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RESUMO: A partir da teoria das classes como meio de organizacao do conhecimento, o artigo
analisa a decisao proferida pelo ST) no tema 1087, que concluiu pela nao incidéncia da causa
de aumento prevista no art. 155, § 19, do Cdédigo Penal, pertinente a circunstancia de o crime
ter sido praticado em periodo noturno, aos casos de furto qualificado, disciplinados no § 42
do mesmo artigo, principalmente em razao da ordem topografica em que os paragrafos

foram dispostos no artigo, e aponta contradicao l6gica com a jurisprudéncia da proépria Corte,
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cuja sumula 511 admite a aplicacao do furto privilegiado (disposto no art. 155, § 22, do
Cddigo Penal) as modalidades qualificadas do referido delito. Ao final, a luz dos principios do
direito penal, apresenta justificativas da manutencao da contradicao, e alternativa extraida
do proprio sistema para se garantir a efetiva resposta penal a maior lesao ao bem juridico

decorrente da pratica do furto em periodo noturno.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria das classes; furto simples; furto qualificado; causa de aumento;

furto privilegiado; tema 1087; simula 511; contradicao légica; perspectiva valorativa.

ABSTRACT: Based on the theory of classes to organize knowledge, the article analyzes the
decision made by the STJ in theme 1087, which concluded that the cause of increase the
penalty provided in art. 155, § 1, of the Penal Code, pertinent to the circumstance that the
crime was committed at night, did not apply to cases of qualified theft, regulated in § 4 of the
same article, mainly due to the topographical order in which the paragraphs were arranged in
the article, and points out a logical contradiction with the Court’s own jurisprudence, whose
summary 511 admits the application of privileged theft (set out in art. 155, § 2, of the Penal
Code) to the qualified modalities of the aforementioned crime. In the end, in light of the
principles of criminal law, it presents justifications for maintaining the contradiction, and an
alternative extracted from the system itself to guarantee an effective criminal response to

the greatest damage to legal assets resulting from the practice of theft at night.

KEYWORDS: Class theory; theft; qualified theft; cause of increase; privileged theft; theme

1087; summary 511; logical contradiction; evaluative perspective.
INTRODUCAO

A disposicao dos conceitos em classes constitui forma quase intuitiva de organizacao do
conhecimento: recorrendo ao processo de racionalizacao, tende-se a aproximar

caracteristicas semelhantes e separar as distintas.
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Quanto mais se visualizam novas caracteristicas naquilo que é observado, maior sera o grau

de distincao.

A sistematizacdo do ordenamento juridico em leis, insita as ordens juridicas romano-
germanicas, permite visualizar com clareza a utilizacao da teoria das classes para melhor

organizar as prescricoes normativas.

Ha cddigos, que contam com partes geral e especial, divididas em titulos, subdivididos em
capitulos, nos quais ha secdes, separadas por artigos, paragrafos, incisos, alineas, letras e

itens.

Partindo da teoria das classes, o artigo analisa a decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) no tema 1087, ocasiao em que a Corte entendeu inaplicavel a causa de aumento
de pena do art. 155, § 19, do Cddigo Penal, relacionada a pratica do delito em periodo
noturno, aos casos de furto qualificado, disciplinados no art. 155, § 49, principalmente pela
colocacao topografica do § 12 antes do 4¢.

Na primeira parte introduz-se a teoria das classes como forma de racionalizacao de
conhecido para, em um segundo momento, dispor sobre o direito penal como um sistema

organizado em classes, antes de adentrar na analise da referida decisao.

Apds colacionar os fundamentos adotados utilizados no julgamento, conclui-se existir
contradicao l6gica do entendimento com a jurisprudéncia do proprio STJ, que em sua sumula
511 admitiu a aplicacao da diminuicao de pena prevista no art. 155, § 22, do Cdédigo Penal ao
furto qualificado.

