A ESPADA DE DAMOCLES NA REPARACAO DE DANOS NO SURSIS PROCESSUAL®

Marcos Peixoto
juiz de Direito - TjR]

“Renda anual de vinte libras, despesa de dezenove libras,
dezenove xelins e seis pence, resultado: felicidade.
Renda anual de vinte libras, despesa anual de vinte

libras e seis pence, resultado: desespero”.
Charles Dickens

Segundo a lenda (relatada originalmente por Timeu de Tauroménio e,
depois, eternizada por Cicero em suas Tusculan Disputationes), Damocles, um dos
melhores amigos e conselheiro de Dionisio tirano de Siracusa, costumava sempre
dizer a este gue o monarca possuia uma vida invejavel e plena de fortuna. Certo dia,
Dionisio convidou Damocles a assumir seu trono por um dia. Sentado no trono,
Damocles desfrutava de todos os prazeres da corte de Dionisio quando, ao olhar para
cima, viu gue pendia exatamente sobre sua cabeca uma pesada espada suspensa por
um Unico fio de rabo de cavalo. Assustado, de pronto Damocles se levantou e se
afastou do trono. Dionisio, entdo, explicou-lhe que via aguela espada todos os dias
pendente sobre sua cabeca, pois sempre haveria a possibilidade de alguém ou
alguma coisa partir o fio.?

Assim pode ser entendida a chamada justica penal negocial. Onde alguns
veem, sem maiores reticéncias e muitas vezes com louvores, “consenso”, o que
existe na verdade é um “acordo” celebrado de um lado pelo Estado e de outro por um
cidadao gue tem sob sua cabeca a pesada Espada de Damocles, ali posicionada pelo
proprio Estado, representativa da ameaca de condenacdo. Assim, diuturnamente
avencas que seriam consideradas invalidas por gualquer civilista por vicio de vontade
saoc homologadas acriticamente pelos penalistas ao argumento de gue a alternativa
de correr o risco da condenacao criminal seria pior — guando este é justamente o
fundamento a viciar o “acordo”.

Tal fator leva este magistrado a considerar a chamada justica penal negocial
{(que - & bom lembrar — dispde de assento constitucional no artigo 98, |, da Carta
Maior) nao menos do gue com redobrada cautela, e a admitir que seja celebrada
somente nas hipéteses legais e diante de suficiente justa causa, respeitados todos os
ditames fundamentais, sobretudo a ampla defesa, realizando pessoalmente as
audiéncias pertinentes de modo a garantir um minimo de independéncia, seguranca e
liberdade transacional ao indiciado ou acusado -~ sem perder de vista a Espada de
Damocles sobre a cabeca destes, presente bem ali, na sala de audiéncias.

Ocorre que, ainda assim, hd um grave problema a ser enfrentado, o qual
concerne a chamada reparacao do dano nas suspensodes condicionais do processo.

Prevé o artigo 89 da Lei 9099/95, que “Dispde sobre os juizados Especials
Civeis e Criminais e dé outras providéncias” (grifei):

! Artigo escrito em modesta homenagem ao amigo e mestre Geraldo Prado, que desde o primeiro momento em
terra brasilis se opbs peremptoriamente ao acolhimento pela legislacdo penal patria de estratégias de justica
negocial;

2 Informacdes retiradas da internet em http://www.brasilescola.com/biografia/damocles.htm, consultado aos 03 de
setembro de 2015;

*



Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério PUblico, ao oferecer a
denuUncia, poderd propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena (art. 77 do Cdédigo Penal).
§ 12 Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do juiz, este,
recebendo a denlncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado
a periodo de prova, sob as seguintes condicbes:

| - reparacao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

il - proibicao de frequentar determinados lugares;

lif - proibicao de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacao do
juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

Seria legitimo que, em audiéncia, ofertada proposta de suspensao
condicional do processo pelo Ministério Publico inserindo a condicao de reparacao do
dano, havendo controvérsia quer no que toca a existéncia do dano ou montante da
reparacao, nao seja possivel ao acusado usufruir de tal beneficio despenalizador?

