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Resumo: O presente artigo toma por objeto a reforma promovida pela
Lei n® 13.654/2018 sobre os tipos penais de furto e roubo, atribuindo
novas formas qualificadas e agravantes. Embora a principal alteragdo
tenha objetivado recrudescer o tratamento dado aos crimes patrimoniais
cometidos com uso de explosivos, observam-se nao apenas problemas
sistémicos gerados dentro do Cédigo Penal, como também a perpetuagéo
de erros conceituais que distorcem a tutela penal. Dessa forma, com base
no método dedutivo-analitico, faz-se uma analise de toda a reforma e
propdem-se mudangas interpretativas e reformas legais que se mostram

urgentes.

Palavras-chave: Lein®13.654/2018. Furto. Roubo. Explosivos.

Act n. 13.654/2018 defining burglary and assault crimes:
critics and interpretative propositions

Abstract: This article reflex about reform brought by Brazilian Act
n. 13.654 / 2018 on theft and robbery articles on penal code, creating new
descriptions. By this, although the main change was aimed at intensifying
the treatment of patrimonial crimes committed with use of explosives, it did
not only produce systemic problems on criminal law, but also perpetuates
conceptual misunderstoods that pervert criminal protection. Thus, using
an analytical deductive method, this article analysis all elements of the
reform made, not only suggesting interpretive changes, but also urgent

legal reforms.
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1 Introducao

A Lein®13.654, de 23 de abril de 2018, trouxe sensiveis modificacoes
nos tipos penais furto e roubo, tradicionais crimes contra o patriménio.
Conforme aquela lei, que altera o Cddigo Penal (CP) (BRASIL, [2018a]),

para dispor sobre os crimes de furto qualificado e de roubo quando en-
volvam explosivos e do crime de roubo praticado com emprego de arma
de fogo ou do qual resulte lesdo corporal grave; e altera a Lei n®7.102, de
20 de junho de 1983, para obrigar institui¢des que disponibilizem caixas
eletronicos a instalar equipamentos que inutilizem cédulas de moeda
corrente (BRASIL, 2018¢).

Numa primeira leitura, cumpre registrar que a Lei n® 13.654/2018
inovou o ordenamento juridico: (1) ao modificar o art. 155 do CP, refe-
rente ao furto, incluindo duas novas qualificadoras: (a) furto mediante
emprego de explosivo ou artefato andlogo que cause perigo comum
(art. 155, § 4°-A) e (b) furto de substincias explosivas ou acessdrios que
permitam sua construgdo (art. 155, § 7%); e (2) ao modificar o art. 157, que
tutela o roubo, para: (a) revogar o inciso I do § 2° referente ao emprego
de arma genérico; (b) incluir o inciso VI no mesmo paragrafo, referente
a subtracdo de material explosivo ou acessorios que permitam sua cons-
trugdo; (c) incluir o § 2°-A, que majora a pena caso se utilize arma de
fogo ou explosivo na pratica do roubo; e (d) modificar a redagdo do § 39,
separando o roubo qualificado pela lesao corporal grave (agora inciso I)
do latrocinio (inciso II) e aumentando a previsao de pena, no primeiro
caso, de 7 para 18 anos de reclusao.

Expostas as modificagdes no CP, apontam-se algumas reflexdes criticas.
Primeiramente, analisam-se as altera¢cdes no sistema juridico; em seguida,
desenvolvem-se as criticas por uma perspectiva politico-criminal; por
fim, demonstram-se as modifica¢cdes cabiveis para melhor adequagéo
dogmatica.

2 As mudancas previstas na Lei n® 13.654/2018

A tutela penal do patrimonio é constantemente criticada pelos mais
distintos espectros politicos e setores do pensamento dogmatico; deman-
da uma modificagdo em seus fundamentos e pdoe em xeque a orienta-
¢do prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, [2017a]). De modo exemplar, deve o Direito Penal proteger o
patrimonio ou a propriedade privada (e todos os direitos inerentes a ela)?
A coisa em si, suas caracteristicas essenciais, ou os direitos sobre a coisa
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e a liberdade de dispor como lhe aprouver? O
art. 5% caput, da CREB faz referéncia ao direito a
propriedade privada e seus incisos XXII a XXIX
lhe fazem eco, tal qual o Titulo VII, que trata da
ordem econdmica. A protecdo constitucional ao
patrimonio também se relaciona ao patrimoénio
publico histdrico, cultural ou artistico; e também
quanto a atuacao dos drgios de seguranga pu-
blica, no art. 144. Portanto, o patriménio (como
bem juridico a ser tutelado) goza de prote¢do
especial quando se trata de bem de relevancia
publica. No mais, sua importancia diz respeito
a politicas de seguranga publica, considerando
os Orgdos de atuacdo preventiva e ostensiva, e
ndo a tutela juridico-criminal, que incide sobre
a propriedade. Essa distin¢ao é ignorada no CP.

Em contraste com essas diversas necessidades
amplas, a reforma inscrita na Lei n® 13.654/2018
¢ bastante especifica, tendo seguido um trami-
te legislativo brevissimo (entre novembro de
2017 a abril de 2018), em regime de urgéncia
no Senado, sem alteragdes, emendas ou vetos,
de modo a ndo chamar a atenc¢éo para alteragdes
consideraveis. Portanto, nesta primeira anélise
cabe responder: a) por que a alteracio legislativa
se sobrepds em urgéncia em detrimento de uma
mais alargada revisdo do Titulo que trata dos
crimes patrimoniais no CP? b) em qual cend-
rio fatico essa alteragdo foi demandada?; c) tais
alteraqées $a0, para o sistema atual, compativeis
e proporcionais?; d) quais suas consequéncias
imediatas?

E o que se pretende discutir a seguir.

2.1 Consideragdes sobre o crime de furto

Em termos classificatorios, o furto pode ser
simples, privilegiado e qualificado. Sem a neces-
sidade aqui de avancar nas defini¢des, deve-se
dizer que as mudangas na Lei n® 13.654/2018
dizem respeito a duas novas modalidades qua-
lificadas.

Primeiramente, pela inclusdo do § 4°-A no
art. 155 do CP, o furto sera qualificado quando
houver o emprego de explosivo ou de artefato
andlogo que cause perigo comum. Em tese, o
Cddigo apresenta como nova qualificadora o
uso de elemento em si ja reprovado pela Lei
n® 10.826/2003 (BRASIL, [2017b]), em seu
art. 16, paragrafo tnico, III. Contudo, o § 4°,
I, do art. 155 do CP ja previa como agravante
a “destruicéo ou rompimento de obstaculo’, de
modo que o explosivo seria uma forma de assim
agir. Em que pesem outras formas de “destruir
ou romper obstdculo’, a margem jd existente
para o julgador arbitrar a conduta entre 2 e 8
anos de reclusio esvazia de urgéncia a criagao
de nova agravante. Ao contrario, se destruir ou
romper obstaculo ndo é o unico fim objetivado
por todos que utilizam explosivos para cometer
um furto, o novo § 4°-A deveria esclarecer que
outras situagoes sdo recorrentes, de modo que
aagravante do art. 4% I, continue a ser aplicada
aos casos em que for o tnico objetivo de quem
empregou explosivos.

De qualquer forma, a partir da Lei
n° 13.654/2018, o crime de explosao (art. 251,
CP) e o porte de artefato explosivo (art. 16, pa-
ragrafo unico, III, da Lei n® 10.826/2003) sdo
absorvidos pelo crime de furto quando ocorrer
a situacdo descrita (SOUZA; JAPIASSU, 2018,
p- 668). Semelhantemente, com a inclusdo do
§ 7° do art. 155 do CP, o furto ¢é qualificado
se 0 objeto material subtraido for substancia
explosiva ou de acessorios que, conjunta ou
isoladamente, possibilitem sua fabrica¢do, mon-
tagem ou emprego. No caso, o objeto do crime
patrimonial ¢é a subtragao de tais objetos peri-
gosos em si, 0 que novamente absorve como
qualificadora o que alguns poderiam considerar
crime autdénomo de posse ilegal de “artefato
explosivo” (ja referido art. 16, paragrafo unico,
III, da Lei n® 10.826/2003). Observa-se, desse
modo, a antecipac¢do da tutela penal a fim de
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conferir tratamento mais grave para o comportamento antecedente de
subtracdo de artefatos que, futuramente, poderdo ser utilizados para o
cometimento de crimes semelhantes.

De acordo com decisdo do Superior Tribunal de Justiga (ST]),

[p]ode-se entender que um explosivo é, em sentido amplo, um material
extremamente instavel, que pode se decompor rapidamente, formando
produtos estaveis. Esse processo é denominado de explosdo e é acom-
panhado por uma intensa liberagao de energia, que pode ser feita sob
diversas formas e gera uma consideravel destrui¢ao decorrente da liberagao
dessa energia. No entanto, nao serd considerado explosivo o artefato que,
embora ativado por explosivo, nio projete e nem disperse fragmentos
perigosos como metal, vidro ou pléstico quebradigo, ndo possuindo,
portanto, consideravel potencial de destrui¢ao (BRASIL, 2017d).

O que singularizou tal medida legal foi que o furto nessas circuns-
tancias é capaz de gerar perigo comum, que no caso se materializa com o
emprego do explosivo. Concretamente, a modalidade mais comum de furto
com uso de explosivos ocorre em agéncias bancarias e caixas eletronicos.

O perigo em questdo ¢ presumido pelo legislador. Contudo, pondera-
se que, diversamente do porte ilegal de arma de fogo - cuja proibigéo e
perigo presumido vém fundamentados por larga evidéncia do aumento
do numero de mortes pelo emprego de armas de fogo —, a hipdtese do
emprego de explosivos nao se lastreia em nada além do discurso de que
aumentaram os casos de furtos em agéncias bancarias e caixas eletroni-
cos com emprego de explosivos. Esse discurso, apesar de carecer de
comprovag¢ao empirica confidvel, é sustentado pela ocorréncia de casos
de repercussao mididtica', impactando a “opinido publica” e abrindo a
janela da oportunidade de alteragéo legislativa. Nesse contexto, a reforma
penal foi elaborada e aprovada de forma célere, pautando, em sintese,
endurecimentos de pena dentro do CP.

