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1 OBSERVACOES PRELIMINARES

Inicialmente, mister se faz que seja apresentada uma justificativa do presente
estudo, no qual se busca, a partir da 6tica da sociologia, entender as mudancas ocorridas
no dmbito do Direito Penal que teriam levado a introdugdo de novos conceitos e a
mudanca de tratamento dada pela sociedade e pelos proprios julgadores relativamente
a determinados delitos considerados como crimes de menor potencial ofensivo. Verifica-
se, assim, uma relacdo direta entre as novas tendéncias do Direito Penal e a Sociologia
do Direito, o que se pretendera demonstrar a partir do conceito de solidariedade organica
na forma como apresentado por EMILE DURKHEIM, cuja concepg¢do incutiu uma
nova significagfo a analise do tipo moderno de sociedade estruturado pluralisticamente,’
contribuindo para a “moderniza¢do” do Direito Criminal brasileiro, particularmente
com a instituicdo dos chamados Juizados Especiais Criminais.

1.1 Solidariedade mecanica e solidariedade orginica

EMILE DURKHEIM, a partir de um estudo sobre a divisdo do trabalho social,
desenvolveu os conceitos de solidariedade mecanica e solidariedade orgénica. Dividiu
seu trabalho em basicamente trés partes, determinando primeiramente a fung¢fo da divisdo
do trabalho, ou seja, a que necessidade social corresponde; identificando as causas e as
condigdes de que depende; e classificando as formas anormais que a divisdo apresenta,
uma vez que ¢ a partir da patologia que se vai compreender o fisiologico.

Identificando a fungéo da divisdo do trabalho social, que consiste na verificagéo
das necessidades sociais a que se vincula, DURKHEIM vai concluir ser a divisdo do

1 PARSONS, Talcott. Durkheim e a teoria da integragdo dos sistemas sociais. Apud COHN, Gabriel.
Sociologia para ler os cldssicos, p. 86.
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trabalho a principal fonte da solidariedade social, simbolizada externamente pelo direito.
A partir dessa constatacdo, duas hipdteses sdo formuladas: quanto mais solidarios s&o
os membros de uma sociedade, mais relagdes distintas sustentam entre si ou com outras
coletividades; e o numero dessas relagdes é diretamente proporcional as regras juridicas
que as determinam. Ademais, a forma de garantia da solidariedade ¢ a propria coesdo
social, de forma que devem estar refletidas no direito todas as variantes possiveis da
solidariedade social.

Segundo DURKHEIM, existem duas espécies de solidariedade social, a cada
qual corresponde uma espécie de sangéo, forma segundo a qual classifica as normas
juridicas. Essa relacdo entre solidariedade-sangdo é fundamental a compreensdo da
teoria de DURKHEIM, uma vez que se ¢ o Direito quem externamente reproduz a
solidariedade social, todas as suas normas devem ser capazes de expressar as diferentes
variantes da solidariedade e, dessa forma, na medida em que as normas juridicas sdo
classificadas segundo as diversas san¢gdes, a cada san¢do ird necessariamente
corresponder uma espécie de solidariedade, sendo imprescindivel compreender o
conceito de cada uma das espécies de sangdo existentes.

As sangdes repressivas, aplicadas no direito penal, sdo aquelas que consistem
essencialmente em dor ou a0 menos numa perda, numa diminui¢&o imposta ao agente
responsavel pela pratica do delito. Tém por objetivo atingir o agente em sua honra,
fortuna, liberdade, vida, enfim, priva-lo de algo que desfruta.

As sangdes restitutivas, por sua vez, constituem apenas a exigéncia da reparagéo
do status quo, ou seja, o restabelecimento das relagdes perturbadas sob sua forma
normal, quer pela recondugéo a forga ao tipo de que desviou, quer por sua anulagéo
(privagdo de todo e qualquer valor social). Corresponde ao direito restitutivo, que
engloba o direito civil, o direito comercial, o direito processual, o direito administrativo
e constitucional, sem levar em consideragdo os comprometimentos de ordem penal que
deles decorram.

As sangdes repressivas corresponde a solidariedade mecénica e as restitutivas a
solidariedade orgéanica.

