FURTO DE USO — ALGUMAS CONSIDERAGCOES
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A jurisprudéncia gaulesa ndo ficou inerte diante do fendmeno, Alids, os
Tribunais da Franga revelaram acuidade impar na aferigio, notadamente axio-
l6gica dos fendmenos sociais, e sem ferir o principio do nullum crimen, nulla
poena sine lege, tém sabido fazer com que o Cédigo de 183 anos seja, ainda,
atual e satisfaca as exigéncias da trepidante sociedade francesa de nossos dias.

Mencione-se que isso vem se tornando possivel porque aplicam, com pre-
cisio, a chamada interpretagio progressiva ou evolutiva. Sem criar norma —
o que seria vedado pelo principio da legalidade — adapta-a as transformagdes
do fato — notadamente ao significado juridico. Foi o que aconteceu com o
furto de energia elétrica, ndo conhecida em 1810, cuja subtragio, o judicidrio
francés assimilou ao crime de furto, considerindo-a coisa mével.

A jurisprudéncia francesa assentou que a utilizagio momentdnea, para umn
passeio, com o veiculo alheio, ndo constitui turto. Todavia, passou a punir
como tal o consumo de combustivel,

Nu Suiga, o Cédigo Penal niv contemplou o furto de uso; alids, incluiu
no tipo do furto, a cxigéncia do animus apoderar-se da coisa. A lei federal

1 — O furto de uso é crime que vem atraindo a atengiio dos legisladores
nos ultimos tempos. Evidencia-se a influéneia da inddstria na incorporagio de
novas normas por virias legislagdes. Em se atentando para o direito positivo
dos Estados e para as respectivas jurisprudéncias, poder-se-4 afirmar, para o
tema em anilise —, 1950 representa data muito importante; assinala momentos
de concentragio de atengdes nesse assunto,

O exame de algumas legislagbes ensejari oportunidade para uma visdo
de “situagiio” em nossos dias. Essa digressio se faz importante a fim de, com
exatidiio, obter-se as linhas precisas da natureza juridica do furto de uso
e distingui-lo das figuras penais afins — tarefa, alids, que tem levado os autores
a debates da maior importincia.

FVY N

Comecemos pelo Codigo Penal francés, a ndo seja o primeiro texto
repressivo, porquanto, na prépria Franca, tivemos o Cddigo de 1793, guarda
2 primazia histérica de ser o mais antigo dos vigentes, Logicamente, consi-
derada a sociedade que o inspirou o Codigo niu arrola o furto de uso. Os
fatos, entretanto, acontecem apesar de sirem atipicos e chegam, as vezes,
a se repetirem em quantidade que passam a generaiizar perigo ou dano a bens
juridicamente protegidos.
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de 19 de dezembro de 1958 definiu a figura delituosa no art. 94, mencionando
os objetos materiais — automdveis e bicicletas.

Na Alemanha, a reforma de 04 de agosto de 1953, incorporou o furto de
uso ao Codigo Penal (§ 248, b), entretanto, perseguivel por agio [Fena]
privada. Antes dessa data, desde 1932, jd era punido o uso nio autorizado de
veiculos de motor e bicicletas.

Na Austria, o furto de uso fol introduzido no Cédigo Penal em 1954 (art.
467, b). Denotando influéncia sniga e alemid, expressamente, menciona veiculos
de motor e bicicletas. A san¢io cominada varia em fungdo do valor de coisa
utilizada abusivamente, ou do prejuizo causado. E prevista também isengdo
de pena se o fato ocorre entre cénjuges, pai, mae, filhos e irmios.

Na Grécia, o furto de uso é castigado desde 1951, pelo Cédigo Penal.
Refere-se 2 um meio de transporte alheio com a intengio de utilizd-lo apenas
por algum tempo. A agiio penal é também privada.

0 Cédigo Penal Portugués prevé o furto de uso no art. 203, referindo-se
ao “furto de uso de veiculo”, cominando a pena de prisdo até dois anos, a
quem utilizar automével ou outro veiculo motorizade, aeronave, barco ou
bicicleta. Se o agente viver em comunidade de habitagdo com o sujeito passivo,
o fato serd punivel. Esse texto legislativo menciona ainda, no art. 455, o “pe-
culato de uso”, conduta do funciondrio publico que faz uso, ou consente que
outro o faga, para fins alheios a que se destinam, de veiculos ou de outras
coisas mdveis de valor aprecidvel, piblicos ou particulares, que lhes forem
entregues.

Estas referéncias de Legislagio Comparada, sdo enriquecidas por AGUSTIN
FERNANDEZ ALBOR — professor adjunto de direito penal na Universidade
de Santiago de Campostela — in “Robo y Hurto de uso de vehiculos de motor”
— Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, — En
Homenaje al Professor Luis Jiménez de Asua, ed. 1970, pig. 468/472, com
estudo (fe evolugdo da matéria na legislagdo espanhola. Anaﬂsa que a doutrina
e a jurisprudéncia excluiam do dmbito do furto o desfrutar temporariamente
de uma coisa, sob o fundamento de auséncia de 4nimo de lucro. Todavia, ante
a subtragio de veiculos automotores, a jurisprudéncia optou por uma posigio
intermediaria consistente em absolver por furto de veiculo e punir pelo valor
do combustivel consumido.

