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1. Introducéo

Muito se tem discutido sobre a crise do Direito Penal, no Brasil e no
mundo, e a discussao sobre o tema centra suas idéias fundamentais na necessi-
dade de se rever o instituto da pena privativa de liberdade, as praticas punitivas
em sentido amplo; de se estabelecer mecanismos despenalizadores ou descri-
minalizantes que passam pela intervencdo minima e pelos sistemas consen-
suais de justica penal; a criacdo de um Direito Penal administrativo, como
espécie dissidente do Direito Penal classicamente conhecido, que a partir de
entdo poderia passar a ser chamado de Direito Penal de fUdtgacentuar a
aplicacdo das denominadas penas alternativas, ou substitutivos penais, como €
da preferéncia de varios estudiosos da matéria, chegando-se ao extremo da
proposta abolicionista, bem a gosto de Louk Hulsman.

Como a dindmica social, a dindmica dos estudos com base filosofica e
cunho cientifico vem proporcionando varias reflexdes, ao que tudo indica, mais
na sociedade e nos aplicadores do direito, do que na maioria das autoridades
que integram os Poderes Legislativo e Executivo, como provam as legislacdes
mais recentes (pelo menos da Ultima década), marcadas pela auséncia de rigor
técnico, fontes inesgotaveis de discussdes juridicas evitaveis e que s6 fazem
tumultuar as instancias recursais, sem contar, é claro, o caracteristico distan-
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ciamento que se cria e sustenta diante dos anseios da sociedade e da comuni-
dade juridica, s6 superado pelo descaso explicito com relacao a falta de estru-
tura que envolve a seguranca publata sensu

E evidente que a legislacéo penal brasileiro precisa ser revista, contu-
do, ndo para se criar novas figuras penais, despenalizar condutas, aumentar ou
reduzir drasticamente as penas, sem qualquer critério conhecido e aceitavel,
como vem ocorrendo. Por primeiro, destaca-se no panorama atual a necessida-
de de se rever a pratica legislativa, estabelecendo rigor cientifico, sem descui-
dar da dogmatica e dos principios que informam a ciéncia penal, e, num se-
gundo momento, administrar a seguranc¢a publica, ao menos aparelhando os
mecanismos ja existentes, de forma a viabilizar sua efetivacdo. Conforme as-
severou José Carlos G. Xavier de Aqufhé, chegada a hora de enxergar o
sistema de uma forma cientifica, com os pés no chéo e os olhos na realidade.

A bem da verdade, € passada a hora de se agir da forma acima sugeri-
da.

Assim, o objetivo do presente trabalho é apenas estabelecer algumas
consideragdes sobre a influéncia das Leis n°s 9.099/95 e 9.714/98 no Direito
Penal brasileiro, destacando alguns aspectos que distanciam o ideal normativo
da realidade prética, tao evidentes e de resultados deletérios.

2. Algumas regras para um Direito Penal de intervengdo minima

No dizer de Mauricio Ribeiro Lop& o principio da intervencao
minima, foi produzido por ocasido do grande movimento social de ascengéo
da burguesia, reagindo contra o sistema penal do absolutismo, que mantivera o
espirito minuciosamente abrangente das legislacdes medievais. Montesquieu
tomava um episédio da histéria do direito romano para assentar que “quando
um povo é virtuoso, bastam poucas penas”; Beccaria advertia que “proibir
uma enorme quantidade de acdes indiferentes ndo € prevenir 0s crimes que
delas possam resultar, mas criar outros novos”; e a Declaracgéo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo prescrevia que “a lei ndo estabelecesse sendo penas
estritas e evidentemente necessarias” (art. VIII)..

Conforme assevera Claus RoXim direito penal é de natureza subsi-
diaria. “Ou seja: somente se podem punir as lesdes de bens juridicos e as con-
travencodes contra fins de assisténcia social, se tal for indispenséavel 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 altima ratio da politica social, demonstrando a natureza frag-
mentaria ou subsidiaria da tutela penal. S6 deve interessar ao direito penal e,
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portanto, ingressar no ambito de sua regulamentacéao, aquilo que néo for perti-
nente a outros ramos do direito.

Bem ao contrario da politica criminal e da recomendacao doutrinaria
gue ora se adota, vemos no Brasil um direito penal absolutamente despropor-
cional aos limites de seu ambito cientifico, vale dizer, ha muito no direito
penal que ndo &, ou pelo menos nao deveria ser, de direito penal.

A denominada inflacdo legislativa no &mbito do direito penal, despro-
porcional a realidade que a recebe, e desacompanhada de qualquer estrutura-
¢do administrativa para a aplicagéo efetiva das normas, gerou o caos normati-
vo e a desordem pratica, de maneira que ndo se pode afirmar, com seguranca,
qual o pensamento do legislador penal brasileiro; qual a finalidade do direito
penal brasileiro, e de conseqliéncia, qual a finalidade da pena no direito brasi-
leiro.

E preciso delimitar o Ambito de interesse do direito penal, e saber que
0 sucesso da intervencdo minima pressupde, também, um minimo de condi-
¢Oes de aplicabilidade das normas, o que reclama, no minimo, uma legislacéo
técnica e coerente, além da necessidade de estruturacdo dos 6rgaos de jurisdi-
¢ao, e aparelhamento dos mecanismos de execucao das penas.

