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CRISE (S) PARADIGMATICA (S) NO DIREITO E NA
DOGMATICA JURIDICA: DOS CONFLITOS
INTERINDIVIDUAIS AOS CONFLITOS TRANSINDIVIDUAIS

A encruzilhada do direito penal e as possibilidades da justica consensual

LENIO LUIZ STRECK

Resumo: O autor trata da inadequagio do Di-
reito para solucionar os problemas existentes na
sociedade, especialmente frente aos novos tipos
conflitos, os transindividuais. Neste sentido, no
ambito do direito penal, € feita uma andlise do
direito penal minimo e dajustica consensual como
solugdes frente a essa nova realidade.

Palavras-chave: Direito penal minimo — Justi-
ca consensual — Direito penal constitucional —
Conflitos transindividuais — Dogmética juridica.

1. Algumas questdes aparecem hoje
comoconsensuais noplanodosdebatesaca-
démicos em nosso pais: a de que o Direito
e sua instrumentalizag¢do passam por uma
profunda crise, ao ponto de o Congresso
Nacional, agodadamente, tentar aprovar
uma reforma do Judicidrio, cujos reflexos
certamente ainda ndo foram bem avalia-
dos pelosjuristas brasileiros (simulas vin-
culantes, a¢fo de interpretagdo de lei, ex-
tingAo docontrole difuso de constituciona-
lidade, etc).

2. A crise se estabelece no hiato exis-
tente entre uma Constituigdo Federal que
coloca a disposi¢do da comunidade juridi-
caum conjuntodedireitos e 0s mecanismos
para a suaimplementag3o, ¢ uma socieda-
de carente de tais direitos, no interior da
qual oacessoa justigatem sido(sé) negado
a imensa maioria da populagdo. A inefeti-

vidade do aparelho judicidrio coloca a
lume uma das fungées especificas da fun-
¢do do Estado. a jurisdi¢do. Mais do que
isto, énecessdrioque se questione a fungdo
do Direito nesse (novo) modelo instituido
pelaCF/88,que é o Estado Democréticode
Direito, levando em conta a relevante cir-
cunstancia de que a Constituigdo é
principioldgica, dirigente e vinculativa.

3. Emnossopais,ndohddividadeque,
sob a 6tica do Estado Democritico de Di-
reito — em que o Direito deve ser visto
como instrumento de transformacédo so-
cial—, ocorre umadesfuncionalidade (que
para o establishment ¢ a sua propria fun-
cionalidade) do Direito e das Instituigdes
encarregadas deaplicaralei. A dogmatica
juridica brasileira estd assentada em um
paradigma liberal-individualista que sus-
tenta essa desfuncionalidade. Ouseja, ndo
houve ainda, no plano hermenéutico, a
devida filtragemdesse Direito produto de
um modo (modelo) liberal-individualis-
ta-normativista de produgdo de direito.

4. Assim, a partir disso, pode-se dizer
que, no Brasil, predomina/prevalece (ain-
da) omodeloliberal-individualista-norma-
tivista de Direito instituido para resolver
disputas interindividuais, ou,comose pode
perceber nos manuais de Direito, disputas
entre Caio (sic) e Ticio (sic): se Caioinva-
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dir a propriedade de Ticio, € fdcil para o
operador do Direito resolver o problema.
Neste caso, a dogmadtica juridica coloca a
disposi¢iodesse operador um prét-a-porter
significativo, contendo umarespostapron-
ta ¢ rdpida (ou seja, € um esbulho!). Mas,
quando Caio e milhares de pessoas semteto
ou semterraocupam apropriedade de Ticio,
ouquando ocorrem desfalques provocados
pela quebradeira de bancos, evasio de di-
visas, sonegagdes de impostos e contribui-
¢oes sociais (vide o presente natalino con-
cedido aos soncgadores proporcionado pelo
art. 34 da Lei 9.249/95), os juristas —inse-
ridos nessa crise paradigmatica—sé conse-
guem “pensar” o problemaa partirdadtica
liberal — individualista.

