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1. INTRODUGAO

Muito se tem discutido sobre a crise do Direito Penal, no Brasil e
no mundo, e a discussio sobre o tema centra suas idéias fundamentais
na necessidade de se rever o instituto da pena privativa de liberdade, as
préticas punitivas em sentido amplo; de se estabelecer mecanismos des-
penalizadores ou descriminalizantes que passam pela intervengio mfni-
ma e pelos sistemas consensuais de justia penal; a criagdo de um Direito
Penal administrativo, como espécie dissidente do Direito Penal classica-
mente conhecido, que a partir de entdo poderia passar a ser chamado de
Direito Penal de justica;' de acentuar a aplicagio das denominadas penas

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. “Alcernativas para o direito penal e o princfpio da
intervengio minima”. RT 757/408.
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alternativas, ou substitutivos penais, como ¢ da preferéncia de vidrios
estudiosos da matéria, chegando-se ao extremo da proposta abolicionis-
ta, bem a gosto de Louk Hulsman.

Como a dinimica social, a dinimica dos estudos com base filosé-
fica e cunho cientffico vem proporcionando vdrias reflexées, ao que
tudo indica, mais na sociedade e nos aplicadores do direito, do que na
maioria das autoridades que integram os Poderes Legislativo e Executi-
vo, como provam as legislagdes mais recentes (pelo menos da ltima
década), marcadas pela auséncia de rigor técnico, fontes inesgotdveis de
discussées jurfdicas evitdveis e que s6 fazem tumultuar as instincias
recursais, sem contar, € claro, o caracterfstico distanciamento que se
cria e sustenta diante dos anseios da sociedade e da comunidade juridi-
ca, s6 superado pelo descaso explicito com relagdo a falta de estrutura
que envolve a seguranga publica lato sensu.

evidente que a legislagio penal brasileira precisa ser revista, con-
tudo, nio para se criar novas figuras penais, despenalizar conduras,
aumentar ou reduzir drasticamente as penas, sem qualquer critério
conhecido e aceitdvel, como vem ocorrendo. Por primeiro, destaca-se
no panorama atual a necessidade de se rever @ prética legislativa,
estabelecendo rigor cientifico, sem descuidar da dogmitica e dos
princfpios que informam a ciéncia penal, e, num segundo momento,
administrar a seguran¢a piblica, a0 menos aparelhando os mecanismos
j4 existentes, de forma a viabilizar sua efetivagio. Conforme asseverou
José Carlos G. Xavier de Aquino’, ¢ chegada a hora de enxergar o sis-
tema de uma forma cientffica, com os pés no chio e os olhos na reali-
dade.

A bem da verdade, ¢ passada a hora de se agir da forma acima su-
gerida.

Assim, o objetivo do presente trabatho é apenas estabelecer algu-
mas consideragdes sobre a influéncia das Leis 9.099/95 e 9.714/98 no
Direito Penal brasileiro, destacando alguns aspectos que distanciam o
ideal normativo da realidade pridtica, tio evidentes e de resultados dele-
térios.
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“O cdrcere ¢ o juiz criminal”. Exerugdo penal — Visdo do TACrimSP. Sio Paulo: Oliveira
Mendes, 1998. p. 132.
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2. ALGUMAS REGRAS PARA UM DIREITO PENAL
DE INTERVENGAO MINIMA

No dizer de Maur(cio Antonio Ribeiro Lopes,” “o principio da in-
tervengao mfnima foi produzido por ocasiio do grande movimento so-
cial de ascengio da burguesia, reagindo contra o sistema penal do abso-
lutismo, que mantivera o espirito minuciosamente abrangente das legis-
lagdes medievais. Montesquieu tomava um episédio da histéria do direi-
to romano para assentar que “quando um povo € virtuoso, bastam pou-
cas penas”; Beccaria advertia que “proibir uma enorme quantidade de
agdes indiferentes ndo ¢ prevenir os crimes que delas possam resultar,
mas criar outros novos”; € a Declara¢io dos Direitos do Homem e do
Cidaddo prescrevia que “a lei nio estabelecesse senio penas estritas e
evidentemente necessdrias” (art. VIII)”.

Conforme assevera Claus Roxin,‘ o direito penal é de natureza sub-
sididria. “Ou seja: somente se podem punir as lesées de bens jurfdicos e
as contravengdes contra fins de assisténcia social, se tal for indispensével
para a vida em comum ordenada. Onde bastem os meios do direito civil
ou do direito publico, o direito penal deve retirar-se”.

Estabeleceu-se, nessa ordem de idéias, que o direito penal deve ser
considerado a wltima ratio da politica social, demonstrando a natureza
fragmentdria ou subsididria da tutela penal. S deve interessar ao direito
penal e, portanto, ingressar no dmbito de sua regulamentagio, aquilo
que nio for pertinente a outros ramos do direito.

Bem ao contrdrio da politica criminal e da recomendagio doutrind-
ria que ora se adota, vemos no Brasil um direito penal absolutamente
desproporcional aos limites de seu ambito cientifico, vale dizer, hd mui-
to no direito penal que nio €, ou pelo menos nio deveria ser, de direito
penal.

A denominada inflagio legislativa no 4mbito do direito penal, des-
proporcional A realidade que a recebe, e desacompanhada de qualquer
estruturagio administrativa para a aplicagdo efetiva das normas, gerou o
caos normativo e a desordem pritica, de maneira que nio se pode afir-
mar, com seguranga, qual o pensamento do legislador penal brasileiro;
qual a finalidade do direito penal brasileiro, e de conseqiiéncia, qual a
finalidade da pena no direito brasileiro.

