a participacdo da Associagao Internacional de
Direito Penal, da Fundacdo Internacional Penal e Penitenciaria, da Sociedade
Internacional de Criminologia e da Sociedade Internacional de Defesa Social no sentido
de serem promovidas descriminalizagbes de condutas desviantes com escassa ou

nenhuma lesividade®?.

Ou seja, ndo é de hoje o movimento favoravel a descriminalizacdo de condutas
desviantes de pouco ou nenhum poder ofensivo e muitos crimes ou contravengdes
poderiam ser perfeitamente descriminalizados, ao invés de serem enquadrados como de

menor potencial ofensivo, como fez o legislador.

SILVA também demonstra insatisfacdo com a definicdo dada pelo legislador

infraconstitucional aos delitos de menor potencial ofensivo.

Para ele, o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo ndo é nem do
direito positivo nem da dogmatica penal, mas uma questdo de politica criminal, motivo
pelo qual defende a tese de que o legislador poderia ter dado maior abrangéncia ao
conceito, quer incluindo os delitos patrimoniais privilegiados quer estabelecendo o
limite maximo em dois anos, tanto de crimes punidos com detencdo como de

reclusio?,

22F|GUEIRA JUNIOR, Joel Dias et al. Obra citada, p. 487 - 492.
122 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Obra citada, p. 89.

124 DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 1998. p. 251 - 252.

125 5ILVA, Marco Antdnio Marques da. Obra citada, p. 105.
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Vé-se pois, que o legislador passou ao largo dos debates envolvendo o0s
principios da insignificancia, crimes de bagatela, intervencdo minima,
descriminalizagdo, ao definir crimes de menor potencial ofensivo, ignorando as
propostas de descriminalizacdo das contravencdes e dos delitos de pequena gravidade
objetiva, feitas também por JESUS, inspirado nas conclusdes do 9° Congresso das
Nacbes Unidas sobre prevencdo do crime e tratamento do delinguente, o sistema

criminal e as penas alternativas'°.

3.4 Medidas Despenalizadoras

A lei 9.099/95 apresenta normas de contelido penal e processual penal. Embora
ndo tenha tratado de descriminalizag&o, pois as condutas criminalizadas permaneceram
como tais, introduziu quatro medidas despenalizadoras que representam, no dizer de
Ada Pellegrini Grinover, um *“dos mais avangados programas de despenaliza¢édo do

mundo®?’”.

Séo elas: a composicdo de danos, a transacéo, a exigéncia de representacéo nos
crimes de lesdo corporal de natureza leve e lesdes corporais culposas e a suspensao do

[processo.

Enquanto a primeira tem natureza civil e penal, as demais possuem natureza
processual e penal, uma vez que, como observa PELLEGRINI, produzem efeitos
imediatos na fase preliminar (aspecto processual) e se refletem, num segundo momento,
na pretensdo punitiva estatal'?®,

Importa neste momento esclarecer o0 significado das expressdes
“descriminalizacdo” e *“despenalizacdo”, para uma melhor compreensdo daqueles

institutos introduzidos pela lei.

126 JESUS, Damasio E. Lei de. Juizados especiais criminais anotado. Sdo Paulo: Saraiva. 1996, p. 23.

127 GRINOVER, Ada Pellegrini. Obra citada, p. 16.
128 |dem, p. 19.
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Descriminalizar, para CERVINI, que reconhece ndo haver acordo sobre o
significado dos termos, “é sinbnimo de retirar formalmente ou de fato do ambito do

Direito Penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas™ 129

Segundo ele a descriminalizagdo opera-se de trés formas: a) formal, de jure ou

em sentido estrito. Isto ocorre quando se deseja

outorgar um total reconhecimento legal e social ao
comportamento descriminalizado, como por exemplo no caso
da relagcdo homossexual entre adultos, do aborto consentido e
do adultério”, ou quando reponde a uma “apreciacdo que
difere do papel do Estado em determinadas areas” ou ainda
quando ocorre uma “valoragéo diferente dos Direitos Humanos
que levam o Estado a abster-se de intervir, deixando em muitos

casos a resolugdo desse fato em si mesmo indesejavel as
130

pessoas diretamente interessadas (autocomposicéo) .
b) descriminalizacdo substitutiva: ocorre quando as “penas sdo substituidas por
sangdes de outra natureza, como por exemplo, a transformacdo de delitos de pouca
importancia em infracGes administrativas ou fiscais, punidas com multas de carater

disciplinar”.

Esclarece CERVINI que em ambas as situagdes, a conduta deixa de constituir
um ilicito penal, mas no caso da descriminalizagdo formal, ocorre a eliminagéo de toda
a ilicitude, enquanto que na descriminalizacdo substitutiva, a conduta deixa de ter
repercussdo na esfera penal, mas a conduta permanece um fato antijuridico e

indesejavel.

c) descriminalizacgdo de fato, que segundo CASTRO seria uma modalidade de
despenalizacdo, ocorre quando permanece o ilicito penal mas deixa-se de aplicar a

pena’®!.

Para DOTTI, descriminalizar significa:

abandonar a incriminacgéo de certas condutas ou fazer com que
uma infracdo perca o seu carater criminal. Segundo ele a

123 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, p. 72.
30 1dem, p. 72 - 73.
31 CERVINI, Raul. Obra citada, p. 73 - 74.
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expressdo foi utilizada pela primeira vez por Shelton Glueck,
em 1.949, que esclarece que o fendbmeno ndo é recente,posto

que em 1.736 uma lei inglesa proibia as perseguicfes em

matéria de bruxaria'®2.

Despenalizagdo, segundo CERVI significa o “ato de diminuir a pena de um

delito sem descriminaliza-lo, quer dizer, sem tirar do fato o carater de ilicito penal”*%.

Para DOTTI, despenalizar comporta duas significagdes:” a) submisséo, por via
legislativa, de determinados elicitos a jurisdi¢cdo de outros ramos de direito que ndo o
penal b) numa concepgéo restrita, significa excluir ou reduzir a incidéncia de penas

privativas de liberdade” *3*,

A maioria dos doutrinadores vé nos institutos introduzidos pela lei 9.099/95 —
composicdo de danos, transacdo, representacdo, e suspensdo do processo — medidas

despenalizadoras.