Ao final, busca-se, com destaque a alguns dos principios do direito penal, elencar
justificativas valorativas a manutencado da contradicao no sistema, assim possibilidade de
ponderacao da circunstancia decorrente da pratica do furto em periodo noturno as hipéteses

qualificadas, nao como causa de aumento, analisada na terceira fase da dosimetria da pena,
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mas como circunstancia judicial desfavoravel, cuja valoracao se da na primeira fase da

dosimetria da pena.
2. A CLASSIFICACAO COMO FORMA DE RACIONALIZACAO DO CONHECIMENTO

A classificacao, como atividade intuitiva e cognitiva, € inerente a existéncia humana: ao
direcionar a atencao a determinados objetos e as caracteristicas que os destacam (ou que
sao o foco de atencdo do sujeito observador), busca-se, com recurso a associacoes logicas,
outros objetos com caracteristicas semelhantes, que permitam enquadra-lo em um

determinado conjunto.

Trata-se da reuniao em conjuntos de certos elementos distintivos segundo critérios
valorativos e intelectivos, permitindo a distincao de espécies a partir de dado universo
conceitual, e o consequente estabelecimento de relacdes logicas entre os conceitos

integrantes do conjunto[2].

As classes, como decorréncia do processo intelectivo, sao fruto do processo criativo, cujo
pertencimento relaciona-se a constatacao de certa caracteristica distintiva: ou as tem, e

integra a classe, ou nao as tem, e nao a integra.

Trata-se “do modo de falar sobre um conjunto de elementos, quer eles existam como
coletividade, ou até mesmo quando nao exista denotacao alguma deles”, admitindo-se a

existéncia de uma classe sem a correspondente coletividade[3].

Segundo Paulo de Barros Carvalho, quatro sao as regras que devem guiar o processo de
classificacao: a) deve ser proporcionada - a extensao do termo divisivel deve ser igual a
soma das extensdes dos membros da divisao; b) deve fundamentar-se em um Unico critério;
c) os membros da divisao devem excluir-se mutuamente; d) deve fluir de forma ininterrupta,

evitando-se saltos na divisao[4].

Dentre as formas de se estudar as classes, podem ser elencadas a partir de superclasses -
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ou géneros - e subclasses - ou espécies, havendo, entre elas, relacao de continéncia, na
medida em que as espécies detém caracteristicas com aptidao para agrupa-las no género, a
despeito de guardarem notas distintivas suficientes para cindi-las como integrantes do

conjunto, com o acréscimo de certa especificidade.

O acréscimo de especificidades esta relacionado com a ideia de elucidacao, processo pelo
qual sao acrescidos novos predicados e juizos sobre novas propriedades, elencando-as em
espécies, mas mantendo caracteristicas do género, visando a obtencao de maior

racionalidade.

No entanto, como ressalta Lucas Galvao de Britto, um sistema pressupde que tanto autor
como destinatario da mensagem compartilhem o mesmo entendimento sobre as
caracteristicas do género[5]. Caso contrario, havera discussdes sobre a validade - e até

mesmo a utilidade - dos sistemas classificatérios.

A divergéncia decorre da ambiguidade e vagueza dos termos[6], cuja solucao recorre a
elucidacao e a lei de variacao inversa, segundo a qual as intensdes dos termos variam de
modo inversamente proporcional as extensdes[7], ou seja, quanto mais se aumenta a
intensao, e pois, as notas distintivas, mais se reduz a extensao e, por consequéncia a

ambiguidade e vagueza dos termos[8].

A despeito disso, ndao se deve ignorar que a lingua, como decorréncia de um processo de
construcao histérico-cultural, esta em constante expansao, mutacao e ressignificacao, e nao
se trata de categoria finita, de modo que sempre havera uma margem de vagueza nos

termos, abertos a variabilidade inerente ao modo de vida humano.

No ambito juridico, ao prescrever determinada conduta, o legislador demarca os limites do
seu campo de aplicacdo, sem prejuizo da preservacao da vagueza dos termos, em maior ou
menor grau, a fim de permitir sua acomodacao a realidade concreta, ante a inviabilidade de

precisao absoluta no dominio do ser e do dever-ser.
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Nao se deve descurar de que tanto as hipdteses abstratas quanto as concretas nao se
confundem com o dado da realidade que pretendem designar, de modo que o conceito nao

se confunde com a coisa conceituadal9].

