& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

.Desvirtuamento da interpretacédo da Le 10.259/01

SUMARIO: | —Linhas propedéuticas; 11 — O plano legidativo; [11 — A desigualagio constitucional mente
assegurada; 1V — Exegese equivocada da novalei e juizes-legisladores; V — Componente social e sua
desconsideracao: riscos; VI — Arremates.

| —Linhas propedéuticas

Fulcrando-se no principio daigualdade, tem-se dito que aLe n°. 10.259/01 teria ampliado o conceito de
delitos de menor potencial ofensivo. N&o nos parecendo que venha sendo dada a melhor orientacéo a
questdo, sob sério risco de uniformidade em torno de posicdo que antes evidencia-se confrontadora do
texto constitucional vigente.

Em sede de hermenéutica, € comezinha ali¢éo de que sdo cinco os processos interpretativos (MARIA
HELENA DINIZ, Aslacunas do direito, 42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 277): o gramatical (fundado em
regras de linglistica, implica no exame, pelo magistrado, de cada termo do texto normativo, isolada ou
sintaticamente, atendendo a pontuacéo, colocacdo dos vocabulos, origem etmoldgica, etc.), o 1égico (que
se utiliza de critérios |16gicos, estudando-se 0 sentido e o a cance da norma, tendo-se em conta a
coeréncia), o sistematico (esse leva em conta 0 sistema em gue se insere a norma, relacionando-a com
outras normas concernentes ao mesmo objeto, através da diversidade de subssi stemas normativos), o
histérico (baseia-se nos antecedentes da norma, podendo atentar aos trabal hos preparatorios do processo
legidativo, as causas ou necessidades que inspiraram o legislador) e 0 sociol6gico ou teleol bgico (visa
adaptar o sentido ou a finalidade da norma as novas exigéncias).

Eles ndo se isolam ou divergem, mas sim antes se complementam, pelo que “convém lembrar, ainda, que
os diversos processos i nterpretativos ndo operam isoladamente nem se excluem reciprocamente, mas se
completam. N&o séo, narealidade, cinco espécies de técnicas de interpretacéo, mas operacoes distintas
gue devem sempre atuar conjuntamente, pois todas trazem sua contribui¢éo para a descoberta do sentido
e do alcance danorma’ (autora e obracitadas, p. 278). Tal licdo, alias, € bem cléssica, vazada na
autorizada doutrina de CARLOS MAXIMILIANO, paraquem néo “é de rigor que se empreguem todos
simultaneamente; pode um dar mais resultado do que outro em determinado caso; 0 que se condena é a
supremacia absoluta de algum, bem como a exclusdo sistematica de outro. Cada qual tem os defeitos das
suas qualidades; € em tirar de cada processo 0 maior proveito possivel, conforme as circunstancias do
caso em apreco, que se revela a habilidade e a clarividéncia do intérprete” (Hermenéutica e aplicacdo do
direito, 18. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 127).

E ditos processos sdo aplicaveis atodos os ramos do direito, observadas logicamente as peculiaridades
proprias destes, em razéo dos interesses em voga.

Também cedico que ainterpretacdo constitucional possui notada importancia, pela magnitude que os
paises de civil law conferem a normafundamental e pelo seu carater politico (PAULO BONAVIDES,
Curso de Direito Constitucional, 10. ed., S&o Paulo: Maheiros, 2000, p. 419), falando-se poisem
interpretacao dalel conforme a constituic¢ao, de nulidade de lei sem reducao de texto, de nulidade parcial
ou total delei (ALEXANDRE DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional, 102 ed, Sdo Paulo: Atlas,
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2001, p. 41-45).

A Constituicéo ha, pois, de ser interpretada na medida em gque a exegese |he revista e represente a
intencdo soberana do povo, que conferiu legitimidade aos legisladores originérios. Nao se pode té-la por
arremedos inspiratorios que subtraiam essa essencial caracteristica. As normas constitucionais ndo
podem ser diminuidas ou lidas, sendo na medida em que Ihe autorize o proprio texto constitucional.

