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    INTRODUÇÃO




    Este livro é fruto da minha dissertação de mestrado1 cuja pesquisa foi voltada a analisar como ocorre a concreta aplicação do princípio da insignificância e, a partir de um amplo levantamento jurisprudencial, entender as práticas dos tribunais e sua relação com os jurisdicionados.




    Em uma visão doutrinária, o princípio da insignificância é considerado como um instrumento de política criminal que pretende afastar do âmbito do Direito Penal condutas que sejam irrelevantes, deixando-o focado apenas em analisar e julgar casos que possam colocar, verdadeiramente, em risco a ordem e a paz social.




    Nesse sentido, o princípio foi criado como um mecanismo voltado a assegurar o direito de liberdade aos indivíduos, reafirmando a ideia de mínima intervenção do Estado e do caráter subsidiário do Direito Penal, bem como possibilidade de redução do número de processos que assolam o Judiciário e dificultam a efetiva prestação jurisdicional.




    Contudo, a despeito de sua ampla aceitação, tal instituto não encontra parâmetros expressamente previstos em lei, que determinem quando, diante do caso concreto, poderá ser aplicado. Dessa forma, muitas dúvidas e divergências surgem em relação aos critérios a serem observados, fazendo surgir os mais variados posicionamentos doutrinários sobre o assunto, apresentando-se, não raramente, contraditórios.




    Os tribunais, por sua vez, também não possuem entendimento uniforme acerca da matéria, o que acaba dando ensejo a decisões judiciais pautadas em múltiplos fundamentos que não guardam coerência entre si. Assim, a seguinte pergunta orienta o presente trabalho: Se a igualdade é preceito basilar de um Estado republicano, estando constitucionalmente assegurada, será que, na prática, os indivíduos estão recebendo tratamento igualitário quando da atuação do Judiciário diante dos casos concretos?




    Apesar de a doutrina sustentar que o princípio da insignificância visa beneficiar os jurisdicionados, em termos de aumento de sua liberdade de atuação e aperfeiçoamento na distribuição da justiça, o que vem sendo observado quando de sua concretização é que casos idênticos ou similares estão recebendo soluções jurídicas distintas. Assim, em vez de haver um aumento da confiança do cidadão no Judiciário – consequência lógica de uma melhoria na prestação jurisdicional -, esse tratamento desigual por divergência interpretativa, acaba gerando o seu descrédito, uma vez que a imprevisibilidade acarreta em verdadeira insegurança jurídica.




    Desse modo, o que motivou a referida pesquisa foi o descompasso entre o discurso teórico de um lado, que coloca o princípio da insignificância como um instrumento garantidor, e, de outro, a forma pela qual está ocorrendo a sua materialização, ou seja, como o Judiciário está aplicando na prática.




    A descoberta de decisões judiciais com fundamentos completamente divergentes em casos que apresentavam equivalência entre si foi o agente propulsor para uma ampla investigação jurisprudencial que permitisse analisar quais critérios estavam sendo levados em consideração para aplicar ou afastar o princípio, causando desigualdade entre pessoas que deveriam receber o mesmo tratamento.




    Para verificar a extensão do problema, recortei meu objeto - aplicação do princípio da insignificância – às condutas que se enquadram no delito de descaminho, tendo em vista o aumento das controvérsias a partir de 2012, quando houve expressiva alteração no valor utilizado – por analogia - como parâmetro para considerar uma conduta relevante ou não para o Direito Penal. Percebi, então, que havia decisões completamente divergentes e que, por isso, traziam sérias consequências aos cidadãos que, devem ser tratados como iguais e saber precisamente os limites de sua atuação para evitar arbitrariedades por parte do Estado.




    Assim, por meio de uma metodologia descritiva, qualitativa, quantitativa, parcialmente exploratória e de pesquisa bibliográfica e jurisprudencial, a hipótese por mim sustentada neste trabalho é que não há igualdade e segurança jurídica quando da aplicação concreta do princípio da insignificância aos comportamentos tipificados como crime de descaminho, tendo em vista que os tribunais não adotam entendimento uniforme sobre o tema.




    A finalidade dessa pesquisa consiste, portanto, em analisar as práticas judiciárias e investigar (I) se de fato não há uniformidade interpretativa e (II) se o problema que se coloca é pontual – próprio de um determinado tribunal – ou estrutural – ocorre em toda a estrutura do Judiciário –, para ao final, refletir sobre os impactos desta prática sobre os jurisdicionados e como ela se legitima na sociedade.




    A partir dos resultados obtidos por meio de uma pesquisa qualitativa (não numérica) e quantitativa (numérica), foi possível explicitar os principais fundamentos apresentados nas decisões judiciais, que comprovaram a hipótese por mim defendida - de fato não há uma distribuição igual da justiça -, já que ora os tribunais absolveram, ora condenaram indivíduosque haviam praticado atos típicos de descaminho, aplicando ou afastando o princípio da insignificância, com base nos mais variados fundamentos.