“Alternativas para o direito penal e o principio da intervengio minima”. RT757/402.
Problemas fundamentais de dircito penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 28.
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E preciso delimitar o 4mbito de interesse do direito penal, e saber
que o sucesso da intervengdo minima pressupde, também, um mininmo
de condi¢bes de aplicabilidade das normas, o que reclama, no mfnimo,
uma legislagdo técnica e coerente, além da necessidade de estruturagio
dos érgios de jurisdigdo, e aparelhamento dos mecanismos de execugio
das penas.

3. LIGEIRAS REFLEXOES SOBRE A REALIDADE
DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Com arguta visio e notdvel poder de sintese, Jorge Henrique
Schaefer Martins® assim descreve a realidade nacional: “(...) a criminalida-
de tem rafzes muito mais profundas que uma andlise rdpida pode expor: a
problemdtica social, a perspectiva de ascensdo célere no meio marginal,
impensdvel com o dispéndio de trabalho honesto, a excessiva procura por
drogas, a ganincia, o desprezo pelas geragdes futuras, tudo produzindo o
crescimento desordenado da marginalidade, em contraposigao as dificul-
dades do Estado em preservar a seguranga dos cidadios, seja pelo nio
aparelhamento e pela m4 remuneragio daqueles dela encarregados, como
pela visio mfope do problema. Acresce-se a isso o fato de o sistema carce-
rério brasileiro ser considerado como um dos piores do mundo, devido 2
superlotagio nas prisdes e a violagio dos direitos humanos”.

Por isso, correta a afirmagio de Marco Antonio de Barros® no sen-
tido de que “a dignidade do Direito Penal estd seriamente abalada em
nosso Pafs”.

Nio sio poucas, evidentemente, as causas que concorrem para o
descontrole dos fndices de criminalidade, que sé fazem crescer.

A maior razio da propalada crise de efetividade da jurisdi¢zo, e da
pena, no direito penal brasileiro, decorre da auséncia de uma adequada
visio do problema e da auséncia de uma politica criminal acompanhada
de legislagao cotrespondente. Conforme adverténcia de Claus Roxin,” “o
direito penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades politi-
co-criminais podem ser transferidas para o0 modo da vigéncia jurfdica”.

As estatisticas revelam o aumento quantitativo da populagio, o bai-
x0 aproveitamento em todos os graus de ensino, a auséncia de capacita-

5
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“Direito penal no futuro: paradoxos e projegdes”. RT 773/476.

“Abalos A dignidade do direito penal”. RT 747/485.

Polfrica criminal e sistema juridico-penal. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro-Sao Paulo:
Renovar, 2000. p. 82.
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¢do profissional da maioria, os {ndices de desemprego. A educagio ¢
falha e os estimulos para uma boa formagio moral sio quase inexisten-
tes, restam pequenos odsis. A m4 formagio das criangas e adolescentes, a
desesperanga, os exemplos de impunidade, a auséncia de punig¢io severa
em relagdo aos crimes graves, os domfnios do crime organizado, do cri-
me globalizado e do narcotréfico, os incontdveis problemas sociais, sio
s6 alguns fatores, que aliados ao descaso para com a Justiga, contribuem
de forma decisiva para a elevagdo dos {ndices de criminalidade.

Em contrapartida, sem que se perceba qualquer preocupagio, e prin-
cipalmente um agir efetivo, no sentido de viabilizar a eficicia dos 6rgaos
incumbidos da persecu¢io penal em sentido amplo, e de proporcionar a
completa aplicagio da Lei de Execugio Penal,” que é de 11 de julho de
1984, o legislador se prodigaliza na criagdo de leis e mais leis penais, para
que nio sejam cumpridas. Leis confusas, pessimamente elaboradas, que s6
fazem tumultuar as lides penais e as instincias recursais, conforme acima
afirmado, difundindo inseguranga e incerteza junto A populagio e aos
profissionais compromissados com a distribuigdo da justiga.

Como marco inicial da dliima década, no tocante aos “equivocos”
legislativos que provocaram incontdveis discussdes e recursos criminais
evitdveis, utilizo mais uma vez as palavras do Magistrado Jorge Henrique
Schaefer Martins’, que assim se expressa: “Dentre inimeros exemplos,
destaca-se a redagio do Estatuto da Crianca e do Adolescente que, bus-
cando resguardar o objeto de suas deliberagdes, criou pardgrafos winicos
aos arts. 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), nos quais
estipulava formas qualificadas quando tais tipos de delitos fossem prati-
cados contra criangas. Ocorre que o ECA s6 passou a viger seis meses
ap6s sua publicagdo e, nesse interim, entrou em vigor a Lei dos Crimes
Hediondos, que redesenhou as penas previstas pelo caput dos dois arti-
gos do Cédigo Penal mencionados, tornando-as muito mais gravosas.
Esqueceu-se o legislador, no entanto, de mencionar expressamente a
revogagdo dos pardgrafos tnicos, os quais, de forma paradoxal, tratando
de condutas qualificadas, continham penas inferiores aos crimes pratica-
dos em ‘sua forma simples. Isso provocou manifestagdes doutrinérias
divergentes, julgados dispares, por entenderem alguns ter havido a der-
rogagio da norma inserida pelo ECA, enquanto outros diziam da im-
prescindibilidade da disposigdo expressa. A corregdo ocorreu somente
anos apés”.

