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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

Vivemos, ao menos sob o discurso hegemonico, numa sociedade cada vez mais definida e
centrada no pos. Para tudo, apresenta-se uma tentativa delimitatoria e estabelecimento de
uma nova fronteira. Tém-se conceitos do pos-industrial, pos-nacional, poés-estrutural, pos-
modernidade.

Na realidade, os conceitos sdo impréprios porque incapazes de delimitar a realidade, muito
menos, contribuir para sua seguranca. De certa forma, e isso, ndo parece muito controverso,
apesar das tentativas de definir a realidade, somos uma sociedade liquida, tecnolégica, cada
vez mais global, em rede, e, sobretudo, fundada na superacdo de estruturas rigidas.

No entanto, ainda existem espagos rigidos, autopoiéticos e autorreprodutivos, como o
Judiciario e, de uma forma muito mais intensa e autorreferente o préprio Sistema de Justica
como um todo. Este, seja pela sua propria resisténcia a mudancas mais significativas em sua
natureza e epistemologia, longe de produzir justi¢a, reproduz o projeto de uma sociedade
reflexa da exploragéo, da propriedade privada, e, em Ultima andlise do préprio capitalismo
com sua ma distribuicdo de renda, que, ndo poucas vezes determina a injustica pela propria
ineficiéncia do Sistema de Justica, ja que, em especial, o Judiciario é elitista, conservador e
reacionario. Mas, seré que poderemos ainda falar em pos-justica?

Foi nesse ethos que sucederam os debates do GT Politica Judiciaria, Gestdo e Administracéo
da Justica | no XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI ocorrido em Brasilia. A
necessidade de superacdo de uma ordem juridica estabelecida, e, supostamente segura, na
realidade produz exatamente o contrério: o estabelecimento do caos e auséncia de justica.
Sob essa égide, apresentamos os artigos para leitura da comunidade académica, que, como
fica claro em suas propostas, longe de oferecer respostas, tipicas do olhar fragmentado,
apresentam questdes, afinal, o saber deve produzir ainquietude e crises, jamais perenidade.
Boaleitura.

Prof. Dr. Sergio Pereira Braga (Uninove)

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto (UFG)
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DESIGUALDADE JURIDI CA E TRIBUNAISFEDERAISBRASILEIROS: UMA
ANALISE DA ADMINISTRACAO DOSCONFLITOSA PARTIR DASPRATICAS
JUDICIAIS

LEGAL INEQUALITY AND BRAZILIAN FEDERAL COURTS: AN ANALYSISOF
THE ADMINISTRATION OF CONFLICTSFROM JUDICIAL PRACTICES

Bianca Garcia Neri 1

Resumo

O presente trabalho é fruto de dissertacéo de mestrado, que pretendeu refletir acerca da
desigualdade juridica no Brasil, tomando por base de investigacdo a aplicacéo do principio da
insignificancia pelos tribunais federais patrios. Doutrinariamente, tal postulado é encarado
como um mecanismo de politica criminal que visa assegurar a minima intervencédo do Direito
Penal, além de possibilitar a reducdo do nimero de processos que assolam o Judiciario.
Entretanto, a préatica dos tribunais revela a existéncia de decisdes judiciais dispares, mesmo
em casos idénticos, demonstrando auséncia de igualdade e seguranca juridica, dificultando
assim, a administracdo dos conflitos e a efetiva prestagdo jurisdicional.

Palavras-chave: Desigualdade juridica, Insegurancajuridica, Tribunais federais,
Insignificancia, Administracéo de conflitos

Abstract/Resumen/Résumé

This essay is the result of a master's thesis, which sought to reflect on the legal inequality in
Brazil, based on the application of the principle of insignificance by the brazilian federal
courts. Doctrinaly, this postulate is seen as a mechanism of criminal policy that seeks to
ensure the minimal intervention of criminal law, besides allowing for a reduction in the
number of judicial proceedings. However, the practice of the courts reveals the existence of
disparate judicial decisions, even in identical cases, demonstrating lack of equality and legal
certainty, thus hindering the administration of conflicts and effective jurisdictional provision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal inequality, Legal insecurity, Federal courts,
Insignificance, Administration of conflicts

1 Doutoranda pelo Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense.
Mestre em Direito Publico pela Universidade Estécio de SA Advogada. Professora.



