CRIMES CONTRA O PATRIMONIO -ANOTACOES
CRITICO METODOLOGICAS —

Jodo José Caldeira Bastos*

1 Introducao

Elaboro aqui algumas notas ¢ observagdes esparsas em torno de alguns deli-
tos contra o patrimonio. Elas se destinam a ilustrar, para efeito de ensino e pesquisa,
a visdo critico-metodolégica do Direito Pe-nal, bem mais abrangente em ter-mos de
realidade histérico-socioldgica do que as modernas e sofisti-cadas - mas ilusorias -
visdes dog-maticas acerca da matéria. Trata-se de uma abordagem realista, ape-gada
aos fatos normativos e, ndo, a premissas tedricas de limitados alcances praticos
(Direito Positivo) ou de duvidoso cunho ontolégico (Direito Natural). Conforme assi-
na-lado em outro contexto, o Direito existe objetivamente, como fato his-térico, e o
minimo que se deve exi-gir de um professor, de Direito ou de historia, é que se atenha
aos fa-tos reais, sem prejuizo do reconhe-cimento de varidveis interpretativas em
torno de suas dimensdes e re-levancia (Direito Penal: visdo criti-co-metodoldgica. In:
Revista Brasi-leira de Ciéncias Criminais, n. 1. Sao Paulo: RT. p.100, 1993. Ver tam-
bém: MACIEL, Getulino do Es-pirito Santo, ENCARNACAO, Jodo Bosco da. (Org.)
In: Seis temas so-bre o ensino juridico. Sdo Paulo: Cabral, 1995. p.45.). Examinemos
algumas hipoteses, para analise critica, no ambito dos crimes con-tra o patrimoénio.

2 Furto

2.1 Furto noturno

Constitui crime de furto (Codi-go Penal, art. 155, caput) “subtra-ir, para si ou
para outrem, coisa alheia mével: pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.
A pena aumenta-se de um tergo (§ 1) se o crime ¢ praticado durante o repouso noturno.

Quem possui uma visao critica do Direito sabe que uma das missdes do intérpre-
te ¢ a de eliminar a va-gueza e ambigiiidade do sistema normativo (no caso, do CP). Era
ver-dade, porém, quando se trata de ambigiiidade superficial, ou de va-gueza de peque-
na monta, pode ocor-rer que o intérprete, agindo ideologi-camente, lhes forne¢ca maior
dose de “consisténcia” para, em seguida, op-tar pela tese que mais lhe agrada.

No caso do furto notumo havia na doutrina um certo consenso de que essa agravante especial existi-
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ria se o crime fosse praticado du-rante o periodo de repouso da co-munidade. Duas
condicdes: noite e repouso (da comunidade). Partia-se do pressuposto de que a
defesa do patrimdnio da vitima fica diminui-da em razao do recolhimento aos lares da
grande maioria da popula-¢io. A facilidade da execugio do furto responde o legisla-
dor com a ameaga de uma pena mais severa.

Uma outra corrente se refere ao repouso da vitima: se ela se encon-tra desper-
ta, na hora do fato, inexiste o acréscimo de pena. Por esse crité-rio se deveria identi-
ficar o furto no-tumo no ato de subtracao de algum bem, altas horas da noite, durante
o repouso do proprietario. Nao bastou. Eis a reacdo de alguns tribunais: s6 vale furto
noturno quando cometido em residéncia habitada, estando a coisa nas proximidades,
sob a vigi-lancia tedrica da vitima (ver: FRAN-CO, Alberto Silva, et alii. Codigo Pe-
nal e sua interpretacdo jurispruden-cial 5.ed. Sao Paulo: RT, 1995. p. 1.908-12.).
Assim, ndo haveria que se reconhecer essa figura delituosa na hipotese de furto de
automovel em plena via publica, praticado a meia-noite, mesmo quando a vitima, seus
familiares e a comunidade lo-cal se encontrassem dormindo; ou de objetos de valor
subtraidos, de madrugada, de estabelecimento co-mercial ou de garagem coletiva de
edificio. Nos dois exemplos, vé-se fa-cilmente, a coisa subtraida ndo se encontrava
no interior de residéncia habitada. Incabivel, pois, a majo-rante do furto noturno.

Em poucas palavras: ha tribunais que, a revelia da lei, exigem mais do que o
repouso da comunidade e, mesmo, da vitima! Fogem, pois, da zona de luminosidade
do sistema normativo, que se limita a falar em aumento de pena (por sinal, obriga-
torio!) era havendo subtragcdo duran-te o repouso noturno. Mas a logica juridica nem
sempre corresponde a logica da lei, como premissa. E por qué? Qual a explicagdo
cabivel?

