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José Lisboa da Gama Malcher, artifices das letras juridicas)

Até ha nao muito tempo, como tao bem escrito por Luiz

Flavio Gomes, a justica penal se realizava de uma forma pouco
comutativa, muito mais retributiva do “mal pelo mal”, em que a
pena tinha o significado exclusivo de resposta.
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Leia-se:

“O que interessa é a satisfac@o da pretensdo punitiva es-
tatal, é o ‘castigo do culpado’. Mesmo quando desde logo ja
se vislumbra que a eventual pena que pode vir a ser aplicada
ja esta prescrita (fala-se aqui em ‘prescricdo antecipada’),
ainda assim, segundo a jurisprudéncia dominante, o pro-
cesso tem que ir até o fim, o juiz tem que condenar, tem
que aplicar a pena prevista na lei, para que outro ou ele
mesmo possa logo depois julgar prescrita a pretensdo
punitiva estatal (o importante, como se percebe, € que haja
uma punicdo, € que haja satisfacdo desse incontido desejo
de castigo (‘vinganca’), ainda que logo em seguida ele seja
desfeito).
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E continua o juspenalista:

“Para o sistema tradicional, claramente paleorepressivo, ao
infringir a ‘lei do Estado’, o infrator contrai uma divida com
ele e deve pagd-la a todo custo; e a unica resposta estatal
prevista para o pagamento desta divida é a ‘pena’, princi-
palmente a de prisdo (é um sistema de mdo unica, como se
vé). Se a vitima ndo recebe nenhuma indenizacao, se o preso
custa para o Estado mensalmente cerca de quatrocentos do-
lares, se prisdo é reconhecidamente dessocializadora e, em
consequéncia, geradora de alto indice de reincidéncia (em
razdao de seu efeito crimindogeno), se o custo do processo é
exagerado e desproporcionalmente maior que seu benefi-
cio, nada disso entra em conta.” (In Suspensao Condicional
do Processo Penal, p. 66)

Hoje, dentro de uma visao mais racional do Direito Penal,
observa-se uma nitida distincao de tratamento para as infracoes
de grande, média e pequena ofensividade, reparticao tanto Util
quanto necessaria para a coeréncia da resposta adequada as in-
fracoes de alta reprovabilidade, de médio, e de pequeno poten-
cial ofensivo; criou-se para estas duas Ultimas o que se resolveu
chamar de “espaco de consenso”, mitigando a chamada obriga-
toriedade da acao penal, nos moldes em que originariamente era
concebida, e que igualava tudo, a teor da adverténcia inicial de
Luiz Flavio Gomes.

Assim: a representacao nos crimes de lesao corporal, a com-
posicao civil, a transacao penal, a possibilidade de conversao da
pena privativa em alternativa a prisao, e a suspensao condicional
do processo tendem a modelar um conceito que chegou a ser cha-
mado de verdadeira revolucao ou redescoberta do Direito Penal,
por forca desse “espaco consensuado”, de “verdade consensuada”
e de prevaléncia do principio da oportunidade regrada na acao
penal publica.

Resta, assim, o espaco de conflito em sua formatacao
isolada para as infracoes mais graves, e, quanto as demais,
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de qualquer modo, influindo a chamada deformalizacao e fun-
cionalidade do arcabouco penal, por atencao a principios
como o da intervencao minima e o da lesividade, que passam
a ser medidas de ponderacao da proporcionalidade de como e
porque o direito penal deve responder, menos gravemente, a
certas manifestacoes que lhe sao interferentes e menos sig-
nificantes também.

Cabe-nos examinar, no estrito limite deste trabalho, o institu-
to da suspensao condicional do processo, e sua repercussao na Lei
11.340/06 (Lei da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher),
apelidada de Lei “Maria da Penha”, mas impode-se, primeiro, tecer
algumas consideracoes sobre a origem desse instituto, como um
dos incluidos no “espaco de consenso” do atual Direito Penal.

