Infracdo de menor potencial ofensivo — quando a
ingenuidade da lugar a desconfianca

Autor: Bernardo Montalvao Varjao de Azevédo

Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia. Professor
universitario

publicado em 28.02.2012

= v esle artig — i i¥

Resumo

O presente texto desenvolve um olhar cético acerca da infracdo de menor
potencial ofensivo e de sua relacdo com os Juizados Especiais Criminais.
Com esse objetivo, o0 texto analisa a infracdo de menor potencial ofensivo
a partir de uma concepcao retoérica. Feita tal analise, o texto procura
estudar as relagbes entre os Juizados Especiais Criminais e as instancias
ilicitas de controle.
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Abstract

This paper develops a skeptical view about the violation of lower offensive
potential and its relation to the Special Criminal Courts. With this goal, the
paper analyzes the violation of lower offensive potential from a rhetorical
conception. Made this analysis, the text attempts to study the relationship
between the Special Criminal Courts and the instances of illegal control.

Keywords: Violation of lower offensive potential. Special Criminal Courts.
Rhetoric. Legitimacy. Instances of illegal control.
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no contexto da sociedade contemporanea. 3 Alguns problemas do conceito
de infracdo de menor potencial ofensivo. 4 Infracdo de menor potencial
ofensivo: o problema da legitimidade. Concluséo.

“Em algum remoto canto do universo, que se desagua fulgurantemente
em inumeraveis sistemas solares, havia uma vez um astro, no qual
animais astuciosos inventaram o conhecimento. Foi o minuto mais
audacioso e hipécrita da ‘histdria universal’: mas, no fim das contas, foi
apenas um minuto. Apdés alguns respiros da natureza, o astro congelou-
se, e o0s astuciosos animais tiveram de morrer”. (NIETZSCHE, Friedrich
Wilhelm. Sobre a verdade e a mentira. Traduzido por Fernando de
Moraes Barros. S&o Paulo: Hedra, 2007. p. 25)

1 Infracdo de menor potencial ofensivo: jurisdicdo constitucional,
estrutura do ordenamento e metodologia normativa

O leitor menos avisado, ao se deparar com o conceito de infracdo de
menor potencial ofensivo, pode ser levado a equivoco. Isso porque ele é
quase gue imediatamente induzido a pensar que tal conceito deva ser
definido, necessariamente, como 0 género composto pelas espécies
contravencdo penal e delitos cuja pena maxima em abstrato nao
ultrapasse o limite de dois anos, cumulada ou ndo com multa.

Todavia, a precipitacdo é irma do erro e madrasta da prudéncia. E com o
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legislador infraconstitucional ndo foi diferente. Ja se sabe, ndo de agora,
que a lei ndo deve definir conceitos, pois tal tarefa deve ficar a cabo da
doutrina e da jurisprudéncia. Ndo porque esse seja um dogma da
hermenéutica classica,(1) mas, sim, porque se trata de um corolario da
Jurisdicdo Constitucional, no sentido que |he empresta Jodo Mauricio
Adeodato.(2)

Afinal, definigbes n&o sdo estaticas, antes sdo mutantes e circulares,(3) e
isso é o proprio legislador constituinte que ensina ao consignar que cabe
ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo. Ora, se o texto
constitucional (CR, artigo 102) atribui ao Supremo o papel de intérprete
legitimo da Constitui¢do, forca € convir que nesse instante foi subvertida a
tradicional hierarquia das fontes do Direito, pois o proprio texto
constitucional estabeleceu a preferéncia da Jurisprudéncia em prejuizo da
lei. E dizer, a Jurisprudéncia nido apenas prefere a lei, como essa
preferéncia resulta da prépria lei.(4)

A Jurisdicdo Constitucional, como definicdo que o é, também apresenta
aspecto circular. Isso porque, de um lado, ela é o conjunto de
interpretactes, argumentagcfes e decisfes produzidas pelo Judiciario em
questdes relativas aos textos constitucionais; e, de outro, ela € o mosaico
dos textos decisérios (sentencas ou acérdaos) e constitucionais, o qual
acaba servindo de base para novas interpretacbes. Em outras palavras, se
o0 texto da Constituicdo serve como ponto de apoio para interpretacdes
juridico-normativas, essas interpretacdes, quando concretizadas em forma
de acodrdéo, por exemplo, irdo influir sobre as novas interpretagbes que
venham a ser feitas a partir do mesmo texto diante de um novo caso
concreto.

Sendo assim, antes de o operador do Direito se debrucar sobre o texto do
artigo 98, inciso I, da Constituicdo, imperioso se faz que ele melhor
compreenda a estrutura do ordenamento juridico. Isso porque, enquanto
conjunto de normas genéricas, a estrutura do ordenamento € piramidal,
no sentido que lhe atribui Kelsen. Contudo, enquanto conjunto de normas
casuisticas, essa mesma estrutura apresenta feicdo circular, uma vez que
as normas sdo concretizagbes construidas pelo magistrado a partir do
texto de lei, do caso concreto e dos valores determinantes em jogo.(5)
Ora, se assim o0 é, as normas, a0 mesmo tempo em que determinam o
sentido dos textos, o tomam como ponto de apoio para futuras
concretizagbes. Em uma s6 palavra, normas pressupfem normas que, por
sua vez, pressupdem outras normas, e todas se utilizam do texto.(6)

Mas, por favor, ndo compreendam mal essas assertivas. Os textos
(exemplo, o do artigo 98, inciso I, da CR) ndo desempenham, dentro do
ordenamento juridico, o papel de ponto de partida para o processo de
concretizacdo da norma juridica. Textos funcionam como ponto de apoio,
e ndo como ponto de partida.(7) E assim o é, pois a abertura normativa
do sistema juridico(8) se d& por meio do caso concreto. Logo, é o caso o
ponto de partida da concretizagdo da norma, e ndo o texto. De outra
forma, retira-se a temporalidade do direito,(9) uma vez que o texto é a
tentativa de objetivacdo de um consenso por meio da linguagem, o qual
termina por suspender a temporalidade da constituicdo da norma.