Num contexto favoravel, de am-pla liberdade de acdo, o operador do Direito
interfere radicalmente no sistema, substituindo-o, se neces-sario, por aquele que con-
sidera mais adequado, nas circunstanci-as. Como sempre, o Direito se cons-troi a cada
momento histdrico, em func¢do e a partir dos valores e li-mitagdes dos intérpretes com
po-der decisdrio. A lei, apesar das apa-réncias em contrario, e a semelhan-ca do barro
nas maos de um oleiro, lembra uma espécie de massa in-forme a ser manipulada (com ha-
bilidade e prudéncia) pelo magis-trado, mesmo - e sobretudo - nos regimes de estrita
separacao de poderes. A forma definitiva da lei penal, que também passa pelo cri-vo e
manejo de outros artesdaos -por exemplo, autoridade policial, advogado, promotor de
justica -quem a confere € o juiz, na eventu-alidade de um processo-crime. O texto legal,
ora irreconhecivel, ora revelando em si mesmo facetas camaleonescas ou vontades
contra-ditoérias, s6 conserva sua potencia-lidade normativa se alguém se dis-
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poe a carrega-lo nas costas, ainda que a contragosto. Sabe-se, alias, que a lei funci-
ona razoavelmente, e com uma certa uniformidade interpretativa, menos na proporc¢ao
de sua clareza do que de sua acei-tacdo social. E esta que Ihe confe-re legitimidade e,
na sequéncia, determina maior poder de controle e fiscalizagdo por parte dos propri-
os destinatarios.

Direito ¢ agdo, vontade e liber-dade interligadas, o que significa dizer que o
legislador também ¢ fon-te do Direito. Mas ndo porque sua mensagem foi bem enten-
dida, e sim, porque foi acatada por aqueles que, nas circunstancias, ndo tinham ou
nao encontraram melhor op¢ao.

2.2 Destrui¢do ou rompimento de obstdculo (furto qualificado)

2.2.1 Divergéncias interpretativas

Dentre outras circunstancias, a pena ¢ de reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos
de reclusdo, ¢ multa, se o furto ¢ cometido com destrui¢do ou rompimento de obsta-
culo a sub-tragdo da coisa (art. 155, § 4°, 1).

Exemplos corriqueiros: subtragdo de objetos de uma casa de mo-radia, prece-
dida de arrombamento de alguma porta ou janela; quebra de uma vitrine de um esta-
beleci-mento comercial e retirada, em se-guida, das joias e relogios em ex-posi¢io;
destruicdo parcial de um cofre-forte embutido numa parede para posterior subtragao
do dinhei-ro e outros objetos nele contidos.

De passagem, lembro que o dano em si (CP, art. 163) é absorvi-do pelo crime-
fim, o furto, que se torna qualificado.

Nota-se, através dos exemplos, que a coisa subtraida é sempre di-versa do
obstaculo que sofre o rom-pimento ou destrui¢do. De um lado, a porta ou janela, de
outro, os obje-tos encontrados dentro da casa; na frente do ladrdo uma vitrine ou um
cofre-forte, impedindo a execucdo do furto das joias e dinheiro. Ao ladréo ndo inte-
ressam as portas ou jane-las, ou a vitrine, ou o cofre-forte. Ensina-se, entdo, que
inexiste fur-to qualificado se o obstaculo a sub-tragdo reside na propria coisa sub-
traida, segundo suas condi¢des ou natureza. Assim, uma arvore se en-contra natural-
mente presa ao solo. Se for cortada ou arrancada, com destruicdo de suas raizes, ndo
sera objeto material de um furto qualifi-cado. Desta feita, o que conta para o larapio ¢é
a propria arvore, a coisa que ele vai atingir via rompimento ou destruigdo parcial. Por
isso o fur-to ¢ simples, pois no tipo qualifica-do a coisa-obstaculo tem que ser distin-
ta da coisa subtraida. Em re-sumo, exige-se um obstaculo exter-no a coisa furtada.

Esta teoria, em principio acata-da pela doutrina e jurisprudéncia, ndo vem expressa,
com todas as letras, no texto do Codigo Penal. Do siléncio do legislador, no entanto, se colhem
maravilhas. Basta que se procure a ratio legis, em latim, ou a “razo da lei”, em portugués,
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para se encontrar no objeto da in-dagagdo aquilo que ja estava nas-cendo, e se
fortalecia, na mente do pesquisador-exegeta.

Heureca! Pelo método indutivo (exame da série de exemplos) se descobria, por
generalizagdo 6bvia, o denominador comum do obsta-culo extrinseco a coisa que se
fur-tava! Ou seria o inverso, ou seja, pela dogmatizagdo da teoria se ar-rolavam os
exemplos compativeis?

Nao nos importa a resposta, mas a explicagdo do mecanismo, a in-dica¢cdo dos
meandros e técnicas do raciocinio juridico. No momento em que aderimos a tese em
epigrafe estamos, em verdade, admitindo uma interpretacdo restritiva do tex-to legal.
Nao ¢ qualquer obstaculo (interpretagcdo declarativa), mas um obstaculo com deter-
minada carac-teristica, implicita no sistema, que esta presente na figura delituosa em
exame. Nessa linha de racioci-nio, por exemplo - com ou sem acerto do legislador, o
detalhe ¢ secundario - ndo haveria furto qua-lificado se o agente quebrasse o vi-dro
do automovel para furta-lo em seguida. O vidro faz parte da “ana-tomia” do bem
subtraido e, conse-qlientemente, sua destrui¢do ndo poderia justificar o reconhecimen-
to da forma qualificada. Diferente-mente, se o sujeito ativo arrebenta a porta de uma
garagem para fur-tar o veiculo, ai sim, estariam pre-enchidas as condicdes legais.