Dai a afirmacao de que a subsuncao nao se da entre o acontecimento do mundo social e a
norma, porque se trata de operacao entre classes, mediada pelo intelecto humano, ou seja,
as classes, como produto do intelecto, que sao submetidas ao processo de subsuncao em

relacao aos fatos juridicos[10].
3. O DIREITO PENAL SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DAS CLASSES

A liberdade, como direito fundamental garantido a todos os brasileiros e estrangeiros no pais
(art. 59, caput, da Constituicao Federal), e dada sua carga principioldgica, deve ser realizada
na maior medida das possibilidades fatico-juridicas[11], exigindo-se, para sua limitacao, a
edicao de lei[12].

O direito penal, por esséncia, impde limites ao poder punitivo do Estado, e representa
o limiar entre a ampla liberdade de locomocao, prevista como direito fundamental no art. 59,
XV, da Constituicao Federal, e sua restricao, com a criminalizacao de condutas, e

consequente aptidao potencial a limitacao do direito de ir e vir.

Conceitua-se como o conjunto de normas juridicas determinantes de infracdes penais
e suas respectivas sancdes, assim como os valores e principios orientadores da aplicacao e

interpretacao das normas penais[13].

A perspectiva valorativa é inerente a qualquer campo do direito, conformada pela
atribuicao de qualidades positivas ou negativas, a partir de uma vinculacao entre o agente e
0 objeto de conhecimento. Atribui-se sentido (ou referibilidade) por intermédio de juizos de

valor (re)construidos em perspectiva histdrico-social[14].

No campo penal, os valores sao desvelados pelos principios limitadores do direito
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punitivo estatal, e para os fins de presente estudo, serdo analisados os principios da

legalidade/reserva legal e da intervencao minima.

A legalidade penal esta prevista no art. 52, XXXIX, da Constituicao Federal[15], e
remonta, em perspectiva historica, a Revolucao Francesa, conforme extraido do art. 79 da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789[16].

A criacdo de normas incriminadoras exige lei em sentido estrito, Unica fonte apta a
definicao de um fato como criminoso, com cominacao da respectiva sancao[17]. Cezar

Roberto Bitencourt pondera que:

“A adocao expressa desses principios significa que 0 nosso ordenamento juridico cumpre
com a exigéncia de seguranca juridica postulada pelos iluministas. Além disso, para aquelas
sociedades que, a exemplo da brasileira, estao organizadas por meio de um sistema politico
democratico, o principio de legalidade e de reserva legal representam a garantia politica de
que nenhuma pessoa podera ser submetida ao poder punitivo estatal, se nao com base em

leis formais que sejam fruto do consenso democratico[18]".

A criacdo de tipos penais, além da edicao de lei em sentido estrito, reclama a minima
utilizacao de expressdes vagas ou ambiguas, a fim de se distinguir, com a melhor precisao

possivel, aquilo que é efetivamente proibido daquilo que é permitido[19].

Cotejado o principio da legalidade com o abordado no capitulo anterior, a tipificacao
penal deve recorrer a lei de variacao inversa, aumentando-se a intensao, e, portanto, as
notas distintivas dos tipos penais, para melhor compreensao, delimitacao, e, por

consequéncia, diminuicao de ambiguidades e vaguezas.

Por sua vez, o principio da intervencao minima correlaciona-se com o da legalidade:
se por um lado, a liberdade é regra e sua limitacdo no ambito criminal exige a edicdo de lei

em sentido escrito, mediante recurso ao processo legislativo, por outro lado, a criminalizacao
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de condutas ha de pautar-se na efetiva necessidade de recorrer ao direito penal para a tutela
de determinado bem juridico, nos casos em que as demais formas de sancao sao
insuficientes para tanto.

O principio revela o carater subsidiario do direito penal, cuja intervencao se legitima
apenas nos casos em que os demais meios extrapenais de controle se mostrarem

insuficientes. Nesse sentido leciona Claus Roxin:

“A protecao de bens juridicos nao se realiza s6 mediante o Direito Penal, sendao que nessa
missao cooperam todo o instrumental do ordenamento juridico. O Direito penal é a Ultima
dentre as medidas protetivas que se devem considerar, ou seja, somente intervém quando
falham os outros meios de solucao social do problema - como a acao civil, as regulacoes
relacionadas ao poder de policia, as sancdes nao penais etc. Por isso se denomina a pena
como a ultima ratio da politica social e se define sua missao como de protecao subsidiaria de
bens juridico[20]".

