Doutrina

material estabelecida no sursis processual do art. 89 da Lei n® 9.099/95.
{*} Desembargador Honilde Amaral de Mello Castro
1= O Direito Penal Constitucional ante o principio da

- A modema Criminologia e 0s objetivos politico-
criminais da Lei dos Juizados Criminais. 3- A hipétese do caso

tema e a recorribilidade da deciséo que disciplina a composicio
do dano material como condigdo do sursis processual. 4- A
revisibilidade, pena de elitizagdo do instituto. A conclusdo
reflexiva do tema.

jurista, ao desenvolver o seu discurso, ndo pode olvidar que a lei deve apresentar
(logicamente cumpre considerar) trés fundamentos: fundamento 14gico-formal
(vigéncia); fundamento social (eficacia); fundamento ético (sentido axiol5gico). Hoje,
o grande esfor¢o do raciocinio juridico & superar o sentido meramente literal da
norma. O positivismo juridico; infelizmente, ainda produz influéncia, No Brasil,
ha tendéncias de exigir-se lei para tudo, como se o legislader fosse imprescindivel
para disciplinar todas as relacdes juridicas. Deixar a Filosofia para os filssofos, a
Sociologia para os sociélogos, lema da orientacfio técnico-juridica, confere ao Direito
dimensao formal, relegando os antecedes e a finalidade, dados imprescindiveis
para, valorativamente projetar-se, de corpo inteiro, a norma”. !

A norma de Direito Penal ndo se esgota em si mesma. E necessario que se
viabilize diante de outros principios, notadamente sob a 6tica da constitucionalidade
de conteiido de valores dogméticos, onde o principio da isonomia instituido noartigo
5° da Carta Politica h4 de ter sua preponderincia no tratamento da igualdade juridi-

to desigual dos desiguais, na medida em que se desigualam.

{*) Ex-Presidente da Tribunal de Justi¢a do Estade do Amiapd. Membro-do Instituio Brasileiro de Direito
Constitucional. Diretor da Escola de Magistratura do Amapd.
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Com efeito, destinado ao homem enquanto ser capaz, crime sob ¢ aspecto for-
mal é a descrigio de uma conduta acompanhada de sangfo, que nfio é apenas uma
caracteristica do Direito Penal, mas comum aos mais diversos ramos do Direito.

O sempre festejado MESTRE CERNICCHIARO, distinguindo defini¢des de
fontes do Direito Penal ensina que “aconcepefio formal sustenta que a lei, exclusiva-
mente a lei, fornece subsidios para o Direito Penal. O Direito Penal e a lei escrita se
identificam. E express3o do positivismo juridico. A concepgio substancial contesta
esta 1dentidade. Busca as chamadas fontes materiais. Muitas vezes, em contraste com

para definir a legalidade, a legitimidade ¢ a idéia de justi¢a. A norma juridica,
nessa linha, jamais é isolada da norma cultural. O fendmeno juridico nfio & explicado
somente pelo legislador, mas em consonéncia com a perspectiva histdrica. Forma-se
integragio do juridico com as correntes politicas e filoséficas, ganhando relevo na
interpretagio as bases escolasticas do existencialismo, dos valores morais, da concep-
¢do marxista da histéria, no nazi-fascismo e mais recentemente na Criminologia, a
Criminologia Dialética, a Criminologia Critica e a Criminologia da Reaglio Social”?

Nao se pode afastar, hoje, do principio da razoabilidade interpretativa e da
proporcionalidade no Direito Constitucional dentre do chamade principio do devido
processo legal, quer pelo seu aspecto eminentemente processual <« PROCEDURAL
DUE PROCESS - quer pelo dé ¢uiiho substantivo--SHBSTANTIVE DUE PROCESS
tam, asseverando LUIZ ROBERTO BARROSO que “de fato, ao lado principio da
igualdade perante a lei, esta versio substantiva do devido processo legal tornou-
se importante instrumento de defesa dos direitos individ uais, ensejando o contro-
le do arbitrio do Legislativo e da discricionariedade governamental. E por seu
intermédio que se procede ao exame de razoabilidade (reasonablenees) e de
racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do Poder Piiblico em
geral”,? voltada especialmente para a regularidade do processo penal € com o campo
de incidéncia voltada ao contraditério e a ampla defesa,

