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“Vencer a si proprio é a maior das vitérias.”

Platdo



RESUMO

Esta monografia trata da aplicacdo do principio da proporcionalidade em crime de
furto de acessorio ou objeto no interior de veiculo automotor, com o intuito retirar a
qualificadora de destruicAo ou rompimento de obstaculo, visto que, parte do
judiciario entende que o furto do veiculo em si consubstancia ato mais reprovavel e
furto na modalidade simples. Foi analisado o tipo penal do furto, bem como a
qualificadora de destruicdo ou rompimento de obstaculo. De igual forma foi estudado
o principio da proporcionalidade e seus elementos estruturantes a luz da doutrina.
Realizada também andlise da jurisprudéncia da Quinta Turma, Sexta Turma e
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, bem como o entendimento do
Supremo Tribunal Federal. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica durante
algum tempo aplicou o principio da proporcionalidade para retirar a qualificadora do
crime, trazendo certa inseguranca quanto ao tema. Este trabalho, por sua vez, tem o
objetivo de compreender o entendimento que vigorou na Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica e demonstrar a luz dos elementos constitutivos do principio da
proporcionalidade a possibilidade de aplicagdo da qualificadora. Foi possivel concluir
que a configuracdo da qualificadora de rompimento ou destruicdo de obstaculo nos
crimes de furto no interior de veiculo esta em consonancia com o principio da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Furto qualificado. Principio da proporcionalidade. Rompimento ou
destruicdo de obstéaculo. Veiculo automotor.
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INTRODUCAO

A presente monografia analisard a aplicacdo do principio da
proporcionalidade no Direito Penal, especificamente quanto a qualificadora de
destruicdo ou rompimento de obstaculo de automaovel para pratica de furto em seu

interior, com o reconhecimento do furto na modalidade simples.

A aplicagcdo do principio supracitado levanta a hipotese de
despropor¢cdo de penas estabelecidas pelo Codigo Penal brasileiro. Os érgaos do
Superior Tribunal de Justica aplicavam puni¢des distintas causando inseguranca
juridica acerca do tema. Em acbes penais cujo criminoso havia praticado furto de
objetos contidos em veiculo automotor, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica mantinha a qualificadora de rompimento de obsticulo enquanto a Sexta
Turma do mesmo Tribunal retirava a qualificadora, aplicando o principio da

proporcionalidade e punindo o agente por furto simples.

Sendo assim este trabalho se prop0s a fazer uma analise critica da
visdo da Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica. O estudo analisara
também a posicédo da Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal. Afinal, a aplicacdo da qualificadora de destruicdo ou rompimento
de obstaculo no caso de furto de acessoérios ou objetos em interior de veiculo

automotor respeita o principio da proporcionalidade?

Diante dessa situacao-problema (divergéncias acerca do tema em
epigrafe), o objetivo geral deste trabalho é estudar o instituto penal do furto, a
qualificadora do rompimento de obstaculo, o principio da proporcionalidade e a
jurisprudéncia produzida para entender os argumentos de cada linha de
entendimento das Cortes Superiores e do Supremo Tribunal Federal sobre o debate

em tela, ponderando as razGes de cada 6rgao judicante.

A importancia do debate diz respeito a aplicacdo da justica, visto
que, se 0s agentes se encontram na mesma situacdo juridica devem receber a
mesma resposta Estatal, no caso, do Poder Judiciario, guardando devido respeito a

Constituicdo Federal que estabelece igualdade de todos perante a lei.



Este trabalho serd apresentado em capitulos onde o tema foi
estruturado da seguinte maneira. O primeiro capitulo apresentard o crime de furto
em todos os seus aspectos, fundamentos e caracteristicas, revelando ao leitor quem
€ 0 sujeito ativo e passivo do crime, a importancia do dissenso da vitima, a acéo
penal competente, a possibilidade de tentativa, o objeto do crime, o elemento
normativo, a conduta, o elemento subjetivo, o0 momento de consumacgado, a
possibilidade de participacdo por omissdo ou posterior, 0 concurso de pessoas e a

qualificadora do rompimento de obstaculo de modo detalhado.

O segundo capitulo revelara a importancia dos principios no
ordenamento juridico patrio, a diferenca entre o principio da proporcionalidade e
principio da razoabilidade, o0s elementos constitutivos do principio da
proporcionalidade, a possibilidade de aplicacdo no caso concreto e a viabilidade de
utilizacdo do referido no Direito Penal sem violar a legalidade inerentemente

atribuida pela Constituicdo em vigor.

O terceiro e ultimo capitulo analisara de modo critico cinco acordaos
da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, informativo publicado e seu
posicionamento histdrico. O posicionamento histérico da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica através de oito julgados e o informativo publicado. A deciséo
sobre a divergéncia da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica e os
acordados do Supremo Tribunal Federal que tratam do tema aprofundando-se nos
argumentos balizadores da orientacdo de cada 6rgdo, em especial o voto dos

Ministros.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica de livros de
doutrina e artigos em periédicos, bem como a analise de argumentos, conclusdes e
técnicas juridicas de acérdaos relevantes para o tema em apreco, exarados pelo
Poder Judiciario.



1 CRIME DE FURTO

Este capitulo tratard do crime de furto, analisando os seus aspectos
juridicos na visdao de varios doutrinadores e mostrando as correntes de
entendimento quanto as divergéncias. Por fim analisara a qualificadora do

rompimento ou destruicdo de obstaculo tipificada pelo Cédigo Penal.

1.1 Protecgao patrimonial

Na Historia, logo que surgiu a propriedade privada apareceu também
a sua respectiva protecdo com a devida criminalizacdo dos atos de terceiros que

atentassem contra o patriménio pessoal do proprietario. (SALLES JUNIOR, 1995)

Tipificado no Codigo Penal Brasileiro — CP, Decreto-Lei 2.848 de 7
de dezembro de 1940, sob o titulo Il que trata dos crimes contra o patriménio, o furto
€ crime cujo agente retira da vitima “coisa”, sem gque para iSSo exerca violéncia ou
grave ameaca, utilizando-se o agente de ato clandestino ou sorrateiro e violando
direito de propriedade de que trata o artigo 5°, inciso XXII da Carta Constitucional de
1988. (PARIZATTO, 1995)

“TITULO Il DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
CAPITULO | DO FURTO
Furto
Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.” (Grifo do autor)
(BRASIL,1940)

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988, em seus termos

explicita a tutela da propriedade:

“TITULO Il Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO | DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COL ETIVOS
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
[.-]
XXII - é garantido o direito de propriedade;” (Grifo do autor) (BRASIL, 1988)
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O sujeito ativo do crime leva a atencgéo do leitor a descricéo do tipo
normativo, em especial, a palavra “alheia”. O agente que pratica o crime de furto é
qualquer pessoa a néao ser aquele cujo titulo Ihe concedeu a caracteristica especial
de proprietario ou dono e na mesma linha de raciocinio estado elencados o coerdeiro,
0 sOcio e o conddbmino, mesmo que nao completamente proprietarios, mas
proprietarios em parte da “coisa”. (BITENCOURT, 2013)

Também né&o figura no polo ativo do crime de furto o agente que
exerca legitimamente a posse ou detencao, pois se estiver incumbido de tomar para
si a “coisa” o crime praticado sera o de apropriacao indébita descrito no artigo 168
do Cddigo Penal. (PARIZATTO, 1995)

“CAPITULO V DA APROPRIAGAO INDEBITA
Apropriacao indébita
Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a
detencao:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.” (Grifo do autor)
(BRASIL,1940)

O sujeito passivo do crime de furto é o possuidor diretamente e 0
proprietario de modo indireto que tem diminuido seu patrimbnio por forca do ato
criminoso praticado. O mero detentor desinteressado que possui momentaneamente
a coisa ndo consubstancia interesse juridico para figurar no polo passivo como
vitima. (NORONHA, 2003)

Vale mencionar que para 0o mero possuidor a coisa furtada
representa dano patrimonial pela sua utilidade e ndo pela sua riqueza e no
patriménio do proprietario constituirda dano pela sua riqgueza e possivelmente pela
sua utilidade a depender da situac&o. (BATISTA, 1997)

O legislador no momento de criacdo do tipo penal tutelou o
patrimdnio de modo geral, ndo sendo importante em principio saber a identidade da
vitima sendo ela possuidora, proprietaria ou ambas. O relevante € que esteja
configurado o carater “alheio” da “coisa” em disposicédo do agente que praticou o ato
criminoso. (BITENCOURT, 2013)

O elemento normativo do furto € a qualidade de “alheio”, deste modo
a “coisa” deve ter um dono ou possuidor, observadas 3 (trés) excec¢odes: a res nullius

que é a coisa sem dono e/ou proprietario, a res derelicta que € aquela que se
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encontra abandonada e a res desperdita que € a coisa cujo dono ndo abandonou,
mas que por alguma razdo esta perdida e sendo achada o agente deve procurar
devolvé-la para néo incorrer no crime de apropriacao de coisa achada conforme tipo
penal do artigo 169, paragrafo unico, inciso 1l do Cadigo Penal. (JESUS, 2004)

“CAPITULO V DA APROPRIACAO INDEBITA
[...]

Apropriacao de coisa havida por erro, caso fortuito ou for¢a da natureza

Art. 169 - Apropriar-se alguém de coisa alheia vinda ao seu poder por erro,
caso fortuito ou for¢ca da natureza:

Pena - detencao, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo Unico - Na mesma pena incorre:

[...]

Apropriacdo de coisa achada

Il - quem acha coisa alheia perdida e dela se apropria, total ou parcialmente,
deixando de restitui-la ao dono ou legitimo possuidor ou de entrega-la a
autoridade competente, dentro no prazo de 15 (quinze) dias.” (Grifo do
autor) (BRASIL,1940)

Quanto a possibilidade de existéncia do furto de coisa propria
existem duas correntes principais na doutrina. Uma delas entende que o nucleo do
tipo “alheia” ndo da margem para o furto de coisa que ja esta na propriedade do
autor e se a posse € legitimamente de outrem seu esbulho pelo proprietario
consubstanciara o crime descrito pelo artigo 346 do Codigo Penal de exercicio
arbitrario das proprias razdes, crime contra administracéo da justica. No entanto, em
sentido contrario outros autores como Edgar Magalhdes Noronha entendem que a
palavra “alheia” refere-se também a posse e se o proprietario toma indevidamente a

“coisa” estara incurso no crime de furto. (CAPEZ, 2004)

“CAPITULO Il DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO DA J USTICA
Art. 346 - Tirar, suprimir, destruir ou danificar coisa prépria, que se acha em
poder de terceiro por determinacéo judicial ou convencao:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.” (Grifo do Autor)
(BRASIL, 1940)

Ha ainda correntes minoritarias como a de Cezar Roberto Bittencourt
que no caso em analise, pensa nao existir tipo penal que possa punir o proprietario
que subtrai coisa em posse de legitimo possuidor, visto que, em sua concep¢ao nao
existe qualquer dano patrimonial, havendo lacuna juridica deixada pelo legislador.
(BITENCOURT, 2013)

Nélson Hungria ndo concorda que o artigo 155 do Cdédigo Penal
proteja a posse. Assim, em seu entendimento a palavra “alheia” refere-se
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unicamente a propriedade. H4 também a posicdo de Manzini que entende que a
protecéo refere-se unicamente ao direito de posse. (SALLES JUNIOR, 1995)

No entanto, Heleno Claudio Fragoso e a maioria dos doutrinadores
entendem que o crime de furto conforme tipificado € crime contra o patriménio,
sendo sujeito passivo tanto o proprietario quanto o possuidor, pois se 0 Unico
ofendido fosse o proprietario o crime estaria sob a égide do titulo de crimes contra a
propriedade. (BATISTA, 1997)

Importante salientar que o consentimento da vitima excluird a
tipicidade do crime de furtar, pois apesar de ndo estar descrito no tipo penal que a
vitima deve discordar da subtracdo, seu consentimento descaracteriza o nucleo da
acdo de “subtrair’, assim o dissenso da vitima € elemento estruturante do crime sob
andlise. (BITENCOURT, 2013)

O crime de furto € de agdo penal publica incondicionada. Deste
modo, recebendo a noticia do crime pelo ofendido ou terceiro, o Delegado sem
qualquer condicdo ou exigéncia, deve providenciar a instauracdo do inquérito. Ha
apenas a excecao de furto em ambiente familiar tipificado pelo artigo 182 do Cédigo
Penal cuja acdo penal estara condicionada a representacdo. (JESUS, 2004)

“TITULO Il DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
CAPITULO VIII DISPOSIGOES GERAIS
Art. 182 - Somente se procede mediante representacdo, se o crime previsto
neste titulo € cometido em prejuizo: (Vide Lei n® 10.741, de 2003)
| - do conjuge desquitado ou judicialmente separado;
Il - de irmé&o, legitimo ou ilegitimo;

Il - de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.” (Grifo do autor)
(BRASIL, 1940)

Outrossim, superada andlise sob a Otica da protecdo patrimonial,

passa-se a analise do objeto do furto.

