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Resumo

Cunha, Zeneida Girdo da; Leite, Fabio Carvalho. Ha uma jurisprudéncia
genuina no STF? Um estudo de casos parecidos. Rio de Janeiro, 2014.
141 p. Dissertagdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catoélica do Rio de Janeiro.

J4

O escopo do trabalho ¢ verificar e analisar possiveis incoeréncias no
resultado das decisdes e nas fundamentagdes dos ministros do Supremo Tribunal
Federal. A partir de obras e artigos que indicam inexistir uma jurisprudéncia
genuina no STF, elaborou-se uma pesquisa embasada nos informativos mais
recentes do Supremo e em algumas decisdes esparsas. O exame englobou decisoes
com transito em julgado em sede de controle difuso de constitucionalidade,
controle concentrado de constitucionalidade ¢ habeas corpus. Nos casos
selecionados, observou-se que a Segunda Turma apresentou uma postura
incoerente em casos parecidos, de desrespeito aos autoprecedentes, ndo sendo
verificada a ocorréncia de overruling, overriding, distinguishing ou
transformation. Desse modo, a pesquisa aborda aspectos do processo decisorio do
Supremo, da deliberacdo entre os Ministros, dos votos e da estruturagdo das
ementas dos acorddos. Em vias de conclusdo, apontam-se objecdes ao perfil

decisorio do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave

STF; Jurisprudéncia; Precedentes; Coeréncia decisoria; Casos parecidos;

Autoprecedentes.
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Abstract

Cunha, Zeneida Girao da; Leite, Fabio Carvalho (Advisor). Is there a
genuine jurisprudence in the Supreme Court? A study of similar
cases. Rio de Janeiro, 2014. 141 p. MSc. Dissertation — Departamento de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The scope of work is to identify and to analyze possible inconsistencies in
the results of the decisions and the reasoning of the Federal Supreme Court. From
books and articles that indicate inexistence of a genuine jurisprudence in the
Supreme Court, a research was elaborated based on the latest newsletter from the
Supreme and some sparse decisions. The examination encompassed decisions
with res judicata in the seat of diffuse control of constitutionality, concentrated
control of constitutionality and habeas corpus. In selected cases, it was observed
that the Second Chamber showed an inconsistent approach in similar cases,
disregarding self-precedents, with no occurrence of overruling, overriding,
distinguishing or transformation. Thus, the research addresses aspects of the
decision making process of the Supreme, the deliberation between the Justices,
the votes and the structure of entry of judgment. Nearing conclusion, objections to

the profile decision-making of the Supreme Court were raised.

Keywords

STF; Jurisprudence; Precedents; Decision consistency; Similar Cases;

Self-precedents.
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impossibilidades, lembrai-vos de que as
grandes coisas do homem foram conquistadas
do que parecia impossivel.

Charles Chaplin
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1
Introducéo

O presente trabalho surgiu a partir das leituras dos estudos do Professor
Conrado Hiibner Mendes que incitaram reflexdes sobre o que tem ocorrido tanto
no palco quanto nos bastidores do Supremo Tribunal Federal. Destacam-se
algumas de suas consideracgdes: inexisténcia de uma jurisprudéncia propriamente
dita no Supremo, os ministros julgam de forma isolada ndo levando em
consideracdao os argumentos dos demais colegas, os votos sdo prolixos e tentam
impressionar mais pela erudicdo das palavras do que pelos seus proprios
argumentos, além do fato de a Corte ndo ser detentora da ultima palavra, sendo
necesséaria uma deliberagdo intra e interinstitucional'.

A instigag¢do do tema se reforgou com o fato de Mendes nao ter realizado
qualquer tipo de investigacio empirica. A partir de outros trabalhos® que
constatavam alguns desses ‘“‘sintomas institucionais” aqui elencados, propos-se
uma pesquisa embasada na analise das decisdes do Supremo com o objetivo de
confirmar esse cenario.

A pesquisa se iniciou a partir da leitura dos informativos mais recentes do

! MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sio
Paulo: Saraiva, 2011.

2 Ver: SILVA, Virgilio Afonso da. “O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagao,
didlogo e razdo publica”, in Revista de Direito Administrativo 250, 2009, p. 197-227.
SUNDFELD, Carlos Ari; Souza, Rodrigo Pagani. Accountability e Jurisprudéncia do STF: estudo
empirico de variaveis institucionais e estrutura das decisdes, in Jurisdigdo Constitucional no Brasil.
Sdo Paulo: Malheiros, 2012. RODRIGUEZ, José¢ Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma
Critica do Direito (Brasileiro). Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2013. VOJVODIC, Adriana, Cardoso,
Evorah; Machado, Ana. “Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo
decisorio no STF”, in Revista Direito GV, n° 9, 2009, p. 21-44. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322009000100002&script=sci_arttext. Acesso em:
05 jan de 2013. KLAFKE, Guilherme Forma. Vicios no processo decisorio do Supremo Tribunal
Federal. Monografia apresentada a Escola de Formacdo da Sociedade Brasileira de Direito
Publico- SBDP, 2010.
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Supremo Tribunal Federal (n° 573 a 732) com o intuito de verificar a hipdtese de
que ndo ha uma jurisprudéncia genuina’® no STF.

Destaca-se que além dos informativos, outras decisdes esparsas também
foram utilizadas.

A partir de uma selegdo dos habeas corpus que examinam a possibilidade
de aplicagdo ou nao do principio da insignificancia a pacientes reincidentes que
cometeram furto, dividiu-se o exame em dois blocos: a) casos parecidos sobre
furto simples consumado e b) casos parecidos sobre furto simples tentado.

Desse modo, a presente dissertacdo tem como objetivo analisar teorias que
circundam o tema e aplicd-las a pesquisa empirica selecionada, verificando se
podemos afirmar, de algum modo, se ha ou ndo uma jurisprudéncia genuina no

Supremo Tribunal Federal.

1.2
Método e estrutura de abordagem

A proposta dessa dissertagdo ¢ verificar incoeréncias no resultado de
decisdes e fundamentacdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Considera-se “incoeréncia”, para efeitos deste trabalho as seguintes posturas: a) o
desrespeito aos autoprecedentes’, sem que se verifique na decisdo a ocorréncia de

overruling®, overriding® distinguishing’ ou transformation®; b) afirmacgdes por

? Por “genuina” entende-se a jurisprudéncia em sentido estrito, isto ¢, decisdes harménicas que
guardam, entre si, uma identidade no resultado dos julgamentos. A espinha dorsal do trabalho sera
a andlise de decisdes do STF e a sua deferéncia ou ndo aos autoprecedentes.

* Defende-se o respeito aos autoprecedentes, ou seja, um juiz ou um ministro que tenha julgado um
caso parecido anterior deve seguir a mesma postura, a fim de que se preserve a coeréncia em suas
decisdes.

> O overruling ocorre quando ha a revogagdo completa de um precedente, consequentemente, o
magistrado que esta julgando o presente caso, expora o motivo pelo qual ndo vai seguir o antigo
precedente. Segundo Didier Jr, Braga e Oliveira overruling é a técnica através da qual um
precedente perde sua for¢a vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente. Ver:
DIDIER IJr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. “Curso de Direito Processual
Civil”. Vol. II. 8 ed. Salvador: JusPodivim, 2013, p. 456.

% O overriding acontece quando um tribunal limita o 4mbito de incidéncia de uma determinada
doutrina, pois ha o surgimento de nova regra que revoga, parcialmente, o precedente.

7 Para Celso Albuquerque “o distinguishing sé ocorre quando a regra fixada no precedente coloca
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parte de alguns julgadores que ndo demonstram consisténcia’ e ¢) ementas que
nao traduzem de modo fiel o caso em analise ¢ suas consideragdes.

Assume-se que casos parecidos'’ sdo aqueles que apresentam fatos
semelhantes ¢ que, prima facie, haveria boas razdes para trati-los de modo
juridicamente equivalente. Uma consequéncia disso ¢ que ndo ha qualquer razdo
inicial para a mudanca de opinido futura da corte que decide um caso semelhante.

Este trabalho teve como objeto inicial a analise de informativos do
Supremo Tribunal Federal mais recentes (n° 573 a 732), que abrangem,
respectivamente, os periodos de fevereiro de 2010 a dezembro de 2013. Além
deles, para confirmar a hipdtese proposta, recorreu-se também a decisdes esparsas
do STF desde o ano de 2009''. O exame englobava decisdes com transito em
julgado em sede de controle difuso de constitucionalidade, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ou seja, acdes declaratérias de
constitucionalidade (ADCs), acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), e
arguigoes de descumprimento de preceito fundamental (ADPFs), além de habeas
COI’pUSlZ. Optou-se por julgamentos do STF por ser o 6rgao de ctipula do poder
judiciério brasileiro.

A pesquisa compara decisdes que versam sobre casos semelhantes e as
separou por 6rgdo decisorio: Primeira Turma, Segunda Turma e Plenario. Quando

a matéria ndo havia sido levada at¢ o Plenario do Supremo, analisavam-se

sob seu ambito normativo o caso atual e, ainda, assim, o juiz decide contrariamente aquela regra”.
Ver: SILVA, Celso de Albuquerque. Do Efeito Vinculante- sua Legitimacéo e Aplicagdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 247.

¥ “Trata-se de hipotese em que a Corte nio realiza o overruling, nem muito menos o distinguishing
do caso sob julgamento para deixar de aplicar o precedente, mas em que faz a transformagao ou a
reconfiguragdo do precedente sem revoga-lo”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatdrios. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010, p. 343.

’ Um exemplo que elucida essa postura é quando um Ministro afirma que h4 precedentes do
Supremo Tribunal Federal que sustentam o seu voto. No entanto, ha uma grande divergéncia com
relacdo a esse caso perante o STF.

1% A expressio “casos parecidos” sera adotada como sinénimo de “casos semelhantes” na presente
pesquisa.

'O uso de decisdes esparsas apenas ocorreu apds a constatagio da hipotese problema selecionada
através dos informativos do Supremo. Por meio desses julgamentos dispersos estruturou-se uma
analise qualitativa dos casos.

2 A partir da selegdo dos Habeas Corpus desconsideraram-se Recursos Ordinarios em habeas
corpus, agravos regimentais em habeas corpus, habeas corpus que ndo foram conhecidos e habeas
corpus que estavam aguardando voto-vista.
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isoladamente as decisdes da Primeira Turma e da Segunda Turma, na tentativa de
fixar a posicdo das turmas sobre aquele assunto. Por outro lado, quando havia
alguma decisdo do Plendrio sobre aquela determinada matéria, examinava-se se a
decisdo do Plenario era conforme ou ndo a uma das Turmas ou a ambas, ou se era
contrario as mesmas. Nesse ultimo caso, investigou-se se havia ocorrido uma
hipotese de overruling, overriding, distinguishing ou transformation.

A partir desse exame preliminar, a primeira constatacdo foi com base em
decisdes em sede de habeas corpus tanto da Primeira quanto da Segunda Turma
do STF, que tratavam da possibilidade ou ndo de aplicagdo do principio da
insignificancia a pacientes reincidentes em crimes de furto'>-'*.

Em seguida, recorreu-se a uma pesquisa detalhada sobre a posi¢ao tanto da
Primeira Turma quanto da Segunda Turma do STF com relagdao a aplicagcdo do
principio da insignificancia a pacientes reincidentes que foram processados por
terem cometido o crime de furto simples tentado ou consumado, sem que haja a

incidéncia de qualquer atenuante, qualificadora, privilegiadora, agravante

(excetua-se apenas a reincidéncia), concurso de crimes ou concurso de pessoas'”.

" Dentro do periodo proposto na pesquisa, constatou-se apenas esse caso. Nio se pode afirmar que
ha apenas esse, pois o filtro tematico foi proposto com base em decisdes que eram publicadas em
informativos do STF. Obviamente, ha decisdes que ndo sdo publicadas. Além disso, ressalta-se
que ha habeas corpus que tratam da possibilidade de aplicagdo ou ndo do principio da
insignificancia a pacientes que tenham cometidos outros crimes, sem contar os casos em que ha a
incidéncia de concurso de crimes, concurso de pessoas, agravantes, atenuantes, qualificadoras e
privilégios. Observa-se a existéncia de inumeros outros casos. No entanto, optou-se por casos
parecidos que apresentassem perante o Supremo Tribunal Federal um numero razoavel de decisdes
que viabilizassem uma pesquisa.

'* Chegou-se a essa conclusio com base nos seguintes informativos e habeas corpus do Supremo
Tribunal Federal: informativo n° 610 de novembro de 2010 (HC n° 101.998/MG", Primeira
Turma), informativo n® 620 de margo de 2011 (HC n° 106.510/MG", Segunda Turma),
informativo n° 657 de margo de 2012 (HC n° 108.969/MG"*, Primeira Turma) e informativo n® 667
de maio de 2012 (HC n° 109.870/RS", Segunda Turma).

"> Quando se trata da possibilidade ou nio de aplicagdo do principio da insignificAncia aos crimes
de furto, deve-se atentar para algumas situagoes que ja foram enfrentadas pelas turmas do STF em
que o principio da insignificancia ndo é aplicado: a) quando o bem objeto de furto por mais que
possa ser considerado de baixo valor monetario para parcela da populacédo brasileira, ndo o é para a
vitima do crime (BRASIL, STF, HC n° 115.707/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje: 12.08.2013);
b) caso em que a defesa do paciente impetra habeas corpus requerendo a aplicagdo do principio da
insignificancia, no entanto, o objeto em questdo ndo apresenta uma baixa expressdo monetaria,
levando-se em consideracdo o salario minimo vigente a época do fato (BRASIL, STF, HC n°
118028/MT, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje: 17.12.2013); ¢) quando se impetra habeas corpus
perante o Supremo Tribunal Federal, contudo ha supressdo de instancia, pois o mesmo ndo foi
apreciado pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, HC n°® 111.618/MG, Rel. Min. Carmen
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Para realizar essa analise, utilizou-se como ferramenta o site do Supremo Tribunal
Federal na internet (www.stf.jus.br)'®, menu “jurisprudéncia” e opg¢do “pesquisa”.
Por meio da expressdo “habeas corpus e (insignific} ou bagatela) e furto e
reincid$” pesquisou-se, individualmente, tanto acérddos quanto decisdes com
repercussdo geral julgados tanto pela Primeira quanto pela Segunda Turma do
STF'. Destaca-se que o caractere “$” foi inserido, pois 0 mesmo possibilita a
busca de acérdaos que fazem referéncia as palavras: insignificancia,
insignificante, reincidente, reincidéncia e reincidir.

Com relag@o aos habeas corpus selecionados que tratam de furto simples
consumado e furto simples tentado, dos 55 (cinquenta e cinco)'® acorddos da
Primeira Turma do STF, 9 (nove) atendem aos requisitos dos casos de furto
simples'’, enquanto 5 (cinco) cumpriam as exigéncias dos casos de furto simples
tentado””.

J&4 com relagdo as decisdes os da Segunda Turma, do total de 32 (trinta e

dois)*', 9 (nove) atendem a objetivo proposto, sendo que 5 (cinco) de furto

Ltcia, Dje: 15.06.2012); d) quando o bem furtado ndo ¢é considerado insignificante na seara do
direito penal, no entanto, ¢ considerado como sendo de baixa expressdo econémica (BRASIL,
STF, HC n° 107.138/RS, Min. Rel. Ricardo Lewandowski, Dje: 30.05.2011). A presente analise
desconsiderou qualquer caso que envolvesse uma dessas hipoteses.

' O acesso ao site foi realizado em 30 de setembro de 2013.

7 Destaca-se que a pesquisa ndo fixou o padrio de pesquisa como “habeas corpus e insignific$ e
furto e (simples ou tentado) e reincid$, porque muitas vezes a ementa do acoérddo ndo cita qual o
crime que o paciente praticou, ou entdo, somente transcreve o artigo correspondente do Codigo
Penal. Desse modo, optou-se por averiguar todos os habeas corpus, individualmente, para se ter
certeza que ele se referia a furto simples ou furto tentado.

'8 Considerando-se a data de 26 de junho de 2014.

' BRASIL, STF, HC n° 120.043/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Dje: 03.12.2013; BRASIL, STF, HC n°
111.611/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Dje: 15.06.2012; BRASIL, STF, HC n° 110.926/MG, Rel. Min.
Dias Toffoli, Dje: 25.04.2012; BRASIL, STF, HC n° 112.319/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje:
25.04.2012; BRASIL, STF, HC n°® 111.394/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje: 16.10.2013;
BRASIL, STF, HC n° 108.969/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Dje: 07.03.2012; BRASIL, STF, HC n°
109.739/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje: 13.12.2011; BRASIL, STF, HC n°® 98.917/RS, Rel.
Min. Dias Toffoli, Dje: 16.05.2011 ¢ BRASIL, STF, HC n° 101.998/MG, Rel. Min. Dias Toffoli,
Dje: 22.03.2011.

2 BRASIL, STF, HC n°® 108.403/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Dje: 05.02.2013; BRASIL, STF, HC n°
111.124/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje: 21.08.2012; BRASIL, STF, HC n° 107.674/MG, Rel.
Min. Carmen Lucia, Dje: 14.09.2011; BRASIL, STF, HC n° 101.906/MG, Rel. Min. Dias Toffoli,
Dje: 16.05.2011 e BRASIL, STF, HC n° 101.591/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje: 04.05.2011.

! Considerando-se a data de 26 de junho de 2014.
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simples consumado® e 4 (quatro) de furto simples tentado™. Os julgamentos
realizados pela Primeira Turma foram sistematizados no “Quadro 01 (furto
simples consumado) e “Quadro 02” (furto simples tentado), enquanto da Segunda
Turma no “Quadro 03” (furto simples consumado) e “Quadro 04” (furto simples
tentado).

Estruturou-se a pesquisa de forma a possibilitar uma linha de raciocinio
que tracasse um perfil decisorio de alguns ministros do Supremo Tribunal Federal
e que também demonstrasse, de certo modo, alguma incoeréncia apresentada no
processo deliberativo. Para isso, propde-se o estudo de alguns problemas:

1° problema: as razdes apresentadas em casos parecidos devem ser
consideradas na formagdo de decisdes de Cortes Supremas? Nesse caso, a analise
serd comparar os fundamentos apresentados nas decisdes com os fundamentos
apresentados nas decisdes anteriores.

2° problema: as razdes propostas pelos ministros em um processo devem
ser levadas em consideragdo pelos outros ministros que estdo decidindo? Por
exemplo, imagine que em uma Turma hé 5 (cinco) ministros “A”, “B”, “C”, “D” e
“E”. “A” ¢ o Relator e decide primeiro. “B” sabe dos fundamentos de “A”. “B”
tem que levar tais fundamentos em consideragdo, ou pode simplesmente ignora-
los? E como deve ser a postura dos Ministros “C”, “D” e “E”? Quais os reflexos
que isso pode ter no voto final?

No Capitulo 2 e 3, serd abordada a teoria que investiga esse problema,
tratando assim, sobre aspectos do processo decisorio, precedentes e
jurisprudéncia. A andlise das decisdes tanto da Primeira quanto da Segunda
Turma do STF ¢ feita de forma qualitativa. No capitulo 4 da dissertagao,

estrutura-se um relatorio de todos os habeas corpus que tratam dos casos de furto

22 BRASIL, STF, HC n° 118.089/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje: 24.10.2013; BRASIL, STF,
HC n° 109.870/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje: 22.05.2012; BRASIL, STF, HC n°
107.184/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje: 21.11.2011; BRASIL, STF, HC n°® 97.007/SP, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, Dje: 02.03.2011; BRASIL, STF, HC n° 93.393/RS, Rel. Min. Cezar
Peluso, Dje: 15.05.2009.

3 BRASIL, STF, HC n° 113.782/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje: 17.06.2013; BRASIL,
STF, HC n° 114.060/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje: 27.02.2013; BRASIL, STF, HC n°
108.872/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje: 23.09.2011; BRASIL, STF, HC n° 106.510/MG, Rel.
Min Joaquim Barbosa, Dje: 13.06.2011.
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consumado como também dos casos de furto tentado. Apds, decompdem-se os
julgados, dividindo-os em dois blocos (decisdes que versam sobre furto simples
consumado e furto simples tentado), sendo averiguada a composi¢cao da banca, o
qualificacdo do caso, as decisdes anteriores, a estrutura do inteiro teor e o quadro
resumo dos votos.

O capitulo 5 trata da analise das decisdes. Nele, abordaram-se questdes
como: estrutura das ementas, dialogos entre os ministros, comparagdes entre as
fundamentagdes das decisdes em casos semelhantes decididos anteriormente, se
houve voto de “mero acompanhamento” **, dentre outros. O capitulo 6 traga os
resultados da pesquisa, enquanto o capitulo 7 aborda a conclusdo do presente

trabalho.

** 0 voto de “mero acompanhamento” engloba os casos em que: a) ha apenas a integra do voto do
Ministro Relator, enquanto o resultado dos votos dos demais ministros sdo apenas registrados em
ata; b) ha apenas a transcri¢do no inteiro teor que um determinado ministro acompanhou o relator
ou um ministro que proferiu o voto anteriormente.
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Analise de aspectos para se construir jurisprudéncia

2.1
Rompendo com as tradi¢cdes do civil law e common law

A tradigdo juridica do civil law ndo consegue prever de antemao todas as
possiveis solu¢des para os casos que podem surgir em um litigio. Por mais
detalhados e amplos que sejam os codigos, demonstram-se prolixos e, sendo
algumas vezes, contraditorios. A grande quantidade de leis” demonstra um
anacronico sistema juridico que atrelado a falta de tradicdo de respeito aos
precedentes, desencadeia em uma infinidade cadtica de decisdes judiciais.

O respeito aos precedentes tem origem no sistema do common law.
Imagina-se que no civil law, a constitui¢ao, os codigos, leis ordinarias e outras
normas juridicas, teriam o conddo de resolver os litigios juridicos. E essa falsa
ideia que da ensejo ao desrespeito aos precedentes judiciais no sistema juridico
brasileiro. As praxes juridicas de ambos os sistemas se fundam em posturas de
seguranca juridica distintas, no civil law na sujei¢do do juiz a lei, e no common
law no stare decisis, principalmente na ideia de se tratar casos iguais de modo
igual (treat like cases like)?®.

Diferengas entre os sistemas do common law e civil law, obviamente,

» Em meados do ano de 2007, o Brasil contava com 181.000 (cento e oitenta e uma mil) leis em
vigor. Fonte: http://www.istoe.com.br/reportagens/3144 O+BRASIL+DAS+181+MIL+LEIS.
Acesso em: 04.02.2014.

% Complementando: “Treat like cases alike ¢ o principio que sempre esteve na base do common
law, da confianga e do respeito dispensados ao Poder Judiciario. Tratar da mesma forma casos
similares ¢ algo fundamental para a estabilidade do poder e para a manutengdo da seguranga
necessaria ao desenvolvimento das relagdes sociais”. Ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit.,
p. 109.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211313/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211313/CA

20

existem. No entanto, a presente exposi¢do abandona as peculiaridades do sistema
juridico herdado no Brasil*’. Entende-se que a tradi¢do juridica do civil law ndo é
o fator que justifica o uso dos precedentes e, consequentemente, uma analise dos
mesmos.

A doutrina do stare decisis desenvolve uma sistematica de respeito aos
precedentes, uma vez que ao se adotar essa postura, prestigia-se a seguranga
juridica, coeréncia, estabilidade, previsibilidade das decisdes, despersonalizagdo
das demandas, consisténcia, necessidade de legislar e replicabilidade®®.

Por outro lado, um sistema juridico que ndo respeita os precedentes,
permite a produ¢do de decisdes judiciais contraditdrias, o que fatalmente resultara
em um aumento da litigiosidade e também do ntimero de propositura das agdes
judiciais®.

A emenda constitucional n® 45 de 2004 (EC 45/2004) trouxe importantes
mudancas na Constituigdo Federal, que em sua grande parte, afetaram as
disposi¢des referentes ao poder judiciario da carta constitucional. Dentre as
mudangas, a referida emenda acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da CF* e o

art. 103-A, CF*'. Em ambos os artigos, observa-se a necessidade de se assegurar

" Propde-se que por mais que tenhamos uma tradi¢do da civil law, o respeito aos precedentes
judiciais, de modo algum, prejudicaria a estrutura do modelo adotado no Brasil.

* Ver item 2.4. .

 Marinoni relata o caso Lawrence v. Texas, em que o Justice Kennedy teria afirmado que a
“doutrina do stare decisis é essencial para o respeito devido aos julgamentos da Corte e para a
estabilidade do direito”. Ver: Lawrence v. Texas, 559 U.S. 558, 577, 2003. No Original: “The
doctrine os stare decisis is essencial to the respect accorded to the judgments of the Court and the
stability of the law”. MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 77.

3 Art. 5°, inc LXXVIII, CF: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

31 "Art. 103-A, CF: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante
decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.§ 1° A siimula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo
de processos sobre questdo idéntica.
§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.
§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicdvel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
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um tramite processual célere, e neste aspecto, a sumula vinculante ¢ um dos
instrumentos pelos quais se pode solucionar a questdo da multiplicacdo de
processos que versam sobre questdes idénticas. No proprio corpo do texto do art.
103-A da CF, o legislador disciplina que a decisdo teria efeito vinculante para os
demais 6rgdos do Poder Judiciario e, também, para a administra¢do publica direta
e indireta, seja nas esferas federal, estadual e municipal.

Primeiramente, as stmulas foram criadas e ingressaram no sistema
juridico brasileiro como um mecanismo de facilitacdo da resolugao de questdes
judiciais que se repetem constantemente. De modo algum, elas tinham o ideal de
alcangar a estabilidade na ordem juridica, a igualdade e a previsibilidade das
decisdes. A inser¢do das sumulas®>->> foi anterior a simula vinculante, sendo que
aquelas tinham como escopo tdo somente desafogar o judiciario, sendo
verdadeiras ferramentas simplificadoras na aplica¢do do direito. Antes da criagdo
da sumula vinculante, ndo se projetava um mecanismo de coeréncia da ordem
juridica®.

Por outro lado, as simulas vinculantes compdem um instrumento revestido
de eficacia normativa, que podem ser editadas, revisadas ou canceladas. Uma vez
descumpridas, podem ser objeto de reclamacdo perante o STF. O art. 103-A, § 1°
da CF disciplina que “a simula terd por objetivo a validade, a interpretagdo ¢ a
eficadcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica”.

Destaca-se que a presente pesquisa nao defenderd o uso incondicional dos
precedentes judiciais como a doutrina do stare decisis sustenta. A proposta ¢

observar a forma pela qual os ministros do Supremo Tribunal Federal estdo

procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, ¢ determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicag@o da simula, conforme o caso."

32 Com relagdo as sumulas do STF, estas foram criadas por meio de emenda ao Regimento da
Suprema Corte, com publicacdo em 1963. Em 1964, as simulas entraram em vigéncia por meio de
370 (trezentos e setenta) enunciados.

33 Stimulas constituem enunciados genéricos e abstratos, sendo auténticos resumos que objetivam
solucionar determinados casos. Para aplicé-la, deve-se buscar a sua origem.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 480.
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julgando, sustentando argumentos a partir da necessidade de respeito aos
autoprecedentes. Entende-se que para que haja uma coeréncia no julgamento de
casos parecidos, ¢ necessario que haja uma harmonia e deferéncia aos julgamentos

anteriores.

2.2
Precedentes

Inicialmente, esclarece-se que a presente pesquisa tratard do tema de
precedentes sob o aspecto judicial®. Tem-se que precedente corresponde a algo
que antecede, levando-se em conta fato ou circunstancia ocorrida anteriormente e
que possui natureza idéntica ou parecida. A teoria geral do direito pode nos
auxiliar a construir uma estrutura a respeito do que seria a ideia de precedente.
Nao apenas isso, mas também o que consistiria a denominada mesma questao
juridica.

Ressalta-se que a ideia de vinculagdo ao precedente remonta a obrigagdao
de seguir um precedente ndo porque o tribunal (ou o juiz) concorda com a decisdo,
mas mesmo quando os mesmos atores judiciais acham que ela foi emitida com
base em um erro’® *’. Ou seja, a expectativa é que o precedente seja utilizado até
que haja sua superagao (overruled).

Sera que deste modo o stare decisis colaboraria para uma espécie de
obediéncia passiva e pejorativa? Sabe-se que, por exemplo, a hierarquia sempre

esteve presente em nosso cotidiano € nos tempos mais remotos, seja na

33 No entanto, é importante ressaltar que os precedentes nio estio presentes apenas no Direito, mas
também, nas agdes cotidianas. Como exemplo ha o caso em que o pai autoriza a filha de 13 anos a
ir a um show. O filho mais novo espera que quando tenha a mesma idade, o pai seja coerente ¢
tome a mesma decis@o pautada com base na anterior, ou seja, deixe o filho ir a um show. Ver:
ALEXANDER, Larry. "Constrained by Precedent," 63 Southern California Law Review 1, 1989,
p. 167.

*® SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p.
41. Essa seria uma verséo mais rigorosa do uso dos precedentes pelo common law.

37 Frisa-se que a presente pesquisa ndo sustenta essa teoria. Os argumentos dessa pesquisa se
restringirdo a obrigacdo de vinculagdo aos autoprecedentes.
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estratificacdo social, na ordenagdo dos cargos de uma empresa, no funcionalismo
publico, dentre outros. Nesse contexto, seria inimaginavel tratar cada caso como
um caso exclusivo e unico, até porque isto inviabilizaria a rotina de trabalho de
um juiz ou de um tribunal, tendo em vista a grande demanda de casos a serem
solucionados. Assim, tratar as coisas “como resolvidas” facilitaria a vida de um
tribunal, uma vez que nossa capacidade de acdo ¢ limitada, de tal sorte, para que
se possa fazer com qualidade algumas coisas, ¢ necessario deixar certos
problemas para outra ocasido™".

O stare decisis relaciona-se com a ideia de estabilidade, pois traduz algo
profundo e duradouro sobre um sistema de tomada de decisdes que,
continuamente, serve aos valores da estabilidade, consisténcia, definicdo
(settlement), demonstrando respeito ao passado, enquanto outras instituigdes do
governo demonstram menor estabilidade e previsibilidade®. A doutrina do stare
decisis prega que os casos anteriores decididos foram julgados de forma correta,
estabelecendo que possa haver um distinguishing entre casos, mas sem que isso
indique que a decisdo anterior foi decidida de forma errada.

Como se define um liame entre situagdes faticas ndo idénticas? Qual € o
método para que um caso passado seja usado como precedente em relacio a outro
caso que estd sendo examinado por um tribunal? Schauer diz que “um caso
precedente ¢ um precedente valido, e consequentemente, vinculante, para todos os
outros casos futuros que incorram no ambito da ratio decidendi do caso

precedente”™.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 43.

¥ SCHAUER, Frederick. Op. cit, p. 43-44. No original: “Stare decisis, in thus valuing settlement
for settlement’s sake and consistency for consistency’s sake, serves a range of values all having
something to do with stability. Stability is not all there is, of course, and even Brandeis recognized
that just as it is sometimes more important that things be settled than that they be settled correctly,
so too is it sometimes more important that things be settled correctly than that they be settled
incorrectly or imperfectly just for the sake of settlement. Yet however important it is on occasion
to be right, following the past without regard to its rightness is pivotal to how law operates. Stare
decisis, far from being a silly appendage to a decision-making system whose principal aim is to
make the right decision now, in fact reflects something deep and enduring about a decision-making
system that often serves the values of stability, consistency, settlement, and respect for the past just
as other branches of government and other decision-making systems remain more flexible, less
stable, less predictable, and more focused on the future.”

% 1dem, p. 50. No original: “... precedent cases have justifications or rationales lying behind their
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Destaca-se que os casos presentes nunca serao exatamente iguais aos casos
anteriores julgados. Assume-se que casos parecidos sdo aqueles que apresentam
fatos semelhantes e que, prima facie, ha razdes para que sejam tratados de modo
juridicamente equivalente. Desse modo, deve-se investigar se o caso presente
possui semelhancas com o0s casos anteriores no tocante aos seus principais
aspectos, para que haja um tratamento de paridade entre os mesmos”'-**,

Deve-se perseguir o vinculo entre duas ocorréncias faticas que nao
apresentam identidades de aspecto. A partir disso, indagagdes iniciais sao feitas
para que se possa identificar a similaridade em situagdes faticas que ndo sdo
iguais. Por exemplo, pode-se imaginar que situagdes faticas ligadas a um
determinado ramo do direito seria um critério para se delimitar um precedente.
Schauer menciona o famoso caso Donoghue v. Stevenson, em que a Sra.
Donoghue estava em um café, em uma cidade da Escécia, quando o seu
acompanhante pediu uma cerveja de gengibre® para ela. Quando a senhora ja
tinha bebido metade do copo, o gargom completou o seu copo e, neste momento,
pedacos de um caramujo rolaram da garrafa opaca de cerveja para dentro do copo
da Sra. Donoghue. O caramujo ja se encontrava em decomposi¢do o que causou
um surto gastrico e mental nela. No caso, o fabricante da bebida foi o responsavel
pelo pagamento do dano™*.

