A Inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 2º da Lei 10.259/2001

O legislador constituinte, no art. 98 da Constituição Federal/88, determinou a criação de juizados especiais, pela União, no Distrito Federal e nos Territórios, e pelos Estados, para o julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações de menor potencial ofensivo, permitindo, nas hipóteses previstas em lei a ser criada, a transação  e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau.



Trata-se de norma de eficácia limitada, carecendo pois de norma infraconstitucional que determine quais as infrações que se compreendem na categoria de infrações de menor potencial ofensivo, para que  possa produzir efeitos.



Com o advento da Lei 9.099/95 o dispositivo constitucional ganhou aplicação, tendo esse diploma legal definido os crimes de menor potencial ofensivo no seu art. 61, ao dispor que “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 casos em que a lei preveja procedimento especial”. (grifo nosso)



A Lei 9.099/95, contudo, só determinou a criação dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Estadual, e da Justiça do Distrito Federal e territórios, por força do disposto no seu art. 1º, que reza: “Os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, órgãos da Justiça Ordinária, serão criados pela União, no Distrito Federal e nos territórios, e pelos Estados, para conciliação, processo e julgamento e execução, nas causas de sua competência”.. A expressão “Justiça Ordinária”, inserida neste dispositivo legal, se refere genericamente à Justiça Comum, excluindo-se nesta designação a Justiça Federal Comum. Em resumo, a Justiça Ordinária compreende somente a Justiça Estadual e a Justiça do Distrito Federal ou Territórios, com atuação em infrações penais estranhas à competência  das Justiças Especiais Federal e Estadual e da Justiça Federal Comum.



Até o surgimento da Emenda Constitucional n.22, de 18 de março de 1999, que acrescentou o parágrafo único ao art. 98 da Constituição Federal, inexistia previsão constitucional para a criação dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal. A Emenda Constitucional, ao determinar que Lei Federal disporá sobre a criação de Juizados especiais no âmbito da Justiça Federal, supriu esta lacuna.



Este parágrafo único acrescido ao art. 98 da Constituição Federal só veio a ser regulamentado pela Lei n. 10.259/01 que dispõe sobre a instituição dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal.

 A citada lei dispõe que : Art. 1º “São instituídos os Juizados Especiais Cíveis e Criminais da Justiça Federal, aos quais se aplica no que não conflitar com esta lei, o disposto na Lei n.9.099, de 26 de setembro de 1995.

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

Parágrafo único. 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.(grifo nosso)

Art. 20. Onde não houver Vara Federal, a causa poderá ser proposta no Juizado Especial Federal mais próximo do foro definido no art. 4º da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, vedada a aplicação desta Lei no juízo estadual.” (grifo nosso)



Verifica-se com a leitura do parágrafo único do art. 2º  que a Lei 10.259/2001 ampliou o rol dos delitos de menor potencial ofensivo através da elevação da pena máxima cominada ao delito de um para dois anos, bem como, da exclusão da cláusula restritiva que retira da competência dos Juizados Especiais Criminais os casos em que a lei preveja procedimento especial.



Decerto que tanto o dispositivo previsto no art. 61 da Lei 9.099/95 e o parágrafo supra citado cuidam do mesmo assunto, isto é, do conceito de crimes de menor potencial ofensivo. Poder –se –ia pensar que, embora o legislador estivesse empregando a mesma nomenclatura, estivesse tratando de institutos diversos, ou seja, criando ao lado dos crimes de menor potencial ofensivo de âmbito estadual, os crimes de menor potencial ofensivo de âmbito federal, que bem poderia Ter denominado, crime de médio potencial ofensivo, em razão de determinar no parágrafo único do art. 2º que, os crimes cuja pena máxima cominada for até dois anos, é considerado de menor potencial ofensivo, para efeitos desta lei. Contudo, esse entendimento não pode prevalecer. 

Primeiro, porque a Constituição Federal, em seu art. 98, criou a nova categoria dos crimes de menor potencial ofensivo, e estipulou que os Juizados Especiais Criminais no âmbito Estadual seriam competentes para o processo e julgamento dessa categoria de crimes. Embora, o parágrafo único não tenha disposto expressamente sobre os crimes abrangidos pela competência dos Juizados Especiais Criminais no âmbito da Justiça Federal, o parágrafo está vinculado ao caput do artigo, compreendendo que estes Juizados serão competentes para o julgamento da mesma categoria de crimes.

 Segundo, porque o conceito tem na sua base infrações penais tipificadas tanto no Código Penal, quanto em legislação especial, e cada infração penal, ou melhor, cada conduta tipificada, considerada isoladamente, não pode se enquadrar em duas classificações distintas, em virtude do juízo competente para julgá-la, mas somente em virtude dos seus elementos formadores, da sua essência. 