5. Como respondem os juristas aesses
problemas, produtos de uma sociedade
complexa, em que os conflitos (cada vez
mais) assumem uma dimensdo transindi-
vidual? Na primeira hipétese, se a justica
tratar da invasiio/ocupagfo de terras do
mesmo modo que trata os conflitos de vi-
zinhanga (Caio versus Ticio, ou A versus
B), as conseqiiéncias sdo gravissimas (e
detodos conhecidas...!). Nasegundahipé-
tese (crimes de colarinho branco e simila-
res), os resultados sio assustadores, bas-
tando, para tanto, examinar a pesquisa
realizada pela Procuradora da Reptiblica
Ela Castilho,' cujos dados dao conta de
que, de 1986 a 1995, somente 5 dos 682
supostos crimes financeiros apurados pelo
Banco Central resultaram em condenacdes
em primeira instdncia na Justica Federal.
A pesquisa revela, ainda, que 9 dos 682
casos apurados pelo Banco Central tam-
bém sofreram condenacdes nos tribunais
superiores. Porém — e isso é de extrema
relevancia — nenhum dos 19 réus conde-
nados por crime do colarinho branco foi
para a cadeia! Enquanto isso, enfrento,
cotidianamente, na Camara Criminal em

@ Consultar CASTILHO, Ela Volkmer de. O
controle penal dos crimes contra o sistema
financeiro nacional. Belo Horizonte : Del
Rey, 1998.
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que atuo, processos nos quais pessoas sio
condenadas — em primeira instincia — por
furtar um tubo de cola Superbonder (usa-
do), avaliado em R$ 1,25; ou dois indivi-
duos que foram condenados a 2 anos de
reclusdo por terem furtado (sic) 9 peixes
tipo “traira” de um agude; ou um habeas
corpus a favor de um jovem de 19 anos,
preso hd mais de 11 meses, por ter furtado
alguns passarinhos; ou, ainda, duas mu-
lheres condenadas por terem tentado fur-
tar, em um supermercado, mercadorias
avaliadasem R$ 7,71...

6. Sinteticamente, no plano da avalia-
¢ilo da crise € possivel apontar, com Fa-
ria, no dmbito da magistratura — e creio
que o raciocinio pode ser estendido as de-
mais instincias de administragio da justi-
ca —, dois fatores que contribuem para o
agravamento dessa problemdtica: o ex-
cessivo individualismo e o formalismo na
visdo de mundo. Este € o cerne dacrise de
paradigma. Por isso, o Judicidrio e o Mi-
nistério Publico ndo podem encarar o Di-
reito sob adtica de “umasimples adminis-
tragio da lei” (Faria, op. cit), proveniente
de um “legislador racional”. O promotor
de justica e o juiz de direito ndo sdo “out-
siders” do“sistema”. Eles fazem parte dele.
Neles devem intervir. Ea Constituigioque
determina/autoriza.

7. Lamentavelmente, ojurista tradicio-
nal ndo se dd conta dessa problemdtica.
Resumidamente, comisso seexplicaacti-
se de paradigma: o “mercado” brasileiro
de direito gerou demandas/expectativas que
ndo tém mais condigdes de serem atendi-
das pelomodelo (modo) liberal-individua-
lista-normativista de produgio de direito.”

@ FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio
no Brasil: paradoxos, desafios, alternati-
vas. Brasilia : Conselho da Justi¢a Federal,
1995, p. 14 e 15.

