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RESUMO:

Este artigo procura refletir a respeito da adequada compreensdo dos principios no
campo do Direito Penal. Sendo uma das areas do Direito mais diretamente ligada com a
limitacdo de Direitos e Garantias Fundamentais, a interpretagdo constitucionalmente
adequada dos principios juridicos aparece como fundamental para a estrutura do que se
pretende com um Estado Democratico de Direito. Embasada nas reflexfes tedricas de
autores ndo positivistas, bem como a postura observada em pronunciamentos decisérios
dos Tribunais Superiores, com destaque para o Supremo Tribunal Federal -STF, a
pesquisa, descritiva-explicativa, estabelece uma postura conclusiva de que a
discricionariedade judicial continua presente em varios discursos de fundamentagéo,
estando, néo raras vezes, associados ao sustentaculo dos argumentos de politica.
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FOR A CONSTITUTIONALLY ADEQUATE REFLECTION OF THE
APPLICATION OF NORMS IN CRIMINAL LAW: THE RISKS OF
DISCRETION IN THE CONTEXT OF INSIGNIFICANCE

ABSTRACT:

This article seeks to reflect on the proper understanding of the principles in the field of
Criminal Law. As one of the areas of Law most directly linked to the limitation of
Fundamental Rights and Guarantees, the constitutionally adequate interpretation of
legal principles appears as fundamental to the structure of what is intended with a
Democratic State of Law. Based on the theoretical reflections of non-positivist authors,
as well as the position observed in decision-making decisions of the Superior Courts,
with emphasis on the Federal Supreme Court (STF), the descriptive-explanatory
research establishes a conclusive posture that judicial discretion remains present in
Several discourses of reasoning, and are not infrequently associated with the support of
political arguments.
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01. Prolegbmenos ao desafio da busca de uma adequada compreenséo das normas
no Direito Penal

O Direito, enquanto construcado historica e social, aparece como uma das ordens
normativas mais tradicionais no contexto social. Enquanto direcionada para a
estabilizacdo das expectativas comportamentais dos sujeitos em interacdo social, uma
das éreas do saber juridico, qual seja, o Direito Penal, aparece como sendo a de maior
ingeréncia na esfera pessoal do individuo, em razdo da possibilidade de limitagdo de
alguns Direitos e Garantias Fundamentais, conforme limites estabelecidos no Texto
Constitucional.

Considerando a construcdo cientifica do Direito, sua estrutura aparece alicercada
em normas juridicas que, classificadas conforme variados critérios da Literatura
Juridica, fornecem elementos satisfatorios para a compreensédo do Direito.

A partir do enfraquecimento das ideias desenvolvidas no contexto do
Positivismo Juridico, uma das espécies normativas, 0s principios juridicos, ganharam
maior relevancia no momento da aplicacdo do direito, especialmente como
determinantes para a solucdo dos casos juridicos, sejam eles marcados ou ndo por
acentuada complexidade.

No ambito da aplicacdo, nos moldes constitucionalmente adequados, o agente
julgador responsavel pela confec¢do do pronunciamento decisério precisa observar os
limites e possibilidades da compreensdo do e no Direito. Diante disso, considerando a
liberdade atribuida, por lei, aos juizes, em qual sentido a construcdo de um provimento
encontra harmonia na utilizacdo da discricionariedade?

Pois bem. O tema central da presente reflexao critica consiste na busca por uma
adequada compreensdo da aplicacdo das normas no contexto do Direito Penal, com
destaque para a verificacdo da incidéncia da norma da Insignificancia na apreciacao de
determinadas praticas de ilicitos penais.

A partir dessa pretensdo, a expectativa € a de que a discricionariedade seja
confirmada como um risco as pretensdes de um Estado Democratico de Direito que,
ainda que em construcdo, apresenta todo um compromisso com a histéria institucional
do Direito.

Via de consequéncia, a busca por uma adequada compreensao das normas no

Direito Penal abre espaco para o afastamento de construcdes discricionarias no Direito e
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pretende confirmar a plausibilidade da adocdo de raciocinios, como aquele do Direito
como Integridade, tanto no contexto da Legislacdo, como também e, talvez
principalmente, no contexto da Jurisdig&o.

O primeiro movimento pretendido na presente investigacdo adota como
metodologia, a pesquisa descritiva-explicativa, é dizer, adota como sustentaculo, a partir
da Literatura Juridica, o recorte da construcdo tedrica da normatividade no contexto
juridico, alcancando duas linhas, quais sejam, a especificacdo e a explicacdo da
insignificancia enquanto norma.

No segundo momento, a pesquisa, tomando por base analises feitas dos
pronunciamentos decisorios dos tribunais superiores a respeito da tematica da
insignificancia, tem o intuito de verificar, diante de tais manifestacdes, a adequacao de
tais pronunciamentos, considerando linhas fundamentadoras, como a do Direito como
Integridade.

Para tanto, considerando as possiveis teses a respeito do assunto, o raciocinio
dialético sera utilizado, bem como o indutivo, em razdo da verificagdo da possivel
ampliacdo da fundamentacdo dos pronunciamentos decisorios, em caso de sua

coeréncia.

