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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Salvador, teve a apresentacéo dos
trabalhos pertinentes ao grupo tematico DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO | no dia 14 de junho, no turno da tarde.

Durante mais de 4 horas de atividades foram apresentados e debatidos diversos trabal hos,
com uma pauta que discutiu questdes atuais e relevantes para o Direito Penal
Contemporaneo, sobretudo com um viés critico e contemporaneo.

A atualidade dos trabalhos pode ser vista em teméticas como audiéncia de custodia,
monitoramento eletronico e questdes relativas a justica restaurativa.

Também merece destaque a abordagem propria de um Direito Pena da pds-modernidade, em
gue crise da legalidade, ativismo judicial, crimes de perigo abstrato, incertezas sobre aa ideia
de bem juridico, bem como questdes que implicam Direito Penal e moralidade mostram que
0 grupo esta conectado com as principais questdes que envolvem as relagdes entre Direito
pena e Constituicdo, em que a ideia de seguranca juridica, t&o cara nas origens do Direito
Penal ciéncia, vai se relativizando e gerando situacfes de inseguranca no ambito doutrinério
ejurisprudencial.

O Direito Pena Econémico também se fez presente, com abordagens sobre lavagem de
dinheiro, bem como no campo do Direito Pena Tributério. H& também trabal hos de estudos
de caso sobre condi¢des penitenciarias, e abordagens criticas sobre violéncia doméstica e
racismo.

Ainda que haja uma multiplicidade temética, as relacbes com a Constituicdo e a preocupagdo
com um Direito Penal democrético sdo tragos essenciais de um conjunto de apresentacdes
gue ressaltam a importancia da academia e da pesquisa em direito como forma de equacionar
teoria e prética.

A linha argumentativa desenvolvida traz preocupagdes politico-criminais que reconhecem no
Direito Penal um instrumento fragmentério e subsidiérios, sem descurar, contudo, do desafio
para a academia no sentido de trazer respostas para novas realidades e demandas sociais.



Assim, a leitura dos textos permitira ao leitor observar o denodo com que cada autor
pesquisou, bem como a relevancia de cada tema e a possibilidade de que tais estudos
repercutam na praxis juridica, e que poderdo decerto fomentar modificaces legidativas e
préticas materiais e que permitam fazer do Direito Penal e Processual Penal adequado a pauta
principiol 6gica da Constitui¢céo Federal.

Desglamos boa leitura a todos!

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC

Profa. Dra. Maria Auxiliadora De Almeida Minahim — UFBA

Prof. Dr. Sebastian Borges de Albuquerque Mello — UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TRANSACAO PENAL NO CRIME DE PORTE DE DROGA PARA CONSUMO
PESSOAL: ANALISE DO ENUNCIADO 115 DO FONAJE

THE CRIMINAL TRANSACTION IN THE CRIME OF DRUG ADDICTION FOR
PERSONAL CONSUMPTION: ANALYSISOF 115 THE STATEMENT OF THE
FONAJE

Thaize De Carvalho Correia

Resumo

O artigo analisa o0 enunciado 115/FONAJE, considerando a burla a regratemporal previstano
artigo 76 da Lei 9.099/1995. Por mais que ndo se concorde com a politica de droga, o
Judiciario ndo pode ignorar o comando normativo. Nesse sentido, ao expor brevemente sobre
0 procedimento sumarissimo, buscou-se localizar o acordo celebrado entre Ministério
Publico e suposto autor do fato, realizando um estudo sobre a medida em referéncia,
ponderando, ainda, se ao criar uma nova regra para o delito de porte de droga, o Judiciario
ndo estaria usurpando competéncia de outro Poder.

Palavras-chave: Enunciado 115, Fonaje, Violacdo democratica

Abstract/Resumen/Résumé

The present article aims to analyze the scope statement 115 Of FONAJE and its
inconsistencies democracy, whereas the temporal manipulation of the rule laid down in
Article 76 of Law 9,099 of 1995. For more that does not agree with the Brazilian drug policy,
the Judiciary can not ignore the normative command to plead the rule of the observance of
the time foreseen for the Criminal Transaction, admitting severally in certain cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Statement 115, Fongje, Democratic violation
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1. INTRODUCAO

O legislador constituinte programou um tratamento diferenciado para delitos de menor
repercussao social, chamando-os, nos termos do art. 98, inciso I, da Constituicdo Federal de
1988, de crimes de menor potencial ofensivo.

Com um atraso de 07 (sete) anos, em 1995, a Lei 9.099 foi editada e passou a reger o
procedimento comum sumarissimo, estabelecendo principios, competéncia material e formal,
além de dispor sobre a fase policial, preliminar, processual penal propriamente dita, além da
respectiva etapa recursal.

Ao tratar o consumo pessoal de drogas ilicitas como crime, o legislador brasileiro,
desde a lei de 1976, enquadrou o comportamento como delito de menor gravidade, ja que
cominou penas que enquadram o citado crime na classificacdo supramencionada de menor
potencial ofensivo.

Perlustrando o artigo 28 da Lei 11.343 de 2006 — atual Lei de Droga-, nota-se que as
sangOes previstas para o porte de droga para consumo sdo: adverténcia sobre os efeitos das
drogas, prestacdo de servigcos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo.

Diante da auséncia de cominacao de pena privativa de liberdade ou multa no preceito
secundario do tipo penal, a doutrina debateu a natureza juridica da conduta, havendo quem
entendesse que era crime, ilicito administrativo e infracdo sui generis. Pelo menos por enquanto,
a questdo foi resolvida pelo Supremo Tribunal Federal em 2007, oportunidade em que se definiu
0 carater criminoso da conduta, devendo, portanto, ser processada e julgada no Juizado Especial
Criminal, pois de menor gravidade o delito.

Restando a tese da descarcerizacdo do delito de porte de droga para consumo a
acolhida, imperiosa a aplicacdo da Lei 9.099 de 1995, que prevé institutos que evitam o
nascimento do processo criminal, a exemplo da Transacdo Penal, beneficio aplicavel
condicionadamente, nos termos do caput e do paragrafo 2° do artigo 76 do citado diploma
legislativo.

Como ja mencionado, para celebrar uma Transacdo Penal é necessario o cumprimento
de certos requisitos. Ocorre que, tratando-se de porte de droga para consumo, as condic¢des
legais previstas sdo escamoteadas por “autorizacdo” do enunciado 115 do Forum Nacional dos
Juizados Especial — o FONAJE.

Forum que acontece anualmente com o objetivo de que os magistrados, lotados nos

especializados, apresentem questdes rotineiras das suas comarcas, debatam, reflitam e
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apresentem solucdes para 0s casos, elaborando, assim, as assertivas a serem aplicadas. Essas
uniformizacbes geram seguranca para a coletividade, vez que se apresentam como
interpretacdes estaveis que podem ser aplicadas em todo territério nacional.

Por obvio tais proposi¢cdes ndo sédo leis, nem podem ser consideradas jurisprudéncia,
mas apenas orientacbes logicas fruto desses encontros, devendo estreita observancia ao
ordenamento juridico.