3. Ligeiras reflexdes sobre a realidade do direito penal brasileiro

Com arguta visao e notavel poder de sintese, Jorge Henrique Schaefer
Martins® assim descreve a realidade nacional: “...a criminalidade tem raizes
muito mais profundas que uma analise rapida pode expor: a probleméatica so-
cial, a perspectiva de ascensdo célere no meio marginal, impensavel com o
dispéndio de trabalho honesto, a excessiva procura por drogas, a ganancia, o
desprezo pelas geracdes futuras, tudo produzindo o crescimento desorganiza-
do da marginalidade, em contraposicéo as dificuldades do Estado em preser-
var a seguranca dos cidadaos, seja pelo ndo aparelhamento e pela ma remune-
racao daqueles dela encarregados, como pela visdo miope do problema. Acresce-
se a isso o fato de o sistema carcerério brasileiro ser considerado como um dos
piores do mundo, devido a superlotacéo nas prisdes e a violacao dos direitos
humanos”.

Por isso, correta a afirmacéo de Marco Antonio de B4mossentido
de que “a dignidade do Direito Penal esta seriamente abalada em nosso Pais”.

N&o sdo poucas, evidentemente, as causas que concorrem para o des-
controle dos indices de criminalidade, que s6 fazem crescer.

A maior razdo da propalada crise de efetividade da jurisdicéo, e da
pena, no direito penal brasileiro, decorre da auséncia de uma adequada visdo
do problema e da auséncia de uma politica criminal acompanhada de legisla-
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céo correspondente. Conforme adverténcia de Claus Rdximireito penal
€ muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-criminais podem
ser transferidas para o modo da vigéncia juridica”.

As estatisticas revelam o aumento quantitativo da populacgéo, o baixo apro-
veitamento em todos os graus de ensino, a auséncia de capacitacao profissional da
maioria, os indices de desemprego. A educacao é falha e os estimulos para uma
boa formacao moral sédo quase inexistentes, restam pequenos oasis. A ma forma-
¢éo das criancas e adolescentes, a desesperanca, os exemplos de impunidade, a
auséncia de punicédo severa em relacdo aos crimes graves, 0s dominios do crime
organizado, do crime globalizado e do narcotrafico, os incontaveis problemas so-
ciais, sdo s6 alguns fatores, que aliados ao descaso para com a Justica, contribuem
de forma decisiva para a elevacéo dos indices de criminalidade.

Em contrapartida, sem que se perceba qualquer preocupacao, e princi-
palmente um agir efetivo, no sentido de viabilizar a eficacia dos 6rgaos incum-
bidos da persecucéo penal em sentido amplo, e de proporcionar a completa
aplicacdo da Lei de Execucéo Pefiajue é de 11 de julho de 1984, o legisla-
dor se prodigaliza na criagdo de leis e mais leis penais, para que ndo sejam
cumpridas. Leis confusas, pessimamente elaboradas, que s6 fazem tumultuar
as lides penais e as instancias recursais, conforme acima afirmado, difundindo
insegurancga e incerteza junto a populacdo e aos profissionais compromissados
com a distribuicdo da justica.

Como marco inicial da ultima década, no tocante aos “equivocos” le-
gislativos que provocaram incontaveis discussdes e recursos criminais evita-
veis, utilizo mais uma vez as palavras do Magistrado Jorge Henrique Schaefer
Martins!® que assim se expressa: “Dentre inimeros exemplos, destaca-se a
redacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente que, buscando resguardar o
objeto de suas deliberacdes, criou paragrafos Unicos aos arts. 213 (estupro) e
214 (atentado violento ao pudor), nos quais estipulava formas qualificadas
quando tais tipos de delitos fossem praticados contra criangas. Ocorre que 0
ECA s passou a viger seis meses apoés sua publicacdo e, nesse interim, entrou
em vigor a Lei dos Crimes Hediondos, que redesenhou as penas previstas pelo
caputdos dois artigos do Cadigo Penal mencionados, tornando-as muito mais
gravosas. Esqueceu-se o legislador, no entanto, de mencionar expressamente a
revogacao dos paragrafos Unicos, os quais, de forma paradoxal, tratando de
condutas qualificadas, continham penas inferiores aos crimes praticados em
sua forma simples. Isso provocou manifestagdes doutrinarias divergentes, jul-
gados dispares, por entenderem alguns ter havido a derroga¢éo da norma inse-
rida pelo ECA, enquanto outros diziam da imprescindibilidade da disposicdo
expressa. A corregdo ocorreu somente anos apos”.
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Mas nédo é s8. Num breve rol de imperfeicBes técnicas, inadmissiveis
ao legislador sébio e prudente, poderiamos"€imquestdo da aplicacdo, ou
nao, do artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos; as inUmeras discussdes que se
estabeleceram sobre regras dubias de alguns institutos da Lei n°® 9.099/95; a
Lei n°® 9.268/96, que aniquilou a pena de multa e criou discussdes as mais
variadas quanto a legitimagdo ativa para a execucao, 0 juizo competente, a
prépria natureza juridica do instituto, etc.; a Lei n® 9.271/96, com a discussao
gue se instalou sobre sua retroatividade total ou parcial, ou sua irretroativida-
de, a natureza de suas regras (processuais, penais, ou mistas); a Lei de Tortu-
ra”,"" que permitiu a progressdo de regime nos crimes que elenca, mesmo
sendo hediondos, quando h& vedacao na Lei dos Crimes Hediondos, estabele-
cendo discussdo também quanto a sua extensdo, que nédo foi explicitada pelo
legislador, que nos parece ter agido de forma desatenta quando da permissao,
na contramao do momento, as impropriedades do Cadigo de Transito brasilei-
ro*” (até no nome); a “Lei dos Remédios” punindo a adulteracao/falsificacéo
de cosméticos, ha mesma intensidade que os remédios propriamente ditos; e
para ndo alongar demais o rol, a “Lei de Armas de F&§oije apenas em
relacéo a data de sua entrada em vigor permitiu a formagao de quatro correntes
jurisprudenciais. Poderiamos citar, ainda, e por fim, a Lei n® 9.714/98, conhe-
cida como a “Lei das Penas Alternativas”, cujo rol de impropriedades e ausén-
cia de rigor técnico é maior do que a propria lei.