Tudo muito bem até certo pon-to, enquanto ndo sdo percebidos os paradoxos.
Ora, se alguém destréi o quebra-vento de um automodvel para furtar, e efetivamente
furta, um pacote situado no interior do veiculo, esse alguém pratica furto qualificado.
Nao ha subterfugio ca-paz de exorcizar a evidéncia: o que-bra-vento ¢ extrinseco ao
pacote encontrado sobre o banco e serve de obstdculo, juntamente com ou-tras
partes do carro, a retirada des-se pacote ou de qualquer objeto em condi¢des seme-
lhantes.

Contraste: dano ao veiculo e subtragdo do pacote igual a furto qualificado;
dano ao veiculo e sub-tragdo do préoprio veiculo (mesmo levando junto o pacote!)
igual a furto simples.

Dai a reagao jurisprudencial: “Arreda-se a qualificadora pelo rompimento de
obstaculo (rompi-mento do quebra-vento) em caso de furto de objetos subtraidos do
in-terior do veiculo: seria paradoxal dispensar tratamento mais rigoro-so a tal agente,
do que o dispensa-do aquele que subtrai o proprio ve-iculo, de maior valor e nao-
recuperado” (TACRIM/SP - AC - Rei. CEL-SO LIMONGTI - JUTACRIM 86/374, In:
Codigo Penal e sua Interpreta-¢do jurisprudencial, de ALBERTO SILVA FRANCO e
outros, cit, p. 1931). Ou: “Forcar ventarola de veiculo com o fim precipuo de, ao
depois subtrair seus acessorios, ndo basta para qualificar o furto por arrombamento,
vez que se a viola-¢ao tivesse sido efetuada para fur-to do préprio veiculo, estaria o
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agente cometendo um furto sim-ples” (TJSC - AC - Rei. MARCIO BATISTA - RTJE 79/
235. Ibidem, p. 1932). E mais: “Nao responde pela qualificadora o agente que ar-romba
o vidro de automovel para furtd-lo. Assim, ilégico e contradi-torio que se entendesse
caracteri-zada quando o furtador, ao invés de subtrair o proprio carro, com todos os
seus acessorios, se limita a levar o toca-fitas” (TACRIM/SP -AC - Rei. OLIVEIRA
SANTOS - RID 6/90, Ibidem, p. 1.933.).

Esta nos acordaos: “paradoxal”; “ilégico”; “contraditorio”.

Conseqiientemente, outro dog-ma ¢ imediatamente acionado, o da racionalidade
do legislador, a indi-car o caminho da equiparacdo nor-mativa, em beneficio do réu.

E visivel, no entanto, a magica do intérprete. A lei, afinal, acabou eliminada do
contexto, pois ela dei-xa de funcionar nas duas hipote-ses: de interpretacao declara-
tiva (qualquer obstaculo, extrinseco ou intrinseco) ou restritiva (obstaculo extrinseco).
O juiz estaria dizendo ao legislador mais ou menos o se-guinte: “Ao fazeres distin-
¢oes dog-maticas artificiais e injustas corres o risco de nao seres atendido.”

O curioso de tudo isso ¢ que o legislador ndo pode reagir, ele fala pela boca do
intérprete, como di-ria MONTESCUIEU. Nada obstan-te, ha quem discorde, e aponte
a lei na sua clareza textual: “A qualificadora prevista no art. 155,

§ 4°, do CP, consubstancia-se na conduta do agente que destréi ou rompe
obstaculo a subtracdo da coisa, vale dizer, na sua atuacao sobre qualquer empecilho
mate-rial a essa subtracdo, pelo que nao ha razdo loégica ou legal para se fazer distin-
¢do entre o obstaculo externo e o inerente a propria coi-sa, pois ambos tém a mesma
fi-nalidade” (TACRIM/SP - AC - Rei. GOMES DE AMORIM - RJD 5/ 102. Ibidem, p.
1.930.). Ou: “Para efeito de qualificagdo do furto, ndo cabe distinguir entre obstaculo
“inerente” e obstaculo “ndo-inerente” a coisa. Considera-se obs-taculo tudo quanto
- estranho a natureza da coisa ou dela fenome-nologicamente inseparavel - deva ser
destruido ou rompido para que se torne exeqiiivel a subtracdao”. (TACRIM/SP - AC -
Rei. CORREA DE MORAES - RJD 12/86. Ibidem, p. 1.930.).

Por esta ultima linha de racio-cinio haveria furto qualificado se o agente, ao que-
brar o vidro, leva o proprio carro ou apenas o toca-fitas do veiculo. Interpretacio de-
clarativa. Se a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir. Além disso, ao discipli-
nar a ma-téria dessa forma o legislador es-taria procedendo corretamente, com logica. O
que conta ¢ o fato de o vidro do carro significar, em si mesmo, uma so6lida barreira (obsta-
culo) para a subtragdo do automével ou de qualquer aces-sorio, objeto, peca ou material si-

SEQUENCIA 33 pagina 119



tuado em seu interior. A raciona-lidade do legislador residiria exatamente no fato de
ele ndo distin-guir entre obstaculos internos ou externos a coisa subtraida. Em ambas
as hipdteses se vislumbra a maior impetuosidade e arrogan-cia do ladrdo, no gesto de
romper ou destruir coisa alheia.

