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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
SOCIOLOGIA, ANTROPOLOGIA E CULTURA JURIDICAS

Apresentacdo

Canta atua aldeia e serés universal ja nos dizia o escritor russo, autor de Guerra e Paz, Leon
Tolstoi. Nessa dindmica os Coordenadoras Professores Doutores José Querino Tavares Neto
e Thais Janaina Wenczenovicz apresentam os artigos que foram expostos no Grupo de
Trabalho (GT- 39) “Sociologia, Antropologia e Cultura Juridicas’, o qual comp@s,
juntamente com noventa e sete Grupos de Trabalho, o denso rol de artigos cientificos
oferecidos no XXV Encontro Nacional do CONPEDI, que recepcionou a temética
“Cidadania e Desenvolvimento Sustentavel: o papel dos atores sociais no estado Democrético
de Direito, em um momento tdo proficuo e singular da realidade nacional e mundial,
realizado na cidade de Curitiba (PR), nos dias 07 a 10 de dezembro de 2016.

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI propiciou diversos encontros e debates acerca do
tema gerador do evento ao recepcionar pesquisadores oriundos de distintas localidades do
territério naciona e internacional, aproximando seus conceitos académicos, culturas e
paradigmas. Foi visivel a busca de novos horizontes, onde a transdiciplinaridade se faz
necessaria, especialmente no que tange as discussdes sobre o papel do Direito na diminuicéo
das desigualdades, tendo como norte o ideal de um Brasil justo e igualitario. Desta forma, o
GT de “Sociologia, Antropologia e Cultura Juridicas “ traz como legado estimular uma nova
compreensdo da realidade articulando elementos que passam entre, aém e através das
disciplinas, numa busca de compreensdo da complexidade do mundo real.

No dia 8 de dezembro de 2016, a presente Coordenacdo conduziu e assistiu mais de duas
dezenas de apresentacdes orais dos artigos selecionados para o Grupo de Trabalho (GT-39),
textos que trouxeram ao debate importantes discussdes sobre a temética da “ Sociologia,
Antropologia e Cultura Juridicas’. Os artigos expostos apontaram polémicas de uma
sociedade pos-moderna, complexa, liquida, assolada por injusticas e pelo medo,
apresentando, em alguns momentos alternativas de solugdo, ou pelo menos de possibilidades
de que o conhecimento transforme as realidades.

Teméticas variadas e metodol ogias diversificadas também foram o mote dos trabalhos. Ver e
discutir o Direito de outra forma, pode-se apontar como um dos maiores legados deste GT
desde seu surgimento junto aos Congressos do CONPEDI que ja se tornaram tradi¢cdo no
Brasil.



Durante as apresentacdes e os debates subsequentes, foram abordados temas importantes,
vinculados a probleméticas socio-juridicos atuais com graves inflexdes sociais, dentre as
guais: identidade nacional; vinculo entre questes étnico-raciais e sociais e as politicas de
inclusdo no Brasil; islamofobia, laicismo e tolerancia; crime organizado e territorialidade;
direitos indigenas e direito a autodeterminacdo; memaria e patriménio cultural quilombola;
andlise da compreensdo das Identidades indigenas a partir de votos do Supremo Tribunal
Federal; inclusdo digital e acesso ainformacao; jurisdicdo indigena; ensino juridico; o direito
a ser ouvido; violéncia estrutural e politica de intervencdo estigmatizante; direito a
emancipacdo na hipermodernidade e préticas de governo e direito a moradia. Ndo de menor
significancia, ha que recordar que as consideracdes foram feitas com base em grandes
teorias, como por exemplo as de: Jean Clan, Jeremy Bentham, Michel Foucault, John Rawls,
Niklas Luhmann, Stuart Hall, Axel Honneth, Umberto Maturana, Judith Butler, Robert
Alexy, Max Weber, dentre outros.

Finamente, € possivel afirmar que os textos escritos e apresentados permitiram uma
construcdo que permeia a responsabilidade dos agentes da pesquisa desenvolverem reflexdes
variadas no que concerne ao respeito e a necessidade do homem contemporaneo garantir
liberdade e dignidade coletiva.

Profa. Dra. Thais Janaina Wenczenovicz - UERGS

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG/PUCPR



INSIGNI FIC/EN\NCIA, DESIGUALDADE JURIDICA E SOCIEDADE BRASILEIRA:
REFLEXOESA PARTIR DE UM OLHAR EMPIRICO SOBRE O DIREITO

INSIGNIFICANCIA, DESIGUALDADE JURIDICA E SOCIEDADE BRASILEIRA:
REFLEXOESA PARTIR DE UM OLHAR EMPIRICO SOBRE O DIREITO

Bianca Garcia Neri 1

Resumo

O presente trabalho é fruto de resultados obtidos em dissertagdo de mestrado, a qual
pretendeu refletir acerca da (des)igualdade juridica no Brasil, tomando por base de
investigacdo a aplicagdo do principio da insignificancia pelos tribunais federais péatrios.
Utilizando-se de uma interlocucéo com as ciéncias sociais, hotadamente a antropologia e a
sociologia, a pesquisa parte de uma andlise no que se refere a construcéo do saber juridico
para, ao final, entender como funciona nosso sistema de administragdo de conflitos e
distribuicdo de justica, destacando a sua correlacdo com caracteristicas préprias da sociedade
brasileira.

Palavras-chave: Principio dainsignificancia, Desigualdade juridica, Sociedade brasileira,
Interdisciplinaridade

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper is the fruit of the obtained results through the elaboration of a master thesis, that
intended to reflect on the legal (in)equality in Brazil, taking as a research base the principle
of insignificance by Brazilian federal courts. Using a dialogue with the social sciences,
especially anthropology and sociology, the research part of an analysis regarding the
construction of the legal knowledge to, ultimately, understand how works our conflict
management and distribution system of justice, highlighting its correlation with the
characteristics of Brazilian society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of insignificance, Legal inequality,
Brazilian society, Interdisciplinarity

1 Mestre em Direito Plblico e Evolugéo Sacial. Professora. Advogada.
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INTRODUCAO

O presente artigo ¢ fruto das reflexdes realizadas em dissertagdo de mestrado em que se
pretendeu examinar se a categoria igualdade juridica' estd presente na pratica dos tribunais
brasileiros ou se apresenta carater meramente retorico. Utilizando-se de referencias tedricos e
métodos provenientes das ciéncias sociais, notadamente da antropologia e da sociologia, busca-
se compreender o Direito a partir de uma odtica voltada para a realidade, enxergando-o para
além dos limites delineados pela dogmatica.’

Para tanto, optou-se por realizar uma investigacdo a partir da andlise de decisodes
judiciais especificamente no que tange a aplicagdo do principio da insignificancia, tendo em
vista que, a despeito de ser amplamente aceito no Brasil, o ordenamento juridico nao estipulou
os critérios que devem ser observados para que seja possivel considerar determinada conduta
irrelevante, dando ensejo, portanto, a inimeras divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.
Recortando-se o objeto da pesquisa, limitou-se a verificar a concretizagao do referido postulado
exclusivamente nas hipoteses tipificadas no delito de descaminho, tendo em vista as
controvérsias que permeiam o assunto.