Segundo DURKHEIM, existe no seio da sociedade uma “consciéncia coletiva”
ou “comum”, que consiste no “conjunto de crencas e de sentimentos comuns a média
dos membros de uma mesma sociedade, que forma um sistema determinado com vida
propria”.? Nesse sentido, essa consciéncia coletiva independe das condigdes particulares
existentes em cada um dos individuos, chegando mesmo a formar o “tipo psiquico” da
sociedade. Deve-se considerar ainda que cada integrante da sociedade possui uma
consciéncia individual que, ndo obstante, é solidaria aquela consciéncia coletiva,
produzindo o que DURKHEIM vai chamar de solidariedade mecanica. Esta, portanto,
liga diretamente o individuo a sociedade em que esté inserido, de forma que qualquer
ato ofensivo a integridade e as regras de conduta estabelecidas para uma vida pacifica

2 RODRIGUES, José Albertino (org.). Durkheim, p. 74.
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e possivel naquela sociedade, ato este considerado contrario aos valores estabelecidos
pela “consciéncia coletiva” e cuja tutela restou codificada em um estatuto repressivo,
implica necessariamente uma resposta repressiva por parte daquela mesma sociedade,
resposta esta que € atribuida ao Estado, mediante a aplicag@o ao suposto autor do delito
da pena a ele cominada. A pena, portanto, sob a 6tica apresentada por DURKHEIM,
consiste numa reacgio integralmente mecénica a violagdo por determinado individuo
das normas estipuladas para a convivéncia social, mas desempenha um papel
fundamental & manuten¢do da coesdo social.

O direito repressivo, dessa forma, é o veiculo de expressdo daquele tipo de
solidariedade social ao qual DURKHEIM vai chamar de solidariedade mecénica e a
ruptura de determinado vinculo existente nessa solidariedade € o que constitui o crime.
Afinal, o crime consiste justamente na ofensa, num determinado grau de intensidade,
aos sentimentos coletivos, capaz de efetivamente comprometer o correto funcionamento
da sociedade a qual, como reagdo, vai exigir do Estado uma resposta concreta aquela
violag@o.

Paralelamente a essa consciéncia coletiva e a reagdo mecanica que exsurge na
sociedade frente a ruptura de determinado vinculo responsavel pela manutencdo da
solidariedade, consistente na pratica de atos criminosos, reconhece DURKHEIM uma
solidariedade orgénica, decorrente da divisdo social do trabalho e da conseqiiente
especializagdo das func¢des. Aludida solidariedade é expressa pelo direito cooperativo
e, contrariamente ao que ocorre no direito repressivo, suas sangdes sdo restitutivas.
Nesse sentido, o que a distingue da solidariedade mecéanica é o fato de no ser expiatoria,
reduzindo-se a uma simples restaurag&o.

A explicagdo dada por DURKHEIM ¢ de que a especializagdo das func¢des
implica a redugo da consciéncia comum, limitando-se a relag@o a cada vez mais um
menor nimero de pessoas, razdo por que ndo se justifica possuirem as sangdes
necessarias 0 mesmo carater expiatorio que aquelas do direito repressivo. Os bens e
objetos tutelados ndo estdo permanentemente na consciéncia comum, de forma que a
violacdo das regras aqui estabelecidas determina tdo-somente uma reag&o moderada.
A partir do grau de desenvolvimento do direito cooperativo existente em cada sociedade,
com suas sangdes restitutivas, € possivel portanto medir o grau de concentragdo por
cada uma alcangado.

Essa solidariedade orgéanica, produzida pela divisdo do trabalho, supde
necessariamente a diferenca entre os individuos, de forma que cada um deve ter uma
esfera propria de agfo e, em conseqiiéncia, uma personalidade. As fung¢des especiais
que passam a ser desenvolvidas por cada um se estabelecem nos espacos ndo ocupados
pela consciéncia coletiva, assegurando sua autonomia e acentuando, quanto mais
especializadas forem suas fungdes, a sua unidade.

Aludida solidariedade, portanto, supde a diferenca entre os individuos.
Contrariamente a solidariedade mecénica que sé é possivel na medida em que a
personalidade individual seja absorvida pela personalidade coletiva, ela s6 € possivel
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se cada individuo tiver uma esfera propria de acdo e, conseqlientemente, uma
personalidade.?

Embora a solidariedade mecanica, representada e expressada pelo direito
repressivo, tenha por fung@o manter a coesdo social em decorréncia das san¢des que
impde face a violagdo das normas criminais, a coesdo que resulta da solidariedade
orgdnica ¢ muito mais forte. Afinal, cada um depende mais estreitamente da sociedade
onde o trabalho € mais dividido e a atividade de cada um € tanto mais pessoal quanto
mais especializada ela seja.* Quanto mais lugar a individualidade do individuo tiver
dentro da sociedade, mais torna-se esta capaz de se mover, eis que cada um de seus
elementos tem mais movimentos proprios.

1.2 Direito repressivo e solidariedade orginica

A partir dos conceitos acima desenvolvidos, pode-se concluir, numa transposigéo
para o Direito, como DURKHEIM:

“(...) sabemos sob que formas exteriores sdo simbolizados esses dois tipos
de solidariedade, isto €, qual € o corpo de regras juridicas que corresponde a
cada uma delas. Por conseguinte, para conhecer sua importancia respectiva
num tipo social dado, basta comparar a extensao respectiva dos dois tipos de
direito que exprimem, pois o direito sempre varia de acordo com as relagdes
sociais que rege.”

