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1) A LEI N° 10.259 — AVANCOS E RECUOS

Parece né&o restar duvidas acerca do fato de que a Lei 10.259/2001,
ao dispor sobre a instituicdo dos Juizados Civeis e Criminais no ambito da
Justica Federal, constituiu consideravel avango no campo juridico brasileiro.
Com efeito, havia visivel malferimento da Constituigdo no fato de os Juizados
Especiais estarem, até o advento da Lei em questao, restritos a esfera da
Justica Comum. N&o é desarrazoado afirmar, assim, que se estava diante de
uma inconstitucionalidade por omisséao relativa. Desse modo, a nova Lei veio
corrigir essa omissao.

O preenchimento dessa lacuna no sistema n&o pode, entretanto, passar
sem a necessaria critica de cariz hermenéutico-constitucional. Com efeito,
algumas questdes exsurgentes da Lei estdo acarretando acalorado debate,
e com toda a razao:

a) Poderia o legislador ter estabelecido, ja na Lei 9.099/95, como critério
para afericdo do que seja delito de menor potencial ofensivo, a pena maxima
nao superior a um ano? Do mesmo modo, a recente Lei 10.259 poderia ter
ampliado o alcance da Lei 9.099, acrescentando, a partir do mesmo critério
utilizado na Lei 9.099, que sdo considerados infracbes penais de menor po-
tencial ofensivo “os crimes que a lei comine pena maxima nao superior a dois
anos, ou multa™ Indagando de outra maneira: é constitucional estabelecer
como critério de afericdo do que seja menor ou maior potencial ofensivo o
montante da pena (minima de um ano na Lei 9.099 e maxima de 2 anos, na
Lei 10.2597 Sera isto tdo simples assim?

b) De um modo mais simples, a pergunta que cabe é: tem o legislador
carta branca para estabelecer, sem limitagdes, no que concerne a teoria do
bem juridico, o que seja delito de menor potencial ofensivo?
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c) Quais os limites que a Constituicdo coloca ao legislador?

d) Ou esses limites inexistem?

Afinal, os principios constitucionais vinculam ou nao vinculam o legisla-
dor ordinario?

Tenho que a resposta a tais questdes nédo passa, simplesmente, por
uma analise horizontal, intra-sistematica, mas, sobremodo, por uma reflexao
vertical, que trabalhe com a parametricidade constitucional. Ou seja, no plano
da resolucao das antinomias parece impossivel solver a controvérsia.

2) ANOVA LEI E A MORTE DA TEORIA DO BEM JURIDICO: A VIOLAGAO
DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

De pronto, da simples leitura dos dispositivos previstos nas Lei 9.099
(art. 61) e 10.259 (art. 2°, paragrafo unico) exsurge, perigosamente, o ani-
quilamento (canto de cisne) da teoria do bem juridico, uma vez que, ao es-
tabelecer como tabula rasa que sao passiveis de transacéo penal — porque
incluidos fictamente no rol de infragdes de menor potencial ofensivo — todos
os crimes a que lei comine pena maxima ndo superior a 02 (dois) anos -, 0
legislador tratou isonomicamente bens juridicos absolutamente discrepan-
tes entre si, como o patriménio individual, o patriménio publico, o patriménio
social (direitos de segunda geracao), o meio-ambiente (direitos de terceira
geragao), a moralidade publica, a honra etc. Isto para dizer o minimo! Para
se ter uma idéia, veja-se o extenso rol de delitos que hoje passaram a ser
epitetados como “infragdes de menor potencial ofensivo” ( s&o mais de cin-
guenta e seis figuras tipicas do Cdodigo Penal e mais catorze delitos previstos
em leis especiais que se agregam as dezenas de infragcées ja enquadradas
na Lei 9.099).

Situagdes como essas, criadas pela Lei n°® 10.259/2001, revelam o mo-
mento de crise pelo qual passa a teoria do bem juridico. Ha uma grave contro-
vérsia acerca da extens&o e das fung¢des desse conceito, a partir do dissenso
surgido entre a postura dos penalistas liberais, os quais defendem a fungao
limitadora do conceito, e aqueles de orientagdo comunitarista-garantista, cuja
posicao quanto a funcionalidade desta instituicao juridica assenta-se numa
concepgdo organizativa, interventiva e transformadora da realidade social.
Esta contenda ndo foi ainda suficientemente percebida e apreendida pelo
conceito dogmatico de bem juridico, e este conflito acarreta uma confuséo
quanto aos bens que devem prevalecer numa escala hierarquica axiologica,
para fins de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores de tutela
desta natureza.

A transferéncia desta controvérsia ainda ndo resolvida para as pra-
ticas legislativas e judiciais, faz com que surjam produtos como a Lei n°
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10.259/2001, onde bens juridicos que claramente traduzem interesses de
grandes camadas sociais sao rebaixados axiologicamente e equiparados a
outros bens de relevancia meramente individual. Mais uma vez privilegia-se o
individual em detrimento do coletivo.

Desde o prisma de um Estado Social e Democratico de Direito, como o
insculpido no texto constitucional, ndo é ocioso situar os bens merecedores de
tutela no terreno do social, uma vez que se apresentam como condi¢des qualifi-
cadas de funcionamento e amalgama da sociedade.”Isto necessariamente tem
seus reflexos na delimitacdo conceitual de bem juridico penal.

O que tem ocorrido concretamente nesse aspecto, e, conseqientemente
dado margem ao aquecimento do debate entre penalistas liberais e comuni-
taristas, € que os ultimos tentam introjetar na concepc¢éo de bem juridico pe-
nal a idéia de que uma série de valores constitucionais coletivos necessitam
de proteg¢ao penal, enquanto os primeiros, ainda presos as matrizes penais
iluministas, resistem ao obstaculizar a extensao da funcéo de protecao penal
aos bens de interesse da comunidade. Continuam, pois, a pensar o Direito
a partir da idéia de que ha uma contradicéo insoluvel entre Estado e Socie-
dade ou entre Estado e individuo. Para eles, o Estado é necessariamente
mau, opressor, e o Direito Penal tem a funcéo de “proteger” o individuo dessa
opresséao. Por isso, boa parte dos penalistas (que aqui denomino de liberais
-iluministas) continuam — no ano de 2002, em pleno Estado Democratico de
Direito, no interior do qual o Estado e o Direito assumem (uma) funcéo trans-
formadora — a falar na mitiga figura do “Leviata”.

A partir de tais consideracdes e do que se pode extrair de uma analise da
tradicdo juridica brasileira, € razoavel afirmar que a dogmatica penal néo tem
condi¢cdes de legitimar teoricamente um novo conceito de bem juridico. Isto
se deve a duas razdes fundamentais entre outras:

a) a primeira, porque suas constru¢cdes contemporaneas tém se baseado
unicamente em sua (in)coeréncia interna, prescindindo de fundamentagdes e
correlagbes com as correntes mais gerais do pensamento humano, especial-
mente a filosofia politica;

b) a segunda, porque todos 0s seus juizos e analises estdo profunda-
mente marcados por pré-conceitos liberais-individualistas. A partir disto, esta-
beleceu-se uma “pax dogmatica” em torno de uma concepcao ultrapassada
de bem juridico que continua a macular os produtos legislativos pelo despre-
zo de uma cultura coletiva, geradora de bens desta ordem, que se estruturou
no pensamento ocidental desde os primordios do século XX.

42 Sobre a relagao “Direito Penal — Constituicdo e Estado Democratico de Direito”, consultar
Copetti, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito, Livraria do Advogado, 2000.
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Dito de outro modo, os bens juridicos sujeitos a tutela penal ndo séo
mais somente aqueles que compdem o rol de bens que estruturaram o ar-
cabouco valorativo constituinte do direito penal liberal-iluminista. A tradic&o
cultural penal brasileira ja indica a necessidade de protecdo de bens sociais
desde o Cédigo Criminal do Império, documento normativo que encerrava em
sua segunda parte os crimes publicos, mesmo sendo a Constituicdo de 1824
uma Carta Constitucional de flagrante influéncia liberal. Também desta forma
sucedeu com o Codigo Penal de 1890, onde havia uma série de bens de in-
teresse coletivos tutelados, inobstante a Constituicado Republicana pouco pri-
vilegiar tais bens. E assim surgiu uma tradicdo normativa de prever a tutela
de bens coletivos, de interesses publicos que, indubitavelmente, extrapolam
o0 ambito individual. Essa situacdo normativa ficou ainda melhor estruturada
a partir das Constituicdes elaboradas na Era Vargas que inspiraram o Cédigo
penal da década de 40, ainda hoje vigente em sua parte especial.

Essa é a nossa cultura que a partir da CF/88 solidificou-se em termos
normativos, e parece nao haver mais qualquer duvida de que o direito penal
também deve servir de instrumento interventivo, organizador e transformador
da sociedade. Afinal, ndo é demais lembrar que o Direito e o Estado passa-
ram por profundas transformac¢des no decorrer dos séculos: de um Direito
meramente ordenador, proprio da tradicao liberal-individualista, passamos
para um Direito de feicdo promovedora e transformadora, produtos do surgi-
mento da concepcéo de Estado Social e Democratico de Direito.

Com efeito, apesar de, somente na condi¢cdo de individuos, valorizar-
mos certas coisas, julgarmos certas realizagdes como boas, considerarmos
certas experiéncias como satisfatorias ou certos resultados como positivos,
essas coisas, como bem leciona Charles Taylor, sé podem ser boas de certa
maneira, ou satisfatorias ou positivas a sua forma particular, por causa da
compreensao de pano de fundo desenvolvida em nossa cultura.**E a nossa
cultura ndo deixa duvidas de que a concepcéao de vida boa ou de felicidade
dos individuos dentro de uma comunidade necessita da tutela de determina-
dos bens que nao pertencem particularmente a ninguém, mas que séo de
interesse geral e que, portanto, tem um importante papel dentro da estrutura
social, muito maior do que o atribuido a certos bens individuais. E n&do ha
como negar, utilizando as palavras de Marilena Chaui, que toda cultura e
cada sociedade institui uma moral, isto é, valores concernentes ao bem e ao
mal, ao permitido e ao proibido, e a conduta correta, validos para todos os
seus membros.*

43 Cf. Taylor, Charles. Argumentos Filosé6ficos. Sdo Paulo: Loyola, 2000, p. 152.
44 Cf. Chaui, Marilena. Convite a filosofia. 9. ed. Sao Paulo: Atica, 1997, p. 339.

109 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



Portanto, ndo € aceitavel, nem tampouco valido, que uma penada legis-
lativa equipare bens culturalmente tdo diversos dentro de uma solugdo que,
provavelmente, face ao quadro de descrédito geral da populagcéo em relagdo
ao sistema penal e aos poderes publicos, venha suscetibilizar ainda mais
o sentimento de reconhecimento dos individuos como pertencentes a uma
comunidade de Direito. O direito penal também tem esta fungcéo de, mediante
a protegdo de determinados bens juridicos gerar este sentimento de reconhe-
cimento. E n&o vacilo em afirmar que a possibilidade de transagao estendida
a bens juridicos tdo diversos, através de uma artificial isonomia legal, lenta-
mente ira corromper alguns valores de relevante importancia dentro do nosso
pacto social e juridico.

E nesta verdadeira “isonomia” as avessas (ou isonomia ad hoc) que
reside, pois, a primeira violagdo da Constituicdo Federal, uma vez que, se
a Constituicao estabelece que o Brasil € uma Republica Federativa, que se
institui como Estado Democratico de Direito, é porque, seguindo o moder-
no constitucionalismo, fica implicito que estamos diante de uma Constituicao
normativa e dirigente. Isto, a evidéncia, acarreta compromissos e inexoraveis
consequéncias no campo da formulagao, interpretacéo e aplicacéo das leis.
Para tanto, parto da premissa — e ndao ha nenhuma novidade em dizer isto —
que a Constituicdo de 1988 é dirigente e compromissoria, apresentando uma
direcdo vinculante para a sociedade e o Estado.*

Logo, em assim sendo, continuo a insistir (e acreditar) que fodas as nor-
mas da Constituicdo tém eficacia,*® e as assim denominadas normas “pro-
gramaticas”, como as que estabelecem a busca da igualdade (reducéo da
pobreza, protecdo da dignidade etc.), comandam a atividade do legislador,
buscando alcancar o objetivo do constituinte. Esse comando (ordem de le-
gislar) traz implicita - por exemplo, no campo do direito penal — a necessaria
hierarquizacéo que deve ser feita na distribuicdo dos crimes e das penas.
Dito de outro modo: o estabelecimento de crimes e penas ndo pode ser um
ato discricionario, voluntarista ou produto de cabalas.

O manejo do Direito Penal fica, portanto, subordinado — como nao pode-
ria deixar de ser — a materialidade da Constituicdo. Criminalizagbes e descri-
minalizagcbes devem estar umbilicalmente ligadas aos propdsitos do nucleo

45 Ver, para tanto, Streck, Lenio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica — Uma Nova
Critica do Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, 712 p., em especial capitulo 3, onde
aponto para a construgdo de uma Teoria da Constituicdo Adequada a Paises de Modernidade
Tardia.