Ha trés meios de se entender os precedentes: a) como gerador de regras, b)

outcomes, and a precedent case is a good precedent, and thus binding, for all subsequent cases
falling within the ratio decidendi of the precedent case.”

*I' A teoria geral do direito estabelece critérios a partir de um raciocinio analégico que permitiria
que a identificacdo de casos semelhantes. Noel Struchiner aponta que “a estrutura basica do
raciocinio analogico, que deve ser exercido na aplicacdo dos precedentes, foi descrita por diversos
autores”, dentre eles: Cass Sunstein, Jefferson White e Douglas Walton. Ver: STRUCHINER,
Noel. Uma Analise da Textura Aberta da Linguagem e sua Aplicacdo ao Direito. Dissertagdo de
Mestrado. Departamento de Filosofia da Pontificia Universidade Catoélica do Rio de Janeiro,
Fevereiro de 2001, p. 29 e 30.

0 raciocinio analégico constitui uma ferramenta na identificagdo de casos semelhantes.
Inicialmente, o principal argumento a seu favor € a importancia da replicabilidade. No entanto, o
raciocinio analdgico ndo ¢ suficiente. Ver: MacCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal
Theory, Oxford: Oxford University Press, 1978, p. 187.

* No original, ginger beer. Ginger beer ¢ uma bebida similar a Ginger Ale, que é um refrigerante
muito consumido nos EUA, Canada, Inglaterra e Japdo, que ¢ feito a base se gengibre. Ginger beer
¢ uma bebida que apresenta um sabor mais forte de gengibre, com menos gas e ¢ menos doce.
Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Ginger ale>. Acesso em: 20 de jun. de 2013.

* SCHAUER, Frederick. Op. cit., p. 46.
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como um aplicador de principios subjacentes e ¢) como uma decisdo que gera um
equilibrio de razdes. Com relagdo aos precedentes que geram regras, entende-se
que os tribunais estariam obrigados a aplicé-los. Aplicando esse raciocinio ao caso
da Sra. Donoghue, tem-se que: 1) bebida com caramujo em decomposigdo, gera ii)
indenizacdo por parte do fabricante. Nesse caso, criou-se uma regra para que o
tribunal decida desse modo em casos parecidos futuros. Nao so isso, essa nogao
faz com que os precedentes sejam tratados como estatutos que solucionariam
questdes juridicas. E por meio dessa interpretacio de precedente que se gerou a
distingdo entre os institutos da ratio decidendi e obiter dictum *.

J& os precedentes que sdo aplicadores de principios subjacentes, ilustram
principios que sdo justificadores daquela decisdo e futuramente poderdo ser
utilizados do mesmo modo. Com base no caso da Sra. Donoghue: o Tribunal
decidiu que 1) a bebida no caramujo em decomposi¢do, gera ii) indenizagdo por
parte do fabricante. No caso, imagine que a decisdo foi motivada com base nos
principio da vulnerabilidade*® e da garantia de adequagdo®’, enquanto o quantum
indenizatério foi fixado com base no principio da razoabilidade®. Desse modo,
casos futuros que contemplem casos de moluscos em bebidas podem se valer dos
principios subjacentes a decisao.

Trata-se o precedente como uma decisao que gera um equilibrio de razdes
sendo representado pela justificacdo que leva o Tribunal a decidir casos parecidos

do mesmo modo. A partir disso, consideram-se os fatores elencados pelo 6rgao

* LAMOND, Grant. "Precedent and Analogy in Legal Reasoning", The Stanford Encyclopedia of
Philosophy ~ (Fall 2008  Edition), Edward N. Zalta (ed.). Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/archives/fall2008/entries/legal-reas-prec/>. Acesso em: 02 de set. de
2013.

% Principio decorrente das relagdes de consumo que dispde que o consumidor ¢ a parte mais fraca
na relagdo consumerista, visto que ndo tem o controle sobre a cadeia de produgdo. Além disso,
pode-se dizer que a vulnerabilidade comporta o marketing atrelado ao produto que obriga, em
certa medida, o consumo do mesmo.

7 Principio elencado no art. 4°, II, “d” e V do Cédigo de Defesa do Consumidor disciplina que o
produto deve atender o bindmio qualidade/seguranca, considerando, assim, as regras técnicas e
especificas de producdo que dispde a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo.

* O principio da razoabilidade ¢ utilizado como um meio para se auferir uma indenizagio razoavel
ao caso, contemplando a duracdo do sofrimento pela vitima, suas condi¢des psicologicas, além de
investigar quem ¢ que produziu o dano e de que modo o ofensor o fez. Através desses vetores,
calcula-se um dano moral que seja proporcional ao caso e que a0 mesmo tempo nao seja um meio
pelo qual a vitima se enriquega sem causa.
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julgador na decisd@o de um caso anterior para que se entenda o motivo pelo qual
ele decidiu daquele modo. Em consequéncia, gera-se uma distingdo natural para

casos que ndo sejam parecidos ao caso anteriormente julgado®.

2.2.1
Precedente, decisao judicial e jurisprudéncia

Destaca-se que a decisdo judicial e o precedente™ sdo institutos que no se
confundem. Graficamente, pode-se imaginar um conjunto denominado “decisdes
judiciais”, enquanto em seu interior ha o subconjunto dos “precedentes judiciais™.
Desse modo, tem-se que todo precedente constitui uma decis@o judicial, enquanto
nem toda decisdo serd um precedente.

Entende-se por precedente as decisdes judiciais que apresentam
“potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos

T . 51 52
jurisdicionados e magistrados™ -

. Essa potencialidade seria a parte principal da
decisdo que servira como parametro para julgamentos futuros.

A palavra precedente no dicionario” significa: 1- antecedente, que
precede; 2- fato ou circunstancia, considerado em relagdo de anterioridade a
outros de natureza igual ou semelhante. Se for levado em consideragdo esse

significado, se alcangara um significado distorcido de precedente judicial.

Precedente ndo ¢ a primeira decisdo que trata sobre algum assunto. Para uma

* LAMOND, Grant. "Precedent and Analogy in Legal Reasoning", The Stanford Encyclopedia of
Philosophy  (Fall 2008 Edition), Edward N. Zalta (ed.). Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/archives/fall2008/entries/legal-reas-prec/>. Acesso em: 02 de set. de
2013.

> Considera-se que o precedente judicial é fonte do Direito.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 215.

32 Geoffrey Marshall salienta que “o termo "precedente" em si tem uma série de aplicagdes. Em
primeiro lugar, as vezes ¢ aplicada sem maior reflexdo ou andlise de um conjunto de decisdes
anteriores supostamente relevantes (normalmente reunidos e citados pelo advogado de ambos os
lados, em um caso de direito comum). Em segundo lugar, "precedente" pode ser usado como uma
descrig@o do resultado ou um resultado de uma decisdo em particular que se pensa ser de alguma
importancia. Em terceiro lugar, o termo pode ser usado para indicar um dominio mais vasto que a
decisdo em um caso particular é acusado de criar uma fundamenta¢do ou esclarecimento.”.
Tradugao livre. Op. cit., p. 503-504.

>3 Dicionario Michaelis (versdo eletronica: Dic Michaelis).
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decisdo judicial ser um precedente, ela deve resolver os mais importantes
argumentos relacionados a questdo de direito. E viavel que a primeira decisdo que
aborde um novo caso juridico estabeleca um novo precedente, mas para isso ¢
necessario que a partir dele se produza uma nova tese juridica. Em muitos casos, o
precedente sé serd construido a partir de vérias decisdes que consolidardo um
entendimento™.

Observa-se que muitos operadores do Direito™ fazem o uso da expressdo
“precedente” de forma incorreta. Em muitos casos, em suas sustentagdes,
referem-se a decisdes que sdo favordveis ao seu caso e afirmam que ha
precedentes que confirmam o seu pleito.

Dentro desse contexto, onde se enquadra a jurisprudéncia? Inicialmente,
deve-se fazer a distingdo entre jurisprudéncia em sentido amplo e em sentido
estrito. Jurisprudéncia “latu sensu ¢ a coletanea de decisdes proferidas pelos juizes

3 Esse conceito abarca tanto

ou tribunais sobre uma determinada matéria juridica
a jurisprudéncia uniforme quanto a contraditoria. A primeira refere-se as decisdes
que concordam entre si, convergindo com a mesma tese juridica quanto ao
entendimento. A segunda compreende as decisdes divergentes entre si’’. Ja a
jurisprudéncia strictu sensu compreende um conjunto de decisdes harmdnicas dos
tribunais. No caso, considera-se auctoritas rérum similiter judicatorum, ou seja,
h4 identidade no critério de julgamento’®.

A jurisprudéncia ¢ formada a partir da reunido de decisdes que possuem

“uma linha essencial de continuidade e coeréncia. Para se falar em jurisprudéncia

de um Tribunal ¢ necessario certo nimero de decisdes que coincidam quanto a

** MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 216.

> Sera observado que isso também ocorre com os Ministros do Supremo Tribunal Federal. A
pesquisa ira demonstrar que muitos votos carecem de densidade argumentativa, tentando de algum
modo, impressionar o leitor com o uso de vocabularios eruditos, uso de doutrina e afirmagdes
contundentes, levando, assim, a entender que a questdo ja esta pacificada. Ver Capitulo “6.
Resultados da pesquisa”.

¢ NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Ed. Forense. 13* edigdo, 1996, p.
202.

°7 Idem, p. 202.

¥ Idem. Nader destaca que alguns autores entendem que “jurisprudéncia” compreenderia tio
somente o seu sentido estrito. E ao fazé-lo, cometem erros ao afirmar que a jurisprudéncia
apresenta dissonancia, propondo, assim, mecanismos de uniformizagao.
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substincia das questdes objeto de seu pronunciamento””.

Observa-se que muitas vezes, advogados e juizes usam a expressao
jurisprudéncia sem compromisso com seu significado, querendo em muitos casos
se referirem a existéncia de decisdes de um determinado tribunal que nao
constituem jurisprudéncia.

A presente pesquisa questiona se no Supremo Tribunal Federal ha uma
jurisprudéncia genuina. E por genuina entende-se a jurisprudéncia em sentido
estrito, isto ¢, decisdes harmonicas que guardam, entre si, uma identidade no
resultado dos julgamentos.

Nas decisdes selecionadas, verificou-se em alguns julgados®, o uso
indiscriminado da palavra “jurisprudéncia” pelos Ministros do STF e na prépria
ementa dos acorddos. A pesquisa demonstra que no tocante a possibilidade de
aplicacdo do principio da insignificancia a pacientes reincidentes que praticaram
furto tentado ou consumado, ndo se pode afirmar que ha jurisprudéncia do STF.
Nesse caso, pode-se sustentar que hd precedentes e jurisprudéncia apenas da
Primeira Turma do STF®, enquanto na Segunda Turma haveria tio somente

decisdes judiciais que apresentam resultados incoerentes.

2.2.2
Analogia e precedentes judiciais

Os conceitos de analogia e precedente ndo devem ser confundidos. E
comum muitos advogados se referirem a um caso julgado como um precedente,
sendo que no caso em questdo, o advogado apenas estaria se valendo deste como
um método para analogia. O uso da analogia consiste na transmissdo de
informacao de uma questdo que ocorreu no passado para uma questdao do presente.

Deste modo, a questdo “X” (fonte) transfere informagdes para questdo “Y” (alvo),

*» REALE, Miguel. Op. cit., p. 168.

% HC n° 107.184/RS, HC n° 118.089/MG, HC n° 106.510/MG e HC n° 114.060/MG.

6! A Primeira Turma do STF entende que em o principio da insignificancia nio se aplica em casos
em que o réu ¢ reincidente.
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pois em ambas, funcdes semelhantes e essenciais sdo encontradas entre as
caracteristicas dos fatos®. Assim, em busca da resolugdo da questdo “Y”, observa-
se que ha as solucdes “X”, “W” e “Z”. No entanto, apenas a solugdo X ¢ mais
favoravel ao argumento para que a parte adversaria possa ser convencida. Nesse
caso, a questdo “X” serd utilizada como fonte, pois esta se mostra Util ao
argumento. Visualiza-se no exercicio analdégico uma verdadeira liberdade de
escolha entre as solugdes.

A analogia ¢ utilizada quando um advogado tem, por exemplo, decisdes
favoraveis e contrdrias ao caso que defende. Imagine que seu cliente quer
ingressar com uma a¢ao contra uma companhia aérea pleiteando danos materiais e
morais, pois houve atraso de 1 (um) dia em seu voo em decorréncia do mau
tempo. O advogado observa que para a resolucdo da questdo Y (atraso de voo e
condigdes climaticas desfavoraveis) ha as solugdes X, W e Z. A solugdo X ¢
favoravel por completo, entendendo que sdo cabiveis tanto os danos materiais
quanto os morais. Ja a decisdo W ¢ favoravel em parte, visto que s6 concede os
danos materiais. E por fim, hd a decisao Z que entende ser incabivel qualquer tipo
de dano ao autor. Certamente, o advogado do autor levard em consideragdo a
solug¢do X que se demonstra mais favoravel a demanda.

Assim, nao se pode confundir o instituto da analogia com o do precedente.
O conceito juridico de precedente ¢ muito diferente. Um precedente obrigatorio
(leia-se: vinculante) possui uma natureza restritiva, ja que o juiz possui pouco
poder de escolha, pois aqui a decis@o anterior se impde para que outro resultado
ndo seja eleito, mesmo que o juiz considere, em sua opinido, a decisdo errada ou
injusta, isto é, ndo ha liberdade de escolha®™. Ja na analogia, utiliza-se uma

determinada decisdo que se demonstra favoravel para que a mesma embase um

62 SCHAUER, Frederick. Op. cit., p. 87.

53 Frederick Schauer demonstra que com base no voto do caso United States ex rel. Fong Foo v.
Shaughessy devemos entender que a nogdo de stare decisis se torna concreta quando um tribunal
se sente obrigado a seguir uma decisdo anterior, mesmo que considere essa decisdo injusta. A
intengdo do stare decisis nunca foi a de que um tribunal apenas seguira os precedentes que
considerar corretos. No original:“Stare decisis has no bite when it means merely that court adheres
to a precedent it considers correct. It is significant only when a court feels constrained to stick to a
former ruling although the court has come to regard it as unwise or unjust.” SCHAUER, Frederick.
Op. cit., p.90
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argumento®™. Por exemplo, a analogia seria um 6timo instrumento para um
advogado produzir uma tese para sua defesa.

Em muitos casos, utiliza-se o termo “precedente” desprovido da
propriedade e adequacdo que o termo nos propde. Visualizam-se trés
possibilidades para o mesmo: a) o uso feito pelos advogados das partes quando se
referem a decisdes anteriores que possuem um parametro de correlagdo com o
caso de seu cliente; b) em casos que despertam alguma paixao no debate juridico e
demonstram, de algum modo, que determinada decisdo pode possuir alguma
relevancia; c) pode-se utilizar no estabelecimento de uma regra geral a partir de
uma decisdo que ilustra esse caso®.

Para se delinear a ideia de precedente, ndo se deve pensar apenas em fatos,
mas em fatos relevantes. E € a partir das regras juridicas, que um fato pode se
tornar juridicamente relevante.®® Assim, em uma dada decisdo, havera fatos que
possuem caracteristicas juridicamente relevantes, enquanto outros serao
juridicamente irrelevantes. Essas caracteristicas relevantes que serdo levadas em

considera¢do na analise de casos futuros.

2.3
Técnicas de julgamento®”: overruling, overriding, distinguishing e
transformation

Essa se¢d0o ndo possui o objetivo de esgotar o tema, mas apenas tracar
breves nogdes sobre as técnicas de julgamento que poderiam ter sido utilizadas
pelos ministros nos votos dos habeas corpus selecionados, que poderiam justificar
a postura incoerente de alguns ministros do STF.

Overruling ocorre quando ha a revogacdo completa do precedente,

% SCHAUER, Frederick. Op. cit., p. 88.

% MARSHALL, Geofrey. What is binding in a precedent. What is Binding in a Precedent. In:
MacCormick, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents: a Comparative Study. London:
Darmouth, 1997, p. 503.

56 SCHAUER, Frederick. Op. cit.

67 Ressalta-se que a doutrina classifica como técnicas de superagdo o overruling, overriding e
transformation.
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havendo, assim, a perda da sua forca vinculante e sua consequente substituicdo.*®
O juiz expora o motivo pelo qual ndo seguird o antigo precedente, justificando
com argumentos mais densos a razao que gerou a superagao do precedente.

Nessa otica, podem-se elencar alguns fatores que ensejariam essa
ocorréncia:

A transformacdo da concepgdo moral, politica e de experiéncia é determinante de
uma nova configuragdo do precedente. A alteracdo da concepgdo geral moral,
assim como as novas proposigdes politicas, pertinentes a evolugdo do Estado,
certamente podem abrir margem a revogacao de precedentes. Do mesmo modo,
incluida entre as proposigdes de experiéncia, as proposi¢cdes relacionadas a
evolugdo da tecnologia facilmente podem fazer ver a necessidade de overruling.®®
Por outro lado, o overriding ¢ um caso de revogagao parcial do precedente.
Supera-se de modo parcial o antigo precedente, pois hd uma mudanga no cendrio
juridico a partir da insercdo de uma regra ou principio legal. Um exemplo de
overriding praticado pelo STF ocorreu no Inquérito 687" quando o Supremo
entendeu que a Constitui¢do Federal de 1988 ndo abarcava a tese da simula 394
do STF"', devendo, desse modo, ser cancelada. O entendimento apos agosto de
1999 foi no sentido da limitagdo da regra apenas aos que exerceram cargo ou
funcio piblica, para os quais seria, assim, concedido foro especial .
Distinguishing ou distinguish ¢ a distingdo de casos realizada pelo juiz.
Em consequéncia, ndo se utiliza um precedente anterior ao caso sob analise, pois
este apresenta particularidades que obstam seu uso. Tucci estabelece que o
distinguishing ¢ um método “pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento
pode ou ndo ser considerado analogo ao paradigma””>.

Por fim, a técnica do transformation ocorre quando o tribunal néo aplica o

precedente, sem fazer referéncia a essa mudanga de postura, que consiste na

% DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. “Curso de Direito Processual
Civil”. Vol. II. 8 ed. Salvador: JusPodivm, p. 456.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 400.

7O BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Inq 687, Rel. Min. Sidney Sanches, Dj: 09.11.2001.

' Sumula 394 STF: Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a
cessagdo daquele exercicio (SUMULA CANCELADA).

" SILVA, Celso de Albuquerque. Op. cit. p. 297.

7 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 174.
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superagdo implicita do entendimento. Transformation nao se confunde com
overruling, pois ndo ha uma declaracdo expressa pela corte que houve superagao

do precedente.

2.4
Eficacia dos precedentes judiciais

Inicialmente, ha uma distingdo entre precedente vertical e precedente
horizontal. Precedentes verticais remetem a uma ideia de obediéncia entre as
instancias da justi¢a. Por exemplo, um juiz singular deveria obedecer e acatar as
decisdes das instancias superiores, no caso, um tribunal recursal ou da Suprema
Corte. J4 com relagdo aos precedentes horizontais seria o respeito e coeréncia as
decisdes tomadas pelo proprio tribunal, isto ¢, uma linha de raciocinio e
continuidade as decisdes proferidas por uma institui¢do judicial’*.

A eficéacia dos precedentes ¢ uma ferramenta util para se entender o grau
de influéncia que os mesmos desempenham na analise de casos parecidos. Quanto
a eficacia dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, a doutrina classifica
em: normativa, impositiva intermediaria e meramente persuasiva’".

Precedentes com eficacia normativa sdo decisdes que uma vez tomadas,
devem ser seguidas em casos andlogos, sofrendo o risco de cassacdo em caso de
conflito nos julgamentos. Compreenderiam nesta categoria: decisdes de controle
concentrado de constitucionalidade proferidas pelo STF, simulas vinculantes e as
decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica em controle concentrado de

constitucionalidade tendo como parimetro a constitui¢do estadual’®.

™ Com base na doutrina do stare decisis, em latim, “ficar as coisas decididas”, quando um 6rgio
judicial produz um determinado precedente, isto criaria um vinculo com as decisdes futuras deste
mesmo 0rgao.

> A pesquisa utiliza a classificagio de Patricia Perrone Campos de Mello com algumas
adaptagoes. Ver: MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do
direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 62.

7 Enquadram-se também na categoria de precedentes normativos: “a) as decisdes definitivas do
STF que reconhecem a inconstitucionalidade de uma norma em carater difuso, quando tiverem a
sua execucdo suspensa por resolugdo do Senado Federal, nos termos do art. 52, X, CF; b) a
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Precedentes com eficacia impositiva intermedidria, ou seja, aqueles que
seriam utilizados “para além do caso julgado”, compreendendo: a) decisdes
proferidas de modo incidental pelo plenario do STF e dos tribunais, no tocante a
(in)constitucionalidade’’; b) entendimentos que tratem de questdes constitucionais
fixadas em ag¢des coletivas, em virtude dos limites subjetivos de suas conclusdes;
¢) jurisprudéncia dominante ou sumulada do STE".

Por fim, precedentes com eficdcia meramente persuasiva compreendem a
grande maioria das decisdes presente na ordem juridica, que tratam sobre matérias
ndo constitucionais. Além disso, incluem-se as decisdes proferidas pelos juizes de
primeira instancia e aquelas proferidas pelos 6rgaos fracionarios dos tribunais, no
que concerne 4 harmonia com as normas constitucionais’”.

A primeira vista, pode-se imaginar que os casos elencados na presente
pesquisa se enquadram na categoria de precedentes com eficdcia meramente
persuasiva, dado que eles servem como um meio de argumentacdo e persuasao
dos juizes. No entanto, discorda-se da classificagdo exposta por Mello no tocante
aos precedentes com eficdcia meramente persuasiva. Afilia-se a Marinoni, pois

para que um precedente possua eficicia persuasiva, deve ele, em alguma medida,

decisdo incidental sobre a violagdo de principio sensivel, produzida em sede de acdo direta
interventiva, em caso de edicdo de decreto de intervengdo que suspenda a execugdo do ato
impugnado, com base no art. 36, § 3°, CF.” Ver: MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. cit., p.
106.

7 Mello complementa que em tais situagdes ha “a dispensa da reserva de plenario para aplicagio
do entendimento a casos idénticos (art. 481, paragrafo unico, CPC)”. idem., p. 107.

" Mello elucida que as situagdes enquadradas na eficdcia impositiva intermediaria “ndo se
caracterizam como precedentes normativos. Elas ndo sdo dotadas de forg¢a vinculante e erga
omnes idéntica aquela produzida por julgados do controle concentrado. Basta lembrar, por
exemplo, que as decisdes proferidas pelo pleno do STF em arguicdo incidental so rejeitadas pela
Corte Constitucional como paradigma para fins de ajuizamento de reclamacdo por quem ndo tenha
sido parte na agdo (a0 menos por enquanto). Entretanto, tais decisdes nao possuem tampouco
eficacia meramente persuasiva, porque o ordenamento juridico lhes confere efeitos para além do
caso julgado. Assim, classificam-se como precedentes de eficacia impositiva intermediaria. Vale
reiterar, contudo, que o controle incidental encontra-se em processo de evolugdo e de aproximagao
do sistema concentrado, razdo pela qual (...), se poderia mesmo afirmar que as decisdes proferidas
no ambito do primeiro pelo pleno do STF se qualificam como julgados com eficacia impositiva
intermediaria @ caminho da eficdcia normativa. O mesmo ocorre com as decisdes acerca da
constitucionalidade das normas proferias pelo pleno dos tribunais em geral, no que respeita aos
efeitos produzidos sobre seus proprios 6rgaos fracionarios”. Ibidem, p. 107-108.

7 Ibidem, p. 108.
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) . . ~ . c i 80
coagir 0 juiz ao seu uso, caso contrario ele ndo teria essa caracteristica” . As
razdes sustentadas em um precedente ndo podem se apresentar apenas como um
discurso que convencera ou nao o magistrado. Sublinha-se que:

Para que se tenha eficacia persuasiva € preciso que exista algum constrangimento
sobre aquele que vai decidir. E necessario que o 6rgdo decisorio tenha alguma
obrigagdo diante da decisdo ja tomada. O reflexo deste constrangimento ou desta
obrigacdo apenas pode estar na fundamentagdo. A Corte obrigada ndo pode
ignorar o precedente, devendo apresentar convincente fundamentagdo para nio
adota-lo. Isso quer dizer que, no Brasil, os precedentes nio vém sequer sendo
tidos como persuasivos. Embora constitua uma patologia, os tribunais e juizes
muitas vezes ndo se julgam obrigados a respeitar os precedentes dos Tribunais
Superiores. Em alguns casos, nem mesmo tomam em consideragdo os
precedentes articulados pelos advogados das partes. Situacdo similar, e ainda
mais preocupante, verifica-se quando se tem em consideragdo a relacdo do juiz e
do tribunal com as suas proprias decisdes. Similar porque também ai o juiz ndo
respeita uma decisdo judicial. No entanto, certamente se faz mais preocupante por
tornar nitido o tratamento desigual a casos similares. Nao hd explicacdo para o
mesmo 6rgio jurisdicional proferir decisdes diferentes em casos similares. O
precedente, quando persuasivo, constitui um argumento da parte, €, por isso
mesmo, ndo pode ser adotado ou rejeitado sem a devida fundamentagdo. Alias, a
desconsideracdo do precedente estd, no minimo, no mesmo plano do descaso em
relagdo a prova, devendo gerar nulidade da decisdo.* (grifo nosso)

O que Marinoni explica ¢ exatamente a espinha dorsal do presente
trabalho, pois os habeas corpus selecionados demonstram que ministros de uma
mesma Turma decidem de forma diferente em casos parecidos, ou seja, ndo
respeitam seus autoprecedentes. A selecao de julgados aponta, claramente, que as
decisdes anteriores e os proprios votos emitidos pelos julgadores ndo apresentam
densidade persuasiva e uma logica conclusiva.

Ha diversos trabalhos que defendem o uso irrestrito de precedentes,
tentando adequar a realidade brasileira aos moldes da tradigdo do common law. O
presente trabalho apenas propde um estudo dos precedentes como vinculativos aos
juizes e aos colegiados que ja enfrentaram casos parecidos anteriormente, isto &,
um respeito aos autoprecedentes.

Agir de forma diferente em casos parecidos gera inseguranca e
instabilidade para os jurisdicionados e para a sociedade como um todo. Soma-se a

isso que uma atencdo especial deve ser dada aos casos que envolvem direito

% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 118.
8 Idem, p. 118.
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penal, pois o que estd em questao ¢ a liberdade do individuo.

Argumentos com base na coeréncia, seguranga juridica, estabilidade,
previsibilidade das decisdes, despersonalizagdo das demandas, consisténcia,
replicabilidade e necessidade de legislar sustentam a proposta desta dissertacao de
respeito aos precedentes.

Qual argumento além da obediéncia aos precedentes pode embasar a
necessidade de julgadores tomarem decisdes de forma harmdnica? A coeréncia.
Com base em alguns apontamentos da teoria da coeréncia, refor¢a-se a discussao
que julgar casos parecidos de modo diferente pode ser considerado um vicio
institucional.

A teoria da coeréncia possui trés grandes defensores: Neil MacCormick
com a teoria da coeréncia narrativa, Aleksander Peczenik com a teoria dos pesos e
equilibrio da coeréncia e Ronald Dworkin com a teoria da integridade. A
abordagem mais interessante ¢ a de MacCormick que afirma que uma “historia ¢
coerente quando hd uma explicabilidade a partir de um unico conjunto de
principios explicativos do tipo causal e motivacional”®?.

Nao ha duvidas de que a coeréncia juridica pode ser prestigiada a partir da
coeréncia deliberativa, uma vez que o raciocinio pratico constitui parte importante
do raciocinio probatoério nos casos em que ha o dever de condenar ou inocentar
um individuo™. A coeréncia explicativa surge como uma ferramenta util para os
casos que sdo passiveis de grandes controvérsias.

No tocante a deliberagdo, considera-se que o raciocinio juridico se
enriquece quando tomadores de decisdo buscam respostas sobre as proposi¢des

que ndo se tem certeza absoluta. Entre as virtudes importantes presentes na

2AMAYA, AMALIA. Legal Justification by Optimal Coherence. (Setembro de 2011). Ratio Juris,
Vol. 24, Issue 3, pp- 304-329, 2011. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1908015>. Acesso em: 12 dez. 2013, p. 321.
% Amalia Amaya destaca quatro problemas do coerentismo do direito: a) Imprecisio: teorias da
coeréncia do direito deixam a nogdo de coeréncia indefinida, vaga. b) Holismo: as teorias da
coeréncia expdem versdes sem restricdes ao holismo. c) Circularidade e conservadorismo-
envolvem uma circularidade viciosa. d) Qual inferéncia baseada na coeréncia?: as teorias da
coeréncia sdo incompletas ndo especificando mecanismos legais com os quais julgadores atingem
interpretacdes coerentes de leis ou fatos em um litigio. e) Por que coeréncia?: necessita-se
perseguir a coeréncia, uma vez que muitas vezes ¢ ignorada pela literatura, devendo ser um fator
que deve ser estimado. (Idem, p. 311-313, tradugdo livre).
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composi¢ao da deliberacdo legal estdo incluidas “a abertura a novas alternativas,
prontiddo para se considerar objecdes a propria alternativa preferida e a
capacidade de imaginar como as diferentes alternativas sao suscetiveis de afetar as
partes envolvidas™®*.

A coeréncia necessaria para se condenar um individuo no dmbito civil ¢é
diferente da coeréncia utilizada para haver uma incriminagdo na seara penal.
Percebe-se que ha uma maior preocupagdo com os padrdes de justificacdo quando
os custos de um processo sdo vultuosos, nos casos mais graves de direito penal e,
possivelmente, os que envolvem algum tipo de exposi¢do midiatica®

Fazendo oposi¢do a argumentos que podem, em certa medida, entender
que a coeréncia ¢ a deliberagdo ndo sdo instrumentos Uteis no processo decisorio,
sustenta-se que a coeréncia ¢ parte integrante de um reconhecimento individual e
politico. Quando os juizes a desconsideram, eles se opdem a se autodeterminarem
como individuos da sociedade politica a que pertencem®®.

Tomadores de decisdes que respeitam os precedentes contribuem para a
concepedo da teoria do julgamento. A coeréncia atrelada as virtudes judiciais®’
apresentara um modo de se observar os juizes ndo apenas como individuos éticos,
mas sim, como profissionais componentes de um sistema fundamental na
construgdo de uma “jurisprudéncia virtuosa™®.

A seguranga juridica, principio fundamental insculpido na nossa Carta

. . 89 . , . ., ~ T
Constitucional™, aliado a uma série de principios que compdem a ordem juridica,

% Ibidem, p. 316.

* Ibidem.

% Ibidem, p. 323.

%7 Solum propde que a virtude judicial abrangeria aspectos de: a) temperanga judicial, b) coragem,
¢) temperamento judicial, d) inteligéncia judicial e e) sabedoria judicial. Ressalta-se que esta lista é
meramente exemplificativa. (Tradugdo livre). Ver: SOLUM, Lawrence B., Virtue Jurisprudence: A
Virtue-Ceantered Theory of Judging. Metaphilosophy, Vol. 34, No. 1/2, pp. 178-213, January
2003. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=369940 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.369940>. Acesso em: 01 jan. 2014.

% Uma “jurisprudéncia virtuosa” afirma que uma teoria do julgamento pautada pela virtude é
possivel. Leva-se em consideragdo que a virtude explica e justifica suas praticas por meio da
equidade. Ver: SOLUM, Lawrence B., Virtue Jurisprudence: A Virtue-Ceantered Theory of
Judging. Metaphilosophy, Vol. 34, No. 1/2, pp. 178-213, January 2003. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=369940 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.369940>. Acesso em: 01 jan.
2014.

