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I. A LEINe10.259 - AVANCOS E RECUOS

1. Parece nio restar dividas acerca do fato de que a Lei 10.259/2001,
ao dispor sobre a instituigdo dos Juizados Civeis e Criminais no 4mbito
da Justica Federal, constituiu considerdvel avanco no campo juridico
brasileiro. Com efeito, havia visivel malferimento da Constitui¢io no
fato de os Juizados Especiais estarem, até o advento da Lei em questdo,
restritos 2 esfera da Justica Comum. Ndo ¢ desarrazoado afirmar, assim,
que se estava diante de uma inconstitucionalidade por omissio relativa.
Desse modo, a nova Lei veio corrigir essa omissio.

2. O preenchimento dessa lacuna no sistema nio pode, entretanto,
passar sem a necessdria critica de cariz hermenéutico-constitucional.
Com efeito, algumas questdes exsurgentes da Lei estdo acarretando
acalorado debate, e com toda a razio:

a) Poderia o legislador ter estabelecido, j4 na Lei 9.099, como
critério para aferi¢do do que seja delito de menor potencial ofensivo, a pena
mdxima n3o 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 infracoes
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penais de menor potencial ofensivo “os crimes que a lei comine pena mdxima
ndo superior a dois anos, ou multa” Indagando de outra maneira: é
constitucional estabelecer como critério de aferigio do que seja menor
ou maior potencial ofensivo o montante da pena (minima de um ano na
Lei 9.099 e mdxima de 2 anos, na Lei 10.259? Serd 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?

¢) Quais os limites que a Constituigdo coloca ao legislador?

d) Ou esses limites inexistem?

Afinal, os principios constitucionais vinculam ou nio vinculam o
legislador ordindrio?

Tenho que a resposta a tais questdes ndo passa, simplesmente, por
uma andlise horizontal, intra-sistemdtica, mas, sobremodo, por uma
reflexdo vertical, que trabalhe com a parametricidade constitucional. Ou
seja, no plano da resolugio das antinomias parece impossivel solver a
controvérsia.

II. ANOVALEI E A MORTE DA TEORIA
DO BEM JURIDICO: A VIOLACAO
DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

3. De pronto, da simples leitura dos dispositivos previstos nas Leis
9.099 (art. 61) e 10.259 (art. 22, par. Unico) exsurge, perigosamente, o
aniquilamento (canto de cisne) da teoria do bem juridico, uma vez que,
a0 estabelecer como tdbula rasa que sio passiveis de transagio penal —
porque inclu{dos fictamente no rol de infragées de menor potencial
ofensivo — ¢odos os crimes a que lei comine pena mdxima nao superior a 02
(dois) anos -, o legislador tratou isonomicamente bens jurfdicos
absolutamente discrepantes entre si, como o patriménio individual, o
patrimdnio publico, o patriménio social (direitos de segunda geragio),
o meio-ambiente (direitos de terceira geragio), a moralidade publica, a
honra, etc. Isto para dizer o m{nimo! Para se ter uma idéia, veja-se o
extenso rol de delitos que hoje passaram a ser epitetados como “infragGes
de menor potencial ofensivo” (sdo mais cinqiienta e seis figuras tfpicas
do Cédigo Penal e mais catorze delitos previstos em leis especiais que se
agregam as dezenas de infragbes j4 enquadradas na Lei 9.099).
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4.  Situagdes como essa, criada pela Lei n. 10.259/2001, revelam o
momento de crise pelo qual passa a teoria do bem juridico. H4 uma
grave controvérsia acerca da extensdo e das fungdes desse conceito, a
partir do dissenso  surgido entre a postura dos penalistas liberais, os
quais defendem a fun¢io limitadora do conceito, e os com orientagio
comunitarista-garantista, cuja posi¢gdo quanto i funcionalidade desta
instituig3o jurfdica assenta-se numa concepgao organizativa, interventiva
e transformadora da realidade social. Esta contenda nio fot ainda sufi-
cientemente percebida e apreendida pelo conceito dogmidtico de bem
juridico, e deste conflito decorre uma confusdo quanto aos bens que devem
prevalecer numa escala hierdrquica axioldgica, para fins de serem relevantes
penalmente e, portanto, merecedores de tutela desta natureza.

5. A transferéncia desta controvérsia ainda nio resolvida para as

préticas legislativas e judiciais, faz com surjam produtos como a Lei n.

10.259/2001, onde bens jurfdicos que manifestam os interesses de
- - J . q 0 . .

grandes camadas sociais s3o rebaixados axiologicamente e equiparados a

outros bens de relevincia meramente individual. Mais uma vez

privilegia-se o individual em detrimento do coletivo.

6. Desde o prisma de um Estado Social e Democritico de Direito,
como o insculpido no texto constitucional, nao é ocioso situar os bens
merecedores de tutela no terreno do social, uma vez que se apresentam
como condigdes qualificadas de funcionamento e amilgama da
sociedade.' Isto necessariamente tem seus reflexos na delimitagdo
conceitual de bem jurfdico penal.

7. O que tem ocorrido concretamente nesse aspecto, e,
conseqiientemente dado margem ao aquecimento do debate entre
penalistas liberais e comunitaristas, é que os tltimos tentam introjetar na
concepgao de bem jurfdico pcnal a idéia de que uma série de valores
constitucionais coletivos necessitam de protecdo penal, enquanto os
primeiros, ainda presos s matrizes penais iluministas, resistem ao
obstaculizar a extensio da fungio de protegdo penal aos bens de interesse
da comunidade.

8. A dogmidtica penal nio tem condigbes de legitimar teoricamente
um novo conceito de bem jurfdico. Isto se deve a duas razdes

' Sobre a relagio “Direito Penal — Constituigio e Estado Democritico de Direito”,

consultar o excelente livro de André Copetti, Direito Penal e Estado Democritico de
Direito, Livraria do Advogado, 2000.



172 ®  REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO N&2 47

fundamentais entre outras: a primeira, porque suas construgoes
contemporineas tém se baseado unicamente em sua (in)coeréncia
interna, prescindindo de fundamentagdes e correlagbes com as correntes
mais gerais do pensamento humano, especialmente a filosofia polftica; a
segunda, porque todos os seus jufzos e andlises estdao profundamente
marcados por pré-conceitos liberais-individualistas. A partir disto,
estabeleceu-se uma “pax dogmdtica” em torno de uma concepgio
ultrapassada de bem jurfdico que continua a macular os produtos
legislativos pelo desprezo de uma cultura coletiva, geradora de bens desta
ordem, que se estruturou no pensamento ocidental desde a metade do
século XIX.

9. Os bens juridicos sujeitos 2 tutela penal nio sio mais somente
aqueles que compdem o rol de bens que estruturaram o arcabougo
valorativo constituinte do direito penal liberal-iluminista. A rtradigio
cultural penal brasileira j4 indica a necessidade de protecio de bens
sociais desde o Cédigo Criminal do Império, documento normativo que
encerrava em sua segunda parte os crimes publicos, mesmo sendo a
Constituigdo de 1824 uma Carta Constitucional de flagrante influéncia
liberal. Também desta forma sucedeu com o Cédigo Penal de 1890,
onde havia uma série de bens de interesse coletivos tutelados, inobstante
a Constituigdo Republicana pouco privilegiar tais bens. E assim surgiu
uma tradigio normativa de prever a tutela de bens coletivos, de
interesses publicos que extrapolam o 4mbito individual. Essa situagio
normativa ficou ainda melhor estruturada a partir das Constituigdes
elaboradas na Era Vargas que inspiraram o Cédigo Penal da década de
40, ainda hoje vigente em sua parte especial.

10. Essa é a nossa cultura que a partir da CF/88 solidificou-se em
termos normativos, e parece nio haver mais qualquer divida de que o
direito penal também deve servir de instrumento interventivo,
organizador e transformador da sociedade. Apesar de, somente na
condigio de individuos, valorizarmos certas coisas, julgarmos certas
realizagdes como boas, considerarmos certas experiéncias como
satisfatérias ou certos resultados como positivos, essas coisas, como bem
leciona Charles Taylor, s6 podem ser boas de certa maneira, ou
satisfatérias ou positivas A sua forma particular, por causa da
compreensio de pano de fundo desenvolvida em nossa cultura.” E a
nossa cultura nio deixa ddvidas de que a concepgio de vida boa ou de

! Cf. Taylor, Charles. Argumentos Filoséficos. Sio Paulo: Loyola, 2000, p. 152.
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felicidade dos individuos dentro de uma comunidade necessita da tutela
de determinados bens que ndo pertencem particularmente a ninguém,
mas que sdo 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 nio h4 como negar, utilizando as palavras de Marilena
Chauf, que toda cultura e cada sociedade institui uma moral, isto é,
valores concernentes a0 bem e ao mal, ao permitido e ao proibido, e &
conduta correta, vilidos para todos os seus membros.’

11. Portanto, nio ¢ aceitdvel, nem tampouco vilido, que uma penada
legislativa equipare bens culturalmente tio diversos dentro de uma
solugio que, provavelmente, face ao quadro de descrédito geral da
populagio em relagdo ao sistema penal e aos poderes piiblicos, venha
suscetibilizar ainda mais o sentimento de reconhecimento dos
individuos como pertencentes a uma comunidade de Direito. O direito
penal também tem esta fungio de, mediante a protegio de determinados
bens jurfdicos gerar este sentimento de reconhecimento. E nio vacilo em
afirmar que a possibilidade de transa¢do estendida a bens jurfdicos tdo
diversos, através de uma artificial isonomia legal, lentamente ir4
corromper alguns valores de relevante importincia dentro do nosso
pacto social e juridico.

12. E nesta verdadeira “isonomia” As avessas (ou isonomia ad-hoc) que
reside, pois, @ primeira violagio da Constitui¢do Federal, uma vez que, se
a Constituigio estabelece que o Brasil ¢ uma Republica Federativa, que
se institut como Estado Democrdtico de Direito, é porque, seguindo o
moderno constitucionalismo, fica implicito que estamos diante de uma
Constituicio normativa e dirigente. Isto, A evidéncia, acarreta
compromissos € inexordveis conseqiiéncias no campo da formulagio,
interpretagao e aplicagdo das leis. Para tanto, parto da premissa — e ndo
h4 nenhuma novidade em dizer isto — que a Constituigio de 1988 ¢
dirigente e compromisséria, apresentando uma dire¢io vinculante para a
sociedade e o Estado.’

