FIDZS

NOTAS ACERCA DO CRIME DE FURTO DE COISA COMUM

Christiano Fragoso®

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O art. 156 CP estabelece uma forma privilegiada de furto, quando a coisa subtraida
¢ um bem comum ao agente e a vitima. Tal disposi¢do, como admite Hungria (1958, p. 49), é
“uma reproducao do art. 627 do Codigo Penal italiano” de 1930. Em nosso direito anterior, nao
havia tal privilégio; ao contrario, o art. 334 do CP de 1890 estabelecia que havia furto simples,
mesmo que “a coisa pertenga a heran¢a ou comunhdo em estado de indivisdo’.

Um fragmento de Paulo (“rei hereditariae furtum non fit”, no Digesto 47, 19, 6) indica
que, no antigo direito romano, o coerdeiro que subtraia bens da heranca indivisa ndo cometia
crime de furto; mas aos prejudicados cabia a actio expilatae hereditatis, para a reparagdo do
dano. Essa modalidade de privilégio ¢ desconhecida de diversas legislacdes.

Embora alguns autores, como Fiandaca e Musco (1996, p. 94), discutam a legitimidade
do privilégio (entendendo que ndo haveria menor periculosidade social nem menor intensidade
de dolo em quem furta coisa comum), ¢ inegavel a menor gravidade intrinseca a conduta de
subtrair coisa de que se ¢, em parte, dono.! Por isso, penso que, embora na operatividade pratica
do sistema penal as criminalizagdes secundarias por este tipo penal sejam pouco frequentes (o
que parece denotar que, em regra, eventuais conflitos a ele possivelmente subsumiveis estejam
sendo dirimidos por vias extrapenais), € salutar e justo que se mantenha um tratamento juridico
menos gravoso do que o do furto comum. Por sua proximidade com alguns crimes contra o pa-
trimonio, esse tipo penal, ademais, permite, como se vera, importantes discussdes dogmaticas

e politico-criminais.

*  Professor Adjunto de Direito Penal da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.
1 No mesmo sentido do texto: “¢ manifesta a menor gravidade da subtragdo de coisa de que o agente ¢ comunheiro” (HUNGRIA, 1958,
p. 48); (FRAGOSO, 1995, p. 203).
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2 OBJETIVIDADE JURIDICA

Os bens juridicos que podem ser violados, com a pratica da conduta tipica, sao
a copropriedade, a posse legitima e a detencao legitima. Alguns autores (MIRABETE, 2003,
p. 235; BITENCOURT, 2008, p. 61) falam apenas em propriedade e posse legitima, enquanto
outros (GRECO, 2012, p. 50; PRADO, 2000, p. 384.), mantendo a propriedade e a posse, nao
mencionam o requisito de legitimidade desta ultima; e, por fim, ha quem so se refira, generica-
mente, a patrimonio (JESUS, 1997, p. 331).
Na medida em que o sujeito €, por igual, proprietario da coisa, ndo se poderia dizer
que a conduta tipica viola, pura e simplesmente, a propriedade; viola-se, mais precisamente, a
copropriedade. O advérbio “legitimamente” impde que se reconhega que a tipicidade da conduta
exige que se trate de posse legitima: isto repercute, portanto, para delimitar o bem juridico que
pode ser violado. De outro lado, também ha tipicidade se se trata de mera detencao legitima
(eis que a lei usa o verbo “detém”, e nao “possui’’); assim, se alguém, por permissividade ou
tolerancia do proprietario ou do possuidor, detém legitimamente uma coisa (e, portanto, nao
tem a posse, CF. art. 1.208, Codigo Civil), essa relagao fatico-juridica que se estabelece entre o

detentor e a coisa também pode ser violada pela pratica da conduta tipica.

3 SUJEITOS ATIVO E PASSIVO

Tem-se, aqui, um crime proprio, eis que o tipo exige, do sujeito ativo, qualidades es-
peciais. Somente o condomino, o s6cio ou o coerdeiro pode ser sujeito ativo deste crime. Essa
condigdo ¢ elementar e indeclinavel, transmitindo-se, todavia, ao participe que nao a detenha
(art. 30, CP). Correlatamente, o sujeito passivo sera o condomino, socio ou coerdeiro. O terceiro
que legitimamente tenha a posse ou a detencdo da coisa, mesmo que ndo detenha uma dessas

qualidades (conddémino, s6cio ou coerdeiro), também pode ser sujeito passivo.