Estabel ecidas estas premissas, sigamos.
Il —O plano legidativo

O art. 98 da Constituicdo Federal prevé a possibilidade de criagéo de juizados especiais pela Uni&o,
Estados e Distrito Federal parainfracdes de pequeno potencial ofensivo.

Seu paragrafo Unico, vindo alume pela Emenda Constitucional n°. 22, autorizou a Lei federal a dispor
sobre a criagéo de juizados especiais no ambito da Justica Federal .

Desde logo ja se vé 0 seguinte: quis o constituinte derivado que a lei federal pudesse dar tratamento
proprio aos juizados especiais federais.

A Le n°. 10.259/01 éclara, verhis:

“Art. 20. Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os feitos de competéncia da
Justica Federal relativos as infragdes de menor potencial ofensivo.

Paragrafo unico. Consideram-se infragdes de menor potencia ofensivo, para os efeitos desta L ei, 0s
crimes aque alei comine pena maxima ndo superior adois anos, ou multa’.

A norma é bem clara e adefinicdo ali constante € precisa no sentido de aplicabilidade para fins daquela
lel.

Il — A desigualacao constitucionalmente assegurada

O principio daigualdade, matriz constitucional (art. 5°., caput), tem em seu contelido o tratamento igual
aosiguais e desigual aos desiguais (ARISTOTELES), buscando aigualdade substancial.

Resulta da propria esséncia da atividade |egidlativa uma tendéncia nata a discriminagéo de coisas ou
situacdes. Com o incremento da vida e dos grupos sociais, torna-se necessaria a regulacdo pelo direito
positivo das situacdes dai criadas. O grande desafio ao legislador €, pois, exercer seu mister sem afrontar
0 principio isonémico, dando tratamento idéntico ou n&o, conforme demande o0 caso concreto, no afa de
fazer incidir preceitos substancialmente igualitarios.

A discriminacdo é, portanto, possivel, desde que presentes razdes juridicas bastantes.
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Do contrério, estar-se-ia negando validade a prépria existéncia dos Juizados Especiais Estaduais
Criminais (Lei n°. 9.099/95), ao Codigo do Consumidor (Lei n°. 8.078/90) e apropriaLei de Toxicos
(Lei n°. 6.368/76), dentre varios outros (Lei das Contravencdes Penais etc etc e etc). Isso porque a
criacdo de microssistemas normativos € um fato inconteste. A especializacdo de areas do direito é uma
preméncia.

|V — Exegese equivocada da nova lei e juizes-legislador es

E até natural que alguns doutrinadores, que de resto vivem do que pregam (sendo que a &rea penal n&o
vem sendo avo de grandes mudancas), alardeiem a aplicacdo de teses juridicas de duvidosa existéncia
no nosso ordenamento constitucional (direito penal minimo, insignificancia e proporcionalidade),
calcados em naturais de paises cuja realidade social € bem diferente da nossa patria tupiniquim (como é
aAlemanha, de onde vem o festggado CLAUDIO ROXIN).

SO ndo é aceitavel que isso encontre pronto agasalho no seio do Judiciario, onde a crise conscienciosa de
alguns julgadores pelafaléncia do sistema carcerario faz com que principios 0s mais diversos possiveis
sejam utilizados, de forma muitas vezes impensada, para justificar decisdes descompassadas do sistema
juridico e pior, desvirtuando justamente o principio que se diz invocado.

Assegura-se ao constituinte excepcionar-se, desde que o queira. E ele 0 quis nesse caso concreto, sem se
olvidar do tratamento disparatado conferido a crimes idénticos, a depender do agente passivo (federal ou
estadual).

Alguns podem até achar isso erréneo aluz de principios diversos (assaz de vezes citados na esfera
penal), mas isso ndo é valido aluz da Constituicdo Federal, sendo sob uma 6tica capenga. N&o se pode
opor principios explicitos e inegavelmente contidos no seio constitucional com lastro em principios
outros, cuja legitimidade sd encontra amparo no direito brasileiro na medida em que n&o obstaculizem o
Texto Normativo Maior.