E, o eminente Professor, dizendo que o devido processo legal traduz a idéia de
justica, de razoabilidade, transcreve os ensinamentos do JUSTICE HARLAN, da Su-
prema Corte Americana onde afirmou-se os postulados de que o “devido processo
néo foi ainda reduzido a nenhuma férmula: seu contevido néo pode ser determina-
do por referéncia a qualquer codigo. O melhor que se pode ser dito é que através do
curso das decisdes desta Corte ele representou o equilibrio que nossa Nagio,
construida sobre postulados de respeito pela liberdade do individuo oscilou entre
esta liberdade e as demandas da sociedade organizada™, para, entdo, afirmar:
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“de toda sorte, a clausula enseja a verificagio da compatibilidade
entre 0 meio empregado pelo legislador ¢ os fins visados, bem
como a aferigio da legitimidade dos fins. Somente presentes
estas condigfes se poderi admitir a limitagdo a algum direito
individual. Aliss, tais direitos ndo se limitaram aos que se
encontram expressamenie previstos no texto, mas também
incluem outros fundados nos principios gerais de justica e
liberdade.”

Na verdade, a atuagfo do Estado ao elaborar e colocar no mundo juridico norma
de natureza Constitucional previstano inciso I, do art. 98, da Carta Politica, estabeleccu
a sua finalidade absoluta a um novo conceito de justica para alguns crimes que
considerou come de menor potencialidade ofensiva, decorrendo deste principio maior
a orientagdo legal inserida na Lei n° 9.099/95 de  alguns principios fundamentais
elevados aos cinones de seus fins, quais sejam a despenalizagio, descarcerizacéo,
ressocializagdo, direito da vitima e o non contedere.

Da natureza desses conceitos em harmonia com os principios maiores haverdo
de ser extraidos nio somente os meios adequados, necessarios e suficientes para a
concretude de uma politica criminal que a Criminologia disciplina “...casi
intuitivamente, la esencial relatividad de la nocion crimen en el tiempo-y-en el
espacio.” ¢

Atingir-se-4 esse desiderato através da razoabilidade que deve ser aferida do
contexto legal e que o PROE LUIZ ROBERTO BARROSO disciplinou como sendo
“a chamada razeabilidade interna, que diz com a existéncia de uma reagio racional
e proporcional entre seus motivos, meios e fins” e “de outra parte, havendo a
razoabilidade interna da norma, é preciso verificar sua razoabilidade externa, isto
¢, sua adequacdo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo texto constitucional.
Se a lei contravier valores expressos ou implicitos no texto constitucional, néo serd
legitima e nem razodvel & luz da Constituicfo, ainda que o fosse internamente™.’

De propésito assinalar o pensamento de LUIS RECASENS SICHES naquilo que
se denominou a légica do razoivel onde, “opondo-se a0 emprego da lgica tradicional
da dedug?o logistica, de tipo fisico-matematico, no campo do direito, 2 qual pode

produzir neste setor resultados injustos”, assevera: ve ser aplicada a
dirgito é a 1égica do razoavel ou do humano.” Esta “é uma logica que inspira na

razio projetada sobre assuntos humanos, é uma légica que estd permeada por pentos
de vista axioldgicos, por conexdes entre valores e fins, por relaces entre fins e meios
e que ademais aproveita as licdes da experiéncia humana prética, as ligbes da

experiéncia historica, as ligdes derivadas da vida e que se inspiram na consideragfo
dos problemas priticos, que demandam tratamento justo e eficaz™
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E com esse espirito, com a visdo de que a norma & destinada 2 realizagio de um
fim, através de determinados meios considerando os valores fundamentais da organi-
zaglo estatal e onde se despontam os principios da jsonomia e do devido processo
legal que se analisaré a possibilidade recursal, ou seja a_revisibilidade suscitada na
questio destacada, pois a “rafio legis se objetiva e se atualiza. A vida social é fonte
dos conceitos juridicos e ndo campo passivo de sua aplicacio, A lei, obra inconclusa
ou incompleta somente adquire plenitude de sentido, apos a sua aplicacio a um
caso singular e concreto.”