Dai a constatacao, aliados a minima intervencao, o carater ultima ratio do direito
penal, e a reserva legal para criminalizacao de condutas, de que o direito penal é
fragmentario, ndo servindo a tutela de todos os bens juridicos, mas aqueles ofendidos com

tamanha gravidade que as sancdes extrapenais sao insuficientes para sua protecao.
3.1. A ESTRUTURACAO DO DIREITO PENAL EM CLASSES E O CODIGO PENAL

No Brasil, a estipulacao de regras de interpretacao e crimes comuns historicamente advém
de uma codificacao geral, como é o caso do Decreto-Lei n. 2.848/1940, que instituiu o Codigo

Penal Brasileiro.

Nao se ignora que a dinamizacao e evolucao das relacdes sociais tem revelado inUmeros
bens juridicos cuja tutela penal reclama a edicdo de codificacdes proprias, com regras

especificas, como é o caso, entre outros, da Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998),
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Lei de Drogas (Lei n. 11.340/2006), Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), Lei das
Organizacdes Criminosas (Lei n. 12.850/2013), Lei de Licitacdes (Leis n. 8.666/1993 e
14.133/2021).

Pode-se inferir que a opcao legislativa pela nao aglutinacao dos iniUmeros crimes especiais na
codificacao geral se da para bem delinear os inUmeros regramentos proprios (que tutelam
bens juridicos especificos e contém regras prdprias) do regramento geral, sem prejuizo da

aplicacao subsidiaria do Ultimo nos casos lacunosos.

Em Ultima analise, trata-se - a lei geral e as especiais - de normas penais, as quais, no
ambito da criminalizacao de condutas, hao de observar os principios limitadores do direito

punitivo estatal, independentemente do diploma em que inseridas.

Sob a perspectiva da teoria das classes, a cisao em diploma geral e especiais permite uma
melhor visao global do ordenamento, na medida em que os diplomas especiais tém enfoque
e tutelam bens juridicos préoprios, e ndo necessariamente se conciliam com o geral,

aplicando-se o critério da especialidade em caso de incompatibilidade de regras[21].

Desta forma, de um lado tem-se regras nao penais, e de outro, a classe das regras penais,
subdividas em gerais, constantes do Cddigo Penal, e especiais, previstas em diplomas

esparsos do ordenamento.

Por sua vez, o Codigo Penal é subdividido em parte geral, a qual conta com 8 (oito)
titulos[22], e parte especial, que conta com 12 (doze) titulos[23]. Os titulos de ambas as
partes sao cindidos em capitulos, os quais contam com secdes, em cujo interior ha artigos,

paragrafos e incisos.

A cada nova divisao aumenta-se a intensao, com agregacao de caracteristicas distintivas as
prescricdes, permitindo a diminuicao das ambiguidades e vaguezas, em prestigio a

seguranca juridica e melhor interpretacao das regras de conduta e de interpretacao previstas
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nos diplomas penais.
3.2 DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO E DO FURTO

A parte especial do Cédigo Penal é dividida em 12 (doze) titulos, e cada qual dispde sobre
crimes que tutelam bens juridicos especificos: contra a pessoa; contra o patrimonio; contra a
propriedade imaterial; contra a organizacao do trabalho; contra o sentimento religioso e
contra o respeito aos mortos; contra a dignidade sexual; contra a familia; contra a
incolumidade pubica; contra a paz publica; contra a fé publica; contra a administracao
publica; contra o estado democratico de direito.

Os bens juridicos sao nucleos de interesse socialmente relevantes sobre 0s quais se exercem
juizos que lhes reputam valorosos e dignos de tutela, aptos a impulsionar a tutela estatal de
diversas formas, inclusive a edicao de leis, dentre elas a penal, com a criminalizacao de

condutas nao valorizadas pela sociedade.