Essa circunstancia remete, entdo, a outra conclusdo, qual seja, a
metodologia normativa ndo € dedutivo-subjuntiva, antes se mostra
indutivo-casuistica. Ou seja, a concretizagdo da norma parte do caso em
busca de um texto, sendo, nesse ponto, indutivo-casuistica. Todavia, ao
escolher um dado texto a partir de opg¢des valorativas, logo a seguir se
justifica a mencionada escolha segundo outros textos, tornando-se aqui
dedutivo-silogistica.(10) E, depois de feita e justificada a escolha, retorna-
se ao caso objeto do processo e, nesse instante, a escolha é testada pela
pretensao e pela resisténcia das partes, as quais sdo exercitadas por meio
dos recursos cabiveis, voltando a ser aqui, novamente, indutivo-
casuistica.(11) Em suma, a metodologia de concretizacdo da norma é
indutivo-dedutivo-indutiva.
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Como se percebe dentro do ambiente de uma metodologia indutivo-
dedutivo-indutiva, o caso ganha grande importancia no processo de
concretizacdo da norma e, por consequéncia, a propria definicdo daquilo
que se venha a entender por infracdo de menor potencial ofensivo. Se, a
partir de uma metodologia dedutivo-subjuntiva, o texto do artigo 61 da
Lei n® 9.099/95 é o protagonista da aplicacdo da norma, no cenario
metodoldgico indutivo-casuistico, o caso se torna o ator principal no
processo de construcdo da norma. Por conseguinte, torna-se fundamental
dedicar um olhar atento ao caso e, a partir da sua importancia, desconfiar
que ele possa interferir significativamente, por exemplo, na fixacdo da
competéncia dos Juizados Especiais Criminais (Lei n® 9.099/95, artigo 77,
paragrafo 2°).(12) Afinal, o texto “sequer fixa os limites da interpretacéo,
servindo, quando muito, para justificar posteriormente uma decisdo ja
tomada como base em normas ocultas pelos proprios procedimentos
decisorios”.(13)

E certo que o caso exerce um papel relevante na constituicdo da norma
juridica e, portanto, na reconstrucdo do conceito de infragdo de menor
potencial ofensivo. Todavia, o caso ndo é o toque de Midas(14) da
dogmatica juridica contemporanea, uma vez que ele ndo reflete o conflito
real, mas, sim, um relato artificialmente selecionado pelo sistema juridico.
E essa seletividade é duplice, pois tanto decorre do carater metaférico da
linguagem, com os abismos gnosiolégicos e axiolégicos que lhe
constituem, quanto da operacionalidade do sistema. Disso resulta que o
conflito resolvido pelo sistema juridico € sempre um conflito artificial, dado
que é impossivel alcancar o conflito real, quica resolvé-lo. Logo, o sistema
juridico é um sistema de administracdo de conflitos artificiais ou, quando
muito, de controle deles. Até porque nada permite concluir que o sistema
juridico, mesmo que tivesse em tese capacidade de resolver o conflito
real, estaria imbuido em fazé-lo. Os conflitos, em Uultima analise,
justificam a existéncia do Estado e do seu aparato de controle.(15)

E sao eles, os conflitos, que ajudam a tracar a diferenca entre a Jurisdicdo
Constitucional e a concretizacdo da norma constitucional. A Jurisdi¢do
Constitucional é a gama de concretizagbes normativas realizadas pelo
Poder Judiciario a partir dos conflitos levados ao seu conhecimento. A
concretizacdo da norma constitucional, por seu turno, ndo constitui,
necessariamente, um corpo harmbnico e sistematico de concretizacdes
normativas, nem é fruto da atuacdo do Poder Judiciario, antes resulta da
interpretacdo que cada cidaddo confere ao texto constitucional diante dos
conflitos da vida cotidiana. E dizer, se a sociedade é uma arena de

conflitos, a concretizacdo da norma constitucional é aquilo que Peter

Héberle denomina de “Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”.
(16)

Admitindo-se que tais premissas sdo verossimeis, necessario se faz
concluir que, a medida que os anos passam, a Constituicdo tera tanto
mais normas guanto mais concretiza¢cdes forem feitas pelo Poder Judiciario
e pelos cidadaos. “Dai por que se tem ‘mais Constituicdo’ hoje do que em
1988, em um sentido bem literal”.(17) Por conseguinte, forcoso € inferir
que o texto constitucional do artigo 98, inciso I, da CR, ao estabelecer o
conceito de infracdo de menor potencial ofensivo, ndo tem o seu
significado delimitado pelo esboco de definicdo dado pelo malfadado artigo
61 da Lei n® 9.099/95 (recentemente alterado pela Lei n® 11.313/06).
Esse esboco de definicdo antes agrava o conflito real, na medida em que
aumenta, uma vez mais, o abismo que o separa do conflito artificialmente
selecionado pelo sistema juridico. Em sintese, o mencionado dispositivo
antes se mostra um arremedo de definicdo.

