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Introducéo

O despontar do século XXI trouxe para o mundo do Direito, especificamente
para o mundo do Direito Penal e do Direito Processual Penal, a necessidade de
refletir sobre a sua eficiéncia e sua eficacia na sua forma e maneira de aplicacao,
forma e maneira cunhadas em quase 300 de uma matriz formatada no positivismo
juridico.

Se de um lado é sabido que o direito penal criado na matriz positivista, onde
toda a violacao da norma impde a pena, onde o positivismo se apresenta com alta
carga retributiva, e esta retribuicdo nao se da de forma diversa a nao ser mediante
0 encarceramento, de outro, esta na hora de se buscar formas alternativas em que
tal retribuicao nao se mostra de tal transcendente, pois a pena nos moldes assim
apresentados vai muito além da pessoa do encarrado, passando para todos aqueles
que com ele vivem e convivem.

Na atual situacdo, na chamada sociedade pés-industrial ou sociedade de
risco, o que se deve postular é a intervencao estatal minima por meio do Direito
Penal, devendo-se oferecer uma solucao que valorize a cidadania, funcao essa que
ndo pode ser atribuida unicamente ao legislador, mas também as configuracoes
produzidas na sociedade.?

Diante do surgimento dessa nova mentalidade e dessa nova necessidade, o
Estado, por intermédio dos seus orgaos de persecucdo penal, se vé diante do
postulado constitucional do principio da obrigatoriedade da acdo penal, onde, em
face da ocorréncia de um delito a acdo penal é de rigor para a imposicao da

" Promotor de Justica no estado de Sdo Paulo. Professor de Direito Processual Penal na Faculdade
de Direito de Sorocaba. Mestrando em Direito Processual Penal na Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo (PUC/SP).

RESUMO: A crise do Direito Penal tem demonstrado que a aplicacdo da pena como Unica forma de
sancao ja nao pode ser mais aceita. Discute-se se outras formas de composicao de litigios fora do
processo podem ser aceitas, uma vez que, excluindo-se ou mitigando-se o processo, estar-se-ia
afastando os principios constitucionais da obrigatoriedade e indisponibilidade da acado penal, bem
COmMo que 0 processo seria a Unica instancia para que as partes pudessem ver garantidos os seus
direitos materiais e processuais. Devem se buscar outras formas de solucoes de conflitos fixando-se
na justica consensual. O Brasil nao possui uma forma eficaz de justica consensual, posto que o
sistema processual patrio ainda vive um dilema conceitual nao se definindo entre sistema anglo-
saxdo ou continental europeu. Neste diapasao, conclui-se que a Unica saida é a urgente reforma do
sistema processual patrio com a valorizacdo da justica consensual.

2 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A Expansado do Direito Penal. Aspectos de Politica Criminal e as
Sociedades Pos-industriais. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2012.
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reprimenda penal. Ora, diante do principio da legalidade estrita, diante do
principio da obrigatoriedade e presente uma notita criminis, estamos diante da
impossibilidade da disposicao da acao penal.

Como entao harmonizar os principios da obrigatoriedade da acado penal, da
indisponibilidade, o pode-dever do Estado em sancionar a norma penal com a
justica consensual?

Procuraremos palmilhar algum caminho nas préximas paginas deste trabalho.
1. O Processo como forma de protecdo justa e exata

A resposta a ultima indagacdo acima proposta ndao pode ser dada se o
sistema processual penal brasileiro nao assumir a sua identidade definitiva dentre
os sistemas processuais hoje vigentes. Vive-se no Brasil uma série crise de
identidade processual, nao se sabendo se adota o sistema anglo-saxao norte-
americano ou sistema continental europeu.

Certo é que o vetusto Codigo de Processo Penal (também toda a legislacao
extra codificada), com as suas interminaveis reformas, se mostram uma figura
teratoldgica, com a presenca de institutos do direito norte-americano e do direito
continental, assumindo uma face hibrida e desfigurada, tentando trazer para si
tudo aquilo que acha “o melhor de cada sistema”, mas que nao consegue conversar
entre si por absoluta falta de sintonia na esséncia de cada sistema.