2.2.2 Observacgoes criticas

E agora, como ficamos? Que lei ¢ essa, de tantas idas e recuos, que ndo diz
aquilo que parece dizer ou que se amolda a capacidade visual do intérprete? Pelo que
observamos acima, as vezes se admite ampla-mente a forma qualificada; outras vezes
se a reconhece com restri-¢des; de repente, nem uma coisa nem outra, a forma quali-
ficada ¢ abolida do sistema!

Ora, novamente nos deparamos com a inevitavel interagdo sujeito/ objeto. O
sujeito ¢ o juiz, o profes-sor em sala de aula, o jurisconsulto com seus compéndios e
manuais. O objeto ¢ a lei, o0 Codigo Penal, a Cons-tituicdo Federal. Presume-se que os
operadores juridicos disponham de suficiente cabedal tedrico, de conhe-cimentos
especializados que justifi-quem sua titulagao académica e for-macéao profissional. S6
que eles ndo se entendem, ainda que diante do mesmo objeto; e o problema néo ¢ de
ordem intelectual, via de regra, mas de excesso de receitas intrinse-camente contradi-
torias, ¢ assimila-das e digeridas de um modo unico, personalizado, intransferivel.

Assim como as leis sdo vagas e ambiguas, também sdo vagos ¢ ambiguos os
principios norteadores da hermenéutica juridico-penal. E mais: ainda existe a chance
de o magistrado, pura e simplesmente, descartar a aplicagdo de um dispo-sitivo legal
claro em seu texto e lu-minoso em seu espirito.

Percebe-se que o Direito (no nosso caso, o Direito Penal) passa a depender
ndo mais da lei, e sim, da lei e do intérprete; a depender das circunstancias historicas,
do conteudo ideoldgico da norma e do seu maior ou menor grau de con-vencimento
perante os que se en-carregam de cumpri-la ou fazé-la cumprir. A lei, portanto, deve
con-tinuar a ser vista como projeto de direito ¢, ndo, como o proprio di-reito. Este, é
claro, também se con-cretiza com a lei: desde porém que essa lei, como objeto, mais
do que simplesmente notada e compreen-dida pelo intérprete, lhe sirva de imperativo
ético intransponivel ou de roteiro mais ou menos coerciti-vo, por forga das circuns-
tancias. Vontade e liberdade de a¢do conti-nuam a sintetizar as raizes de um Direito
Penal inarredavelmente confuso e contraditorio, feito a ima-gem e semelhanga do
homem, scu artifice ¢ construtor, no contexto das possibilidades compartilhadas.

Sdo inimeras, quase infinitas, as opgdes hermenéutico-dogmaticas dos ope-
radores do Direito. Seus instrumentos de trabalho extrapo-lam, em muito, as teorizagdes de
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gabinete, as sofisticagdes dos eru-ditos, a clarividéncia dos ilumina-dos, as novida-
des e tendéncias da bolsa de valores normativos.

Definitivamente, mostram-se inuteis as tentativas de harmoni-za¢ao ideologi-
ca através da enun-ciacdo de principios racionais prevalentes, escalonados e hierar-
quizados, seja na forma, seja no conteudo. Os que pregam esses principios e os que,
em tese, con-cordam, acabam discordando no dia seguinte, na hora seguinte, no
minuto seguinte. Mais esquisito ainda: a técnica preferida do penalista, daquele que
se notabi-liza por seus arrazoados, por sua doutrina, por sua sabedoria, ¢ a técnica do
esquecimento, mesmo que, as vezes, nem ele se dé con-ta de tal realidade. Nenhum
penalista, por mais gabaritado, conseguiu até hoje libertar-se (se ¢ que algum dia
tentou!) do jogo dialético das contradi¢cdes retori-cas e argumentativas. Curiosa-
mente, todos se deixam facilmen-te enredar e seduzir pelo comba-te as suas proprias
idéias enun-ciadas havia pouco no mesmo contexto, na pagina do lado ou na frase
recém-esbocada.

Trata-se de uma constatacdo empirica e realista. Ndo se cogita, aqui, de julga-
mento de valor. Ob-servag¢des quanto a mérito ou demérito perdem praticamente o
sentido quando se percebe que o fendmeno caracteriza e contagia uma atividade em
si mesma contraditdria, de cunho e natureza histérico-sociais. Nao estd em jogo ape-
nas o individuo, a pessoa do intérprete, no seu isolamento espi-ritual; estd em jogo
todo um con-texto ideoldgico e circunstancial, de conteudo variado e polivalente,
que a todos envolve e contamina.