2 Infracdo de menor potencial ofensivo: o problema de uma
definicdo legal no contexto da sociedade contemporanea

Esse arremedo é tanto mais evidente quanto mais a sociedade se torna
complexa e diferenciada. Complexa, porque a sociedade contemporénea,
no dizer de Niklas Luhmann, é um sistema social constituido por muitos
subsistemas que se intercomunicam entre si mediante acoplamentos
estruturais. E diferenciada, porque os subsistemas sociais, a exemplo da
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economia e do direito, constituem e preservam as suas autonomias por
meio de aberturas e fechamentos normativos levados a cabo por cédigos
de linguagem. Codigos como o do ter ou nao-ter ou, ainda, como o do
licito e do ilicito.(18) Quanto mais complexa a sociedade, maior sera a
dificuldade de consenso sobre a conotacdo e a denotacdo dos textos
legais.(19) Dai porque a norma se torna um consenso casuistico e
provisério construido por meio da forgca do melhor argumento.

E nesse contexto intelectual que a definicdo de infracdo de menor
potencial ofensivo precisa ser repensada. Sendo mais claro, o que se deve
repensar ndo € apenas a definicdo em si, mas a circunstancia de ela se
encontrar lancada em texto de lei. Uma dogmatica juridica contemporanea
deve, antes de tudo, ser um sistema inacabado, uma estrada sem linha de
chegada. Eis o carater retorico necessario a dogmatica juridica
contemporanea. Um carater que deve ser compreendido em suas trés
dimensbes, ou seja, enquanto método, metodologia e metddica, no
sentido que ensina Ottmar Ballweg.(20) Somente repensando a dogmatica
juridica, o seu uso e as definicbes por ela oferecidas, a exemplo da que é
dada a infracdo de menor potencial ofensivo, € que serd possivel controlar
a complexidade crescente da teia social.

Sendo assim, a dogmatica juridica contemporanea deve ser antes de tudo
uma dogmatica comprometida com o0 caso, uma vez que a crescente
complexidade social acentua a distingdo entre o texto de lei e a norma.
Uma distincdo que sinaliza para a necessidade de se refletir sobre a
definicdo legal de infracdo de menor potencial ofensivo. Seja porque a
definicdo que é dada a tal grupo de infracbes se encontra engessada, ja
que esta lancada em texto de lei; seja porque, e principalmente, ela
parece menosprezar a importancia do caso. Afinal, se até a Escola de
Exegese reconhece que héa textos que reclamam interpretagdo, basta
interpretar a contrario sensu o famoso brocardo latino in claris cessat
interpretatio,(21) forcoso é admitir a infelicidade do legislador ao definir,
por meio da lei, o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo.

Refletir sobre a definicdo legal de infracdo de menor potencial ofensivo,
conferindo maior importancia ao caso, é admitir, uma vez mais, o carater
retérico da dogmatica juridica. E aqui cabe uma importante adverténcia,
ndo se deve conferir qualquer conotacdo pejorativa ao emprego do
vocabulo retérico ao carater que a dogmatica juridica deve apresentar
diante da complexidade da sociedade atual. E certo que a retérica, no
sentido que Platdo atribui a tal palavra,(22) apresenta um significado
negativo, pois ela logo é identificada com a ideia de ornamento da
linguagem e com a arte de enganar o outro. Todavia, essa ndo € a Unica
definicdo que se pode atribuir a esse signo. Basta tomar contato com a
obra de Aristételes para se perceber que a retérica pode ser compreendida
de forma positiva e construtiva, “como a contrapartida da dialética”.(23) E
é a partir desse viés que se compreende aqui a “retdérica como uma
espécie de filosofia, mais do que uma ‘escola’, dada sua amplitude, sua
longevidade e sua abrangéncia”.(24)

Quando se percebe a retérica como uma espécie de filosofia, logo se
compreende que ela é constituida por trés dimensfes; sdo elas: a retérica
material, a retorica pratica e a retérica analitica. A retérica material é a
maneira pela qual os seres humanos efetivamente se comunicam (a arte e
a técnica da comunicagdo), as relacdes humanas enquanto comunicagao.
Nesse sentido, a retérica material corresponde ao método, as maneiras
pelas quais efetivamente ocorre a comunicacdo no ambiente. E, quando
se afirma que a “realidade” é retdrica, assevera-se, também, que a
linguagem controla as relagdes humanas por meio de promessas. As
promessas podem, ou nhdo, ser cumpridas, mas o controle dos
comportamentos é imediato. Logo, as normas juridicas sdo promessas
caracterizadas pelo abismo cronolégico entre a expectativa presente e o
futuro inexistente.(25)

Por sua vez, a retérica pratica ou estratégica € uma meta-retérica, uma
retérica sobre a retdérica material. Ela observa como funciona a retérica
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material e verifica que formulas dao certo. Dessa forma, a retdrica pratica
constitui uma pragmatica finalistica e normativa da comunicagao. E, nesse
sentido, a retérica pratica € uma metodologia (teoria sobre os métodos)
da retdrica material, dentro da qual se encontram inseridas a tépica, a
teoria da argumentacédo e as figuras de linguagem. Em outras palavras, a
retdrica pratica é a estratégia para modificar casos (relatos da retoérica
material) e erigi-los em objetos (conceitos instituidos pela linguagem de
controle e tomados como se fossem verdades). Por conseguinte, a
infracdo de menor potencial ofensivo € um conceito produzido pela
retdrica pratica a partir da modificacdo e do recorte do caso.

A retorica analitica,(26) por fim, é a metddica que analisa a relagdo entre
as retdricas material e pratica. E a dimensdo desestruturante da retorica
que procura ter uma visdo descritiva e abstrair-se de preferéncias
axiolégicas, uma tentativa de neutralidade. Nesse sentido, a retdrica
analitica amplia a semidtica e busca conferir igual importancia ao signo,
ao significado e aos utentes dentro do sistema linguistico. E dizer, a
retdrica analitica procura conferir igual relevancia ao texto de lei, a norma,
que €& sempre concreta, e aos sujeitos envolvidos no processo de
constru¢cdo normativa. Dessa forma, a retérica analitica acaba por
demonstrar o equivoco de reduzir metonimicamente a retdrica a retoérica
pratica.

