Weber Martins Batista, juiz de direito da 13a

Vara Criminal do Rio de Janeiro, professor de
direito processual penal da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro.

Weber Martins Batista

Suspensao condiciona

do procedimento

1. Os males da prisao

Os maleficios da prisdo tém sido ressaltados
pela doutrina com tal constancia e uniformidade, que
se pode dizer, hoje em dia , que é praticamente una-
nime a conclusédo de que a cadeia fracassou como
meio de reforma do delinqlente. O que se apregoa,
ao contrario, é sua nefasta influéncia na vida do pre-
so, como verdadeira escola de criminosos.

O século passado presenciou o triunfo da pe-
na privativa de liberdade. Sob a influéncia dos fil6-
sofos do século XVIII, os paises civilizados renuncia-
ram a crueldade dos castigos corporais e de todos
os atrozes suplicios que outrora eram infligidos aos
criminosos como expiacao de sua culpa. Com o tem-
po, diz Charles Germain, ndo apenas se atenuou o
carater aflitivo da prisdo, como se chegou a consi-
deréa-la, ndo tanto sob o aspecto negativo da segre-
gacao, mas antes sob o aspecto positivo da possi-
bilidade de utilizar tal periodo com fins de tratamen-
to. Etornou-se corrente ouvir dizer que a execugao
da pena de prisdo tem como fim essencial a reabili-
tacdo do prisioneiro, sua emenda e recuperagao
social.1

A esperanca — honesta ou simulada - de al-
cancar a 'ressocializacdo’, a 'recuperacao’, a 'readap-
tacao', a reinsercdo’, a reeducacao social', enfim,
novos estagios d'alma, sob as mais variadas desig-
nac¢des otimistas, penetrou fortemente em sistemas
positivos com proclamagdes retéricas, como acon-
teceu nas constitui¢cdes da Itélia, de 1947, na da Es-
panha, de 1978, em cédigos como 0 suigo, o rus-
S0, 0 brasileiro, de 1969, em leis penitenciarias, co-
mo a da Espanha, de 1979.2

Mas a verdade é que essas proclamacdes so-
noras ndo raro se exaurem na literalidade dos tex-
tos que as encerram. Dificilmente alguém seria ca-
paz de repetir o que disse, recentemente, ilustre pro-
fessor: "Na execuc¢do da pena privativa de liberda-
de deve-se realgcar sua funcdo educativa e
ressocializadora,"3 pois 0 que ja se dizia, ha muito
tempo atras, é que "los carceles son, y es doloroso
decirlo, verdaderos focos donde se gesta el delito,
se forman los delincuentes. Lejos de disminuir la cri-
minalidad, ella aumenta progresivamente, transfor-
mando el primario ocasional en reincidente."4

Em relatério apresentado ao Coloéquio de Be-
lagio, em 1975, J. E Williams, falando em nome da
Sociedade Internacional de Criminologia, disse que
em lugar de exigir a reforma das prisdes, a questao
€ saber se a prisdo pode reformar o infrator e se efe-
tivamente o faz. Deve ser feito todo o possivel para
evitar que os presos sejam realmente submetidos a
um dano e piorem pela experiéncia de estarem
encarcerados.5

Israel Drapkin, em palestra proferida no Insti-
tuto Oscar Freire, em S&o Paulo, depois de procla-
mar-se um homem ‘com os pés na terra’, afirmou
gue muito se fala em tratamento do delinqliente para
sua recuperacdo, que enchem a boca para disser-
tar sobre a terapéutica, a laborterapia, a psicotera-
pia de grupo, quando ndo se ufanam na biotipolo-
gia criminal. Mas, indaga ele, quantos casos de rea-
bilitagdo de criminosos conhecemos diante da po-
pulacao carceraria do mundo? S&o téo raros, finali-
za, que se pode dizer que tudo isso é falso.6

Afirmacdo semelhante faz José Maria Rico,



depois de citar as ctfras de reincidéncia nos diversos
paises do mundo civilizado: a verdadeira criminali-
dade ndo tem sido influenciada pelos meios utiliza-
dos até hoje.7 Por esses motivos, a quase totalida-
de dos estudiosos afirma que a prisdo falhou em seus
objetivos.