Ou seja, os enunciados do FONAJE nao podem ir contra as leis, vez que inseridos no
ordenamento juridico, devendo observancia aos ditames sisttmicos como qualquer parte deve
ao todo que o circunda.

Diante dessa obviedade, j& que se estd a falar de um sistema juridico que deve
obediéncia as suas regras, a conclusdo seria ridicula ndo fosse as atuais incongruéncias dos
referidos enunciados com o ordenamento patrio, pois algumas das assertivas violam
frontalmente o quanto disposto na respectiva Lei 9.099 de 1995.

E 0 que acontece com o citado enunciado 115 na medida em que autoriza a realizagio
da Transacdo Penal sem a observancia da limitacdo temporal de 05 (cinco) anos estabelecida
pelo legislador ordinario, orientacdo absolutamente incoerente e perigosa, pois o Judiciario -
por sua legitimidade politica secundaria, ja que seus representantes ndo séo eleitos pelo povo-,
deve estreita obediéncia aos ditames legais, s6 podendo afasta-los em casos excepcionalissimos
e de modo robustamente fundamentado, tendo como lastro diplomas de maior hierarquia, a
exemplo do afastamento da lei em decorréncia da viola¢do de um principio.

Assim, imperiosa a analise do tema, que tem como objeto central a politica de drogas
brasileira aplicada ao usuério dessas substancias ilicitas e a ilegalidade do procedimento tragado
pelo enunciado 115 do FONAJE, tendo, ainda, como pano de fundo a reflexdo sobre a

necessidade de coeréncia sistémica dessas proposi¢cdes com o ordenamento juridico.

2. NUANCES DO CRIME DE PORTAR DROGA PARA CONSUMO PESSOAL
NO BRASIL

O advento da Lei 11.343 de 2006 tragou uma nova politica de repressdo ao uso de
droga, ao excluir a pena de privativa de liberdade do preceito secundario do tipo penal definidor
da conduta, prevendo exclusivamente penas alternativas, sem, entretanto, descriminalizar a

acéo de portar droga para consumir, o legislador minimizou a sangio®.

! Importante salientar que a lei 6.368/76, que tipificava o porte de droga para consumo no seu artigo 16 (ab-rogada
com o advento da lei 11.343 em 2006), cominava pena de detencdo de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos, além de
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Inserida na politica de mundial do controle sobre entorpecentes, essa postura
legislativa, reforcada pelo judiciario, coloca-se no projeto de transnacionalizacdo do controle
social (Rosa deL OLMO, 1984). E sem muita racionalizacdo nesta postura criminalizante,
segue-se a ideologia da conhecida Defesa Social?, sob premissas ndo verificaveis de guerra as
drogas.

Fazer valer tal ressalva é fundamental, ainda que o presente artigo opte por um debate
ndo criminoldgico - pois se destina a analisar as violacGes sistémicas provocadas por enunciado
do FONAJE diante da necessidade de coeréncia com o ordenamento patrio -, mas ndo se pode
deixar de registrar a postura irracional de uma suposta® politica de drogas, que se considera
equivocada e autista.

Ao tipificar a conduta de portar droga ilicita para consumir, o artigo 28 da citada lei
cominou trés san¢des especificas: adverténcia sobre os efeitos da droga, prestacao de servi¢os
a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo®,

Diante das san¢es previstas, apds a promulgacao da lei, a ddvida era se a conduta em
destague era ou ndo criminosa, ja que, segundo a Lei de Introducdo ao Codigo Penal (Decreto-
Lei n® 3.914 de 1941), crime € toda infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; e
contravencdo € a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Diante da definicdo legal, emergiu duvida razoavel sobre a conduta de portar droga
ilicita para consumo pessoal ser crime ou um ilicito sui generis — ndo penal, diante da
inexisténcia de pena de recluséo, detencdo, prisdo simples ou multa no artigo 28 da Lei 11.343
de 2006.

pagamento de multa. Com o advento da lei que definiu delito de menor potencial ofensivo, a Lei 9.099 de 1995
com as alteracdes posteriores, tal delito passou a ser classificado como de menor potencial ofensivo, instituindo
uma nova forma de intervencéo estatal, mais branda, mas ainda punitivista e estigmatizante.

2 A doutrina da Defesa Social legitima o avango de um discurso sedutor de combate ao crime e aos criminosos,
violando, muitas vezes, garantias individuais a pretexto de bem proteger a sociedade, como alerta Alessandro
Baratta, especialmente na obra Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal, 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos,1999.

3 Suposta porque a politica de droga nacional é muito mais uma repeticdo automatica de decisdes impensadas e
anteriores do que as decisdes sobre principios e recomendagdes fruto de um projeto de transformagao da sociedade,
eleitos a partir dos resultados apresentados pelas propostas do direito penal e das revelagfes empiricas propiciadas
pela criminologia, conforme esclarece Nilo Batista na obra Introducéo Critica ao Direito Penal, 0. 4% ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001, p. 34.

4 Mais adiante breves comentarios serdo tecidos sobre essas burlescas sangdes.
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Algumas correntes surgiram sobre o tema. Luiz Flavio Gomes (2013) e Alice
Bianchini (2013), por exemplo, defenderam que teria havido verdadeira descriminalizagéo para
a conduta de portar entorpecente para consumo pessoal.

Ao aplacar a duvida, o Supremo Tribunal Federal, em 2007, ao julgar, em questao de
ordem no Recurso Extraordinério n.° 430105 de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
considerou a conduta criminosa, acatando a ideia de despenalizacdo da conduta, mantendo seu
carater criminoso.

Utilizando-se da interpretacdo sistémica, a corte entendeu que a localizacdo geografica
do tipo (artigo 28) na lei (11.343 de 2006) autoriza esse entendimento, pois a conduta vem
descrita no capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas”, demonstrando o carater delituoso
do comportamento. Argumentou-se, ainda, que ndo ha hierarquia da Lei de Introducdo ao
Cadigo Penal em relacdo as demais leis penais, podendo, portanto, uma lei de mesma graduacao
criar outra defini¢do de crime, reconhecendo que foi isso que a Lei 11.343 de 2006 fez, instituiu
outro critério revelador®.

A teoria da despenalizacdo ndo parece ser a mais justa ao tema. Salo de Carvalho
(2007), com acerto, defendeu a descarecerizacdo do delito de porte de droga para consumo,
diante da manutencdo das penas, ainda que ndo privativas de liberdades, logo ndo héa que se
falar em despenalizacéo, mas em descarcerizacéo.

Na verdade, parece que o proprio legislador vacila ao manter a politica de manutencgéo
do carater criminoso da conduta telada, ao retirar do tipo penas privativas de liberdade,
adotando um Direito Penal simbdlico no lugar de adotar uma politica mais arrojada adepta ao
vetor punitivista. A sensacdo é que faltou coragem ao Poder Legislativo, que deixou a palavra
final para o Poder Judiciario decidir sobre o carater criminoso do porte de droga para consumo
pessoal, diante da desacertada técnica legislativa em matéria de lei penal incriminadora.