BRANDAO e ABREU, contudo, baseando-se em CERVINI sustenta que a
natureza das medidas é de descriminalizagdo substitutiva, isso porque, embora persistam
0s tipos penais sobre os quais incidem a lei, (dai porque tratar-se de descriminacao
substitutiva e ndo formal) ndo ha, no caso da composi¢do de danos e na transacdo a

imposicéo de penas ou sancdes de caréter penal*®.

3.4.1 Composicéo de Danos

Pode ser proposta em qualquer tipo de crime considerado como de menor
potencial ofensivo, pois como esclarece GIACOMOLLI, um dos principios da lei

9.099/95 é a reparacdo de danos & vitima®®.

132 DOTTI, René Ariel. Obra citada, p. 251.

133 CERVINI, Raul. Obra citada, p. 75.

B34 DOTTI, René Ariel. Obra citada p. 266.

135 BRANDAO, Paulo de Tarso et al. Obra citada, p. 115.

136 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais. Lei 9.099/95. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 1997 p. 84.
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As consequiéncias contudo, da homologacéo do acordo, previstas no paragrafo
Unico do artigo 74 atingem apenas os crimes de agdo penal privada ou publica

condicionada a representacdo, sendo causa de extin¢do da punibilidade.

Nos casos de crime de acdo penal publica

incondicionada, como sugere LOPES,

pode o Promotor de Justica formular proposta mais vantajosa
ao arglido que compor os danos provocados a vitima
substituindo, por exemplo, a proposta de aplicacdo de pena
restritiva de direito por multa ou reduzindo seu prazo,seu valor

ou de qualquer modo estabelecendo uma vantagem ao arguido

que assim proceder®®’.

Trata-se da mais significativa das medidas despenalizadoras porquanto, vindo a
se concretizar, gera a renuncia ao direito de queixa ou representacéo, nos casos de a¢do
penal publica condicionada & representacdo ou acdo penal privada, constituindo-se
assim, em causa extintiva da punibilidade. Est& prevista nos artigo 74 da lei 9.099/95.
Ao contrério da transacéo, que, se aceita, torna-se causa impeditiva para recebimento do
beneficio pelo prazo de 5 anos, a composicdo de danos, causa extintiva da punibilidade
ndo gera nenhum impedimento, isto é, o autor de um crime de acdo penal privada ou
publica condicionada a representacdo pode se beneficiar indefinidamente do instituto,
conquanto que a vitima aceita a proposta por ele oferecida, nem sofre as restri¢des do

paragrafo 2° do artigo 76, que atingem & transac&o.

Para JESUS, a composicéo de danos constitui-se em forma de despenalizagao,

porquanto conduz & extingéo da punibilidade, conforme o artigo 74, paragrafo tinico®.

Contudo, pode-se reconhecer na composi¢do de danos, quando homologada em
crimes de acdo penal privada ou pablica condicionada a representacdo, ndo uma medida
despenalizadora, como pretendem muitos mas uma medida de descriminalizacdo
substitutiva, como entende BRANDAO, com base em CERVINI™.

37 |LOPES, Antonio Mauricio Ribeiro. Obra citada, p. 585 - 586.
138 JESUS, Damésio E.de. Obra citada, p. 70.
139 BRANDAO, Paulo de Tarso et al. Obra citada, p. 115.
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Pela simples razdo de que neste caso ndo se pode falar em imposicdo de
qualquer medida, seja penal ou extra judicial. O que houve foi uma conciliagdo, uma
composi¢do, um acordo entre o autor do fato e a vitima, acordo este que produz uma
conseqliéncia benéfica para o autor do fato, ndo sé livrando-o de um processo ou de
uma transagéo, caso em que receberia uma sang¢do, com um dos impedimentos previstos
no § 2° do artigo 76.

3.4.2 Transagao

Trata-se indiscutivelmente, da mais polémica das medidas introduzidas pela

nova lei.

Com relacdo a sua natureza, trata-se, segundo JESUS, de uma forma de
despenalizacdo em que h& a imposi¢do de uma pena, mesmo que atenuada quanto a

qualidade ou quantidade™®.

O autor vislumbra vantagens e desvantagens no instituto. Entre as primeiras,

relaciona:

a) resposta penal imediata; b) evita um processo moroso, c)
desvencilha rapidamente o delinqliente das malhas do
processo, 4) reduz o custo do delito. Entre as segundas:
auséncia de exercicio dos principios da verdade real, do
contraditorio, do recurso, da ampla defesa, do estado de
inocéncia; coagdo psicoldgica do autuado e desigualdade entre
as partes™'.

Para GRINOVER a pena imposta pelo juiz, através de sentenca homologatdria,
em decorréncia do acordo entre o ministério Pablico e o autor, tem natureza de sangdo

penal**2.

A aceitacdo da proposta de transagdo e a submissdo a sang¢do ndo implica no

reconhecimento da culpa nem gera responsabilidade civil, este porque expressamente

140 JESUS, Damésio de. Obra citada, p. 76.
Y1 1 dem, p. 77.
142 GRINOVER, Ada Pellegrini at al. Obra citada, p. 134.
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previsto no § 6° do artigo 76 e aquela porque, segundo a autora a) € aplicada antes do
oferecimento da denuncia, b) ndo gera reincidéncia e c) ndo constard de registros

criminais nem de certiddo de antecedentes'®,

BITENCOURT observa que “a transagcdo penal vem sendo apontada como
uma das mais importantes formas de despenalizar na atualidade, sem descriminalizar”.
Isto porque, segundo o autor, ela procura reparar os danos sofridos pela vitima, é mais

econdmica, desafoga o Poder Judiciério e evita os males da prisao™**.

Para BITENCOURT, na transagdo ““o autor do fato sofre a imposi¢éo de uma
sancdo penal. No momento em que o autor do fato aceita a aplicac@o imediata de pena
alternativa, esta assumindo a culpa, o que é natural em razdo do principio nulla poena

site culpa®®”.

GOMES também vé na transacdo uma medida despenalizadora*.

Para MIRABETE, na transa¢do ha imposicéo de pena, embora 0 nome do autor
do fato ndo possa ser langado no rol dos culpados, pois “a sentenca homologatoria nao
é condenatria prépria” **’.

REALE apresenta-se como um critico ferrenho do instituto da transagéo. Para

ele, a transacao € manifestamente inconstitucional por ferir o devido processo legal.

Repele a argumentacdo dos que defendem a constitucionalidade do instituto

alegando que ele esta previsto na constituicao.

Indaga entdo:

13 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Obra citada. p. 132.