INTRODUCAO

O presente artigo ¢ fruto de dissertacdo de mestrado (NERI, 2016) que pretendeu
analisar como ocorre a concreta aplicacao do principio da insignificancia e, a partir de um amplo
levantamento jurisprudencial', entender as praticas dos tribunais e sua relagio com os
jurisdicionados. A descoberta de decisdes judiciais com fundamentos completamente
divergentes em casos que apresentavam equivaléncia entre si foi o agente propulsor para uma
pesquisa que permitisse analisar quais critérios estavam sendo levados em consideragdo para
aplicar ou afastar o principio, causando desigualdade entre pessoas que deveriam receber o
mesmo tratamento.

Para verificar a extensdo do problema, recortou-se objeto - aplicacdo do principio da
insignificancia — as condutas que se enquadram no delito de descaminho, tendo em vista o
aumento das controvérsias a partir de 2012, quando houve expressiva alteragdo no valor
utilizado — por analogia - como pardmetro” para considerar uma conduta relevante ou nio para
o Direito Penal. Percebeu-se, entdo, que havia decisdes completamente divergentes e que, por
isso, traziam sérias consequéncias aos cidaddos que, devem ser tratados como iguais e saber

precisamente os limites de sua atuacdo para evitar arbitrariedades por parte do Estado.

' Tratou-se de pesquisa empirica qualitativa (ndo numérica) e quantitativa (numérica), compreendendo o periodo
de 26 de marco de 2012 a 26 de margo de 2016, em que foi possivel analisar 936 (novecentas e trinta e seis)
decisdes judiciais, extraidas da jurisprudéncia do TRF-1, TRF-2, TRF-3, TRF-4, TRF-5, STJ e STF, encontrando-
se os mais diversos resultados.

* 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.
Apods 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 ¢ 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). 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 pardmetro para considerar a conduta irrelevante. Para alguns, deve-se aplicar o pardmetro 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 atualizagdo 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. Questdo 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 aplicagdo do principio. Para alguns, basta a averiguagdo 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).



A partir de uma metodologia descritiva, qualitativa, parcialmente exploratoria e de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sustenta-se a hipotese de que a despeito de haver um
discurso, pautado em ideias republicanos, que preza pela igualdade e seguranga juridica, a
pratica dos tribunais revela uma perspectiva paradoxal, comprometendo a administragao

institucional dos conflitos e a efetiva prestagao jurisdicional.

Assim, com o objetivo de explicitar como ocorre a concreta aplicagdo da lei e suas
consequéncias a partir das praticas judicidrias, estruturou-se o presente artigo em trés partes. A
primeira ressalta decisdes desiguais e contraditdrias, encontradas a partir do levantamento
jurisprudencial, demonstrando a relagdo dessa pratica dos tribunais com a forma de construg¢ao
do saber juridico; em seguida, aborda-se as consequéncias desse tratamento desigual, colocando
em risco a confianca no Judiciario e dificultando a solucdo dos conflitos; a terceira parte,
relaciona a postura dos tribunais com caracteristicas da nossa sociedade, que acabam

fomentando — consciente ou inconscientemente - praticas desiguais.
1. DECISOES DESIGUALIS E A INFLUENCIA DO SABER JURIDICO

O principio da insignificancia foi cunhado com a inten¢do de ser um instrumento de
politica criminal, propondo a melhoria da prestacdo jurisdicional — diminui¢do do niimero de
demandas, pois o Judiciario s6 deve ocupar-se de casos de extrema relevancia -, além de se
apresentar como um limitador a intervencdo do Estado na esfera de liberdade individual,

. . . . 3
evitando, assim, arbitrariedades.