* Cf. Chauf, Marilena. Convite A filosofia. 9. ed. Sio Paulo: Atica, 1997, p- 339.

! Ver, para tanto, Streck, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional ¢ Hermenéutica — Uma
Nova Crftica do Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, 712 p., em especial
capfrulo 3, onde aponto para a construgio de uma Teoria da Constituigio Adequada a
Pafses de Modernidade Tardia.
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13. Logo, em assim sendo, continuo a insistir (e acreditar) que todas as
normas da Constitui¢do tém eficdcia,’ e as assim denominadas normas
“programdticas”, como as que estabelecem a busca da igualdade (redugio
da pobreza, protegio da dignidade etc), comandam a atividade do
legislador, buscando alcangar o objetivo do constituinte. Esse comando
(ordem de legislar) traz implicita - por exemplo, no campo do direito
penal — a necesséria hierarquizagio que deve ser feita na distribuigao dos
crimes e das penas. Dito de outro modo: o estabelecimento de crimes e
penas ndo pode ser um ato discriciondrio, voluntarista ou produto de cabalas.

14. O manejo do Direito Penal fica, portanto, subordinado — como
nio poderia deixar de ser — A materialidade da Constituigio.
Criminalizagoes e descriminalizagdes devem estar umbilicalmente
ligadas aos propésitos do niicleo politico essencial da Constituigio.
Nesse sentido, vem a magistral ligio de Palazzo, para quem, enquanto as
indicagdes constitucionais de fundo (que atwam no sentido da
descriminalizagdo) s3o, ainda, expressio de um quadro constitucional
caracterfstico do Estado Liberal de Direito, pressupondo, outrossim,
uma implicita relagio de “tensdo” entre polftica criminal e direito penal,
as vertentes orientadas no sentido da criminalizagio traduzem a
expressdo de uma visdo bem diversa do papel da Constituigdo no sistema
penal: as obrigagbes de tutela penal no confronto de determinados bens
jurfdicos, nio infreqiientemente caracterfsticos do novo quadro de
valores constitucionais e, seja como for, sempre de relevincia
constitucional, contribuem para oferecer a imagem de um Estado
empenhado e ativo (inclusive penalmente) na persecugio de maior
nimero de metas propiciadoras de transformagio social e da tutela de
interesses de dimensdes ultraindividual e colertivas, exaltando,
continuadamente, o papel instrumental do direito penal com respeito A
politica criminal, ainda quando sob os auspicios — por assim dizer ~ da
Constitui¢do.*

15. O jurista italiano afirma, ainda, que junto as expressas cldusulas de
penalizagio (registre-se que, no Brasil, hd o comando expresso de
penalizar com rigor os crimes hediondos, da tortura, do racismo, etc)

Torna-se despiciendo elencar, aqui, os constitucionalistas cujo posicionamento aponta

para a ampla eficdcia de todas as normas da Constitui¢gao (Canotilho, Jorge Miranda,
Paulo Bonavides, Celso Antonio Bandeira de Melo, Eros Grau, para citar apenas
alguns).

Cfe. Palazzo, Francesco C. Valores constitucionais e direito penal. Trad. de Gerson
Pereira dos Santos. Porto Alegre, Sergio Fabris, 1989, p. 103.
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existem outras que, tacitamente, obrigam o legislador a estabelecer
penalizagoes. Isto porque o que se acha no bojo da ordem constitucional
e impde a protegio penalfstica dos valores, mesmo nio sendo objeto de
uma cldusula expressa de penalizagio, hd, de qualquer modo, de ser
entendido como parte integrante do que foi expressamente afirmado pelo
constituinte.

16. Dito de outro modo, nio h4d divida, pois, que as baterias do
Direito Penal do Estado Democrético de Direito devem ser direcionadas
preferentemente para o combate dos crimes que impedem a realizagio
dos objetivos constitucionais do Estado e agueles que protegem os direitos
fundamentais (honra, por exemplo, que ¢ cldusula constitucional pétrea)
e os delitos que protegem bens juridicos inerentes ao exercicio da autoridade
do Estado (desobediéncia, desacato), além da protecio da dignidade da
pessoa, como os crimes de abuso de autoridade, sem falar nos bens juridicos
de indole transindividual como os delitos praticados contra o meio
ambiente, as relagdes de consumo, etc.

IL. I. A CONSTITUICAO COMO REMEDIO
CONTRA MAIORIAS

17. Nio h4 ddvida, pois, que o legislador estd umbilicalmente obrigado
a legislar de acordo com a Constituigio, entendida no seu todo
principioldgico (seu conteddo material), sendo os princfpios a condigio
de possibilidade do sentido da Constitui¢io (n3o se olvide que
principios s3o 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 Constituigio é um remédio contra maiorias,
como bem lembra Ferrajoli.

18. No moderno constitucionalismo, uma das conquistas reside
exatamente na nova configuragio da relagio entre os poderes do Estado.
A renovada supremacia da Constituigdo vai além do controle de
constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de
liberdade. Com as Constituigdes democrdticas do século XX, outro
aspecto assume lugar cimeiro: trata-se da circunstdncia de as
Constituigbes serem erigidas a condigio de norma diretiva fundamental,
que dirige aos poderes ptiblicos e condiciona os particulares de tal

Idem, ibidem, p.105.
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maneira que assegura a realizagdo dos valores constitucionais (direitos
sociais, direito 2 educagio, 4 subsisténcia, A seguranga, ao trabalho, etc).
A nova concepgio de constitucionalidade une precisamente a idéia de
Constituigio como norma fundamental de garantia, com a nog¢io de
Constitui¢io enquanto norma diretiva fundamental.’

19. Nenhum campo do Direito estd imune dessa vinculagio
constitucional. Consequentemente, na medida em que a Constituigio é
o alfa e 0 omega do sistema jurfdico-social, ocorre uma sensivel alteragio
no campo de conformagio legislativa. Ou seja, a partir do paradigma
institufdo pelo novo constitucionalismo e a partir daquilo que o Estado
Democrético de Direito representa na tradigio juridica, o legislador nio
mais detém a liberdade para legislar que tinha no paradigma liberal-
iluminista. Nesse (novo) contexto, a teoria do bem juridico, que
sustenta a idéia de tipos penais no Direito Penal, igualmente passa a
depender da materialidade da Constituigdo. Nio pode restar qualquer
duvida no sentido de que o bem juridico tem estrita relagio com o todo
constitucional, representado pelos preceitos e principios que encerram a
nogio de Estado Democritico e Social de Direito.

20. No campo do direito penal, em face dos objetivos do Estado
Democrdtico de Direito estabelecidos expressamente na Constituigio
(erradicagdo da pobreza, redugio das desigualdades sociais e regionais,
direito 4 saide, protegio do meio-ambiente, protegio integral A crianga e
ao adolescente, etc), os delitos que devem ser penalizados com (mais)
rigor sio exatamente aqueles que, de uma maneira ou outra,
obstaculizam/dificultam/impedem a concretizagio dos objetivos do
Estado Social e Democrdtico. Entendo, assim, que, de forma
exemplificativa, ¢ possfvel afirmar que os crimes de sonegagio de
tributos, lavagem de dinheiro e corrupgao (para citar apenas alguns)
merecem do legislador um tratamento mais severo que os crimes que dizem
respeito as relagoes meramente interindividuais (desde que cometidos sem
violéncia ou grave ameaga, é ébvio).

21. Nio tenho dividas em afirmar que existe uma obrigagzo de
criminalizar que pode ser retirada da materialidade da Constituigio, isto
porque a fundamentagio filoséfico-politica que lhe subjaz nio pode ser
restringida a um cardter meramente atomista. Com efeito, é preciso

Cfe. Fioravanti, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madrid, Trotra, 1998.
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destacar que os valores culturais positivados constitucionalmente
formam um conjunto moral e racional polidrquico, em que os direitos
bdsicos de liberdade e a satisfagio das necessidades fundamentais nio
podem compor um quadro de rivalizagio, como o que ora constata-se
no 4ambito da teoria do bem jurfdico de viés liberal e,
consegiientemente, de formulagio e incidéncia da lei penal.

22. E possivel afirmar, com razodvel firmeza, que h4, nos processos de
criminalizagio e descriminalizagio, uma necessidade de harmonizag¢io
desses valores constitucionalizados, sem perder de vista a importincia
particularizada de cada um deles para a concretizagio de um pacto social
que nio privilegia de forma absoluta a autodeterminagio dos individuos.
Existe este espago de autodeterminagio, mas ele nio pode ser
considerado desde um enfoque libertarista ou liberalista, nos quais se
considera que os individuos ndo necessitam de nenhum contexto social
para desenvolver e exercer suas capacidades. A autodeterminagio, noutro
sentido, deve ser conceitualizada desde a consideragio de que esta
capacidade somente pode ser exercida em um tipo particular de
sociedade, com um certo entorno social.” Conseqiientemente, torna-se
necessdrio que diferenciemos bens individuais de bens sociais, para que
se torne possivel a adequada tutela dos mesmos por via de lei penal, o
que nio se verificou na lei n. 10.259. Isto implica a rendncia da
neutralidade estatal liberal, uma vez que o Estado neutro nio pode
defender adequadamente o ambiente social necessdrio para a
autodeterminagio.

23. Nesse sentido, n2o parece razodvel supor que delitos como porte
ilegal de arma, abuso de autoridade, desacato, desobediéncia, crimes
contra criangas e adolescentes, crimes contra a ordem tributdria, crimes
nas licitagGes, 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 de recém nascido sejam infragées com
pequeno potencial ofensivo? Ou n3o tem muita importincia 2 autoridade
abusar do cidadio, o empresdrio sonegar tributos, o desacato i
autoridade constitufda, ou, ainda, que alguém abandone um recém
nascido? Arravés de uma “penada legislativa”, tais infragées adquiriram o

Ver a respeito Kymlicka, Will. Filosofia polftica contemporinea. Una introduccién.
Barcelona: Editorial Ariel, 1995, p.239 e segs.
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status de “crimes proto-insignificantes”, “soft crimes” ou “crimes quase-
bagatelares”, sendo propriamente “crimes de bagatela”.