144 BITENCOURT, César. Juizados Especiais Criminais e Alternativas a pena de prisdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 1997, p. 102.

145 BITENCOURT. Obra citada, p. 103.

46 GOMES, Luiz Flavio, PABLOS de MOLINA, Antonio Garcia. Criminologia: Introducdo a seus
fundamentos tedricos. Introducdo as bases criminoldgicas da lei 9.099/95.

Y MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. S&o Paulo: Atlas 1997, p. 93.
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Serd que a Constituicdo consagra os direitos individuais com
intocaveis, clausulas pétreas, imodificaveis sequer por emenda
constitucional, e a0 mesmo tempo, por prever a transacao a ser
regulada em lei, autoriza esta lei a revogar direitos
fundamentais, tais como a presuncdo de inocéncia, a ampla
defesa e o contraditorio, o devido processo legal?**%.

Constata-se assim que a polémica em torno da constitucionalidade ou ndo do

instituto da transacéo devera perdurar ainda por muito tempo.

3.4.3 Representagdo

Anota BATISTA que a tendéncia de transformar em acdo publica condicionada
a representacdo as infragcdes de pouca monta ndo € nova entre nds. Exemplifica com o
Projeto Galdino Siqueira, de 1.913, que incluia entre estes “as ofensas fisicas leves, que

ndo produzissem enfermidade ou incapacidade de atender as ocupacdes ordinarias’™**.

Trata-se de uma regra que se aplica tanto aos crimes de menor potencial

ofensivo quanto aos delitos comuns, pois independe da quantidade de pena imposta.

Ha& contradi¢des, como observa JESUS, pois enquanto a contravencao de vias
de fato, (agressdo fisica sem ferimentos) € considerada de agdo penal publica
incondicionada, o crime de lesdo corporal leve, dolosa, de maior gravidade, passa a ser

de ago penal publica condicionada a representagéo”*.

GIACOMOLLI observa que a exigéncia de representacdo determinada pelo
artigo 88 para deflagracdo da acao penal relativa aos crimes de lesbes corporais leves e
lesbes corporais culposas tem sido acolhida pela doutrina como medida
despenalizadora™*.

148 JUNIOR, Miguel Reale. Pena sem processo. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 1997, p. 26 - 31.

% WEBER, Martins Batista, FUX, Luiz. Juizados especiais civeis e criminais e suspensdo condicional
do processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 412.

130 JESUS, Damésio de. Obra citada, p. 105.
151 GIOCOMMELLI, Nereu José. Obra citada, p. 136.
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O autor pondera que a medida podera acobertar as agressdes domésticas bem
como dificultar o combate a criminalidade do transito, com o que se concorda, uma vez
que, conforme analisado por ocasido da composicdo de danos, nos delitos de transitos,
homologado o acordo, o autor do fato ndo fica impedido de promover novos acordos,

com extingéo da punibilidade.

No mesmo sentido pondera MIRABETE:

Criticas sdo feitas quanto a esse instituto de “despenaliza¢do”
em que se tem ressaltado a necessidade de medidas para coibir
a violéncia doméstica, traduzida na melhor das hipéteses em
lesdo corporal dolosa e aos crimes de transito, em que
certamente h&a a maior incidéncia de lesBes corporais
culposaslsz.

Para GRINOVER, trata-se também de uma medida despenalizadora, uma vez
que permanece o cardter ilicito do fato, ou seja, ndo ha descriminalizacdo mas impde-se
um obstadculo & pena de prisdo e isso € possivel atraves de duas formas: “a)
transformando-se a acdo publica incondicionada em acdo privada; b) ou

transformando a agéo publica incondicionada em agéo condicionada’ **.

Na verdade, essa medida despenalizadora beneficia apenas os autores do fato,

com condicBes de suportar 0 pagamento de dano as vitimas.

Os autores do fato, com poucos recursos, ndo terdo condi¢des de pagarem 0s

prejuizos causados e serdo automaticamente submetidos a transagdo ou ao processo.

A exigéncia de representacdo para esses crimes confirma o critério de
seletividade, na medida em que as vitimas tendem a representar apenas quando o autor

do fato nédo possui condig¢Oes para ressarcir o dano provocado.

152 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais criminais. Sao Paulo: Atlas. 1997.

153 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a lei 9.099/95, de
26.09.1995. Sdo Paulo: RT 1995, p. 179.
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3.4.4 Suspensao do Processo

Outro instituto despenalizador introduzido pelo constituinte de 1.988, é a
suspensdo condicional do processo, que teve em BATISTA o grande defensor no Brasil,
tendo sido ele, inclusive quem idealizou o primeiro projeto neste sentido e o apresentou
em 1981 em encontro promovido pela Escola da Magistratura Nacional no Rio de

Janeiro.

Denominado de “sursis antecipado” por BATISTA ou “sursis processual”, por
JESUS, de inicio encontrou alguma resisténcia, inclusive por parte da professora
GRINOVER que mais tarde acabou por aderir a ele, ante as vantagens que

proporcionava®®.

Observa GRINOVER que o legislador foi muito “lac6nico” ao tratar do
instituto, um dos mais revolucionarios do mundo atual, pois o fez em apenas um artigo,
0 89155

Para a autora, o instituto da suspenséo condicional do processo representa uma
via despenalizadora “indireta ou processual”, pois o ius puniendi ndo é atingido

diretamente, mas sim s6 ap6s o cumprimento de algumas condices**®.

Na verdade o instituto equivale a uma “transacdo” para os crimes de média
criminalidade, ou seja, segundo GOMES, os crimes cuja pena minima cominada seja

igual ou inferior a um ano. (art.89).

Ao contrério do que ocorre com a transacdo, (art.76) que implica na imposicéo
de uma pena, que pode ser aceita ou nao pelo autor do fato, na suspensdo do processo
sdo impostas apenas condigdes, pois 0 que ocorre neste caso € a suspensdo, e a
conseqliéncia mais benéfica — a extincdo da punibilidade, s6 ocorrerd ao término do

prazo se cumpridas as condicoes.

14 BATISTA, Weber Martins, FUX Luiz. Juizados especiais civeis e criminais e suspensio
condicional do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

135 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Obra citada, p. 190.
136 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Idem, p. 190.
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MARTINS aponta apenas uma Unica desvantagem no instituto ou seja, se 0
beneficiado deixar de cumprir uma das condigdes durante o periodo de prova, a
suspensdo é revogada e o0 processo reiniciado,podendo ele ser condenado ou

absolvido®™’.