Entretanto, os dados obtidos a partir do levantamento e analise de decisdes judiciais
proferidas ao longo de quatro anos demonstraram um comportamento dos tribunais, que
refletem outra realidade. Quando os magistrados concretizam a tese da insignificancia o fazem
sem observar critérios e parametros uniformes e previamente estabelecidos. Assim, o que
vemos na pratica ¢ cada julgador aplicando o principio de acordo com seu proprio entendimento
e, mesmo ciente de que casos similares ja foram julgados de outra forma, persistem em decidir

da maneira como julgam ser a mais correta, ainda que destoe de decisdes anteriores.

’ De acordo com a ligdo de Ackel Filho (1988, p. 73) o “principio da insignificincia 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
prestagdo jurisdicional. Nas palavras de Roxin (2000, p. 48): “Se reorganizdssemos o instrumentario de nossa
interpretacdo dos tipos a partir destes principios, dariamos uma significativa contribui¢do para diminuir a
criminalidade em nosso pais.”



Note-se, por exemplo, o voto do Ministro Dias Toffoli, relator no julgamento do
habeas corpus n. 115.869/RS, em que se pleiteava a aplicacdo do principio da insignificancia
ao agente que supostamente praticou crime de descaminho, sonegando tributos no valor de

R$513,46:

Ressalto que niio desconheco a existéncia de precedentes desta Corte segundo os
quais ndo ha que se ponderar o aspecto subjetivo para a configuragdo do postulado da
insignificancia, pautado que seria em circunstancias objetivas do caso concreto (HC
no 102.080/MS, Segunda Turma, DJe de 25/10/10; ¢ RE no 536.486/RS, Segunda
Turma, DJe de 19/9/08, ambos de relatoria da Ministra Ellen Gracie).

Contudo, filio-me ao entendimento de que “o principio da insignificncia ndo pode
ser acolhido para resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para
impedir que desvios de conduta infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito
penal, fazendo-se justica no caso concreto” (HC no 102.088/RS, Primeira Turma,
Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 21/5/10).

Com essas consideragdes, pelo meu voto, denego a ordem. (grifo nosso).

Na referida hipdtese, o Ministro expressamente afirmou saber que casos anteriores ja
haviam sido julgados em sentido oposto - ou seja, permitindo a aplicagdo do principio da
insignificancia mesmo ja tendo o sujeito praticado a conduta outras vezes -, mas preferiu adotar
o posicionamento que mais lhe pareceu adequado e que também ja fora utilizado para julgar

caso semelhante.

E curioso perceber que, poucos meses antes, a segunda turma do STF, no habeas
corpus n. 112.772/PR, ao julgar situacdo similar em que o sujeito fora denunciado pelo crime
de descaminho por sonegar tributo no valor de R$1.105,81, decidiu pelo trancamento da acao
penal, tendo em vista tratar-se de conduta bagatelar e “[...] que as questdes relativas a pessoa
do agente ndo devem ser levadas em consideragdo no exame da incidéncia ou nao do principio
da insignificancia ao caso concreto, por serem atinentes a culpabilidade e ndo a tipicidade.”
Assim, comparando-se os exemplos, ¢ possivel verificar que neste o sujeito foi absolvido
porque o tribunal considerou sua conduta insignificante, tomando por base apenas o valor do
tributo sonegado, enquanto naquele, o individuo que foi denunciado pelo mesmo crime, nao
pode ser beneficiado pela tese da bagatela, tendo em vista ja possuir autuagoes fiscais
anteriores, demonstrando assim, a relevancia de sua conduta — mesmo tendo deixado de pagar

tributo em valor muito inferior ao outro.