1.2 Coisa alheia movel

Apesar de existir certa confusdo entre: “bem” e “coisa”, a palavra
“bem” transmite um significado mais amplo englobando riqueza ou utilidade

integrante do patriménio da pessoa, podendo tratar-se de bens materiais ou nao,
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direitos ou coisas. Enquanto que “coisa” designa apenas objetos que possuem
natureza fisica, material e/ou corporal. Assim, dentro do grupo de “bens” existe o
grupo de “coisas” e apenas estas sdo objeto de furto independentemente de
possuirem ou nao valor. (BATISTA, 1997)

A concepcédo patrimonial do Direito Penal € diferente da concepc¢éo
do Direito Civil, pois, em Civil patriménio é constituido pelo conjunto de ativos e
passivos que possuem valor econdmico e em Penal a concepcdo de passivo ou
dever ndo pode ser objeto de crime na dimensao dada pelo tipo penal em estudo.
Ha que se falar também que os bens que ndo possuem valor econdmico podem ser
objeto de furto e no entanto, ndo participam da concepc¢ao de patrimonio dada pela
Lei Civil, de modo que, tanto qualitativamente quanto quantitativamente patrimonio
Civil ndo é o mesmo que patriménio Penal. Apesar de que o elemento econémico
predomina traduzindo em valor qualquer bem, vale lembrar que “coisas” que néao
possuem valor de venda, mas que possuem utilidade para seu proprietario sédo na
concepcao Penal parte do patrimbnio e por esta razdo suscetiveis de se tornarem
alvo do crime de furto. (BATISTA, 1997)

Um bem do patriménio ndo necessariamente € traduzivel em valor
econdmico. Se uma coisa constitui para seu dono bem moral, juridicamente esta
“coisa” possui valor para seu proprietario perfazendo utilidade e conseqiientemente
repousando sob tutela do direito. Assim, o patriménio compreende também o que
nao é apreciavel economicamente ou o que nao é avaliavel em pecunia, incluindo
bens que possuem valor meramente afetivo. A protecdo Penal diz respeito ao
patrimdénio, sendo, portanto, mais ampla que o dano econémico, embora este seja 0
mais comum. (BITENCOURT, 2013)

Vale lembrar, que apesar de outras pessoas ou mesmo o agente do
furto ndo vislumbrarem qualquer valor para o bem furtado, n&o livra a referida coisa
da participacao no patrimonio da vitima, visto que, a importancia do bem diz respeito
ao proprietario e apenas a este cabe a avaliacdo da existéncia de prejuizo ou nao,

mesmo que o carater da perda ndo seja econémico. O Cédigo ndo fala em animo de
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lucro e sim em mudanca da posse na descricdo da conduta delitiva. (BATISTA,
1997)

Conclui-se quanto a concepcao juridica da palavra “coisa” que
apesar do Direito Civil ndo incluir no patriménio da vitima bens que ndo sé&o
apreciaveis economicamente, reconhece o direito de propriedade quanto a estes
mesmos bens, assim ndo seria légico retirar sua protegcdo sob a Otica Penal.
(JESUS, 2004)

Ha também os bens indisponiveis que pela sua natureza ndo sao
suscetiveis de integrar patriménio de nenhum particular, 0 que os torna indbeis a
apropriacdo, pela sua inadequacdo ao dominio do homem como por exemplo: 0 mar
ou o ar. (CARVALHO, 1995)

O homem vivo ndo € objeto de furto, pois o direito estabeleceu que
furto se refere a “coisa” e no ambito juridico o homem vivo € tutelado por outros
institutos cujos crimes sao de rapto, sequestro, subtracéo de incapaz entre outros a
depender do modus operandi utilizado pelo autor. Se o homem estiver morto, o
cadaver em posse de faculdade para estudos cientificos configura “coisa”, podendo
ser objeto do crime de furto, no entanto, se o corpo nao estiver nessa condi¢céo
estara configurado crime contra o respeito dos mortos, tipificado no artigo 211, do

Caodigo Penal. (CAPEZ, 2004)
“TITULO V DOS CRIMES CONTRA O SENTIMENTO RELIGIOSO E
CONTRA O RESPEITO AOS MORTOS
CAPITULO Il DOS CRIMES CONTRA O RESPEITO AOS MORTOS
Destruicao, subtracdo ou ocultagdo de cadaver
Art. 211 - Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.” (Grifo do autor) (BRASIL,
1940)

Quanto a palavra “movel”’, o sentido buscado pelo Direito Penal,
difere do Direito Civil onde por exemplo: navios, aeronaves, maquinas industriais,
animais e outros sdo por determinacdo da lei considerados iméveis, no entanto, na
otica Penal sdo moveis podendo para todos os efeitos ser objeto de furto. (BATISTA,
1997)
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Em linhas gerais, pouco importa a ficcéo juridica criada pelo Direito
Civil, a palavra “mével” no Direito Penal aproxima-se muito da definicdo expressa
pelo dicionario da lingua portuguesa e é aquilo que pode se movimentar, aquilo que
€ suscetivel de ser apropriado, que pode ser levado para outro local, removido,
transportado por forca do ser humano, sendo esta fisica ou expertise. (CAPEZ,
2004)

Por fim, é importante demonstrar que nos termos do artigo 155 do
Caodigo Penal a acéo praticada pelo agente deve ser a de “subtracdo” o que difere
da apropriacdo indébita e do estelionato onde a vitima conscientemente entrega a
coisa ao agente, no furto o dono ou possuidor ndo pode ter conhecimento da acgéo
enquanto praticada vindo posteriormente descobrir que a coisa desapareceu,
momento que o furto ja foi consumado. Caso o ladréo se valha de animais treinados,
pessoa inimputavel ou pessoa imputavel de boa-fé que ndo seja a vitima do crime
estara do mesmo modo incurso no tipo penal do furto mudando apenas a forma
como praticou a acdo. (BATISTA, 1997)

1.3 Acao tipificada

No crime em analise o dolo é o elemento subjetivo sem o qual
nao ha furto. Se o agente supunha que a “coisa” era sua por direito e leva consigo
configura-se erro de tipo excludente do crime que nao existe na forma culposa. A
necessidade de animus furandi que consubstancia-se em assenhoramento ou
apropriacao definitiva da coisa furtada € essencial. Ha que se falar que a motivacéo
do crime é irrelevante e ndo € 0 mesmo que vontade de apropriar-se da “coisa”.
(JESUS, 2004)

A conduta praticada € a de “subtracdo” que nao significa mudar
de local ou deslocar a “coisa”, a finalidade precipua da retirada deve ser a mudanca
da posse dando ao agente e retirando da vitima o poder de livre disposicao.
(BITENCOURT, 2013)
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O momento de consumacédo do crime de furto esta consubstanciado
na teoria da inversdo da posse e € 0 momento que a vitima ndo possui mais a
disposicédo do bem, ndo importando se a posse do agente criminoso € tranquila ou
ndo. (GONCALVES, 2003)

O delito consuma-se quando o agente possui livre disposicao sobre

7z

a “coisa”. O momento em que a vitima percebe o furto é posterior a sua
consumagcao, instante que o ofendido ndo mais exerce as faculdades do direito de
posse. (JESUS, 2004)

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento de que a
consumacao do furto ocorre quando o autor se torna possuidor da res furtiva
conforme recente julgado da Sexta Turma de relatoria da Ministra Assusete
Magalhdes no Agravo Regimental em Recurso Especial n°. 1.248.306/RS julgado
em 28 de maio de 2013 com a seguinte ementa: (BRASIL, 2013b)

“PENAL. FURTO. MOMENTO CONSUMATIVO. DESNECESSIDADE DA
POSSE TRANQUILA DA RES FURTIVA. ACORDAO RECORRIDO EM
DESCONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I. Este Superior Tribunal de Justica sedimentou o entendimento de que a
consumacédo do crime de furto ocorre no momento em que o agente torna-
se, mesmo que por alguns instantes, possuidor da res furtiva.

Il. No caso, o acérdéo recorrido consignou que, embora o agente tenha sido
preso em flagrante (perseguicdo policial), os bens subtraidos sairam,
efetivamente, da esfera de vigilancia da vitima.

[ll. Consoante a jurisprudéncia do STJ, "considera-se consumado o crime
de roubo, assim como o de furto, no momento em que 0 agente se
torna possuidor da coisa alheia movel, ainda que nd o obtenha a posse
tranquila, sendo prescindivel que o objeto subtraid 0 saia da esfera de
vigilancia da vitima para a caracterizacdo do ilici to" (STJ, REsp
1.098.857/RS, Relator Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, DJe de
28/06/2010).

IV. Agravo Regimental a que se nega provimento.” (Grifo nosso) (BRASIL,
2013b)

O furto é delito material de consumacéo instantanea no momento da
subtracdo, assim a perseguicao da vitima ao agente criminoso nao deixa o crime em
processo de execucdo e mesmo que a vitima recupere a “coisa’ nao

descaracterizara o crime para mera tentativa. (NORONHA, 2003)

A tentativa de furto existira apenas se por circunstancias alheias ao

controle do criminoso a “coisa” nao for retirada da vigilancia da vitima e mais
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importante, de sua livre disponibilidade, como por exemplo o automével que possui
dispositivo anti-furto que por si s6 foi capaz de impedir que o autor ligasse o motor
do veiculo. (JESUS, 2004)

A participacdo por omissdo no crime de furto € possivel quando o
agente com intencao, e devendo impedir, se omite para que o resultado ocorra.
Exemplo é o empregado que devendo lacrar o local de trabalho, ndo o faz para que
outrem pratique a subtracdo dos bens ali acautelados. Quanto a participacéo
posterior ndo é possivel, pois 0 nucleo do tipo € “subtrair” e apos realizado o ato

ndcleo do tipo, esta consumado o crime. (CAPEZ, 2004)

“TITULO Il DO CRIME
Relacao de causalidade(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omisséo
sem a qual o resultado néo teria ocorrido. (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209,
de 11.7.1984)
[.-]
Relevancia da omissao (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
§ 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:(Incluido pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)
a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; (Incluido pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Cc) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)" (Grifo do autor)
(BRASIL, 1940)

Para o crime sob analise existe a possibilidade de pratica em
concurso material com outros crimes ou com 0 mesmo crime inclusive, quando o
agente pratica dois atos autbnomos. Existe também a possibilidade de pratica de
crimes em concurso formal quando com uma Unica a¢do o agente pratica dois ou
mais crimes. Por ultimo, € possivel a continuidade delitiva pela pratica de varios
furtos, bem como por furto e outros crimes. Artigos 69, 70 e 71 do Cdédigo Penal.
(PARIZATTO, 1995)
“PARTE GERAL TITULO V DAS PENAS
CAPITULO Il DA APLICACAO DA PENA
Concurso material
Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢&o ou omissdo, pratica

dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as
penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo
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cumulativa de penas de reclusdao e de detencdo, executa-se primeiro
aquela. (Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

[.-]

Concurso formal

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 agdo ou omissao, pratica dois
ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas
cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer
caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a agao ou omisséo € dolosa e 0s crimes concorrentes
resultam de designios autdbnomos, consoante o disposto no artigo
anterior.(Redacédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

[.-]

Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ac&o ou omisséo, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subseqientes ser
havidos como continuagéo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tercos. (Redagcdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)" (Grifo do autor) (BRASIL, 1940)

Apos exaustiva analise do tipo penal descrito pelo caput do artigo
155 do Cddigo Penal, cuja nomenclatura juridica estabelece como furto na

modalidade simples, passa-se a analise do tipo de furto denominado qualificado.