A solugao, como bem observa o ilustre professor, era discutida e discutivel.
Por isso, a chamada Lei do Automdvel de 09 de maio de 1950, nos artigos
99 e 10°, puniu =z ilicita utilizagio de um veiculo de motor. A Lei de 24 de
dezembro de 1962, definiu essa conduta e cominou a sangio respectiva, sob
nomen iuris — Furto de Uso.

No Cédigo Penal da Espanha — Lei de 8 de abril de 1967 — a redacio
definitiva dissentiu, em parte, do projeto. Este, inspirado nas leis especiais,
mencionava o furto de uso. O Cédigo, entretanto, foi além, e incluin o roubo
de uso. O artigo 516 estatui: “Quem, sem a devida autorizagio e sem 4nimo
de fazé-lo préprio, usar veiculo de motor alheio... —”. “Se ao executar o fato
empregar violéncia contra as coisas ...". “Se, na execugio do fato for empre-
gada a violéncia ou intimidagio contra as pessoas...”.
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O Cobdigo Penal da Argentina niao preveé o furto de uso. Todavia, ha
escritores do pais vizinho, que sustentam a perfeita adequagio com o tipo
do furto, e als'umas decisdes da jurisprudéncia abonam esse ponto de vista,
apesar de predominar a opinido de ser conduta atipica, cujas conseqiéncias
juridicas repercutem somente no ambito da responsabilidade civil.

Doutrina e jurisprudéncia conflitam na interpretagio do art. 162 do Cé-
digo Penal. Da mesma forma, predomina a conclusio de nao ser admissivel
a identificagio do furto simples com o furto de uso. Esse entendimento tem
a prestigid-lo os estudos de SEBASTIAN SOLER, CARLOS FONTAN
BALESTRA, RICARDO NUNEZ e EUZEBIO GOMEZ

Por seu turno, o Cédigo Penal da Italia contemplou o furto de uso, no
art. 626, n? I, prevendo a agio de quem se apodera da coisa com intuito
unice de fazer uso momentineo da mesma e depois do uso restitui-la imedia-
tamente.

No Brasil, embora ecoem vozes divergentes, o furto de uso nunca foi
previsto pelas leis penais. Todavia, o Projeto llungria, sentindo a realidade
social, inclui no Titulo dos Crimes contra o Patrimonio, art. 165, in verbis:
“Se a coisa nao fungivel ¢ subtraida para o fim de¢ uso momentineo e, a seguir,
vem a ser imediatamente restituida ou reposta no lugar onde se achava” O
Projeto, nessa passagem, foi acolhido peloc Cédigo Penal de 1969, reproduzido,
no art, 168.

Por esse texto, ao lado do furto simples e do furto circunstanciado passa-
mos também a ter a figura do furto de uso. Alids, esse Codigo introduziu, como
no exemplo portugués, a figura do peculato de uso. Entretanto, ao contrério
do que se deu na Espanha, silenciou guanto ao roubo de uso.

2 — Encerrada a excursio através da Legislagdio Comparada, torna-se
indeclindvel ligeira anélise histérica do furto. Nao se trata de simples inte-
resse académico. Ao contririo, é imprescindivel para extrair-se, em todos os
pormenores, a natureza juridica do crime em andlise. E ilusdo supor que a
interpretagio da lei se opera somente com o texto vigente. Mesmo do ponto
de vista pragmitico, a visio da parte, isolada do sisteina, nao oferece o indis-
pensavel para a contemplagio do todo. E a histér.a constitui o roteiro seguro
para fornecer ao intérprete o caminho certo para apreender a norma em sua
plenitude,

O Direito Romano elaborou distingio entre trés espécies de furto —
furtum rei; furtum possessionis; furtum usus.

Essa distingdo, apesar de algumas contestagbes, teria origem na definigéo
de Paulo, no Comentatio ao Edito — Furtum est contrectatio rei fraudulosu,
lucri faciendi gratia, vel ipsius rei vel etiam usus cius possessionisve.

O furtum rei consiste na retirada da coisa (amotic) da esfera patrimonial
do dominus.

O furtum possessionis e o furtum usus compreendem espécies de contrec-
tatio.

O furtum possessionis, embora haja discrepincia de entendimento, envolve
as hipéteses em que o proprietario ou terceiro (em nome proprio ou do pro-
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prietério) subtraia de quem detém legtimamente a coisa, podendo opor-se
inclusive ao proprietario.

O furtum usus envolve trés acepgdes. No Direito Romano, entendido como
a agio de quem, tendo a coisa em seu poder, por forga de contrato, a usava
excedendo os seus limites, como no caso do credor pignoraticio que usa a
coisa dada em penhor.

