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Insignificancia penal e significancia social.

Insignificancia penal y social importancia.
José Ricardo Fernandes’

Resumo: O presente artigo pretendeu trazer a tona uma necessaria discussao a respeito da
insignificancia penal e da insignificancia social. Tracando-se um breve cotejo entre o
principio penal e o0s questionamentos sociolégicos — amparando-se, para tanto,
especialmente dos ensinamentos de Emile Drukheim em que trata do normal e do
patoldgico, bem como da anomia —, buscou-se compreender as motivacdes de cada seara,
bem como se apontar para a possibilidade de colaboracéo entre elas.

Palavras-Chave: Insignificancia. Normal. Patoldgico. Penal. Principio. SignificAncia. Social.

Resumen: En este articulo se pretende llevar a cabo una discusion necesaria sobre la
insignificancia penal y la insignificancia social. Trazando una breve comparacion entre el
principio penal y los temas de ciencias sociales — reforzar hasta mucho, sobre todo las
ensefianzas de Emile Durkheim en el tratamiento de lo normal y lo patol6gico, y la anomia —,
trato de compreender las motivaciones de cada cosecha, ademas de sefialar la posibilidad
de colaboracion entre ellos.

Palabras-Clave: Insignificancia. Normal. Patoldgico. Penal. Principio. Importancia. Social.
1. O principio dainsignificAncia: breve histérico e contextualizagcao

A discusséao acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia — ou da bagatela
— no ambito do direito penal brasileiro ndo é atual, mas recentemente tomou contornos que
merecem uma melhor analise, ndo somente do ponto de vista juridico, mas especialmente
sob a ética social.

Prefacialmente, importante que se faga uma breve consideragdo acerca do que seria
o referido principio, e de qual tem sido, ao menos preponderantemente, a sua aplicacdo na
seara criminal do direito brasileiro.

Nao é atual o entendimento de que a solucdo de conflitos pode, e até mesmo deve,

sempre que possivel, ocorrer fora do ambito da justica penal. Muitos autores, ao tratarem do
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tema, remetem ao brocardo romano minima nont curat praetor, que, grosso modo, aponta
para desnecessidade de o pretor tratar de causas minimas, que poderiam ser solucionadas
por outros meios.

Essa ideia de criminalidade bagatelar se fortaleceu com as consequéncias advindas
da segunda guerra mundial, que redundou, em especial, no enfraquecimento econémico da
Europa. Em decorréncia disso, delitos de pequena monta — como os chamados crimes
famélicos, mas nao s6 eles — espocavam nos paises do velho continente, uma vez que a
escassez de empregos e necessidade de reconstrucdo de muitos paises repercutiam de
forma grave sobre a comunidade europeia.

Muito embora a preocupacéo acerca do tema da insignificancia penal ja tenha sido
manifestada anteriormente por Franz Von Liszt (2005), somente com Claus Roxin (1997) é
gue, em meados de 1964, houve a denominacéo e a construcdo dos padrdes de aplicagédo
do chamado principio da insignificancia.

No direito penal brasileiro, a discusséo acerca da aplicabilidade do referido preceito
tem recebido certo destaque, especialmente na Gltima — talvez Ultimas — década. E muito
embora essa discussao tenha ocorrido a respeito de outras espécies de criminalidade — tais
como delitos ambientais, furto, dentre outros —, aqui se pretende fazer menc¢édo a um crime
especifico, o descaminho, que, como descreve o Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo
334, trata-se da iluséo, total ou parcial, “do pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria”.

Em relacdo a essa conduta especifica, o Superior Tribunal de Justica pacificou, em
decisdo no Recurso Especial n. 1.112.748, publicada em 13 de outubro de 2009, o
entendimento de que o descaminho que repercuta na ilusdo de tributaria inferior a dez mil
reais (R$ 10.000,00) é passivel de aplicagdo do principio da insignificancia. Vale dizer,
portanto, que a sonegacao de tributos de até dez mil reais deve ser considerada infima e,
assim, ndo deve ser tratada no ambito penal, mas em outras searas.