Se a retérica ndo se reduz a retdrica pratica e se a sociedade
contemporanea se caracteriza pela sua complexidade, entdo, faz-se
necessario concluir que toda norma juridica € concreta e que é possivel
compreender a retdrica como uma espécie de filosofia. Ora, se a retdrica é
uma espécie de filosofia, ndo ha qualquer demérito em compreender a
dogmatica juridica a partir de um viés retérico e, dessa forma, reconstruir
o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo. Pelo contrario, é
exatamente o carater retérico da dogmatica juridica que permitira
controlar a complexidade da sociedade atual. Até porque, a rigor,
desconsiderar o0 caso no processo de concretizacdo da norma, como
parece ter ocorrido com a definicdo legal de infragdo de menor potencial
ofensivo, € admitir que a decisdo judicial que recebe a denuncia ou a
queixa-crime, por exemplo, é carente de fundamentacio.(27)

Como se percebe, entdo, o conceito delineado pelo texto do artigo 61 da
Lei n® 9.099/95 apresenta alguns problemas. Problemas que remetem a
uma possivel incompatibilidade entre o conceito de infracdo de menor
potencial ofensivo e a proépria nocdo de Juizados Especiais Criminais.
Problemas que precisam ser analisados detalhadamente para que, a
seguir, seja possivel avaliar se, de fato, eles s&do, ou nado, problemas.

3 Alguns problemas do conceito de infragdo de menor potencial
ofensivo

A esta altura da exposicdo, desconfia-se de que uma indagacao insiste em
incomodar o leitor: por que a definicdo, em si, de infracdo de menor
potencial ofensivo reclama uma reflexdo tao cautelosa? Por muitas razdes.
A primeira delas é a incompatibilidade existente entre a definicdo legal de
infracdo de menor potencial ofensivo e a prépria instituicdo dos Juizados
Especiais Criminais. Ora, se os juizados foram instituidos com o escopo de
proporcionar celeridade ao julgamento da chamada infracdo de menor
potencial ofensivo, ndo é possivel chegar a outra conclusdo que nado seja a
da infelicidade da definicdo dada pelo artigo 61 da Lei n® 9.099/95. Como
é possivel conferir celeridade ao procedimento e ao julgamento de um
processo, se o conceito de infragdo de menor potencial ofensivo pressupfe
a figura da contravencao penal?

E qual é a incompatibilidade entre a contravencdo penal e os motivos
politico-criminais que orientaram a instituicdo dos Juizados Especiais
Criminais? A primeira é a circunstancia de a contravencédo penal ser
apurada mediante acao penal de iniciativa publica incondicionada (Decreto
-Lei n® 3.688/41, artigo 7°). Ora, se € o Ministério Publico que tera que
oferecer a acdo penal e devera fazé-lo necessariamente, caso a transagao

penal (Lei n® 9.099/95, artigo 76) reste frustrada, fica facil concluir que os
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Juizados Especiais Criminais ja surgem em meio a uma imensa gama de
acdes penais a apreciar. Isto porque as contravencdes penais ndo sao
aplicaveis os institutos processuais, como, por exemplo, o da desisténcia
do processo, ou o do perddao do ofendido. Por conseguinte, faz-se
indispensavel formular aqui outra pergunta: como é possivel
compatibilizar a velocidade de julgamento do processo com a exponencial
quantidade de a¢des penais oferecidas?

Mas nédo é sd isso. A propria nogdo de contravencédo penal é incompativel
com os motivos politico-criminais que justificaram a criagdo dos juizados.
Como harmonizar constitucionalmente uma definicdo formulada no
ambiente ditatorial de 1941 com uma instituicio gestada no cenario
constitucional de 1988? Como conciliar uma definicdo ofensiva aos
principios penais da subsidiariedade, da lesividade e da bagatela,(28) com
uma instituicdo que tem como uma de suas finalidades a “despenalizacao”
das infragbes praticadas? Como conformar uma espécie de infragdo penal
destinada a vigiar os pequenos deslizes formais na conduta de qualquer
cidadao com um instituto que pretende implementar um procedimento
sumarissimo informal?

Nao fosse tudo isso suficiente, outra circunstancia que revela a
incompatibilidade entre a definicdo dada pelo artigo 61 da Lei n® 9.099/95
e o instituto dos Juizados Especiais Criminais é a propria figura do delito
cuja pena maxima em abstrato nao ultrapasse o limite de dois anos,
cumulada ou n&o com multa. Ora, como é possivel definir,
aprioristicamente, a maior ou a menor complexidade de um caso, partindo
-se, exclusivamente, de um critério quantitativo baseado no limite
maximo da pena em abstrato? A quantidade da pena méaxima em abstrato
é capaz de definir a maior ou a menor complexidade de um caso? A
definicdo legal de infracdo de menor potencial ofensivo com espeque na
quantidade de pena maxima em abstrato parece pressupor um tipo de
situacdo padréo, desprezando, assim, a individualidade de cada caso.

Torna-se perceptivel, entdo, que n&o é possivel delimitar o conceito de
infracdo de menor potencial ofensivo com base apenas no critério da
quantidade de pena maxima em abstrato. Nem é possivel concluir que a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais seja estabelecida a partir
desse conceito. E tanto ndo é possivel chegar a tais conclusbes que a
propria Lei n® 9.099/95 reconhece essa impossibilidade em seu artigo 77,
paragrafo segundo. E dizer, se o delito, cuja pena n&o ultrapassa o limite
de dois anos, apresentar complexidade, consoante as circunstancias do
caso concreto, ndo restara alternativa ao Ministério Publico que nédo seja a
de requerer ao magistrado o encaminhamento das pecas existentes ao
juizo que entender ser o competente.