™ Nesse sentido, ver estudo que desenvolvo
no livro Hermenéutica juridica e(m) crise.
Uma exploragédo hermenéutica da consiru-
¢do do Direito. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 1999.
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E necessarioumamudanga na postura dos
operadores juridicos. Romper com este
paradigma anti-garantista de dogmadtica
juridica e/ou ultrapassar os obstdculos
que impedem o resgate das promessas da
modernidade, € tarefa que se impée aos
Jjuristas (mormente os que t€m poder para
1550, como juizes e promotores!). E dizer,
em outras palavras, que hd, hoje, “uma
valorizag@o das categorias juridicas (so-
berania) ndo s6 para compreender as atri-
bui¢tes bdsicas do aparato estatal, mas
como também para apontar no Direito
saidus possiveis para superar a crise de
legitimidade atinente ao Estado Providén-
cia”* Isto passapela visao de que a Cons-
titui¢@o € um espago garantidor das rela-
¢Oes democrdticas entre o Estado e a So-
ciedade (Ribas Vieira), podendo/devendo
ser vista/entendida “precisamente como
zona més o menos segura de mediacidn,
aparte de la habitual entre legalidad y
legitimaci6n, también —mds radicalmente
y vinculado a todo ello—entre legitimidad
y justicia”.® A partir disso, hd que se ter
claro que principios valem, regras vigem
(Bonavides), sendo aviolagdo de umprin-
cipio muito mais grave que a transgres-
sdo de wma norma (Bandeira de Mello),
tudo porque — e ndo deveria haver qual-
quer novidade nisto — todas as normas
constitucionais sio vinculativas e témefi-
cdcia, podendo-se dizer que hoje ndo hd
normas programdticas (Canotilho). Qual-
quer norma infraconstitucional deve pas-
sar, necessariamente, pelo processode con-
taminacdo constitucional (validade como
questdo primdria e vigéncia como ques-
tdo secunddria — Ferrajoli).

8. E nesse contexto que devemos tra-
balharatematicarelativaajusticaconsen-
sual (esuas possibilidades). Novas formas
de resolucdo de conflitos sdo bem vindas,

@ VIEIRA, José Ribas. Teoria do Estado. Rio
de Janeiro : Lumen Juris, 1995, p. 41.

®  Cf. DIAZ, Elias. Etica contra politica.
Madrid : Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1990, p. 34.

comoosJuizados Especiais Criminais. Tais
mecanismos devemser aperfeicoados, ade-
quando-os a principiologia da Constitui-
¢do, uma vez que — ¢ isto parece evidente
—olegislador ndo possui discricionarieda-
de (carta branca) para incluir e excluir de-
litos passiveis da barganha ou até mesmo
da suspensio do processo.

9. TodasasnormasdaConstituigdo tém
eficdcia,®e as assim denominadas normas
“programéticas” como as que estabelecem
abuscadaigualdade (reducio da pobreza,
protecdo da dignidade etc), comandam a
atividade do legislador, buscando alcan-
caroobjetivo do constituinte. Esse coman-
do (que é uma ordem de legislar) traz im-
plicita—por exemplo, no campo dodireito
penal — a necessdria hierarquizagdo qite
deve ser feita na distribuicdo dos crimes
e das penas.

10. Nesse sentido, vem a magistral li-
¢do de Palazzo, para quem, enquanto as

@ Torna-se despiciendoelencar, aqui, os cons-

titucionalistas cujos posicionamentos apon-
tam para a ampla eficdcia de todas as nor-
mas da Constituicdo (Canotilho, Jorge
Miranda, Paulo Bonavides, para citar ape-
nas alguns).

Entendo que o direito, no Estado Democra-
tico de Direito, tem uma fungdo transforma-
dora, sendo, pois, um plus normativo em
relagéo ao Estado Social e ao Estado Libe-
ral. A Constituicio estabelece as diretrizes
econdmico-politicas para o desenvolvimen-
to do Estado. Como bem ressalta Canotilho,
o principio da democracia econdmica e so-
cial constitui uma autorizagiio constitucio-
nal no sentido de o legislador democritico e
os outros 6rgdos encarregados da concreti-
zagdo politico-constitucional adotarem as
medidas necessdrias para a evolugcdo da
ordem constitucional sob a dtica de uma
“justica constitucional” nas vestes de uma
“justica social”. O principio da democracia
econdmica e social impde tarefas ao Estado
e justifica que elas sejam tarefas de confor-
magdo, transformacfio e modernizago das
estruturas econdmicas e sociais, de forma a
promover aigualdade real entre os cidad@os.
Cft. J1.J. Gomes Canotilho. Direito Constitu-
cional. Coimbra : Almedina, 1996, p. 468.

