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1. APRESENTAÇÃO

Com o advento da Lei 10.259/01, que dispõe sobre a instituição dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal, dúvidas surgiram quanto à aplicação do disposto no parágrafo único do artigo 2º desta Lei às infrações penais de competência da Justiça Estadual.

Há quem entenda que, em virtude desse dispositivo, todas as infrações penais às quais seja cominada pena privativa de liberdade não superior a dois anos devam ser consideradas de menor potencial ofensivo.

Procurar-se-á, no presente trabalho, sustentar a inaplicabilidade da regra estatuída pelo parágrafo único do artigo 2º da Lei 10.259/01 às infrações penais de competência da Justiça Estadual.

2. EXPOSIÇÃO DO TEMA

A tese de que todas as infrações penais cujas penas máximas cominadas, privativas de liberdade,  não superem dois anos, devam ser consideradas como de menor potencial ofensivo, surgiu a partir da publicação da Lei 10.259/01, em razão do disposto no artigo 2º, parágrafo único, desta.

Porque importante para o desenvolvimento das considerações do presente trabalho, pedimos vênia para transcrever o aludido dispositivo legal.

Art. 2o Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os feitos de competência da Justiça Federal relativos às infrações de menor potencial ofensivo.

        Pargrafo nico. Consideram-se infraes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine pena mxima no superior a dois anos, ou multa.

Vale lembrar que, até então, o conceito de infração penal de menor potencial ofensivo era dado pelo artigo 61 da Lei 9.099/95, que dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, cuja redação é do seguinte teor:

Art. 61. Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a 1 (um) ano, excetuados os caso em que a lei preveja procedimento especial.

Assim, muitos passaram a sustentar que, em razão do princípio da isonomia, todas as infrações penais cujas penas máximas cominadas não superem dois anos passaram a ser consideradas de menor potencial ofensivo, ensejando a aplicação das medidas despenalizadoras introduzidas pela Lei 9.099/95.

Divergimos, porém, desse posicionamento.

Necessário ter em mente que a distinção de tratamento oriunda das Leis acima referidas não se dá meramente em razão de regras de competência de Justiças distintas – Federal e Estadual.

O que se verifica, na verdade, é que a distinção não se dá em razão da competência jurisdicional, e sim em virtude da qualidade do sujeito passivo da infração penal.

Isso porque, de acordo com o disposto no artigo 109, inciso IV, da Constituição Federal de 1988, compete à Justiça Federal processar e julgar “os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesses da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral”.

Verifica-se, pois, que a competência da Justiça Federal é determinada em razão da qualidade do sujeito passivo do delito (União).

Ora, nada impede que o ordenamento jurídico dispense tratamento distinto de acordo com a qualidade do sujeito passivo.

Basta lembrar que o Código Penal vigente, assim como a legislação penal extravagante, está repleto de hipóteses de tratamento diferenciado aos agentes à luz do sujeito passivo do crime.

Assim, por exemplo, a previsão de circunstância agravante quando o crime é cometido contra criança, velho, enfermo ou mulher grávida (artigo 61, II, h, do Código Penal); a figura qualificada do delito de dano, quando praticado contra o patrimônio da União, Estado, Município, empresa concessionária de serviços públicos ou sociedade de economia mista (artigo 163, parágrafo único, III, do Código Penal). Outros exemplos: parágrafos únicos dos artigos 215 e 216 do Código Penal.

Casos há, também, em que o agente recebe tratamento mais brando em razão da qualidade do sujeito passivo. É o que ocorre nos crimes contra o patrimônio, nas hipóteses estatuídas nos artigos 181 e 182 do Código Penal.

Em resumo: em tese, o tratamento diferenciado do agente tendo por critério a qualidade do sujeito passivo não viola o princípio da isonomia.

Nessa esteira, nada obsta que o legislador afirme: “quando a infração penal for cometida contra a União e nos demais casos previstos no artigo 109, inciso IV, da Constituição Federal, e a pena privativa de liberdade a ela cominada não superar dois anos, será aquela considerada de menor potencial ofensivo”.

Pretendeu o legislador, pois, outorgar tratamento mais brando aos crimes praticados contra a União, sem estender esse mesmo tratamento às demais infrações penais cometidas contra outros sujeitos passivos.

Essa intenção, aliás, foi expressamente referida pelo legislador tanto no artigo 2º, parágrafo único, da Lei 10.259/01, ao usar a expressão “para os efeitos desta lei” como também no artigo 20 do mesmo diploma, ao vedar a aplicação deste no juízo estadual.

Assim, a não aplicação do artigo 2º, parágrafo único, da Lei 10.259/01 a todas as infrações penais não viola o princípio da isonomia, uma vez que a distinção de tratamento estabelecida pelo legislador justifica-se em razão da qualidade do sujeito passivo


Por outro lado, Mesmo que se entenda inconstitucional o tratamento diferenciado dispensado pela Lei nº 10.259/01 aos delitos cuja competência seja da Justiça Federal, considerando-se de menor potencial ofensivo aqueles cuja pena máxima imposta não ultrapasse a dois anos, não seria o caso de ampliação deste conceito no âmbito da Justiça Estadual.


Com efeito, o parágrafo único do artigo 2º da lei em testilha restringiu a aplicação do conceito trazido por ele aos juizados especiais no âmbito da Justiça Federal ao dispor que: “Consideram-se infrações de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a dois anos ou multa”.