Portanto, nota-se que, em vez de se exigir o aprimoramento das po-
liticas de seguranca publica que poderiam desincentivar essas condutas
(até o ponto de impossibilita-las), optou-se pela ja conhecida solugao
de mudangas pontuais da legislagdo penal. Nesse sentido, enquanto a
figura do art. 155, § 4°-A do CP ¢ a prépria punigdo do estouro de caixa

' De forma exemplificativa, algumas manchetes: “Criminosos amarram explosivos em
gerente de banco e fazem vitima refém no Pard” (CRIMINOSOS..., 2018); “RS tem seis
ataques a bancos em 30 horas” (MENDES, 2018); “Grupo armado usa explosivos e troca
tiros em roubo a banco de Piracicaba [SP]” (GRUPO..., 2018); “Policia prende quatro
suspeitos de assalto a banco e apreende explosivos” (COSTA, 2018); “Seis agéncias banca-
rias sdo alvos de explosao e roubo em trés cidades de MG” (SEIS..., 2018). Esses relatos,
apontados de forma exemplificativa, ocorreram entre abril e julho de 2018 e evidenciam nao
s6 o contexto em que a reforma se inclui, mas também a falta de impacto de tal mudanga
legal, seja preventivo, seja para a propria midia.
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eletronico com previsio de pena semelhante ao
roubo, o art. 155, § 7° do CP evidencia o escopo
do controle? antecipado do “futuro crime”, ou
seja, a punicao em igual medida de quem se vale
do emprego de explosivo para o furto e daquele
que furta o explosivo para usar posteriormente
(igualando a punigdo prevista para o ato e para
um ato que o precede).

2.2 Consideracoes sobre o crime de roubo

A Lei n® 13.654/2018 apresenta trés al-
teragdes aparentemente simples, em termos
dogmaticos, na figura do crime de roubo. A
primeira consiste na revogac¢do do inciso I do
§ 2% que previa aumento de pena de um ter¢o
até a metade em razdo do emprego de arma para
arealizaciao de um roubo. Sua previsao simples
incluia o uso de armas brancas, armas de fogo
e qualquer outro objeto capaz de gerar lesdo.
Substituiu-se essa previsao pelo § 2°-A, em que
a pena é sempre aumentada em dois ter¢os pelo
emprego de arma de fogo ou rompimento de
obstaculo com o uso de explosivo.

Destaque-se a propria distingdo entre arma
de fogo (revolver, pistola, carabina, fuzil, metra-
lhadora etc.) e arma branca (punhal, navalha,
espada etc.). Apos a Lein® 13.654/2018, o roubo
somente ¢ majorado pelo emprego de arma se
ela é arma de fogo, ou seja, “aquele artefato que
lance um ou mais projéteis em alta velocidade
através de uma agdo pneumatica de explosdo ou
deflagragio” (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 675).
Com a reforma, “no caso de arma branca ou
imprépria empregada para a pratica do roubo,
ndo ha mais a incidéncia de causa de aumento
de pena. Cuida-se de novatio legis in mellius,

retroagindo — a norma penal mais benéfica —

*Sobre o Direito Penal das sociedades pds-industriais
e sua preocupagdo com o controle de riscos, com base na
leitura de Sociedade do Risco (SILVA SANCHEZ, 2001); no
mesmo sentido, no Brasil, ver Bottini (2007).

em favor de todos aqueles processados ou ja
condenados” (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 675).

Nesse ponto cabe a ponderagdo de que ndo
hd razdo em afirmar que a mudanca da lei se deu
pelo fato de o legislador ndo mais reconhecer
como majorante aquilo que ndo tem a finalidade
unica de ser arma. Historicamente, a maior parte
das armas produzidas pela humanidade nio é
composta por armas de fogo e explosivos, ainda
que estas sejam as principais atualmente. E se
hé o argumento de que armas perfurocortantes
podem sempre ter outra utilidade, o argumento
se enfraquece totalmente quando se pensa nas
armas de choque, tranquilizantes, “balas de bor-
racha’, bem como nas granadas de efeito moral
e de gas lacrimogéneo, ndo abarcadas pelos
incisos, mas cuja fungdo unica é causar lesdes
e impedir que qualquer pessoa possa defender-
se ou atacar. Em sintese, importa compreender
que ndo é a finalidade do objeto que delimita se
ele se enquadra ou ndo como causa de aumento
de pena no roubo, mas sim se o legislador ja o
considerou, em outro dispositivo legal, uma
arma que por si s6 gera perigo abstrato. E a uti-
lizagdo de uma dessas armas no caso concreto
que fundamenta o aumento de pena acima das
demais causas majorantes.

Saliente-se a discussdo suscitada pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
(MPSP) de que a revogacédo do inc. I do § 2°
do art. 157 seria formalmente inconstitucional.
O Procurador-Geral de Justica do Estado de
Sdo Paulo manifestou-se por meio do Aviso
n® 162/2018, em 3 de maio de 2018 (SAO
PAULO, 2018)% afirmando que entende que
a revogacao do inc. I do § 2° do art. 157 do
CP seria inconstitucional porque a Comissdo
de Redagdo Legislativa (CORELE) decidiu
unilateralmente pela cria¢do do art. 4° da Lei
n°® 13.654/2018, que revogou aquele inciso.

*Publicado no Didrio Oficial em 9/5/2018.
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Como os parlamentares, no Projeto de Lei do
Senado (PLS) 149/2015 (BRASIL, 2015), tinham
votado pela manutengao de ambas as majorantes,
arevogacdo foi feita por quem néo tinha compe-
téncia para isso, infringindo o devido processo
legislativo. Dessa forma, conforme o art. 65 da
Constituigdo, o art. 4° da Lei n® 13.654/2018 (e
somente ele, porque o resto teria sido votado
corretamente pelo Congresso) seria formalmente
inconstitucional, o que tornaria invalida a revo-
gac¢do do inc. I do § 2° do art. 157 do CP. Dessa
forma, continuaria valido o inc. I do art. 157,
§ 2° do CP para valorar o uso de armas brancas
e improprias.

Em virtude disso, sugeriu-se que os promo-
tores de justica de SP suscitassem a inconstitu-
cionalidade da revogagao do inc. I do § 2° do
art. 157 do CP em matéria de controle difuso
de constitucionalidade, insistindo na aplicagao
do dispositivo revogado. A tese foi levantada
e levada a discussao pela 4* Cadmara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
(TJSP), que acolheu o argumento do MPSP. O
proximo passo é a discussdo pelo Orgdo Especial
do TJSP, que analisara a constitucionalidade for-
mal do dispositivo e buscara um entendimento
para todo o Estado*.

A despeito das iniciativas do Estado de Séo
Paulo, ressalte-se que o STJ ja decidiu sobre
casos de roubo com arma branca e capitulou
a infragdo na forma do art. 157, caput, do CP>.
Recentemente, o reconhecimento de abolitio
criminis promovido pela Lei n® 13.654/2018 no
roubo foi matéria do Informativo n® 626 do
STJ (INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA,
2018). Quanto ao tema, os ministros nao se

“Sobre o tema, ver Rodas (2018).

> Por exemplo, durante o julgamento do REsp 1.519.860/
R] (BRASIL, 2018d), de relatoria do ministro Jorge Mussi,
julgado pela Quinta Turma em 17/5/2018, publicado no
DJe em 25/5/2018. Comentando a decisdo no caso, ver
STJ... (2018).
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manifestaram pela inconstitucionalidade como
entendido pelo TJSP, o que leva a crer que a ques-
tdo somente sera decidida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade no STF®.
Ademais, a mera declaragdo de inconstitu-
cionalidade da revoga¢ao do inc. I do § 2° do
art. 157 do CP ¢ insuficiente para a resolu¢ao
dos problemas ocasionados pela mudanga da
lei’. Por ora, importa que o entendimento por
tras do posicionamento do MPSP ¢ de que a
razdo da mudanca da lei é estabelecer um re-
for¢o punitivo para casos de uso de armas mais
danosas. O posicionamento escora-se no argu-
mento de que o legislador deixou isso explicito
na redagdo aprovada para a reforma legal ao
somente criar o § 2°-A sem revogar o inc. I do

°A andlise é urgente e importantissima em razio da
quantidade de consequéncias que pode desencadear. Entre
elas, o problema de seguranga juridica. Isso se da porque (a)
em alguns entendimentos se tem aplicado o inc. I em relagio
ao emprego de armas brancas ou impréprias no roubo sob
o argumento de que a revogagio foi inconstitucional; ao
passo que, em outros locais (b), se tem sustentado que o
emprego das armas em questdo é circunstincia que torna
a conduta do caput mais grave; e, em outros ainda (c), com-
preende-se que o emprego de armas brancas ou impréprias
¢é somente conduta elementar do tipo e nao gera qualquer
consequéncia. A divergéncia de interpretagdo entre (b) e (c)
¢ razoavel e entendemos que a adogao de um desses dois
entendimentos depende das condigdes do caso concreto;
por outro lado, a distancia entre a interpretagao de (a) e as
outras duas é muito grande, principalmente porque torna
obrigatoria a aplicagao do aumento, retirando a margem de
julgamento do juiz e, principalmente, gerando problemas
serifssimos no ambito da execugdo penal. A adogéo de (a)
impede a aplicagdo da reformatio in mellius e a atenuagdo de
pena de inimeros apenados. A diferenga de tratamento de
apenados nas diversas unidades federativas é flagrantemente
inconstitucional e nao pode continuar. Por isso, é necessario
cautela tanto de juizes e desembargadores na aplicagio da
lei, enquanto nao se resolve a pendéncia, quanto dos mi-
nistros durante o julgamento de eventual agdo, tendo em
conta que devem analisar todas as consequéncias de uma
deciséo antes de proferi-la. Enfim, esses problemas de ordem
pratica precisam receber resposta urgente, algo que s6 pode
vir com um julgamento definitivo pelo STE.

’Neste ponto ndo se discute se hd ou ndo a inconsti-
tucionalidade. O que se pretende neste texto ¢ discutir as
consequéncias penais da reforma dentro das duas posigoes:
com ou sem a inconstitucionalidade. Portanto, deixa-se a dis-
cussao sobre constitucionalidade para os constitucionalistas,
até mesmo porque ha duvidas sobre o alegado vicio formal.
Sobre a divergéncia, sustentando o posicionamento de que
ndo ha inconstitucionalidade, ver Veiga e Fabris Neto (2018).



§ 22 do art. 157 do CP. Vale ressaltar, por fim,
que esse entendimento se difundiu nos érgaos
ministeriais do Pais.