Evidentemente, ndo se nega a emergéncia de uma personalidade que acaba
explicando, em grande parte, a decisdo a ser tomada. O que se nega ¢ a possibilidade
de encobrimento ou superagdo das contradi¢cdes juridicas através da alegacdo de
pureza ontolégica de velhas e novas teorias dogmaticas acerca do crime e da pena,
aparta-das da concretude historica da di-ndmica social.

Enquanto houver intérprete ha-vera, em conseqiiéncia, contradi¢cdo for-
mal. Voltando ao exemplo de sempre, a titulo de comparacdo: no Direito, como nos
esportes, ndo bastam as normas gerais preesta-belecidas. Um arbitro de futebol,
mal posicionado em campo, pode anular o que ¢ valido ou convali-dar a jogada
incorreta. A contradi-¢do, antes formal, se revela agora mais séria, porque de
natureza material. Em principio, o que se consolida? E a decisdo do arbitro, carre-
gada, ja, de contetido. Seme-lhantemente, a decisdo do magis-trado, mesmo em
conflito com ou-tras decisdes, tende igualmente a consolidar-se como direito
posto. Mas a moderna dogmatica penal continua desatenta a essa realida-
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de, as contradi¢des objetivas do Direito, que teimam, em contrapar-tida, a se perpetuar.

3 Roubo com arma de brinquedo

3.1 O sentido da norma

A pena do roubo proprio (art. 157, caput) ou impréprio (§ 1°) so-fre aumento
“de um ter¢o até me-tade”, nos termos do § 2°, se a vio-1éncia ou ameaca ¢é exercida
“com emprego de arma” (inciso I).

Entende-se que arma, para os efeitos legais, ¢ todo instrumento especialmente
elaborado (arma em sentido estrito) ou eventualmente utilizavel (sentido amplo) para
o ataque ou defesa das pessoas. Nin-guém duvida que revdlveres e me-tralhadoras
constituam armas au-ténticas. Ancinhos e foices ja po-deriam ser contestados, pois
sua destinagdo ¢ agricola. Incluem-se, no entanto, no conceito de arma, haja vista
seu indiscutivel potenci-al de agressao ou intimidagao.

Ainda que muitos penalistas ndo gostem da chamada “interpretagdo extensi-
va”, em prejuizo do réu, o fato ¢ que sobre o assunto parece ndo haver disputa
doutrinaria. Até mes-mo pedras e pedagos de pau sdo encarados como armas quan-
do usa-dos ostensiva e ameagadoramente. “De modo geral - preleciona MAGA-LHAES
NORONHA - todo objeto de poder ofensivo e usado intencionalmente constitui arma
(Direito Penal 21.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 154.). Mas os punhos de um lu-
tador de boxe ou caraté somente por analogia in malam partem ¢ que po-deriam ser
equiparados a elas, pois a majorante legal exige, com clare-za, o emprego de algum
objeto (arma) distinto do sujeito. Nenhu-ma parte do corpo humano (maos, pernas,
dentes etc.) se encaixa no conceito de arma, no ambito do Di-reito Penal.

As divergéncias interpretativas comecam a ocorrer quando se in-daga - como
simples hipotese dou-trinaria, ou na pratica forense - se o emprego, por exemplo, de
um re-volver descarregado, ou quebrado, ou de brinquedo, justifica o acrés-cimo de
pena preconizado em lei.

NELSON HUNGRIA liderou o movimento de sua possibilidade: “A ameaca
com uma arma ineficiente (ex.: revélver descarregado) ou fingida (ex.: um isqueiro
com feitio de revolver), mas ignorando o agen-te tais circunstancias, ndo deixa de
constituir a majorante, pois a ratio desta ¢ a intimida¢do da vitima, de modo a anular-
lhe a capacidade de resistir” (Comentarios, VII, Rio de Janeiro: Forense, 1955. p.55.).

Observe-se que, no texto de HUNGRIA, se o agente sabe que uti-liza arma fingida ou
ineficiente, a majorante ndo ¢ expressamente admitida. Ora, na flagrante maioria dos roubos
com tais armas o agen-te conhece a particularidade, de modo que, aparentemente, o gran-
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de penalista estava pensando na vitima e, ndo, no agente. O sujeito passivo da
ameaca nao percebe a fragilidade ou inocuidade do instru-mento e, por isso mesmo,
sente anu-lada sua “capacidade de resistir”.

Como quer que seja, este ultimo detalhe é que tem justificado na pra-tica, para
uma expressiva corrente jurisprudencial (inclusive STF), o reconhecimento da forma
qualifica-da. Entende-se que prevalece o “es-pirito” da lei, que estaria preocupa-da
com o maior grau de intimida-¢ao da vitima, decorrente da percep-¢ao, ndo importa se
erronea, de uma arma pronta para ser usada. Esse pavor da vitima (aspecto subjetivo)
¢ que conta para o endurecimento da resposta punitiva.

Vejamos alguns acérddos, In: Codigo Penai e sua interpretag¢do
jurisprudencial. Op. cit. de ALBER-TO SILVA FRANCO et alii:

“O uso de arma de brinquedo, se intimida a vitima, credencia o aumento de
pena em virtude da qualificadora do art. 157, § 2°,1, do CP” (STF - RE - Rei. FRANCIS-
CO REZEK - RT 588/439) - p.2.020.

