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A NOVA DEFINIGAO DE "INFRAGAO PENAL DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO"

Efeitos da Lei 10.259 de 2001 que instituiu os Juizados Especiais Criminais no ambito da Justica Federal

Claudio Dell'Orto
Juiz de Direito no Estado do Rio de Janeiro, Conferencista da Escola da Magistratura do Rio de
Janeiro, Pesquisador da Universidade Catdlica de Petropolis-RJ

ALei 10.259 de 12.07.2001, com vigéncia a partir de 13 de janeiro de 2002, estabelece em seu art. 2°. paragrafo
unico uma nova definigdo para as infragdes penais de menor potencial ofensivo.

Diz a nova Lei, que "Consideram-se infragbes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a
que a lei comine pena maxima n&o superior a dois anos, ou multa."

A nova definicao, que segundo o texto legal, somente se aplica aos Juizados Especiais Criminais Federais,
amplia o conceito de infragdes penais de menor potencial ofensivo, contido no art. 61 da Lei 9099/95, que inclui
as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima até um ano. A inaplicabilidade da Lei
10.259/2001 no "juizo estadual" (sic) esta expressa em seu artigo 20.

A nova Lei, que revela uma preferéncia com a regulamentag¢ao dos Juizados Especiais Civeis, conseguiu, no
unico artigo dedicado ao Juizado Criminal, violar o importante principio constitucional da igualdade.

Aigualdade de tratamento entre as pessoas € principio constitucionalmente assegurado no art. 5°., caput, da
Constituicao Federal, enderegado substancialmente ao legislador, obrigando-o a elaboragcao de um Direito igual
para todos. E a denominada igualdade através da Lei, ou substancial ou em sentido material.

Afirma Canotilho: "quando ndo houver motivo racional evidente, resultante da "natureza das coisas”, para
desigual regulagéo de situagoes de facto iguais ou igual regulagdo de situagdes de facto desiguais, pode
considerar-se uma lei, que estabelece essa reqgulagcdo, como arbitraria”

A definigao das infracbes penais de menor potencial ofensivo sofreu deste modo alteracao que afeta o principio
da igualdade. A exclusao das contravencdes penais decorre do art. 109, IV da Constituicado Federal, que exclui as
contravengdes penais, da competéncia dos juizes federais. O processamento e julgamento de todas as
contravengdes penais € da competéncia dos Juizados Especiais estaduais.

Com relacao aos crimes, a Lei 10.259/2001, estendeu o conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo,
para os casos submetidos aos Juizados Criminais Federais, aos tipos a que a lei comine pena maxima até dois
anos, inclusive, ou multa.

Sabemos que é preocupacao de todos os que acreditam na Justigca penal consensual, procurar ampliar o
conceito das infragbes penais de menor potencial ofensivo, mas acreditamos que a nova lei, antes mesmo de
sua vigéncia, introduziu no sistema normativo um novo conceito, que deve ser aplicado imediatamente, porque
amplia o espaco de consenso, numa sociedade conflitual.

A alteracdo do art. 61 da Lei 9099/95 torna-se inevitavel e, até mesmo obrigatéria, em homenagem ao principio
da igualdade. Se nao fosse alterado o conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo e prevalecesse a

expressdo "para os efeitos desta Lei" contida no art. 2°. paragrafo Gnico da Lei 10.259/2001, teriamos situagdes
como a do art. 351 do CP, onde a promogao de fuga de preso de um estabelecimento federal, seria infragao
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 dmbito estadual, o crime seria da competéncia da Vara
Criminal comum, com a aplicagao de suspensao condicional do processo, se cabivel. A mesma situacao se
repete em outras hipéteses de incidéncia comportamental, entre as quais destacamos as tipificadas nos artigos
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359F, 359B, 359 A, 359, 354, 347, 346, 341, 335, 331, 329, 328, 325, 313B, 308, 301§1°., 289§2°., 284, 282,
2728§2°., 270 §2°., 269, 267 § 2°. — 12, parte, 262, 253, 250 §2°., 249, 245, 234, 216, 205, 203, 201, 179, 175,
165, 152, 137 e 134 do Cédigo Penal. A categoria da infragao penal dependeria da qualidade do sujeito passivo.

A publicacdo da Lei 10.259, introduzindo no sistema penal brasileiro valoragdo mais benéfica das infracées
penais de menor potencial ofensivo, produziu alteragdo imediata do conceito contido no art, 61 da Lei 9099/95.