4]

:
j
:
3




2. DOUTRINA NACIONAL

indicagdes constitucionais de fundo (que
atuam no sentido da descriminalizacdo)
sdo, ainda, expressdo de um quadro cons-
titucional caracteristico do Estado Liberal
de Direito, pressupondo, outrossim, uma
implicitarelagio de “tensdo” entre politica
criminal e direito penal, as vertentes orien-
tadas no sentido da criminalizacdo tradu-
zem a expressdo de uma visdo bem diver-
sa do papel da Constitui¢do no sistema
penal: as obrigagdes de tutelapenal no con-
fronto de determinados bens juridicos, nao
infreqiientemente caracteristicos do novo
quadro de valores constitucionais e, seja
como for, sempre de relevancia constitu-
cional, contribuem para oferecer a imagem
de um Estado empenhado e ativo (inclusive
penalmente) na persecucio de maior ni-
mero de metas propiciadoras de transfor-
magio social e da tutela de interesses de
dimensdes ultra-individual e coletivas, exal-
tando, continuadamente, o papel instrumen-
tal do direito penal com respeito a politi-
cacriminal, aindaquando sob os auspicios
—por assim dizer — da Constitui¢fo.?

11. Ojuristaitaliano afirma, ainda, que
junto as expressas clausulas de penaliza-
¢do —ndo esquegamos que, no Brasil, hio
comando expresso de penalizar com rigor
os crimes hediondos, da tortura, do racis-
mo etc — existem outras que, tacitamente,
obrigam o legislador a estabelecer pena-
lizacédes. Isto porque o que se achano bojo
da ordem constitucional e impd&e a prote-
¢io penalistica dos valores, mesmo nio
sendo objeto de umacldusula expressa de
penalizagdo, hd, de qualquer modo, de ser
entendido como parte integrante do que
foi expressamente afirmado pelo consti-
tuinte.’

12. Assim,deum ladotemos a Consti-
tuigio apontando para uma descriminali-

®  Cf.PALAZZO, Francesco C. Valores cons-
titucionais e direito penal, trad. de Gerson
Pereira dos Santos. Porto Alegre : Sergio
Fabris, 1989, p. 103.

@ Idem, ibidem, p. 105.
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zagdo de condutas,'®e para uma justiga

consensual (art. 98)," destinadajustamen-
te para os delitos que néo colocam em
xeque os objetivos do Estado Democriti-
code Direito, & dizer, os bens juridicos de
imbitocoletivo, e, de outro, amesmaCons-
tituicdo apontando para uma necessdria
criminalizagfo de condutas que se contra-
pdem aos objetivos previstos no texto cons-
titucional (redugio dapobreza, satde para
todos etc). E neste meio-fio que deve an-
dar o legislador e o operador do Direito.

13. Dito de outro modo, ndo haduvida,
pois, que as baterias do Direito Penal, no
plano do Estado Democritico de Direito,
devem ser direcionadas preferentemente
para o combate dos crimes que impedem
arealizacdo dos objetivos constitucionais
do Estado. Ouseja, no Estado Democrdtico
de Direito — instituido no art. 1.° da CF/88 —
devem ser combatidos os crimes que fo-
mentam a injustica social, o que significa
afirmar que o direito penal deve ser refor-
¢ado naquilo que diz respeito aos crimes
que promovem e/ou sustentam as desigual-
dades sociais. Nessa linha, nada melhor
que a ligao de Ferrajoli,'? quando trata da

49 Incluem-se nesse rol os delitos ligados a

moral e ao comportamentalismo da socie-
dade, como a casa de prostituigdo, rufia-
nismo etc, bem como as contravengdes
penais, incompativeis com os ditames do
Estado Democrdtico de Direito. Sobre o
crime de casa de prostitui¢do, ver acérdao
698383932, da 5. Cam. Crim. do TIRS,
que, acatando parecer de minha lavra, jul-
goundo recepcionado pela CF/88 o art. 229
do CP, com base no argumento da secula-
rizagfo do Direito no Estado Democrético
de Direito, questdo bem definida na obra
de Ferrajoli.

Despiciendo registrar que as presentes re-
flexdes dizem respeito somente ao campo
penal, ficando de lado, a evidéncia, anili-
ses acerca dos juizados especiais civeis e &
lei da arbitragem, importantes mecanismos
de justi¢ca consensual.

