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arma. 3.3 — Os cri mes de com pe tên cia do foro pela prer ro ga tiva

de fun ção. 3.4 — A Lei n. 10.259/01 e a legis la ção de entor pe cen -

tes. 4. Con curso de infra ções penais e tran sa ção penal. 5. Tran sa -

ção Penal vs. Sus pen são Con di ci o nal do Pro cesso. 6. A Lei n.

10.259/01 alte rou, por ana lo gia, o prazo do artigo 89 da Lei n.
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9.099/95 para 2 anos tam bém (como fez com o instituto da

transação penal)? III. Conclusões. IV. Bibliografia.

I — Intro du ção

1. A Lei n. 9.099/95

1.1 — Visão pano râ mica

A Lei n. 9.099/95 incor po rou no cená rio jurí dico penal e pro -

ces sual penal diver sos ins ti tu tos, den tre os quais se destacam:

a) A Auto ri dade Poli cial res pon sá vel (Civil ou Fede ral) fará

um Termo Cir cuns tan ci ado de Ocor rên cia (TCO), que é um Bole -

tim de Ocor rên cia um pouco mais aper fe i ço ado, mas sim ples e

célere como aquele, e envi ará para o JECrim Esta dual ou Fede ral.

Assim, nas infra ções de “menor poten cial ofen sivo”, con si de ra das

pela Lei n. 9.099/95, artigo 61, haverá TCO. O que não se enqua -

drar neste con texto, pelo cri té rio resi dual, pro vo cará a instauração

do Inquérito Policial;

b) O artigo 69, pará grafo único, cuida da impos si bi li dade de

“pri são em fla grante” se o autor do fato se com pro me ter a com pa re -

cer no JECrim. Na ver dade, o cor reto seria impos si bi li tar a for ma li za -

ção do fla grante via auto de pri são em fla grante delito e não o fla -

grante em si. Toda via, não se fala em abuso de auto ri dade, caso haja 

fla grante, pois não existe este crime na forma cul posa, ou seja, se

um poli cial mili tar, por exem plo, prende em fla grante uma pes soa por

ame aça e depois a con duz para a Auto ri dade Judi ciá ria, o fato de

esta não for ma li zar o fla grante, em vir tude do Termo de Com pa re ci -

mento no JECrim pelo con du zido, não induz ao abuso de auto ri dade

do poli cial que, naquele pri me iro momento, pren deu aquele que

estava niti da mente ameaçando outrem.

Além des tes ins ti tu tos, a citada lei intro du ziu os cha ma dos

“qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res”, que serão ana li sa dos no item 

seguinte.

1.2 — Os qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n.

9.099/95 e suas prin ci pais carac te rís ti cas

A Lei n. 9.099/95, em seu corpo, incor po rou qua tro ins ti tu tos

des pe na li za do res da Escola do Dire ito Penal Mínimo, deno mi na -
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dos tec ni ca mente de “alter na tiva à pena” (diante da ausên cia de

con de na ção) e não de “pena alter na tiva”, já que neste ocorre efe ti -

va mente a con de na ção, mas a pena pri va tiva de liber dade fica

afas tada pelo cum pri mento de uma alter na tiva penal, como os

exem plos das penas res tri ti vas de dire ito (artigo 44 do Código

Penal) ou sur sis (artigo 77 do Código Penal).

Na apli ca ção dos bene fí cios da tran sa ção penal ou com po -

si ção civil dos danos ou na fase do TCO, o termo cor reto é “autor

do fato”, pois não há indi ci a mento ou denúncia.

Há cor rente que tende a ser domi nante na dou trina, admi -

tindo a tran sa ção penal e sus pen são con di ci o nal do Pro cesso em

cri mes de ação penal pri vada, o que, em prin cí pio, parece ser con -

tra di tó rio, pois na ação penal pri vada exis tem ins ti tu tos des pe na li -

za do res pró prios, como a deca dên cia, a renún cia, o per dão, a

retratação e a perempção.

A tran sa ção penal e sus pen são con di ci o nal do Pro cesso

podem ser exce ções ao prin cí pio da indi vi si bi li dade da ação penal, 

pois, havendo mais de um autor do fato, sendo que um deles ace i -

ta o bene fí cio e os demais não ace i tam ou façam jus, neste caso

haverá denún cia ou que ixa-crime (no caso de impos si bi li dade de

tran sa ção) ou pros se gui mento do pro cesso (no caso de impos si bi -

li dade de sus pen são con di ci o nal do processo) contra os demais.

Cada um dos qua tro ins ti tu tos vis tos no qua dro alhu res é

autô nomo, de forma que o rece bi mento de um não exclui o outro.

O que não pode ocor rer é rece ber o mesmo bene fí cio pelo prazo

de cinco anos. Este prazo somente não se aplica no bene fí cio pre -

visto no artigo 88 da Lei n. 9.099/95, em vir tude de tra tar-se de

espé cie de ação penal pública. O artigo 89 da Lei n. 9.099/95, em

que pese nada tra tar de prazo de cinco anos para novo bene fí cio,

deve assim ser enten dido, pois o prazo de dura ção deste bene fí cio 

vai de dois a qua tro anos; logo, não seria crí vel novo rece bi mento

antes de cinco anos, que, aliás, usando da ana lo gia in bona par -

tem, é o mesmo prazo da cha mada “pres cri ção da rein ci dên cia”

(artigo 64, I, do Código Penal).

O comando geral para apli ca ção dos ins ti tu tos da com po si -

ção civil dos danos (artigo 74) e tran sa ção penal (artigo 76), bem

como a impos si bi li dade do fla grante (artigo 69), está con tido no
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con ce ito de “infra ção penal de menor poten cial ofen sivo”, ou seja,

é por meio do resul tado deste con ce ito que apli ca mos estes ins ti -

tu tos. Assim, os ins ti tu tos dos arti gos 88 (repre sen ta ção) e 89

(sus pen são con di ci o nal do pro cesso) não têm qual quer liga ção

com o con ce ito de “infra ção de menor poten cial ofen sivo”, ou seja,

têm carac te rís ti cas pró prias e autô no mas, não se vin cu lando

sequer ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95. Daí por que são nor mas

gerais que deve riam estar no Código Penal, em um dos pará gra fos 

do artigo 129 (no caso do artigo 88 da Lei n. 9.099/95) ou no

Código de Processo Penal (artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

Numa visão geral, pode mos assim esta be le cer os qua tro

ins ti tu tos des pe na li za do res alhu res mencionados:

Artigo 74

Composição Civil 
dos Danos

Vide artigo 74, parágrafo único = renúncia ao direito de queixa ou
representação, em APPCRORL ou APPrivada.

Na APPIncondicionada, a composição não impede a transação penal.

Aplicam-se os mesmos critérios objetivos do artigo 76 (vide — que é o
critério de crime de menor potencial ofensivo do artigo 61 da Lei n. 9.099/95
agora c/c artigo 2º, parágrafo único, da Lei n. 10.259/2001).

MP não participa, por falta de previsão legal, salvo se houver interesse
semelhante a sua intervenção no Cível.
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Artigo 76

Transação Penal 
 (não há denúncia)

Exceção ao
princípio da
legalidade ou
obrigatoriedade da 
Ação Penal
Pública

1

Critérios:

1) Critério antigo:

- todas as contravenções penais;

- todos os crimes sem
procedimento especial cuja pena
máxima cominada seja igual ou
inferior a um ano (infrações de
pequeno potencial ofensivo).

Exceções

 (crimes de médio potencial
ofensivo)

- Artigo 27 da Lei n. 9.605/98 — a 
pena máxima deve atingir 1 ano;

— Artigo 291 da Lei n. 9.503/97
— a pena máxima pode
ultrapassar 1 ano;

2) Novo critério:

— Artigo 2º da Lei n. 10.259 de
2001 (Juizados Especiais
Federais Criminais) — o critério é 
pena máxima não superior a dois 
anos ou multa.

MP participa, pois é o titular da

APPública.

Tudo isso, mais o critério subjetivo

(artigo 76, III, da Lei n. 9.099/95).

É uma exceção ao princípio da
legalidade ou obrigatoriedade da Ação
Penal. 

Se o MP fica inerte e não oferece a
proposta, duas correntes:

a)   o juiz de ofício a propõe, o que
ofende a titularidade da ação penal
(por via oblíqua, o juiz estaria invadindo 
a titularidade da ação penal e agindo
conforme o juiz inquisidor da Idade
Média, quebrando sua imparcialidade);

b)   por analogia, o juiz aplica o artigo
28 do CPP.

Se o autor do fato aceita a proposta e
não cumpre, duas correntes:

a)   haverá denúncia;

b)   haverá execução da medida, pois o 
juiz, ao homologar a transação, houve
coisa julgada que impede a denúncia.

Artigo 88

Representação

Deveria estar no Código Penal
como norma geral para os
crimes do artigo 129.

Lesão Corporal Dolosa Leve e Lesão Corporal Culposa (seja
qual for a gravidade) passaram a depender de representação
do ofendido ou seu representante legal.
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Artigo 89

Suspensão
Condicional do
Processo (neste
caso há denúncia)

Exceção ao
princípio da
indisponibilidade
da Ação Penal
Pública.

Critérios:

Infrações penais cuja pena mínima
cominada seja igual ou inferior a um
ano, pouco importa se tenha ou não
procedimento especial.

É aplicável a qualquer legislação
penal, exceto na Justiça Militar, por
força do artigo 90-A, de duvidosa
constitucionalidade

2
.

MP participa, pois é o titular da
APPública.

Deveria estar no Código de Processo
Penal como norma geral, pois se aplica 
a qualquer espécie de infração, desde
que dentro da pena mínima prevista.

Prazo para cumprimento das
condições: dois a quatro anos;

Condições:

a)   legais ou obrigatórias (artigo 89,
§ 1º);

b)   judiciais ou facultativas (artigo 89,
§ 2º);

Causas de revogação:

a)   obrigatórias: artigo 89, § 3º;

b)   facultativas: artigo 89, § 4º;

Cumprimento das condições: extinção
da punibilidade (artigo 89, § 5º);

Analisar sempre as condições,
os requisitos subjetivos e
objetivos.

É uma exceção ao princípio da
indisponibilidade da Ação Penal
(pressupõe haver denúncia).

Se o MP fica inerte e não oferece
a proposta, duas correntes:

a)   o juiz de ofício a propõe, o
que ofende a titularidade da ação
penal (por via oblíqua, o juiz
estaria invadindo a titularidade da 
ação penal e agindo conforme o
juiz inquisidor da Idade Média,
quebrando sua imparcialidade);

b)   por analogia, o juiz aplica o
artigo 28 do CPP.

Se o autor do fato aceita a
proposta e não a cumpre, o
processo volta a correr, junto da
prescrição.

A doutrina chama de forma
equivocada este instituto como
sendo “sursis processual”3

A grande ques tão, no tocante ao ins ti tuto da sus pen são con -

di ci o nal do Pro cesso, era:

— Seria pos sí vel a apli ca ção do artigo 89 da Lei n. 9.099/95

em caso de des clas si fi ca ção do crime? 
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A res posta é posi tiva. 

Assim, em caso de des clas si fi ca ção da infra ção penal, em

que a des clas si fi cada per mite a apli ca ção do artigo 89 da Lei n.

9.099/95, o órgão judi ciá rio, ao ope rar a des clas si fi ca ção, deverá

aguar dar o prazo recur sal desta e, após, dar vista ao Par quet para

ofe re cer ou não o bene fí cio. Caso o bene fi ciá rio não ace ite ou não

cum pra a benesse, neste caso haverá con de na ção, ou seja, a sus -

pen são con di ci o nal do pro cesso. Na hipó tese de des clas si fi ca ção

da infra ção penal, ante cede a con de na ção, pois do con trá rio seria

sur sis, que brando a tele o lo gia da lei (criar institutos despe -

nalizadores), exceto num caso:

— no Tri bu nal do Júri, mesmo havendo des clas si fi ca ção de

infra ção dolosa con tra a vida para uma das com pe tên cias da Lei n. 