A fonte de inspiracao do sursis processual foi a proba-
tion do direito anglo-saxonico, muito embora dela seja di-
ferente quanto ao momento processual, e até mesmo mais
vantajosa do que o modelo em que se inspirou. Neste sen-
tido, leia-se:

“Tampouco a suspensdo condicional do processo pode ser
confundida com a probation anglo-saxénica, embora se sai-
ba que esta foi sua fonte de inspiracdo. No processo penal
inglés, como noticia Hernan Hormazabal Malarée, existem
dois momentos claramente diferenciados. Em primeiro lugar
ha a declaracdo da culpabilidade (conviction) e s6 depois
vem o momento da sentenca (sentence), na qual se impée
a pena ou a medida adequada ao caso. Na probation o que
se suspende é a sentenca condenatoria. O juiz chega a de-
clarar o acusado culpado e depois, caso haja concordancia,
ele entra em periodo de prova, de seis meses, conforme a
Powers of Criminal Courts Act de 1973.

Na suspensdo condicional do processo o que se suspende
é o proprio processo, ab initio. O que temos, em sintese,
é a paralisacdo do processo, com potencialidade extinti-
va da punibilidade, caso todas as condi¢cées acordadas se-
jam cumpridas, durante o periodo de prova.” In Juizados
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Especiais Criminais, de Ada Pellegrini Grinover, p. 189 e
190.

Sobre a ideia original do instituto, muito devemos ao ilustre
professor e desembargador Weber Martins Batista, como deixou cla-
ro em sua obra Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspensao
Condicional do Processo Penal, que escreveu de parceria com o
hoje ministro do STJ Luiz Fux. Vale a pena ler o que foi anotado
pelo mestre, de sua experiéncia com o nascimento do instituto:

“Ora, para a concessdo de beneficio semelhante, mostra-o
o probation, ndo é necessdrio a condenacd@o. Sera necessd-
rio levar o processo até o fim, até a declaracdo formal da
culpa do réu? Ou basta a certeza da culpa, ndo importando
que a decisdo seja proferida logo no inicio do processo e se
apoie em prova colhida sem o contraditorio, mas desde que
aceita pelo acusado?

A ideia pareceu ao autor logica e, mais do que isso, juri-
dica. No sistema anglo-americano o juiz pode condenar o
reu - e ndo apenas suspender o processo, colocando-o em
regime de prova - com base na declaracdo de um policial,
colhida informalmente, e desde que o agente admita sua
culpa (o plea bargaining).

O Cadigo de Processo Penal italiano ja consagrava, a épo-
ca, a condenacdo por decreto. Com base no mesmo tipo de
prova acima mencionado, colhida sem a garantia do con-
traditorio, e sem, sequer, interrogar o autor do fato, o juiz
pode condend-lo e impor-lhe uma pena de multa. Se o con-
denado se conformar, estd findo o processo.

Nem por isso se diz que foi violado qualquer direito cons-
titucionalmente garantido ao indiciado, como o do con-
traditorio, o da ampla defesa, o do devido processo legal.
Nos casos de pequena importancia - argumenta Florian -,
é possivel evitar o debate presumido-se o consentimento
do acusado. Se ele ndo se insurge contra a solu¢Go impos-
ta pelo juiz, é porque exerceu uma faculdade dispositiva
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sobre a forma do procedimento, nGo no sentido de poder
modificd-la, mas no de aceitar a mais simples, em vez de
exigir a forma comum.

O instituto da condenacdo por decreto, ou do procedimento
monitorio, alcancou resultados tdo significativos que, com
o tempo, foi adquirindo maior amplitude, estendendo-se as
hipoteses de delitos. Entre nds, o Anteprojeto Frederico Mar-
ques ja admitia a solucdo semelhante as mencionadas, como
se vé noart. 241, § 1°, com a redacdo de 29.06.1970.
Com base nesses argumentos, o autor idealizou o novo ins-
tituto com as seguintes ideias gerais: ao ser oferecida a
denuncia pelo Ministério Publico, o juiz verificara se had
prova do fato tipico e indicios de autoria. Inexistindo esta
prova, determinard o arquivamento dos autos. Se, ao con-
trdario, houver esse principio de prova e o fato por que foi
o réu denunciado caracterizar crime punido com pena, no
minimo, superior a um ano, o juiz receberd a denuncia e
determinard o prosseguimento do processo.