Em outro plano, firmou-se a concepgao de que compreende o aproveita-
mento da propriedade alheia, sem subtrair a coisa mas com aproveitamento
das uti]idages que pode fornecer, de que seria exemplo, a leitura do jornal de
terceiro e a utilizagdo do espelho de outrem.

Além disso o furtum usus encerra a idéia de subtracio de coisa alheia
para uso momentineo e regido pela intengio de restitui-la a quem de direito.

Cumpre registrar que o furto de uso propriamente dito — e em particular
para os efeitos deste trabalho — é o conceito exposto por ultimo.

3 — A exposigio da natureza juridica do furto de uso reclama, princi-
palmente depois que, entre nds, foi definid2a como infragio penal, expressa-
mente distinta do furto, o estudo de seus elementos essenciais.

O furto ¢ definido no art. 185 do Cbédigo Penal de 1969 — “Subtrair para
si ou para outrem, coisa alheia mével”. Trata-se de tipo anormal. Contempla
exFressamente o elemento subjetivo do injusto — para si ou para outrem. A
relagio de causalidade moral se compGe com o elemento subjetivo — dolo
especifico. O agente retira a coisa alheia mdvel da esfera de Jisponibilidade
de quem de direito, conduzido pelo desejo de té-la para si, ou transferi-la para
a posse ou patrimbnio de terceiro.

Lembrando-se de que o crime néo se reduz ao aspecto objetivo da agdo,
notadamente no Cédigo Penal de 1969, em virtude do preceito categérico do
art. 19: “Pelos resultados que agravam especialmente as penas s responde o
agente quando os houver causado, pelo menos, culposamente”; hé de extrair-se
a conclusio de inexisténcia desse ilicito se nfo estiver presente tal pormenor,
no momento da subtracio.

Esta ilagio é extraida, univocamente, pelos comentadores do posso texto
penal de 1940, e, ndo se receia nenhum aspecto que possa ensejar entendi-
mento diferente com a préxima modificagio da legislagdo.

Observe-se entretanto, que alguns desses autores divisaram a possibili-
dade de subsumir & norma do art. 155 do cédigo em vigor, de certa forma,
a modalidade do furto de uso.

Assim é o caso de NELSON HUNGRIA. O saudoso penalista, expres-
samente, declara que o furtum usus foi deixado & margem do art. 155 do
Cédigo Penal (“Comentarios ao Codigo Penal” ed. 1958, vol. VII, pag. 23).
Vai além e afirma que “tal fato, perante nosso direito vigente, niao ultrapassa
a orbita do ilicito civil” (idem, pag. 24). Todavia, acrescenta que se a coisa
transitoriamente usada é um automdvel suprido de gasolina e de dleo, e se
tais substincias sio total ou parcialmente consumidas, j4 entdo se apresenta
um furtum rei, isto é, um auténtico furto em relagio a gasolina e ao 6leo”

(idem, pag. 24).
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MAGALHAES NORONHA (“Direito Penal”, ed. 1969, vol. 2° pag. 223}
toma o mesmo exemplo e extrai a mesma conclusio.

Em posigao diferente, BENTO FARIA (“Cédigo Penal Brasileiro Comen-
tado”, ed. 1961, vol. IV, pag. 18), ao mencionar a hipétese do individuo que
tem necessidade urgente de acudir um filho vitima de desastre, e por nao
encontrar condugdo utiliza-se de automodvel alheo, sem ciéneia ou consenti-
mento do dono, mandando, porém, restitui-lo ao chegar ao lugar a que se des-
tinava, ou alguém que, para fugir a um perigo iminente, vale-se do cavalo de
outrem, nas mesmas condi¢bes.

HELENO CLAUDIO FRAGOSO, (“Ligdes de Direito Penal”, ed. vol. 19)
sustentou que na atual legislagio o furto de uso ¢ atipico.

SOLER compara varias agoes que podem caracterizar o furto de uso, com
o tipo de furto comum. Reconhece que, no primeiro, existe contrectatio. Mesmo
considerando que a i%islagﬁo argentina dispensa a exigéncia subjetiva do
animus rem sibi habendi, nao titubeia em af.rmar que o agente nao comete
o furto se nio desejava retirar a coisa da esfera de disponibilidade do proprie-
tario, efetivamente nido a retirou, ainda que haja tirado e removido o objeto.
Exemplif ca com a agiie do médico enfermo que se encontrando no laboratério
de radium de um colega, as escondidas fizesse aplicagdes do tubo de radium
alheio, ainda que economicamente a operagdo representasse gasto relevante.
Com esse pensamento concluiu também pela inexisténcia do furto, no exemplo
CAENELLI: um prisioneiro, para evadir-se, simula ser um operério que tra-
balha no cércere e, para tanto, toma uma escada de pedreiro ou uma de
carpinteiro, e com elas no ombro consegue sair, porém, junto a porta, deixa o
objeto. (“Derecho Penal Argentino”, ed. 1951, Tomo IV, pags. 199-200-201}).