9.099/95 (JECrim), deverá o Juiz (a) — Pre si dente des clas si fi car,

con forme a deci são dos Jura dos, con de nar pri me iro e depois abrir

prazo para sus pen são con di ci o nal do Pro cesso, em face dos prin -

cí pios da uni ci dade da audiên cia do Júri e inco mu ni ca bi li dade dos

jura dos, pois não have ria como o mesmo Con se lho de Sen tença

ser dis sol vido e resol ver depois, não fosse o caso da benesse,

condenar-se-ia ou absolver-se-ia.

Por tanto, o momento para ofe re cer a pro posta de sus pen -

são con di ci o nal do Pro cesso será:

a) em regra, no ofe re ci mento da denún cia, não sendo lógico

que, em ale ga ções finais, depois que o réu estu dou toda a prova,

tenha nova mente a opor tu ni dade de dese jar o bene fí cio, pois que -

bra ria o fim lógico do ins ti tuto de não se dis cu tir culpabilidade;

b) em caso de des clas si fi ca ção, duas hipó te ses podem

ocor rer:

b.1 — em cri mes que não sejam do Júri: o magis trado, após

ale ga ções finais das par tes, pro fere sen tença mera mente des clas -

si fi ca tó ria, aguarda enven tual recurso das par tes e, após o trân sito 

desta sua sen tença declas si fi ca tó ria, abre vista ao Par quet sobre

even tual pro posta de sus pen são con di ci o nal do Pro cesso e, não

sendo o caso de aplicá-la, nesta hipó tese, sim, profere sentença

de mérito;

b.2 — em cri mes do Júri: con forme dito acima, como a

Audiên cia do Júri não pode ser cin gida (ape nas sus pensa), em
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face do prin cí pio da íntima con vic ção dos jura dos e até da inco mu -

ni ca bi li dade dos jura dos, o juiz deverá, em pri me iro lugar, dar sen -

tença de mérito (con de nando, se o caso não for de absol vi ção) e,

durante o prazo recur sal, se não hou ver incon for mismo quanto à

des clas si fi ca ção, deverá o juiz enviar os autos ao JECrim e o MP

se mani fes tar sobre a sus pen são con di ci o nal do Pro cesso. Se isto

não for feito, ou seja, se em vez de con de nar o juiz sim ples mente

aco lher a des clas si fi ca ção e ana li sar a sus pen são con di ci o nal do

pro cesso, poderá haver até nuli dade do jul ga mento, pois difi cil -

mente se ace i tará a pro posta pos te ri or mente, após o encer ra -

mento do julgamento, em que pese nada impedir que os Tribunais

assim entendam.

Nesse sen tido:

Júri — Des clas si fi ca ção para lesão cor po ral — Sus pen são

con di ci o nal do pro cesso — Art. 89 — Lei n. 9.099/95 — Medida

defe rida pelo juiz após oitiva do minis té rio público e de reque ri -

mento da defesa — Pos si bi li dade — 1. Se o Tri bu nal do Júri des -

clas si fi cou a con duta para lesão cor po ral, cor reto foi o magis trado

em defe rir pedido da defesa, deter mi nando a sus pen são con di ci o -

nal do pro cesso, nos ter mos do art. 89 da Lei n. 9.099/95, ante a

recusa do Minis té rio Público em fazê-lo. Nesse caso não há falar

em apli ca ção do art. 28 do CPP — Pre ce den tes desta Corte. 2.

Recurso conhe cido somente pela alí nea c, mas impro vido (STJ –

REsp n. 191.384 — MG — 6ª T. — Rel. Min. Fernando Gonçalves

— DJU 4-10-1999 — p. 118).

Note que no rito do Júri a sus pen são con di ci o nal do Pro -

cesso não fun ci ona como alter na tiva à pena e sim como pena

alter na tiva, mas sem gerar qua is quer maus ante ce den tes ou rein -

ci dên cia por que, como a pro posta foi feita e ace ita antes do trân -

sito em jul gado (na fase recur sal), nesta hipó tese a con de na ção

dada foi sus pensa e, tendo cum prido a pro posta, haverá extinção

da punibilidade.

Outra dúvida que ator men tou o cená rio jurí dico da Lei n.

9.099/95 foi:

— O que seria “infra ção de menor poten cial ofen sivo”, já que 

duas Leis n. 9.503/97 e n. 9.605/98 sur gi ram cri ando outros requi -

si tos.
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Esta ques tão é de fun da men tal impor tân cia, pois há saber o

con ce ito de “infra ção de menor poten cial ofen sivo”.

Ape sar de a Lei n. 9.099/95 tra zer um cri té rio espe cial de

“menor poten cial ofen sivo” (artigo 61), duas leis, pos te ri o res à edi -

ção da Lei n. 9.099/95, per mi ti ram a apli ca ção dos ins ti tu tos des -

pe na li za do res daquela, sendo que uma para cri mes com rito espe -

cial, em que pese o mesmo cri té rio tem po ral (Legis la ção Ambi en -

tal — Lei n. 9.605/98, artigo 27), e a segunda, pre vendo cri té rio

tem po ral até maior do que ini ci al mente esta be le cido na Lei n.

9.099/95 (Código de Trân sito Bra si le iro — Lei n. 9.503/97, artigo

291 e seu parágrafo único).

Estas duas “exce ções” ao cri té rio do artigo 61 da Lei n.

9.099/95 de “menor poten cial ofen sivo” tinham enten di mento

domi nante da Juris pru dên cia pelo pro cesso e jul ga mento na Jus -

tiça comum, nas Varas Cri mi nais e não no JECrim (Jui zado Espe -

cial Criminal).

Isto por que as duas exce ções não esta vam pre vis tas na Lei

n. 9.099/95, ou seja, não se enqua dra vam no cri té rio legal de

“infra ções de menor poten cial ofen sivo” de forma que a Dou trina

pas sou a deno miná-las de “cri mes de médio poten cial ofensivo”.

Assim, com o advento das Leis n. 9.503/97 e n. 9.605/98

tínha mos como gênero “infra ções de menor poten cial ofen sivo”,

tendo como espé cies:

a) infra ções de pequeno poten cial ofen sivo — pre vis tas na

Lei n. 9099/95, artigo 61;

b) cri mes de médio poten cial ofen sivo:

b.1— artigo 27 da Lei n. 9.605/98 (em face do rito espe cial) e;

b.2— artigo 291, pará grafo único, do CTB (em face do cri té -

rio tem po ral ser supe rior a um ano), ou seja, será pos sí vel apli ca -

ção dos ins ti tu tos da tran sa ção penal, inclu sive para os cri mes de

lesão cor po ral cul posa (artigo 303, cuja pena máxima é de dois

anos), de embri a guez ao volante (artigo 306, cuja pena máxima é

de três anos), e de par ti ci pa ção em com pe ti ção não auto ri zada

(artigo 308, cuja pena máxima é de dois anos).

Mas a Lei n. 10.259/01 mudou nova mente este con ce ito,

con forme vere mos.
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II. A Lei n. 10.259/01 e sua re per cus são no mun do ju rí di co pe nal e 
pro ces su al penal

1. Norma penal, pro ces sual penal ou mista?

A Lei n. 10.259 é de 12 de julho de 2001, mas publi cada no

DOU de 13-7-2001, tendo artigo expresso pre vendo sua entrada

em vigor em 6 meses, ou seja, a citada lei entrou em vigor em

13-1-2002.

Nesta, o artigo 2º da citada lei criou o Jui zado Espe cial

Fede ral Cri mi nal, assim dis pondo:

“Com pete ao Jui zado Espe cial Fede ral Cri mi nal pro ces sar e

jul gar os fei tos de com pe tên cia da Jus tiça Fede ral rela ti vos às

infra ções de menor poten cial ofensivo.

“Pará grafo único. Con si de ram-se infra ções de menor poten -

cial ofen sivo, para efe i tos desta lei, os cri mes a que a lei comine

pena máxima não supe rior a dois anos, ou multa”.

Este único artigo da esfera penal, já que a lei pre o cu pou-se

mais com a esfera cível da área fede ral, criou uma série de con fu -

sões, entrando em cho que com o artigo 61 da Lei n. 9099/95. 

Como visto, na Lei n. 9.099/95, o cri té rio de “infra ção de

menor poten cial ofen sivo” é dis tinto, con forme o qua dro alhu res

ana li sado. Já na nova lei, apli cam-se os ins ti tu tos des pe na li za do -

res da Lei n. 9.099/95 (arti gos 74 e 76) a cri mes que tam bém

tenham pro ce di mento espe cial, pois a lei não fez qualquer

proibição.

A ques tão mais com pli cada da Lei n. 10.259/01 seria a aná -

lise de sua essên cia, no sen tido de ser emi nen te mente pro ces sual 

(caso em que se apli ca ria ape nas na Jus tiça Fede ral) ou mista

(pro ces sual e penal, por inter fe rir na liber dade do autor do fato, já

que se trata de apli ca ção de ins ti tu tos despenalizadores).

Assim, se a nova lei for con si de rada norma mista, segue as

regras do Dire ito Penal no tempo, ou seja, retro age se bene fi ciar o

“réu” e, como bene fi cia, o artigo 61 da Lei n. 9.099/95 esta ria der -

ro gado no prazo, ou seja, os arti gos 74 e 76 da Lei n. 9.099/95
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 teriam como prazo a pena máxima de 2 (dois) anos e não mais de

1 (um) ano. 

Isto por que o comando geral para apli ca ção dos ins ti tu tos

da com po si ção civil dos danos (artigo 74) e tran sa ção penal

(artigo 76), bem como a impos si bi li dade do fla grante (artigo 69),

está con tido no con ce ito de “infra ção penal de menor poten cial

ofen sivo”, ou seja, é pelo resul tado deste con ce ito que apli ca mos

estes institutos. 

A per gunta agora deve nova mente ser feita:

— O que é “infra ção de menor poten cial ofen sivo” com o

advento da Lei n. 10.259/01?

Aqui come çam os pro ble mas.

Ado tando a tese da norma mista, data venia aos demais pro -

ces su a lis tas penais, o cri té rio mudou, em face do artigo 5º, XL, da

CF/88 (nova tio legis in mel lius).

Assim, tere mos que:

a) na Jus tiça comum Fede ral de pri me ira ins tân cia, no seu

órgão JECrim, o cri té rio de “infra ção penal de menor poten cial

ofen sivo” será para todos os cri mes (já que a Jus tiça comum

Fede ral não tem com pe tên cia para o jul ga mento de con tra ven -

ções penais — artigo 109, IV, da CF/88 c/c a Súmula 38 do STJ) a

que a lei comine pena máxima não supe rior a dois anos, ou multa.

Mas ques ti ona-se:

b) E para a Jus tiça comum Esta dual de pri me ira ins tân cia,

no seu órgão JECrim, qual será o cri té rio para “infra ção penal de

menor poten cial ofen sivo”, que redun dará na apli ca ção dos arti gos 

69, 74 e 76 da Lei n. 9.099/95?

Neste par ti cu lar, com o amparo da norma mista no tempo,

che ga re mos à con clu são de que a Lei n. 10.259/01 der ro gou o

artigo 61 da Lei n. 9.099/95, ficando o JECrim Esta dual com a

seguinte com pe tên cia:

— jul ga mento de todas as con tra ven ções penais (daí por

que o artigo 2º da Lei n. 10.259/01 ape nas der ro gou o artigo 61 da

Lei n. 9.099/95, já que o JECrim Esta dual ainda jul gará as con tra -

ven ções penais — Súmula 38 do STJ) e todos os cri mes a que a
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lei comine pena máxima não supe rior a dois anos, ou multa, pouco 

impor tando se no crime haja ou não pro ce di mento especial.