Lei 7.210, de 11.07.1984.
Artigo citado, RT 773/477.
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Mas nido ¢ s6. Num breve rol de imperfeigdes técnicas, inadmissi-
veis ao legislador sdbio e prudente, poderfamos citar a questio da
aplicagdo, ou nio, do artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos; as int-
meras discussbes que se estabeleceram sobre regras dibias de alguns
institutos da Lei 9.099/95; a Lei 9.268/96, que aniquilou a pena de
multa e criou discussées as mais variadas quanto 2 legitimagio ativa
para a execugio, o jufzo competente, a prépria natureza jurfdica do
instituto, etc.; a Lei 9.271/96, com a discussdo que se instalou sobre
sua retroatividade total ou parcial, ou sua irretroatividade, a natureza
de suas regras (processuais, penais, ou mistas); a “Lei de Tortura”," que
permitiu a progressio de regime nos crimes que elenca, mesmo sendo
hediondos, quando h4 vedagdo na Lei dos Crimes Hediondos, estabe-
lecendo discussio também quanto a sua extensio, que nio foi explici-
tada pelo legislador, que nos parece ter agido de forma desatenta quan-
do da permissio, na contramio do momento; as impropriedades do
Cédigo de Trinsito brasileiro” (até no nome); a “Lei dos Remédios”
punindo a adulteragao/falsificagio de cosméticos, na mesma intensida-
de que os remédios propriamente ditos; e para nio alongar demais o
rol, a “Lei de Armas de Fogo”,” que apenas em relagio 2 data de sua
entrada em vigor permitiu a formagio de quatro correntes jurispruden-
ciais. Poderfamos citar, ainda, e por fim, a Lei 9.714/98, conhecida
como a “Lei das Penas Alternativas”, cujo rol de impropriedades e
auséncia de rigor técnico é maior do que a prépria lei.

4. ALGUMAS MEDIDAS NECESSARIAS

Adotando-se o direito penal de intervengio minima para o mode-
lo brasileiro, é inafastdvel a necessidade de se proceder a um estudo
profundo, por Doutores no assunto, providenciando-se uma proposta
em termos de codificagio dos tipos penais e processuais penais, ¢ o
necessrio no 4mbito polftico-legislativo para as adequadas modifica-
¢oes, que nio podem emergir do pintano atual sem muita cautela.

Sem preocupagio com a ordem cronolégica.
| Lei 9.455/97.
* Lei 9.503/97.
Lei 9.437/97.

[
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Como j4 advertia Cesare Beccaria” “uma boa legislagio n3o ¢ mais
do que a arte de propiciar aos homens a maior soma de bem-estar possfvel
¢ livrd-los de todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o cél-
culo dos bens e dos males desta existéncia”. E arrematava o ilustre filésofo:
“Desejais prevenir os crimes? Fazei leis simples e evidentes”.

Tais mudangas reclamam uma exata compreensio dos limites e do
alcance que se deve dar ao direito penal, deixando para as demais dreas de
atividades do Estado aquilo que a cada uma couber com exclusividade.

A cada ramo do direito o que lhe pertence, com as sangbes corres-
pondentes, onde houver.

Nio basta, contudo, a mudanqa na prdtica legislativa, que deve pau-
tar por um melhor rigor téenico e cientifico, de forma a reduzir o 4mbito
de atuagdo do direito penal aos limites de seu efetivo interesse enquanto
ciéncia, sem provocar aqueles indesejados e evitdveis debates estéreis de-
correntes da pritica oposta.

Tais mudangas, se desacompanhadas de uma necessdria reflexio e
tomada de postura frente ao problema da falta de estrutura dos érgaos do
Poder Judicidrio e de execugio penal (que fazem muito pelas condigdes de
que dispéem), de nada adianta.

A titulo de exemplo, dentro dessa ordem de idéias, calha mencionar
que Rui Stoco” apresenta o seguinte rol, que denominou causas suprale-
gais de impunidade (voluntdrias, involuntérias, naturais ¢ culturais): 1.
Desaparelhamento do Poder Judicidrio; 2. nimero insuficiente de Jufzes
(o Poder Judicidrio de Sio Paulo estd com mais de 500 cargos vagos, de
forma crdnica, pois nio consegue preenché-los); 3. insuficiéncia de recur-
sos para o Poder Judicidrio; 4. lentidio da Justi¢a, provocando a prescri-
3o retroativa ou intercorrente, em razio dos prazos prescricionais curtos,
principalmente nos crimes n3o violentos, nos de natureza financeira, ne-
gocial, empresarial e nos delitos decorrentes das relagdes de consumo; 5.
pais que nio educam corretamente os filhos, deixando de corrigi-los ade-
quadamente; 6. auséncia, por parte do professor, de orientagio e transmis-
s30 aos alunos da nogdo de valores sociais e sua preservagio; 7. sistema
prisional inadequado em todo o pafs; 8. caréncia de penitencidrias, casas
de detengio e institutos penais; 9. desaparelhamento de pessoal e material
nas policias Civil e Militar; 10. falta de preparo e especializagio da forga
policial.

As adverténcias ndo sio feitas por acaso, conforme procurarei de-
monstrar nas reflexdes que seguem.

4

Dos delitos ¢ das penas. Trad. Torrieri Guimardes. Sao Paulo: Hemus, 1983. p. 92.
" “Impunidade — Razdes e formas”. RT 742/471.
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5. SOBRE A LEI 9.099/95

Conbhecidas as ponderagdes acima, quadro evidente da realidade,
nio se pode negar a propalada crise do Direito Penal.

Com efeito, do interior dessa crise, assevera Edison Miguel da Silva
Jr.,” das suas contradigoes, emerge a Lei 9.099/95 — parte criminal. Tra-
ta-se de algo tdo diferente e tio outro que serd absurdo falar em conti-
nuidade ou avan¢o do sistema punitivo — é um novo sistema penal .

Admita-se. Trata-se de um novo sistema penal, ou, como prefere
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes,” um microssistema de justica penal, que
apesar de seu pretendido avango, ndo estd isento de crfticas fundadas.

A Lei 9.099/95, dentre tantas inovagdes, abriga os principios da
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possfvel, a reparagio dos danos sofridos pela vitima ¢ a apli-
cagdo de pena ndo privativa de liberdade (art. 62). Estabelece a necess4-
ria tentativa de composigio civil, que se frutffera acarretard a extingio da
punibilidade (art. 74); prevé a possibilidade de suspensao condicional do
processo (art. 89), e, ainda, insere a representagio como condigio de
procedibilidade nas agbes penais por crimes de lesdes corporais dolosas
leves e lesbes culposas (art. 88).