    Essa intenção de estudar o Direito por meio de suas práticas e manifestações na sociedade somente foi possível após a leitura de textos que me ensinaram a olhar para o “mundo real” e estranhar hábitos que me pareciam “normais”. Assim, comecei a perceber que para entender melhor como se dá a distribuição da justiça pelo Estado e a administração dos conflitos que surgem na sociedade seria necessário analisar o Direito como ele de fato é aplicado e não como os livros gostariam que fosse.




    O trabalho está estruturado em três partes principais. Destinei a primeira parte (Capítulo I) para tratar da escolha do objeto, dividindo-a em dois subcapítulos. O primeiro narra as minhas dificuldades para definir o objeto, a influência que tive das ciências sociais – notadamente da antropologia e da sociologia – bem como o desafio que enfrentei ao escrever minha dissertação, fora dos padrões textuais a que eu estava acostumada. No segundo subcapítulo, faço uma contextualização do meu objeto, explicando os motivos que me levaram a sua escolha, bem como as considerações de cunho conceitual acerca do tema, como a sua origem e fundamentos que influenciaram a sua construção.




    A segunda parte (Capítulo II) é destinada à pesquisa em si. O primeiro subcapítulo traz uma abordagem metodológica no qual explico como desenvolvi a pesquisa, os critérios utilizados na busca, a forma de tabulação dos dados colhidos e a posterior elaboração dos gráficos. Quanto aos subcapítulos subsequentes optei por dividi-los de acordo com os resultados obtidos, de modo que cada um representa os mais diversos fundamentos encontrados nas decisões judiciais. No último subcapítulo destaco a consulta que realizei nos principais e mais recentes manuais que tratam da parte especial do Direito Penal (crimes em espécie) para comparar como meu objeto está sendo abordado pela doutrina pátria e como se dá sua aplicação concreta, a fim de demonstrar o descompasso que existe entre o Direito nos livros e o Direito na prática.




    A terceira parte do trabalho (Capítulo III) traz as reflexões sobre a pesquisa, dividindo-se em subcapítulos que (1) retoma o problema das decisões contraditórias, demonstrando a relação dessa prática dos tribunais com a forma de construção do saber jurídico; (2) trata da questão da desigualdade e da insegurança jurídica, bem como suas consequências na administração dos conflitos; (3) relaciona a postura dos tribunais com as características de nossa sociedade, que acabam por legitimar as práticas aqui descritas.




    A conclusão retoma a hipótese e cada uma das questões trabalhadas nos capítulos, salientando que os dados deixam claro que o problema não é pontual, apresentando-se neste ou naquele tribunal, mas sim estrutural, visto que as divergências apareceram em todos os órgãos objetos da pesquisa. Ressalta, ainda, a necessidade de haver uniformidade de entendimento no âmbito dos tribunais superiores – responsáveis por uniformizar a jurisprudência – para que sirva de referencial aos órgãos inferiores.




    Assim, meu propósito ao realizar esta pesquisa não foi defender qualquer posicionamento acerca do objeto, mas tão somente explicitar a prática do Judiciário, a partir da postura de seus tribunais, com a intenção de contribuir para a formação de pensamentos críticos capazes de estranhar comportamentos que parecem “normais”, próprios do “sistema”.




    




    

      

        1 Defendida em 2016 no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Estácio de Sá, sob a orientação do Professor Doutor Rafael Mário Iório Filho, a quem agradeço pelos ensinamentos, assim como às Professoras Doutoras Fernanda Duarte L. L. da Silva e Bárbara Gomes Lupetti Baptista, que fizeram parte da banca examinadora. (NERI, 2016).


      


    


  




  

    CAPÍTULO I . DA ESCOLHA DO OBJETO




    1. - OS DESAFIOS DA PESQUISA




    1.1. - Definindo o objeto




    Quando decidi inscrever-me em um Programa de Pós-Graduação (stricto sensu), minha pretensão era estudar o Direito de forma mais aprofundada, de modo a encontrar respostas para questionamentos que não estavam nos manuais, nas leis, nem nos cinco anos de graduação. O que sempre me chamou atenção na ciência jurídica era o descompasso entre a teoria e a prática, ou seja, o que se aprendia nas aulas e nos livros, muitas vezes, era distinto do que acontecia na realidade. Quando comecei a advogar, tal dissonância apresentou-se de forma ainda mais evidente, pois não eram raros os casos em que a mesma lei era aplicada de maneira diversa em hipóteses fáticas semelhantes, variando de acordo com a interpretação que o julgador fazia em cada caso concreto.2




    Tal prática não costuma estar explicitada nos livros e manuais – ou quando está, é encarada com naturalidade, sem que se faça qualquer crítica a respeito3– uma vez que a dogmática jurídica4preocupa-se em revelar o Direito da forma como ele deve ser entendido e não como de fato é. A própria palavra “dogmática” por si só revela uma racionalidade acostumada a formular verdades absolutas, pois de acordo com o vernáculo, é algo relativo a “dogma”, ou seja, “de caráter indiscutível; definitivo, decisivo.” (SANTIAGO-ALMEIDA, 2011, p. 258). Assim, essa tradição do ensino jurídico, que pretende estudar o Direito a partir da construção de categorias idealizadas, não permite a explicitação das práticas e, portanto, não estimula o seu questionamento.