4. Algumas medidas necessarias

Adotando-se o direito penal de intervencao minima para o modelo bra-
sileiro, é inafastavel a necessidade de se proceder a um estudo profundo, por
Doutores no assunto, providenciando-se uma proposta em termos de codifica-
¢do dos tipos penais e processuais penais, € 0 necessario no ambito politico-
legislativo para as adequadas modificagdes, que ndo podem emergir do panta-
no atual sem muita cautela.

Como ja advertia Cesare Becc&tiduma boa legislacdo ndo é mais
do que a arte de propiciar aos homens a maior soma de bem-estar e livra-los de
todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o calculo dos bens e dos
males desta existéncia”. E arrematava o ilustre filésofo: “Desejais prevenir 0s
crimes? Fazei leis simples e evidentes”.

Tais mudancas reclamam uma exata compreensao dos limites e do al-
cance gue se deve dar ao direito penal, deixando para as demais areas de ativida-
des do Estado aquilo que a cada uma couber com exclusividade.

A cada ramo do direito o que Ihe pertence, com as san¢des correspon-
dentes, onde houver.
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N&o basta, contudo, a mudanca na pratica legislativa, que deve pautar por
um melhor rigor técnico e cientifico, de forma a reduzir o0 &mbito de atuacdo do
direito penal aos limites de seu efetivo interesse enquanto ciéncia, sem provocar
aqueles indesejados e evitaveis debates estéreis decorrentes da pratica oposta.

Tais mudancas, se desacompanhadas de uma necesséria reflexao e to-
mada de postura frente ao problema da falta de estrutura dos 6rgaos do Poder
Judiciario e de execucédo penal (que fazem muito pelas condi¢cfes de que dis-
pdem), de nada adianta.

A titulo de exemplo, dentro dessa ordem de idéias, calha mencionar
que Rui Stoc®” apresenta o seguinte rol, que denominou causas supralegais
de impunidade (voluntérias, involuntérias, naturais e culturais): 1. Desapare-
Ihamento do Poder Judiciario; 2. nimero insuficiente de Juizes (o Poder Judi-
ciario de Séo Paulo esta com mais de 500 cargos vagos, de forma crdnica, pois
nao consegue preenché-los); 3. insuficiéncia de recursos para o Poder Judicia-
rio; 4. lentiddo da Justica, provocando a prescricao retroativa ou intercorrente,
em razao dos prazos prescricionais curtos, principalmente nos crimes nao vio-
lentos, nos de natureza financeira, negocial, empresarial e nos delitos decor-
rentes das relagdes de consumo; 5. pais que ndo educam corretamente os fi-
Ihos, deixando de corrigi-los adequadamente; 6. auséncia, por parte do profes-
sor, de orientagdo e transmissdo aos alunos da nogéo de valores sociais e sua
preservacao; 7. sistema prisional inadequado em todo o pais; 8. caréncia de
penitenciarias, casas de detencéo e institutos penais; 9. desaparelhamento de
pessoal e material nas policias Civil e Militar; 10. falta de preparo e especiali-
zacgdao da forga policial.

As adverténcias nédo sao feitas por acaso, conforme procurarei demons-
trar nas reflexdes que seguem.

5. Sobre a Lei n® 9.099/95

Conhecidas as ponderac¢des acima, quadro evidente da realidade, ndo
se pode negar a propalada crise do Direito Penal.

Com efeito, do interior dessa crise, assevera Edilson Miguel da Silva
Jr.%® das suas contradicdes, emerge a Lei n® 9.099/95 — parte criminal. Trata-
se de algo tao diferente e tdo outro que sera absurdo falar em continuidade ou
avanco do sistema punitivo — € um novo sistema penal.

