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Cezar Bittencourt: OAB erranaformulacao de questéo do Exame de
Ordem

Fagamos um sucinto exame da questdo pratica proposta no Exame X da OAB, nos seguintes termos:

PRIMEIRA PARTE —FATICO-JURIDICA

| —-TEXTO LEGAL

Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena —reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

()

§ 52 A pena é de reclusio de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracéo for de veiculo automotor que venha
a ser transportado para outro Estado ou para o exterior.

* § 52 acrescentado pelalLei n. 9.426, de 24-12-1996.

Il —ENUNCIADO DA QUESTAO PRATICA PROPOSTA

“Lela com atengao o caso concreto a seguitr:

Jane, no dia 18 de outubro de 2010, na cidade de Cuiaba— MT, subtraiu veiculo automotor de
propriedade de Gabriela. Ta subtragdo ocorreu no momento em gue a vitima saltou do carro para buscar
um pertence que havia esgquecido em casa, deixando-o aberto e com a chave naigni¢do. Jane, ao ver tal
situacéo, aproveitou-se e subtraiu 0 bem, com o intuito de revendé-lo no Paraguai.

Imediatamente, a vitima chamou a policia e esta empreendeu perseguicdo ininterrupta, tendo prendido
Jane em flagrante somente no dia seguinte, exatamente quando esta tentava cruzar a fronteira para
negociar avenda do bem, que estava guardado em local ndo revelado. Em 30 de outubro de 2010, a
denunciafoi recebida. No curso do processo, as testemunhas arroladas afirmaram que a ré estava,
realmente, negociando a venda do bem no pais vizinho e que havia um comprador, terceiro de boa-fé
arrolado como testemunha, o qual, em suas declaracdes, ratificou os fatos. Também ficou apurado que
Jane possuia maus antecedentes e reincidente especifica nesse tipo de crime, bem como que Gabriela
havia morrido no dia seguinte & subtrac&o, vitima de enfarte sofrido logo apos os fatos, ja que o veiculo
eraessencial a suasubsisténcia. A ré confessou o crime em seu interrogatorio. Ao cabo dainstrucéo
criminal, aréfoi condenada a cinco anos de recluséo no regime inicial fechado para cumprimento da
pena privativa de liberdade, tendo sido levada em consideracdo a confissdo, a reincidéncia especifica, 0s
maus antecedentes e as consequéncias do crime, quais sgjam, a morte da vitima e os danos decorrentes
da subtracdo de bem essencia a sua subsisténcia.

A condenacdo transitou definitivamente em julgado, e aréiniciou o cumprimento da penaem 10 de
novembro de 2012. No dia 5 de margo de 2013, vocé, ja na condicéo de advogado(a) de Jane, recebe em
seu escritério a mée de Jane, acompanhada de Gabriel, Unico parente vivo da vitima, que se identificou
como sendo filho desta. Ele informou que, no dia 27 de outubro de 2010, Jane, acolhendo os conselhos
maternos, |he telefonou, indicando o local onde o veiculo estava escondido. O filho da vitima, nunca
mencionado no processo, informou que no mesmo dia do telefonema, foi ao local e pegou o veiculo de
volta, sem nenhum embaraco, bem como que tal veiculo estava em seu poder desde entéo.
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Com base somente nas informagdes de que dispde e nas que podem ser inferidas pelo caso concreto
acima, redija a peca cabivel, excluindo a possibilidade de impetracdo de Habeas Corpus, sustentando,
paratanto, as teses juridicas pertinentes’. (Valor: 5,0).