Por tanto, a mai o ria dos dou tri na do res pro ces su ais penais,

como Damá sio Evan ge lista de Jesus4, Fer nando Capez, Mira bete, 

Luiz Flá vio Gomes5 e outros enten de ram, com muita pro pri e dade,

que o artigo 61 da Lei n. 9099/95 foi der ro gado pela citada lei,

sendo que de agora em diante o JECrim Esta dual será com pe -

tente para apli ca ção de ins ti tu tos des pe na li za do res (arti gos 74 e

76 da Lei n. 9.099/95) e ainda a impos si bi li dade do fla grante

(artigo 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95), pro cesso e jul ga -

mento de todas as con tra ven ções penais e cri mes, com pena

máxima de 2 (dois) anos ou multa, pouco impor tando se haja

previsão ou não de procedimento especial.

Fun da men tam os dou tri na do res que a citada lei dos Jui za -

dos Espe ci ais Fede rais Cri mi nais não pode ria criar um prazo dife -

ren ci ado para a Jus tiça Fede ral, para apli ca ção de com po si ção

civil dos danos e tran sa ção penal, pois isto pro vo ca ria a que bra

dos prin cí pios da igual dade, pro por ci o na li dade e razoabilidade. 

Como exem plos, pode ría mos citar o absurdo de que, se

assim não fosse, se uma pes soa desa ca tasse Juiz Fede ral, rece -

be ria tran sa ção penal no JECrim Fede ral, enquanto que, se outra

desa ca tasse Juiz Esta dual, rece be ria denún cia e sus pen são con -

di ci o nal do pro cesso, o que que bra a pro por ci o na li dade diante de

uma mesma situação. 

Da mesma forma, se os cri mes con tra a orga ni za ção do tra -

ba lho forem pra ti ca dos con tra uma cate go ria de tra ba lha do res, o

que pro voca a com pe tên cia da Jus tiça comum Fede ral, no JECrim

Fede ral rece be rão tran sa ção penal, enquanto que, se o crime con -

tra a orga ni za ção do tra ba lho ape nas vol tar-se con tra um tra ba lha -

dor, o que pro voca a com pe tên cia da Jus tiça comum Esta dual

(STJ — Con flito de Com pe tên cia n. 338, DJU de 16-10-89,

p.15.854), rece be ria denún cia, o que é mais absurdo ainda. Igual -
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mente em caso de crime de assé dio sexual (artigo 216-A do CP),

que na Jus tiça Fede ral (JECrim Fede ral) rece berá tran sa ção

penal, mas se fosse no âmbito Esta dual inci di ria ação penal pri -

vada ou pública (artigo 225 do CP — Ação penal de regra é pri -

vada, podendo ser pública incon di ci o nada ou condicionada) com

suspensão condicional do processo.

Por tanto, o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n. 10.259/2001

não se trata de norma pro ces sual penal, mas norma mista, ou

seja, em que pese ter cará ter pro ces sual penal (no tocante à com -

pe tên cia da Jus tiça comum Fede ral, por seu Jui zado Espe cial Cri -

mi nal Fede ral), tam bém tem forte pre vi são de dire ito mate rial

(Dire ito Penal), por quanto importa na liber dade do indi ví duo, ao

pre ver ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95 com pena

máxima de 2 (dois) anos.

Assim, con si de rando que a lei mista segue as regras das

leis penais no tempo, ou seja, pelo artigo 5º, XL6, da CF/88,

 retroage somente para bene fi ciar o réu. O artigo 2º, pará grafo

único, da Lei n. 10.259/2001 se aplica no JECrim da Jus tiça

comum Esta dual, seja para con tra ven ções penais, seja para todos 

os cri mes em que a pena máxima seja igual ou infe rior a 2 (dois)

anos, ou multa, pouco impor tando que haja pro ce di mento espe -

cial, tra zendo de volta à com pe tên cia do JECrim Esta dual os cri -

mes con tra a honra, de trân sito (artigo 291 da Lei n. 9.503/97) e os

ambi en tais (Lei n. 9.605/98, artigo 27), bem como ina u gu rando

uma série de outros aos quais não cabia sua aplicação, como:

— abuso de auto ri dade, porte ile gal de arma, porte de subs -

tân cia entor pe cente (artigo 16 da Lei n. 6.368/76), rixa, incên dio

cul poso, vio la ção de sigilo fun ci o nal, usur pa ção de fun ção pública, 

resis tên cia, desa cato, fuga de pes soa presa, motim de pre sos, cri -

mes con tra a eco no mia popu lar, cri mes de imprensa (arti gos 16,

17, 19, 21 e 22), cri mes con tra cri ança e ado les cente (ECA — arti -

gos 228 a 232; 234 a 236; 242 a 244); cri mes con tra as rela ções

de con sumo (CDC — arti gos 63 a 74); cri mes con tra a ordem tri bu -

tá ria (artigo 2º); cri mes nas lici ta ções (arti gos 93, 97 e 98 da Lei n.

8.666/93); cri mes con tra a pro pri e dade indus trial, cuja ação penal
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é pri vada, exceto no caso do artigo 191 (Lei n. 9.279/96, arts. 183

a 195); cri mes rela ti vos à remo ção de órgãos, teci dos e par tes do

corpo humano para fins de trans plante (arts. 17 a 20 da Lei n.

9.434/97); crimes ambientais (Lei n. 9.605/98) etc.

Por tanto, o artigo 20 da Lei n. 10.259/01, que expres sa -

mente pro íbe a sua apli ca ção na Jus tiça Esta dual, é incons ti tu ci o -

nal, por que fere os prin cí pios da igual dade (artigo 5º, I, da CF/88)

e pro por ci o na li dade (artigo 5º, LIV).

O pro fes sor Luiz Flá vio Gomes define com exa ti dão o por -

quê da apli ca ção da Lei n. 10.259/01 na Jus tiça Esta dual:

“Por que sobre o legis la dor ordi ná rio está a von tade do Cons -

ti tu inte (a Cons ti tu i ção). Nenhum texto ordi ná rio pode, sem justo

motivo, dis cri mi nar situ a ções. Se o crime da mesma natu reza é jul -

gado pela Jus tiça esta dual e fede ral, deve rece ber o mesmo tra ta -

mento jurídico [...]”.

“Cri mes exa ta mente idên ti cos (deso be diên cia, assé dio

sexual, porte de dro gas para uso, porte ile gal de arma de uso per mi -

tido etc.) não podem ter tra ta mento dife ren ci ado só por que a vítima

de um deles é fun ci o ná rio público fede ral enquanto a outra é esta -

dual, por que o crime ocor reu em terra ou den tro de um avião etc.

“Um juiz (ou qual quer outro ope ra dor jurí dico) for ma lista dirá: a

Lei n. 10.259/01 é espe cial e, por tanto, aplica-se tão-somente aos

Jui za dos fede rais. Para ele, pouco importa que a infra ção da mesma

natu reza tenha dois regi mes jurí di cos com ple ta mente dis tin tos.

“Juiz (estu dante ou um ope ra dor jurí dico) desse jaez não

con se gue trans cen der o nível da lite ra li dade nor ma tiva. Con ti nua

tra ba lhando (napo le o ni ca mente) com o método mera mente subs -

tan tivo. Esse modelo de juiz (de estu dante e de jurista) está ultra -

pas sado e morto. Só resta ser sepultado.

“O juiz (é o intér prete) tem que ter com pro me ti mento ético e

bus car na sua ati vi dade a rea li za ção do valor da jus tiça. Urge que

alcance o método de pon de ra ção, do equi lí brio e da razo a bi li dade”.

2. Com pe tên cia para apli ca ção dos arti gos 74 e 76 da Lei 

n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01 e casos ante ri o res à

vigên cia da lei

Em todos os deli tos cita dos exem pli fi ca da mente alhu res,

fixou-se defi ni ti va mente a com pe tên cia do JECrim (Fede ral ou
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Esta dual) para apli ca ção dos ins ti tu tos cita dos (69, 74 e 76 da Lei n. 

9.099/95) e não a Jus tiça comum, salvo se o caso for de apli ca ção

nas Jus ti ças Espe ci ais, como a Jus tiça Ele i to ral, já que a com pe -

tên cia desta é em razão da maté ria, assim defi nida na CF/88. Por -

tanto, cri mes ele i to rais que per mi ti rem os arti gos 69, 74 e 76 da Lei

n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01, terão os bene fí cios, pro -

cesso e jul ga mento na Jus tiça Ele i to ral, em face da CF/88.

A per gunta que sur girá:

Como poderá um crime de lei espe cial, por exem plo, artigo

16 da Lei n. 6.368/76, parar na com pe tên cia do JECrim? Não

have ria que bra da ampla defesa, já que o rito deste é suma rís -

simo?

A com pe tên cia do JECrim é de Juízo7, ou seja, com pe tên cia

abso luta, diante da lei de Orga ni za ção Judi ciá ria, que, se não

obser vada, pro voca a nuli dade abso luta dos atos e ter mos rea li za -

dos. Assim, com o advento da Lei n. 10.259/01, o JECrim pas sou a 

ser o com pe tente para qual quer bene fí cio legal que importe na

conhe cida “infra ção de menor poten cial ofen sivo” (arti gos 69,

pará grafo único, 74 e 76 da Lei n. 9.099/95).

Assim, mesmo que o rito seja espe cial, o JECrim será o

com pe tente para tais benes ses e não a Jus tiça comum. Desta

forma, mesmo que a tran sa ção penal, por exem plo, no artigo 16

da Lei n. 6.368/76, não seja ace ita ou não seja caso de aplicá-la

(em face da ausên cia de requi si tos sub je ti vos), a denún cia será

aju i zada no JECrim, com o rito do artigo 81 da Lei n. 9.099/95

(com apli ca ção sub si diá ria das Leis ns. 6.368/76 e 10.409/02 e

ainda o CPP) e somente retor nará para a Jus tiça comum, com o

rito ori gi ná rio daquele crime, no caso de com ple xi dade da causa

(artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95), ou de neces si dade de cita ção

edi ta lí cia (artigo 66, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95), ainda

que depois do edi tal seja localizado o autor do fato. 

Nesse sen tido:

Art. 66. A cita ção será pes soal e far-se-á no pró prio Jui zado,

sem pre que pos sí vel, ou por man dado.
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Pará grafo único. Não encon trado o acu sado para ser citado,

o Juiz enca mi nhará as peças exis ten tes ao Juízo comum para

ado ção do pro ce di mento pre visto em lei.

Art. 77. [...] § 2º. Se a com ple xi dade ou cir cuns tân cias do

caso não per mi ti rem a for mu la ção da denún cia, o Minis té rio

Público poderá reque rer ao Juiz o enca mi nha mento das peças

exis ten tes, na forma do pará grafo único do artigo 66 desta lei.

Con clu í mos, assim, que todo o crime que tiver pro ce di mento

espe cial, a par tir de 13-1-2002 (data em que entrou em vigor a Lei n.

10.259/01), deverá diri gir-se para o JECrim, para apli ca ção de bene -

fí cios, pro cesso ou jul ga mento, somente retor nando para a Jus tiça

comum se a causa for com plexa ou neces si tar de cita ção edi ta lí cia.

Nes tes cri mes com rito espe cial, aplica-se em pri me iro lugar o rito da

Lei n. 9.099/95, artigo 81. No caso de omis são ou lacuna deste rito,

de forma sub si diá ria, apli car-se-á o rito da lei espe cial que regula

aquele crime e ainda o Código de Pro cesso Penal. Ade mais, não há

falar em pre ju ízo para a defesa com o novo rito do artigo 81 da Lei n.

9.099/95, por quanto o rito suma rís simo tem defesa pre li mi nar, inter -

ro ga tó rio por último, dez dias para ape la ção etc.

Mas a per gunta que pro vo cará a maior bal búr dia jurí dica,

inclu sive nas capi tais bra si le i ras (por causa do imenso acú mulo de 

ser viço) será:

— E os pro ces sos que esta vam tra mi tando antes da entrada 

em vigor da Lei n. 10.259/01 na Jus tiça comum deve rão ser reme -

ti dos para o JECrim, ou con ti nu a rão tra mi tando na Jus tiça

comum?

A res posta desta ques tão não é fácil e somente deter mi -

nando a natu reza jurí dica do artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é que che ga re mos à res posta correta.