Entretanto, o debate que se pretende empreender néo é predominantemente juridico,
embora relacionado com essa tematica. Procurar-se-a, aqui, discutir até que ponto essa
insignificancia penal pode encontrar aspectos comuns a uma discussao que se entende

mais abrangente, a significancia social de determinadas a¢cdes ou omissées.
2. Insignificancia penal versus significancia social
Parece evidente que nem todo o ato que, sob o enfoque do direito penal, tenha as

suas repercussdes compreendidas como insignificantes, sob o foco sociolégico seja também

assim entendido.
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Ao se deparar com uma analise social das a¢c6es — sejam elas individuais ou
coletivas —, ha muitos vetores a serem analisados e que escapam de uma analise
eminentemente juridica. A significAncia de determinados atos pode causar reverberacoes,
por assim dizer, nos mais diversos segmentos sociais. Tomando-se como exemplo a pratica
do descaminho, tendo em vista a conduta descrita pelo Cédigo Penal nacional, ndo ha como
negar as possiveis — e até mesmo provaveis — consequéncias que podem advir desse ato
especifico.

Nao se esta querendo, de forma alguma, justificar a necessidade ou desnecessidade
de se considerar significante ou ndo essa conduta. O que se pretende € discutir as inegaveis
possibilidades de desdobramentos que um ato — seja o0 ato de cometer o ilicito, seja o ato de
julgar determinada ag¢éo como insignificante, seja o ato de fixar um patamar maximo para a
aplicacao da insignificancia penal — pode trazer a sociedade.

Assim, muito embora exista uma compreensédo — no direito penal — apontando para a
necessidade de considerar o ato individual em suas peculiaridades, sem considerar
guestbes nédo relacionadas aquela agédo especifica, um olhar sociologico é diferente. Isso
porque ha a necessidade de considerar todo o contexto, bem como as eventuais
repercussfes que podem advir.

Em um pais como o Brasil em que existe uma intensa discussao acerca de temas
como a impunidade e a corrupgdo, ndo ha como deixar tais debates ao largo, quando se
pretende tratar da significancia ou ndo de determinados atos para a sociedade. E nesse
caso, parece claro que a pratica de descaminho, mesmo que em patamar abarcado pela
insignificAncia penal, tem significancia social.

Isso porque, conforme jA mencionado, ha outras questbes que, sob o enfoque
sociolégico — e até mesmo histérico —, devem ser consideradas.

Primeiramente, poder-se-ia falar da moral e da ética, elementos que apesar de
poderem passar ao largo de uma andlise mais objetiva que a aplicacdo do direito penal
pretenda fazer, ndo tem como serem afastados quando se propde um olhar sociolégico.
Nesse sentido, o cometimento de uma acdo que, objetivamente, esteja descrita no artigo
334 do Cadigo Penal Brasileiro, seria um ato condenavel, ao menos moralmente.

Seria no minimo uma atitude anti-social, relacionada com aquela ideia de “levar
vantagem” em detrimento de outrem. Estar-se-ia falando, portanto, de um beneficio imoral.

Ha se cuidar para ndo levar essa discussdo a extremos, porém nesse caso
especifico parece bastante plausivel tal entendimento. Isso porque se esta tratando de um
ato que, ndo fosse a aplicacdo de um preceito despenalizador que considera um montante
limite para a consideracdo de um ato como irrelevante criminalmente, teria perfeita

adequacdao a conduta narrada pela norma penal.
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Além desse olhar pautado pela moral e a ética, ndo se pode deixar de pensar a
necessidade de analisar a questdo sob o ponto de vista histdrico. Nesse sentido, seria
importante uma retomada principiolégica — que nao se pretende fazer neste momento —
considerando os motivos e o contexto que fizeram entender, em determinado momento, ser
necessaria a existéncia de um principio da insignificancia penal.

Afora essa questao histérica — sob a qual se entende a necessidade de se debrucar
detidamente, o que, considerando o momento e as dimensfes do presente artigo, néo
parece possivel —, um terceiro aspecto de grande relevo, até porque abarca todos os
demais, é o social. H4 uma série de inter-relagbes que nao podem ser desconsideradas a
partir da aplicacdo da insignificancia penal quando se pratica descaminho em que a ilusao
tributaria ndo ultrapasse o montante de dez mil reais, e é isso que se pretende discutir mais
detidamente, a fim de que se possa, a0 menos, pensar a respeito dessa problematica e de
suas repercussoes para a sociedade.

O que parece inegavel é que a identificacdo da significancia ou ndo de determinado
acontecimento, do ponto de vista socioldgico, demandaria um exame minucioso — o0 que,
aparentemente, ndo esta sendo feito para a aplicacdo da insignificancia penal para o crime
de descaminho, conforme o entendimento jurisprudencial ora predominante —, dada a

complexidade dos fatos tidos como sociais.