A terceira hipotese é a que interessa ao tema: existe prova
do fato e da autoria, mas ndo apenas o ilicito praticado é
punido com pena, no minimo, n@o superior a um ano, como
o denunciado e primdrio, tem bons antecedentes, ndo é pe-
rigoso. Nesse caso, o juiz recebe a denuncia, mas suspende o
andamento do processo e poe o réu em regime de prova.”
P. 355 e 356.

A suspensao condicional do processo, assim, € uma conquis-
ta, principalmente, da efetividade do Direito Penal, como regra e
ferramenta diferenciada de aplicabilidade penal, e qualquer res-
tricao a sua incidéncia deve ser vista com toda reserva.

Os requisitos objetivos e subjetivos da probation sao concei-
tos abstratamente indeterminados , e se determinaveis na hipote-
se concreta, passam a conferir direito subjetivo ao réu. Explica-
se: toda norma juridica tem em sua estrutura, de forma mais ou
menos nitida ou intensa, um fato e um efeito juridico afirmado,
consequente e correlato.
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Se a indeterminacao de conceitos se situa no plano dos
fatos, e o efeito é certo, sempre o mesmo, tanto que determi-
naveis aqueles, temos uma norma de conceitos indeterminados
abstratamente estabelecidos, e que concretizados conferem di-
reito subjetivo.

Diversamente, quando a carga de indeterminacao esta nos
efeitos juridicos, como alternativas disponiveis e a escolha do ope-
rador concreto da norma, ocorrente o fato, pode-se optar pela
escolha de uma ou de outra consequéncia prevista, e ai tem-se a
discricionariedade.

No sursis processual, detectada a sua adequacao, confere-se
direito subjetivo, e declaravel por habeas corpus.

Consta no art. 41 da Lei 11.340/06 o seguinte: “Aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n°® 9.099,
de 26 de setembro de 1995.”

Nessa lei, cuidou-se da despenalizacao por via da composi-
cao civil extintiva (a transacao penal), pela representacao (onde
nao havia), e pelo sursis processual.

No artigo 89 da Lei 9.099/95 é que justamente se trata da
suspensao condicional do processo, nos seguinte termos: “Nos cri-
mes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1(um)
ano, abrangidas ou ndo por esta lei, o Ministério Publico, ao
oferecer a denuncia, poderad propor a suspensdo do processo, por
2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o acusado ndo esteja sendo
processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presen-
tes os demais requisitos que autorizariam a suspens@o condicio-
nal da pena (art. 77 do CP)”.

Logo, a um exame superficial, também a suspensao estaria
excluida, pela geral referéncia, no art. 41 da Lei 11.340/06, a ina-
plicabilidade da Lei 9.099/05.

Evidentemente que a Lei da Violéncia Doméstica contra a
Mulher disse mais do que queria, requerendo ao intérprete ade-
qua-la ao sistema juridico, que IHERING chamou de jurispru-
déncia superior, bem como ao alcance e finalidade daquilo que a
lei veio regular, e que se chama de interpretacao teleologica, na
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qual o “espirito prevalece sobre sua letra ainda que sacrificando
o sentido terminoldgico das palavras.” (Jean-Louis Bergel, Teoria
Geral do Direito, p. 332).

Na presente hipotese, quanto ao chamado resultado ou efeito
da norma, e cuja interpretacao pode ser declaratoria, extensiva,
ou restritiva, acreditamos que no caso deva ser aplicada a interpre-
tacao restritiva, e que é “aquela em que o intérprete diminui, res-
tringe o alcance da lei, uma vez que esta, a primeira vista, disse
mais do que efetivamente pretendia dizer (lex plus dixit quam
voluit), buscando, dessa forma, apreender o verdadeiro sentido”
(Curso de Direito Penal, Rogério Greco, p. 41).