2. A prisdao como fator de
criminalidade

Ao descrédito no poder de emenda da prisdo
se soma, hoje em dia, a opinido quase unanime dos
especialistas sobre os maleficios que causa aos de-
tidos. Em contato com outros presos, sofrem eles
o chamado processo de prisionalizagdo — ou seja,
de adoc¢do de usos, costumes, tradigdes e cultura
geral da penitenciaria. O carcere, com sua discipli-
na necessaria, porém amiude mal aplicada, cria uma
delingiéncia especifica, capaz de firmar ainda mais
o detido em suas tendéncias criminosas.8

Entre nds, ha mais de cinqiienta anos o ilus-
tre mestre Roberto Lyra vem proclamando que, "se-
ja qual for o fim atribuido a pena, a prisdo é contra-
producente. Nem intimida, nem regenera. Embru-
tece e perverte. Insensibiliza ou revolta. Descarac-
teriza, priva de fung@es, inverte a natureza, gera ci-
nicos ou hipdcritas. A prisao, fabrica e escola de rein-
cidéncia, habitualidade, profissionalidade, produz e
reproduz criminosos.

O aprendizado do crime, a formacao de asso-
ciacdes de malfeitores séo, essencialmente, a triste
conseqliéncia das prisdes comuns. Ai estdo as tris-
temente famosas 'falange vermelhas', como frutos
da vida em comum nos estabelecimentos penais ao
lado de criminosos perigosos e de bom nivel de
inteligéncia.10

Essa falha da priséo, é doloroso verificar, ndo
resulta do fato de serem os céarceres de ontem ver-
dadeiras 'casas dos mortos'. Entre nés, acrescente-
se, eles ndo mudaram muito desde entdo. Recen-
temente, uma comissdo parlamentar de que faziam
parte advogados e professores de direito visitou os
estabelecimentos penais do pais. O que observou -
segundo relatério do entdo deputado Ibrahim-Abi-
Ackel - era o esperado: "Os estabelecimentos pri-
sionais onde se aplica o tratamento penal e as ca-
sas de recolhimento de presos, quer se chamem ca-
sas de detencdo, presidios, cadeias ou institutos pe-
nais, ndo passam de depdsitos humanos, onde a de-
gradacdo é a Unica resultante."1l

A verdade é que mesmo as modernissimas pri-
sOes, construidas na Europa —como na Suécia, na
Suica — e nos EUA, apesar da preocupagao de por
em pratica as idéias de reforma apontadas pela dou-

trina, fracassaram completamente. Qualquer que se-
ja o estabelecimento prisional, os indices de reinci-
déncia continuam muito altos. De modo que se po-
de dizer que os réus apenados com outras penas que
nao sejam a de prisdo reincidem em muito menor nd-
mero do que os que vao, efetivamente, para a
cadeia.

3. As penas alternativas

Em face disso, ndo deve causar espanto que
penalistas e crimindlogos de todo o0 mundo busquem
outras respostas para o desafio do sistema correcb-
nal vigente, propondo até mesmo sua abolicdo. E
que, embora a maioria seja contraria ao uso da pe-
na de acoites — pena barbara, medieval —, ja exis-
tem os que defendem sua volta como substitutiva
da prisdo, alegando que, apesar de tudo, é ela me-
nos nociva do que esta, o que é verdade.1?

Alarmado com o grave problema da reincidén-
cia, Pisapia questiona: "No ci si puo, infatti non do-
mandare se la constatata inefficienza rieducatrice
delia pena, la cui applicazione non sono valse ad im-
pedire la ricaduta nel delitto, dia da addebitare al col-
pevole o non piuttosto alie modalita di esecuzione
delia sanzione applicata."13

Bettiol reconhece que "amesso che si voglia
insistere sullo scopo rieducativo delia pena, resta i
problema dei risultati. L'esperienza storica ci dice che
si é voluta dare una finalita sono stati assai o limita-
ti. Nos e con il diritto e con critério pedagogico in
intimo legame con un istituto giuridico coattivo quale
la pena che si transforma I'animo delluomo”.14

Mais realista, Vassali comenta que a idéia da
pena como fator reeducativo deve levar o juiz e, prin-
cipalmente, o legislador a busca de outras sangdes,
que possam, melhor do que a pena de prisdo, reali-
zar afinalidade inscrita na Constituicdo de seu pais,
sugerindo "un pil rigoroso sistema di pene pecunia-
rie, la sotto posicione a un regime di liberta control-
lata per un tempo determinato e sopratuto il lavoro
obbligatorio o altre prestazioni di pubblica utilita in
regime di liberta e di semiliberta personale."15

Alias, uma das penas substitutivas mais ado-
tadas no mundo inteiro é a de multa. Eu préprio,
quando mogo, entusiasmei-me por ela e cheguei a
escrever um estudo apontando os ilicitos onde a lei
deveria permitir que os juizes impusessem aos con-
denados, em certas circunstancias, tdo-sé a pena de
multa. Hoje, no entanto, depois de longa experién-
cia como promotor e juiz, perdi grande parte do en-
tusiasmo inicial.

