A Lei 10.259/01 e sua aplicagao no contexto estadual face ao principio da igualdade.
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OS JUIZADOS ESPECIAIS NO PLANO LEGISLATIVO

No ambito do Direito Penal ha duas correntes diametralmente opostas: o0 movimento da Lei e
Ordem e o do Direito Penal Minimo. Enquanto que naquele prega-se o aumento da criminalizagcao
e penalizagbes mais rigidas, neste a descriminagao e a despenalizagdo séo preocupagoes
constantes, apresentadas como uma forma mais coerente e eficaz de se promover Justica."

Dentre as leis que acolheram a tese do Direito Penal Minimo estédo a Lei n° 9.099/95 (Juizados
Especiais Estaduais) e a Lei n° 10.259/01 (Juizados Especiais Federais).

A Lei n° 9.099/95 veio em atendimento ao mandamento constitucional, previsto no artigo 98, inciso
I, da Lei Maior, que determina a Uni&do, no Distrito Federal e nos Territorios, e aos Estados a
criagao dos Juizados Especiais, “competentes para a conciliagado, o julgamento e a execugéo de
causas civeis de menor complexidade e infragées penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagéo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

Na seara penal, os Juizados Especiais Criminais representam a implantagdo de um procedimento
criminal diferenciado em nosso ordenamento juridico. Regido pelos principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, o novo rito estabelecido busca,
sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagéo, visando a reparagédo dos danos sofridos pela
vitima e aplicagdo de sangéo nao privativa de liberdade (art. 2°, Lei n° 9.099/95).

Em sintese, os institutos da composicéo civil e da transag¢do penal, previstos na citada Lei,
impelem as partes envolvidas na lide a uma solugéo acordada, sem o rigor do formalismo
excessivo, objetivando o restabelecimento da paz social a partir da rapida solugédo dos conflitos de
interesses.

Especificamente no ambito do Direito Processual Penal, as benesses conferidas ao infrator sdo
grandiosas, prevendo-se, inclusive, mitigagao do principio da obrigatoriedade. A composicao,
quando aplicada, tem por consequéncia a renuncia ao direito de queixa ou representagao, e, por
isso, ndo gera efeitos penais. Na transagéo, em que pese a existéncia de sentenga homologatéria
que atesta uma sangao voluntariamente aceita pelo agente, ndo ha reconhecimento de
culpabilidade e sequer figura em certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins constantes
no artigo 76, §4°, in fine, da Lei n°® 9.099/95.

Por essas razdes, afirma José Eduardo de Melo Sotero que, “inarredavel, pois, a conclusao de que
esses institutos conferem ao réu situacao juridica mais favoravel, pelo que alcangam fatos
anteriores a vigéncia, por forca da retroatividade da lei penal mais benigna, uma vez que a
imperativa observancia de tal axioma ndo pode ser resumida a extingao (abolitio criminis) ou

abrandamento de preceitos cominatérios e/ou sancionatérios”.?

E mister observar-se, entretanto, que a aplicagdo da Lei n° 9.099/95 somente é possivel para as
infragbes de menor potencial ofensivo, cuja definigdo — ndo exposta na Constituicdo Federal — foi
delegada ao legislador infraconstitucional. Destarte, o artigo 61 da citada lei apresentou o primeiro
conceito de infragdes penais de menor potencial ofensivo, assim inicialmente consideradas as
“contravencgdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a um ano,
excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial”, restando pacificado o
entendimento de que todas as contravengdes penais, mesmo possuindo rito especial, seriam
infragcdes penais de menor potencial ofensivo.
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Ressalta-se, todavia, que, num primeiro momento, a Carta Politica determinou a criagao dos
Juizados Especiais somente nos Estados e no Distrito Federal, com a competéncia para
julgamento, portanto, da Justica Estadual. Apenas em 1.999, com a aprovagao da Emenda
Constitucional n° 22, de 18 de margo de 1.999, é que foi introduzido no artigo 98 da Lei Maior seu
paragrafo unico, possibilitando a lei federal dispor sobre a criagdo de Juizados Especiais no ambito
da Justica Federal.

Desta vez, a ordem constitucional foi concretizada a partir da publicagdo da Lei n° 10.259, de 12 de
julho de 2001, a qual, em seus artigos 1° e 2° dispde: “Sao instituidos os Juizados Especiais Civeis
e Criminais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que ndo conflitar com esta Lei, o disposto
na Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995.” (art. 1°) e “compete ao Juizado Especial Federal
Criminal processar e julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as infragdes de
menor potencial ofensivo” (art. 2°).

Ocorre que a Lei n° 10.259/01 trouxe, no paragrafo acrescido ao seu artigo 2°, um novo conceito
para as infracées penais de menor potencial ofensivo, assim consideradas, hoje, aquelas
referentes aos “crimes que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa”.

Percebe-se 0 aumento em relacdo a pena maxima considerada para as infragdes de menor
potencial ofensivo e a auséncia de qualquer disposi¢do acerca de contravengdes e delitos com
ritos especiais. Outrossim, o legislador foi omisso em disciplinar sobre a possivel extensao deste
conceito para o ambito estadual, inquietando a comunidade juridica e fazendo brotar inUmeros
questionamentos e, por conseguinte, entendimentos diversos sobre o tema.