Dentre os nucleos de protecao, o titulo Il dispde sobre os crimes contra o patrimonio.
Comentando a subdivisao, Rogério Grego pondera que os estudos da criminologia
demonstram que as infragcdes patrimoniais sao praticadas em razao da ma administracao da
coisa publica pelo Estado, geradora de desigualdades sociais, preponderante ao aumento de
tais delitos[24].

O titulo Il da parte especial criminaliza as seguintes condutas como crimes patrimoniais:
furto, roubo, extorsao, usurpacao, dano, apropriacao indébita, estelionato e outras fraudes e
receptacao.

O furto esta previsto no art. 155 do Cddigo Penal[25], que tipifica a conduta de subtrair coisa
alheia movel, cuja materializacao depende: a) da pratica do verbo-tipo subtrair[26]; b) que a

subtracao recaia sobre coisa[27]; c) que a coisa seja alheia e mdvel[28].

O caput do art. 155 do Cddigo Penal dispde sobre o furto simples, cuja materializacao exige o
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preenchimento dos trés requisitos analisados, quais sejam, a subtracdo de coisa alheia e

moével.

O § 49 do art. 155, agrega novos juizos de desvalor ao delito, e estatui o furto qualificado,
quando, além da subtracao de coisa alheia e movel, ela é praticada: a) com destruicao ou
rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa; ; b) com abuso de confianca, ou mediante
fraude, escalada ou destreza; c) com emprego de chave falsa; d) mediante concurso de duas

OuU mais pessoas.

Os incisos representam disjuncdes includentes, ou seja, basta que o delito seja praticado em

conformidade com uma das 4 (quatro) hipdteses para ser considerado furto qualificado.

Portanto, o furto subdivide-se em simples, quando ha a subtracdo de coisa alheia e mével,
punida com reclusao de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, e qualificado, quando, além da
subtracao da coisa alheia e mével, acresce-se uma das hipdteses acima transcritas,

justificadora de sancao mais gravosa, dada o maior juizo de desvalor da conduta[29].

4, O FURTO PRATICADO EM PERIODO NOTURNO, O TEMA 1087 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (ST)) E A APARENTE CONTRADICAO COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE

Dentre as causas de aumento de pena previstas para o delito de furto, o art. 155, § 19, do
Cddigo Penal dispde que, se praticado durante o repouso noturno, a pena € acrescida de um
terco[30].

De acordo com Rogério Greco, é a maior facilidade decorrente da pratica do delito em
periodo noturno, quando o bem esta menos guarnecido, que justifica a incidéncia da

majorante[31], sendo irrelevante o fato de uma das vitimas nao estar dormindo no local[32].

Por se tratar de causa de aumento prevista no § 12 do art. 155 do Cddigo Penal, questionou-
se perante o ST) acerca de sua incidéncia aos furtos qualificados, descritos a partir do § 42 do
art. 155.
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4.1. TEMA 1087 DO ST]

Em meados de 2020, ao admitir para julgamento o REsp n. 1888756/SP, o STJ afetou o
recurso por meio do tema 1087[33], submetendo a seguinte controvérsia juridica para
definicao pela Corte: “(im)possibilidade de a causa de aumento prevista no § 1° do art. 155
do Cddigo Penal (pratica do crime de furto no periodo noturno) incidir tanto no crime de furto

simples (caput) quanto na sua forma qualificada (§ 4°)".

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), os precedentes davam conta da possibilidade
de incidéncia da causa de aumento aos furtos qualificados, na medida em que: “inexistindo
vedacao legal e contradicao légica, nada obsta a convivéncia harmdnica entre a causa de
aumento de pena do repouso noturno (CP, art. 155, § 19) e as qualificadoras do furto (CP, art.
155, § 49)[34]".

No STJ, entre 2000 e 2010, o entendimento prevalente era no sentido da impossibilidade de
aplicacao da causa de aumento ao furto qualificado[35], tendo a Corte, a partir de 2014,

passado a adotar a orientacao da Suprema Corte, ja que:

“Tal entendimento revela, mutatis mutandis, a posicao firmada por este Sodalicio no
julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia n.2 1.193.194/MG, de minha
Relatoria, no qual afigurou-se possivel o reconhecimento do privilégio previsto no § 2.2 do art.
155 do Codigo Penal nos casos de furto qualificado (CP, art. 155, § 4.2), maxime se presentes

0S requisitos[36]".