“Se houve intimidacdo da vitima, por ndo saber que se tratava de arma de
brinquedo, justifica-se o aumento da pena a que alude o art. 157, § 2°, 1, do CP” (STF
- RE - Rei. NERI DA SILVEIRA - RT 592/434; RTJ 119/275)-p.2.020.

“Nao descaracteriza o crime de roubo qualificado ter-se o assaltan-te utilizado
de revolver de brinque-

do para impor-se a vitima, pois a intimidacao pela violéncia, de qual-quer sor-
te, ocorreu, eis que igno-rava a vitima ser a arma de brin-quedo” (STF - RE - Rei.
ALDIR PAS-SARINHO - RT 609/448; RTJ 114/ 341)-p.2.019.

Na doutrina, porém, sobretudo em se tratando de arma de brin-quedo, predo-
mina largamente o entendimento da ocorréncia de rou-bo simples. Para o reconheci-
mento da forma qualificada aceita-se no maximo o emprego de arma impro-pria, nao de
uma arma inexistente. O texto revela o “espirito”: a lei fala em arma e, ndo, em simula-
cro de arma. O dolo do agente ¢ tipico, ali-as, de subtragdo mediante fraude. A “gra-
vidade” da ameaca s6 se mos-tra compativel com o roubo (simples) porque o gesto é
mal interpretado pela vitima: a hipdtese corresponde a expressao verbal ameacadora,
que integra o delito (art. 157, caput, ou § I') mesmo que ndo haja inten-¢do de realizar
a promessa. Se uma simples frase, independentemente do verdadeiro proposito do
agente, pode constituir elemento do roubo, entao faz sentido considerar-se o empre-
go de arma ficticia como ins-trumento de intimidacao, para os efeitos juridico-penais.

Mas inexiste, em substancia, maior gravidade real, concreta, no ato de apon-
tar contra alguém uma inofensiva arma de brinquedo em confronto com o gesto de
ameaca de socos e pontapés. E se a vitima, bem mais forte, resolve reagir e
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enfrentar o “temivel” assaltante? Ora, quando o revolver ¢ verdadei-ro, ela pode ser
morta ou ferida. Se o revolver ¢ de fantasia...

O “espirito” da lei se revela niti-damente pelo perigo vivenciado pela vitima; e
perigo de ordem objetiva (risco de morte ou de lesdo corpo-ral), inconfundivel com o
“temor” da pessoa que estd sendo roubada. A subjetividade do ofendido ndo dis-
pensa a realidade objetiva de um perigo concreto, a demandar um acréscimo de pena
proporcional a maior gravidade da conduta.

Sintetiza DAMASIO DE JESUS: “O CP somente qualifica o delito de roubo
quando o sujeito emprega arma. Ora, revolver de brinquedo ndo ¢ arma. Logo, o fato
¢ atipico diante da qualificadora” [Direito Penal. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.
p-301.).

3.2 Analise critica

Todos os que admitem a forma qualificada se deixam envolver por uma espécie
de empatia para com a vitima, em sua dramatica subje-tividade. Ora, essa empatia, por
mais respeitavel e compreensivel, nao justifica o descumprimento do preceito consti-
tucional do nullum crimen, nulla poena sine lege. Ne-nhuma pena, em sua natureza
ou quantidade, pode ser irrogada, no Brasil, sem prévia cominagao legal (CF, art. 52,
XXXIX; CP, art. 1°). E o legislador s6 autoriza o aumento de pena, por sinal elevado,
de umtergo 4 metade, se ocorre “emprego de arma” (art. 157, § 2°,I).

Afirmar o contrario ¢ endossar, na pratica, o que se proibe na teoria em nome
do Estado de Direito. Afinal de contas, “arma, no rigor da lei, tem sentido técnico, ndo
podendo ser ampliada para abranger brinquedos que a imitem, assim fazendo-se ver-
dadeira interpretacdo analdgica in malam partem, tradicionalmente ve-dada”
(TACRIM/SP - Rev. - Rei. ERCILIO SAMPAIO - JUTACRIM 72/23. Op. cit. p.2.022.).

A reviravolta interpretativa che-gou recentemente ao Pretorio Excelso:

“A corrente jurisprudencial que entende configurar o “emprego de arma” -
causa especial de aumen-to de pena no roubo, na utilizagdo da arma de brinquedo, a
melhor doutrina tem oposto critica demo-lidora; ainda, porém, que se aceite a discu-
tivel orientacdo, nem ela permite divisar a referida causa de exacerbagdo da pena, que
¢ pura-mente objetiva, na circunstancia de o agente simular estar armado, mediante
gesto que aparente por-tar o revolver sob a camisa” (STF -HC - Rei. SEPULVEDA
PERTENCE -RT 696/434. Op. cit. p.2.025.).