A toda evidéncia a resposta é: sim, plenamente possivel.

Primeiramente porgue o Ministério Publico nao é cobrador da parte lesada
{(nao pode e nao deve se rebaixar a tal funcao!), nem dispbe de legitimidade
processual para falar em nome dela - da mesma forma gue nao o tem para formular
pedidos indenizatdérios em acado criminais, ndo pode exigir, como condicdo inafastavel
de um beneficio de natureza penal, o adimpliemento de uma eventual divida civel que,
pior, nao é liquida, nem certa e, portanto, nao é exigivel. Tal forma de atuacao violaria
o rol de funcbes institucionais do Ministério Publico previsto no artigo 129 da
Constituicao Federal, e estaria maculada pelo vicio da falta de legitimidade.

Da mesma forma, seguir em direcaoc a uma condenacac aoc negar um
beneficio despenalizador por forca de controvérsia de natureza civel e, em especifico,
patrimonial, viola de forma transversa o Pacto de $ao José da Costa Rica {Convencao
interamericana de Direitos Humanos) que, em seu artigo 7.7 estatui que “ninguém
deve ser detido por dividas”.

Na esfera penal, a obrigacdo de reparar o dano é fruto da sentenca penal
condenatéria transitada em julgado (artigo 63 do Cdédigo de Processo Penal). Nao
pode, numa completa e absurda inversao de valores, a obrigacao de reparar o dano
gerar uma condenacao pois, no fundo e afinal, esta seria uma condenacao originaria
de uma divida, que geraria uma prisao por divida, o que é claramente vedado, como
visto, pela Convencao Interamericana.

O estabelecimento da reparacao de dano como condicao sine qua non de um
beneficio despenalizador coloca de pernas para o ar o direito e o processo penal ao
conduzir a causa penal para um debate que lhe é, a principio, estranho e, no contexto
da aplicabilidade do sursis processual, absolutamente extemporadneo uma vez que a
reparacdo civil, como visto, serd mero efeito reflexo de uma eventual sentenca
criminal condenatdéria (isto quando nado foi formulado, por quem de direito — e assim
nao o é o Ministério Plblico -, o pedido de reparacao). Por outras palavras: o processo
penal ndo pode colocar a guestao patrimonial como norte, nem o direito penal pode
ser aplicado porque assim demanda o direito civil.



Forcar um indiciado ou réu, com o uso da espada de Damocles, a celebrar
um acordo de natureza civel implicaria em forcé-lo, com base em meros indicios de
um Ingquérito Policial (Bernd Schiinemann, segundo Vinicius Gomes de Vasconcellos?,
chama a isto, junto a outros exemplos de hipervalorizacao dos indicios coligidos na
fase pré-processual, de “apoteose do inguérito”), a abrir mao da jurisdicao civel, em
abrir mao de contestar ou discutir em juizo a divida em si ou seu valor, violando desta
feita a clausula pétrea de inafastabilidade do controle jurisdicional de um lado, e por
outro o principio da dignidade humana, j& que nao se afigura minimamente legitimo
sob este prisma compactuar com algo similar a “ou paga ou vai preso”, algo que
remonta a Era Vitoriana, como bem retratado em obras primas de Charles Dickens, tal
como em “As Aventuras do Sr. Pickwick” ou em “David Copperfield”, época em que
uma divida poderia redundar no desespero da prisao, como aponta a epigrafe.

Como sustenta Geraldo Prado, em obra capital:

“Nem todos os objetos estdo no mercado e podem ser validamente
negociados. E até possivel, na Jtica da tese e com as ressalvas
consignadas no proximo item, abrir mao do devido processo legal,
desde que o0 interesse em jogo seja de indole patrimonial ou
equivalente. As liberdades publicas ndo tém essa caracteristica.