Registre-se, por oportuno, que a descriminalizacao &, por certo, o0 melhor caminho a
ser adotado pelo Estado brasileiro, pois como advoga Maria Lucia Karam, ndo ha distin¢éo real
entre as substancias psicoativas tornadas ilicitas (como a maconha, a cocaina e a heroina) e
outras substancias da mesma natureza que permanecem licitas (como o alcool e o tabaco) ®,

logo ndo ha, segundo a professora, qualquer peculiaridade ou qualquer diferenca relevante entre

°> Na verdade a lei de introducdo ao codigo penal ndo define crime, apenas institui a sua revelacdo pela sangéo
cominada.

® palestra proferida no evento Liberdade na Estrada: Recife 2015, promovido por Coletivo Nabuco;

Estudantes Pela Liberdade; e Instituto Ordem Livre — setembro 2015, transcrita no site
http://www.leapbrasil.com.br/site/wp-content/uploads/2017/04/126 Drogas-Recife.pdf acesso em 28 mar 2018.
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as selecionadas drogas tornadas ilicitas e as demais drogas que permanecem licitas. Todas sdo
substancias que provocam alteragdes no psiquismo, podendo, todas elas gerar dependéncia e
causar doencas fisicas e mentais.

Na mesma esteira defensiva, a autora frisa que ao Estado Penal ndo € autorizado
criminalizar condutas que ndo gerem danos efetivos e direitos para terceiros, ao entoar o
principio da alteridade como norteador da intervencgdo penal, ja que o consumo de droga ndo
extrapola ao perigo de autoleséo, ndo afeta bem juridico individualizavel, evocando, também,
que essa guerra as drogas ndo atingiu sem principal objetivo, qual seja a reducdo da
disponibilidade das substancias proibidas.

A faléncia dessa politica repressiva é evidente e a violéncia decorrente dessa guerra as
drogas estarrecedora, pois ndo sdo as drogas que causam violéncia, mas a proibicdo, ja que
produzir, comprar, vender e usar drogas nao sdo atividades agressivas, mas sim o fato da
tipificacdo dessas condutas como crimes que produz a violéncia. De novo € Maria Lucia Karam
que esclarece que ndo ha pessoas fortemente armadas, trocando tiros nas ruas, junto as fabricas
de cerveja, ou junto aos postos de venda’.

Ao ponderar esses e outros pontos, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se
manifestar sobre a constitucionalidade (ou n&o) do art. 28 da Lei 11.343/2006, reconhecendo a
repercussdo geral do tema no Recurso Extraordinario n°. 635.659/SP de 20118, interposto pela
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, girando os argumentos em torno, entre outros
fundamentos, dos principios da proporcionalidade e alteridade do Direito Penal, questionados
pela doutrina conforme salientado acima. O julgamento do citado recurso encontra-se suspenso,
pois 0 ministro Alexandre de Moraes pediu vistas dos autos®.

Definida a ilicitude penal da conduta de portar droga para consumir, importante
salientar a manutencdo do delito como de menor potencial ofensivo, nos termos da Lei 9.099
de 1995, artigo 61, atraindo a incidéncia do rito sumarissimo, devendo o crime ser processado

perante o Juizado Especial Criminal.

7 Palestra proferida no evento Liberdade na Estrada: Recife 2015, promovido por Coletivo Nabuco;

Estudantes Pela Liberdade; e Instituto Ordem Livre - setembro 2015, transcrita no site
http://www.leapbrasil.com.br/site/wp-content/uploads/2017/04/126 Drogas-Recife.pdf acesso em 28 mar 2018.

8 Ressalte-se que em 2009, na reunido da CND (Comission on Narcotic Drugs), foi elaborado o Plano de Acédo da
ONU até 2019, prevendo o desenvolvimento de estratégias de diminuicdo da criminalizagdo do uso de drogas,
demonstrando, assim, a atualidade da discuss&o e ressonancia mundial da providéncia a ser debatida.

o Conforme se depreende do andamento processual acessivel no site
http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp acesso em 28 mar 2018.
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No preceito primario do multicitado tipo penal, o legislador incluiu 05 (cinco) verbos,
quais sejam: adquirir, guardar, tiver em dep0sito, transportar ou trouxer consigo, tratando-se,
portanto, de um crime de acdo maultipla ou de contetdo variado. Assim, ainda que o agente
pratique, em um mesmo contexto fatico, mais de uma acéo tipica, respondera por crime unico,
em observancia ao principio da alternatividade. Importante mencionar, ainda, que o citado tipo
penal insere-se na classificagdo de lei penal em branco, vez que faz referéncia a droga “nao
autorizada”, sendo complementada pela Portaria 344 da Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA. Trata-se, portanto, de uma lei penal em branco heterogénea, pois sua
complementacdo emerge de outra fonte normativa, vez que a referida agéncia compde a
estrutura do Poder Executivo, o Ministério da Saude.

Imperioso registrar que 0s mesmos verbos contidos no artigo 28 compde, entre outros,
0 artigo 33 da mesma Lei 11.343de 2006, dispositivo que tipifica o delito de trafico de droga,
sendo o dolo o seu caréater diferenciador, uma vez que para 0 enquadramento em um ou em
outro tipo dependera da especial intencdo do agente, pois enquanto na conduta prevista no porte
de droga para consumo o agente adquire, guarda, tem em deposito, transporta ou traz consigo
para consumir, no artigo 33 ele faz tudo isso para entregar ou fornecer a terceiros.

Como se pode imaginar a distingdo entre os ilicitos é ténue, mas as consequéncias
abismais, considerando que o porte para uso é um crime de menor potencial ofensivo NAO
comportando prisdo, enquanto que o outro é equiparado a crime hediondo, atraindo o rigor do
tratamento destinado a esta espécie delitiva. Claro que a subsuncdo da conduta ao tipo penal
dependera da afericdo desse especial agir do agente, elemento subjetivo que sera verificado
observando a quantidade de droga apreendida, a variedade e, ainda, forma de acomodacéo da
substancia, bem como eventual existéncia de instrumentos apreendidos junto que denotem a
mercancia ou n&o.

Ressaltando o equivoco da politica de manutencdo do carater ilicito do porte de droga
para uso pessoal, faz-se necessario render-se ao sistema brasileiro, ainda que com criticas, que
ainda considera esta conduta delituosa, passando a analisar, a partir dessa premissa, quais as
providéncias e limitagdes processuais que incidirdo no caso.

Assim, tracadas as principais nogdes e criticas sobre o porte de droga para consumo
pessoal, necessario tecer comentarios ao rito sumarissimo, aplicado ao delito em comento,

observando os ditames delineados na Lei 9.099 de outubro de 1995.

3. A TRANSACAO PENAL NO PROCEDIMENTO CRIMINAL SUMARISSIMO
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O tema central deste artigo é a forma como a Transacao Penal vem sendo aplicada ao
crime de porte de droga para consumo pessoal. Considerando a inser¢do do instituto na fase
preliminar do procedimento comum sumarissimo, pedagogica a divisdo do estudo.

Assim, antes de estudar a Transacdo Penal entendeu-se por bem tecer breves
comentarios sobre os demais aspectos do rito do Juizado Especial Criminal, articulando este
capitulo em duas partes, para atender a boa didatica redacional.