QUESTIONAMENTOS SOBRE A APLICAGAO DA LEI N° 10.259/01 NO AMBITO ESTADUAL

Perturbam-se os estudiosos do direito com os efeitos juridicos decorrentes dos novos dispositivos
trazidos a baila pela lei que regulamenta os Juizados Especiais Federais. Questiona-se se o artigo
61 da Lei n° 9.099/95 teria sido ab-rogado pelo artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 10.259/01,
visto que este deu nova definicdo as infragdes de menor potencial ofensivo.

Ha quem sustente a manutengéo de dois conceitos distintos para infragdo penal de menor
potencial, um a ser aplicado na Justica Estadual, outro na Justica Federal. Outros entendem que o
artigo 61 da Lei n° 9.099/05 ndo mais tem aplicagdo em nosso meio, devendo ser considerado
apenas a definigdo enunciada no artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n° 10.259/01. Outros ainda
defendem um conceito hibrido, composto parte pela lei mais nova, parte pela lei primeira. O cerne
da questao, todavia, € sempre 0 mesmo: apds o ingresso no mundo juridico da Lei dos Juizados
Especiais Federais, qual conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo deve ser utilizado
na Justica Estadual?

Uma corrente minoritaria da doutrina e da jurisprudéncia entende que a Constituicdo Federal
distinguiu as Justicas Estadual e Federal, para fins de instituicdo dos Juizados Especiais, €, por
isso, os sistemas criados pelo legislador infraconstitucional (Lei n° 9.099/95 e Lei n° 10.259/01) sado
distintos, autdnomos, com regras proprias e requisitos especificos.’

Os defensores da tese restritiva sustentam que o conceito de infragdes de menor potencial
ofensivo trazido pela Lei n° 10.259/01 deve apenas ser utilizado para os crimes de competéncia da
Justica Federal. Para eles, a intengao do legislador em restringir o novo conceito estaria
demonstrada na expressao “para os efeitos desta Lei”, contida no paragrafo Unico do artigo 2° da
Lei n° 10.259/01,* e em seu artigo 20,° onde, afirmam, consta vedagdo expressa de aplicagéo da
Lei n° 10.259/01 no juizo estadual.

Ao tratar sobre o tema, Paulo Martini assevera que, in verbis:



“esse dispositivo [art. 20, Lei n°® 10.259/01] é muito claro, revelando o intuito do legislador
em nao misturar Juizado Especial Federal com Estadual. Caso contrario, teria permitido
que nas comarcas onde ndo houvessem varas da Justica Federal, a matéria fosse
apreciada pelo Juizado Especial Estadual, tal como ocorre atualmente com relagéo as
questdes previdenciarias (art. 109, § 3°, da CF), de toxicos (art. 27 da Lei 6.368/76) e
ambientais. E mais, proibiu expressamente a aplicagado da recente lei no juizo estadual.
Milton Fontana compartilha desse mesmo posicionamento e, sobre os conceitos de infragdo de
menor potencial ofensivo, esclarece que, in litteris:
“Ambas as definicdes decorrem de leis especiais, com vigéncia concomitante, tanto é que
a Lei 10.259/2001 cuidou de ressalvar, em trés momentos, a vigéncia do artigo 61 da Lei
9099/95: no artigo 1° (...no que néo conflitar com esta Lei), no artigo 2°, paragrafo Unico
(..para os efeitos desta Lei) e explicitamente no artigo 20 (...vedada a aplicagdo desta Lei
no juizo estadual). Por seu turno, a Lei 9099/95, ao definir o conceito de infragbes penais
de menor potencial ofensivo, também ressalvou que restrito ‘...para os efeitos desta Ler .
Assim, tratando-se de co-existéncia de leis especiais ndo parece légico falar-se em
revogacao ou derrogacao do disposto no artigo 61, da Lei 9099/95, até em razdo de que,
constitucionalmente, a Emenda 22 nao autorizou a lei que viesse a instituir os Juizados
Especiais na Justica Federal a redefinir, para a Justiga Comum, o conceito de infragdes
penais de menor potencial ofensivo. E, assim foi procedido, na medida em que o conceito
contido no paragrafo Unico, do artigo 2°, da nova norma, € exclusivo para os efeitos
daquela lei. Por outro lado, como expressamente referido, o conceito contido no art. 61, da
Lei 9.099/95, é para os ‘...efeitos desta Lei’.”
Para ambos os autores, amparados no rigor do legalismo interpretativo, as regras constantes no
bojo da Lei n° 10.259/01, em especial as acima citadas, sdo claras em vedar sua aplicagdo no juizo
estadual. Assim, “sua interpretagédo deve ser auténtica posterior e gramatical, ndo podendo-se [sic]
socorrer a principios como forma interpretativa, ja que ela ndo é lacunosa”.? Segundo Paulo
Martini,
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“os principios da igualdade e da proporcionalidade, aqueles invocados para justificar a
aplicagcao da lei em comento aos Juizados Especiais Estaduais, fazem parte dos
chamados principios gerais de direito, os quais somente podem servir como meio de
interpretagcéo ou instrumento de revelagdo da vontade da norma, caso ela seja omissa ou
lacunosa. Pelo menos é isso que esta previsto no artigo 4° da Lei de Introdugéo ao Cédigo
Civil.”
Manifestando-se sobre o tema, Milton Fontana destaca que “a competéncia do Juizado Especial
Criminal nao restou alterada, pela edicdo de norma penal destinada a regular situagdes
especificas. Impossibilidade de utilizagdo da analogia, quando existe lei especifica, disciplinando a
situacao concreta. O Juiz ndo pode atuar como legislador positivo, ampliando os efeitos de norma

para outras hipéteses ndo contempladas”."