A segunda alteragdo no art. 157 do CP, pre-
sente na Lei n® 13.654/2018, consiste na inser¢ao
doinc. VI no § 2°, majorando o roubo caso o ob-
jeto da subtragdo sejam “substincias explosivas
ou de acessdrios que, conjunta ou isoladamente,
possibilitem sua fabrica¢ao, montagem ou em-
prego” (BRASIL, [2018a]), semelhantemente ao
que ja se descreveu no art. 155 do CP. Na leitura
do novo inciso, percebe-se uma estranheza ini-
cial: as causas de aumento de pena centravam-se
na dificuldade de defesa da vitima, ou seja, eram
orientadas pela posi¢do da pessoa lesada, davam
relevancia para a posi¢ao do sujeito passivo de
um crime; mas, nesse inciso, isoladamente, o
que importa é o objeto da subtracio®.

Nota-se, portanto, que o legislador corrompe
o histérico sentido de interpretagao do artigo,
subtraindo completamente a posi¢do da vitima
para inserir excertos de razdes politico-criminal-
mente duvidosas. Ha um direcionamento a cer-
tos sujeitos destinatarios da (nova) norma penal
que se interessam pela subtracéo de explosivos e
posteriormente podem usa-los para ofender as
vitimas igualmente direcionadas (os bancos): as
associagoes e organizagdes criminosas.

A majorante aponta para a suspeita de que
se tratou de uma reforma despreocupada com
a posicado das pessoas naturais vitimas de rou-
bo, ja que mais preocupada em atacar o “crime
organizado” que se vale do uso de explosivos

® Ainda que seja possivel levantar a mesma discussio
quanto ao inc. IV do mesmo § 2° neste nao é o roubo de
carro que importa, mas sim a pratica do autor do crime de
levar o automével para outro estado ou pais. Apesar de ser
discutivel a limitagao do inciso para os casos em que o objeto
¢ um automovel, essa pratica é valorada negativamente nao
por causa do seu objeto, mas devido a conduta do autor, que
dificulta a recuperagao do proveito do crime (especificando
uma modalidade de ocultagio, j& valorada pelo art. 61, 11, b,
do CP). Apesar da limitagao do objeto, a razao do aumento
(sua orienta¢do politico-criminal) continua a mesma.

para causar prejuizos as instituigdes financeiras.
Percebe-se mais uma vez o recurso a velha prati-
ca de somente aumentar a pena de um crime sem
oferecer a devida contrapartida em termos de
politicas que incentivem a cooperagao de partes
interessadas em evitar crime ou que suprimam
condigdes de incentivo ao cometimento de cri-
mes desse tipo. Além disso, observa-se ainda
uma tentativa de combater o crime organizado
por via transversa, no espago reservado para a
tutela do patriménio.’ Dessa forma, a eficiéncia e
as razdes da reforma merecem ser questionadas.

Como terceiro ponto alterado pela Lei
n® 13.654/2018, ha apenas uma alteracdo na
redagdo do § 3° que dispde sobre resultados
lesivos a pessoa, aumentando o maximo de pena
de 15 para 18 anos no caso de lesdo grave. Note-
se que esse aumento se deu “para preservar a
proporcionalidade entre as sangdes penais — haja
vista a majoracdo de 2/3 da pena do roubo com
emprego de arma de fogo e da destrui¢do ou
rompimento de obstaculo mediante o emprego
de explosivo ou artefato analogo que cause peri-
go comum” (SOUZA; JAPIASSU, 2018, p. 676).
A (nova) pena do roubo qualificado pela lesdo
corporal grave ficou entre 7 e 18 anos, ao passo
que a conta da pena-base do roubo mais o au-
mento de 2/3 do § 2°-A gera pena de 6 anos e 8
meses a 16 anos e 8 meses. A reforma aumentou

o maximo de pena para garantir que o roubo

°Esse tipo de “legislagdo do medo”, pensada para um
microcosmo criminal, acaba por negligenciar cendrios efe-
tivamente sensiveis e sobrecarregam o Direito Penal como
unica solu¢do, esquecendo-se de que este também apresenta
suas incoeréncias sistémicas que podem potencializar os
conflitos ao invés de os solucionar. No caso em discussio,
destaque-se a Sumula 380 do TJR] (RIO DE JANEIRO, 2018,
p- [1]): “Néao se mostra necessaria a apreensao e exame da
arma de fogo para comprovar a circunstancia majorante no
delito de roubo, desde que demonstrado seu emprego por
outros meios de prova’. Sua aplicagdo apds a reforma reflete
um excesso de virtualizagdo da realidade que impulsiona as
incoeréncias ora criticadas. Repensar a lesividade no crime
de roubo pelo uso de armamento e explosivos exige repensar
os elementos minimos de prova que garantam seguranga e
confiabilidade aos juizos.
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majorado ndo tivesse pena mais grave que sua
forma qualificada'.

Em suma, os trés pontos da reforma do tipo
penal de roubo consistiram em: a) um recru-
descimento de penas sem grandes justificativas
ou preocupagdo com a estruturagdo do artigo;
b) uma especial atengio aos crimes cometidos
contra institui¢des em detrimento da violéncia
contra pessoas efetivamente; c) uma predile¢ao
pela solugdo penal como resposta politica."

2.3 Consideragdes sobre as mudancas na
Lein®7.102/1983

Contrariamente ao recrudescimento penal

exposto até aqui, a reforma introduziu um novo

' Considerando que, para a jurisprudéncia majoritaria,
o roubo qualificado (art. 157, § 3%, ambos os incisos) admite
a tentativa, a reforma pode apontar para incongruéncias
ainda maiores: em termos de pena, “‘compensaria” ao autor
do crime causar lesoes leves com a arma ou explosivos
para enquadrar a conduta em roubo qualificado pela lesao
grave tentada. Em sintese, o novo preceito secundario da
norma do art. 157 (referente a consequéncia juridica do
delito) poderia comunicar (preceito primario) que causar
um pequeno mal a integridade fisica da vitima manifestando
vontade de causar um mal maior ¢ menos reprovavel que
causar mal algum, bastando a existéncia de emprego de
arma de fogo. Considerando essas questdes de proporcio-
nalidade, ndo seria de admirar que fosse mais frequente a
aplicagao do art. 157, § 2°-A em casos semelhantes. Isso,
contudo, evidencia o carater de virtualizagdo da realidade e
de legislagao do medo da reforma: importa mais o potencial
que a efetiva lesdo.

"' Como ultima aresta do debate, a despeito de todo
o desenvolvimento (entre 1996 e 2003) da compreensio
relacionada ao uso de simulacro de arma de fogo, tem-
se agora um cendrio legal que ndo permite compreensao
diversa de sua irrelevancia para fins de agravamento da
pena. Igualmente, nao faz sentido punir separadamente a
coagao nos termos do art. 147 do CP, ja que a grave ameaga
¢ prevista no proprio tipo simples do roubo. Aparentemente,
essa mudanga de entendimento do legislador, em 2003,
com o Estatuto do Desarmamento, é confirmada quanto ao
uso de explosivos, pois novamente se fez silente. Portanto,
caso uma vitima seja coagida a cooperar sob ameaga do
emprego de explosivos, ¢ imprescindivel que haja pericia.
Ainda que a vitima tenha invélucros amarrados ao corpo,
ha de se averiguar e confirmar a natureza dos elementos e
sua aptidao a causar danos, ou seja, ndo apenas a existéncia
de explosivos, mas em quantidade suficiente e ajustada de
forma eficaz a produzir uma explosao — do contrario, atuou-
se para o engano (simulando a grave ameaga) ou enganado
(com meio totalmente improprio).
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artigo na lei, o qual trata da seguranca em ins-
titui¢oes financeiras e de transporte de valores,
tornando obrigatoério o uso de dispositivos em
caixas eletronicos que inutilizem suas cédulas
durante arrombamento ou viola¢do. Caso um
dos sistemas permitidos por esse novo artigo
(como uso de tinta especial, pé quimico ou pi-
rotecnia) nao seja adotado, poder-se-4 aplicar
pena de multa, adverténcia ou interdi¢ao do
estabelecimento.

Por duas razoes é contraditoria a situagiao
criada: a) semelhantemente aos casos em que a
jurisprudéncia reconhece ser crime impossivel
o furto em estabelecimento comercial dotado
de mecanismos de seguranca que permitam o
controle de todos os seus clientes'?, assim tam-
bém seria impossivel a subtragdo de cédulas
inutilizadas®, cujo valor monetario desaparece
— seria apenas caso de um crime de explosdo
ou de dano patrimonial; b) o aumento das pe-
nas previstas para o uso de explosivos nao é

2Quanto a isso, a sumula 567 do ST] (BRASIL, 2016¢)
dispde o inverso: a simples existéncia de sistema de seguranga
interna nao torna o crime impossivel. Apesar de ser esta a
posi¢do considerada “majoritaria’, faltam critérios que in-
diquem qual ¢ a “minima possibilidade” relevante, ficando
ao arbitrio casual do julgador. Portanto, o que se apresen-
ta aqui ¢ o fato de a jurisprudéncia, mesmo sem critérios
bem definidos, reconhecer que a seguranga privada pode
inviabilizar uma conduta criminosa. No caso dos bancos,
claramente, restaria pensar quais sdo os sistemas necessarios
para extinguir a “minima possibilidade relevante”

*Nao se quer dizer com isso que a hip6tese de “crime
impossivel” ocorrera sempre, mas que é possivel que ela
acontega. Em sentido diverso, Souza e Japiasst (2018, p. 675)
sustentam que, por mais que se implemente um bom sistema
de inutilizagdo de cédulas, “pelas proprias caracteristicas
do armazenamento de papel moeda em magos, sempre
restardo espécimes ndo atingidos pela tinta ou p6 quimico,
razdo pela qual a discussao acerca da tentativa inidonea
parece se limitar apenas ao plano tedrico”. De todo modo,
o posicionamento hipotético-dedutivo dos professores da
UER]J exige contraprova no caso concreto, uma vez que,
conforme sustenta Galvao (2013, p. 263), o crime impossivel,
em especial na modalidade da ineficacia absoluta do meio,
exige exame no caso concreto: “O exame sobre a ineficacia
nao pode restringir a analise aos meios ou instrumentos
utilizados pelo sujeito, de maneira isolada, abstratamente,
mas, sim, no contexto do modo concreto como o sujeito
os emprega’. Dessa forma, cabe aos tribunais decidir sobre
essas questoes.



reproduzido como aumento de multas para os
estabelecimentos que deixam de adotar as novas
medidas de seguranca, deixando-se isso a cargo
de normas administrativas do Banco Central;
¢) as agéncias que ndo se utilizarem dos dispo-
sitivos eficazes, por também cometerem ilicito,
passam a ser responsaveis pelo dano, o que se
considera dogmaticamente uma “autocolocagao”
em perigo da vitima', reduzindo a san¢do penal
do infrator em alguma medida.