3.1 PRINCIPAIS ASPECTOS DO RITO SUMARISSIMO

Ao programar a instalagdo dos Juizados Especiais Criminais, no seu artigo 98, inciso
I, a Constituicdo Federal tracou peculiaridades para o novel rito e instituiu a justica negocial no
tratamento dos delitos de menor potencial ofensivo, sem, entretanto, defini-los no seu texto.

Foi com atraso que o legislador ordinario, elaborou a lei 9.099, disciplinando o rito
sumarissimo civel (do artigo 1° ao 59) e criminal (a partir do artigo 60) no ambito estadual,
estabelecendo apenas em 1995 os principios, as competéncias material e territorial, bem como
suas fases e demais pormenores do procedimento.

Antes de pormenorizar a Transagdo Penal — instituto objeto deste artigo-, importante
tragar as principais caracteristicas do rito sumarissimo instituido pela Lei 9.099/95.

Ao prevé expressamente os principios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade, a lei garante que o processo seja mais enxuto do que o ordinario e o
sumario, estabelecendo que os principais atos sejam falado, a exemplo do oferecimento da
acusacao (art. 77), bem como da resposta a dendncia ou queixa crime e, ainda, a sentenga, que
deve ser proferida imediatamente apds os debates finais que também sio orais (art. 81)*.

Ao concretizar o principio da informalidade pode-se citar a desnecessidade de
expedicdo de carta precatoria quando da necessidade da prética de atos em outras comarcas,
podendo, para tanto, utilizar qualquer meio habil de comunicacdo, conforme prevé o art. 65,

paragrafo segundo.

10O principio da oralidade é um norte que deve guiar o rito sumarissimo, apesar da sua pouca ocorréncia pratica,
pois se observa, ainda, 0 arcaismo da praxes judiciaria brasileira que até 0 momento ndo acatou a regra estabelecida
na Lei dos Juizados, nem entendeu exatamente o que determina o principio da oralidade e seus ganhos
democréticos. O costume da textualizacéo no dia a dia forense obstaculiza a adog¢éo do principio mencionado. Os
ganhos da adogdo do principio da oralidade s&o reais. Por 6bvio a comunicacéo face a face é muito mais autentica,
pois as eventuais imprecisdes e incompreensdes comunicativas sdo esclarecidas imediatamente. Essa dindmica da
oralidade garante a percepgao mais ampla, capturando, além do conteido da comunicagdo, suas interagdes, como
tom e empostamento da voz, além das demais formas de interlocugdo como gestos e posturas, como salienta
BAZERMAN, Charles. Teoria da acdo letrada. Trad.: Milton Camargo Mota, Angela Paiva Dionisio e Judith
Hoffnagel. Sao Paulo: Parabola Editorial, 2015.
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Destaca-se, ainda, que sdo processados e julgados no Juizado Criminal os delitos de
menor potencial ofensivo, considerados como tais aqueles que abstratamente cominam pena
maxima de até 02 (dois) anos, cumulados ou ndo com pena de multa®'. Saliente-se que as
contravencdes federais serdo julgadas nos especializados estaduais, vez que o art. 109, inciso
IV, da Constituicdo Federal, exclui da competéncia da Justica Federal o julgamento desses
delitost?.

Ademais, em caso de conexdo com delitos de maior gravidade, o art. 60, paragrafo
(nico, prevé que a reunido ocorra no juizo “comum” *3, ou, em caso de unido com crime doloso
contra a vida, perante do Juri. Apesar da previséo legal e da préatica acolhida pela jurisprudéncia
patria, necessaria a critica edificada contra a hipétese, considerando que a Constituicdo Federal
determina a competéncia dos Juizados Especiais Criminais para processar e julgar os delitos de
menor potencial ofensivo, o que impde o desmembramento do processo em tal caso,
acompanhando a prevaléncia das normas constitucionais.

Em relagcdo a competéncia territorial o art. 63 da 9.099/95 dispBe que sera o juizo do
local onde foi praticada a infracdo, consagrando-se, majoritaria doutrina e a jurisprudéncia que
por praticada entende-se o local da acdo ou da omissdo, independente da comarca onde o
resultado tenha sido atingido. Assim, considerando um crime plurilocal, onde, por exemplo,
uma carta difamatdria é escrita na Comarca de Feira de Santana e enviada & Salvador, local
onde lesiona a honra da vitima, o processo se desenvolvera na comarca de Feira de Santana,
territorio onde foi redigida a correspondéncia®®.

Importante, ainda, registrar, que neste procedimento sumarissimo, a fase policial €

mais simples, devendo a autoridade policial lavrar o chamado Termo Circunstanciado de

11 Destes exclui-se os delitos militares, por forga do art. 90-A da Lei 9.099/1995, bem como os delitos praticados
contra as mulheres nos termos da Lei 11.340/2006, por expressa disposi¢do do art. 41 desta lei especial.

2.0 STJ entendeu pelo desmembramento do processo em caso de crime federal conexo a uma contravengio
federal. Ao considerar a regra constitucional a corte determinou que o delito ando fosse encaminhado para a Justica
Estadual. A deciséo foi prolatada no conflito de competéncia n. CC 118914, de relatoria da Ministra Laurita Vaz,
em 2012 e segue sendo o entendimento atual da corte, conforme entendimento replicado, em 2017, no CC 154419,
de relatoria do Ministro Jorge Mussi,.

13 Constata-se uma atecnia legislativa na redacdo do termo. Nota-se que, em matéria de competéncia material
criminal, os ritos sdo classificadas em comum e especial, sendo este aqueles previstos em lei especial ou até mesmo
no CPP (a exemplo do rito especial do jdri), e aqueles, nos termos do art. 394 do CPP, os procedimentos gerais,
aplicados com base na cominagdo abstrata da pena méxima, classificando-se em comum ordinario, comum
sumario e comum sumarissimo (a repeticéo e o destaque sdo propositais, registre-se). Logo o comando normativo
ao adotar o termo “comum” (com o perddo da recorréncia do vocabulo) é infeliz, pois comum & rito e ndo 6rgéo
onde o processo deve tramitar. Sendo assim, o comando ofertado, com ajustes, determina que a reunido se dé na
vara crime e ndo no Juizado Especial Criminal.

14 Observe-se que esta regra é diversa naquela prevista no Cédigo de Processo Penal, nos termos do art. 70 que
determina que o processo deve ser deflagrado no local onde foi consumada a infragdo penal.
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Ocorréncia — TCO - no lugar do Inquérito Policial, evitando diligéncias extensas, bastando
registrar o que foi informado pela vitima e pelo suposto autor do fato, indicando o rol de
testemunhas apresentado por estas, e encaminhar os autos ao Juizado.

Ainda sobe a etapa policial, o artigo 69, no seu paragrafo Unico, destaca que nao se
impora flagrante aqueles que tenham sido preso pela préatica de delitos nesta natureza, devendo
a administracdo publica encaminha-lo imediatamente ao Juizado Criminal, ndo sendo possivel
esta providéncia, deve o flagranteado assumir o compromisso de a ele comparecer. Do mesmo
modo nao se exigira fianca.