No tocante aos principios a pritica tem demonstrado que @ oralidade
continua sendo escrita; a informalidade se ajustou ao cotidiano, e de certa
forma, também a economia processual e a celeridade, exceto no que tange
a inafastdvel necessidade de expedigio de cartas precatdrias nos casos em
que a pratica de determinados atos devem ocorrer fora dos limites da co-
marca processante. Entretanto, como decorréncia da nio instalagao dos
Juizados Especiais, como determina a Lei, a celeridade fica mitigada, por-
quanto sujeita 2 acomodagio da pauta do Jufzo Comum.

A reparagio dos danos tem se revelado de dificil alcance, nio s6 em
razio das dificuldades que decorrem da apuragio dos valores envolvidos,
mas, sobretudo pela falta de disposigio das partes, ou pelo menos de
uma delas, que prefere(m), no mais das vezes, percorrer os caminhos da
morosidade na jurisdi¢io civil.

Em torno da suspensio condicional do processo as discussdes juris-
prudenciais e doutrindrias no sio poucas, mesmo assim, quer nos pare-
cer que o instituto tem alcangado seu objetivo, atendendo ao ideal not-
mativo.

' “Sistema penal consensual nio punitivo — Lei 9.099/95”. RT 762/510.
i Principio da insignificdncia no direito penal. Sio Paulo: Ed. RT, 2000. p. 187.
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No tocante i representagdo do ofendido, como j4 acentuei em ou-
tra ocasido”, importa destacar que segundo ligio de José Frederico
Marques,” a agdo penal puiblica condicionada pode depender de repre-
sentagio do ofendido, nos casos taxativamente previstos em lei. Embo-
ra o crime atinja um bem jur{dico, cuja tutela penal interessa precipua-
mente ao Estado, figuras delituosas existem em que a pretensio puniri-
va somente surge quando o sujeito privado, que desse bem juridico ¢
titular, também tenha interesse na punigio do autor da infragdo penal,
e isso por motivos vdrios, que vinculam a prépria tutela penal ao poder
dispositivo do sujeito passivo do crime. Quando mais acentuada essa
subordinagio, o Estado transfere ao titular do bem juridico, atingido
ou ameagado, o direito de agio e o direito de acusar: sio os casos de
agio penal privada. Hipéteses existem, no entanto, em que o interesse
publico na punigio do crime fica menos subordinado A vontade do
ofendido, e, por isso, lhe nio transfere o Estado o direito de acusar,
mas tdo-s6 condiciona 2 sua provocagio o inicio da persecutio criminis:
sdo as hipdteses de agdo penal piblica dependente de representagio.

Nos crimes de agdo penal publica condicionada A representagio,
esta deve ser o primeiro ato do processo penal em sentido amplo, cuja
primeira fase é o inquérito, de regra, porquanto nio imprescindivel, e
este nao pode ser iniciado sem aquela.

No quadro dos direitos subjetivos, é ela de natureza publica e se
enquadra como noticia de crime, dentre os direitos emanados do status
activae civitatis da classificagio de Jellinek.

Mas a representagio nio € sé notitia criminis,” uma vez que con-
tém indisfargdvel sentido postulatério. Quem se apresenta ao juiz,
promotor ou autoridade policial ndo lhes estd dando apenas conheci-
mento de um delito, mas também pedindo a prética de atos persecuté-
rios e a prépria propositura da ag¢do penal. E esse pedido nada mais
traduz, nos quadros dos direitos pdblicos subjetivos, que o exercicio de
um direito civico, isto é, de um direito filiado ao starus civitatis. Esta,
alids, é a conceituagao de Battaglini ao estudar o direito de querela.

“Anotagbes sobre o crime de furto e sua redagio no Anteprojeto de Cédigo Penal”. RT
767/474.

Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997. v. |, p. 316.
MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense,
1960. p. 111.
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Adotando os ensinamentos de Tourinho Filho," cumpre ponderar
que, na doutrina, intimeros juristas tém profunda aversio em reconhecer
a influéncia da vontade particular quanto 2 aplicagio da lei penal. Bin-
ding, no seu Handbuch, n® 1.706, apresentou sete inconvenientes e que
sdo conhecidos como o “ato de acusagio de Binding”. Ei-los: 1° prejufzo
do Estado, como titular do jus puniendi e do poder de indultar; 2° pre-
jufzo do ofendido, a quem n3o foi possfvel apresentar a tempo a
representagio, ou que teve um representante inativo; 3° lesio ao
princfpio de justica de que toda a culpa deve ter sua retribuigio; 4°
abandono da autoridade do Estado ao arbitrio privado; 59 condigoes
favordveis ao criminoso, que, com freqiiéncia, se subtrai 3 pena; 6°
condigio favordvel para o ofendido, que, s vezes, comercia o seu direito
e é impelido a extorsdes; 7° facilidade do representante legal do ofendido
para descuidar, sem consciéncia, dos interesses do representado.

E segue o Ilustre Professor: “No mesmo sentido, as obje¢bes de
Tolomei, Ottorino Vannini, Ricio, Florian, Ferri, Maggiore e outros.
Maggiore entende que nio se concebe permitir-se tal direito ao parti-
cular. S6 o Estado ¢ que deve ser o 4rbitro sobre o direito de se proce-
der ou nio”.

E certo e reclama destaque, por conseguinte, que condicionar a
agdo penal i representagio do ofendido restringe demasiadamente a
atividade persecutdria do Estado, uma vez que se extingue a punibili-
dade, por ocorrer a decadéncia,” se o ofendido, ou seu representante
legal, em sendo o caso, ndo a apresentar dentro de seis meses, de regra
contados do dia em que se tomou conhecimento de quem foi o autor
do ilfcito.”