A pena de multa ndo atinge duas classes, a se-
gunda delas, numerosissima: os muito ricos e 0s
muito pobres. Aqueles, porque ndo a sentem; es-



tes, porque ndo pagam. Além disso, ela é normal-
mente onerosa para os homens da classe média al-
ta, € muito onerosa para os da classe média baixa
e é insuportavelmente onerosa para os pobres ndo
miseraveis — classe que tem crescido muito ultima-
mente; e, 0 que é pior, enseja alguns arranjos capa-
zes de burlarem a lei.

Na Alemanha de hoje esta surgindo um pro-
blema sério. Os empregados de algumas empresas
gozam de um seguro para cobrir o pagamento de
multas penais. Assim, se alguém quiser agredir o vi-
zinho, pode fazé-lo impunemente; pois, se for con-
denado, a empresa paga por ele a pena de multa,
prevista para o fato. O Unico problema é que o vizi-
nho, que também tem seguro, pode querer fazer o
mesmo com ele. Esse problema, depois de deixar a
jurisprudéncia perplexa, esta ocasionando uma rea-
¢do contraria, ndo apenas a adocdo do seguro -
que é imoral e ilegal - como a propria pena de mul-
ta, que permite solu¢bes como esta.

Aquelas idéias e este problema ndo podiam
deixar de refletir-se nas legislagées dos povos cul-
tos, que tém procurado minorar o problema com a
adocao de novas modalidades de penas restritivas
de direitos. Entre nos,o0 recente Anteprojeto de Co6-
digo penal consagra dois substitutivos muito bons:
a prestagao de servicos gratuitos a comunidade e o
aprendizado compulsorio.

A primeira consiste na atribuicdo ao condena-
do de trabalho gratuito junto a entidades assisten-
ciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabe-
lecimentos congéneres, ou em programas comuni-
tarios cumpridos em fins de semana ou nos dias co-
muns, fora do horario normal de trabalho do ape-
nado. A segunda, na freqiiéncia a curso ou ciclo de
palestras, no qual o condenado por crime culposo
venha a adquirir conhecimentos necessarios a evi-
tar aocorréncia de nova infracdo e a estimular o de-
ver social de cuidado.16

Estas idéias novas, como é natural, costumam
ser recebidas com certa reserva. No Seminario so-
bre a Reforma dos Cédigos Penal e de Processo Pe-
nal, realizado pela Escola Superior de Magistratura
Nacional,17 a quase totalidade dos juizes presentes
pareceu repudiar as modificacbes propostas, por
aché-las retéricas, utdpicas, pouco praticas, de di-
ficil aplicacdo no pais. Acontece que essas penas
tém dado excelentes resultados em outros paises,
onde a busca de alternativas para a prisdo vem pro-
vocando uma diminuigdo sensivel da populagdo
carceraria.

Segundo dados fornecidos em trabalho recen-
te de Heleno Fragoso, eis alguns dos resultados con-
seguidos: na Roménia, com a modificacdo legisla-
tiva de 1977, apena de trabalho sem privacao de li-

berdade pode substituir qualquer pena privativa de
liberdade de até cinco anos. Assim, enquanto no ano
de 1976, 66% das sentengas condenatdrias impu-
nham pena de prisdo, essa porcentagem caiu para
29,4% em 1979: Na Austria, a queda foi de 40% pa-
ra 23%, de 1971 para 1977. No Japao, pais onde se
registram hoje os menores indices de criminalidade
no mundo, no ano de 1977, para 5,9% de senten-
cas condenatérias impondo pena de priséo houve
94,1% impondo outros tipos de punicdo.13

4. Sursis e probation

Apesar desses resultados, continua existindo
uma certa resisténcia a adogao dessas penas, mas
0 mesmo ndo acontece com a suspensdo condicio-
nal da pena ou com a probation, que obtiveram
grande simpatia da doutrina e do direito positivo dos
povos cultos em geral. Com esses institutos, evita-
se que o condenado (ou o julgado culpado) sofra os
maleficios da cadeia, pois em ambas as hip6teses é
ele colocado ou mantido em liberdade.