Assim, sur gi rão três cor ren tes:

1ª cor rente — o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é norma emi nen te mente pro ces sual penal e, como tal,

somente se aplica para a Jus tiça comum Fede ral, sendo irre tro a -

tiva para o JECrim Esta dual, que con ti nua com o prazo e demais

regras pre vis tas no artigo 61 da Lei n. 9.099/95 — esta posi ção,

além de mino ri tá ria pela dou trina, tende a ser afas tada pelos tri bu -

nais brasileiros;
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2ª cor rente — o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é norma mista e, como tal, segue as regras da lei penal

no tempo (artigo 5º, XL, da CF/88). Isto pro vo cará o fenô meno da

retro a ti vi dade da lei para casos ante ri o res à sua vigên cia, na parte

penal (apli ca ção dos arti gos 69, pará grafo único, 74 e 76 da Lei n.

9.099/95). Mas, na parte pro ces sual penal (fixa ção da com pe tên -

cia), ape nas terá apli ca ção ime di ata (artigo 2º, CPP) com a

entrada em vigor da lei esti pu lada para 13-1-2002, sendo que os

TCO’s ou pro ces sos em curso antes desta data con ti nu a rão com a 

justiça comum. 

Note que aqui o intér prete estará sim ples mente sepa rando o 

con te údo penal do pro ces sual penal da norma mista, agindo como 

se fosse legis la dor, que brando o sis tema cons ti tu ci o nal do check

and balance (artigo 2º da CF/88), que não prevê esta moda li dade

de sepa ra ção de lei pelo Poder Judiciário.

Esta cor rente ganhou, no Estado de Minas Gerais, a ade são 

do Poder Judi ciá rio, que na Por ta ria Con junta n. 24/2001 (publi -

cada no Diá rio do Judi ciá rio, edi ção de 11-12-2001), por seu hon -

roso e culto Pre si dente, Exmo. Sr. Des. Gudes teu Biber, e nobre

Cor re ge dor-Geral de Jus tiça, Exmo. Sr. Des. Murilo José Pere ira,

nos arti gos 1º e 2º, assim estabeleceram:

“Artigo 1º — Os pro ces sos cri mi nais de deli tos com pena

máxima não supe rior a dois anos ou multa, aju i za dos perante as

varas cri mi nais comuns até o dia 12 de jane iro de 2002, não serão

enca mi nha dos aos Jui za dos Espe ci ais Cri mi nais, con ti nu ando a

tra mi tar perante aque las varas, até decisão final.

“Artigo 2º — A par tir de 13 de jane iro de 2002, data da vigên -

cia da Lei Fede ral n. 10.259, de 12 de julho de 2001, apli car-se-á,

para fixa ção da com pe tên cia dos Jui za dos Espe ci ais Cri mi nais do

Estado, o dis posto em seu art. 2º, pará grafo único”.

Nota-se, por esta por ta ria, que o Poder Judi ciá rio mine iro,

por seu Pre si dente e Cor re ge dor, sepa ram a parte pro ces sual

penal (artigo 1º da Por ta ria — efe ti vando a fixa ção de com pe -

tên cia do JECrim somente a par tir de 13-1-02) da parte penal

(artigo 2º da Por ta ria — dando apli ca ção cons ti tu ci o nal de retro -

a ti vi dade de lei penal mais bené fica — artigo 5º, XL, da CF/88),

ou seja, inter pre tam a Lei n. 10.259/01 como lei mista, mas
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sepa ram, em rela ção ao tempo, ins ti tuto pro ces sual penal do

ins ti tuto penal.

Seguindo o mesmo norte, o enun ci ado Cri mi nal n. 2, do I

Encon tro Regi o nal dos Jui za dos Espe ci ais de Minas Gerais, rea li -

zado em Poços de Cal das nos dias 30 de novem bro e 1º de

dezem bro de 2001, dispõe:

“Os pro ces sos cri mi nais de deli tos com pena máxima não

supe rior a dois anos ou multa, em curso até 12-1-2002, per ma ne -

ce rão na Vara Cri mi nal da Jus tiça comum, onde será exa mi nada a

pos si bi li dade de inci dên cia dos ins ti tu tos da Lei n. 9.099/95 (apro -

vado por unanimidade)”.

Res salta-se que, em que pese a Por ta ria e o enun ci ado

alhu res men ci o na dos, estes não têm o con dão de ferir a inde pen -

dên cia fun ci o nal dos juí zes, garan tia cons ti tu ci o nal mente pre vista, 

pois a pre sente Por ta ria e o enun ci ado não têm efe ito nor ma tivo e,

sim, mera mente informativo e institucional.

3ª cor rente — o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é norma mista e, como tal, segue as regras da lei

penal no tempo (artigo 5º, XL, da CF/88). Isto pro vo cará o fenô -

meno da retro a ti vi dade da lei para casos ante ri o res à sua vigên -

cia, pois é mais bené fica ao réu. E, tam bém, des lo cará a com pe -

tên cia para o JECrim e não mais para a Jus tiça comum, pois

norma mista, seguindo a regra do penal, a este tam bém se sub -

some, de forma que não poderá o intér prete sim ples mente uti li -

zar a parte penal da lei (apli ca ção dos arti gos 69, pará grafo

único, 74 e 76 da Lei n. 9.099/95) e aplicá-la de forma retro a tiva

(artigo 5º, XL, da CF/88) mas não usar a parte pro ces sual (fixa -

ção de com pe tên cia do JECrim), dei xando de apli car aos pro -

ces sos ante ri o res à lei. Enfim, na lei mista, ou retro age tudo, ou

não retro age nada, a saber:

— se a norma mista for bené fica ao réu, retro age tudo (parte

penal e pro ces sual penal — artigo 5º, XL, da CF/88);

— se a norma mista for in malla par tem, nada retro a girá,

ape nas terá apli ca ção da sua vigên cia em diante.

Filio-me a esta cor rente, sob pena de o apli ca dor da lei usur -

par fun ção legis la tiva, sepa rando par tes da lei que o legis la dor não 

separou.
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Aliás, esta mesma ques tão (se pode ou não norma mista ser 

sepa rada) foi resol vida pelo STF e STJ, na dis cus são acerca da

Lei n. 9.271/968, que entrou em vigor em 17-6-96.

Na época sur gi ram três cor ren tes:

1. Apli cam-se, por inte iro, os ins ti tu tos da nova lei (sus pen são

do pro cesso e da pres cri ção) por que bene fi ciam o réu — apli ca ção

pura e sim ples do artigo 2º do CPP. Toda via, a sus pen são da pres cri -

ção pre ju di cava o réu, razão pela qual esta cor rente, data venia, foi

falha, já que a CF/88 não per mite que a lei retro aja para pre ju di car o

réu. Esta cor rente entende que o artigo 366 do CPP é ape nas norma

pro ces sual penal e não mista. Esta cor rente, quando a lei sur giu, foi

domi nante no Tri bu nal de Alçada Cri mi nal de São Paulo;

2. Não se apli cam, por inte iro, os ins ti tu tos da nova lei, mas

ape nas à parte que bene fi cia o réu (sus pen são do pro cesso — parte

retro a tiva). Logo, não se aplica a sus pen são da pres cri ção, sendo

esta irre tro a tiva. Esta cor rente, data venia, con tra riou o prin cí pio da

igual dade de tra ta mento, pre ju di cando o autor — MP ou que re lante.

Além do mais, a sus pen são do pro cesso deve ser pro vo cada, mas a

sus pen são da pres cri ção não (é ex vi legis). Por fim, se isto fosse

pos sí vel, o juiz esta ria legis lando, já que o legis la dor não criou esta

pos si bi li dade. Esta cor rente acerta ao inter pre tar o artigo 366 do CPP 

como norma mista, mas peca por que brar o prin cí pio da igualdade

entre as partes no Processo Penal;

3. Aplica-se a Sus pen são Con di ci o nal do Pro cesso (bene fi -

cia o réu) e a Sus pen são do Prazo Pres cri ci o nal (bene fi cia o

autor), ape nas após a vigên cia da lei já refe rida. Assim, por esta

cor rente, a norma é mista e, como tal, na parte penal pre ju dica o

réu; logo, não pode retro a gir, ainda que em parte, devendo ser

apli cada somente da sua vigên cia em diante, pois a norma mista

ou retro age tudo (parte penal ou pro ces sual penal— se for bené -

fica ao réu), ou não retro age nada (se for maléfica ao réu).

A cor rente que enten deu que a norma mista não pode ria ser

fra ci o nada foi a que vin gou. O STF (RHC n. 74.695, 2ª Turma, rel.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 523

DOUTRINA PENAL Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira

8 A Lei n. 9.271/96 deu nova re da ção ao ar ti go 366 do CPP (re ve lia no pro ces so pe -
nal), cri an do ins ti tu tos pro ces su a is pe na is da re ve lia, qua is se jam, pro du ção de
pro va de ca rá ter ur gen te e sus pen são do pro ces so, bem como ins ti tu tos pe na is da
re ve lia, qua is se jam, sus pen são da pres cri ção e pri são pre ven ti va.

 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 29, n. 102, abr./jun. 2003.



Min. Car los Vel loso, em 11-3-97, v.u.), o STJ e, em Minas Gerais, a 

Súmula 26 TJMG paci fi ca ram o seguinte enten di mento: a sus pen -

são do pro cesso e a sus pen são do prazo pres cri ci o nal somente se 

apli cam aos pro ces sos ini ci a dos após 17-6-96. A Súmula 26 do

TJMG assim impõe:

“A sus pen são do pro cesso e da pres cri ção, pre vista na Lei n. 

9.271/96, só se aplica às infra ções come ti das após sua vigên cia

(17-6-96), não retro a gindo, mesmo quando revel o acu sado (una -

ni mi dade)”.

Curi o sa mente, o Tri bu nal de Jus tiça mine iro, na dis cus são

da Lei n. 9.271/96, por una ni mi dade, sumu lou a maté ria em que lei 

mista retro age em sua inte i reza somente se for bené fica ao réu,

que neste caso não era. O Tri bu nal, por tanto, não sepa rou a

norma mista em penal e pro ces sual penal, dando tra ta mento dis -

tinto, agindo corretamente.

Toda via, agora, na dis cus são da Lei n. 10.259/01, o Pre si -

dente do Tri bu nal de Jus tiça e o Cor re ge dor-Geral de Jus tiça edi -

ta ram uma Por ta ria Con junta, reco nhe cendo que a citada lei é

mista, mas sepa rando o con te údo penal do pro ces sual penal, ou

seja, na parte penal a lei deve retro a gir por ser bené fica ao réu,

mas, na parte pro ces sual penal, o JECrim somente terá com pe tên -

cia para pro ces sos a partir do dia 13-1-2002.

Esta con tra di ção cer ta mente será resol vida pelo Ple ná rio do

eg. TJMG, além do pró prio STF como órgão de cúpula, sem

prejuízo de even tu ais con fli tos de atri bu i ções entre mem bros do

Minis té rio Público mine iro que tra ba lham nas Varas Cri mi nais e no

JECrim, caso em que será resol vido pelo Exmo. Pro cu ra dor-Geral

de Justiça do Estado.

2.1— Apli ca ção da Lei n. 10.259/01 na Jus tiça Ele i to ral

Sobre a apli ca ção da Lei n. 9.099/95 na Jus tiça Ele i to ral, é

de se obser var que o artigo 76 da citada lei, que cuida da tran sa -

ção penal, não se lhe apli cava, até o advento da Lei n.

10.259/2001, por serem as leis ele i to rais leis extra va gan tes que

não tinham pre vi são expressa para a tran sa ção penal, como pos -

sui o artigo 27 da Lei n. 9.605/98 (Lei Ambi en tal) e o artigo 290 da

Lei n. 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro).
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Toda via, com o advento da Lei n. 10.259/01, que mudou o

cri té rio, não mais exi gindo ritos espe ci ais, é pos sí vel a apli ca ção

dos ins ti tu tos dos arti gos 69, pará grafo único, 74 e 76 da Lei n.

9.099/95, desde que sejam ope ra ci o na li za dos na pró pria Jus tiça

Ele i to ral e não no JECrim, pois a com pe tên cia da Jus tiça Ele i to ral

é fixada pela CF/88 em razão da matéria.