Comentava-se, nio faz muito tempo, e as estatfsticas da época
comprovaram, que grande parte dos processos criminais em curso tra-
tava de crimes de lesGes corporais dolosas, de narureza leve, e culposas,
notadamente aquelas decorrentes de acidentes de trinsito.

Para resolver o problema do numeroso volume de processos cri-
minais, qual foi a solugio adotada pelo legislador?

O procedimento célere, informal e econémico da Lei 9.099/95?

Nio s6.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1998. v. 1, p. 334-335.

2 Ar. 38 do CPP.

® MARQUES, José Frederico. Op. cit., p. 317.
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A solugio encontrada e aplicada naquele momento veio regulada
notadamente pelos arts. 88 e 91 da lei que instituiu os Juizados Especiais
Criminais e que condicionou as agSes penais nos crimes de lesdes corpo-
rais dolosas, de natureza leve, e culposas, A representagio do ofendido.
De ptiblicas incondicionadas passaram a publicas condicionadas.

Foi o que bastou. O resultado da alteragio é cedico.

A maior parte das vitimas nio oferece representa¢io. A nosso sentir
e experiéncia, ndo por op¢io, mas por falta de cultura, orientagio etc.
Contribui para o quadro o fato dos Juizados Especiais Criminais ainda
n3o estarem instalados conforme estabelecidos em Lei e a auséncia de
estrutura, que dificulta a aplicagio eficaz das normas diradas.

No geral, ndo se trata de uma visio pessimista, pura e simplesmen-
te. Trata-se da realidade prdtica, 3 qual ndo corresponde o anunciado
ideal normativo.

Com efeito. Também importa destacar que o Cédigo Penal estabe-
lece em seu artigo 44 que as penas restritivas de direitos sdo autbnomas e
substituem as privativas de liberdade, portanto, aquelas nio sao aplica-
das diretamente, apenas de forma substitutiva. Mesmo assim, nos ter-
mos da Lei 9.099/95, n3o se permite, pela via da transagio penal, a apli-
cagio de pena privativa de liberdade. Aplica-se, portanto, de forma dire-
ta, pela via da transagio homologada, penas restritivas de direitos ou
multa.

E mais. Sem ingressar na pertinente questdo da culpa penal na lei
9.099/95, outros problemas chamam a atengio quando se pde em préti-
ca a citada lei.

Exemplo claro de inquietagio refere-se s conseqiiéncias do ndo
cumprimento da transagio homologada, jé que sobre o tema nio h4
consenso doutrindrio e jurisprudencial.

H4 quem entenda que “homologada a transagio penal realizada
nos termos do art. 76 da Lei n® 9.099/95, com efeito de coisa julgada, o
nio recolhimento da multa imposta possibilita apenas a sua execugio, ¢
nio o prosseguimento do feito”.” “No caso de nio ser a multa recolhida
pelo acusado, caberd ao Jufzo promover-lhe a execugio, e nio receber
demiincia ofertada pelo Ministério Publico, eis que, com a transagio
homologada, fica exaurida a prestagio jurisdicional”.”

24

TACrimSP, Ap 1.090.985/1, 5* Cim,, rel. Juiz Claudio Caldeira, j. em 09.06.1998,
v.u., RJTACrimSP 41/216.
TACrimSP, RSE 1.102.207/3, 15* Cim., rel. Juiz Décio Barretti, j. em 04.06.1998,

v.u.
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Por outro lado, nio sio poucas as decisées no sentido de que
“a homologagio da transagio penal prevista no art. 76 da Lei n®
9.099/95 gera, Unica e exclusivamente, coisa julgada formal, em face do
principio rebus sic stantibus, e, sendo assim, a partir do momenrto em que
o autor da infragdo descumpre o acordo firmado com o Membro do
Parquet, nio se submetendo as regras de conduta impostas pela decisio
homologaréria, o que foi transacionado perde sua eficdcia e surge para o
Ministério Publico o dever de promover a Ag¢io Penal, tornando-se
insubsistente a transa¢io que nio foi honrada”.”

Quanto a possibilidade de conversio da transagio pecunidria nao
cumprida, j4 se decidiu que “em nosso atual sistema penal nio existe
mais a possibilidade de a multa ser convertida em detengio, uma vez que
revogados os arts. 51 e pardgrafos, do CP e 182 da LEP, com o advento
da Lei n® 9.268/96, devendo, pois, a execugdo da pena pecunidria ocor-
rer nos termos da nova redagio do art. 51 do CP, c.c. art. 164 da Lei n®
7.210/84”,” e que “é inadmissivel a conversao de pena pecunidria em
restritiva de direito a réu condenado ao pagamento de mulra, resultante
de transagdo prevista no art. 72 da Lei 9.099/95, por auséncia de critério
legal, devendo tal divida ser inscrita para cobranga judicial”,” pois, “no
sistema do nosso Cédigo Penal jamais houve previsio para admitir-se a
pretendida conversio da multa em pena restritiva de direitos. Nesse Cé-
digo, as penas restritivas de direito sé sio admitidas como penas substi-
tutivas da pena corporal, ndo existindo a possibilidade legal de substiruf-
rem a sangio pecunidria. E o que se infere do que vem disposto no art.
44, capur, do Cédigo Penal: “As penas restritivas de direitos sio autd-
nomas e substituem as privativas de liberdade. (...)".”

Mas também tem se decidido que “a falta de recolhimento da pena
de multa, acordada na audiéncia preliminar, enseja a aplicagio do art. 85
da Lei dos Juizados Especiais Criminais, f.e.: serd feita a conversdo em
pena privativa de liberdade, ou restritiva de direitos, nos termos previstos em
le”.” e também que “o art. 51 do Céd. Penal, com a nova redagio que

TACrimSP, Ap 1.108.763/8, 2* Cam.,, rel. Juiz Osni de Souza, j. em 13.08.1998, v.u,,
RITACrimSP 41/92.