Roubo - Causa de aumento -Emprego de arma impropria ao disparo - Insubsisténcia
- Cons-tatado, mediante exame pericial da arma utilizada no roubo, a impos-sibilidade de
produzir disparos, descabe a observancia da causa de aumento do inciso I do § 2" do arti-
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go 157 do Cdédigo Penal. O quadro é semelhante aquele revelado pelo emprego de
arma de brinquedo, valendo notar que nao se pode co-locar na vala comum situagdes
con-cretas em que a potencialidade do risco tem gradagdo diversa. A hi-potese esta
compreendida pelo ca-put do citado artigo no que cogita da grave ameaga isto con-
siderada a optica da vitima, decorrente das aparéncias” (STF - HC - 70.523.5 - Rei.
MARCO AURELIO - DJU de IV10/93, p. 20215 - e RT 702/438. Op. cit. p.2.026.).

No mesmo sentido: STF - HC 71.051-4 - Rei. MARCO AURELIO - DJU de 09/
9/94.p.23.442. Op. cit. p.2.022.

Observagdo curiosa, mas inevi-tavel: o Cédigo Penal (roubo com emprego de
arma) ndo mudou uma unica virgula. Mudaram, sim, os in-térpretes e, com eles, come-
¢a a consolidar-se um novo Direito Penal. E para melhor, diga-se de passagem.

E impossivel, a luz do sistema do Cédigo, incidir na majorante se o instrumento
utilizado no roubo nao passa de um inocente “revél-ver” de crianca. Os que pensam
de outra forma parece que ndo levam a sério o legislador. Todas as ex-pressdes da lei,
sem excecdo algu-ma, se reputam verdadeiras no sen-tido de exigirem concreta e
histori-camente, sem dissimulacao, fatos correspondentes ao limites de seu significa-
do. Quando se fala em “arma”, no art. 157, § 2, I, ndo se esta pensando em nenhuma
encenacao teatral ou cinematografica, ou numa brincadeira (simulag@o) entre amigos,
ou na esperteza do ladr@o. Aceitar, como valida, para efeito de majoracao da pena do
rou-bo, uma arma ficticia, falsa, fingida, imaginaria, irreal, ¢ subverter inad-vertidamente
toda a estrutura de legalidade dos crimes e das penas, em detrimento da Constitui¢ao
Fe-deral. E ignorar, sem a menor ceri-monia, uma das mais preciosas conquistas do
cidadao perante o arbitrio do Poder organizado, ou seja, o principio da legalidade dos
crimes e das penas.

Como explicar, entdo, a doutrina divergente? No fundo, a pretexto de busca do
“espirito” da lei, o intérpre-te acaba projetando sua propria von-tade, seu desejo
pessoal de maior rigor na punic¢do, que ele considera razoavel ou idealmente justo.
Nao fica dificil, na seqiiéncia, mesmo que inconscientemente para alguns, en-contrar
na ratio legis o apoio que o texto legal se nega a fornecer. A ma-licia do assaltante
responde-se com a “bondade” da pericia hermenéuti-ca no desvelamento da ques-
tao, cu-riosamente identificado as expecta-tivas da vitima, de parcela do grupo social
e, ¢ claro, da ideologia pessoal do operador juridico.

4 Em sintese: vontade interpretativa

Chegamos a palavra-chave, a categoria juridica da vontade interpretativa, se bem que pouco
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lembrada nos manuais de Direito Penal. Pouco lembrada porque nos-sos melhores
penalistas preferem o elegante debate as claras, o jogo retérico do estéril dogmatismo
hermenéutico, na va esperanga de perseguir e guardar para si, ou para sua escola,
corrente ou doutrina, a “auténtica” verdade juridica. Traba-lham, honestamente, com
sua in-teligéncia, com argumentos que pretendem derivados da lei ou da “natureza
das coisas”, acessiveis ao que se poderia chamar de uma su-posta racionalidade
compartilhada.

Fala-se de tudo, desde as regras gerais de conflito “aparente” de nor-mas
(especialidade, subsidiarie-dade, consungao, fato posterior impunivel etc.) as varia-
veis argu-mentativas de ordem logico-formal (coeréncia e harmonia do sistema, por
exemplo) ou de sentido prag-matico (politica criminal, bom sen-so, légica do razoa-
vel, dentre ou-tras) ou, ainda, de conteudo ético (por exemplo: justica, direito natu-
ral, analogia, equidade). Operando com esse largo espectro de opgdes acaba o
penalista se esquecendo, apesar disso, das inevitdveis con-tradi¢des intrinsecas,
que lhe per-mitem confundir suas preferénci-as ocasionais com a impossivel objetivi-
dade das normas que imagina - ou finge - descobrir.

Dai a importancia, no PLANO DIDATICO, da indicagio de catego-rias juridi-
cas de cunho realista, a serem analisadas, como sempre, de forma dialética, ou seja,
em suas conexdes com outras categorias ou premissas igualmente interligadas: for-
ca, poder, vontade, liberdade. Todas elas, ¢ bom que se frise, em sua concretude
historica, o que sig-nifica dizer que o Direito Penal conserva para sempre uma zona
de incerteza a ser preenchida ale-atoria e circunstancialmente.