1.4 Qualificadora da destruicdo ou rompimento de ob  staculo

O delito de furto possui em seus paragrafos 4° e 5° um rol taxativo
de qualificadoras cuja configuracdo de apenas uma dentre as apresentadas sera
suficiente para tornar o crime simples em qualificado com pena mais pesada e maior
reprovacao social do ato. (CAPEZ, 2004)

“TITULO Il DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
CAPITULO | DO FURTO
Furto
Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa.
[.-]
§ 4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime &
cometido:
| - com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtracao da coisa;
Il - com abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza,;
[Il - com emprego de chave falsa;
IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.
8§ 5° - A pena é de reclusédo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracéo for de
veiculo automotor que venha a ser transportado para outro Estado ou para
o exterior. (Incluido pela Lei n° 9.426, de 1996)” (Grifo do autor) (BRASIL,
1940)



19

Quanto a qualificadora expressa pelo inciso | do paragrafo 4°, os
verbos utilizados pelo legislador, no caso, “destruir’ ou “romper”, referem-se a
demolicdo ou arrombamento respectivamente, de substancia material que esteja
protegendo o objeto do furto em evidente finalidade de impedir o fim procurado pelo
criminoso de apossamento da “coisa”. (BITENCOURT, 2013)

7

“Destruir” é eliminar, fazer desaparecer, usar a violéncia contra um
estorvo que propfe-se a impedir a acdo criminosa. Ja “romper” significa separar,
partir, retirar a resisténcia de algo que esta no caminho do agente para consecucao
de seu objetivo. (GRECO, 2009)

Observa notar que nao especificou o paragrafo 4° do artigo 155 o
meio pelo qual a violéncia deve ser empregada, assim qualquer meio que leve ao
“rompimento” ou “destruicdo” ird operar a qualificadora sob a acgdo criminosa,

deixando o crime praticado mais grave. (NORONHA, 2003)

Por sua vez, quanto ao momento em que se da a violéncia, antes ou
depois do contato fisico do agente com o objeto do furto, a maioria da doutrina
entende que se para dispor livremente da coisa 0 agente precisar praticar violéncia,
o crime sera qualificado mesmo apds o contato fisico e posse do agente com a
“coisa” furtada, pois o importante € que o crime ainda ndo se encontrava
consumado, em razdo do agente ndo poder dispor do objeto livremente.
(BITENCOURT, 2013)

No entanto, para uma corrente minoritaria, como a de Edgar
Magalhdes Noronha, a violéncia deve ocorrer antes ou concomitante ao agente
alcancar fisicamente o objeto do furto, pois em sua concep¢dao a redagdo do
dispositivo presta este entendimento e se o legislador quisesse proteger toda a acao
criminosa nao incluiria na redacao final do dispositivo qualificador a expressao “a
subtracdo”. (NORONHA, 2003)

Por fim, o “obstaculo” pode ser externo quando estiver desvinculado
fisicamente do objeto como paredes, cofres, grades ou interno quando estiver
intimamente ligado ao bem como um alarme. Também pode ser de natureza ativa
como € o exemplo de uma cerca elétrica que dificulta a entrada do agente com acéo

de choque, ou passiva como portas, grades ou vidracas. (GRECO, 2009)
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Destarte, a ultima questdo que se propde é se o “obstaculo” pode ou
nao ser parte da “coisa”. Neste aspecto ha duas correntes onde uma delas entende
qgue o “obstaculo” ndo pode ser parte da “coisa” e violéncia contra o objeto do furto
nao qualifica o furto. A segunda corrente seguida por Guilherme de Sousa Nucci
entende que qualquer violéncia a barreira existente, seja ela inerente ou ndo ao
objeto do furto, qualifica-o. Desta forma, o interesse do legislador quando editou o
instituto penal era de punir a conduta mais reprovavel do agente, que em sua
execucdo fosse mais audaz ndo se importando com o tamanho da destruicdo
causada. (NUCCI, 2008)

Em remate, na concepcéo de Guilherme de Sousa Nucci, quando o
agente furta objetos de veiculo automotor ou o préprio veiculo em si, € irrelevante se
o vidro ou porta tem o intuito especifico de proteger o veiculo ou ndo, o fundamental
€ que sem a pratica de violéncia o agente ndo poderia entrar no veiculo em razédo de
sua constituicdo. Assim, deve o autor de furto em interior de veiculo ou autor de furto

do veiculo em si responder por furto na modalidade qualificada. (NUCCI, 2008)
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2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Neste capitulo sera tratado o principio da proporcionalidade, desde o
sentido da palavra principio, a conceituacao de proporcionalidade, a relacdo com o
principio da razoabilidade, os elementos constitutivos ou formadores, aplicacao

pratica e finalizando com a utilizac&o no Direito Penal.

2.1 Constitucionalismo baseado em principios

O principio da proporcionalidade sedimentou-se com a formacao dos
Estados modernos que optaram por incluir em suas cartas constitucionais a protecao
dos direitos humanos. (BARROS, 2003)

ApoOs a 22 Guerra Mundial muitos paises, incluso o Brasil, aderiram a
idéia de reconhecer o ser humano como finalidade precipua do direito. A dignidade
da pessoa humana se tornou o nucleo central da atual Constituicdo Federal. Os
direitos e garantias fundamentais sdo a dimensdo e suporte de uma nova ordem
juridica que consagra a preocupacao principal do legislador originario em assegurar
a dignidade da pessoa humana integralmente. No entanto, estes direitos e garantias
positivados pela Carta de 1988 entraram em conflito em variados casos concretos. O
Poder Judiciario necessitou entdo de uma ferramenta para decidir entre direitos
fundamentais, constituindo uma escala de importancia ou preferéncia. Neste
momento, surgiram as chamadas diretrizes constitucionais ou principios que
encaixaram-se perfeitamente como ferramentas para a resolucdo dos problemas.
(CARDOSO, 2009)

A palavra principio possui basicamente duas explicagcbes ou
significados. O primeiro € a de norma principio, a qual caracteriza o inicio da criacédo
de um sistema, em outras palavras, € a orientacdo do caminho que o legislador deve
seguir na producéo da futura legislacéo, para alcancar os objetivos pretendidos com
a edicdo das leis. O segundo significado € aquele onde o termo principio designa um
nacleo de valores e bens que propagam do sistema normativo, ou seja, € a

conclusao do caminho perseguido pelo legislador ou desfecho do objetivo legislativo.
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Assim, de um modo ou de outro, um principio juridico é uma idéia que permite
considerar a norma como fundamentada na idéia de direito ou conveniente a valores
juridicos reconhecidos, identificando-se com estes mesmos valores de certo modo
ou pelo menos em parte. (IZANIAWSKI, 2000)

Ademais, os principios, bem como as regras, diferenciados apenas
pelo grau de abstracdo, sdo espécies de norma, que no caso concreto atuardo
igualmente com o objetivo de servir aos ideais transmitidos pelo ordenamento. Em
contraste apenas pela proximidade que a regra tem com o caso concreto, quando o
principio por ser fonte da regra se aproxima do ideal de justica e direito arremetidos.
(SLERCA, 2002)

A aplicagdo pratica dos principios em casos concretos divide a
doutrina. Em uma corrente minoritaria posicionam-se juristas que entendem que 0s
principios possuem indole diretora, e que, deste modo, ndo seriam passiveis de
aplicacao imediata ao caso concreto, podendo apenas ser arguido mediante atuacéo
de norma chamada concretizadora. Ou seja, o Poder Legislativo deveria idealizar e
editar um diploma legal que contivesse em si a nogcdo abstrata transmitida pelo
principio, para que o mesmo pudesse ser suscitado em uma lide. No entanto, a
jurisprudéncia em peso adota um segundo entendimento no sentido de ser possivel
a aplicacdo de um principio juridico ao caso concreto sem que 0 mesmo esteja
positivado no ordenamento. H& diversos exemplos de aplicacdo pratica dos
principios em todos os campos do Direito, especialmente no direito constitucional
onde o alto grau de abstracdo concedido pelos principios permite adequacao de
modo quase permanente da Constituicdo conforme a evolucdo da sociedade.
(IZANIAWSKI, 2000)

7

O ordenamento patrio ndo € concebido mediante um sistema
fechado de normas, onde cada fato resulta em uma consequéncia juridica pré-
determinada pela legislacdo e impassivel de questionamento. O sistema normativo &
aberto deixando a possibilidade de consideracdo das peculiaridades de cada caso
concreto e utilizacdo de varios recursos e principios juridicos, e ndo apenas a horma
positivada. Além disso, ha abertura no préprio ordenamento para o estabelecimento

de uma conexdo da realidade com os principios fundamentais e as maximas
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universais de justica guardando uma subjetividade necesséria para a realizacdo da
idéia de proporcionalidade. (GUERRA FILHO, 2009)

Quando se fala na expressao proporcionalidade logo se faz a
relacdo com a idéia de equilibrio ou ainda na relacdo harménica de duas grandezas.
No entanto, o sentido do principio da proporcionalidade é bem mais amplo e absorve
muitas outras idéias como adequacdo de meios e fins, utilidade dos atos perante os
direitos mitigados, necessidade juridica e fatica da intervencéo, entre outras relacdes
possiveis. (BARROS, 2003)

O principio da proporcionalidade possui natureza mista, pois se
apresenta como principio pela sua generalidade e abstratividade e como regra pela
valoracdo de principios conflitantes. Alguns doutrinadores consideram como:
“principio dos principios”, pois através dele outros mandamentos juridicos encontram
condicdo de aplicac@o pratica e eficacia na medida da ponderagdo necessaria ao
caso concreto. (CARDOSO, 2009)

Pelo exposto, ha dificuldade na doutrina em delimitacdo ideal do
significado do que é exatamente o principio da proporcionalidade, que alguns
autores como Paulo Bonavides afirmam a constante evolucdo e aprimoramento do
conceito, no entanto, apesar da dificuldade em retratar sua dimenséo tragcam um
paralelo com o termo “proibicdo de excesso” apresentado pelos alemaes.
(ALCANTARA, 2010)

“Proibicdo de excesso” se apresenta como imposi¢cdo de moderacao
ao exercicio do poder no Estado de Direito, como por exemplo o legislador que tenta
editar norma sobre matéria que nédo é de sua competéncia, ferindo o principio da

reserva legal e da proporcionalidade pelo excesso cometido. (FELDENS, 2005)