A legislagdo brasileira acolheu o sursis, insti-
tuto preferido pelos paises latinos. A principio, o be-
neficio s6 era concedido aos réus condenados a uma
pena de detencéo ou de prisdo simples, mas as vir-
tudes do instituto sdo tdo evidentes qud a suspen-
sdo foi estendida a pena de reclusdo. Hoje> quando
o réu é primariol9e ndo perigoso, e é condenado a
pena ndo superior a dois anos, seja ela qual for, o
juiz pode suspender sua execucao e submeter o be-
neficiado a um periodo de prova, durante o qual es-
tard sujeito a certas obrigacdes. Se vencer o perio-
do sem descumpri-las, a pena € julgada extinta.

A principal diferenca entre um instituto e ou-
tro reside no fato de que, no sursis, o réu € conde-
nado e, s6 depois disso, a execugdo da pena é sus-
pensa. Na probation o réu ndo chega a ser conde-
nado: como entre a instru¢cdo e a sentenca conde-
natéria ha uma fase em que o réu é declarado cul-
pado, se o juiz verifica, nessa ocasido, que estdo pre-
sentes 0S pressupostos que permitem a concessao
da medida, 0 processo é suspenso sem condenacao
e 0 beneficiado é posto em regime de prova. Pas-
sado esse periodo sem problema, julga-se extinto o
processo e o réu ndo perde acondi¢cdo de primario.

Na suspenséo condicional da pena, na forma
adotada entre nds, como existe uma sentenga con-
denatéria, o bom comportamento do réu implica tao-
s6 na extingdo da pena, ndo no desaparecimento da
condenacdo - o0 que constitui um defeito do
instituto.

Qualquer que seja a opinido dos estudiosos so-
bre a pena de priséo, os dois institutos sé oferecem
vantagens. Se alguém ainda acredita que a priséo
pode concorrer para melhorar o detido, para rege-



nera-lo, sabe que essa é uma tarefa que demanda
tempo, sendo incompativel com as penas de curta
duracdo. Eaqueles que 'tém os pés na terra', e sa-
bem que a prisdo so serve para piorar 0s presos, nao
duvidam de que evitar p6r na cadeia 0s criminosos
ndo perigosos significa ndo correr o risco de piora-
los, de adestra-los no crime — que é o que, na rea-
lidade, acontece.

Os bons resultados alcancados pelos dois ins-
titutos sdo tdo evidentes que vém sendo ampliados
no mundo inteiro, visando ndo apenas aumentar as
vantagens do beneficio, mas também atingir um nu-
mero cada vez maior de beneficiados. Alguns codi-
gos europeus (como o suico, o francés) e sul-
americanos (como o argentino) ja consagram o que
se denomina '‘condenacao condicional: decorrido o
periodo de prova sem descumprimento das obriga-
¢Oes, acondenacédo éjulgada extinta, readquirindo
o condenado a condi¢cdo de primario.

Ha, além disso, como ocorreu entre nds com
a recente lei 6.416, de 1977, uma tendéncia, quase
que se pode dizer universal, para estender o benefi-
cio aos condenados a penas maiores que as acolhi-
das até entdo, e de alcangar até mesmo os reinci-
dentes, desde que se possa supor que ndo sao pe-
rigosos. Nos EUA a jurisprudéncia vem ampliando
o alcance da probation, de tal modo que ha decisGes
concedendo-a naqueles casos em que a prova ja
produzida torna evidente a existéncia de seus pres-
supostos, mesmo antes da fase de declaracdo de
culpa do réu.20

Raras sdo as criticas que se fazem a suspen-
sdo condicional da pena, e, assim mesmo, o que se
nota é que se dirigem, ndo propriamente contra o
instituto, em si, mas contra o0 modo como esta re-
gulado nos cédigos ou as distorgdes praticas em sua
aplicagdo, problema que, como é evidente, trans-
cende os dominios do direito penal, "para se radi-
car nos territérios ainda indivisos e mais ou menos
abandonados do direito de execu¢do penal".2l

5. A suspensao condicional do
procedimento

Se as vantagens do sursis séo tdo evidentes,
por que ndo antecipar sua concessao?22 Se ao re-
ceberem os autos do inquéritos policial, juiz e pro-
motor verificarem que o autor do ilicito e o fato por
ele praticado estdo naquelas condigdes menciona-
das — o ilicito é de pequena gravidade, seu autor
é primario, tem bons antecedentes, néo é perigoso,
praticou fato episodico, de tal modo que ao fim do
processo sera beneficiado com a suspensédo condi-
cional da pena —, por que ndo antecipar a medida,
concedendo-a antes de iniciado o processo em juizo?