46 Torna-se despiciendo elencar, aqui, os constitucionalistas cujo posicionamento aponta para a
ampla eficacia de todas as normas da Constituicdo (Canotilho, Jorge Miranda, Paulo Bonavides,
Celso Antonio Bandeira de Melo, Eros Grau, para citar apenas alguns).
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politico essencial da Constituicdo. Nesse sentido, vem a magistral licdo de
Palazzo, para quem, “enquanto as indicagdes constitucionais de fundo (que
atuam no sentido da descriminalizag&o) séo, ainda, expressao de um quadro
constitucional caracteristico do Estado Liberal de Direito, pressupondo, ou-
trossim, uma implicita relac&o de “tens&o” entre politica criminal e direito pe-
nal, as vertentes orientadas no sentido da criminalizagdo traduzem a expres-
sdo de uma visdo bem diversa do papel da Constituicdo no sistema penal:
as obrigacdes de tutela penal no confronto de determinados bens juridicos,
nao infreqientemente caracteristicos do novo quadro de valores constitucio-
nais e, seja como for, sempre de relevancia constitucional, contribuem para
oferecer a imagem de um Estado empenhado e ativo (inclusive penalmente)
na persecucado de maior numero de metas propiciadoras de transformacao
social e da tutela de interesses de dimensdes ultraindividual e coletivas, exal-
tando, continuadamente, o papel instrumental do direito penal com respeito
a politica criminal, ainda quando sob os auspicios — por assim dizer — da
Constituicao.*’

O jurista italiano afirma, ainda, que junto as expressas clausulas de pe-
nalizagdo (registre-se que, no Brasil, ha o comando expresso de penalizar
com rigor os crimes hediondos, da tortura, do racismo, etc.) existem outras
que, tacitamente, obrigam o legislador a estabelecer penalizagbes. Isto por-
gue o que se acha no bojo da ordem constitucional e impde a protecéao pe-
nalistica dos valores, mesmo nao sendo objeto de uma clausula expressa de
penalizacéo, ha, de qualquer modo, de ser entendido como parte integrante
do que foi expressamente afirmado pelo constituinte.*®

Dito de outro modo, n&o ha duvida, pois, que as baterias do Direito Penal
do Estado Democratico de Direito devem ser direcionadas preferentemente
para o combate dos crimes que impedem a realizagdo dos objetivos constitu-
cionais do Estado e aqueles que protegem os direitos fundamentais (honra,
por exemplo, que é clausula constitucional pétrea) e os delitos que protegem
bens juridicos inerentes ao exercicio da autoridade do Estado (desobedién-
cia, desacato), além da protecéo da dignidade da pessoa, como os crimes de
abuso de autoridade, sem falar nos bens juridicos de indole transindividual
como os delitos praticados contra o0 meio ambiente, as relagdes de consumo
etc..

47 Cfe. Palazzo, Francesco C. Valores constitucionais e direito penal. Trad. de Gerson
Pereira dos Santos. Porto Alegre, Sergio Fabris, 1989, p. 103.

48 Idem, ibidem, p.105.
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2.1) A Constituicdo como remédio contra maiorias

N&o ha duvida, pois, que o legislador esta umbilicalmente obrigado a
legislar de acordo com a Constituicdo, entendida no seu todo principiolégico
(seu conteudo material), sendo os principios a condi¢do de possibilidade do
sentido da Constituicao (ndo se olvide que principios sdo normas e, portanto,
vinculam!). Nenhuma lei pode ser editada se qualquer de seus dispositivos
confrontar um principio da Lei Maior. E por isso que a Constituicdo é um re-
meédio contra maiorias, como bem lembra Ferrajoli.

No moderno constitucionalismo, uma das conquistas reside exatamente
na nova configuracdo da relacdo entre os poderes do Estado. A renovada
supremacia da Constituicao vai além do controle de constitucionalidade e da
tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade. Com as Constitui¢coes
democraticas do século XX, outro aspecto assume lugar cimeiro: trata-se da
circunstancia de as Constituicbes serem erigidas a condicdo de norma direti-
va fundamental, que se dirige aos poderes publicos e condiciona os particu-
lares de tal maneira que assegura a realizagdo dos valores constitucionais
(direitos sociais, direito a educacao, a subsisténcia, a seguranca, ao trabalho,
etc). A nova concepcgao de constitucionalidade une precisamente a idéia de
Constituicdo como norma fundamental de garantia, com a nocéo de Consti-
tuicdo enquanto norma diretiva fundamental.*®

Nenhum campo do Direito esta imune dessa vinculagédo constitucional.
Consequentemente, na medida em que a Constituicdo é o alfa e 0 omega do
sistema juridico-social, ocorre uma sensivel alteragdo no campo de confor-
macao legislativa. Ou seja, a partir do paradigma instituido pelo novo consti-
tucionalismo e a partir daquilo que o Estado Democratico de Direito represen-
ta na tradicao juridica, o legislador ndo mais detém a liberdade para legislar
qgue tinha no paradigma liberal-iluminista. Nesse (novo) contexto, a teoria do
bem juridico, que sustenta a idéia de tipos penais no Direito Penal, igual-
mente passa a depender da materialidade da Constituicdo. Nao pode restar
qualquer duvida no sentido de que o bem juridico tem estrita relacdo com o
todo constitucional, representado pelos preceitos e principios que encerram
a nogao de Estado Democratico e Social de Direito.

No campo do direito penal, em face dos objetivos do Estado Democrati-
co de Direito estabelecidos expressamente na Constituicdo (erradicacédo da
pobreza, reducao das desigualdades sociais e regionais, direito a saude, pro-
tecdo do meio-ambiente, protecéo integral a crianga e ao adolescente etc.),
os delitos que devem ser penalizados com (mais) rigor sdo exatamente aque-
les que, de uma maneira ou outra, obstaculizam/dificultam/impedem a con-

49 Cfe. Fioravanti, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 1998.
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cretizacdo dos objetivos do Estado Social e Democratico. Entendo, assim,
que, de forma exemplificativa, & possivel afirmar que os crimes de sonega-
cao de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgao (para citar apenas alguns)
merecem do legislador um tratamento mais severo que o0s crimes que dizem
respeito as relacbes meramente interindividuais (desde que cometidos sem
violéncia ou grave ameaca, é ébvio).

N&o tenho duvidas em afirmar que existe uma obrigagédo de criminalizar
que pode ser retirada da materialidade da Constituicao, isto porque a fun-
damentacao filoséfico-politica que Ihe subjaz ndo pode ser restringida a um
carater meramente atomista. Com efeito, é preciso destacar que os valores
culturais positivados constitucionalmente formam um conjunto moral e racio-
nal poliarquico, em que os direitos basicos de liberdade e a satisfacdo das
necessidades fundamentais ndo podem compor um quadro de rivalizagao,
como o que ora constata-se no ambito da teoria do bem juridico de viés liberal
e, conseqlentemente, de formulacao e incidéncia da lei penal.

E possivel afirmar, com razoavel firmeza, que ha, nos processos de cri-
minalizag&o e descriminalizagdo, uma necessidade de harmonizagdo desses
valores constitucionalizados, sem perder de vista a importancia particulariza-
da de cada um deles para a concretizagado de um pacto social que nao privile-
gia de forma absoluta a autodeterminacgao dos individuos. Existe este espaco
de autodeterminacéo, mas ele n&o pode ser considerado desde um enfoque
libertarista ou liberalista, nos quais se considera que os individuos ndo neces-
sitam de nenhum contexto social para desenvolver e exercer suas capacida-
des. A autodeterminacao, noutro sentido, deve ser conceitualizada desde a
consideracao de que esta capacidade somente pode ser exercida em um tipo
particular de sociedade, com um certo entorno social.*® Conseqiientemente,
torna-se necessario que diferenciemos bens individuais de bens sociais, para
gue se torne possivel a adequada tutela dos mesmos por via de lei penal, o
que nao se verificou na Lei n® 10.259. Isto implica a renuncia da neutralidade
estatal liberal, uma vez que o Estado neutro ndo pode defender adequada-
mente 0 ambiente social necessario para a autodeterminacao.

Nesse sentido, ndo parece razoavel supor que delitos como porte ilegal
de arma, abuso de autoridade, desacato, desobediéncia, crimes contra crian-
cas e adolescentes, crimes contra a ordem tributaria, crimes nas licitagées,
para citar apenas alguns, possam ser epitetados como de menor potencial
ofensivo (sic) a partir de uma simples formalidade legislativa. A propdsito:
alguém acredita que o crime de abuso de autoridade ou o crime de abandono

50 Ver a respeito Kymlicka, Will. Filosofia politica contemporanea. Una introduccion.
Barcelona: Editorial Ariel, 1995, p. 239 e segs.
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de recém-nascido sejam infragbes com pequeno potencial ofensivo? Ou n&o
tem muita importancia a autoridade abusar do cidadao, o empresario sonegar
tributos, o desacato a autoridade constituida, ou, ainda, que alguém abando-
ne um recém-nascido? Através de uma “penada legislativa”, tais infracdes

adquiriram o status de “crimes proto-insignificantes”, “soft crimes” ou “crimes
quase-bagatelares”, senao propriamente “crimes de bagatela”.

3) O PRAGMATISMO INCONSEQUENTE DA LEI N° 10.259

Sejamos claros: estamos diante de uma arrematada ficcdo metafisica,
onde se perde totalmente aquilo que na fenomenologia hermenéutica cha-
mamos de diferenga ontoldgica. O legislador parece ter recebido uma nitida
inspiracao sofistica-nominalista, como a de um personagem de Alice no Pais
das Maravilhas, que diz: “Eu dou as palavras o sentido que quero”!. Ou seja:
Né&o ha tradicdo (no sentido hermenéutico). Ha uma nominagéo! Ou seja,
para o legislador, o crime ndo € de menor ou maior potencial ofensivo porque
exsurgente de uma relacéo tipo penal-bem juridico, mas, sim, porque a lei 0
nomina de “menor potencial ofensivo”.

Ora, € evidente que, se por um lado, um crime ndo € um crime porque o
tipo penal, ontologicamente (ontologia classica), refletiria a esséncia da coisa
designada (concepcao realista das palavras de Platdo, a partir da qual, p.
ex., na palavra estupro estaria a “esséncia” da “estuprez” — sic), por outro,
fambém parece evidente que um delito ndo tem sua concepgédo de lesivida-
de alterada simplesmente porque recebeu nova denominagdo (no caso, O
epiteto de menor potencial ofensivo). Para ndo ir muito longe, até mesmo a
semiologia de Saussure poderia dar uma resposta ao problema. Afinal, como
dizia 0 mestre genebrino, se queres saber o significado de um significante,
pergunte por ai...! Dizendo de um modo mais simples: perguntemos por ai se
o cidadao considera que o abandono de uma crianga ou o abuso de autorida-
de séo ofensas leves, pequenissimas, a ponto de poderem ser transaciona-
das por cestas basicas (sic)?°’

51 10 A praxis tem demonstrado dois problemas, que levam a banalizagdo da idéia de transagéo
penal e, assim, dos préprios Juizados Especiais Criminais: o primeiro decorre da construgéo de
‘penas alternativas sociais”, representadas pelas ja conhecidas “cestas basicas”, sobre o que
nao € necessario muito dizer..; o segundo decorre da equivocada compreensao dos Juizados
Especiais, naquilo que diz respeito ao papel dos conciliadores (leigos), que, na pratica, assumem
o papel de magistrados nos JEC's. Deixar a cargo dos conciliadores a tarefa de transacionar &
abrir mao da func¢ao jurisdicional. Quando a Constituicao estabelece a presenga de conciliadores,
o faz em forma de prestacdo de auxilio. Em nenhum momento o conciliador pode assumir o
papel reservado estritamente ao juiz togado. Conciliador ndo tem funcgao jurisdicional. Ndo pode
ele realizar qualquer ato judicial. O conciliador sequer ocupa cargo. Apenas exerce uma fungdo
administrativa. Com isto, a tarefa do juiz togado ndo € meramente a de homologar (ou ndo) aquilo
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Nao tenho duvidas em afirmar que, desta vez (ou uma vez mais), o legis-
lador foi além de suas chinelas. Logo, deve ser corrigido, consoante sera de-
monstrado no seguimento, tudo na estrita conformidade da jurisdicdo cons-
titucional.

A questao, pois, € muito mais grave do que possa parecer. A nova Lei
10.259 ¢é tipico exemplo de um pragmatismo inconseqtiente que destroi a
diferenca. Esse pragmatismo vira ceticismo, porque, na medida em que cada
ato humano tem um conteudo fatico, torna-se absolutamente problematico
0 processamento da validade desse ato. Com efeito, se elimino o elemento
diferencial que identifica cada ato (valorado como delito), caio no cinismo,
uma vez que tanto faz qual o delito do extenso rol epitetato como de menor
potencial ofensivo que vou cometer, porque a punicdo € a mesma, produto
de uma transacgao.

Por isso, esta-se diante de um pragmatismo irresponsavel. Ora, a de-
linqléncia ocorre quando um ato vulnera algum valor. Ora, no momento que
a vulnerabilidade é subsumida em uma espécie de “impunidade de cunho
universalizante” — em face da equiparacédo ad hoc de infragcbes absoluta-
mente dispares e discrepantes entre si — desaparece a funcdo do Direito
enquanto interdito. A lei se auto-suprime, em face da possibilidade de todos
nao mais cumpri-la; logo, ndo sera mais “lei”. Essa “impunidade de cunho uni-
versalizante” nada mais é do que o produto de uma pasteurizacéo das trans-
gressoes, no interior do qual ndo da mais para distinguir um ente de outro.
Dizendo de um modo mais simples, pode-se afirmar que, tendo o legislador
“‘isonomizado” (sic) dezenas de punicdes, é possivel delinquir de 50 ou mais
modos diferentes, porque exatamente esta-se diante de uma “zona cinzenta”,
em que todos os gatos sao pretos.

Essa isonomizacédo abstrata impede a aplicagcdo concreta do principio
da lesividade.>? Historicamente este principio tem desempenhado um papel
fundamental na configuragcdo do moderno Estado de Direito, especialmente

que os conciliadores conciliaram. A presenca fisica do juiz togado € condigéo de possibilidade da
validade do ato. Entender o contrario € conspurcar a Constituicao e sua principiologia. Qualquer
transacéo feita sem a presenca do juiz togado € nula, pois.