EUSEBIO GOMEZ adota a mesma posigao. Depois de consideragdes a
respeito dos elementos do furto, acrescenta essas palavras: “E certo que a
objetividade juridica do furto se encontra na posse e que a perda da mesma,
em conseqiiéncia da subtragdo, ainda que momentinea, opera a consumagio
do furto; mas é certo também que, faltando o inimo expresso — o autor se
refere ao animo de ter a coisa alheia movel para si — falta o elemento psico-
légico sem o qual ndo se concebe a delituosidade do fato. Este clemento nio
consiste, unicamente, na consciéncia de infrigir uma norma e na vontade de
viola-la, requer, ademais, o animus rem sibi habendi” (“Tratado de Derecho
Penal”, tomo IV, ed. 1941, pag. 77/79).

No mesmo sentido, é o raciocinio de FONTAN BALESTRA. Afirma o
consagrado autor: “Para quem requer o animus rem sibi habendi, a exclusao
do furto de uso, da figura do art. 162 do Cédigo Penal, resulta uma conse-
qiiéncia légica. Ainda com a doutrina e a jurisprudénecia nacionais que tém
entendido que nao se requer o animus rem sibi hal;)cndi € necessario reconhecer
Ejue 0 termo "apoderar~se” tem um sentido psiguico particular muito seme-

ante ao aceito tradicionalmente pela doutrina a esse dnimo, mas diferencian-
do-se para ndo levar consigo o propésito de retirar definitivamente ao dono
a coisa subtraida, mas a apreensio da coisa e sua utilizagio em forma mais
ou menos diretamente acorgada com a que ¢ prépria de um dano ... Os atos
proéprios do dano aptos para configurar o furto, sio os atos de disposigdo, que
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em nenhuma das formas do chamado furto de uso, € muitc menos do uso
abusivo, o autor tem o propésito de realizar; ao contrério, que o ato tenha
essa qualificagiio, requer-se uma exigéncia negativa: (ue essa intengiio esteja
ausente da mente do autor. (“Tratago de Derecho Penal”, ed. 1969, tomo IV,
pag. 452/453).

Na Espanha, RODRIGUEZ DEVESA acompanha essa linha de racioctnio.
Apés longo estudo do furto, concluiu: “A nota diferenciadora — referindo-se
ac furto de uso — frente aos demais crimes de furto reside na auséncia de
dnimo de apropriar-se da coisa. Indubitavelmente, tanto na esfera real como
na valorativa ha importante diferenga entre o que toma uma coisa com 4nimo
de apropriar-se e o que a toma para devolvé-la depois de fazer uso da mesma.
("Dererio Penal Espanhol”, ed. 1969, Parte Especial, pdg. 371).

FERNANDEZ ALBOR nio dissente. Leciona “... no furto ordindric o
animus apropriendi é definitivo e se produz em um desejo efetivo do agente de
desapossamentigennanente ao diverso do furto de uso que somente desapossa
da facultas utendi do veiculo para uma utilizagdo tempordria” (obra cit., pag.
4635} .

Entre os autores italianos, é registrada a diferenga de furto com o furto
de uso; alids, o Cédigo Penal da Itilia estatui nesse sentido, entretanto, como
teremos oportunidade de sublinhar, ha vérios casos em que a doutrina foi
convocada para soluciond-los, espec’almente para a sinalizagio perfeita da
linha diviséria entre os dois crimes.

4 — O artigo 166 do Cédigo Penal de 1969 estabelece: “Se a coisa, ndo
fungivel, é subtraida para o fim de uso momentineo e, a seguir, vem a ser
imediatamente restituida ou reposta no lugar onde se achava”.

Esse crime estd incluido no Titulo II — Dos Crimes contra o Patriménio.

O objeto juridico é a posse. Neste ponto, observa-se distingdo quanto ao
furto comum. Esta infragic resguarda a posse, mas estende a protegio tam-
bém A propriedade. Tal conclusio encontra guarida no elemento subjetivo com-
ponente de ambos os delitos.

Se, no furtum usus, o agente tem em vista uso momentineo e restituigiio
ou reposigdo imediata, o dominio nido corre perigo sequer. O dano ocasionado
repercute somente na posse, ou seja, na privagio do proprietario exercer di-
reito inerente ao dominio — ius ufendi.

O sujeito ativo é qualquer pessoa. E nio se olvide — até mesmo o pro-
prietério.

O furto de uso é crime autdnomo. Objetiva e subjetivamente ndo se iden-
tifica com o furtum rei. Nio se diga também Ogue seja circunstincia atenuante
ou causa especial de diminuigio da pena. Todavia, constitui uma espécie de
furto. Por isso — exigéncia de interpretagio légica — o respectivo tipo deverd
ser entendidoe em conexdo com o artigo 165. Dai estar implicito que a coisa
— objeto material — seja alheia. Se prépria, a pessoa exercerd regularmente
um direito.