Assim sendo, a solidariedade mecénica seria simbolizada pelo direito repressivo
e a orgénica pelo direito restitutivo, cada qual com seu corpo de regras juridicas
correspondentes. No entanto, embora o direito varie conforme as relagdes sociais que
rege, essas se modificam com o tempo, ocasionando mudancas tanto na consciéncia
individual de cada membro da sociedade, o que vai interferir na solidariedade organica
expressada por essa sociedade, como e principalmente na consciéncia coletiva existente,
alterando determinados elementos existentes na solidariedade mecéanica.

Afinal, como afirmou ERHLICH,? as prescri¢des juridicas ndo comportam em
si mesmas todo o direito, eis que este, em decorréncia das mudangas ocorridas na
sociedade, também muda, nfo se limitando aos codigos e as legislagdes escritas, mas
se apresentando também sob uma nova forma de acordo com os ditames e as necessidades
da sociedade. Nesse sentido, sendo o direito a forma por exceléncia de expressdo da
solidariedade social, esta também se modifica, ndo guardando a necessaria
correspondéncia salientada por DURKHEIM.

A esse direito, ERHLICH vai chamar de “direito vivo”, cuja tarefa de
reconhecimento vai consistir “na compilagdo do material a partir das leis e na

3 RODRIGUES, J. A. (org.). Idem, p. 83.
4 RODRIGUES, J. A. (org.). Idem, ibidem.
5 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito, p. 373-375.
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determinagdo de seu conteudo através da interpretagdo prépria e na aplicagdo da
interpretacdo na bibliografia e na administraggo da justiga”.® O “direito vivo” é aquele
que expressa a realidade fatica e deve ser observado e apreendido pelos aplicadores da
lei, uma vez que o que esté prescrito nos cddigos guarda pouca ou nenhuma relagéo
com o que efetivamente ocorre no cotidiano. Por essa razdo, portanto, a ciéncia juridica,
para ter certo valor, deve atentar a esse fato.

Considerando-se essas situagdes ¢ que o Direito Penal, em que pesem as
tipificagdes constantes no respectivo estatuto repressivo e as penas a elas cominadas,
atentando as reais situa¢des da sociedade, adotou novas posturas, embasadas em
principios e em algumas legislagdes ordinarias que procuraram se adequar aos novos
fatos. Dentre essas posturas, destacamos a criag&o das chamadas “penas alternativas” e
a institui¢do dos Juizados Especiais.

Afinal, a dogmatica penal vinha e em parte ainda vem se apresentando numa
situagdo de desgaste, decorrente da polémica travada entre os chamados causalistas e
finalistas, que levou muitos a sustentarem sua insuficiéncia e sua desconexdo com a
realidade social. A dogmatica penal acabou se dedicando tdo-somente a elaborac¢des
abstratas, abandonando as particularidades do caso concreto e fechando as portas a
qualquer consideragfo da realidade social,” despertando a reacdo de alguns penalistas.

Nesse sentido, releva observar, com MARCOS JOSEGREI DA SILVA, que a
questdo hoje “pode ser assim resumida: boa parte dos postulados, alguns principios ¢ a
maioria dos paradigmas utilizados em direito penal ndo servem para espelhar a
reprovabilidade social das condutas incriminadas e a sang#o respectiva estd em completo
desacordo com o pés-modernismo.

Impde-se, pois, a imediata revisdo dos principios que regem o direito penal e o
préprio processo penal, para que, assim, seja viabilizada a sobrevivéncia destes como
ramos da ciéncia juridica.

O aprisionamento de qualquer um sudito do Estado deve restringir-se ao minimo
indispensavel, circunscrevendo-se aqueles cujo convivio social restar absoluta e
completamente invidvel. O objetivo da ressocializagdo intra muros viu, de had muito,
demonstrada sua faldcia; tampouco justifica o encarceramento, simplesmente, o carater
retributivo da pena, face os efeitos nefastos da prisdo. Outro principio ha de presidir o
norte do legislador na dic¢@o da norma penal e do operador do direito em sua concretude:
a recomposi¢@o do dano causado, acrescido de pesados acréscimos, a partir da adocéo
da doutrina dos punitive damages vigente em direito anglo-sax&o.

A restrigdo do exercicio de direitos diversos; a perda da disponibilidade e uso
de bens adquiridos, direta ou indiretamente, com o produto do delito, independentemente
de quem figure como proprietario; a cobranga de pesadas multas que ultrapassem em

6 EHRLICH, E. Idem, p. 373.

7 MANAS, Carlos Vico. O principio da insignificincia como excludente da tipicidade no direito penal,
p. 19.
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muito o valor do proveito obtido com a pratica criminosa e a medida radical do confisco
s&o possibilidades que se sugerem, como meio de superagdo, para a maioria dos crimes
— em especial aqueles que lesam a ordem econdmica, fiscal ou o patrimdnio, publico
ou privado — do encarceramento celular. Obviamente, algumas imporiam a alteragéo
de preceitos constitucionais, ou, até, a formulagdo de uma nova ordem dessa espécie.
Nao se nega isso. Mas a questfio, nesse singelo trabalho, é mesmo de lege ferenda,
olhada pela 6tica da ciéncia penal.