Admita-se. Trata-se de um novo sistema penal, ou, como prefere Mau-
ricio Antonio Ribeiro Lope8” um microssistema de justica penal, que apesar
de seu pretendido avanco, ndo esté isento de criticas fundadas.

A Lei n°®9.099/95, dentre tantas inovacdes, abriga o principio da orali-
dade, infomalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre



7 Area Criminal

que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena
nao privativa de liberdade (art. 62). Estabelece a necesséria tentativa de com-
posicao civil, que se frutifera acarretara a extincdo da punibilidade (art. 74);
prevé a possibilidade de suspenséo condicional do processo (art. 89), e, ainda,
insere a representagcdo como condicdo de procedibilidade nas acdes penais por
crimes de lesdes corporais dolosas leves e lesdes culposas (art. 88).

No tocante aos principios a pratica tem demonstrado que a oralidade continua
sendo escrita; a informalidade se ajustou ao cotidiano, e de certa forma, tam-
bém a economia processual e a celeridade, exceto no que tange a inafastavel
necessidade de expedicéo de cartas precatdrias nos casos em que a pratica de
determinados atos devem ocorrer fora dos limites da comarca processante.
Entretanto, como decorréncia da néo instalacao dos Juizados Especiais, como
determina a Lei, a celeridade fica mitigada, porquanto sujeita a acomodacédo
da pauta do Juizo Comum.

A reparacao dos danos tem se revelado de dificil alcance, ndo sé em
razao das dificuldades que decorrem da apuracao dos valores envolvidos, mas,
sobretudo pela falta de disposicéao das partes, ou pelo menos de uma delas, que
prefere(m), no mais das vezes, percorrer os caminhos da morosidade na juris-
dicéo civil.

Em torno da suspensao condicional do processo as discussofes juris-
prudenciais e doutrinarias ndo sao poucas, mesmo assim, quer Nos parecer que
0 instituto tem alcangado seu objetivo, atendendo ao ideal normativo.

No tocante a representacdo do ofendido, como ja acentuei em outra
ocasiad.” importa destacar que segundo licdo de José Frederico M&ftaies,
acdo penal publica condicionada pode depender de representacao do ofendido,
nos casos taxativamente previstos em lei. Embora o crime atinja um bem juri-
dico, cuja tutela penal interessa precipuamente ao Estado, figuras delituosas
existem em que a pretensdo punitiva somente surge quando o sujeito privado,
que desse bem juridico é titular, também tenha interesse na punicdo do autor
da infracdo penal, e isso por motivos varios, que vinculam a prépria tutela
penal ao poder dispositivo do sujeito passivo do crime. Quando mais acentua-
da essa subordinacao, o Estado transfere ao titular do bem juridico, atingido
ou ameacado, o direito de agéo e o direito de acusar: sdo os casos de acao penal
privada. Hip6tese existem, no entanto, em que o interesse publico na puni¢éao
do crime fica menos subordinado a vontade do ofendido, e, por isso, lhe néo
transfere o Estado o direito de acusar, mas tao-s6 condiciona a sua provocacgao
0 inicio dapersecutio criminissado as hipéteses da acéo penal publica depen-
dente de representacéo.



8 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

Nos crimes de acdo penal publica condicionada a representacao, esta
deve ser o primeiro ato do processo penal em sentido amplo, cuja primeira fase
€ o inquérito, de regra, porquanto nao imprescindivel, e este ndo pode ser ini-
ciado sem aquela.

No quadro dos direitos subjetivos, é ela de natureza publica e se en-
guadra como noticia de crime, dentre os direitos emanadsiatds activae
civitatis da classificacdo de Jellinek.

Mas a representacdo ndo ésfitia criminis® uma vez que contém
indisfarcavel sentido postulatério. Quem se apresenta ao juiz, promotor ou
autoridade policial ndo lhes est4 dando apenas conhecimento de um delito,
mas também pedindo a pratica de atos persecutoérios e a propria propositura da
acao penal. E esse pedido nada mais traduz, nos quadros dos direitos publicos
subjetivos, que o exercicio de um direito civico, isto é, de um direito filiado ao
status civitatisEsta, alias, é a conceituacdo de Battaglini ao estudar o direito
de querela.

Adotando os ensinamentos de Tourinho Filhoumpre ponderar que,
na doutrina, inimeros juristas tém profunda aversao em reconhecer a influén-
cia da vontade particular quanto a aplicagédo da lei penal. Binding, no seu
Handbuchn® 1.706, apresentou sete inconvenientes e que sao conhecidos como
0 “ato de acusacdao de Binding”. Ei-los: 1°. prejuizo do Estado, como titular do
jus puniendie do poder de indultar: 2°. prejuizo do ofendido, a quem néo foi
possivel apresentar a tempo a representacdo, ou que teve um representante
inativo; 3°. lesao ao principio de justica de que toda a culpa deve ter sua retri-
buicao; 4°. abandono da autoridade do Estado ao arbitrio privado; 5°. condi-
¢Oes favoraveis ao criminoso, que, com freqiiéncia, se subtrai a pena; 6°. con-
dicao favoravel para o ofendido, que, as vezes, comercia o seu direito e é im-
pelido a extorsdes; 7°. facilidade do representante legal do ofendido para des-
cuidar, sem consciéncia, dos interesses do representado.