O excesso ou desproporgcdao pode restar configurado pela
inadequacdo da via eleita com o fim pretendido, falta de razoabilidade ou

contraditoriedade demonstrada pelo ato analisado. (MENDES, 2002)

Neste contexto, para definichio do conteudo do principio da
proporcionalidade pelo seu carater altamente abstrato € necessério analisar a
situacdo juridica ou a proposicdo material apresentada, situando deste modo seu

alcance e revelando sua aplicacéo e teor ao caso. (GUERRA FILHO, 2009)
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No tocante a funcao legislativa, o principio da proporcionalidade tem
0 escopo de proteger os objetivos da Constituicdo Federal de violagdes da
legislacao infraconstitucional ou derivada, das leis criadas pelo Poder Legislativo em
efetivo funcionamento. Assim, 0s seus elementos ou subprincipios analisados
separadamente auxiliam o estudo da compatibilidade l6gico formal das normas
editadas em face da Constituicdo vigente. Vale ressaltar, que na grande maioria das
vezes 0s vicios de determinado ato legislativo se conectam com a violagdo a outros

principios ou regras constitucionais por fundamentos diferentes. (BARROS, 2003)

Impende observar que quando puder ser constatada a existéncia de
medida legislativa menos agressiva aos direitos e garantias tuteladas pela
Constituicdo, e do mesmo modo, puder alcancar o fim juridico pleiteado pela norma
editada, a mesma deve ser declarada inconstitucional por violagcdo ao principio da
“proibicado de excesso”. (MENDES, 2002)

O Supremo Tribunal Federal empregou pela primeira vez o principio
em analise em 1993, quando suspendeu os efeitos da Lei Paranaense 10.248 de
14/01/93 deferindo medida liminar em razdo de violagdo ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade, visto que, foi considerada excessiva a exigéncia

da pesagem de botijdes a cada troca pelo consumidor. (BARROS, 2003)

O principio da proporcionalidade ndo se confunde com o principio da
razoabilidade, ja que apesar existir um ténue limiar entre ambos, 0s conceitos sao

bem distintos, conforme diferencas tratadas a seguir. (ALCANTARA, 2010)

O principio da razoabilidade € um universo mais amplo, um conjunto
de possibilidades maior, no entanto, entre todas as respostas razoaveis para
qualquer problema apenas uma € proporcional, demonstrando que o principio da
proporcionalidade esta contido no principio da razoabilidade, como um subconjunto
no sentido matematico. (GUERRA FILHO, 2009)

O razoavel, toleravel, ponderado, prudente para o0 homem mediano
ou homem de senso comum que consagra o principio da razoabilidade pela idéia
dos atos socialmente aceitdveis ndo necessariamente se iguala a idéia de
proporcionalidade. (BRAGA, 2004)
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Razoabilidade é o termo empregado pelos juristas estadunidenses
qgue transmite a idéia de logico, admissivel, adequado, prudente ou moderado. A
Fundacdo Getulio Vargas em seu dicionario de Ciéncias Sociais explica que a
razoabilidade é a deducao racional que formula conclusdo verdadeira de premissas
apresentadas ou em outras palavras € uma conclusdo valida para fenédmenos

empiricos previamente estabelecidos. (BARROS, 2003)

Portanto, ndo sdo fungiveis os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, porque em suma a razoabilidade ndo contém em si subprincipios
necessarios a formacdo do principio da proporcionalidade. A proporcionalidade
consubstancia-se muito mais complexa que o mero senso comum, racionalidade ou

adequacao mediana transmitida pelo principio da razoabilidade. (ARAUJO, 2009)

O Supremo Tribunal Federal utiliza bastante a razoabilidade com o
intuito de transmitir a idéia de articulagdo ou harmonia entre meios e fins. Em
especial o Ministro Marco Aurélio refere-se ao principio da razoabilidade no

momento de expressar racionalidade ou moderacao. (BARROS, 2003)

2.2 Elementos constitutivos

A concepcéo estrutural criada pela doutrina alema divide o principio
da proporcionalidade em trés subprincipios ou elementos constitutivos: adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Deste modo, € indispensavel a
presenca dos trés elementos ou subprincipios ao alcance da consisténcia
necessaria a formacdo do principio da proporcionalidade, sentido lato sensu.
(BARROS, 2003)

2.2.1 Subprincipio da adequacao ou idoneidade

O primeiro subprincipio necessario a formacdo do principio da

proporcionalidade € a adequac¢éo ou pertinéncia que expressa se 0 meio utilizado foi
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correto para o alcance do fim almejado, ou seja, se 0 meio é apto, apropriado,
iddneo ou valido para atingir a meta. (ALCANTARA, 2010)

Sem a exigéncia de total aptiddo do meio empregado, o subprincipio
em analise como primeira avaliacdo nao exige encadeamento total entre o meio e
resultado, de modo que, apenas se considerado totalmente inutil o ato sera excluido
em razao de inadequacao. Se existir a mera contribuicéo para o resultado almejado,
a medida sera suficiente para passar pelo exame de adequacdo conforme
apresentado. (BARROS, 2003)

A anadlise da adequacéo verifica o cabimento da intervencdo em trés
aspectos: intensidade, qualidade e certeza de que o0 ato promovera respectivamente:
mais, melhor e provavelmente o fim pleiteado em face de outros possiveis.
(AZEVEDO, 2009)

A inaptiddo do meio escolhido para o alcance da finalidade
perseguida demonstra violagdo aos direitos fundamentais, pois qualquer que seja a
imposicdo que nao traduza meio apto a consecucdo da finalidade € excessiva,
abusiva e inconstitucional. (BARROS, 2003)

Ha também o questionamento das dimensbes sob trés aspectos:
abstracdo, generalidade e antecedéncia da medida cujo ato deve conformar o
objetivo respectivamente: de modo ideal, na maioria das vezes observadas ou
geralmente e com tempo suficiente para ser causador direto dos objetivos
perseguidos. (AZEVEDO, 2009)

O juizo de inadequacdo do ato também ndo pode ser justificado
quando o legislador se equivocar em seu prognostico, pois a analise deve ser
aferida com base no momento de edicdo da norma, ou seja, se na conjectura de
tomada da decisdo do legislador a via utilizada era apropriada ao fim proposto,
mesmo que posteriormente verifigue-se consequéncias indesejadas e a nao
realizacdo dos objetivos por erro nas previsdes do legislador idealizador. (BARROS,
2003)
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2.2.2 Subprincipio da necessidade ou exigibilidade

A necessidade ou exigibilidade € o segundo subprincipio e transmite
a idéia de escolha menos gravosa do meio, ou seja, se 0 meio utilizado € aquele que
fere em menor proporcdo as liberdades individuais concedidas pela Constituicao.
Em outras palavras, 0 meio que possui a menor interferéncia possivel, ou a menor
inconveniéncia ao cidaddo. Este subprincipio divide-se ainda em quatro elementos:
exigibilidade material, espacial, temporal e pessoal. A material determina que a via
seja aquela que menos limite direitos fundamentais ou garantias constitucionais. A
espacial determina que a restricdo seja a menor possivel a consecuc¢do do obijetivo.
A temporal institui que o tempo de utilizagdo da medida coativa seja apenas 0
necessario para o0 alcance do propoésito. E, por ultimo, a exigibilidade pessoal
estabelece limitacdo quanto ao grupo a que se destina, sem o sacrificio de terceiros.
(ALCANTARA, 2010)

Basicamente, o subprincipio da necessidade analisa se o ato
consubstanciava-se indispensavel e ndo poderia ser substituido por outro de igual
eficacia e menores restricdes. Dentro do universo de possibilidades a consecucéo
de determinado objetivo, apenas alguns meios serdo exigiveis ou necessarios em

razao de possuirem menor onerosidade a direitos. (BARROS, 2003)

O subprincipio da adequacédo forma o universo de possibilidade
onde todos os meios possivelmente alcangcam determinada meta procurada. O
subprincipio da necessidade indica dentro deste universo as possibilidades
aceitaveis, pois entre todas as existentes, aquelas que restringem em menor medida
as liberdades, direitos e garantias constitucionais concedidas originariamente.
(ARAUJO, 2009)

A conclusdo € que a necessidade traz consigo implicita a
adequacao, pois 0 necessario tem que ser adequado, j& o adequado pode ou ndo
ser necessario. (BARROS, 2003)
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2.2.3 Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrit 0

7

O dltimo subprincipio € o da proporcionalidade em sentido estrito
gue reune os interesses em disputa, indicando qual é o correto para o deslinde da
questao. (CARDOSO, 2009)

No momento de escolha, significa a otimizacdo das possibilidades
juridicas e escolha do meio mais benigno. De outro modo, é a via menos prejudicial
ao individuo e a coletividade, cujas vantagens superem 0S inconvenientes ou a

maxima do meio mais suave. (ARAUJO, 2009)

A diferenca entre o0 subprincipio da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito reside na analise das possibilidades, quanto a
uma caracteristica essencial. A necessidade analisa as possibilidades faticas e a
proporcionalidade em sentido estrito as possibilidades juridicas. Assim,
proporcionalidade em sentido estrito é a busca pelo meio mais vantajoso, mais
razoavel, aquele demonstre justa medida e a ponderacdo das possibilidades

juridicas colidentes. (ALCANTARA, 2010)

Em outras palavras, o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito se consubstancia no equilibrio dos objetivos buscados pelo legislador e o
sentido da intervencdo para os cidadaos atingidos, sem primazia de um sobre o
outro. (MENDES, 2002)

Determina o referido subprincipio que o operador deve utilizar os
meios juridicos proporcionais a situacao fatica, de modo que proporcionalidade
significa pesagem, ponderacao da intensidade do praticado, onde de um lado esta o

interesse privado e de outro o interesse publico. (IZANIAWSKI, 2000)

A proporcionalidade em strictu sensu fecha a idéia de
proporcionalidade guardando a idéia de justa medida fatica e juridica. Um ato pode
ser apto a buscar o fim, pode ser necessario, pois ndo ha outro menos gravoso, no
entanto se € desproporcional causando sobrecarga aos atingidos viola o equilibrio
entre valores e bens. (BARROS, 2003)
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Em resumo, apesar de aceitar que a medida adéqua a restricdo ao
objetivo e que inexiste ato que produza o mesmo resultado por meio menos gravoso,
sendo portanto necessario, conclui-se pela desnecessidade da providéncia, pois ha
um bem juridicamente mais valioso sendo violado em prol de um bem juridico menos
importante. (ALCANTARA, 2010)

Na analise do ato, que se prop8e a garantir algum direito em prol de
outro, deve-se observar a afetacdo reflexa e nesta colisdo dos direitos aquele
juridicamente mais relevante. Se o mais importante € aquele que foi restringido o
judiciario deve inviabilizar sua aplicagdo ao caso concreto sob julgamento.
(BARROS, 2003)

O subprincipio da necessidade pondera a utilizacdo das
possibilidades faticas enquanto o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito analisa as possibilidades juridicas com juizo de valoragdo dos bens em
questao, visto que, € importante ponderar dentre os direitos a que o cidadado sera
privado aquele mais valioso. (AZEVEDO, 2009)

A materializacdo da proporcionalidade em sentido estrito significa a
divisdao proporcional do Onus social, devendo lembrar-se que apesar do ato
legislativo, em tese, ressaltar qual direito teve preeminéncia, no caso concreto deve
haver a ponderacdo dos bens juridicos. Ja que, podem ter sido afetados outros
direitos fundamentais mais importantes na lide que tornariam o ato legislativo
inaplicavel ao julgamento sob otica. (ALCANTARA, 2010)