Assim, ao invés de ser oferecida a denuncia
contra ele, ou de ser esta recebida, o juiz suspende
o procedimento e submete o autor do fato a um pe-
riodo de prova, durante o qual este devera manter
boa conduta e satisfazer as obrigagdes que lhe fo-
rem impostas. Entre estas, deve figurar a prestacao
de servigcos a comunidade e, se for o caso, a assis-
téncia a vitima do ilicito, duas medidas de grande va-
lor, ndo apenas em favor da coletividade, como da
recuperacdo moral do autor do delito.

Ao receber o inquérito, o0 juiz examinara se es-
tdo presentes 0s pressupostos que permitem a con-
cessdo da medida, e que dizem respeito ao fato e a
pessoa do autor. SO os ilicitos menos graves, prati-
cados por indiciados primarios, ndo perigosos, de-
vem ensejar a suspensao. Se a hipétese comporta
a suspensao, verificara, a seguir, se ha suficiente pro-
va do fato e da autoria.

Na maioria dos casos, bastam para isso os ele-
mentos colhidos no inquérito policial, mas o juiz po-
dera ouvir o indiciado e proceder a outras indaga-
¢bes — se as julgar necessarias.

No direito italiano, a condenac¢éo por decreto
deve ser precedida, necessariamente segundo al-
guns autores, do interrogatério do acusado. Entre
nés, como o instituto proposto ndo implica em con-
denacao do autor do fato, ndo parece que o inter-
rogatorio do indiciado seja imprescindivel, mesmo
porque o beneficiado terd oportunidade de manis-
festar-se sobre a medida, logo a seguir, aceitando-
a ou repudiando-a.

Concedida a suspenséo, o favorecido sera in-
timado para dizer se com ela concorda; se aceita-la,
serd posto em regime de prova; se recusa-la, o in-
quérito voltar4 ao ministério publico para denincia
ou, se esta ja foi oferecida, o juiz a recebera e dara
inicio ao processo. Caso o promotor ndo concorde
com aconcessdo da medida - havia oferecido de-
ndncia, ndo recebida pelo juiz, que, ao invés disso,
concedeu ao denunciado a suspensédo condicional
do procedimento —, podera recorrer, em sentido es-
trito, ao tribunal. Se este modificar a decisdo, ou o
fizer o préprio 6rgédo de primeiro grau, 0 processo
prosseguird normalmente.

Uma Unica desvantagem oferece o instituto:
se durante o periodo de prova o beneficiado deixar
de cumprir qualquer obrigacdo imposta e o benefi-
cio ficar sem efeito, devera ser iniciado o processo
contra ele. Ora, como isso ocorrerd um, dois ou trés
anos depois, € possivel que o tempo decorrido tra-
ga algum prejuizo para a prova. O defeito, plenamen-
te compensado pelas inUmeras vantagens do insti-
tuto, ndo é maior do que o que ja existe hoje, em
face do acumulo de servigo nas varas criminais e nas
delegacias de policia. Mesmo agora, as testemunhas



costumam ser ouvidas no processo um, dois, trés
ou mais anos depois do fato.

6. A legalidade da medida

Podera o legislador ordinario consagrar a sus-
pensdo do procedimento? Ou seja, podera o juiz,
com base em prova colhida sem a garantia do con-
traditorio e sem ter condenado o indiciado, presumi-
lo culpado e, em consequiéncia, conceder-lhe um be-
neficio de que resulta a imposigdo de medidas resl
tritivas de direito?

Quando o tema foi proposto pela primeira vez,
no Seminario da Escola Superior da Magistratura
Nacional, em setembro de 1981, ilustre magistrado
da Bahia objetou que a adog¢&o do instituto violaria
direitos individuais garantidos aos individuos na
Constituicdo, pois implicaria em infligir ao indiciado
verdadeiras penas sem processo.

Mesmo sem considerar o fato de que aqui nao
se pode falar, legitimamente, em penas, a critica ndo
procede. Como néo se ignora, as legisla¢des de pai-
ses avangados consagram hipoteses de condenagéo
sem processo, como € o caso da lItalia. La, com o
processo monitério, conhecido como ‘condenagédo
por decreto’, o apontado autor de um ilicito pode ser
condenado sem defender-se. Basta para isso que se
conforme com a decisdo imposta pelo juiz com ba-
se em elementos colhidos sem a garantia do
contraditorio.