E segue, o llustre Professor: “No mesmo sentido, as objecdes de
Tolomei, Ottorino Vannini, Ricio, Florian, Ferri, Maggiore e outros. Maggiore
entende que nao se concebe permitir-se tal direito ao particular. S6 o Estado é
gue deve ser o arbitro sobre o direito de se proceder ou nao”.

E certo e reclama destaque, por conseguinte, que condicionar a acio
penal a representacéo do ofendido restringe demasiadamente a atividade per-
secutéria do Estado, uma vez que se extingue a punibilidade, por ocorrer a
decadénci&? se o ofendido, ou seu representante legal, em sendo o caso, nao
a apresentar dentro de seis meses, de regra contados do dia em que se tomou
conhecimento de quem foi o autor do ili¢ftb.
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Comentava-se, ndo faz muito tempo, e as estatisticas da época com-
provaram, que grande parte dos processos criminais em curso tratava de cri-
mes de lesBes corporais dolosas, de natureza leve, e culposas, notadamente
aquelas decorrentes de acidentes de transito.

Para resolver o problema do numeroso volume de processos criminais,
qual foi a solugéo adotada pelo legislador?

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

N&o so.

A solucéo encontrada e aplicada naquele momento veio regulada nota-
damente pelos arts. 88 e 91 da lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais
e que condicionou as acdes penais nos crimes de lesdes corporais dolosas, de

natureza leve, e culposas, a representacao do ofendido. De publicas incondi-
cionadas passaram a publicas condicionadas.

Foi 0 que bastou. O resultado da alteracdo é cedico.

A maior parte das vitimas nao oferece representacao. A nosso sentir e
experiéncia, ndo por op¢do, mas por falta de cultura, orientacdo etc. Contribui
para o quadro o fato dos Juizados Especiais Criminais ainda ndo estarem ins-
talados conforme estabelecidos em Lei e a auséncia de estrutura, que dificulta
a aplicacao eficaz das normas ditadas.

No geral, ndo se trata de uma visdo pessimista, pura e simplesmente.
Trata-se da realidade pratica, a qual ndo corresponde o anunciado ideal norma-
tivo.

Com efeito. Também importa destacar que o Cédigo Penal estabelece
em seu artigo 44 que as penas restritivas de direito sdo autbnomas e substituem
as privativas de liberdade, portanto, aquelas ndo sédo aplicadas diretamente,
apenas de forma substitutiva. Mesmo assim, nos termos da Lei n® 9.099/95,
nao se permite, pela via da transagéo penal, a aplicacdo de pena privativa de
liberdade. Aplica-se, portanto, de forma direta, pela via da transagdo homolo-
gada, penas restritivas de direitos ou multa.

E mais. Sem ingressar na pertinente questao da culpa penal na Lei n°
9.099/95, outros problemas chamam a atenc¢do quando se pde em pratica a
citada lei.

Exemplo claro de inquietacao refere-se as consequéncias do nao cum-
primento da transacdo homologada, ja que sobre o tema ndo ha consenso dou-
trinario e jurisprudencial.

Ha quem entenda que “homologada a transac¢do penal realizada nos
termos do art. 76 da Lei n°® 9.099/95, com efeito de coisas julgada, o ndo reco-
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Ihimento da multa imposta possibilita apenas a sua execuc¢éo, e hao o prosse-
guimento do feito® “No caso de ndo ser a multa recolhida pelo acusado,
cabera ao Juizo promover-lhe a execucdo, e ndo receber denuncia ofertada
pelo Ministério Publico, eis que, com a transa¢cao homologada, fica exaurida a
prestacéo jurisdicionaf®

Por outro lado, ndo séo poucas as decisfes no sentido de que “a homo-
logagéo da transacao penal prevista no art. 76 da Lei n® 9.099/95, gera, Unica e
exclusivamente, coisa julgada formal, em face do prinabios sic stantibys
e, sendo assim, a partir do momento em que o autor da infracdo descumpre o
acordo firmado com o Membro dRarquet ndo se submetendo as regras de
conduta impostas pela decisdo homologatoria, o que foi transacionado perde
sua eficacia e surge para o Ministério Publico o dever de promover a Agéo
Penal, tornando-se insubsistente a transacéo que nao foi hdfitada”.

Quanto a possibilidade de conversao da transacdo pecuniaria nao cum-
prida, ja se decidiu que “em nosso atual sistema penal nao existe mais a possi-
bilidade de a multa ser convertida em detencdo, uma vez que revogados 0s
arts. 51 e paragrafos, do CP e 182 da LEP, com o advento da Lei n° 9.268/96,
devendo, pois, a execucao da pena pecuniaria ocorrer nos termos da nova reda-
cdo do art. 51 do CP, c.c. art. 164 da Lei n° 7.210784"que, “é inadmissivel
a conversdo de pena pecunidria em restritiva de direito a réu condenado ao
pagamento de multa, resultante de transacéo prevista no art. 72 da Lei n® 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 previs&o
para admitir-se a pretendida conversdo da multa em pena restritiva de direitos.
Nesse Cdédigo, as penas restritivas de direito sé sdo admitidas como penas
substitutivas da pena corporal, ndo existindo a possibilidade legal de substitu-
irem a sancdo pecuniaria. E o que se infere do que vem disposto no art. 44,
caput do Cédigo Penal: “As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e subs-

tituem as privativas de liberdade®”.