O processo penal patrio, totalmente estruturado em rigidos principios
constitucionais, que se encontram esculpidos no artigo 5° da Constituicao Federal,
se encontra firmemente ancorado nesses principios e deles nao pode abrir mao,
pois tais principios, tidos como “direitos e garantias individuais”, ndao podem ser
alterados e extintos, por serem clausulas pétreas, nos exatos termos do artigo 60, §
4°, inciso IV da Constituicao Federal.

Assim, o processo surge como uma forma de protecao e de tratamento
igualitario aqueles que demandam em juizo:

[...] levando-se em conta desigualdades individuais, que proporcionam
diferentes capacidades reais de adquirir e direitos e contrair obrigacées, nas
situacdes juridicas em que se colocam os imputados, em uma proporcionalidade
de diversidades, evitando tratamento igual aos diferentes, mas prevalecendo a
condicdo de, segundo cada situacao fatica e pessoal, analisada em concreto,
todas as oportunidades processuais ficarem disponiveis.”>

Desta forma, o processo penal nao estara preso e atado ao rigorismo
constitucional exacerbado, mas tera uma mobilidade dentro dos proprios canones
constitucionais em se valendo da individualidade daqueles que demandam e sao
demandados.

E a individualizacdo do processo. O processo caso a caso.

O processo é a Unica forma para que possa ver preservadas as garantias
constitucionais legalidade e indisponibilidade do processo?

3 PEREIRA, Claudio José Langrovia; Protecdo Juridico-Penal e Direitos Universais, Quartier Latin,
Sao Paulo, 2008.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 1| n. 1| p. 369-379| 2017
370



Obviamente que nao.

Mas, atualmente, diante da atual crise do Direito Penal (e, por
consequéncia, do Direito Processual Penal) outras formas de composicao de litigio
serao necessarias sendo que:

“[...] assim, no plano substantivo, SILVA SANCHEZ, prop0s, um dia, um Direito
Penal de duas velocidades, em que se atenda o Direito Processual Penal. ROXIN,
referindo- se aos acordos no processo penal alemao, se manifesta: ‘[...] podera
ser que no futuro necessitaremos de dois codigos processuais, um contraditorio
e outro consensual’. O primeiro absorveria os delitos mais graves e estaria
sujeito ao principio da obrigatoriedade do exercicio da acado penal, enquanto
que no segundo prevaleceria o principio da oportunidade e sua aplicagao
deveria limitar-se a criminalidade menor.”*

2. O Direito Penal do Equilibrio

A expressdao Direito Penal do Equilibrio, apresentada por Rogério Greco, °
busca demonstrar justamente a necessidade do equilibrio entre o Direito Penal
“como repressor de todos os ramos do ordenamento juridico”, que somente podera
ser erigido quando estritamente necessario em face do direito penal minimo.

A conceituacao do Direito Penal do Equilibrio passa num primeiro momento
pelo encontro de qual ordenamento juridico iremos aplicar ao caso concreto. Como
acima destacado das palavras de Roxin, no caso de existirem dois cddigos
processuais, um para os crimes que exigiriam o contraditorio (os mais graves) e
outro as formas consensuais (0s menos graves), de que forma poderiamos saber
qual o grau de gravidade do crime para escolher o procedimento aplicavel?

A resposta estaria entao na conceicao do bem juridico, ou seja, qual o bem
juridico que estaria sendo violado para que desta forma buscar-se o procedimento
a ser aplicado.

0 conceito de bem juridico, nas palavras de Luiz Régis Prado®, é tudo aquilo
que possui importancia para o homem e é capaz de satisfazer as suas necessidades,
sendo que a adquire um valor ideal proveniente da ordem social em vigor e por ela
€ protegido.

Desta forma, os bens juridicos sdao toda gama de bens que a sociedade
resolveu dar protecdo juridica, por entender que, naquele momento, o direito tem
que exercer a sua protecdo sobre eles, pois, desta forma, estara mantido o
equilibrio das relacbes sociais. A propria sociedade emanara comandos proibitivos
ou permissivos para a regulacao do uso, fruicao e disposicao daqueles bens.

Na visdo de Jakobs 7 “Um bem é uma situacdo ou fato valorado
positivamente”.