Afinal, examinada a matéria pelo dngulo da eficécia social da norma e da
prevencdo geral e especial, (quase) nenhuma conseqiiéncia ha quando se remete a
instituicdo prisional o criminoso de quem se sabe os amigos e familiares gozaréo das
benesses adquiridas como fruto do delito perpetrado. Tdo-somente se lhe retirard a
dignidade (o que ¢ lamentavel, sob todos os aspectos) e a vitima (em muitos casos, a
sociedade) permanecera esquecida.

Nesse contexto, a privacdo da liberdade deve-se restringir aqueles que se mostrem
criminosos graves e contumazes, cuja convivéncia social seja de tal maneira prejudicial
a coletividade que determine sua segregacdo, com a adogfo de critérios e principios
proprios e objetivos para se aferir essa tal condi¢@o. Por outro lado, ndo se deve, em
evidente retrocesso historico, cassar-lhe o direito a progressdo de regime, mediante
séria e eficiente supervisdo estatal, visando a sua gradual (e inegavelmente dificil)
reinsercdo social.?

Nesse sentido, portanto, ¢ que determinados fatos que se apresentavam
originariamente como extremamente nocivos a sociedade, ndo mais afetam hoje a
“consciéncia coletiva” como um todo, o que fez com que determinados tipos penais
deixassem de representar efetivamente uma ameaca ao bem juridico entdo tutelado e
passassem a merecer um novo tratamento por parte dos operadores juridicos, sem,
contudo, implicar a sua descriminalizacdo. Afinal, algumas circunstancias e
conseqiiéncias que se apresentam hoje relativamente a pratica de determinados delitos
constituem fatos tdo irrelevantes que a conseqiiente instauragfo de um processo criminal
ndo so obstaria o regular desenvolvimento do Poder Judiciario, mas, principalmente,
estigmatizaria seu agente, conferindo-lhe o carater de criminoso pela pratica de uma
conduta incapaz de efetivamente lesar o bem juridico que se pretendia com o tipo
preservar, e que, de certa forma, passou a ser aceita pela sociedade em geral, que ndo
mais lhe confere o mesmo desvalor que outras condutas igualmente tipicas.

Importante, todavia, salientar que esse mesmo corpo social que na atualidade
passa a encarar tais condutas com um nivel mais elevado de tolerancia, por outro lado,
ndo expressa o desejo de pura e simplesmente descriminar o agir contrario a norma
penal formalmente prevista, por mais paradoxal que essa postura possa parecer.

Com isso, faz-se necessério langar um novo olhar sobre o problema juridico-
penal surgido, em vista da novel exigéncia social, que simplesmente requer uma solugéo
diversa daquelas tradicionalmente adotadas em paises de inspiracdo romano-germéanica

8  SILVA, Marcos Josegrei da. Por um novo direito penal. Disponivel em: www.e-juridico.com.br.
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e intensa atividade legiferante que usualmente resolvem impasses desse jaez mediante
a aplicacdo do binémio criminaliza¢do/descriminalizag¢@o da conduta.

Ou seja: ha de se efetuar a alterag@o tendo em conta o novo posicionamento
social que, como se disse, por um lado, alarga seu grau de tolerdncia com condutas de
ha muito tipificadas criminalmente, mas, por outro, ndo deseja simplesmente sejam
elas retiradas do rol de condutas que merecem tratamento mais gravoso do que aquelas
tipicas historicamente do direito restitutivo.

A partir dessa constatagfo, portanto, é que exsurge a discusso acerca da efetiva
solidariedade que passa a ser entdo expressada pelo direito repressivo, especialmente
nos casos expostos nos dois paragrafos antecedentes. Afinal, na medida em que
constatamos que determinados crimes deixaram de ser considerados pela sociedade tal
como eram quando juridicamente instituidos, ou seja, ndo atingem mais a “consciéncia
coletiva”, ndo podemos afirmar, com seguranga, que o direito repressivo, a0 menos na
parte em que se refere aqueles crimes, esteja expressando uma solidariedade mecanica.

A questdo esta ligada mesmo ao préprio grau de desenvolvimento da sociedade,
uma vez que este ¢ tdo maior quanto maior predomindncia tiver em seu seio a
solidariedade organica. Essa observagdo pode ser confirmada empiricamente, uma vez
que observamos ha bem mais tempo nos paises desenvolvidos uma atuagdo mais precisa
e efetiva das novas tendéncias do direito penal.