III. O PRAGMATISMO INCONSEQUENTE DA LEI 10.259

24. Sejamos claros: estamos diante de uma arrematada ficgio metafisica,
onde se perde totalmente aquilo que na fenomenologia hermenéutica
chamamos de diferenga ontolégica. O legislador parece ter recebido uma
nftida inspira¢io 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: Ndo hd tradicio (no sentido hermenéutico). Hd uma
nominagdo! Ou seja, para o legislador, o crime nio é de menor ou maior
potencial ofensivo porque exsurgente de uma relagio tipo penal-bem
jurfdico, mas, sim, porque a lei 0 nomina de “menor potencial ofensivo”.
Ora, ¢ evidente que, se por um lado, um crime nio é um crime porque o
tipo penal, ontologicamente (ontologia cldssica), refletiria a esséncia da
coisa designada (concepgio realista das palavras de Platdo, a partir da qual,
p. ex., na palavra estupro estaria a “esséncia” da “estuprez” — sic), por
outro, também parece evidente que um delito nio tem sua concepgio de
lesividade alterada simplesmente porque recebeu nova denominagio (no caso,
o epfteto de menor potencial ofensivo). Para nio ir muito longe, até
mesmo a semiologia de Saussure poderia dar uma resposta ao problema.
Afinal, como dizia o mestre genebrino, se queres saber o significado de um
significante, pergunte por af..! Dizendo de um modo mais simples:
perguntemos por ai se o cidadio considera que o abandono de uma
crianga ou o abuso de autoridade sdo ofensas leves, pequenissimas, a
ponto de poderem ser transacionadas por cestas bdsicas (sic)?" Nao tenho

“ A praxis tem demonstrado dois problemas, que levam 2 banalizagio da idéia de

transagio penal e, assim, dos préprios Juizados Especiais Criminais: o primeiro decorre
da construgio de “penas alternativas sociais”, representadas pelas j4 conhecidas “cestas
b4sicas”, sobre 0 que nio & necessdrio muito dizer..; o segundo decotre da equivocada
compreensio dos Juizados Especiais, naquilo que diz respeito ao papel dos conciliadores
(leigos), que, na pritica, assumem o papel de magistrados nos JEC's. Deixar a cargo dos
conciliadores a tarefa de transacionar € abrir mio da fungio jurisdicional. Quando a
Constituigio estabelece a presenga de conciliadores, o faz em forma de escabinato. Em
nenhum momento o conciliador pode assumir o papel reservado estritamente ao juiz
togado. Conciliador nio tem fungio jurisdicional. NZo pode ele realizar qualquer ato
judicial. O conciliador sequer ocupa cargo. Apenas exerce uma fungio administrativa.
Com isto, a tarefa do juiz togado nio ¢ meramente a de homologar (ou nao) aquilo que
os conciliadores conciliaram. A presenga fisica do juiz togado ¢ condigio de
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dividas em afirmar que, desta vez (ou uma vez mais), o legislador foi além
de suas chinelas. Logo, deve ser corrigido, consoante serd demonstrado no
seguimento, tudo na estrita conformidade da jurisdiggo constitucional.

25. A qucstao, pois, ¢ muito mais grave do que possa parecer. A nova Lei
10.259 ¢ dpico cxcmplo de um pragmatismo inconseqiiente que destréi a
diferenga. Esse pragmatismo vira ceticismo, porque, na medida em que
cada ato humano tem um conteddo fético, torna-se absolutamente
problemdtico o 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 punigio é a mesma, produto de uma transagio.

26. Por isso, estd-se diante de um pragmatismo irresponsdvel. Ora, a
delinqiiéncia ocorre quando um ato vulnera algum valor. Ora, no
momento que 2 vulnerabilidade é subsumida em uma espécie de
“impunidade de cunho universalizante” — em face da equiparagio ad hoc
de infragdes absolutamente dfspares e discrepantes entre si — desaparece a
fungio do Direito enquanto interdito. A lei se auto-suprime, em face da
possibilidade de todos ndo mais cumpri-la; logo, ndo serd mais “lei”. Essa
“impunidade de cunho universalizante” nada mais é do que o produto de
uma pasteurizagio das transgressdes, no interior do qual nio di mais para
distinguir um ente de outro. Dizendo de um modo mais simples, pode-se
afirmar que, tendo o legislador “isonomizado” (sic) dezenas de punicoes, é
possfvel delinqgiiir de 50 ou mais modos diferentes, porque exatamente
estd-se diante de uma “zona cinzenta”, em que todos os gatos sio pretos.

27. Essa isonomizagio abstrata impede a aplicagio concreta do princfpio
da lesividade.” Historicamente este principio tem desempenhado um

possibilidade da validade do ato. Entender o contrdrio é conspurcar a Constitui¢io ¢ sua
principiologia. Qualquer transagio feita sem a presenga do juiz togado € nula, pois.

Esse principio pode ser recebido em dois planos diversos da operacionalizagio jurfdica:
no plano da elaboragio legislativa e no da aplicagio judicial da lei. No primeiro, volta-se
o principjo da ofensividade ao legislador no momento de formular o tipo penal,
forgando-o a eleger uma espécie fitica dotada de um real contetido ofensivo dos bens
jurfdicos mais relevantes; no segundo dirige-se 20 juiz e ao intérprete, para impelir-los a
averiguar concretamente a existéncia no fato histérico da lesividade sobre o bem juridico
atingido. Assim, o princfpio da lesividade tem dupla tarefa limicadora: a de selegio do
objeto destinado a transformar-se em contetido da norma penal ¢ a de restrigio da
destinagio da lei penal somente a casos concretos em que efetivamente tenha havido
uma lesio ou dano a bem jurfdico relevante.
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papel fundamental na configuragio do moderno Estado de Direito,
especialmente para evitar aplicagdes absurdas de pena, ao possibilitar a
distingdo em fatos efetivamente lesivos e ndo lesivos. Contrariamente ao
expediente legislativo adotado na lei n® 10.259, que considerou a falta de
ofensividade abstratamente, o princfpio da lesividade somente pode ser
aplicado concretamente, o que explica a sua necessdria indeterminagio
significativa.”

IV. DOS OBSTACULOS (CONSTITUCIONAIS)
A APLICACAO DA NOVA LEI

28. Em face disto, respeitando sobremodo opiniées em contrério,
entendo estar evidenciado que a nova lei 10.259 ndo pode abranger a
totalidade dos delitos cujas penas mdximas sejam de dois anos. Isto por
vdrias razobes, a seguir delineadas:

IV.I. Tratamento igualitirio de bens jurfdicos dispares:
uma isonomia incompatfvel com a Constitui¢io ou de
como nio devemos banalizar/pausteurizar o direito penal

29. O dispositivo sob comento encontra sérios obsticulos para a sua
aplicagio porque, fosse possvel aplicar o beneficio da transagio a todas
as infragbes alcangadas lato sensu pela Lei 10.259, estarfamos, como j4
dito, solapando a teoria do bem jurfdico, eis que colocarfamos em pé de
igualdade delitos das mais variadas espécies.

" Pontuadamente quanto a esse aspecto de indeterminagio do principio da ofensividade, no
dizer de Palazzo, hd uma espécie de paradoxo metodologico que marca o seu funcionamento
no jufzo de constitucionalidade das leis: da um lato, 51 tratsa di un principio contenutistico,
nel senso sopra precisato di canone astinente al piano dell'oggetto della tusela; dallaliro, perd,
ess0 & privo di un contenuto prescritivo realmente predeterminato al giudizio di costirucionalita
da parte della Corte . Esta indeterminagio conceitual caracteristica do principio da
lesividade vem a ser a sua grande virtude pragmitica. Nesta perspectiva, a observancia do
principio da necessdnia lesividade do faro histdrico estende-se inteiramente sobre o plano
concreto da manifestagio naruralistica e material do delico, a partir de um referencial
constitucional, excluindo-se qualquer aplicagio da norma incriminadora Aqueles fatos
concreramente destituldos de ofensividade. Para Pallazo, rale possibilitd applicativa
pressuppone una norma incriminatice che sia, nella sua dimensione astrasta e legislativa, gia
dotata di un contenuto di disvalore concepibile in termini di offesa ad un bene giuridico. Cf.
Palazzo, Francesco. Offensivitd e Ragionevolezza nel Controlo di Constiruzionalitd sul
Contenuto delle Leggi Penale. Nio publicado, Firenze, p. 13. ‘
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30. Nio se estd, 2 evidéncia, defendendo a (velha) teoria do bem
jurfdico subjacente ao atual Cédigo Penal. A teoria do bem jurfdico,
filtrada constitucionalmente, deve estar em consonincia com os ditames
do novo modelo de Direito estabelecido pelo Estado Democritico de
Direito e seus objetivos de resgate das promessas da modernidade e do
respeito aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
eficiéncia. Imposstvel, destarte, por incompatibilidade constitucional, a
permanéncia da serédia teoria do bem juridico que sustenta nosso Cédigo,
no interior do qual a propriedade recebe protecio infinitamente superior &
vida, & integridade corporal, & honra, etc. O Cddigo Penal vigente, de h4

muito, agoniza, pois. Disso parece nio restar dividas.

31. O Direito Penal sustenta-se justamente na diversidade dos bens
jurfdicos que os tipos penais “protegem”. Assim, torna-se quase que
despiciendo — pela obviedade que representa (embora isto seja ébvio,
esta obviedade deve ser des-velada) — registrar que ndo pode uma lei
equiparar ou isonomizar delitos como abuso de autoridade, a sonegagio de
tributos e crimes contra o meio-ambiente, com os crimes de esbulbo
possessério; rixa (sic) e a ofensa a moral e aos bons costumes (sic), os
primeiros nitidamente crimes graves, que violam e causam multiplas
lesGes a bens jurfdicos que vio desde a dignidade humana até os difusos
e coletivos, e os segundos, restritos que s3o ao patriménio (meramente)
individual e comportamental. Simples, pois!