Dessa forma, a inclusdo do art. 2°-A na Lei
n®7.102/1983 (BRASIL, [2018b]) torna o recru-
descimento vazio de aplicagdo, oscilando entre
“crime impossivel” e “4mbito de competéncia da
vitima” (caso os dispositivos de seguranga ndo
sejam implementados), reduzindo todo o debate
anterior a um simbolismo penal tipico (“tipi-
co” justamente pela ambiguidade do termo).
Contudo, se esta é a compreensdo mais acertada
do sistema criado pela Lei n® 13.654/2018, ndo o
¢ a conclusio primeira a que chegara o aplicador
que atentar unicamente nas mudangas no CP,
sem essa leitura sistémica. Trata-se de lei pouco
significante em si, mas suficientemente perigosa
para os tribunais (enquanto simples recrudesci-
mento penal), de modo que uma critica politico-
criminalmente orientada deve compreender os
diferentes cendrios atingidos, sem desatentar-se
ao microcosmo do diploma penal.

3 Uma politica criminal orientada
com base na vitima

Os estudos de vitimologia tém crescido nos
ultimos anos, particularmente na perspectiva

do processo penal, que, na busca da pacificacao

'*Sobre a “autocolocagdo” em perigo da vitima e seus
reflexos para a responsabilidade penal do autor, desde a
perspectiva da imputagio objetiva, ver Greco (2013). Aplica-
se, ainda, o disposto no art. 59 do CP para a valora¢ao na
esfera da aplicagdo de pena.

social de conflitos, demanda maior participa¢io
daquele que é diretamente atingido pelo delito.
De forma abstrata, a pacificagdo sistémica de-
pende diretamente da pacificagdo do contexto
especifico do delito por meio de seus atores
diretos. Contudo, a dogmatica hd muito tempo
observa a vitima in concreto como elemento va-
lorativo significativo em seus tipos penais, seja
pelas condi¢cdes em que a vitima se encontra,
seja por quem ela é. Os crimes contra a vida
sao exemplares, pois a forma de execu¢io e a
relacdo com a vitima (se é crime de ddio, se é
cometido contra ascendente ou descendente)
diferenciam-se na repercussio midiatica.

Nos crimes patrimoniais, a diversidade quan-
to a execugdo e a relagdo com a vitima é também
socialmente significativa. Hobsbawm (2017,
p- 74), analisando o fendmeno do banditismo
social, destaca ndo apenas a existéncia de um
cddigo moral interno rigido em determinados
grupos criminosos, como desenvolve a tese de
que esse cddigo intenta justamente trazer apoio
social as atividades do bando, “isso porque o
bandido nobre é bom. Para citarmos um caso
em que hd um certo conflito entre a realidade
e a imagem, afirma-se que Jesse James jamais
roubou pregadores, viuvas, o6rfios e ex-confe-
derados”

Dessa forma, se a dogmatica cabe empregar
os valores de uma politica criminal derivada
de um contexto social particular, propde-se o
presente artigo diferenciar os crimes patrimo-
niais ndo com base no modo de execu¢io, mas
na vitima, entendendo que baseadas nela sdo
pensadas as formas adequadas de execugdo da
conduta.

Conforme essas analises, as mudangas apre-
sentadas pela Lei n® 13.654/2018 tiveram por
objetivo aumentar a repressao aos crimes come-
tidos contra agéncias bancarias. Considerando
isso, a primeira distingao entre vitimas justa-
mente deve ocorrer por sua natureza. O crime
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patrimonial contra pessoa que transita em via pablica tem sua preparagio
totalmente diversa daquele que se pratica contra um estabelecimento
comercial, ainda que a localiza¢éo seja a mesma. Igualmente, aquele que
invade residéncia durante o repouso noturno tem por objetivo principal
surpreender as vitimas, ao passo que quem invade agéncia bancaria
durante a noite busca encontrar um nimero menor de testemunhas.
Diferenciar a natureza da vitima permite também compreender a propria
lesividade da conduta.

Assim, a distingdo com base nas vitimas (pessoas naturais e juridicas)
justifica-se: a) por ser diversa a valoragao social; b) pois os meios de exe-
cugdo sdo diversos; ) pois os meios de execu¢do, ainda que coincidentes,
devem ser valorados diversamente.

3.1 Aespecial tutela da pessoa natural: propostas de revisao na
interpretacéo dos tipos penais furto e roubo

O crime de furto, entendido como subtra¢io de coisa alheia mével,
tem cinco modalidades qualificadas com base na nova redagdo. Duas
delas, inseridas pelas Leis n*9.426/1996 e 13.330/2016 (BRASIL, [1997],
2016b), ja diziam respeito ao objeto do furto (respectivamente, veiculos
automotores e “semoventes domesticaveis”), que sdo exemplos claros
de uma legislacdo do medo. As duas novas qualificadoras (furto com
material explosivo e furto de material para fabricagdo de explosivos), no
entanto, nao parecem efetivamente relevantes para a criminalidade contra
pessoa natural (uso de material explosivo para invasdo de residéncia ou
armazenamento de quantidade expressiva de explosivos por parte da
vitima). A relevancia, nesse ponto, diz respeito a vitimas que sdo pessoas
juridicas (uso de material explosivo para destrui¢cdo de mecanismos de
seguranca de bancos ou armazenamento de quantidade expressiva de
explosivos por empresas militares ou mineradoras).

O crime de roubo ¢é historicamente compreendido, inclusive pela
corrente majoritaria contemporanea, como um crime pluriofensivo, pois
ofende a propriedade e a integridade fisica ou psiquica da vitima". Note-se

' Este posicionamento da pluriofensividade aparece, por exemplo, em: Souza e Japiassu
(2018, p. 671); Bitencourt (2010, p. 96); Cunha (2010, p. 141); Greco (2010, p. 57); Nucci
(2014, p. 1.325); Prado (2010, p. 319). Os autores, contudo, partem de um mesmo referen-
cial: Hungria (1942-1958, p. 54), que inicialmente comenta a separagao entre o roubo e o
furto, e argumenta ser o roubo crime complexo que abrange o furto como crime-fim e os
demais crimes (em especial o constrangimento ilegal) como crimes-meio. Os problemas
da concepgao de Hungria (adotada pelos demais), como se verd, sao dois: a auséncia de
explicagdo suficiente para o outro meio que impossibilita a resisténcia por parte da vitima;
e a vinculagdo entre “crime mais grave” e “crime-fim” para explicar o art. 157, § 3% do CP.
O primeiro problema esvazia a explicagdo do roubo como crime pluriofensivo e o segundo
¢é incoerente com a propria tipificagao, uma vez que o que separa um latrocinio de um
homicidio ¢ justamente a finalidade especifica de subtragao, e ndo de matar a vitima (o
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que, como crime pluriofensivo que exige a ofensa a um bem juridico de
pessoa fisica (integridade fisica ou psiquica), o crime de roubo, mesmo
quando praticado contra propriedade de pessoa juridica, exigia o con-
curso necessario de vitimas com uma pessoa natural. O crime de roubo,
portanto, tem especial tutela da pessoa natural, algo que parece ter sido
esquecido pelo legislador na reforma promovida pela Lei n® 13.654/2018.

Todavia, criticar a reforma somente porque esteve distante da analise
de ofensa a “bens juridicos” ndo é suficiente, porque subtrai das vitimas
a centralidade do processo de protecio pelo direito. A critica poderosa
advém da real centraliza¢do na vitima para a interpretagdo dos tipos pe-
nais, ou seja, reinterpreta-los considerando de que maneira pode haver
efetiva protegdo das pessoas considerando aquilo que realmente sdo e
ndo o que virtualmente tém.

Por isso, propdem-se aqui novos parametros interpretativos. Partindo
do roubo, tem-se que ele ¢, em verdade, ndo uma infracéo a varios bens
juridicos, mas sim, de forma simplificada, uma subtrac¢do de propriedade
(de bem movel) alheia com imposiciao de condi¢ao que impossibilita a
defesa da propria esfera juridica pela vitima. Sobre essa condigdo, deve-se
fazer remissdo as causas excludentes de ilicitude, que sdo as manifestagoes
do limite do exercicio da autotutela autorizado pelo Direito.'® Ou seja, a
conduta tipica de roubo impde a vitima, além do 6nus da subtra¢do do
patriménio movel, outro referente a limitagdo do direito de autodefesa
que o préprio direito permitia, mas que o autor do crime usurpou’.

Essa construcéo do conceito de roubo realiza-se, pois, em duas vias:
partindo do conceito de furto e diferenciando o roubo dele; e tomando a

resultado morte pode ser obtido até mesmo de forma culposa, ao passo que a finalidade
especifica de subtragao é imperativa, ainda que o resultado da subtragio nio seja atingido,
0 que comprova que “crime-fim” e “crime mais grave” nao sao sin6bnimos).

'Sobre as excludentes de ilicitude, Pawlik (2012, p. 95-96) descreve o entendimento
da doutrina penal majoritaria na Alemanha, derivada do conceito de injusto de Ihering:
“todavia se pode encontrar na literatura atual — em particular Stratenwerth, discipulo de
Welzel - uma argumentagao bem préxima de Mezger. Injusto e culpabilidade refletiriam
segundo ela ‘duas perspectivas de valoragdo diferentes’: a perspectiva do autor seria apenas
relevante para a analise da culpabilidade, na qual se pergunta se esse autor concreto pode-
ria haver evitado a agao incriminada e se, portanto, essa seria reprovével. Pelo contrario,
na analise do injusto se consideraria o interesse da vitima a incolumidade do estado dos
seus bens juridicos. Da mesma forma com que o direito ordenaria a vida social por meio
das normas, estabeleceria barreiras dentro das quais o cidadao concreto, a seu bel-prazer,
poderia decidir sobre sua configuragio, e para o caso de serem ultrapassados, permitiriam
ao afetado um direito de defesa. [...] Novamente, ¢ por isso que a perspectiva de que foi
atacado - sua necessidade de protecio e seu poder de defender-se - é o que lhe permitiria
adjudicar a ‘questdo da antijuricidade”. Posteriormente, o autor critica essa corrente de
“duas perspectivas de valoragdes diferentes” do crime, propondo a fusio entre injusto e
culpabilidade e apontando, inclusive, que nao é necessario um fato tipico para criar o direito
de defesa. Apesar da interessante perspectiva, importa, para este trabalho, a ideia de defesa
da propria esfera de organizagao como o recurso as excludentes de ilicitude, ou seja, ¢ licita
a agdo que, tipica ou ndo, refere-se a defesa da propria esfera de organizagio do cidadao.