    Kant de Lima (2009, p. 18) assevera que: “A forma de instituição desse saber implica aparente distanciamento formal da realidade social, que tem que ser atingida por sucessivas operações de redução lógica a suas configurações normativas. É a realidade que se deve adaptar, em cada caso, ao Direito.”




    Lembro-me que ao compor minha grade do mestrado, uma das primeiras disciplinas que escolhi chamava-se Mecanismo de Solução de Conflitos, a qual me surpreendeu positivamente, pois fui apresentada a textos e livros que eu jamais havia tido contato – e que provavelmente não teria se não fosse pelo mestrado. A bibliografia proposta abrangia obras de antropólogos e sociólogos, a partir das quais fui construindo uma nova maneira de encarar o Direito. Meu interesse pela disciplina levou-me a participar do grupo de pesquisa intitulado Núcleo de Estudos sobre Direito, Cidadania, Processo e Discurso – NEDCPD, coordenado pela Professora Fernanda Duarte e por meu orientador Professor Rafael Iório, onde pude participar de discussões sobre temas jurídicos a partir de uma ótica voltada para a realidade.




    Mesmo participando do grupo e dos debates eu continuava vinculada a uma tradição dogmática do Direito e, por isso, não conseguia definir o objeto da minha pesquisa; a única certeza que eu tinha era a vontade de trabalhar essa distinção entre o Direito dos livros e o Direito da prática5. Enquanto eu não me decidia acerca do tema a ser pesquisado, cada vez mais indagações iam surgindo e eu não conseguia enxergar qual caminho deveria seguir para solucioná-las.




    Em conversa com meus orientadores à época, coloquei a dificuldade que estava tendo em definir meu objeto e, a partir de suas falas, fui novamente me lembrando dos textos estudados na disciplina da Professora Fernanda e das discussões no grupo de pesquisa, bem como do que havia me levado ao mestrado. Mais uma vez estava diante daquilo que mais me incomodava – e ainda incomoda – no Direito: a discrepância entre a doutrina e a realidade dos tribunais.




    Percebi que o que me impedia de definir meu objeto era a própria forma como aprendi a pensar o Direito, ou seja, eu estava sempre filiada à determinada “corrente doutrinária”6 da qual não conseguia me desvencilhar; ao contrário: só tentava encontrar meios para comprovar que aquela era a forma correta de pensar e interpretar certas categorias. Mas isso não resolvia minha inquietação. Eu precisava aprender a me distanciar das minhas próprias convicções jurídicas e assumir uma posição de afastamento se eu de fato quisesse demonstrar aquilo que me incomodava e as consequências que tais práticas podiam gerar. A partir daí começou a fazer total sentido para mim um estudo interdisciplinar, pois eu precisava buscar em outras ciências aquilo que o Direito não me permitia ver.




    Aprender a pensar diferente foi o primeiro desafio que eu encontrei para iniciar a minha pesquisa, principalmente porque precisei adotar posturas distintas na minha atuação profissional. Foi necessário aprender a separar minha postura como advogada, minha postura como professora e minha postura como pesquisadora.




    A rotina burocrática com a qual o advogado precisa lidar no dia-dia, muitas vezes, não o permite questionar as práticas – na verdade, aprender como elas funcionam já é um desafio diário.7 Assim, operador do Direito não está acostumado a enxergá-lo como objeto de pesquisa, mas apenas como mecanismo a ser operado na defesa de seu cliente.8 O professor de graduação deve ser cauteloso para não deixar que suas perturbações confundam seus alunos – principalmente se considerar que nem todos, que ali estão, se interessam pelo seu objeto. Por outro lado, o pesquisador pode e deve se aprofundar ao máximo em seus estudos e buscar as respostas que procura.




    Entretanto, apesar da necessidade de não confundir os lugares de onde se está falando (do escritório, da sala de aula da graduação ou da sala de aula da pós-graduação), é fato que essa múltipla inserção contribuiu muito para a escolha do meu objeto. Como advogada, eu conhecia a teoria, as leis e como se dava sua aplicação na prática forense, apesar de nãome permitir estranhá-la, uma vez que eu sabia que era assim que o “sistema” funcionava - e ainda funciona. O processo de estranhamento e inconformismo começou a florescer quando iniciei minha atuação como professora de Direito Penal e Direito Processual Penal - o que se deu ao final do primeiro semestre do mestrado. Cada vez que precisava explicar aos alunos determinado assunto permeado por diversas “correntes doutrinárias” e concretizado nas mais variadas decisões judiciais, que davam “vida” às teorias, sentia um profundo desconforto, como se algo estivesse “fora do lugar”.




    Demorei um pouco para entender que meu desconforto não estava em apresentar e falar sobre “correntes” e decisões que divergiam do que eu considerava ser o melhor entendimento sobre a matéria. Na verdade, meu inconformismo residia - e ainda reside - no fato de que situações fáticas com as mesmas características estavam recebendo tratamento jurídico diferenciado, ou seja, pessoas que haviam praticado a mesma conduta, em circunstâncias muito similares, respondiam pelo mesmo crime, mas recebiam sentenças díspares - enquanto umas eram absolvidas, outras eram condenadas.