3.4.5 A Lei dos Juizados Criminais e a Doutrina

De um modo geral a doutrina brasileira aplaudiu a criacdo dos Juizados
Especiais Criminais, saudando-a como a grande revolugdo no sistema penal brasileiro

dos dltimos tempos, inserindo-a no contexto dos movimentos minimalistas.

Além do destaque dado & rapidez nas decisbes, como conseqiiéncia da adogéo
do procedimento oral, foi enfatizada a preocupacdo com a solugdo ndo do conflito
juridico mas da lide social que nele se projeta, dai a opcdo pela justica consensual e

despenalizadora.

A preocupacdo com a vitima revela-se através da composicdo de danos como

forma extintiva de punibilidade.

E todas estas vantagens, destacam os doutrinadores, em sua maioria, foram

obtidas sem a perda de garantias fundamentais do processo.

Assim LOPES, pondera que “a criagdo e funcionamento dos Juizados
Especiais se constitui na mais importante (se ndo a Unica com resultado efetivo)
inovagdo significativa introduzida nas ultimas décadas no aparato judicial

brasileiro” %8,

O autor contesta os que reclamam da violacdo de alguns principios

constitucionais ela lei 9.099/95, aduzindo que

7 BATISTA, Weber Martins. Juizados especiais civeis e criminais e suspensdo condicional do
processo penal - A lei 9.0995 e sua doutrina mais recente. Sdo Paulo: Forense, 1997. p. 356.

158 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentéarios & lei dos juizados
especiais civeis e criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 453.
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As reclamagbes acerca da lesdo ‘a legalidade (material e
processual) devem ser objetadas com argumentos como 0s
trazidos por Ada Pellegrini Grinover ao expor que “justica,
irrepreensibilidade, due process of law (e principio da
legalidade, acrescento) sdo conceitos historicos e relativos,
cujo contelldo pode variar de acordo com a evolugdo da
Consciéncia juridica e politica de um pais (..) Na licdo classica
de Pound, o due process of law ndo é um conceito abstrato do
qual derivam conclusdes absolutas, aplicAveis a qualquer
tempo em todo lugar, mas é um standard que ha de aplicar-se
com vistas a circunstancias especiais de tempo, de lugar e de
opinido puablica (...) A indeterminacdo da clausula , hoje
transformada em fundamental principle of justice provém de
sua identificagdo com os principios de igualdade e justica
enraizados na consciéncia nacional mas sujeitos a
interpretacdes pessoais e varidveis. Por ndo representar a
projecdo de um processo eternamente ideal, a clausula é uma
proposicdo que oferece elementos em branco cuja
determinacdo muda com o variar das condigcdes histdrico-
politicas e econdmico-sociais do momento. Somente em uma
perspectiva histérica é possivel individualizar o fundamento
objetivo da clausula™®.

BRANDAO concorda que “a denominada Lei dos Juizados Especiais
Criminais reforca a idéia da punicdo como forma de controle social, ja que admite,
ainda, a condenacdo a pena privativa de liberdade, apds o procedimento sumario que

pode levar a uma sentenca condenatéria™ .

Mas ressalva que é na fase extraprocessual que a lei representou algo de novo e
pode servir como instrumento de transformagdo, sobretudo através dos institutos da

transacdo e da composicao de danos.

Para BASTISTA “a lei 9.099/95 ao limitar a competéncia dos juizados as
contravencOes penais e aos crimes punidos com pena maxima ndo superior a um ano
acabou por frustrar um dos objetivos da lei, que era o de reduzir o volume de processos

nas varas criminais” 6%,

Entendimento contrario é manifestado por CEZAR BITENCOURT, segundo o

qual “A lei 9.099/95, que disciplina os Juizados Especiais Criminais, realiza uma

%% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias et al. Obra citada, p. 468.
160 BRANDAO, Paulo de Tarso. Obra citada, p. 130.

181 BATISTA, Weber Martins, FUX Luiz. Juizados especiais cfveis e criminais e suspensdo
condicional do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 34.
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verdadeira revolugdo no Poder Judiciario Nacional, atingindo, no global, mais de

setenta por cento (70%) do movimento forense criminal” 2.

SHECAIRA analisa a influéncia da teoria do etiquetamento na modificagdo
da legislacdo penal, sobretudo na criagdo dos Juizados Especiais Criminais, porém
sustenta que o crescimento do nimero de presos no Brasil ndo reflete 0 aumento da
criminalidade mas sim o resultado de politicas criminais mais rigorosas, acolhidas

sobretudo pela magistratura sob pressdo do Movimento da Lei e da Ordem®®.

E faz um alerta, ante a constatacdo de que a simples ameaga do processo acaba
por convencer a pessoa sob suspeita da pratica de um crime de menor potencial
ofensivo a efetuar uma transagéo, aceitando a imposi¢do de uma pena, ainda que ndo
institucional, sem que seja observado o devido processo legal, constitucionalmente

garantido.

Eliminar do ordenamento constitucional e infraconstitucional
0s marcos do modelo garantidor da responsabilidade penal de
um direito penal democratico é correr um risco de se dar um
passo adiante sem que tenham sido incorporados os direitos
humanos fundamentais aos valores praticados pelos operadores
juridicos, particularmente os juizes'®*.

Criticas também s&o formuladas por REALE JUNIOR, sobretudo em relagdo a

transacdo. Segundo ele,

O respeito a estes principios informadores do processo penal
democratico (que o autor relaciona como o direito de defesa e o
devido processo legal), do processo justo, foram absolutamente
desatendidos na Lei n. 9.099/95 no que tange a disciplina
adotada em relacdo a transacdo. Esta lei tdo proclamada, tdo
festejada, €, a meu juizo, manifestamente inconstitucional,

nesta parte®.

162 BITENCOURT, Cesar Roberto. Obra citada, p. 15.

163 SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Controle social punitivo e a experiéncia brasileira. Uma viséo critica da
Lei 9.099/95, sob a perspectiva criminolégica. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N. 29, p.
410

164 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Obra citada, p. 410.

165 REALE JUNIOR, Miguel. Pena sem processo. In: Juizados Especiais Criminais, Interpretacéo e
critica. Org. Ant6nio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1997, p. 26.
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E é inconstitucional porque, segundo o autor, “Infringe-se o devido processo
legal. Faz-se tabua rasa do principio constitucional da presungdo de inocéncia,
realizando-se um juizo antecipado de culpabilidade, com lesdo ao principio nulla

poena sine judicio, informador do processo penal™®®.