Ao proceder com o julgamento do tema 1087, a Corte repristinou o entendimento
anteriormente dominante, de que a causa de aumento prevista no art. 155, § 12, do Cddigo
Penal é incompativel com o furto qualificado, com a fixacao da seguinte tese jurisprudencial:
“A causa de aumento prevista no § 1° do art. 155 do Cddigo Penal (pratica do crime de furto

no periodo noturno) nao incide no crime de furto na sua forma qualificada (§ 4°)".
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O principal fundamento da nova orientagao relaciona-se com a posicao topografica do § 12 do
art. 155 do Cddigo Penal: em se tratando de causa de aumento prevista no § 12, o legislador

teria afastado, intencionalmente, sua incidéncia aos casos dispostos no § 42,

Soma-se a ele o método hermenéutico teleoldgico, o qual, em relacao a hipétese sob

julgamento, propode:

“a averiguacao do objetivo da norma, de seus fins sociais, objetivos ligados a justica, a
seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana. Com efeito, quando se busca o
atendimento a esses aspectos, especialmente o relativo a dignidade humana, devem ser

atendidos os principios da proporcionalidade e da taxatividade[37]".

Por fim, com relacdo a proporcionalidade, objetiva evitar o excesso de puni¢cao, com
aplicacao de sancdes mais gravosas a infracdes menos graves, bem como a protecao

insuficiente aos bens juridicos tutelados pelo direito penal.

Aplicar a causa de aumento do § 12 aos crimes do § 42 seria desproporcional, dado o
aumento fixo de pena em 1/3. No entanto, a fim de se evitar a protecao insuficiente ao bem
juridico, viavel a consideracao de tal circunstancia na dosimetria da pena, como circunstancia

judicial negativa, na primeira fase de fixacao (art. 59 do Cdédigo Penal)[38].
4.2 APARENTE CONTRADICAO DO ENTENDIMENTO COM A JURISPRUDENCIA DO STJ

O STJ, quando do julgamento do tema 1087, adotou como principal fundamento para afastar
a incidéncia da causa de aumento disposta no art. 155, § 12, do Cddigo Penal aos furtos
qualificados a sua posicao topografica: se a causa de aumento esta prevista no § 19, significa
que o legislador objetivou que incidisse apenas para os casos de furto simples (previstos no

caput), e nao para os qualificados (previstos no § 49).

Referido entendimento é contraditério a jurisprudéncia do préprio ST), cuja simula 511 assim

dispde: “E possivel o reconhecimento do privilégio previsto no § 22 do art. 155 do CP nos
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casos de crime de furto qualificado, se estiverem presentes a primariedade do agente, o

pequeno valor da coisa e a qualificadora for de ordem objetiva”.

O furto privilegiado esta previsto no art. 155, § 22, do Cédigo Penal, e permite a diminuicao
da pena de 1/3 a 2/3, também na terceira fase, nos casos em que: “o criminoso é primario, e

é de pequeno valor a coisa furtada”.

Admitir que a causa de aumento do § 19 é incompativel, dada sua posicao topografica, com
os delitos do § 49, implica, por via de consequéncia, inferir que o privilégio previsto no § 2°

com ele também nao se compatibiliza.

Paulo de Barros Carvalho ensina que as relacdes sao contraditorias quando a verdade de

uma afirmacao permite afirmar a falsidade de outra[39].

E justamente o que ocorre no caso da orientacdo adotada pelo ST, e referida contradic&o foi
vislumbrada, anteriormente, pela propria Corte, quando do julgamento do HC n. 306.450/SP,
citado no rodapé n. 35, bem como pelo STF, que no julgamento HC n. 130.952, citado no
rodapé n. 33, mencionou a incompatibilidade entre os entendimentos na ementa do
julgado[40].