Terceiro, porque os elementos de um dos conceitos abrange os elementos inseridos no outro, quer observando-se pelo critério quantitativo utilizado para identificar a categoria, isto é quantidade da pena cominada abstratamente ao delito, quer em relação a exclusão da ressalva relativa aos casos que a lei preveja procedimento especial. Há uma relação de continente para conteúdo entre ambos os conceitos. O conceito previsto na Lei 10.259/01 engloba os crimes cuja pena máxima cominada ao delito não ultrapassa 1ano, bem como os casos cuja lei prevê procedimento especial, que eram excluídos pela Lei 9.099/95.

Quarto, porque se assim entendêssemos, situações de flagrante desigualdade jurídica ocorreriam, violando-se o Princípio da Igualdade, de sede constitucional. Exemplificando: o crime de abuso de autoridade, se cometido por agente da polícia federal seria da competência do Juizado Especial Criminal da Justiça Federal, podendo o infrator ser beneficiado com as medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.009/95, ao passo que se o abuso de autoridade for cometido por policial civil, integrante da polícia estadual, será processado e julgado pela Justiça Estadual, não fazendo jus à transação penal. Da mesma forma,  se o crime de assédio sexual praticado pelo comandante de aeronave comercial ocorresse no ar seria da competência do Juizado Especial Federal, ao passo que se ocorresse no solo seria da competência de um vara comum da Justiça Estadual.

Chegando à conclusão de que a categoria jurídica prevista por ambos os diplomas legais, quando se referem aos crimes de menor potencial ofensivo, é a mesma, poderíamos sustentar, como muitos o fazem, que existe um conflito de normas que deveria ser resolvido pela aplicação da Lei de Introdução ao Código Civil, repositório de normas e princípios para a solução de conflitos de lei no tempo, que se apresentam em todos os ramos do Direito. O conflito se verifica ante a imposição pelo legislador de tratamento diferenciado sobre o mesmo assunto, levando a existência de comandos incompatíveis.



Para estes, a solução encontrada seria a aplicação do parágrafo único do art. 2º que determina que “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando  regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”, defendendo que no caso em tela, a Lei  10.259/2001 tratou inteiramente a matéria relativa ao conceito de crime de menor potencial ofensivo, tendo, portanto, o art. 2º da Lei 10.259/2001 derrogado o art. 61 da Lei 9.099/95.



Alberto Silva Franco, Cláudio Dell’Orto, Damásio E. de Jesus, Fernando Capez, Luiz Flávio Gomes, dentre outros, sustentam que a norma insculpida no parágrafo único do art. 2º da Lei 10.259/01, de natureza penal, mais benéfica, derrogou a lei anterior, devendo se estender o conceito dos crimes de menor potencial ofensivo ali previsto à Justiça Estadual, em respeito ao princípio da isonomia e retroatividade da lei mais benéfica ( art.5º caput e inciso XL da CRFB).



Contudo, ouso discordar. Primeiro, para que o parágrafo único do art. 2º da Lei 10.259/2001 entre em conflito com o  art. 61 da Lei 9.00/95, sendo necessário a aplicação dos princípios previstos na Lei de Introdução ao Código Civil para solução do conflito intertemporal, é indispensável que este seja constitucional. Contudo, este não o é. A aplicação deste dispositivo levaria à violação do princípio constitucional da Isonomia que garante que sejam tratados igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Volto a citar exemplos que levariam a situações estapafúrdias: o agente que comete crime de desacato contra um Policial Militar seria julgado por uma Vara Criminal, ao passo que o outro agente que cometesse o mesmo crime contra um Policial Rodoviário Federal seria julgado por um Juizado Especial Criminal Federal, fazendo jus a medidas despenalizantes; o funcionário público federal que revela sigilo funcional (art. 325, do Código Penal) seria julgado por Juizado Especial Criminal Federal, ao passo que o mesmo crime, se praticado por servidor estadual, seria julgado por uma Vara Criminal da Justiça Estadual; crime de desacato praticado contra Juiz Estadual seria da competência da Vara Criminal da Justiça Estadual, ao passo que desacato praticado contra Juiz Federal seria da competência do Juizado Especial Criminal Federal.



O parágrafo único do art. 2º da Lei 10.259/2001 ao definir os crimes de menor potencial ofensivo o fez exclusivamente para os efeitos desta lei, e assim o diz expressamente. Em nenhum momento, a lei previu a aplicação desta definição fora do âmbito dos Juizados Especiais Criminais Federais. Mais do que isso, a lei não previu essa aplicação, como expressamente a excluiu, e repetiu essa exclusão no seu art. 20, que veda a aplicação da mesma no juízo estadual. Deve o intérprete se inspirar no preceito diretor formulado pela doutrina, segundo a qual, deve-se tomar como ponto de partida o fato de não ser lícito aplicar uma norma jurídica  senão à ordem de coisas para a qual foi feita.



