A LEI 9714/98 E  O “SURSIS” - CHOQUE DE PARTÍCULAS ?


A ciência da Astronomia nos ensina vivermos num espaço infinito, onde conhecemos superficialmente alguns dos elementos materiais que o compõem. Para facilitar seu  estudo e desses elementos,  foram então  denominados, como por exemplo, o próprio espaço em Universo. Do Universo remoto, conhecido como o Macrocosmo, partiu-se para o mais particular e próximo, nomeando-se as galáxias, que são um conjunto de astros,  e dentre aquelas, as constelações, um subconjunto também de astros, integrantes duma mesma galáxia, até a individualização final, pelo que conhecemos, por exemplo, como estrelas e planetas. No sistema jurídico-legal a situação é semelhante pelo ordenamento hierárquico das normas, onde as inferiores gravitam entre superiores até o degrau constitucional, a sede universal. Isso tudo serve para aplicabilidade direta no Direito Penal  material e processual, pois,  modernamente, temos a instalação de bases de lançamento de leis ao espaço nacional, como que verdadeira exploração sideral. Em vista disso, resultam  frequentes os choques de partículas legais, gerando ou desastres jurídicos ou impasses e até mesmo, instabilidade jurídico-social, uma vez que o conflito entre as naves legisladoras até permite a escolha de seus pousos num ou outro astro determinante da jurisdicionalidade.  Uma dessas divergências de plotagem está em curso em inúmeras lides forenses penais da atualidade, pelo menos na Capital paulista, no que se refere à aplicabilidade da Lei 9714/98, referente à substituição das penas privativas de liberdade e a suspensão condicional da pena. Existem diversos casos processuais onde o magistrado decide qual o instituto aplicável decorrente de sua própria delibação, ficando ao seu entendimento qual a o instituto jurídico pertinente ao caso, sem que a lei tenha controle sobre a discricionaridade dessa judicância. Destarte, disso decorre eventual inconformismo do condenado, que, numa característica própria, poderá entender-se prejudicado pela sentença, recorrendo para a aplicabilidade do outro instituto então preterido monocraticamente. Sem embargo de considerar-se possível a discricionaridade jurisdicional, haja vista o equilíbrio e serenidade a regular o ato judicial, com pressuposto de  confiabilidade, a questão não se destaca nessa alternatividade interpretativa, mas sim, na legalidade dessa possibilidade. Com efeito, o art. 44 do Código Penal elenca as hipóteses de substituição da liberdade por outras sanções alternativas, fixando requisitos subjetivos e objetivos para tal possibilidade, possuindo, ao que parece, comando de imperiosidade, pela própria construção redacional, uma vez que, ao determinar que  “As penas  restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade,  quando: ” está realizando uma afirmativa condicionada aos demais itens enumerados, não possibilitando, pois, escolha outra senão aquelas decorrentes dos próprios impedimentos que explícita até seu parágrafo 5º. Daí porque incurial, numa hipótese de fixação de pena corporal, seja esta substituída pelo sursis sem que um dos impedimentos legais do art. 44 do Código Penal esteja na atmosfera do terreno processual em testilha. Isso destaca-se mediante contato com outro comando determinativo extraído do art. 77, III do Código Penal, que faculta a suspensão da pena desde que “não seja indicada ou cabível a substituição prevista no art. 44 deste Código ”, e, claro, inocorrendo outras barreiras de asteróides subjetivos ou objetivos a impedir o próprio sursis. Assim, as impossibilidades para falha do sistema propulsor ao art. 44 resultam em duas; uma de caráter subjetivo, ou seja, mostrar-se incompatível pela situação fática do evento em razão de sua reprovabilidade jurídico-sociológica, uma vez que a pena, antes de ser repreensão  também é educação, e para tal, deve dirigir à sociedade conjuntamente com a expiação do acusado e outra de caráter objetivo, onde seja impossível a alternatividade por requisito totalmente divergente, como o tempo da pena ou classificação do delito ( p.e., art. 44, II ). Tirante essas situações, toda e qualquer outra justificativa deve ser repelida pela força centrífuga  legal, porque decorrente de conjecturações pessoais do intérprete da norma, em prejuízo à própria ordem legal, não sendo correto se entender, por exemplo, que a suspensão da pena possui função mais benéfica à alternatividade porque não incide, obrigatoriamente, sanção pecuniária, ficando, pois, menos gravoso ao réu o cumprimento das condições do art. 77 ao eventual pagamento de multa. Aliás, o sursis comporta condições obrigatórias e, por mais das vezes, se apresenta mais prejudicial sua perfeita satisfação que a perda de bens  ou valores. Por outro lado, também se mostra mais irado o sursis nas hipóteses de cometimento de outro delito durante o período de prova, o que na substituição alternativa é bem mais elástico. Deveras, inúmeras são as hipóteses de confronto entre o institutos, o que demonstra ter a velocidade legislativa incompatibilidade com a performance material, deixando transparecer pois, existir ano-luz entre estes institutos, os quais, na verdade, não demoram mais de alguns segundos para serem confrontados pelas nossas mãos quando manipulamos o Código Penal.
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