2- A MODERNA CRIMINOLOGIA E 0S OBJETIVOS POLITICO-CRIMI-
NAIS DA LEI DOS JUIZADOS CRIMINAIS,

O fendmeno da criminalidade € uma constante desde o inicio dos tempos como
conseqiiéneia inevitivel da vida em sociedade, de suas normas de convivéncia estu-
dado pela Criminologia e definida “como a ciéncia da bondade”, porque procura
mefhorar 0 homem, estruturando-se em trés disciplinas fundamentais: antropologia,
sociologia e polijtica criminal.
crime no tempo e no espaco . Essa nogéio de relatividade que se extrai da Lei n.°
9.099/95 quando objetiva descaracterizar nfo o crime em si mesmo, muito menos o
Jus puniendi da repressio estatal, respeitada a discricionariedade regrada do Ministé-
rio Piiblico, mas atribuindo a algumas determinadas condutas a nocfio de crime de
menor potencialidade ofensiva, nfo para impor uma pena, mas uma repressio antes
de tudo despenalizadora, descarcerizadora e nitidamente ressocializadora como ca-
paz de evidenciar uma reprovabilidade aquela conduta, comportamento repressivo

tratando da graduaggo das penas delimitou a sua aplicabilidade - “debe por esto haber

uma proporcion entre los delitos y las pends” - ; para nos ensinar:

“las reflexiones precedentes me conceden el derecho de afirmar

que la tinica y verdadera medida de los delitos es el dafio hecho
a la nacion, y por esto han errado los que creyeron que lo era
la intencion del que los comete”.

Dai, certamente, nos afirma o Prof. Espanhol ANTONIO GARCIA-PABLOS
DE MOLINA que “na moderna Criminologia, no entanto, o estudo do homem
delingiiente passou a um segundo plano, como consegiiéncia do giro socioldgico
experimentado por ela e da necessaria superaciio dos enfoques individualistas em
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atencio aos objetivos politico-criminais. O centro de interesse das investigactes —
ainda que nio tenha abandonado a pessoa do infrator — deslocou-se
prioritarlamente para a conduta delitiva mesma, para vitima e para o centro
social. Em tedo caso, o delingiiente ¢ examinado *“em suas interdependéncias
sociais”, como unidade biopsicossocial e nfio desde uma perspectiva
biopsicopatélogica como sucedera com tantas obras clssicas orientadas pelo es-
pirito individualista e correcionalista da Criminologia tradicional”"

Esses principios quanto “a conduta delitiva mesma, para a vitima e para o centro
social”, a meu entender, devarn ser somados 3légica do razoavel de Recésen Siches
para nos levar a conclusdo da recorribilidade da decisdo que impée ao agente a
composi¢iio do dano material como condigo do sursis processual, pois como assevera
Justiga Criminal, que no *...modelo de Justi¢a consensual o ponto central é a
conciliagio. Mas para se alcangar essa meta, seri muito importante a presenca
de um mediador. E esse é o novo papel do juiz. Mediac¢do “é o processo mediante
o qual os participantes, junto com a assisténcia de uma pessoa ou pessoas neutras,
isolam sistematicamente os problemas em disputa com a objetivo de encontrar
opgoes, considerar alternativas, e chegar a um acordo miituo que se ajuste s
suas necessidades”(cfr. Floberg e Taylor, 1992, p.27). Na base da mediacio e da
solugdo para cada caso, estd, como se percebe, o senso de responsabilidade dos
participantes. Como bem expdem os autores citados, os objetivos da mediagiio
sdo :a) a preparagdc de um plano para o futuro, que os participantes podem
aceitar e cumprir; b) a prepara¢io dos participantes para que aceitem as
conseqiiéncias das decistes; ¢) a redugio da ansiedade e outros efeitos negativos
do conflito mediante a ajuda aos participantes para que cheguem a uma resolugio
consensual (1992, p. 27).(Cfr. Suspensio Condicional do Processo Penal, Ed. RT,
1995, pag. 163-4)

Esses os objetivos politico-criminais contidos na Lei dos Juizados Criminais
que devem, antes de tudo, ser elaborados dentro das possibilidades reais de
cumprimento da imposi¢éo legal. Contud o, sem que se observe esses principios, estard
desnaturado o instituto na sua esséncia.

3- A HIPOTESE DO CASO TEMA E A RECORRIBILIDADE DA DECISAO
QUE DISCIPLINA A COMPOSICAO DO DANO MATERIAL COMO
CONDICAO DO SURSIS PROCESSUAL.

Dispde oart. 74 da Lei 9.099-95 que ““a composicio dos danos civis sera reduzi-
da a escrito e, homologada pelo juiz mediante sentenca irrecorrivel, tera eficaciade
titulo a ser executado no juizo civil competente”, mas nio menos verdadeiro que oart.

