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Introducao

O objetivo da pesquisa € analisar o instituto dgpensao condicional do processo
prevista no art. 89 da lei 9.099/95 frente a algomscipios constitucionais, notadamente o
Estado Juridico de Inocéncia, Devido Processo Legalgalidade. De forma deduzir-se a (in)
constitucionalidade da imposicéo de determinadadi¢cdes no curso do periodo de prova.

O referido instituto prescreve uma seérie de rethsish serem preenchidos pelos réus
para que estes tenham seus processos suspensae dwnaintervalo de tempo denominado
“periodo de prova”. Durante este periodo, o réwedecumprir diversas condigdes previstas

em lei, que, uma vez cumpridas, sera extinta ebgitside do réu.

O art. 89 da lei 9.099/95 elenca condi¢cdes espasifpara o réu que aceite a
suspensao, tais como: reparacdo do dano, proildedfrequentar determinados lugares,
proibicdo de ausentar-se da comarca onde resideastarizacdo do juiz, comparecimento
pessoal e obrigatorio em juizo mensalmente pat#igas suas atividades, entretanto, o
paragrafo 2° do referido artigo traz a seguinteagéd:O Juiz podera especificar outras
condi¢cdes a que fica subordinada a suspensédo, dgseleadequadas ao fato e a situacao

pessoal do acusado.

Face a esta disposicao da lei, instalou-se laconaua interpretacao, e face a isso,
promotores e juizes tém dado uma aplicacdo que gadeterizar uma penalizagdo ao réu, o
que iria de encontro ao espirito da lei 9.099/2® § justamente despenalizar os crimes de

menor potencial ofensivo.

Quando opera a suspensao condicional do processstoéque inexistiu nos autos a
producdo de provas e uma sentenca penal condena&mido em vista que o instituto se
operacionaliza antes destes, logo, em ndo exispnolcesso com as suas fases, ndo havera
uma sentenca condenatoria e assim, em tese, néogbdver qualquer espécie de pena.

Entretanto, € comum vermos a aplicacdo de prestdeaservicos a comunidade e
prestacdo pecuniaria na suspensao condicional azegso. Essas duas condicbes que nao
estdo previstas especificadamente na lei, mas&uamicadas com base no 8§ 2° do art. 89 da

lei 9.099/95, sao iguais a duas modalidades despeasdritivas de direitos, quais sejam, a



propria prestacdo de servicos a comunidade e péesfgecuniaria previstas no art. 43, 1, IV

do Cddigo Penal Brasileiro.

Diante dessa breve sintese temos como objetivdjsanatravés de pesquisa
jurisprudencial e doutrinaria se a aplicacdo destpg@io de servicos a comunidade e a
prestacdo pecuniaria, como condi¢des da suspensd@ional do processo, ferem Principio

do Estado Juridico de Inocéncia, Devido Procesgalleeda Legalidade.



1. CAPITULO I

1.1 Principio do Estado Juridico de Inocéncia

O Estado Juridico da Inocéncia encontra previsdaoCpoastituicdo Federal, é
considerado clausula pétrea e €, sem duvida, unpaa®s nevralgicos para a pesquisa, ja
adiantamos a preferéncia por esta terminologia na@si das conhecidas: Presuncdo de
Inocéncia e Presuncdo de nao-culpabilidade, pdlo d@ que algumas doutrinas vem
distorcendo o mandamento, notadamente no aspedialwdoprobante, que deixa a cargo do
acusado a incumbéncia de provar sua inocéncia,dqudeveria ser o contrario, ou seja, 0

Estado deveria provar a culpa.

O Estado Juridico de Inocéncia esta disposto n&%rtVIl. E importante mencionar
que ndo podemos restringir o alcance do mandanmsmt®ente ao processo-crime (acao
penal), pois ao inquérito policial ele também deperar. Neste procedimento administrativo
realizado pela policia judiciaria, alguns direifomdamentais sdo "cassados" em busca da
apuracao da “opinido do delito”, que €, como se sdirecionada ao Ministério Publico para
oferecimento da denuncia ou, nos casos de acadd pemada, ao querelante, para a

propositura da queixa-crime.

A Constituicao traz em seu art. 5°, inciso LVII:

Ninguém sera considerado culpado antes do traneito julgado da sentenca penal
condenatoria.

Pela leitura do texto constitucional, ndo percelequalquer duvida para interpretar e
entender o alcance que o principio da inocénciaerievossuir, contudo, boa parte da
doutrina vem tendo outros entendimentos, forcamderpretacdes, que infelizmente, por

vezes, acabam distorcendo-o.

E comum ouvirmos nas doutrinas juridicas as terlogias: “Presun¢gdo nao-
culpabilidade”, “Presuncdo de Inocéncia” e ultineate, “Estado Juridico da Inocéncia”.
Ocorre que essa imprecisdo terminoldgica acabanderaonfusdo no sentido de seu real
alcance, que por vezes, inverte toda a légica dantjla que possui o cidaddo, qual seja, o
status de inocéncia até o transito em julgado diesea penal condenatéria, deixando assim a

acusacéao incumbida do 6nus da prova, ou sejaodara culpa do acusado no processo.



Feita essa breve introducdo, é salutar que, argemdeéntremos no amago da

"inocéncia”, facamos um aparado historico destgtdifundamental.

O postulado remonta ao Direito Romano, duranteadddViédia este pressuposto foi
fortemente atacado, neste periodo a presuncaceeralpph e ndo de inocéncia. Se as provas
nao eram suficientes para libertar ou mesmo pagader o réu, este era condenado por
suposicdo. De acordo com Aury Lopes Juribip Directorium Inquisitorum, EYMERICH
orientava que o suspeito que tem uma testemunh@acele é torturado. Um boato e um
depoimento constituem juntos, uma semiprova e é@ssaficiente para uma condenacéo”
(LOPES Jr., 2008, p. 176).

J& ao final do século XVIII, ainda durante o iluremo, o principio de presuncao de
inocéncia era contraditério a sua esséncia. Nesta & Europa Continental vivia sob um
regime de sistema penal inquisitério, onde na rieaitais vezes, as pessoas eram condenadas

sem a comprovacao da culpa.

O grande exemplo da barbarie que dominava o sisi@pigsitorio (inquisi¢cao) foi o
processo que condenou Joana D’Arc a morte. Esgaihisonta sobre uma jovem francesa,
que por conta de sua crenca promovia uma revolegéeeu pais. Instaurado na Franca em
21 de fevereiro de 1431, o processo teve comogjiazusador o Bispo Cauchon, que deu a
Joana o direito de escolher entre seus acusadonesefensor.

Agora s0 resta a Joana a possibilidade de apelaeaevoléncia dos juizes. O texto da acusacao esta
pronto e sera lido e rebatido durante longos diAsdonzela s6 pode ter como defensores os seus
préprios acusadores: a pior situacao para qualgaeusado. Ela decide defender-se sozinha (Benazzi,
apud Rangel, 2005, p. 52).

Neste periodo ndo havia de se falar em direitoarantjas. A tirania do Estado era
algo quase inimaginavel, entdo, crescia dia a diecassidade de proteger o cidadao contra os
desmandos e arbitrariedades, era uma necessidguietdgdo que ardia no senso coletivo. O
Estado buscava a todo custo a condenacéao do tértuea além comum, era praticamente
regra, 0 que imperava era a certeza de culpa,\af@aP S6 com um milagre divino! Nas
palavras de Paulo Rangel:



Nesse periodo e sistema o acusado era desprovidoddee qualquer garantia. Surgiu a necessidade
de se proteger o cidaddo do arbitrio do Estado qaiequalquer preco, queria sua condenacao,
presumindo-o, como regra, culpado (RANGEL, 20124 ).

Com o surgimento do lluminismo, mais precisamemteano de 1789, a Revolucao
Francesa, que foi marcada principalmente pela qdadBastilha, local em que por muitos
anos, teve dentro de seus muros inlUmeras atrosidadéra todos os direitos e garantias dos

cidadaos la enclausurados.

Assim, apés muita luta e sangue derramado, permpalis ideais da Liberdade,
Igualdade e Fraternidade, veio ao mundo, no atla®eclara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadéao (Paris, 26.08.1789) e inspirado na rdzéonista de Voltaire, Rousseau e outros,

0 pressuposto da inocéncia.

Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente atédeelarado culpado e, se julgar indispenséavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda dia gessoa devera ser severamente reprimido pela
lei.

Comecava naguele momento uma grande mudanca eémaiptocessual penal na

Europa, que influenciaria fortemente grande pastendndo.

O Processo Penal dava um grande salto, saindo deaohelo inquisitério para o
entdo sistema acusatorio. Se no sistema inquisitijigiz acusava e julgava, no acusatoério
cada personagem teria um papel proprio e distimio, cabendo mais ao juiz decidir, mas

mediar o processo de forma a se aplicar a lei adzooente

O sistema acusatorio, antitese do inquisitivo, tétida separacao de fungdes, ou seja, 0 juiz é @rga
imparcial de aplicagdo da lei, que somente se meatdaf quando devidamente provocado; o autor é
guem faz a acusagdo, assumindo, todo o 6nus dagi@nise o réu exerce todos os direitos inerentes a
sua personalidade, devendo defender-se utilizandost os meios e recursos inerentes a sua defesa.
Assim, no sistema acusatdrio, cria-se 0 actum trpersonarum, ou seja, 0 ato de trés personagens:
juiz, autor e réu (Rangel, 2010, p. 52).

Passada a Revolucdo Francesa, contemporaneamétgtgdo Juridico da Inocéncia
foi reafirmado no art. 26 da Declaracdo Americam®ueitos e Deveres (22.05.1948).



Parte-se do principio de que todo acusado € in@;eté que se prove sua culpabilidade. Toda pessoa
acusada de um delito tem direito de ser ouvida era forma imparcial e publica, de ser julgada por
tribunais ja estabelecidos de acordo com leis pstertes, e de que se lhe nao infljam penas cruéis

infamantes ou inusitadas.

Meses mais tarde, o art. 11 da Declaragdo Univetsal Direitos Humanos, na
Assembleia das Na¢des Unidas, também trouxe oipiinc

Todo ser humano acusado de um ato delituoso teireibodde ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo comiaela julgamento publico no qual Ihe tenham sido

asseguradas todas as garantias necessarias a Seaaie

Seguindo o mesmo entendimento da Declaracdo Ualvados Direitos do Homem, a
Convencao do Conselho da Europa, estabeleceu eargga 6°, inciso 2° quetninguém
sera condenado de um crime de ofensa, sendo prsunocente até que seja provada a

culpa de acordo com a Lei".

No ordenamento juridico brasileiro, o principio foevisto na Constituicdo Federal

Brasileira de 1988, o art. 5°, inciso LVII, elenTa-

LVIl — ninguém sera considerado culpado até o ir@rem julgado de sentenga penal condenatoria;
(BRASIL. Constituicdo Federal, 1988).

Por fim, o Brasil no intuito de reforcar o status Bstado Democréatico de Direito
perante a comunidade internacional, adotou a Cg@eeAmericana Sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica), que foi iddaliz® intuito de proteger os direitos
humanos. Foi promulgada em nosso pais através detoe® 678, de 06.11.1992, quando ao
Estado Juridico de Inocéncia , diz o art. 8°t@la pessoa acusada de delito tem direito a

gue se presuma sua inocéncia enquanto ndo se ceafagalmente sua culpa”.

Feita essa aparado historico, devemos mencionaa queusédo do Estado Juridico da
Inocéncia na ordem juridica nacional foi de cedanf, tardia, tendo em vista que temos
apenas 24 anos da sua inclusdo na CF, o que étprersa comparado a outros paises da
Europa. Toda essa “demora” se deu pelo regimeigmidelo qual o Brasil passou, que até

1889 vivia sob um regime imperial, momento em auidnfstituida a Republica, que sempre

1 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, P46is,2.1948



foi cercada por inumeros conflitos internos, temdono auge o terror do regime militar,
notadamente no indigitado Al 5, que perdurou de8l8& 1978. O indigitado decreto
suspendeu a constituicdo de 1946, dissolveu o essgmacional e suprimiu grande parte dos
direitos fundamentais, tudo em nome da defesa de ambem politica e social ameacada
pelos “comunistas”. O governo militar teve seu fsmmente em 1985, ano em que foi
estabelecida a assembleia constituinte, tendo cesutado a Constituicdo Federal de 1988,

carta politica que concede inimeros direitos engi@saao cidadao.

A partir da promulgacao da CF, entrava entéo oitdifrocessual Penal Brasileiro em
uma nova era, com Visdo mais humanitaria, protetlrs direitos sociais, coletivos e
individuais, garantindo principalmente a presergada dignidade da pessoa humana. O
Estado Juridico de Inocéncia veio naguele momessegaurar, ou seja, garantir que ninguém

fosse considerado culpado até sentenca condendédindiva.