4 TIPO OBJETIVO

A conduta tipica consiste em subtrair coisa comum, a quem legitimamente a detém.
Subtrair, aqui, tem significado idéntico ao do crime de furto; portanto, tirar a coisa do poder de
fato de alguém e submeté-la ao proprio poder de disposi¢ao. Como bem diz Heleno Fragoso, “¢
irrepreensivel a licdo de Mezger, que define a subtra¢do como o rompimento do poder de fato
alheio sobre a coisa e o estabelecimento de um novo. Constitui pressuposto do fato, evidente-
mente, que o agente ndo tenha a posse ou a livre disposi¢do da coisa, isto é, a disponibilidade
ndo sujeita a vigilancia do titular de direito patrimonial em relagdo a mesma” (FRAGOSO,
1995, p. 191).

Subtrair exige conduta ativa; assim, o crime € comissivo, s6 se comete por acao. Diver-

sos autores (GRECO, 2012, p. 51) admitem que o crime seja praticado por omissao, “desde que

=
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o0 agente goze do status de garantidor”, muito embora ninguém forneca exemplos ou discuta ca-
sos concretos (que, alids, a jurisprudéncia também ndo contempla); ndo hé, a meu ver, subtragdo
por omissdo: o que pode ocorrer, conforme o caso, ¢ a configuragao de outro delito patrimonial
(p.ex., estelionato [art. 171 e seus paragrafos, CP]).

O objeto material deve ser uma coisa, ou seja, um bem. Uma pessoa viva ndo € uma
coisa; portanto, a subtracdo de uma pessoa (ou de partes dela) ndo pode, jamais, constituir crime
de furto. E, todavia, crime de subtragio de incapazes o ato de “subtrair menor de dezoito anos
ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial”
(art. 249, CP).

Embora o tipo ndo mencione expressamente, a coisa comum, como ¢ da propria natu-
reza do furto, deve ser movel. Coisa mdvel ¢ aquela coisa que pode ser movida de um local para
outro, desprezadas as fic¢des da lei civil. Bens imdveis ndo podem ser objeto de crime de furto.
Sao imdveis “o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente” (art. 79, Codigo
Civil); portanto, a arvore, o arbusto, a planta rasteira, ainda quando resultantes do trabalho do
homem, sdo imdveis por natureza (PEREIRA, 2013, p. 349).? Os Tribunais tém, todavia, acei-
tado que arvores extraidas do solo ou frutos de arvores podem ser objeto de furto (RT 581/441,
RTJ 86/791). A planta (ainda que de grande proporcao), cultivada em vaso, ndo ¢ bem imovel.
Bens moveis, por sua vez, sdo “os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remog¢do por
for¢a alheia, sem alteragdo da substdncia ou da destina¢do economica” (art. 82, Codigo Civil).

Em matéria penal, ndo valem as fic¢des juridico-civis que transformam bens que, por
natureza, sdo moveis, em bens imoveis: p. ex., “as edificagoes que, separadas do solo, mas con-
servando a sua unidade, forem removidas para outro local”, ou “os materiais provisoriamente
separados de um prédio, para nele se reempregarem” (CF. art. 81, I e I, CC) sdo, por ficgdo,
para fins juridico-civis, bens imdveis, mas continuam a constituir, para fins juridico-penais,
bens mdveis. Assim, para o direito penal, ¢ simplesmente “fudo o que possa ser transportado
de um lugar para o outro” (FRAGOSO, 1995, p. 317), descartadas as ficgdes legais.

A lei civil ainda trata dos chamados bens moveis por determinagdo legal (PEREIRA,
2013, p. 355): para “efeitos legais”, seriam bens moveis, “as energias que tenham valor eco-
nomico” (art. 83, I, CC), “os direitos reais sobre objetos moveis e as agoes correspondentes”
(art. 83, I, CC) e “os direitos pessoais de cardter patrimonial e respectivas a¢oes” (art. 83, I11,
CC). Os direitos autorais (art. 3.°, L. 9.610/1998 e os direitos decorrentes da direitos decorrentes
de propriedade industrial (art. 5.°, Lei 9.279/1996) também sdo, por ficcdo, considerados bens
moveis. Para fins juridico-penais, essas ficgdes ndo prevalecem® (PRADO, 2000, p. 202-203);
para o Direito Penal, ¢ indispensavel que o objeto da conduta seja um bem corpoéreo ou que, ao
menos, seja e esteja fisicamente apreensivel. Bens incorporeos ou que ndo sejam e estejam pas-

siveis de apreensdo fisica ndo podem ser objeto de crime de furto. Gases sdo bens incorporeos,

2 A retirada de arvores, todavia, pode constituir, como se sabe, crime ambiental (cf. art. 39, L. 9.605/98, se for “floresta de preservagdo
permanente”).

3 No mesmo sentido, referindo-se ao art. 83, II, CC.
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mas, se estiverem confinados a recipientes que possam ser apreendidos e deslocados, podem ser
objeto de crime de furto de coisa comum.