O Tribunal Constitucional aleméo auxilia o entendimento deste
subprincipio da proporcionalidade com ideias objetivas de justa medida quando em
debate estiver direitos fundamentais por trés critérios objetivos. O primeiro € que
gquanto mais relevante a intromissdo nos interesses individuais, maior sera o
interesse social na questdo. O segundo critério afirma que justifica-se interferéncias
maiores quanto maior for o interesse geral. Por ultimo, o critério que estabelece que
os direitos fundamentais organizam-se numa escala de valores juridicos que
auxiliam o aplicador do direito no momento de analisar a justa medida. (BARROS,
2003)
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2.3 Aplicagédo pratica

Observado de maneira ampla, o principio da proporcionalidade tenta
estabelecer a relacdo entre meio e fim do ato juridico em analise, seja ele uma
norma ou uma lide judicial. O aludido mandamento otimiza as possibilidades faticas
e juridicas concretizando bens, valores e normas no intuito de solucionar conflitos e
limitando tanto ao excesso quanto a deficiéncia do ato analisado. (ALCANTARA,
2010)

Quanto a atos legislativos inconstitucionais, somente devem ser
assim declarados quando a providéncia for totalmente inadequada ao fim almejado,
em casos raros e especiais mediante cautela do tribunal competente, pois os atos
legislativos tem indole politica, econdbmica e social. Interven¢gfes constantes do
Poder Judiciario violariam a divisdo dos poderes. Ademais, a formula legislativa nao
possui valoracdo definitiva de todas as circunstancias ou possibilidades de hipétese
de aplicacdo, sendo em sua grande maioria normas abertas, abstratas e gerais, no
qual a duvida ou controvérsia quanto a possivel violagdo do principio da
proporcionalidade surgira em sua aplicacdo e para alguns restritos casos concretos.
(MENDES, 2002)

O risco do subjetivismo em excesso pela utilizacdo exagerada do
principio da proporcionalidade acaba levando a violacdo de outros principios, de
modo que sO deve ser utilizado em casos concretos especiais, quando
imprescindivel para protecdo do equilibrio de valores fundamentais em conflito.
(IZANIAWSKI, 2000)

No Direito Penal se encontra 0 mais vasto campo de aplicacdo do
principio da proporcionalidade quando na adequacdo da penalidade com o ato
praticado pelo autor do tipo penal violado. (ALCANTARA, 2010)

Vale ressaltar, que nem sempre 0 juiz na analise do caso concreto
utiliza-se deste raciocinio concatenado acerca da aplicagdo do principio da
proporcionalidade em todos o0s seus parametros estabelecidos pela doutrina:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O que acontece

grande parte das vezes é um teste de racionalidade ou razoabilidade empregando-
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se o principio da proporcionalidade contra hipéteses manifestamente irracionais ou
il6gicas. (FELDENS, 2005)

Konrad Hesse recomenda cautela no momento de aplicacdo do
principio da proporcionalidade para que a primazia de certos bens juridicos sobre
outros ndo coloque em risco a unidade constitucional, o principio da separacao dos
poderes e a harmonia dos direitos fundamentais. E nesse sentido, deve ser
observado com muito mais atencdo as restricbes de liberdade concedidas pela
Constituicado. (AZEVEDO, 2009)

2.4 Direito penal e o principio da proporcionalidad e

O Direito Penal vai ganhando cada vez mais forca com o aumento
da criminalidade nas grandes metrépoles, e o Estado no impulso de garantir a
seguranca dos cidaddos comeca a aumentar a intervencdo penal na sociedade.
Esse limiar ténue entre garantias e direitos de liberdade estabelecidos pela Carta
Constitucional e a otimizacdo da seguranca com a devida criminalizacdo de acdes
criminosas se torna viavel através da utilizacdo do principio da proporcionalidade.
(NEUMANN, 2008)

Neste passo, partindo do inicio, momento de edi¢cdo do tipo penal,
deve o legislador observar as trés facetas do principio da proporcionalidade. Sob o
crivo penal somente devem ser protegidos bens juridicos relevantes observada a
adequacdao a tutelar o bem juridico, ou seja, o tipo deve censurar a conduta que se
quer reprimir. Superada a adequacéo, passa-se a necessidade e na seara penal,
pelas suas caracteristicas drésticas, deve-se configurar a chamada ultima ratio,
guando outras formas de contencao do ato praticado forem insuficientes e ndo existir
outro modo de repressédo valido. Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito
onde as vantagens superem as desvantagens da criagao do tipo penal criminalizante
da conduta. Nesse sentido, o0 estabelecimento da sancdo para o ato criminoso
tipificado deve ser mais vantajoso para o Estado e a sociedade, sem levar em conta
a controveérsia sobre a preservacdo da paz através da coibicdo, que a abolicdo da
liberdade individual respectiva. (ARAUJO, 2009)
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Outrossim, quanto a edicdo da norma penal é importante diferenciar
o valor do bem juridico protegido do desvalor da conduta praticada. No momento de
criacao do tipo deve o legislador estabelecer a sancdo de modo proporcional onde
ha de um lado a hierarquia dos bens juridicos tutelados e do outro a hierarquia das
modalidades de conduta, utilizando-se de niveis diferentes de punicdo em relacéo a
gravidade da conduta e também quanto a importancia do bem tutelado. Assim, a
lesdo a bens juridicos mais relevantes e as a¢cfes ofensivas mais graves devem
possuir as piores penalidades hierarquicamente estabelecidas no Direito Penal de

modo razoavel e sobretudo proporcional. (GOMES, 2003)

Logo, a medida da pena estabelecida nos limites minimo e maximo
deve observar o principio da proporcionalidade em relacdo ao escopo de todo o
Caodigo Penal, apesar de a rigor, ndo existir critérios imparciais de estabelecimento
desses valores. (ARAUJO, 2009)

Superada a legislacdo, passa-se a analise do ato criminoso pelo
Poder Judiciario que julgara observando também o principio da proporcionalidade,
em face do caso concreto e analisando: a culpabilidade do agente, a hierarquia do
bem lesionado, 0 modo de agresséo ou desvalor da conduta praticada, dosagem da
pena, entre muitos outros. Em suma, a maior responsabilidade recai ao Judiciario,
pois o sistema normativo possui apenas diretrizes e regras cabendo ao juiz aplicar

ou néo o principio da proporcionalidade ao caso. (AZEVEDO, 2009)

Além disso, perquirir 6nus desnecessario ao individuo significa violar
direitos constitucionais, o principio da proporcionalidade é instrumento limitador do
poder de intervencdo estatal no ambito do direito penal e o juiz pode utiliza-lo
sempre que estiver ameacada a liberdade, seja de modo qualitativo ou quantitativo

através do denominado principio da “proibicdo de excesso”. (NEUMANN, 2008)
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3 ANALISE DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

Neste dltimo capitulo, tratar-se-a da analise de julgados que
abordaram a possibilidades de aplicacdo do principio da proporcionalidade a
determinados casos concretos de furto de objetos no interior de veiculo automotor
no intuito de retirar a qualificadora de rompimento ou destruicdo de obstaculo
punindo o autor por furto na modalidade simples. Em linhas gerais, este capitulo
mostrara a divergéncia jurisprudencial acerca do tema, o entendimento da Quinta e
Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica, bem como, da Terceira Secdo do

mesmo Tribunal e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

3.1 Posicionamento da Quinta Turma do Superior Trib  unal de Justica

Preliminarmente, vale ressaltar que todos os acérddos da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica pesquisados e analisados possuem
entendimento no sentido da aplicacdo da qualificadora da destruicdo ou rompimento
de obstaculo indicada no Cédigo Penal pelo inciso |, paragrafo 4° do artigo 155 nos
casos de furto de acessorios de veiculo automotor ou de bens furtados no interior de
veiculo automotor. E, em nenhum dos acérddaos da Quinta Turma pesquisados e

analisados existe sequer voto divergente.

Em que pese, no informativo editado pela Quinta Turma, o Ministro
Relator Felix Fischer menciona a possibilidade de mudanca de posicionamento
guanto ao caso da qualificadora sob 6tica. O informativo n°. 393 do Superior Tribunal
de Justica do periodo relacionado de 4 a 8 de maio de 2009 em sua péagina 9,
derivado do habeas corpus n°. 127.464-MG, datado de julgamento em 5 de maio de
2009 e publicado em 31 de agosto de 2009 expbe o posicionamento da Turma
acerca do assunto que é pela aplicacdo da qualificadora, no entanto, o Ministro
Relator fez uma ressalva em seu voto argumentando que a dogmatica juridica exige

observacéo do principio da ndo contradicéo. (BRASIL, 2009a)
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A par disso, selecionados cinco relevantes acorddos da Quinta
Turma, impde-se seu estudo. A seguir: habeas corpus n° 108.599-DF (BRASIL,
2010a), habeas corpus n° 172.548-SP (BRASIL, 2010c), habeas corpus n°.
172.640-DF (BRASIL, 2011b), agravo regimental no recurso especial n°. 165.528-DF
(BRASIL, 2012b) e habeas corpus n°. 215.556-SP (BRASIL, 2013e).

Sob analise, o habeas corpus n°. 108.599-DF, julgado em 18 de
marco de 2010 e publicado no Diério de Justica eletrdnico em 12 de abril de 2010,
de relatoria do Ministro Jorge Mussi, unanime pela denegacdo da ordem e
manutencdo da qualificadora do furto, com voto vogal os ministros Felix Fischer,

Laurita Vaz, Arnaldo Estevez Lima e Napoledo Nunes Maia Filho. (BRASIL, 2010a)

No caso em apreco o Réu J. C. M. foi condenado a 1 (um) ano e 6
(seis) meses de reclusdo em regime inicial aberto e pagamento de 8 (oito) dias-multa
pela pratica de furto qualificado, pois destruiu com um bloco de concreto a janela de
um veiculo Kadet/GM para subtrair um aparelho de CD instalado no painel do
veiculo. A defesa do Réu solicitou exclusdo da qualificadora por violagdo ao principio
da proporcionalidade, ja que, o obstaculo € intrinseco a coisa furtada e seria um
absurdo a puni¢cdo maior ao agente que furta acessorio em comparagdo com agente

que furta o proprio veiculo. (BRASIL, 2010a)

O Ministro Relator Jorge Mussi em seu voto que foi acompanhado
unanimemente negou provimento ao habeas corpus citando a sentenca cujo
magistrado singular afirmou que o furto de acessoérios ou do proprio veiculo
evidencia modalidade qualificada do tipo penal e qualquer outro raciocinio
significaria negar aplicacdo da lei. Citou também em seu voto, passagem cujo
tribunal estadual explica que a vitima suporta muitas vezes prejuizos maiores que 0
valor do objeto do furto pela danificacdo do veiculo em sua borracha de vedacéo,
encaixe do vidro, instalagdo elétrica e outros; além de que, a puni¢cdo estabelecida
pelo tipo qualificado leva em consideracdo o desvalor da conduta e a intensidade do
dolo, cujo agente apesar da dificuldade destr6i o0 obstaculo revelando maior
periculosidade do autor. (BRASIL, 2010a)

Outro caso analogo foi do habeas corpus n°. 172.548-SP, publicado
no Diario de Justica eletronico em 13 de dezembro de 2010, cujo julgamento ocorreu
em 2 de dezembro de 2010, o Ministro Relator Gilson Dipp foi acompanhado pelos
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Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Laurita Vaz e Jorge Mussi, denegando a
retirada da qualificadora. (BRASIL, 2010c)