Nao ha duvida de que o novo conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo, se aplica imediatamente
aos crimes da competéncia da Justica Estadual, independentemente da modificacdo da Lei 9099/95, porque se
trata de conseqiiéncia dos principios constitucionais da igualdade material e da retroatividade da lei mais

benéfica. (art. 5°. "caput" e inciso XL da CRFB).

Nos termos do art. 2°. paragrafo tunico do Cédigo Penal, apuramos que a lei 10.259/01 é uma lei posterior, mais
benéfica, que deve ser aplicada aos fatos anteriores, ainda que definitivamente julgados.

Tendo sido fixado um longo periodo de "vacatio legis" — seis meses — torna-se necessario verificar os efeitos da
existéncia da nova lei. Entendemos, que na parte em que altera conceitos legais em vigor, a nova lei os altera
desde a sua publicagdo.

Atese é combatida sob os argumentos de que haveria uma intromissao do poder judicial nas prerrogativas do
Legislativo, que a lei mais benéfica podera ser revogada antes de sua vigéncia, como ocorreu com o Codigo
Penal de 1969, ou o periodo de "vacatio legis" podera ser prorrogado. O primeiro argumento nio reflete
intromissdo indevida do Judiciario, mas o controle da constitucionalidade das leis. Os outros, ndo modificam o
entendimento, porque os novos preceitos benéficos continuariam a ser aplicados.

O conceito normativo contido no art. 61 da Lei 9099/95 sofreu alteracdo substancial, oriunda de manifestagao
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 nao pode aguardar, para sua eficacia, o longo periodo de "vacatio legis", sob pena de violagao dos
principios fundamentais do Estado social democratico de Direito e do objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil de construir uma sociedade justa. ( arts. 1°. e 3°. da CRFB). O compromisso com a Justica,
obriga a adogdo do novo conceito de infracdo penal de menor potencial ofensivo desde a publicagao da Lei
10.259, ou seja, 13 de julho de 2001.

Além disso, a regra da retroatividade da lei penal mais benéfica reforga 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. 5°. XL da CRFB e 2°. paragrafo tnico do Codigo Penal.

Relembre-se o debate travado sobre a incidéncia do art. 90 da Lei 9099/95, interpretado, corretamente, no
sentido de que somente seriam irretroativos os dispositivos processuais da "novatio legis". Na redagéo da Lei

10.259/2001, utilizou-se no paragrafo Unico do art. 2°., a expressdo "para os efeitos desta Lei". Poder-se-ia
sustentar que sendo a nova lei de natureza processual, 0 novo conceito somente a ela se aplicaria e
exclusivamente, apos sua vigéncia. A inconstitucionalidade da expressédo, como demonstrado, é cristalina. O
conceito € de natureza penal e deve ser aplicado imediatamente, até por questdes de economia processual, pois
sendo mais benéfico sera retroativo.

Vale destacar a licdo de Alberto Silva Franco:

"Na doutrina brasileira, a tese da aplicagdo do principio da retroatividade benéfica, no periodo da
"vacatio legis”, passou a ter, nos ultimos anos, sustentagdo dourinaria solida. Imperiosa se torna,
portanto, a conclusao de que o periodo de "vacatio legis" ndo tem significado, nem pode surtir
efeito em relacdo aos dispositivos beneficiadores da lei posterior ao fato criminoso, os quais, cedo
ou tarde, terdo de ser aplicados e so terdo validade em relagdo aos dispositivos agravadores."
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alexandre de Moraes

Promotor de Justica, Assessor do Procurador-Geral de Justica de Sao Paulo, Doutor em Direito
do Estado pela Universidade de S&o Paulo, Professor da Pés-graduagéo strictu sensu
(mestrado) da Universidade Mackenzie; das Escolas Superiores dos Ministérios Publicos de
Sao Paulo, Bahia e Sergipe; da Escola Paulista da Magistratura e do CPC — Curso preparatorio
para concursos juridicos, Membro do Conselho Editorial Atlas.