“GUERRERO, Mercedez Herrera; La Negociacion en el nuevo Proceso Penal, Palestra Editores, Lima,
2014.

5 GRECO, Rogério; Direito Penal do Equilibrio. Uma visdo minimalista do Direito Penal. Editora
Impetus, Niteroi, 2011.

® PRADO, Luiz Régis; Bem Juridico-Penal e Constituicdo, Edita Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2003.

7 JAKOBS, Gunther; Derecho Penal, Parte General, Madrid, Marcial Pons, 2012.
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Estabelecido o conceito de bem juridico, a grande dificuldade surge em
conceituar aquilo que vem a ser o bem juridico penal e, em razdo disso, objeto da
aplicacao do direito penal minimo.

Ora, sabe-se que o Direito Penal é o direito essencialmente positivado e que
tal positivismo decorre da atividade estatal exercida pelo poder legislativo na
execucao normativa. Assim, por mais que se diga que o tal poder exerce a atividade
representativa do povo e a sua atividade espelha a vontade popular, certo é que
tal producdo ndo ira presentar a vontade social em tempo real, e, assim sendo,
nao poderemos dizer que é o reflexo do pensamento social em relacdo ao que se
pensa em relacdo aos bens juridicos penais.

A identificacdo do legislador dos bens possiveis de protecao sempre estara
em descompasso com o momento de aplicacao do direto.

Vejamos o Brasil da atualidade.

Se levarmos em consideracdao o Cddigo de Processo Penal Brasileiro, nao
podemos esquecer que tal diploma legal foi promulgado no inicio da década de
1940, ja ultrapassando seus 70 anos de idade, bem como a Lei de Contravencées
Penais, sem falarmos de tantos outros diplomas legais que foram editados sob a
égide de um regime de excecao, que ja terminou ha mais de 30 anos.

Estabelecido o conceito de bem juridico, o Direito Penal do Equilibrio tem
como sua primeira premissa o principio da intervencao minima.

O principio da intervencao minima € a materializacdo da teoria do bem
juridico, pois cabera ao legislador a identificacdo do bem a ser protegido e a
criacao ou revogacao de normas para a ser protegido para a criacao ou revogacao
de normas para a sua protecao, restando o Direito Penal, na forma e maneira como
hoje conhecido, como a ultima ratio.

A sociedade devera indicar ao legislador quais os bens juridicos que ela
considera de maior ou de suma relevancia que merecerdo a protecao do direito
penal, e quais que poderdo ser abarcados pelo direito penal minimo, restando ao
primeiro uma atuacdo de forma subsidiaria, residual, quando as outras formas de
composicao de litigios ndo se demonstrarem eficazes para tal.

Mas tal indicacdo deve levar em conta também que o Direito Penal entre em
acdo, seja de forma plena ou minima, sendo mister que ocorra uma lesdao de
direito, ou seja, é de rigor a aplicacao do principio da lesividade (nulla lex poenalis
sine injuria).

Rogério Greco, em analise ao principio da lesividade, anota:®

“O principio da lesividade é um principio e nao o principio necessario para a
criacdo dos tipos penais incriminadores. A criacdo dos tipos penais ficara
subordinada, ainda, a constatacao da importancia do bem que se quer proteger
(principio da intervencdo minima), bem como da adequacdo social do
comportamento que se quer proibir ou impor sob a ameaca da sangéo (principio
da adequacao social)”.

A lesividade de que se trata é a lesividade que coloca em risco a harmonia
social, é a lesividade voltada a terceiros e ndo ao proprio agente. Desta forma, o

8 |bidem.
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Direito Penal esta sempre voltado ao equilibrio social, ao controle social de
condutas que irao gerar o descontrole das relacdes sociais.

E nesse caminhar que o Direito Penal do Equilibrio chega ao seu quarto
principio: o principio da adequacao social.

Hans Welzel, ao discorrer sobre o principio da adequacao social? ,assina que:

“Na funcao dos tipos, de apresentar o ‘modelo’ de conduta proibida, se poe de
manifesto que as formas de condutas selecionadas por ele tém, por uma parte,
um carater social, quer dizer, estdo referidas a vida social, mas, por outra
parte, sao precisamente inadequadas a uma vida social ordenada. Nos tipos se
faz patente a natureza social e ao mesmo tempo historica do Direito Penal:
assinalam as formas de conduta que se apartam gravemente das ordenacoes
historica e da vidasocial.