7 TACrimSP, Ag em Execugio 995.713/3, 1* Cim., rel. Juiz Pires Neto, j. em
11.04.1996, v.u., RITACrimSP 32/78.

STF, HC 78.200-8-SP, 12 T., rel. Min. Octavio Gallouti, j. em 09.03.1999, DJU de
27.08.1999, RT771/521.

TACrimSP, Ag em Execugio 1.082.993/3, 1* Cim., rel. Juiz Pires Neto, j. em
15.01.1998, v.u.

TACrimSP, Ap 1.036.129/7, 13® Ciam., rel. Juiz Abreu Oliveira, j. em 10.12.1996, v.u.
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lhe deu a lei n® 9.268/96, nio impede a conversio da multa em pena
restritiva de direitos; defesa ¢ unicamente sua conversao em pena priva-
tiva de liberdade. Pelo que, se o autor do fato, havendo aceito a proposta
de transagdo, recusa-se a recolher a multa, cabe substitui-la por pena
restritiva de direitos, . £ prestaco de servigos 2 comunidade”.”

E as penas restritivas de direitos, decorrentes de transagao homolo-
gada e ndo cumprida? Conversio? Em que? E constitucional converté-las
em prisao?

Obrigar o apenado 4 prestagio forgada ¢ impossivel.

E a estrutura dos Juizados Especiais Criminais, até hoje inexistente?

O ideal normativo corresponde 2 realidade prdtica? Quais as ra-
z0es?

E forgoso concluir que a excessiva falta de rigor técnico na elabora-
¢ao de nossas leis penais tem levado o aplicador do Direito 2 preocupa-
¢bes e discussbes em todas as instincias recursais, absolutamente evitd-
veis.

Avoluma-se o rol de inquietagdes com a auséncia de recursos e de
estrutura para a aplicagio eficaz da Lei, ainda que nos termos em que se
encontra.

6. SOBREALEI9.714/98

Quanto is penas alternativas, outras inquietagdes surgem.

Nos termos da antiga redagio do art. 44 do Cédigo Penal, antes da
Lei 9.714/98, era possivel a substituigio da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos, desde que, entre outros requisitos, fosse ela
inferior 2 01 (um) ano.

O Anteprojeto de Cédigo Penal, que visa apresentar proposta de
mudanga na parte especial do cédigo em vigor, de forma excepcional
passou a cuidar das denominadas penas alternativas, e propunha a possi-
bilidade de conversdo das privativas de liberdade aplicadas, entre outros
requisitos, quando nio fossem superior a 02 (dois) anos.

A Lei 9.714/98 passou a permitir a substitui¢do da pena privativa
de liberdade ndo superior a 04 (quatro ) anos, em se tratando de crime
doloso,” por “penas alternativas”, desde que presentes nos demais requi-
sitos que elenca.

* TACrimSP, AE 1.054.295/4, 2¢ Cam., rel. Juiz Silvério Ribeiro, j. em 24.04.1997, v.u.

32 . - . o
Se o crime for culposo n3o h4 restri¢do quanto a0 limite da pena.
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Impropriedades técnicas contidas na referida lei permitiram, mais
uma vez, discussdes as mais variadas, também evitdveis.

Dentre tantas, destacam-se: a falta de indicagio quanto a natureza
da violéncia a que se refere o art. 44, inc. I, se real ou presumida, com
implicagées no tocante aos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor tentados, com violéncia presumida; a questio relacionada aos
crimes dos arts. 129, caput, 146 e 147, do Cédigo Penal, infrages de
pequeno potencial ofensivo que poderiam estar fora do 4mbito de alcan-
ce das penas alternativas, o que ndo deixaria de ser um contra-senso, ou
ainda a questdo do crime de roubo préprio, sem violéncia ou grave amea-
¢a, praticado “...depois de haver reduzido a vitima & impossibilidade de
resisténcia por qualquer meio”, hipétese que Damdsio E. de Jesus chama
de violéncia imprdpria.

A questio de n3o se permitir a substituigio nas hipéteses em que o
réu seja reincidente em crime doloso, quando o art. 44, § 3%, admite que
o juiz poderd aplicar a substitui¢io, desde que, em face de condenagio
anterior, a medida seja socialmente recomenddvel e a reincidéncia nio se
tenha operado em virtude da prética do mesmo crime.

De relevincia, ainda, mencionar a polémica que se estabeleceu em
torno da possibilidade de aplicagdo, ou nio, aos condenados por crime
de trdfico de entorpecentes, pois nio foram poucas as decises no senti-
do de que “a simples alegagdo de ser o crime hediondo nio obsta a subs-
tituigdo da pena. Se o legislador n3o fez qualquer restri¢io nesse sentido,
nio cabe ao intérprete fazé-la. Preenchidos os requisitos legais objetivos
e subjetivos, previstos no art. 44 do CP, com as alterages da Lei n®
9.714/98, nenhum impedimento existe para que a pena privativa de
liberdade, no caso de crime de tréfico, seja substituida por restritiva de
direitos”,” muito embora tenha prevalecido o entendimento oposto,
segundo o qual “a Lei de Téxicos por ser especial, ndo se submete aos
ditames da Lei 9.714/98, pois o crime de trdfico de entorpecentes revela
uma gravidade peculiar, ferindo o equilfbrio social e desestabilizando a
sociedade, tanto assim que, por for¢a de norma constitucional, é asseme-
lhado aos crimes hediondos, cuja pena deve ser cumprida integralmente
em regime fechado, determinagio esta que se mostra incompativel com
a substituigio de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos”.”