¥ 0 art. 5° caput, CF trata da seguranca. Além deste, podemos citar outros incisos que,
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dao corpo a seguranga e confianca dos cidadaos em um Estado de Direito.

Seguranga juridica e credibilidade no ordenamento juridico compdem uma
condicional, pois se hd seguranca juridica, entdo havera credibilidade dos
cidaddos nesse ordenamento juridico (se “p” entdo “q”). Nesse sentido, a
transparéncia e a confianca dos jurisdicionados serdo corolarios deste processo.

Sabe-se que em um Estado de Direito, a desordem foi domesticada pela
ordem juridica. A estabilidade, dimensdo objetiva da seguranga juridica, deve
ganhar corpo através dos trabalhos dos juizes e tribunais, que constituem alicerces
da prestacdo da tutela jurisdicional. Nesse sentido, Marinoni destaca que “ndo ha,
na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer preocupagdo com a estabilidade das
decisdes (...) ha de se perceber o quanto antes que ha um grave problema num
direito variavel de acordo com o caso™”".

No Brasil consagrou-se uma cultura aos recursos. Quando um cidadao
procura um advogado, logo o indaga sobre o tempo que seu processo pode levar.
Neste caso, o advogado pode com tamanha sinceridade responder: “se tivermos
sorte, os juizes “X”, “Y” e “Z” sdo favordveis ao seu caso, enquanto “A”, “B” e
“C” ndo sdo. De modo que, na distribui¢do do seu processo, poderei lhe dar uma
prévia”.

Assim, juizes de primeira instdncia podem ser verdadeiros “numeros da
sorte”, podendo ou nao resolver, inicialmente a lide de um individuo. Nesse
sentido, observa-se que ha uma verdadeira induastria de recursos instaurada no
Brasil, impondo a passagem pela primeira instdncia como uma mera etapa
burocratica e necessaria para se chegar ao Tribunal de Justica ou Tribunal Federal,
STJ e STF”".

Além dos motivos expostos, destaca-se a necessidade de seguranga
juridica e coeréncia por parte dos proprios juizes e tribunais, que em alguns casos

julgam casos parecidos de forma diferente sem haver um motivo que determine

indiretamente, refletem o principio da seguranca juridica. Ver art. 5° incisos: XXXIX, XL, XLI,
LIII, LIV e LV, CF.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 122.

°! Caso seja uma matéria trabalhista, inclui-se o TST (Tribunal Superior do Trabalho).
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essa postura.

A imensa gama de leis, estatutos, medidas provisérias ndo garantem a
previsibilidade de todos os casos possiveis que podem chegar até o judiciario. Os
paises com tradi¢do na civil law devem priorizar uma estabilidade que deve advir
nao do poder legislativo, mas sim, do poder judicidrio, uma vez que ele ¢ quem
permitira, através de uma previsibilidade nas suas proprias decisdes, uma
estabilidade, uma coeréncia, ¢ consequentemente, a seguranga juridica.

Nao se observa no direito brasileiro a missao que foi atribuida ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiga de uniformizar entendimentos,
no tocante as leis federais e as normas constitucionais. Deste modo, € temeroso o
comportamento de tais cortes e o descompromisso neste papel tdo fundamental.”
Nao s6 isso, mas também imaginar que um sistema que se baseia nas proprias leis
(civil law) possa se comportar de modo completamente avesso a previsibilidade
que as leis supdem gerar. Dentro deste panorama, “um ordenamento inidoneo a
viabilizar a previsibilidade ndo pode ser qualificado como juridico (...) a ideia de
‘certeza do direito” visivelmente representa um componente indispensavel da
esséncia do proprio direito .

Casos parecidos que sdo julgados de formas diferentes geram inseguranga,
instabilidade e incredulidade das partes com relagdo ao sistema juridico. Nesse
aspecto, tratamentos diferenciados geram menor adesdo a decisdo pela parte
vencida, fato este que afeta a credibilidade do Poder Judiciario.

A partir de um modelo de justica virtuosa, deve-se considerar que a
empatia (simpatia imparcial) do juiz pelas partes € um ingrediente necessario para

uma boa decisdo. Um bom juiz deve identificar ¢ compreender o interesse das

“Ibidem,. p. 128. Complementando: “As decisdes do Superior Tribunal de Justica nio sdo
respeitadas no ambito da Corte. As Turmas ndo guardam respeito pelas decisdes das Segdes e, o
que ¢ pior, entendem-se livres para decidir de forma desigual. Resultado disso, como ndo poderia
ser diferente, é o completo descaso dos juizes de primeiro grau de jurisdi¢do e dos Tribunais
Estaduais e Regionais Federais em relacdo as decisdes tomadas pelo Superior Tribunal de Justiga.
Isso configura um atentado contra a esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico.
Como ¢ Obvio, também porque a seguranga juridica ¢ direito fundamental e subprincipio
concretizador do principio do Estado de Direito, tais decisdes nao podem ser ignoradas, admitindo-
se a sua facil e constante alteracdo no ambito da Corte e permitindo-se que os juizes de primeiro
grau e tribunais ordinarios possam livremente delas discordar ou nem sequer considera-las.”

3 Ibidem, p. 127.
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partes, abandonando paixdes e preferéncias pessoais’”.

Efetiva-se a coeréncia quando se analisa decisdes de casos parecidos e se
diagnostica uma solidez no resultado das mesmas. Decisdes que variam no
resultado sem que ocorra overruling, overriding, distinguishing ou transformation
sdo decisdes inconsistentes.

Casos parecidos ndo suportam que juizes realizem julgamentos ad hoc,
tratando os litigantes de modo diferenciado. Assim, “se um sistema legal ¢
moralmente legitimo e tem autoridade sobre os particulares, entdo ¢ inconsistente
para uma pessoa a ser tratada de forma menos ou mais favoravel pela lei do que
outra pessoa cuja situagdo é legalmente indistinguivel™”.

Por replicabilidade, entende-se que as decisdes serdo mais previsiveis
quando houver um tratamento de paridade entre casos parecidos, ao invés de se
considerar demandas repetidas no futuro como um julgamento novo. O precedente
¢ uma boa ferramenta para a pratica de tomada de decisdes replicéveis, pois
permite que menos erros sejam cometidos, uma vez que os juizes sdo individuos
sujeitos a cometerem falhas®®.

A incompletude da legislacido faz com os precedentes possuam um
importante papel no processo decisorio. Visualiza-se que os precedentes podem
servir como verdadeiros “estatutos”. Para isso, ¢ necessario que haja uma
coeréncia no julgamento de casos parecidos.

Além disso, quando a legislagdo ndo apresenta uma resposta para a lide,
como ocorre na presente pesquisa que aborda casos que envolvem o principio da

insignificancia, os precedentes suprem, em grande parte, essa necessidade.

* SOLUM, Lawrence B. Op. cit., p. 197.

% LAMOND, Grant, "Precedent and Analogy in Legal Reasoning", The Stanford Encyclopedia of
Philosophy  (Fall 2008 Edition), Edward N. Zalta (ed.). Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/archives/fall2008/entries/legal-reas-prec/>. Acesso em: 02 de set. de
2013.

% Idem.
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2.5
Do processo decisorio

O senso comum pode ser apresentado como uma ferramenta traigoeira em
qualquer ramo de estudo. Tal comportamento intuitivo poderia alicercar o
raciocinio que o 6rgdo de cupula do poder judiciario, no caso, o Supremo Tribunal
Federal, consagra a sua propria jurisprudéncia.

Debrugando sobre esta mesma linha de raciocinio, poder-se-ia imaginar
que a existéncia de sumulas vinculantes, de informativos semanais e o fato de o
STF ser um 6rgdo colegiado’’ desenhariam um cenario de valorizacio e respeito a
jurisprudéncia®.

No entanto, estudos demonstram’ ndo s6 a pouca deferéncia a sua propria
jurisprudéncia, mas também a deficiéncia embutida em seu método de decisdo que
o impede de construir razdes compartilhadas pelos ministros no processo de
tomada de decisdao. Nesse sentido, Conrado Hiibner Mendes alerta que
“argumentos do tribunal quase nunca existem, exceto por obra de uma metéafora.
Nao ha, excegdes a parte, razdes compartilhadas pela maioria dos ministros,

razdes que, boas ou ruins, pudéssemos generalizar como do tribunal”'®.

2.6
Cada cabecga, uma sentenca

Casos que se localizam em uma “zona cinzenta” merecem uma atencao

7 Art. 101, CF.

% Na ultima década construiu-se no cenério brasileiro a mentalidade de que o Supremo Tribunal
Federal tem a ultima palavra questdes de ambito constitucional em geral. Essa mudanga de
“comportamento” pode ser constatada com um simples exemplo: na década de noventa, os
manuais de direito constitucional ndo eram repletos de jurisprudéncia do STF e eram poucos os
que falavam sobre o mesmo. Hoje isso ndo ocorre, pois as doutrinas atuais sdo repletas de
jurisprudéncia do Supremo, e muitos deles o intitulam como o “guardido da constituigdo”. Vide
art. 102, caput, CRFB.

* Tomou-se como base os estudos desenvolvidos por Carlos Ari Sundfeld (2013), Conrado
Hiibner Mendes (2011, 2013), José¢ Rodrigo Rodriguez (2013), Adriana Vojvodic (2012, 2013) e
Guilherme Forma Klafke (2010).

"MENDES, Conrado Hiibner. Onze Ilhas. Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/onze-ilhas >. Acessado em: 02/10/2012.
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especial por parte da Suprema Corte, prestigiando a deliberagdo e abandonando o
“mero voto de acompanhamento”. Desse modo, objetiva-se a constru¢do de uma
linha de raciocinio desprovida de incoeréncias'”’. O STF, muitas vezes, cria um
monodlogo a partir do voto do relator, enquanto alguns ministros se comportam
como individuos surdos-mudos.

O STF demonstra que possui pouco apreco ao processo de deliberagdo.
Por deliberacdo, considera-se como a pratica inclusiva e respeitosa de interagao
argumentativa no processo de tomada de decisdes coletivas, almejando um
consenso, que seria orientado por uma razdo imparcial ligada ao bem comum. O
processo de deliberacdo anseia uma pratica politica, que obviamente apresentara
um Onus ao se tomar determinada decisdo. Assim, ndo se concebe isso como um
“café¢ filosofico”, em que a despretensio em se firmar e delimitar um
posicionamento estdo presentes.

Propde-se que os participantes devem estar abertos a serem convencidos.
Almeja-se um processo de persuasdo ¢ ndo uma mera coleta de decisdes
individuais entre seus integrantes. Dentre deste modelo ideal, ndo ha coerc¢ao, mas
uma espécie de ética do consenso, uma vez que o posicionamento de cada
ministro apresenta o mesmo valor, buscando-se a obtencdo do melhor argumento
existente.

A partir da promessa epistémica'’%, o processo deliberativo gera melhores
decisdes em comparagdo com as que ndo prestigiam o debate. Nesse contexto,
melhores decisdes seriam aquelas mais bem informadas, as que estimulam
criatividade e as que diluem tanto os acordos quanto os desacordos
argumentativos que sdo levados ao processo legislativo.

Por outro lado, a promessa educativa'® , estrutura o desenvolvimento de

habilidades instrumentais em si, € por consequéncia, os deliberadores passam a

% Defende-se que a deliberagio deve ocorrer nos casos que se localizam em uma zona cinzenta de
indefini¢do juridica por parte do Tribunal, isto é, casos que apresentam decisdes incoerentes ao se
comparar casos parecidos.

192 Os partidarios do processo de deliberagio visualizam quatro tipos de promessa que essa postura
pode levar: a) epistémica; b) comunitaria; c) psicoldgica; d) educativa. Ver: MENDES, Conrado
Hiibner Mendes. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. Oxford Constitutional
Theory. Oxford University Press, 2013.

19 Idem.
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entender melhor o assunto que esta em pauta de discussao.

104 - . A
94 identifica fendmenos

Com relagdo ao processo deliberatdrio, Mendes
relativamente diferentes que podem ser interconectados e ocorrem em trés
momentos'®: a) pré-decisorio: ¢ a fase da contestagio piblica em que a Corte ¢
provocada e comega a realizar um debate inicial que, no minimo, ocorrera entre as
partes do processo; b) engajamento colegiados: neste estagio entrardo em cena os
decisores'®; ¢) pos-decisorio: a Corte vivencia o ideal deliberativo devendo,
assim, produzir uma decisdo escrita. E nesse estigio que se encontra o ponto

nevralgico de nossa discussdo, conforme bem descreve Mendes:

O estagio redacional (terceiro momento) deve, portanto, tentar converter a
interagdo colegiada numa decisdo supra individual, produzir um tipo especial de
despersonificagdo que somente um processo deliberativo ¢ capaz de fazer. Uma
corte deliberativa, nessa fase, precisa balancear a necessidade de construir uma
identidade institucional com o dever de respeitar o lugar de opinides dissidentes.
Ela atribui peso especial a autoria institucional, mas ndo se furta, a depender da
circunstancia, de exibir eventual desacordo interno. Uma corte deliberativa ndo
exibe publicamente um tipo qualquer de desacordo, mas somente aqueles que
resistiram a intera¢do colegiada. As divisdes, quando persistem, sdo sérias e

i s o) - 107
respeitaveis, ndo frivolas e caprichosas .

Quanto a decisdo deliberativa visualizam-se duas possibilidades: a
primeira seria uma decisdo proveniente de uma Unica voz, enquanto a segunda,
extraida de multiplas vozes. Com relagdo a ultima, podem-se extrair as seguintes

decisdes:'%8- 10

a) seriatim ndo deliberativa: consiste em uma espécie de “colcha
de retalhos”, em que ha decisdes essencialmente individuais que ndo se
comunicariam entre si; b) per curiam nao deliberativa- decisdo unitaria, que nao
atende o estilo deliberatorio; c) seriatim deliberativa: os julgamentos sdo tomados

em série, no entanto ha didlogo entre os ministros ¢ d) per curiam deliberativa:

14 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma corte deliberativa, in Jurisdi¢do Constitucional
no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2012

1% Mendes ressalta que uma corte deliberativa do tipo ideal persegue a tarefa correspondente a
cada uma das trés fases. Idem, p. 59.

1% O primeiro momento pode coexistir com o segundo a0 mesmo tempo.

197 MENDES, Conrado Hiibner. Op. cit., p. 65.

1% Tdidem, p. 66.

1" A grande maioria das cortes constitucionais reais oscila entre decisdes per curiam puras e
decisdes intermedidrias que mesclam opinides da corte com votos concorrente e dissidentes.
Mendes salienta que raras s@o as cortes que optam por uma seriatim pura, tal como o Supremo
Tribunal Federal. Ididem, p. 67.
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aqui um ministro ou juiz ndo serd o responsavel pela decisdo, havendo os votos
dos ministros que sdo a favor e os que sdo contra a decisdo. Tanto a seriatim
deliberativa quanto a percuriam deliberativa apresentam “opinides individuais que
sdo costuradas de maneira mais explicita, argumentos mutuos sdo enfrentados,
obje¢des sdo respondidas e posicdes sdo assumidas™' '’

A existéncia de sumulas (incluem-se as vinculantes), informativos,
enunciados, orienta¢des jurisprudenciais “ndo formam um corpo de argumentos
organizados, mas um conjunto de diretivas com a forma de sim/ndo. Por essa
razdo, a ideia de precedente ¢ inadequada, ao menos neste momento historico” no

Brasil.!!!

Entende-se que o uso dos precedentes esta ligado a tradi¢do do direito
anglo-saxonico, ao passo que nossa tradigdo romano-germanica constroi um
aparato de julgamento bem diferente da common law. Tal fato pode fazer com que
se construa a tese de que nao hé precedentes no direito brasileiro.

Discorda-se da afirmacdo de que no Brasil ndo ha precedentes, pois, em
certa medida, ha o uso de casos anteriores que possuem um “nucleo essencial”''?
que auxiliam no julgamento de casos parecidos.'” Nio se defende o uso de
precedentes como de uso vinculativo (obrigatério) como algumas teorias
defendem, mas se entende que os autoprecedentes sdo obrigatorios.

No caso de um o6rgdo colegiado, o que importa é que os ministros
mantenham a postura anterior, delineando-se, assim, o posicionamento desse
orgdo em casos futuros. Desse modo, discorda-se de Rodriguez, pois se entende
que ha precedentes no Brasil e esses devem ser respeitados por juizes e colegiados
que ja enfrentaram a mesma questao em outra ocasiao.

Marinoni qualifica os precedentes do STF como precedentes com eficacia

vinculante de decisdo proferida: a) em controle difuso, b) controle concentrado

como precedente constitucional, c¢) em repercussdo geral no recurso

1% Tdidem, p. 67.

" RODRIGUEZ, José Rodrigo. Op. cit., p. 15.

"2 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 427.

3 A titulo de exemplo, ver voto do Ministro Gilmar Mendes nas decisdes “D” ¢ “G” (HC n°
109.870/RS e HC n° 108.872/RS) que se valeu de casos parecidos anteriores, no caso das decisdes
“A” e “F” na fundamentacdo de seu voto.
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extraordinario, d) a partir de sumula e e) a partir de simula vinculante''*. No
caso, haveria eficdcia vinculante, uma vez que os demais 6rgdos do poder
judiciario estariam obrigados a segui-lo' .

A afirmagdo de Conrado Mendes de que ¢ complicado dizer que no Brasil
ha uma jurisprudéncia constitucional''®, pois esta seria a soma de um conjunto de
decisdes em que ndo ha comunicabilidade entre as mesmas''’, pode ser
inadequada.

A andlise dos informativos selecionados permitiu identificar que em
alguns casos hé jurisprudéncia''®. Verificou-se que ha decisdes harménicas que
guardam, entre si, uma identidade no resultado dos julgamentos. Atenta-se que ha
fatores que obstam a constru¢do de uma linha de raciocinio mais claro. Por

exemplo, a redagdo das ementas pode gerar a falsa impressao de que ha decisdes

. : 119
mcoerentes em casos paremdos .

"4 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 458-493.

"5 A pesquisa ndo se alinha ao entendimento de que os demais juizes de outras instancias e
tribunais estariam coagidos, em certa medida, a seguir as decisdes do STF.

"% Mendes fala de “jurisprudéncia constitucional” em um sentido genuino, isto é, por genuino o
mesmo “ndo estaria se referindo a uma pratica de obediéncia cega e incondicional a precedentes,
mas a um esforg¢o de costurar o passado, presente e futuro, de escrever um ‘romance em cadeia” ”
MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separa¢dao de poderes e deliberagdo. Tese de
Doutorado. Universidade de Sao Paulo. Faculdade de Filosofia, Letras, e Ciéncias Humanas, p.
254.

"7 1dem, p. 254.

18 Como sera observado, a pesquisa identificou que hé jurisprudéncia sobre o tema selecionado na
Primeira Turma do STF, enquanto na Segunda Turma nao ha.

"9 Esse fator sera analisado na presente pesquisa. Ver itens 4.1. e 4.3. .
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3
Relatdrio das decisdes

Em um universo de nove decisdes proferidas pela Segunda Turma do STF
em sede de habeas corpus, que versam sobre a aplicagao ou ndo do principio da
insignificancia a pacientes reincidentes, percebe-se uma incoeréncia na postura de
alguns ministros. A andlise serd dividida em dois blocos: o primeiro tratard das
decisdes sobre furto simples consumado, enquanto o segundo abordara julgados
de furto simples tentado.

O relatdrio ¢ separado em cinco categorias: a) composicao da bancada, b)
qualificacdo do caso, c) exposi¢do das decisdes, d) estrutura do inteiro teor e e)
quadro resumo dos votos. Com relagdo a estrutura do inteiro teor, examinaram-se
os seguintes aspectos: a) quantidade de paginas que compde o inteiro teor; b)
quais ministros proferiram votos com alguma fundamentacdo, sem que tenham,
simplesmente, acompanhado o relator ou outro ministro; c) quais ministros
fizeram alguma referéncia a doutrina; d) se no voto hd a mera citacio'?’ de algum
julgamento anterior do Supremo Tribunal federal; e) quais ministros fizeram a
transcrigdo de ementa ou parte de inteiro teor e quais foram esses julgados; f) se
houve debate'?'; g) consideragdes sobre a ementa e h) se houve pedido de voto-
vista.

Antes de iniciar o relatorio das decisdes, de forma a auxiliar o estudo nos

casos selecionados na presente pesquisa, € interessante pontuar breves conceitos

120 Aferiu-se se houve a mengdo a algum julgamento e a mera referéncia ao numero do julgado,
sem que tenha sido transcrita sua ementa ou parte do seu inteiro teor.

12! Por “debate”, considera-se como sendo qualquer dialogo entre os ministros. Nessa analise nio
sera aferido se houve uma deliberacdo em seu carater genuino.
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de Direito Penal. A abordagem serd em torno dos conceitos de: a) crime
consumado, b) tentativa, ¢) crime simples, d) furto simples, ¢) reincidéncia e maus

antecedentes e f) principio da insignificancia.

A. Crime consumado

Com base no art. 14, inc I do CP sabe-se que ocorre a consumagao de um
crime quando nele se reunem todos os elementos de sua definicdo legal. Em
outras palavras, quando um agente pratica uma conduta tipica e nela se realiza
todos os elementos que constituem o tipo penal, haverd a consumagdo de um
crime.

E interessante ressaltar a diferenca existente entre consumacdo de um
crime e exaurimento de uma conduta. Salim e Azevedo destacam que no caso, “o
crime pode estar consumado sem que tenha produzido o resultado desejado pelo
agente. O conceito de crime consumado (art. 14, I) deve ser entendido como
consumag¢do em um sentido técnico, pois alguns crimes podem se consumar

~ - 122
mesmo que ndo ocorra o resultado perseguido pelo agente” .

B.Tentativa

A tentativa'? est4 disciplinada no art. 14, inc II do CP determinando que
uma vez iniciada a execucao, esta ndo se consumara por circunstancias alheias a
vontade do agente. Destaca-se que com relagdo a tentativa “o fato praticado ndo
corresponde a totalidade dos elementos objetivos de um tipo penal (...) os

elementos objetivos (tipo objetivo) se realizam parcialmente, embora se realizem

12 SALIM, Alexandre; AZEVEDO, Marcelo André de. Direito Penal- Parte Geral. 3 edicdo.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 228.
12 Ha quem se refira a tentativa como conatus, crime imperfeito ou crime incompleto.
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completamente os elementos subjetivos (tipo subjetivo)™**.

A tentativa se enquadra como uma norma de extensdo temporal ou de
ampliacao da conduta, isto porque a tentativa ndo € um tipo penal, mas sim uma
norma que, a depender do caso concreto, poderd servir como uma norma de
extensdo daquela conduta. Zaffaroni e Pierangeli elucidam que ndo existe um
delito denominado tentativa, mas ha tentativas de delitos'®.

A pena da tentativa ndo ¢ a mesma do crime consumado. Conforme
disciplina o art. 14 do CP sabemos que: “salvo disposi¢ao em contrario, pune-se a
tentativa com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois
tercos”. Essa diminui¢do de pena enquadra-se como uma causa de diminuigdo de
pena. A excegdo que existe na legislagdo ocorre quando no tipo penal ha também
referéncia a forma tentada'*’.

H4 alguns crimes que ndo admitem tentativa: a) culposo'”’, b)
preterdolosolzg, ¢) omissivo impr(')priom, d) unissubsistente'’, ¢) habitual"', f)

132

.. 1 ~
de atentado'” e g) condicionado'’. Por fim, recorda-se que as contravencdes

penais ndo admitem a tentativa, conforme art. 4° do decreto-lei 3.688/41.

C. Crime simples

Crime simples ¢ aquele representado pelo tipo penal basico ou

124 SALIM, Alexandre; AZEVEDO, Marcelo André de. Op. cit., p. 228.
125 7 AFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique Da Tentativa: Doutrina e
Jurisprudéncia, 6° edicao, RT, 2000.

126 Um bom exemplo é o art. 352 do CP: Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o individuo
submetido a medida de seguranca detentiva, usando de violéncia contra a pessoa: Pena - detengao,
de trés meses a um ano, além da pena correspondente a violéncia.

127 No crime culposo o resultado sera produzido por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Frisa-
se que a tentativa necessita de dolo, assim ndo ha como se tentar um crime culposo.

128 Crime preterdoloso consiste em um crime que ¢é culposo e doloso ao mesmo tempo. Tem-se que
o agente age com dolo no resultado antecedente e culpa no consequente, visto que ele atinge o
resultado, porém de um modo pior que desejava.

12 A norma incriminadora descreve aquilo que o agente no faz.

1% Crime que possui apenas uma tinica conduta.

B Crime que o individuo s pratica quando o mesmo faz algo de forma habitual, reiterada. Frisa-
se que a corrente majoritaria entende que o crime habitual ndo admite a tentativa.

132 Crime em que o ato de simplesmente tentar a conduta, faz com que se consume o crime.

133 A consumacéo do crime condiciona-se a um evento posterior a consumacgao.
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fundamental, sem que haja a incidéncia de qualquer circunstancia que possa
aumentar ou diminuir a pena apresentada no caput do artigo. Como exemplo de
crimes simples temos o furto simples (art. 155, caput, CP), homicidio simples (art.

121, caput, CP), receptagdo simples (art. 180, caput, CP), dentre outros.

D. Furto simples

O furto simples ocorre quando ha subtragdo, para si ou para outrem, de
coisa alheia moével (art. 155, caput, CP). Trata-se de um crime contra o patriménio
no qual se subtraem bens alheios. Por coisa alheia, entende-se aquela que possui
algum dono'**. J4 coisa movel compreende o conjunto de objetos que ndo sio

imdveis. Para que um objeto seja movel € necessdrio que ele possa ser

transportado'””.  Segundo Eduardo e Gongalves a subtragdo ocorre em duas

circunstancias:

A primeira delas, mais 6bvia, da-se quando o agente, sem qualquer autorizagao,
apodera-se da coisa alheia e a leva embora, causando, assim, prejuizo econdmico
a vitima que fica despojada do bem que lhe pertence.(...) Ja a segunda forma de
subtragdo necessita de maior atengdo para que nao seja confundida com o crime
de apropriacdo indébita. E que doutrinadores e julgadores, levando em conta a
caracteristica do furto, no sentido de que o bem deve ser tirado da esfera de
vigilancia do dono, concluiram que, se a propria vitima o entrega ao agente, mas
nao autoriza que ele deixe o local em sua posse, porém ele, sorrateiramente ou
mediante fuga, tira o bem dali, o crime ¢ de furto. Em tal caso diz-se que a posse
ou detencdo eram vigiadas, e que o agente, ao levar o bem, tirou-o da esfera de

vigilancia do dono, cometendo, portanto, furto'*®.

E. Reincidéncia e maus antecedentes

A reincidéncia (art. 61, inc I, CP) é uma circunstincia agravante

134 Nao ha furto de um objeto que ndo possua dono, pois para haver furto, necessita-se que a coisa
tenha um proprietario.

135 0 Codigo Penal no art. 155, § 3° considera coisa moével a energia elétrica e outras formas
equiparadas, que de algum modo, possuam expressdo econdmica.

136 EDUARDO, Victor; GONCALVES, Rios. Direito Penal Esquematizado- Parte Especial. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 309-310.
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empregada na segunda fase de aplicacdio da pena. Seu computo leva em
consideragdo o art. 64, inc I, CP'Y.

Ressalta-se que o instituto da reincidéncia deve considerar dois aspectos:
a) um sujeito ¢ reincidente apenas quando houver sentenca penal com transito em
julgado; b) ndo se levam em conta para efeito da reincidéncia, acdes penais em

curso sem sentenca definitiva de mérito e inquéritos policiais. De forma didatica,

com base no art. 63, CP'*® ¢ art. 7° da Lei das Contravengoes Penais'? 9, tem-se
que:
Crime + crime Ha reincidéncia
Crime + contravengdo Ha reincidéncia
Contravencao + crime Nao ha reincidéncia
Contravengdo + contraven¢ao Ha reincidéncia, desde que a primeira

contravengao tenha sido cometida no
Brasil e possua transito em julgado

Tabela 01- Quadro esquematico reincidéncia

Por outro lado, os maus antecedentes estdo elencados pelo legislador no
art. 59, caput do CP'*. Eles representam circunstancias judiciais que poderdo ser
utilizadas pelo juiz na primeira fase de aplicagdo da pena. Os maus antecedentes
ndo possuem um conceito proprio, sendo que a doutrina entende que seria tudo

aquilo que remanesce a reincidéncia.

B7 Art. 64, CP - Para efeito de reincidéncia: I - ndo prevalece a condenac@o anterior, se entre a
data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogagio;

138 Art. 63, CP - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar
em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

139 Art. 7°, LCP: Verifica-se a reincidéncia quando o agente pratica uma contravengdo depois de
passar em julgado a sentenga que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer
crime, ou, no Brasil, por motivo de contravengao.

140 Art. 59, CP: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevengédo do crime: (...).
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F. Principio da insignificancia ou da bagatela

O principio da insignificancia considera que quando uma conduta produz
algum dano ou perigo de ambito insignificante na seara penal, ndo devera essa
servir como motivo para a movimentagao da maquina da justica estatal. Condutas
de bagatela ou insignificantes seriam consideradas como sendo materialmente
atipicas. Bitencourt complementa que:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses ¢
suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse principio, que Klaus
Tiedemann chamou de principio da bagatela, ¢ imperativa uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervencdo estatal. Amiude, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma

relevincia material. Nessas circunstincias, pode-se afastar liminarmente a

tipicidade penal porque em verdade o bem juridico nio chegou a ser lesado'*'.

Apesar de alguns pontos serem controversos perante o Supremo Tribunal
Federal, pode-se afirmar que o principio da insignificancia “deve ser analisado em
conexdao com os postulados da fragmentariedade e da interven¢do minima do
Estado em matéria penal, que tem o sentido de excluir ou de afastar a propria
tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material”'**.

Além disso, consolidou-se o entendimento que na aplicacdo do principio
da insignificancia, deve-se considerar durante a avaliagdo material da tipicidade
penal, alguns vetores, tais como: a) minima ofensividade da conduta do agente; b)
nenhuma periculosidade social da agdo; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e d) inexpressividade da lesao juridica provocada, conforme o
HC n° 118.738/MG'®. Frisa-se que esses critérios apresentam correlagio com os
aspectos objetivos do fato.

Uma grande divergéncia presente entre as turmas do Supremo Tribunal
Federal esta na possibilidade de se considerar a reincidéncia na andlise dos

critérios objetivos. A Primeira Turma do STF entende que se deve fazer uma

I BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 15 * edi¢do. Sio Paulo: Ed. Saraiva,
2010, p. 51.

42 BRASIL, STF, HC n° 106.510/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje: 22.03.2011.

143 BRASIL, STF, HC n° 118.738/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje: 21.11.2013.
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ressalva, admitindo que “apesar de ser critério subjetivo, a reincidéncia remete a
critério objetivo e deve ser excepcionada da regra para analise do principio da
insignificancia”'**. Em uma rapida pesquisa feita no site do Supremo, observam-
se mais 4 (quatro) acordaos, todos da Primeira Turma que possuem essa ressalva
em sua propria ementa.

Por outro lado, até o presente momento, a Segunda Turma entende de
modo contrario, conforme se observa na “Decisio F” (HC n° 106.510/MG)'*
dispondo a existéncia de condigdes pessoais, leia-se reincidéncia, ndo tem o

conddo de impedir a aplicacdo do principio da insignificancia.