E, ai, uma pergunta se impde: qual a utilidade préatica em definir a
infracdo de menor potencial ofensivo como o delito cuja pena maxima em
abstrato nédo ultrapassa o limite de dois anos, se essa definicdo ndo é
garantia de fixacdo da competéncia dos Juizados Especiais Criminais? Para
que definir algo segundo uma determinada forma, se ela é falivel? Eis o
que é a definicdo legal de infracdo de menor potencial ofensivo, um ato de
precipitacdo. E, como se sabe, a precipitacdo é o primeiro sintoma do
desespero. O desespero que assalta o Estado Moderno e que impulsiona
as legislacbes de emergéncia,(29) o desespero pela manutengdo de sua
legitimidade e do seu aparato de controle.

4 Infracdo de menor potencial ofensivo: o problema da
legitimidade

Foi dito anteriormente que a nocdo de infracdo de menor potencial
ofensivo é incompativel com a proépria instituicdo dos Juizados Especiais
Criminais. Também foi dito que a definicdo legal de infracdo de menor
potencial ofensivo precisa ser repensada a partir da valorizagdo do caso e
da distincdo entre texto de lei e norma. Afirmou-se, ainda, que, no

contexto de uma sociedade complexa e diferenciada como a atual, é
preciso compreender a dogmatica juridica a partir de um viés retérico, o
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qual ndo pode ser reduzido apenas a uma retoérica prética. E, por fim, foi
dito, também, que a definicdo legal de infracdo de menor potencial
ofensivo apresenta alguns problemas, os quais foram rapidamente
abordados. Diante disso, uma pergunta se imp&e: qual a finalidade de o
legislador constituinte se valer do conceito de infracdo de menor potencial
ofensivo no artigo 98, inciso I, da CR e, ao mesmo tempo, correlaciona-lo
a ideia de Juizados Especiais Criminais?

Sugere-se, aqui, uma resposta: tentar resgatar a legitimidade do Poder
Judiciario perante a sociedade contemporanea. Isso mesmo, se o Poder
Judiciario é a ultima tdbua de salvacdo da dogmatica juridica,(30) em
meio ao espetaculo da diluicdo da triparticdo de poderes, os Juizados
Especiais se constituem em uma das mais recentes estratégias de
sobrevivéncia do moribundo Estado Moderno. Esse Estado, que, no século
XIX, buscou se legitimar por meio do Poder Legislativo — e, para isso,
basta observar a Franga que sucedeu a Revolugdo Francesa e o seu
minucioso Cédigo Civil de 1804 (Cdédigo de Napoledo) —, hoje, no século
XXI, procura justificar a sua existéncia, a sua utilidade e a sua
legitimidade a partir do Poder Judiciario. Mas, no momento em que a
legitimidade deixa de ser sindnimo de legalidade, surge para o Estado e
para o seu Poder Judiciario um novo desafio: o desafio de reconstruir o
seu discurso de justificacdo. O desafio de sobreviver!

E esse desafio ndo é facil, uma vez que o que se assiste hoje é
exatamente a crise do Poder Judiciario. Se é certo afirmar que nunca
antes o Poder Judiciario foi tdo valorizado, ndo € menos certo admitir que
ele nunca se viu tdo questionado. Todo bdnus traz consigo os seus 6nus,
e, com o Judiciario, ndo é diferente. A luz que pde em evidéncia a estrela
da companhia teatral do Estado Moderno é a mesma que lhe expbe as
vaias da plateia.(31) Ora, ndo é o Poder Judiciario que é acusado de
lento? Nao é o Poder Judiciario que é questionado pelas suas decisdes
variaveis e imprevisiveis? Nao € o Poder Judiciario que é achincalhado pela
circunstancia de que os acusados ndo sdo devidamente punidos? N&o é o
Poder Judiciario que é criticado pelos seus altos salarios e pela sua
estrutura altamente dispendiosa aos cofres publicos? Enfim, ndo € o Poder
Judiciario que, muitas vezes, acaba por agravar o conflito que deveria, em

tese, solucionar?(32)

E € em meio a esse cenario que os Juizados Especiais Criminais surgem
como a estratégia do Estado na disputa pela legitimidade. Uma disputa
travada, aparentemente, com as instancias ilicitas de controle. E dizer, os
Juizados surgem como a mais nova arma do Estado na guerra pela
manutencdo do monopdlio do poder de punir. Uma guerra que caracteriza
a sociedade contemporanea e que traz alguma preocupacdo ao Estado
Moderno, na medida em que este, no ambito criminal, nunca antes se viu
tdo incomodado pela concorréncia das instancias ilicitas de controle social,
a exemplo das organizacdes criminosas. E, nesse contexto, melhor se
compreendem institutos como o da infracdo de menor potencial ofensivo.

Institutos que funcionam como chaves de acesso a uma nova tecnologia
de preservacdo do monopdlio do poder de punir do Estado. Uma
tecnologia que compreende, por exemplo, a transacédo penal,(33) a qual é
vendida como uma ferramenta agil que propicia a rapida resolugdo do
conflito, mas que, na verdade, ndo passa de uma mercadoria em meio a
um jogo de barganha,(34) na luta pela manutencdo do poder de punir.
Em outras palavras, o Estado da a impressdo de que cede uma parte do
seu poder de punir a vitima, por exemplo, e em troca garante a sua
sobrevivéncia, isto €, a legitimidade do seu monopdlio.