'"Nos termos de Hungria (1942-1958, p. 52, grifo do autor): “privar a vitima o poder
de agir”.
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posicdo da vitima em consideragdo para realizar
esta diferenciagdo entre furto e roubo. A forma
de elaboragido do conceito, portanto, é negativa,
com base na diferencia¢o entre furto e roubo*,
que por sua vez ¢ dada pela posi¢do da vitima.
Roubo é roubo porque nio é furto; e roubo nao
¢ furto porque a posi¢ao da vitima é distinta.
Dessa forma, o roubo é composto pelo furto
simples (a mais simples das modalidades de
crime patrimonial) e pela imposi¢ao da impossi-
bilidade de autotutela da propriedade por parte
da vitima, igualmente executada pelo autor do
crime. E, partindo da distin¢do entre o furto
simples e as demais formas de crimes patrimo-
niais, é possivel apurar que a distingdo entre
furto simples, furto qualificado e roubo nio s6
¢ viavel, como fica muito mais facil e fortalece
tudo o que se exp0s acerca da Lei n® 13.654/2018.
Nesse sentido, quem se vale de explosivos
para quebrar obstaculos em roubos tem ob-
jetivos bem claros; e, ao contrario do uso de
armas de fogo, os objetivos néo se relacionam
com expor pessoas a maior perigo de leséo,
mas sim a facilitagdo da subtragdo da coisa.
Quando alguém subtrai coisa mével, opta por
destruir os obstaculos e diminui a possibilida-
de de autodefesa da pessoa que ndo pode estar
vigilante. Sob a perspectiva da vitima, isso é
completamente diferente da narrativa do roubo,
em que a supressao da autodefesa ndo se da
com a superag¢ao do obstdculo daquele que ndo

'8 A mesma forma de elaboracdo do conceito de roubo
baseado no furto é percebida historicamente, uma vez que
o roubo j4 foi o furto qualificado. Sobre isso, ver Prado
(2010, p. 318). Ao conceituar o roubo, Hungria (1942-1958,
p. 51, grifo nosso) faz construgao semelhante: “Embora com
titulo préprio e pena autonoma, o roubo nao ¢ mais que o
furto qualificado pelo emprego de violéncia, fisica ou moral,
contra a pessoa, ou de qualquer outro meio para reduzi-laa
incapacidade de resisténcia”. O que distingue a interpretagdo
aqui apresentada dessa concepgao de Hungria ¢ justamente
o fato de que partimos da perspectiva sobre a posi¢ao da
vitima e sua condi¢do de defesa nos crimes patrimoniais,
ao passo que Hungria se baseia na constru¢ao do crime
complexo, sem explicar que crime seria “qualquer outro
meio para reduzi-la a incapacidade de resisténcia”
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pode estar vigilante, mas sim com a imposigdo
de impossibilidade de autodefesa direta a quem
tem condi¢des para exercé-la (vitima). Enquanto
no furto qualificado ainda hé a possibilidade de
autotutela da propriedade caso o lesado consiga
descobrir a agdo daquele que subtrai bem mével
naquelas condi¢des especificas narradas pelas
qualificadoras, no roubo ha a total usurpagio
dessa possibilidade em razdo de uma conduta
praticada pelo autor contra a vitima.

Evidente, portanto, que a pena do furto sim-
ples aumenta conforme diminuem as condi¢des
de autotutela da propriedade por parte da vitima,
inicialmente consolidando as formas de furto
qualificado e posteriormente chegando até o
tipo penal do roubo quando a autodefesa é de
fato suprimida por uma conduta direta do autor.
Em todos os casos, a construgdo dos tipos se da
com a diferenciagdo com base no furto, que é a
forma mais simples. Essa diferenciagio é feita
conforme sdo apuradas as distintas posi¢des
das vitimas em termos de autodefesa nos casos
concretos de subtrac¢io de coisa mével.

Essa forma de interpretar tais crimes patri-
moniais diverge da corrente majoritaria, mas
seria a mais adequada porque fundada na leitura
do caput do art. 157 do CP, o qual descreve que
é roubo a subtrac¢do de coisa alheia mével me-
diante violéncia, grave ameaga, ou qualquer outro
meio que impossibilite a resisténcia. Enquanto a
violéncia' e a grave ameaca estdo contidas no
conceito de limitar a autodefesa, a condi¢ao de
“impossibilitar a resisténcia” ndo estd contida
na ideia de ofensividade a integridade fisica ou
psicolégica®. Essa interpretagdo tem potencial

Y Que necessariamente deve estar limitada a lesdao
corporal leve, uma vez que a lesdo grave e a morte estardo
tuteladas no § 3° do artigo, as formas qualificadas e, estas
sim, pluriofensivas.

» Conforme aduz Hungria (1942-1958, p. 52-53, grifo
do autor), defensor inicial da concepgao ainda hoje predo-
minante: “Pressupde-se que o ‘outro meio, a que se refere o
art. 157, caput, é empregado ardilosa ou sub-repticiamente,



de rendimento importante para a compreensao
politico-criminalmente orientada do roubo e é
também historicamente mais justificavel, uma
vez que o direito a propriedade privada veio
necessariamente acompanhado do consequente
direito de autotutela dessa propriedade’.
Partindo desse norte interpretativo, é possi-
vel compreender melhor as causas de aumento
do roubo e analisar os impactos da reforma. O
§ 2°do art. 157 do CP, em sua redacio anterior,
apresentava cinco causas de aumento, todas re-
lacionadas a condi¢es que diminuiam de forma
mais acentuada que o normal a possibilidade de
defesa da vitima: (i) o emprego de arma, em que
o perigo concreto do dano impedia uma auto-
defesa eficaz dado o risco de revide com disparo
e a ocorréncia de um dos resultados previsto
pelo § 3° do mesmo artigo; (ii) o concurso de
agentes, que igualmente impede a autodefesa
eficaz porque a agdo coordenada dos coautores
exige uma resposta igualmente coordenada,
tornando a rea¢do mais dificil; (iii) a vitima estar

em servico de transporte de valores e o agente

ou, pelo menos, desacompanhado, em sua aplicagio, de
violéncia fisica ou moral, pois, do contrario, se confundiria
com esta, sem necessidade de equiparagdo legal”. Nota-se
que o proprio autor reconhece que a figura do outro meio
que impossibilita a resisténcia da vitima nio atinge os bens
juridicos integridade fisica ou psicoldgica, ou seja, é crime
contra o patriménio somente. O equivoco da concepgao
majoritaria (de Hungria até os dias atuais), portanto, est no
reconhecimento da pluriofensividade. A melhor compreen-
sao do roubo ocorre quando ha a centralizagao da posigao
da vitima e se reconhece que ele somente tutela todos os
direitos de propriedade, incluindo a autotutela, e absorve as
outras condutas criminosas porque é o “crime-fim’

*'Ver, por exemplo, as previsdes juridicas que permitem
o uso de violéncia para responder a turbagao ou esbulho
possessorio, desde que o grau de violéncia seja razoavel e a
reagdo imediata, na forma do art. 1.210 do Cédigo Civil (CC)
(BRASIL, [2019]). Mais do que uma exce¢ao ao monopolio
estatal da violéncia, trata-se de verdadeira demonstragdo de
que o direito a propriedade privada é necessariamente acom-
panhado pelo direito de sua autotutela em grau maior que o
de outros direitos. Vale ressaltar que, quando se defende que
a tutela se refere a propriedade privada e ndo ao patrimonio,
ndo se quer subtrair a tutela da posse e da detengao, mas
sim, pelo contrario, estender a tutela a todos os poderes
inerentes a propriedade (na forma do Livro III do CC),
incluindo todos os direitos de posse, detengao e autotutela.

conhecer tal circunstancia, situagdo em que ha
concentrag¢do de valores em condi¢do que niao
é a sua condi¢do usual de protecdo®, além de
consideravel surpresa na abordagem, em ambos
os casos dificultando a defesa da vitima; (iv) a
subtracéo ser de veiculo automotor que venha
a ser transportado para outro estado ou para o
exterior, que, apesar de ser a mais questionavel
das majorantes (inclusive inserida em momento
posterior, em situa¢do semelhante a mudancga
em comento), poderia ser compreendida como
situagdo que dificulta que a vitima tente reaver
o bem?¥; e (v) 0 agente manter a vitima em seu
poder, restringindo sua liberdade, o que é evi-
dente submissdo da liberdade corpdrea, essencial
para o exercicio da autotutela.

Essas condutas, reprovadas pelo preceito pri-
mario da norma*, vinham punidas no preceito
secundario como causas de aumento. O trata-
mento era correto porque, de fato, eram somente
uma agrava¢do maior da conduta inicialmente
reprovada na cabega do artigo. Distintamente
do §2°% 0§ 3° refere-se aos verdadeiros casos em
que ha pluriofensividade. A violéncia (gerando
o resultado lesdo corporal leve) do caput do
art. 157 era absorvida pelo tipo porque elemen-
tar, compreendida como forma de diminuir a
autodefesa da propriedade. Por outro lado, ela
ndo ¢ aceita se gera o resultado lesdo corporal
grave ou morte. Nesses casos, compreende-se
que efetivamente foi extrapolado o meio de
impossibilitar a autodefesa da propriedade e

20 exemplo mais importante desse inciso é o caso do
transporte por carro-forte de quantia que costuma ficar em
cofre de banco, caso em que, ainda que o carro forte seja bem
protegido, é sempre menos protegido que o cofre. Assim, é
mais “facil” (ocorréncia e sucesso) o roubo a carros-fortes
que a bancos.

20O que desnaturalizaria o § 5° do art. 155 do CP;
lembrando que, da leitura organica do art. 157, por forga
do § 1° (roubo improprio), a imposicio das condigoes de
limitagdo da autodefesa no roubo pode ser anterior ou
posterior a subtragao.

**Sobre a relagio entre preceito primario e secundério da
norma, além das fungoes dos institutos, ver Amelung (2012).
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lesionou-se outro interesse inerente a vida da vitima, seja sua integridade
fisica ou sua vida. Por isso, o § 2° prevé somente majorantes e apenas o
§ 3° prevé qualificadoras.