Talvez se estranhe a afirmagio de que o proprietirio possa cometer o
crime. Anélise mais profunda, entretanto, mostrard o acerto da conclusao,
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O objeto juridico, foi anotado, é a posse. Este instituto juridico confere
ao respectivo titular o direito de uso por parte de terceiro, ainda que o dono.
Podera, por isso, opor que outrem utilize a coisa. Imagine-se a hipbtese de
objeto dado em garantia pignoraticia. O devedor — proprietirio da coisa —
enquanto em vigor o mutuo, ndo poderi usa-la sem o consentimento do credor.

Dessa forma, para o delito em exame, ¢ coisa alhcia a que se encontra na
posse legitima de alguém.

Nesta passagem, nio cabem as duvidas que a literatura enfrenta para res-
ponder se o proprietdrio pode ser agente do crime de furto. As divergéncias
residem, antes de tudo, no elemento subjetivo — quando o sujeito ativo atua
com o dese]'o de ter a coisa para si, ou para outrem; em outras palavras, V]
agente pretende tornar-se o cﬁmo da co'sa. As discordincias sdo conhecidas,
entre MANZINI, BENTO DE FARIA, CARLOS XAVIER, MAGALHAES
NORONHA ¢ NELSON HUNGRIA.

Nio resta davida que o credor éﬁignoraticio ¢ lesado em seu direito de
ter a posse direta da coisa empenhada, principalmente para tornar efetiva a
garantia.

O sufeito passivo é o titular da posse, ainda que ndo seja o proprietario.
As consideragBes a respeito do sujeito at'vo ensejam extrair as respectivas con-
clusdes.

O elemento material implica inimeras consideragdes.

A conduta tem o seu micleo na subtragao. Nesta altura sio pertinentes as
consideragbes relativas ao furto comum. Reproduzem-se as digressdes a res-
peito do ciclo vital dessa agdo, o que é muito importante para a andlise do
momento consumativo. Parece-nos que o entendimento de retirar a coisa fora
da esfera de disponibilidade do possuidor é o raciocinio perfeito. Preferivel &
referéncia — estl;ra de vigildncia. Pode ocorrer que a coisa ainda esteja na
esfera de vigilincia, porém fora da dispenibilidade do sujeito passivo. E o
caso de alguém que, ao lado, nos limites da vigildncia, tomasse uma bebida
ou saboreasse um doce, sem o consentimento necessario. Apesar da vigildncia,
deixou de ter a disponibilidade do liquido ou do manjar.

A coisa — objeto material — h4 de ser mével e alheia.

O conceito de movibilidade é préprio do Direito Penal. Nio se confunde
com a acepgao do Direito Civil. Esse atributo é constatado em todas as coisas
que possam ser deslocadas de um lugar para outro; assim, as janelas de uma
casa, iméveis para o Direito Privado porque incorporadas ao edificio, enquanto
removidas sdo tidas como coisas moéveis. Dessa forma, embora parega estra-
nho, em Direito Penal, uma casa, desde que retirado o material de construgio,
de um lugar para outro, pode ser objeto do crime de furto.

O carater de alheia foi mencionado no item do sujeito ativo.

O artigo 166 acrescenta que deve ser ndo fungivel. Rigorosamente, essa
gualificativa ¢ dispensdvel. E da esséncia do furto de uso que a coisa mesma
eva ser restituida. A evolugic histérica do instituto e a estrutura da infragio
penal repelem que a coisa seja fungivel. Nao se trata de substituicio de uma
coisa por outra. O furto de uso ndo se confunde com a reparagac do dano. Se
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o agente retirasse uma coisa e a substituisse por outra, na realidade nio se
trataria de animus utendi, mas de animus cbutendi. MAGGIORE (“Diritto
Penale,” ed. 1934, vol. II, pag. 539) escreve: — “Deve ser restituida a mesma
coisa subtraida, nio o tantundem”.

Nio se olvide que se a coisa for consumivel, quando usada, o dano néo se
restringird a posse, mas 4 propriedade, pormenor incorapativel com o furtum
usus.

No tocantc as caracteristicas da coisa, a lei brasileira — a vigorar — ¢é
mais ampla do que outras legislagtes. Entre nbs, a exigéncia é tratar-se de
coisa ndo fungivel. Na Suiga, a referéncia é a automdveis e bicicletns. Na
Alemanha, veiculos de motor e bicicletas. Na Austria, também, veiculos de
motor e bicicletas. Em Portugal, a lei menciona automdvel ou outro veiculo
motorizado, aeronave, barco ou bicicleta. A coincidéncia é com o Cédigo Penal
da Itdlia, cujo artigo 626, n.% 1, se refere genericamente a coisa. Todavia, pelas
razdes expostas, estd implicita a caracteristica de infungibilidade. Essa con-
clusio 6 quase pacifica entre os escritores peninsulares, ressalvando-se o enten-
dimento vencido dec FISAPIA.

A subtragio da co! a nao fungivel leva o destino de uso momentineo lEara,
a seguir, vir a ser imediatamente restituida ou reposta no lugar onde se achava.

Em que consiste 0 uso momentdnco? Serd um critério simplesmente tem-
poral? Estard vinculado a natureza da colsa?