3.1
Habeas corpus em casos de furto simples consumado

A analise selecionou 5 (cinco) habeas corpus proferidos pela Segunda
Turma do Supremo: HC n° 93.393/RS, HC n° 97.007/SP, HC n° 107.184/RS, HC
n® 109.870/RS e HC n°® 118.089/MG, apelidados, respectivamente, de decisdo
“A”, “B”, “C”, “D” e “E” para facilitar a analise. A partir dessas decisoes,
observa-se que sobre o tema aplicacdo ou nao do principio da insignificancia a

pacientes reincidentes que praticaram furto simples consumado'*

, a Segunda
Turma do STF nao possui uma posi¢ao definida em casos parecidos, ou seja, nao

ha um respeito aos autoprecedentes. Isso ¢ comprovado com base nas decisdes

14 BRASIL, STF, HC n° 111.394/MG, Rel. Min. Carmen Licia, Dje: 16.10.2013.

45 Decisdo veiculada no informativo n° 620. O informativo veiculou a seguinte noticia:
“Reincidéncia e principio da insignificAncia: Ante o empate na votagao, a 2* Turma deferiu habeas
corpus impetrado em favor de condenado a pena de 10 meses de reclusdo, em regime semiaberto,
pela pratica do crime de furto tentado de bem avaliado em R$ 70,00. Reputou-se, ante a auséncia
de tipicidade material, que a conduta realizada pelo paciente ndo configuraria crime. Aduziu-se
que, muito embora ele ja tivesse sido condenado pela pratica de delitos congéneres, tal fato ndo
poderia afastar a aplicabilidade do referido postulado, inclusive porque estaria pendente de
analise, pelo Plenario, a propria constitucionalidade do principio da reincidéncia, tendo em vista a
possibilidade de configurar dupla punicdo ao agente. Vencidos os Ministros Joaquim Barbosa,
relator, e Ayres Britto, que indeferiam o writ, mas concediam a ordem, de oficio, a fim de alterar,
para o aberto, o regime de cumprimento de pena” (STF: HC n°® 106.510/MG, Segunda Turma, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, Dje: 13.06.2011).

1% Desconsidera-se a incidéncia de qualquer atenuante, agravante (excetua-se a reincidéncia),
qualificadora, concurso de crimes ou concurso de pessoas.
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dos Ministros Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Joaquim
Barbosa e Celso de Mello.

Nos 5 (cinco) habeas corpus ha decisdes unanimes que concedem a
ordem'?’ e decisdes unanimes que denegam a ordem'*®, conforme “Quadro 03”.
Isso ocorreu em virtude da inconsisténcia manifestada pelos Ministros
supracitados da Segunda Turma que ora aplicam o principio da insignificancia,
ora ndo o aplicam.

Em momento algum os ministros em referéncia fizeram uma ressalva em
seu voto ou argumentaram de modo que se pudesse verificar em seu parecer a
existéncia de um overruling, overriding, distinguishing ou transformation. Assim,
ndo foi encontrada uma linha de raciocinio que justifique um tratamento
diferenciado em casos parecidos, quanto a aplicacdo do principio da

insignificancia.

3.1.1
“Decisdo A”- HC n° 93.393/RS*°

A.Composicao da bancada

Presentes a sessdo os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso (Relator),

Eros Grau, Joaquim Barbosa. Ausente, justificadamente, a Ministra Ellen Gracie.

"“7HC n° 93.393/RS e HC n° 107.184/RS.

“* HC n° 97.007/SP e HC n° 118.089/MG.

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 93.393/RS. Segunda Turma. Agdo
Penal. Justa causa. Inexisténcia. Delito de furto. Subtracdo de roda sobressalente com pneu de
automovel estimados em R$ 160,00 (cento e sessenta reais). Res Crime de bagatela. Aplicagdo do
principio da insignificancia. Irrelevancia de consideragdes de ordem subjetiva. Atipicidade
reconhecida. Absolvigdo. HC concedido para esse fim. Precedentes. Verificada a objetiva
insignificancia juridica do ato tido por delituoso, ¢ de ser afastada a condenagdo do agente, por
atipicidade do comportamento. Relator: Ministro Cezar Peluso. Paciente: Roque César Rodrigues.
Coator: Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF, Dje: 15 de maio de 2009. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=592530>. Acesso em:
04 de novembro de 2013.
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B. Qualificacdo do caso

O caso trata da possibilidade da aplicagdo ou ndo do principio da
insignificancia a um paciente que cometeu furto consumado de uma roda
sobressalente com pneu de automoével avaliados em torno de R$ 160,00 (cento e

sessenta reais).

C. Exposicao das decisdes

O paciente foi condenado em primeira instancia. A defesa recorreu e o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concedeu a ordem, absolvendo o
paciente com base no principio da insignificancia. O Ministério Publico ingressou
com Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica, argumentando que ndo
seria um caso passivel de aplicacdo do referido principio. Houve provimento do
Recurso Especial, e alegou-se que “a reincidéncia especifica do agente ¢ causa
suficiente a ensejar a maior rigidez na penalizacdo da conduta (...) incluida no rol
de causas agravantes da pena, denotando a preocupac¢dao do legislador em
despender tratamento mais rigoroso” . Contra essa decisdo que restabeleceu a
condenacdo do paciente nas penas do art. 155 c/c artsl4, Il e 61, I do CPISI, foi
impetrado habeas corpus perante o Supremo Tribunal Federal, com pedido de
liminar que foi deferida, justamente por ter sido verificado fumus boni iuris no

caso.

150 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 961.844. Quinta turma. Penal.
Recurso especial. Furto. Bem de pequeno valor (R$ 160,00). Principio da insignificancia.
Reincidéncia. Periculosidade do agente. Inaplicabilidade. Provimento. Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Roque César Rodrigues (preso). Relator:
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, DF, 19 de novembro de 2007. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200701410144&pv=01000000
0000&tp=51>. Acesso em: 05 de nov. 2013.

51 Art. 14, CP - Diz-se o crime: II - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente. Art. 61, CP - Sdo circunstincias que sempre agravam a
pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: I - a reincidéncia;
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O julgamento do HC 93393/RS ocorreu em 14.04.2009 tendo como
Relator o Ministro Cezar Peluso. Seu inteiro teor ¢ composto tdo somente do
relatorio e da transcricdo do voto integral do relator. A decisdo foi unanime no
sentido da concessdo da ordem de habeas corpus, absolvendo, assim, o paciente.

Peluso confirma a liminar sustentando que:

a) na avaliagdo da possibilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia, devem-se considerar as circunstancias objetivas e desconsiderar as
circunstancias subjetivas em sua analise; b) a decisdo do Recurso Especial foi
baseada, principalmente, na reincidéncia especifica do réu, fato este que afastou o
mencionado principio;

c) na aplicacdo do principio da bagatela ndo se pode considerar as
caracteristicas subjetivas do agente;

d) no presente caso, concede-se a ordem, absolvendo-se o paciente.

D. Estrutura do inteiro teor

Péginas do inteiro teor 9 paginas

Transcrigdo integral do voto Ministro Cezar Peluso (Relator)

Citacao de doutrina Nao

Citagao de julgamento anterior Nao

Transcricdo de ementa ou parte de - HC n°® 84.424/SP, Primeira Turma,

inteiro teor Rel. Min. Carlos Britto, DJ:
07.10.2005;

- HC n® 84.412/SP, Segunda Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, DIJ:
19.11.2004;
- HC n°® 77.003/PE, Segunda Turma,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ:
11.09.1998;
- HC n°® 88.393/RJ, Segunda Turma,
Rel. Min. Cezar Peluso, DIJ:
08.06.2007.

Transcricdo de algum parecer ou Nao
manifestagao?
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Houve debate? Nido

Consideragdes sobre a ementa - Nao fala que o paciente ¢ reincidente;
- Diz que ha precedentes

Houve pedido de vista? Nao
Tabela 02- Estrutura do inteiro teor da “Decisao A”

E. Quadro resumo dos votos

“Decisdo A” - HC n® 93.393/RS- 2 Turma STF

Aplica-se

Aplica-se

Aplica-se

Aplica-se

Votagao unanime no sentido da
concessao da ordem
Tabela 03- Quadro resumo dos votos da “Decisédo A”

3.1.2
“Decisdo B”- HC n° 97.007/SP**?

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n® 97.007/SP. Segunda Turma. Habeas Corpus. Penal
e Processual Penal. Furto. Incidéncia do principio da insignificancia. Inviabilidade. Reincidéncia e
habitualidade delitiva comprovadas. Ordem denegada. Reconhecidas a reincidéncia e a
habitualidade da pratica delituosa, a reprovabilidade do comportamento do agente ¢
significativamente agravada, sendo suficiente para inviabilizar a incidéncia do principio da
insignificncia. Precedentes. Ordem denegada. Paciente: Eduardo Machado Bailon. Coator:
Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF, Dje 31 de marco de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=621258>. Acesso em: 13
de novembro de 2013.
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A. Composicédo da bancada

Presentes a sessdo os Ministros Ayres Britto, Celso de Mello, Ellen

Gracie, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa (Relator).

B. Qualificagéo do caso

O caso examina a incidéncia ou ndo do principio da insignificancia a um

paciente que subtraiu R$ 5,00 (cinco reais) da vitima e seus documentos pessoais.

C. Exposicao das decisfes

O paciente foi denunciado pela pratica de furto (art. 155, CP) de R$ 5,00
(cinco reais), além de ter subtraido documentos pessoais da vitima. A defesa
impetrou habeas corpus tanto no Tribunal de Justica quanto no Superior Tribunal
de Justica objetivando o trancamento da ac¢do penal. Em ambos os tribunais
ocorreu a denegagdo da ordem. A defesa impetrou habeas corpus, com pedido de
liminar perante o Supremo Tribunal Federal, requerendo o reconhecimento da
aplicacdo do principio da bagatela. O Ministro Joaquim Barbosa indeferiu a
liminar.

O julgamento ocorreu no dia 01.02.2011 tendo como Relator o Ministro
Joaquim Barbosa. O inteiro teor do acorddo ¢ composto apenas da transcrigdo do
voto do Relator. A decisdo foi undnime no sentido da denegagdo da ordem de
habeas corpus.

Barbosa destaca que:

a) foram furtados R$ 5,00 (cinco reais) além dos documentos pessoais da
vitima;

b) apesar do baixo valor da quantia subtraida, o agente ¢ reincidente e

criminoso habitual, tendo sido condenado por crimes semelhantes. Com base na
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exposicdo do Ministério Publico, o paciente tem 5 (cinco) inquéritos policiais e 6
(seis) ag¢des penais por crime de furto, roubo e porte de arma;

¢) o ministro cita o HC n° 100.240/RJ'** ressaltando que o criminoso
habitual ndo pode ser comparado e ter o mesmo acolhimento juridico que o
criminoso que cometeu um ato Unico.

d) vota pela denegacdo da ordem;

D. Estrutura do inteiro teor

Péginas do inteiro teor 6 paginas

Transcri¢ao integral do voto Ministro Joaquim Barbosa (Relator)

Citacao de doutrina Nao

Citacao de julgamento anterior - HC n° 100.240/RJ, Segunda Turma,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dije:
07.12.2010

Transcricdo de ementa ou parte de - HC n° 97.772/RS, Primeira Turma,

inteiro teor Rel. Min. Céarmen Lucia, Dje:
20.11.2009

Transcrigdo de algum parecer ou Ministério Publico Federal
manifestagcio?

Houve debate? Nao

Consideracdes sobre a ementa - Fala que o paciente ¢ reincidente;
- Diz que ha precedentes.

Houve pedido de vista? Nao
Tabela 04- Estrutura do inteiro teor da “Deciséao B”

E. Quadro resumo dos votos

“Decisdo B”- HC n° 97.007/SP- 2* Turma STF

'3 BRASIL, STF, HC n° 100.240/RJ, Min. Rel. Joaquim Barbosa, Dje: 02.03.2011.
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Nao se aplica
Nao se aplica
Nao se aplica
Nao se aplica

Nao se aplica

Votagdo unanime no sentido da
denegacdo da ordem

Tabela 05- Quadro resumo dos votos da “Deciséo B”

3.1.3
“Decisdo C”- HC n° 107.184/RS*™

A. Composicao da bancada

Presentes os Ministros Ayres Britto, Celso de Mello, Gilmar Mendes

(Relator), Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski.

B. Qualificacdo do caso

O presente julgado aborda a possibilidade de aplicagdo do principio da
bagatela a um paciente que furtou 2 (duas) gaiolas e 4 (quatro) passaros de
espécies ndo protegidas (caturrita e periquito australiano) com o valor aproximado

de R$ 29,00 (vinte nove reais).

154 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°. 107.184/RS. Segunda Turma. Habeas
corpus. 2. Furto. Bem de pequeno valor (R$ 29,00). Minimo grau de lesividade da conduta. 3.
Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. Precedentes. 4. Ordem concedida.
Paciente: Vantemar Barbosa. Coator: Relator do habeas corpus n° 175275 do Superior Tribunal
Federal Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF. Dje: 21 de novembro de 2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doctp=tp&docid=1578682 >. Acesso em:
28 de nov. 2013.
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C. Exposicao das decisdes

O paciente foi denunciado pela pratica de furto (art. 155, CP), sendo
absolvido em primeira instdncia. O Ministério Publico recorreu por meio de
apelagdo criminal. O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul deu provimento ao
recurso sustentando que na andlise da aplicagdo do principio da insignificancia,
“hé4 que se levar em conta o desvalor da conduta e do resultado, a repercussdao do
fato na pessoa da vitima e as condi¢des pessoais do acusado, que no caso ¢
reincidente”. O Tribunal de Justica condenou o paciente a 1 (um) ano e 8 (0ito)
meses de reclusdo, em regime semiaberto e ao pagamento de 12 (doze) dias-
multa. A defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica
com pedido de liminar intentando sobrestar o feito. A liminar foi indeferida.
Dessa forma, a defesa impetrou o presente habeas corpus objetivando o
abrandamento da Sumula 691 do STF'*-"° para que possa ser aplicado o
principio da insignificancia.

O julgamento ocorreu em duas etapas. A primeira delas ocorreu no dia
29.03.2011, tendo sido proferido o voto do Ministro Relator Mendes. Nessa
sessdo, o Ministro Ayres Britto pediu vista dos autos. A segunda etapa ocorreu no
dia 18.10.2011 sendo constituida pelo voto vista de Ayres Britto. O inteiro teor é
composto da transcri¢do integral dos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Ayres
Britto. Por unanimidade dos votos foi concedida a ordem de habeas corpus.

Gilmar Mendes consignou que:

a) a nao aplicacdo da Stimula 691 do STF, visto que o rigor em sua

aplicacao tem sido atenuado pelo proprio Supremo Tribunal Federal em situagdes

155 Stimula 691 STF: ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do relator que, em "habeas corpus" requerido a tribunal superior,
indefere a liminar.

1% A titulo de curiosidade: dos 380 (trezentos e oitenta) acorddos julgados pelo STF em que ha a
referéncia a palavra “sumula 6917, verificou-se que em 102 (cento e dois) utilizou-se a expressao
“superagdo”, em 50 (cinquenta) “Obice” e em 3 (trés) “afastamento”. Ou seja, em 155 (cento e
cinquenta e cinco) julgamentos o STF afastou a sumula 691 do STF. Aponta-se um assunto que
podera ser objeto de futuras pesquisas.
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excepcionais que: I) seja urgente a concessao do provimento cautelar para que se
possa evitar um flagrante constrangimento ilegal; II) o tribunal superior tido como
coator da decisdo estaria negando em sede de liminar uma questao que estaria
manifestamente contraria a jurisprudéncia do STF;

b) o presente caso enseja a superacdo da Sumula 691 STF, pois em casos
semelhantes, o STF tem reconhecido a aplicacdo do principio da insignificancia;

¢) o Estado ndo pode se preocupar com condutas irrelevantes para o direito
penal;

d) o prejuizo material foi infimo, no caso 2 (duas) gaiolas e 4 (quatro)
passaros nao protegidos que correspondiam monetariamente a R$ 29,00 (vinte e
nove reais);

€) em que se pese o paciente possuir antecedentes judiciais, tal fato nao
acarretaria a ndo aplicagdo do principio da insignificdncia, visto que o STF
consolidou o entendimento de questdes subjetivas ndo devem afastar a incidéncia
do referido principio tanto quando o réu ¢ reincidente ou possui maus
antecedentes;

f) concede a ordem de habeas corpus, restabelecendo a sentenga de
primeira instancia que absolveu o paciente, em virtude da aplicagdo do principio
da insignificancia.

Ayres Britto sustentou que:

a) pediu vista dos autos, pois ficou bem impressionado com as leituras
antagdnicas do fato-tipo narrado na dentincia;

b) seu grande questionamento ¢ se a situacdo perpetrada pelo paciente se
amolda ou nao no tipo penal do furto simples (Art. 155, CP);

¢) com base no art. 98, inciso I, CF" a Constituicdo desconsidera a
significancia penal de tudo o que se encontra abaixo da seara das infragdes de

menor potencial ofensivo, ou seja, tudo o que se encontrar aquém dessa categoria

137«Art. 98, CF: A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, ¢ os Estados criardo: I - juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.”
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ndo terd importancia para o ambito penal;

d) a aplicacdo do principio da insignificancia traduz a desnecessidade de
punicdo por parte do Estado, pois tais casos comportariam situacdes de
irrelevancia penal;

e) devem ser aferidas as diretivas ou os vetores de ponderabilidade que
possibilitem ou néo a aplicagdo do principio da insignificancia'*®;

f) cabivel ¢ a aplicagdo do principio da insignificancia, pois a subtragdo de
2 (duas) gaiolas e passaros avaliados em R$ 29,00 (vinte e nove reais) se enquadra
a ponderabilidade que permite a aplicacdo do principio da insignificancia;

g) acompanha o relator na concessao da ordem.

D. Estrutura do inteiro teor

Péaginas do inteiro teor 24 paginas

Transcri¢do integral do voto Ministros Gilmar Mendes (Relator) e
Ayres Britto

Citacao de doutrina - Ministro Gilmar Mendes: Cezar

Roberto Bitencourt, Rogério Greco e

138 O Ministro Ayres Britto diz que héa casos que tais vetores de ponderabilidade indicariam a nio
aplicac@o do principio da insignificancia, citando os crimes miliares e os crimes de falsificacdo de
moeda. O ministro cita os acorddos HC 103.164 que teria sido julgado pelo Plenario e o HC
97.220. Questionamos a citacado do HC 103.164, pois nao ha habeas corpus no STF com essa
numeragdo. Ja com relagdo ao he 97220 reproduzimos a sua ementa: “Habeas Corpus. Circulagao
de moeda falsa. Alegagdo de inexpressividade financeira dos valores impressos nas cédulas falsas.
Inaplicabilidade do principio da insignificancia penal ao caso. Norma penal que ndo se limita a
coibir o prejuizo a quem recebeu moeda falsa. Ordem denegada. 1. O principio da insignificancia
penal ¢ doutrinariamente versado como vetor interpretativo do fato penalmente tipico. Vetor
interpretativo que exclui da abrangéncia do Direito Penal condutas provocadoras de infima lesao a
bem juridico alheio. Tal forma de interpretacdo visa, para além de uma desnecessaria carcerizagao,
ao descongestionamento de uma Justica Penal que se deve ocupar apenas das infragdes tdo lesivas
a bens juridicos dessa ou daquela pessoa quanto aos interesses societarios em geral. 2. A norma
criminalizadora da falsificagdo de moeda tutela a fé publica. Bem juridico revelador da especial
protecdo a confiabilidade do “sistema monetario” nacional. Pelo que o valor impresso na moeda
falsa ndo é o critério de analise da relevancia, ou da irrelevancia da conduta em face das normas
penais. 3. Tem-se por violada a fé publica quando a moeda nacional ¢ falsificada seja qual for o
valor estampado no papel-moeda. O que impossibilita concluir, no caso, pela inexpressividade da
lesdo juridica resultante da conduta do agente. 4. Ordem denegada. Segunda Turma. Relator
Ministro Ayres Britto. Dje: 26 de agosto de 2011.” Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626704>. Acesso em:
26 nov. 2013.
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Damasio de Jesus

- Ministro Gilmar Mendes: HC n°
84.014/MG, Primeira Turma, Rel. Min.
Marco Aurélio, Dje: 25.06.2004; HC n°
85.185/SP, Plenario, Rel. Min. Cezar
Peluso, Dje: 01.09.2006 ¢ HC n°
90.037/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Dje: 28.09.2007; HC
n® 84.412/SP, Segunda Turma, Rel.
Min. Celso de Mello, Dje: 19.11.2004;
HC n°® 92. 411/RS, Primeira Turma,
Rel. Min. Ayres Britto, Dje:
09.05.2008; HC n°® 88.393/RJ, Segunda
Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, Dje:
08.06.2007; HC n° 84.687/MS,
Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, Dje: 27.10.2006; HC n°
83.526/CE, Primeira Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Dje: 07.05.2004

- Min. Ayres Britto: HC n°® 97.220/MG,
Segunda Turma, Rel. Min. Ayres
Britto, Dje: 26.08.2011

Min. Gilmar Mendes: HC n°
96.822/RS, Rel. Min. Carmen Lucia,
Primeira Turma, Dje: 07.08.2009; HC
n® 97.189/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Eros Grau, Dje: 14.08.2009; HC
n® 92.988/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Cezar Peluso, Dje: 26.06.2009;
HC n°® 98.152/MG, Segunda Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, Dje:
05.06.2009; HC n® 92.740/PR, Primeira
Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje:
28.03.2008

- Min. Ayres Britto: HC n°® 96.823/RS,
Segunda Turma, Rel. Celso de Mello,
Dje: 31.10.2007

Nao

Nao
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Consideracdes sobre a ementa - Nao fala que o paciente ¢ reincidente;
- Diz que ha precedentes

Houve pedido de vista? Ministro Ayres Britto
Tabela 06- Estrutura do inteiro teor da “Decisdo C”

D. Quadro resumo dos votos

“Decisdo C”’- HC n° 107.184/RS- 22 Turma STF

Aplica-se
Aplica-se

Aplica-se

Aplica-se

Decisdo unanime pela concessao da
ordem
Tabela 07- Quadro resumo dos votos da “Decisédo C”

3.1.4
“Decisdo D”- HC n° 109.870/RS™°

A. Composicao da bancada

Presentes a sess@o os Ministros: Celso de Mello, Gilmar Mendes, Joaquim

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 109.870/RS. Segunda Turma. Habeas
Corpus. 2. Furto. Bens de pequeno valor (R$ 35,00). Minimo grau de lesividade da conduta. 3.
Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. Precedentes. 4. Reincidéncia.
Irrelevancia de consideragdes de ordem subjetiva. 5.0rdem concedida. Paciente: Luciano Vicari.
Coator: Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, DF. Dje: 22 de
maio de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2024975>. Acesso em: 28
de nov. 2013.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211313/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211313/CA

64

Barbosa (Relator), Ricardo Lewandowski. Ausente justificadamente o Ministro

Ayres Britto.

B. Qualificacdo do caso

Possibilidade de aplicagdo ou ndo do principio da insignificincia a um
paciente que subtraiu 1 (um) xampu e 3 (trés) condicionadores avaliados em R$

35,00 (trinta e cinco reais).

C. Exposicao das decisdes

O paciente foi denunciado pela pratica do crime de furto simples (art. 155,
caput, CP). A dentncia foi rejeitada em razdo do principio da insignificancia. O
Ministério Publico recorreu em sede de apelacdo; o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul deu provimento ao recurso, afastando a aplicagdo do principio da
insignificancia. Em consequéncia, a Defensoria Publica da Unido impetrou
habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justi¢a. O referido habeas corpus
foi negado, pois o paciente apresentava uma vida de delitos, corroborando a sua
periculosidade social. Em face da denegacdo do remédio constitucional, a defesa
impetrou o presente habeas corpus no Supremo Tribunal Federal requerendo a
aplicagdo do principio da insignificincia diante do pequeno valor dos bens
subtraidos. Frisa-se que houve pedido de liminar objetivando a suspensao cautelar
do processo crime, que foi deferido pelo Ministro Celso de Mello.

O julgamento do HC n° 109.870/RS foi realizado no dia 08.11.2011. Ha a
integra dos votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski. Em virtude do empate na votagdo, deferiu-se a ordem de habeas

corpus com base no art. 150, § 3°, RISTF'®.

10" Art. 150, § 3° RISTF: "Nos habeas corpus e em matéria criminal, exceto o recurso
extraordinario, havendo empate, prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente ou réu”.
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Joaquim Barbosa destacou que:

a) ndo entende estarem presentes os requisitos que autorizam a aplicagao
do principio da insignificancia;

b) o baixo valor monetario envolvido na conduta criminosa nao ¢ o nico
requisito necessario para a aplicagdo do principio da insignificancia, pois devem
ser analisados outros vetores como a reprovabilidade do comportamento e as
consequéncias do crime;

¢) o paciente ¢ reincidente e possuidor de maus antecedentes, constando
nos autos relatdrio com 20 (vinte) paginas de registros criminais dos mais diversos
crimes (roubo, furto, estelionato, receptacdo, posse de drogas e violéncia
doméstica);

d) a reincidéncia e a pratica de condutas delituosas ¢ um demonstrativo de
que o transgressor despreza o ordenamento juridico no dmbito penal;

e) o criminoso habitual ndo pode merecer o mesmo tratamento do
individuo que em uma ocasido apenas pratica algum delito, conforme decidido no
HC 100.240/RJ'".

f) ha precedente do Supremo Tribunal Federal em questdes como a do
caso em andlise, transcrevendo parte da fundamentagdo do HC 97.772/RS, em que
nessa oportunidade, a Primeira Turma denegou a concessdo de habeas corpus a
um paciente que era reincidente;

g) o criminoso, segundo manifestacdo do Ministério Publico Federal, se
valeu de meios ardilosos para tentar lograr éxito em sua empreitada criminosa,
pois enquanto furtava os produtos, colocava outros produtos dentro de uma cesta
de supermercados, dirigiu-se ao caixa do supermercado para registra-los,
informando que estava sem dinheiro, mas iria até sua casa buscé-lo;

h) denega a ordem de habeas corpus.

Em sequéncia, temos o voto de Lewandowski que denega a ordem de
habeas corpus. Afirma, conforme o voto do Relator, que o paciente possui uma

ampla ficha criminal e além do transgressor ter lancado mao de meios astuciosos

I STF, HC n° 100.240/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje: 02.03.2011.
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na efetivagdo de seu ato, tentando enganar os funciondrios do supermercado. Tais
caracteristicas demonstram uma personalidade voltada para o crime.

Por ultimo, ha a integra do voto do Ministro Mendes que discorda tanto
de Barbosa quanto de Lewandowski apontando que:

a) entende ser uma questdo em que se deve analisar a tipicidade de forma
objetiva;

b) a Segunda Turma do STF tem excepcionado a aplicagdo do principio da
insignificancia em crimes que envolvem, por exemplo, ameaga, violéncia,
rompimento de obstaculos, concurso de menores;

¢) o presente caso ndo se enquadra em nenhuma dessas situacdes;

d) ha precedentes da Segunda Turma que apontam que em casos analogos
ao do presente habeas corpus, deve-se examinar a tipicidade de forma objetiva;

e) com base em alguns acorddos, por exemplo o HC n°® 93.393/RS
(“Decisao A”) e o HC n° 106.510/MG (“Decisdo F), confirma o posicionamento
da Segunda Turma no sentido de desconsiderar os aspectos de ordem subjetiva;

f) cita 5 (cinco) habeas corpus que comprovam que a jurisprudéncia do
STF tem sido no sentido que a “insignificancia da infragdo penal, que tenha o
conddo de descaracterizar materialmente o tipo, impde o trancamento da agdo

penal por falta de justa causa™' %,

D. Estrutura do inteiro teor

Paginas do inteiro teor 14 paginas

Transcrigdo integral do voto Ministros Joaquim Barbosa (Relator),
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes

Citacao de doutrina Nao

Citagao de julgamento anterior - Min. Joaquim Barbosa: HC n°

100.240/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Dje: 07.12.2010

12 STF, HC n° 109.870/RS. Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje: 22.05.2012.
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- Min. Gilmar Mendes: HC n°® 92.
411/RS, Primeira Turma, Rel. Min.
Ayres Britto, Dje: 09.05.2008; HC n°
88.393/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Cezar Peluso, Dje: 08.06.2007; HC n°
84.687/MS, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, Dje: 27.10.2006; HC
n° 84.412/SP, Segunda Turma, Dje:
19.11.2004; HC n° 83.526/CE, Primeira
Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Dje: 07.05.2004

- Min. Joaquim Barbosa: HC n°
97.772/RS, Primeira Turma, Rel. Min.
Céarmen Lucia, Dje: 20.11.2009

- Min. Gilmar Mendes: HC n°
109.783/MG, Segunda Turma, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Dje: 06.09.2011;
HC n° 93.393/RS, Segunda Turma,
Min. Cezar Peluso, Dje: 15.05.2009;
HC n° 106.510/MG, Segunda Turma,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje:
13.06.2011

- Voto Min. Joaquim Barbosa:
manifestacdo do Ministério Publico
Federal

Nao

- Consta a reincidéncia do paciente
- Diz que ha precedentes

Nao

Tabela 08- Estrutura do inteiro teor da “Decisdo D”

E. Quadro resumo dos votos

“Decisao D”’- HC n° 109.870/RS- 22 Turma STF

Ministro

Votagao

Ausente justificadamente
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Aplica-se
Aplica-se
Nao se aplica
Nao se aplica

Houve empate. Concedeu-se a ordem
com base no art. 150, § 3°, RISTF)
Tabela 09- Quadro resumo dos votos da “Deciséao D”

3.1.5
“Decisdo E”- HC n° 118.089/MG1°3

A. Composicao da bancada

Presentes a sessdo os Ministros Carmen Lucia (Relatora), Gilmar Mendes
e Teori Zavascki. Ausentes justificadamente os Ministros Celso de Mello e

Ricardo Lewandowski.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 118.089/MG. Segunda Turma. Habeas
Corpus. Furto. Pretensdo de aplicacdo do principio da insignificincia. Inviabilidade. Paciente
reincidente. Precedentes. Ordem denegada. 1. A tipicidade penal ndo pode ser percebida como o
exercicio de mera adequagdo do fato concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia formal,
a configuracdo da tipicidade demandaria uma andlise materialmente valorativa das circunstancias
do caso concreto, para verificar a ocorréncia de alguma lesdo grave, contundente e penalmente
relevante do bem juridico tutelado. 2. Reincidéncia do Paciente assentada nas instincias
antecedentes. O criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena monta, ndo pode ser
tratado pelo sistema penal como se tivesse praticado condutas irrelevantes, pois crimes
considerados infimos, quando analisados isoladamente, mas relevantes quando em conjunto,
seriam transformados pelo infrator em verdadeiro meio de vida. 3. O principio da insignificancia
ndo pode ser acolhido para resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para
impedir que desvios de conduta infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-
se justica no caso concreto. Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes,
quando constantes, devido a sua reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e devem se
submeter ao direito penal. 4. Ordem denegada. Paciente: Reinaldo Galdino Dias. Coator: Superior
Tribunal de Justiga. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF. Dje: 24 de outubro de 2013.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4743388>.
Acessado em: 28 nov. 2013.
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B. Qualificacdo do caso

Possibilidade de aplicagdo ou nao do principio da insignificincia a um
paciente que furtou uma cédula de R$ 50,00 (cinquenta reais) ¢ um mago de

cigarros de uma padaria, que totalizaram R$ 67,00 (sessenta e sete reais).

C. Exposicao das decisdes

Trata-se de uma denuincia contra um paciente pela pratica de furto (art. 155
c/c art. 61, I ambos do CP) de uma cédula de R$ 50,00 (cinquenta reais) e um
mago de cigarros, avaliados em R$ 67,00 (sessenta e sete reais). O crime ocorreu
em uma padaria quando o dono se descuidou, por um momento, de vigiar a caixa
registradora. Em primeira instancia o paciente foi condenado a pena de dois anos
de reclusdo e vinte dias-multa. A defesa apelou e a Primeira Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Minas Gerais deu provimento ao recurso absolvendo
Reinaldo Galdino Dias. O Ministério Publico ingressou com Recurso Especial
perante o STJ que por meio de decisdo monocratica deu provimento ao recurso,
afastando a incidéncia do principio da insignificancia, uma vez que se tratava de
paciente reincidente. Logo apos, a defesa interpds agravo regimental, no entanto o
STJ negou provimento ao recurso. Em razéo disso, impetrou-se habeas corpus
perante o STF.

O julgamento do HC n° 118.089/MG deu-se no dia 08.10.2013. O inteiro
teor ¢ composto, unicamente, da integra do voto da Ministra Relatora Carmen
Lucia. Por unanimidade dos votos, denegou-se a ordem.

Cérmen Lucia denega a ordem, sustentando que:

a) a analise da tipicidade penal ndo consiste apenas na adequacdo do fato
concreto a norma juridica, sendo necessario também realizar uma analise
materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto;

b) o paciente ¢ reincidente, ndo sendo primario na pratica delitiva;

¢) afirma que a decisdo do agravo regimental do STJ ao manter a sentenga
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condenatoria estaria “em harmonia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”164;

d) o agente que pratica crimes reiteradamente, mesmo que sejam crimes
de pequena monta, ndo pode o Direito Penal ignora-los, pois situacdes como essa

demonstram um individuo que faz do crime um modo de vida.