32. Esta situagio impde que venhamos a repensar e redefinir o
princfpio” da fragmentariedade do direito penal. Originariamente,
dentro dos cinones do direito penal liberal, este principio determina que
a zona de incidéncia da lei penal deva compor-se pelos fatos mais graves,
socialmente intolerdveis. Ou seja, h4 uma delimitagdo do dmbito penal
em relagio aos demais ramos do ordenamento jurfdico. Poderfamos
denominar este aspecto de fragmentariedade externa. Por outro lado a
complexidade da sociedade moderna e a conseqiiente quantidade de
bens que passaram a ser protegidos pela lei penal, impde que este
principio seja considerado também sob o aspecto interno do
ordenamento jurfdico-penal, e sob este aspecto, beneficios como o da
transagio penal ndo podem ser concedidos, dentro de um mesmo conjunto de
condutas, para bens que expressam um interesse piiblico de alta significacdo
social da mesma forma que se estende para outros de natureza meramente
individual.,
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33. Dito de outro modo, isonomizar (sic) delitos que lesam bens tio
dispares nada mais é do que banalizar/pasteurizar o direito penal,
reforgando (ainda mais) a tese de que o direito penal cumpre uma
missdo secreta na sociedade, qual seja, a de apontar as suas baterias para
as camadas excluidas da sociedade, sem condigoes de enfrentar,
adequadamente, as ditas “transacies” do mesmo modo que as camadas
inclutdas o fazem. Nesse sentido, busco socorro em Norberto Bobbio, no
prélogo que fez A obra Derecho y Razdén de Ferrajoli, quando adverte
para o fato de que

“la tesis del derecho penal minimo abre su frente principal contra
las teorfas del derecho penal méximo (que culminam en la defensa
de la pena de muerte), pero no puede pasar por alto las doctrinas
abolicionistas o substitutivistas, segin las cuales la pena, por el
contrario, estaria destinada a desaparecer”.

34. Importante, assim, nio perder de vista essa observagio de Bobbio,
perfeitamente adequada 2 discussdo em tela.

35. Mas, o jusfilésofo italiano vai mais longe, ao dizer que:

“A veces los extremos se tocan: la libertad regulada debe oponerse
tanto a la antilibertad, es decir, a cualquier forma de abuso del
derecho a castigar, como la carencia de reglas, o sea, a la libertad
salvage. El principio de legalidad es contrario al arbitrio pero
también al legalismo obtuso, mecdnico, que no reconoce la exigencia
de la equidad, al que con expresibn tomada de la légica de
conceptos el autor llama poder de <connoracién>, y la presencia de
espacios en los que habijtualmente se ejerce el poder del juez. En el
positivismo jurfdico el problema de la justicia estd separado del de
la legitimacién interna del ordenamiento o de la validez: una
posicién como ésta se encuentra a caballo tanto de la reducién del
segundo al primero, lo que es proprio del iusnaturalismo cldsico,
como de la reduccién del primero al segundo, que caracteriza al
legalismo ético”.

IV.IL. O conceito de “infragdes de menor potencial ofensivo”
e o fetichismo da lei: uma critica necessiria
ou a pergunta que nio quer calar

36. Passados tantos anos desde a entrada em vigor do atual Cédigo
Penal, parece(ria) razodvel supor que o conceito de bem jurfdico, enfim,
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da densificagio do que seja menor ou maior potencial ofensivo, forjados
no modelo liberal-individualista, merece(ria)ym uma (re)discussio.
Afinal, o que significa a expressio “infragdo de menor potencial
ofensivo? Mais do que isto, é preciso repetir a pergunta: Poderia o
legislador — fazendo tdbula rasa ~ isonomizar tipos penais tio
discrepantes entre si, envolvendo bens jurldicos t3o dfspares?

37. A nogio de bem juridico, a toda evidéncia, deve estar ancorada na
Constituigio, entendida a partir de sua materialidade, engendrada pelo
novo paradigma estabelecido pelo Estado Democrdtico de Direito. O
bem juridico é um valor que tem direta relagio com a concretizagio da
democracia, dos direitos fundamentais e, fundamentalmente, levando
em conta que no Brasil 2 modernidade ¢ rardia, a realizagio dos direitos
sociais. E nesse sentido que Domitilla de Carvalho vai dizer que

“(...) a missio do Direito Penal consiste na protegio dos valores
elementares da consciéncia, do cardter érico social e, sé por
acréscimo, a protegio de bens jurfdicos particulares. Portanto, é
preciso buscar na Constituigio a génese e fungio social do bem
jurfdico. E como a Constituigio representa o ideal de direito de um
determinado momento histérico, nio estando alheia, pois, aos
interesses da estrutura social, nem sobrevindo fora deles, existe uma
relagio entre a norma jurfdica e o interesse em que ela se alicerga.
Logo, toda perquirigio do bem juridico tem, evidentemente, de
levar em consideragdo a investigagio da relagao social concreta: da
posigio que nela ocupam os individuos e da integragdo sofrida por
eles em relagio aos outros entes existentes no meio social.”"”

38. O lugar cimeiro assumido pela Constituigdo, entendida em sua
principiologia, leva, inexoravelmente, ao sopesamento entre os fins
almejados pelo Estado e os meios aptos a esse desiderato. A
materialidade constitucional guarda relagio intrinseca com a
modalizagio do bem jurfdico-penal. Veja-se, assim, de pronto, que:

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

b) o delito de desacato guarda direta relagio com a preservagio do
princfpio da eficiéncia e da prépria nogio de interdito consubstanciado

13

Cfe. Carvalho, Marcia Domitilla de. Fundamentagio Constitucional do Direito Penal.
Porto Alegre, Fabris, 1992, p. 37.
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na nogio de Estado, enquanto produto de uma opgio entre civilizagio e
barbdrie;

c) na mesma linha, estao os demais delitos contra a administra¢do
da justi¢a, como o da desobediéncia;

d) em alguns casos, a relagio bem jurfdico-Estado Social e
Democritico de Direito aparece com mais nitidez, como ¢ o caso dos
crimes de sonegagao de tributos;

e) em outros, a moralidade administrativa assume foros de
imperiosa tipificagio, como € o caso da corrupgio e da lavagem de
dinheiro;

f) finalmente, no que tange aos crimes contra 0 meio-ambiente,
parece absolutamente relevante chamara a aten¢gio para o vinculo
teleolégico entre os objetivos do Estado Democrdtico de Direito e a
preservag¢io dos direitos transindividuais.

39. Logo, ¢ a partir dessa intrincada principiologia, norteadora da
valorizagdo e mensuragio da teoria do bem jurfdico, que devemos
estabelecer as condigbes de possibilidade para o aferimento da nogio de
infragdes de menor (ou maior) potencial ofensivo. A lei nio tem um
sentido em-si-mesmo. Tampouco trds {nsito um sentido que possa ser
desacoplado (Auslegung) pelo intérprete. H4, pois, uma atribuigio de
sentido (Sinngebung), que se dé no contexto de uma situagio
hermenéutica, a partir da pré-compreensio do intérprete.

Nao hd, assim, uma liberdade de cunho convencionalista, pela qual o
intérprete do Direito ou o legislador, venbam a atribuir qualguer sentido
aos entes juridicos. E preciso ter presente que os sentidos nio sio
determinados livremente a partir da consciéncia de si do pensamento
pensante do sujeito-intérprete ¢ nem decorrem da aferi¢io da esséncia
das coisas. O intérprete parte sempre de possibilidades. Esse campo de
possibilidades estd limitado pela linguagem em que estd inserido o
intérprete. H4, na esteira do que ensina Gadamer, um mundo daquilo
que ¢ “opindvel”, nio sendo possivel atribuir “qualquer” sentido a algo.
Apenas so possiveis sentidos possfvess. O intérprete engendra o processo
interpretativo a partir daquilo que Gadamer chama de indagagio
objetiva centrada na coisa mesma (sachliche Fragstellung).* E a coisa
mesma (Sache selbst), resultante de uma sintese hermenéutica,” que

" Cfe. Gadamer, Hans-Georg. Wahrheit und Methode. Tiibingen:Mohr, 1990, pp. 295
e segs.

s . .
" Ver, para tanto, Streck, Hermenéurica, op.cir.
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evitard a relativizagio ou a arbitrariedade das interpretagées. E a coisa
mesma que suplantard a nogio mertafisica de dedugio ou subsungio.

40. Parece evidente, assim, que a atribuigao de sentido acerca do que
seja delito de menor potencial ofensivo nio pode decorrer de
“arbitrariedades seminticas”, “abusos significativos”, ou “extorsées de
sentido”. Desnecessdrio referir que hd um campo de possibilidades -
engendrado pela tradigio jurfdica na qual estamos todos inseridos — que
estabelece o limite do sentido e o sentido do limite dessa atribuigio de
sentido. Delito de menor potencial ofensivo é um sentido atribufvel
somente a determinadas infragBes penais, cujo sentido se dd a partir dessa
indagagdo centrada naquilo que os juristas tém dito a respeito de cada um
dos delitos (cada delito tem sua peculiaridade, porque viola um
determinado bem jurfdico). Ou seja, o sentido se d4 a partir dessa
“indagagio objetiva centrada na coisa mesma”. Hermeneuticamente,
nio se pode falar de “categorias delituosas” e tampouco de um conceito
universalizante de “menor potencialidade lesiva/ofensiva”. H4 sempre
um determinado delito, pois. Isto significa poder dizer que a atribuicio
de sentido ndo pode decorrer de ficcoes significativas decorrentes de
“nominagoes legislativas”, sob pena de concordarmos com a idéia de que os
signtficados das coisas variam de acordo com o que queremos que elas sejam,
0 que nada mais ¢é do que resvalar em diregdo a um idealismo
inconseqtiente,

41. Por isto, e do mesmo modo, a discussdo acerca da interpretagio do
alcance da nova Lei 10.259 nao deve ser simplificada, a partir de uma
ultrapassada (e perniciosa) liberdade de conformagio legislativa, pela
qual se confere carta branca ao legislador para que, A revelia da Consti-
tuigio, estabelece, sponte sua, ¢ sem qualquer controle advindo da
jurisdi¢io constitucional, que o critério para o reconhecimento do que
seja “potencial ofensivo” advenha de um metaffsico nominalismo,
fazendo tdbula rasa de toda teoria do bem jurfdico. Ora, o texto legal —
que é um ente no seu ser — ndo pode ser abstraido das condigdes
histéricas e nem de sua necesséria inser¢io na sociedade, e que, mais do
que isto, hermenéutica é aplicagio; fazer hermenéutica ¢ produzir-atribuir
sentido ao texto, que passard a ser norma a partir da interpretagio.