R. Dour. Jurisp,, Brasilia, (53): 11-84, jan./abr.1997 75



Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territérios

62 ao estabelecer os seus critérios norteadores afirma ndo uma condicio, mas uma
possibilidade de reparar os danos, in verbis: “...objetivande, sempre gue possivel, a
reparacio dos danos sofridos pela vitima...”,enquanto no art. 72 estabelece que®...0
Juizesclarecera sobre a possibilidade da composicao dos danos ...” noincisoldo § 1°
do art, 89 eleva-a reparagio do dano n3o ao cinone da imposi¢do, mas consagra a
possibilidade, assim a condicionando: “...salvo impossibilidade de fazé-io”

Assim, a reparabilidade do dano material para o fim de concessdo do sursis

do ser entendida ou compreendida como ato de suportabilidade do obrigado.

Da anélise mais profunda dos dispositivos comentados, vislumbra-se contradi-
¢io entre as normas do art. 74, quando fala em irrecorribilidade, em face ao inciso IV, §
3° do art. 89 quando tratando da revogabilidade do sursis processual expressamente
admite que o ndo pagamento do dano material civil somente serd causa da suspensdo
concedida quando “,..sem motivo justificado™. Contrariu sensi; séndo justificado o
motivo, este elemento nfo pode ser causa para a sua revogabilidade.

A hipétese do case concreto € a seguinte: cidadao processado por crime de

se estabelecen uma pensio vitalicia a favor da mae da vitima, restando homologada
com trinsito em julgado. Posteriormente, a pessoa obrigada, alegando que o cumpri-
mento da obrigagio excessivamente arbitrada afeta a sua seguranca e a de seus fithos,
tormando impossivel o seu cumprimento, pede a sua exoneracfio ou sua redugio,

A voexata quaestio reside em se saber como compatibilizar a modificaciio da
condigio imposta na concessdo do sursis para a reparabilidade do dano se a sentenga
¢ irrecorrivel e a norma que condiciona que esta suspensio + composicio de dano
material - somente pode ser revogada quando nfio cumprida sem motivo justificado,

Penso, que a solugdo ha de ser buscada nos estudos das normas fundamentais
previstas na Constitui¢fio Federal, segundo a interpretacfo da 16gica do razodvel e com
o objetivo da moderna Criminologia, face aos principios j4 referidos, em plena conso-
néncia com a norma inserida no § 2° do art. 89 da Lei n.9099-95 quando estabelecen
o prineipio da adequacéo ou da proporcionalidade para que as outras condices (fixa-
das pelojuiz) sejam “adequadas ao fato ¢ a situaciio do agusado” . afirmando oProf.
Luiz Fiavio Gomes que “o principio da adequacdo, alias, esta paraa suspenséo, como
o principio da individvalizacio esta para a pena. O que o legisiador quer, em suma, é
que haja proporcionalidade entre o fato e o seu autor, de um lado, e as condicoes da
suspensao dooutro. O significado desse principie ¢ muito maior do que aparenta. Da
a impressio, numa leitura rapida da lei, de que 56 deve estar presente nas “outras”
condigbes. Nada mais incorreto. Todas (qualitativa e quantitativamente) devem se ajus-
tar ao principio da adequacgio (ou proporcionalidade) sob pena de flagrante
injustica®(Ob. cit. pag. 182)
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Por seu turno, os eminentes professores Ada Pellegrine Grinover, Antdnio
Magalthdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes no estudo dos Recursos no
Processo Penal pdem em relevo os conceitos do principio da justica com o da certeza
juridica. Aquele sob a 6tica de quanto mais se examinar uma decisdo, mais possivel ser
a distribuigdo da justica;este impde a brevidade do processo, sem procrastinagGes
indteis, para concluirem gue a preocupagio do sistema moderno é o de conciliar os
dois, garantindo o duplo grau de jurisdi¢go.(Cfr. Recursos No Processo Penal, Ed. RT
1996, pag21).

Tem-se, assim, que estando o duplo grau de jurisdigfo instituido como garantia
fundamental de boa justiga, previsto no art. 8, n. 2-h, da Convengiio Americana dos
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica—do qual o Brasil é signatario e
o ratificou, e nfio venha expressamente delimitado no nosso vigente Ordenamento
Constitucional, néo perde a sua certeza de principio constitucional como norma cons-
titucional implicita segundo os ensinamentos dos eminentes PROFESSORES GRINOVER,
GOMES FILHO e SCARANCE FERNANDES:

“mas apesar da inexisténcia de regra constitucional expressa que
garanta o duplo gran de jurisdicd@io, trata-se, segundo a melhor
doutrina, de regra imanente na et Maior que, como as anteriores,
prevé ndo apenas a dualidade de graus de jurisdig@io, mas até um
sistema de pluralidade deles. Pode-se afirmar, assim, que a garantia
do duplo grau, embora s6 implicitamente assegurada pela
Constituicdo Brasileira, é principio constitucional auténomo,
decorrente da prépria Lei Maior, que estrutura os 6rgdos da
chamada jurisdiciio superior. Em outro enfogue, que negue tal
postura, a garantia pode ser extraida do principio constitucional da
igualdade, pelo qual todos os litigantes, em paridade de condices,
devem poder usufruir ao menos de um recurso para a revisdo das
decisbes, ndo sendo admissivel que venha ele previsto para algumas
e nio para outras. Uma terceira colocagio retira o principio do
duplo grau daquele da necesséria revisdo dos atos estatais, como
forma de controle da legalidade e da justica das decisBes de todos
os 6rgaos do Poder Piiblico. Seja como for, um sistema de juizo
unico fere o devido processo legal, que é garantia inerente as
instituigdes politico-constitucionais de qualquer regime
democrético. E a partir de 1992, pela ratificacdo da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, o principio do duplo grau
integra o direito positivo brasileiro, em nivel supralegal, mediante a
niorma do art. 8,n.2-h do Pacto, que assegura o direito de recorrer da
sentenga para juiz ou tribunal superior”.
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E, mais:

“hierarquicamente, os dispositivos da Convengdio Americana
colocam-se no mesmo nivel das regras constitucionais, por forga
do disposto no art. 5°, § 2° CF —(Os direitos antias eXpressos
nesta Constituicao no excluemn outros decorrentes dos principios

por ela adotados. ou dos tratados internacionais em que a
Repiblica Federativa scja parte”).

Desses principios nasce uma conclusfio: a regra contida no art.
74 daLei n° 9.099/5 € manifestamente inconstitucional.

Embora assim também pense, niio questiono que o principio do duplo grau de
jurisdigdo se esgote nos recursos cabiveis, uma iinica vez, como seu limite, seja pela
pacificagdo social, seja pela estabilidade da ordem juridica. Contudo néo o vejo apenas
no sentido literal do voc4bulo. Entendo-o mais amplo, elevando-o ao cdnone da
recorribilidade segundo os principios do Cédigo de Processo Penal , sob pena de néo
se atender ao cumprimento do principio consagrado no Pacto de San Juan, fazendo-o
letramorta.

N3o se pode esquecer, no desenvolvimento da reflexdo a que se propde neste
trabalho, é de que o ato jurisdicional que defere a transacdo no juizado criminal é uma
verdadeira sentenca - art, 76, § 5° - , de natureza condenatéria imprépria porque nig
gera efeitos naturais como a reincidéncia, rol de culpados, antecedentes, Da mesma
sorte, o ato jurisdicional que defere a transacfio no sursis processual é uma decisio
interlocutéria, come forca definitiva porque sobresta o andamento do processo, cabendo
nos precisos termos do art. 593, inc. II, do Cddigo de Processo Penal, recurso de
apelacao,

Em verdade, depreende-se do caso tema que o d. Ministério Piiblico ao disciplinar
as condigdes para o cumprimento do sursis processual o fez de maneira impensada
estabelecendo obrigagio desproporcional 4 capacidade do agente, inviabilizando
indiretamente, dessa forma, a possibilidade de sua composigio, pois certamente ndo
pesquisara a capacidade da parte obrigada quanto 4 possibilidade de cumprimento da
condigdo estabelecida no campo indenizatorio.

Houve-se 0 equivoco com o beneplicito do Magistrado a quem competiria
viabilizar, na concretude da condigio de composigdo, a solugdo de um problema social.
Inseguro quanto aos limites, deveria submeter as partes ao juizo comum porque € esta
composi¢do mera possibilidade e néio obrigagfo impositiva para a concessdo do sursis
processual.
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Esqueceram-se 0s sujeitos intervenientes, Promotoria de Justica e Magistrado,
o que GRINOVER E QUTROS nos ensinam como aquela nova visio e postura que
devam ser adotados na aplicabilidade do novo Instituto: * 0 novo papel dos opera-
dores do direito”, “dentro do modelo consensual de Justica Criminal a preocupa-
¢iio central nao é s buscar a decisio (formalista) do caso, sengo sobretudo uma
soluciio para o conflito. E os operadores do direito (juizes, promotores, advoga-
dos etc.), além da necessidade de se prepararem para a correta aplicacio da lei,
devemn também estar atentos parao desempenho de um nove papel: o de propulsoresda
conciliagiio (transacéio) no imbito penal. Essa nova postura metodolégica, como acer-
tadamente proclamou Walter Ceniva, “pede mudanca de mentalidade”(in Juizado Es-
pecial Criminal, Ed. RT, 1996, pag.205)