U2 Cf, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén-
teoria del garantismo penal. Madrid : Edi-
torial Trotta, 1989, p. 477.

an
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eleicao dos novos bens juridicos funda-
mentais no Estado Democrético de Direi-
to, afirmando que um programa de direito
penal minimo deve apontar para uma
massiva deflacdo dos bens penais e das
proibi¢oes legais, como condigio de sua
legitimidade politica e juridica. Alerta,
entretanto, que ¢ possivel, também, que
nesta reelaboracdo seja necessdrio, no
campo da tutela de bens fundamentais, de
umamaior penaliza¢do de comportamen-
tos hoje ndo adequadamente proibidos e
castigados,como, porexemplo, aintrodu-
¢do do delito especifico de tortura ou a
criagdo de novos delitos ambientais.

14. Dito deoutromodo, comobem lem-
bra Ela de Castilho, citando Baratta, tra-
ta-se de dirigir os mecanismos da reagcdo
institucional para a criminalidade eco-
némica, para os desvios criminais dos or-
ganismos estatais e para o crime organi-
zado."* Para reforgar a tese, Araujo Jr."
diz que a sang@o penal deve ser reservada
para garantir a consecugdo dos objetivos
do Estado de realizar a justica social: tais
sdo os limites dentro dos quais deverdatuar
olegislador penal, ou seja, “a repressdo a
criminalidade econémica deverd ser ins-
trumentalizada no sentido de, regulando
o mercado e protegendo os menos favo-
recidos pela fortuna, promover o desen-
volvimento nacional e a justica social”.

15. Ou seja, a toda evidéncia, hd uma
vinculacdo do “legislador” (penal) aos
principios constitucionais, COmo registra
MarciaDometilade Carvalho, emrelevante
estudo sobre o tema “direito penal ¢ aCons-
titui¢fio”, onde sustenta a necessidade da
observagio das normas constitucionais—e
principios sdo normas — como elemento
Sfundamental na determinagdo do conteii-
do da lei penal. Denuncia a autora que,

% Cf. CASTILHO, op. cit, p. 75.
% Cf. ARAUJO JR., Jodo Marcelo & SAN-
TOS, Marino Barbedo. A reforma penal:

ilicitos penais econdémicos. Rio de Janeiro
: Forense, 1987, p. 80.

com sua agdo, os legisladores brasileiros
pdememrisco aconcretizagiio dos valores
e principios constitucionais, tornando-os
mera retérica. Na feitura das leis, igno-
ram os direitos econémicos, sociais e
culturais, como direitos de segunda ge-
racdo que possibilitam o gozo dos direi-
tos e garantias individuais, denominados
de primeira geragao, e reduzem a liber-
dade e a dignidade humana a wna sim-
ples questdo de estupro ou sequestro."”

16. Comacerto, sustentaa doutrinadora
que o delito, em face do paradigma consti-
tucional, de cunho principiolégico, neces-
sariamente passa a ser fruto de uma visdo
politico-normativa, de cunho eminente-
mente constitucional. Nesse sentido, cri-
tica a falta de critérios na elaboracdo das
leis, que vai desde a Lei dos Crimes He-
diondos até a Lei dos Juizados Especiais
Criminais, que estabeleceu, sem qualquer
critério constitucional, o que sejamdelitos
de menor potencial ofensivo. Nesse senti-
do, cabe a pergunta: prevaricagdo é delito
de menor potencial ofensivo? Difamagio
também? E a desobediéncia a ordem judi-
cial? Ou seja, o Poder Legislativo, ao es-
tabelecer novos tipos penais ou (re)clas-
sificar delitos para enquadrad-los empres-
supostos de novas leis, deve, obrigatoria-
mente, efetuar um balango dos bens juri-
dicos dignos de protegdo, devendo ga-
nhar mais forca os pertinentes a defesa
da ordem econdomico-social, cultural e
ambiental, hierarquicamente superiores,
pela Constituicdo, aos cldssicos crimes
contra o patriménio, por exemplo.'s

% Consultar CARVALHO, Mircia Dometila
Lima de. Fundameniagao constitucional
do direito penal. Porto Alegre : Sérgio Fa-
bris, 1996, p. 44 ¢ 45.