Apesar de a doutrina sustentar que o principio da insignificancia visa beneficiar os
jurisdicionados, aumentando sua liberdade de atuagdo e aperfeicoando a prestagao
jurisdicional,’ o que vem sendo observado quando de sua concretizagdo é que casos idénticos
ou similares estdo recebendo solugdes juridicas distintas, dando ensejo a desigual distribuicdo
da justica. Diante disso, tem-se a seguinte pergunta: Se a igualdade ¢é preceito basilar de um
Estado republicano, como ¢ possivel que, na pratica, cidaddos estejam recebendo tratamento
juridico diferenciado, ou seja, como ¢ possivel que a lei esteja sendo aplicada de modo distinto
a pessoas que se encontram na mesma situagao fatica?

Desse modo, o que motivou a pesquisa foi o descompasso entre o discurso teorico de

um lado, que coloca o principio da insignificancia como um instrumento garantidor, e, de outro,

'0 presente trabalho aborda a questio da igualdade em seu aspecto juridico, ou seja, no sentido de que a lei deve
ser aplicada de forma indistinta a todos os individuos, notadamente quando de sua concretizagdo externada na
decisdo judicial.

? Utiliza-se aqui a expressio “dogmatica juridica” como sindnimo de “doutrina juridica”, podendo ser conceituada
como "estudo sistematico das normas ordenando-as segundo principios e tendo em vista a sua aplicagdo”.
(REALE, 2003, p. 321).

® O principio da insignificAncia, na forma como foi cunhado pela doutrina, pretende afastar da apreciagio do
Judicidrio condutas que ndo apresentem expressiva lesdo ou perigo de lesdo aos bens juridicos tutelados,
refor¢ando, assim, a ideia de minima interveng¢@o do Direito Penal, tendo como consequéncia a redugdo do numero
de processos e, com isso, uma prestagao jurisdicional mais célere e efetiva.
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a forma pela qual esta ocorrendo a sua materializagdo no dia-dia dos tribunais e os reflexos
desta pratica na sociedade.

Buscando melhor compreender essa sistematica, traga-se um paralelo com a formacao
juridica brasileira, que ndo busca a constru¢ao de um saber pautado no consenso, mas sim em
uma eterna disputa pelo monopolio interpretativo, fazendo com que pareca natural a existéncia
de decisoes judiciais discrepantes e incoerentes entre si.

Assim, por meio de uma metodologia descritiva, parcialmente exploratéria e de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sustenta-se a hipotese de que a falta de igualdade
quando da aplicacdo concreta da lei sustenta-se sob uma formacao juridica pautada no dissenso
e se legitima a partir de carateristicas proprias de uma sociedade hierarquizada.

O trabalho esta dividido em quatro partes: a primeira (I) trata da importancia do didlogo
com as ciéncias sociais como meio necessario a se compreender a distingdo entre o Direito dos
livros e o Direito da pratica.* A segunda (I) explica o objeto da pesquisa, bem como a
metodologia utilizada e os resultados, que permitiram verificar a desigualdade juridica no
ambito dos tribunais federais brasileiros. Na terceira parte (III) faz-se uma andlise acerca da
falta de consenso existente na doutrina e na jurisprudéncia, demonstrando que ¢ algo proprio
da nossa formagao juridica. Por fim, na quarta parte (IV) procura-se relacionar a desigualdade
na aplicacdo da lei com a desigualdade existente na sociedade brasileira, revelando

caracteristicas que lhes sdo peculiares e que legitimam a manutengdo dessa sistematica.

1. A CONSTRUCAO DO SABER JURIDICO E O DIALOGO COM AS CIENCIAS
SOCIAIS

A definicdo e o tratamento do objeto investigado na pesquisa que deu origem ao
presente artigo ocorreu através de um processo de desconstrucdo — distanciamento das
convicgdes — e construcdo — de um novo olhar sobre o Direito, o que so foi possivel a partir da
interlocu¢do com outras ciéncias. A contribuicdo da sociologia e da antropologia foram
essenciais para que se aprendesse a relativizar tudo o que parecia natural e a questionar se de

fato o que estava nos livros e manuais retratava a realidade.

* Roscoe Pound (1910), ja preocupado com o sistema de administragdo da justi¢a de sua época, cunhou a distingéio
entre law in books e law in action, propondo a andlise do Direito para além de uma visdo puramente conceitual e
formalista, ou seja, buscava uma reflexdo sobre as praticas, libertando-se de concepgdes demasiadamente
idealizadas, em prol de um estudo acerca de como o Direito efetivamente € aplicado e se manifesta na sociedade.
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Esse exercicio de relativizagdo e estranhamento’ ndo é préoprio da ciéncia juridica,
acostumada a construir verdades absolutas, pautadas em uma tradigdo estritamente dogmatica,
muitas vezes descontextualizada com as praticas.® Desde a graduagio, o aluno é ensinado a
pensar o Direito a partir de categorias idealizadas, que se fundamentam em teorias dotadas de
abstracdes as quais, nem sempre — ou quase nunca — refletem as manifestagdes do “mundo
real”. Essa forma de constru¢ao do conhecimento juridico, voltado para si proprio, ndo estimula
o didlogo e a interagdo com outras ciéncias, o que dificulta a compreender a relagdo que se
estabelece entre o Direito e seu campo social. Geertz (2004, p. 323) ja reconhecera a existéncia
de “uma visdo demasiado auténoma do direito que o vé como um ‘sistema juridico’ isolado e
auto-suficiente, lutando para defender sua integridade analitica frente ao desleixo moral e
conceptual da vida cotidiana.”

Marcos Nobre (2004, p. 6), ao apresentar um diagndstico sobre a pesquisa em Direito
no Brasil destaca que houve verdadeiro atraso em relacdo as demais disciplinas das ciéncias
sociais “em razdo de seu isolamento [de modo que] o Direito ndo acompanhou integralmente
0s mais notaveis avangos da pesquisa académica no Brasil nos altimos cinquenta anos.””’

O problema que se coloca nesse aspecto “monolitico” do Direito ¢ que o mesmo ¢
entendido a partir de um “dever-ser”, voltando sua aten¢do sobre como devem ser as normas

que regulam a sociedade, ndo se atendo a como de fato se operam. Assim, temos uma formagao

> «Q olhar antropolégico ¢ essencialmente um olhar marcado pelo estranhamento, mas ndo no sentido de suspeigio.
Trata-se, na verdade, de uma forma peculiar de ver o mundo e as suas representacdes, partindo sempre,
necessariamente, de um surpreender-se com tudo aquilo que aos olhos dos outros parece natural. Relativizar
categorias e conceitos e desconstruir verdades consagradas sdo, pois, importantes exercicios antropoldgicos e
podem ser igualmente um fundamental exercicio juridico, de grande valia para promover as consequentes
transformagdes pelas quais o Judicidrio vem lutando e necessita concretizar, caracterizando-se também como um
esforco significativo para se tentar romper com as formas tradicionais de produgéo, legitimagdo e consagragdo do
saber juridico.” (KANT DE LIMA; LUPETTI BAPTISTA, 2014, p. 3, grifo dos autores).