Mas também tem se decidido que “a falta de recolhimento da pena de
multa, acordada na audiéncia preliminar, enseja a aplicacdo do art. 85 da Lei
dos Juizados Especiais Criminais,: sera feita a conversdo em pena privativa
de liberdade, ou restritiva de direitos, nos termos previstos el eetam-
bém que “o art. 51 do Cdéd. Penal, com a nova redacéo que lhe deu a Lei n°®
9.268/96, ndo impede a conversdo da multa em pena restritiva de direitos;
defesa é unicamente sua conversdo em pena privativa de liberdade. Pelo que,
se o autor do fato, havendo aceito a proposta de transacéo, recusa-se a recolher
a multa, cabe substitui-la por pena restritiva de diraitgsprestacao de ser-
vicos & comunidadée®’
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E as penas restritivas de direitos, decorrentes de transacdo homologa-
da e ndo cumprida? Conversdo? Em que? é constitucional converté-las em
priséo?

Obrigar o apenado a prestacao forcada é impossivel.

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

O ideal normativo corresponde a realidade pratica? Quais as raz6es?

E forcoso concluir que a excessiva falta de rigor técnico na elaboracio
de nossas leis penais tem levado o aplicador do Direito a preocupacdes e discus-
sdes em todas as instancias recursais, absolutamente evitaveis.

Avoluma-se o rol de inquietacbes com a auséncia de recurso e de es-
trutura para a aplicacao eficaz da Lei, ainda que nos termos em que se encon-
tra.

6. Sobre a Lei n®9.714/98
Quanto as penas alternativas, outras inquietacées surgem.

Nos termos da antiga redacao do art. 44 do Codigo Penal, antes da Lei
n® 9.714/98, era possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por res-
tritivas de direitos, desde que, entre outros requisitos, fosse ela inferior a 01
(um) ano.

O Anteprojeto de Codigo Penal, que visa apresentar propostas de mu-
danca na parte especial do codigo em vigor, de forma excepcional passou a
cuidar das denominadas penas alternativas, e propunha a possibilidade de con-
versao das privativas de liberdade aplicadas, entre outros requisitos, quando
nao fossem superior a 02 (dois) anos.

A Lein®9.714/98 passou a permitir a substituicdo da pena privativa de
liberdade n&o superior a 04 (quatro) anos, em se tratando de crime“@oloso,
por “penas alternativas”, desde que presentes nos demais requisitos que elen-
ca.

Impropriedades técnicas contidas na referida lei permitiram, mais uma
vez, discussdes as mais variadas, também evitaveis.

Dentre tantas, destacam-se: a falta de indicacdo quanto a natureza da
violéncia a que se refere o art. 44, inc. |, se real ou presumida, com implica-
¢bes no tocante aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor tentados,
com violéncia presumida; a questéo relacionada aos crimes dos arta-129,
put, 146 e 147, do Cdédigo Penal, infragcBes de pequeno potencial ofensivo que
poderiam estar fora do ambito de alcance das penas alternativas, o que nao
deixaria de ser um contra-senso, ou ainda a questao do crime de roubo préprio,
sem violéncia ou grave ameaca, praticado. “...depois de haver reduzido a viti-
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ma a impossibilidade de resisténcia por qualquer meio”, hipotese que Damasio
E. de Jesus chama de violéncia impropria.

A questdo de ndo se permitir a substituicdo nas hipéteses em que o réu
seja reincidente em crime doloso, quando o art. 44, § 3°, admite que o juiz
poderd aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenacado anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado
em virtude da pratica do mesmo crime.

De relevancia, ainda, mencionar a polémica que se estabeleceu em
torno da possibilidade de aplicagédo, ou ndo, aos condenados por crime de tra-
fico de entorpecentes, pois ndo foram poucas as decisdes no sentido de que “a
simples alegagéo de ser o crime hediondo ndo obsta a substituicdo da pena. Se
o legislador ndo fez qualquer restricdo nesse sentido, ndo cabe ao intérprete
fazé-la. Preenchidos os requisitos legais objetivos e subjetivos, previstos no
art. 44 do CP, com as alteracdes da Lei n° 9.714/98, nenhum impedimento
existe para que a pena privativa de liberdade, no caso de crime de trafico, seja
substituida por restritiva de direitd&” muito embora tenha prevalecido o en-
tendimento oposto, segundo o qual “a Lei de Toxicos por ser especial, ndo se
submete aos ditames da Lei n°® 9.714/98, pois o crime de trafico de entorpecen-
tes revela uma gravidade peculiar, ferindo o equilibrio social e desestabilizan-
do a sociedade, tanto assim que, por forca de norma constitucional, € asseme-
Ihado aos crimes hediondos, cuja pena deve ser cumprida integralmente em
regime fechado, determinacdo esta que se mostra incompativel com a substi-
tuicdio de pena privativa de liberdade por restritiva de direffos”.