René Ariel Dotti que,como ele mesmo diz, saudou a lei 9.099/95 como
uma revolugéo copérnica nos usos e costumes forenses'®’, relaciona trés situacdes que

estdo produzindo em muitos Juizados situagdes de anomia:

a) o entendimento equivocado de que a LJEC tem finalidade
exclusiva de “limpar a mesa”,com o simplismo e ndo a
simplificacdo de atos e formas processuais; b) a interpretacao
ligeira e assistematica de muitos dispositivos, em prejuizo da
seguranca juridica e c) a desconsideracdo do direito penal e do

direito processual penal como instrumentos de controle da
168

criminalidade™".

Embora ndo integrasse a comissdo que elaborou o anteprojeto da lei dos
Juizados Especiais Criminais, Luiz Flavio Gomes é um dos autores de uma das mais
celebradas obras sobre o tema, juntamente com trés membros daguela comissdo: Ada
Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e Antdnio Scarance Fernandes,

intitulada Juizados Especiais criminais, comentarios a lei 9.099/95.

Por esta razdo era ele um dos mais ardorosos defensores da nova sistematica, a
ponto de afirmar, rebatendo aqueles que alegavam uma eventual inconstitucionalidade
da nova lei que ela havia criado um “novo devido processo legal”, também *““cercado de
garantias, mesmo porque nenhuma medida despenalizadora pode ser aplicada sem o

consenso do autor do fato” *°.

Os Juizados Especiais foram implementados e as dificuldades comegaram a

surgir.

166 REALE JUNIOR, Miguel. Obra citada, p. 27.

17 DOTTI, René Ariel. Conceitos e Distorcdes da lei 9.099/95-Temas de Direito e Processo Penal. In:
Juizados Especiais Criminais, Interpretacéo e critica. Org. Antdnio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 34.

168 DOTTI, René Ariel. Obra citada, p. 35 - 36.

189 GOMES, Luiz Flavio, PABLOS DE MOLINA, Antonio Garcia: Criminologia, Introducdo a seus
fundamentos tedricos e Introdugdo as bases criminologica da lei 9.099/95-Lei dos Juizados
Especiais Criminais. S&o Paulo.Revista dos Tribunais. 1997, p. 443.
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Ao analisar a nova lei dos Juizados Criminais Federais e seus reflexos nos
juizados especiais estaduais, pondera que o futuro dos juizados passa por “inadiaveis
ajustes e corregOes tendentes a assegurar sua legitimagéo garantista”. E declara que
“é preciso fazer um sério balanco critico do sistema consensual e eliminar do seu seio

algumas anomalias e imperfeicoes™ .

E relaciona quais as anomalias e imperfei¢des que comprometem o sistema:

a) aplicacdo contra legem da pena privativa de liberdade, b) a
inexisténcia de uma solugdo racional quando acontece esse
fendbmeno c¢) a inobservancia de critérios interpretativos da
insignificancia e adequacéo social; d) a realizagdo de transagéo
penal em relacdo a fatos concretos penalmente atipicos; e) a
desconsideracdo de garantias inerentes a imputacdo objetiva e
subjetiva;f)o absurdo de formular a proposta de transacéo penal
sem a minima descricdo do fato tipico cometido g) a ndo
participacdo do juiz na conducgdo da transagdo penal h) a
desconsideracéo do principio da ofensividade etc..!.

Observa ainda Luiz Flavio Gomes que em teoria a lei 9.099/95 foi criada para
restringir os efeitos maléficos da intervencdo penal, mas na pratica o que ocorre muitas
vezes € que estd havendo uma indevida aplicacdo de sancdes alternativas, porque “as

garantias minimas penais e processuais ndo estdo sendo observadas™ 1",

3.5 - A Lei 10.259/2001 — Juizados Criminais Federais

No decorrer do presente trabalho foi sancionada a lei 10.259/95, a qual entrou
em vigor em 13.01.2002 ampliando o conceito de infracdo penal de menor potencial

ofensivo ao dispor no paragrafo unico do artigo 2°:

“Consideram-se as infragdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta

Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima nédo superior a dois anos ou multa”.

0 GOMES, Luiz Flavio. Juizados criminais federais, seus reflexos no juizados estaduais e outros
estudos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais 2002, p. 85.

"1 GOMES, Luiz Flavio. Obra citada, p. 86.
2 GOMES, Luiz Flavio. Obra citada, p. 86.



64

A controvérsia que inicialmente se instalou, face o entendimento de que 0 novo
conceito de crime de menor potencial ofensivo atingia apenas os crimes de competéncia
da Justica Federal, admitindo assim um sistema bipartido, ndo prosperou, ante a posi¢cao

majoritaria que a estendia aos crimes de competéncia da justica comum.

E o que Luiz Flavio Gomes enfatiza

...a posicdo amplamente majoritaria(Silva Franco, Bitencourt,
Damasio, Tourinho Filho, Capes, Suannes, etc..)ndo concorda
com a biparticdo do conceito e vem entendendo que 0 novo

conceito da Lei 10.259/01 se estende ao juizados estaduais.
173

Cuida-se de conceito e (sistema) Unico™"".

Como fundamentos desta posi¢do o autor relaciona varios argumentos, dentre o
s quais a) a fonte normativa dos juizados é a mesma e se o legislador pretendesse criar
juizados especiais distintos, um federal e outro estadual, ndo teria aplicado praticamente
todos os dispositivos da lei 9.099/95 a lei 10.259/01 e sim criado um sistema novo; b) o
legislador ndo contemplou no conceito de crimes de menor potencial ofensivo apenas 0s
de competéncia exclusiva da justica federal, porque se assim tivesse procedido, ndo se
aplicaria 0 novo conceito a justica comum;c) ao contrario, envolveu todos os crimes de
competéncia da justica federal, sendo que a grande parte dele € julgada também pelas
justicas estaduais, de modo que ndo se pode admitir que um mesmo crime, por
apresentar vitimas diferentes, tenha tratamento diferenciado, ou seja, se a vitima é
funcionario publico federal, o crime de desobediéncia é considerado de menor potencial

ofensivo, se estadual, ndo?