Neste caso, o Réu E. P. S. foi condenado como incurso no crime de
furto qualificado a 2 (dois) anos de pena em regime inicialmente aberto e houve a
conversao da pena restritiva de liberdade em restritiva de direitos. A defesa solicitou
a retirada da qualificadora, pois em seu entendimento o vidro do veiculo ndo
configura obstaculo que torne mais dificil a subtracdo, ou seja, o vidro ndo é meio de
defesa, mas apenas um adereco da constituicio do bem n&o trazendo qualquer
impedimento da entrada do agente no veiculo, e, sendo assim, incompativel com a
ideia de obstaculo tracada pela lei. O Ministro Relator apenas afirmou que a
aplicacdo da qualificadora estd de acordo com entendimento da Corte e colacionou
jurisprudéncia da Quinta Turma. (BRASIL, 2010c)

Neste mesmo sentido o habeas corpus n° 172.640-DF, com
julgamento em 17 de maio de 2011 e publicacdo em 1° de junho de 2011, sob
relatoria da Ministra Laurita Vaz denegou retirada da qualificadora e foi
acompanhada por unanimidade pelos Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge
Mussi e Adilson Vieira Macabu. (BRASIL, 2011b)

G. H. O. foi condenado como incurso no crime de furto qualificado a
pena de 2 (dois) anos de reclusao e 10 (dez) dias-multa e efetivada a substituicéo de
pena. A defesa pugnou a exclusdo da qualificadora que foi rechacada pelo voto da
Ministra Relatora. No voto, a Ministra afirma inclusive que o rompimento dos vidros e
portas para subtracédo do aparelho de som resulta em furto qualificado, o que ndo se

configuraria se o furto fosse do veiculo automotor em si. (BRASIL, 2011b)

Seguindo a mesma linha, o quarto caso trata de agravo regimental
em recurso especial n°. 165.528-DF, datado de 28 de agosto de 2012 e publicado no
Diario de Justica eletrénico em 9 de outubro de 2012, sob relatoria do Ministro Marco
Aurélio Bellizze e seguido unanime pela denegacao da ordem pelos Ministros Gilson
Dipp, Laurita Vaz e Jorge Mussi. (BRASIL, 2012b)

O recurso do Réu R. A. S. pediu apenas a retirada da qualificadora,
visto que a Sexta Turma em casos semelhantes aplicara o tipo penal na modalidade

simples do caput do artigo 155. O voto exarado pelo Ministro Relator informou
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apenas que a aplicacdo da qualificadora estd em conformidade com entendimento
da Quinta Turma e que este mesmo entendimento € compativel com o do Supremo
Tribunal Federal. (BRASIL, 2012b)

O quinto e ultimo caso analisado da Quinta Turma foi publicado um
dia antes do embargos de divergéncia que uniformizou a jurisprudéncia quanto ao
tema. Apesar da Ministra Relatora nao ter participado do julgamento emblematico da
Terceira Secao, votou conforme entendimento majoritario. (BRASIL, 2013e)

Em suma, o habeas corpus n° 215.556-SP, julgado em 27 de
agosto de 2013 e publicado em 4 de setembro de 2013, sob relatoria da Ministra
Laurita Vaz e na condicdo de voto vogal os Ministros Jorge Mussi, Marco Aurélio
Bellizze, Campos Marques e Marilza Maynard por unanimidade denegou a ordem de
desqualificar a conduta de furto de um aparelho de CD. (BRASIL, 2013e)

A defesa do Réu W. C., condenado a 2 (dois) anos de reclusdo em
regime inicial semiaberto e 10 (dez) dias multa, pugnava pela retirada da
qualificadora de destruicdo ou rompimento de obstaculo por ofensa ao principio da
proporcionalidade, uma vez que, seria desproporcional punir mais rigorosamente
autor que furta objetos no interior de veiculo e menos severamente aquele que
subtrai o veiculo em si, ato em tese mais reprovavel. O voto da Ministra Relatora
explicou que € jurisprudéncia pacifica da Quinta Turma qualificar conduta de furto
em interior de veiculo nos termos do artigo 155, paragrafo 4°, inciso | e colacionou

precedentes da Quinta Turma e Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2013e)

Como exposto, dos cinco acordaos pode-se notar que participaram
dos julgamentos dez ministros, dos quais, trés desembargadores convocados nos

seguintes termos:
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Tabela 1
Quantidade de julgados | Voto pela Voto pela
- | Ministros (Relatoria) que participou qualificacéo | desqualificacéo
Relator | Vogal' | Total |daconduta | da conduta

Jorge Mussi

1 (10 caso)’ 1 4 5 5 -
Gilson Dipp

2 | (2 caso)® 1 1 2 2 )
Laurita Vaz

3 (3° e 5° casos)* 2 3 > > )
Marco Aurélio Bellizze

4 | (4° caso)® 1 1 2 2 )

5 | Felix Fischer - 1 1 1 -

6 | Arnaldo Estevez Lima - 1 1 1 -

7 |Napoledo Maia Filho - 3 3 3 -
Adilson Vieira Macabu

8 (convocado-RJ) ) 1 1 1 )
Campos Marques i i

9 (convocado-PR) 1 1 1
Marilza Maynard

10 (convocada-SE) ) 1 1 1 )

TParticipou como vogal: proferiu o voto, durante a sesséo de julgamento, em processo que n&o foi o relator ou o revisor.
2 (1° caso): habeas corpus 108.599-DF (BRASIL, 2010a).

% (2° caso): habeas corpus 172.548-SP (BRASIL, 2010c).

4 (3° e 5° casos): habeas corpus 172.640-DF (BRASIL, 2011b) e habeas corpus 215.556-DF (BRASIL, 2013e),
respectivamente.

® (4° caso): agravo regimental em recurso especial 165.528-DF (BRASIL, 2012b).

Fonte: autoria propria.

Em sintese, ndo existiu voto divergente quanto ao tema em nenhum
dos julgados supracitados, demonstrando que a posi¢ao estabelecida pela Quinta
Turma é firme pela aplicacdo da qualificadora nos furtos em interior de veiculo

automotor.

Convém ressaltar, tratando-se da analise intrinseca do principio da
proporcionalidade, em especial, seus subprincipios elementares, que os acordaos
estudados nédo explicitaram argumentos quanto a adequacao, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito da posicdo adotada. Assim, ndo é possivel
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inferir se nos julgados foi observado ou ndo sua ideal aplicacdo. Os votos dos
Ministros da Quinta Turma restringiram-se a afirmar que é nao é aplicavel o principio
da proporcionalidade para retirar a qualificadora de destruicdo ou rompimento de

obstaculo quando o autor furtar objetos em interior de veiculo.

3.2 Posicionamento da Sexta Turma do Superior Tribu  nal de Justica

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica sofreu duas
mudancas de entendimento a respeito do tema nos ultimos anos como sera

demonstrado a seguir com as decisfes analisadas.

Em primeiro lugar, vale demonstrar que o entendimento era pela
aplicacdo da qualificadora do furto em pacifica comunhdo com a jurisprudéncia da
Quinta Turma. Escolhidos dois julgados para analise, agravo regimental em recurso
especial n°. 983.291-RS (BRASIL, 2008a) e agravo regimental em recurso especial
n°. 1.036.475-RS (BRASIL, 2008b) datados de 2008, que confirmam a tese.

Contudo, em 2010 o Ministro Nilson Naves em julgamento
paradigmatico inaugurou a mudanca de entendimento da Sexta Turma através do
habeas corpus n° 152.833-SP, que inclusive serviu de base para edicdo do
informativo 429 do Superior Tribunal de Justica, cuja Sexta Turma inaugura novo
entendimento sobre o tema. (BRASIL, 2010b)

Seguiu-se entdo o posicionamento da Sexta Turma de que o furto no
interior de veiculo deveria configurar o tipo penal na modalidade simples por afronta
ao principio da proporcionalidade. Cinco acérdaos sob analise entre 2010 e 2013
gue expressam o referido entendimento neste sentido: habeas corpus n° 152.833-
SP (BRASIL, 2010b), agravo regimental em recurso especial n° 922.395-SP
(BRASIL, 2011a), agravo regimental em recurso especial n° 1.079.847-SP (BRASIL,
2012a), habeas corpus n°. 153.472-SP (BRASIL, 2012c) e agravo regimental em
recurso especial n°. 1.228.072-RS (BRASIL, 2013a).

N&o obstante isso, recentemente, antes do julgamento proferido pela

Terceira Secdo que pacificou o tema, houve um julgamento da Sexta Turma no
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habeas corpus n°. 255.997-SP sob relatoria da Ministra Alderita Ramos de Oliveira,
Desembargadora convocada do Tribunal de Justica de Pernambuco que decidiu
pela qualificacdo da conduta e mudando novamente o entendimento da Sexta
Turma, retomando sintonia com a Quinta Turma. O referido julgado serd o oitavo
caso analisado. (BRASIL, 2013d)

Assim, iniciando estudo pelos dois julgados que qualificam, sob
analise o agravo regimental em recurso especial n°. 983.291-RS, de relatoria do
Ministro Paulo Gallotti que negou provimento ao agravo por unanimidade, sendo
voto vogal os Ministros Hamilton Carvalhido, Nilson Naves, Jane Silva e Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 27 de maio de 2008 e publicado em 16 de
junho de 2008. (BRASIL, 2008a)

No caso em tela a defesa do Réu J. C. C. O. J. sustentou que o
arrombamento do veiculo com fins de furto de objetos em seu interior ndo pode ser
considerado mais grave que o furto do proprio veiculo. O Ministro Relator em seu
voto afirmou que a qualificadora aplicada estava de acordo com entendimento do
tribunal e citou Fernando Capez que em seu livro explica que para configurar
obstaculo o impedimento ndo pode ser parte inerente ao objeto do furto. (BRASIL,
2008a)

Outro julgado que qualificou o furto € o agravo regimental em
recurso especial n° 1.036.475-RS, de relatoria da Ministra Jane Silva,
Desembargadora convocada do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que por
unanimidade negou seguimento ao agravo seguida pelos Ministros Nilson Naves e
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 14 de outubro de 2008 e publicado no
Diario de Justica eletrénico em 3 de novembro de 2008. (BRASIL, 2008b)

Em suma a defesa do Réu R. F. S. solicitou a desqualificacdo do
furto, visto que, a manutencdo da qualificadora afrontaria o principio da
proporcionalidade quando confrontado com o furto do carro que consubstanciaria
furto na modalidade simples. A Ministra Relatora descartou violagdo ao principio
mencionado e afirmou que a manutencdo da qualificadora é posicionamento
costumeiro da Corte. (BRASIL, 2008b)
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O terceiro caso, paradigmatico, consubstancia a mudanca de
entendimento da Sexta Turma, habeas corpus n° 152.833-SP, Relator Ministro
Nilson Naves, e seguido apenas pelos Ministros Celso Limongi, Maria Thereza de
Assis Moura e Og Fernandes. Julgamento datado em 5 de abril de 2010 e publicado
em 20 de setembro de 2010, sendo voto vencido o Ministro Haroldo Rodrigues,
Desembargador convocado do Tribunal de Justica do Ceara. (BRASIL, 2010b)

O Réu B. S. S. A. subtraiu frente de aparelho de CD de veiculo
Celta/lGM e sua defesa no habeas corpus pugnou pelo restabelecimento da
sentenca que nao incluia punicéo caracterizada pela qualificadora da destruicdo ou
rompimento de obstaculo nos termos do inciso |, paragrafo 4° do tipo penal incurso.
O Ministro Relator explicou que ndo deveria receber maior reprovacédo furto de
acessorio comparada a hipotese abstratamente mais grave que seria o furto do
proprio veiculo. Afirmou ainda que a porta ou vidro do veiculo ndo possui finalidade
de impedir crime, e, portanto, ndo pode ser considerada obstaculo. Para concluir
citou ensinamento de Damasio para defender a individualizagéo da pena. O Ministro
Haroldo Rodrigues, divergiu afirmando que o autor teve que romper obstaculo para

alcancar a res furtiva e que deveria vigorar a qualificadora. (BRASIL, 2010b)