Comporta mencéo, 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 razdo do descumprimento
injustificado da restricdo imposta, determinando que no célculo da pena priva-
tiva de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva
de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencao ou recluséao.

7. E a prevencéo pena?

Grande parte das penas decorrentes de transacao penal, conforme re-
gula a Lei n® 9.099/95, ndo sao efetivamente cumpridas.

As razbes sao por todos conhecidas.

Aceita-se a transacdo com a aplicagdo de pena exclusivamente pecuni-
aria. A multa transacionada nao é paga, e com tem prevalecido o entendimento
de que resta a possibilidade de execucéo da avenca, passa-se a dolorosa fase,

que, nos termos da Lei n°® 9.268/96 remete o credor aos percalcos de uma
singela divida de valor.
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Novas discussfes surgem, e para nao alongar sobre o tema, basta citar
dois aspectos ainda controvertidos.

Alguns julgados indicam que parte legitima para a execu¢édo da multa é
0 Ministério Publico, pois “a redacao dada pela Lei n® 9.268/96 ao art. 51 do CP
nao autoriza concluir que a reprimenda pecuniéria foi transformada em simples
débito monetario, perdendo a sua natureza sancionatéria, tendo sido o termo
“divida de valor” empregado para que se entenda que a multa tera 0 mesmo
tratamento de crédito fiscal, sendo, portanto, obrigatéria a sua atualizagdo mo-
netaria. A Lei n® 9.268/96, visando dar mais eficiéncia, celeridade e forca execu-
téria & acao de cobranca, aplicou a acédo de execucao da pena pecuniaria 0 mes-
mo regime processual da execucao fiscal, sem, no entanto, revogar o art. 164 da
LEP, que confere legitimidade ao Ministério Publico para promover a cobranca

do valor da multa®

Outros, entretanto, sustentam que “desde o advento da Lei n°® 9.268/
96, compete ao Estado, através de seus Procuradores, cobrar divida correspon-
dentes a pena de multa, imposta em processo criminal (CP, art. 51). O Minis-
tério Publico carece de legitimidade para tal cobrafita”.

No tocante a competéncia jurisdicional, ora decide-se que “a Lei n°
9.268/96, ao dar nova redagao ao art. 51 do CP, ndo alterou a competéncia para
a cobranca executéria da pena de multa, que continua sendo do juizo das Exe-
cucdes Criminais, regido o processo pelos arts. 164/169 da LEP, e legitimado
o Ministério Publico para a sua promocao e acompanham@&hetjue, por-
tanto, “o0 curso da execucao deve ter inicio no juizo das Execuc¢des Crimi-
nais™ mesmo porque, se ocorrer algum incidente na execucao, o Juizo fazen-
déario ndo tem competéncia para soluciona-lo, a teor do art. 118, § 1°, d&'LEP”.

Ora decide-se que “a pena de multa, apds a modificacéo trazida pela
Lei n°® 9.268/96, deve ser executada pela Fazenda Publica, sendo o Juizo com-
petente para esta execucdo o da Vara das Execucdes Fiscais, pois a nova Lei
nao retirou o carater penal da san¢ao pecuniaria, mas apenas passou a considera-
la como divida ativa para fins de execucéo, de tal forma que, para outras fina-
lidades, continua com 0 mesmo carater punititfo”.

Sem contar a existéncia de decisédo no sentido de que “no que concerne
a execucdao dessa divida de valor, a qual se conferiu caracteristica de crédito
fiscal, destina-se ao Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, matéria essa,
de competéncia legislativa da unido. Diante dessas observacdes resulta evi-
dente que a competéncia para execuc¢ao da divida ativa da Unido, decorre de
multas penais, incumbe a Fazenda Nacional. Este entendimentegadasia-
do por esta Colenda Quarta Camara Criminal, na Carta Testemunhavel n°
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231.068-3/0. Outrossim, também é de se concluir que o Ministério Publico
Estadual também ndo é 6rgao fiscal competente para promover a execu¢ao da
divida ativa, motivo pelo qual determina-se a remessa dos autos a uma das
varas da Justica Feder&P.

Superadas as controvérsias, ultrapassados 0s incontaveis recursos que
irdo discutir desde a legitimidade, a competéncia, indices de atualizagéo, ne-
cessidade ou nao de inscrigdo do valor na divida ativa, etc., chega-se a um
outro problema. Quase sempre o devedor ndo tem condicdes de pagar. Procu-
ra-se bens para a penhora e tais ndo sdo encontrados. Quando penhorados, ndo
surgem interessados na arrematacdo. Isso para nao dizer dos parcelamentos
requeridos, deferidos, impagos, e as incontaveis vistas, conclusées, intima-
¢Oes, estas, quase sempre desatendidas, e, por fim, o processo ira aguardar no
arquivo, nos termos do artigo 40, da Lei n° 6.830/80, e posteriormente ocorre-
ra a extingdo da punibilidade.