    A partir de meu estranhamento diante das diferentes decisões judiciais que ocorriam na solução de casos concretos que apresentavam grande similitude, decidi realizar um levantamento jurisprudencial sobre determinada matéria - que será melhor explicada a seguir - para verificar se de fato os jurisdicionados estavam recebendo tratamento jurídico distinto e com que frequência isso ocorria.




    Visando, ainda, averiguar a extensão dessa prática, se pontual ou estrutural, decidi não limitar minha pesquisa ao tribunal na comarca onde atuo, incluindo também a análise de decisões proferidas em outros tribunais, inclusive tribunais superiores.




    Esse exercício de questionamento da minha própria atuação, seja como advogada ou como professora, só foi possível a partir da contribuição das ciências sociais, que permitem um diálogo com o Direito, estimulando uma construção do conhecimento voltada para a realidade. Apesar de o Direito ser considerado uma ciência social aplicada, o que aprendemos nos livros nem sempre se coaduna com o que ocorre na prática forense, demonstrando que nossos doutrinadores estão tão preocupados em elaborar teorias sobre como o Direito deve ser que acabam, muitas vezes, tornando-o descontextualizado com a realidade.9




    1.2. - A pesquisa empírica no Direito e a importância da interdisciplinaridade




    O processo de definição do meu objeto me fez perceber a importância de pensar o Direito a partir de outras ciências, que não pretendem dar as respostas para os problemas jurídicos, mas que permitem enxergá-los sob um novo viés, que não nos fora antes apresentado. A contribuição da sociologia e da antropologia foram essenciais para que eu aprendesse a relativizar tudo aquilo que me parecia natural e a questionar se de fato o que eu havia aprendido nos livros retratava a realidade.




    Esse exercício de relativização e estranhamento10 não é próprio da ciência jurídica, acostumada a construir verdades absolutas, pautada em uma tradição estritamente dogmática, muitas vezes descontextualizada com as práticas. Nas palavras de Kant de Lima e Lupetti Baptista (2010, p. 6):




    Os discursos produzidos pela dogmática - baseados essencialmente em opiniões, em vez de dados - ainda sustentam a produção “teórica” do Direito, embora não encontrem qualquer correspondência empírica. Isso tem como consequência o fato de que ler livros e manuais de Direito não é suficiente para construir uma percepção adequada do campo jurídico e tampouco permite entender a lógica do nosso sistema judiciário.




    Desconstruir essa forma de pensar o Direito, voltado para teorias e abstrações, foi um dos obstáculos que enfrentei para conseguir definir meu objeto e iniciar minha pesquisa. A forma como é construído o conhecimento jurídico, voltado para si próprio, não estimula o diálogo e a interação com outras ciências, o que dificulta a compreender a relação que se estabelece entre o Direito e seu campo social. Geertz (2004, p. 323) já reconhecera a existência de “uma visão demasiado autônoma do direito que o vê como um ‘sistema jurídico’ isolado e autossuficiente, lutando para defender sua integridade analítica frente ao desleixo moral e conceptual da vida cotidiana.”




    Marcos Nobre (2004, p. 6), ao apresentar um diagnóstico sobre a pesquisa em Direito no Brasil destaca que houve verdadeiro atraso em relação às demais disciplinas das ciências sociais “em razão de seu isolamento [de modo que] o Direito não acompanhou integralmente os mais notáveis avanços da pesquisa acadêmica no Brasil nos últimos cinquenta anos.” Aponta, ainda, como possíveis razões para esse isolamento11:




    Em primeiro lugar, à primazia do que poderíamos chamar de “princípio da antiguidade”, já que no Brasil o direito é a disciplina universitária mais antiga, bem como a mais diretamente identificada com o exercício do poder político, em particular no século XIX. Desse modo, na década de 1930 o direito não apenas não se encontrava na posição de quase absoluta novidade, como as demais disciplinas de ciências humanas, mas também parecia se arrogar dentre estas a posição de “ciência rainha”, em geral voltando-se aos demais ramos de conhecimento somente na medida em que importavam para o exame jurídico 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 características marcadamente “antibacharelescas”. Dito de outra maneira, tal como praticado até a primeira metade do século XX, o direito era em larga medida identificado aos obstáculos a serem vencidos: a falta de rigor científico, o ecletismo teórico e uma inadmissível falta de independência em relação à política e à moral — independência que era a marca por excelência da ciência moderna defendida pela universidade nacional- desenvolvimentista. Essa situação provocou um entrincheiramento mútuo entre o direito e as demais disciplinas de ciências humanas. (Nobre, 2004, p. 5)




    O problema que se coloca nesse aspecto “monolítico” do Direito é que o mesmo é entendido a partir de um “dever-ser”, voltando sua atenção sobre como devem ser as normas que regulam a sociedade, não se atendo a como de fato se operam na realidade. Assim, temos uma formação jurídica pautada na reprodução de uma perspectiva idealizada do Direito, que o imagina em sua forma ideal, e que se repete de maneira acrítica nos mais diversos manuais (KANT DE LIMA; LUPETTI BAPTISTA, 2010).