Quando da previsao constitucional das chamadas infra-
coes de pequeno potencial ofensivo, e do orgao jurisdicional
competente para julga-las, o legislador constituinte, no art. 98,
|, da CF remeteu a lei o disciplinamento da matéria, restando
aquela norma como de eficacia limitada ao comando legal, e que
sobreveio na forma da Lei 9.099/95. Esta lei que estabeleceu,
com a autorizacao constitucional, o conceito de infracao de me-
nor potencial ofensivo e o espaco de consenso pertinente a tais
infracoes, modificado pela Lei 10.259/2001 (Juizados Especiais
Federais), o que hoje, ninguém discute, se estendeu a injustos
penais até o maximo de 2 anos de privacao de liberdade, como
sancao em abstrato estabelecida.

Para tal modalidade de crimes e contravencoes, a lei di-
recionou com exclusividade diversos institutos, como a repre-
sentacao nas lesdes corporais, a composicao civil e a transacao
penal, como modelos de tutela diferenciada e alternativa a
prisao. Depois estendeu essas possibilidades consensuais a cer-
tas infracoes da legislacao de transito e do meio ambiente,
por exemplo, embora sem considerar que fossem infracoes de
menor potencial ofensivo, e ai ja comecando a flexibilidade do
sistema, por atribuir efeitos determinaveis a conceitos impro-
prios, para os quais diversa e originariamente aqueles foram
estabelecidos.

Evidentemente, que a suspensao condicional do processo
foi uma oportunidade para o espaco de consenso na Lei 9.099/95,
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ainda que nao seja um instituto de pertinéncia tematica exclu-
siva do pequeno potencial ofensivo para o qual se direcionava,
e foi inspiracao daquela lei, em obediéncia ao comando constitu-
cional.

Para concluir, primeiro verifica-se que a suspensao foi
tratada topograficamente fora da chamada fase preliminar do
procedimento, e que compreende institutos como a transacao
entre os artigos 69 a 76 da Lei 9.099/95. O sursis processual
veio a ser cogitado ja nas disposicoes finais da lei e, portanto,
com destaque intencionalmente diverso, por alcancar infra-
coes penais além das cogitadas pelo estatuto dos Juizados
Especiais.

Realmente, a suspensao condicional do processo orientou-
se pela pena minima igual ou inferior a 1 (um) ano como dado
objetivo para aplicacao do instituto, diversamente do critério da
pena mdxima de dois anos como uma das caracteristicas definiti-
vas ( a quantidade da pena) da menor lesividade, sendo a outra a
qualidade do injusto (contravencao).

Por certo que varias infracbes que tém a pena minima es-
tabelecida em 1(um) ano em seu maximo vao muito além dos 2
(dois) anos de pena, como limite da infracao de menor potencial
ofensivo. Tomem-se, por exemplos, o furto simples (art. 155 do
CP), a extorsao indireta (art. 160 do CP), e o estelionato (art.
171 do CP), a receptacao (art. 180 do CP), o atentado ao pudor
mediante fraude (art. 216 do CP).

Além do mais, a suspensao nao antecede o espaco de
conflito como os demais institutos, mas ja o supde predisposto
( tanto que necessita haver denuncia ja recebida), funcionando
como freio consensual, e nao um espaco de consenso prévio a
demanda penal.

Portanto, nao € por uma simples oportunidade cronoldgica
de inclusao de uma medida despenalizadora por via do processo
na Lei 9.099/05 - e de alcance muito maior do que aquelas outras
medidas especificas dos Juizados Especiais Criminais - que se ira
concluir que também a suspensao condicional do processo estaria
excluida dos crimes de violéncia doméstica e familiar contra a
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mulher (porque na violéncia contra o homem nao se tem qualquer
duavida de que possa incidir). A interpretacao literal é pequena e
insuficiente a tal conclusao.

Ja houve oportunidade para a doutrina apreciar a questao,

e assim manifestou-se:

“Alguns sustentam que o sursis processual foi estabeleci-
do na Lei 9.099/95 em suas disposicées finais e, portanto,
ndo pertence as medidas exclusivas do JECRIM, irradiando-
se para todo ordenamento penal, dai por que ndo poderia,
agora, ser sumariamente afastado da Lei Maria da Penha em
seu art. 41, que so estaria referindo-se aquelas medidas
despenalizadoras especificas do JECRIM, ou seja, apenas a
transacdo penal.