Sendo assim, convém formular a seguinte pergunta: o Estado esta
vencendo essa guerra? Ao que tudo indica n&do, seja porque os juizados
ndo apresentam a celeridade e a efetividade que deles se espera, seja
porque nao parecem ter ajudado em nada a conter o crescente e
preocupante numero de infragbes penais que ndo chegam ao
conhecimento do Estado. Alidas, o que se desconfia é de que os juizados
acabaram por agravar o problema das cifras ocultas, uma vez que a sua
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instituicdo e a definicdo de infracdo de menor potencial ofensivo, ao que
parece, terminaram servindo de incentivo para o aumento dessa situacao.
E o pior é que, se essa premissa estiver certa, os juizados, que foram
instituidos com a finalidade de aproximar o Estado da populagédo, parecem
estar ampliando, ainda mais, o fosso que os separa. Um fosso danoso ao
controle dos conflitos criminais, na medida em que esses deveriam, em
tese, ser resolvidos pelo Estado por meio do caminho necessario(35) do
processo penal. O que, por sua vez, compromete a credibilidade de
qualquer politica de seguranga publica e propicia uma desconfianga ainda
maior quanto ao aparato do Estado, em especial no que se refere a
policia. Qual é o embasamento racional e estratégico de uma politica de
seguranca publica fundada em dados sem qualquer correspondéncia com
a realidade social?

Conclusao

E a guerra que é travada pelo Estado é, de fato, contra as instancias
ilicitas de controle social? O que parece é que, em verdade, ndo ha uma
guerra entre o Estado e as instancias ilicitas de controle. O que parece é
que os Juizados Especiais Criminais ndo substituem essas instancias, nem
estas representam uma forma de poder paralelo, como relata Gabriel de
Santis Feltran, referindo-se ao Primeiro Comando da Capital (PCC).(36)
Esses dois organismos de controle social, os juizados e as instancias
ilicitas, antes parecem concorrer entre si e, ao mesmo tempo, completar-
se um ao outro, como etapas de uma escala de resolucdo de conflitos.
Concorrem porgue coexistem em um mesmo espaco de conflito; e
complementam-se porque ambos se aproveitam um do outro.

E certo que as resolucbes levadas a efeito pelas instancias ilicitas de
controle ndo sao reconhecidas pelo direito, tampouco funcionam como
mecanismos de mediacdo. Todavia, ndo é menos certo que elas acabam
por filtrar alguns dos muitos conflitos que chegariam aos juizados e que
acabariam por abarrotar ainda mais as prateleiras do Poder Judiciario.
Sendo assim, € inegavel que, se o Estado nao incentiva a existéncia de
tais instancias ilicitas de controle, ele também se aproveita, e muito, da
existéncia delas.

E com os juizados especiais criminais isso ndo é diferente. Afinal, a
infracdo penal de menor potencial ofensivo, ao mesmo tempo em que
amplia os dominios do poder punitivo do Estado, simbolo de uma politica
criminal fundada na teoria das janelas quebradas,(37) convive e se
aproveita das instancias ilicitas de controle. Nesse sentido, a concepgao
retérica em torno da dogmatica juridica guarda grande afinidade com a
concorréncia travada entre o Estado (representado pelos juizados
especiais criminais) e essas instancias ilicitas.

Isso porque a concepgéao retérica acerca da dogmatica juridica tem como
um de seus objetivos, exatamente, enfrentar o problema da legitimidade
que caracteriza a sociedade complexa atual.(38) E, por sua vez, o
problema da legitimidade é, em dltima analise, o problema da disputa
estabelecida entre o Estado e o “mundo do crime” em torno do que é
socialmente legitimo.(39) Definir o que é socialmente legitimo &, antes de
tudo, um risco ao qual o Estado e o seu monopdlio do poder de punir se
encontram sujeitos, uma Vvez que essa definicho passa pelo
questionamento do monopdlio estatal sobre o poder de punir. E € em meio
a esse risco que a concepgdo retérica acerca da dogmatica juridica se
torna uma importante aliada do Estado nessa batalha.

Um excelente exemplo da contribuicdo que uma concepcéo retérica sobre
a dogmética juridica oferece é a analise cética que ela tem capacidade de
fazer acerca dos juizados e do conceito de infracdo de menor potencial
ofensivo. Uma andlise que pode ser empreendida sobre a propria
producdo da sentengca por meio do procedimento sumarissimo. Afinal,
como sustentar o discurso da busca pela verdade, seja la ela qual for,(40)
diante de um procedimento sumarissimo, uma estrutura inquisitorial e
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uma instrucdo demasiadamente restringida?(41) Resta claro que a
sentenga ndo € um ato de certeza, mas, sim, de confianca.(42) Ora,
quando se percebe que é a confian¢a que legitima a norma juridica que
resulta da sentenca, logo se conclui que decidir ndo é encontrar a
verdade, e, sim, persuadir quem se encontra sujeito a decisao.

O juiz ndo é um padre que diz a verdade, porque foi tocado por Deus,
antes se mostra um politico que busca convencer o seu eleitorado, as
partes. Eis, entdo, o ponto fundamental no que toca a legitimidade e a
disputa em torno dela na sociedade contemporanea. Legitimo ndo € o que
se encontra definido em lei, mas, sim, aquilo que tem a capacidade de
despertar a confianca dos sujeitos envolvidos no conflito, do qual a
infracdo de menor potencial ofensivo € um exemplo. Por conseguinte, o
ponto fundamental da dogmatica juridica contemporénea é conseguir, na
producdo da norma juridica, despertar a confianca nos sujeitos, estejam
eles envolvidos, ou n&o, no conflito levado a juizo. E dizer, o problema
fundamental do Estado na atualidade é, ao mesmo tempo, despertar a
confianca da sociedade e fragilizar a confianca que as instancias ilicitas de
controle provocam, por exemplo, na periferia de S&o Paulo.(43) Afinal, na
disputa pela legitimidade, a confianga é a mais importante de todas as
armas.