Por sua vez, Francisco Glauber Pessoa Alves, corroborando o exposto, alerta que “o julgador — ao
abrigar a tese de que houve ampliagado do conceito de menor potencialidade criminal — ndo sé
esquiva-se de aplicar a lei, indo mais além e fazendo as vezes de legislador positivo, o que é
absolutamente inadmissivel”." Prossegue o douto Magistrado afirmando que “decanta-se em verso
e prosa que o julgador nao pode ficar restrito a lei, quando ela seja injusta. S6 que o excesso a isso
acarretaria situagdo de megalomania que exorbita da fungao jurisdicional e constitui-se em ofensa
a um principio tdo importante no nosso direito constitucional positivo como o da igualdade: o da

separacédo de poderes”."?

Apregoam ainda os defensores da tese restritiva que a atuacdo dos Juizados Federais incidiria na
tutela de bens juridicos diversos dos abrangidos pelos Juizados Estaduais, o que implicaria na
possibilidade de dois conceitos diferentes de infragdes de menor potencial ofensivo poderem existir
concomitantemente no ordenamento juridico."

Parte dos adeptos da corrente minoritaria concorda, entretanto, que quando o bem juridico tutelado



for o mesmo, tanto na Justica Federal quanto na Justica Estadual, e puder ser a infracdo julgada
em uma ou em outra, dependendo da vitima ou do autor, o conceito de infragdo de menor potencial
ofensivo previsto na Lei n° 9.099/95 ha de ser ampliado, caso contrario, estar-se-ia violando o
principio da igualdade previsto no caput do artigo 5° da CF/88. Vejamos a licao de Milton Fontana,
que muito bem revela tal posicionamento:
“a nova lei, que instituiu os Juizados Especiais Federal, pelo principio constitucional da
igualdade, nos delitos com idéntico bem juridico tutelado, assim considerados aqueles que
tanto podem ser julgados pela Justica Estadual ou pela Justiga Federal, quando a pena
maxima cominada n&o é superior a 2 anos, permite a aplicagdo da transagao penal, quer
seja procedimento com rito comum ou especial, iniciado ou ndo, sem o deslocamento do
feito para o JEC; por outro lado, em casos de crimes que ndo comportem julgamento na
Justica Federal, como nos casos do delito dos artigos 245 do CP ou artigo 10, da Lei
9.437/97, em que a pena maxima cominada € superior a 1 ano e nao superior a 2, inviavel
a aplicacao da transacao penal, visto que a nova lei é especial e somente tem aplicagao
para o Juizado Especial Criminal Federal (artigo 20, parte final); [...] tratando-se de
infracdes penais com rito especial e pena maxima cominada nao superior a 2 anos,
quando o delito também comportar julgamento pela Justica Federal, o beneficio da
transacéo penal deve ser aplicado, em presentes os demais requisitos, perante a Justica
Comum, visto que o artigo 2°, paragrafo unico, da nova lei, ndo excepcionou de sua
abrangéncia os delitos cujo processo segue rito especial.”
Em que pese o entendimento firmado em defesa da tese restritiva, ora exposta, a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia prega, fundamentada nos principios da igualdade, da
proporcionalidade e da aplicagao da lei penal mais benéfica, que a Lei n° 10.259/01 deu nova
definicao juridica as infracbes de menor potencial ofensivo, ampliando tal conceito também na
seara da Justica Estadual.

Luiz Flavio Gomes, Damasio Evangelista de Jesus, Antonio Scarance Fernandes, Rémulo de
Andrade Moreira, Jorge Eduardo de Melo Sotero, Claudio Dell'Orto e Danni Sales Silva sdo alguns
dos defensores da tese do alargamento da justica consensual, segundo a qual hdo de ser
consideradas infragdes de menor potencial ofensivo os crimes a que a lei comine pena maxima
nao superior a dois anos, sem qualquer ressalva quanto ao procedimento utilizado, seja ele
especial ou ndo. Por forga da vedagao expressamente prevista no artigo 109, IV, da Constituicao
Federal, as contravengdes penais nao sdo de competéncia da Justica Federal, razao pela qual tais
delitos ndo foram prestigiados pela Lei n° 10.259/01, devendo seu processamento e julgamento ser
realizados perante a Justica Estadual, independentemente do quantum da pena.