42. Essa atribuigdo de sentido (Sinngebung), como j4 dito, nio € livre,
pois deve levar em conta a Constitui¢io em sua marterialidade, isto §,
com toda carga eficacial da principiologia. Por isto, em termos de relacdo
social, mergulbando no rio da histéria, ¢ absolutamente razodvel afirmar
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que o epiteto de menor potencial ofensivo é somente cabtvel aos delitos
bagatelares (soft crimes), onde se enquadram condutas que nio apresentam
potencial de lesividade e que nio tem o cardter de transcendéncia em relagio
a terceiros, entendida aqui uma comunidade organizada regida por uma
Constitui¢do que, a toda evidéncia, hierarquiza bens juridicos. Neste exato
sentido, , ¢ até para comprovar a veracidade/plausabilidade da assertiva
anterior, poder—se ia perguntar se alguém tem dividas que o crime de
sonegagio de impostos causa mais danosidade social do que
determinados crimes contra o patriménio individual. Ou se alguém tem
dividas que o crime de porte de arma apresenta forte (ou maior)
potencial ofensivo? Retornando a Saussure: Se alguém tem diividas,

pergunte por al...

43. Repito, pois, a pergunta que nio quer calar: tinha o legislador carta
branca, isto &, tinha ele absoluta discricionariedade para equiparar e
estabelecer o elenco de infragdes passfveis de receber o epiteto de “menor
potencial ofensivo” e, portanto, passiveis de receber o favor legis de
transacionar? Tinha o legislador discricionariedade para equiparar/isono-
mizar crimes do naipe da sonegagio de tributos (de cunho transindivi-
dual, por lesarem milhdes de pessoas, cometidos pelas camadas médio-
superiores da sociedade), com delitos de cunho interindividual, como
esbutho, perturbagio do sossego (sic), ameaga, esbulho, etc, cometidos,
via de regra, pela patuléia?

IV.IIL A necesséria incidéncia da Constituigao
na discussao dos critérios para a aplicagao da Lei 10.259

44. As condigbes de possibilidades para a aplicagio do novo dispositivo
legal demandam, definitivamente, uma discussio acerca da efetiva
insercio do direito penal no 4mbito do direito constitucional. Parece
nio haver divida de que o direito penal do Estado Democrdtico de
Direito implica uma indispensdvel adequagao da tipicidade penal aos
valores e principios constitucionais, discutindo-se os limites & criminalizagdo
e a vinculagdo do poder legiferante aos principios da Constitui¢do. Dito de
outro modo, € preciso retirar essa espécie de blindagem posta em torna
do direito penal, que o torna praticamente imune e imunizado em
relagio 2 jurisdigdo constitucional.

45. Isto ocorre porque no campo da assim denominada dogmdtica
jurfdica — tecnicista — ocorre uma metaflsica equiparacio entre vigéncia e
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validade da lei. Vigente a lei, todos passam a interprets-la como se fosse
produto de uma vontade divina. No mdximo, discute-se eventual
contradi¢do da lei no contexto das antinomias. Entretanto, no mais das
vezes esta ¢ a contradi¢io secunddria do problema, uma vez que a
contradi¢do principal se localiza na falta de uma andlise que leve em conta
a parametricidade constitucional. E o caso da Lei 10.259, em que até
mesmo os setores mais conservadores do direito penal se renderam —
cedo — 2 mera vigéncia da Lei, sucumbindo diante do “conflito de
antinomias”.

46. Para ser mais claro e incisivo, de hd muito estou convicto de que o
“legislador” nao tem liberdade para incluir ou excluir tipos penais de leis
que visem beneficiar acusados de crimes e tampouco para prejudicd-los. Do
mesmo modo que a hediondez de um crime, isto é, as condigbes de
possibilidades de um determinado delito ser ou nido tipificado pela lei
como “hediondo”, h4 de ser perquirida na Constituigio — visto que a lei
penal nio pode criar tutelas que desatendam i hierarquia dos bens
Juridicos constitucionais e tampouco ignorar o valor atribuido pela
Constituigio aos interesses de dimensoes ultra-individuais e coletivas — nao
tenho divida em afirmar que também o elenco dos delitos s0b 0 manto da
nova Lei 10.259 deve estar condizente com os valores Constitucionats.

47. Desse modo, o legislador ordindrio, ao estabelecer que gualguer
infracdo cuja pena mdxima nio ultrapasse 02 (dois) anos é uma infracio de
menor potencial ofensivo, sem exigir qualquer outro requisito de ordem
objetiva ou subjetiva, violow, frontal e escandalosamente, preceitos
fundamentais e a principiologia do Estado Democrdtico de Direito previsto
na Constitui¢do. Entre a Constitui¢io e seus valores e as exigéncias de
uma efetividade quantitativa do sistema penal, o legislador brasileiro
optou pelo caminho mais fécil, isto € por uma pragmdtica
inconseqiiente, préximo a uma razio cinica, no interior da qual, como
bem ironizava Peter Sloterdijk, invertendo uma famosa frase de Marx
(Sie wissen das niche, aber sie tun es), eles sabem o que fazem (e como
sabem...), e continuam fazendo do mesmo modo!

48. Ora, a teoria do delito deve ter utilidade social. Crime é um fato
tfpico, antijurfdico e culpdvel. A tipicidade é material/substancial. Calha
registrar, neste ponto, a ligio de Bricola, que conceitua o delito como
um fato previsto de forma taxativa pela lei, de realizagio exclusiva do
agente ou reconduzfvel a0 mesmo através de uma atitude culpégvel
(dolosa ou culposa), idonea para ofender um valor constitucionalmente
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significativo, ameagado com uma pena proporcional também ao
significado do valor tutelado, e estruturalmente caracterizado pelo
teleologismo constitucionalmente atribufdo 4 san¢io penal.” A errbnea
compreensio acerca da (inexordvel) relagdo entre delito, bem jurfdico e
Constituigio, pode levar A banalizagio do direito penal. Se o legislador
pode tudo, nio pode surpreender ninguém que, amanhi, estabeleca em
lei que o delito de atentado violento ao pudor, cometido sem violéncia
fisica, ¢ de menor potencial ofensivo... Afinal, o atentado 2o pudor,
mediante fraude, jé foi incorporado ao elenco dos crimes de menor
potencial ofensivo! Portanto, nada estd a justificar a isonomia feita s
avessas, equiparando infragbes penais nio equipargveis.

V. DA DERROGAGAO DA EXCECAO ESTABELECIDA
PELO ART. 61 DA LEI 9.099 - A QUESTAO
DOS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS:
Uma discussao anterior ao exame da (in)constitucionalidade
do art. 22, par. unico, da Lei 10.259

49. Uma questio que suscita grandes controvérsias diz respeito 2
derrogagio ou nio por parte da Lei 10.259 da excegdo prevista no art.
61 da Lei 9.099, acerca dos procedimentos especiais. Uma corrente se
posiciona no sentido de que a exce¢io permanece, nio sendo a nova lei
aplicdvel, portanto, as infragbes a que a lei prevé procedimento especial.
Outro grupo sustenta que a nova lei derrogou a antiga excegio,
aplicando-se o favor legis a todas as infragdes cuja pena mdxima nio
ultrapasse os 02 (dois) anos.

50. Creio que a razio estd com a segunda posigio. A nova lei se aplica
independentemente do procedimento (com excegio, talvez, do crime de
abuso de autoridade, em face da especificidade da pena auténoma de
perda de cargo). Se assim ndo fosse, a prépria 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) ndo decorre de uma mera nominagio legislativa, mas,
sim, do valor que os bens jurfdicos possuem. Logo, contendo um delito
“um baixo teor de ofensividade”, ndo é o procedimento especial que terd
o condio de retird-lo do 4mbito do favor legis.

' Cfe. Bricola, Franco. Novissimo Digesto Italiano, Editrice Torinese, 31" ed., 1957, in
Carvalho, op.cit., pp. 46 e 47.
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51. Dito de outro modo, o favor legis nio decorre do procedimento,
mas, sim, de sua “baixa lesividade”. Desse modo, considero despicienda
e sem maior importincia a discussio intra-sistemdtica acerca da
derrogagio ou nao da excegdo constante no art. 61 da Lei 9.099. A nio
mengao/repetiio da exce¢io no texto da Lei 10.259 ndo ¢ lacunar e
tampouco fruto de siléncio eloqgiiente do legislador. O que existe é o
texto legal que estabelece novo regramento sobre a matéria. Tampouco
importa buscar a intengdo do legislador ou mdagar acerca da “vontade
da norma” (sic). Na moderna hermenéutica tais argumentos nio passam
se artificios de retérica. Alids, tivesse alguma validade cientifica o
argumento da “busca da intengio do legislador”, poder-se-ia dizer que,
quisesse o legislador manter a excecio dos procedimentos excepcionais,
teria expressamente assim se posicionado. Assim, a0 nio mais falar sobre
a exceglo, falou, através de um ‘siléncio elogiiente’. Em outras palavras:
ao nio dizer, disse. Isto, porém, nio € necessdrio. A nova lei contém
outro tipo de vicio. O problema nio estd em catapultar dezenas de
infragdes para o seio dos JEC’s. Afinal, isto decorre da prépria
Constituigao. Logo, o procedimento — porque em algumas infragoes ¢é
especial — nio pode servir de obstdculo A aplicagio da Constituigio. O
problema estd, sim, nos critérios utilizados para a aferigdo do que seja
“infragbes de menor potencial ofensivo”. Este é o ponto, pois.