Além disso, muitas vezes, os magistrados aduzem em seus fundamentos que estdo
adotando entendimento pacifico na jurisprudéncia, fazendo parecer que ndo hé controvérsias
quanto ao tema, como no voto do Ministro Marco Aurélio Belizze no julgamento do recurso

especial n. 1.409.973/SP que afastou o principio da insignificancia, pois “[...] € pacifico nos
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Tribunais Superiores o entendimento no sentido de ndo ser possivel a aplicacdo do mencionado

beneficio nos casos de reiteracao.”

Entretanto, a pesquisa jurisprudencial revelou que ndo ha entendimento pacifico como
salientou o eminente julgador. Prova disso, por exemplo, foi a decisdo, no agravo regimental
em recurso especial n. 1.417.984/SC, proferida pelo Ministro Sebastido Reis Junior que,
julgando o mesmo crime, considerou insignificante a conduta do réu refutando a alegacao do
Ministério Publico de que havia registro de outras ocorréncias delitivas, o que impediria a

aplicacdo do principio. Nas palavras do Ministro relator:

Inclusive, mesmo que existisse, in casu, reiteracdo delitiva, esta ndo afastaria a
aplicagdo do principio da insignificancia, porque a existéncia de condi¢des pessoais
desfavoraveis, tais como maus antecedentes, reincidéncia ou agdes penais em curso,
ndo impedem a aplicagdo do principio da insignificancia.

Dessa forma, apesar do discurso do relator afirmar que a questao ¢ pacifica, a pesquisa
demonstra que, na pratica, o que ocorre sdo decisdes particularizadas, sem coeréncia, € ndo

raras as vezes, discrepantes entre si.

O interesse por realizar a pesquisa foi despertado a partir da verificacdo de decisdes
judiciais divergentes para solucionar hipoteses faticas que apresentam equivaléncia entre si.
Nao se trata de uma questdo nova; na verdade, ¢ possivel se deparar com essas praticas todos
os dias, no entanto, a forma como o Direito ¢ pensado acaba fazendo com que se tornem algo

natural, proprio do “sistema”.

Desde a faculdade os estudantes sdo apresentados a inlimeros posicionamentos sobre

os mais diversos assuntos e ensinados que qualquer pergunta no Direito deve ser respondida
(13 29 : r 4 . ~

com “depende”, isso porque tudo ¢é passivel de interpretagdio € como todo processo

interpretativo demanda uma carga de subjetivismo, varias solu¢des podem ser dadas para o

mesmo €aso.

Assim, ao longo dos cinco anos de graduagdo ¢ esse tipo de raciocinio se que busca
.4 . . ~ . .
construir’, inclusive porque nas provas, os alunos sdo obrigados a discorrer sobre todas as

5 ~
“correntes™ que lhes foram apresentadas, notadamente quando se propdem a prestar concursos

* Kant de Lima (1997, p. 20), ao analisar o ensino juridico, destaca que “A faculdade restava o papel de formar
bacharéis em Direito, constituindo-se o diploma em requisito necessario, mas ndo suficiente para a pratica da
advocacia. O verdadeiro aprendizado ficava por conta de mecanismos, processos e praticas informais a serem
socialmente (e ndo tecnicamente) aprendidos.” (grifo do autor).

> As correntes doutrinarias sio 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
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publicos. A pratica da advocacia em nada difere, pois deve-se conhecer o0 maximo possivel de
entendimentos para utilizar a favor dos clientes e, de preferéncia, procurar saber como pensa
esse ou aquele julgador para “calcular” quais sdo as possibilidades de vitoria daquele a quem

se esté representando.