® Nas palavras de Kant de Lima e Lupetti Baptista (2010, p. 6): “Os discursos produzidos pela dogmatica - baseados
essencialmente em opinides, em vez de dados - ainda sustentam a produgdo ‘tedrica’ do Direito, embora ndo
encontrem qualquer correspondéncia empirica. Isso tem como consequéncia o fato de que ler livros e manuais de
Direito ndo ¢ suficiente para construir uma percep¢do adequada do campo juridico e tampouco permite entender a
logica do nosso sistema judiciario.”

7 Nobre aponta, ainda, como possiveis razdes para esse isolamento: “Em primeiro lugar, a primazia do que
poderiamos chamar de ‘principio da antigiiidade’, ja que no Brasil o direito € a disciplina universitaria mais antiga,
bem como a mais diretamente identificada com o exercicio do poder politico, em particular no século XIX. Desse
modo, na década de 1930 o direito ndo apenas ndo se encontrava na posi¢do de quase absoluta novidade, como as
demais disciplinas de ciéncias humanas, mas também parecia se arrogar dentre estas a posi¢éo de ‘ciéncia rainha’,
em geral voltando-se aos demais ramos de conhecimento somente na medida em que importavam para o exame
juridico dos temas em debate. Em segundo lugar, considero importante destacar que o modelo de universidade
implantado no bojo do projeto nacional-desenvolvimentista, cujo marco se convencionou situar em 1930, tinha
caracteristicas marcadamente ‘antibacharelescas’. Dito de outra maneira, tal como praticado até a primeira metade
do século XX, o direito era em larga medida identificado aos obstaculos a serem vencidos: a falta de rigor
cientifico, o ecletismo teodrico e uma inadmissivel falta de independéncia em relagdo a politica e & moral —
independéncia que era a marca por exceléncia da ciéncia moderna defendida pela universidade nacional-
desenvolvimentista. Essa situagdo provocou um entrincheiramento mutuo entre o direito e as demais disciplinas
de ciéncias humanas.” (NOBRE, 2004, p. 5). Sobre o isolamento do Direito, cf. também: SACCHETTA, 2010.
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juridica pautada na reproducdo de uma perspectiva idealizada do Direito, que o imagina em sua
forma ideal, e que se repete de maneira acritica nos mais diversos manuais (KANT DE LIMA;
LUPETTI BAPTISTA, 2010).°

Dessa forma, a despeito dos esfor¢os daqueles que se preocupam em estudar o Direito
a partir de sua representacdo pratica, utilizando-se de metodologias de carater interdisciplinar,
ainda ha pouca adesdo a esse tipo de pesquisa. Grande parte dos trabalhos sdo elaborados com
base na tradigdo dogmatica, utilizando-se de obras ja escritas por outros autores, que servirao
de base para legitimar seu texto, sustentando como esse ou aquele instituto deve ser entendido.
Certamente as referidas pesquisas possuem elevado valor, entretanto, correm o risco de
apresentarem certa descontextualizagdo entre o “mundo ideal” e o “mundo real”.

Tendo em vista que o objetivo da presente pesquisa ¢ refletir acerca das praticas
judiciarias e do comportamento dos tribunais a partir da analise de suas decisdes, uma revisao
bibliografica dos manuais de Direito ndo seria suficiente para explicitar tudo aquilo que se
pretendia. E, assim, o contato com outras ciéncias, como a antropologia, foi, aos poucos,
mostrando a necessidade de se colocar de lado as teorias — ja internalizadas — a respeito do
objeto, para que se pudesse retratar a pratica, sem manipular os dados para sustentar esse ou
aquele posicionamento.’

Para explicitar o comportamento dos tribunais, optou-se por fazé-lo a partir da anélise
de um conjunto de suas decisdes a fim de verificar se existe consenso quando da aplicagdo da
lei diante do caso concreto, ou seja, se existe uma igual distribuicao da justica. Assim, tratou-
se de pesquisa empirica com base em uma perfunctéria andlise jurisprudencial, cujos dados
serviram para explicitar as praticas judicidrias. Aproveita-se para enfatizar que nem toda
pesquisa empirica pressupde um trabalho etnografico — quando o pesquisador vai a campo para

colher seus dados -, bastando, para tanto, a constru¢do de um conhecimento reflexivo e critico

¥ Em seus estudos acerca da Pos-Graduagdo em Direito, Bastos ressalta que: “Institucionalmente a mentalidade
que tem dominado os estudos juridicos estd voltada para estudos aprofundados de reprodugdo dos institutos
juridicos e ndo para sua critica. Nas faculdades de Direito ndo existe uma mentalidade voltada para a produgdo do
objeto do conhecimento juridico, o que inviabiliza a pesquisa como método de ensino e aprendizagem.” (BASTOS,
1991, p. 14). Criticando, ainda, essa forma de construc¢do do saber juridico, Lénio Streck aduz que: “Facil mesmo
¢ o que faz (e vem fazendo) parcela consideravel da dogmatica juridica ha décadas, escrevendo uma doutrina
anddina, asséptica, cronofobica, factunfobica e sem atritos com a jurisprudéncia (mormente a dos tribunais
superiores), tentando “ganhar no apito” (metafora que construi aqui), além de ndo contestar o livre convencimento,
a livre apreciagdo da prova e outras coisas como a falta de uma teoria da decisdo.”

? Malinowsky (2003), a0 estudar o comportamento da sociedade nas Ilhas Trobian, deixa claro que precisou despir-
se de suas proprias convicgdes e experiéncias para conseguir retratar com a maior verossimilhanga possivel os
rituais e as praticas de uma cultura tdo diferente da sua. Por meio da chamada “observagdo participante” o
antropologo foi a campo para vivenciar uma nova realidade, deixando de lado suas crengas, seus habitos e sua
religido.
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voltado para a realidade, que permita questionar categorias que o Direito costuma reproduzir
como verdades absolutas. "

A contribui¢@o das ciéncias sociais foi imprescindivel para a elaboracdo do trabalho,
visto que permitiu entender o Direito para além dos manuais, das leis e das proprias decisdes
judiciais, encarando-o também através de suas praticas e de sua representacdo na sociedade.
Assim, para entender como o Direito se opera ¢ necessario enxergar aquilo que nossa formagao
juridica faz se tornar invisivel. Fragale Filho (2007, p. 56) ao demonstrar a importancia da
sociologia juridica aduz ser “uma necessidade para desmistificar certezas e explicar que o
mundo ¢ muito mais complexo e inseguro do que sugere a certeza da norma”, o que leva a
perceber que o Direito ndo se resume a sua dimensao estritamente normativa.

Realizar pesquisa empirica em um campo tdo hermético como o Direito, além de
desafiante, faz-se necessario para torna-lo mais disponivel e possibilitar a explicitagdo daquilo

que se esconde por tras das praticas.