A coisa deve ser comum, “isto é, deve pertencer a mais de uma pessoa, que pode so-
bre ela exercer direito limitado pela propriedade dos demais” (FRAGOSO, 1995, p. 204). Se a
coisa for alheia, o crime &, por evidente, o de furto simples — art. 155 CP (e ndo o de furto de
coisa comum), desde que conjugado ao dolo proprio daquele crime. Se a coisa for propria, nao
ha crime algum, salvo a possibilidade de configuracdo do crime do art. 346 CP.

Como leciona Caio Mario da Silva Pereira, “dd-se condominio, quando a mesma coisa
pertence a mais de uma pessoa, cabendo a cada uma delas igual direito, idealmente, sobre o
todo e cada uma das partes” (PEREIRA, 2013, p. 1510). Heranga ¢ o patrimonio de um falecido
que se transmite aos seus herdeiros. Com a morte de alguém, estabelece-se, entre os seus her-
deiros, um estado provisorio de comunhdo, que s6 finda com a partilha, que conferird, a cada
herdeiro, sua cota individual e concreta (NORONHA, 1963, p. 305). Coerdeiro ¢ aquele que tem
direito a uma parte ideal de uma heranga.

Sécio ¢ uma pessoa fisica ou juridica que detém cotas do capital social de uma pessoa
juridica; para fins de furto de coisa comum, interessa apenas a pessoa fisica. Esse ¢ o conceito
de socio de direito. O dispositivo também abarca a sociedade de fato; assim, se duas pessoas sao
socias, de fato, nos direitos de propriedade de algum bem movel, também se aplica o presente
artigo.

Discute-se, na doutrina italiana (cujo art. 627 tem redagdo idéntica), se ¢ imprescin-
divel, para a configuragdo deste delito, que a comunhio da coisa decorra especificamente da
condi¢do de “co-proprietario, socio ou coerdeiro”, ou se tal comunhdo poderia decorrer de
outra relacdo juridica (p.ex., co-legatario). Pagliaro, embora diga que incluir o “co-legatario”
violaria o principio da legalidade, opina, atento a equidade, no sentido de que, no direito penal,
devem prevalecer, sobre a linguagem técnica, os significados que a linguagem comum atribui as
expressoes linguisticas; por tal motivo, considerando que “un ‘collegatario’ non ¢, nel linguag-
gio comune, figura diversa dal ‘coeredere”, admite caracterizar-se o furto de coisa comum, e
ndo o furto simples (PAGLIARO, 1997, p. 515). Nao me parece haver violacdo ao principio da
legalidade; a hipotese simplesmente ndo foi prevista, o que configura lacuna, que pode ser in-
tegrada por analogia in bonam partem; admitir a prevaléncia da linguagem comum nao parece
ser a melhor técnica.

Se os bens pertencem a uma sociedade que ndo detenha personalidade juridica, os au-
tores, em geral, se pronunciam pela configuracio do delito de furto de coisa comum. Candente
controvérsia se estabelece se o furto € praticado por cotista de uma sociedade legalmente consti-
tuida, contra o patrimonio da propria sociedade: discute-se se ha furto de coisa comum (art. 156
CP) ou furto simples (art. 155 CP). A questdo assume grande importancia, eis que, na hipotese
de prevalecer a interpretacdo de trata-se de furto simples, podem ser aplicadas as respectivas
qualificadoras e majorante.

Nelson Hungria (1958, p. 438-449), um dos autores do Cddigo Penal, defendia que se
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configura furto de coisa comum, assim se manifestando: “o direito penal, essencialmente rea-
listico, é infenso as ficgoes ou abstragoes do direito civil ou comercial. Na realidade pratica,
ndo obstante o principio de que societas distat a singulis, o patrimonio que serve ao fim comum
¢ condominio ou propriedade comum dos socios. E isto mesmo reconhece o nosso proprio Cod.
Civil (artigo 1.373). O artigo 156 (reproducgdo do art. 627 do Cod. Penal italiano) ndo distin-
gue entre socio e socio. E inquestionavel que, se quisesse fazer distingdo, teria acrescentado a
palavra socio a clausula ‘salvo em se tratando de sociedade com personalidade juridica’. Nao
fez, nem podia fazer tal distingdo, pois, de outro modo, estaria infringindo o ‘ubi eadem ratio,
ibi eadem dispositio’”™ Rogério Greco defende que essa interpretagdo se impde porque “o socio
se sente dono do patrimonio de sua empresa, que inclusive foi idealizada por ele” (2012, p. 53).