    Nesse sentido, destaca Bastos (1991, p. 14) em seu estudo acerca da Pós-Graduação em Direito que




    Institucionalmente a mentalidade que tem dominado os estudos jurídicos está voltada para estudos aprofundados de reprodução dos institutos jurídicos e não para sua crítica. Nas faculdades de Direito não existe uma mentalidade voltada para a produção do objeto do conhecimento jurídico, o que inviabiliza a pesquisa como método de ensino e aprendizagem.




    Dessa forma, a despeito dos esforços daqueles que se preocupam em estudar o Direito a partir de sua representação prática, utilizando-se de metodologias de caráter interdisciplinar, ainda há pouca adesão a esse tipo de pesquisa.12 Grande parte dos trabalhos que encontramos são elaborados com base na tradição dogmática13, utilizando-se sempre de obras já escritas por outros autores, que servirão 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 descontextualização entre o mundo ideal e o mundo real.




    Como meu objetivo era fazer uma reflexão acerca das práticas judiciárias e do comportamento dos tribunais a partir da análise de suas decisões, uma revisão bibliográfica dos manuais de Direito não seria suficiente para explicitar tudo aquilo o que eu pretendia. E, assim, ao ter contato com outras ciências, como a antropologia, fui, aos poucos, percebendo que precisaria deixar de lado as teorias - em mim já internalizadas – a respeito de meu objeto, para conseguir fazer uma pesquisa que refletisse a prática, sem manipular os dados para defender esse ou aquele posicionamento.




    Malinowsky (2003), ao estudar o comportamento da sociedade nas Ilhas Trobian, deixa claro que precisou despir-se de suas próprias convicções e experiências para conseguir retratar com a maior verossimilhança possível os rituais e as práticas de uma cultura tão diferente da sua. Por meio da chamada “observação participante” o antropólogo foi a campo para vivenciar uma nova realidade, deixando de lado suas crenças, seus hábitos e sua religião.




    Para retratar o comportamento dos tribunais optei por fazê-lo a partir da análise de um conjunto de suas decisões para verificar se existe consenso quando da aplicação da lei diante do caso concreto. Assim, trata-se de pesquisa empírica com base em uma perfunctória análise jurisprudencial, cujos dados servirão para explicitar as práticas judiciárias. Aproveito para enfatizar que nem toda pesquisa empírica pressupõe um trabalho etnográfico – quando o pesquisador vai a campo para colher seus dados -, bastando, para tanto, a construção de um conhecimento reflexivo e crítico voltado para a realidade, que permita questionar categorias que o Direito costuma reproduzir como verdades absolutas. Epstein e King (2013, p. 7) destacam que “A atividade de pesquisa é o meio pelo qual o investigador produzirá novo conhecimento e a pesquisa será empírica se as conclusões forem baseadas em observação ou experimentação.”




    O que faz uma pesquisa ser empírica é que seja baseada em observações do mundo – em outras palavras, dados, o que é apenas um termo para designar fatos sobre o mundo. Esses fatos podem ser históricos ou contemporâneos, ou baseados em legislação ou jurisprudência, ou ser resultado de entrevistas ou pesquisas, ou os resultados de pesquisas auxiliares arquivísticas ou de coleta de dados primários. Os dados podem ser precisos ou vagos, relativamente certos ou muito incertos, diretamente observados ou conseguidos indiretamente; podem ser antropológicos, interpretativos, sociológicos, econômicos, jurídicos, políticos, biológicos, físicos ou naturais. Desde que os fatos estejam de alguma maneira relacionados ao mundo, eles são dados, e, contanto que a pesquisa envolva dados que são observados ou desejados, ela é empírica. (EPSTEIN; KING, 2013, p. 11-12)




    A contribuição das ciências sociais foi imprescindível para a elaboração da minha pesquisa, uma vez que me fez perceber o Direito para além dos manuais, das leis e das próprias decisões judiciais – objeto da minha pesquisa -, encarando-o também através de suas práticas e de sua representação na sociedade. Assim, para entender como o Direito se opera é necessário enxergar o que nossa formação jurídica faz se tornar invisível. Fragale Filho (2007, p. 56) ao demonstrar a importância da sociologia jurídica aduz ser “uma necessidade para desmistificar certezas e explicar que o mundo é muito mais complexo e inseguro do que sugere a certeza da norma”, de modo a percebermos que o Direito não se resume a sua dimensão estritamente normativa.




    1.3. - Colocando as ideias em prática




    Convencida, então, da relevância do estudo das ciências sociais para minha dissertação, notadamente da sociologia e da antropologia, surgiu um novo obstáculo a ser ultrapassado: como colocar minhas ideias no papel.