2. OBJETO DE INVESTIGACAO, ESCOLHA METODOLOGICA E RESULTADOS
OBTIDOS

A partir do conhecimento de casos idénticos ou semelhantes que estavam recebendo
solucao distinta, pretendeu-se com a pesquisa verificar se a categoria igualdade juridica de fato
se concretiza ou se nao passa de mera construgdo retorica. Utilizou-se, para tanto, como objeto
de investigacdo a aplicagio pratica do principio da insignificincia'' no ambito do tribunais
federais brasileiros, especificamente no tocante ao crime de descaminho, diante das inimeras

controvérsias que permeiam o assunto e que pdem em risco o direito de liberdade.

12«0 que faz uma pesquisa ser empirica ¢ que seja baseada em observagdes do mundo — em outras palavras, dados,
o0 que ¢é apenas um termo para designar fatos sobre o mundo. Esses fatos podem ser historicos ou contemporaneos,
ou baseados em legislagdo ou jurisprudéncia, ou ser resultado de entrevistas ou pesquisas, ou os resultados de
pesquisas auxiliares arquivisticas ou de coleta de dados primarios. Os dados podem ser precisos ou vagos,
relativamente certos ou muito incertos, diretamente observados ou conseguidos indiretamente; podem ser
antropoldgicos, interpretativos, socioldgicos, econdmicos, juridicos, politicos, biologicos, fisicos ou naturais.
Desde que os fatos estejam de alguma maneira relacionados ao mundo, eles s@o dados, e, contanto que a pesquisa
envolva dados que sdo observados ou desejados, ela é empirica.” (EPSTEIN; KING, 2013, p. 11-12).

""De acordo com a ligdo de Ackel Filho (1988, p. 73) o “principio da insignificancia pode ser conceituado como
aquele que permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem agdes de bagatela,
desprovida de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoragdo da norma penal, exsurgindo, pois, como
irrelevantes. A tais a¢des falta o juizo de censura penal.” O referido principio, que tem como principal expoente
Claus Roxin, ¢ tido pela doutrina como instrumento de politica criminal, tendo em vista que pretende afastar do
ambito do Direito Penal condutas que sejam irrelevantes, ampliando a esfera de liberdade individual, e, com isso,
possibilitando a reducdo do niimero de processos que assolam o Judicidrio, representando uma melhoria na
prestacdo jurisdicional. Nas palavras de Roxin (2000, p. 48): “Se reorganizassemos o instrumentario de nossa
interpretacdo dos tipos a partir destes principios, dariamos uma significativa contribui¢do para diminuir a
criminalidade em nosso pais.”
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A despeito de a doutrina atribuir aos principios papel de destaque, ao considera-los
verdadeiros alicerces do ordenamento juridico, atuando como vetores na elaboragao e aplicagao
das normas (GRECO, 2016), o que se percebe, na pratica, ¢ que muitas vezes vém sendo
utilizados como fundamento para decisdes particularizadas, que se aproveitam de sua abertura
e elasticidade.'?

Especialmente no que se refere ao principio da insignificancia, apesar de ter ampla
aceitacdo no Direito brasileiro, ndo encontra expressa previsdo no ordenamento juridico,
gerando consideraveis divergéncias quanto aos critérios para sua aplicacdo. Em relagdo ao
delito de descaminho, os tribunais adotam como pardmetro valores previstos em leis
extrapenais, mas que, por versarem sobre matéria distinta, sdo insuficientes para por fim as
controvérsias."

Desse modo, optou-se por realizar um amplo levantamento jurisprudencial no ambito
de todos Tribunais Regionais Federais (TRF-1, TRF-2, TRF-3, TR-4, TRF-S)M, bem como do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, a fim de se verificar como ocorre
a efetiva concretizagdo de um principio ao qual a dogmatica atribui carater garantidor e refletir
acerca de sua representagao pratica.

Assim, tratou-se de pesquisa empirica qualitativa (ndo numérica) e quantitativa
(numérica), compreendendo o periodo de 26 de margo de 2012 a 26 de margo de 2016, em que
foi possivel analisar 936 (novecentas e trinta e seis) decisdes judiciais, encontrando-se os mais

. 15
diversos resultados.

2 Nesse sentido, conferir: DUARTE; LUPETTI BAPTISTA; IORIO FILHO, 2015 e STRECK, 2012.

'3 Em um primeiro momento, adotou-se o valor de R$1.000,00 (mil reais), com base no artigo 1° da Lei n. 9.469/97.
Apos a entrada em vigor da Lei n. 10.522/02, passou-se a adotar o patamar de R$2.500,00 (dois mil e quinhentos
reais), conforme previa seu artigo 20. Ocorre que, em 2004, houve uma alterag@o no referido dispositivo legal por
meio da Lei n. 11.033/04, determinando entdo, o arquivamento, sem baixa na distribuigdo, das execugdes fiscais
relativas a valores iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais). Essa significativa elevag¢do do valor utilizado
como paradigma, fez com que surgisse um novo entendimento, sustentando que deveria ser aplicado o pardmetro
do artigo 18, paragrafo 1° da Lei n. 10.522/02, que prevé o cancelamento das inscrigdes em divida ativa de débitos
que ndo ultrapassem a quantia de R$100,00 (cem reais). Por fim, em 2012, foram editadas as Portarias n. 75 e 130
do Ministério da Fazenda, que determinam o ndo ajuizamento de execugdes fiscais de débitos cujo valor ndo
ultrapasse R$20.000,00 (vinte mil reais).

' De acordo com a Stimula 151 do STJ “A competéncia para o processo e julgamento por crime de contrabando
ou descaminho define-se pela prevengdo do juizo federal do lugar da apreensdo dos bens.”

"> A delimitagdo temporal da pesquisa tomou por termo inicial a data de edigdo da primeira portaria — 26 de margo
de 2012 —, que ensejou o consideravel aumento das controvérsias ja existentes, e como termo final a data em que
se iniciou a escrita da dissertacdo de mestrado, sobre a qual se fundamenta o presente artigo. A consulta foi
realizada a partir do endereco eletronico da Jurisprudéncia Unificada da Justi¢a Federal (www.jf.jus.br/juris), bem
como no sitio oficial do Supremo Tribunal Federal (www.stfjus.br) e do Superior Tribunal de Justica
(www.stj.jus.br), utilizando-se como palavra chave, em todas as pesquisas, a expressdo “principio insignificancia
descaminho”, visando obter uma amostra fidedigna do entendimento dos tribunais. Apos, passou-se a leitura da
ementa e do inteiro teor dos acorddos, cujas informagdes extraidas foram tabuladas em planilhas do Excel,
elaboradas a partir das seguintes variaveis: tipo de recurso, data de julgamento, tribunal, 6rgéo julgador, resultado
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Examinando os fundamentos adotados pelos magistrados para aplicar — ou ndo — o
principio da insignificancia, uma primeira divergéncia encontrada diz respeito ao valor que se
deve adotar como parametro para considerar a conduta irrelevante. Para alguns, deve-se aplicar
o parametro previsto no artigo 20 da Lei n.10.522/2002, qual seja, R$10.000,00 (dez mil reais);
por outro lado, ha magistrados que consideram o parametro de R$20.000,00 (vinte mil reais),
julgando pertinente a atualizag¢@o pela Portaria n.75/2012 do Ministério da Fazenda. Ademais,
encontrou-se, ainda, com menor recorréncia, decisdes que, consideravam outros parametros,
como por exemplo, o valor do salario minimo.'¢

Questao também que suscita controvérsias, diz respeito a forma pela qual se deve aferir
esse critério valorativo, de modo que, em grande parte das hipoteses, tomou-se por base o valor
do tributo sonegado; entretanto, em sentido oposto, verificou-se decisdes em que a analise do
caso concreto baseou-se no valor da mercadoria objeto da sonegagdo.'’