Pela redacdo do dispositivo, nota-se que as etapas iniciais do flagrante, captura e
encaminhado, serdo cumprida, ndo sendo findado o procedimento diante da vedagéo
condicionada, das duas Ultimas fases, quais sejam lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante e
encarceramento. Extrai-se do comando normativo que caso o cidaddo ndo assuma o
compromisso de comparecer ao Juizado quando intimado, ele poderd ser encarcerado,
providéncia assimétrica, considerando que esta medida precautelar - prisdo em flagrante -, ndo
pode ser mais grave do que a principal, que por certo, ndo sera restritiva de liberdade,
considerando, ainda, as medidas alternativas previstas na lei 9.099.

Feita a ressalva, fundamental destacar que caso o crime ndo comine pena privativa de
liberdade, o encarceramento est4d vedado, conforme salientam Luiz Flavio Gomes, Alice
Bianchini e Rogério Sanches Cunha (2015).

Ultrapassada a fase preparatoria, recebido o TCO, ndo sendo caso de arquivamento,
sera encaminhado para a audiéncia de conciliacdo, onde podera ser realizada uma Composicédo
Civil dos Danos, que, nos crimes de acao penal privada e publica condicionada, implicardo em
rendincia ao direito de queixa e ao de representacdo, respectivamente®®.

A citada composicao possibilita que as partes dialoguem, expondo seus pontos de vista
sobre o fato problematico e, assim, alcancem a pacificacdo possivel e mais ajustada as suas
demandas, em substituicdo a providéncia judicial fria, univoca e artificial.

Registre-se que este acordo pode ter por contetdo qualquer objeto e o0 seu

descumprimento enseja execucdo do titulo na esfera civel, pois apos o0 ajuste 0 mesmo sera

15 A composicdo civil dos danos é um instituto que merece anélise a parte, sendo 0s comentarios tecidos nestas
linhas extremamente superficiais diante da riqueza e controvérsias que giram em torno do tema, mas que, por
espaco e foco, ndo serdo apontadas neste artigo, com pesar. Exemplo das inquietagdes cobre o assunto é a
consequéncia de eventual composi¢do civil em crime de acdo penal publica incondicionada diante da omissdo
legislativa. Causa de atenuante genérica do art. 66 do Codigo Penal? Causa de diminuicdo da pena considerando
como arrependimento posterior do artigo 16 do Codigo Penal? Ou hipotese de auséncia de justa causa, nos termos
no enunciado 99 do FONAJE?
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submetido a homologacéo judicial irrecorrivel, tudo nos termos do artigo 72 da Lei 9.099 de
1995.

E também nesta fase preliminar que a Transacdo Penal podera ocorrer'®. Mais sobre
este acordo sera dito adiante, considerando ser ele o objeto central deste breve estudo.

N&o havendo acordo nesta fase, devera ser oferecida acusacéo ao final da audiéncia,
entregando copia da deniincia ou queixa crime!’ ao, agora, acusado que saira do Juizado
Criminal devidamente citado e ciente da data da audiéncia de instrucéo e julgamento, conforme
prevé o artigo 78 da lei especial.

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, ser& renovada a tentativa de acordo (art. 79),
ndo havendo éxito nesta empreitada pacificadora, serd dada a palavra a defesa para oferecer
resposta a acusacao (art. 81). Apds, o magistrado devera enfrentar as hipoteses de rejeicdo da
acusacao'®, analisando o artigo 395 do Codigo de Processo Penal, e, em seguida, se é caso de
absolvicao sumaéria, nos termos do artigo 397 do mesmo cddigo de ritos, que deve ser aplicado
subsidiariamente ao procedimento sumarissimo.

N&o vislumbrando nenhuma nem outra hipotese, segue a instrucdo, ouvindo-se a

vitima, as testemunhas'® de acusacio e defesa, interrogando-se a seguir o acusado®, se

16 Apesar de poder ser firmada na audiéncia de instrucéo e julgamento.

7 Fundamental frisar que o prazo para oferecimento da queixa crime é de 06 (seis) meses contados do
conhecimento da autoria. Assim, deve a vitima atentar-se para a observancia deste lapso, pois muitas vezes esta
audiéncia de tentativa de composicao so é designada para data posterior a este intersticio, 0 que exige o protocolo
da queixa crime em momento anterior, sob pena de extin¢do da punibilidade (art. 107, CP). Este registro deve ser
considerado, pois ndo fora instituido novo prazo pelo artigo 78 da 9.099 de 1995 que prevé o oferecimento da
acusacdo no final da audiéncia preliminar como se pode, equivocadamente, cogitar.

18 Decisdo recorrivel mediante Apelagdo, por forca do artigo 82 da Lei 9.099 de 1995. Note que o recurso neste
rito é diferente daquele previsto no CAdigo de Processo Penal que na hip6tese taxa como cabivel o Recurso em
Sentido Estrito, o que pode dar margem a erros inadmitidos.

19 Sobre o niimero de testemunhas admitido neste rito, fundamental a ressalva que a cifra s6 pode ser 05 (cinco).
Explique-se. A Lei 9.099, na parte criminal, € omissa no que tange ao nimero de testemunha. Saliente-se que esta
é uma lei hibrida, vez que disciplina o rito sumarissimo civel entre os artigos 1° e 59 prevendo, a partir do artigo
60, o0 rito sumarissimo criminal. Muito bem. Na parte civel da lei, especificamente no artigo 34, o ndmero de
testemunhas admitido é 03 (trés), ndo havendo controvérsias diante da clareza da redacdo do dispositivo. Ocorre
que, na parte penal da lei ndo ha qualquer mengdo ao nimero de testemunhas, repita-se. A partir dai indaga-se:
qual o nimero de testemunhas admitido no procedimento comum sumarissimo? Poder-se-ia usar a parte civel da
lei para complementar o rito criminal? Desavisados podem, equivocadamente, afirmar que sim, que seria possivel
aplicar o contetdo do art. 34 ao rito sumarissimo criminal, concluindo, a partir dai, que o nimero de testemunhas
seria 03 (trés). Porém, nos termos do art. 92 da multicitada lei, como ndo poderia deixar de ser considerando o0s
ditames sistémicos do ordenamento juridico, ao rito sumarissimo aplicam-se subsidiariamente as disposic¢6es do
Cddigo de Processo Penal sendo, portanto, inaplicavel o art. 34. Recorrendo a lei geral encontram-se duas regras
em relagdo ao nimero de testemunhas no rito comum criminal: aquele do rito ordinario 08 (oito); e o do rito
sumario, qual seja 05 (cinco), sendo Idgico afirmar que este ltimo deve ser o aplicado ao procedimento do juizado,
raciocinando a parir dos principios regentes do procedimento sumarissimo, como o principio da celeridade.

20 Nota-se o avanco da legislagdo em relagdo a necessaria consonancia com os ditames constitucionais,
especialmente, neste aspecto, a ampla defesa. O interrogatério é adequadamente previsto como Ultimo ato de
instrugdo, consagrando-o, assim, como meio de defesa e ndo como meio de prova, como era previsto no Codigo
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presente?!, passando-se imediatamente aos debates orais e a prolagdo da sentenca, conforme
prescreve o artigo 81 da lei 9.099 de 1995.