Da mesma sorte, apli car-se-á, de agora em diante, o artigo

69 da Lei n. 9.099/95, isto é, como o cri té rio de “infra ção de menor

poten cial ofen sivo” mudou, em face da Lei n. 10.259/2001, apli -

cando-se assim, na Jus tiça Ele i to ral os ins ti tu tos dos arti gos 74 e

76 da Lei n. 9.099/95, não poderá haver pri são em fla grante se o

infra tor ele i to ral se com pro me ter a rece ber tran sa ção penal na

Jus tiça Ele i to ral. Por tanto, não será pre ciso sequer levar o autor

do fato ao Juiz Eleitoral.

Nou tro giro, os cri mes de lesão cor po ral leve e cul posa,

cone xos com um crime ele i to ral, são jul ga dos pela Jus tiça Ele i to -

ral (art. 78, IV, do CPP) e para os quais se aplica o artigo 88 da Lei

n. 9.099/95 (exi gên cia de representação).

Já para sus pen são con di ci o nal do Pro cesso (art. 89), pre -

sen tes todos os requi si tos obje ti vos e sub je ti vos, e ainda, no que

cou ber, aplica-se na Jus tiça Ele i to ral, como antes já se vinha apli -

cando, mas ainda com o mesmo prazo (pena mínima de até 1 (um) 

ano, pois a Lei n. 10.259 nada mudou neste sentido).

Havendo sus pen são con di ci o nal do Pro cesso, o Pro mo tor

Ele i to ral deve ficar atento a even tual dano cau sado à soci e dade

ou ao ple ito ele i to ral, devendo a repa ra ção dos danos ser con di -

ção pre cí pua para que o Estado não suporte um ônus a que não

deu causa, salvo pro vada docu men tal mente a impos si bi li dade de

fazê-lo, sob pena de crime de falsidade ideológica.

3. Apli ca ção da Lei n. 10.259/01 para infra ções penais

com rito espe cial

Com a Lei n. 10.259/01, os cri mes que pos suam rito

 especial tam bém esta rão suje i tos aos bene fí cios dos arti gos 69, 

74 e 76 da Lei n. 9.099/95.

Esta nova apli ca ção se extraía do artigo 61 da Lei n.

9.099/95, que pro i bia expres sa mente a apli ca ção da tran sa ção
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penal para os cri mes pre vis tos em leis espe ci ais, somente per mi -

tindo-a para as contravenções.

Nesse sen tido:

Art. 61 da Lei n. 9.099/95:

Con si de ram-se infra ções penais de menor poten cial ofen -

sivo, para os efe i tos desta lei, as con tra ven ções penais e os cri -

mes a que a lei comine pena máxima não supe rior a um ano, exce -

tu a dos os casos em que a lei pre veja pro ce di mento especial.

“Art. 69. A auto ri dade poli cial que tomar conhe ci mento da

ocor rên cia lavrará termo cir cuns tan ci ado e o enca mi nhará ime di a -

ta mente ao Jui zado, com o autor do fato e a vítima, pro vi den -

ciando-se as requi si ções dos exa mes peri ci ais necessários.

“Pará grafo único. Ao autor do fato que, após a lavra tura do

termo, for ime di a ta mente enca mi nhado ao Jui zado ou assu mir o

com pro misso de a ele com pa re cer, não se imporá pri são em fla -

grante, nem se exi girá fiança.”

Con cluía-se, por tanto, que o fla grante era pos sí vel nos cri -

mes que tives sem pro ce di mento espe cial, ou seja, não se apli cava 

o artigo 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95 para cri mes com

pro ce di mento espe cial, por que o artigo 61 da Lei n. 9.099/95 não

con si de rava infra ções de menor poten cial ofen sivo os cri mes em

que a lei espe cial pre visse pro ce di mento espe cial, pos si bi li tando

assim o fla grante nos cri mes ele i to rais, no artigo 16 da Lei n.

6.368/76 etc., jus ta mente por não serem pas sí veis de tran sa ção

penal. No caso, poder-se-ia con ce der liber dade pro vi só ria com ou

sem fiança, mas a pri são em flagrante era possível e não cabia

transação penal.

Mas tudo isto mudou, em razão da Lei n. 10.259/2001, que

regu la men tou o Jui zado Espe cial Fede ral Cri mi nal e der ro gou o

artigo 61 da Lei n. 9.099/95. 

Por tanto, a vin gar a tese de que a Lei n. 10.259/01 é norma

mista, isto é, tem tam bém con te údo penal, não poderá haver qual -

quer espé cie de inter pre ta ção res tri tiva da nova lei, visando a pro i -

bir a sua plena apli ca ção em cri mes que tenham pro ce di mento

espe cial, pois do con trá rio estar-se-ia vio lando norma cons ti tu ci o -

nal (artigo 5º, XL, da CF/88).
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Neste par ti cu lar, data venia, o enun ci ado Cri mi nal n. 1 do I

Encon tro Regi o nal dos Jui za dos Espe ci ais de Minas Gerais, rea li -

zado em Poços de Cal das nos dias 30 de novem bro e 1º de

dezem bro de 2001, é visi vel mente incons ti tu ci o nal, con tra ri ando o

artigo 5º, XL, da CF/88, pois inter preta con tra o réu norma que a

Lei n. 10.259/01 não pro i biu. Ora, o que não está pro i bido juri di ca -

mente, ainda mais em Direito Penal, está permitido.

Diz o enun ci ado:

“As infra ções con su ma das a par tir da vigên cia da Lei n.

10.259/01 (13-1-02), com pena máxima não supe rior a dois anos e 

multa, não suje i tas a pro ce di mento espe cial, esta rão afe tas aos

Jui za dos Espe ci ais (apro vado por unanimidade)”.

Nota-se, por tanto, o visí vel cará ter incons ti tu ci o nal do enun -

ci ado.

3.1 — Os cri mes de trân sito

Nos cri mes de trân sito, por força do artigo 291 e seu pará -

grafo único da Lei n. 9.503/97, apli ca vam-se os arti gos 74, 76 e 88

da Lei n. 9.099/95, nos mol des do artigo 61, e com mais uma pecu -

li a ri dade: os cri mes de lesão cor po ral cul posa (artigo 303, com

pena máxima de dois anos), embri a guez ao volante (artigo 306,

com pena máxima de três anos), e par ti ci pa ção em com pe ti ção

auto mo bi lís tica não auto ri zada (artigo 308, com pena máxima de

dois anos) per mi tiam tam bém as benes ses alhu res, mesmo o

prazo da pena máxima não sendo de um ano, como exi gia o artigo

61 da Lei n. 9.099/95.

Daí por que estas três exce ções se pro ces sa vam na Jus tiça

comum e eram cha ma das de “infra ções de médio poten cial ofen sivo”.

Com a Lei n. 10.259/01, os cri mes dos arti gos 303 e 308 do

CTB, que eram exce ções, pas sa ram a ser regra, pois admite-se o

novo con ce ito para infra ções penais de pena máxima de até dois

anos.

Mas como ficará o crime de embri a guez ao volante, cuja

pena máxima é de três anos?

Terá apli ca ção das benes ses da Lei n. 9.099/95, por força do 

artigo 291, pará grafo único, da Lei n. 9.503/97.

Assim, pode mos dizer hoje que o con ce ito de “infra ção de

menor poten cial ofen sivo” pas sou a ser gênero do qual são espé cies:
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a) infra ções de pequeno poten cial ofen sivo — pre vis tas na

Lei n. 10.259/01, artigo 2º, pará grafo único (todas infra ções penais 

com pena máxima de dois anos ou multa, pouco importa se tenha

ou não pro ce di mento espe cial) — a com pe tên cia para apli ca ção

das benes ses (arti gos 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95, bem 

como os arti gos 74 e 76 da mesma lei) e, se for o caso, pro cesso e

jul ga mento, será do JECrim, exceto em cri mes ele i to rais, que será

da Justiça Eleitoral;

b) crime de médio poten cial ofen sivo: ape nas o crime de

embri a guez ao volante (artigo 306 do CTB, com pena máxima de

três anos), cuja com pe tên cia para benes ses, pro cesso e jul ga -

mento será da Jus tiça comum, por força do artigo 291, pará grafo

único da Lei n. 9.099/95.

3.2 — Os cri mes de abuso de auto ri dade e porte ile gal de 

arma

Com o advento da Lei n. 10.259/01, mui tos Pro mo to res e

 Juízes se indig na ram com a apli ca ção de tran sa ção penal ou

mesmo o rito do JECrim para o crime de abuso de auto ri dade e

porte ile gal de arma, não no sen tido de terem estes ritos espe ci ais

ou por que a pena é infe rior a dois anos, mas pela obje ti vi dade jurí -

dica que regu lam, já que a vida, inte gri dade física e saúde das

pes soas é norma cons ti tu ci o nal que não per mite apli ca ção de ins -

ti tu tos do Direito Penal Mínimo.

Para estes adep tos, como a Lei n. 10.259/01 tem retro a ti vi -

dade ime di ata, por ser norma mista, resta-lhes ape nas o cami nho

do con trole difuso de cons ti tu ci o na li dade, visando à não-apli ca ção 

da Lei n. 10.259/01, usando os argu men tos cons ti tu ci o nais liga dos 

à obje ti vi dade jurídica destes.

Em que pese o forte argu mento da não-inci dên cia da Lei n.

10.259/01 nes tes cri mes, ainda assim entendo que a Lei n.

10.259/01 deve retro a gir, diante do artigo 5º, XL, da CF/88, des lo -

cando sua com pe tên cia para o JECrim e apli cando os ins ti tu tos da 

Lei n. 9.099/95 (artigo 69, pará grafo único, 74 e 76). Isto por que o

crime de abuso de auto ri dade, via de regra, não vem iso lado, e sim 

em con curso de crime com outro, o que, somando-se as penas

máxi mas, não induz à apli ca ção da Lei n. 9.099/95, em razão da
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com ple xi dade da causa, ficando desde já na Jus tiça comum

(artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95).

Toda via, quando per mi tir a apli ca ção das benes ses da Lei n. 

9.099/95, o JECrim tem per fe i tas con di ções de apli car os bene fí -

cios legais ao autor do fato, pois deve mos sepa rar o joio do trigo e

ten tar recu pe rar o autor do fato, por exem plo, com pales tras liga -

das a cur sos de direitos humanos etc.

Nesse sen tido, tenho sus ten tado a incons ti tu ci o na li dade do

artigo 90-A da Lei n. 9.099/95, que pro íbe a apli ca ção das benes ses

da citada lei para a Jus tiça Mili tar. Toda via, o enten di mento majo ri tá -

rio é que não cabe a apli ca ção da Lei n. 9.099/95 para cri mes mili ta -

res.

Outra parte da dou trina ape nas entende apli cá veis dois dos

qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95:

1) os cri mes de lesão cor po ral leve e cul posa pas sa ram a

ser crime de Ação Penal Pública Con di ci o nada à repre sen ta ção;

2) sus pen são con di ci o nal do Pro cesso (artigo 89).

Toda via, sou adepto a que se apli quem à Jus tiça Mili tar os

qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95, sendo que

dois (74 e 76) são com reser vas, ou seja:

— apli cam-se os arti gos 88 e 89 da Lei n. 9.099/95, dois ins -

ti tu tos des pe na li za do res de grande rele vân cia;

— a tran sa ção penal (artigo 76) somente pode ser apli cada

nas con tra ven ções e nos cri mes com pena máxima de dois anos

ou multa, seja com ou sem pro ce di mento espe cial (Lei n.

10.259/01);

— já o ins ti tuto da com po si ção civil dos danos (artigo 74 da

Lei n. 9.099/95) segue os mes mos cri té rios de apli ca ção do artigo

76 (tran sa ção penal) citado acima.

Assim, a Lei n. 9.839/99, que inse riu o artigo 90-A da Lei n.

9.099/95, é incons ti tu ci o nal.