Como dissemos anteriormente, em face de tantos)amkntos que expressaram o0
principio, inUmeras terminologias surgiram paraoteina-lo, cada autor coloca seu voto e
termo no que acredita ser o mais adequado, asditaradura juridica comumente denomina

de: Principio da Presuncédo de Inocéncia, Presutheddio-culpabilidade e ultimamente, tem

se falado bastante em Estado Juridico de Inocéncia.

Mostraremos a seguir alguns motivos que rebatemes ida Presuncdo de nao-
culpabilidade que, infelizmente, nos traz a tona trégica época de nossa historia, o Estado
Novo, impregnado pela ditadura e tirania, onde a®itds fundamentais ndo eram

assegurados minimamente aos jurisdicionados.

Teve inicio a teoria da presunc¢édo de nao-culpaiBdatravés do Decreto-Lei 88, de
20/12/37, art. 20, n. 5. De acordo com este tertonativo, o acusado deveria provar a sua
inocéncia e ndo o Estado a sua culpa. Isso, pavéh@ue possa parecer, ja foi a regra no
Brasil. Hoje, felizmente, ndo mais. Porém, algunessas chagas ainda estdo presentes, como
por exemplo o requisito da prisdo preventiva chadel “distrito da culpa”. Essa expressao
deita raizes a época do referido Decreto-Lei.

Art. 20. No processo dos crimes de competénciarthuifal seréo observadas as seguintes disposi¢cdes:
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5) Presume-se provada a acusacgdo, cabendo aoovai g@m contrario, sempre que tenha sido preso

com arma na mao, por ocasido de insurreicdo armadecontrado com instrumento ou documento do
; 2

crime;

A ideia de quem defende o principio da presuncacideculpabilidade, considera que
nao se deve permitir que nenhum principio constingd, por mais benéfico que seja,
impossibilite a prépria atuacéo estatal, por meid>dder Judiciario, de apreciar toda lesdo ou
ameaca de leséo a direito (art. 5°, inc. XXXV, dbgsta forma, no caso do cometimento de
uma infracdo penal, deve o Estado valer-se do gsocgenal para apurar a culpabilidade do
acusado, e se necessario, prendé-lo cautelarmemgglioar medidas cautelares suficientes ao

caso.

Uma vez compreendido o sentido do mandamento tacistial, fica evidente que, ao
pregar a "presuncao de inocéncia"”, o texto comstihal estaria caindo em contradi¢cdo. Por
essa razao, a posicao de neutralidade em que saten® acusado no andamento do
processo, ndao sendo definitivamente culpado nenmitldmente inocente, propicia a
interpretacdo de que o texto constitucional doX&rtinc. LVII, refere-se a uma presuncao de
nao-culpabilidade do acusa@@RABETE, 2003, p. 42).

Desta forma, o significado da presuncdo de ndaabilidade € justamente admitir a

operabilidade dos mecanismos processuais de pe&ése@ide cautela, notadamente neste
aspecto, as prisoes cautelgMRABETE, 2003, p. 42).

Sob esta Otica, seria entdo possivel conformar reitali estatal de perseguir
criminalmente com o estado de néo-culpabilidade citaddo imputado. O raciocinio
demonstra certa légica, pois, de fato: de um ladej ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, ¥XXV), cumprindo ao Ministério Publico,
no mister de sua funcgéo institucional, promoveivgbivamente, a acao penal publica, na
forma da lei (art. 129, inc. I); de outro, o prpici da ndo-culpabilidade (art. 5°, inc. LXXII)
reafirma a necessidade da sentenca penal condanttirsitada em julgado para haver a
alteracdo do estado juridico de inocente para ccudpado. E por isso que, segundo
BADARO, "a presuncdo de ndo culpabilidade € um #&umehto sistematico e estrutural do
processo acusatorio." (BADARO, 2003, p. 283).

2 Decreto-Lei n° 88, de 20 de Dezembro de 19372@sm. 5.
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Alguns juristas, assim como 0s acima citados, teisisem asseverar que na atual
dimensao dos direitos fundamentais ainda existagespo “principio da presuncéo de nao-

culpabilidade”.

Essas vozes dizem que pelo simples fato de a pestaainserida em inquérito
policial ou mesmo em acdo penal, como indiciadaausada respectivamente, teria, este o

condéao de fazer exsurgir a presuncao de nao-clitzdts.

N&o conseguimos compatibilizar essa presuncdo deulfabilidade pelo simples
fato do acusado responder a um inquérito policial ppocesso-crime com o0 status de
inocéncia, pois, uma coisa € estar respondendajeéiimo ou investigacdo e outra, € ser

considerado culpado. Todos os paises civilizadstah essa aberragéo juridica.

O Mestre Roberto Delmanto Jurii@m sua obra traz algumas ideias da onde podemos

extrair conclusdes relevantes, que compartilharbhasa e de modo sintetizado.

A pessoa, definitivamente, chega ao inquérito [lic(ou processo-crime)
completamente isenta de culpa e somente com anganpenal condenatoria transitada em
julgado podera ser declarada culpada. O iniciocda astatal e a imutabilidade da sentenca
sdo marcadas por um periodo chamado instrucaonalinem que ser-lhe-a4 assegurado plena

capacidade de defesa, formal e substancial.

Ha, entdo, dois extremos: a inocéncia e a culp@oié formada com o devido
processo criminal dialégico, ndo ha um meio termogele se alberga uma tal de presuncéo

de nédo-culpabilidade ou presuncéo de inocéncia.

Assim, qualquer pessoa, de posses, negra, paugaempaa etc. deve ser considerada
pelo Estado como um cidadao livre, até porque pesamsomente, indicios de autoria

(impregnados de um minimo de certeza), em nenhumemio a sua culpabilidade podera ser

3 DELMANTO, Roberto Juniginatividade no Processo Penal Brasileiro, 12. @84 2Revista dos Tribunais,
pags. 78 a 160.
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antecipada. Se abordarmos de modo diverso, admdtgea prisdo preventiva como
antecipagcdo da pena, o que de fato, infelizmemteyésdiariamente na lide forense, para
exemplificar, o goleiro Bruno, acusado da mortentzdelo Elisa Samudio encontra-se ha
quase dois anos preso preventivamente, sem coffdéo que este € um cidaddo que possui
recursos para arcar com bons defensores, imaginemt#, aqueles que ndo contam com
estes meios.

Rebatida a ideia da presuncdo de nao-culpabilidaddisemos agora a presuncao de
Inocéncia.

Para Paulo Rangel, ndo hd em que se falar em gé&sswie inocéncia, e sim em

declaracdo de inocéncia, para ele a Constituic@leree ndo presume que ninguém seja

inocente, mas a declara, quando anuncia que ningagconsiderado culpado até o transito

em julgado de sentenca penal condenatoria.

A Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas dedlpra ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenai@it 5°, LVII). Em outras palavras, uma coisa é a
certeza da culpa, outra, bem diferente, é a predonda culpa. Ou, se preferirem, a certeza da
inocéncia ou a presuncédo da inocéncia (RANGEL, 2p131).

De acordo com o autor acima, nao faz sentido adotarminologia “presuncéo de
inocéncia”, pois, em primeiro lugar, o texto comnstional ndo traz em momento algum a
palavra_presuncdo, segundo, se o réu ndo podeossiderado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria, tambérpod®ser presumidamente inocente.

De mais a mais, analisando o texto constituciamaiiente, ndo sabemos de onde saiu
a palavra “presuncao”! Do inciso LVII do art. 5°@& € que nao, pois este, além nao trazer a
palavra, ndo deixa margem para essa criacdo, desta, ninguém, e absolutamente
ninguém, podera ser considerado culpado até oitvédes julgado da sentenca penal
condenatdria, ou seja, de toda evidéncia, se ninguxge isto, entdo todos sdo inocentes até o

transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Devemos ainda sinalizar que a Constituicdo utiizpalavra “considerar”, que ao

nosso ver, € uma palavra completamente distinpaldara presuncao.
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Percebemos que andou bem o constituinte em veddauepn possibilidade que, de
algum modo, se usasse de qualquer mecanismo péex wireitos do cidaddo sob o

argumento de que esteja sendo processado/indiciado.

A concluséo logica que se chega € de que a presualecBocéncia ndo existe. O que
se presume é porque nédo é, logo, se admitissermpsancao, o presumido inocente seria

entdo, nada menos do que culpado.

O que realmente existe, de acordo com o mandaneentditucional, € uma relacéo
de fato, no mundo real, que ndo da margens aiostérterpretativos (0 que seria se fosse

uma mera presuncao!).

Um fato ndo pode ser presumido, assim, se no mogasnal vigora o principio da
verdade real, ou seja, que busca sempre a verddide, fnunca poderemos nos dar por
satisfeitos com uma mera presuncdo. Isso someptssivel na seara civel, onde existe o
instituto da revelia (art. 319 do Cddigo de ProceSgil: “Se 0 réu ndo contestar a acao,

reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pato”a

Para demonstrar o raciocinio, imaginemos a seguitt@cao: se o acusado nao
apresentar defesa no processo (sentido lato),pnesae-ao verdadeiros os fatos ventilados na
peca inicial acusatéria (denuncia ou queixa)? Nesse ndo fez o acusador (membro do

Parquet ou o querelante) todo o trabalho proceg¢acasar X defender X julgar)?

A negativa se impde naturalmente. Entendemos quemprego "presuncao” é
impropriamente utilizado, vez que ndo se tem prgBunmas sim uma certeza, vigorando o
aforismo popular “é inocente até que se prove dr&oa’, sendo que essa “prova” é a

sentenca penal transitada em julgado.

N&o podemos deixar de citar Eugénio Pacelli deedbly que sabiamente inadmite a
presuncdo:(...) Em outras palavras, o estado de inocéncianf® a presuncao) proibe a
antecipacdo dos resultados finais do processo, ést@ prisdo, quando ndo fundada em
razdes de extrema necessidadgQLIVEIRA, 2009, p. 43).
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Conclusivamente, a Constituicdo da Republica, repaditivo que prevé concede
status de inocéncia ao cidadao que se encontragsado/acusado, afirma categoricamente a
garantia de que ninguém sera considerado culp&dw tednsito em julgado da sentenca penal
condenatodria, assim, ndo ha qualquer espaco pdefirlrmos o principio como uma mera
“presuncéo de inocéncia”, pode existir outro termas nada relacionado a qualquer tipo de
presuncao.

Diante disso, depois de breves apontamentos eiguastentos quanto ao conceito da
“Presuncao de Inocéncia” e “Presuncdo de nao-cilifedie”, a regra do art. 5° LVII da CF,
passou a ser visto como um Estado Juridico de ieaté

Alexandre de Moraes sintetiza em poucas palavisstado Juridico de inocéncia, que
€ um dos principios basilares do Estado de Dimitotermos de garantia processual penal:
“dessa forma, ha a necessidade de o estado compeoealpabilidade do individuo, que é
constitucionalmente tratado como inocente, sob gna&oltarmos ao total arbitrio estatal’
(MORAES, 2011, p.132).

Eugénio Pacelli de Oliveira, que em toda a sualaitzbra (Curso de Processo Penal)
assevera que existe um estado de inocéncia, exrstato, ou seja, o fato existente de que
inexiste sentenca penal condenatéria em desfavagdnte que praticou (ou néao) o tipo de
injusto a ele imputado (OLIVEIRA, 2009, p. 67).

Para o autor este principio imp8e ao Estado a viiseia e respeito a duas regras

especificas ao acusado, uma com relacéo ao tra@mmentra de fundo probatorio.

[...] tratamento, segundo o qual o réu, em nenhuomento do inter persecutério, pode sofrer
restricdes pessoais fundadas exclusivamente nabflmEsde de condenagéo, e a outra, de fundo
probatério, a estabelecer que todos os 6nus dagpmlativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusg§GAdVEIRA, 2005, p.31).

Gomes Filh8 adverte ainda que a redacao do inciso LVII, do%#tda Constituicdo

Federal, foi inspirada na férmula da Constituiciidna de 1948’ imputato non é

considerato colpevole sino alla condanna definltiveeconhecendo como sujeito "ninguém?”,

* GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes, Presuncdo de incieér prisédo cautelar, Sdo Paulo, Saraiva, 1991,
p.78.
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permitindo, assim, a interpretacdo da garantia pkmra do acusado, possibilitando-se a sua
aplicacdo em todas as fases do processo penakiwveho inquérito policial.

Amilton Bueno de Carvalho, notério Desembargadom dBRS vai além, afirma que o
principio da inocéncia € um pressuposto. De acoomo 0 autor, mesmo que este principio
nao estivesse normatizado na Declaracdo dos BirgttdHomem, ou, em nossa Carta Magna,
assim mesmo ele seria garantia fundamental, tamsudnanagnitude. Segundo o autor
principio da presuncdo de inocéncia ndo precisaregtositivado em lugar nenhum: é
pressuposto [...JCARVALHO, 2001. p.51).

Ja Aury Lopes Junior entende que o principio é wned de tratamento ao

acusado/processado. Em que pese nominar 0 prinmdon@ presuncdo de inocéncia, da o

mesmo tratamento ao principio que o dispensad&pgenio Pacelli de Oliveira, concedendo
ao acusado, toda a protecdo e tratamento de irnacétéco transito em julgado da sentenca
penal condenatoérida presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro deleetratamento (na

medida em que exige que o0 réu seja tratado comeeirie), que atua em duas dimensoes:

interna ao processo e exterior a eldLOPES Jr., 2008, p.191).