A inobservincia desse principio em procedimentos judiciais ao invés de contri-
buir para a solugéo do conflito, o agrava ante o error in procedendo de que séo porta-
dores, e por isso mesmo haverd a possibilidade legal da sua revisfio, porque como
afirma Luiz Fldvio Gomes a “finalidade primeira deste Juizado Criminal & a de evitar
aestigmatizacfio da sentenca penal condenatdria tradicional”’(Ob. cit. pdg. 138), admi-
tindo-se a sua revisibilidade quando desprezado € ignorado, porquanto

“,.sendo a garantia do duplo grau de jurisdi¢iio principio inerente ao Estado
de Direito, enquadravel no “devido processo legal” se da decisfo de primeiro

auténomo de impugnacio, que nesse caso funcionaréo como sucedéneo do recurso;
ou seja, 0 habeas corpus ou 0 mandado de seguranca contra ato jurisdicional®”
(cfr. Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes, ob. cit. Pag. 37), ou seja mesmo
por um dos recursos previstos no Ordenamento Processual Penal, seja pela constru¢Zo
jurisprudencial face 4 manifesta inconstitucionalidade do art. 74 da Lei dos Juizados
Criminais Especiais ou, finalmente, pelos previstos nachamada Lei de Execugdo Penal.

A irrecorribilidade, portanto, se apresenta manifestamente inconstitucional.
Inexistisse o trinsito em julgado, o recurso seria o de apelagéio contra a sentenga, certo de
o ato jurisdicional que defere a transagiio no Juizado Criminal é uma verdadeira sentenga,
ainda que de natureza imprépria porque n3o gera os efeitos naturais da reincidéncia, rol
de culpados, como se infere do disposto no § 53° do art. 76 do novo Estatuto.

Penso, entretanto, dentro do enfoque da questio tema, por ter operado o trinsito
em julgado da sentenca homologatéria, a situagfio é mais complexa, embora nfo
esteja excluida a revisibilidade e aqui reside a voexata quaestio.

Visualizo que na hipStese, a parte beneficidria da transagio da reparagio do
dano civil podera executar no juizo civel o seu crédito, se esse for o seu interesse,
observando-se a competéncia.

Contudo, a revogabilidade do sursis processual, pelo descumprimento de uma
de suas cldusulas-condigBes, ou seja pelo n3o pagamento do dano material hé de ser
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discutido perante o Juizo que o estabeleceu, cuja competéncia vejo como preventa,
porquanto ficara o processo apenas paralisado no aguardo do transcurso temporal
estabelecido do periodo de prova.

Entendo a parte obrigada, a quem se estabeleceu o sursis processual, como
titular do direito de n#o ficar esperando qualquer procedimento executério, de natureza
civel, nem de aguardar seja instaurado o processo de revogacio da referida suspenséo
processual.

Poder4. obviamente em especialissimos casos, € principalmente quando
decorrente de error in procedendo na imposigio de um dano indenizatério acima de
suas possibilidades pessoais, antecipadamente solicitar a revisjbilidade da cliusula
de impossivel cumprimento, pedindo & sua exclusio e ou atenuamento, no exercicio
do devido processo legal, infra analisado.

Seria, em verdade, uma espécie de revis&o criminal.

Nao ignoro a auséncia de previsibilidade codificada, nem a proibi¢#o do art.
74, que a vejo como inconstitucional, cerceadora do direito fundanjental ao duplo
gran de jurisdicso,

Por iss xf0 ¢ justamente : como
compatibilizar a aplicacio do direito maior, de natureza constitucional, em caso
de erros € ou de injustica material de forma a nio elitizar o instituto do sursis,
fazendo a justica insita do Instituto que pode ser resumida na despenalizacho e
descarcerizacio.

Creio, que pouco importa o nomen iuris que se atribua ao exercicio deste direito
Constitucional, sendo preferivel o de “revisfio de sursis processual” a ser exercido
perante o Juizo Criminal que o sancionou ¢ ndo perante o Jufzo da Execugdo Penal,
porque ndo se trata de pena, devendo ser estabelecida a relagfo juridica processual
em autos em apenso, ainda gque por analogia ac Procedimento Judicial mencionado
nos artigos 194 e seguintes da Lei n.7.210, de 11-7-84, Lei de Execucfo Penal,
cabendo da decisfio monocratica recurso de agravo - art, 197 - ao Tribunal
competente para conhecimento da agio relativa a sentenca homologaitria
constituida.