As hipoteses que anotamos (fur-to noturno, furto qualificado pelo rompimen-
to ou destruicdo de obs-taculo, roubo mediante arma de brinquedo), somadas a tan-
tas ou-tras (por exemplo, as controverti-das sumulas 554 ¢ 610, do STF), ilustram a
validade de uma visao critico-metodolégica do Direito Penal. Quer dizer, de um Direi-
to Penal visto ou encarado sob a dtica de sua propria realidade histo-rica, sem a
mascara das ilusorias encenagdes dogmaticas, que se al-ternam entre a pretensa
clareza e objetividade das leis positivas e a fragil “cientificidade” de estruturas
ontologicas da acdo, da culpa, do crime e da pena.

Devem estar vivas em nossa memoria, pois foram expressamen-te citadas no
texto, as divergéncias interpretativas de eminentes minis-tros do Supremo Tribunal
Federal acerca do roubo com emprego de arma de brinquedo. Como explica-las? Se
eles examinam o mesmo processo, ou processo equivalente; se estdo diante do mes-
mo Codigo Penal; se conhecem a fundo as téc-nicas hermenéuticas - por que nao se
entendem na hora do veredicto?
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A resposta ¢ clara, facil, com-preensivel, mas ndo faz parte da tradicao juridi-
co-doutrindria, no Brasil. Com as exce¢des de sem-pre, penalista que se preza, em
solo patrio, preocupa-se em detec-tar ou assimilar a “evolugdo” ou “progresso” da
ciéncia do Direito Penal, ainda que confusa, frag-mentada, esotérica e, ndo raro, ilu-
sionista. E tudo isso ndo necessa-riamente porque ciéncia penal de-rivada de outras
plagas, mas por-que confeccionada sob o palio de simples tentativas de mudanca
terminologica, todas elas de facha-da, de superficie, a semelhan¢a da moda na
indumentaria, na musi-ca, no corte de cabelo. As intermi-naveis “revisdes” no campo
da tipicidade, da ilicitude, da culpa-bilidade, de que sdo exemplo os “modernos”
principios da acdo finalista, da adequagao social, da insignificancia, do erro de tipo e
de proibi¢ao, do normativismo éti-co, e tantos outros, ndo resolve-ram e nao resol-
vem a questdo, a menos que nossos ministros sejam tidos e havidos como imperitos
ou, pelo menos, como profissionais desatualizados, pois divergem sempre, em todas
as matérias, pe-nais ou extra-penais.

Qual, entdo, a resposta? Muito simples: o Direito Penal, na prati-ca (que, no
fundo, revela a teoria), ndo se resolve com a lei, com o finalismo ontol6gico da condu-
ta humana, com a doutrina da sepa-ra¢do dos poderes, com a objetivi-

dade das regras hermenéuticas, com a inteligéncia dos intérpretes. Nao, o
Direito Penal (todo o Direi-to, alids) pressupde a conjugacdo, também, de outras
premissas -com a inclusdo, ¢ claro, da lei, das teorias dogmaticas, das falacias
argumentativas, da subjetividade e preferéncias do intérprete, das con-di¢des histo-
ricas, da ideologia so-cial predominante, dentre tantas outras - mas premissas de
cunho dinamico, circunstancial, contradi-torio e, pois, relativo, aglutinadas concre-
tamente sob o denominador comum das CATEGORIAS BASI-CAS da vontade, da
liberdade, da forca ¢ do poder. Sio essas cate-gorias que, em verdade, revelam o
direito em sua concretude, mesmo que visivelmente associadas, con-forme o caso, a
sugestao da lei, como projeto; a personalidade e inteligéncia do intérprete; e ao su-
porte ideologico e material da soci-edade. Ora, tantas diferencas de estilo, de peso,
de expectativas, de influéncias, de valores - em suma, tantas variaveis juriferantes -
s6 poderiam desembocar na elabora-¢do e construcdo de direitos penais no plural,
claramente personaliza-dos. Direitos confusos, dispares, contraditérios e necessari-
amente injustos, se examinados sob o pris-ma da igualdade.

E possivel que mais cedo ou mais tarde as novas geragdes de juristas despertem
para a percep-¢ao do carater historico-sociologi-co do Direito. Sem outros vinculos
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ou preocupagdes que os da busca da verdade, terdo melhor acesso as condigdes de
mudanca, no campo ético-valorativo. Uma coisa € cer-ta: as condi¢gdes de mudanga
ndo sdo essas que andam por ai, travestidas de suntuosa moderni-dade, mas de
pouca serventia -salvo quanto as aparéncias retdri-cas - na pratica efetiva de todos
08 nossos tribunais, inclusive do Su-premo Tribunal Federal.

“A histéria, submetendo a tudo, inclusive ao Direito, é terrivelmente efetiva”,
sintetiza Gladston MAMEDE [Semiologia e Direito. Belo Horizonte: Editorial 786,
1995. p.147.). Quem a desconhece, ou dela prescinde, na dogmatica juridica, pode
parecer sabio, e talvez o seja; pode parecer forte, e talvez o seja; pode parecer justo,
e talvez o seja; pode parecer bem intencionado, e talvez o seja; dificilmente, porém, ha
de parecer, e certamente ndo o sera, na simbo-logia do Novo Testamento, o “sal da
terra”, o fermento e arauto da verda-de que liberta.
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