Continua Aury Lopesafirmando que o Magistrado tem o dever dar a carglatoria
para quem acusa, pois, Se 0 réu é inocente elgne&ma provar nada, muito menos sua
inocéncia, assim, neste caso, como dissemos, vgoesapesar da utilizacdo da expresséo
“presuncao” na denominagao do principio, existaterdimento que deveria imperar em sua
interpretacdo, qual seja, o de que o réu ndo prece/ar a inocéncia, e sim a acusagao deve

provar a culpa.

Segue o raciocinio afirmando que existe outro fpincconstitucional que garante ao
acusado o direito de nao ter que produzir provag@si mesmo. Nesta dimensao externa ao
processo, a presuncdo de inocéncia ira atuar camdinitador, afim de que o réu seja
protegido da publicidade que, na maioria das vezestremamente abusiva, evitando sua

também a estigmatizagéo precoce.

5 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal & Gonformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lume
Juris, 2008, p.191-192.
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Com efeito, vejamos mais algumas razfes que deikagia mais claro que soO existe o

estado juridico de inocéncia.

(1) no caso de duvida para condenacéo, aplicges@apio “in dubio pro reo”, ja que
indiscutivelmente sua matriz é buscada no estaidldiga de inocéncia e acolhido pelo nosso
Caddigo de Processo Penal, art. 386, VII;

(2) somente deciséao irrecorrivel (transitada emagdib) pode declarar a culpabilidade
do acusado, depois de provada durante a instrug@inal de processo dialogico (devido
processo legal), e s6 depois disso podera seddratano culpado;

(3) a prova da culpa do acusado €, exclusivameddeMinistério Publico ou

querelante, que séo os titulares da acéo pubjcaada, respectivamente;

(4) o juiz esta obrigado a verificar, acuradameatestrita necessidade de constricdo
de liberdade (que a toda evidéncia é antecipadgitendo-se a fundamentacao obrigatéria
de sua deciséo, sob pena de nulidade, CF/88 3aitX9e

(5) A revogacéao do art. 393, inciso | e Il, dadéapei 12.403/11, que determinava,

como efeito da sentencga penal recorrivel, langasme do réu no rol dos culpados. Ressalta-

se que o artigo permaneceu valido até 2011, contu8d F produziu vasta jurisprudéncia no
sentido de que a regra constitucional do estaddigorde inocéncia impedia que se lancasse
o nome do réu no rol dos culpados, enquanto n&sdé transitada em julgado a deciséo

condenatoria.

O Estado Juridico de Inocéncia é uma verdadeiantarconstitucional que supera 0s
limites formais e materiais do processo penal, ptaente em toda atuacao estatal que tem
por finalidade a busca de uma sancdo penal, édseida o marco separador que afasta o

poder punitivo da tirania.

Para que a regra aqui comentada seja efetiva,ess@@ ter em mente o fato de se
tratar de um direito fundamental, formalmente dtugbnal e que ultrapassa os limites do
processo penal, penetrando em todos os procedimeni® visem a aplicacdo de alguma

sancao penal.
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Sustentar a existéncia de uma presunc¢ao de naabdidade tdo-somente em virtude
de uma investigacao policial, sob o argumento deepéo da coletividade, € invocar o
Direito, que foi duramente conquistado atravésétriles de luta, para espezinhar o préprio

Direito.

Da mesma forma, presumir alguém inocente (presud€dnocéncia) € o mesmo que
tornar culpado um cidadao até que se prove a ic@aru seja, em ambos conceitos, inverte-
se a légica do principio estampado na CF, qual sej#atus de inocente, inerente a condicdo
humana, até que se prove a culpa com o devidogsodegal.

Vivemos em um Estado Democratico de Direito. Eccgrie ndo existem Estados de
Direito perfeitos, mas sim modelos concretos quameximam mais ou menos do “ideal”.
Existem dois Estados: o de Direito e o de Poli&idagor, todo Estado de Direito contém um
Estado de Policia na sua parte interna, que bradyaa& diariamente pelo rompimento de seus

limites.

E notorio que o Estado de Policia ndo desaparecewsotiedade, estd vivo
internamente dentro de cada Estado de Direito.t@dBgle Direito que mais se aproxima dos
ideais democréticos € aquele que contém em merantidade a nevralgia do Estado de

Policia.

O poder punitivo € o melhor exemplo do Estado déclRpa sua natureza € sempre
violenta e discriminatoria, e a funcdo das garant@nstitucionais € justamente conté-lo, a

repressao € a ultima raz@dtima ratio), € o argumento decisivo e terminante dos conflitos

Pensar com aqueles que sustentam a existéncia @ puesuncdo de néo-
culpabilidade ou presuncdo de inocéncia aos qu&o eshtregues a persecucdo penal
(inquérito policial ou acdo penal), é abracar eaagg méos dadas com o Estado de Policia; é
ficar ao lado da construgdo de um Estado Penal deitd) é desdizer as garantias
conquistadas por uma nacao, hoje soberana e qugasiantir a dignidade da pessoa humana
(superprincipio e fundamento da Republica, CF/&8,14, inciso lll); é dar as costas ao fim

do Estado Democratico de Direito: construir umaestade livre, justa e solidaria.



18

N&do had como néo deixar registrado que a regradzomo art. 5°, inciso LVII da
CF/88 reflete a conquista de um povo livre e soler® estado juridico de inocéncia traz o
significado de que o acusado (sentido amplo) n@endoser considerado culpado antes do
transito em julgado da sentenca penal condenattaendo, assim, ser considerado e tratado

CcOomo inocente.

Notavel é a manifestacdo do penalista Roberto Debmaunior, para quem o estado
juridico de inocéncia abrange, além da inversaéris da prova, a impossibilidade juridica
de qualquer tratamento preconceituoso em funcaooddicdo de acusado. Por exemplo,
direito a sua imagem (que na maioria das vezeslédd), ao siléncio, sem que isso retrate
culpabilidade, local condigno em sala de audiénciaso plenario do Juri, ao ndo uso de
algemas, salvo em casos excepcionais, e, ao ftatelaridade e excepcionalidade da prisao
provisoria. (DELMANTO, 2004, p. 98).

Luigi Ferrajoli, um dos mais ilustres pensadoresOieito Penal, destaca que o

importante € que todos 0s inocentes sejam, seng@xcerotegidos.

[...] € um principio fundamental de civilidade, thude uma opc¢do garantista a favor da tutela da
imunidade dos inocentes, ainda que para isso temlgpie pagar o preco da impunidade de algum
culpavel. Isso porque, ao corpo social, lhe bas& @ culpados sejam geralmente punidos, pois o
maior interesse é que todos os inocentes, semamxoegtejam protegidos (FERRAJOLI, 2002, p. 549).

O Estado Juridico de inocéncia, reitor do Proc@sswl, estabelece assim parametros
para que a dignidade humana seja respeitada, sem@stado em que se encontra 0 acusado
até ser declarado culpado, é um status inerenteratumano. Uma forma de tratamento que
internamente impde ao juiz que a carga da proddegmovas seja obrigatoriamente de quem

acusa, cabendo ao réu somente defender-se.

Desta forma s6 podemos concluir e interpretarditeente a CF no sentido de que,
ninguém podera ser considerado culpado sem a sanpamal condenatéria transitada em

julgado, ndo comportando assim, qualquer excecéo.
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1.2 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade esté insculpido na Carigéio Federal de 1988 em seu art.
50, XXXIX:

N&o ha crime sem lei anterior que o definem ha pena sem prévia cominacgéao legal

A CF é a fonte vélida de todas as nornsamdo desse modo uma clausula pétrea. O
principio também esta disposto no art. 1° do n@&digo Penal'N&do ha crime sem lei

anterior que o defina. Nao ha pena semvige&ominacao lega.

O principio em questéo foi incorporado a legislagéasileira,indo além da ideia de
um simples principio, pois possui parte de garaptiparte de principio, podendo ser
considerad@ntdo, um principio-garantia, cuja funcao primalréi "de garantia da lei penal”
A positivacédo é fundamental para a sua obrigatadece imperatividadéndo basta que um
direito seja reconhecido e declarad®d necessario garanti-lo porque virdo ocasidoes em qu
sera discutido e violado{SILVA, 2010, p. 186)

O Principio da Legalidade é amplo, fundamenta-sedeas regras fundamentais:
reserva legal e anterioridadeabe lembrar que o principio da legalidade é vartel e valido
nao s6 em crimes ou delitosias também nas contravencdes, sua conceituacaende p

abrange diversas restricbes de carater penal

A reserva legaltambém denominado de reserva absoluta dsitgiifica quendo ha
crime sem lei que o defina, nem pena sem cominagad fistenta a "regulamentacéo da
amplitude do exercicio do direito sancionador dtads’ (MORAES, 2002, p. 221)Este
principio certifica que somente a lei em seu sergstrito e elaborada no processo legislativo
determinado pela Constituicdo Federal € que pofieide que é crime, seus elementos, e
indicar a pena cabivel, excluindo, assim, qualqassibilidade do legislador transferir a

outrem sua funcao.

Ja no que toca a anterioridade, significa que pararime ser considerado como tal,
sua definicdo legal e a sua previsdo de pena h&erdeominadas anteriormente ao fato

delituoso. Sem que a lei o tenha feito ndo havera crime nema peser impostalMORAES,



20

2002, p. 221). A lei, portanto, deve estar em vigbmomento da pratica da infracdo penal, a
regra chamada défempus regit actum{CAPEZ, 2008, p. 47).

A origem e o sentido predominante do Principio degdlidade foram
fundamentalmente politicos, constituindo norma laasdo Direito Penal Moderno. O
principio da legalidade é considerado como umangaraconstitucional dos direitos do
homem e sua missdo fundamental é garantir o pridadiberdade, uma vez que somente a
lei, previamente estabelecida, pode punir os infeste garantir aos membros da coletividade
protecad’contra toda e qualquer invasao arbitraria do Estaem seu direito de liberdade™
(CAPEZ, 2008, p. 40).

Os mestres Celso Bastos e Ives Granda (MORAES,, 20Q06) mencionam que o
Principio da Legalidade estda mais proximo de sem \garantia constitucional, porque
asseguram aos jurisdicionados as prerrogativagsigtir as imposicdes que ndo estejam na

lei, ao contrario de ser um direito individual, dutela, especificamente, um bem da vida.

Essa"pedra angular do Estado de DireitdPRADO, 2005, p. 140) converte-se em
uma exigéncia de seguranca juridica, pois eviteb@r (tirania) do aplicador de penalizar

indistintamente.

Podemos assim sintetizar que o principio da legdédao resta compreendido apenas
na acepcao dérevisibilidade da intervencdo do poder punitivo Bstado”(Roxin apud
BATISTA, 1996, p. 67), mas engloba, ainda, uma pgEmBva subjetiva, qual seja, a
seguranca juridica.

O fenémeno juridico ndo pode ser explicado som&wiieeste ponto de vista, mas em

consonancia com a perspectiva histérica, vistoogDe&eito ndo se isola no tempo.

O primeiro registro do Principio da Legalidade est&Magna Charta Libertatum
Britanica de 1215do Reinado de Jodo Sem Terra, que tornou-se Kindas liberdades
publicas. Segundo Roxin (Roxin apud GRECO, 2005104), o document8protegia 0s
individuos das intromissdes arbitrarias do podeaatd", trazia em seu art. 39 o0 seguinte:

Nenhum homem livre sera detido, nem preso, nemogldp de sua propriedade, de suas liberdades ou
livres usos, nem posto fora da lei, nem exiladop perturbado de maneira alguma; e ndo poderemos,
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nem faremos por a mao sobre ele, a ndo ser endeide um juizo legal de seus pares e segundacsas lei
do paifGRECO, 2005, p. 104).
A maioria dos doutrinadores, entretanto, concongia @ art. 39 trouxe, apenas, para

poucos homens livres da época, uma mera garaotagsual.

Outro registro que se tem do Principio da Legakdgal em seu sentido integral, € na
Declaracdo dos Direitos do Bom Povo de VirginiaO12776, inspirado na filosofia
iluminista de Rousseau, Montesquieu e Beccariaemia26/08/1789, apdés a Revolugéo
Francesa, fora fixado na Declaracdo dos Direitod@oem e do Cidadao em seu art. 8°.

Artigo 8°- A Lei apenas deve estabelecer penasaestevidentemente necessarias, € ninguém pode ser
punido sendo em virtude de uma lei estabelecidaraylgada antes do delito e legalmente aplicada.