O julgado acima mencionado foi parte integrante do informativo 429
do Superior Tribunal de Justica do periodo de 5 a 9 de abril de 2010, que em sua
pagina 10, mudou o entendimento da Sexta Turma, para que, no caso de furto em
interior de veiculo vigorasse punicdo no sentido de ndo qualificar a conduta por

ofensa ao principio da proporcionalidade. (BRASIL, 2010b)

A saber, ap0s o paradigmatico julgamento de Relatoria do Ministro
Nilson Naves acima analisado a Sexta Turma passou a cita-lo como fundamento
para retirar a incidéncia da qualificadora de destruicdo ou rompimento de obstaculo
nos termos dos proximos quatro julgados analisados. (BRASIL, 2010b)

O quarto acordao, agravo regimental em recurso especial n°.
922.395-SP, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, foi unanime
pela negativa de provimento do agravo e acompanhada pelos Ministros Og
Fernandes e Celso Limongi, datado de 3 de fevereiro de 2011 e publicado em 21 de
fevereiro de 2011. Neste caso o Ministério Publico recorreu em desfavor do Réu C.
A. S. F., afirmando que havia divergéncia no tribunal quanto a aplicagdo da
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qualificadora e pugnando pela aplicagcdo da mesma. No entanto, a Ministra Relatora
citando o julgado paradigmatico e o informativo editado entendeu que a aplicacao da

qualificadora implicaria em inversdo de valores. (BRASIL, 2011a)

Passando ao quinto caso, em estudo o agravo regimental em
recurso especial n° 1.079.847-SP, sob relatoria do Ministro Og Fernandes e seguido
unanime pela negativa de seguimento, como voto vogal os Ministros Sebastidao Reis
Junior, Alderita Ramos de Oliveira e Maria Thereza de Assis Moura, datado de 29 de
maio de 2012 e publicado no Diéario de Justica eletronico em 6 de junho de 2012. De
igual forma, o Ministério Publico recorreu em face do Réu W. V. A. alegando a
divergéncia entre as Turmas e pugnando pela aplicagdo da qualificadora. O Ministro
Relator apenas citou os precedentes favoraveis a aplicacdo do principio da
proporcionalidade no sentido de desqualificar o crime de furto para modalidade
simples. (BRASIL, 2012a)

Ainda neste mesmo posicionamento, o sexto julgado é o habeas
corpus n° 153.472-SP, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
julgado em 21 de agosto de 2012 e publicado em 29 de agosto de 2012, unanime
pelo conhecimento e afastamento da qualificadora de destruicdo ou rompimento de
obstaculo sendo voto vogal os Ministros Og Fernandes, Sebastido Reis e Alderita
Ramos de Oliveira. Neste caso a defesa do Réu F. L. R., condenado a 2 (dois) anos
e 4 (quatro) meses de reclusdo em regime inicial aberto e 11 (onze) dias multa e
efetuada a substituicho de pena pela prética do crime furto na modalidade
qualificada pelo inciso | do paragrafo 4° do tipo penal pugnou pela aplicacdo do
principio da proporcionalidade no intuito de desqualificar a conduta praticada para
furto na modalidade simples. A Ministra Relatora reconheceu a divergéncia entre as
Turmas e reafirmou o posicionamento da Sexta Turma no sentido de considerar furto
no interior de veiculo como furto simples concedendo a ordem no sentido de afastar
a qualificadora. (BRASIL, 2012c)

O sétimo julgado analisado e ultimo cuja qualificadora ainda foi
afastada, dentre os analisados, diz respeito ao agravo regimental em recurso
especial n° 1.228.072-RS, sob relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior, unanime
pela negativa de provimento do agravo, votantes os Ministros Og Fernandes,

Assussete Magalhaes, Alderita Ramos de Oliveira e Maria Thereza de Assis Moura,



42

julgado em 5 de fevereiro de 2013 e publicado em 22 de fevereiro de 2013.
(BRASIL, 2013a)

Na mesma linha de raciocinio o Ministério Pudblico recorreu em
desfavor do Réu A. L. G. pugnando pela aplicacdo da qualificadora. O Ministro
Relator apenas citou os julgamentos da Sexta Turma favoraveis a tese de aplicacao

do principio da proporcionalidade. (BRASIL, 2013a)

Em contraposicdo ao entendimento de desqualificar o recente
julgado da Sexta Turma, oitavo e ultimo caso analisado, habeas corpus n°. 255.997-
SP, inaugura a nova mudanca de entendimento da Sexta Turma no sentido de
qualificar o crime de furto no interior de veiculo. Sob relatoria da Ministra Alderita
Ramos de Oliveira, Desembargadora convocada do Tribunal de Justica de
Pernambuco e unanime pelo ndo conhecimento, seguida pelos Ministros Og
Fernandes, Sebastido Reis Junior, Assusete Magalhdes e Maria Thereza de Assis
Moura. Julgado em 21 de marco de 2013 e publicado no Diario de Justica eletronico
em 4 de abril de 2013. (BRASIL, 2013d)

No caso o Réu D. M. M. foi condenado a pratica de furto qualificado
pelo furto de um aparelho de CD de veiculo Uno/Fiat. A defesa pugnou pelo
afastamento da qualificadora alegando que o vidro do veiculo ndo pode configurar
obstaculo. No entanto, a Ministra Relatora colacionou julgado da Quinta Turma no
sentido da possibilidade de qualificacdo da conduta e negou provimento ao habeas
corpus. (BRASIL, 2013d)

Analisados assim o0s oito julgados selecionados, sendo trés pela
qualificagdo e cinco pela desqualificagdo, cabe demonstrar o posicionamento da
jurisprudéncia da Sexta Turma, observada a participacdo de onze Ministros, sendo

quatro Desembargadores convocados:
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Tabela 2
Quantidade de julgados | Voto pela Voto pela
- | Ministros (Relatoria) que participou qualificacéo | desqualificacéo
Relator | Vogal' | Total |daconduta | da conduta
Paulo Gallotti
1 (1° caso)? 1 - 1 1 )
Jane Silva
2 | (convocada-MG) 1 1 2 2 -
(2° caso)®
Nilson Naves
3 (39 caso)’ 1 2 3 2 1
Maria Thereza de
4 | Assis Moura 2 6 8 3 5
(4° e 6° casos)®
Og Fernandes
5 (5° caso)® 1 5 6 1 5
Sebastido Reis Junior
6 (7° caso)’ 1 3 4 1 3
Alderita Ramos de
Oliveira
! (convocada-PE) 1 3 4 1 3
(8° caso)®
8 | Hamilton Carvalhido - 1 1 1 -
9 | Assusete Magalhaes - 2 2 1 1
Celso Limongi
10 (convocado-SP) i 2 2 i 2
Haroldo Rodrigues
11 (convocado-CE) i 1 1 1 i

TParticipou como vogal: proferiu o voto, durante a sesséo de julgamento, em processo que n&o foi o relator ou o revisor.
2 (1° caso): agravo regimental em recurso especial 983.291-RS (BRASIL, 2008a).

% (2° caso): agravo regimental em recurso especial 1.036.475-RS (BRASIL, 2008b).

4 (3° caso): habeas corpus 152.833-SP (BRASIL, 2010b).

® (4° e 6° casos): agravo regimental em recurso especial 922.395-SP (BRASIL, 2011a) e habeas corpus 153.472-SP
(BRASIL, 2012c), respectivamente.

® (5° caso): agravo regimental em recurso especial 1.079.847-SP (BRASIL, 2012a).

7 (7° caso): agravo regimental em recurso especial 1.228.072-RS (BRASIL, 2013a).

8(8° caso): habeas corpus 255.997-SP (BRASIL, 2013d).

Fonte: autoria propria.

Retira-se assim do quadro demonstrativo, que a Sexta Turma nao
possui entendimento firme sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade para
desqualificar o crime de furto no interior de veiculo, a maioria dos Ministros votou

nos dois sentidos, como se pode notar do quadro acima exposto.
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Da mesma sorte os acorddos estudados da Sexta Turma néo
fizeram explicitamente analise intrinseca do principio da proporcionalidade, em
especial, seus subprincipios elementares, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Do mesmo modo também, ndo se pode afirmar
gue os julgados levaram ou ndo em consideragao sua ideal aplicacdo. Nos votos, 0s
Ministros da Sexta Turma apenas aplicaram ou nao o principio da proporcionalidade
sem entrar em detalhes sobre os elementos do principio da proporcionalidade. O
sentido transmitido € a de simples comparacédo com a hipétese abstrata considerada

mais nociva, o furto do veiculo em si.

3.3 Posicionamento da Terceira Se¢édo do Superior Tr  ibunal de Justica

Em virtude do antagonismo nas decisbes em casos faticos
semelhantes de furto no interior de veiculo. A Terceira Secao, que € o colegiado em
matéria penal superior as Turmas do Superior Tribunal de Justica, pacificou o
entendimento a respeito do tema em sede de embargos de divergéncia em recurso
especial n°. 1.079.847-SP. (BRASIL, 2013c)

Sob relatoria do Ministro Jorge Mussi entendeu a Terceira Sec¢éo do
Superior Tribunal de Justica que qualifica o crime de furto, o rompimento ou
destruicdo dos aderecos de veiculo para subtrair acessorios ou objetos em seu
interior. Inaplicavel ao caso o principio da proporcionalidade para desqualificar o
furto para modalidade simples. (BRASIL, 2013c)

Cabe ressaltar inclusive, que o embargos de divergéncia sob
analise, é fruto de recurso sob o quinto caso analisado pelo subitem anterior 3.2 que
tratou da jurisprudéncia da Sexta Turma, em sede de agravo regimental em recurso
especial n°. 1.079.847-SP (BRASIL, 2012a).

Em 19 de marco de 2006, o Réu V. V. A. furtou aparelho de CD de
Hilux/Toyota mediante a quebra do vidro do referido veiculo sendo condenado pela
pratica de furto qualificado pela destruicdo ou rompimento de obstaculo. Em sede de

recurso foi retirada a qualificadora pelo Ministro Og Fernandes da Sexta Turma que
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aplicou o principio da proporcionalidade considerando o fato, furto na modalidade
simples. (BRASIL, 2013c)

O Ministro Relator, citando Cezar Roberto Bittencourt, afirmou que
no caso nao cabe analisar apenas o dano ao patrimoénio, mas também a gravidade
da conduta a receber maior censura pela sua ofensividade. Explicou que o tipo penal
criado pelo Poder Legislativo, no caso, a qualificadora de destruicdo ou rompimento
de obstaculo, visa reprimir conduta mais tenaz do agente e que o vidro ndo € parte
da res furtiva, aparelho de CD, qualificando a conduta. Afirmou ainda que, se o furto
fosse do carro a violéncia estaria voltada contra o proprio o objeto do furto néao
demonstrando a qualificadora. Colacionou o Ministro Relator ainda dois julgados do
Supremo Tribunal Federal, 12 e 22 Turmas afirmando que cabe ao Supremo a
protecdo da Constituicio e aplicacdo do constitucional principio da
proporcionalidade e que o entendimento do referido tribunal é de que nédo existe
qualquer violagdo ao principio da proporcionalidade e da razoabilidade no caso sob
analise. (BRASIL, 2013c)

O Ministro Og Fernandes inaugurou a divergéncia alegando que o
principio da proporcionalidade veda puni¢éo superior a hipétese abstratamente mais
grave cuja pena seja inferior. Afirmou que se o autor do crime tivesse furtado o
veiculo e ndo seu acessorio seria punido por furto na modalidade simples e que néao
ignora os precedentes do Supremo Tribunal Federal, no entanto, entende que se
existe interpretacdo dubia, a melhor interpretacdo deve favorecer a Constituicdo em
face de lei menor, no caso o Cédigo Penal. O entendimento expressado foi seguido

apenas pelo Ministro Sebastido Reis Junior. (BRASIL, 2013c)

A Ministra Alderita Ramos de Oliveira fez apenas a consideracao de
que entende também qualificar o delito o furto mediante destruicdo ou rompimento
dos vidros ou portas que leve a cabo o furto do veiculo em si, visto que em sua
concepcao também sera obstaculo parte integrante da res furtiva que dificulte sua
subtracdo. (BRASIL, 2013c)

Ao ensejo, vencidos os Ministros Og Fernandes e Sebastido Reis
Junior. Votaram com o Relator os Ministros Marco Aurélio Bellize, Assusete

Magalhdes, Alderita Ramos de Oliveira, Campos Marques e Marilza Maynard. O
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julgamento ocorreu em 22 de maio de 2013 e foi publicado no Diario de Justica
eletrénico em 5 de setembro de 2013. (BRASIL, 2013c)

Cabe ressaltar que no julgamento da Terceira Secdo, sob dtica,
estavam presentes cinco Ministros da Sexta Turma e apenas quatro Ministros da
Quinta Turma. De modo que, apesar da maioria presente ser membro da Sexta
Turma que se posicionava pela aplicacdo o principio da proporcionalidade no intuito
de desqualificar a conduta, o resultado foi oposto ao esperado conforme tabela a
seguir: (BRASIL, 2013c)

Tabela 3

Voto pela Voto pela
Turma e e~
- | Ministros qualificacdo | desqualificacao
do STJ | da conduta da conduta

Jorge Mussi (relator) X

Marco Aurélio Bellizze
56.