O direito repressivo, portanto, atendendo as modificacdes da sociedade, deixou
de ser uma expressdo somente da solidariedade mecéanica, apresentando, sob
determinados aspectos e em determinadas ocasides, um nivel tal de evolucéo e adequagéo
suficiente para expressar uma solidariedade orgénica, atentando a autonomia e a
individualidade de cada membro da sociedade.

Hodiernamente, ento, a efetivacdo da aplicagdo das normas penais passa por
duas idéias fundamentais: nfo se pode punir um comportamento que a sociedade ndo
considera digno de receber a sang¢do criminal tipica; e o Direito Penal ndo deve se
ocupar de bagatelas. Assim considerando, a moderna dogmatica passa entfio a oferecer
técnicas sem que, com seu uso, se abra mio da seguranca juridica que deve ser
proporcionada pelo sistema — afinal, aceitar-se o novo posicionamento do corpo da
coletividade sem emprestar solugfo juridica precisa poderia significar uma convulsio
social tal que, a vista da prépria ambigiiidade do entendimento coletivo, ensejaria a
que o direito fosse utilizado cada vez mais para fins espurios ou, tdo grave quanto, para
a afirmacdo do grupo hegemdnico dominante em desfavor daqueles que estivessem
sob seu jugo, quando e como esse desejasse aplicar a lei penal. Dentre essas técnicas é
que se pode citar a defini¢do dos delitos de menor potencial ofensivo e a conseqiiente
instaurag@o dos Juizados Especiais Criminais com todos seus instrumentos juridicos e
principios norteadores.

1.3 A solidariedade orginica sob a 6tica juridico-criminal

Cumpre referir, apenas a titulo de esclarecimento, que em que pesem as
constatacdes acima delineadas, uma concep¢do juridico-criminal sobre os Juizados
Especiais Criminais ndo excluiu a expressdo da solidariedade mecanica.
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Afinal, se o meio de expressdo da solidariedade orgéanica € o direito restitutivo,
como se pode falar em solidariedade organica no Direito Criminal sem lhe negar o
carater de um direito repressivo?

Sociologicamente, como acima se exp0s, a solugdo € encontrada a partir da
introducdo no Direito Criminal da solidariedade organica, explicada pela propria
evolugdo e desenvolvimento daquele direito e sua adequago a nova realidade social.
No entanto, sob o aspecto juridico-criminal, a questdo assume outros contornos.

Os Juizados Especiais Criminais propdem ao suposto autor do crime a transagéo
penal, ou seja, o cumprimento de determinadas condi¢des em troca de ter o agente que
responder a uma Ag¢&o Penal, podendo, ao final, ser condenado ou néo.

Nos paises desenvolvidos, a proposta de transago penal consiste, na realidade,
na aplicacdo antecipada da pena, reconhecendo-se antecipadamente a culpa do suposto
autor do crime (a chamada plea bargaining). Ainda que ndo haja um processo ordinario,
com a produgdo de provas e a apresentagdo de alegacdes pelas partes, ndo ha afronta ao
devido processo legal, eis que, em decorréncia do procedimento legalmente instituido,
o processo ¢ efetivamente instaurado.

A partir da experiéncia estrangeira, o Direito Penal brasileiro inseriu, por meio
da Lei n°® 9.099/95, atualmente em parte modificada pela recente Lei n® 10.259/01,
semelhante instituto para aqueles crimes cuja pena maxima prevista em legislacédo néo
ultrapasse dois anos de reclusdo, com a particularidade de que, nesses casos, o suposto
autor do fato dito criminoso néo se declara ou ¢ considerado culpado. Nesses casos, 0
acusado simplesmente realiza um acordo com o érgéo de acusag@o e concorda em
sofrer algumas restri¢gdes em seus direitos — que a lei contraditdria e equivocadamente
denomina ‘aplica¢do imediata da pena’, ja que sequer houve condenacéo ou assuncéo
de culpa pelo acusado! — e, uma vez cumprida a condi¢éo (que pode ser a reparag@o do
dano, prestagdo de servigos ou pagamento de importancia em dinheiro para uma
finalidade social relevante), livrando-se do estigma de estar respondendo a uma acusagéo
ao término da qual poderia ser ou ndo condenado, de acordo com os institutos tradicionais
do direito criminal.

Tanto na formula adotada pelo direito estrangeiro quanto naquela adotada pelo
nacional, verifica-se que, ainda que exista um procedimento diferente instituido para
os casos em que os delitos ndo merecem mais a mesma resposta que antigamente era
exigida pela sociedade, o direito repressivo ndo deixa de aplicar a devida sango (em
seu sentido restrito no primeiro caso e genérico no segundo) — sdo estipuladas condi¢des
que devem ser cumpridas pelo réu e essas consistem em institutos semelhantes em tudo
aaplicacdo antecipada da pena — e, dessa forma, continua sendo ele o meio de expressdo
da solidariedade mecanica.