De acordo com o sustentado pela corrente majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia, os artigos
61, da Lei n® 9.099/95, e 2°, paragrafo unico, da Lei n°® 10.259/01, versam sobre o0 mesmo tema,
qual seja, a definicado legal de infragbes de menor potencial ofensivo. Embora com valoragdes
diferentes, ambos os dispositivos tém por base o critério distintivo segundo a quantidade da pena.
Por essa razao, leciona Damasio de Jesus que deve “prevalecer a lei posterior, de direito penal
material, que, mais benéfica, derroga a anterior (CF, art. 5°, XL; CP, art. 2°, paragrafo unico),
ampliando o rol dos crimes de menor potencial ofensivo”. Prossegue o renomado mestre afirmando
que:
“Consideramos que o paragrafo unico do art. 2.° da Lei n. 10.259/2001 derrogou o art. 61
da Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei n. 9.099/95). Em conseqiéncia, sejam da
competéncia da Justica Comum ou Federal, devem ser havidos como delitos de menor
potencial ofensivo aqueles aos quais a lei comine, no maximo, pena detentiva ndo
superior a dois anos ou multa. De modo que os Juizados Especiais Criminais da Justica
Comum passam a ter competéncia sobre todos os delitos a que a norma de sancao
imponha, no maximo, pena detentiva ndo superior a dois anos (até dois anos) ou multa.
Sob o mesmo prisma, Danni Sales Silva esclarece que:
“Insta observar que tanto o artigo 61 da Lei 9.099, quanto o artigo 2°, paragrafo unico da
Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, tratam do mesmo assunto, conceituando de maneira
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diversa o crime de menor potencial ofensivo, ressaltando-se, por oportuno, que a Lei do
Juizados Criminais Federais impingiu tratamento mais benigno ao tema.
Neste aspecto, tratando-se a norma em analise do lus Puniendi estatal abstrato, detém o
dispositivo em questao de natureza de direito penal material. Assim, estabelecendo esta
norma tratamento mais benéfico, ante a dilagdo do conceito de crime de menor potencial
ofensivo, deve-se ter por derrogado o artigo 61 da Lei 9.099.
Isto porque, assegura a Constituicdo Patria no artigo XL que: ‘a lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu’. Vé-se entéo, que a aplicagdo da novatio legis in mellius, é
direito subjetivo contido no Titulo constitucional que regulamenta os Direitos e Garantias
Fundamentais, o que devera levar a prépria autorizagao de aplicagao deste inovador
dispositivo aos caso pretéritos ao advento da Lei 10.259/01, ante a indubitavel
necessidade de respeito ao Principio da Retroatividade Benéfica da Lei Penal.
Analisando o artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 10.259/01, em cotejo com o artigo 61, da Lei n°
9.099/95, dentro da 6ptica constitucional, percebe-se que a tentativa de restricdo imposta pela Lei
dos Juizados Especiais Federais, a partir do uso da expressao “para os efeitos desta lei”, ndo pode
e nao deve prosperar, por constituir-se numa afronta ao artigo 5°, caput, da Lei Maior, onde esta
consagrado o principio da igualdade.

»18

A igualdade de tratamento entre as pessoas é constitucionalmente assegurada, além de ser um
comando direcionado ao legislador, obrigando-o a elaboragéo de leis que n&o estabelegam
discriminagdes injustificadas aqueles que estejam numa mesma situagéo.

Canotilho, citado por Claudio Dell'Orto, leciona com propriedade que “quando ndo houver motivo
racional evidente, resultante da ‘natureza das coisas’, para desigual regulagao de situagbes de
facto iguais ou igual regulagéo de situagdes de facto desiguais, pode considerar-se uma lei, que

estabelece essa regulacéo, como arbitraria"."

Pelo principio constitucional, portanto, deve haver tratamento penal isonédmico, em situagbes
isondmicas, ou seja, nao podera a lei prever tratamento diferenciado em situagdes iguais, paritarias
ou equivalentes, sob pena de ofensa a norma prevista no artigo 5°, caput, da Carta Politica de
1988.

No particular, Alexandre de Moraes disserta aludindo que “a Constituicao Federal de 1988 adotou o
principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em

consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico”.”°

Jorge Eduardo de Melo Sotero salienta que, in verbis:
“0 que veda a Lei Maior é a discriminagao injustificada, que ndo encontre guarida em
finalidade acolhida pelo Direito; em hipétese contraria, o tratamento diferenciado &
imposicao do proprio conceito de Justica, na medida em que casos desiguais exigem,
indubitavelmente, tratamentos desiguais, na medida de suas desigualdades. Assim, o que
se quer é que individuos que estejam numa situagao juridica equivalente gozem dos
mesmos direitos e prerrogativas, sob pena de caracterizagdo de ato discriminatério.”’

Continua o ilustre estudioso afirmando que
“embora a Lei n° 10.259/01 pretenda restringir sua incidéncia ao ambito da Justica
Federal, ndo ha como prosperar a intengao do legislador. Se os crimes abrangidos pelo
citado diploma legal sdo, em sua natureza penal, semelhantes aqueles afeitos aos
Juizados Especiais dos Estados, Distrito Federal e Territérios, ndo ha sentido na criagao e
na aplicacao de efeitos penais diversos baseadas unicamente na diferenciagdo existente
quanto a competéncia, mormente quando se verifica que os supramencionados 6rgaos,
vinculados ou nao ao Poder Judiciario Federal, sdo todos integrantes da chamada
jurisdi¢cao ordinaria ou comum. [...]. Assim, inadmissivel é o tratamento desigual ora
proposto, ainda que de forma indireta, pela Lei n® 10259/01."%



Nesse diapasao, verifica-se que seria um absurdo admitir-se que uma mesma conduta fosse
considerada delito de menor potencial ofensivo em um momento e ndo em outro similar, pois para
uma mesma agao € um mesmo resultado espera-se uma mesma consequéncia juridica.