Divergéncias foram encontradas, ainda, quanto a necessidade ou ndo de analisar
critérios subjetivos, ou seja, se a habitualidade da conduta pode ou ndo obstar a aplica¢do do
principio. Para alguns, basta a averiguacdo quando ao valor (critério objetivo), ndo importando
qualquer outra alegacdo. Por outro lado, ha quem sustente a necessidade de analisar ndo apenas
o valor, mas o comportamento do agente como um todo — sua conduta perante a sociedade
(critério subjetivo).'®

Dentre aqueles que consideram também critérios de natureza subjetiva, foi possivel
encontrar quem julgasse inviavel a aplicagdo do principio se pesasse contra o sujeito acdo penal
em curso, inquérito policial ou até mesmo autuacdo administrativa, sendo, portanto, suficientes
para considerd-lo como um criminoso habitual, ndo havendo que se falar em conduta
insignificante. Opondo-se a esse entendimento, a pesquisa revelou casos em que o afastamento
do principio com base na habitualidade delitiva s6 ocorreria nas hipoteses em que o sujeito ja
tivesse sido anteriormente condenado, com sentenca transitada em julgado, de acordo com o

postulado da presunc¢ado de inocéncia. Em qualquer dos casos, se o agente fosse considerado um

da decisdo, votos (unanimidade ou maioria), fundamentos da deciséo, critérios adotados (objetivos/subjetivos) e
relator.

1 Cf. TRF-1. Apelacdo criminal n. 0018023-46.2011.4.01.3200; TRF-3. Apelacdo criminal n. 0006561-
84.2010.4.03.6106; STJ. Recurso especial n. 1.409.973/SP.

7 Registre-se que o valor do tributo é calculado em 50% do valor da mercadoria, na forma do artigo 65 da Lei n.
10.833/03. Acerca das controvérsias, cf. TRF-1. Apelagdo criminal n. 00033566020094.01.3900; TRF-1.
Apelagdo criminal n. 000651543.2011.4.01.3802.

'8 Cf. STJ. Agravo regimental no recurso especial n. 1.265.032/PR; STF. Habeas corpus n. 120.662/RS.
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criminoso habitual, seria impossivel a aplica¢do do principio da insignificancia, ndo importando
o montante sonegado."’

Diversamente, encontrou-se, ainda, casos em que o magistrado, ao verificar que se
tratava de conduta habitual, julgou necessario somar o valor sonegado anteriormente com o
valor sonegado na hipdtese em questdo, de modo que o afastamento do principio da bagatela
ocorreria apenas se o total ultrapassasse o limite permitido.*’

Comparando-se os resultados obtidos, foi possivel constatar a auséncia de igualdade
juridica, visto que casos idénticos ou semelhantes receberam tratamento distinto, uma vez que
cada magistrado julga de acordo com o entendimento que considera mais correto, ndo se
preocupando em guardar coeréncia com decisdes anteriormente proferidas, inclusive

internamente dentro do mesmo 6rgao.

3. DECISOES DESIGUAIS A LUZ DA CONSTRUCAO DO SABER JURIDICO

A andlise do principio da insignificancia sob um viés estritamente dogmatico conduz
a ideia de ser um instrumento de politica criminal, apto a ensejar a melhoria da prestacdo
jurisdicional — com a diminui¢do do nimero de processos -, além de se apresentar como um
limitador a interven¢do do Estado na esfera de liberdade individual, evitando, assim,
arbitrariedades.

Entretanto, os dados obtidos a partir do levantamento de decisdes judiciais proferidas
ao longo de quatro anos demonstraram um comportamento dos tribunais que revelam outra
realidade. Quando os magistrados concretizam a tese da insignificancia o fazem sem observar
critérios e pardmetros uniformes, preocupando-se apenas em resguardar seu livre
convencimento®', criando um ambiente propicio ao surgimento de decisdes particularizadas e
até mesmo discrepantes entre si.

Essa falta de consenso jurisprudencial reflete a forma pela qual se constréi o saber
juridico no Brasil, visto que, desde a faculdade, o aluno ¢ ensinado que qualquer pergunta no
Direito deve comecar sendo respondida com “depende”, isso porque tudo ¢ passivel de

interpretacdo. Assim, esse tipo de raciocinio acaba se tornando algo natural, que se inicia na

' Cf. TRF-3. Apelagdo criminal n. 0006954-76.2005.4.03.6108; STJ. Agravo regimental no agravo em recurso
especial n. 505.895/PR.

0 Cf. STJ. Agravo regimental no recurso especial n. 1.318.669/PR.

1 O livre convencimento motivado, ou persuasdo racional, refere-se ao sistema de apreciagio das provas que
permite ao magistrado decidir, fundamentadamente, o processo de acordo com o juizo que fez acerca do conjunto
probatorio, ndo estando vinculado a qualquer valoragdo previamente atribuida as provas, como no antigo sistema
da prova legal ou tarifada. (NUCCI, 2014).
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graduagdo e se perpetua na vida profissional, notadamente, se considerar que as provas de
concursos publicos para os cargos mais altos prestigiam o candidato que mais “correntes”
doutrinarias®* conhece.

O pano de fundo sobre o qual se coloca o presente trabalho e que ajuda a refletir sobre
tal sistematica ¢ a questdo da légica do contraditorio™. Trata-se de uma estrutura construida a
partir de exercicios realizados na tradicional Escola de Bologna, que consistiam em disputas de
oratoria — contradicta - entre alunos do curso de Direito até que se decidisse com quem estava
a razdo. Assim, travava-se uma disputa continua de argumentacdo entre os participantes, que
s tinha fim quando a autoridade determinava quem havia vencido, sem que com isso tivesse
se formado um consenso sobre a matéria. (AMORIM, 2006; IORIO FILHO; DUARTE, 2015).

A formagdo do conhecimento juridico brasileiro traz caracteristicas proprias dessa
logica, que ndo busca a constru¢do de um saber pautado no consenso. Na verdade, o que temos
¢ uma eterna disputa na doutrina para saber quem estd com a razdo. Assim, Berman (2006)
destaca que o saber juridico ndo deve ser considerado como um saber cientifico, mas sim como
um saber dogmatico, posto que construido através de interpretacdo que pessoas legitimadas do
campo realizam sobre a lei — logo, ndo ha o que Bourdieu (1968, p. 142) chama de “consenso
no dissenso”.