Voltando ao fluxograma do procedimento, findado o interrogatério do réu, que,
registre-se, deve observar o artigo 185 e seguintes do Codigo de Processo Penal, passam-se aos
debates entre acusacdo de defesa, devendo ser concedido a cada parte 20 (vinte) minutos
prorrogaveis por 10 (dez) minutos, pois mais uma vez diante da omissao da lei especial recorre-
se ao codigo geral de ritos criminal que, no artigo 403, dispde sobre o tempo que as partes tem
para tecer suas consideracgdes finais, advindo, em seguida, a sentenca.

Proferida a sentenca, que pode ser aclarada por meio dos Embargos de Declaragéo (art.
83 da 9.099/95) — que podem ser opostos oralmente ou por escrito, esta pode ser questionada
por meio da Apelacdo que serd julgada por uma Turma Recursal, conforme programou a
Constituicdo Federal — artigo 98, inciso | -, e regulamentou o artigo 82 da muiticitada Lei
9.099/95.

Tecidos os breves, mas necessarios, comentéarios gerais sobre o rito do Juizado

Especial Criminal, passa-se a analisar a Transacao Penal, tema central deste ensaio.

3.2 A TRANSACAO PENAL NA LEI 9.099 DE 1995 E A SUA APLICACAO AO
CRIME DE PORTE DE DROGA PARA CONSUMO: O ENUNCIADO 115 DO
FONAJE

Uma das novidades previstas no texto constitucional foi a relativizacdo da regra da
obrigatoriedade da acdo penal nos delitos de menor potencial ofensivo, consagrando o instituto
da Transacéo Penal.

Fundamental salientar que a Transacdo Penal é uma medida alternativa ao processo,
ou seja, negocia-se com 0 Ministério Publico para que ndo ofereca denlncia??. Importante

destacar a natureza juridica da medida, pois da leitura do mencionado artigo 76, a Transacao

de Processo Penal até 2008, momento em que foi deslocado para o derradeiro ato de instrucfo. E o consagrado
direito “a ultima palavra”. Neste sentido Aury Lopes Jr., Direito Processual Penal, 122 edicdo, editora Saraiva,
2015.

21 Mais uma previsdo que demonstra a conformacéo acusatoria da legislacéo especial. Se o interrogatério é meio
de defesa, consagrado como direito, ndo pode o imputado ser obrigado a exercer, logo, ndo esta obrigado a
comparecer ao ato.

22 Esta medida alternativa também é cabivel nos crimes de agdo penal privada, ndo por expressa disposicéo legal,
mas por construcdo jurisprudencial, ja que os delitos de agao penal pdblica sdo mais graves que os de agdo penal
privada, logo, admitir a incidéncia da Transacdo Penal nesses ilicitos € uma questdo de proporcionalidade.
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Penal é nomeada como pena pelo proprio dispositivo, 0 que ndo se admite em nenhuma
hipotese, diante do carater de beneficio que revela o instituto, bem como da inexisténcia de
assuncdo de culpa quando do seu aceite pelo suposto autor do fato e, ainda, da falta de
contraditério e ampla defesa em relacdo aos fatos supostamente praticados pelo cidadao
destinatario do acordo.

Pode-se concluir também pela natureza juridica de medida alternativa ao processo
diante das consequéncias do seu descumprimento, vez que, nos termos da sumula vinculante
35, a ndo satisfacdo da medida gera a continuidade do procedimento, com o oferecimento de
dendncia ou designacdo de audiéncia de instrugdo e julgamento.

Importante salientar que a redacdo da simula vinculante padece de incongruéncias
vexatorias em relacdo a retomada de “Inquérito Policial”, procedimento inadmitido na espécie,
nos termos do artigo 69 caput da Lei 9.099/1995. Assim, a redacdo do enunciado é equivocada
neste ponto, o que ndo pode se admitir considerando a fonte de onde o texto flora.

Para além da formalidade, outro equivoco precisa ser apontado na citada simula que
considera a decisdo que aprecia o acordo de Transacdo Penal nao faz coisa julgada material.

Até a edicdo do citado enunciado, o Superior Tribunal de Justica admitia a inclusdo de
uma clausula condicionante no termo do acordo. Vale dizer, a Transagdo Penal s6 seria
homologada apds, e se, cumprida. O que possibilitava a continuidade do processo em caso de
descumprimento do acordo, ja que ndo havia sido homologado. Essa novidade - questionavel,
pois ndo estava em nenhum lugar da lei condicionar a prestacdo jurisdicional ao efetivo
cumprimento da medida — derivou do entendimento de que a decisdo é homologatoria fazendo
coisa julgada formal e material, e assim sendo o ndo cumprimento da transagdo nao gerava
consequéncias, diante da omissao legislativa, bem como da sua natureza ndo sancionatoria.

Essa lacuna ndo poderia ficar assim, decidiu o Supremo Tribunal Federal quando da
edicdo da sumula vinculante, ainda que em descompasso com o ordenamento em relacdo a
decisdo homologatéria. Como salienta Rémulo de Andrade Moreia restaria aquele que
descumpre a Transacdo Penal, executar a sentenca nos termos da Lei de Execucdo Penal ou em
conformidade com o Cddigo de Processo Civil, ja que se esta diante de um titulo executivo
judicial, pois a sentenca homologatoria faz coisa julgada material (Rémulo de Andrade
Moreia, 2014).

Pontuando a postura narcisista (MINAGE, Thiago; ROSA DA, Alexandre Morais.
2014) e pouco democréatica do Supremo Tribunal Federal, de falar por Gltimo e, muitas vezes,
falar demais, violando os limites impostos pela separacdo de poderes, primordial tracar os

requisitos e o procedimento da Transacao Penal, nos termos da Lei 9.099.
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Fundamental salientar que a medida implica no pagamento de um multa ou de
prestacdo de servi¢o & comunidade, ndo havendo em nenhum dispositivo da Lei dos Juizados o
pagamento de cestas basicas como aplicado na pratica e, muitas vezes, divulgado pela midia.

Assim, a Transacdo Penal é um acordo celebrado entre Ministério Publico e suposto
autor do fato, acompanhado e orientado por seu defensor - seja ele publico ou constituido -, ou,
ainda, nomeado para aquele ato, devendo se manifestar livremente sobre se prefere negociar ou
se submeter ao devido processo penal, ja que se trata de um direito do cidadé&o.

Como a Transacgdo Penal é um beneficio do imputado, deve ser a sua oferta garantida,
ndo tratando, como dispde o artigo 76 de liberalidade do membro do Ministério Publico oferecé-
la. Assim, apesar do dispositivo mencionar que o parquet pode, na verdade ele deve ofertar a
transacao?*, podendo o imputado aceita-la ou n3o.

Em relacdo aos requisitos da medida € também o artigo 76 da citada lei que os prevé,
exigindo em primeiro lugar, no caput, que néo seja causa de arquivamento do TCO.

Por razBes 6bvias, considerando que a Transacao Penal, apesar de um beneficio, imp&e
ao celebrante o0 6nus de pagar uma multa ou prestar um servico a comunidade, a mesma sé
deveré ser oferecida se o 6rgdo acusador vislumbrar a presenca de elementos minimos para a
deflagracdo do processo penal. N&do havendo a chamada justa causa para a acusacgao, ou seja,
lastro minimo probatorio, o dever de opinar pelo arquivamento do circunstanciado se impoe.