Estas indagagbes, certamente, colccam-se no cerne da infragio penal
Indiscutivelmente, sfio os pontos essenciais da «uestilo.

MANZINI (“Diritto Penale”, ed. 1952, vol. 9% pag. 322} leciona. “Mo-
mentineo nido deve ser entendido no sentido de instantdneo, isto é, que deva
durar um breve instante somente. Aquela expressio deve ser interpretada
com referéncia ao uso til e para a qual a coisa se presta. Se ela, para ser
usada utilmente, reclama um certo tempo, é natural que se deve guardar o
tempo minimo necessirio para ser feito uso conforme 4 natureza ou destina-
¢io da coisa. O automével, por exemplo, € usado nio apenas para nele subir-se
e nem para colocd-lo em movimento, mas para transporte de lugar para outro”,

Assim, o imediatamente, expresso no artige 166 do texto phtrio, indica
que a restituigio serA em seguida ao uso, com as caracteristicas de mo-
mentineo.

Conseqglientemente, o uso esta condicionado 4 natureza da coisa, ao destino
a que serve e que se restringe ao tempo necessario a respectiva utilidade.

MAGGIORE (ob. «cit, pa’\(gi. 538} conceitua o uso como o gozo da coisa
a qualquer titulo, permanecendo intacta a substincia. Essa observacio é de
grande importincia e fundamental para solugdo de algumas questdes relativas
ao crime.

Em se partindo do conceito de uso, ha de enfrentar-se um tema tratado
por escritores nacionais e estrangeiros, isto ¢, o consumo de combustivel, no
uso do automébvel, caracteriza furto comum? O agente comete furtum usus
quando se desloca com o veiculo, o furtum rei ao consum'r a gasolina e o éleo,
resultante dos movimentos do motor?
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Entre nés, HUNGRIA ¢ MAGALHAES NORONHA, como vimos, respon-
dem afirmativamente. A posi¢io desses comentadores brasileiros resulta do
entendimento de MANZINI (ob. cit., pag. 327), distinguindo quando 2 resti-
tuigdo €, ou ndo, com a gasolina e o éleo.

Tal como o festejado escritor italiano, aqueles autores nacionais concluem
no sentide de que se o agente ao repor o carro, reabastecé-lo, de maneira a
apresentar a mesma quantidade de gasolina ¢ 6leo, inexiste a infragido penal.

O entendimento dos renomados autores ¢ue honram a literatura penal
talvez merega ser analisado.

Observa-se identificagdo de dois institutos jurid'cos que ndo podem ser
confundidos: Consumag¢do e Reparacdo do Dano.

A reparagio do dano é ato posterior & consumagio. Onde ha reparagio,
houve consumagio (ou tentativa). E a reparagdo ndo descaracteriza a consu-
magdo. Quando muito, repercute na fixagio da pena.

E certo, a coisa deve ser devolvida como foi retirada. Todavia, nido se
confunda restituigio de coisa como foi retirada com o dano sofrido pelo sujeito
passivo com a retirada da coisa.

O furto de uso ¢ crime de dano: por isso, acarreta prejuizo ao titular do
bem juridicamente protegido. Nio ha furtum usus sem dano. Maior ou menor,
nio importa. Nio é delito de perigo. Obscrve-se, entretanto, que o dano decor-
rente hd de ser exclusivamente o indispensavel para que o agente possa fazer
uso da coisa, consoante a sua natureza ou destino.

Restituir a ovelha tosquiada, ou a vaca depois de ordenhada, evidente-
mente, estar-se-4 diante de furto comum, O agente nio terd se restringido
a0 uso, mas a retirada de coisa alheia — a 13 e o leite, Diferente seria se tivesse
se valido desses animais para transporte ligeiro de pessoas ou coisas.

No que tange ao automével — frisamos a posigio de MANZINI — é objeto
cuja natureza o torna proprio para o transporte de coisas e pessoas.

Esse mesmo autor fundamenta a conclusao de que a restituigdo do carro
reabastecido elimina a criminalidade porque, nesse caso, a restituicio ¢ com-

pleta; a coisa é restituida de modo a ndo sofrer dano algum, senao o inerente
ao uso momentineo da coisa por parte do réu (MANZINI, ob. cit, pag. 327).

O autor, como se vé, identifica dano inerente ao uso da coisa, com repo-
si¢ido do dano inerente ac uso da coisa. Isso constitui jogo de palavras, mas
indicagdo de dois institutos juridicos distintos.

A afirmagio de MANZINI, registra-se, influiu em HUNGRIA ¢ MAGA-
LHAES NORONHA. Este aduz consideragbes paralelas e fornece exemplos
comparativos.

Ndo nos parece que a caracterizagio do crime esteja na auséncia de
reparagéo do dano, ou condicionada ao valor desse dano.

Importante e fundamental é gonderar que o automodvel ndo pode ser
utilizado conforme sua natureza e destinagdo sem o consumo de combustivel.

Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 10, n. 40, out./dez. 1973.



24 REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA

Logicamente, o gasto do mesmo somente pode ser recebido como dang inerente
ao uso da coisa.