Mas é preciso noticiar um risco inerente a concepgédo retdrica na tentativa
de reconstruir a legitimidade do Estado. Quando a infracdo de menor
potencial ofensivo se compromete com o caso, corre-se 0O risco de que o
caso, aquilo que singulariza a norma, que busca consolidar a confianca
abalada, torne-se um novo rdétulo de consumo. Se € certo que 0 caso
torna a norma Uunica e diferente, e isso auxilia o Estado na disputa pela
legitimidade, ndo é menos certo que essa mesma diferenca parece ter
sido elevada a dltima moda pela sociedade do consumo. A sociedade de
consumo, essa forma sutil de violéncia(44) produzida pela razdo moderna
ocidental capitalista. E, quando se percebe isso, logo se constata que a
razdo moderna capitalista, em sua constante transformacado, se adapta e
se apodera das novas ferramentas que procuram denuncia-la. Nesse
momento, entdo, tudo comeca de novo, em um processo de eterno
retorno.(45)

O eterno retorno no qual a razdo aprisiona 0os mortais, a exemplo do
castigo imposto por Hades a Sisifo.(46) Afinal, quando Zeus venceu seu
pai, Cronos, que havia colocado ordem no Caos original do universo,(47) a
razao se tornou a nova ferramenta de controle dos mortais. E, nesse
instante, quando Zeus se tornou o deus dos deuses, o senhor do Olimpo,
inaugurou-se uma nova forma de tirania, a tirania da raz&o. A razdo, essa
sofisticada forma de violéncia, a mais perfeita das formas de poder,
aquela que controla sem ser percebida. Eis o que é a infragdo de menor
potencial ofensivo: mais um dos artefatos da razao moderna.
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Notas

1. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 90.

2. ADEODATO, Jodo Mauricio. Retérica Constitucional: sobre tolerancia,
direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 139.

3. “Do ponto de vista pragmatico, é preciso considerar validade e
imperatividade como conceitos diferentes, ndo redutiveis um ao outro, e
0 conceito de ordenamento como um sistema que admite ndo uma, mas
varias hierarquias, o que elimina a hipotese de uma (Unica) norma
fundamental e a correspondente concepcdo de unidade. A posicao
pragmatica é de que uma norma pode ser valida e, ndo obstante isso, ndo
ter império, isto é, forca de obrigatoriedade, e vice-versa, ter império e
ndo ser valida. Assim, uma norma tem imperatividade a medida que se
lhe garante a possibilidade de impor um comportamento
independentemente do concurso ou da colaboracdo do destinatario,
portanto, a possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive sem que
a verificacdo de sua validade o impeca... Ademais, a posicdo pragmatica é
de que o sistema do ordenamento, ndo se reduzindo a uma (Unica)
unidade hierarquica, nao tem estrutura de pirdmide, mas estrutura
circular de competéncias referidas mutuamente, dotada de coeséo. Por
exemplo, o Supremo Tribunal Federal recebe do poder constituinte
originario sua competéncia para determinar em JUltima instancia o
sentido normativo das normas constitucionais. Desse modo, seus acérdaos
sdo validos, com base em uma norma constitucional de competéncia,
configurando uma subordinacdo do STF ao poder constituinte
originario. No entanto, como o STF pode determinar o sentido de
validade da prépria norma que lhe da aquela competéncia, de certo modo,
a validade da norma constitucional de competéncia do STF também
depende de seus acorddos (norma), configurando uma subordinacdo do
poder constituinte originario ao STF.” Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacgao. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 189-190.
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4. ADEODATO, op. cit., p. 149.

5. “Mas o sistema vai muito além dessas bases textuais, € uma
conclusdo direta: o sentido e o alcance dos termos, a coeréncia
argumentativa e os conflitos ndo estdo ali nesse livro que se chama ‘a
Constituicdo’ e, nem por isso, deixam de fazer parte do universo
constitucional. Ao conjunto de interpretacdes, argumentacdes e decisdes
apreciadas pelo judiciario, em questdes que envolvem o0s textos
constitucionais, da-se a denominagdo de jurisdicdo constitucional
(Verfassungsgerichtbarkeit). Observe-se que jurisdi¢cdo constitucional, por
sua vez, é também composta de textos, decisérios, 0os quais vém somar-
se aos textos do livro constitucional e servir de partida para novas
interpretacfes, argumentacfes e decisdes”. Cf. ADEODATO, op. cit., p.
140. Em outra obra, o aludido autor afirma que “em lugar de fato, valor e
norma, procura construir uma teoria do direito que una evento real, ideia
e expressao simbodlica, ou, mais especificamente, estudar as interferéncias
reciprocas entre o fato juridicamente relevante, a norma juridica e as
fontes do direito. As diferencas entre a norma (o significado ideal para
controle de expectativas atuais sobre condutas futuras) e os simbolos
linguisticos que a exprimem (os significantes revelados pelas fontes do
direito) sao particularmente importantes para a interpretacdo e a
argumentacgdo juridicas. Essas trés dimensdes do conhecimento nao
podem ser reduzidas uma a outra. O valor ndo é considerado uma quarta
dimensdo por estar presente em todas as outras trés, sempre”, cf.
ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retoérica: para uma teoria da
dogmatica juridica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. XXIII.