VI. DO EXAME DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE
STRICTO SENSUDO PARAGRAFO UNICO
DO ART. 22 DA LEI 10.259

52. Como veremos no decorrer da exposi¢io, a problemdtica tem dois
ambitos, uma vez que a nova Lei 10.259, além de aumentar o limite de
incidéncia dos delitos aptos A transagdo, teria, em face do siléncio
(elogitente) do legislador, estendido o favor legis também is infragbes
regidas por procedimentos especiais. Nesse sentido, tenho que o
problema dos procedimentos é um ponto acessério a ser debatido. Antes
de tudo, independentemente dos procedimentos, deve estar a discussao
acerca das condigbes de possibilidade de o legislador ter feito zabula rasa
para a inclusio das assim denominadas infragées de menor potencial
ofensivo.
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VLI. A inconstitucionalidade da inclusio de infrag¢oes
incompatfveis com o nomen juris
de “infra¢des de menor potencial ofensivo™:
a necessidade da corre¢io mediante a aplicagio da técnica
da nulidade parcial sem redugio de texto

53. Por tudo isto, na discussio em tela, em que se coloca em xeque a
aplicagdo genérica (tdbula rasa) da nova let a todos as infragées cujas
penas cominadas em abstrato nio ultrapassem 02 (dois) anos, ¢é
necessdrio 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
transagdo penal (pela simples razio de que nio dispunha de carra branca
para tal!), a questio deve ser resolvida no imbito do controle da
constitucionalidade, com a necessdria interven¢io do Poder Judicidrio.
Repita-se: a Constituigio é remédio contra maiorias parlamentdrias!

54. No caso em pauta, estd-se diante de um tipico caso de declaragio de
nulidade parcial sem redugdo de texto, ou, se quiser, inconstitucionalidade
sem redugdo de texto, técnica derivada do direito  alemio
(Teilnichtigerklirung ohne Normtextreduzierung) que, alids, o Supremo
Tribunal j& vem adotando em nosso direito.” Muito embora a confusio
que se possa fazer entre a declaragio de nulidade sem redugio de texto
com a interpretagio conforme a Constituigao, deve ficar claro, com
Gilmar Ferreira Mendes, que, enquanto nesta se tem, dogmaticamente,
a declaragio de que uma lei ¢ constitucional com a interpretagio que lhe
¢ conferida pelo 6rgao judicial, naquela ocorre a expressa exclusio, por
inconstitucionalidade, de determinada(s) hipétese(s) de aplicagio
(Anwendungsfille) do programa normativo sem que se produza alteragio
expressa do texto legal."”

55. Mais ainda, diz Mendes, se se pretende realgar que determinada
aplicagio do texto normativo ¢ inconstitucional — e este é o caso em
discussdo, uma vez que algumas hipéteses penais nio podem ser objeto
da aplicagio da Lei 10.259 — , dispoe o Tribunal da declaracio de

Nesse sentido, remeto o leitor aos seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal:
ADIn n. 319, rel. Min. Moreira Alves, D] 30.04.93, p. 7563; ADIn n. 491, Rel. Min.
Moreira Alves, RT] 137, pp. 90 e segs; ADIn 1370-0-DF.

Cfe. Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdigio Constitucional. Sio Paulo, Saraiva, 1998, p.
275.
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inconstitucionalidade sem reducio de texto, que, além de mostrar-se
tecnicamente adequada para essas situagoes, tem a virtude de ser dotada de
maior clareza e seguranga jurfdica expressa na parte dispositiva da
decisio” (no caso em exame, o pardgrafo tnico do art. 2° da Lei 10.259
¢ inconstitucional se aplicdvel 2s seguintes hipéteses: abuso de
autoridade, desacato, etc...; ou, a4 contrdrio semsu, como constou na
decisio da ADIn 491, a norma impugnada sé é constitucional se se lhe der
a interpretagdo que este Tribunal entende compattvel com a Constirui¢do).”
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
6rgio fraciondrio do Tribunal, a férmula dird respeito 2aquele
determinado delito (caso concreto) que est4 sub judice (obviamente se se
enquadrar no elenco de infrages que nio poderiam ter sido classificadas
como “de menor potencial ofensivo”). Assim: a norma do art. 29, par.
tinico, da Lei 10.259 ¢ inconstitucional se interpretada no sentido de
que o seu dmbito alcance o crime X, por nio ser esta uma infragio a que
se comine o epfteto de “menor potencial ofensivo”; a inclusio da
infragdo X viola o seguinte principio ou preceito da Constituiggo...
Desnecessdrio dizer que, na hipétese de controle concentrado, o
Supremo Tribunal Federal deverd elencar o conjunto de delitos que
devem ser expungidos do sentido da norma.

56. Nio se pode olvidar que a técnica da inconstitucionalidade parcial
sem redugio de texto (do mesmo que a interpretagio conforme a
Constituigdo) objetiva salvar o texto da lei, apenas com uma nova
interpretagio. Ou seja, ndo se estd a dizer que todo o pardgrafo tinico do
art. 2 da Lei 10.259 ¢ inconstitucional, até porque algumas infracbes, de
fato, mesmo que suas penas mdximas cheguem ao limite de dois anos,
corretamente devem estar sob a égide dos Juizados Especiais Criminais.
Contesta-se apenas a inclusio de determinados delitos que, nem de longe,
poderiam ter sido epitetados como “de menor potencial ofensivo”.
Desse modo, em tais circunstincias, ao se aplicar a técnica da nulidade
parcial sem redugdo de texto, o dispositivo permanece vigente, sendo sua
interpretagido  condicionada a wma releitura  constitucional. Tal

" Cfe. Mendes, op.cit., p.275.

Para uma melhor compreensio acerca do funcionamento dos institutos da interpretagio
conforme e da nulidade parcial sem redugio de texto, ver Streck, Jurisdigio
Constitucional, op.cit., pp. 512 a 536.

Exemplos nesse sentido podem ser vistos nos Acérdios 75/85, 132/85 e 336/86 do TC
de Portugal. Cfe. Streck, Jurisdigio, op.cit., p.477.

2
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possibilidade estd prevista na Lei 9.868/99,” onde o legislador
reconhece, explicitamente, a possibilidade de o Poder Judicidrio aplicar
corrigendas aos textos legais aprovados pelo Parlamento.

57. Mas, poderia alguém objetar, se ela, a lei (pardgrafo dnico do art.
2%) permanece inteiramente vigente no sistema, o que aurtoriza o Poder
Judicidrio a nio aplicar essa lei? Somente uma resposta, in casu, ¢
possivel: ¢ porque parte dela — isto ¢, algumas de suas incidéncias - ¢
inconstitucional. Consequentemente, em sede de Tribunal de segundo
grau, bastard que se aplique a técnica, sem qualquer necessidade de
suscitagio do respectivo incidente de inconstitucionalidade.” J4 em sede
de julgamento em primeiro grau, bastard que o juiz faga a aplicagio da
técnica nos moldes aqui preconizados, uma vez que o controle difuso de
constitucionalidade concede essa prerrogativa ao magistrado. Com
efeito, entendo que nio hd qualquer ébice constitucional que impega
julzes e tribunais de aplicarem a interpretagio conforme e a nulidade
parcial sem redugio de texto. * Entender o contrdrio seria admitir que

™ Ver, para tanto, Streck, Jurisdigio, op.cit, em especial cap. 11.

Sobre a desnecessidade de suscitagio de incidente de inconstitucionalidade nos casos de
inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto, ver nosso Jurisdigdo Constitucional
e Hermenéutica, op.cit, cap. 11,

Em face da complexidade que envolve a aplicagio das técnicas da interpretagio
conforme e a declaragio de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto, permito-
me remeter o leitor a0 meu Jurisdigio Constitucional e Hermenéurica, op.cit.

Veja-se, neste sentido, interessante exemplo advindo do direito espanhol, mais
especificamente a sentenga 105/88 do Tribunal Constitucional. Nesse julgamento,
esteve em discussio a constitucionalidade do art. 509 do Cédigo Penal, que penalizava
com pena de prisio todo aquele que fosse detido na posse de gaziias ou outros instrumentos
destinados a praticar furtos e ndo pudesse dar suficientes explicagoes acerca de sua aguisicdo
ou posse. Apreciando um caso concreto, o Tribunal entendeu que aquele texto
normativo era concrério A Constitui¢io (princfpio da presungio de inocéncia), qualquer
interpretagio do tipo penal que castigue a simples posse dos instrumentos idéneos, isto
é, “(...) en cuanto se interprete que la posesion de inssrumentos idéneos para ejecutar el delito
de robo presume que la finalidad y el destino que les da su poseedor es la ejecucidn de tal
delito”™. No caso hispinico, 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.
Observe-se, também, a decisio do Tribunal Constitucional da Alemanha, de 30 de
outubro de 1963, interpretando restritivamente o art. 129 do Cédigo Penal, que
estabelecia penas de priso a0os membros de associagbes que promovessem determinadas
atividades inconstitucionais. O dispositivo foi considerado vilido, desde que se exclufsse
da nogio de “associagBes” os partidos politicos. Cfe. Béguin, Jean-Claude. Le contrdle
de la constitutionnalité des lois em République Fédérale D’Allemagne.  Paris,
Economica, 1982, p.194.
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jufzes e tribunais (que nio o STF) estivessem obrigados a declarar
inconstitucionais dispositivos que pudessem, no mfnimo em parte, ser
salvaguardados no sistema, mediante a aplicagio das citadas técnicas de
controle. Em sintese, a suscitagio do incidente somente tem fundamento
quando um texto é expungido do sistema.

58. Em face do exposto, proponho que, na aplicagio do pardgrafo
tnico do art. 22 da Lei 10.259, seja declarada a nulidade parcial do
aludido dispositivo sem redugio de texto, afastando-se a sua incidéncia
nas hipéteses de infragdes penais que, efetivamente, ndo podem ser
classificadas como de menor potencial ofensivo. A toda evidéncia, a
tarefa de especificar o elenco de delitos que devem ser exclufdos nio ¢é
nada fécil. Se de um lado h4 um leque de infragdes que, nitidamente,
devem ser exclufdas do rol dos crimes que tenham menor potencial
ofensivo, h4 outro conjunto de infragdes que ficam em uma zona
cinzenta.