Esse entendimento é corroborado (ainda que néo dito expressamente)
pela compreensio jurisprudencial em matérias de concurso de causas de
aumento do § 2° do art. 157 e de consumacao das formas qualificadas.

Quanto ao concurso de causas de aumento do § 2° do art. 157, a di-
versidade de causas previstas pelos incisos cria casos em que mais de uma
delas ¢ aplicavel a um caso concreto. Nesse cenario, como o § 2° guarda
margem de aumento de pena entre 1/3 e 1/2, abre margem a discussao
sobre se a presenga de mais de uma causa de aumento seria suficiente
para aumentar a pena acima da fragio minima legal (1/3). A resolugio da
questdo na jurisprudéncia segue o teor da Simula 443 do ST] (BRASIL,
2010b, p. 590), cujo enunciado ¢ “o aumento na terceira fase de aplica-
¢do de pena no crime de roubo circunstanciado exige fundamentagéo
concreta, nio sendo suficiente para a sua exaspera¢do a mera indicagdo
do nimero de majorantes”. Prosperou, portanto, o entendimento de que
a existéncia de mais de uma causa de aumento ndo implica necessaria-
mente o aumento de pena acima do minimo legal, sendo exigido que
as causas de aumento manifestem gravidade maior no caso concreto.
A maior gravidade, por sua vez, seria a maior capacidade de limitar as
possibilidades de defesa da vitima®.

Por outro lado, no que diz respeito a consumacéo das formas qua-
lificadas, o entendimento jurisprudencial é o de que, para consumar o
latrocinio, basta o resultado morte, de acordo com a Simula 610 do STF
(BRASIL, 1984). Esse entendimento é usualmente estendido ao caso de
roubo qualificado pela lesdo grave em razdo de o art. 157, § 3°, do CP,
tomar o crime qualificado pelo resultado da violéncia e ndo do crime. De

»Como exemplo dessa aplicagio na redagio antiga da lei, no caso em que M ocupava
a fungdo de “motorista” do veiculo de chegada e fuga e A executava toda a agdo tipica
de abordagem da vitima com o emprego de arma de fogo, havia o concurso de agentes
(inciso II) e 0 emprego de arma (inciso I), antes do advento da Lei n® 13.654/2018. Nesse
caso, ndo se aplicaria o aumento de pena acima de 1/3 porque a condigao do emprego de
arma de fogo bastava para garantir a impossibilidade de defesa. Aquilo que o transporte
por outro sujeito garantia em termos de fuga era pouco relevante para dificultar de forma
mais intensa a autodefesa da vitima porque o emprego de arma ja era suficiente. Por outro
lado, se M ameagava a vitima com a arma de fogo enquanto A, também armado, revistava
a vitima e subtrafa seus bens, em meio a “arrastio” com varios sujeitos com armas de
calibre mais poderoso, tratava-se de caso em que a autotutela ficava sensivelmente mais
prejudicada, razdo pela qual haveria justificativa para o aumento acima do minimo de 1/3
(por exemplo, 3/8 ou 2/5, fragdes que mais apareciam em casos semelhantes). Agora, com
arevogacdo do inc. I, sera mais dificil encontrar casos de concursos de majorantes dentro
do § 2° Por outro lado, com a inclusdo do § 2°-A, se ha o emprego de arma ou explosivo,
ele absorve quaisquer causas de aumento do § 2° por forga do art. 68, paragrafo unico, do
CP, razdo pela qual Souza e Japiasst (2018, p. 675) chamam a nova causa de aumento de
“supermajorante”. No exemplo acima exposto, portanto, o resultado pratico da reforma
promovida pela Lei n® 13.654/2018 é que s6 se aplica a fragao prevista no art. 157, § 2°-A,
inc. I, independentemente da quantidade de agentes e armas.
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forma diversa, para haver consumacéo das for-
mas majoradas do roubo, a subtragio ¢ obriga-
toria. Observando a compreensao de lesividade
em ambos 0s casos, apura-se que, no caso das
formas qualificadas, ha verdadeiro diagndstico
de outro bem juridico afetado, uma vez que o
resultado da violéncia configura a afetagdo ao
bem juridico e consuma o crime (lesividade);
por outro lado, nas formas majoradas, a tutela
restringe-se a propriedade (e todos os direitos
a ela inerentes), ja que somente a subtragdo da
coisa mével consuma o crime.

Assim, ao tipo penal do roubo a pessoa
natural, deve o fato responder: a) houve sub-
tragdo de coisa alheia mével? (elemento central
da conduta para configura¢do de crime patri-
monial); b) houve retirada de meios de auto-
defesa da vitima? (elemento de especificagido
da conduta do delito de roubo com relagio aos
demais tipos dos crimes patrimoniais); ¢) qual
o modo de execugdo? (elemento acessorio de
especificacdo da conduta, particularizando
as diferentes formas de pratica do delito de
roubo); d) qual foi o objeto subtraido? (se-
gundo elemento acessorio de especificacido da
conduta); e) houve resultado lesivo a vitima?
(elemento acessério da conduta, intensificador
da lesividade); f) quais as condigdes faticas
da vitima? (condig¢des acessdrias ao contexto,
que aumentam a desvantagem da vitima - por
exemplo, deficiéncias fisicas incapacitantes,
vulnerabilidade pela idade, momento de maior
vulnerabilidade).

Por sua vez, quanto ao crime de furto, ao
tipo penal de furto a pessoa natural, deve o fato
responder: a) houve subtragdo de coisa alheia
movel? (novamente, elemento central da con-
duta); b) qual o modo de execugdo? (elemento
acessorio de especificagdo da conduta, parti-
cularizando as diferentes formas de pratica do
delito de furto); ¢) qual foi o objeto furtado?
(segundo elemento acessério de especificagdo

da conduta)®; d) quais as condi¢oes fiticas da
vitima? (condigdes acessorias que impedem a
ciéncia do fato).

Com esse rol, tenta-se demonstrar a ordem
de analise dos elementos factuais e, sobretudo,
as razdes ja apresentadas. Desse modo, sdo de-
vidamente diferenciados os crimes de furto e
roubo, além de exposta a racionalidade por tras
dos tipos e a valoragdo concreta que se devera
impor na medida da pena.

3.2 A politica criminal como subsidiaria das
demais medidas protetivas a pessoa juridica

Pensar uma politica criminal fundada na
vitima refor¢a a concep¢do de que o Direito
Penal deve proteger os interesses mais sensiveis
a pessoas. Vida, integridade fisica, patrimonio,
meio ambiente, relagdes de consumo, aquilo
que direta ou indiretamente se mostra essen-
cial para o bom desenvolvimento das relagdes
sociais entre cidaddos”. Nesse sentido, pensar
a pessoa juridica como vitima necessariamente
implica a prote¢do do sistema de pessoas a ela
vinculados; portanto, uma lesdo indireta aos
interesses de cidadaos. Ainda que muitas sejam
as consideragdes quanto aos efeitos dos crimes de
corrupg¢ao cometidos contra empresas e da sen-
sivel dependéncia de muitas pessoas ao acesso de
bens e servigos ofertados por pessoas juridicas,
em termos concretos reconhece-se que a mesma
conduta que afeta uma grande empresa podera
afetar uma pessoa fisica, para quem o Direito
Penal foi primeiramente pensado. H4, portanto,
legitimidade na tutela da pessoa juridica como

**Nao se avangard aqui no questionamento de se a
subtra¢do de coisa comum seria um tipo auténomo ou
mais bem compreendida como forma atenuada em razao
do objeto, tal qual o furto de pequena monta (art. 155, § 2°),
pois fugiria ao recorte proposto; mas, de fato, trata-se de
importante reflexdo em termos de sistematica do capitulo
dos crimes patrimoniais.

¥ Sobre o tema, ver Roxin (2009, p. 18-19).
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vitima. Por outro lado, a politica criminal a isso
deve valorar diversamente, pensando necessida-
des distintas de reparacio e pacificagio social.

Exemplificando: os bens pertencentes ao
Estado nao podem receber a mesma protegao
que os bens particulares. Talvez veiculos oficiais
sejam alvos mais visados para crimes de dano,
mas ¢ inegavel que o dano ao Estado serd sempre
inferior que ao particular, individuo, conside-
rando o total de seu patriménio; igualmente, a
depredagdo de prédios publicos, desconsideradas
manifestagdes politicas (que levantariam outras
reflexdes), ndo é incomum, mas tais prédios
naturalmente sdo dotados de seguranga pro-
pria, ndo sendo apenas vigiados por policiais
militares. Ndo se considera aqui que a violagao
a prédios publicos ndo tenha relevancia penal,
muito menos que o Direito Penal deve levar em
consideragdo a atuagdo correta ou equivocada
dos 6rgaos de controle. Nem mesmo se pretende
argumentar que o privado deva sobrepor-se ao
publico, essa afirmacio estd completamente
desligada do que se apresenta agora. Contudo,
se ao Direito Penal cabe proteger os objetos de
tutela mais sensiveis ao individuo, inegavelmente
aviola¢do ao patriménio de uma pessoa natural
deve ser valorada com maior peso que em rela-
¢40 ao patrimonio que indiretamente interessa
a pessoa natural, como bem publico®.

Com base nesse raciocinio, a interven¢ao
penal na protecdo dos interesses de pessoas ju-
ridicas privadas deve continuar subsididria. Nao
se diz apenas que a valora¢do deva ser inferior

*No caso de instalagdes hospitalares, que podem ser
sabotadas, ou mesmo de instalagdes humanitarias, protegidas
pelo Estatuto de Roma (BRASIL, 2002), por exemplo, o que
se percebe nao é uma prote¢do patrimonial, mas a prote¢ao
de individuos. Nao seria o caso, portanto, de comparar
tutelas patrimoniais “privadas e publicas’, mas de comparar
crimes contra a vida (exposi¢do a perigo), terrorismo e
sabotagem a crimes patrimoniais, o que novamente foge ao
escopo do presente estudo. No caso de delitos efetivamente
patrimoniais, a propria composicdo entre as partes mostra-se
facilitada e mais adequada para a pessoa juridica.
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aquela proposta para a prote¢do dos interesses
da pessoa natural. A prépria legislacdo penal
devera ser acionada com menor frequéncia.
No caso da Lei n° 13.654/2018, a reforma ob-
servou a necessidade de modifica¢des na Lei
n° 7.102/1983, que dispoe sobre seguranga em
estabelecimento financeiro.