Na esteira desses pensamentos, O Prof. Anténio Scarance Fernandes ensina que
“com a aplicagdo de um regra para os juizados federais e outra para os estaduais a crimes
de mesma natureza cujo Unico diferencial é a justica competente para julga-los, num caso
seriam considerados de menor potencial ofensivo, mas ndo o seriam no outro. [...] A
diferenca relativa a justica competente ndo constitui justo motivo para tratamento distinto.
Entendendo-se pela existéncia de dois conceitos proprios de infragbes de menor potencial
ofensivo, restaria violado o principio da igualdade, por serem dadas solugdes diferentes a
situagdes idénticas”.?
Interpretacéo diversa do exposto certamente conduziria a situagdes de flagrante desigualdade
juridica, como nos exemplos citados por Claudio Dell’Orto. In verbis:
“Se nao fosse alterado o conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo e
prevalecesse a expressao ‘para os efeitos desta Lei’ contida no art. 20. paragrafo Unico da
Lei 10.259/2001, teriamos situacdes como a do art. 351 do CP, onde a promocao de fuga
de preso de um estabelecimento federal, seria infracao penal de menor potencial ofensivo,
tendo o réu direito a medidas despenalizadoras e ao processo e julgamento pelo Juizado
Especial Criminal Federal, enquanto que, no ambito estadual, o crime seria da
competéncia da Vara Criminal comum, com a aplicagédo de suspensao condicional do
processo, se cabivel. A mesma situagao se repete em outras hipéteses de incidéncia
comportamental, entre as quais destacamos as tipificadas nos artigos 359F, 359B, 359 A,
359, 354, 347, 346, 341, 335, 331, 329, 328, 325, 313B, 308, 301§10., 289820., 284, 282,
272820., 270 §20., 269, 267 § 20. — 1a. parte, 262, 253, 250 §20., 249, 245, 234, 216,
205, 203, 201, 179, 175, 165, 152, 137 e 134 do Cddigo Penal. A categoria da infragcao
penal dependeria da qualidade do sujeito passivo.”**
No que concerne ao artigo 20 da Lei n° 10.259/01, entendem os doutrinadores simpaticos a
presente tese que a vedagao constante no mesmo se refere a matéria civel, pois se situa entre os
dispositivos que regulam a organizacao do juizado civel. Outrossim, também ha o entendimento de
que a preocupacao da citada norma nao foi de vedar a aplicagédo da Lei n° 10.259/2001 ao ambito
estadual, mas sim forgar a instalacao de Juizados Especiais Criminais Federais, ndo permitindo
que os Juizados Especiais Criminais Estaduais acumulem a jurisdigdo federal, como ocorre, por
exemplo, no caso do artigo 27 da Lei n° 6.368/76.%

Nossa jurisprudéncia parece caminhar no sentido de tornar pacifico o entendimento de que o artigo
2°, paragrafo unico, da Lei n° 10.259/01, derrogou o artigo 61 da Lei n° 9.099/95. No Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul praticamente n&o ha divergéncias quanto & matéria.”” O Tribunal de
Algada do Parana, em HC impetrado perante a 22 Camara Criminal, caminha na mesma dire¢do.?
Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,” do Mato Grosso do
Sul, de Minas Gerais e do Para, entre outros.*

A 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, no RHC n°® 12.033, MS, da lavra do Ministro Félix
Fischer, decidiu, por unanimidade, que “a Lei n° 10.259/2001, ao definir as infragdes de menor
potencial ofensivo, estabeleceu o limite de dois anos para a pena minima cominada. Dai que o art.
61 da Lei n° 9.099/95 foi derrogado, sendo o limite de um ano alterado para dois”.

Em suma, na licdo de Luiz Flavio Gomes:
“Vai se firmando a cada dia o entendimento de que o novo conceito de infragdo de menor
potencial ofensivo (crimes até dois anos, com ou sem multa cumulativa) deve ter
incidéncia no ambito dos juizados estaduais. A tese é razoavel e, pelo que estamos
sentindo, deve ser vitoriosa nos Tribunais Superiores.
O ponto mais importante a ser destacado em tudo isso, entretanto, ndo é a vitéria do bom
senso (que sempre ha de prevalecer; alias, como diz uma maxima popular muito sabia:



bom senso é a primeira qualidade do jurista... se ele souber ler ajuda bastante!).
O ponto a ser realgado é a preocupacgao constitucional revelada na jurisprudéncia quase
unanime acima enfocada: com base nos principios da igualdade e da proporcionalidade
esta sendo refutada a tese de que deveriamos ter dois conceitos de infragdo de menor
potencial ofensivo: um para o ambito federal e outro para o estadual. Isso significaria
julgar um mesmo crime (desacato, por exemplo) com dois pesos e duas medidas. A
balanca da Justica n&o aceita isso.”’
Consubstanciando o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, o citado autor
assevera que “por forgca dos principios da igualdade e da proporcionalidade e tendo em vista o
conflito (que se estabeleceu) entre o que escreveu o legislador ordinario e o Texto Constitucional,
ndo ha como negar que o novo conceito de infragcdo de menor potencial ofensivo vale para todos

os juizados criminais do pais. Conceito Unico, portanto. Para ndo haver injustica”.*

N&o obstante o direcionamento doutrinario e jurisprudencial quase pacifico no sentido da
derrogacéo do artigo 61 da Lei n° 9.099/95 pelo paragrafo Unico do artigo 2° da Lei n° 10.259/01,
ha ainda alguns posicionamentos divergentes no tocante aos crimes para os quais a lei preveja
procedimento especial.