De qualquer sorte, espera-se que ao menos eventual con-
cessdo de suspensd@o condicional do processo seja acompa-
nhada de injuncées mais gravosas, inclusive contemplando
prestacées de servicos comunitdrios, prestacdo pecunidria
em favor da vitima, pensionamento dos dependentes, fre-
quéncia a programas e tratamentos contra drogas, alcoolis-
mo, terapia comportamental, etc. mesmo quando, ocasio-
nalmente, tais injuncées, também se constituam em penas
restritivas de direitos, porquanto sua imposi¢cdo, como con-
dicdo facultativa da suspensao condicional do processo, é
admitida pela melhor doutrina (vide GRINOVER, Ada Pele-
grini et al. Juizados Especiais Criminais - Comentarios a
Lei 9.099/95. 59 Ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 355). Desta forma, a Suspensdo Condicional do Processo
significaria uma estratégia dgil e pratica de impor restricoées
severas ao agressor, inclusive vedando-se-lhe a reiteracéo
criminosa, sob ameaca de dar andamento a marcha proces-
sual.” (In Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher,
de Pedro Rui da Fontoura Porto, p. 55)

Isso nos parece mais significativo do que o argumento de

que, admitindo-se o sursis processual, nao haveria diferencia-

82

Revista da EMERJ, v. 12, n° 48, 2009



cao de tratamento entre o homem e a mulher, quando isso ja é
garantido pela exclusao expressa dos demais institutos despe-
nalizadores da Lei 9.099/95 - e que foi a regra de tratamento
da infracao de menor potencial ofensivo - sendo esta a diferenca
que efetivamente o legislador quis excluir, a de dar igualdade de
tratamento pela banal comparacao com a violéncia doméstica.

Portanto, o que parece (isoladamente) excluir a diferenca
de tratamento entre homem e mulher, na chamada violéncia de
género, na verdade reforca a distincao pela valorizacao (no exame
conjuntural) dos demais institutos alternativos a prisao, inaplica-
veis na violéncia contra a mulher .

Em verdade, a generalidade de solucoes nao pode ser vis-
ta além da norma, como decerto uma de suas caracteristicas,
a qual se somam a abstracao e a prospectividade (em alguns
casos até com retroacao quando benéfica), cumprindo a anali-
se da incidéncia concreta do preceito ao juiz, como operador
especifico do direito, em face da singularidade e especialida-
de dos casos que lhe sao submetidos; a exclusao do instituto,
por forca de uma singela generalidade interpretativa da lei,
de forma literal, implicaria em uma avaliacao a priori descon-
sideradora de que no proprio instituto da suspensao existem
mecanismos para o seu reconhecimento ou negacao, tal como
0 caso concreto se apresente, por exemplo, em uma hipdtese
de grave violacao, ou de situacao de risco maior para a mulher
vitimizada, ocasiao em que, pelo prudente arbitrio judicial (e
do Ministério Publico), evidentemente, a incidéncia da sus-
pensao sera recusada.

Com certeza que a admissibilidade da nossa probation na
Lei 11.340/06 nao implica em negacao da acao afirmativa, por
via legal, de melhor protecao a mulher, sabidamente a parte mais
fragilizada no espaco de conflito da violéncia de género no am-
bito familiar, mas sim na valorizacao de um instituto de deforma-
lizacdo de resultado, efetivo e equilibrado (na comutacao entre
cumprir exigéncias e satisfazer restricoes, para o efeito extintivo
da punibilidade), e que ultrapassa os limites daquilo que o legis-
lador quis evitar: colocar em pé de igualdade de tratamento a
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violéncia doméstica com as infracoes de menor potencial ofen-
sivo. Isto, alias, foi expressamente excogitado pelo legislador no
atual art. 129, § 9° do CP, com a redacao da Lei 11.340/06, e cuja
pena maxima esta fixada em 3 anos de detencao, logo, fora dos
limites da criminalidade de bagatela, no sentido de menor ofensi-
vidade penal, porém significante.

O espaco mais amplo do instituto aqui tratado ficou bem re-
gistrado na palavra sempre presente de Mauricio Ribeiro Lopes,
em sua obra Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, para quem na verdade tal instituto significa uma verda-
deira mudanca de mentalidade. Recusa-lo por mera interpretacao
literal do art. 41 da Lei da Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher significaria um retorno a rigidez do principio da obrigato-
riedade de um inflexivel direito penal simplesmente retributivo.