52 Esse principio pode ser recebido em dois planos diversos da operacionalizagao juridica: no
plano da elaboracéo legislativa e no da aplicagéo judicial da lei. No primeiro, volta-se o principio
da ofensividade ao legislador no momento de formular o tipo penal, forcando-o a eleger uma
espécie fatica dotada de um real conteudo ofensivo dos bens juridicos mais relevantes; no
segundo, dirige-se ao juiz e ao intérprete, para impeli-los a averiguar concretamente a existéncia
no fato historico da lesividade sobre o bem juridico atingido. Assim, o principio da lesividade
tem dupla tarefa limitadora: a de sele¢cdo do objeto destinado a transformar-se em conteudo
da norma penal e a de restricdo da destinacédo da lei penal somente a casos concretos em que
efetivamente tenha havido uma lesao ou dano a bem juridico relevante.
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para evitar aplicacées absurdas de pena, ao possibilitar a distingdo em fatos
efetivamente lesivos e nao lesivos. Contrariamente ao expediente legislativo
adotado na lei n° 10.259, que considerou a falta de ofensividade abstrata-
mente, o principio da lesividade somente pode ser aplicado concretamente, o
que explica a sua necessaria indeterminacgéao significativa.*

4) DOS OBSTACULOS (CONSTITUCIONAIS) A APLICAGAO
DA NOVA LEI

Em face disto, respeitando sobremodo opinides em contrario, entendo
estar evidenciado que a nova Lei n° 10.259 nédo pode abranger a totalidade
dos delitos cujas penas maximas sejam de dois anos. Isto por varias razoes,
a seguir delineadas:

4.1) Tratamento igualitario de bens juridicos dispares: uma isonomia
incompativel com a Constituicdo ou de como nao devemos banalizar/
pasteurizar o direito penal

O dispositivo sob comento encontra sérios obstaculos para a sua apli-
cacao porque, fosse possivel aplicar o beneficio da transagao a todas as
infracbes alcangadas /ato sensu pela Lei 10.259, estariamos, como ja dito,
solapando a teoria do bem juridico, eis que colocariamos em pé de igualdade
delitos das mais variadas espécies.

N&o se esta, a evidéncia, defendendo a (velha) teoria do bem juridico sub-
jacente ao atual Cédigo Penal. A teoria do bem juridico, filfrada constitucional-
mente, deve estar em consonancia com os ditames do novo modelo de Direito
estabelecido pelo Estado Democratico de Direito e seus objetivos de resgate
das promessas da modernidade e do respeito aos principios da proporcionalida-

53 Pontuadamente quanto a esse aspecto de indeterminacao do principio da ofensividade, no
dizer de Palazzo, hd uma espécie de paradoxo metodolégico que marca o seu funcionamento
no juizo de constitucionalidade das leis: “da um lato, si tratta di un principio contenutistico, nel
Senso sopra precisato di canone attinente al piano dell’'oggetto della tutela; dall’altro, pero, esso e
privo di un contenuto prescritivo realmente predeterminato al giudizio di costitucionalita da parte
della Corte 2”. Esta indeterminag&o conceitual caracteristica do principio da lesividade vem a ser
a sua grande virtude pragmatica. Nesta perspectiva, a observancia do principio da necessaria
lesividade do fato histérico estende-se inteiramente sobre o plano concreto da manifestagéo
naturalistica e material do delito, a partir de um referencial constitucional, excluindo-se qualquer
aplicagdo da norma incriminadora aqueles fatos concretamente destituidos de ofensividade.
Para Pallazo, “tale possibilita applicativa pressuppone una norma incriminatice che sia, nella sua
dimensione astratta e legislativa, gia dotata di un contenuto di disvalore concepibile in termini
di offesa ad un bene giuridico”. Cf. Palazzo, Francesco. Offensivita e Ragionevolezza nel
Controlo di Constituzionalita sul Contenuto delle Leggi Penale. Nao publicado, Firenze, p.
13.
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de, da razoabilidade e da eficiéncia. Impossivel, destarte, por incompatibilidade
constitucional, a permanéncia da serddia teoria do bem juridico que sustenta
nosso Caédigo, no interior do qual a propriedade recebe protecéo infinitamente
Superior a vida, a integridade corporal, a honra etc. O Codigo Penal vigente, de
ha muito, agoniza, pois. Disso parece n&o restar duvidas.

O Direito Penal sustenta-se justamente na diversidade dos bens juridicos
gue os tipos penais protegem. Assim, torna-se quase que despiciendo — pela
obviedade que representa (embora isto seja dbvio, esta obviedade deve ser
des-velada) — registrar que ndo pode uma lei equiparar ou isonomizar de-
litos como abuso de autoridade, a sonegacgéo de tributos e crimes contra o
meio-ambiente, com os crimes de esbulho possessaorio; rixa (sic) e a ofensa a
moral e aos bons costumes (sic), os primeiros nitidamente crimes graves, que
violam e causam multiplas lesbes a bens juridicos que vao desde a dignidade
humana até os difusos e coletivos, e os segundos, restritos que s&o ao patri-
monio (meramente) individual e comportamental. Simples, pois!

Esta situacdo impde que venhamos a repensar e redefinir o principio
da fragmentariedade do direito penal. Originariamente, dentro dos canones
do direito penal liberal, este principio determina que a zona de incidéncia da
lei penal deva compor-se pelos fatos mais graves, socialmente intoleraveis.
Ou seja, ha uma delimitacédo do ambito penal em relagdo aos demais ramos
do ordenamento juridico. Poderiamos denominar este aspecto de “fragmen-
tariedade externa”. Por outro lado a complexidade da sociedade moderna
e a consequente quantidade de bens que passaram a ser protegidos pela
lei penal, impde que este principio seja considerado também sob o aspecto
interno do ordenamento juridico-penal, e sob este aspecto, benefi-cios como
o da transacéo penal ndo podem ser concedidos, dentro de um mesmo con-
junto de condutas, para bens que expressam um interesse publico de alta
significagdo social da mesma forma que se estende para outros de natureza
meramente individual.

Dito de outro modo, isonomizar (sic) delitos que lesam bens tdo dispares
nada mais é do que banalizar/pasteurizar o direito penal, reforcando (ainda
mais) a tese de que o direito penal cumpre uma missao secreta na sociedade,
qual seja, a de apontar as suas baterias para as camadas excluidas da socie-
dade, sem condicbes de enfrentar, adequadamente, as ditas “transacdes” do
mesmo modo que as camadas incluidas o fazem.

4.2) O conceito de «infragées de menor potencial ofensivo» e o fetichis-

mo da lei: uma critica necessaria ou a pergunta que nao quer calar
Passados tantos anos desde a entrada em vigor do atual Cédigo Penal,

parece(ria) razoavel supor que o conceito de bem juridico, enfim, da densifi-
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cacao do que seja menor ou maior potencial ofensivo, forjados no modelo li-
beral-individualista, merece(ria)m uma (re)discussao. Afinal, o que significa a
expressao “infracdo de menor potencial ofensivo? Mais do que isto, é preciso
repetir a pergunta: poderia o legislador — fazendo tabula rasa — isonomizar ti-
pos penais tdo discrepantes entre si, envolvendo bens juridicos tao dispares?

A nogao de bem juridico, a toda evidéncia, deve estar ancorada na Cons-
tituicdo, entendida a partir de sua materialidade, engendrada pelo novo pa-
radigma estabelecido pelo Estado Democratico de Direito. O bem juridico é
um valor que tem direta relacdo com a concretizagdo da democracia, dos
direitos fundamentais e, fundamentalmente, levando em conta que no Brasil
a modernidade € tardia, a realizagao dos direitos sociais. E nesse sentido que
Domitilla de Carvalho vai dizer que

“(...) a misséo do Direito Penal consiste na prote¢céo dos valores elemen-
tares da consciéncia, do carater ético social e, SO por acréscimo, a prote¢cédo
de bens juridicos particulares. Portanto, é preciso buscar na Constituicdo a
génese e funcéo social do bem juridico. E como a Constituigdo representa o
ideal de direito de um determinado momento historico, ndo estando alheia,
pois, aos interesses da estrutura social, nem sobrevindo fora deles, existe
uma relagdo entre a norma juridica e o interesse em que ela se alicerga.
Logo, toda perquiricdo do bem juridico tem, evidentemente, de levar em con-
sideragdo a investigacdo da relagdo social concreta: da posicdo que nela
ocupam os individuos e da integragéo sofrida por eles em relagdo aos outros
entes existentes no meio social.”™*

O lugar cimeiro assumido pela Constituicdo, entendida em sua principio-
logia, leva, inexoravelmente, ao sopesamento entre os fins almejados pelo
Estado e os meios aptos a esse desiderato. A materialidade constitucional
guarda relacdo intrinseca com a modalizagc&do do bem juridico-penal. Veja-se,
assim, de pronto, que:

a) infragcbes como abuso de autoridade guardam relagédo com o direito de
liberdade, da integridade fisico-intelectual e da dignidade da pessoa;

b) o delito de desacato guarda direta relagdo com a preservacao do prin-
cipio da eficiéncia e da propria nog¢ao de interdito consubstanciado na nogéo
de Estado, enquanto produto de uma opgéo entre civilizagdo e barbarie;

c) na mesma linha, estdo os demais delitos contra a administracdo da
justica, como o da desobediéncia;

d) em alguns casos, a relacdo bem juridico-Estado Social e Democratico
de Direito aparece com mais nitidez, como é o caso dos crimes de sonegacao

54 Cfe. Carvalho, Marcia Domitilla de. Fundamentacéo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre, Fabris, 1992, p. 37.
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de tributos;

e) em outros, a moralidade administrativa assume foros de imperiosa
tipificacéo, como & o caso da corrupgao e da lavagem de dinheiro;

f) finalmente, no que tange aos crimes contra o meio-ambiente, parece
absolutamente relevante chamar a atencéo para o vinculo teleologico entre
os objetivos do Estado Democratico de Direito e a preservacao dos direitos
transindividuais.

Logo, é a partir dessa intrincada principiologia, norteadora da valorizagcao
e mensuragao da teoria do bem juridico, que devemos estabelecer as condi-
cbes de possibilidade para o aferimento da nocdo de infragcbes de menor (ou
maior) potencial ofensivo. A lei ndo tem um sentido em si mesma. Tampouco
traz insito um sentido que possa ser desacoplado (Auslegung) pelo intérprete.
Ha, pois, uma atribuicdo de sentido (Sinngebung), que se da no contexto de
uma situagcaéo hermenéutica, a partir da pré-compreensao do intérprete.

Né&o ha, assim, uma liberdade de cunho convencionalista, pela qual o
intérprete do Direito, ou o legislador, venham a atribuir qualquer sentido aos
entes juridicos. E preciso ter presente que os sentidos ndo sdo determinados
livremente a partir da consciéncia de si do pensamento pensante do sujeito
-intérprete e nem decorrem da afericdo da esséncia das coisas. O intérprete
parte sempre de possibilidades. Esse campo de possibilidades esta limitado
pela linguagem em que esta inserido o intérprete. Ha, na esteira do que ensi-
na Gadamer, um mundo daquilo que € “opinavel”’, ndo sendo possivel atribuir
“‘qualquer” sentido a algo. Apenas sao possiveis sentidos possiveis. O intér-
prete engendra o processo interpretativo a partir daquilo que Gadamer chama
de indagacéo objetiva centrada na coisa mesma (sachliche Fragstellung).>®
E a coisa mesma (Sache selbst), resultante de uma sintese hermenéutica,
que evitara a relativizacdo ou a arbitrariedade das interpretacdes. E a coisa
mesma que suplantara a nogado metafisica de dedugéo ou subsuncao.

Parece evidente, assim, que a atribuicdo de sentido acerca do que seja
delito de menor potencial ofensivo ndo pode decorrer de “arbitrariedades se-
manticas”, “abusos significativos”, ou “extorsées de sentido”. Afinal, como
ja indicava Shakespeare, no Ato |l de Romeu e Julieta, “Que ha num simples
nome? O que chamamos rosa, com outro nome néo teria igual perfume?”
Desnecessario referir que ha um campo de possibilidades - engendrado pela
tradicao juridica na qual estamos todos inseridos — que estabelece o limite
do sentido e o sentido do limite dessa atribuicdo de sentido. Delito de menor
potencial ofensivo € um sentido atribuivel somente a determinadas infracdes

55 Cfe. Gadamer, Hans-Georg. Wahrheit und Methode. Tubingen: Mohr, 1990, p. 295 e segs.

56 Ver, para tanto, Streck, Hermenéutica, op.cit.
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penais, cujo sentido se da a partir dessa indagacéo centrada naquilo que os
juristas tém dito a respeito de cada um dos delitos (cada delito tem sua pecu-
liaridade, porque viola um determinado bem juridico).

Ou seja, o sentido se da a partir dessa “indagacao objetiva centrada na
coisa mesma”. Hermeneuticamente, ndo se pode falar de “categorias delitu-
osas” e tampouco de um conceito universalizante de “menor potencialidade
lesivo/ofensiva”. Ha sempre um determinado delito, pois. Isto significa poder
dizer que a atribuicdo de sentido ndo pode decorrer de ficgbes significativas
decorrentes de “nominagées legislativas”, sob pena de concordarmos com
a idéia de que os significados das coisas variam de acordo com o que que-
remos que elas sejam, o que nada mais € do que resvalar em dire¢do a um
idealismo inconseqtiente.

Por isto, e do mesmo modo, a discussao acerca da interpretagao do
alcance da nova Lei 10.259 nao deve ser simplificada, a partir de uma ultra-
passada (e perniciosa) liberdade de conformacao legislativa, pela qual se
confere carta branca ao legislador para que, a revelia da Constitui¢ao, esta-
beleca, sponte sua, e sem qualquer controle advindo da jurisdigdo constitu-
cional, que o critério para o reconhecimento do que seja “potencial ofensivo”
advenha de um metafisico nominalismo, fazendo tabula rasa de toda teoria
do bem juridico. Ora, o texto legal — que € um ente no seu ser — ndo pode
ser abstraido das condi¢des histéricas e nem de sua necessaria insergao na
sociedade, e que, mais do que isto, hermenéutica é aplicagdo; fazer herme-
néutica é produzir-atribuir sentido ao texto, que passara a ser norma a partir
da interpretacgo.