Il —-GABARITO COMENTADO PELA OAB

O candidato deve redigir umarevisdo criminal, com fundamento no art. 621, | €/ou I11, do Codigo de
Processo Penal. Devera ser feita uma Unica peticao, dirigida ao Desembargador Presidente do Tribunal
de Justica do Estado de Mato Grosso, onde o candidato devera argumentar que, apos a sentenca, foi
descoberta causa especia de diminuicéo de pena, previstano art. 16 do Codigo Penal, qual sea,
arrependimento posterior. O agente, anteriormente ao recebimento da dendncia, por ato voluntario,
restituiu ares furtiva, sendo certo quetal restituicéo foi integral e que, portanto, faz jus ao maximo de
diminuicdo. Assim, devera pleitear, com base no art. 626 do Codigo de Processo Penal, a modificacéo da
penaimposta, para que seja considerada referida causa de diminuicdo de pena.

Além disso, o fato novo comprova que o veiculo ndo chegou a ser transportado para o exterior, ndo
tendo se iniciado qualquer ato de execucdo referente a qualificadora prevista no 85° do artigo 155 do
Caodigo Penal. Por isso, cabivel a desclassificacdo do furto qualificado para o furto smples (artigo 155,
caput, do Cédigo Penal).

Como consequéncia da aplicagdo da causa especial de diminuicdo de pena previstano art. 16 do CP eda
desclassificacdo do delito, o examinando devera desenvolver raciocinio no sentido de que, em gue pese a
reincidéncia darevisionanda, o STJtem entendimento sumulado no sentido de que podera haver
atribuicao do regime semiaberto para cumprimento da pena privativa de liberdade (verbete 269 da
Simulado STJ).

Além disso, o fato de arevisionandater reparado o dano de forma voluntaria prepondera sobre 0s maus
antecedentes e demonstra que as circunstancias pessoais |he sdo favoraveis. Por isso, afixag&o do regime
fechado se mostra medida desproporcional e infundada, devendo ser abrandado o regime parao
semiaberto, com base na no verbete 269 da Simula do Superior Tribunal de Justica.

Ao final, o examinando devera elaborar, com base no art. 626 do CPP, os seguintes pedidos: i. a
desclassificagao da conduta, de furto qualificado parafurto ssmples; ii. adiminuicédo da pena da pena
privativa de liberdade; iii. afixagdo do regime semiaberto (ou a mudanca parareferido regime) parao
cumprimento da pena privativa de liberdade.

(...)

SEGUNDA PARTE —AVALIACAO JURIDICA

CONSIDERACOES SOBRE A TERRITORIALIDADE E TIPICACAO

Antes de mais nada, deve-se examinar, preliminarmente, um aspecto basico, que, na nossa concepcao,
funciona como um verdadeir o pressuposto desse crime, qual seja, aterritorialidade, que €, a0 mesmo
tempo, uma elementar normativa especial do crime de “furto qualificado de veiculo automotor”. Esse
aspecto € fundamental, na medida em que a qualificadora especial somente se configura“se a subtracéo
for de veiculo automotor que venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior” (8 5°do
art. 155). Dito de outra forma, ndo havera qualificadora se ares furtiva, representada por veiculo
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automotor, ndo sair dos limites territoriais da Unidade Federativa onde foi subtraido!

Nesse sentido, tivemos oportunidade demonstrar em nosso Tratado de Direito Penal, Parte Especial,
volume 3, 2013, p. 81: “b) para a configuragdo da nova qualificadora, ndo basta que a subtracéo sgjade
veiculo automotor: € indispensavel que este ‘ venha a ser transportado para outro Estado ou para o
exterior’. Se o veiculo automotor ficar na mesma unidade federativa, ndo incidira a qualificadora, pois
essa elementar integra o aspecto material dessa especia figura qualificada’. Reforcando, € indispensavel
gue o veiculo automotor “venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior”.

Pela construcéo da quest&o pratica e da proposta exigida pela OAB, no entanto, constata-se que

foi ignorada que a qualificagdo do crime ndo ocorre somente com o transporte daresfurtiva
“paraoexterior”, mastambém quando étransportado “ para outro Estado” . Trata-se de el ementar
tipica que ndo admite interpretacdo diversa. O elemento subjetivo ndo pode ser presumido, mas deve
decorrer das proprias circunstancias féticas.