Vale a pena transcrever a licao:

“Sem qualquer sombra de duvida, a suspensdo condicional
do processo € a maior novidade trazida pela Lei 9.099. Pa-
radoxalmente, a inovacdo ndo esta circunscrita aos cri-
mes cuja competéncia para processo e julgamento estejam
afetas ao Juizado Especial, abrangendo, seus limites, nGo
apenas as infracées a que a lei comine pena mdxima ndo
superior a um ano (art. 61), mas desde que seja a pena mi-
nima nGo superior a um ano.

O principio de legalidade processual, como sublinha Costa
Andrade, valia como reverso de um Direito Penal que se sa-
crificava frente ao dogma absoluto da retribuicdo, da pena
como “negacdo da negacGo” hegeliana. De uma Direito Penal
que aspirava e acreditava na meta do full enforcement, da
aplicacdo sem residuos das normas incriminatorias a todas as
condutas em abstrato subsumiveis (mas) hoje o direito penal
surge em termos mais relativos: apenas como ultima ratio
da tutela de bens juridicos, complementarmente preordenado
a estabilizacdo das normas e a socializacdo do delinquente.
Muito contribuiram, também, para o debitamento do re-
ferido principio, as anotacées empirico-criminoldgicas ati-
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nentes aos altos indices de cifra negra (crimes ndo descober-
tos ou descobertos e ndo perseguidos ou perseguidos e nGo
sancionados etc.), bem como o intrinseco funcionamento
seletivo e discriminatorio do sistema penal, que vieram
comprovar a enorme distdncia - lamentavelmente frequente
- entre a law in books e a law in action.” (P. 379 e 387).

E a law in action, como resposta socialmente adequada, em
muitos casos, sera o reconhecimento e aplicacao da “probation”,
empirica e factual, a certas hipéteses como a “medida certa” pela
idéia-forca de maior vinculo, por ocasiao da mais presente fiscali-
zacao da conduta desviada. Assim da-lhe trilhos de reconducao e
readaptacao a normalidade ou, como ultima ratio, de progredir
(revogada a suspensao) para a solucao sancionatoria. Nessa estei-
ra de raciocinio, ha ainda a considerar que o preceito secundario
do atual art. 129, § 9° do CP tem por pena maxima trés anos de
detencao, e o regime adequado, no caso de primariedade, sera o
“aberto”, por forca do art. 33, § 2°, letra “c” do mesmo codigo, e
que pouco tem de maior rigor, pedagogicamente falando.

Além disso - e certamente na maioria das hipoteses - aplicar-
se-a a pena minima, ou proximo dela (03 meses), onde a lei nao
veda o sursis penal; nos termos do art. 78, § 1° do CP, no primeiro
ano de prova exige-se exatamente a prestacao de servicos a comu-
nidade - que nao seria permitida por simples conversao, nao pela
violéncia a mulher, mas por forca da violéncia a pessoa como regra
geral (art. 44, | do CP) - solucao menos pragmatica, e que de igual
modo se alcancaria com a suspensao condicional do processo, de
forma antecipada, e por isso mesmo mais racional.

Quanto ao comparecimento mensal no segundo ano para jus-
tificacao de atividades, mais avulta a identificacao de efeito, ou
requisito, entre os sursis penal e processual.

Assim, e em conclusao, para coeréncia do sistema punitivo,
entendemos que desde que preenchidos os requisitos objetivos
e subjetivos do art. 89 da Lei 9.099/95, que trata da suspensao
condicional do processo, pode o mesmo ser aplicado as hipoteses
da Lei “Maria da Penha”, competindo ao juiz do caso concreto a
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analise da inclusao de condicoes outras - pelo fato de esse tema
penal ser delicado, e inclusive alvo de acao afirmativa do Estado
- como a prestacao de servico, frequéncia a programas de trata-
mento contra o alcoolismo e drogas, terapias, etc...., ressalvado
o respeito ao principio da dignidade, de foro constitucional.g]
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