Assim, ndo se pode falar, pelo prisma meramente juridico-criminal, que as novas
tendéncias implantadas pelo Direito Criminal estrangeiro em decorréncia da
imperiosidade social expressam uma solidariedade organica, na medida em que néo se
é negada, em momento algum, a aplicacdo da devida sang#o repressiva.
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No direito brasileiro, contudo, a questdo apresenta-se mais complicada. Como
ja se referiu brevemente acima, embora a legislagdo ordinaria que regula os Juizados
Especiais faga men¢do em um determinado momento a “pena antecipada”, a proposta
de transag&o penal oferecida nos processos em tramite perante os Juizados néo consiste
na aplicagdo antecipada da pena, o que levaria ao entendimento de que se esta a emitir
um pré-juizo de culpabilidade, condenando-se o réu e este assumindo sua culpa mediante
a aceitacfo das condi¢des propostas, o que ndo € aceito por nosso ordenamento juridico.
O que se pretende €, ante as caracteristicas do crime a ele atribuido e a quantidade de
pena a ele cominada, possibilitar que seu suposto autor substituta o risco de responder
a uma acfo penal e, eventualmente, ser ao final condenado, pela certeza de que,
cumprindo determinadas condicdes, ndo possuird sequer registro de antecedentes
criminais.

Dessa forma, portanto, como concebido na legislagéo brasileira, por se tratar de
uma situagdo em que, mesmo diante do cometimento de um crime, néo se aplica a
pena, poderiamos dizer que estamos diante de um direito ndo-repressivo. Nesse caso,
perfeitamente possivel o entendimento de que o direito expressado pelos Juizados
Especiais consiste na expressdo pura e simples de uma solidariedade organica. No
entanto, a negagéo da existéncia de um direito repressivo implica a negagéo do préprio
Direito Criminal, o que tornaria invidvel a concep¢édo de determinados institutos, como
os Juizados Especiais, dentro do &mbito penal.

A questdo pode ser solucionada, contudo, se transferirmos o enfoque do Direito
Criminal para a pena. Aquele, obviamente, em momento algum abandonara seu carater
repressivo, continuando a ser a forma de expressdo da solidariedade mecénica. No
entanto, nada impede que sua sang¢fo, no caso a pena, assuma o conddo de expressar a
solidariedade organica, abandonando sua fun¢do meramente repressiva para adquirir
um carater restitutivo.

De qualquer forma, ao menos no direito brasileiro, a questdo suscitada deve ser
compreendida sob a 6tica socioldgica, mote do presente estudo, que possibilita encarar
aexpressdo da solidariedade orgénica também por meio do direito repressivo, na forma
como exposto no item anterior. No entanto, entendemos importante fosse feito um
esclarecimento acerca do tratamento dado ao tema sob a otica juridico-criminal, até
com o fim de se demonstrar a importancia da sociologia e de seu estudo para a
compreensdo de determinados fendmenos que ocorrem em todos os &mbitos do direito
e, nesse caso, particularmente, no direito criminal, ja que, por aquele enfoque, a questéo
apresenta-se, a0 menos em principio, sem resposta.

2 JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

2.1 Crimes de menor potencial ofensivo

Discute-se a aplicacdo de uma nova politica criminal para os crimes de menor
potencial ofensivo, haja vista que, ante a moderna concepg¢do de Direito Penal, é
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inquestionadvel que os autores de lesdes a bens juridicos sé podem ser submetidos a
pena quando isto seja absolutamente necessario para a ordenada vida em sociedade.’

A incriminag8o sé se justifica quando estiver em jogo um bem ou um valor
social importante, ndo podendo alcancar fatos que se situem exclusivamente na ordem
moral, nem situagdes que, embora ilicitas, ndo atinjam significativamente a ordem
externa.'”

Essa “nova politica criminal” requer o exame rigoroso dos casos em que convém
impor pena e dos que convém excluir a sang@o penal, suprimindo a infragdo ou, ainda,
modificando ou atenuando a pena existente. Fundamenta-se ela “na racional elei¢do
dos bens juridicos a serem tutelados, evitando-se uma hipertrofia de tipos penais; na
proporcionalidade da pena, que deve ajustar-se as fungdes retributiva e preventiva da
resposta penal; e na dignidade da pessoa humana”.!!

A partir disso, a dogmatica penal buscou definir aqueles fatos tipicos
relativamente aos quais ndo mais se justificava a aplicagdo de uma sangfo repressiva,
bastando, no caso, uma sangéo restitutiva, dentro do préprio &mbito do direito repressivo.
Aqueles fatos tipicos foram entdo definidos como “infragdes de menor potencial
ofensivo” e seu conceito vem determinado pelas legislagdes que instituiram os Juizados
Especiais nos ambitos estadual e federal.