Isto repercute na compreenséo e interpretacdo dos tipos que, por influéncia da
doutrina da agao causal, eram demasiado restritas, enquanto se via a esséncia
do tipo em lesdes causais dos bens juridicos.”

Assim age o legislador de forma propedéutica.

Cabe ao legislador buscar no meio social quais os bens juridicos que a
sociedade, no momento atual, valoriza e quer ver protegido adequando a legislacao
a total realidade social. Nao pode o legislador criar leis em descompasso com a
vontade social, pois estaria ditando normas de conduta totalmente diversas com o
momento social e caminho escolhido pela sociedade.

Por ouro lado, a adequacao social devera ser utilizada para a revogacao das
normas que estdao em desuso ou cuja objetividade juridica que outrora era objeto
de protecao juridica, hoje esta totalmente assimilada pelo cotidiano social.

O principio da adequacdo social, nesse caso, ndo estara presente como
criador ou revogador de normas, mas sim como forma de interpretacao de normas
de Direito Penal, agindo de forma direta na tipicidade. Segundo Silva Sanchez'0 ,a
grande inovacao da teoria do tipo objetivo do delito reside em distinguir aquilo que
tem e nao tem significado para o Direito Penal, devendo o direito valorar somente
aquilo que tenha sentido.

O dltimo dos principios que lastreiam o Direito Penal do Equilibrio é o
principio da insignificancia.

O legislador, vencidas as necessidades limitadoras dos principios anteriores,
deve agora se pautar pelo principio da insignificancia para a tipificacao da conduta.

Devera, com base nesse principio, eleger quais as condutas que ira proibir
(crimes omissivos) ou ira impor (crimes comissivos), ou ainda aqueles cuja pratica
nao ira tolerar (crimes de mera conduta). Nesse universo de condutas. devera
ainda fazer a gradacao entre aquelas de grande, médio e pequeno potencial lesivo.

Nesse contexto € que se situa o principio da insignificancia ou da
criminalidade de bagatela, como referido no direito alemao.

9 WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn, Juridica do Chile, Santiago, 1993.

0 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, Accion y Tipicidad Objetiva, Palestra Proferida no “Seminario
Interncional Tendencia Actuales em la Teoria del Delito” Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
junho/2017.
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O principio da insignificancia deve colocar o legislador diante de um
paradoxo: a insignificancia esta na escolha do bem juridico a ser protegido, ou a
insignificancia esta na lesao causada pela acao delituosa?

Ou seja, é insignificante o bem juridico tutelado, ou resultado da conduta
tida como delituosa?

A resposta esta no estudo da tipicidade.

Ao analisarmos a tipicidade, verificamos que o legislador escolherd, atento
aos desejos sociais, quais os bens juridicos que merecerdao ser penalmente
protegidos, tipificando, assim, condutas que atentem contra tais bens juridicos.

A partir do momento que a escolha legislativa, baseada na vontade social,
deixa de proteger dados bens juridicos, porque a sociedade entende que tais sao de
pequena relevancia e nao merecem a protecao do Direito Penal, ndo ha de falar em
insignificancia do Direito Penal, mas sim no indiferente penal, ou, na atipicidade.

Atipicidade nao gera a acao do Direito Penal, em quaisquer de suas formas.

Ora, se o legislador nao tipificou a acao atendendo ao comando social de que
o bem juridico é insignificante, temos, entao, que a questao da insignificancia esta
no resultado da conduta.

Havendo a protecdo de um bem juridico, o conceito de criminalidade de
bagatela, ou da insignificancia, devera ser apurado em razdo do resultado
produzido pela conduta a ser analisada e ndo pelo bem juridico a ser tutelado.

Tomemos como exemplo o bem juridico patrimonio cuja acao criminosa esta
consubstanciada no furto. Para se saber se estamos diante de um furto de bagatela
ou nao, devemos tomar como parametro o montante do valor subtraido. Se o
agente furta um tubo de creme dental avaliado em RS 2,50, certamente todos dirdo
se tratar de crime de bagatela, mas se forem furtados R$ 10.000.000,00 do cofre de
um banco, nunca assim o sera considerado.