Embora com importantes restri¢des adiante esclarecidas, a razao estd com a corrente
dominante, inaugurada no Brasil por Magalhdes Noronha, e que defende que a hipdtese € de
furto simples (art. 155 CP). Ainda que seja verdade que a lei se refere, sem distinguir, a socio,
também ¢ verdade que a lei exige que se trate de coisa comum. Nao ha duvida alguma de que,
para fins extrapenais (civis, tributarios, etc.), os bens formalmente incorporados ao patriménio
de uma sociedade legalmente constituida sdo bens proprios da sociedade; os socios da socie-
dade sdo meros proprietarios de cotas ou de agdes da sociedade (conforme a forma societaria),
ndo sendo proprietarios (nem coproprietarios) dos proprios bens. Esses bens sdo da sociedade, e
sdo assim considerados pelos demais ramos do direito. Essas consideragdes, por implicarem que
as coisas de uma sociedade sdo alheias em relagdo ao socio, levam a conclusdo de que o socio
que furta coisa da sociedade pratica crime de furto simples; nesse sentido se orienta a maioria
da doutrina (NORONHA, 1963, p. 306; FRAGOSO, 1995, p. 204; MIRABETE, 2003, p. 235;
BITENCOURT, 2008, p. 62; DUTRA, 1955, p. 149; PRADO, 2000, p. 384), e da jurisprudéncia
(TJSP, 2.2 C. Crim., Ap. 16.087, des. Bernardes Junior, j. 24.04.47, RT 168/492).

Nao me parece que essa solu¢do necessariamente viole, como diz Hungria, a regra
logica da ‘ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio”: a sociedade formalmente constituida, a cujo
patrimdnio tenham sido formalmente incorporados bens, ndo estd na mesma posicao que a so-
ciedade que ndo detém personalidade juridica.

De lege lata, é possivel adotar duas importantes restrigdes a essa interpretacao: pri-
meira, caso a coisa nao tenha sido formal e expressamente — i.e., por um ato juridico solene —
incorporada ao patriménio da pessoa juridica, ndo se configura o crime de furto simples, mas o
furto de coisa comum (a circunstancia da transferéncia propriedade de bens moéveis se dar pela
mera tradi¢do, ndo exigindo ato solene, ndo ilide o fato de que a incorporagdo de um bem moével
ao patrimodnio de uma sociedade exige ato solene); e segunda, no caso de empresa individual de
responsabilidade limitada (introduzida pela lei 12.441, de 2011, cf. art. 980-A e segs., Codigo
Civil), ndo ha crime contra o patrimdnio, eis que o unico sécio ¢ dono da totalidade das cotas

sociais. De lege ferenda, seria desejavel que a redagdo do art. 156 CP fosse alterada para incluir

4 No mesmo sentido: (JESUS, 1997, p. 332); e (GRECO, 2012, p. 53).
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a subtragdo praticada por socio contra o patrimonio de sociedade simples ou de responsabilida-
de limitada de que faga parte.’

Na medida em que o tipo exige a legitimidade de quem detém, ndo ha o crime de
furto de coisa comum, se a posse ou detengdo € ilegitima.® Assim, se um condémino, coerdeiro
ou socio subtrair a coisa comum a quem ndo a detém legitimamente, ndo pratica este crime.

Se o proprio agente tiver a posse da coisa comum, ndo hé o crime de furto de
coisa comum. Na licdo comum dos autores (FRAGOSO, 1995, p. 203-204; ESTEFAM, 2010 p.
381; GRECO, 2012, p. 54; MIRABETE, 2003, p. 235; BITENCOURT, 2008, p. 61; JESUS, 1997
p. 322; HUNGRIA, 1958 p. 49; DUTRA, 1955 p. 147) e para alguns julgados (TJRS, 1.* Camara
Criminal, Ap. n.° 17.147, des. Oldemar Toledo, j. 10.06.59, RF 192/409), configurar-se-ia, nessa
hipotese, o delito de apropriacdo indébita (art. 168 CP).

Nao se pode concordar com essa li¢do: primeiramente, porque o art. 168 CP
exige expressamente que se trate de coisa alheia, e coisa comum ndo € coisa alheia (a literali-
dade da lei ¢ o limite mdximo de expansdo interpretativa criminalizante); e, em segundo lugar,
a hipotese se aproxima, muito mais, dos casos dos incisos I e II do art. 169 CP, eis que, nesses,
trata-se de apropriagdo de uma coisa que cabe, em parte, ao agente (no caso de tesouro achado
em prédio alheio, deve haver, por lei, divisdo paritaria entre o proprietario do prédio e quem o
achou, cf. art. 1.264, Cddigo Civil) ou cujo achado cria direito a recompensa de 5% do valor e
indenizacdo de despesas (no caso de achado de coisa perdida, quem restitui tem esses direitos,
cf. art. 1.234, Cdodigo Civil).