E inegavel o influxo dessa concepcao contratugtiata a efetivacdo do Principio da
Legalidade. Rousseau com a Teoria do Contrato S@aeantia ao cidadao, por meio do
pacto social, pptecdo contra o arbitrio dos governantes. Montesgoom a Teoria do Trés

Poderesestringia o poder do Estado. Beccaria, em pougayas sintetizou:

(...) somente as leis podem fixar as penas pacelitss; e essa autoridade s6 pode ser do legislado
gue representa toda a sociedade unida por meidsontrato social. Nenhum magistrado pode, com
justica, infligir penas a outros membros dessa raesmiedadéBECCARIA, 2004, p. 211

Foi Feauerbach, na Alemanha, em seu Tratado de DireitolPgn@ deu ao Principio
da Legalidade sua férmula latina. Mas a express@lam crimen, nula poena sine praevia
lege surgiu, posteriormente, com a articulagcdo das e@sggessdes de Feurebadiullum
poena sine legetoda imposicao de pena pressupde uma lei pBindll poena sine crimine -
a imposicdo de uma pena esta condicionada a esistéde uma acado cominadaullum

crimen sine poena legalio- pressuposto legal esta condicionado pela pemadieem lei.

Magalhaes Noronha arremata:

(...) a esséncia de sua doutrina € a intimidacaocalatividade, através da coacdo psicolégica
conseguida por meio da pena, cominada em abstaatei,ne executada quando cominacdo nao foi
suficiente (NORONHA, 1995, p. 29).

Mais tarde, a ONU (Organizacao das Nag¢bes Unigasjendendo estender a defesa
dos direitos humanos, foutou, em 10/12/1948, a Declaracdo dos Direitos Humanoseam
art. XI, 2:
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Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ossdmique, no momento, ndo constituiam delito
perante o direito nacional ou internacional. Tangooserd imposta pena mais forte do que aquela que,
no momento da pratica, era aplicavel ao ato deliduo

Apesar das diversas declaragcdes que previram o PrincipioLetpaldade, elas
careciam de forca para immir eficacia ao principio. Foi n@s. XIX, a luz de Estado mais
liberal, que as constituicdes de alguns paisesrporaram a regra de qtiedo pode haver
crime nem pena fora de uma disposicdo expressaitigBETTIOL, 1996, pag. 113)A
formula passou a ter carater concreto de normdigarpositiva.

O Principio da Legalidade, seguindo os ideais addees da Revolucdo Francesa,

sempre esteve presente nas Constituices ja pradadgo Brasil:

- Constituicao Politica do Império do Brazil de 48art. 179 Xl

- Constituicdo da Republica dos Estados UnidosrdsiBde 1891art. 72 §15;

- Constituicdo da Republica dos Estados UnidosrdsiBde 1934, art. 113 8§26;
- Constitucao dos Estados Unidos do Brasil de 193712 n013;

- Consttuicao dos Estados Unidos do Brasil de 1246 141 827

- Constituicdo da Republica Federativa do Brasil@&7, art 150 §16;

- Constituicdo da Republica Federativa do Brasil@88, art. 5° XXXIX.

Mirabete (MIRABETE, 1998, p. 56) ressalta gue art. 5° 8§ 3° do Decreto-lei n°
4.116, de 11/3/1942, o Brasil admitiu o0 uso da analogias raquele momento era o da
ditatura de Getulio Vargas, lapso temporal em cgstaram suspensas variagagdas

constitucionais.

O Prindpio da Legalidade foi previsto também em todos @sligbs Penais ja
editados no Brasil. No Cddigo Criminal do Impérm B30, o primeiro da América Latina a
ser elaborado com independéncia e autonomia, peeviaeu art. 1°:ndo havera crime ou

delito sem uma lei anterior que o qualifiqueb art. 33 completava:

Nenhum crime sera punido com penas que ndo estgtahelecidas nas leisem mais nem menps
daquelas que estiverem decretadas para punime cro grau maximanédio ou minimo, salvo o caso
em que aos juizes se permitir arbftrio

6 Cdédigo Criminal do Império do Brazil, 1830, &8.
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O Cddigo de 1890, em seu art. 1° determinava:

Ninguém podera ser punido por fato que ndo terd anteriormente qualificado crime, e nem com
penas que ndo estejam previamente estabelecidagerpretacdo extensiva por analogia ou pariedade
nao é admissivel para qualificar crimes, ou aplices pena.

O Cddigo Penal vigente também traz o Principio elgalidade estampado no art. 2°.

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato queplesterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucéo e os efeitos penais darsgntondenatdria.

Na primeira metade do séc. XX, os Estados totalgéextirparam o principio da
legalidade, como por exemplo, Unido Soviética evsleha; no Cédigo Moscovita de 1926,
promugado apds a consolidacdo do regime de ideologidisteilenista e, na Alemanha, o
Codigo Penal Nazista de 1935, cuja premissa eraeadefender a legitimidade,
incondicionada, do poder de Adolf Hitler. Schafisteonforme HungriaHUNGRIA, 1949,

p. 14, proclamava:'a lei € o que o Fihrer ordenad este ordenavdsera punido quem
pratigue um fato que a lei declare punivel ou gag snerecedor de punicdofsto &, o

magistrado devia inspirar-se na sa consciénciauo germanico para penalizar.

A supressdo do Principio da Legalidade provoca iqudamento das pessoas em
detrimento da ideia de Estado (intangivel), pois ®m auséncia o individuo vive na
iminéncia de tornar-se alvo da reacdo penal poosfajue escapem ao senso de
adequacao/receptividade moral coletiva. O lemadcgntica "N&o ha crime sem pena"
(HUNGRIA, 1949, p. 15

O ressurgimento do Principio da Legalidade nosmaahentos juridicos ao redor do
globo ocorreu primeiro na Alemanha, apos seu dediia 22 guerra mundial, posteriormente
veio na Unido Soviética com o Codigo Penal de 1960.

Vale mencionar que, na lItalia, apesar do fascismoMdissoline, o Principio da
Legalidade foi mantido, ao contrario do que ocondalnglaterra, Estado Liberal, que ndo o
reconhece expressamente em nenhuma disposicaadtignartl, tendo em vista que o seu

Direito & consuetudinario.

Hoje, o Principio da Legalidade veste-se de umpagem mais juridica com a teoria
da tipicidade, que adequa o fato ao tipo desceio poder legislativo. Pode-se dizer que
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"ndo héa delito sem tipicidade{NORONHA, 1995, p. 68 Cernicchiard contempla assima
finalidade é dar a conhecer ao agente a condutad&ay pois a garantia que traz o principio
da legalidade ha de ser efetiva, real e, ndo meranfiermal. Por isso € importante que a lei
defina o crime e a respectiva sancéo/pena, tenagaduconstitutiva e dogmatica, a qual
seleciona as condutas que necessitam de punigdiobém as mais relevantes para a vida em
sociedade.

Ja no aspecto de garantia individual, pode o Rimda Legalidade se desdobrar em
quatro fung¢des ou principios compreendidos nasesgpesiex Praevia, Lex Scripta, Lex
Certa e Lex Stricta.

A Lex Praevia - nullum crimen nulla poena sine legaepia -faz exigéncia a lei
anterior, ressaltando a irretroatividade da leigheexceto quando esta € favoravel ao réu. O
principio em questao surgiu para reagir contradeipost factopu seja, leis penalizadoras
posteriores ao fato. Ele est4 consagrado, tambamedaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948 em seu art. XI, 2:

Ninguém sera condenado por acdes ou omissGes quomento de sua pratica ndo forem delitivas

segundo o Direito nacional e internacional. Tampas&ra imposta pena mais grave de que a aplicavel

no momento da pratica do delito.

A Lex Scripta - nullum crimen nulla poena sine legdapsa - traz a proibicdo da
criacdo ou agravamento de crimes pelo costume hladireito e nem conceituacao vagando

fora da lei escrita e produzida conforme o procésgislativo de criacéo.

Toledo TOLEDO, 2002, p.2¥ressalta que ndao podem haver equivocos em supor q
o direito consuetudinario (costumes) esteja corapiehte fora do ambito penal, pois ele é
importante para elucidar o contetdo dos tipos enadg expressodes, cita como por exemplo o
caso do furto majorado por fato ocorrido no perioaurno (repouso), dizendo que o
conceito de repouso noturno para os moradores daida Paulista, em Sao Paulo, é diverso
do repouso noturno de uma pequena cidade do intwi&stado, podendo assim, o costume

atuar como norteador do problema.

7 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JUNIOR, Paulosé da. Direito Penal na Constituicdo, 1995, p. 20
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Alexandre de MoraesMORAES, 2002, p. 1) 0comgeta quando transcreve em sua

doutrina o acorddo do TRF/3°:

(...) s6 a lei pode ditar regras de acdo positizaef) e negativa (deixar de fazer ou abster-se) em
obediéncia ao Principio da Legalidade. (6a T- RE®®m03.030704/SP - rel. Juiza Marli Ferreira,
Diario da Justica, secdo 11,13 dez. 1995, p.78).

Entretanto, o uso dos costumes deve ser visto carto muidado, pois o0 uso do
instituto fora das leis seria um retorno dorepusculares tempos medieva{$i{UNGRIA,

1949, p. 20 isto é, unregresso ao avanco da humanidade

A Lex Certa - nullum crimen nulla poena sine legetaerproibe as leis penais de
serem indeterminadas, genéricas e vagas, poisiafdigetamente o direito a liberdade, além
de ofender outros direitos fundamentais. A desorjg&cisa e a clareza no limite das penas
contribui para impedir a violacdo do Principio degalidade nos niveis de sua aplicagéo e
execucéo. Mas, os tipos abertos ainda provocancygpegdo entre os doutrinadores, visto
que, permitindo o subjetivismo do aplicador e cod@sindo que este € um ser humano dotado
de emocdes, frustracdes etc., e assim, perfeitenpassivel de erro, revela um grande perigo

ao Principio da Legalidade.

Hans-Heinrich Jescheckhgud CAPEZ, 2008, p. J@lerta:

(...) con la generalizacién del texto legal, aungaee la justicia, puede ponerse en peligro largapl
juridica, pues con la creaciéon de clausulas geeeis¢ eliminan diferencias materiales anulandose la
funcion de garantia de la ley penal.”

A Lex Stricta - nullum crimen nulla poena sine legeta - proibe a analogia, no que
Bruno Anibal (Anibal apud BATISTA, 1996, p. 76) dgw de"direito penal estrito",para
criar e cominar penas. Em corolario ao Principihegalidade ndo pode o jurista completar o
trabalho do legislador, empregando norma a caseagidamentado. Punir usando a analogia
in malam partené proibido, mas pode-se usar a analdgiaonam partemFrancis Bacoh
acrescentd:Nao esta permitido estender as leis a delitos od@templados expressamente e

€ cruel atormentar o texto das leis para que eataementem os cidadaos".

8 Apud FERRAJOLI, 2002, p. 308



26

Essa proibicdo foi confirmada pelo STF em acérddd dbunal Pleno, da lavra do
Min. Bilac Pinto, quando este transcreveu a citad@dlipio Silveira:"Devemos repelir a
analogia (...) perigo a liberdade do homem e dadéb... ( TOLEDO, 2002, p. 28)”.

Alberto Silva Franco (FRANCO, 1995, p. 24) afirfifa..) outros principios penais ou
mesmo constitucionais, tém no Principio da Legal@d® seu ponto de sustentaca@"
Direito ndo se exaure, apenas, no Principio dalidegke, outros se juntam como garantia de
liberdade individual e de seguranca juridica, resndo a correta e justa aplicacdo da lei

penal.

Face as varias fun¢gbes a que o Principio da Leghdiésta intimamente ligado, seu
significado e seu alcance ndo podem ser esqueaapsnsarmos em liberdade individual e

seguranca juridica.

1.3 Devido Processo Legal

Antes de entrarmos no assunto, optamos pelo termoigio ao invés de garantia,
como nomina José Afonso da Silva (SILVA, 1995, i} no entanto, ndo dispensamos que

em determinadas citagfes literarias que surjanaotgiarantia.

Segundo Antbnio Scarance Fernandes (FERNANDES,,20@&L, 32) 0 processo € o
meio pelo qual o juiz, como 6rgao do Estado, exaredividade jurisdicional, buscando a
solugéo mais justa para o caso concreto, buschcagio da lei ao caso concreto, bem como,
a harmonia social. Scarance aponta ainda que itabaate deve desenvolver-se, em
estruturacdo equilibrada e cooperadora, nas atieglalo Estado (jurisdicdo) e das partes

(autor e réu), ndo devendo haver predominanciadeuma delas.

O mesmo autor em sua obra menciona que Greco #ithgue 0 processo € uma
garantia ativa e passiva. Ativa porque permite repatilizar-se dele para corrigir alguma
ilegalidade, citando como exemplos o habeas capmumandado de seguranca. E o processo
como garantia passiva porque, primeiro, impede ®»sessos do Estado de impor
coativamente sua pretensao punitiva restringindibesdade individual, sendo por meio de

competente processo legal, evitando-se, assimstggupelas proprias maos. E, segundo,
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porque impede também a justica privada, assegurgndoo direito de alguém néo seja
submetido ao de outrem senéo pela atividade jorstil, cabendo ao Estado-juiz examinar o
cabimento e a legitimidade da pretensdo (FERNANDZBS3, p. 32, 33).

