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Spacca

Um case antigo e sua novagao

A coluna desta semana aborda um tema que ha muito venho trabalhando em
meus escritos: a cegueira seletiva de nossa praxis juridica quanto ao
tratamento dado aos crimes contra o patrimonio em relagao aqueles tipos
penais que atingem interesses metaindividuais, como a sonegacgao fiscal, a
apropriacao indébita previdencidria e o descaminho (para falar s6 destes).

Saiu no blog de um renomado magistrado a sentenca de uma juiza (leia aqui)
na qual ela extingue a punibilidade dos fatos atribuidos a um acusado que
subtraiu uma determinada quantia em dinheiro e em cheque e que depois,

LENIO STRECK

espontaneamente, restituiu os valores. Procurador de
Justiga - RS

Alegrou-me muitissimo ver o que s6 posso conceber como um fruto da boa semente que ha
tempos plantamos, primeiramente, na 22 Camara Criminal do Tribunal de Algada do Rio Grande
do Sul e depois na 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do RS (e aqui homenageio os que
compunham esse front: Amilton Bueno de Carvalho, Aramis Nassif, Luis Gonzaga Moura da
Silva, depois a Genaceia Alberton). Faziamos esse debate antes mesmo da lei que instituiu o
famoso Refis! Buscando em meus arquivos, verifiquei que minha primeira publicacao
abordando a questao data de 1990, portanto, hd 23 anos, como veremos na sequéncia. Sou
antigo nisso, pois nao?

Uma das grandes alegrias que a academia proporciona — especialmente em tempos de cambio
paradigmatico — é a possibilidade de intervir positivamente na construcao (e na desconstrucao)
das estruturas fundantes da vida juridica e politica da Republica. Especialmente quando se
trabalha numa perspectiva critica como venho defendendo ao longo dos anos. Nao me canso de
lembrar que a boa nova constitucional pegou despreparada a comunidade juridica em Terrae
Brasilis. Tal qual na Marcondo, de Garcia Marquez, onde aos habitantes faltava palavra para
nomear um novo mundo que se desvelava apos o longo sono, também aqui o despertar para a
democracia e para o Estado Democratico de Direito emudecia, obrigando-nos quase a ter que
apontar o dedo quando queriamos indicar o desconhecido.

Compreender a importancia de uma nova teoria para um novo paradigma € passo fundamental
para que este se estabeleca e crie raizes. Do contrario, assistir-se-a o ancien régime perdurar
travestido de uma nova roupagem. Romper com a tradigao inauténtica (no sentido
gadameriano), é, pois, o primeiro passo. Consolidar a auténtica, um segundo igualmente
necessario. Por 6bvio isso ndao se da sem dor ou luta. Muitas vezes se grita sozinho ou
acompanhado de outros poucos que se dispdem ao bom combate. Ter por fruto a consolidagao
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disso é bastante alentador.

Fundamentos e resultados

De se destacar, contudo, que embora concorde com a conclusao (da aludida sentenca) de que
deve ser reconhecida a extingao da punibilidade, entendo que a referida decisao merece
reparos nos fundamentos utilizados. Ah, alguém dira: estou sendo muito exigente e, quica,
chato. Nao é nada disso. Ndo é nenhum diletantismo de minha parte. O raciocinio é de principio
e nao circunstancial. Embora tenhamos chegado ao mesmo destino, os caminhos foram
divergentes — e nessa viagem importa muito o trajeto. Ha alguns atalhos que nao podem ser
admitidos, sob pena de se comprometer a integridade e a coeréncia do Direito, pois abrem
frestas para que, em outros casos, resultados contrarios ao Estado de Direito sejam buscados,
sob as mesmas circunstancias. E, pior, alcancados. Como diz o ditado popular, mesmo um
reldgio parado acerta as horas duas vezes por dia... Todo argumento circunstancial tem suas
razoes fincadas no utilitarismo e, como tal, instrumentaliza-se. E o que isso quer dizer? Que,
como todo instrumento, pode ser usado para construir ou destruir... E ai que reside o perigo. E
este foi o motivo pelo qual desenvolvi a Critica Hermenéutica do Direito. Em todo caso, vamos,
primeiramente, aos pontos de contato.