02. A centralidade no contexto do N&o Positivismo.

Dentre outras possiveis posturas® do N&o Positivismo®, a chamada
“reabilitacdo” dos principios no contexto da interpretagdo judicial aparece como
destaque. Com isso, eles, os principios, estdo ‘“elevados agora a condicdo de
protagonistas e ndao mais confinados a um papel de mero coadjuvantes ou figurantes
COmo na etapa positivista tradicional.” (DINIZ; MAIA, 2009, p. 653).

Na dindmica juridica brasileira € muito comum a utilizacdo de principios
juridicos na discussdo de resolucdo das questdes juridicas. No entanto, por vezes, tais
manifestacdes ndo expressam coisa alguma, uma vez que ficam reduzidas a retorica. O
risco do mencionado movimento ¢ exatamente a ado¢do de uma “roupagem magnifica

(os principios), para opinides discutiveis.” (MORVAN, 2012, 1391).

2 Como a atribuicdo de uma maior importancia aos chamados casos dificeis (DINIZ; MAIA, 2009), ou
seja, os chamados “hard cases”.
® Tradicionalmente, muitos autores utilizam a expressio “Pés-positivismo”.
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Jean Boulanger apresenta uma consideragdo condizente com a percepcdo a
respeito dos principios. Para mencionado autor, os principios aparecem ndao como
exteriores a ordem juridica positiva, mas antes, como integrantes da mesma e que,
portanto, ndo precisam estar refletidos explicitamente nos textos da lei, cabendo a
jurisprudéncia a limitacdo de declaré-los. (apud GRAU, 2006, p. 155). Esse ponto
marca a superacdo de toda uma preocupacao histérica da Literatura Juridica a respeito
da necesséaria positivacdo das normas juridicas para sua validade e consequente
vigéncia.

No contexto da Teoria dos Principios, Lalande em seu “Vocabulario técnico e
critico da filosofia”, apresenta os trés sentidos possiveis para o principio”, quais sejam,
o ontoldgico, l6gico e normativo.

Em termos juridicos, a (re)estruturacdo dos principios juridicos acarretaram uma

transformagdo substancial da no¢do de Estado de Direito. Doravante, juizes e
tribunais, tanto no plano nacional como no internacional, ja ndo podem se
limitar a julgar as causas trazidas ao seu conhecimento com base na pura
formalidade externa. Eles sdo obrigados a se pronunciar, justificadamente,
sobre a justica e injustica da pretensdo deduzida em juizo. (RAMOS, 2012, p.
20).

O tradicionalmente denominado “principio da Insignificancia” espécie
normativa que tem recebido grande consideracdo juridica nos ultimos anos, aparece
inserido na problematica envolvendo a discricionariedade judicial, além de refletir,
quando de sua possivel aplicacdo, o crescimento de casos envolvendo os chamados
delitos de bagatela, crescimento muitas vezes associado ao contexto social de
marginalizacdo em que muitos cidaddos se encontram.

Influenciado diretamente por orientacdes de Politica Criminal, a Insignificancia
no contexto do Direito Penal tem aberto grande espaco para incompreensdes, que
apresentam como geratriz o enfraquecimento da normatividade, bem como o excesso de
discricionariedade em sua configuragéo.

Some-se a isso a descontextualizacdo do campo juridico-penal no que diz

respeito aos chamados “cdnones interpretativos™, bem como a manutencdo do

“Esse ponto é interessante, uma vez que a palavra principio, em na etimologia remonta a palavra latina
principium: logo, primo, primeiro e capere, tomar. Seu sentido traduz a ideia de um comego, de um
inicio. Em fins do século XVII, a Academia Francesa, por meio de seu dicionério fornece um conjunto de
sentidos mais desenvolvido a respeito do termo, segundo nos fala Morvan (2012).

® Ainda limitados ao posicionamentos das Escolas tradicionais do pensamento juridico.
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conhecido esquema ‘“‘sujeito-objeto”, esquema ainda presente na dindmica da filosofia
da consciéncia (Streck, 2010) e que acaba fortalecendo, de maneira arriscada, 0s
poderes do agente julgador.

Certamente que o Direito Penal, nos moldes atuais, busca reduzir sua atuagéo,
especialmente pela crescente confirmacdo da insuficiéncia ressocializadora de seus
institutos de execucdo penal. No caso brasileiro, o Constituinte fixou a Dignidade da
Pessoa Humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, tal qual podemos
observar no art. 1° |Ill, do Texto Constitucional (BRASIL, 1988), o que,
consequentemente, aumenta ainda mais a ineficacia e descompasso de alguns institutos
aplicaveis ao procedimento de excecucao criminal.

Por esse motivo, o Direito Penal aparece como alicer¢ado nos “verdadeiros”
principios informadores da area penal, o Principio da intervengdo Minima e o Principio
da Fragmentariedade. (CAPEZ, 2008; JESUS, 2009), no intuito de atribuir a essa do
Direito uma atuacdo minima.