A garantia do devido processo legal tem como mhistdrico o apontamento do art.
39 da Magna Carta, outorgada em 1215 por Jodo ®era-& seus bardes na Inglaterra, foi
inicialmente concebido pelo ternfew of the land(lei da terra). A garantia buscava limitar o
absolutismo e suas praticas. Tempo depois, a egudsi substituida patue process of law
sendo incorporada a Constituicdo dos Estados Udddsmérica do Norte nas emendas V e
XIV e, mais tarde, as Constituicbes Europeias (FERNES, 2003, p. 31).

O Principio do Devido Processo Legal foi positivadpressamente no Brasil somente
na Constituicdo Federal de 1988, apesar de espdicita nas Constituicdes anteriores. Ele
encontra-se no art. 5°, inciso LIV da nossa Cadias@tucional:

Art.5° Todos séo iguais perante a lei, sem distirdgfiqualquer natureza, garantindo-se aos brasileir
aos estrangeiros residentes no pais a inviolab#iddo direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes :

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de $®us sem o devido processo legal.

O devido processo legal é garantia de liberdadmm éireito fundamental do homem

consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos ahast

Art.VIIl - Todo o homem tem direito a receber dobunais nacionais competentes remédio efetivo

para os atos que violem os direitos fundamentagsligg sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela

lei.

Na Convencédo de S&o José da Costa Rica, o devidegso legal esté disposto no art.
8°:

Art. 8o — Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, codegslas garantias e dentro de um prazo razoawel, p

um juiz ou Tribunal competente, independente e iniph estabelecido anteriormente por lei, na

apuracdo de qualquer acusacdo penal formuladaacetdr ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacOes de carater civil, trabalhista, fiscatlewqualquer outra natureza. (...)

O principio do devido processo legal € uma dasngasa constitucionais mais
celebradas, pois dele decorrem varios principigarantias constitucionais. Ele € a base legal
para aplicacdo de todos os demais principios, emtgnte do ramo do direito processual,

inclusive no ambito do direito civil e administrati
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Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho ee$er ao amplo significado que
esta atrelado ao devido processo legal, englobaados outros principios processuais.
Aponta que ele deve ser admitido como uma normenderramento se, por acaso, 0s demais
principios ndo forem suficientes para resguardaroenada garantia processual, ndo prevista
de modo expresso na lei. E que constituem aspectoplementares do devido processo legal
as garantias do contraditério, da ampla defesputicidade, da motivagéo e do juiz natural
(CARVALHO, 2004, p. 113).

Assim, como vimos, o0 devido processo legal é gatantde inUmeros outros
postulados, como, o principio do contraditorio,amapla defesa e da motivacdo (apesar de
autbnomos e independentes entre si), integrantistaieente os incisos LIV e LV, ambos do
artigo 5° da Constituicdo de 1988. Tais principglam a garantir a tutela dos direitos e

interesses individuais, coletivos e difusos.

O contraditorio € o direito que tem as partes decisgdas e ouvidas no processo, ou
seja, € o exercicio da dialética processual, tarmaocesso bilateral, permitindo assim a

manifestacéo das partes envolvidas.

Ja a ampla defesa possui fundamento legal noalaeitcontraditério, segundo o qual
ninguém pode ser condenado sem ser ouvido, exoetoasos de revelia no processo civil,
mas neste instituto, o réu (citado) teve a opodaae de se defender, contudo, ndo o fez no

momento oportuno.

Do que se conclui que os Principios do contraditérida ampla defesa (apesar de
autbnomos) sdo necessarios para assegurar o dawdesso legal, pois é inegavel que o
direito a defender-se amplamente implica consequegite na observancia de providéncia
gue assegure legalmente essa garantia.

O Principio do devido processo legal garante aaefficdos direitos garantidos ao
cidadao pela nossa Constituicdo Federal, poismseansauficientes as demais garantias sem o
direito a um processo regular, com regras para aicpr dos atos processuais e
administrativos, possibilitando ainda o maior esvanplo controle dos atos juridico-estatais,

nos quais se incluem os atos administrativos, geratma ampla eficacia do principio do
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Estado Democratico de Direito, no qual o povo ndenas sujeita a imposicdo de decisbes

como também participa ativamente delas.

Para a manutencdo do Estado Democratico de Dieedtetivacdo do principio da
igualdade, o Estado deve atuar sempre em proltdeesse publico, através de um processo
justo, célere e com toda seguranca nos tramitgsab®sso, proibindo decisdes voluntaristas

e arbitrarias.

Paulo Henrique dos Santos Lucon (LUCON, 1999, pd@éonstra seu entendimento
sobre o tema:

(...) a clausula genérica do devido processo legella os direitos e as garantias tipicas ou a$pigie

emergem da ordem juridica, desde que fundadasohaisas democraticas eleitas pela nacdo e com o

fim dltimo de oferecer oportunidades efetivas eildadas no processo. Alias, essa salutar atipézd

vem também corroborada pelo art. 50, § 20, da @oigdio Federal, que estabelece que “os direitos e

garantias expressos nesta Constituicdo nao exabuéros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais ena @qRepublica Federativa do Brasil seja parte.

E continua:

por ndo estar sujeito a conceituagfes aprioristzatevido processo legal revela-se na sua apticaca
casuistica, de acordo com o método de “inclusatéxelusédo” caracteristico doase systenmorte-
americano, cuja projecdo ja se vé na experiéndgpjudencial patria. Significa verificar concretose
determinado ato normativo ou decisdo administrabwgudicial esta em consonancia com o devido
processo legal.

E o que se verifica também no sistema juridico ileies, os nossos tribunais
entendem que a defesa das garantias constitucifamaise necessaria para conceder ao
cidad&o a efetividade de seus direitos. E nestectspue o devido processo legal passa a
simbolizar a obediéncia as normas processuaisutslgs em lei, garantindo aos cidaddos um

julgamento justo e igualitario com atos e decisimgsdamente motivadas.

Assim, o devido processo legal resguarda as padetedos arbitrarios das autoridades
jurisdicionais e executivas, fazendo assim, questadd® seja, efetivamente um Estado

Democrético de Direito para o jurisdicionado.
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2. CAPITULO I

2.1 A Suspensao Condicional do Processo Penal do. &9 da lei 9.099/95 e seus aspectos

A falta de flexibilidade que a lei conferia até ®9Para alguns crimes que eram
considerados de menor potencial ofensivo (delimbgabatela), fez com que fosse editada a
lei dos Juizados Especiais, sob a batuta da Caigétitde 1988, que delegou expressamente a
Unido, Estados e Distrito Federal a criacdo e neagdio dos Juizados de Pequenas Causas,

compreendidos como, Juizados Especiais.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Digtetteral legislar concorrentemente sobre:

X - criacdo, funcionamento e processo do juizadpedpienas causas;

Da previsdo constitucional, foi editada a lei 9/099 que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais.

A suspensao condicional do processo, institutaiecwicriado pela Lei n° 9.099/95 e
disposto no art. 89, foi inicialmente idealizadar Weber Martins Batista em 1980 e,
posteriormente defendida por varios juristas, retaghte Ada Pellegrini Grinover, Antbnio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes, que fosamass envolvidos na elaboracdo do

projeto da Lei dos Juizados Especiais Criminais.

Apods discussdo com varias categorias juridicasntepeojeto foi apresentado ao
deputado Michel Temer, que acolheu a propostasfoemou-a no Projeto de Lei n°
1.480/89, que, por sua vez, submetido ao podesi&tiyio, obteve a aprovacéo e converteu-se
na Lei n° 9.099/95.

O instituto da suspensédo condicional do procesaaidb ao ordenamento juridico
patrio pela Lei dos Juizados Especiais faz parterda gama de inovacdes trazidas as leis
penais, as quais defendem uma politica criminaldésformalizacdo, desburocratizacao,
descarcerizacdo e despenalizagdo, contrapondo-spolécas até entdo adotadas de
recrudescimento das penas como forma de desestimglaminalidade - as quais se teriam

mostrado ineficazes, haja vista o grande aumentidanalidade, mesmo apoés a edicao de



31

algumas leis consideradas severas como a Lei dose€mMHediondos e a Lei do Crime

Organizado.

A suspenséao condicional do processo baseia-sestac8a, paralisacdo do processo
no oferecimento da denungialesde que o réu preencha determinados requésicosnpra
algumas condi¢des durante um tempo fixado denomil@eriodo de prova”, ao fim do qual
sera declarada extinta a punibilidade caso naoateorrido nenhuma das causas de

revogacado do mencionado beneficio. Vejamos abateato da lei:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominadgfial ou inferior a um ano, abrangidas ou nédo
por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecereahcia, podera propor a suspensao do processo, por
dois a quatro anos, desde que o acusado néo ssiteja processado ou ndo tenha sido condenado por
outro crime, presentes 0os demais requisitos gumiaatiam a suspensdo condicional da pena (art. 77
do Cédigo Penal).

Uma das principais caracteristicas da suspensatcgmmal do processo é a aplicacéo
do principio dd‘'nolo contendere"que consiste numa forma de defesa em que o acndado
contesta a imputacdo, mas nao admite culpa nenaprasua inocéncia” (GOMES, 1997, p.
130), mas concorda em cumprir determinadas corslicoen a finalidade de evitar o seu

processamento.

Para a maioria da doutrina, a suspensao condidilmnatocesso possui hatureza mista,
ou seja, natureza de direito processual e de diradterial penal: aléem de suspender o
andamento do feito (natureza processual), trataisda, de uma medida de despenalizacao
em favor do acusado (natureza penal), uma vezpgaenchidos determinados requisitos e
cumpridas algumas condi¢des impostas, se extingydnibilidade do autor do delito.

Muito ja se discutiu acerca da natureza juridicaukgpensao condicional do processo
- ou, como alguns preferem chamar, "sursis proe#sdbdntende-se, todavia, como muitos
doutrinadores que o "sursis processual" possuremdyuridica de direito publico subjetivo.
Dessa forma, o acusado que preencher os requdetamissibilidade do beneficio tera

direito a exigir judicialmente ao menos a propaaitla suspenséo condicional do processo.

° Neste aspecto, também aderimos ao pensamento ¢ Rangel —Direito Processual Penall5 ed. rev.
ampl. e atual. RJ, Lumen Juris Editora, 2010. p.-49 que menciona haver o recebimento da renUnzEadp

analisada a admissibilidade da acusacéo, ou $®ja,aaanalise da resposta escrita. Esse entendisea em
virtude da nova redacgéo do art. 399 do CPP, quemié recebida & denlincia apds a resposta escréteudado.
Assim, com o novo texto legal o autor entende pélagatoriedade da resposta escrita antes da feopes
suspensao condicional do processo, pois, o juieq@a@bsolver sumariamente o acusado, sendo desaeiee
qualquer proposta de suspensdo do MP.
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Os juizados especiais criminais foram criados e uma maior agilidade as
demandas penais de menor potencial ofensivo e, etor@ncia deste fato, aliviar a
sobrecarga do Poder Judiciario, com a finalidadepgorcionar solucdes alternativas,
céleres e em harmonia com o Direito Penal modergoial pode ser traduzido por sistema de
resolucdo de conflitos penais pelo consenso, bdeseam muito no sistema dplea
barganing norte americano, onde é possivel que o acusadizeregordos alternativos ao

carcere com a acusacao.

Em que pese ndo ser aplicado apenas aos crimesmar motencial ofensivo, foi

neste mesmo espirito que surgiu o instituto daeasdw condicional do processo.

Segundo Julio Fabbrini Mirabett art. 89 da Lei n° 9.099/95 criou mais um indtitu
de "despenalizagao”, indireta, processual, a fimegli#gar nos crimes de menor gravidade a
imposicao ou a execucao da perfshida apud MIRABETE, 2003, p. 26, 27).

A despenalizacao consiste na vontade de dificaltaplicacdo de pena restritiva de
liberdade ou na amenizacéo da pena de um delitadesoriminalizd-lo, com a aplicacéo de
solugdes alternativas capazes de abrandar e a\ptama de priso.

Conforme mencionado no inicio deste topico, o tgtido "sursis processual” criado
pela Lei n° 9.099/95 originou-se num contexto derirencdo minima do Direito Penal, ou
seja, o Estado deve preocupar-se apenas em impagas restritivas de liberdade aos crimes
com penas mais graves, restando assim, alternativague diz respeito aos delitos de

pequena ou média gravidade.

Segundo Jorge Henrique Schaefer Martins, tambémacjpor Valter Kenji Ishida:

[...] a inspiracdo do legislador [...] foi a modieatado e celeridade no tratamento de causas cifnina
onde estejam configuradas infragfes penais, podeslaminadas de menor gravidade, assim como a
possibilidade de se evitar a deflagracdo de acéeaipem casos onde o desiderato da vitima fosse a
reparacao dos prejuizos que sofreu, ndo sendo nglimh@ aplicacdo de algum tipo de apenacéo [... ]
(MARTINS apud ISHIDA, 2003, p. 26-27).