O pano de fundo sobre o qual se pautou a pesquisa trata da questdo da logica do
contraditorio (AMORIM, 2006; IORIO FILHO; DUARTE, 2015; NERI, 2016), que ndo deve
ser confundida com o principio do contraditério. Este, com previsdo expressa no artigo 5°,
inciso LV da Constitui¢do Federal de 1988°, em linhas gerais, assegura aos litigantes (partes do
processo) que possam se manifestar e apresentar suas razdes antes que o magistrado prolate a
decisdo final. Assim, aduz Paulo Rangel (2014, p. 17) que “A instru¢do contraditoria ¢ inerente
ao proprio direito de defesa, pois ndo se concebe um processo legal, buscando a verdade
processual dos fatos, sem que se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as afirmagdes feitas
pelo Ministério Publico em sua peca exordial.” Ademais, 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’.

Por outro lado, a l6gica do contraditdrio ndo esta relacionada as garantias processuais
das partes. Trata-se de uma estrutura construida a partir de exercicios realizados na tradicional
Escola de Bologna, que consistiam em disputas de oratdria — contradicta - entre alunos do curso
de Direito até que se decidisse com quem estava a razdo. Assim, travava-se uma disputa
continua de argumentagdo entre os participantes, que so 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¢ao de um saber pautado no consenso. Na verdade, o que se tem

¢ uma eterna disputa na doutrina para saber quem estd com a razdo. Assim, Berman (2006)

solucionarem o caso concreto, disseminando assim as controvérsias que ddo ensejo a decisdes contraditorias e a
consequente aplicag¢do desigual da lei.

®0 principio do contraditério encontra previsdo expressa também na Convengdo Americana sobre os Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), em seu artigo 8°: “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinag@o de seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

7 Nesse sentido, exemplifica Rangel (2014, p. 18): “A nomeagio de um defensor técnico ao réu visa exatamente
garantir o equilibrio na relagéo juridico-processual, onde as partes (autor e réu) ficam no mesmo pé de igualdade,
mantendo uma perfeita harmonia entre os bens juridicos que irdo se justapor (e ndo contrapor): direito do Estado
de punir e protegdo dos direitos e garantias do acusado.” (grifos do autor)
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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 se deixa o ambito puramente tedrico e se passa a uma andlise pratica do
Direito, ¢ possivel perceber que essa logica também se opera quando da aplicagdo concreta da
lei. A construgdo do raciocinio juridico pautado em contradigdes se reflete em nivel
jurisprudencial, o que restou comprovado pela presente pesquisa. 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, demonstrando exatamente o que

se conhece por “loteria judicial” (NERI, 2016).

Apesar da diferenga existente entre as categorias “principio do contraditorio” e “logica
do contraditério”, ¢ possivel perceber uma relacdo entre ambos, visto que um dos fatores que
legitima tantas controvérsias ¢ que a existéncia desses ‘“didlogos” assegura uma ordem
democratica. Na verdade essa disputa que se da 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 concretizacdo da lei diante do caso

concreto (DAMATTA, 1981).

Essa forma de encarar o Direito, acaba escondendo os problemas oriundos de politicas
judiciarias e do sistema de administragdo institucional de conflitos, que contribuem para o
excessivo numero de processos que chegam ao Judicidrio e, consequentemente, causam

entraves para uma efetiva prestagao jurisdicional.

¥ A respeito dessa visdo 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 légica do contraditério, entdo, quando confundida
com o principio do contraditério 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)
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2. ADMINISTRACAO DE CONFLITOS E EFETIVIDADE NA PRESTACAO
JURISDICIONAL

O direito ao tratamento igualitario — preocupagdo ja existente desde a primeira Carta
Republicana de 1891'° - ganhou destaque na Constituigdo de 1988, que traz em seu preambulo
a instituicdo de um Estado que assegure “ [...] o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, 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 elaboragdo e
aplicagdo das demais normas juridicas, encontrando, ademais, expressa previsdo no caput do
artigo 5° da CRFB/88, segundo o qual “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza [...]”.