E, alids, neste momento que a Intervengdo Minima aparece preservando a
relacdo entre a “autoridade e a liberdade” (RAMOS, 2012, p. 536), quando harmoniza o
“poder punitivo do Estado (jus puniendi) com a garantia de seguranca e prote¢dao as
liberdades dos cidaddos.” (RAMOS, 2012, p. 536).

O Supremo Tribunal Federal — STF, segue a mesma linha orientadora, ao

entender que

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privagdo da liberdade e a restricio de direitos do individuo somente se
justificardo quando estritamente necessarias a propria protecio das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais.
Especialmente nos casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano — efetivo ou potencial — causado por comportamento
impregnado de significativa lesividade. (STF. HC n. 92.463/RS, 2* Turma.
Rel. Min. Celso de Mello. Julg. 16.10.2007. DJe, 31 out. 2007)

No direito brasileiro, o grande responsavel pela primeira abordagem doutrinéria
da Insignificancia foi o professor Francisco de Assis Toledo, que sustentava, em razdo
da caracteristica de fragmentariedade do Direito Penal, que este ndo deveria se ocupar
de situagdes envolvendo bagatelas (TOLEDO, 1994). Este argumento ¢ harmdnico com
a postura adotada por Claus Roxin, quando este reconhece a suficiéncia de outros meios

juridicos para a resolug¢@o de questdes juridicas. Roxin entende que
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onde bastem os meios do direito civil ou do direito ptblico, o direito penal de
retirar-se, consequentemente, ¢ por ser a reacdo mais forte da comunidade,
apenas se pode recorrer a ela em ultimo lugar. (ROXIN, 1998, p. 28).

Embora no cenario brasileiro o “principio” da Insignificancia ndo encontre
previsdo expressa na Constituigdo Federal nem tampouco no Cddigo Penal, tanto a
jurisprudéncia, quanto a literatura juridica tém reconhecido e aplicado o mencionado
“principio”. Essa auséncia de precisdo expressa reforga a necessaria preocupagdo com
sua adequada fundamentacao.

No entanto, ndo ha coeréncia em tais atividades, especialmente em termos do
respeito para com a historia institucional, o que provoca, por vezes, incoeréncias na

propria constru¢do do direito enquanto um complexo harmdnico.

03. A Insignificincia no contexto juridico brasileiro

Apesar da posicdo majoritdria das consideradas “fontes” do Direito,
jurisprudéncia e doutrina, a pretensdo de presente argumentacdo ¢ a de fixar
entendimento de que, considerando a existéncia de principios que permitem a
configuragdo do Direito Penal como a ultima ratio, a Insignificancia poderia figurar
como uma regra juridica que, enquanto norma, estaria voltada para a regulacdo de
determinada situa¢do, afastando sua incidéncia em relagao a outros contextos.

Como explicado nas aulas introdutorias dos cursos de Direito, no campo
juridico, um principio apresenta nao apenas uma conotacdo daquilo que “€¢”, mas
daquilo que “deve ser”. Essa conotagdo precisa resultar daquilo que se espera em termos
de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, ¢ dizer, a oportunidade de
participacao dos cidaddos no processo de elaboracao normativa, tal qual destacado por
autores como Habermas (2003), além da compreensdo de que os principios juridicos
funcionam como “pautas de regulacdo de conduta, vale dizer, como normas”
(CHUEIRI, 2009, p. 261).

Como possivel configuragdo, Roxin admite conceber a insignificancia como

aquilo que se denomina de “maxima da interpretagdo tipica” (ROXIN, 1972, p. 296), no
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sentido de que cada caso® deveria ser analisado tomando-se por base a interpretagdo

restritiva visto que

Sé uma interpretacdo estritamente referida ao bem juridico e que atenda ao
respectivo tipo (espécie) de injusto deixa claro por que uma parte das agdes
insignificantes sdo atipicas e frequentemente ja estdo excluidas da prépria
diccdo legal, mas por outro lado, como v.g. os furtos de bagatela, encaixam
indubitavelmente no tipo: a propriedade e a posse também se veem
vulneradas pelo furto de objetos insignificantes, enquanto em outros casos a
bem juridico s6 é menoscabado se ocorre certa intensidade da lesdo.
(traducdo livre). (ROXIN, 1972, p. 297).

Verifica-se, entdo que, considerando a possibilidade a existéncia de respostas
correras em Direito Penal, sua construcdo ndo é algo ja pré-existente; logo, a resposta
correta € algo construido de modo argumentativo, motivo pelo qual “ndo faz sentido em
falar de criacdo de normas juridicas, isto €, ato discricionario do juiz.” (CHUEIRI, 2009,
p. 261).

Em outro sentido, no entanto, ndo raras vezes a Insignificancia é considerada

como uma forma de “desafogar” a Justiga, pois

Permite ndo processar condutas socialmente irrelevantes, assegurando nao s
gue a Justica esteja mais desafogada, ou bem menos assoberbada, sendo
permitindo também que fatos nimios ndo se transformem em uma sorte de
estigma para seus autores. Do mesmo modo, abre a porta para uma
revalorizacdo do direito constitucional e contribui para que se imponham
penas a fatos que merecem ser castigados por seu alto contetdo criminal,
facilitando a reducéo dos niveis de impunidade. (CORNEJO apud GOMES,
2010, p. 52-53).