7

Um dos grandes objetivos da suspensdo condiciopalprbcesso € evitar a
estigmatizacdo oriunda de uma sentenca condenatdriainda, do proprio processo. No

mesmo sentido, leciona Ada Pellegrini Grinover (SGVER, 1995, p. 195), ao ressaltar que
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um dos efeitos praticos do "sursis processualtié dispensar o réu das chamadas cerimbnias
degradantes como a citagdo, interrogatério, au@ié&tecinstrucéo etc.

Entende-se, ainda, que um dos objetivos da lei cpmcretizou a suspensao
condicional do processo seria antecipar os reqdtaal serem obtidos pela suspensao
condicional da pena.

Entretanto, nesse ultimo caso, os demais objetlogjados pelo espirito da Lei n°
9.099/95 - entre os quais se encontram a celeridadeaesolucdes das lides penais, a ndo

estigmatizacdo do acusado e o desafogamento doahiali- ndo restariam alcancados.

Conforme menciona Carneluttp castigo ndo comeca com a condenacéo, mas, muito
antes, com o debate, a instru¢cdo, com os atosnpirgdires” (Carnelutti apud ISHIDA, 2003,
p. 29, 30).

A suspensao condicional do processo nao represergauncia do direito-dever de
punir do Estado, mas sim uma forma alternativa an@wica de solucionar as demandas
apresentadas contentando tanto as partes comadobsd que concerne as pretensfes por
eles almejadas.

Segundo Valter Keniji Ishida (ISHIDA, 2003, p. 29,)3"A suspensao do Processo
proporciona ao autor da infracdo penal a reintegiiaca sociedade, independentemente de
ser conduzido a prisdo ou de outra sancdo pendéareesmo de ser submetido ao processo,

contanto que se obrigue ao cumprimento de detelamaxigéncias”.

No mesmo sentido s&o as palavras do jurista Welaetitd Batista, citado por Ana

Paula dos Santos:

A verdade é que, mesmo nas modernissimas pris@segwiolas na Europa — como na Suécia, na Suica -
e nos EUA, apesar da preocupacdo de pdr em piiddeias de reforma apontadas pela doutrina,
fracassaram completamente. Qualquer que seja loetstamento prisional, os indices de reincidéncia
continuam muito altos. De modo que se pode dizerapiréus apenados com outras penas que nao
sejam as de prisdo reincidem em muito menor nicherue os que vao, efetivamente, para a cHdeia

10 BATISTA, apud SANTOS, Ana Paula dos. Suspensfwlicional do processo e a nova Lei dos Juizados
Especiais Federais (Lei n° 10.25912001): Alterachs requisitos legais para a concessdo do "sursis
antecipado"? Justica Federal - Secdo JudiciariaSelgipe. Trabalhos Juridicos. Disponivel em: <http:
Iwww.jfse.jus.br/trabalhosjur/anapaulasantos_120868>. Acesso em: 10 julho de 2012.
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2.2 A Suspensao Condicional da Pena do art. 78, 82°hb, ¢ do Cddigo Penal:

O “sursis” ou suspensédo condicional da pena f@doriem nosso ordenamento em
1984, ano da ultima grande reforma que sofreu agodeenal Brasileiro, tem por finalidade
evitar que o sentenciado/condenado cumpra penatipawe liberdade de curta duragao.

Encontra o dispositivo previsao no art. 77 a 8@ddigo Penal e no art. 156 da Lei de

Execucgdes Penais.

Capez (CAPEZ, 2008, p. 480) sintetizdireito publico subjetivo do réu de,
preenchidos todos os requisitos legais, ter suspengxecucdo da pena imposta, durante

certo prazo e mediante determinadas condigdes.

A doutrina diverge em relacdo a natureza jurideauarsis: a) Para alguns juristas, é
direito publico subjetivo do sentenciado, uma vee greenchido todos os requisitos legais, o0
juiz ndo pode negar a sua aplicacdo, trata-se deameficio; b) Outros, como o professor
Damasio de Jesus (JESUS, 2002, p. 320), entenddorsa de execucao da pena, pois, apos
a reforma penal de 1984, o instituto do sursisqassser uma modalidade de execugéo da
pena, com a imposicdo de algumas obrigacdes aens@ado, sendo medida penal de

natureza.

A ideia deste subtitulo ndo é esmiugarmos o “suimsias sim, dar apenas uma ideia
do mesmo, notadamente nas condi¢cdes que podempleadas em substituicdo a pena, até
porque, sua aplicabilidade caiu a praticamente apés a edicdo da lei 9.714/98, que alterou
o Cddigo Penal e alargou a possibilidade de a@dcale penas alternativas, desta forma,
guase sempre cabera a pena restritiva de diredosas do sursis, Capez, transcreve
claramente em quais hipoteses ainda € possiveseupere o instituto (CAPEZ, 2008, p.
480):

(...) Ainda existe? Com a Lei n. 9.714, de 25 deentbro de 1998, instituto do sursis praticamente
deixou de existir, uma vez que é subsidiario a @dteginativa, ou seja, em primeiro lugar o juiz@ev
verificar se é caso de aplicar a restritiva deifiseou a multa em substituicdo a privativa dertibele

e, somente entdo, verificada essa impossibilidadgye se tenta aplicar a suspensdo condicional da
pena, como uma segunda opc¢do. Ora, como cabetsigdistipor pena alternativa, quando a privativa
de liberdade imposta ndo exceder quatro anos,sssiguando tal pena for igualou inferior a dois,
teoricamente, sempre que couber este Ultimo, calpeinaeira opgdo, sendo inaplicavel referido
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instituto. Restam, no entanto, ainda trés posddiies: A) crimes dolos os cometidos mediante
violéncia ou grave ameaca, em que a pena impogtdgsmlou inferior a dois anos, ou, no caso dos
sursis etario ou humanitario igual ou inferior aia anos (ndo cabe substituicdo por pena reatritiv
em face do disposto no art. 44, |, segunda paot€;R, mas cabe sursis, pois ndo existe vedacab lega
no que tange aos crimes com violéncia ou grave gané&j condenado reincidente em crime doloso,
cuja pena anterior tenha sido a pena de multa: pbter sursis, pois a lei faz uma ressalva expressa
para essa hipotese (CP, art. 77, § 1°), mas n&titsigio por restritiva (CP, art. 44, 1) C); camado
reincidente especifico em crime culposo (homicididposo e homicidio culposo, por exemplo):
entendemos que ndo pode obter substituicdo porghemaativa, ante expressa proibicéo legal (CP, ar
44, § 3°, parte final), mas nada impede a suspaséficional da pena. Em suma, o sursis aindasgxist
mas respira gracas a trés tubos de oxigénio.

O Cddigo Penal da a seguinte redacao ao instituto:

Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdad® superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa
por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redd&ada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - o condenado nédo seja reincidente em crime dpl&®edacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a condutilse personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias autorizem a concessao do ben@edacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

lIl - N&o seja indicada ou cabivel a substituicievista no art. 44 deste Cdodigo. (Redacao dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - A condenagdo anterior a pena de multa ngedma concesséo do beneficio.(Redacdo dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

8§ 20 A execucdo da pena privativa de liberdade,soferior a quatro anos, podera ser suspensa, por
quatro a seis anos, desde que o condenado seja deasetenta anos de idade, ou razfes de saude
justifiquem a suspenséo. (Redacdo dada pela V24, de 1998)

Art. 78 - Durante o prazo da suspensdo, o condefieat@ sujeito & observacdo e ao cumprimento das
condicdes estabelecidas pelo juiz. (Redacao dddd pen°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - No primeiro ano do prazo, devera o conder@@star servicos a comunidade (art. 46) ou
submeter-se a limitacao de fim de semana (art.(R8dacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° Se o condenado houver reparado o dano, sapossibilidade de fazé-lo, e se as circunstanadas d
art. 59 deste Cdadigo lhe forem inteiramente faveisi\wo juiz podera substituir a exigéncia do paxfigr
anterior pelas seguintes condi¢ces, aplicadas ativamnente: (Redacdo dada pela Lei n® 9.268, de
1°.4.1996)

a) proibicdo de frequentar determinados lugaresj@§R@do dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

b) proibicdo de ausentar-se da comarca onde resdeautorizacao do juiz; (Redacao dada pela®.ein
7.209, de 11.7.1984)

c) comparecimento pessoal e obrigatorio a juizonsaenente, para informar e justificar suas
atividades. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de119B4)

Art. 79 - A sentenca podera especificar outras igded a que fica subordinada a suspenséo, desde que
adequadas ao fato e a situacdo pessoal do condefReltacio dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Art. 80 - A suspensdo ndo se estende as penasivastde direitos nem a multa. (Redag&o dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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Ou seja, de acordo com a leitura da lei, cheganuosistatacdo de que, em havendo a
aplicacdo do sursis, o condenado pode ter comoigiiesd A prestacdo de servicos a
comunidade e ou submeter-se a limitacao de fimred®sa e isso, apenas no 1° ano do prazo
do periodo de prova, pois, se 0 sujeito submetidpesiodo de prova seguir a risca o que diz
a lei no 8§ 2° do art. 78, as condicdes se alteraar @) proibicdo de frequentar determinados
lugares; b) proibicdo de se ausentar da comarca oceglde, sem autorizacdo do juiz; c)
comparecimento pessoal e obrigatorio ao juizo, alerente, para informar e justificar suas

atividades.

Dito isso, percebemos quais podem ser as condecdas se submete o condenado no
periodo de prova da suspensédo condicional da pendp que para sua aplicacao, ainda que
remota, como percebemos na sintese acima, exiggatwsramente uma sentenca penal

condenatoéria.

2.3 As Penas Restritivas de Direito previstas no &4d3 do Cédigo Penal:

Neste subtitulo, como no anterior, ndo iremos mesder especificamente em todos
0s aspectos de cada modalidade das penas restdiiredtos, este ndo € o foco do trabalho,
gueremos mostrar, sinteticamente, quais sao alag@nmente, para ao final da pesquisa,
conseguirmos mostrar a similitude das penas ligasitle direitos com algumas medidas que

sao aplicadas cotidianamente a suspensao condidimpaocesso.

As penas restritivas de direito estdo dispostasduigo Penal nos artigos abaixo:

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| — prestacdo pecuniaria;

Il — perda de bens e valores;

Il — (VETADO)

IV — prestagao de servigo & comunidade ou a erglpdblicas;
V — interdicdo temporaria de direitos;

VI — limitag&o de fim de semana.

Em um breve resumo, mostraremos um pouco das esrdicas de cada uma:
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Prestacdo Pecuniaria: Refere-se ao valor em faxoritdna, seus dependentes ou

entidades publicas ou particularidades com destmagcial. Que é o caso da multa, a qual s6
pode ser aplicada em substituicdo a pena privdgevisberdade, quando esta nao for superior

a seis meses.

Perda de Bens e Valores: essa pena prevé a pepddrohoonio licito do apenado para

o fundo penitenciario nacional. O limite maximo skesondenacédo seria o valor equivalente
ao dano provocado pelo agente ou o valor equivakmtenriquecimento oriundo do crime, o
que for maior (art. 45, 83° do cp).

Trata-se de um “confisco legal”, também prevista@oastituicdo federal (art. 5°, XLVI,
“b”).
A punicdo incide sobre o patrimonio licito do agergois o seu patrimonio ilicito,
fruto direto do crime, sofre o efeito da condenapé&evisto no art. 91 do CP, qual seja,

apreensao.

Prestacdo de Servico & Comunidade ou a Entidad#iedi E a realizacio de tarefas

gratuitas em hospitais, entidades assistenciajgr@agramas comunitarios. Tais tarefas serdo
desempenhadas conforme a aptiddo do condenad@rejieee submeter-se a essa sangao a
afrontar a pena privativa de liberdade. Essa pkeamativa devera ser cumprida durante oito
horas semanais, aos sabados, domingos e feriadoa dias Uteis, de modo a nao prejudicar
a jornada normal do trabalho.

Interdicdo Temporéaria de Direitos: Constitui umaajpacidade temporaria para o

exercicio de determinada atividade, podendo sebipém do exercicio do cargo, funcdo ou
atividade publica, bem como de mandato eletivo,ibpy@ do exercicio de profissao,
atividade ou oficio que dependam de habilitacdeaaf de licenca ou autorizacdo do poder
publico e suspensado de autorizacdo ou de habditpaéa dirigir veiculo. Assim essa pena
podera ser aplicada quando o individuo cometemalgime no exercicio da administracao
publica.

Limitacdo de Fim de Semana: Consiste na obrigagdpedmanecer, aos sabados e

domingos, por cinco horas diarias, em casa degdberou outro estabelecimento adequado,
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podendo ser ministrados aos condenados, duraraepessianéncia cursos e palestras, ou

atribuidas a eles atividades educativas.

As vantagens dessa pena é a permanéncia do condentma sua familia, ocorrendo
0 seu afastamento apenas nos dias dedicados asoepemanal, a possibilidade de reflexédo
sobre o ato cometido, a permanéncia do condenadseentrabalho, ndo trazendo assim
dificuldades materiais para a sua familia, o ndatato com condenados mais perigosos, 0

abrandamento da rejeicéo social.