Assim, em um contexto republicano, todo cidaddo - quem o constituinte encara como
igual - deve receber o mesmo tratamento quando da aplicagdo concreta da lei, ou seja, juizes e
tribunais devem buscar solu¢des equivalentes para aqueles que se encontrarem em situagao
fatica idéntica ou similar. No livro Interpreting Precedents, adverte Bankowski et. al. (1997, p.
481-482) que o Direito manteria uma uniformidade apenas formal se, por ventura, pudesse
variar de acordo com o caso. Anotam os juristas que a uniformidade da lei ¢ um componente
essencial para o tratamento igualitario de casos substancialmente similares, isto ¢, de casos que

. . . . . , . ~ 11
se qualificam como similares a partir de uma determinada e estavel interpretagao.

Percebe-se, entdo, que a igualdade na aplicagdo das normas ¢ capaz de proporcionar
a seguran¢a que deve ser garantida pelo Estado em todas as relagdes juridicas e sociais,
proporcionando aos individuos confianga e previsibilidade, fatores de extrema relevancia para
a manutencao das relagdes nas sociedades modernas (GIDDENS, 1991). Dessa forma, quando

o cidadio ndo consegue saber o real significado das leis, fica inseguro em seu atuar, fazendo

' A referida Carta, que teve grande influéncia do liberalismo norte-americano, trouxe um elenco de direitos
fundamentais que marcavam a nova ordem republicana ao abolir privilégios de nascimento, foros de nobreza e
ordens honorificas, de carater tipicamente monarquico. Conforme disciplinava seu Artigo 72, §2° “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 prerogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de
conselho.”

""'No original: “This would be a sham if the law were subject to varying interpretation from case to case, for it
would only be nominally the same law that applied to different cases with essentially similar features among
themselves. Thus uniformity of law is an essential part of equality of treatment of essentially similar cases, that is,
cases which qualify as similar under a given (and stable) interpretation of the law.” (BANKOWSK]I, et. al., 1997,
p. 481-482).
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com que os conflitos de multipliquem e cada vez maior seja o nimero de processos que chegam

ao Judiciério.

Esse assoberbamento das instincias judiciais dificulta o trabalho dos magistrados e,
em conjunto com outros fatores, acarreta sérios problemas de morosidade, tendo como
consequéncias a verdadeira negacdo da justica bem como o possivel descrédito do cidadao no
papel do Judiciario, “o que ¢ altamente nocivo aos fins de pacificacdo social da jurisdi¢do,
podendo até mesmo conduzir & deslegitimacdo do poder” (MARINONI, 2000, p. 30). Dessa
forma, a excessiva demora, que tem como uma de suas causas, a grande quantidade de
processos, compromete a efetiva prestacdo jurisdicional, acarretando graves dificuldades e
efeitos nefastos, notadamente, quando se trata de processos criminais, onde o que esta em

questdo ¢ a liberdade individual.

Além de impactar diretamente na ressocializa¢do do infrator e apresentar-se como
verdadeiro fator de injustica, a demora do processo penal gera, ainda, uma sensacdo de
impunidade, repercutindo de forma negativa na populacdo, que passa a desacreditar na
capacidade do Estado em dar uma resposta em tempo razoavel aos delitos, como na prevengao

. AL e o~ 12
dos crimes, pela auséncia de certeza da punigdo.

Diante da importante fungdo desempenhada por juizes e tribunais na aplicacdo das
leis, ¢ imperioso que procurem interpreta-las e harmonizé-las em consonancia com todo o
conjunto normativo que compde o ordenamento juridico, bem como observar a solu¢do adotada
em casos similares, possibilitando, assim, que os conflitos sejam de fato administrados e
solucionados, em vez de serem devolvidos a sociedade (AMORIM, 2006; MENDONCA
FILHO, 2007), gerando mais demandas judiciais.