Muito embora a lei posterior ndo disponha qualquer vedagao que proiba a analise, por parte dos
Juizados Especiais Criminais, de conciliar, julgar e executar tais delitos, alguns doutrinadores
acreditam que tal restricdo deve ser mantida para dar efetividade aos Juizados Especiais e ndo
torna-los conturbados face a ritos especiais, legalmente impostos, que possam vir a macular os
principios norteadores dos processos que tramitam segundo o procedimento sumarissimo. Aliado a
esse argumento, os defensores de tal tese invocam o artigo 1° da Lei n° 10.259/01, onde consta
que devem ser aplicados a lei nova os dispositivos da Lei n° 9.099/95 naquilo que ndo houver
incompatibilidade.*®

Antbnio Pécego, considerando os argumentos expostos, acredita que, in litteris:
“Nao ha que se entender que os crimes de procedimentos especiais excepcionados pela
Lei 9.099/95 abrangeriam o novo conceito quando nele nada trata, permanecendo a
excegao no ambito estadual, havendo alteragao tado-somente no que diz respeito ao
quantum da pena privativa de liberdade cominada ou n&do com a pena de multa como
alternativa, sob pena de nos transformamos em legisladores positivos quando da
aplicacao da lei no caso concreto.
Tal entendimento se coaduna com uma interpretagao teleoldgica que se deve dar ao novo
conceito de crime de menor potencial ofensivo para se extrair o fim que almejava alcangar
o legislador que, no caso, era de agilizar a prestacéo jurisdicional no ambito da justica
federal sobrecarregada, emperrada e normalmente envolvida com crimes apenados mais
severamente, bem como com a politica criminal de descarcerizagédo e despenalizagao,
nao sendo crivel que outro fosse o objetivo diante do noticiado diariamente a nivel
nacional na imprensa escrita e falada.”*

Compartilhando as mesmas idéias do douto Magistrado, Claudio Calo Sousa afirma que:
“Nao se pode deixar de observar que o artigo 1° da Lei n°® 10.259/2001 admite, de forma
expressa, que se aplique aos Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais a Lei n°
9.099/95, naquilo que ndo houver incompatibilidade. Em sendo assim, verificamos que a
ressalva constante no artigo 61 deste ultimo diploma legal quanto as infragbes penais com
rito especial deve continuar ser aplicada, pois ndo ha qualquer incompatibilidade, sendo
certo que, entendimento em contrario, acabaria violando os principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, previstos no artigo 2° da
Lei n® 9.099/95, e outros principios inclusive de ordem constitucional. Ora, se o legislador
prevé rito especial para o processo e julgamento de determinados crimes é porque, na
grande maioria dos casos, ha alguma complexidade ou peculiaridade, o que exclui por
completo a competéncia do JECRIM.”*®



Combatendo tal tese, Luiz Flavio Gomes esclarece que “o art. 2°, paragrafo unico, da Lei
10.259/01, ndo s6 ampliou o conceito para dois anos, como nao fez qualquer ressalva
procedimental. Logo, também os casos de procedimentos especiais (como por exemplo: crimes
contra a honra) incluem-se agora no ambito dos juizados criminais (estaduais e federais)”. O
insigne mestre traz a baila um julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que corrobora
seu entendimento:
"Processual penal. Conflito de competéncia. Crime contra a honra. Lei 10.259/01 e crimes
com rito especial. Com o advento da lei 10.259/01, restou ampliado o conceito de infragédo
penal de menor potencial ofensivo no ambito da justi¢ca estadual, por exigéncia da
isonomia constitucional. O comando normativo contido no art. 2°, paragrafo Unico, da lei
10.259/01 deu novo conceito a menor poténcia, ficando excluida a restrigdo aos crimes
com rito especial contida no art. 61, in fine, da lei 9.099/95. A unanimidade, negaram
provimento ao conflito, mantendo a competéncia do juizado especial criminal".*’
Comentando a decisdo, o ilustre jurisconsulto ressalta que, de fato, “nao existia razao plausivel,
fundada na razoabilidade, para a exclusdo dos crimes com procedimento especial do ambito dos
juizados. O procedimento, por si s6, ndo podia (e agora inequivocamente ndo pode) constituir
obstaculo para que um delito fosse ou ndo da competéncia dos juizados (cf. Gomes, L.F., Juizados
especiais criminais, S&o Paulo: RT, 2002, p. 26)”.* Nesse mesmo sentido, Damasio de Jesus.*

Interesse notar o exemplo comum utilizado pela maioria da doutrina para justificar a auséncia, a
partir da lei nova, de qualquer restricdo aos crimes aos quais a lei preveja rito especial. Trata-se do
crime de abuso de autoridade, disciplinado na Lei n° 4.898/65 e que é regido por procedimento
especial. Se houvesse a vedagao sustentada por poucas vozes, inexoravelmente haveria uma
discrepancia de tratamento em relagdo ao autor, pois, caso o crime fosse afeto a Justica Federal,
seria processado e julgado perante os Juizados Especiais Criminais Federais e, como tal, estaria
sujeito as benesses da referida lei. Em contrapartida, se fosse delito de competéncia da Justica
Comum, ante a suposta restricdo do artigo 61, da Lei n° 9.099/95, deveria ser julgado no juizo
ordinario comum, sem os beneficios previstos para os Juizados Especiais.