3. As eventuais repercuss0es dainsignificancia penal para a sociedade

Entende-se perfeitamente as motivacfes que tem conduzido a magistratura brasileira
a aplicacdo do principio da insignificAncia no ambito penal. Ha uma crescente demanda
processual e, dentre tantas acdes, ha casos em que o prejuizo é tao infimo, que ndo haveria
a necessidade de mobilizacédo de toda a estrutura do judiciario para solucionar a questéo.
Neste sentido ja se tem discutido acerca de solugdes de conflitos por intermédio da
chamada justica restaurativa, que, ao menos na teoria, além de solucionar determinados
embates, poderia conduzir a um apaziguamento de animos das partes.

Entretanto, no que concerne ao crime de descaminho, mesmo sem se deter no valor
atualmente considerado como insignificante, ha um aspecto importante a considerar. Essa
criminalidade especifica ndo estaria dirigida a um individuo especifico, mas a toda a
sociedade, representada pelo Estado. Isso porque, ao deixar de recolher os tributos devidos,
os valores que deixam de ingressar nos cofres publicos poderdo repercutir — e parece
evidente que ha alguma repercussdo — na auséncia de investimentos na educacgédo, na
saude, na seguranca, enfim, nos mais diversos segmentos em que o Estado deve atuar em

favor dos individuos. Isso sem falar na possibilidade, considerando uma sonegacéo
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consideravel e o ingresso maci¢co de produtos estrangeiros sem o pagamento dos impostos
exigidos, de haver a necessidade de aumento da carga tributaria sob outras formas, bem
€como no prejuizo das empresas que importam produtos e pagam os tributos devidos.

Aqui parece adequado trazer & baila a argumentacéo de Emile Durkheim a respeito
do normal e do patoldgico.

No decorrer de sua sustentacao, afirma Durkheim que “o crime é normal porque seria
inteiramente impossivel uma sociedade que se mostrasse isenta dele” (DURKHEIM, 1995:
58). A tese durkheimiana esta fundada na compreensdo de que 0s atos criminosos
geralmente ocorrem nas sociedades, néo se tratando, portanto, de fatos sociais incomuns.

De outra banda, os fatos sociais patoldgicos seriam aqueles que fugiriam a
normalidade, tratando-se de excec¢fes as regras gerais.

Conforme esse entendimento, poder-se-ia afirmar que a pratica do delito de
descaminho seria normal a sociedade brasileira, ainda que reprovavel do ponto de vista
juridico, ético e moral. Como bem sustenta Durkheim, o delito afeta o sentimento coletivo
que, via de regra, manifesta discordancia em relacao a determinadas praticas consideradas
ilegais dentro de determinada comunidade. Entretanto, como ndo existe um pensamento e
uma acao unissona por parte de todos os individuos de uma determinada sociedade — a
brasileira, de acordo com o exemplo que se esta tentando analisar —, inevitavel que ocorram
acbes que discrepem da “vontade social” manifestada por intermédio das normas legais
vigentes.

Neste ponto é que se propde debater um pouco mais a respeito das repercussdes da
aplicacdo do principio da insignificancia para o crime de descaminho nos moldes em que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem entendido. N&o se trata de discutir se a
conduta é ou ndo penalmente insignificante, mas sim se a aplicacdo do referido preceito
juridico traz uma afetacéo a sociedade.

Conforme se sustentou anteriormente, nos moldes da argumentacdo durkheimiana, o
crime, em principio, deve ser considerado como normal, pois ocorre ndo raramente no seio
de qualquer sociedade. O que diferird, de uma comunidade para a outra, sera a espécie de
delito praticado.

Entretanto, no momento que uma Corte Superior trata de uma conduta que, sem
sombra de duavidas, é plenamente enquadravel a determinada norma penal vigente, mas
deixa de aplicar a sancao prevista, parece que se esta tratando de uma situacgéo atipica, ou,
como sugeriria Durkheim, anormal ou patologica.