3. REFLEXOS DE UMA SOCIEDADE DESIGUAL

Os resultados obtidos por meio do levantamento jurisprudencial, permitiram
demonstrar que, de fato, ndo ha igualdade juridica quando da concretizagdo do referido

principio, j4 que casos idénticos receberam tratamento diferente, pois cada 6rgdo aplica o

"2 Em uma perspectiva utilitarista da pena, é possivel destacar as ligdes de Beccaria (2006, p. 59-60), segundo o
qual “Quanto mais rapida for a pena e mais préxima do crime cometido, tanto mais sera ela justa e tanto mais util.
(...) Da mais alta importéncia, pois, € a proximidade entre o delito e a pena, se se quiser que, nas rudes e incultas
mentes, o sedutor quadro de um delito vantajoso seja imediatamente seguido da ideia associada a pena. A longa
demora s6 produz o efeito de dissociar casa vez mais essas duas ideias e, também, de causar uma impressdo de
que o castigo de um delito seja menos a de um castigo que a de um espetaculo, e isso s6 acontecera apds ter-se
enfraquecido nos espectadores o horror de um certo delito em particular, que serviria para reforgar o sentimento
da pena.”
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entendimento que julga ser mais acertado, muitas vezes, sem se preocupar com decisdes

anteriormente proferidas.

Desse modo, foi possivel perceber o abismo existente entre o discurso doutrinario,
que coloca o postulado da insignificincia como um mecanismo garantidor dos direitos
individuais, e o dia-dia forense, onde os tribunais aproveitam-se de sua abertura interpretativa
para fomentar as disputas pelo monopo6lio do Direito, reforcando as relagcdes de hierarquia

. . g - 13
existentes na sociedade brasileira.

Ao explicitar as praticas, questionar e refletir sobre elas, se permite enxergar os
implicitos que estdo por tras de algo que nos parece natural, ou seja, ao pensar ou falar que
essas atitudes dos tribunais em proferir decisdes diferentes para casos similares ou idénticos
sdo normais no sistema juridico brasileiro, contribui-se para a manutencdo de uma logica
excludente e para “o agravamento de patologias que marcam as nossas relagcdes 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 manifestacdo de uma autoridade — o
magistrado — para por fim as infinitas argumentagdes, vinculando, assim, a fun¢ao 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 devera 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
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,

" 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 néo.
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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 diante do caso concreto, ficam sujeitos aos arbitrios dos

magistrados e, por conseguinte, do Estado.

A institui¢do 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
membros da sociedade, permitindo-lhes facilmente internalizar normas de convivéncia,

. . . . 14
prevenindo, assim, o surgimento de conflitos.

Entretanto, quando ao se deparar com a realidade brasileira, em que ¢ comum
encontrar decisdes judiciais completamente dispares e controversas entre si, percebe-se 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 construgdo e aplicacdo 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 logica da hierarquia."

'* 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 naturalizagio dessas praticas conduz & ideia de “poder simbolico” 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: “A cultura dominante
contribui para a integragdo real da classe dominante (assegurando uma comunicagio imediata entre todos os seus
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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”"®.
Apenas por meio de um olhar voltado para a realidade ¢ possivel explicitar como se legitimam

tais praticas e como se mantém as relagdes de hierarquia e poder em uma sociedade que se diz

pautada sob principios republicanos e democraticos.
CONCLUSAO

Ao tratar da aplicag@o do principio da insignificancia nas hipdteses de descaminho,
objetivou-se explicitar as praticas dos tribunais, a fim de verificar como ocorre a concretizagao
de um postulado que a doutrina considera como instrumento de politica criminal e de garantia

de direitos individuais.