Vejam que a conduta é a mesma, o bem juridico ofendido € o mesmo, mas o
resultado é diverso.

Como se vé, o reconhecimento da bagatela, na licdo de Silva Sanchez'', é um
reconhecimento do direito processual e um argumento meramente de politica
criminal.

Conclui o mestre que as condutas ditas insignificantes devem ser analisadas
com muita cautela, ponderando-as com o valor dos bens juridicos ofendidos, uma
vez que a insignificancia deve ser levada em consideracdo nos contextos de
massificacdo (quando realizadas por um grande numero de pessoas o crime
endémico), ou ainda nos contextos de repeticdo (repeticdo de condutas pequenas
na sociedade que geram o desassossego social), ou ainda nos contextos de
acumulacdo (a acumulacdo de pequenas condutas que, somadas umas as outras
geram um macro problema; v.g., pequenos crimes ambientais em uma bacia
hidrografica que acabam por comprometé-la irremediavelmente).

" Ibidem.
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Tais principios geram o Direito Penal do Equilibrio, que busca esteio na
justica consensual.

1) A Justica Consensual:

O sistema processual brasileiro, como acima referido, ainda nao assumiu a
sua verdadeira identidade, vivendo um momento de grande crise ao nao se alinhar
de uma vez por todas ao direito anglo-saxao norte-americano, tampouco ao direito
continental europeu.

Tal auséncia de posicionamento, como se verifica, ndo permite a adocao de
uma tao almejada justica consensual, ao mesmo tempo que se pretende utilizar de
forma imprépria os institutos vigentes em outros sistemas, sem que o sistema
vigente seja capaz de reconhecé-lo e com eles se harmonizar.

E o caso, por exemplo, da colaboracdo premiada tdo em uso em tempos de
operacao Lava-Jato.

A delacao premiada deriva do instituo do plea bargaining do direito norte-
americano onde, em face de uma acusacao, o acusado negocia com a promotoria
um acordo onde reconhece a sua culpa e recebe uma concessao por parte do 6rgao
da acusacao. Tal instituto permite ao acusado receber uma pena negociada e
reduzida, bem como ao 6rgdo da acusacdo a reducdo do tempo e dos custos
processuais.

Tal sistema da as partes a certeza de seus objetivos, subtraindo assim a
decisao do crivo judicial, que funciona como 6rgao homologatorio.

Como se pretende no Brasil com o sistema da delacdao premiada, a plea
bargaining podera incluir nos seus acordos varias formas de colaboracdo por formas
do acusado a descoberta de outros crimes, a recuperacao de ativos, a reparacao de
danos e etc.

Como derivacao da plea bargaining existe o instituto da guilty plea, qual
seja, a assuncao da culpa pelo acusado em troca de uma pena mais branda.

Por seu turno, o direito continental europeu também apresenta algumas
formas de justica consensual que poderao servir de inspiracao ao legislador patrio.

Da Italia merece destaque o instituto do patteggiamento??.

O patteggiamento nada mais é do que a aplicacdo da pena a pedido da
parte, ou seja, um acordo entre o acusado e o Ministério Publico sobre a pena a ser
imposta. Tal pena consiste na substituicdo da pena privativa de liberdade por uma
pena restritiva de direito, ou ainda de uma pena pecuniaria reduzida a um terco do
valor, para os delitos cuja pena privativa de liberdade seja inferior a cinco anos, ou
ainda, superior a dois anos, em se tratando de delinquentes habituais, profissionais
ou reincidentes.

Por seu turno, o direito processual lusitano contempla a justica consensual
através de dois institutos: a dispensa de pena e a suspensdo provisoria do processo.

2 «|| patteggiamento: |’ applicazione dela pena su richesta dela parti”, Studio Cataldi, in www.
stuiocataldo.it;
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A dispensa de pena cuida de uma medida que pode ser aplicada como
alternativa as penas de prisao e multa, sendo aplicavel tanto na fase do inquérito,
quanto na fase da instrucao da causa, sem falar, por 6bvio, na sentenca.