Sumario: 1. Evolucéo histérica do Supremo Tribunal Federal; 2. Papel do Supremo Tribunal Federal em
defesa dos direitos fundamentais; 3. Conclusao; 4. Bibliografia

1. Evolugao histérica do Supremo Tribunal Federal

A Constituicdo do Império, de 25 de margo de 1824, em seu titulo 6, artigo 151, previa o Poder Judicial
independente e composto por juizes, sendo que no artigo 163 havia a previsdo do Supremo Tribunal de
Justiga, cujas composi¢cao e competéncias, porém, em muito pouco se assemelhavam ao futuro Supremo
Tribunal Federal; (1) principalmente, em face da auséncia de previsao do controle jurisdicional de
constitucionalidade. (2)

O Supremo Tribunal Federal foi criado e organizado pelo Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, editado
pelo Governo republicano provisorio. (3)

A primeira sessao do Supremo Tribunal Federal ocorreu no dia 28 de fevereiro de 1891, no Rio de Janeiro, no
antigo edificio da Relagao, a rua do Lavradio, as 13 horas, em sessao extraordinaria, onde se reuniram os 15
ministros.

Proclamada a Republica e promulgada sua 12 Constituicdo, em 1891, seu artigo 55 da Constituicdo Federal
de 1891 previa que "o Poder Judiciario da Uniao tera por érgados um Supremo Tribunal Federal, com sede na
Capital da Republica, e tantos juizes e tribunais federais, distribuidos pelo pais, quanto o Congresso criar"; e,
em seu artigo 56, estipulava que o Supremo Tribunal Federal seria composto de 15 juizes, entre os cidadaos
de notavel saber e reputacao, elegiveis para o Senado e nomeados pelo Presidente da Republica, sujeitando-
se a aprovacgao ao Senado.

Ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal, sob a citada inspiragcao norte-americana, nasceu com o papel
de intérprete maximo da Constituicdo republicana, e o controle difuso de constitucionalidade instalou-se de
forma efetiva no Brasil com a lei federal n° 221, de 1894, que concedeu competéncia aos juizes e tribunais
para apreciarem a validade das leis e regulamentos, e deixarem de aplica-los aos casos concretos, se fossem
manifestamente inconstitucionais.

Posteriormente, o constitucionalismo brasileiro aliou ao tradicional controle difuso de constitucionalidade a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal analisar abstratamente a compatibilidade do ordenamento
juridico com a Constituigao, por meio do controle concentrado.

Primeiramente, com a criagdo da agao interventiva pela Constituicao de 1934 e, posteriormente, na vigéncia
da Constituicao de 1946, a Emenda Constitucional n° 16, de 6 de dezembro de 1965, atribuiu ao Supremo
Tribunal Federal competéncia para processar e julgar originariamente a representacéo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, apresentada pelo procurador-geral da
Republica, consagrando definitivamente o controle abstrato de constitucionalidade.

A Constituicao de 1988 ampliou a jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal, prevendo a
possibilidade de agao direta de inconstitucionalidade por omissao e argliicado de descumprimento de preceito
fundamental. Por fim, a Emenda Constitucional n® 3, de 17 de margo de 1993, incorporou ao nosso
ordenamento juridico a agao declaratéria de constitucionalidade.

2. Papel do Supremo Tribunal Federal em defesa dos direitos fundamentais
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A histérica afirmagao do Supremo Tribunal Federal como defensor dos direitos e garantias fundamentais,
apesar de toda sorte de dificuldades sociais, culturais e politicas, teve inicio com os primeiros passos
republicanos, e a necessaria alteracdo da mentalidade aristocratica, para a consagragao da igualdade e
limitagao dos poderes do Estado, pois como destacado por Themistocles Branddo Cavalcanti, "uma das
funcdes primordiais do Estado, que se destaca nitidamente das demais, € aquela que interessa diretamente a
garantia dos direitos de todos quantos vivem no seu territorio".

O Tribunal foi o centro politico de histéricos casos em seus primeiros anos, como o julgamento do habeas
corpus n° 300, ajuizado por Rui Barbosa em 18 de abril de 1892, em favor do almirante Eduardo Wandenkolk,
Senador da Republica pela Capital Federal, e outros, no qual o STF declinou de sua competéncia para a
revisao judicial da possibilidade politica de decretacédo de Estado de Sitio, pelo Presidente da Republica,
Marechal Floriano Peixoto, durante recesso parlamentar. Durante a tramitacio desse processo, o Presidente
Floriano Peixoto teria dito: "Se os juizes do Tribunal concederem habeas corpus aos politicos, eu nao sei
quem amanha Ihes dara o habeas corpus de que, por sua vez, necessitarao”. (4)

Outros importantes habeas corpus, ajuizados no inicio da vida republicana — geralmente por Rui Barbosa -
colocaram o Supremo Tribunal Federal perante a missao de defender as liberdades publicas das ilegalidades
e exageros do Poder Executivo, tendo o STF, passo a passo firmado-se no cenario politico nacional como um
verdadeiro Poder de Estado e defensor dos direitos e garantias fundamentais.