De hé muito venho denunciando o fenomeno da baixa constitucionalidade. Desde as primeiras
edicoes do Hermenéutica Juridica (e)m Crise, nos idos dos anos 1990. E especificamente acerca
da seletividade penal e das disparidades de tratamento entre os delitos individuais (em especial
nos crimes contra o patrimonio cometidos sem violéncia a pessoa) e os metaindividuais
(sonegacao fiscal, apropriagao indébita previdencidria, crimes contra o sistema financeiro e por
ai vai), ainda no longinquo ano de 1990 publiquei um texto[1] em que abordei o paradoxo criado
entre a minorante do artigo 16 do Cddigo Penal[2] e a Simula 554 do STF, [3] um flagrante
caso de ferimento do principio constitucional da isonomia. A Constituicdo estava ainda
quentinha.

Com o advento da lei 9.249/95, ainda no ano de 1996, emiti parecer que foi integralmente
transcrito no voto do relator de uma apelacao criminal em que opinei pela extingao da
punibilidade da pratica de um furto, fundamentado no principio constitucional da isonomia,
apontando que deveria a patuleia receber o mesmo beneficio dado ao sonegador fiscal pelo
artigo 34 da lei 9.249/95 (leia aqui).[4] Vejam: no caso, nem houve a devolucao espontanea. Ja
dizia eu, entao, que isso era irrelevante (o artigo e o acérdao explicam as razoes disso).

Nao estamos a lidar com nenhuma “descoberta da pélvora”! Essa foi descoberta juntamente
com Amilton Bueno de Carvalho, o Alfredo Foerster (que transcreveu integralmente meu
parecer acima citado em seu voto) e o Clademir Missaggia (o juiz do caso, a época, que, fago
justica, no primeiro grau foi o primeiro no Brasil a aplicar a minha tese). Poucos sabem das
dificuldades de sermos pioneiros em teses como essa em meados da década de 90 do século
passado, agora abordada na referida sentenca. Eram duros tempos (para quem tem duavida,
basta ver como “a dogmatica penal avancou” — estou sendo irénico, é claro!). Fica aqui o
registro para que nao esquegamos que a filtragem hermenéutico-constitucional é algo que
advém de uma construcao que ja tem um bom tempo.
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No mesmo instante em que aplaudimos e nos filiamos a denuncia da seletividade do sistema
penal, fica em nds a conviccao de que teses assim como a que eu e o Amilton Bueno de
Carvalho desenvolvemos ha quase vinte anos — por nostalgia, remeto o link para um instante
em que debatiamos a tese em um Congresso do Instituto de Direito — ainda causem surpresas
ou pareca algo inovador (veja foto). E, o pior: a sentenca referida “esqueceu” de mim e do
Amilton (e do Forster e do Clademir). De todo modo, parece que a dogmatica juridica tem
dificuldade em realizar a Constituicao. Depois disso desses primeiros casos, exarei inimeros
pareceres em muitos acérdaos, um deles citando meu nome na ementa do julgado, que assim
dispoe:

ESTELIONATO. ONUS DA PROVA.

No estelionato, mesmo que bdsico, o pagamento do dano, antes do oferecimento da
dentncia, inibe a agdo penal. O dérgdo acusador deve tomar todas as providéncias possiveis
para espancar as duvidas que explodam no debate judicial, pena de ndo vingar condenag¢do
(Magistério de Afranio Silva Jardim).

Licdo de Lénio Luiz Streck: os beneficios concedidos pela Lei Penal aos delinquentes
tributdrios (Lei 9.249/95, artigo 34) alcangcam os delitos patrimoniais em que ndo ocorra
prejuizo nem violéncia, tudo em ateng¢do ao principio da isonomia. Recurso provido para
absolver o apelante. (BRASIL. TARS. 2% Camara Criminal. Apelagcdo criminal n®
297.019.937. Relator: Amilton Bueno de Carvalho. Data do julgamento: 25 de Setembro de
1997). (integra aqui)

Bingo! A patente, por assim dizer, estd registrada de ha muito! Seu aspecto é,
fundamentalmente, simbdlico. Ou seja, serve muito mais para mostrar as possibilidades do novo
e denunciar as idiossincrasias do sistema. Observe-se: em artigo de 1996,[5] eu abordava a
problematica relacionada as possibilidades de aplicacao do artigo 34 da Lei 9.249/95 aos delitos
contra o patrimonio nas hipéteses em que houver auséncia de prejuizo a vitima e que nao
tenha, a evidéncia, havido violéncia contra a mesma.