Mediante uma pesquisa e abordagem de julgados no contexto dos tribunais
superiores, com destaque para o Supremo Tribunal Federal — STF, os acdrdaos tem
destinado a Insignificancia a tarefa de funcionar como uma vélvula de escape para
resolver problemas estruturais do préprio judiciario. A alegacdo por vezes aparece no
sentido de demonstrar que o Estado tem movido “toda sua dispendiosa engrenagem para
apurar fatos insignificantes e juridicamente irrelevantes, mas que, em suma, exigem
gastos similares aos do processamento de feitos que realmente refletem algum interesse
social.” (DIAS JUNIOR, 2005, p. 272).

® O que acaba reforcando a possibilidade de considerarmos a Insignificancia como uma regra aplicavel ou
ndo a determinados casos, ao estilo do que acontece com institutos como a Legitima Defesa e o Estado de
Necessidade.
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Além disso, ainda atrelam mencionada postura a visdo da pena, algo
essencialmente voltado para o castigo do infrator, mas se e somente se tais condutas
estiverem revestidas de um “alto conteudo criminal”, que sera decidido conforme cada
caso.

No entanto, embora a insignificancia apareca como um critério de interpretacdo
restritiva, bem como critério para a fixacdo do injusto legal, seguindo a adverténcia de
Prado (2010), a sua configuracdo é imprecisa, 0 que, consequentemente, coloca em risco
a segurangca juridica.

A questdo relacionada as dificuldades da insignificancia diz respeito ao proprio
referencial a partir do qual essa norma é considerada. Abordando as consideracdes de
Damasio de Jesus (2009, p. 10-11) verificamos que a jurisprudéncia tem adotado a
insignificancia em varias situagdes que abstratamente recebem a reprovagdo no campo

3

penal, tais como furto de objetos de “valor insignificante”, lesdo “insignificante” ao
Fisco, maus-tratos de “importancia minima”, entre outras situagdes.

No entanto, serd que ndo estariamos pretendendo atribuir a tais situagdes uma
ofensa anddina, sendo que, a bem da verdade, ndo seria a prépria apreciacdo uma
anodina interpretacédo por parte dos que acabam decidindo sem critérios legitimadores o
que seria ou nado insignificante? Ora, “ao juiz ndo ¢ dado descobrir ou inventar nada,
mas sim interpretar os argumentos que lhe sdo apresentados pelas partes” (CHUEIRI,
2009, p. 261), em contraditério pleno e com efetiva observancia da amplitude de defesa
no contexto processual penal.

Adotando as orientagdes de Fernando Armando, a partir das reflexdes de
Friedrich Miiller, “temos que a interpretagao no Direito ndo pode nunca desconsiderar o
conjunto das teorias e técnicas interpretativas, bem como todos 0s principios que
concorrem frente as caracteristicas faticas trazidas ao processo de aplicagdo.”
(RIBEIRO, 2013, p. 84). Ou seja, 0 juiz, ao desenvolver sua fundamentacdo em termos
de pronunciamento decisério, ndo pode se esquecer de que sempre hd uma resposta
correta para o caso, ainda que marcado por ampla complexidade e poucas normas
expressas regulando a tematica. Entdo, seguindo esse raciocinio, para Dworkin (1999;
2005), essa resposta correta estara calcada em um principio que ndo aparece como algo

metafisicamente apresentado, “mas sim algo que, argumentativamente, se constroi, isto
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é, de maneira articulada e consistente com as praticas juridicas e sociais da
comunidade.” (CHUEIRI, 2009, p. 261).

No ambito de sua aplicacdo, varios exemplos na jurisprudéncia ilustram a
amplitude de incidéncia da insignificancia, com destaque para situagdes que envolvam
falsificacbes de moedas, furtos’, crimes tributarios, como também casos de lesdes
corporais e porte de drogas®. Diante dessa amplitude de questdes, a responsabilidade de
sua adequada compreensdo aparece com condi¢do de possibilidade para a sua préria
aplicacao, sendo que, quando pensamos em uma “decisdo adequada” podemos afirmar
que isso traz consigo “muito mais que uma aparente subsuncao de norma a fato
concreto, sendo diferente também de uma ponderagdo de valores.” (RIBEIRO, 2013, p.
84).