Como muito bem des taca o Exmo. Coro nel Gen til Alberto de

Mene zes, em sua mono gra fia jurí dica de final de Curso de

 Graduação em Dire ito (Facul dade de Dire ito do Oeste de Minas,

dezem bro de 2001), é “a Incons ti tu ci o na li dade da Lei n. 9.839/99”, 

a tele o lo gia da Lei n. 9.839/99 foi exa ta mente vedar os ins ti tu tos
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da Lei n. 9.099/95 por serem incom pa tí veis com os prin cí pios que

regem o Dire ito Penal Mili tar, den tre eles a “hie rar quia e dis ci -

plina”, cuja tutela é pri o ri tá ria para o Direito Castrense.

Assim, pros se gue o mono gra fista, “por inter fe rên cia direta, à 

época, dos Minis tros Mili ta res — Mari nha, Exér cito, Aero náu tica e

Chefe do Estado Maior das For ças Arma das — foi sub me tido à

con si de ra ção do Sr. Pre si dente da Repú blica a Expo si ção de Moti -

vos Inter mi nis te rial n. 6, de 30 de jane iro de 1998”, esta que deu

origem à Lei n. 9.839/99.

Neste con texto his tó rico, des ta cam-se os seguin tes dize res

dos Minis tros:

“Não é difí cil ima gi nar o caos que se ins ta la ria nos quar téis e 

os irre pa rá veis danos para a dis ci plina e a ope ra ci o na li dade das

For ças Arma das, com a apli ca ção dos ins ti tu tos ino va do res tra zi -

dos pela Lei n. 9.099 de 1995, como a neces si dade de repre sen ta -

ção do ofen dido, nos cri mes de lesões cor po rais, bem assim a

sus pen são do pro cesso até qua tro anos, como direito subjetivo do

acusado”;

“Diante da cer teza da sus pen são do pro cesso quan tos

subor di na dos hesi ta riam em pra ti car vio lên cia con tra supe rior

(artigo 157 do Código Penal Mili tar)? E o que dizer da vio lên cia do

supe rior con tra o subor di nado (artigo 175 do mesmo código) [...]”

— (fra ses reti ra das da mono gra fia do Exmo. Coro nel Gentil

Alberto de Menezes).

Pois bem, fácil para um apli ca dor do Dire ito dizer que uma

norma é incons ti tu ci o nal. Difí cil é explicá-la.

Pois bem, por que a Lei n. 9.839/99 é incons ti tu ci o nal?

Sim ples mente por que come teu um erro grave, que já era

pre visto desde os pri mór dios da civi li za ção, como explica a Bíblia:

não sepa rou o joio do trigo (Mateus, 13-24)!

O mili tar deve ser con si de rado numa soci e dade moderna

como pes soa mais pre pa rada que um civil, tendo, por tanto, códi -

gos mais rígi dos, já que diu tur na mente lida com vidas, patri mô -

nios, liber dade e inte gri dade física de outrem.

Daí por que se pra ti car um estu pro, deve ria ser punido com

a pena do crime hedi ondo e não sem este rigo rismo, pois seria um

con tra sensu para o civil res pon der assim, e o mili tar, cuja dis ci -
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plina e hie rar quia são ine ren tes, não sofrer os rigo res da hedi on -

dez do crime. Aqui nota-se que a lei dos Cri mes Hedi on dos errou,

enquanto deve ria dar mais rigor.

Assim, no âmbito penal, deve mos con si de rar o prin cí pio da

alte ri dade, de Claus Roxin, em que o Dire ito Penal deve-se pre o -

cu par com ati tu des que ofen dam bens jurí di cos tute la dos pelo

Dire ito Penal, de forma séria, e não con du tas mera mente peca mi -

no sas, do ponto de vista sub je tivo ou de pequena reper cus são na

objetividade jurídica.

Na Lei n. 9.099/95, ao ele var deter mi na das infra ções a cate -

go rias de “menor poten cial ofen sivo”, com pos te rior ampli a ção

deste con ce ito pelo artigo 2º da Lei n. 10.259/01, após pre vi são

cons ti tu ci o nal de penas de pres ta ção social alter na tiva (artigo 5º,

XLVI, d), não disse o cons ti tu inte de 1988 que “são infra ções de

menor poten cial ofen sivo àque las pre vis tas em lei, exceto para

mili ta res”, pois isto seria, em lei ordi ná ria, que bra do prin cí pio da

iso no mia, sem ele mento dife ren ci a dor pre visto por Aris tó te les,

qual seja, “tra tar desi gual os desiguais, na medida de sua

desigualdade”.

Ora, se hou vesse tra ta mento dife ren ci ado entre civil e mili tar 

no tocante a bene fí cios em infra ções de menor poten cial ofen sivo,

deve ria sê-lo para o mili tar, já que corre atrás de ban di dos, troca

tiros, recebe bai xos salá rios, tem pro ble mas emo ci o nais cau sa dos 

pelo ser viço e atende ao público de forma con tí nua, vendo os

dramas dos seres humanos.

Rui Bar bosa, na Ora ção aos Moços, Edi ouro Edi tora, p. 55,

é taxa tivo:

“[...] A regra da igual dade não con siste senão em qui nhoar

desi gual mente aos desi guais, na medida em que se desi gua lam.

Nesta desi gual dade social, pro por ci o nada à desi gual dade natu ral,

é que se acha a ver da de ira lei da igual dade. O mais são des va rios

da inveja, do orgu lho, ou da lou cura. Tra tar com desi gual dade a

iguais, ou a desi guais com igual dade, seria desi gual dade fla -

grante, e não igualdade real. 

“Os ape ti tes huma nos con ce be ram inver ter a norma uni ver -

sal da cri a ção, pre ten dendo não dar a cada um, na razão do que

vale, mas atri buir o mesmo a todos, como se todos se equi va les -
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sem. Essa blas fê mia con tra a razão e a fé, con tra a civi li za ção e a

huma ni dade, é a filo so fia da misé ria, pro cla mada em nome dos

dire i tos do tra ba lho; e, exe cu tada, não faria senão ina u gu rar, em

vez da supre ma cia do tra ba lho, a organização da miséria [...]”.

Por tanto, data venia, não apli car os ins ti tu tos des pe na li za -

do res aos mili ta res que come tem “infra ções de menor poten cial

ofen sivo” é, sem dúvida, tra tar desi gual mente os iguais (civil e mili -

tar, neste par ti cu lar), fomen tando a dis cór dia e des pro te gendo os

bons mili ta res que pas sam por momen tos difíceis em sua carreira.

Ora, mili ta res bons que erram são exem plos de seres huma -

nos e não de mons tros ou cri mi no sos per ver sos ou noci vos ao

meio social, já que a infra ção é, repito, de “menor poten cial ofen -

sivo”, bem como o que se garante é a repre sen ta ção da vítima na

lesão cor po ral dolosa leve ou cul posa, ou, ainda, sus pen são con -

di ci o nal do pro cesso para cri mes com pena mínima de 1 (um) ano

ou menos, bem como tran sa ção penal e com po si ção civil dos

danos com os cri té rios da Lei n. 10.259/01, igualando, assim, com

os civis.

Por tanto, os notá veis Minis tros cita dos, pre o cu pa dos com a

dis ci plina e hie rar quia, gene ra li za ram situ a ções dis tin tas, quais

sejam, cri mes gra ves, cuja repres são aos mili ta res deve ser mais

rígida, sem som bra de dúvi das, com “infra ções de menor poten cial 

ofen sivo”, não se jus ti fi cando ser mais rígida do que a de um civil,

já que não há nada que os dis tinga neste aspecto, ou seja, tanto o

civil como o mili tar, sendo bons, mas com des lize na seara penal,

devem ser bene fi ci a dos com os ins ti tu tos da Lei n. 9.099/95, já

que é pre ciso aten der não somente os requi si tos obje ti vos já

vistos, mas também os requisitos subjetivos.

Neste sen tido, a pre o cu pa ção dos Minis tros quanto a um

“subor di nado hesi tar em pra ti car vio lên cia con tra supe rior (artigo

157 do Código Penal Mili tar) e o supe rior con tra o subor di nado

(artigo 175 do mesmo Código), sabe do res que rece be riam bene fí -

cios da Lei n. 9.099/95”, passa a ser um sofisma, já que para rece -

ber tais bene fí cios pre ci sa riam pro var que aten de ram os requi si tos 

sub je ti vos, que, nas hipó te ses levan ta das, não esta riam pre sen -

tes, já que o Dire ito não pri vi le gia situ a ções de tor peza (“nin guém

pode receber benefícios alegando a própria torpeza”).
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O Dire ito Penal moderno exige que “se separe o joio do

trigo”, pois é muito mais fácil recu pe rar um mili tar que recebe os

bene fí cios da Lei n. 9.099/95, em situ a ções demons tra das neste

pare cer, do que sim ples mente gene ra li zar os casos, sob fal sas

pre mis sas (sofisma), com o fim único de usar o Dire ito Penal como 

ins tru mento mera mente repres sor, vin ga tivo, puni tivo, sem pre o -

cu par-se com que a pena tam bém deve ria ter seu aspecto de pre -

ven ção geral (rein se rir o apenado à sociedade).

Quando um pai pune o filho com tapas e socos, sem expli -

car-lhe o erro e dar chance de recu pe ra ção e reto mada da cons -

ciên cia, está cri ando na soci e dade um cri mi noso, do ponto de

vista psi co ló gico.

Toda via, quando o pai con serta o homem que existe em seu

filho, ensi nando que errou, mas dando chan ces de enten der seu

ato e recu perá-lo, está cri ando um cida dão, que saberá igual -

mente edu car seu filho e assim suces si va mente.

Ao per mi tir, em hipó te ses muito bem fun da men ta das pelos

órgãos do Minis té rio Público e do Poder Judi ciá rio da Jus tiça Mili -

tar, os bene fí cios da Lei n. 9.099/95 ao mili tar, estar-se-á dando

exa ta mente o que os cita dos Minis tros dese jam: dis ci plina e hie -

rar quia na Jus tiça Mili tar, pois os mili ta res bons que come tem

infra ções de menor poten cial ofen sivo, após estas benes ses, vol -

ta rão cons ci en tes do que pra ti ca ram e terão opor tu ni dade de

melhor ser vir a comu ni dade, o Estado em que são lota dos, e, via

de conseqüência, o País e a Pátria!

No entanto, se gene ra li zar mos os mili ta res que come tem

infra ções de menor poten cial ofen sivo daque les que pra ti cam cri -

mes gra ves, esta re mos punindo os bons, que cer ta mente, ao

verem estas incom pa ti bi li da des, che ga rão à falsa ilu são de que

nada lhes adi an tou ser vir a Pátria, pois esta lhos deu as cos tas,

quando eles mais precisavam dela.

Esta é a ver da de ira Jus tiça?

Rui Bar bosa, há cerca de 90 anos, pro fe riu estas pala vras

que retra tam bem o Bra sil de hoje:

“De tanto tri un far as nuli da des, e tanto ver pros pe rar a

desonra, de tanto ver cres cer a injus tiça, de tanto ver agi gan ta -

rem-se os pode res nas mãos dos maus, o homem chega a desa ni -
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mar-se da vir tude, a rir-se da honra, a ter ver go nha de ser honesto” 

(subli nhado nosso).

Nin guém está defen dendo os mili ta res que come tem cri mes

gra ves, já que estes não mere cem nenhum bene fí cio legal, pois

repre sen tam “o joio” (Mateus 13-24).

O que se defende é outra cate go ria de mili ta res (“o trigo” —

Mateus 13-24), jus ta mente aque les que, por des cu ido ou por con -

tin gên cia da vida, num momento de extrema infe li ci dade, come -

tem infra ções de menor poten cial ofen sivo, não sendo peri go sos e

tam pouco noci vos ao meio social e mili tar, já que, inclu sive, para -

le la mente aos bene fí cios dos arti gos 88 e 89 da Lei n. 9.099/95,

sofre rão repri men das admi nis tra ti vas, quiçá mais gra ves que a

pró pria pena abs trata do delito, já que entre gar uma farda e armas

à Insti tu i ção é entre gar um ideal de amor e sentimento de respeito

à Pátria.