No referido texto ja enfrentava, de inicio, o toépico relacionado com a concepcgao de bem juridico
e as “antinomias” do ordenamento juridico, a partir da andlise e discussao do artigo 16, do
Cédigo Penal, de 1984, a Simula 554 do Supremo Tribunal Federal — de edigdo anterior ao
artigo 16 —, bem como da Lei n. 9.249 de 26 de dezembro de 1995, que permite aquele que
sonegar impostos ou contribui¢cdes sociais escapar da punicao, com o simples pagamento do
valor sonegado antes do recebimento da dendncia. Mais do que isso, sempre sustentei que: ou
se aplica o favor legis também para quem furta ou se declara a inconstitucionalidade.

A sentenca da juiza — que ora comento, muito mais por ter omitido a origem da tese —, além de
nao ser inovadora, como ja destacado, contém erros que precisam ser apontados. Had uma baixa
compreensao do significado do que seja principio da isonomia dentro de um paradigma de
Estado Democratico de Direito.
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Diz ela, em uma passagem, que “o principio da isonomia é um principio geral de todo o
ordenamento juridico, que tem como destinatdrios tanto o legislador como os aplicadores do
direito. Segundo ele, todos sdo iguais perante a lei, nao se admitindo privilégios e distingdes em
situacoes que se assemelham.”

Nao. O principio da isonomia nédo é um principio geral. E importante anotar, neste particular, a
confusao que se faz entre o conceito de principio juridico, o de ordenamento e suas
consequéncias para o caso. E desde ja aproveitando o ensejo para sugerir a leitura da obra de
Rafael Tomaz de Oliveira, que magistralmente aborda o tema em uma dissertagao sob minha
orientagdo e que se tornou referéncia no Brasil sobre o tema.[6] Fagamos essa analise por
partes:

a) em primeiro lugar, a utilizacdo da ideia de isonomia como um principio geral remete-nos
para o caso dos velhos principios gerais do direito que, no Direito brasileiro, assumem a
condicao de determinacao legislativa, sendo expressamente estabelecido como critérios de
solucao para as “lacunas” do ordenamento no artigo 42 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, ao lado da analogia — também utilizada no esfor¢o hermenéutico da
julgadora — e dos costumes. Isso é um sintoma! Na verdade, o senso comum teérico dos
juristas trata do problema como se estivéssemos, ainda, sob a égide da metodologia
novecentista que operava com um sistema em que os principios gerais eram chamados para
atuar nos casos em que o modelo de regras nao fosse suficiente para resolver os problemas da
realidade.[7] Nao deixa de ser sugestivo o fato de que este tipo de estratégia legislativa tenha
sido utilizada, pela primeira vez, nos codigos dos oitocentos. Tais cdédigos tinham uma feicao
nitidamente privativista. Mas, o mais emblematico é que esses velhos axiomas — que foram
chamados no século XIX de Principios Gerais do Direito — continuam a ser aplicados em pleno
Constitucionalismo Contemporaneo, como se houvesse apenas uma mera continuidade entre a
nova Constituicao e o ancién regime juridico. Portanto, é preciso ter presente, desde ja, que no
contexto do Constitucionalismo Contemporaneo os principios assumem uma dimensao
normativa de base.

b) A associacao da ideia de principio geral com o conceito de ordenamento juridico, por outro
lado, oferece uma 6tima amostra do anacronismo que acomete o direito brasileiro. Com efeito, o
conceito de ordenamento juridico foi inaugurado por Kelsen e, depois, difundido nos paises de
linguas latinas por Norberto Bobbio, a partir de seu classico Teoria do Ordenamento Juridico —
de confessadas inspiragoes kelsenianas —, cuja publicagdo remonta ao final da década de 50 e
ao inicio da década de 60. Para Bobbio, a teoria do ordenamento representava uma integragao
da teoria da norma juridica, cuja premissa elementar pode ser traduzida na seguinte passagem:
“as normas juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre num contexto de normas que tem
relagoes especificas entre si”.[8] Certamente, no inicio da segunda metade do século XX, a ideia
de ordenamento representava uma grande novidade, principalmente nos termos trabalhados
pelo jusfilésofo italiano.