Quando saimos do ambito puramente tedrico e passamos a uma analise pratica do
Direito, ¢ possivel perceber que essa logica também se opera quando da aplicag@o concreta da
lei. A constru¢do do raciocinio juridico pautado em contradigdes se reflete em nivel
jurisprudencial, o que restou comprovado pela pesquisa. Os dados mostraram que pessoas que
haviam praticado a mesma conduta receberam solug¢do juridica distinta, pois cada magistrado
interpreta e aplica o principio da insignificancia de acordo com os pardmetros que julga mais
adequado. Curioso notar que em diversas hipoteses a pesquisa revelou divergéncias dentro do
mesmo tribunal, de modo que cada uma de suas turmas apresentava entendimento diverso sobre

a matéria, retratando exatamente o que se conhece por “loteria judicial”.

** As correntes doutrindrias sdo formadas a partir das diversas interpretages acerca das normas juridicas realizadas
por grupos de pessoas consagradas no campo do Direito, dando ensejo a entendimentos que ndo guardam
consonancia entre si. No raro, tais posicionamentos sdo adotados e citados pelos magistrados no momento de
solucionarem o caso concreto, disseminando assim as controvérsias que ddo ensejo a decisdes contraditorias e a
consequente aplicagdo desigual da lei.

» A logica do contraditorio ndo se confunde com o principio do contraditorio, visto que este, com previsio
expressa no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, em linhas gerais, assegura aos litigantes que
possam se manifestar e apresentar suas razdes antes que o magistrado prolate a decisdo final. E, ainda, o principio
ndo ¢ apenas um “dizer” e “contradizer” (RANGEL, 2014, p. 17), mas relaciona-se também o tratamento
isondmico no processo, a paridade de armas, de modo que as partes devem ter iguais oportunidades de
manifestagdo e tratamento, devendo o juiz zelar pelo equilibrio processual.
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Apesar da diferenga existente entre as categorias “principio do contraditorio” e “logica
do contraditério”, ¢ possivel perceber uma relacao entre ambos, visto que um dos fatores que
legitima tantas controvérsias ¢ que a existéncia desses “didlogos” parece assegurar uma ordem
democratica. Na verdade essa disputa que se d4 no campo juridico™* para saber quem detém o
monopoélio interpretativo fomenta ainda mais dissensos e conflitos sociais®, tendo em vista,
notadamente, a impossibilidade de internaliza¢do das normas juridicas pelos jurisdicionados,
que ndo conseguem prever como se dard a interpretagdo e materializacdo da lei diante do caso
concreto.”® Ademais, quando o cidaddo ndo sabe o que esperar do Estado no exercicio do poder

jurisdicional, fica sujeito a todo tipo de arbitrio por parte deste.

4. A REALIDADE QUE DESIGUALA

A preocupagdo com a garantia da igualdade ha muito se apresenta em nosso sistema
juridico. Desde a primeira Constitui¢do Republicana de 1891, ja se podia perceber a relevancia
da questdo, como expressamente previa o §2° de seu artigo 72: “Todos sdo iguaes perante a lei.
A Republica ndo admitte privilegios de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue
as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos

nobiliarchicos e de conselho.”

** A respeito dessa visio do campo juridico como um espago de disputas, assevera Bourdieu (1989, p. 212) que:
“O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o direito, quer dizer, a boa
distribui¢@o (nomos) ou a boa ordem, no qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo
social e técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos
livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo legitima, justa, do mundo social. E com esta
condigdo que se podem dar as razdes quer da autonomia relativa do direito, quer do efeito propriamente simbodlico
de desconhecimento, que resulta da ilusdo da sua autonomia absoluta em relagdo as pressdes externas.”

A respeito dessa logica que constitui o campo juridico: “A ldgica do contraditério, entdo, quando confundida
com o principio do contraditorio leva a crenga de que as discussdes juridicas brasileiras e, como tal, as do Poder
Judiciario, sejam democraticas, tolerantes e construtoras de verdades, pois, se estaria dando oportunidades iguais
de todos que estivessem participando da agdo comunicativa falar. Porém, esta logica € responsavel por naturalizar
a (des)igualdade, ja que todos os posicionamentos juridicos sdo possiveis, admissiveis e disputam “vencer” em um
jogo que ¢ do juiz (autorreferencialidade).” (IORIO FILHO; DUARTE, 2014, p. 9)

*® DaMatta assevera a necessidade de haver regras ¢ normas de maneira explicita para que os membros da
sociedade possam com elas se identificar e escolher conscientemente como agir, compondo o que o autor chama
de “tradi¢do”. Nesse sentido: “A consciéncia de regras e normas ¢, pois, uma forma de presenga social, sempre
dada num dialogar, com posi¢des bem marcadas pelo grupo. Quando eu tenho consciéncia de que devo escrever
ou dar minha opinido sobre determinado assunto, estou sempre realizando a ac¢éo depois de um didlogo com a
minha consciéncia. E minha consciéncia ¢ um armazém de paradigmas e regras de agdo, todas colocadas ali pelo
meu grupo ¢ minha biografia neste grupo. [...] Como consequéncia disto, a tradigdo viva e a consciéncia social
subentendem responsabilidade. E responsabilidade significa excluir possibilidades e isso diz respeito a formas de
escolhas entre muitos modos de pensar, perceber, classificar, ordenar e praticar uma agdo sobre o real. Uma
tradi¢do viva é, pois, um conjunto de escolhas que necessariamente excluem formas de realizar tarefas e de
classificar o mundo. [...] Ter tradi¢do significa, por tudo isso, mais do que viver ordenadamente certas regras
plenamente estabelecidas. Significa, isso sim, vivenciar as regras de modo consciente (e responsavel), colocando-
as dentro de uma forma qualquer de temporalidade.” (DAMATTA, 1981, p. 48-49).
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O direito ao tratamento igualitario ganhou destaque também na atual Carta de 1988,
que traz em seu predmbulo a instituicdo de um Estado que assegure “ [...] o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos [...]”. Dessa forma, o principio da igualdade apresenta-se como fundamento que
deve nortear a elaboracdo e aplicacdo das demais normas juridicas, encontrando, ademais,
expressa previsao no caput do artigo 5° da CRFB/88, segundo o qual “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza [...]”.

Nesse contexto, ¢ importante lembrar que a garantia da igualdade ¢ capaz de conferir
a seguranca que o Estado deve preservar em todas as relagdes juridicas e sociais,
proporcionando aos individuos confianga e previsibilidade. Dessa forma, ao desempenhar a
atividade jurisdicional, o magistrado deve buscar a maxima coeréncia e hegemonia na
interpretagdo e aplicagio concreta das leis®’, sendo certo que a falta de critérios razoaveis no
processo decisoOrio acarreta a inseguranca e desigualdade na administracdo e distribuicdo da
justica.”® Assim, a seguranga juridica pressupde a observancia de um sistema igualitario e
coerente, no qual a interpretacdo e aplicagdo concreta das normas ocorra de maneira univoca,
tendo em vista que “um dos propositos do Direito ¢ proporcionar estabilidade e continuidade”.
(BERMAN, 2006, p. 27).