    Quando encerrei a pesquisa e, finalmente, comecei a escrever meu trabalho, o primeiro capítulo que apresentei a meus orientadores era um texto estritamente teórico, que trabalhava apenas o perfil doutrinário de meu objeto sem fazer qualquer relação com a prática. Além disso, como grande parte dos textos jurídicos acadêmicos, estava totalmente escrito com a máxima impessoalidade, pois desde a faculdade foi assim que eu havia aprendido a escrever e era como eu fazia em meus artigos científicos - na verdade, aprender a separar a escrita acadêmica da escrita de uma petição já era um desafio diário.




    Fui então orientada de que minha pesquisa não “combinava” com um modelo de trabalho puramente dogmático, tampouco com uma escrita tão impessoal; seria melhor iniciar a dissertação com uma narrativa acerca de como cheguei ao meu objeto e dos desafios que enfrentei com a pesquisa, uma vez que eu estava propondo um olhar diferente sobre o Direito, que se apresentava como algo inédito para mim.




    Apesar dos inúmeros trabalhos que eu havia lido nesse formato14, não conseguia me imaginar escrevendo um texto acadêmico na primeira pessoa do singular (eu) e sem a exposição de argumentos doutrinários que sustentassem a minha hipótese15; o que eu não percebia é que a própria pesquisa me permitiria chegar à conclusão sobre as minhas ideias, comprovando-as ou refutando-as.




    Da mesma forma, me causou grande estranhamento saber que não precisaria definir previamente um sumário ao qual eu ficaria “presa”, pois a estrutura do trabalho apareceria de acordo com minha análise acerca dos dados que iriam surgindo a partir da pesquisa; ou seja, a definição dos capítulos apareceria de acordo com o que eu conseguisse extrair das decisões analisadas. E, de fato, a segunda parte do trabalho, a qual destinei para explicitar os resultados, foi estruturada com base nos fundamentos utilizados nas decisões judiciais, de modo que não teria como fazer uma prévia organização dos capítulos sem antes concluir a pesquisa e analisar o que foi encontrado.




    Após ter coletado e tabulado todos os dados, partindo de uma análise preliminar dos mesmos, a primeira coisa que fiz verificar qual era a “corrente” majoritariamente adotada pelos tribunais, ou seja, qual entendimento prevalecia na jurisprudência consultada. Já estava pronta para escrever a respeito da doutrina que defendia tal posicionamento - e que estava legitimada por todas aquelas decisões judiciais – quando, então, percebi que estava prestes a cometer outro equívoco – este talvez mais por influência de minha atuação como advogada, que busca sempre julgados dos tribunais para fundamentar a tese que melhor atende aos interesses do meu cliente.16




    Na prática da advocacia, acabamos nos acostumando a conviver com as mais diversas decisões judiciais, mesmo em casos semelhantes ou idênticos, e a torcer para que nosso processo seja distribuído e julgado – ou não – por esse ou aquele magistrado. Esse ritual, que funciona como um espécie de “loteria” – dadas as chances de ganhar ou perder de acordo com a sorte -, já está tão internalizado em nossa cultura jurídica que a maioria dos operadores do direito o encara com naturalidade suficiente para não questioná-lo - no máximo, se queixará com um colega nos corredores do fórum, sem refletir de forma aprofundada sobre as implicações dessa prática na administração da justiça e dos conflitos sociais.17




    Até mesmo em sala de aula, na graduação, é comum o professor apresentar aos alunos diversos entendimentos doutrinários que permeiam a matéria, demonstrando decisões judiciais que os legitimam sem, muitas vezes, tecer qualquer comentário que estimule o raciocínio crítico daquele que está em processo de construção do conhecimento.




    Da mesma forma, os concursos para ingresso nas carreiras jurídicas de maior prestígio (Ministério Público, Defensoria Pública e Magistratura) exigem que os candidatos saibam o maior número possível de entendimentos doutrinários e que os tribunais vêm aplicando em suas decisões. Assim, em vez de valorizar profissionais cujo raciocínio seja voltado a perceber e a questionar as práticas judiciárias, os concursos preferem candidatos que sejam verdadeiras máquinas de armazenamento de conteúdo, prestigiando assim, uma lógica de reprodução do saber.




    Certamente minha dificuldade em escrever uma dissertação fora dos parâmetros “normais” de um texto jurídico acadêmico está diretamente relacionada a esse caráter reprodutivo do Direito, que não nos permite olhar, pensar e escrever de outra forma.




    2. - CONTEXTUALIZANDO A PESQUISA




    2.1. - A escolha pela matéria penal




    A despeito da enorme gama de controvérsias que poderiam ensejar uma ampla pesquisa, optei por recortar meu objeto em um assunto que sempre me chamou atenção, por envolver questões que extrapolam o interesse das partes, gerando impacto em toda a sociedade: trata-se da aplicação do princípio da insignificância ao crime de descaminho - que será melhor explicado nos decorrer do trabalho.




    A escolha de uma temática relacionada ao Direito Penal - e aqui incluo também o Direito Processual Penal - teve, por óbvio, grande influência de minha atuação profissional – como advogada e professora -, mas, sobretudo, baseou-se no risco de arbitrariedades que podem ocorrer quando da intervenção estatal na esfera de liberdade dos indivíduos sem que haja parâmetros precisamente delimitados.