No exemplo dado, percebe-se, com suficiente clareza, o tratamento desigual a iguais, uma vez que
o crime € o mesmo e apenas a competéncia de julgamento que, dependendo da autoridade, sera
da Justica Federal ou da Justica Estadual.

N&o ha como tal tese prosperar. Nas palavras de Scarance Fernandes, “a ressalva feita aos crimes
sujeitos a procedimento especial no art. 61 da Lei n® 9.099/95 ndo tem mais razéo de ser. Ndo ha
na lei nova qualquer restricdo nesse sentido e, por ser mais favoravel, deve ser aplicada

integralmente”.*

Vale a pena também salientar que alguns operadores do direito entendem que a definigdo atual de
infragcdo penal de menor potencial ofensivo abrange todas as contravengdes penais, os crimes
apenados com sancéao até dois anos, bem como os crimes com qualquer quantum de pena, desde
que seja cominada, alternativamente, a pena de multa. O fundamento para tanto encontra-se,
segundo dizem, no artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n° 10.259/01, expresso no termo “ou multa”.

Na concepcao de Anténio Pécego, um dos defensores da tese, in litteris:
“Ao contrario do que vem se sustentando e defendendo, ndo estaria abrangido por este
conceito os crimes que prevejam pena privativa de liberdade nao superior a dois anos e
multa, ou seja aquele em que o legislador quis apenar com um plus o agente que atentou
com maior gravidade contra certo bem juridico-penal tutelado, pois do contrario a multa
nao seria cumulativa e sim alternativa, como expressamente prevé o Cédigo Penal em
diversos dispositivos e, no caso, se manifestou o legislador ao dar o contorno ao novo
conceito de crime de menor potencial ofensivo.”*'

Para o citado julgador, “no ambito estadual houve ampliagao da competéncia para os delitos que

seja cominada isoladamente a pena privativa de liberdade nao superior a dois anos, ou



alternativamente com a pena de multa, permanecendo as contravengdes como inicialmente
explicitado, excetuados os crimes em que a pena de multa seja cumulativa a de liberdade no limite

estabelecido e/ou que prevejam procedimento especial’.*

Contrario a tese suscitada pelo i. magistrado, Claudio Calo Sousa a rebate com didatica e clareza

que ndao merecem reparos. Vejamos:
“Desde a criagdo dos Juizados Especiais Criminais, o legislador procurou conceituar
infracao penal de menor potencial ofensivo levando em consideragdo a pena maxima
privativa de liberdade, ou seja, o0 quantum da pena mais grave. Em sendo assim, levando-
se em consideragado que a sangao pecuniaria € mais branda que a pena privativa de
liberdade, pode-se concluir que deve prevalecer esta ultima pena, ou seja, o quantum
maximo de dois anos, pois, do contrario, chegar-se-ia, com a devida vénia, ao absurdo de
considerar como infragado penal de menor potencial ofensivo o tipo penal previsto no artigo
7° da Lei n® 8.137/90, apesar de o legislador ter cominado a pena maxima privativa de
liberdade de 05 (cinco anos). N&o foi esta a ratio legis.”**

Sob este mesmo prisma, Rémulo de Andrade Moreira, in verbis:
“A questao é saber como interpretar esta ultima parte do paragrafo unico do art. 2°. da lei
nova. Para nés a pena maxima de dois anos € o limite intransponivel para o conceito, ou
seja, qualquer delito cuja pena em abstrato seja superior a dois anos esta fora do ambito
dos Juizados, tenha ou ndo pena de multa alternativamente cumulada (observa-se que o
critério do legislador ao conceituar tais delitos foi sempre a pena maxima, ndo a minima).
Ainda que a pena de multa seja cumulada com a pena de detengao ou reclusao igual ou
inferior a dois anos, a situagdo ndo muda, ou seja, continua sendo de menor potencial
ofensivo.”*

Ao nosso ver, parece ser este o posicionamento mais acertado.

Questao que igualmente merece destaque € quanto a Suspensao Condicional do Processo.
Embora haja alguns entendimentos no sentido de que a pena considerada para a concesséo do
SURSIS processual também teria sido aumentada para dois anos, em razdo da vigéncia da Lei n
°10.259/01," tal tese, data vénia, ndo merece ser acolhida.