Até no momento extremo abre-se nova discussao, agora no tocante a
prescricdo, que para muitos regula-se pelo prazo da divida ativa, e para outros
tantos pelo prazo da prescri¢do penal. Existem julgados em ambos os sentidos.

E entdo surgem novas indagacg0es. A litigiosidade social-penal foi re-
solvida efetivamente? A Lei atende a prevencgao especial ou a prevengéo geral?
Ha uma finalidade correcionalista, ou mesmo ressocialiadora? E possivel falar
em Defesa Social?

Que néo se queira cogitar a hipétese de retribuicao, expiacdo, nos ter-
mos da teoria absoluta da pena.

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

Este novo sistema penal, ou microssistema de justi¢ca penal, na forma
como se encontra, da maneira como vem sendo praticado, representa um pré-
abolicionismo, pois, conforme lembra Mauricio Martines Santhesz,abo-
licionistas véem no sistema civil um modelo que pode substituir 0 atual siste-
ma penal.

Vale mencionar que, certa feita, apés uma audiéncia onde ocorreu tran-
sacao penal, com aplicacao de pena exclusivamente pecuniaria, ouvi o autor
do fato dizer ao seu defensor, tranqlilamente: “Se eu soubesse que s6 pagaria
isso por ter batido nessa mulher que me atormenta a tanto tempo, ja teria bati-
do antes e outras vezes”.

O resultado final do procedimento sobre o qual fora feito tal comenta-
rio ndo € menos desalentador. A multa transacionada néo foi paga; foi pedido
0 parcelamento, que também néo foi cumprido, mesmo ap6s inimeras intima-
¢bes, ndo foram encontrados bens penhoraveis, e a execucdo aguarda no arqui-
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VO 0 pagamento espontaneo do débito ou a extingdo, como preconiza a Lei n°
6.830/80.

Dizer, indistintamente, que a Lei n°® 9.099/95 trouxe um avanco positi-
vo no Direito Penal brasileiro é algo que necessita ser repensado.

Uma coisa é a andlise do ideal normativo, outra, bem distante, € a
constatacdo dos efeitos praticos, verdadeiramente deletérios.

N&o se deve esquecer, ainda, que o autor do fato pode aceitar uma
proposta de transa¢cdo em uma comarca, € ha vizinha comarca aceitar uma
outra, inobstante a proibicao legal que encerra o disposto no § 4° do art. 76,
pois, como € cedico, ndo ha qualquer controle cadastral sobre os Termos Cir-
cunstanciados, de molde a impedir tal realidade que é de facil constatacao.

A litigiosidade social ndo diminuiu com a edi¢cdo da Lei n° 9.099/95,
ao contrario, s6 faz aumentar, ndo em razdo dela evidentemente. Por outro
lado, importa indagar se sua finalidade tem sido alcancada.

Tem se revelado eficaz o microssistema de justica penal em aprego?
Ou o resultado pratico ndo importa?

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

E bem verdade que a prestaco jurisdicional nos delitos de menor po-
tencial ofensivo se tornou um pouco mais célere do que nos processos que nao
se encaixam nos Juizados Especiais Criminais, todavia, o resultado tem se
revelado muito mais danoso.

N&o se pode deixar de mencionar, também no plano pratico, que em mui-
tas comarcas tém sido realizadas transagfes penais em casos que jamais sustenta-
riam o ajuizamento de acao penal. Verdadeiras situacdes penais temerarias.

Por onde se queira ver, o quadro nao é alentador.

A intencdo pode ter sido boa, das melhores acredito, contudo, sem as
corre¢bes normativas e a necessaria estruturacdo para a efetiva instalacao e
funcionamento dos Juizados, a tendéncia é que se continue a realizar transa-
¢Oes e mais transacdes, apenas com a finalidade de “encerrar o caso e nao ser
preciso voltar mais ao Forum”, e de reduzir o numero de feitos nas estatisticas
das serventias judiciais, sem qualquer preocupacdo com o direito penal e sua
verdadeira finalidade social.

Na Lei n® 9.714/98, mais grave que suas impropriedades técnicas s a
realidade no tocante a execucao das penas que encerra.

Faltam estabelecimentos com disponibilidade para receber os apenados.
Nao ha controle efetivo do cumprimento das penas, a fiscalizagdo € nenhuma.
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Falar mais é superfetacéo.
8. Concluséao

Segundo Eduardo C. B. Bitta?,“o Poder Legislativo é mesmo o co-
racdo do Estado, para Rousseau, enquanto que o Poder Executivo é-lhe o cére-
bro; se o cérebro se paralisa e o coragdo funciona, ainda assim ha vida, mas se
0 coracgdo cessa suas funcdes, ndo ha mais vida”.

No Estado brasileiro o corac¢do funciona muito mal. O cérebro nao
funciona.

O sopro de vida restante decorre, sem duvida, do descomedido esforco
da grande maioria dos aplicadores do direito, em sentido amplo, que de certa
maneira ainda procuram estabelecer alguma ligacdo entre o ideal normativo e
a ja insuportavel realidade pratica.

Conforme Cesare Beccafid“em um povo forte e valoroso, a incerte-
za das leis é constrangida finalmente a substituir-se por uma legislacédo exata”.
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