D. Estrutura do inteiro teor

Péginas do inteiro teor 12 paginas

Transcri¢ao integral do voto Ministra Carmen Lucia (Relatora)
Citacao de doutrina Nao

Citagao de julgamento anterior Nao

Transcricdo de ementa ou parte de - HC n° 108.403/RS, Primeira Turma,

inteiro teor Rel. Min. Luiz Fux, Dje: 18.03.2013;
HC n°® 111.608/RS, Segunda Turma,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje:
20.09.2012; HC n° 107.138/RS,
Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Dje: 30.05.2011

Transcrigdo de algum parecer ou Parecer da Procuradoria-Geral da

manifestagao? Republica
Houve debate? Nao
Consideragdes sobre a ementa - Fala que o paciente ¢ reincidente;

- Diz que ha precedentes.

Houve pedido de vista? Nao
Tabela 10- Estrutura do inteiro teor da “Decisao E”

E. Quadro resumo dos votos

164 Com base nas seguintes decisdes: HC 108.403/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Dje: 06.03.12; HC n°
111.608/RS, Rel. Min. Rel. Ricardo Lewandowski, Dje: 20.09.2012; HC n° 107.138/RS, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Dje: 30.05.2011.
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“Decisdo E”- HC n° 118.089/MG- 2* Turma STF

Nao se aplica

Nao se aplica

Nao se aplica

Decisdo unanime pela denegacao da
ordem
Tabela 11- Quadro resumo dos votos da “Deciséo E”

3.2
Habeas corpus em casos de furto simples tentado

Foi selecionado um grupo de 4 (quatro) habeas corpus julgados pela
Segunda Turma do Supremo: HC n° 106.510/MG, HC n° 108.872/RS, HC n°
114.060/MG e HC n° 113.782/RS, que serdo chamados, respectivamente, de
decisdes "F", "G", "H" e "I". As decisdes tratam de casos parecidos em que
pacientes reincidentes praticaram furto simples tentado'® e requereram a
aplicagdo do principio da insignificancia perante o STF.

As 4 (quatro) decisoes tiveram resultados completamente diferentes, pois
no HC n° 106.510/MG houve empate, mas com base no art. 150, § 3° RISTF
concedeu-se a ordem, no HC n°® 108.872/RS foi unanime pela concessdo da
ordem, no HC n° 114.060/MG houve maioria de votos pela concessdo da ordem e
no HC n°® 113.782/RS foi unanime pela denegacdo da ordem. No “Quadro 04”
constata-se isso facilmente.

Além de a Segunda Turma ndo possuir um posicionamento definido e

' A tnica agravante considerada nessa pesquisa é a reincidéncia. Os casos selecionados nio
possuem qualquer outro tipo de agravante, ou qualquer espécie de privilégio, qualificadora,
atenuante, concurso de crimes e concurso de pessoas.
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claro com relagdo a questdo da aplicagdo do principio da bagatela em casos de
furto simples tentado a pacientes reincidentes, verifica-se que tanto Ayres Britto
quanto Joaquim Barbosa divergiram em seus votos. Em casos parecidos votaram
de modo diferente, sem oferecer ao leitor qualquer argumentagdo de que aquele
caso seria tratado de forma diferente, pois se tratava de um caso em que ha

overruling, overriding, distinguishing ou transformation.

3.2.1
"Decis&o F"- HC n° 106.510/MG*®

A. Composicao da bancada

Presentes a sessdo os Ministros: Ayres de Britto, Celso de Mello, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa (Relator). Ausentes, justificadamente, a

Ministra Ellen Gracie.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 106.510/MG. Segunda Turma.
Principio da insignificancia - identificagdo dos vetores cuja presenga legitima o reconhecimento
desse postulado de politica criminal - conseqiiente descaracterizagdo da tipicidade penal em seu
aspecto material - delito de furto simples, em sua modalidade tentada (cp, art. 155, caput, ¢/c o art.
14, 1) — “res furtiva” no valor (infimo) de R$ 70,00 — doutrina - consideragdes em torno da
jurisprudéncia do stf — “habeas corpus” deferido. O principio da insignificancia qualifica-se como
fator de descaracterizag@o material da tipicidade penal. - o principio da insignificancia — que deve
ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da interven¢do minima do
estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado — que considera
necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulaggo tedrica, no reconhecimento
de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungdo dos proprios objetivos
por ele visados, a interven¢@o minima do poder publico. O postulado da insignificancia e a fungéo
do direito penal: “de minimis, non curat praetor”. - O sistema juridico hd de considerar a
relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade ¢ a restri¢ao de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em
que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. Paciente: José Roberto Ferreira. Coator: Relator do Resp n® 1193326 do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF, Dje: 13 de junho de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1231194>. Acesso em: 14
de nov. de 2013.
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B. Qualificacdo do caso

O caso trata da possibilidade de aplicacdo ou ndo do principio da
insignificancia a um paciente que praticou furto tentado de uma maquina de cortar
cabelo, avaliada em R$ 70,00 (setenta reais). No caso em questdo, o delito ndo se
consumou, pois o réu foi abordado por segurangas na saida do estabelecimento

que o impediram de consumar o furto.

C. Exposicao das decisdes

Trata-se de um caso em que o paciente foi condenado por tentativa de
furto (art. 155, CP, c/c art. 14, II, CP), em primeira instidncia a pena de 10 (dez)
meses de reclusdo em regime semiaberto. Houve apelagdo e, consequentemente, a
reforma da sentenca no sentido da absolvicdo do paciente. No entanto, o
Ministério Publico recorreu em sede de Recurso Especial ao STJ requerendo
novamente sua condenagdo. O STJ deu provimento ao recurso para restabelecer a
sentenca de primeiro grau, uma vez que € pacifico o entendimento nessa Corte de
que o sistema de vigilancia em estabelecimento comercial, mesmo que dificulte a
pratica de furtos em seu interior, ndo ¢ capaz de impedir a ocorréncia de fatos
delituosos. Diante dessa decisdo, a Defensoria Publica da Unido impetrou habeas
corpus perante o STF, requerendo o reconhecimento da atipicidade da conduta do
paciente.

O julgamento ocorreu no dia 22.03.2011 tendo como relator o Ministro
Joaquim Barbosa. O inteiro teor ¢ composto pelos votos dos Ministros Joaquim
Barbosa, Ayres Britto, Celso de Mello e Gilmar Mendes. No julgamento houve
empate. Em razdo do empate, a ordem foi deferida ao paciente.

De modo didatico, considerando a extensdo do inteiro teor, a decisdo sera
dividida em trés blocos: 1°: composto pelos votos de Joaquim Barbosa, Ayres

Britto e Celso de Mello; 2°: parte em que ha aditamento dos votos referidos; 3°:
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secdo formada pelo voto de Gilmar Mendes.

Iniciando o primeiro bloco, destaca-se a partir do voto de Barbosa que:

a) entende nao ser um caso que possibilite a aplicagdo do principio da
insignificancia;

b) na aplicacdo do principio da insignificancia, devem-se verificar outros
requisitos além da quantia envolvida no fato delituoso;

¢) no caso em tela, o paciente é reincidente e possui maus antecedentes,
além de ter sido condenado por crimes semelhantes; esse fato constitui razao para
se afastar o principio da insignificancia, tendo em vista que tais fatos reiteram o
desprezo do réu com as normas juridico-penais;

d) em casos assim, tem-se a figura do criminoso habitual, fazendo
referéncia ao HC n° 100.240/RJ;

e) ha precedente da Corte no sentido de que condutas desse porte nao
devem ser desconsideradas pelo sistema penal; o ministro transcreve parte do HC
n°®97.772/RS, 1* Turma, Rel. Ministra Carmen Lucia, Dje 20.11 .2009167;

f) vota pela denegacao da ordem.

J& Ayres Britto acompanha o Relator, ressaltando que ele ¢ inclinado a
aplicacdo do principio da insignificancia. No entanto, o caso trata de um paciente
acostumado com a delituosidade. Por isso, vota no sentido da denegacdo da ordem
de habeas corpus.

Por sua vez, Celso de Mello, em um extenso voto de 10 (dez) paginas , cita
7 (sete) acorddos e transcreve outros 7 (sete), demonstrando que se deve aplicar o
principio da insignificancia, pois:

a) estariam presentes os requisitos como: I) a minima ofensividade da

conduta, IT) nenhuma periculosidade social da acao, III) o reduzidissimo grau de

17 Destaca-se o seguinte trecho do HC n°® 97.772/RS citado pelo Ministro Joaquim Barbosa: “O
criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena monta, ndo pode ser tratado pelo
sistema penal como se tivesse praticado condutas irrelevantes, pois, crimes considerados infimos,
quando analisados isoladamente, mas relevantes quando em conjunto, seriam transformados pelo
infrator em verdadeiro meio de vida (...) O principio da insignificancia ndo foi estruturado para
resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de conduta
infimos, isolados sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justi¢a no caso concreto. (...)
Tenho, pois, que o criminoso reincidente apresenta comportamento reprovavel que ndo pode ficar
imune ao direito penal e sua conduta deve ser considerada materialmente tipica.”
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reprovabilidade do comportamento juridico e IV) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada;

b) defende a analise do principio da insignificancia com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal;

c) enfatiza que se trata de uma subtracdo na modalidade tentada e a o
objeto furtado foi avaliado “no valor de R$ 70,00, equivalia a época do delito
(outubro de 2008), a 16,78% do valor do salario minimo entdo vigente
(R$415,00), correspondendo, atualmente a 12,84% do saldrio minimo ora em
vigor em nosso Pais”;

d) concede a ordem de habeas corpus.

Iniciando o exame do segundo bloco, frisa-se que o Ministro Joaquim
Barbosa reformula e concede de oficio no tocante ao regime prisional,
convertendo-o em regime aberto.

Ayres Britto ressalta que:

a) o principio da insignificincia ¢ algo nao previsto em lei ¢ é a
jurisprudéncia que tem abragado essa proposta;

b) o reconhecimento desse principio ndo pode significar um estimulo a
reincidéncia;

¢) trata-se de um réu habituado a delituosidade;

d) ¢ preocupante o fato de a decisdo poder se uma ponte para a reiteracao
de condutas criminosas;

e) propde que o regime penitenciario de cumprimento de pena seja
flexibilizado ou substituido por uma pena restritiva de direitos.

Ambos os Ministros Ayres Britto e Celso de Mello perguntam se a
reincidéncia estaria comprovada nos autos. Joaquim Barbosa diz: “ndo sei se ha
decisdo. A sentencga fala em reincidéncia".

Celso de Mello complementa que: “ndo se tornara possivel a conversao em
pena restritiva de direitos se o réu for reincidente especifico em crime doloso (art.

44, inc II, CP)168. Apbs isso, os Ministros Celso de Mello, Ayres Britto e Joaquim

168 «Art. 44, CP: As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: II — o réu ndo for reincidente em crime doloso.”
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Barbosa resolvem pelo regime aberto, impondo ao paciente condenado a pena de
10 (dez) meses de reclusdo.

O terceiro bloco do acordio consiste no voto de Gilmar Mendes
sustentando que a conduta seria atipica. Entende que essa questdo estd sendo
construida e que no futuro serd apresentada de um modo consonante. O ministro

defere a ordem.

D. Estrutura do inteiro teor

Péginas do inteiro teor 23 paginas

Transcrigdo integral do voto Ministros Joaquim Barbosa (Relator),
Celso de Mello, Gilmar Mendes e
Ayres Britto.

Citacao de doutrina - Min. Celso de Mello: Cezar Roberto

Bitencourt, Damasio de  Jesus,
Mauricio Anténio Ribeiro Lopes,
Edilson Mougenot Bonfim, Fernando
Capez e René Ariel Dotti.

Citacao de julgamento anterior - Min. Joaquim Barbosa: HC n°
100.240/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Dje: 07.12.2010.

- Min. Celso de Mello: HC n°
87.478/PA, Primeira Turma, Rel. Min.
Eros Grau, Dje: 23.02.2007; HC n°
88.393/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Cezar Peluso, Dje: 08.06.2007; HC n°
92.463/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, Dje: 31.10.2007; HC
n® 94.505/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Celso de Mello, Dje: 31.10.2007;
HC n° 94.772/RS, Segunda Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, Dje:
31.10.2007; HC n® 95.957/RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, Dje: 31.10.2007; HC n°
100.935/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Celso de Mello, Dje: 17.09.2010.
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Transcricdo de ementa ou parte de - Min. Joaquim Barbosa: HC n°
inteiro teor 97.772/RS, Primeira Turma, Rel. Min.
Carmen Lucia, Dje: 20.11.2009.

- Min. Celso de Mello: HC n°
84.687/MS, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, Dj: 27.10.2006; HC n°
83.526/CE, Primeira Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ: 07.05.2004; HC
n® 87.478/PA, Primeira Turma, Rel.
Min. Eros Grau, DJ: 23.02.2007; HC n°
88.393/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJ: 08.06.2007; RHC n°
89.624/RS, Primeira Turma, Rel. Min.
Carmen Lucia, DJ: 07.12.2006; HC n°
92.463/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ: 31.10.2007

Transcrigdo de algum parecer ou - Min. Joaquim Barbosa: transcrigao de

manifestagao? passagem da  manifestacdio  do
Ministério Publico Federal

Houve debate? - Nao'®

Consideracdes sobre a ementa - Nao fala que o paciente ¢ reincidente

- Propde consideragdes em torno da
jurisprudéncia do STF

Houve pedido de vista? Nao
Tabela 12- Estrutura do inteiro teor da “Decisdo F”

E. Quadro resumo dos votos

“Decisao F’- HC n° 106.510/MG- 2* Turma STF
Ministro Votagao
Nao se aplica

Aplica-se

1 Ressalta-se que houve um breve didlogo entre os ministros para se definir o regime de
cumprimento de pena do paciente. Desconsiderou-se esse debate, pois em nada acrescentou na
resolugdo da questdo da aplicacdo do principio da insignificancia.
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Aplica-se
Nao se aplica

Houve empate na votacao. E por este
motivo, deferiu-se a ordem

Tabela 13- Quadro resumo da “Decisao F”

3.2.2
"Decisdo G"- HC n° 108.872/RS"°

A. Composicado da bancada

Presentes a sessdao os Ministros Ayres Britto, Celso de Mello, Gilmar
Mendes (Relator). Ausentes justificadamente os Ministros Joaquim Barbosa e

Ricardo Lewandowski.

B. Qualificagcao do caso

O caso trata da possibilidade de aplicagdo ou ndo do principio da
insignificancia a um paciente que tentou subtrair um cabo de cobre de um para-
raios. O material furtado foi avaliado em R$ 100,00 (cem reais). O crime nao se
consumou por circunstancias alheias a vontade do agente, visto que sua conduta

foi flagrada e interrompida por funcionarios do posto de combustivel.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 108.872/RS. Segunda Turma. Habeas
Corpus. 2. Tentativa de furto. Bem de pequeno valor (R$ 100,00). Minimo grau de lesividade da
conduta. 3. Aplicacdo do principio da insignificincia. Possibilidade. Precedentes. 4. Reincidéncia.
Irrelevancia de consideracdes de ordem subjetiva. 5.0rdem concedida. Paciente: Jesus André
Dutra Padua. Coator: Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF. Dje: 23 de setembro de 2011.
Disponivel em:< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1467205>.
Acesso em: 18 nov. 2014.
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C. Exposicao das decisdes

O paciente foi denunciado pela pratica de furto tentado com agravante de
reincidéncia (art. 155, caput, CP c/c art. 14, II e art. 61, I, CP), tendo sido
absolvido em primeira instdncia com base no principio da insignificancia. O
Ministério Publico recorreu em sede de apelagdo perante o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. O Tribunal reconheceu que o valor do bem subtraido
representaria aproximadamente 20% (vinte por cento) do salario minimo da época
(R$ 510,00) e que se tratava de um “réu triplamente reincidente, que registra outro
processo em andamento, pela pratica do crime de furto qualificado tentado”,
apresentando, assim, condi¢des subjetivas que nao indicariam a aplicacdo do
principio da insignificancia. A Oitava Cdmara do TJ/RS, por unanimidade, deu
provimento a apelacdo do Ministério Publico. Em seguida, a defesa impetrou
habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica que denegou a ordem. Em
decorréncia dessa decisdo, a defesa impetrou o presente habeas corpus perante o
STF.

O julgamento aconteceu no dia 06.09.2011 e teve como Relator o Ministro
Gilmar Mendes. O inteiro teor ¢ composto apenas da transcricdo do voto integral
do Ministro Relator Gilmar Mendes. A decisdo foi uninime no sentido da
concessao da ordem.

Gilmar Mendes sustenta que:

a) o direito penal s6 deve se preocupar com condutas que sejam
socialmente relevantes e que venham a ofender bens juridicos que possuam maior
relevancia na vida social, ndo devendo se ocupar de condutas insignificantes;

b) ndo had motivo para se movimentar a maquina estatal em um caso em
que o bem seria avaliado em R$ 100,00 (cem reais);

¢) no caso, deve-se afastar a condi¢cdo de reincidente do réu, pois isto nao
figura como um empecilho na aplica¢do do principio da bagatela;

d) apenas se deve preocupar com os aspectos objetivos do fato;

e) ratifica seu posicionamento com duas decisdes: "Decisdo A" - HC n°

93.393/MG e "Decisdo F"- HC n° 106.510/MG.
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C. Estrutura do inteiro teor

Péaginas do inteiro teor
Transcri¢ao integral do voto

Citacao de doutrina

Citagao de julgamento anterior

Transcricdo de ementa ou parte de
inteiro teor

Transcricdo de algum parecer ou
manifestagao?

Houve debate?

Consideracdes sobre a ementa
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13 paginas
Ministro Gilmar Mendes (Relator)

Cezar Roberto Bitencourt, Rogério
Greco e Damasio de Jesus

- HC n°® 92.411/RS, Primeira Turma,
Rel. Min. Ayres Britto, Dje:
09.05.2008; HC n°® 88.393/RJ, Segunda
Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, Dje:
08.06.2007; HC n° 84.867/MS,
Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, Dje: 27.10.2006; HC n°
84.412/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, Dje: 19.11.2004; HC
n® 83.526/CE, Primeira Turma, Rel.

Min. Joaquim  Barbosa,  Dje:
07.05.2004

- HC n® 96.822/RS, Rel. Min. Carmen
Lucia, Primeira Turma, Dje:

07.08.2009; HC n° 97.189/RS, Segunda
Turma, Rel. Min. Eros Grau, Dje:
14.08.2009; HC n°® 92.988/RS, Segunda
Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, Dje:
26.06.2009; HC n° 98.152/MG,
Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, Dje: 05.06.2009; HC n°
96.496/MT, Segunda Turma, Rel. Min.
Eros Grau, Dje: 22.05.2009; HC n°
84.412/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, Dje: 19.11.2004; HC
n® 93.393/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Cezar Peluso, Dje: 15.05.2009;
HC n° 106.510/MG, Segunda Turma,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje:
13.06.2011

Nao

Nao

- Nao fala que o paciente ¢ reincidente
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‘ - Diz que ha precedentes

‘ Houve pedido de vista? Nao
Tabela 14- Estrutura do inteiro teor da “Decisao G”

D. Quadro resumo dos votos

“Decisao G- HC n° 106.510/MG- 2* Turma STF

Aplica-se

Aplica-se

Aplica-se

Decisdo unanime pela concessao da
ordem

Tabela 15- Quadro resumo da “Decisdo G”

3.2.3
"Decis&o H"- HC n° 114.060/MG*"*

7l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 114.060/MG. Segunda Turma. Habeas
Corpus. Furto tentado. Lesdo patrimonial de valor insignificante. Incidéncia do principio da
insignificancia. Atipicidade da conduta. Ordem concedida. Constatada a irrelevancia penal do ato
tido por delituoso, principalmente em decorréncia da inexpressividade da les@o patrimonial e do
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, é de se reconhecer a atipicidade da conduta
praticada ante a aplicacdo do principio da insignificancia. Auséncia, na hipdtese, de justa causa
para a acdo penal. Incidéncia dos principios da subsidiariedade, da fragmentariedade, da
necessidade e da intervengdo minima que regem o Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem
juridico penalmente tutelado. Ordem concedida para determinar o trancamento da acdo penal de
origem, por efeito do reconhecimento da atipicidade da conduta. Paciente: Liliane Ribeiro dos
Santos. Coator: Relator do HC n°® 234.493 do Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF. Dje: 27
de fevereiro de 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3442794>. Acesso em: 28
nov. 2013.
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A. Composicao da bancada

Presentes os Ministros Celso de Mello, Carmen Lucia (Relatora), Gilmar

Mendes e Joaquim Barbosa.

B. Qualificacdo do caso

Aborda a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia a uma
paciente que tentou furtar em um supermercado 2 (dois) 6leos de améndoa, 2
(dois) enxaguantes bucais, 1 (um) creme hidratante ¢ 2 (duas) chupetas que

computavam o valor de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais).

C. Exposicao das decisbes

A paciente foi denunciada pela pratica de furto tentado (art. 155, caput c/c
art. 14, inc. II, ambos do CP). Em Primeira instincia, o juizo da Quarta Vara
Criminal converteu a prisdo em flagrante em preventiva. A defesa pediu sua
liberdade provisdria, no entanto essa foi negada pelo juizo de Primeira instancia.
Consequentemente, a defesa impetrou um habeas corpus, que com base na
maioria dos votos da Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, foi concedida a ordem para trancamento da agdo penal com base na
aplicacdo do principio da insignificancia. Em seguimento, o Ministério Publico
ingressou com embargos de declaragdo que foram deferidos de forma unanime, no
sentido da denegagcdo da ordem, uma vez que se tratava de paciente com
reincidéncia especifica. Posteriormente, a defesa impetrou habeas corpus perante
o Superior Tribunal de Justica que denegou a ordem fundamentando que os bens

subtraidos ndo configuraram um indiferente penal, ndo podendo, assim ser
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atendido um dos requisitos'”> necessarios a aplicagio do principio da
insignificancia. No caso, o reduzido grau de reprovabilidade ou a minima
ofensividade da conduta. Com base nesse julgamento, a defesa impetrou o
presente habeas corpus com pedido de liminar para o trancamento da agao penal.
A Ministra Relatora Carmen Lucia indeferiu a liminar e requisitou informagoes e
vista ao Procurador-Geral da Republica.

O julgamento do HC n°® 114.060/MG ocorreu no dia 25.09.2012. O inteiro
teor ¢ composto pela integra dos votos de Carmen Lucia, Joaquim Barbosa,
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski. Houve a concessdo da ordem de habeas
corpus por maioria de votos, sendo vencido Lewandoski e Carmen Lucia.

Carmen Lucia sustenta que ndo cabe a concessdo da ordem, pois:

a) a andlise da tipicidade penal ndo consiste apenas na adequagdo do fato
concreto a norma juridica, sendo necessario também, realizar uma andlise
materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto;

b) conforme decisdo da Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, a paciente € reincidente especifica no crime de furto;

¢) o mesmo posicionamento foi mantido em sede de habeas corpus pelo
Superior Tribunal de Justica;

d) afirma que a decisdo do Superior Tribunal de Justica estd em
concordancia com a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, citando dois

acorddos que demonstram isso: HC n® 107.138/RS'” ¢ o HC n° 102.088/RS'™,

"2 Os requisitos necessarios para aplicagio do principio da insignificincia consistem em: a)
minima ofensividade da conduta, b) nenhum periculosidade social da agao, c) reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e d) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

!> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 107.138/RS. Primeira Turma. Penal.
Habeas corpus. Paciente processado pelo crime de furto simples. Absolvi¢do. Principio da
insignificdncia. Inaplicabilidade. Periculosidade do agente. Furto insignificante. Furto
privilegiado. Disting8o. Ordem denegada. I — A aplicag@o do principio da insignificancia de modo
a tornar a conduta atipica exige, além da pequena expressdo economica dos bens que foram objeto
de subtragdo, um reduzido grau de reprovabilidade da conduta do agente. II — Embora o paciente
ndo seja tecnicamente reincidente, tem personalidade voltada para a pratica de crimes contra o
patrimdnio, o que impede o atendimento de um dos requisitos exigidos por esta Corte para a
configuracdo do principio da insignificancia, qual seja, a auséncia de periculosidade do agente. 111
— Na espécie, a aplicagao do referido instituto poderia significar um verdadeiro estimulo a pratica
destes pequenos furtos, ja bastante comuns nos dias atuais, o que contribuiria para aumentar, ainda
mais, o clima de inseguranga hoje vivido pela coletividade. IV — Convém distinguir, ainda, a
figura do furto insignificante daquele de pequeno valor. O primeiro, como ¢ cedigo, autoriza o
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ambos com decisdo unanime;

e) reitera “que o principio da insignificancia ndo foi estruturado para
resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que
desvios infimos, sejam sancionados pelo direito penal”;

f) nos autos ha certiddo de antecedentes criminais que relata que a paciente
sofreu uma condenagdo com transito em julgado no ano de 2007 pela pratica de
tentativa de furto qualificado; em 2012 ha uma condenacdo sem transito em
julgado pela pratica de furto qualificado, além de trés dentincias € um inquérito,
aquelas por roubo, tentativa de furto e tentativa de furto qualificado e este por
lesdo corporal.

Céarmen Lucia explica o porqué de ter denegado a ordem, apontando que

apesar do valor ser infimo (R$ 150,00- cento e cinquenta reais), a paciente ¢

reconhecimento da atipicidade da conduta, ante a aplicag@o do principio da insignificancia. Ja no
que tange a coisa de pequeno valor, criou o legislador a causa de diminuigdo referente ao furto
privilegiado, prevista no art. 155, § 2°, do Cddigo Penal. V — Ordem denegada. Paciente: Everton
Cristiano Belisario. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia, DF. Dje: 30 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1195340>. Acesso em: 15
dez. 2014.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 102.088/RS. Primeira Turma. Habeas
corpus. Constitucional. Penal. Furto e tentativa de furto. Alegacdo de incidéncia do principio da
insignificancia: inviabilidade. Noticia da pratica de varios outros delitos pelo paciente. Habeas
corpus denegado. 1. A tipicidade penal ndo pode ser percebida como o trivial exercicio de
adequagdo do fato concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia formal, para a
configuracdo da tipicidade, € necessaria uma analise materialmente valorativa das circunstancias
do caso concreto, no sentido de se verificar a ocorréncia de alguma lesdo grave, contundente e
penalmente relevante do bem juridico tutelado. 2. Para a incidéncia do principio da
insignificancia, devem ser relevados o valor do objeto do crime e os aspectos objetivos do fato -
tais como a minima ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica
causada. 3. O grande numero de anotacdes criminais na folha de antecedentes do Paciente e a
noticia de que ele teria praticado novos furtos, apos ter-lhe sido concedida liberdade provisoria
nos autos da imputacdo ora analisados, evidenciam comportamento reprovavel. 4. O criminoso
contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena monta, ndo pode ser tratado pelo sistema penal
como se tivesse praticado condutas irrelevantes, pois crimes considerados infimos, quando
analisados isoladamente, mas relevantes quando em conjunto, seriam transformados pelo infrator
em verdadeiro meio de vida. 5. O principio da insignificincia ndao pode ser acolhido para
resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de conduta
infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso concreto.
Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes, devido a
sua reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e devem se submeter ao direito penal. 6.
Ordem denegada. Paciente: Diego Taffarel Paula da Fonseca. Coator: Superior Tribunal de
Justica. Relatora: Ministra Carmen Licia. Brasilia, DF. Dje: 21 de maio de 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611560>. Acesso em: 15
de dez. 2013.
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reincidente especifica. No caso, a Ministra escreve trecho do acérdao do STJ que
aponta que ‘“nem mesmo censuras penais anteriores foram suficientes para
impedir seu retorno a atividades criminosas”. Ademais, ressalta que a
jurisprudéncia do Supremo “¢ exatamente nessas condi¢des”.

Joaquim Barbosa identificou que o caso seria de uma “espécie de
criminalidade da miséria” porque se tratava de roubo de chupetas. Carmen Lucia
destacou que nao, pois a paciente cometeu crime desse tipo outras vezes. Ha um
questionamento sobre quais seriam esses produtos e em qual categoria se
inseririam. Lewandowski entendeu que se tratava de produtos de higiene.

Barbosa entendeu que se trata de um caso de miserabilidade e
desesperanca. A Ministra Carmen Lucia ressalta que levou em consideragdo que a
paciente ¢ reincidente e que o Estado deve dar uma resposta em situagdes assim.
Relata que ja julgou casos semelhantes a esse, € que se ocorreu uma vez, ocorrera
outras vezes caso nao haja uma repreensdo estatal. A ministra concorda com o
Ministro Gilmar Mendes, dizendo que ha a necessidade de se encontrar uma
“solucao para esse tipo de coisa”.

Destacam que a paciente ja se encontra solta e o pedido ¢ de trancamento
da agdo penal por atipicidade da conduta. Barbosa afirma que “o Estado que
considera inofensiva, anédina a acdo de descaminho'” no valor de até dez mil
reais ¢ o mesmo Estado que quer punir, de maneira severa, quem furta ou tenta
furtar cento e cinquenta reais”. Carmen Lucia contesta frisando que a paciente ¢
reincidente, havendo em sua ficha de antecedentes crime de furto e roubo, nao
sendo, assim, um caso isolado.

Gilmar Mendes discorda da Relatora e vota pela concessdo da ordem,
entendendo que:

a) o assunto “merece um esforco por parte do legislador reformador, e

também de nossa parte, para contribuirmos na orienta¢do da jurisprudéncia, uma

17> Descaminho (art. 334 do CP) consiste em iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito
ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo da mercadoria. Constitui um crime
contra a ordem tributaria que abarca a importagdo ou exportagdo de mercadorias permitidas.
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. . i x 2176
vez que, de quando em vez, nds vacilamos na nossa propria orientagio™'’’;
b) nesse caso, deve haver um esfor¢o para que se encontre uma
uniformizacao dessa matéria junto aos Tribunais e Juizes, pois hd casos em que o
Juiz aplica o principio da insignificancia e o Tribunal reforma a decisdo;

¢) precisa-se “encontrar, seja o raciocinio de lege ferenda'”’

no plano
legislativo, mas seja também no plano judicial, um tratamento adequado’; ressalta
que a grande quantidade de processos que envolvem essa matéria e que toda
semana ha aproximadamente 4 (quatro) processos no STF na pauta de julgamento;

d) “seria interessante se pensassemos conjuntamente com a Primeira
Turma- e, talvez, até mesmo em Plendrio- numa solugdo para essa tematica”.

Logo depois Lewandowski acompanha o voto de Carmen Lucia
salientando que:

a) quando se trata da possibilidade de aplicacdo ou ndo do principio da
insignificancia, tem feito distingdes, at¢é mesmo quando se trata de crimes
tributarios;

b) conquanto o valor envolvido no crime de furto seja baixo, a paciente ¢
criminosa habitual, ndo podemos tratar com indiferenca essas condutas, porque
nega-las poderia constituir um estimulo as mesmas;

c¢) outro fator de relevante importancia é que se o Estado ndo der uma
resposta, mesmo quando se trata de furto de produtos de pequeno valor, a
sociedade se inclinard a fazer justica com as proprias maos;

d) concorda com o Ministro Gilmar Mendes que ha a necessidade de uma
reflex@o sobre esse assunto, nem que seja através dos meios académicos, pois se
trata de um assunto que envolve competéncia do Congresso Nacional e,
possivelmente, o Supremo Tribunal Federal poderia contribuir para o debate;

Em seguida, ha apontamentos tanto de Barbosa quanto de Carmen Liucia.
O Ministro Barbosa frisa que:

a) devemos “buscar critérios para tratar desse tipo de criminalidade”, pois

176 Observe que de modo claro, o Ministro Gilmar Mendes admite que o STF tem sido incoerente
nas suas decisdes sobre julgamentos que versam sobre essa matéria.

77 Lege ferenda significa a lei que deve ser criada. Em outras palavras pode-se entender como
uma visao futura do direito.
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ha casos em que o baixo valor para a maioria da sociedade pode ndo ser baixo
para a vitima,

b) considera essa questdo deve ser repensada, destacando que nao
considera que “esse tipo de criminalidade seja a criminalidade que mais ofenda a
sociedade. A criminalidade que mais ofende a sociedade brasileira ¢ a
criminalidade do colarinho branco, essa criminalidade que ofende o patrimdnio
publico”.