O conceito de delito de menor potencial ofensivo, portanto, vem definido em
ambito estadual no art. 61, da Lein®9.099/95, e em ambito federal pelo art. 2°, paragrafo
tnico, da Lei n® 10.259/01. Aludidas disposi¢des legais seguem abaixo transcritas:

“Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima ndo superior a 1 (um) ano, excetuados os casos em que a lei
preveja procedimento especial.”

“Art. 2°, paragrafo Gnico. Consideram-se infracdes de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima
ndo superior a 2 (dois) anos, ou multa.”

Consoante se pode observar, a Lei dos Juizados Especiais Federais trouxe um
novo conceito de delito de menor potencial ofensivo, suscitando discussdes na doutrina
se esse conceito se estenderia ou ndo aos juizados estaduais. No entanto, aludida
discussdo ndo comporta tratamento mais aprofundado no presente estudo, uma vez que
desvirtuaria seu objeto de analise.

Atente-se ainda ao fato de que nfo se deve confundir o conceito de ilicito de
menor potencial ofensivo com o crime de bagatela. Neste, pelo principio da
insignificancia, ha excluséo da tipicidade, conforme doutrina prevalente, ¢ um “néo-

9 MANAS, C. V. Idem, p. 23.
10 FRAGOSO, Heleno Claudio apud MANAS, C. V. Idem, p. 23.
11 MANAS, C. V. Idem, p. 62.
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crime”, enquanto naquele o fato € tipico, devendo seu autor ser submetido a processo e
julgamento se ndo for possivel a conciliagdo ou a transagfo.'

Ambas as expressdes s@o reflexo da moderna dogmadtica penal, atribuindo ao
direito repressivo o papel de expressdo também da solidariedade orgénica existente no
bojo da sociedade. No entanto, consoante acima se referiu, o presente estudo, tendo em
vista seu préprio carater, limitar-se-a tdo-somente a questdio dos Juizados Especiais
Criminais.

2.2 A criagao dos juizados especiais criminais e seu papel na
sociedade

O surgimento dos Juizados Especiais Criminais, inicialmente chamados de
Juizados de Pequenas Causas, em meados da década de 1980, mais do que decorrente
de uma preocupagio com a celeridade processual ou o desafogamento de centenas de
Varas em que se avolumavam feitos de pouca expressividade no seio social, decorreu
do imperativo de sobrevivéncia do proprio Poder Judicidrio frente ao crescente
descrédito em que se encontrava, tendo em conta a impressdo que causava aos potenciais
usuarios de seus servigos. '

Os Juizados Especiais surgiram como uma resposta de modernizagéo,
ultrapassando dogmas até entfo tidos como quase sagrados, norteando-se pela adogéo
dos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia e celeridade
processuais e, mais do que aliviarem a carga de trabalho das Varas e Tribunais ja
existentes, proporcionaram a mediagfo estatal de maneira absolutamente conveniente
e salutar, em vista dos atrativos que trouxeram a enorme gama de seus potenciais usuarios,
ajustada, assim, as necessidades sociais e aos conflitos existentes.'

Elegendo os casos em que a infrag@o deveria ser suprimida e substituida por um
beneficio aquele a quem supostamente se atribui a pratica de um delito criminal,
definindo-se quais os tipos penais que seriam atingidos por essa nova concepgéo,
editaram-se as Leis n°s 9.099/95 e 10.259/01, regulamentando os Juizados Especiais
Criminais nos dmbitos estadual e federal, respectivamente.

No plano constitucional, a fonte normativa dos juizados criminais esta no art.
98, 1 e paragrafo tinico, dispondo que:

“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, € os Estados criarfo:

I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugfo de causas civeis de

12 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislacao, p.
32.

13 SILVA, Marcos Josegrei da. Juizados especiais federais criminais: algumas consideragdes. In: Juizados
especiais federais: primeiras impressdes, p. 91-92.

14 SILVA, M. J. Idem, p. 93.
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menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

- (.).

Paragrafo unico. Lei Federal dispora sobre a criagdo de juizados especiais
no ambito da Justiga Federal.”

A criacdo dos Juizados Especiais contribuiu para a incrementagio da
consolidag&o do espago de consenso no Direito brasileiro, subdividindo o sistema penal
brasileiro em: a) subsistema classico — chamado de espaco de conflito, que alberga as
infragdes penais de grande potencial ofensivo e centra-se na pena de prisdo; e b)
subsistema consensual — chamado de espago de consenso, que cuida das infracdes
penais de menor ou médio potencial ofensivo e tem como base a ndo-aplicagdo de pena
de prisdo, por conseguinte, segue um “novo” devido processo legal (consensual), previsto
na Lein®9.099/95, que contempla quatro medidas despenalizadoras: composi¢éo civil
(art. 74), transagfo penal (art. 76), representagdo nas lesdes corporais (art. 88) e
suspensdo condicional do processo (art. 89)."