No presente debate, no entanto, cabe pontuar
o quanto tais medidas podem ser estabelecidas.
Trata-se de caminho inverso ao da sempre dis-
cutida “subsidiariedade do Direito Penal’, que
criminaliza novas condutas, atribuindo relevan-
cia sempre a novas dreas. Despenalizar a tutela
patrimonial ndo pela extingdo de tipos penais,
mas pelo desenvolvimento de outras medidas
que possam substituir aquilo que se pretende
melhor prevenir. No caso em tela, as institui¢des
financeiras atuam em setor bastante sensivel,
sendo as agéncias bancdrias ponto de risco. O
desenvolvimento de protocolos de seguranga
ndo isenta de responsabilidade aquele que causa
danos patrimoniais ao tentar violar os obstacu-
los postos, mas atua como desincentivo muito
maior aquele que objetiva realizar um roubo,
se comparado a politica de recrudescimento
das penas. O recrudescimento de penas parece
uma politica adequada em cendrios em que a
valoragédo social mudou (por exemplo, crimes
contra liberdade sexual, crimes de racismo),
0 que ndo se passa com o roubo a bancos. Se
estes se tornaram mais frequentes, pode-se falar
em desenvolvimento das técnicas de violagao
(por exemplo, popularizacio de tecnologias e
acesso facilitado a explosivos), mas 0 mesmo
desenvolvimento também alcangou as técnicas
de seguranca, tornando duvidosa a politica de
recrudescimento das penas.

Neste ponto, inclusive, caso o desejo fosse
estender a protecao penal dos crimes patrimo-
niais as pessoas juridicas, a alteragdo legislativa
deveria ter sido distinta. Ao contrario do arranjo
da Lei n® 13.654/2018, que tutelou de forma



direcionada as institui¢des financeiras e seus caixas eletronicos (apesar
do reforco de técnicas de seguranca), uma legislacao que efetivamente
considere pessoas juridicas na posi¢ao de vitimas deveria reconhecer
que, quando a vitima é uma pessoa juridica (ndo s6 bancos), ainda que
ela possa empregar pessoas para exercerem a autodefesa em seu favor
(como normalmente faz, com fiscais de patrimonio, segurangas etc.), sua
forma de defesa principal ndo é essa, mas sim a sua estrutura fisica (seu
“corpo’, como no caso das pessoas), ou seja, os obstaculos. Por essa razéo,
melhor seria se o poder publico promovesse a qualificacdo dos setores
mais afetados para o aprimoramento das técnicas de seguranca (como
se tentou fazer de forma incipiente na Lei n® 13.654/2018 com os caixas
eletronicos) e, em termos penais, somente providenciasse uma causa
de aumento superior para a destrui¢do de obstaculos quando a vitima
¢ qualquer pessoa juridica, deixando a tutela do emprego de explosivos
somente a cargo do art. 251 do CP. Com a alteragdo legal na forma pro-
movida pela Lei n® 13.654/2018, o legislador perdeu boa oportunidade de
reposicionar as pessoas juridicas como vitimas e rever o papel do Estado
em matéria de politica criminal contra crimes patrimoniais.

Em suma, compreende-se que a reforma privilegiou a protegdo pa-
trimonial de pessoas juridicas, o que gera problemas: a) pela desatencédo
quanto a real periculosidade das armas utilizadas (por exemplo, o risco
criado pelo roubo com arma branca e o uso de explosivos em agéncia
bancaria vazia); b) pela inversdo das prioridades do Direito Penal, chama-
do a proteger os bens juridicos mais sensiveis a pessoas; ¢) pela violagdo
a proporcionalidade do Direito Penal; d) pela propagacdo da politica
equivocada de que o recrudescimento penal é o melhor instrumento (e
talvez ndo o seja em porgido alguma) preventivo.

4 Desdobramentos da critica: sugestoes de /ege ferenda
e lege lata

Saliente-se que esse tipo de alteragdo legislativa sem sentido em matéria
criminal ndo é novidade. H4 muito ja se critica o que se convencionou
chamar de “populismo penal”. A altera¢do legislativa promovida pela
Lein® 13.654/2018 é somente a manifesta¢io do pior do fendmeno®. De

O mais preocupante é que este ndo ¢ o primeiro caso recente de alteragdes inexplicveis
relacionadas a armas de fogo. Essa ma técnica apareceu também em mudanga recente, na
Lein®13.497/2017 (BRASIL, 2017c), que acrescentou ao paragrafo inico do art. 1° da Lei de
Crimes Hediondos o crime do art. 16 da Lei n® 10.826/2003. A mudanga, acompanhada pelo
discurso de “combater” o uso de grandes quantidades de fuzis pelo “crime organizado’, foi
praticamente intitil, pois o que os membros do Legislativo chamam de “crime organizado”
no discurso populista, nada mais ¢ do que a associagdo ou organizagao para o cometimento
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todo modo, considerando que a Lei n° 13.654/2018 esta vigente desde
24/4/2018, é necessario discutir como é possivel reinterpreta-la para
mitigar seus problemas. Por essas razdes, passa-se a discutir sugestoes
de lege ferenda e lege lata para a lei em questéo.

Em sintese, caso o legislador estivesse de fato preocupado com a
posicdo da vitima no Direito Penal, em especial nos crimes contra o
patriménio em que se usam armas e explosivos, poderia ter previsto
(sugestoes de lege ferenda): (1) para o crime de roubo (art. 157), ao invés
de revogar o inc. I do § 2°, manté-lo e adicionar a previsao do emprego
de artefato com capacidade de deflagracdo (“arma de fogo ou artefato
com capacidade de deflagracdo”), abarcando os explosivos e casos de
granadas de efeito moral e armas de projéteis de borracha, que também
causam danos, apesar de ndo causarem as explosoes de perigo comum,
os incéndios ou as lesdes por projéteis de arma de fogo; (2) ainda quan-
to a0 mesmo crime (art. 157), prever no § 2°-A somente que, para os
casos em que a arma a que se refere o inc. I seja arma de fogo e que o
artefato com capacidade de deflagragdo seja explosivo, a quantidade de
aumento nao mais se daria no patamar de 1/3 a 1/2, mas sim de 1/2 a 2/3,
deixando margem para avaliagdo do juizo, inclusive quando incidirem
outras causas de aumento do § 2°, uma vez que continuariam previstas no
mesmo dispositivo, somente se aplicando o novo lapso temporal; (3) no
crime de furto, em caso de as vitimas serem pessoas juridicas (qualquer

uma e ndo sé os bancos), em razdo de sua particular condigdo quanto

de crimes na esfera da criminalidade de ruas. Em sintese, os membros do Legislativo tém-se
referido ao trafico de drogas e as milicias, que “territorializam” as grandes (e atualmente
até algumas menores) cidades do Pais e valem-se do emprego de armamento pesado para
defender seus territorios (de forma muito mais ostensiva e intensa na cidade do Rio de
Janeiro). Todavia, tanto para a pratica do crime de organizagdo criminosa (art. 2° da Lei
n®12.850/2013) (BRASIL, [2016a]) quanto para a de trafico, ou associagdo para o trafico de
drogas (arts. 33 e 35 da Lei n® 11.343/2006) (BRASIL, [2010a]), existem causas de aumento
especificas em caso de emprego de armas de fogo (arts. 2° § 2° da Lei n® 12.850/2013 ¢ 40, IV
da Lein® 11.343/2006). Isso significa que, por respeito ao principio da especialidade, salvo
rarissimas situagdes, a imputagao pelo crime do art. 16 da Lei n® 10.826/2003 ndo ocorrera
em casos de crime organizado. Se a inten¢ao era piorar a condi¢ao de quem usa fuzil no
“crime organizado’, a lei em questdo provou-se realmente inutil. Essa nova movimentagao
do Legislativo de intolerancia as armas de fogo aliada ao populismo penal é um movimento
do momento politico atual que requer cautela. Em especial, dois fatores sinalizados pelo
movimento chamam atengdo: a tentativa de “atacar o crime organizado” por meio da tutela
de outros objetos de tutela juridico-penal, como nesse caso da propriedade, o que desvia o
Direito Penal de sua orientagao teleologica e bem delimitada; e a intolerdncia ao emprego
de arma de fogo fora das hipdteses legalmente permitidas, o que, ao contrario do que pode
aparentar de inicio, nio é a atividade de restri¢do sobre armas de fogo, mas o enrijecimento
do tratamento no caso das hipoteses proibidas. Dessa forma, tendo em conta o incenti-
vo do Legislativo para manter a pauta armamentista em discussdo, isso pode significar
também que o atual movimento de constranger liberdades podera vir acompanhado de
uma garantia contra o poder de punir quando houver um caso de repercussao social que
evidencie o exagero, especificamente ampliando as condi¢des de possibilidade de portar
arma de fogo dentro da lei. Ou seja, um questionamento importante a se fazer é: estaria o
enrijecimento indicando um possivel preparo e ganho em fundamentagao para a posterior
abertura permissiva de posse e porte de armas? Esse questionamento, apresentado na forma
de reflexdo, somente podera ser respondido nos préximos anos.
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a autotutela da propriedade, nos casos de rompimento de obstaculos
se aplicaria a pena do art. 155, § 4°-A, uma vez que no caso da pessoa
juridica a circunstancia realmente se assemelha ao roubo simples em
termos de limitar a autodefesa; e (4) em ambos os tipos penais seriam
excluidas as previsoes de subtracéo de explosivos (art. 155, § 7° e art. 157,
§ 2% inc. VI) porque injustificaveis (pode haver subtra¢ao de arma, de
tecnologia essencial ao funcionamento do Pais e nada disso é valorado
de forma negativa por si, o que demonstra a aleatoriedade e despropor-
cionalidade das previsdes), uma vez que a posse de explosivo ja é por
si punida pelo art. 16 da Lei n® 10.826/2003 e, por isso, é desnecessario
mais um refor¢o punitivo.

Essas modifica¢des, enfim, poderiam afastar as criticas de que a tutela
foi feita com péssima técnica legislativa e direcionada para os bancos na
condigdo de vitimas e para os relacionados com o crime organizado na
condi¢do de autores.