O referido principio, em conjunto com outros a ele relacionados, tem a inten¢ao de
orientar o sistema juridico-penal no sentido de intervir na esfera de liberdade dos cidadaos
apenas quando extremamente necessario, de modo que condutas inexpressivas, cuja lesdo ao

bem tutelado seja irrelevante, ndo deve se sujeitar ao Direito Penal. Desse modo, seu foco deve

membros e distinguindo-os das outras classes); para a integragdo ficticia da sociedade no seu conjunto, portanto,
a desmobilizagdo (falsa consciéncia) das classes dominantes; para a legitimagdo da ordem estabelecida por meio
do estabelecimento das distingdes (hierarquias) e para a legitimagdo dessas distingdes. Este efeito ideoldgico,
produ-lo a cultura dominante dissimulando a fun¢do de divisdo na comunicagdo; a cultura que une (intermedidrio
de comunicacdo) é também a cultura que separa (instrumento de distingdo) e que legitima as distingdes compelindo
todas as culturas (designadas como subculturas) a definirem-se pela sua distancia em rela¢do a cultura dominante.
[...] E enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagdo e de conhecimento que os sistemas
simbolicos cumprem a sua fungdo politica de instrumentos de imposi¢do ou de legitimagdo da dominagdo, que
contribuem para assegurar a dominagdo de uma classe sobre outra (violéncia simbdlica) dando o reforgo da sua
propria forga as relagdes de forca que as fundamentam e contribuindo assim, segundo a expressdo de Weber, para
a domesticagdo dos dominados. As diferentes classes e fracgdes de classes estdo envolvidas numa luta
propriamente simbolica para imporem a defini¢do do mundo social mais conforme aos seus interesses, € imporem
o campo das tomadas de posigdes ideologicas reproduzindo em forma transfigurada o campo das posi¢des sociais
[As tomadas de posigdo ideoldgica dos dominantes sdo estratégias de reprodugdo que tendem a reforgar dentro da
classe e fora da classe a crenga na legitimidade da dominacéo de classe].” (BOURDIEU, 1989, p. 10-11, grifos do
autor). Acerca da ideia de dominagdo por meio da naturalizacdo do discurso e das praticas, cf. DUARTE, 2006,
IORIO FILHO, 2014 ¢ KANT DE LIMA, 2004.

' 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, j4 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 sujei¢do e diferenciacdo politica e social. Em outras palavras, as leis
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 é uma pessoa.”
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ser mantido apenas sob casos mais graves, que de fato apresentem risco a ordem social, tendo
como consequéncia logica, a reducdo do numero de demandas judiciais e a melhoria da

prestacao jurisdicional.

A dissertagdo de mestrado da qual se extraiu o presente trabalho utilizou dados
coletados em amplo levantamento jurisprudencial, que permitiu constatar a existéncia de
diversos decisdes judiciais que apresentavam fundamentos completamente dispares para
solucionar hipdteses faticas equivalentes. Constatou-se, também, que essa pratica ocorre ndo
apenas no interior de um unico tribunal, mas de todos aqueles que foram objeto de pesquisa,
demonstrando que o problema se encontra presente no sistema judiciario em uma perspectiva
global - notadamente na esfera criminal, tendo em vista que o Codigo de Processo Penal ndo

adotou um sistema de precedentes, tal como incorporado na sistematica processual civil.

Assim, os dados obtidos confirmaram a auséncia de igualdade juridica quando da
materializagdo do delito de descaminho, tendo em vista a falta de critérios e parametros
consensualmente construidos e universalmente aplicados. Assim, a despeito de estarmos
formalmente regidos por uma ordem republicana e democratica, a realidade demonstra que a
cultura juridica brasileira rege-se pela logica do contraditério, onde hé verdadeira disputa pelo

monopolio do Direito, que ndo se opera sob uma logica de formacdo de consensos.

Tal realidade traz graves consequéncias para a administragdo dos conflitos tendo em
vista que o nimero excessivo de processos que chegam as instancias judiciais acarreta ainda
mais demora, dificultando a efetiva prestagao jurisdicional, colocando em risco a confianga da

sociedade no Judiciario.

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

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

Desse modo, restou demonstrado 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 inseguranca, tendo em vista a auséncia de

previsibilidade quando da concretizag¢do do Direito.
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