Essa atribuicdo de sentido (Sinngebung), como ja dito, n&o é livre, pois
deve levar em conta a Constituicdo em sua materialidade, isto €, com toda
carga eficacial da principiologia. Por isto, em termos de relag&o social, mer-
gulhando no rio da historia, € absolutamente razoavel afirmar que o epiteto
de menor potencial ofensivo é somente cabivel aos delitos bagatelares (soft
crimes), onde se enquadram condutas que nao apresentam potencial de le-
sividade e que n&do tem o carater de transcendéncia em relagcéo a terceiros,
entendida aqui uma comunidade organizada regida por uma Constituicao
que, a toda evidéncia, hierarquiza bens juridicos. Neste exato sentido, e até
para comprovar a veracidade/plausabilidade da assertiva anterior, poder-se
-ia perguntar se alguém tem duvidas que o crime de sonegacéo de impostos
causa mais danosidade social do que determinados crimes contra o patri-
monio individual. Ou se alguém tem duvidas que o crime de porte de arma
apresenta forte (ou maior) potencial ofensivo? Retornando a Saussure: Se
alguém tem duvidas, pergunte por ai...

Repito, pois, a pergunta que n&o quer calar. tinha o legislador carta bran-
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ca, isto &, tinha ele absoluta discricionariedade para equiparar e estabelecer
o elenco de infragdes passiveis de receber o epiteto de “menor potencial
ofensivo” e, portanto, passiveis de receber o favor legis de transacionar? Ti-
nha o legislador discricionariedade para equiparar/isonomizar crimes do nai-
pe da sonegacéao de tributos (de cunho transindividual, por lesarem milhdes
de pessoas, cometidos pelas camadas médio-superiores da sociedade), com
delitos de cunho interindividual, como esbulho, perturbacéo do sossego (sic),
ameaca, esbulho etc., cometidos, via de regra, pela patuléia?

4.3) A necessaria incidéncia da Constituicao na discussao dos crité-rios
para a aplicacao da Lei 10.259

As condigdes de possibilidades para a aplicagdo do novo dispositivo le-
gal demandam, definitivamente, uma discussao acerca da efetiva insercéo do
direito penal no ambito do direito constitucional. Parece n&do haver duvida de
que o Direito Penal do Estado Democratico de Direito implica uma indispen-
savel adequacéo da tipicidade penal aos valores e principios constitucionais,
discutindo-se os limites a criminalizagdo e a vinculagcédo do poder legiferante
aos principios da Constituicdo. Dito de outro modo, é preciso retirar essa
espécie de blindagem posta em torno do Direito Penal, que o torna pratica-
mente imune e imunizado em relagéo a jurisdigdo constitucional.

Isto ocorre porque no campo da assim denominada dogmatica juridica
— tecnicista — ocorre uma metafisica equiparagéo entre vigéncia e validade
da lei. Vigente a lei, todos passam a interpreta-la como se fosse produto de
uma vontade divina. No maximo, discute-se eventual contradigdo da lei no
contexto das antinomias. Entretanto, no mais das vezes esta € a contradic&o
secundaria do problema, uma vez que a contradi¢&o principal se localiza na
falta de uma anélise que leve em conta a parametricidade constitucional. E
0 caso da Lei 10.259, em que até mesmo os setores mais conservadores
do Direito Penal se renderam — cedo — a mera vigéncia da Lei, sucumbindo
diante do “conflito de antinomias”.

Para ser mais claro e incisivo, de ha muito estou convicto de que o “legis-
lador” né&o tem liberdade para incluir ou excluir tipos penais de leis que visem
beneficiar acusados de crimes e tampouco para prejudica-los. Do mesmo
modo que a hediondez de um crime, isto €, as condi¢cdes de possibilidades
de um determinado delito ser ou nao tipificado pela lei como “hediondo”, ha
de ser perquirida na Constituicao — visto que a lei penal n&o pode criar tutelas
que desatendam a hierarquia dos bens juridicos constitucionais e tampouco
ignorar o valor atribuido pela Constituicdo aos interesses de dimensées ultra
-individuais e coletivas — ndo tenho duvida em afirmar que também o elenco
dos delitos sob o manto da nova Lei 10.259 deve estar condizente com os
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valores Constitucionais.

Desse modo, o legislador ordinario, ao estabelecer que qualquer infra-
¢do cuja pena maxima néo ultrapasse 2 (dois) anos é uma infracdo de me-
nor potencial ofensivo, sem exigir qualquer outro requisito de ordem objetiva
ou subjetiva, violou, frontal e escandalosamente, preceitos fundamentais e
a principiologia do Estado Democratico de Direito previsto na Constituig&o.
Entre a Constituicao e seus valores e as exigéncias de uma efetividade quan-
titativa do sistema penal, o legislador brasileiro optou pelo caminho mais facil,
isto €, por uma pragmatica inconsequente, proxima a uma razao cinica, no
interior da qual, como bem ironizava Peter Sloterdijk, invertendo uma famosa
frase de Marx (“Sie wissen das nicht, aber sie tun es”), eles sabem o que fa-
zem (e como sabem...), e continuam fazendo do mesmo modo!

Ora, a teoria do delito deve ter utilidade social. Crime € uma acao (inter-
pretada como) tipica, ilicita e culpavel. A tipicidade € material/substancial. Ca-
Iha registrar, neste ponto, a ligdo de Bricola, que conceitua o delito como um
fato previsto de forma taxativa pela lei, de realizacéo exclusiva do agente ou
reconduzivel ao mesmo através de uma atitude culpavel (dolosa ou culposa),
idbnea para ofender um valor constitucionalmente significativo, ameagado
com uma pena proporcional também ao significado do valor tutelado, e estru-
turalmente caracterizado pelo teleologismo constitucionalmente atribuido a
sancao penal.>” A errbnea compreensao acerca da (inexoravel) relagao entre
delito, bem juridico e Constituicdo, pode levar a banalizagdo do direito pe-
nal. Se o legislador pode tudo, ndo pode surpreender ninguém que, amanha,
estabeleca em lei que o delito de atentado violento ao pudor, cometido sem
violéncia fisica, € de menor potencial ofensivo... Afinal, o atentado ao pudor,
mediante fraude, ja foi incorporado ao elenco dos crimes de menor potencial
ofensivo! Portanto, nada esta a justificar a isonomia feita as avessas, equipa-
rando infragbes penais n&o equiparaveis.

5) DA DERROGAGCAO DA EXCECAO ESTABELECIDA PELO
ART. 61 DA LEI 9.099 — A QUESTAO DOS PROCEDIMENTOS
ESPECIAIS: Uma discussao anterior ao exame da (in)consti-
tucionalidade do art. 2’, paragrafo unico, da Lei n°10.259

Uma questdo que suscita grandes controvérsias diz respeito a derro-
gacéo ou nao por parte da Lei 10.259 da excecéo prevista no art. 61 da Lei

9.099, acerca dos procedimentos especiais. Uma corrente se posiciona no
sentido de que a excegao permanece, ndo sendo a nova Lei aplicavel, por-

57 Cfe. Bricola, Franco. Novissimo Digesto Italiano, Editrice Torinese, 312 ed., 1957.
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tanto, as infragbes a que a lei prevé procedimento especial. Para esta, fixada
a competéncia, se nao houver restricdo, aplicar-se-a a todos os casos a ela
submetidos. No caso sob exame, os procedimentos especiais estariam nela
compreendidos. Outro grupo sustenta que a nova Lei derrogou a antiga exce-
cao, aplicando-se o favor legis a todas as infracdes cuja pena maxima néao
ultrapasse os 2 (dois) anos.

Creio que a segunda posicdo é a mais razoavel.’® A nova Lei se apli-

58 Nesse sentido, a posicao firmada pelo Superior Tribunal de Justica, em julgamento proferido
pela Quinta Turma, entendendo que o art. 61 da Lei 9.099 foi derrogado pela Lei 10.259,
sendo o limite de um ano alterado para dois (RHC 12.033-MS, Rel. Min. Felix Fischer, julgado
em 13.08.2002). Na ocasiao, o STJ decidiu estender os beneficios da Lei 10.259, deixando
assentado que a mudanca de 1 para 2 anos de que fala a nova Lei deve ser acrescentada a
parte final da Sumula 243, “visto que as altera¢des da lei penal que sdo benéficas para os réus
devem retroagir’. No caso sub exame, o STJ deu provimento ao RHC para afastar o limite de
um ano e estabelecer o de dois anos para a concessao da suspensao condicional do processo.
Tenho que a decisdo do STJ mostrou-se equivocada. No plano pragmatico, a decisdo tem o
condao de — a prevalecer tal entendimento - abarcar parcela consideravel dos tipos penais do
Cédigo Penal e das leis esparsas. Nao se pode olvidar que a suspensao do processo € instituto
previsto na Lei 9.099, que trata dos Juizados Especiais, portanto, matéria que diz respeito, no
plano conceitual, ao julgamento de soft crimes (crimes de menor potencial ofensivo). A extenséo
procedida pelo STJ refoge ao nucleo essencial da idéia de Juizados Especiais prevista na
Constituicao (art. 98). A Lei 10.259, ao elevar o patamar de 1 para 2 anos como pena maxima
para receber o beneficio da transagao penal, ndo tem o condao de, automaticamente, alterar o
disposto no art. 89 da Lei 9.099, que trata de outro instituto (suspenséao condicional do processo).
Assim agindo, o STJ confundiu os institutos da transagéo e da suspensdo do processo. Com
efeito, considerando-se revogado o art. 61 da Lei 9.009 (e neste ponto esta correto o STJ), tem-
se que sdo passiveis de transacdo penal todos os delitos cuja pena MAXIMA nao ultrapasse os 2
anos (com as ressalvas que fago acima, acerca da néo liberdade de conformacéo legislativa). A
considerar correta a tese esgrimida pela 52 Turma do STJ, estardo, agora, passiveis de receber
o beneficio da suspensdo condicional do processo todos os crimes cuja pena MINIMA néo
ultrapasse os mesmos 2 anos fixados na nova Lei 10.259. Ora, ha que se diferenciar limites
maximos de limites minimos de pena. Teto ndo é piso. Alias, a equiparacéo de um balizamento
maximo com um balizamento minimo demonstra exatamente a impossibilidade da equagéo. Ha
uma contradi¢ao insoluvel. O art. 89 ndo trata da transac&o, mas, sim, somente da suspensao
condicional do processo. Neste ponto, poder-se-ia apontar para a propria inconstitucionalidade
parcial do art. 89, que, ao incluir a suspensao do processo em uma lei destinada a regulamentar
o art. 98 da CF — que tratou apenas de delitos de menor potencial ofensivo — estendeu/equiparou
conceitos ndo equiparaveis. O resultado disto & que, alterado o limite MAXIMO para 2 anos nos
casos de delitos de menor potencial ofensivo (Lei 10.259), tal circunstancia acarretara — sendo
vencedora a tese da 5 Turma do STJ — em uma banalizagdo da idéia nuclear do que sejam
crimes de menor potencial ofensivo, ratio da Lei 9.099, e, ao mesmo tempo, crimes que meregam
o beneficio da suspenséao condicional do processo. Para tanto, basta ver que crimes como abuso
de incapazes, sonegacéo de tributos, corrup¢ao, concussao, peculato, para citar apenas alguns,
passariam (passarao?) a fazer parte de um extenso rol de crimes aos quais se poderia aplicar
a suspenséo condicional do processo, o que afronta qualquer critério de proporcionalidade e de
razoabilidade, além de solapar a teoria do bem juridico penal-constitucional. Ora, a suspenséao
do processo, por ter sido incluida (criada) no bojo da Lei que regulamentou o art. 98 da CF, tem
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ca independentemente do procedimento (com excecao, talvez, do crime de
abuso de autoridade, em face da especificidade da pena autbnoma de perda
de cargo). Se assim nao fosse, a propria Lei poderia ficar esvaziada, porque
muito poucos delitos ficariam sob a abrangéncia dos JEC’s. De outra banda,
a menor potencialidade (ou a baixa lesividade ou proto-insignificancia) néo
decorre de uma mera nominacao legislativa, mas, sim, do valor que os bens
juridicos possuem. Logo, contendo um delito “um baixo teor de ofensivida-
de”, ndo é o procedimento especial que tera o condao de retira-lo do ambito
do favor legis.

Dito de outro modo, o favor legis nao decorre do procedimento, mas,
sim, de sua “baixa lesividade”. Desse modo, considero despicienda e sem
maior importancia a discusséo intra-sistematica acerca da derrogacéo ou nao
da excecgao constante no art. 61 da Lei 9.099. A ndo mencgao/repeticdo da
excecao no texto da Lei 10.259 nao € lacunar e tampouco fruto de siléncio
eloquente do legislador. O que existe é o texto legal que estabelece novo re-
gramento sobre a matéria. Tampouco importa buscar a intenc¢ao do legislador
ou indagar acerca da “vontade da norma” (sic). Na moderna hermenéutica
tais argumentos ndo passam de artificios de retorica. Alias, tivesse alguma
validade cientifica o0 argumento da “busca da intencéo do legislador”, poder-
se-ia dizer que, quisesse o legislador manter a excegédo dos procedimentos
excepcionais, teria expressamente assim se posicionado. Portanto, ao néo
mais falar sobre a excec¢ao, falou, através de um ‘siléncio eloquente’. Em ou-
tras palavras: ao néo dizer, disse. Isto, porém, ndo € necessario. A nova Lei
contém outro tipo de vicio. O problema n&o estd em catapultar dezenas de
infragdes para o seio dos JEC’s. Afinal, isto decorre da propria Constitui¢éo.
Logo, o procedimento — porque em algumas infragdes é especial — n&o pode
servir de obstaculo a aplicagdo da Constituicdo. O problema esta, sim, nos
criterios utilizados para a afericdo do que seja “infragcbes de menor potencial

a sua ratio ligada ao que seja delitos de menor potencial ofensivo. Dito de outro modo, quando
o art. 98 diz “abrangidos ou n&o por esta Lei”, isto nao significa que os crimes ndo abrangidos
pela Lei dos Juizados Especiais sejam outros que nao de potencialidade lesiva pequena. Ao
estabelecer a equiparacao ficta para fins de suspenséo (pela expressédo “ou ndo”), o legislador
desbordou da Constituicdo, uma vez que igualou crimes sujeitos ao beneficio da transacéo
com crimes submetidos ao regime mais grave, que € o da suspensdo. Dito de outro modo: na
medida em que o instituto da suspensao condicional do processo esta umbilicalmente ligado
a idéia de crimes de menor potencial ofensivo, tem-se que a interpretacdo da 52 Turma do
STJ incluiu indevidamente no rol de crimes de menor potencial ofensivo um conjunto de delitos
absolutamente incompativeis com a tese dos Juizados. Por isto, por desbordar da idéia de
Juizados Especiais previstos na Constituicdo e por violar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, entendo como inconstitucional a decisao proferida pela 5 Turma do STJ,
na parte em que procedeu o afastamento do limite de 1 ano e estabeleceu o de 2 anos para a
concesséo do beneficio da suspensao condicional do processo.
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ofensivo”. Este é o ponto, pois.