FERNANDEZ ALBOR (ob. cit., pag. 481) esclarece que o uso constitui
a conduta b4sica comum e pressupde o movimento do veiculo movido pela
energia de seu préprio motor. A necessidade de que o vejculo se ponha em
marcha, movido por sua Erépria forga motriz, exclui por atip‘cas algumas
condutas, por exemplo, subir ao carro com o tnico fim de dormir ou por

curiosidade, ou para proteger-se ou ainda para ouvir rddio.

Essa observagio se destina a ilustrar que o consumo da gasolina e do
6leo sao ineremtes as coisas movidas a motor que dependam da energia
desses combustiveis. Como usd-las sem acionar o motor? Como acionar o
motor sem combustivel? De outro lado, se o consumo do combustivel carac-
terizasse o furto comum, como, depois da reposigio da gasolina e do éleo
passar a ser definido como furto de usoP Logicamente, ndo h4 resposta.

PISAPIA (“Instituzioni di Diritto Penale”, ed. 1965, pig 481) aduz:
“Discute-se na doutrina se ¢é aplicdvel a norma em exame a respeito das coisas
que mediante o uso se deterioram, ou sejam consumidas ou se transformam.
A letra da lei, que fala de “restituigio da coisa”, sem outra especificagfio, ndo
obsta a aplicagio também nessas hipéteses: a menos que a coisa mude a
prégria destinagio ou seja deteriorada de modo a tornar-se inservivel. Portanto,
se ¢ restituido um automével sem pneumadticos, ndo poderd aplicar-se a norma
em exame; enquanto que seria aplicdvel se os pneumdticos resultassem nor-
malmente consumidos, ou também furados, sempre que — entenda-se — o carro
seja subtrafdo apenas para ser usado.

Restituigdo da mesma coisa, entenda-se, o objeto, respeitadas as suas
caracteristicas, ou seja, em outras palavras, a sua individualidade.

O automével ndo perde a sua individualidade se retirada 2 gasolina; o
combustivel ndo define o automével — é necessirio para movimenti-lo. Dife-
rente seré se a restituigio for promovida sem um acessério, fundamentalmente
para tomar o vefculo infungivel

A coisa, ademais, deve ser “imediatamente rcstituida ou reposta no lugar
onde se achava” (art. 168).

A lei emprega dois verbos para indicar a obrigagio do agente de, cessado
v uso, devolver a coisa & posse do sujeito passivo — restituir e repor. Ambos,
os verbos, exprimem idéia de devolugio, entretanto, como as palavras no
texto legal ndo se presumem sinén'mas, cumpre realgar a diferenga que es-

pelham.

Nesta passagem, o Codigo Penal brasileivo se apartou do italiano, que se
contentou em dizer que a coisa deve ser “imediatamente restituida”.

A reposigio significa a recolocagio do objeto no local de onde fora sub-
traido. A restituigiio, por sua vez, tem alcance maior; compreende a devolugio
da coisa & disposi¢io de quem possuia a posse, antes de haver sido subtratda.
Envolve a reposigio. Desnecessaria se faz a pluralidade preferida pelo legis-
lador pétrio, visto ambas as acepgdes conduzirem ao mesmo conceito. Entre-
tanto, dai decorrem efeitos juridicos.
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Na literatura ¢ jurisprudéncia italianas entende-se que a restituigio deve
ser promov.da diretamente ao sujeito passivo ou a quem o representa ( MAN-
ZINI, ob. cit., pag. 327).

Essa conclusdo é valida também pura o texto brasileiro. Operada a repo-
si¢o, a coisa € recolocada no local de onde foi retirada, e o agente com isso
a coloca novamente A disposigio de quem de direito. A restituigdo nio implica
a coincidéncia de lugar, mas signitica recolocar a coisa & disposigdo do sujeito
passivo. E certo, recolocar a disposi¢iio nio ¢ a mesma coisa que comunicar
onde o objeto se encontra. Assim, esconder a coisa ¢ comunicar sem precisio
de dados, onde foi colocada, obriga a vitima a desenvolver esforgos para
encontri-la. Nesse caso, e enquanto nio encontrar a coisa, esta ndo estard a
disposigio de quem de direito. Observa-se que a subtragio sc completa quando
a coisa é retirada da esfera de disponibilidade do sujeito passivo; a restituigao
s0 se realiza quando se renova a situagio anterior. Enquanto isso nio ocorrer,
a coisa continuard fora da esfera de disponibilidade. Se o agente ndo suprir
essa exigéncia, incidird nas penas do furto comum.

H4 um pormenor que chamou a atengio dos estudiosos. Se a coisa nao
tor restituida por motivo de forga maior ou caso fortuito persistird a figura do

furto de uso?

Os autores respondem negativamente, sob o fundamento de que a nao res-
tituigio deixa em aberto um dos elementos da definigiio legal do ilicito. E a
conclusio seria a configuragio do furto comum. Examinem-se¢ PISAPIA, MAN-
ZINI e MAGGIORE.