J4 a Ministra Carmen Lucia sinaliza que:

a) o art. 155, § 2° do CP'”® seria uma alternativa consideravel quando se
trata de furtos de pequeno valor;

b) h4d muitas diferengas sociais e econdmicas no Brasil, o seu retrato ¢
muito diferente do que ilustra a Avenida Paulista ou a Nossa Senhora de

Copacabana.

D. Estrutura do inteiro teor

Péginas do inteiro teor 25 paginas

Transcrigdo integral do voto Ministros Carmen Lucia (Relatora),
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes e
Ricardo Lewandowski

Citacao de doutrina Nao
Citagao de julgamento anterior Nao

Transcricdo de ementa ou parte de - Min. Carmen Lucia: HC n°

inteiro teor 107.138/RS, Primeira Turma, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Dje:
30.05.2011; HC n® 102.088/RS,
Primeira Turma, Rel. Min. Carmen
Lucia, Dje: 21.05.2010

Transcricdo de algum parecer ou - Min. Carmen Lucia: transcricdo de
manifesta¢ao? parte do parecer da Procuradoria-Geral

178 Art. 155 do CP: § 2° - Se o criminoso é primério, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusdo pela de detengdo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar
somente a pena de multa.
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‘ da Republica
Houve debate? ‘ Sim'”
Consideragdes sobre a ementa Nao fala que o paciente ¢ reincidente
Houve pedido de vista? ‘Néo

Tabela 16- Estrutura do inteiro teor da “Decisdo H”

E. Quadro resumo dos votos

“Decisdao H”- HC n° 114.060/MG- 2* Turma STF

Nao se aplica
Aplica-se
Aplica-se

Aplica-se

Nao se aplica

A Turma, por maioria, concedeu a ordem

Tabela 17- Quadro resumo dos votos da “Decisdo H”

3.2.4
"Decis&o I"- HC n° 113.782/RS8°

7% Em certa medida, visualiza-se um debate entre os ministros. No entanto, os questionamentos
levantados pelo Ministro Gilmar Mendes com relacdo a necessidade de se solucionar o impasse
existente com relagdo a aplica¢do do principio da insignificancia foram ignorados.

'80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 113.712/RS. Segunda Turma. Penal.
Habeas corpus. Paciente condenado pelo crime de furto tentado. Principio da insignificancia.
Inaplicabilidade. Reprovabilidade e ofensividade da conduta do agente. Reincidéncia. Agdo Penal.
Nulidade. Alegagdo. Improcedéncia. Prejuizo. Demonstragdo. Auséncia. Ordem Denegada. I — A
aplicag@o do principio da insignificancia, de modo a tornar a agdo atipica, exige a satisfagdo, de
forma concomitante, de certos requisitos, quais sejam, conduta minimamente ofensiva, auséncia de
periculosidade social da agdo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e lesdo juridica
inexpressiva. Il — Ndo se pode considerar reduzido o grau de reprovabilidade da conduta de agente
que, cumprindo pena em regime semiaberto, vem a praticar novo delito. IIl — Ademais, infere-se


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211313/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211313/CA

89

A. Composicao da bancada

Presentes a sessdo os Ministros Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski (Relator), Teori Zavascki. O Ministro Gilmar Mendes nao
participou do julgamento, enquanto o Ministro Celso de Mello teve sua auséncia

justificada.

B. Qualificacdo do caso

O caso trata da possibilidade de aplicagdo ou ndo do principio da

insignificancia a um paciente que cometeu furto tentado de uma caixa de SEDEX

dos Correios, na qual havia componentes eletronicos de informatica. Os bens

foram considerados de baixo valor aquisitivo apesar de ndo ter ocorrido qualquer

tipo de avaliagdo monetaria sobre 0s mesmos.

C. Exposicao das decisbes

Em primeira instancia o paciente foi condenado pela pratica do crime de

dos autos que o paciente da mostras de fazer das praticas criminosas o seu modus vivendi, uma vez
que ostenta varias condenagdes por crimes contra o patrimonio, uma delas com transito em
julgado, o que denota a reprovabilidade e ofensividade da conduta. IV — Na espécie, a aplicagdo do
referido instituto poderia significar um verdadeiro estimulo a pratica desses pequenos furtos, ja
bastante comuns nos dias atuais, o que contribuiria para aumentar, ainda mais, o clima de
inseguranga hoje vivido pela coletividade. V — A pena, de resto, estabelecida em 1 ano e 2 meses
de reclusdo, que ndo foi substituida por sancdo restritiva de direitos ante a vedagdo legal prevista
no art. 44, II, do Codigo Penal (reincidéncia), ndo desbordou os lindes da proporcionalidade e da
razoabilidade, mostrando-se adequada ao caso concreto e necessaria a repressao e prevengao de
novos delitos. VI - E entendimento desta Corte que, para o reconhecimento de eventual nulidade,
ainda que absoluta, faz-se necessaria a demonstragdo do prejuizo, o que ndo ocorreu no caso sob
exame. Precedentes. VII — Ordem denegada. Paciente: Daniel Mendes Leguisamo. Coator:
Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF. Dje: 17 de
junho de 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4003515>. Acesso em: 10
jan. 2014.
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furto (art. 155, caput, CP). A defesa recorreu, apelando para o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, o qual negou o recurso, mas desclassificou o crime para a
forma tentada (art. 14, inciso II, CP). Apos, a defesa recorreu perante o STJ. Sem
sucesso, impetrou o presente habeas corpus.

O julgamento do HC n° 113.782/RS ocorreu no dia 04.06.2013 tendo
como Relator o Ministro Ricardo Lewandowski. Seu inteiro teor ¢ composto tao
somente do relatorio e da transcricdo do voto integral do relator. A decisdo foi
unanime no sentido da denegagao da ordem de habeas corpus.

Lewandowski afirma que:

a) ndo assiste razao a impetrante;

b) para que haja a configuragdo do crime de bagatela é necessario que
alguns requisitos estejam preenchidos, tais como: a) conduta minimamente
ofensiva; b) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e c) lesdo
juridica inexpressiva;

¢) furtar uma encomenda em poder da empresa de Correios € uma conduta
com intensa reprovabilidade;

d) o paciente possui extensa ficha de antecedentes criminais e ¢
reincidente, o que demonstra que o mesmo faz do crime um modo de vida;

e) na aplicagdo do principio da insignificancia ndo se leva apenas em
consideragdo a baixa expressao econdmica da lesao;

f) a Segunda Turma apresentava divergéncia com relagdo a se considerar
as questoes relativas a pessoa do agente quando se verifica a possibilidade ou nao
de aplicacdo do principio da insignificancia; o ministro afirma que a Segunda
Turma, por maioria, firmou entendimento que a relevancia penal deve ser aferida
com base na contumadcia do agente, conforme o RHC n° 115.226/MG181;

g) transcreve parte do inteiro teor do HC 108.872/RS'"* ("Decisio G"),
fundamentando que na aferi¢do da aplicagdo do principio da bagatela, deve-se
recorrer ao principio da proporcionalidade;

h) entende que no caso em tela, o agente apresenta periculosidade e sua

'S BRASIL, STF, RHC n° 115.226/MG, Rel. Min. Carmen Licia, Dje: 21.11.2013.
82 BRASIL, STF, HC n° 108.872/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje: 23.09.2011.
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conduta ¢ reprovavel,; tais fatos permitem a continuidade da agdo penal;

i) no caso em analise, o bem objeto de furto ndo foi avaliado

monetariamente; no entanto, isso ndo afeta o paciente, uma vez que o que impede

a aplicagdo do principio da insignificancia € a reincidéncia;

j) denega a ordem de habeas corpus.

D. Estrutura do inteiro teor

Péginas do inteiro teor

Transcri¢ao integral do voto

Citacao de doutrina

Citagao de julgamento anterior

Transcricdo de ementa ou parte de

inteiro teor

Transcricdo de algum parecer
manifestagao?

Houve algum debate?
Consideracdes sobre a ementa

Houve pedido de vista?

ou

11 paginas

Ministro Ricardo Lewandowski
(Relator)

Nao

Nao

- RHC n° 115.226/MG, Segunda
Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje:
14.05.2013; HC n° 108.872/RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Dje: 23.09.2011; HC n°
85.155/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJ: 15.04.2005; HC n°

82.899/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Cezar Peluso, Dje: 26.06.2009

Sim, manifestacio do Ministério
Publico Federal

Nao
Fala que o paciente ¢ reincidente
Nao

Tabela 18- Estrutura do inteiro teor da “Decisao I”

E. Quadro resumo dos votos

“Decisdo I”- HC n° 113.782/RS- 2* Turma STF
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Nao se aplica

Nao se aplica

Nao se aplica

Decisdao unanime pela denegacao da
ordem

Tabela 19- Quadro resumo dos votos da “Decisao I”
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4
Andlise das decisoes

4.1
Furto simples consumado

4.1.1
“Deciséo A”- HC n° 93.393/RS

O fato de haver apenas a transcri¢do do voto de Peluso, além de todos os
demais votos terem sido no mesmo sentido do voto do Relator, demonstra que
Eros Grau, Joaquim Barbosa e Celso de Mello acompanharam o relator.
Visualiza-se, assim, um cenario em que a deliberacao nao foi prestigiada.

Nota-se que a ementa da decisdo ndo reproduz que o paciente ¢
reincidente, identificando-se uma falta de harmonia entre o contetido da ementa e
os argumentos aduzidos no voto do relator. Nesse caso, a busca foi possivel por
meio das “palavras-chaves” utilizadas no site do STF, pois a indexac¢do do voto
faz referéncia a “reincidéncia especifica”. Além disso, a ementa indica que ha
precedentes no sentido da votagdo proferida. Entende-se que a utilizacdo da

palavra “precedentes” gera uma acepg¢do parcial em sua construgao.

4.1.2
“Decisao B”- HC n® 97.007/SP

Apresenta-se apenas com o voto integral do Ministro Relator Joaquim

Barbosa que, de modo breve, entende que ndo assiste razdo ao paciente. Barbosa
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faz referéncia ao HC n® 100.240/RJ'™*'* julgado pela Segunda Turma, no qual a
defesa requer a aplicagdo do principio da bagatela a um paciente que praticou a
conduta de violagdo ao direito autoral, pois teria exposto a venda inumeros
adesivos que continham imagens de super-herdis e personagens infantis.

Entende-se que hd uma incoeréncia nos votos de Barbosa, pois ao
compararmos o presente caso com a “Decisdo A”, sustenta posigdes diferentes,
visto que nesse julgamento seu voto foi pela concessdo da ordem de habeas
corpus. Ja com relagdo ao HC n°® 97.007/SP, Barbosa votou pela sua denegagao.
Estranha ¢ a mudancga de posicionamento do ministro em casos parecidos. Avalia-
se que ¢ necessaria a exposicdo de fundamentos que levaram o ministro a
abandonar a postura da “Decisdo A”. Pode-se cogitar, inicialmente, em uma
sinalizacdo de alteragdo de posicionamento por Barbosa'™.

Constata-se uma incoeréncia com relagiao ao voto de Celso de Mello, pois
na “Decisdo A” votou pela concessdo da ordem, enquanto na “Decisdo B”
denegou a ordem.

A presente decisdo apresenta apenas a transcricdo do voto do Ministro
Barbosa. Os Ministros Ayres Britto, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Celso de
Mello votaram seguindo o relator. Depreende-se, assim, que nao houve debate
entre os julgadores.

Com relagdo a ementa da decisdo, visualiza-se que esta reproduz de forma
clara e objetiva o caso tratado, apontando que o réu ¢ reincidente e possui
habitualidade delitiva comprovada. A tnica ponderacdo que se faz ¢ com relacdo
ao uso da palavra “precedentes”. Entende-se que seu uso gera uma significagao
incompleta, uma vez que nao se pode defender a existéncia de precedentes do

STF com relagdo ao tema em debate, a ndo ser da Primeira Turma.

'8 BRASIL, STF, HC n° 100.240/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje: 02.03.2011.

'™ A decisdo foi unanime pela da denegagdo da ordem.

'8 Apreende-se que o Ministro Barbosa pode ter mudado seu posicionamento com relagdo a essa
questdo, tendo em vista o voto proferido pelo ministro na “Decisdo D”. Frisa-se que, em momento
algum, o ministro apontou uma superagdo em seu entendimento. Defende-se que ¢ indispensavel
essa indicacao na transcri¢ao do inteiro teor, caso contrario, ndo ha um cenario de respeito aos seus
proprios autoprecedentes.
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4.1.3
“Decisao C"- HC n° 107.184/RS

Composta pelos votos integrais dos Ministros Gilmar Mendes (Relator) e
Ayres Britto. Ambos votam no sentido da aplicagdo do principio da
insignificancia, contrariando os votos proferidos na “Decisao B”.

Mendes afirma que “esta Suprema Corte consolidou o entendimento no
sentido de que os aspectos meramente subjetivos- que se pode citar reincidéncia e
maus antecedentes-, ndo descaracterizariam a incidéncia do principio da bagatela,
sob pena, inclusive, de se criar um indesejavel direito penal do autor”. Para
afirmar isso, o ministro transcreve 3 (trés) acorddos (HC n° 96.822/RS"; HC n°

92.988/RS'" HC n° 92.740/PR'**). Apenas alguns ministros do STF consideram

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 96.822/RS. Primeira Turma. Habeas
corpus. Penal. Processual penal. Tentativa de furto. Inexisténcia de lesdo a bem juridicamente
protegido. Principio da insignificancia: incidéncia. Analise reservada aos aspectos objetivos do
fato. Precedentes. Ordem concedida. 1. A tentativa de furto praticada pela Paciente ndo resultou
em dano ou perigo concreto relevante, de modo a lesionar ou colocar em perigo o bem juridico
reclamado pelo principio da ofensividade. A conduta tem contornos que demonstram pouca
importancia de relevancia na seara penal, pois, apesar de haver lesdo a bem juridicamente tutelado
pela norma, incide, na espécie, o principio da insignificancia, que reduz o ambito de proibicdo
aparente da tipicidade legal e, por consequéncia, torna atipico o fato denunciado. 2. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal admite, em casos especificos, a incidéncia do principio da
insignificancia, em face de aspectos objetivos do fato. Tais aspectos apresentam-se no caso, a
autorizar a concessdao da ordem pleiteada. 3. Ordem concedida. Paciente: Rita Maria Lost de
Freitas. Coator: Relator do Recurso Especial N° 987733 do Superior Tribunal De Justiga. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF. Dje: 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=599264>. Acesso em: 22
nov. 2013.

'87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 92.822/RS. Segunda Turma. Acio
Penal. Delito de furto. Subtra¢do de aparelho de som de veiculo. Tentativa. Coisa estimada em
cento e trinta reais. Res furtiva de valor insignificante. Inexisténcia de fuga, reagdo, arrombamento
ou prejuizo material. Periculosidade ndo consideravel do agente. Circunstancias relevantes. Crime
de bagatela. Caracterizacdo. Aplicacdo do principio da insignificancia. Atipicidade reconhecida.
Absolvicdo decretada. HC concedido para esse fim. Precedentes. Verificada a objetiva
insignificancia juridica do ato tido por delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em
recurso ou habeas corpus, ser absolvido por atipicidade do comportamento, quando tenha sido
condenado. Paciente: Ezequiel Castro da Rosa. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF. Dje: 26 de junho de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597896>. Acesso em: 25
nov. 2013.

'88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 92.740/PR. Primeira Turma. Habeas
corpus. Constitucional. Penal e processual penal. Trancamento da ac¢ao penal. Paciente condenado
pela infracdo do art. 334, caput, do cddigo penal (descaminho). Alegacdo de incidéncia do
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que as circunstancias subjetivas, incluida aqui a reincidéncia, ndo impedem a
aplicagdo do referido principio. Nao ha uma posi¢ao consolidada no STF com
relagdo a essa questéolgg.

Quando o Ministro Mendes afirma que a “Suprema Corte consolidou o
entendimento (...)”, entende-se que o mesmo realiza uma declaracdo inadequada
tendo em vista que:

a) o julgamento do “Decisao C” data de 18/10/2013, enquanto os acordaos
em referéncia sao do ano de 2009 e 2008, ou seja, sao decisdes que possuem um
consideravel lapso temporal em comparagao ao julgamento;

b) apesar da tese do ministro ser no sentido da desconsideracdo dos
aspectos subjetivos'’, ndo vemos coeréncia ao se utilizar o HC n°® 92.740/PR que
é referente ao crime de descaminho (art. 334, caput, CP'").

Sustenta-se que outro tipo penal ndo fornece um parametro adequado de
argumentacdo. A figura tipica do furto ¢ diferente do descaminho, sendo este um
crime praticado por particular contra a administracdo em geral, enquanto aquele,
um crime contra o patrimonio. Além disso, o crime de descaminho possui um

. - . - ., . .. . A e 192
tratamento especial com relacdo a aplicag@o do principio da insignificdncia ~.

principio da insignificancia. Existéncia de precedente deste supremo tribunal favoravel a tese da
impetragdo. Habeas corpus deferido para determinar o trancamento da agdo penal. Paciente:
Adriano Severino José da Silva. Coator: Relator do Recurso Especial N° 767634 do Superior
Tribunal De Justica. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Dje: 28 de marc¢o de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=516845>. Acesso em: 25
nov. 2013.

'8 Novamente o que poderiamos defender seria um posicionamento consolidado da Primeira
Turma do STF.

%0 Entende-se que o Ministro Gilmar Mendes propds uma analise incompleta ao citar como
fundamento de sua tese 0 HC n°® 96.822/RS, HC n° 92.988/RS e HC n° 92.740/PR, uma vez que: a)
o HC n° 96.822/RS trata de um caso de furto tentado em que houve concurso de pessoas, sendo
que apenas uma das denunciadas possuia condenagdo definitiva por delitos da mesma espécie; No
HC n°® 92.988/RS aborda-se um caso de delito de furto tentado, sendo que o inteiro teor da decisdo
em momento algum fala que o paciente seria reincidente ou possuia maus antecedentes; ¢) HC n°
92.740/PR além do fato de versar sobre um outro crime, o de descaminho (art. 334, CP), o inteiro
teor apenas relata que hd a existéncia de registros criminais contra o réu pelo mesmo delito.
Mesmo que a tese do Ministro Gilmar seja a de que as condi¢des de carater subjetiva devam ser
desconsideradas na aplicagdo do principio da bagatela, entende-se que os casos ndo sao adequados
para servirem como parametro de comparagao.

1 Art. 334, CP: Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

92 Ver item 4.3.3. (analise da “Decisdo H”).
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Ayres Britto, Gilmar Mendes e Celso de Mello proferiram votos contrarios
ao da “Decisao B”, sem explicar o porqué dessa mudanga, o que demonstra a
incoeréncia presente nesse julgamento. Por outro lado, observando-se o “Quadro
03 verifica-se que os Ministros Mendes e Mello votam de forma divergente em
casos semelhantes. O Ministro Mendes concede a ordem nas decisoes “C” e “D”,
enquanto nas decisdes “B” e “E” denega a ordem. J4 o Ministro Mello concede a
ordem nas decisdes “A”, “C” e “D” e a denega na decisdo “B”. Nesse panorama,
nao ha como se considerar uma possivel superacdo de entendimento, tendo em
vista o desrespeito aos autoprecedentes.

No que tange a fundamentac¢do das decisdes, observa-se que dos 4 (quatro)
ministros que participaram do julgamento, 3 (trés) mudaram de posi¢do ao
compararmos com a “Decisao B”. Ayres Britto concede a ordem na “Decisao C”
sem argumentar o porqué dessa mudanca'”. Situagdo semelhante se aplica ao
Ministro Gilmar Mendes. Dentro desse quadro, ndo ha como se confrontar as
fundamentagdes das decisdes.

Hé um erro no inteiro teor do acordao, pois ao final consta que Joaquim
Barbosa estaria ausente justificadamente. Apos isso, coloca-se que Barbosa estaria
presente juntamente com os Ministros Ayres Britto, Celso de Mello, Gilmar
Mendes e Ricardo Lewandowski. Para maiores esclarecimentos, a partir de uma
busca que levava em consideragdo outras decisdes proferidas pela Segunda Turma
no dia 18 de outubro de 2011 no site do Supremo Tribunal Federal, constatou-se
que em todos os outros acordaos da mesma data hd o mesmo erro. Por esse
motivo, optou-se por considerar que Joaquim Barbosa estava ausente nesse dia,
desconsiderando-se, assim, seu voto.

Nao houve didlogo entre os ministros. Além disso, a ementa do acordao
ndo traduz de forma completa o caso, uma vez que niao expoe a reincidéncia do

paciente. Frisa-se que a busca no sitio eletronico do STF foi possivel porque a

' Observa-se que a na “Decisdo B” ha tdo somente o resultado do voto do Ministro Ayres Britto,
enquanto na “Decis@o C” ha a transcri¢do do voto. Desse modo, ndo ha como compararmos as
fundamentagdes. A mesma situagdo se aplica ao Ministro Gilmar Mendes em que temos apenas o
resultado do voto na “Decisdo B”, ao passo que na “Decisdo C” ha a transcri¢do de seu voto. Ja
com relacdo ao Ministro Celso de Mello, tanto na “Decisdo B” quanto na “Decisdo C” s6 hé o
resultado.
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indexagdo do voto fez mencdo a “reincidéncia” do paciente. Por fim, o uso da
palavra “precedentes” indica uma acep¢ao parcial em sua estrutura, pelos motivos

Jja expostos.

4.1.4
“Decisdo D"- HC n° 109.870/RS

O Relator Barbosa denega a ordem de habeas corpus e vota conforme
posicionamento adotado na “Decisdo B”, sugerindo uma possivel mudanga em
seu entendimento, haja vista a aplicagdo do principio da insignificancia na
“Decisao A”.

Em seu exame, Barbosa diz que “ndo ¢ razodvel que o fracionamento da
pratica usual de condutas reprovaveis possa beneficiar o infrator habitual,
sobretudo o reincidente, possuidor de condenagdes transitadas em julgado nos
seus antecedentes”. Apds, o Ministro Joaquim Barbosa faz referéncia ao HC n°
97.772/RS (Primeira Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, Dje: 20.11.2009),
afirmando que se trata de um precedente do STF. O citado habeas corpus faz
referéncia a um caso de tentativa de furto com invasdo de domicilio perpetrada
por um paciente reincidente. A partir desse acorddo, defende que um individuo
reincidente ndo pode ser beneficiado pelo principio da insignificAncia, ao se
considerar a reprovabilidade do seu histérico comportamental.

Considera-se que o relator adotou um viés equivocado, pois: a) nao ha
como se afirmar que o Supremo Tribunal Federal possui precedente no sentido de
que a reincidéncia afastaria a aplicagdo do principio da bagatela; b) pode-se
sustentar que ha precedentes somente da Primeira Turma; c) o Ministro Barbosa
se valeu de um julgado da Primeira Turma, fato este que reforca a ideia de que
haveria tdo somente uma posi¢do consolidada na Primeira Turma e d) entende-se
que uma tese completa por parte do ministro, deve estar vinculada a um caso de
furto consumado simples em que o paciente seja reincidente.

Em seguida, ha o voto de Lewandowski que, brevemente, profere seu voto
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no sentido da denegacdo da ordem. Sua postura demonstra uma incongruéncia
com seu voto tomado na “Decisdo C” em que o Ministro concedeu a ordem. Nao
ha como se comparar o contetido das fundamentagdes, uma vez que a “Decisao C”
ndo possui a integra do voto do Ministro Ricardo Lewandowski.

Gilmar Mendes menciona que ha precedentes da Segunda Turma no
sentido de que a discussdo residiria na tipicidade em sua forma objetiva e,
consequentemente, em um caso em que a ordem deve ser concedida. Ratificando
sua tese, transcreve trechos de 3 (trés) acorddos: HC n° 109.783/MG'*, HC n°
93.393/RS (“Decisdao A”) e HC n° 106.510/MG (“Decisao F”).

O HC n° 109.783/MG versa sobre um caso de tentativa de furto em
concurso de pessoas de um pacote de linguigas no valor de R$ 51,00 (cinquenta e
um reais), em que o paciente possui maus antecedentes. O ministro sustenta uma
analise incompleta, pois: a) o HC n°® 109.783/MG refere-se a outro caso que nao
se enquadra nos parametros da “Decisdo D”, porque trata de furto tentado em
concurso com pessoas, sendo que o paciente possui maus antecedentes; b) a
“Decisao F” aborda um caso de furto tentado simples e nao de furto consumado
simples; ¢) ha a afirmacdo equivocada do ministro de que ha precedentes da
Segunda Turma que confirmam sua posigao.

Observa-se uma inconsisténcia na postura de Gilmar Mendes, uma vez que
nas decisdes “B” e “E” a ordem foi denegada, enquanto nas decisdes “C” e “D”
concedeu a ordem. Nao ha dados suficientes para se comparar as fundamentagdes
das decisdes, uma vez que apenas nas decisoes “C” e “D” h4 a transcri¢do de seu
voto. O que chama a ateng@o ¢ o fato de o Ministro Mendes nas decisoes “C” e
“D”, em momento algum, ndo ter apontado o motivo que o levou a mudar sua
posicao.

Extrai-se que houve debate entre os ministros. J4 a ementa da decisdo

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 109.783/MG. Segunda Turma. Habeas
Corpus. 2.Tentativa de furto. Bem de pequeno valor (R$ 51,00). Minimo grau de lesividade da
conduta. 3. Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. Precedentes. 4. Antecedentes
criminais. Irrelevancia de consideragdes de ordem subjetiva. 5. Ordem concedida. Paciente:
Mancone Marques Pacheco. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar
Mendes.  Brasilia, DF. Dje: 27 de outubro de 2011. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20760124/habeas-corpus-hc-109783-mg-stf >. Acesso
em: 13 dez. 2013.
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demonstra que o paciente possuia a agravante da reincidéncia. Por outro lado, a
mesma ¢ constituida da palavra “precedentes”, fato este que constitui uma

inexatidao na abordagem do assunto, conforme ja defendido.

4.1.5
“Decisao E"- HC n° 118.089/MG

A Ministra Carmen Lucia afirma que a decisdo em sede de agravo
regimental do STJ estd “em harmonia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal” transcrevendo os seguintes julgados: HC n° 108.403/RS195, HC n°
111.608/RS196 ¢ HC n® 107.138/RS"".

O HC n° 108.403/RS foi julgado pela Primeira Turma do STF e refere-se a
ocorréncia de furto tentado (art. 155, caput, c/c art. 14, II, do CP) de 1 (uma) bolsa
com documentos, cartoes de crédito, 1 (um) celular e R$ 50,00 (cinquenta reais).
Trata-se de paciente que possui 3 (trés) condenagdes e responde por 2 (dois)
processos por crimes da mesma espécie. Por maioria dos votos, a turma denegou a
ordem de habeas corpus.

Jao HC n° 111.608/RS, julgado pela Segunda Turma, versa sobre crime de

receptagio (art. 180, CP'™®

), pois o paciente teria adquirido um telefone celular
avaliado em R$ 50,00 (cinquenta reais). No caso, embora o crime envolva um
bem de pequeno valor, os ministros consideraram que o tipo penal da receptagdo
traz outros crimes, até mais graves. Nesse contexto, deve-se avaliar também a
reprovabilidade da conduta, tendo em vista que houve a aquisicdo de um produto
advindo de um crime. Além desse aspecto, levou-se em consideracdo a reiteragdo

criminosa do paciente, j& que em sua Ficha de Antecedentes Criminais (FAC)

constavam 5 (cinco) agdes penais e curso — duas por furto, uma por homicidio

13 BRASIL, STF, HC n° 108.403/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Dje: 18.03.2013.

1% BRASIL, STF, HC n° 111.608/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje: 20.09.2012.

7 BRASIL, STF, HC n° 107.138/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje: 30.05.2011.

%8 Art. 180- Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio,
coisa que sabe ser produto de crime, ou influi para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou
oculte: Pena- reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
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qualificado, uma por delito de violéncia doméstica e outra por cometimento de
roubo/extorsdo-, fatos suficientes para a ndo aplicagdo do principio da
insignificancia. Por votag¢do majoritaria, indeferiu-se o pedido de habeas corpus.

O HC n° 107.138/RS, julgado pela Primeira Turma, consiste em um caso
de furto de uma bicicleta no valor de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais). Os
ministros, em decisdo undnime, sustentam que apesar do paciente ndo ser
tecnicamente reincidente, ele possui indicadores que demonstram uma
personalidade criminosa para crimes contra o patrimonio'”’. Essa circunstincia
impede a aplicagdo do principio da insignificancia, visto que se macula um dos
requisitos para a sua concessao (auséncia de periculosidade do agente).

Percebe-se que a analise da relatora possui um viés incompleto, pois a
afirmacao de que hé jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal vai de encontro
aos argumentos de seu voto. Inicialmente, o que se pode sustentar ¢ apenas a
existéncia de jurisprudéncia da Primeira Turma, mas ndo da Suprema Corte.

Em segundo lugar, a ministra cita trés habeas corpus: um que aborda um
caso de furto tentado da Primeira Turma, outro sobre furto simples também da
Primeira Turma e um sobre o crime de receptacdo julgado pela Segunda Turma.
Sabe-se que a Primeira Turma possui uma posicao consolidada tanto nos casos de
furto simples tentado quanto de furto simples consumado em casos em que o
paciente ¢ reincidente. Desse modo, entende-se que a utilizacdo de acérdaos da
Primeira Turma afigura-se de modo tendencioso, pois ndo se pode defender o
mesmo para a Segunda Turma.

Outro ponto de destaque ¢ que a ministra usa como parametro de analise
um caso de receptagdo que ndo comporta uma igualdade de tratamento em relagao
ao crime de furto. Apesar de apresentarem o mesmo quantitativo de pena e serem
crimes contra o patrimonio, os ministros entendem que “o delito de receptagdo

(art. 180, CP) traz consigo um enorme numero de outros crimes, inclusive mais

% No caso do HC 107.138/RS o paciente havia sido beneficiado pela suspensdo condicional do
processo “sursis” da Lei 9.099/95 e durante o periodo de prova cometeu 4 (quatro) crimes da
mesma espécie.
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graves (...)”200.

Com relagdo ao aspecto deliberativo, ndo se constata que tenha ocorrido
algum debate entre os ministros. Observa-se apenas que ha a transcricao do voto
da Ministra Relatora Carmen Lucia, sendo que os Ministros Eros Grau e Teori
Zavascki acompanharam o voto da relatora.

Por fim, a ementa traz a informagao de que o réu ¢ reincidente especifico.
No entanto, ha a afirmagdo de que ha precedentes de acordo com a decisdo que foi

proferida. Pondera-se que a possibilidade de precedentes ¢ tdo somente da

Primeira Turma do STF.

4.2
Resumo da analise dos casos de furto simples consumado

Com base na analise das decisdes selecionadas, elencam-se algumas
ocorréncias que ilustram a incoeréncia da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal no julgamento das decisdes “A”, “B”, “C”, “D” e “E”:

a) em nenhum dos casos em que ha incoeréncia de votos, existe a
fundamentagdo de posigdes que divergem entre si; isto ¢, sinaliza-se que os
Ministros Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Joaquim
Barbosa®”' votam de forma controversa, denegando a ordem em certos momentos
e concedendo-a em outros; percebe-se que, em nenhum caso, ha a transcri¢do de
ambas as fundamentagdes dos votos que sao contrarios entre si;

b) em grande parte dos casos ndo ha como se comparar os fundamentos
das decisdes, pois em sua maioria hd apenas a transcricdo do voto do relator;
frisa-se que nas decisoes “A”, “B” e “E” ha apenas a integra do voto do relator;
por outro lado, a “Decisdo C” ¢ composta pela transcri¢gao do voto do relator e de

mais um ministro, enquanto na “Decisdo D hd a reproducdo do voto do relator e

2 BRASIL, STF, HC n° 111.608/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dje: 20.09.2012.

21 0 “Quadro 03” demonstra de forma clara essa incoeréncia. Observa-se que os Ministros Ayres
Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Celso de Mello estdo na coluna
mais a esquerda sinalizados com o simbolo “4”.
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mais dois ministros;

¢) afirmagdes parciais de que ha precedentes ou jurisprudéncia do STF;

d) em todos os casos o Superior Tribunal de Justica considerou que a
reincidéncia ¢ um fator grave que exclui a aplicagdo do principio da
insignificancia; fato este que demonstra que ha jurisprudéncia com relacdo a esse
tema no STJ;

e) votos que sdo embasados em acorddos da Primeira Turma, fato este que
empobrece o debate;

f) ministros que sustentam seus votos a partir de casos que niao sao
semelhantes a questdo que esta sendo apreciada;

g) falta de didlogo entre os ministros;

h) a ementa dos julgados nem sempre reproduz, fielmente, o caso que esta
sendo julgado;

1) ha ementas que afirmam, inadequadamente, que ha precedentes que
justificam a decisdo tomada pela turma em um determinado julgamento,

conforme decisdes “A”, “B”, “C”, “D” e “E”.