6) DO EXAME DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE STRICTO
SENSU DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 2 DA LEI 10.259

Como veremos no decorrer da exposicéo, a problematica tem dois ambi-
tos, uma vez que a nova Lei 10.259, além de aumentar o limite de incidéncia
dos delitos aptos a transacao, teria, em face do siléncio (eloqlente) do legis-
lador, estendido o favor legis também as infragdes regidas por procedimen-
tos especiais. Nesse sentido, tenho que o problema dos procedimentos € um
ponto acessorio a ser debatido. Antes de tudo, independentemente dos pro-
cedimentos, deve estar a discuss&o acerca das condi¢des de possibilidade
de o legislador ter feito tabula rasa para a inclusdo das assim denominadas
infragdes de menor potencial ofensivo.

6.1) A inconstitucionalidade da inclusao de infragées incompativeis com
o nomen juris de “infragées de menor potencial ofensivo”: a necessida-
de da correcao mediante a aplicacao da técnica da nulidade parcial sem
reducao de texto

Por tudo isto, na discussao em tela, em que se coloca em xeque a apli-
cacao genérica (tabula rasa) da nova Lei a todas as infracbes cujas penas
cominadas em abstrato ndo ultrapassem 2 (dois) anos, € necessario que se
faga um exame acerca da constitucionalidade da citada Lei. Com efeito, ndo
sendo o Poder encarregado de elaborar as leis, livre para estabelecer quais
os delitos que podem receber os favores de uma transacéo penal (pela sim-
ples razdo de que nao dispunha de carta branca para tal!), a questado deve
ser resolvida no ambito do controle da constitucionalidade, com a necessaria
intervencao do Poder Judiciario. Repita-se: a Constituicdo € remédio contra
maiorias parlamentarias!

No caso em pauta, esta-se diante de um tipico caso de declaragdo de nu-
lidade parcial sem reducgéo de texto, ou, se quiser, inconstitucionalidade sem
redugcédo de texto, técnica derivada do direito alemao (Teilnichtigerkldrung
ohne Normtextreduzierung) que, alias, o Supremo Tribunal ja vem adotando
em nosso direito.*® Muito embora a confuséo que se possa fazer entre a de-
claracédo de nulidade sem reducéo de texto com a interpretacdo conforme a
Constituicdo, deve ficar claro, com Gilmar Ferreira Mendes, que, enquanto
nesta se tem, dogmaticamente, a declaracdo de que uma lei é constitucional

59 Nesse sentido, remeto o leitor aos seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: ADIn n.
319, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30.04.93, p. 7563; ADIn n. 491, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ
137, pp. 90 e segs; ADIn 1370-0-DF.
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com a interpretacao que |he é conferida pelo 6rgao judicial, naquela ocorre a
expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s) hipotese(s)
de aplicacao (Anwendungsfélle) do programa normativo sem que se produ-
za alteracao expressa do texto legal.®°

Mais ainda, diz Mendes, se se pretende realcar que determinada apli-
cacao do texto normativo € inconstitucional — e este € o caso em discusséao,
uma vez que algumas hipoteses penais nédo podem ser objeto da aplicagao
da Lei 10.259 — | dispbe o Tribunal da declaracdo de inconstitucionalidade
sem reducgéo de texto, que, aléem de mostrar-se tecnicamente adequada para
essas situagbes, tem a virtude de ser dotada de maior clareza e seguranca
juridica expressa na parte dispositiva da decisdo®' (no caso em exame, o
paragrafo unico do art. 2° da Lei 10.259 é inconstitucional se aplicavel as
seguintes hipéteses: abuso de autoridade, desacato etc...; ou, a contrario
sensu, como constou na decisédo da ADIn 491, a norma impugnada so é
constitucional se se lhe der a interpretagcédo que este Tribunal entende compa-
tivel com a Constituicdo).t E o que se chama de inconstitucionalidade parcial
qualitativa.®®

Advirta-se que, em sede de controle difuso, a ser feito pelo juiz singular
ou pelo 6rgao fracionario do Tribunal, a férmula dira respeito aquele determi-
nado delito (caso concreto) que esta sub judice (obviamente se se enquadrar
no elenco de infragcbes que nao poderiam ter sido classificadas como “de
menor potencial ofensivo”). Assim: a norma do art. 2° paragrado unico da Lei
10.259 é inconstitucional se interpretada no sentido de que o seu ambito
alcance o crime X, por n&o ser esta uma infracdo a que se comine o epiteto
de “menor potencial ofensivo”; a inclusao da infragdo X viola o seguinte prin-
cipio ou preceito da Constituigcdo... Desnecessario dizer que, na hipétese de
controle concentrado, o Supremo Tribunal Federal devera elencar o conjunto
de delitos que devem ser expungidos do sentido da norma.

Nao se pode olvidar que a técnica da inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto (do mesmo que a interpretacdo conforme a Constitui¢ao)
objetiva salvar o texto da lei, apenas com uma nova interpretacdo. Ou seja,
nédo se esta a dizer que todo o paragrafo tnico do art. 2° da Lei 10.259 é

60 Cfe. Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdigdao Constitucional. Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 275.
61 Cfe. Mendes, op.cit., p. 275.

62 Para uma melhor compreensdo acerca do funcionamento dos institutos da interpretagéo
conforme e da nulidade parcial sem reducao de texto, ver Streck, Jurisdigao Constitucional,
op.cit., p. 512 a 536.

63 Exemplo nesse sentido podem ser vistos nos Acérdaos 75/85, 132/85 e 336/86 do TC de
Portugal. Cfe. Streck, Jurisdigao, op.cit., p.477.
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inconstitucional, até porque algumas infragdes, de fato, mesmo que suas pe-
nas maximas cheguem ao limite de dois anos, corretamente devem estar sob
a égide dos Juizados Especiais Criminais. Contesta-se apenas a inclusédo
de determinados delitos que, nem de longe, poderiam ter sido epitetados
como “de menor potencial ofensivo”. Desse modo, em tais circunstancias, ao
se aplicar a técnica da nulidade parcial sem reduc&o de texto, o dispositivo
permanece vigente, sendo sua interpretacdo condicionada a uma releitura
constitucional. Tal possibilidade esta prevista na Lei 9.868/99,% onde o legis-
lador reconhece, explicitamente, a possibilidade de o Poder Judiciario aplicar
corrigendas aos textos legais aprovados pelo parlamento.

Mas, poderia alguém objetar, se ela, a Lei (paragrafo unico do art. 2°)
permanece inteiramente vigente no sistema, o que autoriza o Poder Judici-
ario a nao aplicar essa Lei? Somente uma resposta, in casu, é possivel: é
porque parte dela — isto €, algumas de suas incidéncias - € inconstitucional.
Consequentemente, em sede de Tribunal de segundo grau, bastara que se
aplique a técnica, sem qualquer necessidade de suscitagdo do respectivo
incidente de inconstitucionalidade.®® Ja em sede de julgamento em primeiro
grau, bastara que o juiz faca a aplicacéo da técnica nos moldes aqui preco-
nizados, uma vez que o controle difuso de constitucionalidade concede essa
prerrogativa ao magistrado.%® Com efeito, entendo que nao ha qualquer 6bi-
ce constitucional que impeca juizes e tribunais de aplicarem a interpretacéo
conforme e a nulidade parcial sem reducéo de texto.®” Entender o contrario

64 Ver, para tanto, Streck, Jurisdig¢ao, op.cit, em especial cap. 11.

65 Sobre a desnecessidade de suscitagdo de incidente de inconstitucionalidade nos casos
de inconstitucionalidade parcial sem reducado de texto, ver meu Jurisdigao Constitucional e
Hermenéutica, op.cit, cap. 11.

66 Em face da complexidade que envolve a aplicagéo das técnicas da interpretagcado conforme e
a declaragao de inconstitucionalidade parcial sem reducéao de texto, permito-me remeter o leitor
ao meu Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, op.cit.

67 Veja-se, neste sentido, interessante exemplo advindo do direito espanhol, mais
especificamente a sentenga 105/88 do Tribunal Constitucional. Nesse julgamento, esteve em
discussao a constitucionalidade do art. 509 do Cédigo Penal, que penalizava com pena de prisdo
todo aquele que fosse detido na posse de gazuas ou outros instrumentos destinados a praticar
furtos e ndo pudesse dar suficientes explicagbes acerca de sua aquisicao ou posse. Apreciando
um caso concreto, o Tribunal entendeu que aquele texto normativo era contrario a Constituicdo
(principio da presunc¢ao de inocéncia), qualquer interpretacdo do tipo penal que castigue a
simples posse dos instrumentos idéneos, isto &, “(...) en cuanto se interprete que la posesion de
instrumentos idéneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y el destino que
les da su poseedor es la ej de tal delito”. No caso hispanico, o texto permaneceu na integra,
sendo inconstitucional somente se (ou “enquanto”, “na medida em que” ou “na parte que”, para
utilizar a férmula do Tribunal Constitucional de Portugal) interpretado de determinada maneira.
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seria admitir que juizes e tribunais (que nao o STF) estivessem obrigados a
declarar inconstitucionais dispositivos que pudessem, no minimo, em parte,
ser salvaguardados no sistema, mediante a aplicagcdo das citadas técnicas
de controle. Em sintese, a suscitacdo do incidente somente tem fundamento
quando um texto € expungido do sistema.

Observo que a Lei 9.868, no paragrafo unico do art. 28, ao estabelecer
o efeito vinculante as decisées decorrentes do controle abstrato de constitu-
cionalidade, equiparou a declaracéo de inconstitucionalidade stricto sensu a
declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto e até mes-
mo a interpretacdo conforme a Constituicdo. Isso significa dizer que, no caso
especifico, qualquer tribunal pode, além de declarar a inconstitucionalidade
de uma lei — em sede de acolhimento total ou parcial quantitativa —, entender,
por exemplo, que esta € somente parcialmente inconstitucional, permane-
cendo o dispositivo em sua literalidade. Ou seja, assim como o controle de
constitucionalidade nao € prerrogativa do Supremo Tribunal, os seus diversos
mecanismos — incluidos ai a interpretacdo conforme e a nulidade parcial —
também nao o sdo. Por que um Juiz de Direito — que, desde a Constituicdo
de 1891 sempre esteve autorizado a deixar de aplicar uma lei na integra por
entende-la inconstitucional — ndo pode, também hoje, em pleno Estado De-
mocratico de Direito, aplica-la tdo-somente em parte? O mesmo se aplica aos
Tribunais, que, neste caso, ndo estao dispensados de suscitar o incidente de
inconstitucionalidade, quando se tratar da técnica da nulidade parcial sem
reducdo de texto.

Dito de outro modo, a possibilidade de os tribunais e até mesmo o juiz
singular fazer uso dos citados mecanismos fundamenta-se no controle difuso
de constitucionalidade. Impedir esse uso pelos juizes e tribunais inferiores
Seria restringir a propria modalidade de controle difuso; seria uma espécie de
meio-controle. E nao se objete com o exemplo dos Tribunais Constitucionais
europeus, como, v.g., o da Alemanha, isto porque, no modelo tedesco, existe
o instituto do incidente de inconstitucionalidade, pelo qual toda questao cons-
titucional deve ser submetida diretamente a Corte Constitucional (Lei Fun-
damental, art. 100, I; Constituicdo austriaca, art. 140, (1)). Na Alemanha, na
Austria e na Espanha, para citar alguns modelos, os Tribunais Constitucionais
detém o monopodlio do controle de constitucionalidade.

Observe-se, também,a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha, de 30 de outubro de
1963, interpretando restritivamente o art. 129 do Cddigo Penal, que estabelecia penas de prisao
aos membros de associagdes que promovessem determinadas atividades inconstitucionais.
O dispositivo foi considerado valido, desde que se excluisse da nogédo de “associagbes” 0s
partidos politicos. Cfe. Béguin, Jean-Claude. Le contréle de la constitutionnalité des lois em
République Fédérale D’Allemagne. Paris, Economica, 1982, p.194.
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Ja no Brasil, ndo existe esse monopdlio stricto sensu, em face da vi-
géncia do controle difuso (incidental) de constitucionalidade. Desse modo, se
entre os varios modos de controlar a constitucionalidade se inserem mecanis-
mos como o da interpretacdo conforme e o da nulidade parcial sem reducgéo
de texto, parece razoavel sustentar que tais instrumentos também podem ser
manejados no ambito do controle incidenter tantum.