6. Importa esclarecer que, a rigor, ndo ha um abismo entre a norma e o
texto. N&o porque esteja certa a premissa da Escola de Exegese, ao
identificar as duas figuras, mas, sim, porque nao existe um texto
exclusivamente texto, ja que todo texto traz embutido, em si, dados
linguisticos e reais, bem como referéncias externas a propria expressao.
Cf. ADEODATO, p. 146. Em outras palavras, se a linguagem é mais do que
o texto, logo ndo had um precipicio separando ele da norma, pois os dois
elementos encontram-se inseridos no universo da linguagem. Trata-se
apenas de diferentes formas de representacdo, dado que a linguagem néo
é estatica, antes é constituida por diversos e simultaneos jogos que se
encontram em constante metamorfose. Para entender melhor o
comportamento da linguagem, indispensavel se faz a leitura de
WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Loégico-Filoséfico. Investigacoes
Filosoficas. Traduzido e prefaciado por M. S. Lourenco. 3. ed. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 2002, passim.

7. Nesse ponto, diverge-se da licdo de Joao Mauricio Adeodato, o qual
compreende o texto como um ponto de partida para concretizacdo da
norma juridica. Cf. ADEODATO, op. cit., p. 139.

8. Quando se faz uso aqui da nocdo de abertura normativa do sistema
juridico, nao se tem por finalidade qualquer aproximagdo com a proposta
elaborada por Claus-Wilhelm Canaris, até porque ndo se adota aqui a
definicdo por ele oferecida ao conceito de “sistema juridico”. Consulte-se
CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do Direito. Traducao e introdugdo: Antdnio Menezes
Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 103-125.

9. Op. cit., p. 148.

10. Para maior esclarecimento quanto ao método dedutivo, veja-se:
Descartes, René. Discurso do método. Traduzido por Maria Ermantina
Galvéo. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, passim.

11. O teste a que € submetida a escolha do texto de lei e a sua
justificacdo aproxima-se, em grande medida, do método proposto por Karl
Popper, o da refutabilidade da hipdtese cognitiva. Todavia, o refutavel é,
antes de tudo, uma derivagdo indutiva, pois sO se verifica a resisténcia da
hipotese a partir da experiéncia da analise. Caso contrario, admitir-se-ia
que a refutabilidade é uma hipdtese inverificavel. Nesse passo, Karl
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Popper, lecionando sobre o conhecimento e a ignoréncia, assevera que,
“se é possivel dizer que a ciéncia, ou o conhecimento, ‘comec¢a’ por algo,
(...) o conhecimento ndo comec¢a de percepc¢des ou observacdes ou de
colecdo de fatos ou numeros, porém, comeca, mais propriamente, de
problemas. Poder-se-ia dizer: ndo ha nenhum conhecimento sem
problemas; mas, também, ndo ha nenhum problema sem conhecimento.
Mas isso significa que o conhecimento comeca da tensdo entre
conhecimento e ignorancia. (...) ndo ha nenhum problema sem
conhecimento; (...) ndo had nenhum problema sem ignorancia. (...) cada
problema surge da descoberta de que algo ndo estad em ordem com nosso
suposto conhecimento; descoberta de uma contradicdo interna entre
nosso suposto conhecimento e os fatos...” Consulte-se: Popper, Karl.
Logica das ciéncias sociais. Trad. Estevdo de Rezende Martins, apoio
Claudio Muniz, Vilma de Oliveira Moraes e Silva. 3. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2004. p. 14-15.

12. “Ora, eis aqui uma indagacao a exigir pronta resposta: que espécie de
juiz natural é esse que tem sua competéncia condicionada a citacao
pessoal do acusado ou a menor complexidade da producdo probatoria,
conforme o disposto no art. 66 e no art. 77, 8 2°, ambos da Lei n°
9.099/95? E, agora, condicionado também a inexisténcia de conexao e
continéncia com crimes mais graves? O que realmente importa sao a
presenca do acusado e a facilidade da prova para a definicdo da
competéncia de jurisdicao? Se a resposta for afirmativa, tudo quanto se
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das terapias, dos tranquilizantes, ou seja, a sociedade de abundancia,
produtora de satisfacdo sem finalidade, esgota os recursos a produzir o
antidoto para a anguUstia derivada da satisfacdo. Consulte-se: Baudrillard,
Jean. A sociedade de consumo. Lisboa: 70 Arte & Comunicagdo, 2007.
p. 184-191.

45. “Causa e efeito. Costumamos empregar a palavra ‘explicacédo’,
quando a palavra correta seria ‘descricdo’, para designar aquilo que nos
distingue dos estagios anteriores de conhecimento e de ciéncia. Sabemos
descrever melhor do que nossos predecessores; explicamos tdo pouco
como eles. Descobrimos sucessfes multiplas onde o homem e o sabio
ingénuos das civilizagBes precedentes viam apenas duas coisas, ‘causa’ e
‘efeito’, como se dizia; aperfeicoamos a imagem do devir, mas ndo fomos
além dessa imagem. Em cada caso, a série de ‘causas’ se apresenta mais
completa; deduzimos que é preciso que esta ou aquela coisa tenha sido
precedida para que se lhe suceda outra; mas isso ndo nos leva a
compreender nada. (...) S6 operamos com coisas que nao existem: linhas,
superficies, corpos, atomos, tempos divisiveis; como havia de existir
sequer possibilidade de explicar quando comeg¢amos por fazer de qualquer
coisa uma imagem, a nossa imagem! (...) Causa e efeito: trata-se de uma
dualidade que certamente nunca existira; assistimos, na verdade, a uma
continuidade de que isolamos algumas partes; do mesmo modo que
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