Nem por isso se diz que foi violado qualquer
direito do indiciado, como o da ampla defesa ou o
do devido processo legal. Nos casos de pequena im-
portancia é possivel evitar o debate, presumindo-se
0 consentimento do acusado. Se ele ndo se insur-
ge contra a decisdo condenatéria do juiz, & porque
exerceu uma faculdade dispositiva sobre a forma do
processo, ndo no sentido de poder modifica-la, mas
no de aceitar a forma mais simples ao invés de exi-
Qr acomum.23 Eo instituto da condenacgédo por de-
creto alcangou resultados tdo expressjvos, que foi
9anhando adeptos mais numerosos e, com o tem-
Po, foi estendido as hipoteses de delitos.4

7. Vantagens do instituto

0 instituto cuja criag@o se propde oferece van-
tagens consideraveis, pois com ele se antecipa, pra-
ticamente, o resultado do processo, com tudo de
bom que isso acarreta; logo em seguida a pratica do
fato — e ndo um, dois, trés ou mais anos depois,
como acontece agora — a autor toma conhecimen-
to da reprovacéo da justica e, a0 mesmo tempo, da

oportunidade que lhe é dada de redimir-se do que
fez.

A ameaca de processo e condenacgdo, que
continua pairando sobre sua cabeca durante o pe-
riodo de prova, tem efeito intimidativo talvez ainda
mais eficiente do que a prépria pena que lhe seria
imposta. Ecom uma vantagem: ao invés de avilta-
lo, como ocorreria se lhe fosse infligida pena de pri-
séo e ativesse de cumprir, a suspensédo do procedi-
mento concorre para recuperar, para dignificar o au-
tor do ilicito. Sem ir para a cadeia, sem sequer so-
frer a pena da condenacéo, vence ele o periodo de
prova de forma positiva, com dignidade, prestando
servicos a comunidade.

Essa medida, bem como a assisténcia a vitima
e outras obrigacdes que lhe forem impostas, sdo res-
tricdes de direito que sentira de imediato. Aquelas
duas primeiras, notadamente, sdo de grande valor
e as criticas que tém sido dirigidas a elas, pode-se
dizer, se voltam contra problemas secundarios, di-
zem respeito a fiscalizagdo de seu cumprimento. Es-
pecialmente quanto a esse ponto, parece que 0s cri-
ticos ndo tém razao.

As outras medidas adotadas no Cédigo como
obrigacdes impostas aqueles a quem é concedida a
suspensdo condicional da pena, como a proibicdo
de frequientar certos lugares, de usar bebidas alco6-
licas e outras que tais é que nédo séo fiscalizadas. Co-
mo ndo existe um corpo de funcionarios especiali-
zados para essa fiscalizacdo, é ela entregue, prati-
camente, a policia, que ndo tem preparo nem tem-
po para realiza-la.

A prestacao de servicos a comunidade e a as-
sisténcia a vitima, no entanto, sdo realizadas em fa-
vor de pessoas fisicas ou de entidades como hospi-
tais, escolas, orfanatos etc., e seu cumprimento in-
teressa diretamente aquelas pessoas ou entidades;
sua fiscalizagéo, parece, serd mais efetiva do que se
estivesse entregue a pessoas nomeadas especial-
mente para isso.

8. Vantagens processuais

As vantagens processuais do instituto ndo sdo
menores. Uma das maiores preocupacdes dos pro-
cessualistas modernos é a de simplificar, a de agili-
zar 0 processo, problema dificil, dados os interesses
contrarios em jogo. De um lado, o ideal seria demo-
rar tanto o processo que se esgotassem todas as
fontes de prova em favor da descoberta da verda-
de. E de outro, fazé-lo tdo rapido, que sua expres-
sdo como Onus para o Estado e o réu se tornasse
irrisoria.

A processualizacdo da justica representa ga-
rantia tdo expressiva para os acusados que alguns
juristas chegaram a chamar o Codigo de processo
penal — CPP de estatuto protetor dos inocentes.25



Apesar disso, o processo ndo deixa de ser um sofri-
mento imposto ao réu, seja ele culpado ou inocen-
te. Quase que se pode repetir, ainda hoje, o que di-
zia Santo Agostinho a propésito do sofrimento a que
estavam sujeitos 0s processados de seu tempo: pa-
ra saber se se deve torturar, comeca-se por torturar.