Em apoio a tese da possibilidade de Tribunais e Juizes aplicarem a in-
terpretacdo conforme a Constituicdo e a nulidade parcial sem reducao de
texto vem o texto de Vitalino Canas, para quem, seja a interpretagcdo con-
forme a Constituicdo uma regra para a concretizacdo da Constituigdo, uma
regra de fiscalizagdo da constitucionalidade, ou uma regra de interpretacgéo,
sempre o juiz ordinario tera competéncia para a sua utilizagcdo. Na verdade,
ele encontra-se diretamente subordinado a Constituicdo, sendo, também, os
Tribunais 6rgéos de fiscalizacdo da constitucionalidade e competindo-lhes a
interpretacéo da lei.” No mesmo sentido, Rui Medeiros,” que entende que n&o
ha fundamento para atribuir ao fiscal da constitucionalidade (Tribunal Cons-
titucional) uma maior liberdade no recurso a interpretacédo conforme do que
aquela de que disp6em os tribunais em geral.

O exemplo austriaco vem corroborar a tese aqui exposta. La, o uso dain-
terpretacao conforme nao constitui um monopélio do Tribunal Constitucional,
nao obstante ser um sistema em que ndo ha controle difuso de constitucio-
nalidade. Com efeito, todo o 6érgao estadual aplicador de normas, especial-
mente os demais Tribunais Superiores, tém de entender o material juridico a
aplicar em cada caso em conformidade com a Constituicdo. De referir que,
quando o Tribunal Constitucional, no controle abstrato ou concreto de nor-
mas, interpreta uma lei em conformidade com a Constituicdo, ele apenas
afasta aquela(s) hipéteses(s) de interpretacéo que conduz(em) a um resulta-
do inconstitucional. Ao contrario de outros 6rgéos aplicadores da lei, ele ndo
tem, pois, competéncia para, sem mais, declarar qual dentre as varias inter-
pretacdes possiveis conformes a Constituicdo € a correta. O Tribunal Consti-
tucional devia, desse modo, limitar-se, também ao fazer uso da interpretagao
conforme a Constituicdo, a fungdo do “legislador negativo”, ndo atribuindo
a lei um unico sentido, a seu ver o mais correto. Ou seja, constitui tarefa do
Tribunal Constitucional, no ambito da interpretacédo conforme a Constituigao

68 Cfe. Canas, Vitalino. Introdugao as decis6es de provimento do Tribunal Constitucional,
op. cit., p. 38. Embora o autor trate do sistema juridico portugués, é importante notar que, como
no Brasil, Portugal adota a duplice féormula de controle de constitucionalidade: concentrado e
difuso.

69 Cfe. Medeiros, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa, Univ. Catdlica, 2000, p.
309.
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das leis, apenas o afastamento do sentido da lei considerado inconstitucional
e nao o apuramento de um conteudo unico conforme a Constituicdo. A pra-
tica do Tribunal, no entanto, ndo observa tais consideragdes em toda a sua
extensdo.”

Assim, sendo pacifica, pois, no direito comparado, a possibilidade de
os tribunais inferiores e os juizes singulares lancarem mao da interpretagao
conforme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial qualitativa (sem
reducéo de texto), ha que discutir acerca da necessidade ou nao da suscita-
cao do respectivo incidente de inconstitucionalidade pelos 6rgéos fraciona-
rios dos Tribunais da Republica. Pelas peculiaridades com que se revestem
tais institutos, entendo dispensavel tal suscitacdo. Afinal, como bem diz Men-
des, quando, pela interpretacéo conforme, se fixa uma dada interpretagao, o
Tribunal ndo declara — nem poderia fazé-lo — a inconstitucionalidade de todas
as possiveis interpretacdes de certo texto normativo. No ambito da interpreta-
cao conforme, a norma nao é declarada inconstitucional e sim, constitucional,
sendo que esta continuara, ap6s a declaragéo, carecendo de interpretacéo
em suas outras aplicagdes e os Tribunais ordinarios, que também s&o com-
petentes para a aplicagcéo do direito, podem desenvolver outras interpreta-
¢bes em conformidade com a Constituic&do.”

Em se tratando de decisdo de acolhimento parcial qualitativa, isto é,
quando uma das incidéncias (preceito ideal) &€ abduzida do texto, perma-
necendo, portanto, o texto em sua integralidade, o raciocinio deve ser o
mesmo. Desse modo, a solugao esta justamente na diferenca entre ao que
seja inconstitucionalidade parcial qualitativa e inconstitucionalidade parcial
guantitativa. Com efeito, enquanto na primeira o texto permanece intacto no
sistema, na segunda ocorre a expuncao formal de uma parte do dispositivo
ou da lei.

Veja-se, neste sentido, interessante exemplo advindo do direito espa-
nhol, mais especificamente a sentenca 105/88 do Tribunal Constitucional.
Nesse julgamento, esteve em discussdo a constitucionalidade do art. 509
do Cédigo Penal, que penalizava com pena de prisao todo aquele que fos-
se detido na posse de gazuas ou outros instrumentos destinados a praticar
furtos e ndo pudesse dar suficientes explicagbes acerca de sua aquisicdo ou
posse. Apreciando um caso concreto, o Tribunal entendeu que aquele texto
normativo era contrario a Constituicédo (principio da presuncéo de inocéncia),
qualquer interpretacédo do tipo penal que castigue a simples posse dos ins-

70 Cfe. Oberndorfer, Peter. A justiga constitucional no quadro das fungées estaduais, op.
cit., p.159 e segs.

71 Cfe. Mendes, Jurisdicao, op. cit, p. 228 e 275.
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trumentos idéneos, isto é, “(...) en cuanto se interprete que la posesion de
instrumentos idbneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad
y el destino que les da su poseedor es la ejecucion de tal delito”. No caso
hispanico, o texto permaneceu na integra, sendo inconstitucional somente se
(ou “enquanto”, “na medida em que” ou “na parte que”, para utilizar a férmula
do Tribunal Constitucional de Portugal) interpretado de determinada maneira.

Assim, nao é o fato de a nulidade parcial sem reducéo de texto ser uma
técnica de controle de constitucionalidade que tera o condao de obrigar a
suscitagao do incidente de inconstitucionalidade, até porque a interpretacéo
conforme também €& um mecanismo de controle e ndo se ha de falar em
suscitar incidente para tal. Na verdade, a caracteristica de sentencas inter-
pretativas € que torna dispensavel o incidente. Apenas um dos sentidos da
lei (portanto, repita-se, o texto permanece) € que afrontara a Constituicdo. O
texto, do mesmo modo como ocorre com a interpretacédo conforme a Cons-
tituicdo, foi otimizado.”"Em sintese, a suscitagdo do incidente somente tem
fundamento quando um texto é expungido do sistema.

Por ultimo, releva anotar, parafraseando Medeiros e Priim, que ndo se
justifica aplicar o regime de fiscalizagao concreta, ou seja, suscitar o incidente
de inconstitucionalidade — que € o modo previsto no sistema juridico brasilei-
ro de aferir a constitucionalidade no controle difuso de forma stricto senso
— a0s casos em que esteja em causa tdo-somente a incons-titucionalidade de
uma das possiveis interpretagdes da lei, pois 0 juizo de inconstitucionalidade
de uma determinada interpretacédo da lei ndo afeta a lei em si mesma, néo,
pondo em causa, portanto, a obra do legislador.” De novo, aqui, a importan-
cia da hermenéutica, no sentido de que a interpretagao implica, sempre, um
processo de applicatio, ou seja, ha sempre uma hipétese em que o texto tem
uma determinada incidéncia, emanando dai, uma norma. N&o ha um texto
que nao esteja relacionado com uma determinada “situacéo” hermenéutica.”
Ainda aqui vale referir a uma questédo que, de certo modo, ja foi exposta, no
sentido de que, mesmo que se equipare (como querem autores do porte de
Wassilius Skouris, Albert Von Mutius e Karl Bettermann), isto €, mesmo que

72 Observe-se a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha, de 30 de outubro de 1963,
interpretando restritivamente o art. 129 do Cdédigo Penal, que estabelecia penas de prisdo
aos membros de associagcdes que promovessem determinadas atividades inconstitucionais.
O dispositivo foi considerado valido, desde que se excluisse da nogédo de “associagbes” 0s
partidos politicos. Cfe. Béguin, Jean-Claude. Le contréle de la constitutionnalité des lois em
République Fédérale D’Allemagne. Paris, Economica, 1982, p.194.

73 Ver, nesse sentido, Medeiros, op. cit., p. 330, e Prim, Hans Paul. Verfassung und Methodik,
Berlin, 1977, pp. 188 e segs.

74 Nesse sentido, ver Streck, Jurisdigcao, op.cit.
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se dé o mesmo tratamento aos institutos da interpretagcdo conforme a Consti-
tuicdo e a nulidade parcial sem reducgao de texto, sempre estar-se-a excluin-
do os sentidos do texto normativo que o conduzem a inconstitucionalidade.
Permanece, pois, o texto normativo no sistema, afastando-se tdo-somente
aquele (ou um dos) sentido(s) contrario(s) a Constituicado. Por isso, a desne-
cessidade da suscitagcéo do incidente.

Em face do exposto, proponho que, na aplicacdo do paragrafo unico do
art. 2° da Lei 10.259 seja declarada a nulidade parcial do aludido dispositivo
sem reducéo de texto, afastando-se a sua incidéncia nas hipoteses de infra-
¢bes penais que, efetivamente, ndo podem ser classificadas como de menor
potencial ofensivo. A toda evidéncia, a tarefa de especificar o elenco de de-
litos que devem ser excluidos ndo é nada facil. Se de um lado ha um leque
de infragcdes que, nitidamente, devem ser excluidas do rol dos crimes que
tenham menor potencial ofensivo, ha outro conjunto de infracbes que ficam
em uma zona cinzenta.

Entendo a preocupacéao de setores da comunidade juridica com a ques-
tdo de se retirar a incidéncia de algumas hipoteses previstas pela Lei. Miran-
da Coutinho” diz ter sérias duvidas em deixar para os juizes (ou o judiciario
no plano do controle concentrado) a escolha de quais seriam as infracbes
que nao poderiam receber o epiteto de “menor potencial ofensivo”. Segundo
o professor paranaense, estar-se-a, assim, retirando do legislador a atribui-
cao constitucional de estabelecer os citados critérios. Muito embora, em tese,
haja razbes de sobra para essa desconfiangca com o Judiciario, ha que se
entender que a jurisdicdo constitucional apresenta sempre esse risco, até
mesmo quando os juizes (controle difuso) ou o Supremo Tribunal Federal
(controle concentrado) atuam como “legislador negativo”. As preocupacdes
de Miranda Coutinho sao pertinentes. Entretanto, sou mais otimista. Com
efeito, entendo que os mecanismos da interpretagado conforme a Constituicdo
e a nulidade parcial sem reducado de texto ja estdo incorporados na tradic&o
do Estado Democratico de Direito (e até mesmo na legislagéo brasileira — Lei
9.868). Creio que, em sendo a Constituicdo remédio contra maiorias, ha mo-
mentos em que — e a histoéria do constitucionalismo é prédigo em exemplos —
a justica constitucional (difusa ou concentradamente) tem a tarefa de corrigir
as distor¢des operadas por leis que desbordam da Constituigdo. Alids, o ga-
rantismo de Ferrajolli aponta exatamente nessa direcdo, a partir da distingao
entre vigéncia e validade. Trago a colacao, a propdsito, julgado da 52 Camara
Criminal do TJRS, aplicando a técnica da inconstitucionalidade parcial sem

75 Miranda Coutinho, Jacinto Nelson. “Debate acerca da Lei 10.259”. Porto Alegre, 16 de agosto
de 2002.
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reducédo de texto:

“Penal. Roubo majorado. Circunstancia agravante. Crime cometido con-
tra irm&. Controle da constitucionalidade. Agressao aos principios da igualda-
de, secularizacéo e racionalidade. Inconstitucionalidade parcial sem reducéo
de texto do art. 61, inc. Il, ‘e’, do Cdodigo Penal. — O patrimbnio e a integri-
dade da irm& do denunciado, enquanto bens juridicos, merecem a mesma
protecdo que é alcancada a qualquer do povo, sob pena de violagdo ao prin-
cipio constitucional da igualdade. — Se a condi¢cdo parental ndo facilitou a
consumacgao do crime, tampouco revestiu descumprimento de dever juridico
assistencial ou causou dano psicoldgico a vitima, ndo ha razgo alguma para
0 acrescimo de pena, pois a valoragcdo de circunstancia que em nada altera
O juizo de reprovagdo agride o principio da racionalidade. — A exasperacéo
da pena, calcada tdo-somente no descumprimento de um dever moral de
fidelidade de um irm&o para com o outro, agride o principio constitucional
da secularizagdo. — Compete ao julgador fiscalizar a constitucionalidade da
lei, suprimindo, dentre seus sentidos possiveis, aqueles incompativeis com
0s preceitos constitucionais utilizando-se da técnica da inconstitucionalidade
parcial sem reducéo de texto (licdo do Prof. Lenio Luiz Streck). — A unanimi-
dade, deram parcial provimento ao apelo” (TJRGS — Ap. 70004388724 — Rel.
Des. Amilton Bueno de Carvalho).

Em face do exposto, proponho que, na aplicagdo do paragrafo unico do
art. 2° da Lei 10.259 seja declarada a nulidade parcial do aludido dispositivo
sem redugéo de texto, afastando-se a sua incidéncia nas hipoteses de infra-
¢bes penais que, efetivamente, ndo podem ser classificadas como de menor
potencial ofensivo. A toda evidéncia, a tarefa de especificar o elenco de de-
litos que devem ser excluidos ndo é nada facil. Se de um lado ha um leque
de infragbes que, nitidamente, devem ser excluidas do rol dos crimes que
tenham menor potencial ofensivo, ha outro conjunto de infragdes que ficam
em uma zona cinzenta.