Trivisonno (200-; 2013), ao estudar algumas decisdes dos tribunais superiores no
campo penal, onde a aplicacdo da Insignificancia foi suscitada, apresenta algumas
indagacgdes que refletem o cenario de imprecisdo técnica e inseguranca juridica que

circundam mencionada formatacdo normativa. Segundo o autor,

O que ¢ lesdo insignificante? Por que ndo punir condutas quando a lesdo é
insignificante? Por que € injusto ou por que é ineficaz? Ora, se for por que é
injusto, repito, seriam necessarias razdes no plano de justificacdo que
demonstrem isso; se for porque é ineficaz seria preciso responder, dentre
outras, a seguinte pergunta: ndo estaria a aplicagdo do principio da
insignificancia prejudicando o efeito de prevencdo do Direito Penal,
sobretudo quando se considera, como ja mostrava Aristoteles (1991), que a
virtude ( e também o vicio) é um habito e que portanto a pratica de
“pequenos” crimes pode levar ao habito da pratica de outros ndo tdo
pequenos? (200-, p. 19).

O raciocinio desenvolvido diante de tais decisdes®, mostra uma perigosa postura
fundamentadora, por parte dos ministros do STF, no sentido de que, “cles muitas vezes
mencionam precedentes sem prestar atencdo ao fato de que, no que diz respeito a

precedentes, o verdadeiro problema se coloca no estabelecimento da relevancia da

" Existe grande incidéncia da InsignificAncia nesse sentido. Para tanto, alguns exemplos aparecem como
interessantes: HC 96.496-6, 10/02/2009, relator min. Eros Grau; HC 92.531-6, 10/06/2008, relatora Min.
Ellen Gracie.

& Considerando a limitagéo espéacio-temporal, a abordagem e critica da aplicagdo da Insignificancia a tais
situacBes serd resultante de estudos posteriores a respeito da tematica.

° Exemplos desses julgados: HC 84.412-0, 19/10/2004, relator min. Celso de Mello; HC 96.496-6,
10/02/2009, relator min. Eros Grau; HC 92.531-6, 10/06/2008, relatora Min. Ellen Gracie; HC 92.988-5,
10/06/2008, relatora Min. Ellen Gracie.
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diferenca entre os casos analisados (ALEXY: 1991, 336)™°.”(TRIVISONNO, 200-, p.
12).

A consequéncia dessa dindmica € a possivel manutengdo da auséncia de critérios
racionalmente justificados para a determinacdo do que seja uma “lesdo insignificante”,
por exemplo. Desse modo, tais construgdes, enquanto decisdes, resultam marcadas por
subjetivismos e arbitrariedades. (TRIVISONNO, 2013).

04. A questéo da Discricionariedade no contexto da Insignificancia

A partir do projeto de construcdo de um Estado Democratico de Direito, um
ponto que merece destaque consiste na identificagdo de ser, a discricionariedade
judicial, um problema, em especial quando a discussdo envolve 0s denominados “hard
cases”, isto €, os casos dificeis, casos onde, segundo Dworkin, ndo existe regra
estabelecida que prescreva uma decisdo. Tais casos, observaveis também no campo do
Direito Penal, exigem uma atencdo especial do agente julgador, principalmente pelo
fato de estarmos em um Estado que adota como pressuposto a producédo do direito de
forma democrética.

A doutrina e especialmente os tribunais brasileiros, nos ultimos anos, tém
assumido uma interpretacdo do direito de maneira muito aproblematizada, alegando que
estdo desenvolvendo uma interpretacdo constitucionalmente adequada do Direito Penal.
E aqui aparece um grande risco para o Estado Democratico, vez que no Direito ndo se
fala de uma dinamica interpretativa que seja estanque da aplicacdo da norma, pois é
apenas ‘“nesse momento [que] ¢ possivel compreender todo o seu sentido, € ali que se
fundamenta sua validade.” (LOPES, 2000, p. 109).

Dentre outros problemas possiveis, a pesquisa identifica a questdo de decisdes
que estdo fundamentadas em argumentos que mostram, claramente, seu olhar para
finalidades, tais como as de cunho politico-criminal. Ndo que tais finalidades ndo sejam
importantes, mas estdo deslocadas, em razdo da sua natureza.

A utilizacdo gradativa de principios constitucionais na area penal, perfazendo o
sistema de direitos e garantias fundamentais tem alterado essa compreensdo refrataria ao

Estado Democrético. Isso porque, no campo do Direito Penal, a constatacdo de que a

10 A obra de Alexy, aqui mencionada, é Theorie der juristischen Argumentation — Die Theorie des
rationale Diskurses als Theorie der juristischen Begrindung.
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realidade brasileira fixa suas bases interpretativas a partir do dissenso, do pluralismo, tal
qual afirma o préprio Texto Constitucional, tem denunciado a insuficiéncia da adogéo
de um intelecto pronto e satisfatorio a respeito das normas juridicas. (GALUPPO,
2002).

Por esse motivo, ademais, os casos envolvendo a possivel aplicacdo da
Insignificancia precisam abarcar, como possibilidade para sua coerente incidéncia, o
trabalho da Literatura Juridica, afinal, ele “procura langar pontes entre a teoria € a
pratica municiando os operadores™ do Direito com instrumentos capazes de conduzi-los
a respostas pertinentes para os problemas juridicos, bem fundadas e ao mesmo tempo
verificaveis e, na medida do possivel ,objetivamente controlaveis — dai o papel crucial
da argumentacao juridica.” (DINIZ; MAIA, 2009, p. 652).