Quando do julgamento do tema 1087, o ST enfrentou a contradicao sob a ética de que o § 2°
do art. 155 do Cddigo Penal refere-se a norma nao incriminadora, ao passo que a causa de

aumento do § 19 dispde sobre norma incriminadora.

Nesse sentido, em se tratando de norma incriminadora, sua extensividade aos casos de furto
qualificado é vedada, na medida em que o direito penal ndo admite interpretacao extensiva
em prejuizo do réu, o que nao ocorre com a incidéncia do privilégio, que, por beneficia-lo,

admite a extensao.

CONCLUSAO
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A partir da perspectiva da teoria das classes, verifica-se que o legislador, no ambito do direito
penal, criminalizou condutas sob a perspectiva do bem juridico violado, dentre eles o
patrimdnio ofendido, dentre outros, com a pratica do furto.

O Cédigo Penal, em seu art. art. 155, caput, dispde sobre o furto simples, ao qual sao
agregadas novas caracteristicas (intensao) no § 49, para se chegar a definicao do furto
qualificado, o qual, dada a maior ofensividade ao bem juridico tutelado, justifica a imposicao

de sancao mais gravosa.

No tema 1087, o ST) se deparou com a controvérsia acerca da incidéncia da causa de
aumento do art. 155, § 12, do Cdédigo Penal aos casos de furto qualificado, tendo concluido,
especialmente em razao da posicao topografica, que seu ambito de alcance tem incidéncia
limitada aos casos de furto simples.

Ao decidir em tal sentido, a Corte incorreu em contradicao légica com o entendimento
anteriormente firmado na simula 511, em que admite a diminuicao da pena para os casos de
furto privilegiado, dispostas no art. 155, § 29, do Cdédigo Penal, ao furto qualificado, previsto
no § 49

Se, topograficamente, o § 12 do art. 155 do Cddigo Penal nao é compativel com o § 42, por via
de consequéncia, 0 § 22 com ele também nao pode compatibilizar, por se tratar de

contradicao logica.

Tanto o ST) quanto o STF reconheciam a contradicao, ainda que implicitamente, em seus
precedentes anteriores, ao admitir a incidéncia da causa do § 12 aos casos de furto

qualificado.

O fundamento adicional utilizado pelo STJ, no sentido de que o direito penal inadmite
interpretacao extensiva prejudicial ao acusado, mas a admite em seu favor, conquanto nao

seja apto a eliminacao da contradicao ldgica, esta em consonancia com o conjunto de valores
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imprimidos nos principios penais.

Nesse sentido, a criacao de normas penais incriminadoras condiciona-se a edicao de lei
formal, decorréncia do principio da legalidade e reserva legal, ao passo que o direito penal,

como ramo fragmentario, ha de ser o Ultimo filtro social para a solucao de controvérsias.

Admitida a incidéncia da causa de aumento do § 19 aos casos do § 42, se incrementaria
resposta penal a casos nao originalmente nao previstos, em descompasso com a perspectiva
axioldgica do direito penal, o que ndo ocorre na hipdtese tratada na simula 511 do STJ, em

consonancia com tal otica valorativa.

A Corte andou bem ao adotar referida solucao para tema 1087. Apesar da
contradicao légica, ndo descurou da constatacao de que o furto praticado no periodo noturno
representa maior ofensa ao bem juridico tutelado pela regra, podendo, desta forma, refletir
na fixacao da pena, mas, para os casos de furto qualificado, sob pena de incorrer em
desproporcionalidade, ha de ser valorado na primeira fase da dosimetria, prevista no art. 59

do Cddigo Penal, e nao como causa de aumento autbnoma, valorada na Ultima fase.
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[13] BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 1. 17. ed. Sao Paulo:
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principios, devidamente sistematizados, tem a finalidade de tornar possivel a convivéncia
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de justica”.
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Noeses, 2011. p. 180-187.

[15] “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em 29.11.2023.

[16] Art. 72 - Ninguém pode ser acusado, preso ou detido senao nos casos determinados
pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam
ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidadao
convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se
culpado de resisténcia. Disponivel em:
https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em
29.11.2023.