A redacdo do citado dispositivo dispde que serd oferecida a Transagdo Penal “ndo
sendo caso de arquivamento”. Assim, € logico que deve ser incluido no fluxo dos processos de
competéncia do Juizado Criminal a analise pormenorizada do TCO pelo membro do Ministério
Publico, que sé deve encaminhar o caderno processual para audiéncia preliminar se vislumbrar
possibilidade de acusacdo, ou seja, se 0 TCO fornecer elementos minimos de materialidade

delitiva e indiciarios de autoria?®.

2 Jornal divulga que a pena de determinado empresirio foi ‘“pagar cesta bdasica”. Disponivel em
https://oglobo.globo.com/brasil/empresario-condenado-pagar-multas-cesta-basicas-por-propina-4174842 acesso
06 abr 2018

24 No sentido de obrigatoriedade de oferecimento da proposta: GRINOVER, Ada P.; GOMES FILHO, Antonio
M.; FERNANDES, Antonio S.; GOMES, Luiz F. Juizados Especiais Criminais. p. 153; KARAM, Maria LUcia.
Juizados Especiais Criminais. p. 91; GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais. p. 121.

25 No ¢ esta a pratica. Na comarca de Salvador, pelo menos, todos os Juizados Criminais marcam automaticamente
audiéncia, como se pode notar quando do oferecimento de representacdo criminal por meio do sistema
informatizado de sistema — PROJUDI do Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Um grande equivoco, registre-
se.
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Nesse diapasdo, ndo se pode esquecer o carater estigmatizando do processo penal,
ainda que na fase preliminar do Juizado ndo exista afericdo de culpa, a ida a qualquer 6rgéao
judicante criminal implica em sofrimento?,

Além da justa causa necessario que o suposto autor do fato nao tenha sido condenado
pela préatica de crime a uma pena privativa de liberdade, conforme preceitua o inciso | do § 2°
do artigo 76 da lei, logo um cidaddo condenado a uma pena de multa ou por uma contravengéo
tera direito ao beneficio, diante da impossibilidade de interpretar extensivamente leis com
conteudo penal.

Como segundo requisito exigido no 8 2° do multicitado artigo 76, exige-se que o
suposto autor do fato ndo ter celebrado outro acordo dessa natureza dos Gltimos 05 (cinco) anos
e, ainda, indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente.

Em relacdo ao lapso temporal exigido para a celebracéo do acordo parece razoavel que
0 legislador o estabeleca, pois apesar de um beneficio a oferta do acordo pode ter
condicionamentos também em relacdo a periodicidade do seu cabimento a fim evitar abusos de
direitos.

O mesmo ndo se pode afirmar sobre o requisito subjetivo elencado no inciso 111 do §
2°do artigo 76. O legislador confere ao membro do Ministério Publico, e também ao magistrado
- que vai analisar a legalidade da medida antes de homologa-la-, uma especificidade técnica
que ambos nédo dispdem. Ao exigir que os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente sejam favoraveis, bem como a avaliacdo dos motivos e das circunstancias o legislador
traca funcbes impossiveis de serem realizadas pelos atores do sistema de justica criminal.
Ponderar suficiéncia da medida é tarefa de futurologia que ninguém esté, cientificamente, apto
a realizar, assim como avaliar se a personalidade do suposto autor do fato converge ou ndo para
a celebracdo da transacao.

Por essas razdes esse € um requisito ignorado no dia a dia forense, focando a analise
do cabimento da medida nos demais requisitos. Assim para o oferecimento da Transacgéo Penal
verifica-se a existéncia de justa causa para a acusacdo, se 0 suposto autor do fato ndo foi
condenado, por crime, a uma pena privativa de liberdade e se ndo celebrou outra Transacao

Penal nos ultimos 05 (cinco) anos. Atendidos os listados requisitos, deve ser oferecido o acordo.

% A estigmatizacio e carater punitivo do processo penal é uma realidade denunciada por muitos podendo ser lida
na obra de Francesco CARNELUTTI, nomeada como Misérias do Processo Penal. Tradugdo de José Antonio
Cardinalli. Campinas: Edicamp, 2002.
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Saliente-se que a celebragéo da Transacdo Penal ndo gera reincidéncia, registrando a
sua ocorréncia no sistema interno dos juizados apenas para fins de impossibilitar nova
negociacdo no prazo de 05 (cinco) anos, conforme limitacéo ja mencionada.

Em caso de ndo oferecimento, algumas providéncias foram pensadas pela doutrina.
Uma delas defendeu que seria o caso de oferecimento pelo préprio magistrado, tese que viola
0 sistema acusatorio, pois 0 juiz € quem vai homologar a medida ndo podendo, portanto,
oferecé-la. Além disso, defende-se a possibilidade de rejeicdo da denuncia devido a falta de
condicdo da acdo, uma vez que o oferecimento da proposta nesse caso seria pressuposto para o
inicio do processo, conforme salienta Maria Licia Karam?'.

Por fim a posicdo majoritaria e a adotada pelos tribunais é a aplicacdo analdgica do
artigo 28 do Codigo de Processo Penal, determinando a remessa dos autos ao Procurador-Geral
de Justica, evitando, assim, que o magistrado exerca funcdo que ndo €é sua.

Oferecida pelo Ministério Publico, seja pelo promotor de justica ou pelo Procurador
Geral de Justica, 0 acordo deve ser aceito pelo suposto autor do fato e seu defensor, arcando
com as obrigacdes ali delineadas. Fundamental salientar que a anuéncia da vitima é
completamente desnecessaria, considerando a titularidade do direito de acdo neste espécie
delitiva?,

N&o aceitando o processo segue o fluxo descrito no topico anterior, passando a suas

ulteriores fases.

4, O ENUNCIADO 115 DO FONAJE E AS SUAS INCONGRUENCIAS
SISTEMICAS

Anualmente os juizes lotados nos Juizados Criminais se retinem para debater questdes
comuns afetas ao rito sumarissimo. Nesses encontros, conhecidos como Férum Nacional dos
Juizados, ap0s exposicdo e ponderacdes, chegam a conclusdes consubstanciadas em assertivas,
que transformam-se em proposi¢des em forma de enunciados.

Objetivando preencher lacunas e dar aplicacdo uniforme as eventuais controversias,

esses enunciados tem importancia especial, pois possibilitam a aplicacdo do procedimento de

27 KARAM, Maria Lucia. Juizados Especiais Criminais. A concretizacdo antecipada do poder de punir. Séo
Paulo: RT, 2004, p. 93.

28 Registre-se que a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia patrias sdo firmes em admitir a Transag&o Penal nos
crimes de acdo penal privada, considerages que ndo serdo feitas neste artigo por absoluta discrepancia com o tema
central, apesar da pertinéncia com a pesquisa e importancia préatica do assunto.
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forma congruente e sistémica, vez que visam, por exemplo, estudar novos institutos do processo
penal acomodando-o ou néo ao rito do Juizado Especial.