Campos Marques (convocado-PR)

Marilza Maynard (convocada-SE)

Assusete Magalhdes

X| X| X| X| X

Alderita Ramos de Oliveira (convocada-PE)

Og Fernandes X
6a

0| N O o &~ W N| B

Sebastido Reis Junior X

9 Maria Thereza de Assis Moura
(presidente)*

I(presidente): a Ministra presidiu a secéo de julgamento. O presidente sé vota em caso de empate.
Fonte: Autoria prépria.

Impende observar que, em principio, o tema a partir de 5 de
setembro de 2013 parece ter sido pacificado no ambito jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica. (BRASIL, 2013c)

N&o se pode perder de vista a andlise intrinseca do principio da
proporcionalidade, que d& sentido ao presente trabalho. Mister se faz ressaltar que

nao existiu de modo explicito no embargos de divergéncia estudado mencédo aos
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subprincipios da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
elementos constitutivos do principio da proporcionalidade, no sentido lato. No
entanto, do mesmo modo, ndo se pode concluir que os Ministros ndo levaram em

consideracao sua complexa aplicacéo.

3.4 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal em julgamento
datado de 13 de dezembro de 2011 e publicado em 24 de fevereiro de 2012
pronuncia sua concordancia com a tese da Quinta Turma e Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica. No habeas corpus n°. 110.119-MG, Relator Ministro
Dias Toffoli, afirmou que a destruicdo ou avaria de parte de veiculo para objetivar
sua entrada no mesmo e posterior furto de acessoérios ou objetos protegidos pelo
veiculo qualifica o furto conforme jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal
Federal ndo existindo qualquer violéncia a direitos e garantias fundamentais

expressos pela Carta Constitucional. (BRASIL, 2012d)

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em julgado datado
de 16 de junho de 2009 e publicado no Diario de Justica Eletrénico em 30 de junho
de 2009, habeas corpus n°. 98.406-1 RS, sob relatoria da Ministra Ellen Gracie,
citando Guilherme de Sousa Nucci firmou entendimento de que a punicéo
qualificada do furto ndo diz respeito ao objeto patrimonial subtraido, mas ao poder
de destruicdo perpetrado pelo autor, confirmando a aplicacdo da qualificadora de
destruicdo ou rompimento de obstaculo ao agente que furte acessorio de veiculo ou
de objetos seu em interior. (BRASIL, 2009b)

Registre-se ainda que, analisados os julgados do Supremo Tribunal
Federal supracitados ou ainda acérddos mais antigos do mesmo tribunal que
trataram do mesmo tema, convém ressaltar o habeas corpus n° 98.606-RS
publicado em 27 de maio de 2010 de relatoria do Ministro Marco Aurélio (BRASIL,
2010d) e o habeas corpus n°. 95.351-4 RS publicado em 6 de novembro de 2008 de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2008c), ambos da Primeira

Turma, em nenhum dos casos houve explicita mencdo aos subprincipios ou
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elementos do principio da proporcionalidade. Da mesma sorte, é importante
assinalar que apesar de ndo estar explicita a avaliacdo sobre adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ndo se pode concluir que a

referida avaliagdo nao existiu.
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CONCLUSAO

Esta monografia trata da aplicagédo do principio da proporcionalidade
para retirar a qualificadora de rompimento ou destruicdo de obstaculo,
especificamente, no crime de furto em interior de veiculo. A Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica considerava contrassenso punir com mais rigor crime menos
grave, em vista de agente que praticasse furto do veiculo em si, hipétese em tese

mais grave e punivel como furto na modalidade simples.

O primeiro capitulo tratou do furto, descrevendo conforme
entendimento doutrinario o sentido dos termos utilizados pelo legislador no momento
de edicdo do tipo penal, em especial as palavras: “subtrair”, “coisa”, “alheia” e
“mével” em todos os aspectos importantes e também da qualificadora de destruicdo

ou rompimento de obstaculo que € ponto basilar da situacdo em estudo.

De outro lado, o segundo capitulo apresentou o principio da
proporcionalidade, conceitos, diferenciacdo com o principio da razoabilidade,

elementos constitutivos e finalizando com a aplicacéo no Direito Penal.

O ultimo capitulo explicou o contexto jurisprudencial da situacéo-
problema através de julgados da Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de
Justica. Demonstrou também o embargos de divergéncia julgado pela Terceira
Secao do Superior Tribunal de Justica que pacificou o entendimento sobre o tema.

Por ultimo, foi analisada posicéo firmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Posto isso, volta-se a atencdo para a situagcao-problema outrora
apresentada: a aplicacdo da qualificadora de destruicdo ou rompimento de obstaculo
no caso de furto de acessorios ou objetos em interior de veiculo automotor respeita

0 principio da proporcionalidade?

Segue a analise apartada de cada elemento do principio da
proporcionalidade no caso concreto de furto qualificado pela destruicdo ou
rompimento de obstaculo em crime cuja res furtiva se encontre no interior de veiculo

automotor.

7

Quanto a adequacédo, € um meio apto a finalidade proposta, pois

protege o bem juridico e estabelece critério de desvalor da conduta. Nestes termos,
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a qualificadora é adequada, pois cria hierarquia de conduta considerada mais

reprovavel.

O segundo subprincipio € o da necessidade, que configura-se,
porque ndo ha outra medida menos gravosa a impor-se ao autor demonstrando a
chamada ultima ratio, exigida no ambito penal. No caso, a qualificacdo da conduta

mais reprovavel com aumento da pena.

E finalmente, pode-se vislumbrar no caso a proporcionalidade em
sentido estrito, pois a vantagem de qualificar a conduta € maior que considera-la

como furto na modalidade simples.

O aumento da puni¢cdo em razdo do enquadramento da qualificadora
nao esta consubstanciado pelo tamanho do dano patrimonial e sim pelo desvalor da
conduta praticada. Na conjuntura demonstrada o autor ndo se aproveitou de mero
descuido da vitima em vigiar o patriménio objeto do furto, ele no caso, foi audaz e
praticou violéncia contra empecilho a subtracdo do bem que estava protegido pelo

veiculo.

Se mostra equivocada afirmacdo de que o vidro € coisa quebradica
e ndo consubstancia obstaculo, pois existem veiculos produzidos com vidros a prova
de balas e mesmo que ndo estejam nessa condicdo, qual o sentido dos carros
conterem trancas e alarmes se nao para tentar impedir a entrada de um estranho em

seu interior?

Assim, se o julgador considera o furto do carro em si como
qualificado e o furto do acesso6rio como qualificado também, estd assegurado
principio da proporcionalidade, pois em ambas ha lesdo ao patriménio de maior ou
menor grandeza e agressao praticada pela conduta de destruir ou romper obstaculo
a subtracdo da coisa. Outra interpretacdo significaria apagar a letra da lei e
consequentemente negar hierarquia criada pelo legislador de valoracdo de

reprovabilidade das condutas.

Com efeito, este entendimento de qualificar o crime em qualquer
situacdo de violéncia a obstdculo guarda respeito com o principio da
proporcionalidade nos termos do voto da Ministra Ellen Gracie no caso do habeas
corpus n°. 98.406-1 RS (BRASIL, 2009b), e no voto do Ministro Dias Toffoli no
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habeas corpus n° 110.119-MG (BRASIL, 2012d), ambos do Supremo Tribunal
Federal.

Vale ressaltar nessa esteira a ressalva feita pela Ministra Alderita
Ramos de Oliveira no embargos de divergéncia em recurso especial n°. 1.079.847-
SP julgado pela Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2013c)
cujo voto fez questdo de demonstrar que aos olhos da Ministra a qualificadora se
refere ao ato de destruir ou romper sendo irrelevante se a violéncia esta voltada

contra o proprio objeto do furto, desde que seja necessaria para seu desfecho.

Mesmo entendimento expressado pelo doutrinador Guilherme de
Sousa Nucci, que foi citado inclusive pela Ministra Ellen Gracie do Supremo Tribunal
Federal em sede do julgado acima citado do habeas corpus n° 98.406-1 RS
(BRASIL, 2009b). (NUCCI, 2008)

Em conclusdo, a aplicacdo da qualificadora de destruicdo ou
rompimento de obsticulo no caso de furto de acessorios ou objetos em interior de
veiculo automotor respeita 0 principio da proporcionalidade, pois esta em
consonancia com seus elementos constitutivos da adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

O entendimento da Sexta Turma em variados julgamentos de aplicar
o principio da proporcionalidade como base para retirar a qualificadora de destruicéo
ou rompimento de obstaculo demonstra equivoco pelo fato considerar o furto do
veiculo automotor em si como furto na modalidade simples. Ademais, o principio da
proporcionalidade como amplamente estudado no capitulo 2 ndo se presta a mera

comparacao ou pedido equidade.

Ou seja, mesmo que o furto do veiculo, bem mais valioso fosse
considerado como furto simples, o principio da proporcionalidade conforme teoria
esbocada pela doutrina ndo seria ferramenta apta a rogar punicdo menor segundo
critérios de igualdade, pois o principio em tela leva em consideracdo muitos outros
elementos e especialmente no caso analisado, € irrelevante o tamanho financeiro do
patriménio furtado e sim a reprovabilidade da conduta que levou a cabo o crime. De
modo que, a qualificadora se refere ao ato criminoso que destrdi ou rompe obstaculo

sem contudo observar o tamanho financeiro do objeto do furto.
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Destarte, torna-se, uma vez mais evidente, que conforme
apresentado por todo estudo desta monografia, que a letra da lei, no que se refere
ao artigo 155, paragrafo 49, inciso |, do Codigo Penal ndo apresenta em si violacao
ao principio da proporcionalidade, ao contrario, apresenta critério de desvalor da
conduta praticada. Por oportuno, a aplicacdo da qualificadora de rompimento ou
destruicdo de obstaculo no caso de furto de acessoérios ou objetos contidos em
veiculo automotor respeita o principio da proporcionalidade. Bem em verdade
significaria negar-lhe aplicacdo desqualificar o furto em interior de automovel para

furto simples conforme caput do artigo 155.
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