Pois bem, são jus ta mente esses mili ta res que mere cem tais

bene fí cios, que não serão ana li sa dos ape nas no âmbito obje tivo,

mas tam bém sub je tivo e, repito, somente em infra ções de menor

poten cial ofensivo.

O requi sito sub je tivo para os mili ta res, na mai o ria das vezes, 

deve ser extra ído das Notas de Prê mios e Cas ti gos (ficha fun ci o -

nal), devendo sem pre pre va le cer a segu rança cole tiva pro pi ci ada

e os bene fí cios que trou xe ram à comu ni dade e à nação bra si le ira

com seus atos ope ra ci o nais, con forme sabi a mente ensina o filme

que retrata a his tó ria de mili ta res norte-ame ri ca nos — “Regras do

Jogo” (Rules of Enga ge ment, 2000, Para mount Pic tu res, com

Tommy Lee Jones, Samuel L. Jack son, Guy Pierce Bem King sley

e Anne Archer).9 
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Con forme cami nhou muito bem em sua mono gra fia já men -

ci o nada, o Exmo. Coro nel Gen til Alberto de Mene zes coloca uma

situ a ção ainda mais injusta: ima gi nem que, numa grande ope ra -

ção con junta entre Polí cia Civil (como Polí cia Judi ciá ria) e Polí cia

Mili tar, um mili tar e um poli cial civil, agindo em co-auto ria, pre vi a -

mente ajus ta dos, come tem um desa tino, dando causa a uma infra -

ção de menor potencial ofensivo.

O poli cial mili tar sim ples mente verá o poli cial civil se bene fi -

ciar dos ins ti tu tos da Lei n. 9.099/95 (tran sa ção penal no JECrim,

em face da Lei n. 10.259/01), enquanto que ele, pelo mesmo ato

de co-auto ria, sofrerá uma repri menda dura na esfera penal, sem

pre ju ízo da seara admi nis tra tiva.

Houve dois pesos e duas medi das neste caso? Isto é Jus -

tiça? Qual ele mento dife ren ci a dor jus ti fica punir neste caso o mili -

tar mais seve ra mente do que o poli cial civil, se houve co-auto ria

delitiva?

Ade mais, sem pre ju ízo des te en ten di mento, deve-se obser -

var a lei pro ces sual no tempo, ou seja, se a nova lei pre ju di cial

(nova tio legis in pejus — Lei n. 9.838/99) entrou em vigor depois

do fato, pois neste caso não pode pre ju di car o dire ito adqui rido,

pois lei pro ces sual penal, quando mista, segue a regra da lei penal 

no tempo, isto é, a lei nova pre ju di cial não retro a girá, salvo se

bene fi ciar o réu. Veja mos a Juris pru dên cia nesse sentido:

“Habeas cor pus ori gi ná rio subs ti tu tivo de recurso ordi ná rio

— Cri mes mili ta res de lesão cor po ral cul posa e aban dono de

posto — Lei n. 9.099/95: exi gên cia de repre sen ta ção para o pri me -

iro crime (arti gos 88 e 91) e pos si bi li dade de con ces são de sur sis

pro ces sual (artigo 89) para o segundo — Dire ito inter tem po ral:

advento da Lei n. 9.839/99 exclu indo a apli ca ção da Lei n. 9.099

do âmbito da jus tiça mili tar — 1. A juris pru dên cia deste Tri bu nal

enten deu apli cá vel à Jus tiça Mili tar as dis po si ções da Lei n.

9.099/95 e, assim, a neces si dade de repre sen ta ção, no caso de

lesão cor po ral leve ou cul posa (arti gos 88 e 91), e a pos si bi li dade
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de con ces são da sus pen são con di ci o nal do pro cesso, quando a

pena mínima comi nada for igual ou infe rior a um ano. Entre tanto,

esta ori en ta ção juris pru den cial ficou supe rada com o advento da

Lei n. 9.839/99, que afas tou a inci dên cia da Lei n. 9.099/95 do

âmbito da Jus tiça Mili tar. 2. Fatos ocor ri dos em 1998, por tanto, na

vigên cia da Lei n. 9.099/95 e antes do advento da Lei n. 9.839/99.

3. Con flito de lei no tempo que se resolve à luz do que dis põe o

artigo 5º, XL, da Cons ti tu i ção (a lei penal não retro a girá, senão

para bene fi ciar o réu), ou seja, sendo a nova dis po si ção lex gra -

vior, não pode alcan çar fatos pre té ri tos, que con ti nuam regi dos

pelo regra mento ante rior (lex mitior). Este assento cons ti tu ci o nal

afasta, no caso, a inci dên cia do artigo 2º do CPP, que prevê a inci -

dên cia ime di ata da lei pro ces sual nova. 4. Habeas cor pus conhe -

cido e defe rido, inte gral mente quanto ao pri me iro paci ente, para

decla rar a extin ção da puni bi li dade em face da recusa de repre -

sen ta ção por parte do ofen dido, e, em parte, quanto ao segundo,

para deter mi nar que seja colhida a mani fes ta ção do Minis té rio

Público Mili tar sobre a oportunidade, ou não, de proposta de

suspensão condicional do processo (STF — HC 79988 — 2ª T. —

rel. Min. Maurício Corrêa — DJU 28-4-2000 — p. 74).

Assim, a mis são do Minis té rio Público nas Audi to rias Mili ta -

res e no pró prio órgão do Poder Judi ciá rio atu ando nas Audi to rias

Mili ta res é uma mis são extre ma mente difí cil, pois terá de sepa rar o 

joio do trigo, em bene fí cio da pró pria nação, argüindo, inci den ter

tan tum, ou seja, na parte fun da men ta dora da sen tença, a incons ti -

tu ci o na li dade da Lei n. 9.839/99 (con trole difuso de cons ti tu ci o na li -

dade), para na parte dis po si tiva da sen tença, no mérito, apli car

aos bons mili ta res, que come te rão infra ções de pequeno poten cial 

ofen sivo, os bene fí cios da Lei n. 9.099/95 (com o con ce ito da Lei

n. 10.259/01), da mesma forma que apli ca riam para um civil, não

havendo, por tanto, que bra dos prin cí pios da igual dade, do favor

rei e do jus liber ta tis, da proporcionalidade e razoabilidade.

Por tanto, entendo, data venia, que aos cri mes mili ta res cabe 

a apli ca ção da Lei n. 10.259/01, porém, na Jus tiça Cas trense, é

incons ti tu ci o nal o artigo 90-A da Lei n. 9.099/95, por que brar o

prin cí pio da igual dade (artigo 5º, I, da CF/88), pro por ci o na li dade e

razo a bi li dade (artigo 5º, LIV, da CF/88).
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Soma-se a isso que o crime de abuso de auto ri dade e porte

ile gal de arma de fogo per mi tida, em que pesem suas obje ti vi da -

des jurí di cas, são da com pe tên cia do JECrim e suje i tam-se ao

con ce ito de infra ções de menor poten cial ofen sivo, até por que, no

caso do crime de abuso de auto ri dade, por força do artigo 6º, § 4º,

da Lei n. 4.898/65, a pena de perda do cargo nem sem pre é apli cá -

vel, aliás, difi cil mente a esta se chega, em face da apli ca ção das

penas alter na ti vas dos arti gos 44 e 77 do Código Penal e, mui tas

vezes, em face da pres cri ção deste crime em dois anos (artigo 109 

do CP).

3.3 — Os cri mes de com pe tên cia de foro pela prer ro ga -

tiva de fun ção

Os cri mes cuja com pe tên cia são de foro pela prer ro ga tiva de 

fun ção, inclu sive cujo o rito espe cial está esti pu lado na Lei n.

8.038/90, tam bém terão pos si bi li dade de apli ca ção dos ins ti tu tos

da Lei n. 9.099/95, em razão do novo con ce ito tra zido pela Lei n.

10.259/01, artigo 2º, parágrafo único.

3.4 — A Lei n. 10.259/01 e a legis la ção de entor pe cen tes

Con forme já rela tado, o artigo 16 da Lei n. 6.368/76 tam bém

per mi tirá a apli ca ção da tran sa ção penal da Lei n. 9.099/95, em

razão de a Lei n. 10.259/01 não pro i bir sua apli ca ção para rito

espe cial. Toda via, deve no JECrim ser ofe re cida para o autor do

fato pro posta de inter na ção em clí nica, às expen sas do infra tor,

para tra ta mento psi co tró pico, como forma de rein ser ção social da

pessoa viciada.

Como na Jus tiça bra si le ira exis tem milhões de cri mes regu -

la dos pelo artigo 16 da Lei n. 6.368/76, o ideal é desig nar audiên -

cia pre li mi nar em con junto, nos salões do Tri bu nal do Júri ou aco -

mo da ções mai o res, para que o JECrim não delon gue no pro ce di -

mento ou na benesse, nem fique impra ti cá vel com o imenso

volume de serviço.

O comando geral para apli ca ção dos ins ti tu tos da com po si -

ção civil dos danos (artigo 74) e tran sa ção penal (artigo 76), bem

como a impos si bi li dade do fla grante (artigo 69), está con tido no

con ce ito de “infra ção penal de menor poten cial ofen sivo”, ou seja,

é por meio do resul tado deste con ce ito que apli ca mos estes ins ti -

tu tos. Os regi mes dos arti gos 88 (repre sen ta ção) e 89 (sus pen são
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con di ci o nal do pro cesso) não têm qual quer liga ção com o con ce ito 

de “infra ção de menor poten cial ofen sivo”, ou seja, têm carac te rís -

ti cas pró prias e autô no mas, não se vin cu lando sequer ao artigo 61

da Lei n. 9.099/95. Daí por que são nor mas gerais que deve riam

estar no Código Penal, em um dos pará gra fos do artigo 129 (no

caso do artigo 88 da Lei n. 9.099/95) ou no Código de Processo

Penal (artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

4. Con curso de infra ções e tran sa ção penal

Pode ocor rer que, uma vez deli mi tada, de regra, a com pe -

tên cia do JECrim para infra ções de menor poten cial ofen sivo

(exceto para cri mes ele i to rais, cuja com pe tên cia é da Jus tiça Ele i -

to ral e, exceto o crime de embri a guez ao volante, cuja com pe tên -

cia é da Jus tiça comum), haja duas ou mais infra ções, cuja pena

máxima, soma das, ultra pas sam dois anos. Ex: porte ile gal de

arma e uso de substância entorpecente.

Neste caso, como deverá agir o JECrim?

Poderá haver três alter na ti vas:

a) ofe re ci mento de denún cia e rito do pró prio JECrim (artigo

81 da Lei n. 9.099/95), usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do

STJ ou;

b) apli ca ção do artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95, isto é,

devol ver os autos para a jus tiça comum, diante da com ple xi dade

da causa.

Nos dois pri me i ros casos, não caberá a tran sa ção penal

(usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do STJ).

c) o JECrim será com pe tente para ambos, sendo que num

deles caberá tran sa ção penal, enquanto que para o outro haverá

denún cia com o bene fí cio da Sus pen são Con di ci o nal do Pro -

cesso, já que os arti gos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95 são inde pen -

den tes e autô no mos, isto é, um não exclui o outro.

5. Tran sa ção Penal Vs. Sus pen são Con di ci o nal do Pro -

cesso

Com o advento da Lei n. 10.259/01, sur girá um pro blema

téc nico:

Os pro ces sos que esta vam em curso antes do advento da

Lei n. 10.259/01 e que tinham como bene fí cio o artigo 89 da Lei n.
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9.099/95, por exem plo, porte de subs tân cia entor pe cente (artigo

16 da Lei n. 6.368/76), como fica rão, já que a nova lei trouxe pos si -

bi li dade de tran sa ção penal para pena máxima de dois anos, que é 

muito mais van ta josa do que a sus pen são con di ci o nal do

processo?