19 Concordo com Dometila quando diz que,
ao lado de uma politica de despenaliza-
¢do, deve haver um processo de penaliza-
¢do, devendo ser tipificado todo fato que
Sfomente a injustica social, que a Consti-
tuigdo pretende eliminar. Também concor-
do com Baratta no sentido de que nio sc

S
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17. Por isto, no campo penal, devemos
pugnar por um direito penal minimo para
condutas (bagatelares, de meracondutaetc)
quendo lesam & comunidade e os objetivos
do Estado Democritico de Direito, e por
um direito penal interventivo naquilo que
diz respeito a criminalidade econémico-
social, estes sim, lesivos aos propalados
objetivos desse novo modelo de Direito
(como a igualdade, justica social etc.).
Como bem assevera Ferrajoli (ibidem),
somente um direito penal reconduzido
unicamente as fungées de tutela de bens
e direitos fundamentais pode, de fato,
conjugar garantismo, eficiéncia e certe-
zajuridica! Eisto que podemos chamarde
relegitimagdo do direito penal.

18. Nessa linha, de pronto, tendo por
base as premissas até aqui delineadas, vé-
rios aspectos (pontuais) do direito penal
devem ser questionados e colocados sob
forte atritodoutrindrio, como porexemplo:

a) anecessdria transformagdo dos de-
litos contra o patrimonio (furto, cstelionato,
apropriagiio indébita, etc) € os demais cri-
mes classificados como de menor poten-
cial ofensivo, de cunho interindividual —
obedecida, atodaevidéncia, a principiolo-
gia constitucional —, em crimes de agdo
penal piiblica condicionada, trazendotais
delitos também para o dmbito dos Juiza-

caia na armadilha de uma politica refor-
mista ¢ ao mesmo tempo “panpenalista”.
Para tanto, Baratta fala de dois perfis que
derivam de uma critica do direito penal
como direito desigual. O primeiro deles é
Justamente o que rata de dirigir os ineca-
nismos da reagdo institucional para o con-
Jronto da criminalidade economica, dos
grandes desvios criminais dos orgdos ¢ do
corpo do Estado, da grande criminalidade
organizada. Trata-se, a0 mesmo tempo,
acentua o mestre, de assegurar uma maior
representagio processual em favor dos in-
teresses coletivos. Consultar, nesse senti-
do, BARATTA, Alessandro. Criminologia
critica e critica do direito penal, trad. de
Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro :
Revan, 1996, p. 202.
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dos Especiais Criminais'’, ampliando-se,
desse modo, o leque de delitos passiveis de
composi¢io; com isto, a vitima é trazida
a0 processo como sujeito, com o fito de
compor alide, se assim desejar; se antes a
vitima & substituida in totum pelo Estado,
agora a vitima partilha com o Estado a ti-
tularidade da lide;

b) no mesmo diapasdo, nos delitos de
cunho interindividual passiveis de inclu-
sd30 no rol dos crimes que dependam de
representacdo, seja possibilitada a conci-
liacdo em audi€ncia especifica, mediante
mediacio do magistrado, do Ministério
Publico e do(s) defensor(es);

c) nessamesmalinha, naesteiradoque
vem sendo permitido, desde hd muito, para
o crime de estelionato por emissdo de che-
que sem fundos (Stimula 554 do STF) ¢
para a sonegacdo de impostos (art. 34 da
Lei9.249)," seja admitida, nos delitos con-
tra o patrimdnio em que ndo tenha restado
prejuizo (por restitui¢do sponte sua ou
ndo), a extingdo da punibilidade."

d) a necessdria recepgio doutrindria-
jurisprudencial dos tratados e acordos in-

4D Esta providéncia se justifica em homena-

gem ao principio da isonomia constitucio-
nal, uma vez que, se para o crime de lesdes
corporais se exige representagio, para um
crime menos grave (contra o patriménio) o
tratamento deve ser igualitdrio. Nio se ol-
vide que aintegridade corporal, sob a égide
do Estado Democritico de Direito, deve ter
uma prote¢do mais efetiva do que o patri-
ménio individual. No mesmo sentido, a
honra € um bem juridico que se sobrepde
ao patrimonio.