Isso mostra que a lei trata, com menor severidade, apropriacdes de coisas co-
muns, ndo se justificando uma equipara¢do de uma apropriagdo de coisa comum, alias viola-
dora do principio da legalidade, ao art. 168 CP (por violar a vedacdo de analogia e por violar a
literalidade da lei). A hipotese de apropriacao de coisa comum ¢ de atipicidade penal, por nao
haver criminalizag@o especifica, resolvendo-se a questdo na esfera civel’; equiparar a um dos
incisos do art. 169 CP ainda seria, por igual, analogia vedada, mas, certamente, menos pior do
que — como a maioria dos autores — enquadrar a hipotese no art. 168 CP.

No caso em que o agente emprega violéncia ou grave ameaca para obter a posse da
coisa comum, dizem os autores que a hipotese seria de roubo (art. 157 CP). Heleno Fragoso
(1995, p. 204) chega a dizer que “essa solugdo é inteiramente pacifica’; e Bitencourt (2008, p.
61) defende essa posicao, “independentemente da natureza comum do objeto material da sub-

tra¢do”.® Nao se pode concordar com essa solugdo. Coisa comum nao é, repita-se, coisa alheia,

5 Quanto a sociedades andnimas (que, dos seis tipos de sociedades, esta, junto com a sociedade simples e a sociedade de responsabilidade
limitada, entre os tipos mais frequentes), ndo ¢ razoavel, mesmo de lege ferenda, que o mero fato de alguém ser acionista dessa pessoa ju-
ridica, que apresenta peculiaridades importantes (tendo, p.ex., que publicar balangos e, se tiver capital aberto, tendo a¢des em Bolsa), possa
fundamentar enquadramento do tipo penal autdnomo menos grave.

6 No mesmo sentido: (NORONHA, 1963 p. 308); (JESUS, 1967 p. 332).

7  Weber Martins Batista entende que “o fato caracterizarad o crime de apropriagdo indébita, previsto no art. 168 do Codigo Penal, pois
ndo existe a figura da apropriagdo indébita de coisa comum”, embora diga que “no maximo, e se for o caso, podera beneficiar-se o agente
da regra do art. 170, que estende aqueles crimes o disposto no art. 155, § 2°, ou seja, que consagra a apropriagdo indébita privilegiada”
(1995, p. 191-192).

8 WEBER M. BATISTA, justificando a solu¢do, diz que “o bem é alheio, ainda que apenas em parte e, por outro lado, o Cédigo ndo
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que o art. 157 CP também exige. Coisa alheia ¢ a coisa que, nem mesmo em parte, ¢ propria.
O CP argentino, reconhecendo o problema, estabelece que ha roubo quando a coisa ¢ “fotal o
parcialmente ajena” (art. 164), expressao que nossa lei ndo adota. A violéncia ou grave ameaca
ndo ficara, por evidente, impune, mas ndo se pode sacrificar o principio da legalidade; a meu
ver, a hipotese ¢ de concurso formal de crimes, entre o furto de coisa comum e o crime relativo
a violéncia ou a grave ameaca (ameaca, lesao corporal etc.).

A majorante (§ 1.°), a minorante (§ 2.°) e as qualificadoras (§§ 4.° e 5.°) do furto simples
(art. 155 CP) nido se aplicam ao furto de coisa comum, pelo simples fato de que sua posi¢ao
topografica indica se referem tdo somente aquele delito.” O paragrafo § 3.°, do art. 155, CP, que
equipara “a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico” ndo
se aplica, pelos mesmos motivos topograficos, ao art. 156 CP; isto pode levar, sem diivida, uma
situagdo iniqua, que, todavia, ndo pode ser suprida pelo intérprete sem ferir o principio da le-

galidade.

5 TIPO SUBJETIVO

A tipicidade do delito de furto de coisa comum s6 se configura a titulo de dolo. Nao ha
modalidade culposa. E indispensavel que a consciéncia e a vontade de furtar do agente abran-
jam diversos aspectos: (i) o fato de se tratar de coisa comum; (ii) a legitimidade da detencao da
coisa comum (seja por parte do condomino, coerdeiro ou socio, seja do mero possuidor); e (iii)
a circunstancia de fazé-lo “para si ou para outrem”.

Assim, se o agente, ao subtrair uma coisa comum, imagina estar a subtrair coisa pro-
pria (e ndo comum), nao ha tipicidade subjetiva. Se o agente, ao subtrair coisa comum, imagina
tratar-se de coisa alheia (e ndo comum), o crime, ainda assim, € o do art. 156 CP, eis que o dolo
de furtar coisa alheia ¢ um plus em relacao ao dolo de furtar coisa comum. (BITENCOURT,
2008, p. 63; FRAGOSO, 2995, p. 204; GRECO, 2012, p. 51) Se, ao contrario, o agente, ao sub-
trair coisa alheia, imagina estar a subtrair coisa comum, ha, também, o crime do art. 156 CP.