E certo que prega-se ainconstitucionalidade de normas constitucionais (OTTO BACHOF, Normas
constitucionais inconstitucionais?, trad. José Manuel M. Cardoso da Costa, Coimbra: Almedina, 1994,
pp. 19-35), mas ndo é esse 0 caso, sendo mesmo que o legislador penal tem irrestrita discricionariedade
guanto atipificacdo penal. E ndo custalembrar que legislador penal € s6 o federd (art. 22, I, daC.F.),
atentando-se que no caso concreto ele escolheu dar tratamento mais benéfico aos delitos perpetrados em
detrimento da Unido, aqual € funcdo constitutiva, mantendo o tratamento mais gravoso para os delitos
cometidos em detrimento de outras unidades da federacdo (que em situagéo inversateriam sim de
reclamar, aluz do pacto federativo).

Os processos interpretativos ndo se prestam a subversdo dos principios. Sob todos 0s aspectos que se
pregue, ainda que verificadaincongruénciainfraconstitucional, deve-se obediéncia a Carta Fundamental.
E todas as interpretagtes partem dela e somente nela encontram abrigo. Fora disso séo meras
contumélias.
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Tanto subverte a Carta Maior o que ofende o principio da isonomia como o que afronta o da
separacado de poderes.

A tarefadejulgar é dificil.

Decanta-se em verso e prosa que o julgador ndo pode ficar restrito alei, quando elasgainjusta. SO que o
excesso a isso acarreta situagao de megal omania que exorbita da funcéo jurisdicional e constitui-se em
ofensa a um principio t&o importante no nosso direito constitucional positivo como o daigual dade:

0 da separacao de poderes (art. 3°.).

O juiz passa a achar que, ante ainépcialégica do legislador, pode substituir-se a ele e negar-lhe ou
ampliar-lhe validade. Dai juizes que simplesmente fazem letra morta de uma lei, quando néo
compassadas com suas convicgoes (e por pior ou melhor que alel sgja).

N30 se nega que é bem f&cil render-se atese ora confrontada. E bem palatével defender propostas
liberais e cair nas gragas dos réus, da midia (muitas vezes mal-informada) e da consciéncia (cansada de
ver ainépcia do sistema carcerario).

Mas, quem nao tem coragem nao serve prajulgar.
A Lei n°. 10.259/01 n&o expande os delitos albergados pelaLei n°. 9.099/95.

Se se tem ainda mais davida acerca do que antes se disse, anovalei expressamente veda sua aplicacéo a
justica estadual (art. 20).

Mais ainda, conforme o Entendimento Uniforme n°. 08/02, da 32 Procuradoria de Justica do Estado de
S50 Paulo (autores: CARLOS EDUARDO FONSECA DA MATA, FABIO ANTONIO PINESCHI
HERMANN HERSCHANDER, MARCO ANTONIO GARCIA BAZ, THARCILIO TOLEDO NETO,
tornado publico pelo Aviso n°. 62/02 da Procuradoria Geral de Justica de Séo Paulo, no DOE de
05.02.2002, p. 35), cujatranscricdo parcial segue, o julgador — ao abrigar a tese de que houve ampliagdo
do conceito de menor potencialidade crimina —ndo sd esquiva-se de aplicar alel, indo maisalém e
fazendo as vezes de legislador positivo, o que € absolutamente inadmissivel:

“Emoutras palavras, se por hipotese uma lei ofende o principio daisonomia e serevela
inconstitucional, ndo pode o Juiz estender o beneficio decorrente da inconstitucionalidade a outros
crimes e a outras penas, ndo previstos pelo Legislador. E que nesse campo o juiz atua como legislador
negativo, apenas |he sendo licito declarar a inconstitucionalidade da lei. E defeso ao Julgador atuar
como legislador positivo, com poder criador, ampliando os efeitos da decisio de forma a acambar car
outras hipoteses ndo previstas na lei. De outro modo o Judiciario se tornaria um superpoder,
guebrando a independéncia e a harmonia entre os poderes da Republica” .