Ressalve-se, aqui, minha posi¢io no senti-
do da incompatibilidade do art. 34 da Lei
9.249/95 com a perspectiva de Estado-Fis-
cal — Interventivo préprio do Estado De-
mocritico de Direito, devidamente delinea-
da no artigo A nova lei do Imposto de Ren-
daeaprotegiodas elites: Questdo de “coe-
réncia”. Revista Doutrina, n. 1, ID-Insti-
tuto de Direito, 1996.

U9 Nessa linha, ver Acordios 296026750 ¢
297019937, da 6.* Cam. Crim. TJRS.

(18)
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ternacionais, mormente o Pactode SanJosé
daCostaRica(observe-se,comoexemplo,
que o art. 414 do CPP, origindrio da déca-
dade 40, ¢ mais avangadoque o art. 366 do
CPP, introduzido ap6s a vigéncia do Pacto
de San José);®

¢) a discussdo da (in)constituciona-
lidade da reincidéncia ou a sua relativiza-
¢do, por constituir-se em um bis in idem®
(observe-se os obstaculos que areincidén-
ciarepresenta para a concessao de sursis,
a suspensdo condicional do processo, €
outros beneficios);

£ a rediscuss@o dos limites para o
sursis,” possibilitando-se a concessio do
beneficio para penas acima de 2 anos;

g) possibilidade do apenamento ficar
abaixo do minimo legal, sob os auspicios
do principio da proporcionalidade;

h) oexame das qualificadoras aluzdo
principio da proporcionalidade (ndo € cri-
vel, porexemplo, que o simples fato de um
furto ser cometido por duas pessoas tenha
o condio de dobrar a pena);

i) sob os auspicios da teoria garantis-
ta,? torna-se necessario realizar uma fil-

@0 A nova redagdo do art. 366 do CPP estabe-
leceu um paradoxo no sistema: em proces-
s0 de crime de juri, a fuga do réu ndo acar-
reta qualquer prejuizo ao mesmo, na medi-
da em que a prescricdo continua fluindo; ja
com a nova Lei que alterou o art. 386, o
autor de um pequeno delito terd contra si,
no caso de ser revel, a suspensao do prazo
prescritivo, o que acarreta flagrante viola-
¢do do Pacto de San José.

20 Em recente juigamento, a 5.* Cam. Crim.
do TIRS julgou improcedente apelagio do
Ministério Publico de primeiro grau, in-
conformado com a nfio aplicagdo da reinci-
déncia pelo juiz de direito Mauro Evelyn
de Borba (Ac. 699291050 — Rel. Des.
Amilton Bueno de Carvalho).

22 Nesse sentido, ver acérddo 698145109, rel.
Des. AlfredoFoerster, 6.*Cam. Crim. TIRS.

@ Entendo o garantismo como uma maneira
de fazer democracia dentro do Direito e a
partir do Direito. Como “tipo ideal”, o

tragem das normas penais-processuais —
em sua expressiva maioria anteriores a
Constitui¢io, adequando-as ao novo fun-
damento de validade. Nesse sentido, adqui-
re especial relevo a secularizacdo do Di-
reito promovida pelo Estado Democritico
de Direito, com o que boa parcela das