As penas restritivas de direitos sdo autbnomasbstisiem as penas privativas de
liberdade e, possuem alguns requisitos para a tsiwvela PPL em PRD, que estédo dispostos

no art. 44 do Codigo Penal.

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o soperiquatro anos e o crime néo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquesejme pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu nao for reincidente em crime doloso;

[l — a culpabilidade, os antecedentes, a condutéake a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essaitslif®o seja suficiente.

§ 1° - vetado.

§ 22 Na condenacao igual ou inferior a um ano, a dulisdio pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, aagmivativa de liberdade pode ser substituida paa u
pena restritiva de direitos e multa ou por duasitiess de direitos.

§ ¥Se o condenado for reincidente, o juiz poderacapla substituicdo, desde que, em face de
condenacao anterior, a medida seja socialmentenerttavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em
virtude da préatica do mesmo crime.

A pena restritiva de direitos obrigatoriamente,wsote-se em privativa de liberdade,
pelo tempo da pena aplicada, quando ocorrer asesiggdo artigo 44, § 4, 8 5 do CP.

§ 4 A pena restritva de direitos converte-se em pivea de liberdade quando ocorrer o

descumprimento injustificado da restricdo impoli@.calculo da pena privativa de liberdade a executa
sera deduzido o tempo cumprido da pena restrigvdiikitos, respeitado o saldo minimo de trinta dia
de detencéo ou recluséo.

§ 5° Sobrevindo condenacio a pena privativa de liberdadr outro crime, o juiz da execucgéo penal
decidird sobre a conversao, podendo deixar deaalglise for possivel ao condenado cumprir a pena
substitutiva anterior.

Poderiamos escrever varias paginas sobre as divespacificidades de cada uma das
penas restritivas de direitos elencadas, contusimocadito no inicio do tépico, este ndo é o

propédsito. O grande mével da pesquisa é que dgsiteotconsigamos manter em mente duas
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das cinco modalidades de PRD, quais sejam: prestaguniaria e prestacdo de servicos a
comunidade, ndo esquecendo outro detalhe imp@séant, que, para aplicacdo destas ao
apenado, é obrigatério um processo crime comptsEn) instrucdo, audiéncia e sentenca
penal condenatodria, para, somente ao final haveitaasubstituicdo, é claro, seguindo as

exigéncias legais.

3. CAPITULO Il
3.1 Decisdes demonstrativas de algumas condicoe® y@m sendo aplicadas a suspenséo

condicional do processo penal:

Neste topico, traremos em forma de anexo (anealgl)mas decisdes para demonstrar
como o art. 89 da lei 9.099/95, vem sendo aplicaaltide forense, pois, o dispositivo legal
(art. 89, 8§ 2°) prevé genericamente a possibilidkdaplicacdo de outras medidas que o juiz
da causa entender adequadas ao fato e a situssgmapdo acusado, assim, diante do cunho

da pesquisa é salutar essa amostragem exemplidicati

Buscamos julgamentos de varios tribunais, notademém STF, Tribunal Superior
Federal, que analisa a constitucionalidade dast@gsgeda submetidas, do STJ, Tribunal
Superior de Justica, que analisa a aplicacédo adaqim lei federal, e, algumas decisbes do
TJRS, Tribunal de 22 instancia do Rio Grande do @ue € conhecido pela vanguarda em
suas decisbes. O ponto comum de todas as deciséksadas apontavam para 0 mesmo
questionamento, a constitucionalidade da aplicaigiprestacdo de servicos a comunidade
e/ou prestacdo pecuniaria, no instituto da suspetmadicional do processo prevista no art.
89, §2°, da lei 9.099/95.

Os questionamentos nos tribunais surgiram justampatque, em se aplicando a
medida de prestacdo de servicos a comunidade egetagdo pecunidria como condi¢des do
periodo de prova para extinguir a punibilidade uigpensao condicional do processo, estaria,
em tese, ferindo a CF nos principios do Estadalidoride Inocéncia, Legalidade e Devido
Processo Legal, tendo em vista que, se a suspeonsdicional do processo € anterior a
conclusdo do processo penal (sentenca irrecorrieetho poderia o aplicador da lei impor
uma condicdo com a mesma carga (igual) das pestagivas de direitos e das condicdes da
suspensao condicional da pena (sursis), notadaragmestacao de servicos a comunidade e

prestacdo pecuniaria.
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Vale lembrar que as penas restritivas de direitosersis exigem um processo penal
com a respectiva condenacao, assim, a0 menos eymdéstaria um tanto quanto incongruente
a aplicacdo de uma medida de prestacdo de se’icomunidade ou prestacao pecuniaria

para um sujeito que sequer foi processado.

Este procedimento € legal? Ou, melhor dizendo, ip pode, para conceder a

suspensao condicional do processo, impor medidasjeate o carater de pena?

Para a 22 Turma do STF, SIM, conforme foi decididoentemente no julgamento
do HC 106115 (08/11/2011), tendo o Min. Relaton@it Mendes ressaltado o seguinte:

Impende destacar que o beneficio da suspensao gaagleé condicional, sendo intuitivo, portanto,
impor determinada restricdo ou 6nus ao acusadadh, efeitoa coincidéncia ou similaridade entre a
condicdo e penas legalmente previstas, por si&mb,invalida o ato. Alias, ha coincidéncia entre as
condicdes impostas pelo préprio legislador pararecessao do beneficio e alguns institutos penais
sendo vejamos: a) a reparacdo do dano prevista o 89, 8 1°, inciso I, da Lei 9.099/1995 é
semelhante a uma das destina¢des do produto daltralglo preso, disposta no art. 29, § 1°, alinea a,
da Lei das Execucdes Penais (7.210/1984); b) abpréd de frequentar determinados lugares (art. 89,
§ 1°, inciso Il, da Lei 9.099/1995) é a mesma @tavino inciso IV do art. 47 do Cddigo Penal, que
trata da interdicdo tempordaria de direitos, uma dasnas restritivas de direitos; ¢) a proibicdo de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizegdiz (art. 89, 8§ 1°, lll, da Lei 9.099/1995),
coincide com o art. 115, lll, da LEP, que dispdérsoas condicdes para a concessao de regime
aberto; d) o comparecimento pessoal e obrigatériui@ao, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades (art. 89, § 1°, IV, da Lei 9.0998)9 é anéalogo ao art. 115, IV, da LEP.

No mesmo sentido, decidiu recentemente a 1* TurmaSdF (HC 108914, j.
29/05/2012), ressalvando, ainda, que as medidaandeer adequadas ao fato e a situacéo
pessoal do acusado e fixadas em patamares distadéss penas decorrentes de

eventual condenacgéao

Este entendimento também é seguido pela 52 Turm&Tdb(HC 152206, j. em
25/10/2011; HC 175048, j. em 02/08/2011).

Por outro lado, a 62 Turma do STJ entende“aee o principio da legalidade a

imposicdo de prestacdo pecuniaria como condicdoapar suspensado condicional do
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processd (HC 222026, j. em 20/03/2012). O TJRS em divergdgados se manifesta
favoravel a exclusdo de medidas com carater saatdiwo, como no HC 71003676400,
proveniente da Turma Recursal Criminal, onde detr@mnsntender pela ilegalidade na
imposicdo de medidas de cunho sancionatéhionclusdo de clausula de prestacdo de
servicos a comunidade, como condicdo para suspecs@gdicional do processo, mostra-se
ilegal, eis que néo prevista nas disposi¢coes do8&tda Lei n. 9.099/95, equiparando-se ao

cumprimento antecipado da pena.

Assim sendo, considerandoplacar (12 e 22 Turmas do STF e 5% do STJ pela
possibilidade; e 62 Turma do STJ pela impossiliikda por diversos julgados advindos do
TJRS), poderiamos dizer que, a aplicacdo maja@it@s tribunais superiores tem dado o voto
favoravel no sentido de que, o juiz pode impor camiadicdo para a suspensdo condicional
do processo medida que tenha o carater de persa,céano a prestacdo de servigcos

comunitarios ou a prestagao pecuniaria.

3.2 A (in) constitucionalidade das condi¢cdes do pedo de prova ofertadas pelo MP e
aplicadas por Juizes e Tribunais no instituto da spensdo condicional do processo
penal:

Em que pese a aplicacdo de medidas como a pregtacéoiaria e a prestacdo de
servicos a comunidade, como condi¢des na suspensdeional do processo tenha pendido
para a legalidade/constitucionalidade em algumes@es analisadas (anexo I), isso ndo quer
dizer que esses posicionamentos estdo adequadgmiaoipios constitucionais vistos na
pesquisa, diante disso, € necessario que facamasreflexdo mais acurada do assunto,

verificando objetivamente a constitucionalidadejdastao.

A pesquisa em seu 1° capitulo trouxe trés priosipionstitucionais de suma
importancia para que, ao final, tenhamos uma csefolunais precisa a respeito do tema. Os
principios estudados foram o Estado Juridico deéincia, Legalidade e Devido Processo

Legal.

Em apertada sintese e para recordar o estudo, tgu®so Estado Juridico de
Inocéncia, previsto no art. 5°, LVII da CF, estabelque ninguém sera considerado culpado
sem o transito da sentenca penal condenatoriagjay & claro em dizer que, até que néo
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ocorra o transito em julgado da sentenca penales@idria, que se verifica quando inexistir
possibilidade de recurso, o cidaddo processado, iruérito policial ou processo
administrativo € inocente, sem excecdes. Nao vamawionar aqui as prisdes cautelares,
como a preventiva e temporaria, pois nestas, aplesaxistir restricdo da liberdade antes de
uma sentencga penal condenatoria, ndo sdo consdecadno uma declaragdo da culpa do
individuo, pois, além dos muitos requisitos prexdstm lei para a decretacdo da medida, elas
nao sdo vistas como prisdo pena, e sim, mediddsla@s, para garantir a seguranca de

determinados bens juridicos que a lei confere paote

Ja o Principio da legalidade versa que ndo havere.cnem pena, sem lei anterior
que dé a definicdo precisa de ambos, desta forrpana sangéao e o tipo penal devem estar
devidamente previstos na lei, inexistindo assinossibilidade do Estado utilizar-se do poder
punitivo sem que esteja especificadamente prexestei, assim, o principio da legalidade da

seguranca juridica aos jurisdicionados, além esitaitrariedades e incertezas.

No que toca o devido processo legal, que é umbiligate ligado ao principio da
legalidade, ndo restam duvidas que, para que uad@idsofra uma sancao, € necessario um
processo regular com tramites previstos em lei pam@ar a responsabilidade do agente, bem
como, para priva-lo de sua liberdade e bens. A Gk ao afirmar no art. 5°, LIV que:
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bemsosdevido processo legal

Vimos suscintamente, no segundo capitulo, as pes#itivas de direitos, o instituto
da suspensdo condicional da pena, ambos previsio€dadigo Penal, e a suspenséo

condicional do processo prevista na lei 8.099/95.

Apoés a breve retomada dos primeiros capitulos Bsando o instituto da suspensao
condicional do processo do art. 89 da lei 9.099/6bte a estes mandamentos, concluimos
que inexiste um processo penal completo quandopseaca suspensdo condicional do
processo, pois, o MP ao ofertar a denuncia conopogta de suspensao, faz com que no
méximo haja o recebimento da denuncia diante déagée da proposta de suspenséo
condicional pelo acusado, assim, é fato incontsaveue ndo existe instru¢cdo probatoria,

tampouco sentenca penal condenatoria.

Ademais, as condi¢cdes previstas no art. 89 dad8o®5 também nao tem condao de
penalizar o acusado que aceita a proposta de sf&peandicional do processo, até porque o
intuito da lei 9.099/95 é justamente despenalizataditos de menor potencial ofensivo.
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A suspensao condicional do processo esta prevastaenn® 9.099/1995, em seu art. 89, por uma
questdo de politica criminal (BATISTA, 1999, p. 364

Sem precedentes no Direito brasileiro, trata-sejendade, de categoria geral do processo penak Ela
uma medida despenalizadora, assim como o é a¢ampanal (GOMES, 1997, p. 98, 99).

Entdo, a grande pergunta que deve ser feita agasatpesquisa é:

De acordo com os principios vistos, Estado Jurida&ctnocéncia, Principio do Devido
Processo Legal e da Legalidade, a aplicacdo deéapéesde servicos a comunidade e/ou
prestacdo pecuniaria como condi¢cdes do periodoroeapda suspensdo condicional do
processo, prevista no art. 89, § 2°, da lei 9.()943ta de acordo com a Constituicdo da

Republica?

Acreditamos na inconstitucionalidade e ilegalidgdando da aplicacdo de prestacdo
de servicos a comunidade e/ou prestacdo pecumérizonsiderarmos o cidadao frente ao
Principio do Estado Juridico de Inocéncia, Legdkda Devido Processo Legal, pois, como
podera um inocente nos termos da lei sofrer umadsando prevista em lei e sem uma

sentenca penal condenatoria? E inimaginavel!