Assim, verifica-se que, em uma interpretação teleológica, a vontade do legislador não é a ampliação do conceito dos crimes de menor potencial ofensivo no âmbito da Justiça Estadual, mas sim sua aplicação restrita aos crimes de competência da Justiça Federal. 


Tal entendimento se reforça com o disposto no artigo 20 da aludida lei que, ao final, é expresso ao consignar que é “vedada a aplicação desta Lei no juízo estadual.”


Conclui-se, assim, que a aplicação restrita do conceito de crimes de potencial ofensivo nela contido é decorrente da própria norma. 


Portanto, por se entender que a restrição imposta pelo dispositivo legal em testilha à sua aplicação também no juízo estadual fere o princípio constitucional da isonomia, sendo portanto inconstitucional, não se justifica que se amplie seu alcance a fim de corrigir a alegada distorção. 


Não se pode olvidar que o Poder Judiciário, ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma, não poderá mudar seu sentido ou lhe conferir uma maior amplitude a fim de sanar uma eventual distorção, sob pena de atuar como legislador positivo, invadindo a seara de competência do Poder Legislativo, extrapolando suas atribuições. 


Reconhecendo-se a inconstitucionalidade de um dispositivo legal, deverá o juiz deixar de aplicá-lo, limitando-se a abdicar de aplicar norma que entenda incompatível com o texto constitucional.


Já decidiu o E. Supremo Tribunal Federal que: 

“Ação direta de inconstitucionalidade. Lei Complementar nº 74, de 20.05.93 (artigo 270 e seus parágrafos 1º e 2º, bem como as expressões ‘não alcançados pelo artigo anterior’ constantes do caput do artigo 271).

-   Não só a Corte está restrita a examinar os dispositivos ou expressões deles cuja inconstitucionalidade for argüida, mas também não pode ela declarar inconstitucionalidade parcial que mude o sentido e o alcance da norma impugnada (quando isso ocorre, a declaração de inconstitucionalidade tem de alcançar todo o dispositivo), porquanto se assim não fosse, a Corte se transformaria em legislador positivo, uma vez que, coma supressão da expressão atacada, estaria modificando o sentido e o alcance da norma impugnada. E o controle de constitucionalidade dos atos normativos pelo Poder Judiciário só lhe permite agir como legislador negativo...” (ADIn nº 896-0, Rel. Min. Moreira Alves, Informativo STF nº 19 – DJ 16.02.96 – g.n. - . No mesmo sentido: ADIn nº 732-RJ, Rel. Min. Celso de Mello e RTJ 143/57.)


No caso em testilha, eventual inconstitucionalidade, em face da afronta ao princípio da isonomia, seria da restrição imposta pelo parágrafo único do artigo 2º da Lei 10.259/01 à aplicação do conceito ampliado de crimes de menor potencial ofensivo ao juízo estadual. 


Conforme o acima exposto, seria defeso ao Judiciário declarar a inconstitucionalidade parcial do referido dispositivo legal, ou seja, somente quanto a restrição imposta, dando maior amplitude à sua aplicação, entendendo-se revogado o artigo 61 da Lei nº 9.099/95, sob pena de se atuar como legislador positivo, o que não lhe é permitido. 


Também neste sentido já decidiu a Suprema Corte: 

“Ora, se a Lei mais benigna tivesse ofendido o princípio da isonomia, seria inconstitucional. E não pode o Juiz estender o benefício decorrente da inconstitucionalidade a outros delitos e a outras penas, pois se há inconstitucionalidade, o juiz atua como legislador negativo, declarando a invalidade da lei. E não como legislador positivo, ampliando-lhe os efeitos a outras hipóteses não contempladas.” (HC nº 76.543, Rel.Min. Sydney Sanches, DJU de 17.04.98.)

Conseqüentemente, caso se entenda ser inconstitucional, por se ferir o princípio da isonomia, o tratamento dicotômico dado pelo artigo 2º, p. u., da Lei nº 10.259/01, aos delitos de competência da Justiça Federal cuja pena máxima cominada esteja entre um e dois anos, deverá se deixar de aplica-lo, mas nunca estender seu alcance para o fim de ampliar os limites impostos pelo artigo 61 da Lei nº 9.099/95.  

3. CONCLUSÃO

1 - A não aplicação do artigo 2º, parágrafo único, da Lei 10.259/01 a todas as infrações penais não viola o princípio da isonomia, uma vez que a distinção de tratamento estabelecida pelo legislador justifica-se em razão da qualidade do sujeito passivo: quando este for a União, aplica-se o dispositivo aludido; sendo outro o sujeito passivo da infração penal, aplica-se a regra do artigo 61 da Lei 9.099/95.

 2 – Mesmo que se entenda violar o princípio constitucional da isonomia a restrição imposta pelo artigo 2º, parágrafo único, da Lei nº 10.259/01, não é o caso de aplicar a extensão do conceito de delitos de menor potencial ofensivo no âmbito da Justiça Estadual, tendo em vista que é vedado ao Poder Judiciário, no controle da constitucionalidade das leis, tanto difuso quanto concentrado, mudar o sentido ou o alcance da norma, sob pena de invadir as atribuições do Poder Legislativo. 