Real mente, a tran sa ção penal é mais van ta josa do que a

sus pen são con di ci o nal do pro cesso, pois na pri me ira não existe

denún cia (exce ção ao prin cí pio da lega li dade da ação penal

pública) e tam pouco há neces si dade de con di ções legais e judi -

ciais de cum pri mento, como com pa re ci mento men sal em juízo, de

dois a qua tro anos, para justificar suas atividades.

Nesse caso, deverá o magis trado, com o pedido feito ou

mesmo de ofí cio, tran car o Pro cesso Penal, que estava sus penso

via sus pen são con di ci o nal do pro cesso, e abrir prazo para o Minis -

té rio Público ofe re cer tran sa ção penal?

Haverá duas cor ren tes:

1ª cor rente — os pro ces sos em curso não se suje i ta rão à

tran sa ção penal, pois se trata de lei mera mente pro ces sual, logo,

com apli ca ção ime di ata, sem retro a ti vi dade (artigo 2º do CPP),

isto é, apli cando-se ape nas para os casos a par tir de 13-1-2002.

Ade mais, como o rece bi mento do artigo 89 da Lei n. 9.099/95 não

impede que o mesmo autor do fato receba o artigo 76 da Lei n.

9.099/95, por serem ins ti tu tos autô no mos, não haveria qualquer

prejuízo; 

2ª cor rente — sendo norma mista, com retro a ti vi dade bené -

fica (artigo 5º, XL, da CF/88), o magis trado, jamais de ofí cio, para

evi tar, via oblí qua, que invada a titu la ri dade da ação penal pública, 

deverá abrir vista para o Minis té rio Público para que este con corde 

ou não com o tran ca mento do Pro cesso para apli ca ção da tran sa -

ção penal. Se o Minis té rio Público dis cor dar, sem justo motivo, o

magis trado deverá apli car, por ana lo gia, o artigo 28 do CPP. Se o

Par quet con cor dar, o Pro cesso Penal que estava sus penso via

sus pen são con di ci o nal do pro cesso (art. 89) será tran cado, por

falta de con di ção de ação (falta de pos si bi li dade jurí dica do pedido

super ve ni ente), reme ti dos os autos para o JECrim, a fim de que o

Minis té rio Público ofe reça a pro posta de tran sa ção penal (artigo

76). O magis trado, porém, deverá comu ni car à Secre ta ria do Juízo 
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para que atu a lize a cer ti dão car to rá ria cri mi nal, cons tando o tran -

ca mento do pro cesso por falta de condição de ação superveniente

e conseqüente aplicação de transação penal.

Par ti cu lar mente entendo que, antes de tran car o pro cesso

penal e per der a denún cia e o rece bi mento da denún cia (que inter -

rompe a pres cri ção), o magis trado deverá noti fi car o advo gado e o

autor do fato a fim de ace i ta rem ou não a tran sa ção e, somente

após cum prida, é que efe ti va mente se tran ca ria o Pro cesso Crime, 

sob pena de uso anor mal do dire ito (abuso do dire ito ou ato emu la -

tivo). Isto por que a Jus tiça pode ser cega, mas tem cérebro!

A defesa, caso não con siga este tran ca mento do Pro cesso

Crime, deverá impe trar Habeas Cor pus, com base no artigo 5º, XL, 

da CF/88 c/c artigo 2º, pará grafo único, da Lei n. 10.259/01.

6. A Lei n. 10.259/01 alte rou, por ana lo gia, o prazo do

artigo 89 da Lei n. 9.099/95 para dois anos tam bém (como fez

com o ins ti tuto da tran sa ção penal)?

A res posta deve ser nega tiva.

O artigo 89 da Lei n. 9.099/95 não foi alte rado pela nova lei,

per ma ne cendo o mesmo cri té rio de pena mínima de 1 (um) ano,

para qual quer pro ce di mento.

Tal vez tenha o legis la dor se equi vo cado, pois cer ta mente

que ria ampliar o prazo do artigo 89 da Lei n. 9.099/95, e não o

comando geral (con ce ito de “infra ções de menor poten cial ofen -

sivo”) que influ en ci a ria nos arti gos 74 e 76 da Lei n. 9.099/95.

A esta con clu são se chega por que os ins ti tu tos dos arti gos

88 (repre sen ta ção) e 89 (sus pen são con di ci o nal do pro cesso) não

têm qual quer liga ção com o con ce ito de “infra ção de menor poten -

cial ofen sivo”, ou seja, têm carac te rís ti cas pró prias e autô no mas,

não se vin cu lando sequer ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95. 

Daí por que são nor mas gerais que deve riam estar no

Código Penal, em um dos pará gra fos do artigo 129 (no caso do

artigo 88 da Lei n. 9.099/95) ou no Código de Pro cesso Penal

(artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

Por con se guinte, em que pese o prazo da tran sa ção penal

(artigo 76 da Lei n. 9.099/95 c/c o con ce ito da Lei n. 10.259/01,

artigo 2º, pará grafo único) ser de dois anos (para pena máxima) e

o da sus pen são con di ci o nal do pro cesso (artigo 89 da Lei n.
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9.099/95) ser de um ano (para pena mínima), o que apa renta uma

con tra di ção, o prazo do artigo 89 da Lei n. 9.099/95 não foi alte -

rado pela Lei n. 10.259/01.

Assim, nada impede que uma pes soa receba em um pro -

cesso cri mi nal ape nas a sus pen são con di ci o nal e não a tran sa ção

penal, por ter pena máxima de três anos e pena mínima de um

ano. Ex: embri a guez ao volante (em que pese neste crime caber

tran sa ção penal ape nas por que o artigo 291, pará grafo único, da

Lei n. 9.503/97 excepciona).

Da mesma forma, nada impede que a pes soa tenha rece -

bido uma tran sa ção penal por um crime e, no mês seguinte,

cometa outro. Neste caso, sofrerá denún cia mas rece berá a sus -

pen são con di ci o nal do Pro cesso, por ser ins ti tuto autô nomo do

artigo 76 da Lei n. 9.099/95.

Por outro norte, nada impede que a pes soa recuse a pro -

posta de tran sa ção penal. Neste caso, sofrerá denún cia e terá ofe -

re cido a sus pen são con di ci o nal do Pro cesso, que poderá ace i tar

por ter-se arre pen dido de não ter ace ito a transação penal.

Por tanto, em que pese o prazo de tran sa ção penal ter sido

alte rado para dois anos e a sus pen são con di ci o nal do pro cesso ter 

per ma ne cido por um ano, trata-se ape nas de uma apa rente con -

tra di ção, que é ape nas apa rente por que o cri té rio para tran sa ção

penal é pena máxima e se suje ita ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95,

enquanto que o cri té rio para a sus pen são con di ci o nal do pro cesso

é de pena mínima e não se suje ita ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95,

sendo ambos ins ti tu tos autô no mos em que um não exclui o outro.

III. Con clu sões

Por todo o exposto, usando da pro por ci o na li dade e razo a bi -

li dade cons ti tu ci o nal, pode mos concluir que:

1º) O novo con ce ito de “infra ções de menor poten cial ofen -

sivo” é gênero do qual são espé cies:

a) infra ções de pequeno poten cial ofen sivo — pre vis tas na

Lei n. 10.259/01, artigo 2º, pará grafo único (todas infra ções penais 

com pena máxima de dois anos ou multa, pouco importa se tenha

ou não pro ce di mento espe cial) — a com pe tên cia para apli ca ção
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das benes ses (artigo 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95, bem

como os arti gos 74 e 76 da mesma lei) e, se for o caso, pro cesso e

jul ga mento, será do JECrim, exceto em cri mes ele i to rais, que será

da Justiça Eleitoral;

b) crime de médio poten cial ofen sivo: ape nas o crime de

embri a guez ao volante (artigo 306 do CTB, cuja pena máxima é de 

três anos), cuja com pe tên cia para benes ses, pro cesso e jul ga -

mento será da Jus tiça comum, por força do artigo 291, pará grafo

único, da Lei n. 9.099/95.

2º) A Lei n. 10.259/01 der ro gou o artigo 61 da Lei n.

9.099/95, con ce i tu ando como “infra ção de menor poten cial ofen -

sivo”:

a) todas as con tra ven ções penais;

b) todos os cri mes puni dos com pena pri va tiva de liber dade

até dois anos, inclu sive;

c) todas as infra ções penais puni das somente com multa;

d) todas as infra ções penais, pouco impor tando se tenham

ou não pro ce di mento espe cial;

3º) A Lei n. 10.259/01 tem natu reza jurí dica de norma mista,

seguindo as regras da lei penal no tempo, ou seja, retro a gindo por

inte iro (inclu sive no tocante à parte de pro cesso penal — fixa ção

de com pe tên cia do JECrim), con so ante artigo 5º, XL, da CF/88;

4º) a com pe tên cia para apli ca ção dos arti gos 74 e 76 da Lei

n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01 será do Jui zado Espe cial

Cri mi nal (JECrim), inclu sive em rela ção a casos ante ri o res à

vigên cia da Lei (casos ante ri o res a 13-1-2002). As exce ções fei tas 

à com pe tên cia do JECrim são as seguintes:

a) nos cri mes ele i to rais, cuja com pe tên cia é da Jus tiça Ele i -

to ral, diante da com pe tên cia cons ti tu ci o nal em razão da matéria;

b) nos cri mes mili ta res (con si de rando a incons ti tu ci o na li -

dade do artigo 90-A da Lei n. 9.099/95), cuja com pe tên cia é da

Jus tiça Cas trense, diante da com pe tên cia cons ti tu ci o nal em razão

da matéria;

c) no crime de embri a guez ao volante (artigo 306 da Lei n.

9.503/97) (con si de rada “infra ção penal de médio poten cial ofen -

sivo”), cuja com pe tên cia é da jus tiça comum;
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5º) A Lei n. 10.259/01 se aplica para todas as infra ções

penais com rito espe cial (inclu indo neste con texto os cri mes de

abuso de auto ri dade, porte ile gal de armas de fogo de uso per mi -

tido, porte de subs tân cia entor pe cente, os cri mes de com pe tên cia

do foro pela prer ro ga tiva de fun ção etc.), inclu sive para aque las

ante ri o res à entrada em vigên cia da lei (antes de 13-1-2002), por

se tra tar de norma mista, devendo ser ana li sa dos os pro ces sos

em curso para com pro va ção se o bene fí cio da tran sa ção penal

será mais van ta joso do que o da sus pen são con di ci o nal do pro -

cesso, caso em que haverá o tran ca mento do Pro cesso Crime ori -

gi ná rio por falta de condição de ação superveniente;

6º) No caso de con curso de infra ções penais da com pe tên -

cia do JECrim, da Jus tiça comum (artigo 306 do CTB), da Jus tiça

Ele i to ral (cri mes ele i to rais) ou da Jus tiça Mili tar (cri mes mili ta res,

con si de rando a incons ti tu ci o na li dade do artigo 90-A da Lei n.

9.099/95), haverá três cor ren tes no tocante à pos si bi li dade ou não

de apli ca ção de tran sa ção penal (artigo 76 da Lei n. 9.099/95 com

a nova reda ção da Lei n. 10.259/01, artigo 2º, parágrafo único):

a) ofe re ci mento de denún cia e rito do pró prio JECrim (artigo

81 da Lei n. 9.099/95), usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do

STJ ou;

b) apli ca ção do artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95, ou seja,

devol ver os autos para a jus tiça comum, que será a com pe tente

para pro cesso e jul ga mento, diante da com ple xi dade da causa;

Nos dois pri me i ros casos não caberá a tran sa ção penal

(usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do STJ).

c) O JECrim será com pe tente para ambos, sendo que num

deles caberá tran sa ção penal, enquanto que para o outro haverá

denún cia com o bene fí cio da sus pen são con di ci o nal do pro cesso,

já que os arti gos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95 são inde pen den tes e

autô no mos, ou seja, um não exclui o outro;

7º) A Lei n. 10.259/01 não alte rou o prazo do artigo 89 da Lei

n. 9.099/95, que con ti nua sendo apli cá vel para todas as infra ções

penais, com ou sem pro ce di mento espe cial, desde que com pre vi -

são de pena mínima de um ano, inclu sive.
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