A imposicao de tais medidas se da por que o cidédaadstrito ao livre alvitre do
MP e do Juiz, que, aplicam o que bem entendemicalgo que lei ndo permite e em
desfavor do acusado. A prestagdo de servicos arddate e a prestacdo pecuniéria ndo estao
dispostas expressamente na letra da lei, que sermsanteO Juiz podera especificar outras
condicbes a que fica subordinada a suspenséao, dgseeadequadas ao fato e a situacéo

pessoal do acusado.

Ora, a liberdade que a lei concede ao juiz, em mpedpecificar outras condicdes
adequadas ao fato e a situacao pessoal do acdssalcgrdo com 0s principios insculpidos na
Constituicdo, ndo confere a possibilidade ao magiest em colocar ao acusado, como
condicéo para a suspenséo condicional do processonprimento de prestacao de servigos a

comunidade e/ou prestacdo pecuniaria, essas cesd®®, sem duvida, carater punitivo.

A imposicdo destas condicdes no periodo de provaudpensdo condicional do
processo atinge seriamente o Principio da Legadidadis, uma coisa é adequar as medidas
que estdo dispostas no art. 89, I, Il, lll, IV 8099/95 as particularidades do caso, outra é
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usar um dispositivo legal (art. 89, §82°, da 1ei98/95), que confere ao Magistrado apenas
uma possibilidade de adequar as referidas medmldat@ e a situacdo pessoal do acusado,
para impor como condicdo uma “sancao” igual as peastritivas de direito previstas no

Caodigo Penal para os condenados em um processe. crim

N&o atento ao espirito da lei, o MP comumente propiestacdo de servicos a
comunidade e prestacdo pecuniria em sua propesiasgensao, e o juiz, que simplesmente
e na maioria dos casos assiste, nada faz, desta focidaddo se vé obrigado a aceitar, pois,
OuU recusa a proposta e 0 processo segue, e comc@#nua todo o transtorno de um

processo penal, ou aceita e presta as condicoestagplegalmente pelo MP e Magistrado.

O que a lei no art. 89, § 2° da Lei n° 9.099/198&abelece, sdo as chamadas
condicdes judiciais e de imposigdo facultativa,, qepetem a disposi¢ao prevista no art. 79
do Cddigo Penal, no que se refere a suspensaoctomali da pena, e, como aponta Maria

Lucia Karam, é manifestamente incompativel comincfpio da legalidade:

Admitir que, ao alvedrio do juiz, possam ser impestondi¢cfes, ditas “judiciais, indefinidas, néo
previstas em lei”, a que o réu deva se submeter @€ seja SUSPENSO O Processo ou a execucdo da
pena privativa de liberdade — condi¢cdes que, a ¢éodiEncia, importem em restricées de liberdade —,
desconsiderar que ninguém podera ter tolhida beedide de acéo sem que a lei taxativamente preveja

ndo soO a restricdo a esta liberdade, de acéosie,as qualquer direito), mas ainda os limites em g

esta restricdo se dara (KARAM, 2002, p. 277).

E ndo sejamos ingénuos ao ponto de afirmar queamd&o pode recusar a proposta
ministerial se acha-la prejudicial, ora, com umappsta ministerial de prestacéo de servigos
a comunidade e/ou prestacdo pecuniéria na suspeoséicional do processo, se 0 acusado
tiver um advogado razoavel, ele recusa a ofertaixac processo seguir sua marcha, pois
deve considerar a hipotese de que ao final exiptssaibilidade de absolvicdo ou até mesmo
de ocorrer a prescri¢cdo, e ainda que o processoostgamite normal e que seja o acusado
condenado, é praticamente certo de que a sentefggue uma pena restritiva de direitos

igual & anteriormente ofertada para a suspensao.

Outro fator a ser analisado na aplicacdo de pi@&stde servicos a comunidade e/ou
prestacdo pecuniaria na suspensdo condicionalaegso diz respeito ao Devido Processo
Legal. A CF em seu art. 5°, LIV, diz que ninguéndgser privado da liberdade ou seus bens
sem o devido processo legal, de que forma, podarido a suspensdo condicional do
processo, onde sequer existe um processo com santeolocar ao submetido as suas

condi¢cdes no periodo de prova, uma medida de pésstde servicos a comunidade e/ou
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prestacdo pecuniaria? Isso fere o Devido ProcesgallLE inegavel que sim, pois, se nio
houve um processo com todos os tramites necesg@iasmpor uma sancédo, como podem

existir medidas de igual peso as penas restritleadireitos previstas no art. 43 do CP?

N&o bastasse isso, outra inconstitucionalidadeeptegliz respeito ao Estado Juridico
de Inocéncia, que ocorre também quando aplicadeviddmente determinadas condi¢des na

suspensao condicional do processo.

A Constituicao estabelece em clausula pétreadgrt.XVIl) claramente que ninguém
sera considerado culpado sem o transito da senparg condenatdria, ndo conseguimos
entender entdo, como, onde inexiste um process@auure a culpabilidade do acusado, seja
aplicado a este, como condicao para extingao ddipdade, medidapisis literisa uma pena
restritiva de direitos, ora, se ndo existe procgssal e ndo existe condenacédo, onde fica o

status de inocéncia conferido pela nossa Carta &Ragn

Ecoa de tal maneira a inconstitucionalidade nacapdio de prestacdo de servicos a
comunidade e/ou prestacdo pecuniaria como condigdsuspensdo do condicional do
processo, que chega a ser um afronte ao Direitdigniddade da pessoa humana, pois, se a
Constituicao estatui que todos sdo inocentes adga uma sentenca penal condenatoria em
desfavor, entdo, € impossivel a aplicagdo de umdiglo (prestacdo pecuniaria e prestacéo
de servicos a comunidade) igual a uma pena reatde direitos estatuida no art. 43 do CP a

guem detém tal status.

Eugenio Pacelli € um dos poucos que alertam pargassibilidade de imposicéo de

medida de cunho sancionatorio na suspensao condido processo:

Ja em relacdo as condigfes impostas para a suspansdicional do processo, impende observar que,

ao contrario do que vem ocorrendo muito frequentgeendo sera possivel a imposigdo de sancdes
pecuniérias, como € caso tipico das cestas basmasfundamento exatamente nesse dispositivo. As

restricdes de direito cabiveis, a exemplo daquaiabadas nos incs. I, lll e IV do § 1.°, dizempito

a regras de comportamento pessoal do acusado.cA hipotese em que podera ocorrer imposicéo de

Onus pecuniario encontra-se expressamente previsiai, como é caso do inc. | do mesmo § 1.°, com

a obrigacéo de reparar o dano. Note-se, contudn, qasmo nessa hipétese, a imposicdo encontra-se
diretamente ligada a natureza do delito praticadgue ndo ocorrera com a indevida exigéncia de

oferecimento de cestas basicas. Nobres os propgsitis inadmissiveis aos olhos da lei. E em tema de
restricdo de direitos, a hermenéutica tem criténais rigidos: a interpretacdo deve ser sempre

igualmente restritiva (OLIVEIRA, 2009, p. 556).

Temos absoluta certeza que, diante de toda a piofagia constitucional estudada, e
pela comparacdo com as penas restritivas de dieeitoposi¢do de prestacdo pecuniaria e/ou

prestacdo de servicos a comunidade na suspensabiciooal do processo, além de
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inconstitucional, é ilegal. Ainda que o entendinoede algumas turmas no STJ e STF
entendam ser vélida a aplicacdo, ndo vemos conijatde com a Constituicdo Federal,

muito menos com a lei, que prevé tdo-somente alpladsde de adequar as medidas ao fato
e a situacdo pessoal do acusado, mas nao impos BEigeéncias que Sao exatamente iguais

as penas restritivas de direito previstas natdrtlo Cédigo Penal.

Para exemplificar a teratologia que se da na ajdlcale prestacdo de servicos a
comunidade e/ou prestacdo pecuniaria aos acusatosesdos suspensdo condicional do
processo nos Juizados Especiais Criminais, estamasla mais que, aplicando
inconstitucionalmente/ilegalmente uma pena resfrile direito em um cidadao inocente, e

mais, sem o devido processo legal com direito fiesde

4. CONCLUSAO:

Diante de todos os aspectos que envolveram a pasgbuscamos, ainda que
sucintamente, destacar o que havia de mais impersabre a principiologia constitucional,
bem como os institutos que tratam das penas reassritle direitos, suspensao condicional da

pena e suspensao condicional do processo.

Chegamos a conclusdo de que a imposicao de prestig;servicos a comunidade
e/ou prestacdo pecuniaria como condi¢cdo de provastituto da suspensao condicional do

processo é inconstitucional e ilegal.

Inconstitucional porque fere os principios prewdstem nossa Carta Magna e
trabalhados no primeiro capitulo da presente psage ilegal porque a lei ndo permite a

aplicacdo de medidas néo previstas.

A lei 9.099/95, em seu art. 89, § 2°, permite sdmaradequacao das medidas (art. 89,

[, I, 11, IV) de acordo com o fato e a situacaesgoal do acusado.

Entendemos que é necessaria alguma resposta age gubmetem ao procedimento
dos Juizados Especiais Criminais, mas aplicar naadihtica a uma pena restritiva de direito
ao acusado é o mesmo que condenar alguém inosenigyena prevista em lei e ainda sem o

devido processo legal.
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Podemos ver facilmente uma falha no instituto dgpensao condicional do processo
quando analisamos a seguinte situacdo: considerqm®® acusado recuse a proposta de
suspensao condicional do processo que contenhastagdio pecuniaria e a prestacdo de
servicos a comunidade, preferindo responder acepsoc E quase certo que a condenacio
trarA a mesma pena restritiva de direitos que $&lia ofertada inicialmente para suspender o
processo, pois penas até quatro anos podem sditiddbs por restritivas de direitos e os
crimes de competéncia do JEC, em sua grande mait@ ultrapassam este limite na
condenacdo. Isso, sem contar a possibilidade déicaeéio da prescricdo no curso do

processo ou até mesmo uma sentenca absolutoria.

Logo, perguntamos, o0 que seria mais vantajoso @&ado? Responder ao processo ou
aceitar as condicdbes que contenham prestacdo de&osera comunidade e prestacédo
pecuniaria? Sem duvida alguma, responder o prdcédsainico prejuizo caso fosse
condenado ao final, seria a reincidéncia. E isstesite no caso de cometimento de um novo

delito apds o transito em julgado da condenaca@meste pelo prazo de 5 anos.

Entendemos que é possivel a aplicagcdo das medidast.d39, I, I, I, IV, da lei
9.099/95, contudo, outra medida sem previsao restilada. As medidas permitidas na
legislacdo podem somente ser adequadas a situagatoce do acusado, como por exemplo,
na reparacdao do dano, prevista no art. 89, |, @@ germitido ao acusado parcelar o
pagamento como melhor lhe aprouver, ou, no casondeidadédo que briga em estadio de
futebol, proibi-lo de assistir os jogos por deteradio periodo de tempo, tendo que se
apresentar a delegacia de policia no momento dm jgbemos que essa imposicdo ja &
prevista no estatuto do torcedor, o que sem dudelmonstra uma evolucao e inteligéncia na

aplicacdo de medidas no JEC.

Queremos dizer que a aplicagdo de medidas menesivag e que respeitem a
constituicdo e a condi¢do especifica de cada acus@E plenamente viaveis. Agora, impor a
esmo (goela abaixo) a prestacao de servicos a ¢datene a prestacdo pecuniaria, que sao

classificadas como penas no proprio Codigo Penatahstitucional e ilegal.

Podemos colocar outro exemplo, diz respeito para bipétese de crime de lesdes
corporais, sejam domesticas (de maior frequénsggam as rotineiras, onde pode ser aplicada

como condi¢do ao acusado a obrigatoriedade rea@canpanhamento psicoldgico ou ainda,
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participar de terapias em grupo.

Nos casos de envolvimento/uso de drogas e alecumlisive ao “pequeno” traficante,
enquadrado no art. 33, 84° da lei 11.343, crime gae permite a substituicio da pena
privativa de liberdade por restritivas de direaamposicao ao réu de frequentar o grupo dos

Alcoolistas Anénimos ou Narcéticos Andnimos.

Ja num crime de transito, que o cidadao deva ezali@avamente o curso de conducao

de veiculos automotores.

Diversas medidas menos invasivas e sem caratereda, gomo a prestacdo de
servicos a comunidade e a prestacdo pecuniarianpeddevem ser aplicadas aos processos
submetidos do JEC, as penas restritivas de dirdegsm ficar restritas aos condenados a
penas privativas de liberdade e que possam subptitupenas restritivas de direito.

Colocar ao individuo, na suspenséao condiciongrdocesso uma medida igual a uma
pena restritiva de direito ndo fere apenas a Qaitdo e a Lei, mas sim, a dignidade da
pessoa humana, superprincipio que norteia todaselagbes humanas em um Estado

Democrético de Direito. Posi¢éo esta, que o Bedisiha estar.
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