Né&o se pode negar que a ampliagdo do conceito de crime de menor potencial
ofensivo trouxe inegaveis beneficios, sobretudo para determinadas condutas como o
porte ilegal de substancia entorpecente para consumo préprio, até entdo considerada

crime de médio potencial ofensivo, ampliando assim a area de consenso.

Contudo, a nova lei ndo representa uma ruptura, mas uma complementacédo da

lei 9.099/95, inspirada também na ideologia da defesa social.

1 GOMES, Luiz Flavio. Obra citada, p. 19.
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3.6 Fungdes Declaradas

A fungdo declarada do Direito Penal é a de protecdo de bens juridicos e a da
pena a de “funcdes socialmente Uteis”, manifestadas através das teorias “relativas” ou
utilitarias, segundo as quais a pena teria fungdes de prevencéo geral e especial'’.

Este foi o ideario acolhido pelo legislador infraconstitucional como se
depreende da leitura da lei 9.099/95, que ndo inova, ou inova pouco, na parte penal,
tributaria que é da ideologia da defesa social, na medida em que preserva a idéia de que
“0s interesses que o Direito Penal protege sdo interesses comuns a todos os cidaddos” e
que a fungdo da pena é, alem de retributiva, intimidatdria e ressocializadora (prevencao

geral negativa e prevengéo especial positiva).

A preocupacdo da lei é com a efetividade da norma penal, sobretudo a
relacionada com a denominada infracdo de menor potencial ofensivo, razdo da
antecipacdo de uma san¢do penal consentida, nos crimes de acdo penal publica
incondicionada através da transagdo penal, ou da composicdo de danos, nas acOes

publicas condicionada a representagdo ou agdes penais privadas.

Ha, é verdade, o reconhecimento do carater seletivo do direito penal mas nédo
nos moldes da teoria da reagédo social, pois o que buscou o legislador, conforme a
exposicdo de motivos, foi a introdugdo de critérios “que permitam conduzir a selecao

dos casos de maneira racional e obedecendo a determinadas escolhas politicas”*".

Chega-se a esta conclusdo com a leitura da exposi¢do de motivos subscrita pelo
Deputado Michel Temer, relator do projeto lei 1.4890-A, de 1.989, que deu origem a lei
9.099/95.

Releva notar que o relator manteve, a mesma exposicao de motivos elaborada

pelo grupo constituido pelo presidente do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo,

17 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1997, p. 179.

> TEMER, Michel. Exposicdo de motivos da lei 9.099/95, de 26.09.1995. In: FIGUEIRA JUNIOR,
Joel dias e LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentarios & Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais. Sao Paulo. 2000, p. 445
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Juiz Manoel Veiga de Carvalho, e composto por Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhdes Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes, Antonio Carlos Viana Santos,
Manoel Carlos Vieira de Moraes, Paulo Costa Manso, Ricardo Antunes Andreucci e

Rubens Gongalves.

Destaca, inicialmente, que a elaboracdo de lei federal para a conciliagdo,
julgamento e execucdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo obedeceu ao

comando constitucional previsto no artigo 98, caput e inciso I, da Carta de 1.988:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo Juizados especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento
e a execucdo (...) infracBes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipGteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

E justifica a necessidade de lei federal disciplinando o texto constitucional
porquanto somente a Unido pode legislar em matéria penal, face os exatos termos do
artigo 22, inciso I, da CF, sendo de natureza material as regras que disciplinardo a

transacao.

A primeira fungdo dos juizados especiais tem por escopo proporcionar

efetividade & normal penal:

A norma constitucional que determina a criagdo de Juizados
especiais para as denominadas infragdes penais de menor
potencial ofensivo, com as caracteristicas fundamentais que
indica, obedece a imperiosa necessidade de o sistema
processual penal brasileiro abrir-se as posi¢Oes e tendéncias
contemporéneas que exigem sejam 0s procedimentos

adequados a concreta efetivacdo da norma penalm.

Como segunda fungéo, aponta a exposi¢do de motivos a abertura a denominada
discricionaridade regulada, ou seja, um abrandamento nos principios da obrigatoriedade

e indisponibilidade da agdo penal.

Uma terceira funcdo parte do reconhecimento da incapacidade do Estado de

perseguir e punir toda e qualquer infracdo e da constatacdo de que na préatica opera-se

¢ TEMER, Michel. Obra citada,p. 444
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um critério de selecdo dos individuos que serdo processados e condenados, dai porque a
lei deve fixar critérios para esta sele¢do, de modo racional e obedecendo a determinadas

escolhas politicas:

Com efeito, a idéia de que o Estado possa e deva perseguir
penalmente, sem excecdo, toda e qualquer infracdo, sem
admitir-se  em  hip6tese  alguma, certa dose de
discricionariedade ou disponibilidade da agdo penal publica,
mostrou com toda evidéncia, sua falacia e hipocrisia, Na
pratica, operam diversos critérios de selecdo informais e
politicamente cadticos, inclusive entre os 6rgdos de persecugao
penal e judiciais. Ndo se desconhece que, em elevadissima
percentagem de certos crimes de acdo penal, a policia nao
instaura o inquérito e o Ministério Publico e o Juiz atuam de
modo a que se atinja a prescricdo. Nem se ignora que a vitima
— com que o Estado até agora ougo se preocupou — esta cada
vez mais interessada na reparacdo dos danos e cada vez menos
na aplicagdo da sancdo penal. e por esta razdo que atuam os
mecanismos informais na sociedade, sendo ndo s6 conveniente
como necessario que a lei introduza critérios que permitam
conduzir a selecdo dos casos de maneira  racional e

obedecendo a determinas escolhas politicas'"”.

O artigo 1° da lei estabelece sua finalidade, qual seja, a conciliacéo, o processo,
0 julgamento e a execugdo nas causas de sua competéncia, que, no caso da jurisdicao
penal, é fixada no artigo 61, sendo que a funcdo precipua vem determinada no artigo 62,

qual seja, a reparagdo do dano sofrido pela vitima e a aplica¢do de pena nao privativa de
liberdade.

3.6.1 Das Fungdes Instrumentais as Funcdes Simbolicas

Os Juizados Especiais Criminais foram criados para, adotado o procedimento
oral em sua plenitude, dar vazdo as demandas penais envolvendo infracdes de menor
potencial ofensivo com efetividade, preferencialmente possibilitando o ressarcimento
imediato & vitima pelos danos sofridos, quando cabivel, e substituindo sempre a pena de
prisdo por medidas alternativas, além de reduzir a clientela carceraria e desafogar as
Varas Criminais permitindo que os juizes pudessem se dedicar a analise e julgamento

das infragdes de medio e grave potencial ofensivo.