    O preâmbulo da Constituição Federal propugna a instituição de um Estado Democrático que assegure a liberdade, direito este garantido a todos e consagrado como fundamental, conforme prevê o caput do artigo 5º da referida Carta. Assim, qualquer medida que restrinja a liberdade individual só deverá ocorrer em caráter de exceção, dentro dos limites previstos na lei, quando extremamente necessário para assegurar a ordem social e a liberdade dos demais indivíduos.18




    Paulo Queiroz (1998, p. 6) nos ensina que:




    Como toda exceção, limitações à liberdade, especialmente as que derivam da intervenção penal, somente se justificam quando servem à afirmação da liberdade mesma. Por isso, à luz da nova ordem constitucional, a criação de leis - leis penais sobretudo, mas não só a sua criação, e sim também a sua aplicação e a sua interpretação - há de orientar-se, ou reorientar-se, por essa mudança de perspectiva, diante dessa nova realidade jurídica, política e filosófica [...].




    Dessa forma, o Estado ao exercer o jus puniendi19, aplicando concretamente as normas penais, deve orientar-se pelo valor constitucional da liberdade, que serve como verdadeiro instrumento limitador de sua intervenção e como garantia do agir dos indivíduos perante a sociedade. Entretanto, quando não há uma interpretação e aplicação uniforme das leis por parte de juízes e tribunais, o referido direito fundamental encontra-se ameaçado, tendo em vista que não se saberá ao certo até onde podem as pessoas atuar sem que estejam praticando crimes, o que enseja a possibilidade de restrição de sua liberdade por parte do Estado.




    Ao perceber a existência de hipóteses concretas nas quais indivíduos que haviam praticado a mesma conduta e respondiam pelo mesmo crime ora foram condenados, ora foram absolvidos, com base em fundamentos díspares e até mesmo contraditórios, tive a certeza de que minha pesquisa deveria explicitar tal prática. Essa situação, com a qual muitas vezes nos acostumamos a conviver sem questionar e que viola a garantia de liberdade, traz diversas implicações, como por exemplo, as que dizem respeito aos efeitos da condenação.




    Além da própria aplicação da pena (efeito primário da condenação), outra consequência oriunda de uma sentença condenatória trata da possibilidade de se configurar, caso o sujeito venha a praticar novo delito, a chamada reincidência20, que se constitui em uma circunstância que agrava a pena21 e impõe uma série de restrições e prejuízos ao réu, como: a impossibilidade de cumprimento inicial da pena privativa de liberdade em regime aberto ou semiaberto - Art. 33, caput e §2º, CP; a impossibilidade nos crimes dolosos de substituir pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos - Art. 44, II, CP; a impossibilidade de concessão do sursis - Art. 77, I, CP - bem como a sua revogação - Art. 81, I, CP; a




    autorização para revogar o livramento condicional - Art. 86, CP - e a reabilitação - Art. 95, CP; o aumento do prazo para concessão do livramento condicional - Art. 83, II, CP; o aumento do prazo da prescrição da pretensão executória - Art. 110, CP - ou a possibilidade de sua interrupção - Art. 117, VI, CP; a autorização para que seja decretada a prisão preventiva, se condenado por crime doloso - Art. 313, II, CPP (AVENA, 2014, p. 630-631). Ainda que a condenação não esteja apta a ensejar a reincidência22, será capaz, ainda, de imputar maus antecedentes ao réu, o que será levado em consideração pelo magistrado quando da fixação da pena-base23.




    Todos esses efeitos, dentre outros24, que advêm de uma sentença penal condenatória nos ajudam a refletir sobre as graves consequências que podem recair sobre o indivíduo que for condenado e das quais estará isento aquele que porventura vier a ser absolvido. Assim, quando falamos em decisões judiciais que julgam casos idênticos de forma divergente - ora condenando, ora absolvendo - é possível perceber o quão prejudicial se apresenta essa prática, que confere tratamento diferenciado quando da concretização da lei, notadamente quando o que está em risco é a liberdade individual.




    2.2. - O princípio da insignificância sob uma ótica idealizada




    Minha opção por pesquisar a respeito da aplicação do princípio da insignificância está relacionada com os inúmeros debates e controvérsias que permeiam o assunto, notadamente porque grande parte dos trabalhos limita-se a fazer uma análise puramente dogmática, defendendo um ou outro posicionamento, desconsiderando como se dá sua aplicação na prática.




    Antes de abordar especificamente o tema, é importante lembrar o papel de relevo que a doutrina confere aos princípios.




    O termo “princípios”, em sentido jurídico, conforme ensina De Plácido e Silva (1989, p. 447):




    [...] revelam o conjunto de regras e preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie de ação jurídica, traçando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operação jurídica. Desse modo, exprimem sentido. Mostram a própria razão fundamental de ser das coisas jurídicas, convertendo-se em perfeitos axiomas. Princípios jurídicos, sem dúvida, significam pontos básicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do próprio Direito. E, nesta acepção, não se compreendem somente os fundamentos jurídicos, legalmente instituídos, mas todo axioma jurídico derivado da cultura jurídica universal.