Numa época em que 0s estudiosos procuram
criar formas cada vez mais sumarias de procedimen-
to, que possibilitem ajusta solu¢cdo dos casos com
menor sacrificio para as partes, a proposta que apre-
sentamos chega a ultrapassar esse objetivo, pois,
mais que um processo 'mais rapido’, consagra um
verdadeiro 'ndo-processo’.

Sua ado¢do ndo implica na impunidade dos
criminosos ndo perigosos, como se alegou,26 quan-
do da apresentacéo do tema pela primeira vez, pois
o beneficiado fica sujeito a medidas restritivas de di-
reitos, como as mencionadas, que sdo - apdés sua
adocgdo, com excelentes resultados, em outros pai-
ses —, uma das mais sedutoras realidades do mo-
derno direito penal.

A preocupacéo maior dos aplicadores da lei es-
ta voltada para a verdadeira impunidade dos crimi-
nosos de alta periculosidade, que - esta, sim - ja
existe entre nos, porque, por excesso de trabalho,
ndo processamos com a rapidez necessaria e, por
falta de lugares nos presidios, ndo prendemos os au-
tores de crimes mais graves.

As varas criminais das grandes cidades andam
afogadas em processos, entre os quais cresce, de
maneira assustadora, o nimero de feitos por crimes
violentos. Ai estdo as quadrilhas de assaltantes, os
traficantes de drogas, um sem numero de crimino-
sos violentos, da mais alta periculosidade, a exigir
dos juizes mais atencdo, maior severidade de trata-
mento, mais tempo do que tém.

Assim, diminuir o niumero de processos por fa-
tos de pequena ou de nenhuma gravidade, fazendo-
0 sem prejuizo para a justica das decisdes, significa
ganhar mais tempo para a solu¢é@o dos casos infini-
tamente mais graves.

9. Contraditério ejustica das decisdes

O ideal da justica seria proferir decisbes, ndo
apenas justas, como assim tidas pelo interessados.
Para isso, o processo é cercado de garantias - uma
das quais é a da instrugdo contraditéria - e da a
guem sucumbe o direito de ver sua pretenséo rea-

preciada por outro 6rgéo jurisdicional, de grau mais
elevado.

Apesar disso, a verdade real continua sendo
um ideal nem sempre atingivel, satisfazendo-se ajus-
tica com a afirmacdo de uma verdade meramente

formal. A s6 adocéo do contraditério é insuficiente
para criar a igualdade entre as partes. Uma coisa —
alicdo é de Carnelutti — é que a cada parte corres-
ponda o mesmo direito que a outra; e outra coisa é
gue cada uma delas tenha a mesma possibilidade de
exercitad-lo. O que importa é o efetivo exercicio do
direito, ndo sua atribuicdo.27

No resultado de um processo influem nao ape-
nas fatores ligados a vontade das partes, mas em to-
dos os casos e de forma decisiva fatores totalmen-
te estranhos a ela. N&o é s6 o fato de ndo serem as
pessoas igualmente ricas, inteligentes, diligentes ou
escrupulosas, ou de ndo poderem ter representan-
tes dotados do mesmo nivel de conhecimentos, de
habilidade, de corregdo, ou de esperteza. Além dis-
so, influi na solugéo do processo a sorte da parte em
ter ou em ndo ter como prévar seu direito.

Pode ocorrer que as testemunhas tenham pre-
senciado o acusado agredir a vitima a socos e feri-
la, mas ndo tenham percebido que, antes disso, a
vitima tentou mata-lo com uma faca. Neste caso, o
acusado teve oportunidade de provar seu direito,
apenas ndo pode fazé-lo.

Tudo isso pode acontecer e de fato acontece
em um processo ideal, onde as partes estejam inte-
ressadas, apenas, na busca da verdade. Imagine-se
0 que acontece Nnos processos reais, onde o que se
vé é o interesse em esconder fatos que realmente
existiram, em fazer surgir circunstancias que néo
aconteceram, tudo isso com a intencdo de modifi-
car a verdade.

No juizo criminal, as decis6es condenatoérias
sdo relativamente justas na quase totalidade, mas,
em razdo do in dubio pro veo, 0 mesmo nao se po-
de dizer das sentengas absolutérias — que muitas
vezes deixam de condenar o verdadeiro culpado por
falta de prova. Em muitos casos, verifica o juiz que
€ impossivel que o réu seja culpado; mais que isso,
que é provavel que o seja, mas, como isso ndo é cer-
to, ndo pode condena-lo. Acontece que a decisdo
gue absolve o culpado, embora menos alarmante,
é tdo injusta quanto a que condena o inocente.