De todo modo, como se trata de aplicar a técnica da inconstitucionalida-
de parcial sem reducgao de texto, pela qual retiraremos a incidéncia do para-
grafo unico do artigo 2° em alguns tipos penais, ” é possivel deixar assentado,

76 Na 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do RS, a tese da inconstitucionalidade parcial
sem reducédo de texto tem sido rejeitada sob o fundamento de que, na medida em que a norma
(art. 2° da Lei 10.259) traz beneficios ao cidadao-réu, a declaracdo da inconstitucionalidade
parcial de algumas incidéncias “importa em afronta aos principios basicos do direito penal e
inversao da leitura constitucional da legislagdo penal — interpretacéo restritiva de norma para
beneficiar o débil: dirigida para dentro, na direcéo autoritaria!” (sic) ( v.g. , por todos, o Proc. n.
70005655584, rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho). E possivel perceber um nitido viés iluminista
na tese esbogada pelo aludido Orgao Fracionario, que nitidamente obstaculiza as possibilidades
de extensao da funcdo de protecéo penal aos bens de interesse para além da relagado inter-
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desde ja e com razoavel margem se seguranga, um rol inicial de delitos que
Jamais poderiam ter sido epitetados como “de menor potencial ofensivo”. Ou
seja, a pergunta que cabe é: a transgressédo a um delito que esta umbilical-
mente ligado a um bem juridico protegido pela Constituicdo pode ser classi-
ficado como de menor potencial ofensivo? Se a resposta for negativa, esta
diante de uma indevida inclus&o no rol estabelecido pela Lei 10.259. Assim,
nao sao de menor potencial ofensivo as seguintes infragées penais, que po-
dem ser classificadas em dois grupos: o primeiro diz respeito as infragdes
com penas até dois anos, previstos no Codigo Penal e em leis especiais, € 0
segundo, que abrange o elenco de infragcdes a que a lei prevé procedimentos
especiais. Assim:

6.1.1) Primeiro grupo — infragées previstas no Cdédigo Penal e em leis
especiais sem previsao de procedimento especial:

a) EXPOSICAO OU ABANDONO DE RESCEM NASCIDO (art. 134) e
SUBTRACAO DE INCAPAZES (art. 249): a insercdo destes crimes no rol
de infracbes de menor potencial ofensivo viola explicitamente os arts. 1°, lll,
e 227 da CF; a crianca e o adolescente recebem especial tratamento cons-
titucional, ndo podendo o legislador, de forma ficta, retirar a gravidade da
ofensividade de tais infragdes, existentes no sistema para proteger esses
relevantes bens juridicos.

b) VIOLACAO DE DOMICILIO, cometido durante a noite ou em lugar
ermo, ou com o emprego de violéncia ou de arma ou por duas ou mais pes-
soas (art. 150, paragrafo 1°): ndo ha liberdade de conformacao do legislador
para transformar esse crime em “quase bagatelar”, pela simples razdo de que
a casa € o asilo inviolavel do cidadao, clausula pétrea constitucional. Nao se
pode olvidar que ha uma contradicdo em si mesma nessa “inclusdo” no rol
das infracbes de menor potencial ofensivo, traduzido pelo préprio tipo penal:
um crime cometido com emprego de violéncia ou de arma... Logo, ha que se
indagar: onde esta a “lesividade light’ desse crime?

c) FRUSTRACAO DE DIREITO ASSEGURADO POR LEI TRABALHIS-
TA (art. 203), cuja pena de 1 a 2 anos foi estabelecida recentemente pela Lei
9.777/98: a toda evidéncia, trata-se de bem juridico visceralmente ligado aos

individual. No fundo, trata-se da assuncdo da velha oposi¢do (iluminista) entre Estado e
Sociedade (Ferreira da Cunha, Maria da Concei¢éo. Constituicao e Crime — Uma perspectiva
da criminalizagao e da descriminalizagao. Porto, Universidade Catélica Portuguesa, 1995,
pp. 274 e 275) , no interior da qual o Estado é visto como intrinsecamente “mau” e o cidadéo
intrinsecamente “bom”. Ora, € preciso entender que o Direito, inclusive o penal, mudou de feigdo
a partir da propria alteragéo na fungéo do Estado. De ha muito ultrapassamos o Estado Liberal.
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capitulo dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal. Nao parece
razoavel supor que a violagdo de um direito trabalhista assegurado por lei
(leia-se, fundamentalmente, a Constituicdo da Republica) possa vir a ser con-
siderado como infracao de baixa lesividade (soft crime).

d) ATENTADO AO PUDOR MEDIANTE FRAUDE (art. 216): a inclusao
deste crime no rol dos que tém menor (ou baixo) potencial ofensivo aponta
para a flagrante violacdo do principio da dignidade humana e da liberdade
sexual. Nem de longe é razoavel supor que o legislador tenha liberdade de
conformacgao para “transformar” um delito dessa jaez em um crime passivel
de transagao penal.

e) DESACATO (art. 331), DESOBEDIENCIA (art. 359) e FRAUDE PRO-
CESSUAL (art. 347): a inclusao destes crimes no rol de infracbes “proto-ba-
gatelares” representa confronto com o principio da eficiéncia do Estado (art.
37, caput, da CF), sem mencionar a funcdo do Estado e do Direito enquanto
interditos. Parece arrematada ficgdo (ou irresponsabilidade legislativa) “fa-

Essa alteracédo de papel (do Direito e do Estado) da-se quando o Estado, de potencial opositor
a direitos fundamentais, torna-se seu protetor e, o mais incrivel € “que o Estado se torne amigo
dos direitos fundamentais”. (Stern, Staats Rechts — Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Allgemeine Lehren der Grundrechte, Bad Ill/1, Minchen, C.H. Becksche
Verlagsbuchandlung, 1988, apud Ferreira da Cunha, op.cit.,, p. 274.) Por tudo isto, ndo é
desarrazoado afirmar, com Paulo Ferreira da Cunha, que o direito penal do Estado Democratico
e Social de Direito pode ser visto como uma espécie de “braco armado da Constituicao”: "nédo
armado para servir a ela, mas para, imbuido dos seus principios, servir a sociedade. Ou seja, ndo
é direito de duplicagéo, mas direito que fundamentalmente estrutura a ordem juridica e lhe da
uma especial feicéo. Isto é: ndo se trata apenas do conhecido fendmeno de constitucionalizagédo
do direito penal, mas do reconhecimento do mesmo como matéria que, nao sendo de Direito
Constitucional préprio sensu, é juridicamente constitucional, ou fundante”. (A Constituicdo do
Crime. Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 89 e 90). Isto significa assumir a tese de que
os bens juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal devem ser buscados na Constituigdo
(compreendida em seu sentido material). Do mesmo modo, isto significa admitir que ndo ha
qualquer blindagem em torno do Direito Penal que o proteja da jurisdicdo constitucional. O
legislador ndo € livre para criminalizar e tampouco para descriminalizar. Do mesmo modo, o
legislador nao possui carta branca para alterar, sem critérios cientificos exsurgentes de um
longo processo reflexivo-investigativo, a gravidade das infragdes. Observe-se que o STF,
recentemente, suspendeu liminarmente dispositivo de Decreto que indultava crimes hediondos,
o que demonstra, a toda evidéncia, a tese aqui sustentada (ver, para tanto, medida cautelar na
ADIn n. 2795-6). E parece que ninguém se opds a tese do STF alegando “violagdo ao principio
da reserva legal”’, de “protecdo ao mais débil”, etc. Corretamente, o Supremo Tribunal pés um
claro limite na “liberdade de conformacao” do Presidente da Republica. Repita-se: a lei penal
nao tem qualquer imunidade em relacdo a Constituicdo, mesmo aquela que descriminaliza
(registro, aqui, o conhecido acordado do Tribunal Constitucional da Alemanha - BverfGE 39, 1,
45 -, que declarou inconstitucional legislagao que descriminalizou o aborto.) Ou isto, ou teriamos
que considerar intocavel, v.g., um dispositivo penal que viesse a descriminalizar os delitos de
corrupgao, sonegacao de tributos, estupro, etc. tudo em nome do principio da legalidade. Nao se
ignora que a protecao de bens juridicos nao se realiza somente através do Direito Penal.
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zer pouco caso” de delitos que objetivam proteger bens juridicos que dizem
respeito ao exercicio da autoridade pelo Estado soberano, que deve zelar
pela eficiéncia da administragéo lato sensu e pela probidade administrativa.
Numa palavra: admitir que uma fraude processual tenha “menor potencial
ofensivo” é colocar uma pa de cal na teoria do bem juridico!

f) CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA (art. 2° da Lei 8.137): sua
inclusao no rol de infracbes de menor potencial ofensivo ofende frontalmente
o art. 3% 1, lll, 4°, Il, da CF, normas-programa que apontam para a construcéao
de um Estado Social, representado por uma sociedade justa e igualitaria,
com a obrigacao da erradicacédo das desigualdades sociais, pelas quais, a
toda evidéncia, crimes como sonegacao de impostos, ndo podem ser equipa-
rados - e nem receber o mesmo favor legis - a crimes como esbulho, dano
ou qualquer contravencao penal etc... (aqui, a violagao € do art. 5°, caput),
além da violag&o dos principios constitucionais como da proporcionalidade e
da razoabilidade (a Lei 10.259 representa um desvio de finalidade em relacéo
a Lei 8.137); além de que é absolutamente despropositado a Constituicdo
apontar para a realizagdo de um Estado Social, onde esta insita a tese de
que o recolhimento de impostos € um caminho privilegiado da efetivacédo de
direitos sociais (saude, educacéo etc), (ha, sem duvida, um dever fundamen-
tal de pagar impostos) e ao mesmo tempo uma Lei ordinaria (des)classificar o
crime de sonegacao de tributos para a classe de infragdes de “menor poten-
cial ofensivo”, ao ponto de considera-lo menos ofensivo que o crime de furto
simples. A violagédo da Constituicdo €, mais do que visceral, escandalosa.

g) CRIMES AMBIENTAIS (art. 45 da Lei 9.605): esta espécie de tipo
penal protege bens juridicos de terceira geracao, albergados no art. 225 da

Sabe-se que o Direito Penal ndo deve intervir quando ha outros meios eficazes para proteger os
bens em questao (aqui também n&o deve ser esquecido e nem subestimado o valor simbélico que
representa o Direito Penal enquanto interdito, enquanto limite que separa a civilizagéo da barbarie,
questdo bem assinalada na metafora do contrato social em Hobbes e na figura do superego
freudiano). Nao ha precedentes que comprovem que bens juridicos nao insignificantes — bens
que, pela tradi¢cdo, sao considerados de média ou alta lesividade — possam ser protegidos tao
somente por medidas administrativas ou simulacros de “penas alternativas”, como é o caso da
institucionalizagéo das cestas basicas. Por isto, n&o era livre o legislador patrio para “dispor” do
grau de lesividade” de determinadas infragbes, desclassificando a intensidade dessa lesividade a
partir de um critério linear representado pela graduacao da pena, com o que foram “isonomizadas”,
v.g., infragbes como lesbes corporais leves, perturbacdo do sossego, maus tratos em animais,
notoriamente tidas e reconhecidas como “de menor potencial ofensivo”, com infragbes como
sonegacao de tributos, crimes contra criangas e adolescentes, abuso de autoridade e porte ilegal
de arma, notoriamente reconhecidas na tradicdo como sendo de média e alta potencialidades
lesiva. E, na medida em que nao havia esta “liberdade de conformacéo legislativa”, a solugao que
se apresenta € a corregao da anomalia mediante o adequado uso da jurisdicdo constitucional,
através da técnica da inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto.
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CF); a aceitar a tese do legislador, € mais grave — isto €, bem mais grave —
“‘passar’” um cheque sem fundos do que incendiar uma floresta. Trata-se de
flagrante violacao de bens juridicos de indole transindividual.

h) CRIMES COMETIDOS CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE (arts.
228, 229, 230, 232, 234, 235, 236, 242, 243 e 244 da Lei 8.069): a insergcao
destes crimes no rol de infragbes de menor potencial ofensivo viola expli-
citamente os arts. 1°, lll e 227 da CF. Uma simples leitura do rol de crimes
previstos no ECA e, agora, reunidos sob a nominagao de “menor potencial
ofensivo”, demonstra o pragmatismo inconseqiente do legislador. Com efei-
to, como convencer o homem de la caje, que o ato de ministrar ou entregar
a uma crianga produtos que causem dependéncia fisica (como substancias
toxicas), seja um soft crime? E o ato de privar a crianga ou o adolescente
de sua liberdade? E ato a ser considerado de baixa lesividade, a ponto de
a punicao ser “barganhada”? Nao se ignora, aqui, a importancia da subsi-
diariedade. Entretanto, e isto vale para todos os delitos aqui delineados, é
exatamente o limite da subsidiariedade que deve ser questionado.

i) CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA (art.10, caput, e paragrafo pri-
meiro, incisos I, Il e Ill, da 10.437): a inclus&o é indevida, por duas razdes:
primeiro, porque sua inclusao no rol de crimes “quase-insignificantes” repre-
senta ato para o qual o legislador nédo tem liberdade de conformagéo, por
se tratar de conduta criminal que viola um bem juridico coletivo, na medida
em que o uso de arma sem autorizacdo, em hipdteses que ndo violem a
presungao da inocéncia, " acarretam perigo a terceiros, bastando para tanto
examinar as estatisticas acerca da criminalidade; controlar o uso de armas é
obrigacéo do Estado, a partir de uma espécie de antecipacéo de tutela penal;
segundo, porque, em tendo sido alteradas as penas para o porte ilegal de
arma, catapultando-o da categoria de contravencao para a categoria de cri-
me, parece evidente que ndo mais se discute o grau de potencialidade desse
tipo de infracdo. E ndo pode ser uma penada legislativa que va ter o condao
de “arrefecer” a lesividade da referida infragcao penal...