A restricdo ao exercicio de direitos fundamentais, na hipotese de colisdo
de interesses, € solucionada pela aplicacdo do critério da
proporcionalidade e leva em conta a preservacdo do ndcleo inflexive/
dos direitos fundamentais e o interesse que, embora no caso concreto
seja também o de um individuo, coincide com o interesse publico de
tutela das condicées de se assegurar a dignidade da pessoa humana.

A irrenunciabilidade do direito fundamental, pelo particular, é o
antecedente /6gico da indisponibifidade e no campo juridico invalida,
por contradicdo com a Constituicdo, qualquer ato tendente a abdicacdo
dos direitos individuais” .*

E, mais a frente, Prado arremata:

“A ameaca de sancdo inerente a todo processo acusatorio é, queiram
ou nao os defensores da transacdo, um elemento de coacdo que
desequilibra a posicdo fjuridica dos contratantes e tende a ser tomado
como limitador do consenso como livre manifestacdo da vontade. Se
isso é certo, em termos de transacdo sobre pena restritiva de direitos,
com a transacdo em torno da prisdo acentua-se esse carater coativo, e
a forma com que se reveste o processo é apenas uma aparéncia, irreal
como a roupa do rei da fébula, pois ndo ha consenso de fato, somente
imposicdo da vontade de quem detém o monopdlio do exercicio
legitimo da forca sobre aquele que se apresenta na qualidade de
imputado, suspeito da pratica de uma infracdo

todavia tutelado pelo principio constitucional da presuncdo de
inocéncia”. ®

No mesmo sentido as palavras de Vinicius Gomes de Vasconcellos, em
magnifico livro sobre a temética da justica criminal negocial:

3 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de, Barganha e justica Criminal Negocial, Sao Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 179;
4 PRADO, Geraldo, Transagdo Penal, Coimbra: Almedina, 2015, p. 305;
5 PRADO, Geraldo, op. cit., p. 329;



“(...) o requisito da voluntariedade na aceitacdo da barganha é
falacioso, pois o funcionamento dos mecanismos se da por ameaca, que
causa a impossibilidade de qualquer escolha livre da defesa, atestando
problemadatica que, por certo, intensifica-se diante do panorama de
desigualdade social brasileiro, o qual ja é permeado por insuficiéncias
na assisténcia juridica penal. Além disso, a escusa de que a posicdo do
acusado na persecucdo penal & intrinsicamente coativa e
desconfortdvel resta fragilizada e caracterizada como '"reducdo ao
absurdo”, uma vez que a coercao imposta pela ameaca de punicdo mais
grave se for recusado o acordo é ilegitima e ilegal, ao passo que a
realizacao de investigacdo ou processo € legitima e legal, se presentes
oS requisitos minimos, como a justa causa".®

justamente por isto o processo civilizatério (excecdo feita aos débitos
alimentares, por seu essencial valor humanitario) se afastou desta nocao, i.e., da
vinculacao entre prisdo e divida, geradora de profundos sofrimentos ao ser humano
em passado remoto (na época de Dickens - & sempre bom lembrar o mal gue ja foi
feito, para que ndo seja repetido -~ ndo s6 o devedor era aprisionado, como junto
também ia para tras das grades toda a sua familia), gue nao podem subsistir no
presente, em plena vigéncia do principio da dignidade humana.

Dai porque, enfim, é imperioso que se faca uma leitura do inciso | do artigo
89 da Lei 9099/95 sob a ¢6tica constitucional e convencional aqui sustentada, ndo para
considerar o dispositivo inconstitucional mas, numa interpretacao conforme, entender
gue a reparacao civil do dano nao pode ser estabelecida como condicao sine gqua non
do sursis processual para, nao havendo acordo neste ponto, poder a proposta de
suspensao ser homologada parcialmente pelo Poder judiciario.

6 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de, op. cit., p. 168.