Nao obstante o instituto do SURSIS processual ter sido disciplinado pelo artigo 89 da Lei n°
9.099/95, sua aplicagido ndo se limita as infracées de menor potencial ofensivo, mas a todos os
crimes e contravencdes, com rito especial ou ndo, cuja pena minima for igual ou inferior a um ano.
Vejamos o texto de lei:
“Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera
propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado néo esteja
sendo processado ou néo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).”
(grifos acrescidos)
Danni Sales Silva muito bem esclarece que o SURSIS processual ndo é um instituto especifico e
peculiar do procedimento afeto aos Juizados Especiais Criminais, mas tem natureza juridica
distinta de favor iuris, podendo ser aplicado a todo o ordenamento penal, dentro dos limites por ela
preconizados.*®

Destarte, a alteragédo preconizada pelo artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n° 10.259/01, ndo tem o
condao modificar a regra contida no artigo 89 da Lei n°® 9.099/95, pois o instituto da Suspenséao
Condicional do Processo, na opinido da doutrina, “delimita sua prépria aplicabilidade, tomando
como diretriz a pena minima de um delito, e ndo a pena maxima, conforme o artigo 2°, paragrafo
unico, da Lei 10.259/01 e o artigo 61, da Lei 9.099/95”.*'

Acerca do tema, Damasio de Jesus esclarece que:



“Ocorre que o art. 61 da Lei n. 9.099/95 trata da conceituacédo de crimes de menor
potencial ofensivo para efeito da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, 0 mesmo
ocorrendo com o art. 2.° da Lei n. 10.259/2001. O art. 89 da Lei n. 9.099/95, contudo,
inserido na lei por simples aproveitamento do legislador, disciplina um instituto de
despenalizacdo, abrangendo nio s6 as infragdes de menor potencial ofensivo, objeto dos
Juizados Especiais Criminais, mas também outras infragdes de maior gravidade, porém
limitadas pela quantidade da pena. Por isso, o art. 89, ndo disciplinando especificamente
as infragbes de menor potencial ofensivo, leva em conta a pena minima cominada,
enquanto o art. 61 considera a pena maxima abstrata. Como o instituto e o sistema sao
diversos, cada um aplicando critérios diferentes, é incabivel a invocagéo do principio da
proporcionalidade”.*

Também essa é a opinido de Ada Pellegrine Grinover e Danni Sales Silva* , a qual, no nosso

sentir, € a mais correta.

Finalizando o presente resumo, cumpre-nos analisar brevemente a questao da vigéncia da Lei n°
10.259/01 e 0 momento de sua aplicabilidade.

Como sabemos, o artigo 27 da Lei dos Juizados Especiais Federais determinou uma longa vacatio
legis de seis meses, a partir de sua publicagdo, que se deu no Diario Oficial da Unido em
13/07/2001. Assim sendo, ecoaram na doutrina parcas vozes que, mesmo diante das evidentes
benesses trazidas pela Lei n° 10.259/01, sustentavam sua aplicabilidade apenas apds o decurso
do prazo estipulado, sob a alegagao de que a mesma poderia ser revogada dentro do aludido
interregno temporal.

Mais uma vez levantou-se a doutrina e contrapds-se a tal entendimento, alegando que a simples
existéncia da lei nova mais benéfica, a partir de sua publicacdo no 6rgéao oficial, era suficiente para
o reconhecimento imediato de seus efeitos juridicos.

Jorge Sotero consigna que, em seu entender, ndo ha como o entendimento inicialmente explicitado

ser acolhido, pois
“Quando a Constituigao Federal, em seu artigo 5°, inciso XL, dispde que ‘a lei penal néo
retroagira, salvo para beneficiar o réu’, exige apenas a posterioridade da lei mais benéfica,
nao fazendo qualquer mengao a sua vigéncia. Assim, basta que a lei posterior exista no
mundo juridico para que haja uma prevaléncia do interesse individual do favor libertatis,
pelo que deve a nova lei ser imediatamente aplicada pelo julgador na solugéo das lides a
partir de agora postas a sua apreciagao”.*

Comungando de tal orientagéo, Claudio Dell'Orto, retratando o seu entendimento sobre o tema, ja

assinalava brilhantemente que:
“O conceito normativo contido no art. 61 da Lei 9099/95 sofreu alteracao substancial,
oriunda de manifestagdo soberana do Congresso Nacional. Logo, sob o ponto de vista
material, a sociedade brasileira, detentora exclusiva da soberania, introduziu no sistema
normativo novo conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo, que ndo pode
aguardar, para sua eficacia, o longo periodo de ‘vacatio legis’, sob pena de violagdo dos
principios fundamentais do Estado social democratico de Direito e do objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade justa. ( arts. 10. e 30. da
CRFB). O compromisso com a Justica, obriga a ado¢cao do novo conceito de infragao
penal de menor potencial ofensivo desde a publicagdo da Lei 10.259, ou seja, 13 de julho
de 2001.
Além disso, a regra da retroatividade da lei penal mais benéfica reforca a tese adotada,
porque a partir de 13 de janeiro de 2002, o novo conceito estara em vigor, e ninguém tera
duvida de que operar-se-a a retroatividade ‘in bonam partem’, prevista nos art. 50. XL da
CRFB e 20. paragrafo tnico do Cédigo Penal.”.”’

Finalizando o assunto, e também o presente resumo, vale a pena transcrever o entendimento de

Alberto Silva Franco sobre a matéria:



"Na doutrina brasileira, a tese da aplicagdo do principio da retroatividade benéfica, no
periodo da ‘vacatio legis’, passou a ter, nos ultimos anos, sustentagdo doutrinaria solida.
Imperiosa se torna, portanto, a conclusdo de que o periodo de "vacatio legis" ndo tem
significado, nem pode surtir efeito em relagcdo aos dispositivos beneficiadores da lei
posterior ao fato criminoso, os quais, cedo ou tarde, terdo de ser aplicados e s6 terdo
validade em relacéo aos dispositivos agravadores."*
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