E a anormalidade ndo estaria somente na aplicacdo do principio da insignificAncia
penal, pois ha uma previsao, ainda que doutrinaria e jurisprudencial, de se aplicar a referida

regras, analisando sempre os casos concretos dentro de suas particularidades. Esse, alias,
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tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica do habeas
corpus n. 100.240, publicado em 02 de marco de 2011%, conforme é possivel verificar do

excerto abaixo colacionado:

E entendimento reiterado desta Corte que a aplicacdo do principio da
insignificancia exige a satisfacdo dos seguintes vetores: (a) minima
ofensividade da conduta do agente; (b) auséncia de periculosidade social da
acao; (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e (d)
inexpressividade da leséo juridica provocada. Reconhecidas a reincidéncia
e a habitualidade da pratica delituosa, a reprovabilidade do comportamento
do agente é significativamente agravada, sendo suficiente para inviabilizar a
incidéncia do principio a insignificancia. Precedentes.

N&o se pretende fazer maiores digressbes a respeito de cada um dos elementos
elencados pela decisédo supracitada. No entanto, resta claro que a aplicacdo do principio da
insignificancia no ambito do direito penal exige uma analise minuciosa, criteriosa e
casuistica de cada situacao.

Assim, poder-se-ia argumentar que a aplicacdo do principio da insignificAncia de
forma indiscriminada estaria conduzindo uma situacdo normal — a de se aplicar o dito
preceito, a partir de um estudo criterioso do caso concreto — para uma situacéo patolégica —
aplicando a insignificancia em face de existéncia de um Unico critério objetivo, como, no
exemplo citado, o valor dos tributos iludidos.

As justificativas que tém conduzido o judiciario brasileiro a depreender pela aplicacédo
do principio da bagatela poderiam ser as mais variadas. Poder-se-ia apontar para uma
problematica relacionada a inflacdo legislativa — onde cada minima conduta encontra
adequacdo em uma norma penalizante — e 0s consequentes excesso de demandas
judiciais, que aliados ao insuficiente aparato do judiciario trazem como repercussao primeira
0 actmulo processual.

Entretanto, mesmo que possa aparentar o contrdrio, a preocupacgdo central da
presente analise ndo esta centrada na possibilidade ou ndo de aplicar a insignificancia penal
em casos de descaminho, e tampouco em saber se os critérios hoje tidos como mais
adequados para essa aplicacdo sao dotados de correcdo. O cerne do que se esta
procurando observar, ainda que esteja relacionado com o contetdo da sentenca anterior,
se a aplicacdo da insignificAncia penal, nos moldes atualmente propostos pelo Superior
tribunal de Justica para o crime de descaminho, traz afetacdes relevantes para a sociedade
brasileira.

E, ao menos sob um primeiro olhar, parece que sim, como se sustentara adiante.

! Vide: www.stf.jus.br.
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Considere-se uma determinada conduta de se trazer mercadorias do exterior, sem
gue se proceda ao recolhimento dos tributos exigidos pela norma. Se esta, de acordo com a
descrigéo feita, diante de um ato dotado de generalidade, exterioridade e coercitividade, ou

seja, trata-se de um fato social, nos moldes dos ensinamentos de Durkheim:

E fato social toda a maneira de agir fixa ou no, suscetivel de exercer sobre
o individuo uma coercao exterior; ou entdo ainda, que é geral na extenséo
de uma sociedade dada, apresentando uma existéncia propria,
independente das manifesta¢des individuais que possa ter. (DURKHEIM,
1995: 11).

Assim, pode-se afirmar, sem receio, que a pratica de atos similares ao descrito se
trataria de um fato social dotado de normalidade. Mesmo que aquela conduta ndo seja
considerada legal ou moral no seio de uma determinada sociedade, ndo deixa de ser
normal.

Entretanto quando um montante consideravel desses mesmos atos deixa de ser
considerado crime pela utilizagcdo de um critério Gnico, corre-se o risco de criar uma situacéo
gue podera redundar em uma patologia social, pois a autoridade judiciaria deixa de aplicar a
norma prevista para a pratica de determinada conduta.

Além disso, ha o receio da sociedade em relacdo a situacfes de impunidade. Para
muitos, é dificil compreender que um ato que preenche os requisitos previstos pela norma
para que seja considerado crime, deixe de sé-lo em virtude da aplicacdo de uma construcéo
principiolégica.

Nao parece haver uma solugéo simples para a problematica que parece ser criada
com a aplicacéo da insignificancia penal.