No entanto, a apreciacdo de julgados realizados pelas turmas do STF, por vezes,
consiste em “dizer, as vezes literalmente, as vezes com outras palavras, aquilo que o
ministro Celso de Mello*? afirmou em seus julgados que versaram sobre a aplicacéo do
principio da insignificancia.” (TRIVISONNO, 200-, p. 12). E mais, existem decisdes
que apontam apenas expressdes “vagas como ‘o direito ndo deve se ocupar do que ¢
insignificante’, ‘o Direito Penal deve ser minimo’, ‘o Direito Penal tem carater
subsidiario’ etc. [...]. Mais que isso, elas parecem ser pontos de vista subjetivos que 0s
ministros projetam na Constitui¢do [...]” (TRIVISONNO, 200-, p. 13).

Nesse contexto do ndo - positivismo, a decisdo judicial deve cada vez se adequar
as exigéncias de respeito a construcdo participada, de modo que ndo apenas critérios
solipsistas do julgador sejam determinantes para o pronunciamento decisorio,
perfazendo, muitas vezes, a pretensao de justica. Cada vez mais o “justo ¢ também uma
relacdo construida em cada caso e em cada situacdo da vida pelos atores da vida em
sociedade.” (MARCAL, 2007, p. 38), em um movimento de efetivacio do projeto
moderno de reconhecimento reciproco e iguais liberdades fundamentais.

No caso juridico-penal, a adog@o de tais ideias se nos apresentam justificadas
pelo fato de que essas posturas superam o esquema ‘‘sujeito-objeto” e adotam a
discussdo em sede de uma intersubjetividade. Ha plausibilidade nisso, pelo fato segundo

o qual, no contexto da hermenéutica, a “superagdo do esquema sujeito-objeto significou,

1 Apesar de tradicionalmente utilizado, esse termo merece criticas, em razo de sua possivel redugéo e
estrita vinculagdo ao tecnicismo, dindmica esta perigosa ao contexto de liberdade argumentativa,
especialmente sua limitacdo aos chamados métodos tradicionais de interpretacao.

120 ministro Celso de Mello foi o responsavel pela eleicdo dos chamados vetores da Insignificancia.
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sim, a derrocada da filosofia da consciéncia, mas ndo do sujeito da relagdo (afinal, ele
agora se torna sujeito-sujeito).” (STRECK, 2008, p. 159).

Isso aparece claro na adequada compreensdo da dimensao processual. Trata-se
de um elo que deve existir, “entre hermenéutica e a teoria da argumentagdo”.
(RIBEIRO, 2013, p. 184). Ou seja, como estamos diante de um pronunciamento de
carater decisorio, a sua construcdo deve acontecer argumentativamente; logo, “ndo
devem ser apenas as compreensodes € pré-compreensdes do Juiz que devem conforma-
la.” (RIBEIRO, 2013, p. 184).

Por isso, quando o agente julgador e turmas julgadoras estdo diante de casos
envolvendo a insignificancia, nos quais as regras existentes no Sistema Juridico
aparecem como insuficientes, exatamente pela propria pretensdo de um Direito Penal,
no caso brasileiro, mais voltado para o contexto minimalista, a alternativa tradicional
reside em atribuir aqueles legitimados ao julgamento o poder discricionario, “para numa
situacdo de nao-direito construir uma norma aplicavel ao caso concreto, momento no

qual o juiz cria direito novo em face da legislacao existente.” (DINIZ; MAIA, 2009, p.
653).

05. A adoc¢ao da Integridade como estrutura

O desenvolvimento da tese acima mencionada abre campo para uma importante
exigéncia no momento da Decisao Judicial. Seguindo a linha de Dworkin (1999), ndo
existe abertura para que o julgador “encontre” na literatura aquilo que ele, o julgador,
pensa estar ali contido. Tanto assim o €, que sua tarefa ¢ interpretar a histéria no sentido
de sua continuidade e ndo inventar uma nova e, supostamente, melhor histoéria.

Essa postura hermenéutica faz referéncia a outro pensador, Hans-Georg
Gadamer (1977), uma vez que Dworkin sustenta que os individuos estdo contidos em
uma tradi¢do, sendo que os conceitos presentes nesse contexto aparecem como passiveis
de interpreta¢do. Por este motivo, enquanto comunidade “ndés compartilhamos as
praticas sociais e experiéncias que esses conceitos figuram.”'® (DWORKIN, 2011, p.

06).

3No original em inglés: “we share social practices and experiences in which these concepts figure.”
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Dworkin, a respeito da Integridade e do deslocamento temporal do direito, dird
que
O direito como integridade, portanto, comega no presente e so se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine.
N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram [...], em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma
historia que traz consigo uma firmacdo complexa: a de que a pratica atual

pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes
para oferecer um futuro honrado. (DWORKIN, 1999, p.274)

Dessa maneira, a “integridade do direito”, algo sustentado na presente pesquisa,
inclusive aplicavel ao contexto juridico-penal brasileiro, nos termos desenvolvidos por
Dworkin, promove um retorno tanto para o passado, quanto um olhar para o futuro,
considerando toda a historia institucional j& elaborada até aquele momento.

