EMFOR - CRIMINAL

FURTO QUALIFICADO
CONCURSO DE DUAS OU MAIS PESSOAS

PENAS NAO CUMULAVEIS FACE AO LIMITE EM TRINTA ANOS DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE

RESUMO

- ... Duas séo as questfes cuja andlise merece feita: os 88 2° e 3° do art. 157 sdo cumulaveis? A aplicagédo
de medida de seguranca pode fazer-se sem atendimento do principio do contraditério? - E ambas as
gquestdes merecem resposta negativa. - De fato, j& se entendeu que o roubo qualificado pela violéncia grave
(art. 157, § 3°) é modalidade do roubo qualificado de que trata o § 2° do mesmo artigo, donde se aplicarem a
pena prevista naquele os adicionais previstos neste (cf. ALBERTO SILVA FRANCO e outros, "Codigo Penal e
sua Interpretacéo Jurisprudencial”, vol. lll, referéncia ao art. 157, n°® 17.09, "a"). - CELSO DELMANTO da
conta disso, afiancando, contudo, que "predomina o entendimento de que as qualificadoras deste § 2° s6
sdo aplicaveis ao "caput” e ao § 1°, e ndo ao § 3°" ("Codigo Penal Anotado”, referéncia ao art. 157, § 29). -
N&o bastasse o entendimento de que as leis penais ndo podem ser interpretadas ampliativamente (CARLOS
MAXIMILIANO, "Hermenéutica", n® 387), o entendimento efetivado pela r. decisdo revisanda, em relagéo ao
§ 3° do art. 157 do CP, levaria a desconsideracgéo do art. 55 do CP. - De fato, dispde aquele dispositivo que "a
duracéo das penas privativas de liberdade ndo pode, em caso algum, ser superior a 30 anos". - O § 3°do
art. 157, segunda hipotese, estabelece como limites da pena os prazos de 15 e 30 anos. Entendendo-se que
0 8§ 2° também incide, teriamos o limite méximo da pena, fazendo-se incidir o percentual méaximo, elevado
para 45 anos (acréscimo de metade). - Como ficaria, entédo, a proibicédo contida as claras, no art. 55? - A
solucgéo seria fazer incidir o § 2° apenas quanto a primeira hipdtese do § 3°. - O artificialismo da solugéo é
tdo gritante que ndo admitiria sequer cogitar disso. - Dir-se-4 que, ao reverso, deixando-se de fazer o
cumulo, o minimo do § 3° (cinco anos) sera inferior ao minimo do § 2° (cinco anos e quatro meses), que trata
de hipétese menos grave. - Realmente assim é. - Entretanto, ndo é funcao do Poder Judiciario corrigir a lei
penal contra o réu, dada a garantia da reserva legal. O Cddigo existe ha tantas décadas. Mudando-se leis e
mesmo a Constituicdo Federal com tal frequéncia que o siléncio do legislador somente pode indicar que esta
satisfeito com aquela anomalia. Em sendo assim, em nome de que principio o julgador se pora a fugir a sua
funcéo de "custos libertatis" para transvertir-se em legislador "pro societate?" - Os principios de Direito
Natural universalmente consagrados e aceitos pelas sociedades civilizadas impedem que o julgador va além
do legislador quando se trata de restringir a liberdade humana ("nullum crimen, nulla poena, nulla constrictio
sine lege"). - De outra parte, a imposi¢éo de restricdo a liberdade humana é de fazer-se em processo
contencioso, com amplitude de defesa assegurada, de forma efetiva, ao processado. - Pouco importa que tal
restricdo se chame "reclusdo”, "detencdo”, ou "medida de seguranga”. A liberdade néo deixa de estar
comprometida em razado do nome que se dé a restricdo. - A experiéncia mostra que as medidas de
seguranca entre nds, ndo passam de um "plus" cumprido em condi¢des que, em lugar de levar a
recuperacdo do condenado, soem trazer revolta, pois ndo poucas vezes o "desconto” € feito no préprio
presidio. - Trata-se de fato notorio e, como tal, ndo exige prova. Basta ser juiz para saber disso. - E a ironia
aparece com toda sua crueldade: enquanto a pena (imposta com observancia do contraditério) tem seu
"gquantum" certo e determinado, a medida de seguranca, imposta ndo poucas vezes sem que a pretensao
respectiva constasse da acusacao formalizada (tal o caso dos autos), € por prazo indeterminado e aplicada
de forma inespecifica. - A r. sentenca, sem que pedido houvesse, aplicou medida de seguranca tdo-somente
pela leséo grave sofrida pela vitima. Depois de afirmar expressamente ndo saber qual dos assaltantes
efetuou o disparo, leva em conta o resultado para estabelecer, por mero contagio, a periculosidade do
condenado. - Em primeiro lugar, ndo se tratou de fato doloso, mas de disparo efetuado a esmo, nédo se sabe



por qual dos assaltantes. Claro que o evento lamentavel era e é de levar-se em consideracdo para a
apenacdo do réu. Entretanto, concluir s6 por isso e pelos desmandos anteriores do acusado, um jovem com
pouco mais de 18 anos, mais vitima de todo um sistema social crimindégeno do que um facinora
irrecuperavel, que ele merece o adicional imposto nédo parece adequado nem conforme ao Direito. - A
solucao para o aparente i

EMENTA
As penas dos 8§88 2° e 3° do art. 157 do Cddigo Penal ndo sao cumulaveis. - O roubo qualificado pela

violéncia grave (art. 157, § 3°, primeira parte, do CP) é modalidade do roubo qualificado de que trata o § 2°
do mesmo artigo, donde se aplicarem a pena prevista naquele os adicionais previstos neste.