    Em uma definição mais filosófica, Miguel Reale (1991, p. 59) ensina que:




    Princípios, são, pois, verdades ou juízos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juízos ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porção da realidade. Às vezes, também se denominam princípios certas proposições que, apesar de não serem evidentes ou resultantes de evidências, são assumidas como fundamentos da validez de um sistema particular de conhecimento com seus pressupostos necessários.




    Assim, é possível inferir que, para a doutrina, os princípios apresentam-se como verdadeiros alicerces do ordenamento normativo, atuando como vetores na elaboração e aplicação das normas jurídicas ao compor seu espírito e servir como critério para a sua exata compreensão25. Nesse sentido, os princípios exercem importante função de manter a coerência e a unidade do ordenamento jurídico, diante da sua capacidade conformadora do raciocínio interpretativo da lei. (LOPES, 2000, p. 34).




    Apesar dessa “romântica” visão dogmática acerca dos princípios, orientadores da interpretação legislativa, o que percebemos na prática é que, muitas vezes, são utilizados como fundamento para decisões particularizadas. Os magistrados nem sempre estão preocupados com decisões que foram proferidas anteriormente em casos similares, tendo em vista que estão assegurados pelo livre convencimento motivado, que os permite decidir por suas próprias razões, bastando fundamentar, o que se torna fácil quando pensamos na elasticidade dos princípios.26




    Duarte, Lupetti Baptista e Iório Filho (2015, p. 411), ao fazerem uma análise empírica sobre o uso dos princípios pelos juízes e suas estratégias discursivas, relatam o depoimento de uma juíza que foi bastante direta ao afirmar: “Podemos fazer tudo usando princípios. Fundamentamos tudo usando os princípios”. Posteriormente, ao ser indagado acerca do assunto, um desembargador afirmou: “Eu tenho muita preocupação com esse negócio de princípios. Quando o juiz não encontra uma saída na lei ou no processo, já vem falando de princípios. E hoje quase tudo são princípios”. O trabalho dos autores pretende explicitar os elementos de justificação presentes nos discursos dos magistrados, que se entendem autorizados a aplicar a lei da forma que julgarem mais “justa”, usando-se para isso, dos “princípios como estratégia argumentativa”. Ao final, destacam sua perplexidade diante de tal prática que acaba por fomentar a chamada “loteria judiciária”.




    No que tange ao Direito Penal, existe divergência doutrinária, em relação a quais seriam seus princípios básicos, que devem orientar a criação, interpretação e aplicação de suas normas (LOPES, 2000, p. 35): Nilo Batista (1990, p. 65-105) enumera cinco princípios básicos, sendo eles: legalidade; intervenção mínima; lesividade; humanidade e culpabilidade. Por outro lado, Luiz Luisi (2003, p. 17-56) destaca os princípios da legalidade; culpabilidade; da intervenção mínima; da humanidade; da pessoalidade e da individualização da pena. René Ariel Dotti (1988, p. 336-348), por sua vez, traz em seu elenco os princípios da intervenção mínima; intervenção legalizada; legalidade dos ilícitos e das sanções; irretroatividade da lei mais grave e retroatividade da lei mais benéfica; personalidade e individualização das sanções; responsabilidade em função da culpa; retribuição proporcionada; reações penais como processo de diálogo (finalidade da pena) e humanidade das sanções.




    A despeito de tais divergências, farei uma breve abordagem acerca dos princípios que considero mais pertinentes para o estudo da insignificância e que a doutrina menciona como relevantes para sua interpretação.




    O primeiro princípio a ser abordado é o da legalidade, diante de sua relevância, visto que se apresenta como instrumento limitador do poder estatal, exigindo a subordinação de todos perante a lei, evitando, assim, arbitrariedades por parte do Estado.27No que tange especificamente à matéria penal, a Constituição Federal de 1988 prevê expressamente artigo 5º, inciso XXXIX que “Não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”, redação bastante similar a que se encontra no artigo 1º do Código Penal.28




    O princípio da legalidade foi uma das conquistas mais importantes da Revolução Francesa, fazendo constar no artigo 7º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 178929 a representação do brocardo latino nullum crimen, nulla poena sine lege.




    O conceito de legalidade, em sua acepção mais moderna, não se sustenta tão somente em um aspecto meramente formal, como respeito às regras do processo legislativo, mas também é necessário que o legislador ao editar as leis observe se o seu conteúdo está de acordo com os princípios constitucionais.




    Conforme essa concepção material, é possível perceber que o princípio da legalidade desdobra-se em quatro postulados, quais sejam: nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, que significa que a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu, ou seja, é necessário que a lei que define determinado fato como crime e prevê uma pena, deve ser anterior à conduta praticada; nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, segundo o qual é vedada a aplicação do costume para determinar a criação de crimes e suas respectivas penas; nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, que veda a aplicação da analogia30 para criar crimes, fundamentar penas ou qualquer hipótese que seja prejudicial ao acusado; nullum crimen, nulla poena sine lege certa, segundo o qual é vedada a criação de tipos penais vagos e imprecisos. (CALLEGARI, 2014, p. 2-3).
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