6.1.2) Segundo grupo — infragées a que a lei prevé procedimento espe-
cial
a) CALUNIA (art. 138), DIFAMACAO (art. 139) e INJURIA (art. 140),

77 Sobre o assunto, ver Streck, Lenio Luiz. “O crime de porte de arma a luz da principiologia
constitucional e do controle de constitucionalidade”. In: Revista ITEC n.1. Porto Alegre, ITEC,
2001.
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porque os crimes contra a honra, assim como outras infragdes (abuso de au-
toridade etc.) devem ser analisados a partir de duas questdes, que impedem
sua incluséo no rol dos Juizados Especiais Criminais. Ou seja, ndo fosse a
impossibilidade de inclusdo de determinados tipos de infragdes pelas razdes
ja apontadas, ha outro obstaculo que impede a competéncia dos JEC’s. As-
sim, especificamente com relacdo aos crimes contra a honra, sua incluséo
no elenco de delitos de menor potencial ofensivo viola clausula pétrea consti-
tucional, conforme previsao no art. 5°, X, da Constituicdo. Fazendo um racio-
cinio bem simples, é possivel dizer que, se a Constituicdo estabelece a honra
como clausula pétrea, nao € possivel admitir que o legislador tenha liberdade
de conformacgao para transformar os crimes cometidos contra a honra em
infracdes de menor potencial ofensivo. A se admitir tal liberdade, admitir-se-a
também a prépria descriminalizagdo dos crimes contra a honra.

b) CRIMES OCORRIDOS NAS LICITACOES (arts. 93, 97 e 98 da Lei
8.666), porque sua capitulacdo como de menor potencial ofensivo viola o
principio da moralidade administrativa (art. 37, caput, da CF); parece 6bvio
gque nao ha qualquer proporcionalidade entre o ato de considerar como de
menor potencial ofensivo as infracbes que colocam em xeque a lisura do
processo de gastos e despesas publicas, que movimenta bilhdes de reais
a todo ano, que sao os crimes decorrentes de fraude em licitagdes, e o ato
de, a contrario sensu, considerar como de maior potencial ofensivo o ato
de receptar um simples botijao de gas... Fraudar licitagdes passou a ser soft
crime; enquanto isto, o furto continua sendo um hard crime!!!

c) CRIMES DE ABUSO DE AUTORIDADE, porque sua inser¢ao no elen-
co das infragdes de menor potencial ofensivo & escandalosamente inconstitu-
cional, uma vez que se trata de um delito que tem como bem juridico fundante
a dignidade da pessoa, sua integridade fisica, ndo possuindo o legislador
qualquer liberdade de conformacéo para incluir este delito no rol daqueles
que podem ser transacionados... Nesse sentido, imagine-se o paradoxo de-
corrente de uma transagao penal envolvendo um ato de abuso de autoridade,
cambiavel por um moédico pagamento de R$ 120,00 (prestacdo social alter-
nativa)...

Por derradeiro, releva registrar que o elenco acima especificado ndo es-
gota a matéria. Trata-se, apenas, de delinear as bases de uma discussao
acerca de um rol de infragbes que, com uma margem minima de incerteza,
deve ser excluido da classificacéo de “menor potencialidade ofensiva”.

7) A GUISA DE CONCLUSAO - ESCLARECIMENTOS FINAIS
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A presente proposi¢ao de que se expunja do elenco de delitos aqueles
que nao poderiam ter recebido o selo de “infragdes de menor potencial ofen-
sivo” ndo significa que, para estes, estar-se-ia apontando a pena de priséo
como solugao. Longe disto.” O que ocorre € que ja existe a Lei 9.714, que
considerou passiveis de receber o beneficio de substituicdo de penas priva-
tivas de liberdade por penas restritivas a todos as penas concretizadas que
nao ultrapassem o limite de 4 (quatro) anos, e desde que estes ndo tenham
sido cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Em consequéncia,
parece despiciendo alertar para a diferenca que existe entre crimes passiveis
de transacédo, que tém o condao de até mesmo evitar a acdo penal (o que
ocorre em 90% dos casos), e aqueles delitos que, concretizadas as penas,
podem receber a substituigdo da pena por restritivas de direitos. Portanto, os
delitos que, expungidos do rol que os epitetou de menor potencial ofensivo,
podem, sempre, receber a substituicdo de penas por restritivas de direitos.
Em caso de descumprimento, ha a conversdo em pena privativas de liberda-
de. Nao é o caso da transacdo. O mesmo se diga em relagdo a suspenséo
do processo prevista na Lei 9.099.”

Refira-se, como reforgco, que a necessidade (e a possibilidade) do con-
trole da constitucionalidade das leis com base nos principios constitucionais
(explicitos e implicitos) e das préprias normas “programaticas” tem sido de-
fendida por inumeros doutrinadores (Canotilho, Jorge Miranda, Bonavides,
Bandeira de Mello, Dallari, para citar apenas alguns). Lamentavelmente, os
tribunais tém permanecido reticentes e refratarios a esse controle. Sair dos
livros e das teses da academia para o mundo vivido, trazendo esse tensio-
namento para o @&mbito do judiciario: este € o desafio e o dilema. Como bem
lembra Fernando Facury Scaff,” qualquer ato ou norma que venha a infringir

78 Alias, é relevante registrar que ha um consideravel elenco de infragbes que, de fato,
necessitam receber o epiteto de “condutas bagatelares” ou infragbes de baixa lesividade, as
quais se destinam os Juizados Especiais Criminais. Para respeitar a teoria do bem juridico,
parece evidente que o legislador deveria elaborar uma adequada classificagdo dessas infragdes.
Conforme ja deixei registrado em outros textos (v.g., Tribunal do Juri, 4% ed., Livraria do Advogado,
2001), as condutas hoje enquadradas como contraveng¢des devem todas sofrer uma redefinigao.
O atual cenario das condutas contravencionais aponta para uma recepc¢ao destas, em face do
principio da secularizagédo do Direito. O Estado n&o pode punir, criminalmente, vicios e condutas
dos cidadaos, questao que fica bem clara a luz do garantismo ferrajjolano.

79 Claro que ha sérias duvidas acerca da propria constitucionalidade da Lei 9.714, que, a exemplo
da Lei 10.259, isonomizou delitos absolutamente discrepantes. Mas isto outra questao. Ver, para
tanto, meu artigo “As novas penas alternativas a luz da principiologia do Estado Democratico de
Direito e do controle da constitucionalidade”. In: A Sociedade, a violéncia e o direito penal. Ney
Faiet (org). Poro Alegre, Livraria do Advogado, 2000.

80 Cfe. Scaff, Fernando Facury. “Controle Publico e Social da Atividade Econémica”. XVII
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os principios fundamentais da Constituicdo Federal, como os que estabele-
cem como objetivos fundamentais a construcéo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, que garanta o desenvolvimento nacional erradicando a pobreza
e a marginalizacao e reduza as desigualdades sociais e regionais, deve ser
considerado inconstitucional, através de controle difuso ou concentrado, por
magistrado de qualquer instancia, a fim de permitir que a Constituicdo preva-
leca, e que a vontade do povo ao instituir aquele documento ndo seja posta
de lado.

E ndo se diga que, ao restringir o uso da nova Lei, estar-se-a fazendo
uma analogia in malam partem ou uma interpretacao in pejus, ou, ainda,
uma violagao do principio da legalidade. Nao ha analogia in malam partem
em relagdo ou contra a Constituicado. Ha que deixar claro, de uma vez por
todas, que o legislador ndo tem discricionariedade para estabelecer tipos, pe-
nas e favores legais. Além disto, a lei penal ndo tem qualquer imunidade em
relagcdo a Constituicdo, mesmo aquela que descriminaliza. Registre-se, aqui,
o conhecido acérdao do Tribunal Constitucional da Alemanha (BverfGE 39,
1, 45), que declarou inconstitucional legislagcdo que descriminalizou o aborto
(impunidade do crime se ocorrido nos trés primeiros meses de gravidez),
sob a fundamentacéo de que o legislador n&o pode renunciar por completo a
protecdo mediante o Direito Penal. Em outras palavras, néo ha liberdade de
conformacao legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda que a lei venha
a descriminalizar condutas consideradas ofensivas a bens fundamentais.

Nao ha, pois, qualquer blindagem que “proteja” a norma penal do con-
trole de constitucionalidade (entendido em sua profundidade, que engloba as
modernas técnicas ligadas a hermenéutica, como a interpretacéo conforme,
a nulidade parcial sem reducao de texto, o apelo ao legislador etc).

Ou isto, ou teriamos que considerar intocavel, por exemplo, um dispo-
sitivo legal que viesse a descriminalizar o delito de corrupgéo, a sonegacéo
de tributos, o estupro, etc., tudo em nome do principio da legalidade (norma
vigente = norma valida???)! Nao se ignora que a protecéo de bens juridicos
nao se realiza somente através do Direito Penal. O Direito Penal ndo deve
intervir quando ha outros meios de proteger os bens em questdo. A pena tem
a missao de proteger subsidiariamente os bens juridicos. Entretanto, nao ha
precedentes que comprovem que bens juridicos n&o insignificantes possam
ser protegidos tdo somente por medidas administrativas. Considero correta a
assertiva de Roxin, para quem o legislador deve recorrer, subsidiariamente,
a contravencao e a multa administrativa, em vez da incriminagéo e a pena,
somente quando a perturbagao social pode ser anulada com a sangdo menos

Conferencia Nacional dos Advogados. UERJ. 31.8.99, p.21
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onerosa. E evidente que esse limite é dificil de tracar. Entretanto, asseve-
ra, no campo nuclear do Direito Penal as exigéncias de prote¢do subsidiaria
de bens juridicos requerem necessariamente um castigo penal em caso de
delitos de um certo peso. Em contrapartida, diz Roxin, ainda que em prin-
cipio se incluam condutas como o furto e a fraude (estafa) neste “ambito
nuclear” de exigéncia de punicao por parte do Direito Penal, nada se oporia
a que os casos de bagatelas neste campo (p. ex., furto de géneros comesti-
veis) fossem tratadas como contravencdes.” Observe-se, desse modo, que
a discussao dos limites entre condutas que devem ser consideradas como
crimes e as que devem ser epitetadas como contravencao, primeiramente &
de tipo quantitativo; entretanto, quando se ultrapassa o terreno das condutas
“bagatelares” — assim entendidas na tradicéo juridica — a discussdo neces-
sariamente assumira foros qualitativos. E é neste ponto que a Constituicdo
deve ser o topos conformador dos critérios de afericdo do conceito de “delitos
puniveis com pena de prisao, substituiveis por restritivas de direito ou nao,
e as condutas que podem ficar no ambito contravencional ou no terreno da
transacao penal”. De certo modo, delitos de menor potencial ofensivo nada
mais sdo do que condutas contravencionais. O problema, portanto, enquanto
permanecer no terreno das infracbes que, de fato, ndo oferecem maior po-
tencialidade lesiva, pode ficar restrito — e ser resolvido — a partir de critérios
objetivos-quantitativos; no entanto, quando se tratar de infragées que atinjam
bens juridicos que longe estdo daquilo que a tradigdo tem classificado como
infracbes bagatelares, esta-se, inexoravelmente, diante de uma aferigdo qua-
litativa, razao pela qual deverao ser discutidas as condi¢des de possibilidade,
a luz do conceito material de delito, da inclusdo ou excluséo de determinadas
infracbes do conceito de “menor, médio ou maior potencial ofensivo”. Ou
seja, o critério quantitativo — utilizado na Lei 10.259 — somente pode vingar
no ambito de uma certa homogeneidade de infragbes; na ocorréncia de uma
heterogeneidade, o critério deve ser qualitativo. Nesse sentido, calha a ad-
verténcia de Stratenwerth, em sua palestra inaugural das Jornadas de Pro-
fessores de Direito Penal realizadas em Basiléia em 1993:

“Que haya que renunciar a la pena, que es la sancion..., mas dura que
conece nuestro Derecho, precisamente alli donde estas en juego intereses
vitales no solo de los individuos, sino de la humanidad en su totalidad, es algo
que considero... inadmisible”.

Registre-se, por fim, que a crise que atravessa a dogmatica juridica tem
obstaculizado a necessaria filtragem hermenéutico-constitucional do direito

81 Cfe. Scaff, Fernando Facury. “Controle Publico e Social da Atividade Econémica”. XVII
Conferencia Nacional dos Advogados. UERJ. 31.8.99, p.21.
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penal. Vige, ainda, a crenga no carater fetichista da lei, no interior do qual
confunde-se vigéncia com validade. Dai a necessaria constitucionalizagao do
direito. Por vezes penso dar raz&o a Jimenez de Azua, quando disse, certa
vez, que, ao se promulgar uma nova Constituicdo, dever-se-ia fazer novos
Cdbdigos, para evitar a aplicacao das leis anteriores (fruto do sistema constitu-
cional derrogado) ao arrepio do novo fundamento de validade (hovo modelo
de Direito representado pela nova Constituicdo). Nessa linha, em vista do
total desrespeito ao texto constitucional e permitindo-me ser irbnico, acres-
centaria ao dizer de Azua que talvez o constituinte brasileiro de 1988 devesse
ter incluido um dispositivo, determinando que todas as leis que viessem a
ser feitas a partir daquela data deveriam respeitar o contetdo formal e mate-
rial da Constituicdo, sob pena de serem inconstitucionais... Afinal, ha que se
avisar a comunidade juridica que principios valem, regras vigem, como diz
Bonavides, e que a violagdo de um principio € mais grave do que a violagao
de uma norma, como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello. E necessa-
rio, pois, dizer o ébvio: a Constituicdo constitui; a Constituicdo estabelece as
condi¢des do agir politico-estatal. Esse Obvio, porém, utilizando a linguagem
heideggeriana, € mera aparéncia, isto porque o ébvio, para se manter “como”
obvio, deve permanecer oculto. A obviedade exsurgira “como” obviedade a
partir de seu desvelamento (alétheia). ¢
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