Vem apélo, por absoluta identidade de razdes, o entendimento do STF aventado por JORGE ASSAF
MALULY e PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN (A lel dos Juizados Especiais criminais no ambito da
Justica Federal e o conceito de infracéo penal de menor potencial ofensivo
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, disponivel nainternet:

http://www.direitocriminal.com.br, 17.08.2001), quando o STF enfrentou a progressividade da pena da
Lel n°. 9.455/97, que criou os delitos de tortura:

“A Primeira Turma da Suprema Corte, julgando o Habeas Corpus n° 76.543, DJU de 17/04/98, em
acorddo relatado pelo Ministro SYDNEY SANCHES decidiu contrariamente a pretensdo,
apresentando 0s seguintes argumentos:

‘4. A Lei n° 9.455, de 07.04.1997, que define os crimes de tortura e da outras providéncias, no 8 7° do
art. 1°, esclarece: ‘ 0 condenado por crime previsto nesta L e, salvo a hipotese do § 2°, iniciard o
cumprimento da pena em regime fechado'.

Valedizer, jAndo exige que, no crime de tortura, a pena seja cumprida integralmente em regime
fechado, mas apenas no inicio.

Foi, entdo, mais benignaalei com o crime de tortura, pois ndo estendeu tal regime aos demais crimes
hediondos, nem ao trafico de entorpecentes, nem ao terrorismo.

Ora, se al el mais benignativesse ofendido o principio daisonomia, seriainconstitucional. E ndo pode o
Juiz estender o beneficio decorrente dainconstitucionalidade a outros delitos e a outras penas, pois, se ha

inconstitucionalidade, o juiz atua como legislador negativo, declarando ainvalidade dalei. E ndo como
legidlador positivo, ampliando-lhe os efeitos a outras hipoteses ndo contempladas.

5. De qualquer maneira, bem ou mal, o legislador resolveu ser mais condescendente com o crime de
tortura do gque com os crimes hediondos, o trafico de entorpecentes e o terrorismo.

Essa condescendéncia ndo pode ser estendida atodos eles, pelo Juiz, como intérprete da L e, sob pena de
usurpar a competéncia do legislador e de enfraguecer, ainda mais, o combate a criminalidade mais grave

As ponderagOes feitas pelo Ministro SYDNEY SANCHES sugerem que, segundo entendimento
vitorioso no Supremo Tribunal Federal, a eventual incoeréncia do legislador, sendo mais condescendente
com 0s possiveis autores de crimes federais, ndo autoriza o Poder Judiciério, a pretexto de restauracéo da
isonomia, a substituir-se aos poderes politicos para a construcéo de uma regra que ndo foi editada: a
ampliacdo dos rigidos limites que figuram no art. 61 da Lei n® 9.099/95? (os grifos s0 nossos).

N&o fosse tudo isso, verifica-se que todo o trabalho parlamentar de discusséo da normadiziarespeito a
criacéo dos juizados especiais federais somente. Houve exaustivos debates. N&o se cogitou em nenhum
momento da ampliacdo de conceitos dados na Lei n°. 10.259/01, sendo inclusive que consignou a
aplicacdo daLei n°. 9.099/95 somente naguilo que n&o Ihe contrariasse (art. 1°.).

Ao longo de todo 0 exposto, a exegese dos processos interpretativos ndo deixa outra conclusdo sendo no
desacerto datese que defende a ampliag&o do conceito de crime de menor potencial ofensivo.
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No que tange ao plano gramatical, pelaletra do parégrafo Unico do art. 2°. daLei n°. 10.259/01; no
plano |6gico, vez que ha coeréncia do texto infraconstitucional com o constitucional, notadamente o
parégrafo Unico do art. 98, e dos dois textos infraconstitucionais; no enfoque sistematico, vez que a
novel lei € um microssistema normativo em compasso com a Carta Politica; no contexto histérico, dado
gue todo o trabalho preparatorio e de discussdes so dizia respeito a criagdo dos juizados especiais
federais e ndo a ampliagcdo do conceito de crimes de menor potencia ofensivo; e no ambito teleol 6gico,
considerando cristalino que aintencéo do legislador ndo foi ampliar o conceito de menor potencial
ofensivo, mas sim de ingtituir os juizados especiais federais.