4.3
Furto simples tentado

4.3.1
“Decisao F’- HC n° 106.510/MG

Joaquim Barbosa vota pela denegacao da ordem, fundamentando com base
no HC n° 97.772/RS**2% julgado pela Primeira Turma que ndo concede a ordem

a um agente reincidente que tentou furtar roupas usadas e objetos avaliados em R$

292 BRASIL, STF, HC n° 97.772/RS, Min. Rel. Carmen Licia, Dje: 20.11.2009.

% Frisa-se que o HC n° 97.772/RS néo foi selecionado dentre os habeas corpus da Primeira
Turma que tratam de casos de pacientes reincidentes que tenham cometido furto tentado “Quadro
027, pois a pesquisa optou por selecionar casos com caracteristicas mais semelhantes possiveis,
desconsiderando-se, assim, casos em que o furto foi mediante invasdo de domicilio.
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143,00 (cento e quarenta e trés reais).

Em seguida, Celso de Mello em um voto de 10 (dez) paginas transcreve
varias ementas de acorddaos dos mais variados tipos penais, afirmando que o
Supremo reconhece que € possivel a aplicagdo do principio da bagatela. Salienta-
se que dos sete acorddos transcritos pelo ministro, nenhum deles abarca algum
caso em que o paciente fosse reincidente. Além disso, em momento algum
abordou-se a reincidéncia em seu voto™",

O Ministro Celso encerrou sua votagdo afirmando que “com apoio no
postulado da insignificancia, e tendo em vista, ainda recente decisdo proferida por
esta colenda Turma no HC n°® 100.935/RS*, pego vénia para deferir a ordem de
habeas corpus”. O caso utilizado pelo ministro traz um caso de furto qualificado
pela destrui¢ao ou rompimento de obstaculo e pelo concurso de pessoas (art. 155,
§ 4° I e IV, CP), segundo o qual os pacientes haviam furtado bebidas avaliadas
em R$ 45,00 (quarenta e cinco reais). Entende-se que o caso selecionado pelo
ministro ndo ¢é adequado para ser utilizado como fundamentacao, visto que nao se
trata de um caso parecido.

Gilmar Mendes entende que a conduta ¢ atipica, deferindo a ordem. Frisa
que os ministros se encontram em um processo de constru¢do sobre o tema e
acredita que chegardo a um consenso futuramente, possivelmente com outras
definicdes e outras participacdes®®.

Houve um breve didlogo entre os ministros quanto ao regime penal que o
paciente iria cumprir a pena. Visualiza-se que todos os julgadores presentes
proferiram seus votos sem terem, em momento algum, acompanhado o voto do
relator ou de outro colega.

Destaca-se que a ementa do acorddo ndo cita que o réu ¢ reincidente. A

selecdo foi possivel porque na indexacdo do acérddo ha a citagdo do voto vencido

2% Destaca-se 0 Ministro Celso de Mello ao final do julgamento, em um didlogo com os Ministros
Ayres Britto e Joaquim Barbosa, questionou se o réu era reincidente, mas tdo somente para
verificar se seria possivel a conversdo da pena em restritiva de direitos (art. 44, inciso II, CP).

295 BRASIL, STF, HC n° 100.935/RS, Min. Rel. Celso de Mello, Dje: 17.09.2010.

% Nos casos selecionados neste ensaio, essa é a primeira vez que um Ministro expde de forma
clara esse problema que existe na Segunda Turma. Serd abordado mais adiante, que na “Decisdo
H” o Ministro Gilmar Mendes propde que os meios académicos, o poder legislativo, juizes e
tribunais se esforcem para viabilizar uma solugdo para essa questdo.
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do ministro Joaquim Barbosa que suscita esse questionamento. Ademais, a ementa
traz a expressao “considera¢des em torno da jurisprudéncia do STF”, o que denota
um argumento equivocado, uma vez que nao se pode considerar que ha

o . : 5 207
jurisprudéncia do Supremo que elucide essa questdo™ .

4.3.2
“Decisao G”- HC n° 108.872/RS

Gilmar Mendes vota pela aplicagdo do principio da insignificancia,
sustentando que o STF “em casos analogos tem reconhecido, inimeras vezes, a
possibilidade de aplicagdo do referido principio”. Observa-se que Mendes adotou
a mesma posi¢ao da “Decisdo F”.

Em seguida, o ministro se vale de 3 (trés) ementas de julgados do STF: a)
HC n° 96.822/RS™ que trata de um caso de tentativa de furto em que houve
concurso de pessoas e o criminoso ndo era reincidente; b) HC n° 97.189/RS*”
aborda um caso de tentativa de furto no qual o paciente ndo ¢ reincidente; ¢) HC
n° 92.988/RS*'” que cuida de uma tentativa de furto sendo que o agente ndo &
reincidente.

A partir disso, entende-se que a argumentacdo do ministro ¢ apresentada
de modo incompleto, tendo em vista que ndo se pode considerar que os “casos
analogos™ selecionados pelo ministro sdo casos parecidos que podem ser
utilizados como parametro na andlise da “Decisdo G”. Sustenta-se que um
argumento completo deveria se basear em casos que versem sobre a incidéncia ou
ndo do principio da insignificancia a pacientes reincidentes que tenham praticado
furto tentado.

Gilmar Mendes defende que “ao invocar a condi¢do de reincidente do

7 Entende-se que ndo se pode afirmar que hé jurisprudéncia do STF que resolva a controvérsia
sobre furto tentado em que os pacientes sdo reincidentes. Defende-se nesse trabalho que ha tdo
somente jurisprudéncia da Primeira Turma, conforme decisdes do “Quadro 02”.

2% BRASIL, STF, HC n° 96.822/RS, Min. Rel. Carmen Licia, Dje: 07.09.2009.

2% BRASIL, STF, HC n° 97.189/RS, Min. Rel. Eros Grau, Dje: 14.08.2009.

219 BRASIL, STF, HC n° 92.988/RS, Min. Rel. Cezar Peluso, Dje: 26.06.2009.
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paciente como obstaculo a aplicacdo do principio da insignificancia, afastou-se da
melhor jurisprudéncia sufragada por esta Corte”. O HC n° 191.954/RS*"' do STJ
em sua ementa afirmava que ha precedentes tanto no STF quanto no STJ, no
sentido de que a reincidéncia afasta a aplicacdo do principio da insignificancia.
Sugere-se que tanto o ministro quanto a Quinta Turma do STJ argumentaram de
modo equivocado, pois: a) o STJ s6 pode afirmar que ha jurisprudéncia da
Primeira Turma do STF no sentido de que a reincidéncia impede a incidéncia do
principio da insignificancia; b) o Ministro Mendes analisa de modo parcial
quando afirma que a decisdo afastou a melhor jurisprudéncia do STF.

A “Decisdo G” nao ¢ composta pela transcri¢do do voto do Ministro Ayres
Britto, mas t3o somente por sua inclinagdo em aplicar o principio da
insignificancia. Considera-se que tanto o caso julgado por meio da “Decisdao F”
quanto pela “Decisdo G” sdo casos parecidos que merecem o mesmo tratamento
por parte dos ministros. Assim, ¢ preciso deixar claro o motivo que o levou a
votar de formar divergente da “Decisdo F”.

A votacdo nao foi prestigiada por um didlogo entre os ministros. Ha tao

somente a transcricdo do voto do relator, sendo que os demais ministros o

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 191.954/RS. Habeas corpus.
Tentativa de furto. Res furtiva: cabos de cobre de para-raios avaliados em R$ 100,00. Alta
reprovabilidade da conduta. Inadmissibilidade da incidéncia do principio da insignificancia, no
caso concreto. Paciente multireincidente em crimes contra o patriménio. Precedentes do STF e
STJ. Parecer do MPF pela denegagdo da ordem. Ordem Denegada. 1. O principio da
insignificancia, que esta diretamente ligado aos postulados da fragmentariedade ¢ intervengdo
minima do Estado em matéria penal, tem sido acolhido pelo magistério doutrinario e
jurisprudencial tanto desta Corte, quanto do colendo Supremo Tribunal Federal, como causa supra-
legal de exclusao de tipicidade. Vale dizer, uma conduta que se subsuma perfeitamente ao modelo
abstrato previsto na legislacdo penal pode vir a ser considerada atipica por forca deste postulado.2.
Entretanto, ¢ imprescindivel que a aplicacdo do referido principio se dé de forma prudente e
criteriosa, razao pela qual ¢ necessaria a presenga de certos elementos, tais como (I) a minima
ofensividade da conduta do agente; (II) a auséncia total de periculosidade social da agdo; (III) o
infimo grau de reprovabilidade do comportamento e (IV) a inexpressividade da lesdo juridica
ocasionada, consoante ja assentado pelo colendo Pretorio Excelso (HC 84.412/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, DJU 19.04.04).3. No caso em aprego, todavia, mostra-se de todo inaplicavel
o postulado permissivo, visto que evidenciada a alta reprovabilidade da conduta do paciente, sendo
relevante anotar que ¢ multireincidente em crimes contra o patriménio, o que o STF tem
considerado como fator relevante para o afastamento do referido principio. (HC 103.359/RS, Rel.
Min. CARMEN LUCIA, DJe 05.08.2010).4. Ordem denegada, em conformidade com o parecer
ministerial. Paciente: Jesus André Dutra Padua. Coator: Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul.
Dje: 07.06.2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=201002216106&pv=01000000
0000&tp=51>. Acesso em: 20 jan. 2013.
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acompanharam em seu voto. Tal fato empobrece o debate, pois a0 menos Ayres
Britto deveria se posicionar com relagdo a mudanga de entendimento em relagdo a
“Decisao F”.

A ementa do acordao ndo fala em reincidéncia, no entanto essa questdo ¢é
abordada pelo ministro relator durante a exposi¢do das razdes de seu voto.
Discorda-se da afirmacao de que ha “precedentes” no STF. Com base no “Quadro
027, demonstra-se que poderiamos falar na existéncia de precedentes da Primeira

Turma do Supremo Tribunal Federal.

4.3.3
“Decisao H"- HC n° 114.060/MG

Alguns aspectos importantes consistem: a) na afirmag¢do da Ministra
Cérmen Lucia ao dizer que a denegacdo da ordem estd de acordo com a
jurisprudéncia consagrada pelo Supremo Tribunal Federal; b) no apontamento
sobre o valor do crime de descaminho e sua relagdo com o principio da
insignificancia; ¢) na coloca¢ao do Ministro Joaquim Barbosa ao dizer que o caso
seria um crime de miserabilidade e d) ao destaque e importancia da colocagdo do
Ministro Gilmar Mendes ao frisar que essa questdo tem que ser resolvida pelo
Plenario do Supremo ou até pelo Congresso Nacional.

Carmen Lucia vota no sentido da denegagdo da ordem de habeas corpus,
confirmando o entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga. A
relatora pontua que a paciente ¢ reincidente especifica e que censuras anteriores

212 , .
estd em harmonia

ndo elidiram o retorno ao crime. Revela que a decisdo do STJ
com a jurisprudéncia do STF, citando trechos de 2 (dois) acordaos que retratariam
isso: 0 HC n° 107.138/RS*"* ¢ 0 HC n° 102.088/R8214, ambos da Primeira Turma
do STF.

O HC n° 107.138/RS trata de um caso de furto de uma bicicleta no valor

212 BRASIL, STJ, HC n° 234.493/MG, Rel. Min. Marco Aurélio Bellize, Dje: 13.06.2012.
13 BRASIL, STF, HC n° 107.138/RS. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Dje: 30.05.2011.
214 BRASIL, STF, HC n° 102.088/RS. Rel. Min. Carmen Liicia. Dje: 21.05.2010.
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de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), no qual os ministros em decisdo unanime
sustentam que apesar do paciente ndo ser tecnicamente reincidente, possui
indicadores que demonstram uma personalidade criminosa para crimes contra o
patriménio®"”. Tal fator impede a aplicagio do principio da insignificancia, pois
ndo se atende a um dos seus requisitos, qual seja a auséncia de periculosidade do
agente.

Ja o HC n° 102.088/RS versa sobre um caso em que o paciente foi preso,
pois tentava furtar uma calca em uma loja, sendo que ja tinha furtado outra calca
em loja diferente. Os bens foram avaliados em R$ 213,00 (duzentos e treze reais).
Os ministros, por votacdo unanime, denegaram a ordem, pois apesar dos bens
serem de pequena monta, o paciente possuia extensa folha de antecedentes
criminais, tendo inclusive, em outras ocasides praticado furto, além de ter
respondido uma ag¢do penal por posse de drogas.

A afirmagdo de Carmen Licia ¢ inadequada, pois ndo ha jurisprudéncia do
STF que solucione a questdo que versa o caso em analise. Além disso, a ministra
se valeu de acoérdaos da Primeira Turma, fato este que reforca nosso ensaio
quando afirmamos que somente ha jurisprudéncia da Primeira Turma nessa
matéria.

Ja com relacdo ao voto de Barbosa dois apontamentos sdo feitos: a)
quando o Ministro fala sobre a aplicagdo do principio da insignificancia pelo
Estado ao crime de descaminho e b) ndo se compreende a distingdo que o ministro
realiza nesse julgamento declarando que o crime ¢ de miserabilidade.

Sabe-se que ¢ possivel a aplicagdo do principio da insignificancia ao crime

216 em seu art.

de descaminho e aos crimes de direito tributario. A Lei n® 10.522/0
20 dispde que: “serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais

de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da

13 No caso do HC 107.138/RS o paciente havia sido beneficiado pela suspensio condicional do
processo “sursis” da Lei 9.099/95 ¢ durante o periodo de prova cometeu 4 (quatro) crimes da
mesma espécie.

216 Dispde sobre o cadastro informativo dos créditos ndo quitados de 6rgaos e entidades federais e
da outras providéncias.
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Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais)”. No entanto, no dia 22 de margo de 2012 através da
Portaria MF n° 75*'7 de marco de 2012, alterou o patamar de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) para o valor de R$ 20.000,00 (vinte e mil reais).

A mudanga ocorreu porque valores inferiores ao quantum estabelecido nao
saldariam o custo do processo judicial. Ressalta-se que essa modificagdo nao
significa uma impunidade para o réu, porque quando a divida atingir valor acima
dos R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a Fazenda ingressara com a execucao fiscal.

Barbosa afirma em 25 de setembro de 2012 que “o Estado considera
inofensiva, andédina a a¢do de descaminho no valor de até dez mil reais (...)",
destacamos a modificacdo que houve através da Portaria MF n° 75, de marco de
2012 e da Portaria MF n° 130, de abril de 2012 que modificaram o quantum de R$
10.000 (dez mil reais) para R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para ingresso com a
execucao fiscal.

Além disso, a questdo ainda ¢é recente, sem contar que hd uma sinalizacao

218 1

219220 quanto por doutrinadores®' no que

de mudanga™ " tanto pelos Tribunais

217 ~: o~ . . f1: £ . o~ .. ~
Dispde sobre a inscri¢ao de débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de execugdes

fiscais pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

28 O cerne da questdo levantada pelo Ministro Joaquim Barbosa que discordamos é a sua
afirmacdo de que o Estado levaria em consideracdo na aplica¢@o do principio da insignificancia a
crimes da seara tributarista ¢ aos crimes de descaminho o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
fazendo referéncia indireta ao art. 20 da Lei n° 10.522/02. Indaga-se se a utiliza¢do da palavra
“Estado” abarcaria todas as institui¢des que o compde. Frisa-se que o Ministério da Fazenda leva
em consideragdo do valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para ingressar com a execugao fiscal.
*YGrande parcela da doutrina entende que a tendéncia é que os Tribunais Superiores, no caso o
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal tendem a considerar o patamar de R$
20.000,00 (vinte mil reais) no que tange a aplicacdo do principio da insignificancia em crimes
tributarios e de descaminho. O Supremo Tribunal Federal da vestigios de que isso ocorrera, como
podemos observar com o Habeas Corpus n°® 118.000/PR: “Penal. Habeas Corpus. Crime De
Contrabando. Principio Da Insignificdncia. Aplicagdo. Impossibilidade. Reiteragdo Delitiva.
Ordem Denegada. I — Nos Termos Da Jurisprudéncia Deste Tribunal, O Principio Da
Insignificancia Deve Ser Aplicado Ao Delito De Descaminho Quando O Valor Sonegado For
Inferior Ao Estabelecido No Art. 20 Da Lei 10.522/2002, Com As Atualizagdes Feitas Pelas
Portarias 75 E 130, Ambas Do Ministério Da Fazenda. II — No caso sob exame, o paciente detinha
a posse, sem a documentagao legal necessaria, de 22.500 (vinte e dois mil e quinhentos) magos de
cigarro de origem estrangeira, que, como se sabe, ¢ tipica mercadoria trazida do exterior,
sistematicamente, em pequenas quantidades, para abastecer um intenso comércio clandestino,
extremamente nocivo para o Pais, seja do ponto de vista tributario, seja do ponto de vista da satde
publica. IIT — Os autos ddo conta da reiteracdo delitiva, o que impede a aplicagdo do principio da
insignificAncia em favor do paciente em razdo do alto grau de reprovabilidade do seu
comportamento. IV - Ordem denegada.”(Segunda Turma. Relator: Ministro Ricardo
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tange a aplicagdo do principio da insignificancia aos crimes tributdrios e de
descaminho. Ha decisdes que aplicam o principio da insignificancia levando em
consideracdo o novo patamar de R$ 20.000,00 (vinte mil reais): TRF-4, ACR n°
0003250-23.2009.404.7002/PR***; TRF-4, ACR n° 0002157-25.2009.404.7002°**
e TRF-3 ACR N° 0000072-84.2003.4.03.6103/SP**".

Lewandowski. Dje: 17 de setembro de 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4530826>. Acesso em: 17
dez. 2013.

20 Ressalta-se que tanto o STF e o STJ ndo possuem decisdes no sentido da aplicagdo do principio
da insignificancia a crimes de descaminho com base no novo valor estipulado pelas Portarias 75 e
130 do MPF de 2012. Os respectivos Tribunais possuem decisdes recentes aplicando o patamar
antigo de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Decisdes STJ: AgRg no AREsp 242049/PR, Min. Rel.
Regina Helena Costa, Dje: 10.12.2013; AgRg no REsp 1275783/RS, Min. Rel. Regina Helena
Costa, Dje: 13.12.2013. Decisdes STF: HC 116242/RR, Rel. Min. Luiz Fuz, Dje: 17.09.2013; HC
115154/RS, Min. Rel. Luiz Fux, Dje: 16.08.2013.

21 Como exemplo: Luiz Flavio Gomes, Alexandre Salim e Marcelo André de Azevedo. Ver:
SALIM, Alexandre; AZEVEDO, Marcelo André de. Direito Penal- Parte Geral. 3* edicdo.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2013.

22 Tribunal Regional Federal- Quarta Regido. Apelagdo Criminal n® 0003250-23.2009.404.7002.
Penal E Processo Penal. Descaminho. Questdo De Ordem. Insignificancia. Atipia. 1. A seguranca
juridica da decisdo esperada recomenda o prestigiamento dos precedentes, especialmente da
Suprema Corte, a dar a solug@o definitiva em tema de tipicidade - na via do habeas corpus. 2.
Adogao pela Sec¢do Criminal desta Corte, na linha de precedentes do Supremo Tribunal Federal
(HC92438 e HC95089) de que o desinteresse fazendario na execugdo fiscal torna certa a
impossibilidade de incidéncia do mais gravoso e substitutivo direito penal. 3. E o limite de vinte
mil reais, na forma do art. 2° da Portaria MF n°® 75, de 22/03/2012, objetivamente indicador da
insignificdncia para o crime de descaminho, ainda que reiterado (STF/HC 77003 e AI-QO
559904). 4. Atipia reconhecida em questdo de ordem, pela reiteragdo jurisprudencial nesta Corte
de tema exclusivamente de direito. Apelante: Gilmar de Almeida. Apelado: Ministério Publico
Federal. Relator: Desembargador Néfi Cordeiro. Sétima Turma. Foz do Iguacu, PR. Dje: 13 de
abril de 2012. Disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.phpacao=consulta_processual resultado pesquisa&txtV

alor=200970020032504&selOrigem=TRF &chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU

&todaspartes=&hdnRefld=delcec1e€6326589de27b378a990aaae6&txtPalavraGerada=Gpto&txtCh
ave=>. Acesso em: 17 dez. 2013.

2 Tribunal Regional Federal- Quarta Regido. Apelagio Criminal n° 0002157-25.2009.404.7002.
PENAL. DESCAMINHO/CONTRABANDO. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO. Aplica-se o principio da insignificincia ao crime de descaminho, quando o valor do
tributo ndo recolhido ¢ igual ou inferior a R$ R$ 20.000,00 (vinte mil reais), patamar esse
instituido pelo art. 1°, II, da Portaria MF n° 75 de 22/03/2012. Apelante: Alexsandro Giembra
Apelado: Ministério Publico Federal. Relator: Desembargador Luiz Fernando Wowk Penteado -
Oitava Turma. Foz do Iguacu, PR. Dje: 30 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.phpacao=consulta_processual resultado pesquisa&txtPa
lavraGerada=rHZX&hdnRefld=46a7b323d5781e6ffafce0db0b517b54&selForma=NU&txtValor=

00021572520094047002&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txt

DataFase=&selOrigem=TRF &sistema=&codigoparte=&txtChave=&paginaSubmeteuPesquisa=let
ras>. Acesso em: 17 dez. 2013.

*Tribunal Regional Federal- Terceira Regido. Apelagio Criminal n° 0000072-
84.2003.4.03.6103/SP. Penal. Sonegacdo De Contribuigdo Previdenciaria. Artigo 337-A, I, Do
Codigo Penal. Preliminares De Nulidade E Prescrigdo Rejeitadas. Principio Da Insignificancia.
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Em conclusdo, temos o voto do Ministro Gilmar Mendes que aponta que
ha uma disparidade nos julgamentos da Primeira Turma e da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal. E justamente esse o objetivo desta pesquisa, notar que
com relagdo a possibilidade de aplicagcdo ou ndo do principio da insignificancia a
réus reincidentes ndo podemos falar que ha jurisprudéncia do STF que ilustre de
forma clara essa questao. Muito pelo contrario, ha uma “zona cinzenta” no que diz
respeito tanto as decisdes da Segunda Turma quanto a dissonancia de votos dos
proprios ministros nos julgados selecionados®. Ja com relaco aos julgamentos
proferidos pela Primeira Turma, pode-se cogitar que ha jurisprudéncia, uma vez
que seus julgamentos t€ém sido no sentido da ndo aplicagdo do principio da
insignificancia a réus reincidentes que praticaram furto simples tentado.

Mendes, em momento algum, aponta que os julgamentos da Primeira

Absolvigdo. Recurso Parcialmente Prejudicado. 1. A norma processual brasileira é regida pelo
principio tempus regit actum, de modo que a novel legislagdo processual tem aplicagdo imediata
apos a sua entrada em vigor sem o conddo de invalidar os atos realizados na forma prescrita pela
lei anterior (CPP, artigo 2°). Nesta linha, macula ndo ha no processamento do presente feito, uma
fez que o interrogatorio do réu se deu em momento processual muito anterior a entrada em vigor
da Lein® 11.719, editada em 20 de junho de 2008, ndo sendo imperiosa a renovagao do ato valido.
Preliminar de nulidade processual rejeitada. 2. A sentenca foi proferida conforme a lei e se
encontra devidamente fundamentada. O magistrado de primeiro grau atribuiu ao litigio conclusao
baseada em farto conjunto de provas colhidas durante toda a instrugdo processual, inclusive no
depoimento de testemunha de defesa, dai porque ndo ha que se falar em nulidade da sentenga
exarada exclusivamente com supeddaneo em provas ordenadas na fase inquisitorial. Preliminar de
nulidade da sentenga que também se rejeita. 3. Como cedigo, apds o transito em julgado da
senten¢a condenatdria para a acusagdo, a prescri¢do regula-se pela pena aplicada na sentenga
(artigo 110, §1°, do CP), de acordo com os prazos determinados no artigo 109 do Coédigo Penal,
ndo se computando o acréscimo decorrente da continuidade delitiva (Sumula 497 do STF). 4.
Cotejando-se os marcos interruptivos da prescri¢do, constata-se que ndo decorreu o lapso
prescricional. Preliminar de prescrigdo rejeitada. 5. O réu foi condenado pela pratica do delito
previsto no artigo 337-A, I, CC. o artigo 71, ambos do Cddigo Penal. 6. Aplicagdo do principio da
insignificancia. O valor da contribuicdo previdencidria nao recolhida, afastados juros de mora e
multa, ¢ inferior aquele previsto como o valor minimo executavel ou que permite o arquivamento,
sem baixa na distribuicdo, das execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido,
nos termos do artigo 20 da Lei n. 10.522/2002 e da na Portaria n® 75/2012 do Ministério da
Fazenda, a qual elevou o referido montante para R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 7. Matéria
preliminar rejeitada. No mérito, Decretada A Absolvigdo Do Réu Diante Da Atipicidade Material
Da Conduta. No Mais, Prejudicado O Exame Do Recurso. Apelante: Richard Gunther Sutherland
Wurzler Apelado: Justica Publica. Relatora: Desembargadora Federal Vesna Kolmar. Terceira
Vara. Sao Jos¢ Dos Campos, SP. Dje: 22 de janeiro de 2013. Disponivel em:
<http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/2435991 >. Acesso em: 17
dez. 2013.

2 Note que no “Quadro 04” os Ministros Ayres Britto e Joaquim Barbosa possuem posi¢des
incoerentes em casos parecidos, estando ambos identificados na coluna mais a esquerda pelo
simbolo “#”.
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Turma estariam pautados por uma harmonia que indicaria a existéncia de
jurisprudéncia tdo somente dessa Turma. O ministro propde ndo s6 uma maior
atencdo ao tema pelo Supremo, mas também de outras instancias, como juizes e
tribunais para que se esforcem na busca de um critério de uniformizagdo de
julgamento. Outra proposta seria uma consideracdo dessa matéria por parte do
Congresso Nacional, através de uma reflexdo legislativa e, igualmente, através
dos meios académicos.

Compartilha-se a posicdo de Gilmar Mendes, destacando que essa foi a
segunda oportunidade em que o ministro indica que hd um problema na
sistematica das votacdes™ nos casos elencados no “Quadro 04”.

Gilmar Mendes levanta uma série de questdes importantes que merecem a
atencdo. ApoOs isso, ha um breve debate que ndo contribui para a resolu¢ao da
questdo entre os ministros.

Observa-se que todos os ministros proferiram seu voto e dialogaram em
certa medida. No entanto, o debate foi prejudicado pelas posturas dos ministros
que nao acolheram as reivindicagcdes do Ministro Mendes. Entende-se que seria
uma boa oportunidade para se aplicar o Art. 22, paragrafo Unico, “a” do RISTF
que estabelece: “o Relator submetera o feito ao julgamento do Plenario, quando
houver relevante arguicio de inconstitucionalidade ainda ndo decidida. Paragrafo
unico. Podera o relator proceder na forma deste artigo: a) quando houver matérias
em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas em relagdo ao Plenario”.

Por fim, ressalta-se que a ementa do acérddao ndo cita que a paciente era
reincidente. Nesse caso, a busca foi possivel porque na indexagdo do acdrdao
havia a citacao da reincidéncia do agente. Além disso, a ementa nao afirma como
nos outros julgados, que haveria precedentes ou jurisprudéncia do STF em torno

do assunto.

¢ Na “Decisdo F” o Ministro Gilmar Mendes destaca que acredita que os Ministros chegario a
um consenso sobre essa questdo futuramente.
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4.3.4
“Deciséo I"- HC n° 113.782/RS

Decisdo composta apenas pelo voto integral do Ministro Relator Ricardo
Lewandowski. O ministro vota pena denegac¢do da ordem acompanhando, assim,
0o mesmo posicionamento da “Decisdo H”. Em passagem de seu voto,
Lewandowski ao considerar o elemento da reincidéncia no julgamento do caso em
tela, salienta que®’:

Esta Turma apresentava certa divergéncia quanto a considerar as questdes
relativas a pessoa do agente no exame da incidéncia ou ndo do principio da
insignificancia ao caso concreto, por serem atinentes a culpabilidade, e ndo a
tipicidade. Contudo, a partir do voto-vista proferido pelo Ministro Teori Zavascki
no RHC 115.226/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, a Turma, por maioria, firmou
entendimento no sentido dessa possibilidade.

O RHC n° 115.226/MG**® aborda um caso de um criminoso contumaz que
pratica estelionato. O recurso foi julgado pela Segunda Turma no dia 14 de maio
de 2013, sendo que os ministros, por maioria, votaram pelo nao provimento do
recurso. Participaram da votacdo os ministros: Carmen Lucia (Relatora), Teori
Zavascki, Ricardo Lewandowski, que negaram o recurso € os Ministros Celso de

Mello e Gilmar Mendes que deram provimento.

27 Apos essa afirmagdo, o Ministro Lewandowski transcreve parte do inteiro teor do RHC
115.226/MG: “para se afirmar que a insignificancia pode conduzir a atipicidade, cumpre, portanto,
que se va além da irrelevancia penal a que se referiu o legislador. E indispensavel averiguar o
significado social da agdo, a adequag@o da conduta do agente em seu sentido social amplo, a fim
de que se apure se o resultado dessa investigagdo ampliada ¢ compativel ou ndo com a finalidade
perseguida pelo ordenamento penal, ou, em outras palavras, se o fato imputado, que ¢ formalmente
tipico, tem ou ndo, quando examinado no seu contexto social, relevancia penal. Parece certo
concluir, a luz dessas premissas que a relevancia penal, em casos dessa natureza, comporta, sim,
juizo sobre a contumadcia da conduta do agente”.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n° 115.226/MG. Recurso ordinario em habeas
corpus. Constitucional. Penal. Estelionato. Pretensdo de aplicagdo do principio da insignificancia.
Impossibilidade. Processos em curso por outros delitos praticados pelo recorrente. Propensdo a
pratica delitiva. 1. Para a incidéncia do principio da insignificancia, devem ser relevados o valor
do objeto do crime e os aspectos objetivos do fato, tais como, a minima ofensividade da conduta
do agente, a auséncia de periculosidade social da agdo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica causada. 2. Nas circunstancias do caso, nao
se pode aplicar ao Recorrente o principio em razdo de outras praticas de crimes por ele, de roubo
inclusive. 3. Recurso ao qual se nega provimento. Recorrente: André Henrique Campos.
Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF. Dje: 21 nov.
2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4893880>. Acesso em: 22
jan. 2013.
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Lewandowski no julgamento da “Decisdo I” afirma que a Segunda Turma
firmou entendimento no sentido de que se devem levar em consideragdo questdes
relativas a pessoa do agente na andlise da possibilidade de aplicagcdo do principio
da insignificancia. Depreende-se a partir do inteiro teor do RHC n°® 115.226/MG
na retificagdo de voto do Ministro Gilmar Mendes que o caso concreto versa sobre
um criminoso contumaz e nao reincidente. Frisa-se que o Ministro Zavascki, em
seu voto, ressalta essa distingdo entre a contumécia e a reincidéncia®®.

O RHC n° 115.226/MG aborda um caso de agente que ¢ contumaz e nao
reincidente. Sua ementa a primeira vista, nos d4 a impressdo que o paciente ¢
reincidente, no entanto, ele ¢ contumaz. A ementa cita “propensdo a pratica
delitiva e também que nas circunstancias do caso, ndo se pode aplicar ao
Recorrente o principio em razao de outras praticas de crimes por ele, de roubo
inclusive”. Tanto a Ministra Carmen Lucia quanto o Ministro Teori Zavascki
ressaltam a peculiaridade da contumacia em seus votos.

Lewandowski, no voto da “Decisdo I” afirma que a partir do RHC n°
115.226/MG firmou-se o entendimento de que se deve levar em consideragdo a
reprovabilidade da conduta nos casos em que o paciente possui acentuada
periculosidade, fazendo do crime um meio de vida.