Se o agente cré seriamente, ainda que por erro, que ¢ ilegitimo o titulo da detencao da
coisa comum, nao se configura o crime de furto de coisa comum, eis que o dolo do agente deve
abranger a legitimidade da detencdo. Se o agente cré, seriamente (ainda que por erro), que sua
pretensdo ¢ legitima, nao ha que se falar em furto de coisa comum, mas, eventualmente, de cri-
me de exercicio arbitrario das proprias razoes (art. 345, CP); nesse sentido: TIRS, 1.2 C. Crim.,
des. Oldemar Toledo, Ap. 17.147, j. 10.06.59.

O agente deve subtrair a coisa comum, para si ou para outrem. Assim, se se prova que
o agente furtou a coisa para uso momentaneo e pretendia imediata devolucao, a hipotese ¢ de

furto de uso de coisa comum (que ndo constitui crime). Nao se devendo aplicar, aqui, os rigores

contempla, como tipo especial, menos grave, a figura do roubo de coisa comum” (1995, p. 192).

9 Assim, no mesmo sentido, mas referindo-se expressamente apenas as qualificadoras. (BITENCOURT, 2008, p. 63); (DUTRA, 1955, p.
151); (HUNGRIA, 1958, p. 49).
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da configuracdo do furto de uso para as hipdteses em que se trata de coisa alheia: ¢ que o mero

uso ¢, certamente, um dos poderes que o coproprietario inequivocamente tem.

6 CONSUMACAO E TENTATIVA

O critério, aqui, tem de ser o mesmo do furto simples (JESUS, 1997, p. 332). A consu-
macgao do crime ocorre, a meu ver, quando o agente adquire, ainda que momentaneamente, a
posse mansa ¢ pacifica da coisa comum. Considerar consumado o delito pela mera retirada da
possibilidade de disposi¢ao do bem por parte da vitima constitui tornar o furto de coisa comum
um crime de perigo.

A questdao do momento consumativo do furto ensejou, historicamente, diversas teo-
rias, designadas por expressoes latinas: a teoria da contrectatio, a teoria da amotio, a teoria da
ablatio, etc., que muitas vezes sdo mencionadas sem que se tenha a nocao de que se referem a
outros ordenamentos juridicos, nos quais o furto era conceituado diferentemente.

O furto, a meu ver, se consuma apenas com a posse mansa e pacifica da coisa. Essa era
a orientacdo predominante da doutrina e de nossos tribunais, até fins da década de 1980. Pri-
meiramente quanto ao roubo'® e s6 muitos anos depois quanto ao furto!!, os tribunais, todavia,
tém considerado que a consumacao da subtra¢ao ocorreria no momento em que a vitima perde o
poder de disponibilidade sobre a coisa ou de disposi¢ao da coisa. Essa nova orientacdo — clara-
mente centrada na vitima — ¢€ altamente criticavel, pois antecipa 0 momento consumativo (tor-
nando, p.ex., consumado o caso em que ha perseguicdo e recuperacao da coisa) e transforma,
como bem dizia Nelson Hungria, o crime de furto em um direito penal de perigo, endurecendo
o sistema. Influenciados pelos tribunais, diversos autores passaram a endossar a nova orientagao
pretoriana. Na pratica da maioria dos casos, isto representa, p.ex., reputar consumado o delito
de furto, mesmo quando o furtador nao saiu das vistas da vitima e esta sendo perseguido.

A corroborar a tese de que o crime de furto s6 se consuma com a posse mansa € pa-
cifica da coisa, podem ser trazidos, ainda, trés argumentos: (i) primeiramente, uma das carac-
teristicas da posse € a aparéncia de propriedade (que dificilmente pode-se dizer existente, se
ao agente esta sendo perseguido); (ii) se a consumagao ocorre quando a vitima perde o poder
de disponibilidade sobre a coisa, um terceiro que s6 adere a empreitada criminosa durante a
perseguicdo nao seria punido por furto, mas apenas por receptagdo, ou favorecimento real ou
pessoal, conforme o caso (¢ que nao ha concurso de agentes se um dos agentes adere ao crime
apds a consumacao); e (ii1) se o furto se consuma com a perda, pela vitima, do poder de dispo-
nibilidade sobre o bem, a agressao cessa nesse momento, dificultando inclusive a justificacao,
pela legitima defesa, de eventual conduta da vitima para recuperar o bem.