59. De todo modo, como se trata de aplicar a técnica da inconstitucio-
nalidade parcial sem redugio de texto, pela qual retiraremos a incidéncia
do pardgrafo dnico do artigo 2° em alguns tipos penais, é possivel deixar
assentado, desde ji e com razodvel 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 transgressio a um delito que
estd umbilicalmente ligado a um bem jurfdico protegido pela
Constituigio pode ser classificado como de menor potencial ofensivo? Se
a resposta for negativa, estd diante de uma indevida inclusio no rol
estabelecido pela Lei 10.259. Assim, nio sio de menor potencial
ofensivo as seguintes infragdes penais, que podem ser classificadas em
dois grupos: o primeiro diz respeito as infragbes com penas até dois
anos, previstos no Cédigo Penal e em leis especiais, e o segundo, que

abrange o elenco de infragbes a que a lei prevé procedimentos especiais.
Assim:

VLLL Primeiro grupo — mfragoes previstas no Cédigo Penal e
em leis especiais sem previsio de procedimento especial:

a) EXPOSICAO OU ABANDONO DE RECEM NASCIDO
(art. 134) ¢ SUBTRACAO DE INCAPAZES (art. 249): a insercio
destes crimes no rol de infragSes de menor ofensivo viola explicitamente
os arts. 19, III, e 227 da CF; a crianga e o adolescente recebem especial
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tratamento constitucional, nio podendo o legislador, de forma ficta,
retirar a gravidade da ofensividade de tais infragdes, existentes no sistema
para proteger esses relevantes bens jurfdicos.

b) VIOLAGCAO DE DOMICILIO, cometido durante a noite ou
em lugar ermo, ou com o emprego de violéncia ou de arma ou por duas
ou mais pessoas (art. 150, par. 1%): ndo h4 liberdade de conformagio do
legislador para transformar esse crime em “quase bagatelar”, pela simples
razio de que a casa é o asilo invioldvel do cidadio, cldusula pétrea
constitucional. Nio se pode olvidar que hd uma contradigio em si
mesma nessa “inclusio” no rol das infragdes de menor potencial
ofensivo, traduzido pelo préprio tipo penal: um crime cometido com
emprego de violéncia ou de arma... Logo, h4 que se indagar: onde estd a
“lesividade light” desse crime?

¢) FRUSTRAGAO DE DIREITO ASSEGURADO POR LEI
TRABALHISTA (art. 203), cuja pena de 1 a 2 anos foi estabelecida
recentemente pela Lei 9.777/98: a toda evidéncia, trata-se de bem
jurfdico visceralmente ligado ao capitulo dos direitos sociais previstos na
Constituigio Federal. Nio parece razodvel supor que a violagao de um
direito trabalhista assegurado por lei (leia-se, fundamentalmente, a
Constitui¢go da Republica) possa vir a ser considerado como infragio 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 violagio do principio da dignidade
humana e da liberdade sexual. Nem de longe é razodvel supor que o
legislador tenha liberdade de conformagio para “transformar” um delito
desse jaez em um crime passivel de transa¢io penal.

e) DESACATO (art. 331), DESOBEDIENCIA (art. 359) e
FRAUDE PROCESSUAL (art. 347): a inclusio destes crimes no rol de
infragdes “proto-bagatelares” representa confronto com o principio da
eficiéncia do Estado (art. 37, caput, da CF), sem mencionar a fungio do
Estado e do Direito enquanto interditos. Parece arrematada ficgo (ou
irresponsabilidade legislativa) ~ “fazer pouco caso” de delitos que
objetivam proteger bens jurfdicos que dizem respeito ao exercicio da
autoridade pelo Estado soberano, que deve zelar pela eficiéncia da
administragao lato sensu e pela probidade administrativa. Numa palavra:
admitir que uma fraude processual tenha “menor potencial ofensivo” é
colocar uma p4 de cal na teoria do bem juridico!
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f) CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA (art. 2¢ da Lei
8.137): sua inclusio no rol de infragées de menor potencial ofensivo
ofende frontalmente o art. 3%, I, 111, 49, 11, da CF, normas-programa que
apontam para a construgio de um Estado Social, representado por uma
sociedade justa e igualitdria, com a obrigagio da erradicagio das
desigualdades sociais, pelas quais, a toda evidéncia, crimes como
sonegagio de impostos, nio podem ser equiparados - e nem receber o
mesmo favor legis - a crimes como esbulho, dano ou qualquer
contravengio penal etc... (aqui, a violagio é do art. 5% caput), além da
violagio dos principios constitucionais como da proporcionalidade e da
razoabilidade (a Lei 10.259 representa um desvio de finalidade em
relagio 3 Lei 8.137); além de que é absolutamente despropositado a
Constitui¢io apontar para a realizagio de um Estado Social, onde estd
insita a tese de que o recolhimento de impostos ¢ um caminho
privilegiado da efetivagio de direitos sociais (saide, educagio, etc), (h4,
sem ddvida, um dever fundamental de pagar impostos) e a0 mesmo
tempo uma Lei ordindria (des)classificar o crime de sonegagio de
tributos para a classe de infragdes de “menor porencial ofensivo”,  ponto
de considerd-lo menos ofensivo que o crime de furto simples. A violagio da
Constituigio é, mais do que visceral, escandalosa.

g CRIMES AMBIENTAIS (art. 45 da Lei 9.605): esta espécie de
tipo penal protege bens jurfdicos de terceira geragdo, albergados no art.
225 da CF); a aceitar a tese do legislador, é mais grave — isto é, bem mais
grave — “passar” um cheque sem fundos do que incendiar uma floresta.
Trata-se de flagrante violago de bens jurfdicos de fndole transindividual.

h) CRIMES COMETIDOS CONTRA CRIANCA E
ADOLESCENTE (arts. 228, 229, 230, 232, 234, 235, 236, 242,243 ¢
244 da Lei 8.069): a insergio destes crimes no rol de infragées de menor
ofensivo viola explicitamente os arts. 1% III e 227 da CF. Uma simples
leitura do rol de crimes previstos no ECA e, agora, reunidos sob a
nominagio de “menor potencial ofensivo”, demonstra o pragmatismo
inconseqiiente do legislador. Com efeito, como convencer o homem de
“la cafe”, que o ato de ministrar ou entregar a uma crianga produtos que
causem dependéncia fisica (como substincias téxicas), seja um “soff
crime™ E o ato de privar a crianga ou o adolescenre de sua liberdade? E
ato a ser considerado de baixa lesividade, a ponto de a punigio ser
“barganhada” Nio se ignora, aqui, a importincia da subsidiariedade.
Entretanto, e isto vale para todos os delitos aqui delineados, ¢
exatamente o limite da subsidiariedade que deve ser questionado.
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i) CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA (art.10, caput, e
pardgrafo primeiro, incisos I, II e III, da 10.437): a inclusio é indevida,
por duas razdes: primeiro, porque sua inclusio no rol de crimes “quase-
insignificantes” representa ato para o qual o legislador no tem liberdade
de conformagio, por se tratar de conduta criminal que viola um bem
jurfdico coletivo, na medida em que o uso de arma sem autorizagio, em
hipéteses que nio violem a presungio da inocéncia,” acarretam perigo a
terceiros, bastando para tanto examinar as estatfsticas acerca da
criminalidade; controlar o uso de armas é obrigagio do Estado, a partir
de uma espécie de antecipagio de tutela penal; segundo, porque, em
tendo sido alteradas as penas para o porte ilegal de arma, catapultando-o
da categoria de contravengio para a categoria de crime, parece evidente
que n3o mais se discute o grau de potencialidade desse tipo de infragio.
E n3o pode ser uma penada legislativa que v4 ter o condio de “arrefecer”
a lesividade da referida infragdo penal...

VLLIL Segundo grupo — infra¢bes a que a lei prevé
procedimento especial

2) CALUNIA (art. 138), DIFAMAGAO (art. 139) e INJURIA
(art. 140), porque os crimes contra a honra, assim como outras infragdes
(abuso de autoridade, etc) devem ser analisados a partir de duas
questdes, que impedem sua inclusio no rol dos Juizados Especiais
Criminais. Ou seja, nio fosse a impossibilidade de inclusio de
determinados tipos de infragdes pelas razdes j4 apontadas, hi outro
obstdculo que impede a competéncia dos JEC's. Assim, especificamente
com relagdo aos crimes contra a honra, sua inclusio no elenco de delitos
de menor potencial ofensivo viola cldusula pétrea constitucional,
conforme previsio no art. 5% X, da Constituigio. Fazendo um
raciocfnio bem simples, é possivel dizer que, se a Constituigio estabelece
a honra como cldusula pétrea, nio ¢ possfvel admitir que o legislador
tenha liberdade de conformagio para transformar os crimes cometidos
contra a honra em infragées de menor potencial ofensivo. A se admitir
tal liberdade, admitir-se-4 também a prépria descriminalizagio dos
crimes contra a honra.

* Sobre o assunto, ver Streck, Lenio Luiz. O crime de porte de arma 2 luz da
principiologia constirucional e do controle de constitucionalidade. In: Revista ITEC
n.1. Porto Alegre, ITEC, 2001.
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b) CRIMES OCORRIDOS NAS LICITACOES (arts. 93, 97 ¢ 98
da Lei 8.666), porque sua capitulagio como de menor potencial
ofensivo viola o princfpio da moralidade administrativa (art. 37, caput,
da CF); parece ébvio que nio h4 qualquer proporcionalidade entre o ato
de considerar como de menor potencial ofensivo as infrages que
colocam em xeque a lisura do processo de gastos e despesas piiblicas, que
movimenta bilhdes de reais a todo ano, que sdo os crimes decorrentes de
fraude em licitacBes, e o ato de, a contrario sensu, considerar como de
maior potencial ofensivo o ato de receptar um simples botijao de gis...
Fraudar licitagbes passou a ser “soft crime”; enquanto isto, o furto
continua sendo um “hard crime”!!!

c) CRIMES DE ABUSO DE AUTORIDADE, porque sua
inser¢do no elenco das infragbes de menor potencial ofensivo ¢
escandalosamente inconstitucional, uma vez que se trata de um delito
que tem como bem jurfdico fundante a dignidade da pessoa, sua
integridade fisica, ndo possuindo o legislador qualquer liberdade de
conformagio para incluir este delito no rol daqueles que podem ser
transacionados... Nesse sentido, imagine-se o paradoxo decorrente de
uma transagio penal envolvendo um ato de abuso de autoridade,
cambidvel por um médico pagamento de R$ 120,00 (prestagio social
alternativa)...

60. Por derradeiro, releva registrar que o elenco acima especificado nio
esgota a matéria. Trata-se, apenas, de delinear as bases de uma discussio
acerca de um rol de infragdes que, com uma margem mfnima de
incerteza, deve ser exclufdo da classificagio de “menor potencialidade
ofensiva”.