CONCLUSAO

O estudo da sociologia ¢ fundamental a compreenséo do direito e guarda relacéo,
direta ou indiretamente, com a criag@o de seus institutos. Os conceitos desenvolvidos
no dmbito da sociologia podem e devem ser aplicados ao direito, inclusive com o fim
de propiciar a adequacdo deste a realidade social.

Nesse sentido, o presente trabalho teve por fim demonstrar determinados
conceitos da sociologia, no caso, aqueles acerca da solidariedade social introduzidos
por EMILE DURKHEIM, e relaciona-los diretamente ao Direito Criminal.

A partir de um estudo sobre a divisdo social do trabalho e entendendo ser inerente
a sociedade a existéncia de uma solidariedade social, DURKHEIM desenvolveu os
conceitos de solidariedade mecénica e solidariedade orgénica. Ambas possuem por
fim garantir a coesdo social, representando aquela um menor grau de desenvolvimento,
na medida em que decorre da existéncia de uma consciéncia coletiva, ligada por um
vinculo cuja ruptura consiste na pratica de crime e que merece da sociedade uma sang&o
repressiva. Esta, por seu turno, respeita a autonomia e a individualidade de cada ser,
expressando um direito meramente restitutivo, cuja san¢do tem por fim o
restabelecimento das relagdes perturbadas. Os conceitos desenvolvidos por
DURKHEIM, portanto, estdo diretamente relacionados ao direito, eis que este ¢ forma
de expressdo daqueles.

O Direito Criminal, repressivo por exceléncia, ¢ a forma de expresséo da
solidariedade mecanica. No entanto, tendo em vista a necessidade, por iniimeros motivos,

15 GOMES, Luiz Flavio. Juizados criminais federais, seus reflexos nos juizados estaduais e outros estudos,
p. 17-18.
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de modernizagéo do Direito Criminal, este passou também a expressar, em determinadas
circunstancias e sob condigdes especificas, a solidariedade orgéanica.

Afinal, algumas circunstancias que se apresentavam relativamente a pratica de
determinados delitos constituiam fatos téo irrelevantes que lhes dar o mesmo tratamento
dado aqueles delitos de maior potencial ofensivo era algo absolutamente inviavel. A
atuagdo do direito criminal, nesse sentido, precisava se aproximar da realidade social,
adequando-se aos novos ditames da sociedade, buscando poér um meio termo entre a
descriminalizagdo de determinadas condutas e a sang¢éo originariamente estipulada que
se mostra incompativel com a resposta juridica atualmente necessaria. Sob esse aspecto
¢é que surgiram determinados institutos, definindo certos delitos como crimes de menor
potencial ofensivo, que passaram entfo a receber um novo tratamento por meio da
instituicdo dos Juizados Especiais Criminais.

A criacdo dos Juizados, portanto, nada mais ¢ do que um exemplo da propria
evolugdo do direito repressivo (leia-se Direito Criminal) que, ponderando determinadas
situagdes, deixa de aplicar uma sang#o repressiva para aplicar uma restitutiva e, dessa
forma, constituir-se em forma de expressdo da solidariedade organica.

Embora sob o aspecto juridico-criminal a questdo assuma outros contornos,
sociologicamente ¢ plenamente inteligivel, consoante se expds no presente estudo,
possibilitando ao operador do direito a compreensdo de determinados fendmenos ja
ocorridos e a possibilidade de desenvolvimento de novos conceitos, aptos a aproximar
cada vez mais o Direito Criminal e, num maior ambito, o ordenamento juridico como
um todo, da sociedade e da exata realidade na qual ela se encontra inserida.

Ndo se esta querendo com isso descriminalizar determinadas condutas até entéo
consideradas crimes s6 porque a sociedade ndo assumem elas a mesma relevancia e
grau de ofensa ao bem juridico tutelado que, em tempos anteriores, assumiam. O que se
pretende — e essa pretensdo encontrou seu meio de atuago na solidariedade organica —
¢ aplicar aquele que supostamente praticou um “delito de menor potencial ofensivo”
uma resposta proporcional a sua conduta e que, no caso, ndo consiste propriamente em
uma sangdo repressiva.

A expressdo de uma solidariedade organica também por meio do direito
repressivo, nesse sentido, contribui ndo s6 a sua propria evolugdo, mas permite que
este atente de forma mais eficaz e absoluta aos principios que o regem, como o principio
da intervencdo minima do Direito Penal e o principio da proporcionalidade e,
conseqiientemente, aos direitos constitucionalmente garantidos em nosso ordenamento
juridico.
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