Inobstante possa ser entendido que a reparagao do dano ndo seja condicio da
concessdo da suspensio, mas si di¢io da extingio da punibilidade, na verdade
quande_imposta“como. uma das condigdes da guspensdo processual o seu ndo
cumprimento levari a revogacfio do sursis, caso haja reclamacgiio on dentincia prévia
~-0 que € previsivels seja 4 final quando da extingio da punibilidade marco para
comprovar o seu cumprimento, ainda que seja parcialmente como na hipbtese de
prestacoes que ultrapassem o niimero de meses do periodo de prova.

Ora, se aessénciada reparabilidade do dano € vista também como ressocializagao
do obrigado, ou como demonstracio da preocupagdo com a vitima, figura até entfio
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sempre esquecida no Direito Penal, essa sanc@o h4 de ser compativel com a sua
possibilidade financeira.

Excedida a penalidade por error in procedendo, por descompasso da atividade
das partes envolvidas no processo, resta desrespeitada a ratio legis da ressocializagio,
da descarcerizagdo e da despenalizagéo do instituto da suspenséo processual, além de
ser uma intoleravel injusti¢a procedimental, que havera de ser equacionada através do
direito a sua revisibilidade, que se justifica também ante a sua natureza juridica que o
Prof. Luiz Flavio assim conceitwa:

“mas a suspensio condicional do processo € instituto de natureza processual
ou penal? B processual e tem reflexos na extingdo da punibilidade. Logo, é penal
também. Tem seu lado processual (porque implica o sobrestamento do feito) e tem
também sua face penal (porque esse sobrestamento pode levar 3 extingfio da punibilidade.
£ instituto misto”( Ob. cit. pag. 152).

Inadmitida essa forma procedimental, havera de ser a revisibilidade aceita através
de agfio autébnoma do habeas cerpus ou mandado de seguranga, de natureza
constitucional, que ndo podem ser vedados por nenhuma lei infraconstitucional quando
presentes Os SEUS pressupostos.

4-AREVISIBILIDADE, PENA DEELITIZACAO DO INSTITUTO. A CONCLUSAO.

Em ndo se admitindo esta revisibilidade, ignorando-se até mesma a implicita
permissibilidade contida no § 3°, do inciso 1V, do art. 89 da Lei 9.099-95 surgem duas
outras questdes de natureza constitucional. Uma, porque nenhuma lesfio poderd ser
excluida da apreciagdo do Poder Judiciério, ateor do art. 5°, inciso XXXV, e aoutra, mais
grave, porque estariamos elititizando o swrsis processual 4o economicamente rico,
quando todos s#o iguais perante a lei, art. 5°, desde que na mesma situagio fatico
Juridica.

Elitizar-se-ia o instituto, porque ao acusado, economicamente pobre, que nio
pudesse cumprir acomposi¢ao do dano material, abusivamente imposto pela Promoto-
ria de Justicae admitido pelo Magistrado como na hipétese, somente restaria o institu-
to da revogac#io do sursis pelo ndo cumprimento da obrigacfo indenizatéria e subme-
ter-se ao julgamento do processo criminal, correndo risco de até mesmo sofrer a uma
condenagdo. Sofreria o estigma de uma condenagfo ou de um processo apenas e
exclusivamente pela sua condi¢do econdmica financeira, o que se desejou evitar ao se
editar a chamada Lei dos Juizados Criminais Especiais.

Enquanto, ac mais abastado financeijramente, esta situagdo ndp se concretiza-
ria, livrando-se apenas pelo poder econémico da estigmatizacdo de uma sentenga de
natureza penal, embora um e outro cometesse ilicito penal de menor potencialidade
ofensiva, passiveis a uma mesma repressio estatal.