Este problema, em nosso entender, merece andlise também.

Cumpre, por isso, distinguir duas hipéteses. Quando o agente assume o
risco de criar uma situagdo que ndo permitird restituir a coisa, empregando-a
em atividade perigosa. Nesse caso, concorda-se; o agente respondera por furtum
rei. Todavia, uma vez presente o caso fortuito ou motive de forca maior, re-
putamos que se impde outra conclusido; notadamente em face do Codigo Penal
de 1969, cujo artigo 18 estatui: “Ndo hd crime quando o fato resulta de caso
fortuito ou for¢a maior”. Entio perguntar-se-d: como ser vidvel em nossa
legislagdo, o entendimento dos ilustres escritores italianos? Se o agente for
condenado por furto comum, porque, em virtude do caso fortuito ou forga
maior ndo restituir ou repuser a coisa onde se achava, ndo estard em contraste
flagrante com 2 norma do art. 187 Nio estaremos punindo um fato que resul-
tou de caso fortuito ou forga maior?

Ainda sob a rubrica — elemento material — sio pertinentes algumas con-
sideragbes a respeito da tentativa. Antes, como esta ¢ a nao consumagiio por
circunstdncias agﬁaias a vontade do agente, faz-se necessario fixar o momento
consumativo do delito. Acontece no instante da subtracio, repita-se, quando
a coisa infungivel ¢ retirada da esfera de disponibilidade do possuidor. Nio
ha de se confundir com o instante da restitui¢do ou da reposigio. A devolugao
¢ apenas condigdo elementar para o configuragio — no aspecto objetive — da
norma especial.

MANZINI, mais uma vez, nega a possibilidade do crime imperfeito {ob.
cit, pag. 329) porque o delito pressupde a restituigio, cuja opinido é subscrita
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por VANNINI (“Manuale de Diritto Penale”, ed. 1946, pags. 265/268). O
primeiro autor noticia, porém, posicio diferente de LORETO SEVERINO
(idem, nota de rodapé).

Elemento subjetivo — Evidencia-se o dolo especifico. A subtragio é infor-
mada pela intengio de ser a coisa, apés o uso momenténeo, restituida ou
reposta,

Nesse passo, mais uma vez, hd co'ncidéncia com o Cédigo Penal da Itdlia.
Ao contrério da legislagio espanhola, cuja norma se satisfaz com o dolo even-
tual, visto o artigo 518 estabelecer que o delito surge na conduta de quem,
sem a devida autorizagio e sem dnimo de té-lo como préprio, usar veimﬂo de
motor, alheio.

A lei ndo contemplou a modalidade culposa.

Um problema inerente ao elemento subjetivo é o que diz respeito ao
animo de lucro. Essa questio agitou a literatura especializada. Formou-se uma
corrente, no sentido de que onde houver animo de lucro ndo pode ocorrer
furto de uso. Constituiriam dois institutos inconcilidveis. Essa conclusio peca
por visio de perspectiva. Nada obsta a que o agente atue com a vontade de
lucro. Do ponto de vista moral, em face do nosso texto, o que distingue o
furtum usus do furtum rei ¢ que, no primeiro, o sujeito ativo manifesta animus
utendi, ao passo que no segundo, é exigido o animus rei sibi habendi. Todavia,
sefa para usar a coisa, como té-la para si, nada impede o 4nimo de lucro.
Tome-se esta expressio no significado verdadeiro, nio limitada 2 um valor
aferive] economicamente. Alids, também nada impede. H4 4nimo de lucro,
quando o agente subtrai o carro para conduzir alguém, mediante remuneragio;
da mesma forma, no comportamento do agente que subtrai um quadro para guar-
necer sua casa, em dia de festa, ou monta o cavalo alheio para simples passeio.

O furto de uso, como anotamos, é crime material; sempre acarreta um
dano ao possuidor, pelo menos representado pela impossibilidade de utilizar a
coisa, durante o periodo em que perdeu a posse.

No plano psiquico, a diferenca, relativamente ao furto comum, reside no
motivo do comportamento, e nilo nas conseqliéncias materiais da conduta.

Atente-se, entretanto, para um pormenor de capital importincia. O lucro
auferido pelo agente nao pode extrapolar os limites decorrentes do préprio
uso. Se outro for almejado ou obtido, descaracteriza-se esse crime. MANZINI
ensina: “o proveito a que o réu se propde, deve consistir exclusivamente o
inerente ao uso momentaneo da coisa” (ob. cit., pag. 330).

Ademais, a vontade de uso momentineo da coisa deve acompanhar a
agio em todos os seus atos (SANTORO, “Manuale di Diritto Penale™, ed. 1968,
vol. V, pag, 387).

De outro lado, a restituigio ou reposi¢do deve ser voluntaria, isto é, desde
que nio imposta por terceiro. A voluntariedade pode ser informada por motivo
nobre, ou moralmente censurdvel. Satisfaz a condigio de lei quem promover a
devolugio a pedido ou conselho de outrem,
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