YT TEMER, Michel. Obra citada, p. 444.
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Na prética, contudo, esta fungdo instrumental dos Juizados Especiais ndo se
cumpre. O artigo 61 da lei 9.99/95 ao considerar como infracdes de menor potencial
ofensivo apenas as contravencOes penais e 0s crimes a que a lei comine pena méxima
ndo superior a um ano, faz com que a grande clientela dos Juizados Especiais Criminais
seja constituida por pessoas que praticaram pequenos delitos decorrentes de
desentendimento entre vizinhos ou violéncia doméstica, infraces estas que na maioria
das vezes ndo davam origem a instauracéo de inquérito, pois o conflito era resolvido na

propria delegacia de policia, pela mediagdo ou intimidacéo.

Em pesquisa realizada em Porto Alegre, AZEVEDO concluiu que os Juizados
Criminais ao invés de assumirem “uma parcela dos processos criminais das varas
comuns (...) passaram a dar conta de um tipo de delituosidade que ndo chegava até as
varas judiciais sendo resolvidos atraves de processos informais de “mediac@o” ou
“intimidag&o™ nas delegacias de policia” *'®.

Com isto, ndo se verificou a reducdo da clientela carceréria, que continua
aumentando, com os estabelecimentos penais abrigando-as em condigcfes precérias,
dando margem a constantes rebelides, nem a diminuicdo dos processos nas varas

criminais.

Também a énfase posta na solu¢cdo do conflito e ndo apenas a deciséo

9

formalista sobre o caso, que o discurso oficial proclama'” na pratica ndo tem se

revelado.

Pesquisa realizada por HERMANN em relagdo a violéncia doméstica, na

Comarca de Mafra, revelou que

O Poder Judiciario (...) ao receber o caso encartado num Termo
Circunstanciado, confirma a tendéncia, revelada na lei, de
desconsiderar o conflito de origem e dispensar ao episddio de
violéncia doméstica 0 mesmo tratamento que dispensaria a
qualquer outro, ocupando-se prioritariamente em dar
andamento ao processo e destino ao procedimento, sem um

%8 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizacdo da justica e controle social: estudo
sociolégico da implantacdo dos juizados especiais criminais em Porto Alegre. Sdo Paulo: IBCRIM
2.000, p. 136.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et all. Juizados Especiais Criminais. S&o Paulo. RT 1996, p.18.
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compromisso efetivo com o desiderato da pacificacdo, que
deveria, em tese, nortear a atividade jurisdicional™®.

AZEVEDO realizou pesquisa na Comarca de Chapec6 e concluiu que, ao
contrario do que proclama o discurso oficial, a implantagdo dos Juizados Especiais

Criminais ndo reduziu o movimento nas varas criminais:

...em que pese o discurso declaradamente informalizador da
justica, paradoxalmente, sua pratica também se constitui numa
espécie de formalizacdo(ou também criminalizacdo) a medida
em que, longe de solucionar problemas, o sistema incrementou
0 processo de seletividade e etiquetamento, agora com duas

AT o 181
categorias distintas: os velhos criminosos e os novos

Se os juizados ndo exercem as fungdes instrumentais declaradas, que fungdes

entdo ele exerce?
Na verdade ele exerce uma funcéo simbdlica, como o préprio Direito Penal.

Simbdlico, no sentido critico, é por conseguinte “um Direito Penal em que as

funcOes latentes predominam sobre as manifestas: da qual pode esperar-se que realize

através da norma e sua aplicacéo outros objetivos que os descrito na norma’ *®,

Assinala BARATTA:

a relacdo entre as funcBes instrumentais e as funcles
simbolicas do direito penal tornou-se, (....) um ponto central da
discussdo sobre os sistemas punitivos e as politicas criminais.
Esta relacdo torna-se cada wvez mais problematica e
contraditoria. As fungbes simbdlicas tendem a prevalecer sofre
as fungdes instrumentais. O déficit da tutela real dos bens
juridicos é compensado pela criagdo junto ao publico de uma
ilusdo de seguranca e de um sentimento de confianca no
ordenamento e nas institui¢des que tem uma base real cada vez
mais fragilizada. De fato, as normas continuam sendo violadas
e a cifra obscura das infragdes permanece altissima, enquanto

80 HERMANN, Leda. A dor que a lei esqueceu. CEL-Lex Editora e Distribuidora. Campinas: S&o
Paulo, 2000,p.218

181 AZEVEDO, Eduardo Pianalto de. Juizado Especial Criminal: As promessas de Construgéo e a
realidade construida na Comarca de Chapecd. 1.996 - 2000, p. 62.

182 HASSEMER, Winfried. Derecho penal simélico y protecciodn de bienes juridicos.
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as agéncias de controle penal continuam a medir-se com tarefas
instrumentais de realizagéo impossivel183.

7

Em linha de concluséo, € isto o que acontece com o0s Juizados Especiais
criminais, pois 0 modelo ndo s6 ndo est4d apto a instrumentaliza-las (pelas razdes
apresentadas por BARATTA, ao comentar o principio da implementaridade
administrativa, visto no capitulo Il) como cumpre funcdes diferentes das declaradas, (na
medida em que amplia a acdo de controle social, trazendo para o sistema conflitos que
encontravam-se fora de seu alcance) ou seja, a reproducdo do funcionamento seletivo

do sistema penal.

183 BARATTA, Alexandro. Funcdes instrumentais e simbélicas do direito penal. Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 5, p. 22.



CONSIDERACOES FINAIS

O labbelling approach ou paradigma da reacdo social mostrou a falsidade da
ideologia que alimenta o discurso juridico-penal oficial, segundo o qual a funcdo do
Direito Penal é a tutela dos bens juridicos mais relevantes para a vida em sociedade — e
ele deveria faze-lo reprimindo e controlando a criminalidade — revelando assim a crise

de legitimidade do sistema penal.

Ao contrario do propalado, ndo é uma minoria que delinglie, mas a regra é que
predominam as condutas que configuram infragfes penais, como prova a chamada

“cifra negra” da criminalidade.

Contudo, o sistema seleciona condutas e pessoas, preferencialmente oriundas
das camadas mais pobres da populacdo, para punir, pela simples razdo de que o Direito

Penal privilegia os interesses das classes dominantes.