O ponto determinante para a questdao que aqui se ventila é que o ordenamento juridico é uma
construcgao tedrica especifica. Nao é um conceito que surge, por assim dizer, “naturalmente”,
na experiéncia juridica. No mais, quando emprega o principio da isonomia, ao mesmo tempo,
como um principio geral e um principio do ordenamento, cria uma estranha simbiose: enquanto
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principio geral seria a isonomia um axioma de justica, apto a preencher os vacuos deixados pelo
sistema codificado; enquanto principio do “ordenamento” funcionaria a isonomia como uma
instancia epistemoldgica de legitimacao do conhecimento juridico. Em verdade e contexto, por
exemplo, demonstro a inadequacao da “continuidade” entre principios gerais e principios
constitucionais. Sé isso ja d4 uma tese.

No caso, esta correto dizer que a isonomia impoe uma decisao igualitaria no que tange ao
tratamento repressivo que se da ao furto e aos crimes tributarios. Todavia, ha que se ter em
mente que isso se da em face de a isonomia se apresentar como um principio constitucional que
apresenta como um fator que resolve, “pragmaticamente” o caso apresentado. A invocacao da
isonomia como um “principio geral do ordenamento” enfraquece o argumento na medida em
gue traria para o julgador uma espécie de abertura interpretativa quando, na verdade, o que
ocorre ¢ um fechamento: a interpretacao constitucionalmente adequada do caso impoe que o
tratamento dos casos se dé de forma igualitaria.

Vé-se, também, que a sentenca em varias passagens diz estar aplicando “analogia in bona
partem”. Que podemos dizer sobre a propalada figura da analogia em tempos pés-virada
linguistica e sob o paradigma da Critica Hermenéutica do Direito? Demandar o artigo 32 do
Cédigo de Processo Penal também me preocupa profundamente (para usar a analogia, esta
deveria estar acompanhada de interpretacao conforme ou nulidade parcial sem reducao de
texto).[9] Isto porque a analogia remete a uma escolha. Isto é, ao juiz para garimpar o
fundamento por meio de um processo que fica ao seu alvedrio, a sua vontade (vontade essa que
¢ “do poder”, lembrando sempre o tultimo principio epocal da modernidade, a Wille zur Macht
— pelo qual se institucionalizou o decisionismo judicial). Trata-se de uma postura positivista
atrelada, ainda, ao positivismo exegético ou legalista, como costuma chama-lo Castanheira
Neves. Assim, conceitos como o de analogia e principios gerais do direito (axiomas do século
XIX) devem ser encarados também nessa perspectiva de construgdao de um quadro conceitual
rigoroso, que representaria as hipéteses — extremamente excepcionais — de inadequacao dos
casos as hipdteses legislativas. Dispositivos como o do artigo 32 do CPP funcionariam como uma
espécie de fechamento autopoiético do sistema juridico, mas, na verdade, permitem
discricionariedades e decisionismos, em frontal incompatibilidade com uma leitura
hermenéutica do sistema juridico, superadora do esquema sujeito-objeto (filosofia da
consciéncia). Nesse ponto, na medida em que nao hd uma referéncia a normatividade
constitucional, a analogia — feita nestes moldes — é tecnicamente inconstitucional.

Com efeito, na era dos principios, do constitucionalismo e do Estado Democratico de Direito,
nao é mais possivel falar em “omissao da lei” que pode ser “preenchida” a partir da analogia [e
também dos costumes (quais, por sinal?) e dos principios gerais do Direito].