No ambito criminal, os postulados da igualdade e da seguranca juridica apresentam
relevancia ainda maior, uma vez que os individuos devem ter certeza sobre os limites de sua
atuagdo e quais as possiveis consequéncias de seus atos. Tal concep¢do encontra fundamento
nos principios basilares do Direito Penal que, sob um aspecto contemporaneo, rege-se pela
maxima garantia dos direitos fundamentais, evitando a interven¢ao desnecessaria do Estado na
esfera de liberdade individual. Essa visdo garantista respalda-se na doutrina de Luigi Ferrajoli
(2002), segundo o qual o Estado deve respeitar e garantir a efetividade dos direitos individuais,
apenas podendo viold-los em casos de extrema necessidade, desde que haja expressa previsdo

legal.

*T A decisdo judicial deve ser fruto de um sistema de distribui¢do de justica coerente e uniforme, ou seja, o
magistrado, diante do caso concreto, deve analisar decisdes que ja foram proferidas em hipdteses semelhantes,
notadamente pelos tribunais superiores, evitando, assim, julgamentos demasiadamente individualizados, que
fazem valer a qualquer custo a vontade do julgador.

¥ “E a insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel,
0 que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar
consequentemente — e ndo aleatoriamente, a0 mero sabor do acaso -, comportamentos cujos frutos sdo esperaveis
a médio e longo prazo.” (MELLO, 2008, p. 124).
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Apesar do esforco doutrinario em tentar construir um sistema juridico que privilegie
os cidadados e seus direitos, ao analisar a pratica percebemos que muitos de seus institutos e
principios ndo cumprem a fungdo a que se destinam. A pesquisa, tomando por base o principio
da insignificancia, demonstrou diversas hipoteses faticas que, apesar de guardarem grande
semelhanca entre si, receberam solugdo juridica distinta. Como € possivel falar em igualdade
quando pessoas denunciadas pela pratica do mesmo crime ora sdo condenadas, ora sdo
absolvidas?

Os resultados obtidos por meio do levantamento jurisprudencial, permitiram
demonstrar que, de fato, ndo ha igualdade - e, consequentemente, seguranca juridica - quando
da concretizagdo do referido principio, pois casos idénticos receberam tratamento diferente,
visto que cada 6rgdo aplicou o entendimento que julgou ser mais acertado, muitas vezes, sem
se preocupar com decisdes anteriormente proferidas. Desse modo, ficou claro o abismo entre o
discurso doutrinario, que coloca o postulado da insignificancia como um mecanismo garantidor
dos direitos individuais, e o dia-dia forense, em que os tribunais aproveitam-se de sua abertura
interpretativa para fomentar as disputas pelo monopolio do Direito, refor¢ando as relacdes de
hierarquia existentes em nossa sociedade.”

Ao explicitar as praticas, questionar e refletir sobre elas, ¢ possivel enxergar os
implicitos que estdo por tras de algo que pode parecer natural, ou seja, ao pensar ou falar que
essas atitudes dos tribunais em proferir decisdes diferentes para casos similares ou idénticos
sd0 normais em nosso sistema juridico, contribui-se para a manuten¢do de uma ldégica
excludente e para “o agravamento de patologias que marcam as nossas relagdes sociais”.
(SARMENTO, 2009, p. 16).

Nossa tradi¢do juridica pautada na ldgica do contraditorio, presente tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, faz com que seja necessaria a manifestagdo de uma autoridade — o
magistrado — para por fim as infinitas argumentacdes, vinculando, entdo, a funcao jurisdicional
a uma relacdo de poder, tendo em vista que o julgador, ao decidir, interpreta e aplica as normas
juridicas como entende mais correto e tal decisdo deverd ser obrigatoriamente cumprida. Essa
posicao de supremacia do juiz para dizer o Direito no caso concreto, bem como sua centralidade
em relacdo ao sistema processual — autorreferencialidade (IORIO FILHO; DUARTE, 2011;

2014) -, faz com que possa decidir de acordo com a sua “livre convic¢do”, bastando que respeite

* Nesse sentido, KANT DE LIMA e LUPETTI BAPTISTA (2010, p.11) asseveram que: “O que se verifica é que
a dogmatica acaba por exercer esse papel de reproduzir simbolicamente imagens idealizadas, por mais que a
realidade ndo se parega com clas. Ao fazé-lo, obscurece, com uma cortina de fumaga, relagdes de hierarquia, de
poder, de desigualdade, que estdo internalizadas na sociedade, queiram os juristas ou ndo.”
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a exigéncia formal de fundamentacdo, sem que se sinta compelido a interpretar e aplicar as
normas de maneira equanime e universal.

Essa pratica revela tragos caracteristicos de uma sociedade hierarquizada que ndo se
coaduna com os ideias republicanos e com a instituicdo de um Estado Democratico de Direito
na forma como preconizado pela Constituicdo Federal de 1988, pois “funciona muito mais
como um mecanismo de cristalizagdo de diferengas sociais, mantendo a hiper-inclusdo de uns,
ao preco da exclusdo de outros.” (SARMENTO, 2009, p. 17). As normas juridicas, notadamente
de Direito Penal, devem ser compreendidas pelos jurisdicionados para que conhegam os limites
e as consequéncias de sua atuacdo e, com isso, possam direcionar o seu comportamento.
Quando, diante da falta de uniformidade interpretativa, os individuos ndo conseguem prever
como as normas serdo aplicadas no caso concreto, ficam sujeitos aos arbitrios dos magistrados
e, por conseguinte, do Estado.

Sarmento, ao tratar da flexibilidade interpretativa dos principios, especialmente com o
advento do neoconstitucionalismo®’, identificou que as caracteristicas de nossa sociedade
legitimam tais praticas que fomentam as desigualdades ja existentes, de modo que “Nossa
cultura caracteriza-se muito mais pelo ‘jeitinho’ e pelo patrimonialismo do que pela valorizacao
do cumprimento impessoal de regras.” (SARMENTO, 2009, p. 16).

A instituicdo de um Estado republicano, onde todos devem ser tratados como iguais
perante a lei, em tese, serve como uma forma de neutralizar ou amenizar as desigualdades
oriundas de uma ordem capitalista de mercado, que desiguala de acordo com as oportunidades
e condigdes econdmicas, constituindo a metafora do paralelepipedo cunhada por Kant de Lima
(2004, p. 57), “em que os diferentes estratos sociais se encontram em permanente mobilidade
e cada individuo/elemento tem sua propria trajetoria, uma vez que a base e o topo dessa figura
tém a mesma superficie.” Trata-se de um sistema em que a ordem social se mantém por meio

do consenso e da universalidade das regras, que sdo aplicadas de forma univoca sobre todos os

% Sobre o neoconstitucionalismo, Barroso (2005, p. 52) aduz que “O novo direito constitucional ou
neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil, apos a
Constituicdo de 1988. O ambiente filosofico em que floresceu foi o do pds-positivismo, tendo como principais
mudancas de paradigma, no plano teérico, o reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢do, a expansdo da
jurisdigdo constitucional e a elaboragdo das diferentes categorias da nova interpretagéo constitucional. Fruto desse
processo, a constitucionalizagdo do Direito importa na irradiagdo dos valores abrigados nos principios e regras da
Constituigdo por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdi¢@o constitucional, em seus diferentes
niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas situagdes, a inconstitucionalidade das normas
incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretacéo das normas infraconstitucionais conforme
a Constituigdo, circunstancia que ird conformar-lhes o sentido e o alcance.”
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membros da sociedade, permitindo-lhes facilmente internalizar normas de convivéncia,
prevenindo, assim, o surgimento de conflitos.*!