Além disso, a ideia de integridade em Dworkin extrapola a compreensdo da
consisténcia, “da ideia de tratar casos similares de maneira similar ou, como ele diz, da
mera ‘elegancia’”. (GUEST, 2010, p. 79). Ou que merece destaque ¢ que, quando
consideramos a integridade, resulta “fundamental a maneira como as pessoas devem ser
tratadas e [Dworkin] considera que os direitos ddo origem e limitam as decisbes a
respeito do futuro da comunidade.**” (GUEST, 2010, p. 79).

Consequentemente, o direito restard legitimo se permitir a igualdade de
intervencdo de todos no discurso juridico, de modo que o provimento final ndo seja uma
questdo politica e sim uma questdo de principio construida/decidida por uma
comunidade de intérpretes/participantes do direito, comunidade na qual a integridade
atua possibilitando a ligacdo das vidas dos cidaddos nos ambitos moral e politico, uma
vez que, enquanto comunidade, eles, os cidaddos, aceitam que sdo governados por
principios comuns.

A partir da contribuicdo de Ronald Dworkin, observamos que a integridade e a
coeréncia nesse autor sdo responsaveis, segundo Streck (2008; 2009; 2010) pelo
afastamento das possiveis arbitrariedades e decisionismos. Ou seja, uma possivel

possibilidade para a superag@o das limitacdes presentes no contexto positivista.

“Guest nos fala de uma analogia que pode ser feita para compreendermos a integridade. Trata-se da
analogia com a ideia de integridade no dmbito pessoal. “A comunidade deve ser considerada como
possuidora de uma personalidade sujeita ao mesmo tipo de critica moral que fazemos a uma pessoa que
ndo agiu com integridade.” (GUEST, 2010, p. 79).
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Voltando para o contexto estritamente penal, pertinente se nos apresenta a visao
de Gadamer (1977) a respeito do juiz, quando o considera como um intérprete, uma vez
que ¢ requisito que a aplica¢do envolva a compreensdo da norma, fazendo com que, no
campo do Processo Penal, o juiz atue como verdadeiro garantidor dos direitos do
acusado, ao mesmo tempo em que também reconhece os direitos da coletividade, o que,
uma vez mais, possibilita a verificacdo da integridade, especialmente quando a lide
alcanca ao duplo grau de jurisdicdo. Este intérprete, juiz ou tribunal, precisa
compreender que “a interpretacdo ndao ¢ um ato complementar e posterior ao da
compreensdo, visto que compreender ¢ sempre interpretar, € em consequéncia a
interpretagdo é a forma explicita da compreensio.”” (traducdo livre). (GADAMER,

1977, p. 378).

Mediante a consideracdo da Integridade no contexto da producdo legiferante
penal, sua observancia alerta os “legisladores [de] que simples barganhas entre justica e
imparcialidade estdo erradas [...].” (GUEST, 2010, p. 51). Ou seja, um legislativo que
tenha por intuito a criagdo de seu arcabouco juridico sem observar a coeréncia de outros
direitos, ou mesmo que auspicie objetivos politicos mediante a realizagdo, portanto, de
acordos “arbitrarios” que resultem em privilégios para alguns, ndo observa o tratamento
de igual respeito e consideracdo. O legislador brasileiro, no campo das normas penais as
vezes reconhece, prudentemente, a Intervencdo Minima como principio estruturante do
Direito Penal. Como corolarios desse principio, outras normas aparecem coOmo

decorréncia racional de sua interpretacao, dentre as quais, a Insignificancia.

Quando a Integridade direciona sua observancia para o contexto da decisdao
judicial, seus destinatarios diretos s@o os juizes, tribunais, como também os advogados,
exigindo que todos “facam suas decisdes e argumentos se integrarem ao corpo do
direito existente.” (GUEST, 2010, p. 51). Ou seja, impde-se que a aplicagdo das leis, dos
conceitos antecipados e das posicdes dogmaticas, partam da pressuposicdo de que cada

uma dessas encontre justificativa em uma composi¢ao mais abrangente.

Com isso, a Integridade

Requer dos nossos juizes, a medida que isso for possivel, que tratem do nosso
presente sistema de padrdes publicos como de um sistema que expressa e

*No espanhol, “la interpretacion no es un acto complementario y posterior al de la comprensién, sino que
comprender es siempre interpretar, y en consecuencia la interpretacion es la forma explicita de la
comprension.”
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respeita um conjunto coerente de principios, e¢ isso de tal maneira que
interpretem esses padrdes para encontrar padrdes implicitos sob os padrées
explicitos. (DWORKIN apud GUNTHER, 2004, p. 410).

Por isso, verificando o grande poder atribuido ao Supremo Tribunal Federal,
constata-se que sua responsabilidade também resulta geometricamente aumentada.
Tanto que,

Os juizes devem justificar suas sentengas por meio de argumentos de
principios e de integridade, que possam ser criticados pelo meio juridico e

avaliados pela opinido publica, cuja influéncia deveria ser sentida sempre que
os precedentes nomeiam os juizes. (DWORKIN, 2003, p. 173).