Isso porque ao se verificar o cumprimento de uma premissa — que € normal a pratica
da conduta descrita na norma penal do artigo 334 do Cdédigo Penal Brasileiro, que trata do
descaminho — e descumprimento de outra premissa correlata — que € normal, também, a
punicdo aquele que pratica a conduta descrita na referida regra penal —, chega-se a uma
situacdo de anormalidade. E essa situacdo de anormalidade — a auséncia de punicao,
mesmo que justificada pela aplicacéo do principio da insignificancia — afeta, inevitavelmente,
os individuos e a sociedade em que eles estéo inseridos.

Até que ponto uma circunstancia como a acima descrita podera se perpetuar sem
gue possa redundar na perda de validade normativa que se revela em situacdo de anomia

social*?

2 A anomia aqui mencionada seria aquela apresentada por Durkheim, especialmente em “O suicidio”
e na “Divisdo do trabalho social”. Importantes, também, os ensinamentos a respeito do tema trazidos
por Ralph Dahrendorf, em sua obra “A lei e a ordem”, e por Robert Merton, em seus escritos
intitulados “Sociologia — Teoria e estrutura”.
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A resposta a esse questionamento ndo podera ser dada de forma imediata, pois diz
respeito a acontecimentos atuais, que necessitam de uma observacdo ao longo do tempo.
Porém, ndo é possivel negar a possibilidade de que se estd enveredando para uma
desconfianca coletiva a respeito das normas e do proprio Poder Judiciario, passando por
uma revisdo nas regras vigentes de administracdo da justica e, também, por uma
observacao acurada dos critérios que permitem afastar ou trazer determinados fatos para a
seara penal — nesse sentido, ha que se verificar se ndo se estaria vivenciando uma

seletividade exacerbada e arbitraria por parte do judiciario.

4. Consideragfes para o futuro proximo

Do debate que se pretendeu suscitar no presente artigo, remanescem inameras
guestbes. Mas apesar de ndo ser possivel apontar o caminho mais adequado a seguir,
algumas observacdes parecem adequadas e cabiveis.

Evidente que as insignificancias penal e social ndo se confundem. Muito embora elas
nao sejam avessas uma a outra, ndo ha diavidas de que os critérios para que determinada
guestdo possa ser considerada sem significAncia social sdo superiores aos exigidos para a
aplicacdo do principio da insignificancia no ambito penal do direito brasileiro. Ainda mais
guando se observa os critérios utilizados atualmente para a utilizacdo do referido preceito
para o crime de descaminho.

A significancia social esta intimamente relacionada com a nogao de fato social. Quer-
se dizer com isso que para que determinada questdo seja sociologicamente significante é
necessario que sua observacdo seja de interesse da sociedade - abarcando as ja
mencionadas exterioridade, coercetividade e generalidade.

Nessa esteira, também se poderia dizer que, a principio, a aplicagcdo do principio da
insignificancia no direito penal preenche o0s requisitos necessdarios para se inserir na
condi¢cdo de um fato social.

Entretanto, a utilizacdo do principio da bagatela, ao menos nos moldes em que tem
sido aplicada na atualidade pelo judiciario brasileiro para o delito de descaminho, traz, como
ja mencionado, exigéncias muito mais singelas do que as essenciais para a consideragéo da
insignificAncia social.

Com isso, pode-se afirmar que a aplicacdo da insignificancia penal no Brasil se trata
de uma questdo significante socialmente. E mais, que se deveria olhar com bastante
cuidado como tem se dado tal aplicacdo para o crime de descaminho, pois pode estar se
criando uma situacao de patologia social, caso os critérios utilizados pela justica ndo sejam

considerados suficientemente justos.
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A principal questdo que parece remanescer desse breve esfor¢o argumentativo seria
a compreensdo de que € necessario se trabalhar de forma mais intensa a
interdisciplinaridade. A relacdo entre os saberes, sem que haja uma hierarquia rigida e
intransponivel, permitiria que a tomada de determinadas decis6es ndo ocorra — e tampouco
pareca ocorrer - de forma abusiva, ainda que pautada em uma norma ou regra que lhes
traga justificagéo.

No que diz respeito aos questionamentos feitos em relacdo ao significante ou
insignificante penal e/ou social, importante seria a ocorréncia de uma interpenetracdo entre
as searas, com vista ao robustecimento de cada uma delas. Até porque o fortalecimento das
searas poderia trazer para a norma 0s elementos necessarios para a sua validagao frente a
sociedade, uma vez que de nada vale a existéncia de uma norma ou principio, se nao

possuem validade diante da comunidade.
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