Ademais, especificamente quanto ao crime de furto de coisa comum, antecipar o mo-

10 Leading case, no ambito do STF: Pleno, RE 102.490/SP, min. MOREIRA ALVES, j. 17.09.87.

11 Sao diversos os acordaos, tanto no STF quanto no STJ; ad exemplum: STF, HC 89.958, 1.* T., rel. Pertence, j. 03.04.07; STJ, HC 152.051/
MG, rel. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, 52 T., j- 07.12.10.
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mento consumativo para o momento em que o outro condémino, socio ou coerdeiro, que legiti-
mamente detenha a coisa, ndo tivesse a possibilidade de disposi¢do do bem representaria odiosa
antecipacdo da consumacao, levando a criminalizagdo de hipotese em que ndo haveria ilicito
algum. Lembre-se de que o coproprietario tem direito de uso da coisa.

Se o agente s6 tirar a coisa comum, sem deter a posse mansa e pacifica, haverd crime
tentado.'” A tentativa se inicia, a meu ver, no momento em que o agente inicia o rompimento do
poder de disposi¢ao da vitima sobre a coisa. Na medida em que o coproprietario tem direito ao

uso da coisa, as hipdteses de inicio da execu¢do devem, por igual, ser avaliadas com cuidado.

7 CAUSA DE ATIPICIDADE PENAL MATERIAL

O art. 156, § 2.°, estabelece que “ndo é punivel a subtra¢do de coisa comum fungivel,
cujo valor ndo excede a quota a que tem direito o agente”. Bens fungiveis sao “os moveis que
podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade” (art. 85, Codigo Ci-
vil). Se a coisa comum ¢ fungivel e seu valor ndo excede a quota legitima do agente, diz a lei que
a subtracao “ndo é punivel”. A matéria ¢ mantida na esfera exclusivamente civel; tem-se, aqui,
claramente, uma manifestacao dos principios da subsidiariedade e da intervengao minima.

Ha discrepancia (embora nao haja verdadeira discussao) acerca da natureza juridica
da hipotese instituida nesse dispositivo legal. A definicdo ndo ¢ irrelevante, eis que pode ter
importancia para casos de concurso de agentes e de erro. Hungria dizia que “o fato deixa de
ser punivel (§ 2.° do art. 156), embora persista como objetivamente antijuridico, tanto assim
que nado desaparece como ilicito civil” (HUNGRIA, 1958, p. 49). Magalhaes Noronha fala em
isencdo de pena (1963, p. 308). Heleno Fragoso e Julio Mirabete s6 afirmam que, nessa hipo-
tese, “o fato sera impunivel”, sem esclarecer-lhe a natureza juridica (FRAGOSO, 1995, p. 204;
MIRABETE, 2003, p. 236).

Damasio de Jesus assevera que “ndo se trata de causa de isen¢do de pena, como pre-
tendem alguns autores. Na verdade, a norma penal permissiva diz que ‘ndo é punivel a subtra-
¢do’. Fato impunivel em matéria penal é fato licito. Note-se que o legislador ndo diz que ndo é
punivel o agente, mas sim que ndo é punivel a subtragdo. Trata-se, em face disso, de subtragdo
licita. Temos, entdo, causa de exclusdo da antijuridicidade e ndo de isengdo de pena” (1997,
p. 332-333). Cezar R. Bitencourt, sem tecer maiores consideragdes, a considera uma “espécie
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de ‘excludente de antijuridicidade especial” (2008, p. 62); e Nucci uma “causa especifica de
exclusado da ilicitude” (2008, p. 693).

Nao se pode concordar com a tese de que tratar-se-ia de causa de exclusao da ilicitude.
Se assim fosse, ndo haveria, por igual, ilicitude para os demais ramos do direito (como bem diz
Hungria), salvo se se admitisse haver uma ilicitude exclusivamente penal. A ilicitude, a meu

ver, ¢ una. Por outro lado, também nao se pode considerar que seja uma mera causa de isengao

12 No mesmo sentido, PRADO, 2000, p. 385.
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de pena ou uma escusa absolutdria, pelo fato de que, subjacentes a abdicagdo de puni¢ao penal,
ndo se encontram motivos de impossibilidade ou de exigibilidade de comportar-se de acordo
com o direito, nem de mera inconveniéncia de impor-se pena, mas sim razdes que indicam falta
de conflitividade e de lesividade. Ademais, considerar a hipdtese uma mera causa de isengao
de pena ou escusa absolutéria poderia representar, com clara iniquidade, isen¢do apenas para
o agente que tivesse direito a quota, mas ndo a um co-autor ou a um participe que o auxiliasse,
além de dificultar sobremaneira o reconhecimento de hipéteses de erro.