[17] Nao se ignora a existéncia de precedentes da Suprema Corte, como a Acao Declaratoria
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), que, por meio de ampliacao do sentido de
racismo, passou a reputar que homofobia estaria inserida na tipificacao da Lei n. 7.716/1989.
Inobstante, o texto constitucional ndao deixa margem de dividas quanto a forma de se criar

crimes no ordenamento juridico brasileiro.
[18] Ob. Cit, p. 24.

[19]Sobre tal ponto, Claus Roxin doutrina que: “uma lei indeterminada ou imprecisa e, por
iSS0, pouco clara, nao pode proteger o cidadao da arbitrariedade, porque nao implica uma
autolimitacao do ius puniendi estatal, ao qual se possa recorrer. Ademais, contraria o

principio da separacao dos poderes, porque permite ao juiz interpretar da forma que quiser,
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invadindo a esfera do legislativo” (ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo I.
Trad. Diego Manuel Luzdn Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remensal.

Madri: Civitas, 1997, p. 169, traduzido livremente para o portugués).
[20] Ob. Cit., p. 25, traduzido livremente para o portugués.

[21] Cita-se, a titulo de exemplo, o art. 16 da Lei n. 9.605/1998, que elenca circunstancias
agravantes proprias para 0s crimes ambientais, sem prejuizo, naquilo que nao for contrario,

da aplicacdo do art. 61 do Cdédigo Penal.

[22] Titulo | - da aplicacao da lei penal; titulo Il - do crime; titulo Il - da imputabilidade penal;
titulo IV - do concurso de pessoas; titulo V - das penas; titulo VI - das medidas de seguranca;

titulo VII - da acao penal; titulo VIII - da extincao da punibilidade.
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[24] Greco, Rogério. Curso de Direito Penal - Vol. 2. Disponivel em: Grupo GEN, (19th
edicao). Grupo GEN, 2022. O autor conclui que: “os crimes patrimoniais, previstos no Titulo
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administracao, um abismo entre as classes sociais, gerando, consequentemente, um clima
de tensao, altamente propicio ao desenvolvimento de uma mentalidade voltada a pratica
dessas infracdes penais. O legislador, mesmo sabendo que o Estado é o responsavel
pelo indice assustador de crimes patrimoniais, parece fazer parte do “jogo” da

Administracao: pune mais severamente aqueles que se veem compelidos a praticar
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infracoes penais patrimoniais, muitas vezes considerados também vitimas do
sistema, do que os verdadeiros responsaveis por essa situacao de calamidade, que
praticam, com seus “colarinhos brancos”, as piores e mais hediondas infracées penais”

(grifou-se).

[25] Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusao, de um a
quatro anos, e multa. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em
29.11.2023.
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ocultar, livrar, remover, retirar, tirar, esquivar, furtar, destituir, privar. Disponivel em:

https://www.dicio.com.br/subtrair/. Acesso em 29.11.2023.

[27] Segundo Carlos Roberto Goncalves, por coisas pode-se entender tudo aquilo que nao é
humano (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 5. Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 5, p. 19).

[28] Alheio é o pertencente a outrem, e mdvel o que é passivel de remocao.

[29] O art. 155 do Cddigo Penal, além do furto qualificado previsto no § 42, elenca outros
tipos de furto qualificado, previstos nos §§ 49-A a 72, mas para os fins do estudo nao serao
abordados, consignando, no entanto, que seguem a mesma ldgica: acrescem-se
caracteristicas adicionais que, por representarem maior desvalor, legitimam sancées mais

Severas.

[30] Ao contrario das qualificadoras, que integram o tipo objetivo e, portanto, sua verificacao
é imprescindivel para distinguir a existéncia de um crime “simples” de um “qualificado”, as
causas de aumento sao circunstancias acessorias, que nao integram o tipo objetivo, mas o

circundam, nao influindo na configuracao do delito, mas, por se tratar de causa que aumenta
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[31] Greco, Rogério. Curso de Direito Penal - Vol. 2. Disponivel em: Grupo GEN, (19th
edicao). Grupo GEN, 2022, p. 530.

[32] STJ, HC n. 331.100, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 03.05.2016.
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