,

E nesse sentido que sdo pertinentes os desdobramentos dos argumentos
desenvolvidos por Habermas (2003), ao refletir a respeito do Estado Democratico de
Direito, pelo que podemos perceber de sua afirmagdo segundo a qual a postura do
agente julgador deve aparecer como um dos elementos na dindmica discursiva, sendo
que em conjunto com as partes atuam na pretensdo de construir uma decisdo resultante
do compartilhamento de todos os que estao envolvidos.

Isso certamente faz sentido quando consideramos o Direito firmado no principio
democratico, o que significa dizer que, “por meio da institucionalizacdo de
procedimentos estruturados por normas democraticamente justificadas, deve assegurar a
participacdo discursiva dos cidaddos nos processos de tomada de decisdes.'®” (COURA,
2004, p. 407).

Considerando o Direito Penal fundado em uma “atitude interpretativa”
(DWORKIN, 1985), no campo da decisdo judicial, as conviccdes morais de carater
pessoal do julgador exsurgem. No entanto, ao adotarmos essa visdo do Direito, como
ndo apenas uma atitude interpretativa, mas também critico-reflexiva e fraterna,
verificamos que além dessas convicgdes do agente julgador existem outras mais
elevadas, visto que estdo relacionadas a propria comunidade. Em termos hermenéuticos,
portanto, estas Ultimas conviccBes prevalecem no tocante ao peso quando da
interpretacdo do direito. E isso porque tais convic¢des sdo legitimas, uma vez que

aparecem como resultantes dos principios que a comunidade, e ndo de determinado

1°Esse é o sentido pretendido por autores como Jiirgen Habermas, como podemos verificar em Between
facts and norms.
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individuo, que legitimado a tomada de decisfes adota valores como se fossem unissonos
e compartilhados por todos na sociedade.

Pelas decisdes apresentadas, apesar dos problemas ligados a fundamentacdo, a
InsignificAncia aparece, certamente, como uma norma apta a reforgar o caréter

subsidiario do Direito Penal®’

, especialmente mediante a consideracdo de outro
principio consideravelmente relevante no Direito: a proporcionalidade. Embora uno, o
direito aparece estruturado em areas que elegem seus bens juridicos passiveis de tutela
juridica. Logo, considerando a proporcionalidade, instancias outras que ndo a criminal,
estariam legitimadas a apurar e decidir a questdo envolvendo a prética de
comportamentos contrarios ao Ordenamento Juridico, ainda que revestidos da

Tipicidade Penal, em seu aspecto formal®.
06. Consideracdes Finais

Considerando os argumentos apresentados ao longo do texto, a adequada
compreensdo da aplicacdo das normas no contexto penal precisa observar toda a histéria
institucional do Direito Penal, bem como reconhecer que o papel do juiz ndo ¢é a de ser o
protagonista no momento da decisdo judicial. Seu papel consiste em reconhecer, nos
argumentos apresentados pelas partes, estas sim protagonistas, o fundamento para a
construcdo da resposta correta. Nesse sentido, e com respaldo na determinacao do Texto
Constitucional, a fundamentacdo das decisdes estaria revestida da adequada
racionalidade.

A insignificancia, enquanto norma, ainda apresenta imprecisbes em sua
definicdo, bem como ndo tem sido aplicada de forma pacificada pela jurisprudéncia. As
tentativas de sua formatacdo, ndo raras vezes, resultam em manifestaces
aproblematizadas e descompassadas com aquilo que se espera de um Direito Penal
democratico.

Uma vez constatada, como ainda presente em muitos pronunciamentos
decisorios, o agir discricionario do julgador quando da possivel aplicacdo da

Insignificancia denuncia a emergéncia da busca por orientacBes que direcionam a

7 Ao contrario do que, ndo raras vezes, pode ser observado no senso comum, ou seja, uma pretensio ao
agigantamento do Direito Penal, como uma garantia de “limpar” a sociedade de seus perturbadores ou,
E)Bara _alg_uns_, _de seus “inimigos”. o _

A insignificancia aparece voltada para o afastamento da Tipicidade Material.
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compreensdo do Direito de forma a reconhecer e afirmar sua coeréncia enquanto
sistema.

Nesse sentido, a hipétese que sustentava a ideia de Integridade aparece como
consideravelmente razodvel para afastar a discricionariedade dos julgadores,
especialmente se mencionada ideia for observada em suas duas dimensoes, é dizer, na
Legislacdo e também na Jurisdicdo. A razdo justificadora desse argumento reside no
fato de maior abertura democratica no contexto da legislacdo e consequente apreciagdo
dos possiveis discursos justificadores da adequada formatacdo da insignificancia. J& no
contexto da jurisdicdo, as hipdteses de cabimento estabelecidas na norma afastariam as
imprecisdes decisorias, além de permitir uma fundamentacéo coerente com a missao do

Direito Penal no contexto democratico.
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