Numa palavra final

Fazer teoria critica no Brasil é uma tarefa extremamente dificil. Mormente nos anos 1980 e
1990. Isso deveria ser lembrado e reconhecido em decisdes contemporaneas que, por vezes,
esquecem o que se passou (e como se hoje vivéssemos o nirvana!). E, fundamentalmente,
elaborar decisdes criticas ou propagar a critica do direito (penal ou processual) requer
coeréncia e integridade. Por exemplo, se alguém gosta da tese que inventei la nos anos 1990 e
apliquei ja em 1996 sobre a isonomia entre a Lei da Sonegacao e os crimes patrimoniais sem
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violéncia, deveria também aplicar a inconstitucionalidade da reincidéncia (também sufragada
por Amilton e outros — embora a tese esteja sob repercussao geral ainda nao julgada, nao ha
efeito vinculante e, portanto, ndo hé ébice de ser aplicada), a pena abaixo do minimo (héa
sumula do STJ, mas que nao ha efeito vinculante), a rejeicao dos principios-que-ndo-sdo-
principios como os da “confianca no juiz da causa”, enfim, outras teses que foram sendo
construidas e reconstruidas por mim nestes anos todos. Veja-se que, por exemplo, a 52 Camara
Criminal do TJ-RS ficou sozinha anulando agOes penais nas quais, antes da lei de 2004, nao
havia sido assegurada a presenca de advogado no interrogatorio (a época, solitariamente, a 52
Camara e eu sustentdvamos "solo", sem nem mesmo o apoio, na maioria das vezes, dos proprios
advogados, que nem se davam conta do problema). E, hoje, entre tantas teses garantistas que
devem ser professadas, a pergunta que faco é: quem estd aplicando o artigo 212 do CPP que
explicita o sistema acusatério no processo Penal? Nao seria o artigo 212 uma regra de
procedimento que assegura direitos fundamentais (leia aqui)? Insisto: quem estd, efetivamente,
aplicando o artigo 212 do CPP?

Uma outra dificuldade para se falar em garantismo no Brasil — que deve ser bem compreendido
como instrumento de limitacao do poder estatal — esta ligada a peculiaridade de o sistema
criar adaptagoes darwinianas para problemas que sao derivados de excessos praticados por
algum 6rgéo do Estado. Veja-se o caso dos embargos — sejam eles declaratérios ou infringentes
— que sao, de algum modo, uma maneira do sistema responder a decisoes arbitrarias
proferidas pelo judiciario (afinal, um sentenca omissa, obscura ou contraditoria pode ser
considerada arbitraria, pois ndo? Uma vez que mal fundamentada...). No caso dos embargos
infringentes — principalmente naquele caso em que a previsao, legislativa ou regimental, tem
por caracteristica possibilitar ao réu de processo penal uma espécie de novo julgamento — o
que se tem é a "desconfianca" quanto a legitimidade daquele acordao exarado da autoridade
estatal. E, por vezes, com toda a razao, mormente quando a decisao guerreada viola direitos
fundamentais do acusado. Nestes casos, ndao ha como se negar o direito a revisao dos
equivocos, pela simples razdo de que se esta diante de violagao de regras atinentes ao devido
processo legal e a questao da definigao acerca do conceito de prova. Isso funciona como
qualquer questao de inconstitucionalidade, ou seja, é, por assim dizer, “uma questao de ordem
publica”, com uma dose de substancialidade que supera o aspecto procedimental (relembro,
aqui, o debate que faco com as posturas procedimentalistas em jurisdi¢cdo Constitucional e
Hermenéutica). Nesse sentido, minha discussao antiga acerca do papel dos predadores internos
e externos do Direito, em que os embargos acabam sendo, vistos em sentido lato,
lamentavelmente um mal necessario. E, de fato, o sdo. Ruim com eles, o caos sem eles. Por que
isso é assim? A critica do Direito vem se debrucando sobre isso.

Todavia, é necessario ter claro que essas corregoes sistémicas nao atingem aquilo que é o
amago do problema que e justamente o agigantamento de poder que recai sobre o Judicidrio.
Algo que, por sua vez, deve-se ao proprio parlamento que aprovou as mais diversas reformas —
processuais e constitucionais — que conferiram ao Judicidrio instrumentos de poder, nunca
dantes observados em outras ordens juridicas democraticas. Simulas vinculantes, simulas
impeditivas de recursos, repercussao geral, enfim, tudo se encaixa em torno de uma mesma
volta redonda (para homenagear Faoro). E o sistema, certamente, responde. Se de forma
adequada ou nao é uma outra historia...
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Enfim, a coluna teve esse duplo efeito: elogiar a decisao da ilustre juiza e incentiva-la no
sentido de que continue nessa trilha garantidora e aumente o rol desse tipo de tese e, ao
mesmo tempo, chamar a atengao para o, digamos assim, DNA da histéria institucional da tese
adotada.

Por isso, em um pais como o nosso, fazer teoria critica pode merecer criticas... mas o minimo
que ser quer é que sejam preservadas as fontes. Como nos rétulos de agua mineral!
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