A postura adotada pelo Ministro Lewandowski ndo foi adequada, pois nao

ha como se afirmar que a Segunda Turma firmou entendimento de que

22 No julgamento do RHC 115.226/MG o Ministro Teori Zavascki ressalta que: “a hipotese de
contumacia que, num juizo de tipicidade conglobante, afasta a aplicagdo do principio da
insignificancia ¢ da multirreincidéncia ou reiteracdo cumulativa de condutas do mesmo género”.
Em outro trecho de seu voto, o Ministro Zavascki menciona os ensinamentos de Luiz Flavio
Gomes ao afirmar que a respeito da multireincidéncia ou reiteragdo cumulativa: “parece-nos muito
acertado afirmar que a multirreincidéncia (de algo em principio irrelevante) pode elevar o fato para
patamar relevante, deixando de ter validade o principio da insignificancia. Em outras palavras,
quando o agente pratica reiteradas condutas que, somadas, ndo geram um resultado insignificante
(sim, bastante expressivo), deixa de ter pertinéncia o principio que estamos estudando. Gerente de
banco (ou um ‘“hacker”) que desvia R$ 1,00 de cada conta corrente, no final, aufere soma
significativa. Empregado que trabalha como caixa de estabelecimento comercial e que furta,
diariamente, pequena quantidade de dinheiro. Para efeito da pena e da aplica¢do do principio da
insignificancia temos que considerar o todo como fato tinico. Com isso fica refutada a aplicagdo na
doutrina da insignificancia quando o agente, mediante reiteradas condutas, acaba lesando
seriamente o bem juridico (...)”.O Ministro Zavascki direciona essa passagem como sendo de
autoria do Doutrinador Luiz Flavio Gomes, indicando inclusive, as paginas (p. 112/115), porém
ndo faz referéncia a obra que foi utilizada.
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consideragdes subjetivas do paciente devem ser levadas em consideragdo, pois:

a) os casos sdo diferentes. Apesar de tratarem do exame da incidéncia ou
nao do principio da insignificancia, a “Decisao I” trata de um agente que cometeu
furto tentado e ¢ reincidente, enquanto a o RHC n° 115.226/MG versa sobre um
paciente que praticou estelionato e ¢ contumaz;

b) afirmar que a Turma “firmou entendimento” demonstra uma acepg¢ao
parcial do ministro relator, tendo em vista que a decisdo ndo foi unanime.

Finalmente, a ementa da “Decisao I” cita que o agente seria reincidente.
Além disso, ndo faz referéncia de que haveria jurisprudéncia ou precedentes do

Supremo Tribunal Federal que solucionariam a questao tratada.

4.4
Resumo da analise dos casos de furto simples tentado

A partir da andlise das decisdes selecionadas, elencam-se algumas
ocorréncias que ilustram a incoeréncia da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal no julgamento das decisdes ”F”, “G”, “H” e “I”:

a) os voto do Ministro Ayres Britto conflitam entre si; o Ministro Britto
denegou a ordem na “Decisdo F”, enquanto na “Decisdo G” a concedeu; ha
apenas a transcricdo do voto na “Decisdo “F”, fato este que impossibilita uma
comparagdo entre as fundamentacoes;

b) outra contradi¢do ¢ apresentada a partir do voto do Ministro Joaquim
Barbosa, pois na “Decisdo F” denega a ordem e na “Decisdo H” a concede; o
Ministro Barbosa na “Decisdo F” destaca em seu voto que o paciente ¢
reincidente; ja4 na “Decisdo H” entende que o crime ¢ de miserabilidade™";

percebe-se que ha um falso distinguishing por parte do ministro, visto que a

paciente furtou 6leos de améndoa, enxaguantes bucais, chupetas e hidratante que

9 Destaca-se que Ministra Carmen Licia frisa que essa situagdo nio condiz com a realidade, pois
a paciente havia furtado objetos semelhantes em outras ocasides, uma vez que em sua ficha de
antecedentes criminais ha crimes de furto e roubo. O fato da Ministra Carmen ter alertado o
Ministro Barbosa para a qualificacdo inadequada que fez do caso e a permanéncia de sua postura,
indica que o Ministro Barbosa denotou uma significagdo parcial do caso.
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ndo configuram um estado de pobreza absoluta da agente;

¢) afirmagdes parciais de que ha precedentes ou jurisprudéncia do STF;

d) todos os julgamentos do Superior Tribunal de Justica consideraram a
reincidéncia como um obstaculo a aplicag¢do do principio da insignificancia;

e) votos que sdao embasados em acordios da Primeira Turma,
empobrecendo, assim, o debate;

f) ministros que sustentam seus votos a partir de casos que nao sao
semelhantes a questao que estd sendo apreciada;

g) dos 4 (quatro) casos analisados, em 2 (dois) ha apenas a integra do voto
do relator, demonstrando que a deliberag@o entre os ministros nao foi prestigiada;

h) a ementa dos julgados nem sempre reproduz de modo fiel o caso que
esta sendo julgado;

1) hd ementas que afirmam, indevidamente, que hd precedentes que
justificam a decisdo tomada pela Turma em um determinado julgamento,

conforme decisoes “F” e “G”.
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Resultados da pesquisa

A presente pesquisa empirica confirmou algumas observagdes a respeito
do Supremo Tribunal Federal apontadas por estudiosos do Direito, como: a)
incoeréncia nas fundamentagdes das decisdes quando se compara casos
semelhantes que possuem tratamento diferenciado pelos ministros; b) decisdes
que sdo julgadas por um o6rgdo colegiado, que apresentam esséncia de decisdo
monocratica, possuindo apenas a fundamentacdo do voto do relator; c)
argumentos levantados durante o debate que sdo ignorados pelos demais
ministros, demonstrando, assim, pouco apreco pela deliberagdo; d) votos prolixos
e eruditos e f) a inexisténcia de uma jurisprudéncia genuina.

Com relacao a incoeréncia nas fundamentagdes das decisdes de casos
semelhantes, observou-se que alguns ministros ddao um tratamento diferenciado a
casos semelhantes. Demonstra-se a ocorréncia de votos incoerentes nos casos de
furto consumado por parte dos Ministros Ayres Britto (decisdes “B” e “C”),
Ricardo Lewandowski (decisdes “C” e “D”), Gilmar Mendes (decisdes “B”, “C”,
“D” e “E”), Joaquim Barbosa (decisdes “A”, “B” e “D”) e Celso de Mello
(decisdes “A”, “B”, “C” e “D”). Nos casos de furto tentado, novamente os
Ministros Ayres Britto (decisdes “F” e “G”) e Joaquim Barbosa (decisdes “F” e
“H”) assumem essa postura.

Tratar casos semelhantes desse modo ndo ¢ o comportamento esperado e
defendido pela presente pesquisa. Com base nos argumentos defendidos a partir
da coeréncia, seguranca juridica, estabilidade, previsibilidade das decisdes,
despersonalizagdo das demandas, consisténcia, replicabilidade e necessidade de
legislar, considera-se reprovavel essa conduta.

Dos nove casos analisados, em cinco deles (decisdes “A”, “B”, “E”, “G” e
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“I’’) houve somente a transcri¢cao do voto do relator € todos os demais votos foram
apenas registrados em ata. Ja na decisdo “C” dois ministros votaram e anexaram
seus votos na integra, enquanto na decisdo “D” trés ministros.

No tocante aos votos prolixos e uso de vocabularios eruditos, das 9 (nove)
decisdes da Segunda Turma, 7 (sete)™' delas possuiam mais de 10 (dez) paginas,

em 3 (trés)232

delas houve a citacao de doutrina, sendo em ambas as ocorréncias
por parte do Ministro Gilmar Mendes. Em alguns casos, a leitura do acordao se
torna ainda mais cansativa, havendo citacdes e transcricoes do mesmo acordao,
como ocorre na “Decisdo C” fato este constatado no voto do Ministro Gilmar
Mendes. Em outros, observa-se que tanto para a fundamentagdo dos casos de furto
consumado quanto para o de furto tentado, utilizaram-se exatamente as mesmas
citacdes e transcri¢des de habeas corpus, conforme se comprova no voto do
Ministro Joaquim Barbosa™ nas decisdes “B”, “D” e “F” ¢ também no voto da
Ministra Carmen Lucia®* nas decisdes “E” e “F”.

Muitos votos carecem de densidade argumentativa, tentando de algum
modo, impressionar o leitor com o uso de vocabularios eruditos e afirmacdes que
tentam comové-lo, induzindo a acreditar que a questdo ja estd pacificada. Dos 9
(nove) casos selecionados, em 8 (oito) deles foi constatado o uso de “lugares-
comuns”® como: “colho ligdes da doutrina” e “precedente desta Corte”

(“Decisao B”), “esta Suprema Corte consolidou o entendimento no sentido de

que” (“Decisao C”), “precedente desta Corte” e “atesto que a jurisprudéncia desta

P1Decisdes “C”, “D”, “E”, “F”, “G”, “H” e “I”, tendo, respectivamente, 24 (vinte e quatro), 14
(quatorze), 12 (doze), 23 (vinte e trés), 13 (treze), 25 (vinte e cinco) e 11 (onze) paginas.

2 Decisdes “C” e “G”: Gilmar Mendes citou os doutrinadores citados foram: Cezar Roberto
Bitencourt, Rogério Greco e Damasio de Jesus. Decisdo “F”: Celso de Mello citou Francisco de
Assis Toledo, Cezar Roberto Bitencourt, Damasio de Jesus e Mauricio Antonio Ribeiro Lopes,
Edilson Mougenot Bonfim, Fernando Capez e René Ariel Dotti.

23 Em todos os trés casos, houve a citagdo do HC n°® 100.240/RJ (Segunda Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Dje: 07.12.2010) e a transcrigdo do HC n°® 97.772/RS (Primeira Turma, Rel.
Min. Carmen Licia, Dje: 20.11.2009).

% A Ministra Carmen Liucia usou a transcri¢io do mesmo habeas corpus, no caso, o HC n°
107.138/RS (Primeira Turma, Ministro Ricardo Lewandowski, Dje: 30.05.2011).

3 Considera-se que tais expressdes se tornaram de uso trivial por parte dos ministros. Com
relacdo as expressdes que afirmam haver precedentes e jurisprudéncia, entende-se que a afirmagao
deveria ser reformulada e indicar que a Primeira Turma do STF possui um entendimento definido
com relacdo a essa matéria. O uso indiscriminado desses dois termos faz entender que a questdo ja
estaria definida em todo o Supremo Tribunal Federal.
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Corte tem sido no sentido” (“Decisdao D), “decisdo do STJ estda em harmonia com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” (“Decisdo E”), “transcrevo
precedente desta Corte” e “consoante assinala expressivo magistério doutrinario
expendido na andlise do tema em referéncia” (“Decisdo F”), “colho precedentes
desta Corte” e “colho licdes da doutrina” (“Decisdao G), “decisdo do STJ estd em
harmonia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” (“Decisdo H”) e
“firmou entendimento” (“Decisdo ).

Hé um apelo por meio de citagdes e transcrigdes torrenciais de julgados
anteriores, como se observa, por exemplo, nos votos do Ministro Gilmar Mendes.
Além disso, sublinham-se dois aspectos: a) grande parte dos acordaos citados no
inicio do voto foram novamente referidos, tendo sua ementa transcrita no final e
b) os habeas corpus citados e transcritos, na maioria das vezes, ndo guardam
relacdo de semelhanca com o caso sob julgamento. Nesse aspecto, Rodriguez

~ fp A . 236
expde a existéncia de “argumentos de autoridade”

, predominando “no Brasil a
articulagdo de opinides acompanhadas da citagdo, sem contextualizagdo ou
analise, de uma série de “jurisprudéncias” e "doutrinas” a titulo de argumento de
autoridade”.*’

O fundamento das decisdes estd, assim, alicercado por opinides pessoais
que apresentam uma roupagem de parecer juridico. O debate é relegado sendo

substituido por argumentos parciais ¢ acumulo de opinides. Depreende-se que

#%Rodriguez define que “uma argumentagdo fundada em argumentos de autoridade (..) ndo tem o
dever de demonstrar a coeréncia entre leis, casos e doutrinadores que cita. Com efeito, ela ndo se
sente limitada por nenhum 6nus argumentativo. Seu Unico compromisso ¢ com a eficicia em
convencer o destinatirio, podendo-se utilizar para este fim qualquer argumento, qualquer
elemento, qualquer estratagema. O que importa ¢ a obtencdo de uma solug¢do, de uma decisdo e
nao o padrio argumentativo que a fundamente. Neste tipo de argumentacdo, a pessoa que toma a
decisdo e a decisdo em si mesma sdo mais importantes do que o raciocinio desenvolvido para se
chegar nela. Ao argumentar, a pessoa da autoridade expde os motivos pelos quais foi convencida
de determinada solug@o juridica. Se o caso for simples e ndo gerar controvérsia entre cidaddos e
autoridades, sua justificag@o serd extremamente sucinta, mais centrada no resultado do que em sua
justificagdo. Em casos cuja decis@o resulte de votagdes unanimes, a fundamentagdo tendera a
assumir tais feigdes. De outra parte, se estivermos diante de casos que gerem controvérsia, havera
a invocacdo de autoridades para corroborar a posi¢do do responsavel por tomar a decisdo. De
qualquer forma, o objetivo da autoridade ndo ¢, nesse registro, argumentar em nome da melhor
solucdo possivel para o caso, mas sim apresentar as razdes pelas quais formou sua opinido pessoal
sobre qual deva ser a melhor solugdo para o caso”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como Decidem
as Cortes? Para uma Critica do Direito (Brasileiro). Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2013, p. 73-74.

T RODRIGUEZ, José Rodrigo. Op. cit., p. 77
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essa postura cria um efeito inter partes nas decisoes, pois se trata casos parecidos
de forma diferente.

Por fim, a pesquisa indica a inexisténcia de uma jurisprudéncia genuina
(leia-se: strictu sensu) no Supremo Tribunal Federal com relagdo ao tema
selecionado. Nao ha o objetivo de se generalizar e dizer que ndo hé jurisprudéncia
no Supremo Tribunal Federal. Uma afirmacdo como essa ¢ equivocada.

A pesquisa investigou posturas incoerentes no processo decisorio do STF
com base nos informativos n°® 573 a 732 que compreendem os periodos de
fevereiro de 2010 a dezembro de 2013, ou seja, a analise se baseou em 160 (cento
e sessenta) informativos. O estudo tragou critérios que foram seguidos na analise
de todos os julgamentos que, de algum modo, demonstravam prima facie possuir
algum tipo de incoeréncia no julgamento dos demais casos parecidos™®.

A exposicdo desse trabalho sugere: a) a incoeréncia das decisdes quando
se compara casos semelhantes, b) decisdes colegiadas essencialmente
monocraticas, ¢) pouco apreco pela deliberagdo, d) votos prolixos e eruditos e ¢)
carater personalista e opinativo nas votagdes que demonstram serem sintomas que
refletem a inexisténcia de uma jurisprudéncia genuina como a do tema
selecionado.

Nota-se um descompromisso com a utilizagdo da palavra “jurisprudéncia”
e também com seu significado. Nao se pode usa-la de modo leviano como muitos
operadores do direito fazem para abrilhantar o discurso, demonstrando um
“argumento de autoridade” que poderia de algum modo convencer,
infalivelmente, o leitor.

Aponta-se que a estrutura da ementa, muitas vezes, nao traduz o que
ocorreu no julgamento, além de omitir, em algumas vezes, caracteristicas
importantes do caso. Isso pode ser um problema. Durante a andlise dos

informativos, detectou-se que a afericdo das decisdes apenas pela leitura das

2% Casos que a pesquisa analisou que demonstravam, inicialmente, algum tipo de incoeréncia
decisoria: a) possibilidade de segunda chamada em concursos publicos que exigem prova de
aptiddo fisica, b) crime de porte/posse de arma de fogo e municao, c¢) concurso publico: mérito das
questdes e anulacdo e d) utilizagdo de bens apreendidos pelas policias estaduais. Frisa-se que as
hipoteses foram eliminadas, pois se confirmou que a incoeréncia, muitas vezes, surgiu porque a
ementa da decisdo ndo era clara, gerando, assim, diividas a respeito do tema.
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ementas pode gerar a ideia de que ndo ha jurisprudéncia, mas sim um emaranhado
de decisdes que, muitas vezes, nao faz sentido.

Nos casos em que houve a transcricdo de um voto, e todos os outros foram
votos de “mero acompanhamento”, a situacdo se agrava, pois a ementa serd
construida apenas com os argumentos sustentados pelo relator. A ementa deve ser
clara, englobar as principais caracteristicas do caso sob julgamento e deve refletir
a decisdo do tribunal.

Outro aspecto relevante ¢ a forma pela qual a citacao dos casos ¢ feita nos
votos:

A citagdo de casos, quando ocorre, ndo busca reconstruir um padrio de
argumentagdo relevante para o caso a ser decidido. Os casos sdo citados em
forma de acimulo para reforgar a autoridade de quem esta proferindo a sentenga.

E muito dificil encontrar casos que sirvam de referéncia para todos os juizes no

. . 239

que diga respeito a um mesmo problema juridico.

Intiga-se uma reflexdo com base nos argumentos aqui expostos. O tema
“possibilidade de aplicacdo ou ndo do principio da insignificAncia a pacientes
reincidentes” desperta grande curiosidade e inquietagdo com relacdo ao
tratamento diferenciado que foi atribuido por alguns ministros. O dito popular
(13 2 b . 4

cada cabega, uma sentenca” parece se encaixar aos habeas corpus, pois além de
cada ministro tratar a matéria de modo diverso, pode um mesmo ministro

dependendo do seu “juizo” decidir casos parecidos de modo incoerente, ndo

respeitando seus autoprecedentes.

% Rodriguez, José Rodrigo. Op. cit., p. 107.
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Conclusao

Com base na leitura de livros e artigos, questionou-se se haveria ou nao
decisdes harmodnicas que delineariam um corpo jurisprudencial genuino. Com
base nessa indagacdo, foi tragada uma investigacdo a partir de informativos
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, objetivando comprovar
incoeréncias no processo decisorio.

A andlise foi feita a partir dos informativos n® 573 a 732 que
compreendem os periodos de fevereiro de 2010 a dezembro de 2013. Além, dos
160 (cento e sessenta) informativos analisados, inclui-se na investigagdo da

. - 240 241
hipotese decisdes esparsas do Supremo” -

. O exame compreendeu decisdes
com transito em julgado em sede de controle difuso de constitucionalidade, em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, agcdes declaratérias
de constitucionalidade (ADCs), agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), e
argui¢des de descumprimento de preceito fundamental (ADPFs), além de habeas
corpus®*.

Descobriu-se que nos habeas corpus que versavam sobre a possibilidade

ou nao de aplicacdo do principio da insignificincia em réus reincidentes que

0 Destaca-se que em alguns casos, a ementa dos julgados fez com que se criasse a ideia de que
em casos semelhantes, a decisdo era incoerente. Nesse caso, sempre quando isso era detectado,
recorria-se ao inteiro teor dos julgados, a fim de se revelar qual era a posi¢do do Supremo naquele
caso.

! Com base nos seguintes informativos e habeas corpus do Supremo Tribunal Federal:
informativo n° 610 de novembro de 2010 (HC n° 101.998/MG, Primeira Turma), informativo n°
620 de margo de 2011 (HC n° 106.510/MG, Segunda Turma), informativo n° 657 de margo de
2012 (HC n°® 108.969/MG, Primeira Turma) e informativo n°® 667 de maio de 2012 (HC n°
109.870/RS, Segunda Turma) visualizou-se uma incoeréncia no julgamento de casos parecidos.

2 0 exame desconsiderou recursos ordinarios em habeas corpus, agravos regimentais em habeas
corpus, habeas corpus que ndo foram conhecidos e habeas corpus que estavam aguardando voto-
vista.
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praticaram tanto furto simples consumado quanto furto tentado, a Primeira Turma
do STF possuia uma posicao clara e definida, enquanto a Segunda Turma possuia
decisdes diferentes. Ou seja, em alguns casos concedia a ordem, em outros,
denegava a ordem, sem que fosse realizado um distinguishing, overruling,
overriding ou transformation.

O “Quadro 03” aborda os casos de furto consumado da Segunda Turma.
Nos 5 (cinco) habeas corpus (HC n° 93.393/RS, HC n° 97.007/SP, HC n°
107.184/RS, HC n° 109.870/RS e HC n° 118.089/MG), denominados
respectivamente, de decisdes “A”, “B”, “C”, “D” e “E”, constatou-se que os
Ministros Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa
e Celso de Mello votaram de modo incoerente em casos parecidos.

A mesma ocorréncia se verifica no “Quadro 04”, em que foram analisados
4 (quatro) habeas corpus (HC n°106.510/MG, HC n° 108.872/RS, HC n°
114.060/MG, HC n° 113.782/RS) apelidados de decisdes “F”, “G”, “H” e “T".
Notou-se que os Ministros Ayres Britto e Joaquim Barbosa proferiram decisdes
diferentes no julgamento de casos parecidos.

Por mais que haja uma ampla doutrina que defenda o uso dos precedentes
como vinculativos (obrigatérios), a pesquisa se concentra na defesa dos
precedentes horizontais, mais especificamente no autoprecedente, que se refere a
obrigacdo de um juiz ou ministro seguir o precedente que foi adotado por ele
proprio em um caso parecido anterior.

Sustenta-se o autoprecedente a partir dos casos selecionados, com base na
coeréncia, seguranca juridica, estabilidade, previsibilidade das decisoes,
despersonalizacao das demandas, consisténcia, replicabilidade e necessidade de
legislar, uma vez que nos casos selecionados ndo houve a ocorréncia de
overruling, overriding, distinguishing ou transformation.

A pesquisa constatou que:

a) ha ministros que votam de forma incoerente em casos parecidos;

b) em grande parte dos julgamentos ha “meros votos de acompanhamento”
em que o relator profere seu voto e os demais votos sdo apenas registrados em ata;

c) afirmagdes pelos ministros de que naquele caso hd precedentes e
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jurisprudéncia que solucionam a questao;

d) a argumentacdo do voto, muitas vezes, se baseia em acordaos da
Primeira Turma;

e) os ministros fundamentam através de citagdes e transcrigoes de decisoes
de casos que ndo sdo parecidos com a questdo que estd sendo apreciada;

f) hé caréncia de didlogo entre os ministros;

g) grande parte das ementas nao traduzem de modo claro o caso;

h) quando a decisdo apresenta uma roupagem de “monocratica”, ou seja,
quando ha apenas a transcricdo do voto do relator, a ementa se baseia apenas nos
argumentos desse voto;

1) existem votos prolixos e eruditos;

J) o tema carece de uma jurisprudéncia genuina.

De todos os habeas corpus selecionados, ha um importante apontamento
do Ministro Gilmar Mendes na “Decisdo H” (HC n° 114.060/MG) que propde
uma maior aten¢do por parte do STF, juizes e tribunais, a fim de se obter um
critério padrao de argumento. Além disso, considera que o Congresso Nacional e
os meios académicos poderiam avaliar o tema.

No julgamento da “Decisdo H” os demais ministros ndo levaram em
considera¢do o argumento levantado por Gilmar Mendes. Sugere-se que nesse
julgamento o relator poderia ter aplicado o Art. 22, paragrafo nico, “a” do RISTF
que propde que o Relator leve a questdo passivel de controvérsia entre as turmas
até o Plendrio. Isso seria um grande passo, pois ndo ha decisdo do Plenario sobre
essa matéria até o presente momento.

Pontua-se que de todas as decisdes analisadas, houve recurso para o
Superior Tribunal de Justiga. Em cada um dos casos, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que a reincidéncia deve ensejar uma maior rigidez na penalizacao
da conduta, uma vez que o paciente demonstra uma propensdo a criminalidade
(leia-se: reincidente). Ainda que o estudo tenha contemplado o exame de
autoprecedentes do Supremo e a defesa de que os mesmos sejam respeitados em
casos parecidos, visualiza-se que uma maior aten¢do aos precedentes do STJ e

também da Primeira Turma do STF seria um caminho para a resolugdo dessa
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questao.

Conclui-se que no caso analisado ndo ha jurisprudéncia sobre o assunto.
De modo algum objetiva-se dizer que o Supremo ndo possui jurisprudéncia sobre
outros temas, pois uma afirmativa como essa ¢ imprudente. No caso em andlise,
identifica-se a existéncia de jurisprudéncia e precedentes da Primeira Turma do
STF, ao passo que a Segunda Turma possuiria tdo somente decisdes judiciais
sobre o tema.

Propde-se com a pesquisa a demonstragdo de que o desrespeito ao
autoprecedente pode gerar situagdes conflituosas e incoerentes no julgamento de
casos parecidos. Além disso, sustenta-se que os autoprecedentes devem ser
respeitados, especialmente quando a liberdade de locomogao, um dos principais

direitos fundamentais inerente ao individuo, esta em risco.
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Quadro 01- Decisdes furto simples consumado da Primeira Turma do STF

MINISTRO
HC n° HCn°98.917/RS HC n°109.739/SP HC n° 108.969/MG  HCn°111.394/MG  HCn°112.319/RS HCn°110.926/MG HCn°111.611/MG  HC n° 120.043/DF
101.998/MG
Carmen Nao se aplica Nao se aplica Naio se aplica Naio se aplica Naio se aplica Nao participou Nao participou Nao se aplica
Lucia (RELATORA) (RELATORA) justificadamente justificadamente
* *
Ricardo Nao se aplica Nao se aplica
Lewandowski
Dias Toffoli Nao se aplica Nao se aplica Naio se aplica Naio se aplica Naio se aplica Nao se aplica Nao se aplica Naio se aplica Naio se aplica
(RELATOR) (RELATOR) * (RELATOR) (RELATOR) *
k3 * k3 b
Luis Roberto Nao se aplica
Barroso
Luiz Fux Nao se aplica Nio se aplica Nio se aplica Nao se aplica Nao se aplica Naio se aplica Naio se aplica
(RELATOR) * * * (RELATOR) (RELATOR)
& £ *
Marco Nao se aplica Nao se aplica Nao se aplica Nio se aplica Nio se aplica Nao se aplica Nao se aplica Naio se aplica Nao participou
Aurélio de * * * * justificadamente
Mello
Rosa Maria Naio se aplica Aplica-se Aplica-se Aplica-se Aplica-se Nao se aplica
k3 k3

‘Weber
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Quadro 01- Decisdes furto simples consumado da Primeira Turma do STF

* Inteiro teor que apresenta a transcri¢ao integral do voto do Ministro em referéncia.
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Quadro 02- Decisdes furto simples tentado da Primeira Turma do STF

MINISTRO
HC n° 101.591/MG HC n° 101.906/MG HC n° 107.674/MG HC n° 111.124/RS HC n° 108.403/RS
Carmen Licia Nao se aplica Nao se aplica Nao se aplica Nao participou
< (RELATORA) justificadamente
*
Ricardo Nao se aplica Nao se aplica
Lewandowski *
Dias Toffoli Nao se aplica Nao se aplica Nao se aplica Aplica-se Nao se aplica
(RELATOR) (RELATOR) (RELATOR) td
* * *
Luiz Fux Nao participou justificadamente Nao se aplica Nao se aplica

(RELATOR)

*
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Aplica-se Aplica-se Nao se aplica

* *

Quadro 02- Decis@es furto simples tentado da Primeira Turma do STF

* Inteiro teor que apresenta a transcri¢ao integral do voto do Ministro em referéncia.

137

Nao se aplica Nao se aplica

*

Aplica-se Aplica-se

*
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Quadro 03- Decisdes furto simples consumado da Segunda Turma do STF

MINISTRO
“Decisao A” “Decisao B” “Decisao C” “Decisao D” “Decisao E”
HC n° 93.393/RS HC n° 97.007/SP HC n° 107.184/RS HC n° 109.870/RS HC n° 118.089/MG
(Info 667)
Cezar Peluso Aplica-se

(RELATOR)

*

Nio se aplica Aplica-se Ausente justificadamente

4 Ayres Britto

*

Carmen Licia Nao se aplica

(RELATORA)

*

Ellen Gracie Ausente justificadamente Nio se aplica

4 Ricardo Lewandowski

Aplica-se Nao se aplica Ausente justificadamente

*

Nao se aplica Aplica-se Aplica-se Nao se aplica

(RELATOR) b

Eros Grau

4 Gilmar Mendes
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Nao se aplica

Aplica-se (RELATOR)

*

4 Joaquim Barbosa

4 Celso de Mello
Aplica-se Nao se aplica

Teori Zavascki

Decisdo unanime pela concessdo da  Decisdo unanime pela denegacéo da

ordem. ordem.
Julgamento: 14.04.2009 Julgamento: 01.02.2011
DJe:15.05.2009 DJe: 31.03.2011

Caso: furto de roda com pneu R$ Caso: furto de R$ 5,00 e documentos
160,00 (art. 155 c/c art. 14, IT e 61,1, pessoais da vitima (art. 155, CP).
CP).

Quadro 03- Decis@es furto simples consumado da Segunda Turma do STF

Ausente justificadamente

Aplica-se

Decisdo unanime pela concessdo da

ordem.

Julgamento: 18.10.2011
DJe: 21.11.2011

Caso: furto de R$ 29,00- duas
gaiolas e 4 passaros de espécies nao

protegidas. (art. 155 , CP)

* Inteiro teor que apresenta a transcricao integral do voto do Ministro em referéncia.

¢ Ministro que apresenta votos incoerentes ao compararmos votos proferidos em casos parecidos.

243

ou réu."

139

Nao se aplica

(RELATOR)

*

Aplica-se Ausente justificadamente

Naio se aplica

Houve empate, no entanto, foi Decisdo unanime pela denegagdo da

concedida a ordem (Art. 150, § 3° ordem.
RISTF)**

Julgamento: 08.11.2011 Julgamento: 08.10.2013
DJe: 22.05.2012 DJe: 24.10.2013

Caso: furto de R$ 35,00 (Xampu e Caso: furto de R$ 50,00 e de um
Condicionador)- art. 155, CP. mago de cigarros de RS 67,00. Art.
155, CP.

Art. 150, § 3° RISTF: "Nos habeas corpus e em matéria criminal, exceto o recurso extraordinario, havendo empate, prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente
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Quadro 04- Decisdes furto simples tentado da Segunda Turma do STF

MINISTRO

“Decisao F” “Decisao G” “Decisao H” “Decisao I”
HC n° 106.510/MG HC n° 108.872/RS HC n° 114.060/MG HC n° 113.782/RS
(Info 620)

4 Ayres Britto

Carmen Lucia

Ellen Gracie

Ricardo Lewandowski

Gilmar Mendes

4 Joaquim Barbosa

Nao se aplica Aplica-se

*

Nao se aplica

(RELATORA)

*

Naio se aplica

Nao se aplica

Nao se aplica

* (RELATOR)

*

Aplica-se Aplica-se Aplica-se
i (RELATOR) <

*

Nao se aplica

(RELATOR)

Aplica-se

*®
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) _

Celso de Mello Aplica-se Aplica-se Aplica-se

*

Teori Zavascki

Nao se aplica

Julgamento: 22.03.2011 Julgamento: 06.09.2011 Julgamento: 25.09.2012 Julgamento: 04.06.2013
DJe: 13.06.2011 Dje:23.09.2011 DJe: 27.02.2013 Dje: 17.06.2013

Caso: furto tentado de uma maquina de Caso: furto tentado de cabo de cobre de Caso: furto tentado em um supermercado Caso: furto tentado caixa de SEDEX dos
cortar cabelos- R$ 70,00 (art. 155 c/c art. um para-raios- R$ 100,00. (art. 155 c/c (2 Oleos de améndoa, 2 enxaguantes Correios, em que havia componentes
14, 11, CP) art. 14, I e art. 61, I, CP) bucais, 1 creme hidratante e 2 eletronicos de informatica. Ressalta-se
chupetas). Valor: R$ 150,00- (art. 155 c¢/c que ndo houve a avaliagdo dos bens e os
art. 14, IT, CP) mesmos foram presumidos como sendo

de baixo valor monetario.

Quadro 04- Decisfes furto simples tentado da Segunda Turma do STF
* Inteiro teor que apresenta a transcri¢ao integral do voto do Ministro em referéncia.

¢ Ministro que apresentam votos incoerentes se compararmos o seu voto proferido em um outro caso parecido.

24 Art. 150, § 3° RISTF: "Nos habeas corpus e em matéria criminal, exceto o recurso extraordinario, havendo empate, prevalecera a decisao mais favoravel ao paciente

ou réu."
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