E isto & compreensivel porque o sistema penal ndo estd aparelhado para
perseguir e punir toda conduta prevista na legislacdo penal como crime: ndo haveria
Delegados de Policia, Promotores de Justica, Juizes de Direito nem estabelecimentos

penais suficientes.

Constatou-se assim que o sistema penal ndo cumpre suas funcdes

instrumentais.
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Nele predominam as func@es simbolicas, pois conforme BARATTA, “o déficit
da tutela real dos bens juridicos € compensado pela criacéo, junto ao publico, de uma
iluséo de seguranga e de um sentimento de confiang¢a no ordenamento e nas instituigoes

que tem uma base real cada vez mais fragilizada” **.

A crise , pois, € um fato.

As alternativas & crise buscam ou a abolicdo do sistema, preconizando
alternativas ndo penais para a solucdo dos conflitos, ou sua reforma, reduzindo a
aplicacdo da pena de prisdo, e promovendo sua substituicdo por penas ou medidas

alternativas.

E o caso do minimalismo penal, na vertende do garantismo de FERRAJOLI,
que mesmo admitindo a ilegitimidade do sistema, entende ser impossivel uma sociedade

sem um minimo de tutela penal.

Medidas descriminalizadoras ou despenalizadoras fazem parte destas reformas

e € no quadro delas que se inseriu a analise dos Juizados Especiais Criminais.

Do ponto de vista da teoria da reacdo social, sobretudo da vertente do
etiquetamento ou rotulacdo, a lei 9.099/95 apresenta potenciais transformadores na fase
pré-processual, como a possibilidade de composi¢do de danos nos crimes de acdo penal
publica condicionada a representacdo ou de acdo penal privada, a qual, se exitosa,
implicard na rendncia do direito de queixa ou representagdo e, conseqiientemente, na

extincdo da punibilidade.

Mas ndo houve medidas descriminalizadoras, eis que foram mantidos os

mesmos tipos penais. A criminalizagdo primaria permaneceu a mesma.

Poder-se-ia destacar a transformacdo do crime de lesbes corporais leves em
acdo penal publica condicionada, 0 mesmo ocorrendo com os crimes de lesfes corporais

culposas.

184 BARATTA, Alessandro. Obra citada, p. 22.
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Esta ultima reforcando a idéia de seletividade, tdo cara aos tedricos do labelling
approach, na medida em que os delitos culposos mais significativos sdo os praticados no
transito, delitos de classe média por exceléncia, ou mais recentemente, por profissionais

liberais, como no caso dos erros médicos.

A composi¢do de dano e a transacdo penal, aplicadas aos crimes de menor
potencial ofensivo séo, efetivamente, medidas despenalizadoras, e, portanto, inovadoras,
ou como observa Paulo de Tarso Branddo, com base em Cervini, sdo medidas

descriminalizadoras substitutivas'®.

Contudo ao limitar o conceito de infracbes de menor potencial ofensivo as
contravencgdes penais e 0s crimes cuja pena maxima ndo fossem superior a um ano, o
legislador foi muito timido, restringindo significativamente o alcance das medidas, de
modo que muitas das infragdes atingidas pelos juizados deveriam, na verdade, ser
descriminalizadas.

Dai porque, na pratica, pouca repercussdo teve a lei em relacdo aos

encarcerados.

Mesmo a ampliagdo do conceito de crime de menor potencial ofensivo

proporcionada pela lei 10.259/2001, ndo alterou este quadro.

O que se constata € que a lei desempenha, primordialmente, uma fungéo
simbdlica na medida em que procura transmitir a sensacdo de eficicia do sistema,
quando na verdade ampliou o controle social, integrando nele condutas que antes ndo
eram objetos de instauragcdo de Inquérito Policial ou dendncia, como a maioria dos

pequenos conflitos envolvendo direito de vizinhanga ou violéncia doméstica.

Apesar disso, ndo se pode negar que a lei 9.0099/95 representa um avango, um
contraponto ao movimento da Lei e da Ordem que tem exercido grande influéncia no
legislador brasileiro, em razdo das demandas populares, influenciadas pela midia, que

clamam por mais seguranca.

185 ABREU, Pedro Manoel, et al. Juizados Especiais Civeis e Criminais. Florianopolis: Livraria e
Editora Obra Juridica Ltda.p.115 .
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Inovou na linguagem, e no procedimento, na medida em que substituiu o
Inquérito Policial por um Termo Circunstanciado, o acusado por autor do fato, a vitima,
por ofendido, inovagdes estas que parecem inspiradas em Hulsman mas nada tem a ver

com sua proposta de abolicdo académica.

Inovou ao propor um modelo de justica penal consensual, ao adotar o
principio da discricionariedade regrada e as quatro medidas despenalizadoras, mas
manteve-se tributaria da ideologia da defesa social, ideologia esta que impregna a
maioria dos operadores juridicos, dificultando com isto o aproveitamento dos potenciais

transformadores que a lei apresenta, sobretudo na fase pré-processual.

Mas passada a fase de euforia, 0 que se constata é que, como alerta Luiz Flavio
Gomes, o futuro dos Juizados depende de “inadiaveis ajustes e corre¢des tendentes a

assegurar sua legitimacéo garantista™®®”.

De um lado, como j& vinha sendo preconizado, a criacdo dos Juizados
Criminais ndo impede que se opere um programa de descriminaliza¢do, devendo neste
sentido serem reavaliadas as condutas conceituadas como de menor potencial

ofensivo, muitas das quais poderiam ser perfeitamente descriminalizadas.

Por outro lado, impde-se a instalagcdo dos Juizados Especiais Criminais nos
Estados, providéncia esta que ainda ndo foi adotada na maioria deles, inclusive em
Santa Catarina, onde nédo foi aprovada ainda a lei estadual, evitando-se com isto que ele
se transforme apenas em mais um dos muitos procedimentos que a lei processual penal

preve.

E por fim, é necessario que sejam observadas as garantias penais e processuais
minimas, inclusive a descricdo dos fatos no termo circunstanciado, para evitar a
elaboragdo de um termo com base em conduta penalmente atipica; a participagdo do

Juiz na transacdo penal, para evitar a imposi¢cdo de sangdo & condutas atipicas, quer

18 GOMES, Luiz Flavio. Juizados criminais federais, seus reflexos nos juizados estaduais e outros
estudos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 87.
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porque ndo previstas no ordenamento juridico penal, quer pela infima lesividade que

ostentam.
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