garantismo reforga a responsabilidade éti-
ca do operador do Direito. E evidente que
0 garantismo n#o se constitui em uma pana-
céia para a cura dos “males” decorrentes de
um Estado Social que ndo houve no Brasil,
cujos reflexos arrasadores deve(ria)m in-
dignar os lidadores do Direito. O gue ocor-
re é que, em face da aguda crise do positi-
vismo juridico-normativista, ndo se pode
desprezar wm contributo para a operacio-
nalidade do Direito do porte do garantis-
mo, que prega, entre outras coisas, que a
Constitui¢do (em sua totalidade) deve ser o
paradigma hermenéutico de definicdao do
que seja uma norma vdlida ou invdlida (e
isto, embora seja obvio, ndo tem, ainda, a
necessdria repercusséo no imagindrio dos
Jjuristas brasileiros), propiciando toda wma
filtragem das normas infraconstitucionais
que, embora vigentes, perdem sua validade
em face da Lei Maior. Dito de outro modo,
o0 garantismo n3o significa um retorno aum
“Estado bom” que ji houve. Nos paises
avancados da Europa, beneficidrios do
welfare state, isso até seria possivel. No
Brasil, ao contrdrio, onde o Estado Social
Sfoi um simulacro, o garantismo pode ser-
vir de importante mecanismo de constru-
¢do das condigdes de possibilidades para
o resgate das promessas da modernidade.
Sobre garantismo, consultar;: FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y razon. Madrid : Trota,
1995, p. 851-903 e O Direito como sisteima
de garantias. O novo em direito. José
Alcebiades de Oliveiralr. (org). Porto Ale-
gre : Livraria do Advogado, 1996, p. 89-
109; CADEMARTORI, Sérgio. Estado de
direito e legitimidade: uma abordagem ga-
rantista. Floriandpolis : UFSC, 1997, Tese
de Doutorado; STRECK, Lenio Luiz. O tra-
balho dos juristas na perspectiva do Estado
democrdtico de Direito: da utilidade deuma
critica garantista. Doutrina n. 5. James
Tubenschlack (org). Rio de Janeiro : Insti-
tuto de Direito, 1998, p. 41-48.
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contravencbes penais, embora vigentes,
perdem a sua validade.?

Tais questdes, em sua maioria, regis-
tre-se, independem de providéncias legis-
lativas, porque soltiveis no plano da her-
menéutica (filtragem hermenéutico cons-
titucional).

19. A(in)adequag@o do conjunto de leis
infraconstitucionais ao novo modeloesta-
belecido pelo novo texto constitucional €
tarefa que angustia os juristas preocupa-
dos com uma dogmdtica juridica criticae
construtivista. Gimezes de Asiachegou a
sugerir que, a cada nova Constitui¢do, to-
dos os Cédigos deveriam serrefeitos. Como
istoé impossivel, resta-nos implementar o
novotextoconstitucional, entendido como
ropos hermenéutico, expungindo-se do or-
denamento todas as normas incompativeis
€Oom 0S preceitos e com os principios cons-
titucionais; outras normas podem ser man-
tidas em sua literalidade, mas relidas em
conformidade com a Constitui¢ao (Verfas-
sungskonforme Auslegung), ou mediante
atécnica da nulidade sem redugdo de tex-
to, além da aplicagiio dos principios da
proporcionalidade e darazoabilidade, con-
quistas insofismdveis do moderno consti-
tucionalismo.

20. Enessalinhaque proponhooenca-
minhamento da discussdo paraumarelegi-
timacdo do direito penal, adaptando-o aos
ditames do novo modelo de Direito estabe-
lecido pelo Estado Democritico de Direi-

24 Nesse sentido, ver nota n. 10, retro.

to: direito penal minimo e justica consen-
sual ampla para os delitos que firam bens
Jjuridicos de indole interindividual, além
da necessdria descriminalizacido de con-
dutas incompativeis com esse novo mode-
lo (massiva deflacdo dos bens penais e
das proibigdes legais, como condi¢do de
sua legitimidade politica e juridica, como
ensinaFerrajoli), reservando os rigores do
direito penal para os delitos que colocam
em xeque os valores que o Estado Demo-
cratico de Direito objetivaimplementar (a
busca de uma sociedade justa, com aredu-
¢dodas desigualdades sociais e saiide como
direito de todos, isto para dizer o minimo).
Ou isto, ou teremos que dar razéo ao dito
do camponés salvadorenho, de que “la ley
es como la serpiente; solo pica a los
descalzos”.

21. Enfim, o operador do Direito nio
pode se comportar como o sujeito que estd
a beira do Vestvio prestes a entrar em
erupg¢do. Aslavas (dacrise social, juridica
e politica) cobrirfio — de forma inexordvel
—atudo e atodos, e, ao invés de construir
barreiras para evitar que as lavas cubram
suacasae acidade, o jurista ficatranqiiilo
tratando de arrumar o quadro de Van Gogh
naparede... Ou, nas belas palavras do con-
tistamexicano Erdclio Zepeda, quando as
dguas da enchente derrubam as casas, e
o rio transborda arrasando tudo, quer
dizer que hd muitos dias comecou a cho-
ver na serra, ainda que néo nos déssemos
conta!
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