Por sua vez, quanto a alternativas para interpretar a lei em sua atual
condigao, sugere-se (sugestoes de lege lata): (1) reinterpretar o crime de
roubo a luz do conceito de subtragiao de coisa alheia mével com impo-
si¢ao, pelo autor do crime, de condi¢do de impossibilidade do direito de
autodefesa da propriedade por parte da vitima, evitando a interpretacio de
crime pluriofensivo e redimensionando sua orientagéo politico-criminal;
(2) reconhecer a novatio legis in mellius para os casos do art. 157, § 2°-A,
do CP, aplicando-se o principio da especialidade e absorvendo o crime
do art. 251 do CP; (3) exigir a comprovagio de que a arma de fogo podia
produzir disparos no caso de aplicagdo do art. 157, § 2°-A do CP, por
meio de prova pericial ou testemunhal, por se tratar de circunstancia de
perigo abstrato-concreto, derivada do perigo abstrato das armas de fogo
empregado em caso concreto de perigo de dano; (4) a utiliza¢ao do art. 68,
paragrafo tnico, do CP, para os casos de concurso de majorantes (art. 157,
§$ 2° e 2°-A); (5) a proposi¢ao de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) ou Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) por qualquer
dos legitimados para questionar a revogag¢do do inc. I do art. 157, § 2° do
CP, visando promover maior seguranga juridica nos casos de roubo com
arma, tanto para os processos quanto para a execugdo penal; (6) enquanto
ndo houver a andlise de constitucionalidade da matéria em controle con-
centrado, que seja realizado o controle difuso ou respeitado o principio
dalegalidade, sendo aplicada nesse caso a exasperacao da pena-base para
os casos de uso de armas brancas ou imprdprias e reconhecida a novatio
legis in mellius para os apenados; (7) em ambos os casos do topico anterior,
que os juizes modulem as consequéncias de suas decisdes em matéria de
aplicacdo de pena, visando restabelecer a proporcionalidade nas penas
e a aplica¢do sistematica do artigo de roubo, prestigiando as formulas e
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resultados de aplicagdo consagrados antes da reforma; (8) que os Tribunais
de Justica de cada unidade federativa aconselhem seus juizes a aplicarem
solugdo unica dentro de sua jurisdigdo, de forma a evitar mais problemas
de seguranca juridica, a0 menos enquanto a inconstitucionalidade ndo
for julgada pelo STF; e (9) o reconhecimento da inconstitucionalidade
da norma secundaria do § 2°-A, podendo ser aplicada a do § 2° ou in-
terpretado que o aumento vai “até 2/3”, como aplicado em varios outros
dispositivos; nesse caso, pode a inconstitucionalidade ser reconhecida
tanto em controle difuso quanto concentrado.

Quanto a tltima sugestdo referida, levanta-se aqui também a possi-
bilidade de discussao de outra inconstitucionalidade além da revogacdo
do inc. I do art. 157, § 2% a invasédo de atribui¢ao prépria do Judiciario
pelo Legislativo ao colocar o aumento taxativo de 2/3 no art. 157, § 2°-A.

Essa técnica legislativa de aumento taxativo é aplicada em rarissimos
casos, inclusive porque questionavel a luz da separagdo de Poderes, pois,
num Estado democritico e republicano, prefere-se a aplica¢do de pena
feita em concreto, visando ao respeito aos principios da igualdade e da
individualiza¢ao das penas. Mais que isso, a atribui¢do para aplicar pena
s6 pode ser daquele que tem contato com o caso concreto, o juiz natural.
Dessa forma, ao colocar previsdes como a aqui discutida, o Legislativo pode
invadir, a depender do caso, atribui¢ao propria do Judicidrio, impedindo
a concretizag¢ao de dispositivos e principios da propria Constituigao que
o legitima e limita.

Nesse sentido, a critica centra-se principalmente no fato de que, ao
contrario de outros casos observados no CP que utilizam da mesma téc-
nica de aumento tarifado, a condi¢do de emprego de arma de fogo admite
variantes. Tomando o exemplo mais préximo e de maior interesse para
comprovar o acerto do argumento, o § 1°do art. 155 do CP prevé aumento
tarifado de pena em 1/3 se o furto ocorreu durante o repouso noturno.
Essa causa de aumento estd prevista na redagao original do Cédigo, de
1940. A aplicagdo do aumento tarifado é justificavel nesse caso porque a
condigio ¢ extremamente objetiva: ou é repouso noturno, ou nio é. E a
objetividade da causa de aumento (a proibi¢do de furto durante repouso
noturno, ou seja, o preceito primdrio da norma ndo permite variagdes)
que justifica o aumento tarifado (preceito secundario da norma termina
por, igualmente, ndo admitir variagdes). Ha coeréncia interna desde a
teoria das normas.

O caso do emprego de arma de fogo ou explosivo, por sua vez, é bem
diferente: uma vez que o aumento de pena é tarifado, nota-se o grave
problema de o juiz estar impedido de valorar as armas utilizadas nos
crimes (tanto quantidade quanto calibre). Essas condi¢des sempre foram
relevantes no momento de valoragio para a aplica¢io do antigo art. 157,
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§2%1, do CP. E isso se justifica: se a preocupagdo é o potencial de lesdo a
vitima pessoa fisica (perigo de atingir os resultados previstos no art. 157,
§ 3% do CP), calibre e quantidade de armas e explosivos sempre fardo
diferenga. Desse modo, com base na interpretacdo politico-criminalmente
orientada aqui empregada, observa-se: o preceito primario prevé proibi¢cdo
de uso de arma, sendo que isso abarca uma gama de situagdes bastante
diversas entre si; contudo, o preceito secundario prevé aumento de pena
tarifado, taxativo. A incongruéncia entre normas primaria e secundaria
comprova a hipdtese inicialmente levantada: hd desrespeito aos princi-
pios da igualdade e da individualizagao das penas, além de invasao de
Poderes. Ao impor norma secunddria taxativa para circunstancias néo
taxativas (diversas), o legislador invadiu a atribui¢do do julgador de
valorar o caso concreto.

A possivel obje¢do de que o juiz ainda poderia valorar a pena em ra-
230 do art. 59 do CP também néo serve para desconstituir o argumento.
A andlise das circunstancias desfavoraveis do crime para aplicagdo de
pena na primeira fase sé podera referir-se a subtracdo ou a impossibi-
lidade de defesa (elementos constitutivos do roubo). O meio utilizado
para a ameaga (arma de fogo) ja é valorado separadamente na terceira
fase de aplicagdo de pena; entdo, apreciar também durante a aplicagdo
da pena-base seria incorrer em inadmissivel bis in idem. A valoragao na
primeira fase somente poderd ocorrer quanto a forma como essas armas
foram utilizadas na ameaga (se o terror psicoldgico da ameaga imposto
pelo autor a vitima foi maior no caso concreto). Em suma, quando o le-
gislador engessa a causa de aumento (preceito secundario fixo), impede
que o juiz valore se a arma utilizada é um revoélver calibre 32, um fuzil
ou um lanc¢ador de granadas, pois impde que a tinica coisa que importa
¢ o emprego de arma de fogo - quer tornar fixo um preceito primario
que ontologicamente ndo é, ou seja, ¢ mais um reflexo da virtualizagdo
promovida pela reforma penal “do medo”

Ao contrario da nova causa de aumento que tudo equipara, o proprio
Estatuto do Desarmamento diferencia as armas como de uso permitido,
restrito e proibido (ou seja, o legislador quer tornar fixo um preceito
primdrio que também normativamente ndo é). H4, portanto, infracdo
material a Constitui¢do. A alegada inconstitucionalidade refere-se apenas
a esfera da norma secundaria (ou preceito secundario), ou seja, critica-se
a previsao relativa a limitagao de direitos fundamentais (consequéncias
na esfera da pena) com justificativa preventiva inidonea. De todo modo,
continua vélido o contetido da norma primaria (preceito primario), que
proibe e valora negativamente a utilizacdo de arma de fogo no cometi-
mento de roubos. Por fim, apresentam-se aqui duas possiveis solucdes
para o problema: retornar o aumento ao patamar do restante do § 2° ou
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aplicar o aumento de forma néo tarifada; isto é, aumentar em “até 2/3%,
em vez de aumentar em 2/3. Em ambos os casos nio se exclui o desvalor
do uso de arma de fogo e de explosivos no roubo.

Com avigéncia da Lei n® 13.654/2018, as dificeis questdes levantadas
continuardo em aberto e aguardando resposta dos tribunais. De toda forma,
apesar do dificil panorama aqui desenhado, espera-se que o apontado seja
util para que os julgadores estejam bem informados das consequéncias de
suas decisdes com a vigéncia da nova lei e possam orientar-se com base
nas sugestoes, mesmo que nem sempre conforme elas.

Por essas razdes, a ultima sugestao, de lege lata, é a utilizagdo da
técnica de analise das consequéncias da decisdo pelos juizes, de modo a
buscar manter as aplicagdes de pena em casos de roubos em patamares
minimamente razodveis. A utilizacdo dessa técnica com o propdsito de
evitar a aplica¢do desproporcional de pena para os autores de crimes
patrimoniais poderia ser ttil para o fim de ndo agravar o ja problematico
cenario do sistema carcerario brasileiro e prestigiaria a constatagao da
necessidade de que os juizos normativos das constru¢des dogmaticas
devem ser submetidos a contraprovas empiricas®.

5 Consideracdes finais

Demonstradas todas essas preocupagdes com a reforma, conclui-se
que uma reforma substancial do titulo dos crimes patrimoniais é real-
mente necessaria, adotando concepg¢des novas e modernas que levem em
conta: a) a vitima em concreto; b) que o aperfeicoamento das técnicas
de execuc¢do ndo necessariamente aumenta a lesividade da conduta;
¢) a composi¢ao entre as partes e os instrumentos disponibilizados pela
Justica Restaurativa como elementos muito mais efetivos de pacificagdo
social que o recrudescimento de pena - principalmente considerando os
crimes contra pessoas juridicas. H4, dessa forma, um vasto campo para
a academia produzir frutos socialmente valiosos.

Com relagdo a reforma em si, resta agora repensar seus instrumentos,
dentro da prépria discricionariedade dos juizes, para que a intervengao
ndo seja menos efetiva que no quadro anterior, sobretudo considerando
as incongruéncias do microcosmo do CP. Porém, ha mudangas de lege
ferenda que precisam ser postas em discussdo de forma urgente para
reduzir os danos, enquanto ainda se amadurecem referenciais mais pro-

fundos para o titulo todo.

* Conforme Tavares (2018, p. 44): “é necessdrio que 0s puros juizos normativos também
sejam submetidos a uma contraprova empirica’.
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