VIL A GUISA DE CONCLUSAO -
ESCLARECIMENTOS FINAIS

61. A presente proposigio de que se expunja do elenco de delitos
aqueles que nio poderiam ter recebido o selo de “infragdes de menor
potencial ofensivo” nio significa que, para estes, estar-se-ia apontando a
pena de prisio como solugao. Longe disto. O que ocorre é que j4 existe a
Lei 9.714, que considerou passiveis de receber o beneficio de
substituicdo de penas privativas de liberdade por penas restritivas a todos
as penas concretizadas que nio ultrapassem o limite de 04 (quatro) anos,
e desde que estes ndo tenham sido cometidos com violéncia ou grave
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ameaga 2 pessoa. Em conseqiiéncia, parece despiciendo alertar para a
diferenga que existe entre crimes passfveis de transagio, que tém o
condio de até mesmo evitar a agio penal (0 que ocorre em 90% dos
casos), e aqueles delitos que, concretizadas as penas, podem receber a
substitui¢io da pena por restritivas de direitos. Portanto, os delitos que,
expungidos do rol que os epitetou de menor potencial ofensivo, podem,
sempre, receber a substituigio de penas por restritivas de direitos. Em
caso de descumprimento, hd a conversio em penas privativas de
liberdade. Ndo é o caso da transagdo, em que sequer hd processo. O

mesmo se diga em relagio A suspensdo do processo prevista na Lei
9.099.7

62. Refira-se, como refor¢o, que a necessidade (e a possibilidade) do
controle da constitucionalidade das leis com base nos principios
constitucionais (explicitos e implicitos) e das préprias normas
“program{ticas” tem sido defendida por inimeros doutrinadores
(Canotilho, Jorge Miranda, Bonavides, Bandeira de Mello, Dallari, para
citar apenas alguns). Lamentavelmente, os tribunais tém permanecido
reticentes e refratdrios a esse controle. Sair dos livros e das teses da
academia para o mundo vivido, trazendo esse tensionamento para o dmbito
do judicidrio: este ¢ o desafio e o dilema. Como bem lembra Fernando
Facury Scaff,” qualquer ato ou norma que venha a infringir os
principios fundamentais da Constituigio Federal, como os que
estabelecem como objetivos fundamentais a construgio de uma
sociedade livre, justa e soliddria, que garanta o desenvolvimento nacional
erradicando a pobreza e a marginalizagio e reduza as desigualdades
sociais e regionais, deve ser considerado inconstitucional, através de
controle difuso ou concentrado, por magistrado de qualquer instincia, 2
fom de permitir que a Constituigio prevale¢a, e que a vontade do povo ao
instituir aquele documento nio seja posta de lado.

63. E ndo se diga que, ao restringir o uso da nova Lei, estar-se-4
fazendo uma analogia in malam partem ou uma interpretagio in pejus,

Claro que h4 sérias dividas acerca da prépria constitucionalidade da Lei 9.714, que, a
exemplo da Lei 10.259, isonomizou delitos absolutamente discrepantes. Mas isto outra
questdo. Ver, para tanto, meu artigo As novas penas alternativas a luz da principiologia
do Estado Democritico de Direito e do controle da constitucionalidade. In: A
Sociedade, a violéncia ¢ o direito penal. Ney Faiet (org). Poro Alegre, Livraria do
Advogado, 2000.

*  Cfe. Scaff, Fernando Facury. Controle Piblico e Social da Atividade Econémica. XVII
Conferencia Nacional dos Advogados. UER]. 31.8.99, p.21.
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ou, ainda, uma violagio do principio da legalidade. Nio h4 analogia in
malam partem em relagio ou contra a Constituigio. H4 que deixar claro,
de uma vez por todas, que o legislador nio tem discricionariedade para
estabelecer tipos, penas e favores legais. Além disto, a lei penal nio tem
qualquer imunidade em relagio 3 Constituigio, mesmo aquela que
descriminaliza.” Nio hd4, como jd4 dito, qualquer blindagem que
“proteja” a norma penal do controle de constitucionalidade (entendido
em sua profundidade, que engloba as modernas técnicas ligadas a
hermenéutica, como a interpretagio conforme, a nulidade parcial sem
redugio de texto, o apelo ao legislador, etc).

64. Ou isto, ou terfamos que considerar intocdvel, por exemplo, um
dispositivo legal que viesse a descriminalizar o delito de corrupgio, a
sonegagio de tributos, o estupro, etc., tudo em nome do principio da
legalidade (norma vigente = norma vdlida???)! Nio se ignora que a
protegio de bens jurfdicos nio se realiza somente através do Direito
Penal. O Direito Penal ndo deve intervir quando hd outros meios de
proteger os bens em questio. A pena tem a missio de proteger
subsidiariamente os bens jurfdicos. Entretanto, ndo h4 precedentes que
comprovem que bens jurfdicos nio insignificantes possam  ser
protegidos tio somente por medidas administrativas. Considero correta
a assertiva de Roxin, para quem o legislador deve recorrer,
subsidiariamente, 3 contravengio e 2 multa administrativa, em vez da
incriminagio e A pena, somente quando a perturbagio social pode ser
anulada com a sangdo menos onerosa. E evidente que esse limite ¢ dificil
de tragar. Entretanto, assevera, no campo nuclear do Direito Penal as
exigéncias de  protegdo  subsididria de bens juridicos requerem
necessariamente um castigo penal em caso de delitos de um certo peso. Em
contrapartida, diz Roxin, ainda que em princfpio se incluam condutas
como o furto e a fraude (estafa) neste “4mbito nuclear” de exigéncia de
punigio por parte do Direito Penal, nada se oporia a que os casos de
bagatelas neste campo (p. ex., furto de géneros comestiveis) fossem

P Registre-se, aqui, o conhecido acérdio do Tribunal Constitucional da Alemanha
(BverfGE 39, 1, 45), que declarou inconstitucional legislagio que descriminalizou o
aborto (impunidade do crime se ocorrido nos trés primeiros meses de gravidez), sob a
fundamentagio de que o legislador nio pode renunciar por completo a protegio
mediante o Direito Penal. Em outras palavras, nio h4 liberdade de conformagio
legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda que a lei venha a descriminalizar
condutas consideradas ofensivas a bens fundamencais.
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tratadas como contravengdes.” Observe-se, desse modo, que a discussio
dos limites entre condutas que devem ser consideradas como crimes e as
que devem ser epitetadas como contravengio, primeiramente é de tipo
quantitativo; entretanto, quando se ultrapassa o terreno das conduras
“bagatelares” — assim entendidas na tradigdo juridica ~ a discussdo
necessariamente assumird foros qualitativos. E é neste ponto que a
Constituigdo deve ser o topos conformador dos critérios de aferigao do
conceito de “delitos punfveis com pena de prisdo, substitufveis por
restritivas de direito ou nio, e as condutas que podem ficar no 4mbito
contravencional ou no terreno da transagdo penal . De certo modo, delitos
de menor potencial ofensivo nada mais sdo do que condutas
contravencionais. O problema, portanto, enquanto permanecer no
terreno das infragdes que, de fato, nio oferecem maior potencialidade
lestva, pode ficar restrito — e ser resolvido — @ partir de critérios objetivos-
quantitativos; no entanto, quando se tratar de infracoes que atinjam bens
juridicos que longe estdo daquilo que a tradicio tem classificado como
infracoes bagatelares, estd-se, inexoravelmente, diante de uma aferigdo
qualitativa, razio pela qual deverio ser discutidas as condi¢bes de
possibilidade, 4 luz do conceito material de delico, da inclusio ou
exclusio de determinadas infragées do conceito de “menor, médio ou
maior potencial ofensivo”. Ou seja, o critério quantitativo — utilizado
na Lei 10.259 - somente pode vingar no 4mbito de uma certa
homogeneidade de infragdes; na ocorréncia de uma heterogeneidade, o
critbrio deve ser qualitativo. Nesse sentido, calha a adverténcia de
Stratenwerth, em sua palestra inaugural das Jornadas de Professores de
Direito Penal realizadas em Basiléia em 1993:

“Que haya que renunciar a la pena, que es la sancién..., méds dura
que conece nuestro Derecho, precisamente allf donde estds en juego
intereses vitales no sélo de los individuos, sino de la humanidad en
su totalidad, es algo que considero... inadmisible”.

65. Registre-se, por fim, que a crise que atravessa a dogmdtica jurfdica
tem obstaculizado a necessdria filtragem hermenéutico-constitucional do
direito penal. Vige, ainda, a crenca no cardter fetichista da lei, no interior
do qual confunde-se vigéncia com validade. Dai a necessdria
constitucionalizagio do direito. Por vezes penso dar razio a Jimenez de
Azua, quando disse, certa vez, que, ao se¢ promulgar uma nova

*  Cfe. Roxin, Claus. Derecho Penal — Parte General, Tomo 1. Madrid, Civitas, pp- 72 ¢
73.
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Constituigio, dever-se-ia fazer novos Cédigos, para evitar a aplicagio das
leis anteriores (fruto do sistema constitucional derrogado) ao arrepio do
novo fundamento de validade (novo modelo de Direito representado
pela nova Constituigdo). Nessa linha, em vista do total desrespeito ao
texto constitucional e permitindo-me ser irdnico, acrescentaria ao dizer
de Azda que talvez o constituinte brasileiro de 1988 devesse ter incluldo
um dispositivo, determinando que todas as leis que viessem a ser feitas a
partir daquela data deveriam respeitar o contesido formal ¢ material da
Constitui¢do, sob pena de serem inconstitucionais... Afinal, hd que se avisar
a comunidade jurfdica que principios valem, regras vigem, como diz
Bonavides, e que a violagdo de um princlpio é mais grave do que a
violagdo de uma norma, como assevera Celso Antonio Bandeira de
Mello. E necessdrio, pois, dizer o bvio: a Constituigio constitui; a
Constituigio estabelece as condigdes do agir politico-estatal. Esse ébvio,
porém, utilizando a linguagem heideggeriana, é mera aparéncia, isto
porque o 6bvio, para se manter “como” ébvio, deve permanecer oculto.
A obviedade exsurgird “como” obviedade a partir de seu des-velamento

(alétheia).