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (53): 11-84, jan.labr.1997 81



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios

mentos diferenciados em raziie da situacio econdmica-financeira de um e outrg, o gu
amneu ver se mostra inconstitucional, pois como sustentam GRINOVER, GOMES FI-
LHO, SCARANCE FERNANDES ¢ LUIZ FLAVIO “estamos convencidos da impossibi-
lidade de uma segunda proposta de suspensio, dentro do mesmo processo. Depois de
iniclada a instrug¢fio (v. comentarios is notas introdutivas a Secfo I1, supra), conside-
rande-se as dentincias oferecidas apés o advento da lei, torna-se impossivel a suspen-
sdo do processo” (Ob. cit. Pag.213)

Em assim permitindo, o Magistrado estard sancionado incomensurivel injustica
repudiada pela norma constitucional & que o professor Argentino JUAN M. FARINA,
respondendo a indagagao do-gue seja Justica, nos ensina que

“qualquer que seja o sistema politico que uma Nagio adote (salvo
os totalitarismos) = expressa CRIPPA GARCIA - se firma no
império da lei em uma coincidéncia que faz necessério ao
funcionamento de um Poder Judicidrio eficaz, independente e
probo, ao qual se possa recorrer o mais humilde dos cidaddos
com a seguranca de que se fard justica. Para que a democracia
seja efetiva e nio simples declaragiio “deve haver leis justas,
mas-=mas importante todavia para que ela seja realidade = deve
haver juizes justos, juizes capazes de resistir as pressbes do poder
politico, as tentages do poder econdmico e s ameagas do poder
militar, s do revolucionério e do terrorista, conscientes de que
sobre ele pesa a imensa responsabilidade de criar, em cada caso,
essa igualdade de que falam as leis, e que sem uma justica
eficiente € letra morta. Subestima-se, 3s vezes grosseiramente, a
egrégia funcio de administrar justica que € sem divida, suprema,
porque “se pode viver sem riqueza, sern beleza e até mesmo sem
satide, mas ndo se pode viver sem justiga, ainda que o sonho de
Jjustica constitua provavelmente o sustenticulo primordial da paz
social. Por elu € essencial que ponha cada vez mais a atengfio
nas qualidades pessoais e nos requisitos que deve reunir o juiz
na sua vocagdo para o cargo.”(tradugfo literal deste Autor, do
texto em espanhol. Cfr. “Justicia Ficcién y Realidade”, Editora
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pag. 13)

E na continnidade dos seus ensinamentos ao tratar do tema da humanizagio
da aplicagio do direito para dar-lhe o seu verdadeiro sentido, verbera o eminente
Professor:
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*“e]l Derecho va dirigido al hombre concreio, no a una abstraceién.
“La justicia muere = hd dicho A. J. HESCHEL, -=cuando se

practique ... La 16gica del derecho puede parecer impersonal, pero
el interés por la justicia es un acto de amor™(ob.cit. p, 219).

Ha que se fazer justica, Omissa a lei, buscam-se nos principios maiores da Nagao
os fundamentos para a sua aplicagdo desprezando-se a mens legislatoris contida no
diplomalegal, porque podem induzir a erros, dai porque certamente afirma o PROFESSOR
JUAN M. FARINA: “A los tribunales no les interesa la psicologia de los miembros
del poder legislativo, ni por qué cada uno votd como lo hizo, ni lo que pensaba en
aquel momento; y no porgue las actas no hayan recopilado los datos histdricos
suficientes, sino, sobre todo, porque muchos hechos histéricos acerca del poder
legislativo no tienen nada que ver com lo que debe constituir el interés del tribunal
al interpretar la legisiacidn enun momento distinto y em circunstancias no imaginadas
por el legislador.”( ob.cit. p, 295}, .

Licidos sfio também os ensinamentos do PROFESSOR SERGIO FERRAZ ao
afirmar; “em suma, na iluminada ligdo do Ministro Marco Aurélio (Recurso
Extraordinirio n,” 167,877/1) no Supremo Tribunal Federal, sem bem & verdade que,
no exercicio do oficio judicante, ao juiz “cumpre idealizar, para a controvérsia, a
solugio mais justa possivel”, apés tal labor;, impor-se-4 que prossiga, “adentrando a
dogmatica com o fito de respalda-la®. 1

Com esses fundamentos mas com o espirito de apenas trazer a reflexdo sobre o
tema, concluo quanto a possibilidade de revisibilidade da sentenga homologatériada
composicio dos danos materiais previstas no artigo 89, da Lei 9.099/95 a despeito da
norma do art. 74, da mesma Ordem Juridica, em casos especialissimos, face asua
natureza consensual, gquando restar evidenciado o error in procedendo no
estabelecimento das condigdes, ou estas, por causa superveniente de sua imposicio
vitalicia, venham se modificar, tornando-se impossivel 0 seu cumprimento pelo obrigado,
desnaturando dessa forma o instituto e tratando diferentemente os iguais face a
elitizacio em razao do poder econdémico.

Macap4, AP, maio de 1,998
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