Entretanto, quando nos deparamos com a realidade brasileira, em que ¢ comum
encontrar decisdes judiciais completamente dispares e controversas entre si, percebemos que o
discurso da igualdade perante a lei, ndo passa de mera construcdo retdrica, que mantém a
supremacia daqueles que detém o poder interpretativo sobre aqueles que estdo a mercé da
“loteria judicial”. Assim, essa pratica de construcdo e aplica¢do do Direito pautada no dissenso,
sobre a qual o poder de afirmar o conteido da normas juridicas concentra-se nas maos dos
magistrados, representa uma sociedade que, metaforicamente, Kant de Lima (2004, p. 57)
chamou de piramidal, em que “As diferencas ndo exprimem igualdade formal, mas
desigualdade formal, propria da l6gica da complementaridade, em que cada um tem o seu lugar
previamente definido na estrutura social.” Nesse sistema, ndo se pretende a internalizacao das
regras pelos membros que compdem a sociedade, pois sua aplicagdo particularizada, sempre
sujeita & interpretacdo pela autoridade judicial, alimenta a 16gica da hierarquia.”

Vé-se, entdo, que as percepgdes de DaMatta (1997; 1998; 2003) acerca da sociedade
brasileira, onde predominam valores hierdrquicos e aristocraticos, continuam enraizadas em
nossa cultura juridica e a cada dia se confirmam por meio dos implicitos por traz das decisdes

desiguais, as quais contribuem, ainda, para perpetuar a confusio entre “individuo” e “pessoa””.

1 “A principal estratégia de controle social ¢ a prevengio dos conflitos pelo controle disciplinar dos individuos,
que devem ser capazes de internalizar valores e regras apropriados a convivéncia social em publico, embora com
respeito a seus modos de vida particulares.” (KANT DE LIMA, 2004, p. 57).

% A naturalizagdo dessas praticas conduz a ideia de “poder simbélico” e “violéncia simbolica” cunhada por
Bourdieu (1989) como instrumentos de dominagdo que legitimam as relagdes hierarquicas por meio de estruturas
de comportamento e pensamento sem que seja necessario aplicar a violéncia fisica. Assim: “E enquanto
instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagao ¢ de conhecimento que os sistemas simbdlicos cumprem
a sua fungdo politica de instrumentos de imposi¢do ou de legitima¢do da dominag@o, que contribuem para
assegurar a dominag@o de uma classe sobre outra (violéncia simbdlica) dando o refor¢o da sua propria forga as
relagdes de forga que as fundamentam e contribuindo assim, segundo a expressdo de Weber, para a domesticagdo
dos dominados. As diferentes classes e frac¢des de classes estdo envolvidas numa luta propriamente simbolica
para imporem a definicdo do mundo social mais conforme aos seus interesses, ¢ imporem o campo das tomadas
de posi¢des ideoldgicas reproduzindo em forma transfigurada o campo das posi¢des sociais [As tomadas de
posicdo ideoldgica dos dominantes sdo estratégias de reproducdo que tendem a reforgar dentro da classe e fora da
classe a crenga na legitimidade da dominagéo de classe].” (BOURDIEU, 1989, p. 10-11, grifos do autor). Acerca
da ideia de dominagio por meio da naturalizagdo do discurso e das praticas, cf. DUARTE, 2006, IORIO FILHO,
2014 ¢ KANT DE LIMA, 2004.

33 Sobre a distingdo entre as categorias “individuo” e “pessoa” DaMatta (1997, p. 236-237) explica que: “No Brasil,
assim, o individuo entra em cena todas as vezes em que estamos diante da autoridade impessoal que representa a
lei universalizante, a ser aplicada para todos. E, j& vimos, quando usamos o ‘sabe com quem esta falando?’ ou
formas mais sutis e brandas de revelar nossa ‘verdadeira’ identidade social. Ndo mais como cidaddos da Republica,
iguais perante a lei, mas como pessoas da sociedade, relacionadas essencialmente com certas personalidades e
situadas acima da lei. Desenvolvendo ao longo dos anos essa maneira de hierarquizar e manter as hierarquias do
mundo social, criamos os despachantes ou padrinhos para baixo, esses mediadores que fazem as intermediagdes
entre a pessoa e o aparelho de Estado quando se deseja obter um documento como o passaporte ou a nova placa
do automovel. [...] no sistema social brasileiro, entdo, a lei universalizante e igualitaria é utilizada frequentemente
para servir como elemento fundamental de sujeigdo e diferenciacdo politica e social. Em outras palavras, as leis
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Dessa forma, apenas por meio de um olhar voltado para a realidade ¢ possivel
explicitar como se legitimam tais praticas e como se mantém as relagcdes de hierarquia e poder

em uma sociedade que se diz pautada sob principios republicanos e democraticos.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou contribuir para a reflexao acerca do sistema de administracao
de conflitos e distribui¢do da justica, a partir da experiéncia proveniente de pesquisa empirica
jé& desenvolvida, por meio da indicagdo dos resultados obtidos.

Lancando-se sobre o Direito um olhar proprio das ciéncias sociais, influenciado
notadamente pela antropologia e pela sociologia, permitiu-se estranhar e questionar
comportamentos dos tribunais que ndo se coadunam com o disposto nos livros e manuais.
Assim, a investiga¢do, tomando por base a aplicagdo do principio da insignificancia as condutas
tipificadas como descaminho, demonstrou que, diversamente do que sustenta a dogmatica, o
campo juridico produz orientagdes proprias, as quais, muitas vezes, resulta em diferentes

formas de solu¢ao dos conflitos.

A problematica que deu ensejo a presente dissertacdo reside no fato de que, a despeito
de estarmos formalmente regidos por uma ordem republicana e democratica, a realidade
demonstra que a cultura juridica brasileira rege-se pela ldgica do contraditério, onde ha
verdadeira disputa pelo monopolio do Direito, que ndo se opera sob uma logica de formagao de

consensos.

Além disso, a centralizacdo do processo na figura do magistrado, que se coloca como
autoridade interpretativa, fomenta o sistema de uma sociedade piramidal, que ndo busca a
universalizacdo e internalizagdo das normas pelos individuos, a fim de manter uma estrutura

hierarquica em que cada um ocupa seu lugar na estratificacao social.

Desse modo, a presente pesquisa demonstrou que a cultura juridica brasileira se opera
por uma logica pautada no dissenso, reproduzindo as desigualdades existentes em nossa
sociedade, o que conduz a situagdes de instabilidade e insegurancga, tendo em vista a auséncia

de previsibilidade quando da concretizagdo do Direito.

50 se aplicam aos individuos e nunca as pessoas; ou, melhor ainda, receber a letra fria e dura da lei é tornar-se
imediatamente um individuo. Poder personalizar a lei é sinal de que ¢ uma pessoa.”
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