As referéncias a fungibilidade da coisa e ao fato de o valor ndo exceder a quota legiti-
ma do agente indicam que a lei reconhece a auséncia de conflitividade e de lesividade contidas
na conduta formalmente tipica, ndo, podendo, portanto, ser elevada a condi¢do de uma conduta
tipica. A hipodtese aqui, a meu ver, ¢ de auséncia de tipicidade material ou, na dic¢do de Zaf-
faroni, Batista, Alagia e Slokar, de auséncia de tipicidade conglobante (2010, p. 212) Heleno
Fragoso, em licdo que favorece essa solucdo, diz que, na hipdtese do art. 156, § 2.°, CP, “o dano
¢ desprezivel, relacionando-se apenas com o interesse do condominio ou da sociedade” (FRA-
GOSO, 1995, p. 204). Magalhdes Noronha, citando Manzini, fala aqui em “mancanza di danno
penalmente valutabile” (1963, p. 309). O proprio Hungria admite que ndo ocorreria, na hipotese,
“dano relevante” ou ndo estaria presente “a gravidade que informa o ilicito penal patrimonial”
(1958, P. 50). S6 ndo hé injusto penal por auséncia de tipicidade, mas a ilicitude ndo estd ex-
cluida, permitindo consequéncias em outros ramos do direito. Essa solugdo favorece, ainda, a
extensdo do dispositivo ao co-autor e ao participe que ndo detenha a condigdo pessoal exigida
pelo tipo, e permite tratamento mais equanime a hipotese de erro.

A circunstancia de a lei penal usar o termo “punivel” ndo deve impressionar, por dois
motivos. Primeiro, porque a tipicidade, no sentido que hoje a conhecemos, nasceu, no comego
do século XX, de uma costela da categoria da punibilidade” (“ameagada com pena”), e tal con-
ceito ainda nao havia sido albergado pela maioria da doutrina italiana no momento da edi¢ao do
Codice Penale de 1930 (que foi o modelo de nosso art. 156, e também se referia a non punibile),
e, segundo, porque, a época da edi¢do do Codigo Penal, a tipicidade ainda era um conceito for-
mal, neutro e avalorado (i.e., ainda ndo havia se materializado').

Se a coisa for fungivel (mas seu valor exceder a quota-parte a que o agente teria direito)
ou se for infungivel (ainda que tal coisa ndo exceda tal quota-parte), ndo se aplica a excludente
de tipicidade material. A fungibilidade ndo fica condicionada a vontade do agente, mas pode
ocorrer fungibilidade em funcdo de acordo de vontades. A doutrina tem considerado que, mes-

mo em se tratando de bem fungivel, se o agente escolhe a melhor parte, ha crime (JESUS, 1997,

13 Antes da obra pioneira de ERNST BELING, os autores falam em agdo antijuridica, culpavel ¢ ameac¢ada com pena, que englobava a
previsdo de pena e a possibilidade juridica de imposi¢ao de pena.

14 Apenas a antijuridicidade havia se materializado, a partir de 1905, na obra de FRANZ V. LISZT, que distinguia entre antijuridicidade
formal e antijuridicidade material, ressaltando que aquele era o limite infranqueavel desta. A perversdo dessa relagdo pelos juristas nazis-
tas levaria a compreensdo do perigo de admitir-se a categoria da antijuridicidade material, levando a que houvesse uma materializagdo da
tipicidade, que, como se sabe, ¢ conceito umbilicalmente ligado ao principio da legalidade, sendo, portanto, algo mais dificil — embora nao
impossivel — sua perversao.
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p. 333).

Tem, a meu ver, razdo Heleno Fragoso, ao afirmar que: “4 controvérsia sobre a cota
de cada socio, condomino ou herdeiro, se nao for de dificil solugdo podera ser resolvida pelo
juiz criminal, consoante a regra do art. 93 CPP. A duvida sobre a condig@o de sdcios, herdeiro
ou conddémino, porém, constitui questdo prejudicial, que somente no juizo civel podera ser
resolvida, suspendendo o juiz criminal o curso do processo (art. 92 CPP). Se a acdo for praticada
em qualquer das circunstancias que qualificam o furto, ndo haverd qualquer alteracdo na
configuragdo juridica do crime, devendo reconhecer-se, em qualquer caso, a infra¢do do art.
156 CP” P

8 PENA E ACAO PENAL

Comina-se pena sensivelmente inferior a do furto simples. Aqui, sdo cominadas, alter-
nativamente, pena privativa de liberdade (de detengao), de 6 meses a 2 anos, ou pena de multa.
A acdo penal ¢ publica, dependendo, todavia, de representacdo da parte ofendida.
Como bem lembra Magalhaes Noronha, andou bem o legislador, eis que “no delito em espécie,
a ag¢do penal pode ser mais nociva ao lesado do que o proprio crime. A publicidade do processo

pode abalar o crédito da sociedade, ou os interesses do condominio, ou 0 nome dos coerdeiros”
(1963, p. 308).
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