Em seu inicio, o Supremo Tribunal ainda decidiu que o Poder Executivo nao tinha o direito de deportar

estrangeiros em tempo de paz por simples medida politica e mera formula administrativa.s) O Tribunal

enfrentou ainda, em 1897, casos ligados a defesa das liberdades de livre manifestacado da palavra e de
reunido.

Atualmente, na vigéncia da Constituicdo republicana de 1988, as competéncias do Supremo Tribunal Federal
relacionadas com os denominados remédios constitucionais, caracterizaram-no como um Tribunal de Defesa
das Liberdades Publicas, na construcao e aplicacdo de inimeras teorias que acabam por conceder maior
efetividade aos direitos e garantias fundamentais.

No exercicio de suas competéncias constitucionais e de sua competéncia recursal, o Supremo Tribunal
Federal, durante sua evolugao histérica, proclamou a garantia do federalismo, (6) plena aplicabilidade dos
fundamentos (7) e objetivos (8) da Republica e consagrou a protecao e efetividade de todos os brasileiros e
estrangeiros que estiverem no territorio nacional, (9) concretizando os principios basilares de um Estado de
Direito: igualdade e legalidade.

Na analise do artigo 5° da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal repeliu a possibilidade de tortura
como método de obtencao de provas;(10) consagrou a liberdade de locomogéo; (11) a livre manifestagcao de
pensamento; (12) o direito a indenizagao por danos morais; (13) ao direito de resposta; (14) a liberdade religiosa
(15) e o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer. (16)

O Pretorio Excelso declarou, ainda, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas;(17) estendendo essa protegéo constitucional ao sigilo bancario e fiscal. (18)

Interpretou, a Corte Suprema, a nova garantia da inviolabilidade domiciliar, proclamando que "a
essencialidade da ordem judicial para efeito de realizagdo das medidas de busca e apreensao domiciliar nada
mais representa, dentro do novo contexto normativo emergente da Carta Politica de 1988, sendo a plena
concretizagdo da garantia constitucional"; (19) além de balizar as inviolabilidades de correspondéncia (20) e das
comunicacdes telefonicas. (21)

Os direitos de reuniao e associagao foram devidamente protegidos pela Corte Suprema; (22) bem como a
garantia do direito de propriedade e a justa e prévia indenizagdo em dinheiro, no caso de desapropriagao por
necessidade ou utilidade publica (23) e o direito de heranga. (24)

O respeito ao direito adquirido, (25) ao ato juridico perfeito (26) e a coisa julgada, nos termos da Constituigao
Federal, foi assegurado pelo Supremo Tribunal Federal.

O pleno acesso ao Poder Judiciario, para defesa dos direitos fundamentais, (27) com o necessario respeito
pelo principio do juiz Natural, foi observado pelo Pretério Excelso. (28)

No campo penal e processual penal, o Supremo Tribunal direcionou-se, preferencialmente, pela caminho
interpretativo que concedesse maior aplicabilidade as garantias constitucionais.

Assim, defendeu o principio da inocéncia, (29) a soberania do Juri, (30) os principios da reserva legal e da
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anterioridade em matéria penal, declarando, em relagao a previsado constitucional de que a lei ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu, que "a lei penal mais benigna tem aplicagao retroativa, inclusive em relagao a
eficacia da coisa julgada", (31) pois "a retroatividade da lei penal mais favoravel consiste basicamente em
imputar as consequéncias juridicas benéficas aos fatos nela previstos, embora ocorridos anteriormente a sua
vigéncia, sem, contudo, poder fazer retroceder o préprio curso do tempo". (32)

Com base no texto constitucional que consagra, em seu inciso LVI, do artigo 5°, serem inadmissiveis, ho
processo, as provas obtidas por meios ilicitos, o Tribunal criou e especificou uma teoria nacional sobre provas
ilicitas e suas derivagoes. (33)

3. Conclusao

O Supremo Tribunal Federal, portanto, demonstrou, durante sua longa histéria, constituir-se em um tribunal
com a preocupagao e a missao de consagrar o respeito e garantir a efetividade dos direitos fundamentais, em
defesa da Sociedade e do Estado de Direito. (34)

Esse papel foi reforgado pela Constituicdo de 1988 e pela subsequente jurisprudéncia da Corte, tornando-a,
efetivamente, 6rgéo de diregdo do Estado, ao lado do Poderes Executivo e Legislativo.
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