N&o sb por todos esses, mas também pelo cardter absoluto da norma constitucional que autoriza
situacdes discriminatorias (in casu, pelo paragrafo Unico do art. 98), o que deve ser entendido como
vélido, aluz do poder de direito conferido ao constituinte derivado e também da discricionariedade do
legislador penal, que é federal e no concreto ndo deu tratamento mais brando aos delitos praticados
contra outros entes federativos (0 que inversamente suscitaria graves repercussdes no plano republicano).

Cumpre salientar que jaem idéntico trilhar o Tribunal de Algada Crimina de S&o Paulo no HC n°.
398.760-7, 118 Camara, rel. Ricardo DIP, d.j. 25.02.02.

V — Componente social e sua desconsider agao: riscos

Atravessa o direito penal um dificil momento em termos de credibilidade. A sociedade clama por maior
efetividade. Contrapondo-se a tanto, a doutrina penalista de uma maneira geral tende aminimizar a
intensidade ou aformado jus puniendi.

A ineficacia crénica do sistema penitenciario — ndo do sistema penal, que a mingua do devido inteiro
transpasse do plano normativo-axiol égico para o pragméatico ainda carece de informagdes cientificas
precisas quanto a sua falibilidade — redunda na busca do legislador por mecanismos diversos de maneira
a contemporizar a situagdo.

SO que todas as solucfes tém caminhado, a contrario sensu da expectativa geral da populagdo, em
medidas de descriminagéo ou parcimdbnia com os chamados delitos que de uma ou de outraforma se
entendem pouco ou nada ofenderem a ordem juridica.

Muito dificil e muito arriscado é implantar tamanha ideologia no nosso pais, a0 menos na esfera judicial,
sem gue se tenha a exata no¢ao do que acontece nos mais diversos rincdes do Brasil (um furto em uma
cidade pequenatem um reflexo social bem diverso daquele praticado em uma grande cidade, assim
como a utilizac&o de drogas, entre outras hipoteses facilmente cogitaveis), substituindo-se a propria
comunidade natarefa de dizer o que Ihe ofende ou nédo, penalmente falando.

Certo € que tem-se defendido que medidas de endurecimento das sancdes penais (como aLei n°.
8.072/90) ndo tém diminuido a criminalidade. Mas, ninguém a ndo ser o legislador tem autorizacéo para
representar ou tentar representar 0s anseios sociais. Quando é o julgador guem assim procede, temos
uma dupla e grave repercusséo: a) ainterferénciaindevida nafuncéo estatal diversa; b) aausénciade
mecanismos do povo para se opor ao entendimento juridico com o qual ndo compactua— no legidlativo,
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pelo menos, ele pode eleger os membros, que vindos de locais diversos, terdo legitimidade paradizer o
gue é ou ndo penamente relevante.

VI — Arremates

E legitimaaLei n°. 10.259/01, criando um microssistema normativo constitucional mente assegurado e
gue ndo ofende o principio daisonomia.

Justamente por ser um microssi stema normativo, oriundo do legislador competente para fazé-lo, néo
cabe invocar sua aplicabilidade a outros tipos penais que ndo os ai previstos, reconhecida embora o
tratamento dicotomico dado em func&o de situacbes concretas.

Em assim o fazendo o Judiciario, estara vestindo a roupagem de legislador positivo e ferindo
frontalmente o principio da separacdo de poderes.

O contexto social brasileiro ha de ser levado em conta na construcao juridica que pretenda representar os
anseios penais dos membros da comunidade.

Tanto subverte a Carta Maior 0 que ofende o principio daisonomia como o que afronta o da separacéo
de poderes, mormente quando se fere este crendo-se equivocadamente assegurar aquele.
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