¥ TIMG, Ap 148.427-8, 1® Cam. Crim., rel. Des. Zulman Galdino, j. em 29.06.1999,
v.u.

H T]SP, Ap 269.115-3/9-00, 3* Cim., rel. Des. Segurado Braz, j. em 25.05.1999, v.u.,
RT768/561.



DIREITO PENAL / DIREITO PROCESSUALPENAL ® 143

Comporta mengio, por fim, a duvidosa constitucionalidade da regra
contida na parte final do § 4° do art. 44, quando cuida da conversdo da
pena restritiva de direitos em privativa de liberdade em razio do descum-
primento injustificado da restri¢io imposta, determinando que no célculo
da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo cumpri-
do da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de
detengao ou reclusao.

7. E APREVENCAO PENAL? -

Grande parte das penas decorrentes de transagio penal, conforme
regula a Lei 9.099/95, ndo sio efetivamente cumpridas.

As razdes sdo por todos conhecidas.

Aceita-se a transagdo com aplicagio de pena exclusivamente pecunid-
ria. A multa transacionada nio ¢ paga, e como tem prevalecido o enten-
dimento de que resta a possibilidade de execugio da avenga, passa-se 2
dolorosa fase, que nos termos da Lei 9.268/96 remete o credor aos percal-
cos de uma singela divida de valor.

Novas discussdes surgem, e para nio alongar sobre o tema, basta ci-
tar dois aspectos ainda controvertidos.

Alguns julgados indicam que parte legftima para a execug¢io da mul-
ta é o Ministério Publico, pois “a redagio dada pela Lei n® 9.268/96 ao
art. 51 do CP nio autoriza concluir que a reprimenda pecuniéria foi
transformada em simples débito monetdrio, perdendo a sua natureza san-
cionatéria, tendo sido o termo ‘dfvida de valor’ empregado para que se
entenda que a multa terd o mesmo tratamento do crédito fiscal, sendo,
portanto, obrigatéria a sua atualizagio monetdria. A Lei n® 9.268/96, vi-
sando dar mais eficiéncia, celeridade e for¢a executéria A agdo de cobranga,
aplicou 2 agdo de execugio da pena pecunidria 0 mesmo regime processual
da execugio fiscal, sem, no entanto, revogar o art. 164 da LEP, que confe-
re legitimidade ao Ministério Publico para promover a cobranga do valor
da multa”.”

Outros, entretanto, sustentam que “‘desde o advento da Lei
9.268/96, compete ao Estado, através de seus Procuradores, cobrar divida
correspondente A pena de multa, imposta em processo criminal (CP, art.

» 36

51). O Ministério Piiblico carece de legitimidade para tal cobranga”.

» TACrimSP, Ag em Execugio 1.039.721/8, 14* Cim., rel. Juiz René Ricupero, j. em
28.01.1997, v.u., RJTACrimSP 35/61.

* ST], REsp 184.906-SP, 12 T., rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 25.05.1999,
DJU de 12.07.1999, RT 768/539.
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No tocante A competéncia jurisdicional, ora decide-se que “a Lei n®
9.268/96, ao dar nova redagio ao art. 51 do CP, nao alterou a compe-
téncia para a cobranga executéria da pena de multa, que continua sendo
do juizo das Execugées Criminais, regido o processo pelos arts. 164/169
da LEP, e legitimado o Ministério Pdblico para a sua promogio e acom-
panhamento”,” e que, portanto, “o curso da execugio deve ter inicio no
jufzo das Execugdes Criminais,” mesmo porque, se ocorrer algum inci-
dente na execugio, o Jufzo fazenddrio nio tem competéncia para solu-
ciond-lo, a teor do art. 118, § 1%, da LEP”.”

Ora decide-se que “a pena de multa, apés a modificagdo trazida pe-
la Lei n? 9.268/96, deve ser executada pela Fazenda Publica, sendo o
Julzo competente para esta execugio o da Vara das Execugbes Fiscais,
pois 2 nova Lei n3o retirou o cardter penal da sangdo pecunidria, mas
apenas passou a considerd-la como divida ativa para fins de execugdo, de
tal forma que, para outras finalidades, continua com o mesmo cardter
punitivo”.” 7

Sem contar a existéncia de decisgo no sentido de que “no que con-
cerne 2 execucio dessa dfvida de valor, a qual se conferiu caracterfstica
de crédito fiscal, destina-se ao Fundo Penitencidrio Nacional -
FUNPEN, matéria essa, de competéncia legislativa da Unido. Diante
dessas observagdes resulta evidente que a competéncia para execugio da
dfvida ativa da Uniio, decorrente de multas penais, incumbe 2 Fazenda
Nacional. Este entendimento j4 foi esposado por esta Colenda Quarta
Cimara Criminal, na Carta Testemunhdvel n® 231.068-3/0. Outrossim,
também € de se concluir que o Ministério Piblico Estadual também nio
é orgao fiscal competente para promover a execu¢io da divida ativa,
motivo pelo qual determina-se a remessa dos autos A uma das varas da
Justiga Federal”.”

Superadas as controvérsias, ultrapassados os incontdveis recursos
que irdo discutir desde a legitimidade, a competéncia, (ndices de atuali-
zagdo, necessidade ou nio de inscrigdo do valor na dfvida ativa, etc, che-
ga-se a um outro problema. Quase sempre o devedor nio tem condigdes
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TJSP, Ag 227.174-3/0, rel. Des. Gongalves Nogueira, j. em 17.06.1997, v.u.
TACrimSP, Ag em Execugio n? 1.045.965-1, 112 Cam., rel. Juiz Renato Nalini, j. em
31.07.1997, v.u.
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de pagar. Procura-se bens para a penhora e tais ndo sio encontrados.
Quando penhorados, nao surgem interessados na arrematagio. Isso para
n3o dizer dos parcelamentos requeridos, deferidos, impagos, e as incon-
tdveis vistas, conclusdes, intimagdes, estas, quase sempre desatendidas, e,
por fim, o processo ird aguardar no arquivo, nos termos do artigo 40, da
Lei 6.830/80, e posteriormente ocorrerd a extingio da punibilidade.