Tal instituto é possivel de ser aplicado nos crimes de pequena gravidade ou
naqueles cuja aplicacdo esta taxativamente prevista na lei, desde que apena nao
suplante os 6 meses de prisao ou 120 dias-multa, a ilicitude do fato e a
culpabilidade do agente sejam diminutas e tenha havido a reparacao do dano.

A suspensdo provisoria do processo, como o proprio nome diz, se aplica aos
crimes puniveis com pena de prisdo nao superior a 5 anos ou com sancao diferente
da prisdao, por acao do Ministério Plblico, que agird de oficio ou mediante
requerimento do ofendido ou do seu advogado, verificados a concordancia do
acusado, a auséncia de condenacdo anterior por crime da mesma natureza, a
auséncia de aplicacao anterior de suspensdo provisdria de processo por crime da
mesma natureza, ndo couber medida de seguranca de internacdo, auséncia de
elevado grau e culpa e se verificar que o cumprimento das medidas restritivas
impostas respondam de forma suficiente a prevencao que o caso requer.

2) A justica consensual no Brasil:

A justica consensual no Brasil hoje se apresenta de forma bastante
incipiente, uma vez que os seus Unicos institutos estdao encerrados na Lei n°
9.099/95.

Vejam que estamos falando de institutos que foram positivados ha mais de
vinte anos e que até o momento se encontram isolados no nosso ordenamento
juridico. Sao eles: a suspensao condicional do processo e transacao penal.

A Lei n° 9.099/95 trata desses dois institutos de justica consensual como
forma de mitigar o processo, desconsiderando toda a teoria do Direito Penal do
Equilibrio a que nos referimos acima.

Os institutos da transacao penal e da suspensao condicional do processo se
apresentam de forma meramente utilitarios, desconsiderando quaisquer outros que
nao sejam a pena privativa de liberdade.

Assim, bens juridicos de relevancia extrema sao deixados de lado em nome
de um utilitarismo processual sem precedentes; e outros, de pouca gravidade, sao
alijados da consensualidade para enfrentar os rigores do processo.

Como exemplo de tal descompasso podemos citar o delito de autoaborto
(crime doloso contra a vida), que faz jus a suspensao condicional do processo, € o
delito de adulteracdo do nimero de chassis de veiculo (crime contra a fé publica),
que nao faz.

0 legislador patrio ainda nao se encontrou e nao conseguiu caminhar em uma
forma segura de justica consensual, se valendo de arremedos, sem bases teoricas
para colocar a hau no rumo certo.

Diante dessa auséncia de vontade legislativa, algumas alternativas nao
positivadas despontam no horizonte juridico, buscando mitigar o processo penal
convencional e visando dar aos litigantes uma alternativa ao sistema do
encarceramento.

E o caso da justica restaurativa.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 1| n. 1| p. 369-379| 2017
376



Nascida da iniciativa de operadores do direito, a justica restaurativa consiste
em “[...] um processo colaborativo voltado para resolucao de um conflito
caracterizado como crime, que envolve a participacao maior do infrator e da
vitima”13, incentivada pelo Conselho Nacional de Justica, por meio do Protocolo de
Cooperacao para a difusao da Justica Restaurativa.

Consiste na mediacao entre o autor do delito e a vitima para a composicao
do litigio, nao apenas no ambito patrimonial, mas, sobretudo, no emocional.

Aqui, mais uma vez, caimos na redundancia das medidas anteriormente
referidas que estao adstritas a Lei n°® 9.099/95.

3. O principio da obrigatoriedade e a disponibilidade da acdo penal da acdo
na atual visdo do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Falarmos de forma taxativa de um posicionamento institucional sobre o tema
€ algo que pode parecer até temerario, uma vez que nao podemos olvidar da
garantia da independéncia funcional que, tanto a Procuradoria Geral de Justica,
quanto a Corregedoria Geral do Ministério Piblico garantem aos seus membros.

Assim sendo, nao ha um posicionamento institucional, tampouco uma diretriz
normativa tracada pela Corregedoria Geral.

A independéncia funcional de cada membro do Parquet Bandeirante é
respeitada, sendo que as observacoes a seguir apresentadas decorrem do
posicionamento da Procuradoria Geral de Justica mediante as manifestacoes
apresentadas nos termos do artigo 28 do Codigo de Processo Penal, ou seja, quando
instada a fazé-la pelos juizos de primeiro grau.