O que se verifica, portanto, é que a adocao do
contraditorio, embora suas inegaveis vantagens, ndo
consegue realizar o milagre de suprir essas deficién-
cias proprias do homem. Por isso, pode-se dizer que
as decisdes da justica nem sempre fazem justica as
partes.

Ha, além disso, um outro aspecto, quase tao
importante quanto este: mesmo quando a deciséo
é justa, nem sempre aquele que perde conforma-se
com ela. Este € um dado de psicologia humana a que
o legislador ndo pode deixar de dar importancia.
A semelhanca da mulher de César, ajustica preci-



sa ser e parecer justa. Ora, ndo é facil ser justo, me-
nos, ainda, parecer justo.

10. suspenséao condicional do pro-
cedimento como solucédo ideal

A decisdo que concede a suspensao condicio-
nal do procedimento permite ao juiz ndo apenas fa-
zer justica, como parecer justo aos olhos do interes-
sado. A confisséo implicita do beneficiado, soma-
da as provas do inquérito policial, sera suficiente para
dar ao juiz, na quase totalidade dos casos, a certe-
za de que foi justo, e alivre aceitagdo da medida por
aquele a certeza de que pareceu justo - solucdo que
ndo se alcangca com o sursis.

O beneficiado com o sursis pode dizer se aceita
ficar em liberdade em troca de algumas obrigacées,
ou se prefere ir para a cadeia, mas ndo tem o direito
de dizer que ndo concorda com a condenacao, pois
esta ja Ihe foi imposta, ndo pode ser modificada, ain-
da que lhe pareca injusta.

No sursis e na probation as op¢des ndo sdo en-
tre admitir a culpa e aceitar a pena (ou a restricao)
innposta, ou ndo admiti-la e ser processado. Nos dois
casos ja houve processo e o réu foi condenado (ou
declarado culpado), de modo que s6 Ihe resta esco-
Iher entre ir para a priséo ou ficar em liberdade sob
condicdes

Na suspenséo condicional do procedimento a
aceitacdo ou recusa do beneficio € livre. Ou o favo-
recido admite que é culpado e aceita a medida, ou
ndo admite e podera demonstrar sua inocéncia no
processo que se seguir. Nos EUA, como se sabe, em
alguns casos o indiciado escolhe entre confessar a
culpa e ser condenado desde logo, ou nega-la e exi-
gir um julgamento normal. Esta escolha, no entan-
to, ndo é livre, pois se afirmar que ndo é culpado,
assume o risco de, se vier a ser condenado no pro-
cesso, sofrer uma pena muito maior do que aquela.

Nesse caso, pode acontecer que, mesmo ndo
se considerando culpado, ou pelo menos téo culpa-
do o indiciado aceite a pena menor, que ndo acha
justa, tdo-s6 por acreditar que é dificil a prova de sua
inocéncia.

Na suspenséo condicional do procedimento ao
contrario, pode-se dizer que a solucao, além de jus-
ta, sera aceita livremente pelo interessado, que ndo
estara sujeito a qualquer prejuizo pelo fato de rejeita-
la. Se o fizer e vier a ser condenado no processo que
se seguir, sua pena nao serd maior s por isso e —
0 que ndo é menos importante — ainda podera ob-
ter a mesma vantagem, ou seja, ter sua execugao
suspensa condicionalmente.

Portanto, o que se verifica é que, além de to-

das aquelas vantagens materiais e processuais, que,
s6 por si justificariam a adogdo do instituto, tem ela
outra ainda maior, ainda muito mais importante, pois
permite ao juiz ndo apenas fazer justica, como tam-
bém parecer justo aos olhos de todos. A confissdo
continua sendo a rainha das provas. Ora, a confis-
sdo implicita do beneficiado, somada as provas do
inquérito, basta para dar ao juiz a certeza de que foi
justo; a livre aceitacdo da medida por aquele, a de
gue pareceu justo.

Esta é uma qualidade inestimavel, que, apesar
do contraditério, nenhuma outra decisao logra ob-
ter, qualidade que os juristas consideram pratica-
mente inalcancavel, mas que é possivel atingir com
a modificacdo ora proposta.
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