Um exemplo dessa louvavel tarefa foi a analise da possibilidade de se realizar citacdo
por hora certa em sede de Juizados Criminais, a partir da alteracdo do Cadigo de Processo Penal,
debate que ensejou a edicdo do enunciado 110, admitindo a forma especial de comunicacao.

O cuidado que se deve ter € a observancia da lei na edigdo dessas proposicdes.

A constatacdo € obvia. Inseridos em um ordenamento juridico que exige a obediéncia
as regras do jogo e que preleciona a hierarquia entre as fontes normativas, nenhuma concluséo
decorrente de orientacdes judiciais pode violar as leis.

Ademais, esses enunciados séo elaborados fora dos autos, logo ndo podemos qualifica-
los nem como jurisprudéncia, muito menos como leis, logo ndo ostentam qualquer forma
vinculante ou de observancia obrigatoria.

Sublinhe-se que a inten¢do original desses grupos de magistrados é notavel, porém
limitada, como ndo poderia deixar de ser, posto que imersos em um sistema democratico que
garante a harmdnica separacao dos poderes, reservando a lei a estrito e necessario respeito.

O enunciado 115 anuncia que, no caso do crime previsto no artigo 28 da Lei 11.343
de 2006, porte de drogas para consumo pessoal, ndo haveréa a restricdo disposta no § 4° do artigo
76 da Lei 9.099 de 1995, que prevé exatamente a vedacgéo a nova Transagdo Penal no prazo de
05 (cinco) anos, ou seja, para este delito ndo ha limitagcdo temporal, segundo a orientacao.

A autorizacdo gritantemente viola o quanto disposto na Lei dos Juizados e por mais
que possa parecer uma postura judicial liberal e adequada aos fins de uma politica criminal
menos repressiva e mais garantista, afronta o sistema juridico de modo incisivo e nédo
republicano.

N&o se pode negar que o Brasil adota o positivismo como método de atuacdo préatica e
também de ensino. Como salienta Dimitri Dimoulis®® esta é a teoria do Direito aplicada no
sistema brasileiro, apesar das criticas edificadas pelo neoconstitucionalimo. Alias, adverte o
autor,

Lénio Streck também critica esse ativismo juridico ilimitado, chamando a atencéo para
a postura deficitaria em relacdo as conquistas democraticas que norteiam a excessiva

discricionariedade com que atua o Poder Judiciario, que ndo pode ceder a uma hermenéutica

29 Dimoulis, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico
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casuistica eminentemente violadora das leis, estas sim fruto da participativa democracia, pois
originaria dos representantes do povo®.

Ao tomar pra si a elei¢cdo da melhor resposta, o Judiciario assume a possibilidade de
diversas respostas para uma mesma pergunta e ao eleger, conforme suas convicgdes, a resposta
certa, em descompasso com 0 quanto previsto claramente no ordenamento legislado, usurpa
competéncia, violando, portanto, a democracia.

A lei deve ser cumprida sempre, e ndo s6 quando interessa, chama a atencdo Streck ao
afirmar que s6 em casos excepcionalissimos a producdo democratica das normas faz com que
se possa afirmar que o Poder Judiciario pode deixar de aplicar uma lei ou dispositivo de lei.

Um desses casos é quando a lei for inconstitucional, o que neste caso seria plenamente
possivel, considerando a doutrina apresentada nas primeiras linhas deste texto sobre a politica
criminal de droga brasileira.

Assim, caso 0s magistrados entendam que o artigo 28 da lei 11.343 de 2006 €
inconstitucional que exercam o controle difuso de constitucionalidade e arquivem todos 0s
Termos Circunstanciados que cheguem aos especializados.

Poder-se-ia até indagar se nao seria contraditorio criticar a forma por meio da qual os
juizados, na préatica, vem encarando esse tipo especifico de delito, ja que, apesar de ilegal, a
providéncia é benéfica ao cidaddo consumidor de drogas ilicitas. Ora, se a corrente aclamada é
a legalizacdo das drogas, considerando, inclusive, as fontes citadas, pode se estranhar a critica
aqui edificada.

Apesar da postura liberalizante, a submissdo a democracia e a obediéncia as regras do
Jogo exigem a postura ora agasalhada, ndo sendo outra a opgéo republicana defendida neste
ensaio.

Nesse caso 0 caminho a ser adotado pelo magistrado que se convence da tese de
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas, considerando, inclusive, o debate travado
no Supremo Tribunal Federal, como ja destacado.

O que néo se admite é criar uma regra propria para o delito em comento. Ignorando o
sistema juridico e suas regras, descartando os dispositivos legais e consagrando o decisionismo
que ndo traz qualquer garantia a sociedade que precisa de uma minima seguranga juridica ao se

deparar com a prestacéo jurisdicional.

%0 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar A “Letra Da Lei” ¢ uma Atitude Positivista? Revista NEJ - Eletronica, Vol.
15 - n. 1 - p. 158-173 / jan-abr 2010 172, disponivel em
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308/1623 acesso em 07 abr 2018.
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Esse protagonismo do Poder Judiciario, untado por um Supremo Tribunal Federal
midiatizado®!, desequilibra os poderes estatais, pois 0s juizes passam a agir como legisladores
positivos, e vdo além da tarefa legitima de preencher lacunas, muitas vezes, como a aqui
criticada, julgam contrario a lei, por achar que esta ou aquela posicdo politica € melhor,
contrariando outros atores do sistema.

E preciso dar coeréncia ao sistema, agir de acordo com as expectativas delineadas nas
leis ou afasta-las nos exatos moldes previstos no ordenamento, ndo se admitindo regras
paralelas ditadas pelo Poder Judiciario que vem ganhando cada dia mais um protagonismo

perigoso.

5. CONCLUSAO

A politica criminal de droga brasileira € um desastre. As op¢les criminalizantes
robustecem a violéncia e ndo resolvem os problemas decorrente do uso de drogas, além de
violar principios constitucionais penais como a impunidade da autoles&o.

Ao manter equivocadamente o porte de droga para consumo pessoal como delito, o
legislador cominou penas ndo privativas de liberdade, direcionando o processamento e
julgamento desses ilicitos nos Juizados Especiais Criminais.

Estabelecido pela Lei 9.099 de 1995, o procedimento sumarissimo previu como
medida alternativa ao processo a Transacdo Penal, condicionando-a ao preenchimento de ertos
requisitos, entre eles a limitacdo temporal de 05 (cinco) anos.

A regra legal vem sendo desrespeitada Brasil a fora, vez que ndo se observa este
intersticio quando o delito é o previsto no artigo 28 da Lei de Drogas, conforme autorizado pelo
enunciado 115 do FONAJE.

Esse protagonismo judicial viola a separacdo de poderes, pois ignora o comando legal
e cria regras proprias para tratar do crime citado, o que implica uma verdadeira afronta ao
Estado Democratico de Direito, que, registre-se, prevé instrumentos para que 0s magistrados
que ndo concordam com a criminalizacéo da conduta de portar droga para consumir, j& que caso
0s magistrados entendam que a manutencdo da criminalizag&o é inconstitucional que a declare

incidentalmente, mas néo legisle, ndo decante a seguranca juridica, nem as regras da Republica.

81 Dimoulis, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Vol
102, 2011. Disponivel em https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/132/127 acesso 08 abr
2018
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