Deste modo, o entendimento da Procuradoria Geral esta sedimento nos
Enunciados de Entendimentos constantes do home page institucional
(http://www.mpsp.mp.br/portal/page/potal/Assessoria_Juridica/sumulas_de_ente
dimento), de onde algumas conclusao podem ser tiradas:

a) nao se aplica a suspensao condicional do processo nos casos de crimes
envolvendo violéncia doméstica;

b) nao se aplica a suspensao condicional do processo nos casos de recepcao,
quando o produto advenha de roubo de carga, em razao da reprobabilidade do
crime anterior;

c) o algo grau de embriaguez impede a formulacao de proposta de suspensao
condicional do processo;

d) o denominado “principio da bagatela improprio”, extraido da teoria
funcionalista da culpabilidade, nado configura fundamento valido para o
arquivamento do inquérito policial, haja vista lastrar-se em tese incompativel
coma concepcao de culpabilidade adotada pelo Cddigo Penal brasileiro (teoria
normativa pura da culpabilidade).

Como visto, a Procuradoria Geral de Justica do Estado e Sao Paulo adota um
posicionamento voltado a indisponibilidade da acdo penal diante da valoracao da
gravidade do bem juridico ofendido e do dano social causado pelo delito, fazendo
uma ponderacao entre o interesse coletivo e o interesse individual do acusado,
optando pelo processo.

13 “Justica restaurativa: 0 que é e como funciona”, <in

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62272>.
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Conclusbes

A faléncia do sistema de justica criminal tradicional tem imposto a busca de
novas formas de composicao dos litigios diversos do encarceramento.

Buscam-se varias alternativas para tais, sendo que as alternativas mais bem
aceitas estao no chamado Direito Penal do Equilibrio, que consiste na aplicacao de
uma justica consensual, mitigando a aplicacdo da pena utilizada a exaustdao pelo
sistema de justica criminal tradicional.

Questiona-se se tal Direito Penal do Equilibrio, valendo-se da justica
consensual, nao violaria os principios constitucionais da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da acao penal, pois tais principios seriam as Unicas formas de
termos um processo justo e eficaz, sendo, portanto, impossivel os 6rgaos de
aplicacao de justica do Estado dele abrirem mao.

O momento atual, na chamada crise do Direito Penal, impée que novos
modelos criados e adaptados a essa realidade, sem que os principios constitucionais
sejam violados ou mitigados.

Tanto no direito anglo-saxao, quanto no direito continental europeu,
institutos de justica consensual ja sdo utilizados no intuito de que o justica penal
tradicional abra espaco para novas formas de solucao de conflitos onde o
encarceramento se apresente como a Ultima ratio e se busque uma maior
efetividade do direito penal.

O processo penal brasileiro enfrenta hoje uma série crise de identidade sem
saber a qual sistema se filiar. Nao sabe o legislador patrio se adota o sistema anglo-
saxao ou se se mantém fiel ao sistema continental europeu. Uma coisa é certa, nos
parece que se quer aproveita tudo o que é de melhor de cada um dos sistemas sem
se filiar a qualquer um deles, criando-se assim algo disforme, como o que vivemos
no presente momento.

O direito brasileiro é pobre demais em matéria de justica consensual.

Vivemos ainda a base de dois vintenarios institutos trazidos pela Lei n°
9.099/95 (a transacao penal e a suspensao condicional do processo) cuja aplicacao
¢ limitada e de duvidosa eficacia.

Algumas atitudes isoladas se fazem presentes, como a justica restaurativa
(que ndo tem previsao legal), mas que sofre sérias desconfiancas e até resisténcias
da comunidade juridica.

Contamos com o instituto da colaboracao premiada, arremedo do plea
bargaining, e de aplicabilidade diminuta e totalmente confusa, cuja efetividade
até o presente momento nao se apresentou, nem mesmo no ambito da festejada
Operacao Lava-Jato.

De tudo o que foi visto, conclui-se que as reformas processuais penais urgem,
e com a devida atencao ao sistema de justica consensual.
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