Não se presumem, na lei, palavras inúteis, já dizia o brocardo Verba cum effectu sunt accipienda.  Sutherland, citado por Carlos Maximiliano, já sustentava que “As expressões de Direito interpretam-se  de modo que não resultem frases sem significação real, vocábulos supérfluos, ociosos, inúteis”. Portanto, não podemos deixar de atribuir sentido à restrição prevista  pelo dispositivo supra citado ao se referir que a definição de crimes de menor potencial ofensivo ali regulada é somente para os efeitos desta lei.


Em matéria de interpretação das normas, J.J. Gomes Canotilho
 leciona que “o princípio da exclusão da interpretação conforme a Constituição mas “contra legem” impõe que o aplicador de uma norma não pode contrariar a letra e o sentido dessa norma através de uma interpretação conforme a constituição, mesmo através desta interpretação consiga uma concordância entre a norma infraconstitucional e as normas constitucionais”.



Assim sendo, não se pode contrariar o sentido da norma da Lei 10.259/01 que define os crimes de menor potencial, fazendo letra morta parte do dispositivo legal, quando se refere que o conceito só se aplica para os efeitos da lei definidora, sob o pretexto de combater flagrante inconstitucionalidade. Ela prevê a coexistência de dois conceitos diferenciados, um no âmbito estadual e outro no âmbito federal, sendo, portanto, inconstitucional, por violar o princípio da isonomia. 



Outro seria o entendimento, caso não houvesse a restrição à aplicação do novo conceito somente para os efeitos da nova lei. Nesta hipótese, inexistindo uma reserva qualificada, a lei tacitamente teria derrogado a norma da Lei 9.099/95 que definiu os crimes de menor potencial ofensivo. O princípio da isonomia não teria sido violado, ante a derrogação imediata da lei anterior pela posterior. Inexistiria no mesmo momento dois conceitos conflitantes, sendo cabível a aplicação do novo conceito na Justiça Estadual.



Assim, verificado de plano a impossibilidade de aplicação do dispositivo supra citado, face a inconstitucionalidade apontada, inexiste conflito a ser solucionado. 

Por amor ao debate, ainda que se sustente que o parágrafo único do art. 2º da Lei 10.259/01 é constitucional, seria de se aplicar o disposto no parágrafo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, segundo o qual “A lei nova, que estabelece disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica lei anterior”. A nova lei estabeleceu disposição especial, aplicável unicamente no âmbito dos Juizados Especiais Federais, não revogando o disposto no art. 61 da Lei 9.099/95. Tal aplicação levaria a coexistência de dois conceitos de crimes de menor potencial ofensivo.



A regra, como já lecionava J.M de Carvalho Santos, é que a disposição especial não revoga a geral, senão quando a ela ou ao seu assunto se referir, alterando-a implícita ou explicitamente. O legislador nada mais faz do que declarar  na lei especial que ela é uma exceção à regra geral, consubstanciada na disposição geral.
 

 Ao ser determinado o conceito de crime de menor potencial ofensivo pela Lei 9.099/95, seguindo o mandamento constitucional , esta lei o fez para todos os Juizados Especiais Criminais cuja criação era prevista na Lei Maior. Ao tempo da edição da Lei 9.099/95, a Emenda n. 22 que acrescentou o parágrafo único ao art. 98 da CRFB inexistia. Não havia qualquer previsão de criação de Juizados Especiais Federais ou qualquer outro que não aqueles mencionados no art. 1º da Lei 9.099/95. Como o conceito ali previsto seria aplicado em todos os Juizados Especiais Criminais, esta norma tinha a característica da generalidade. 

A Lei 10.259/01, ao regular um novo conceito de crime de menor potencial ofensivo, adstrito aos Juizados Especiais Federais, cuja previsão de criação só veio em 1999, criou norma especial em face da lei anterior. 

Como o mencionado parágrafo único do art. 2º não pode ser aplicado,  temos uma lei que dispõe a instituição dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal, regulando o parágrafo único do art. 98 da Constituição Federal, devendo-se a estes aplicar a única definição remanescente de crime de menor potencial ofensivo, o art. 61 da Lei 9.099/95. Ora, inexiste conflito, entre os dispositivos em questão, face à inconstitucionalidade apontada, devendo-se aplicar o art. 1º da Lei 10.259/2001 que dispõe: “São instituídos os Juizados Especiais Cíveis e  Criminais da Justiça Federal, aos quais se aplica, no que não conflitar com esta Lei, o disposto na Lei n 9.099, de 26 de setembro de 1995”.
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