Até no momento extremo abre-se nova discussio, agora no tocante
A prescri¢io, que para muitos regula-se pelo prazo da dlvida ativa, e para
outros tantos pelo prazo da prescri¢io penal. Existem julgados em am-
bos os sentidos.

E entdo surgem novas indagagGes. A litigiosidade social-penal foi
resolvida efetivamente? A Lei atende 2 prevengio especial ou 2 prevengao
geral? H4 uma finalidade correcionalista, ou mesmo ressocializadora? E
possivel falar em Defesa Social?

Que nido se queira cogitar a hipétese de retribuigo, expiagio, nos
termos da teoria absoluta da pena.

Impera, sob a égide da Lei 9.099/95, a mais clara impunidade.

Este novo sistema penal, ou microssistema de justica penal, na
forma como se encontra, da maneira como vem sendo praticado, repre-
senta um pré-abolicionismo, pois, conforme lembra Maurfcio Mart{nes
Sdnchez,” os abolicionistas véem no sistema civil um modelo que pode
substituir o atual sistema penal.

Vale mencionar que, certa feita, apés uma audiéncia onde ocorreu
transagio penal, com aplicagio de pena exclusivamente pecunidria, ouvi
o autor do fato dizer ao seu defensor, trangiiilamente: “Se eu soubesse
que sé pagaria isso por ter batido nessa mulher que me atormenta a tan-
to tempo, j4 teria batido antes e outras vezes”.

O resultado final do procedimento sobre o qual fora feito tal co-
mentdrio nio é menos desalentador. A multa transacionada nio foi pa-
ga; foi pedido o parcelamento, que também nio foi cumprido, mesmo
apés indmeras intimagdes; ndo foram encontrados bens penhordveis, e a
execugio aguarda no arquivo o pagamento espontineo do débito ou a
extingio, como preconiza a Lei 6.830/80.

Dizer, indistintamente, que a Lei 9.099/95 trouxe um avango posi-
tivo no Direito Penal brasileiro € algo que necessita ser repensado.

Uma coisa ¢ a andlise do ideal normativo, outra, bem distante, € a
constatagio dos efeitos priticos, verdadeiramente deletérios.

42
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Nio se deve esquecer, ainda, que o autor do fato pode aceitar
uma proposta de transagio em uma comarca, e na vizinha comarca
aceitar uma outra, inobstante a proibigdo legal que encerra o disposto
no § 4° do art. 76, pois, como ¢ cedigo, ndo hd qualquer controle ca-
dastral sobre os Termos Circunstanciados, de molde a impedir tal rea-
lidade que ¢ de f4cil constatagio.

A litigiosidade social n3o diminuiu com a edigio da Lei 9.099/95,
ao contrério, sé faz aumentar, nio em razio dela evidentemente. Por
outro lado, importa indagar se sua finalidade tem sido alcangada.

Tem se revelado eficaz o microssistema de justiga penal em apre-
¢o? Ou o resultado prético ndo importa?

A resposta ¢ clara: Hoje, n3o se pode falar que ele é eficaz nem
mesmo para reduzir o ndmero volumoso de feitos criminais.

E bem verdade que a prestagio jurisdicional nos delitos de menor
potencial ofensivo se tornou um pouco mais célere do que nos processos
que nio se encaixam nos Juizados Especiais Criminais, todavia, o resul-
tado tem se revelado muito mais danoso.

Nio se pode deixar de mencionar, também no plano prético, que
em muitas comarcas tém sido realizadas transa¢des penais em casos que
jamais sustentariam o ajuizamento de agio penal. Verdadeiras siruacoes
penais temerdrias.

Por onde se queira ver, o quadro nio ¢ alentador.

A intengio pode ter sido boa, das melhores acredito, contudo,
sem as corre¢des normativas e a necessdria estruturagio para a efetiva
instalagdo e funcionamento dos Juizados, a tendéncia é que se continue
a realizar transagbes e mais transagoes, apenas com a finalidade de “en-
cerrar o caso ¢ nio ser preciso voltar mais ao Férum”, e de reduzir o
nimero de feitos nas estatfsticas das serventias judiciais, sem qualquer
preocupagio com o direito penal e sua verdadeira finalidade social.

Na lei 9.714/98, mais grave que suas impropriedades técnicas s6 a
realidade no tocante a execugio das penas que encerra.

Faltam estabelecimentos com disponibilidade para receber os
apenados. N3o h4 controle efetivo do cumprimento das penas, a fisca-
lizagdo é nenhuma.

Falar mais € superfetagao.
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8. CONCLUSAO

Segundo Eduardo C. B. Bittar,” “o Poder Legislativo é mesmo o
coragio do Estado, para Rousseau, enquanto que o Poder Executivo
é-lhe o cérebro; se o cérebro se paralisa e o coragio funciona, ainda assim
h4 vida, mas se o coragio cessa suas fungdes, nao hd mais vida”.

No Estado brasileiro o coragdo funciona muito mal. O cérebro nio
funciona.

O sopro de vida restante decorre, sem divida, do descomedido es-
forgo da grande maioria dos aplicadores do direito, em sentido amplo,
que de certa maneira ainda procuram estabelecer alguma ligagio entre o
ideal normativo e a j4 insuportdvel realidade prética.

Conforme Cesare Beccaria,“ “em um povo forte e valoroso, a incer-
teza das leis é constrangida finalmente a substituir-se por uma legislagio

»
exata”.

© Teorias sobre a justica. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p- 175.

“ Ob. cit., p. 93.