Com efeito, no enunciado da questao proposta afirma-se que Jane foi presa quando tentava cruzar a
fronteira do Paraguai para negociar o veiculo; por outro lado, a OAB afirmano “gabarito comentado”,
gue é o seu model o de resposta esperada, “que o veiculo ndo chegou a ser transportado para o exterior,
ndo tendo seiniciado qualquer ato de execucdo referente a qualificadora previstano 85°” do artigo 155
do CP.

Vga-se, nos proprios termos do “ gabarito comentado” da OAB, verbis:

“Além disso, o fato novo comprova que o veiculo ndo chegou a ser transportado para o
exterior, ndo tendo seiniciado qualquer ato de execucdo referente a qualificadora previstano
85° do artigo 155 do Codigo Penal. Por isso, cabivel a desclassificagdo do furto qualificado
para o furto simples (artigo 155, caput, do Cédigo Penal)”.

Dessas afirmacoes da prova da OAB chega-se a seguinte concluséo: ou a OAB desconhece o tipo penal
do “furto qualificado de veiculo automotor” (ou esgueceu, 0 que é mais provavel, que é suficiente o
transporte dares furtiva parafora do estado), ou desconhecem a geografia de nosso Pais.

Ora, essa conclusdo é inevitavel, sendo vejamos, segundo os dados propostos. o furto ocorreu em

Cuiab4, Estado do Mato Grosso; a autora do furto foi presa na fronteira do Paraguai, e a OAB afirma que
elando saiu para o exterior, logo, deve-se concluir, ndo passou pela Bolivial Ora, ou suprimimos o
Estado do Mato Grosso Sul, reitegrando-o ao Estado de Mato Grosso (0 que causaria umajusta
revolucéo naquele Estado), ou os examinadores equivocaram-se na formulacdo da questéo e na
proposi¢ao da resposta desejada.

Constata-se, em outros termos, que a resposta pretendida pela OAB € juridicamente impossivel, qual
segja, ade desgualificar o crime de furto de veiculo automotor, por ndo configuracdo da qualificadora, na
medida em que aagdo foi praticada em Cuiaba e aautorafoi presa nafronteira do Paraguai tentando
entrar naguele Pais para vendé-lo, tendo percorrido, portanto, todo o Estado do Mato Grosso do Sul. Ou
seja, transportou-o para outro Estado.
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Examinando, enquanto doutrinador, o “furto de veiculo automotor”, logo apds a publicacdo da Lei n°
9.426, de 24-12-1996, fizemos as seguintes consideracoes:

"A Lei n. 9.426, de 24 de dezembro de 1996, cria uma nova figura de furto qualificado,
distinta daquel as relacionadas no 8 4° do art. 155, sempre gque a coisa movel, objeto da acéo,
consistir em veiculo automotor (automoéveis, caminhdes, lanchas, aeronaves, motocicletas, jet
skis etc.). Com essa nova qualificadora (8 59), pretendeu-se inibir a conduta de subtrair
veiculo automotor, exasperando exageradamente a sancéo correspondente, fixando-a entre
trés e oito anos de reclusdo.

(...)

Essa nova previsao merece, objetivamente, dois destagues: @) esqueceu-se de tipificar o
chamado furto de uso, téo corriqueiro na atualidade, que, reconhecidamente, constitui figura
atipica; e b) para a configuracéo da nova qualificadora, ndo basta que a subtragéo seja de
veiculo automotor: é indispensavel que este ‘ venha a ser transportado para outro Estado ou
para o exterior’. Se o veiculo automotor ficar namesma unidade federativa, ndo incidirda
gualificadora, pois essa elementar integra o aspecto material dessa especial figura
qgualificada’.

Sintetizando, os furtos de veicul os automotores, em geral, ndo séo atingidos pela nova qualificadora
acrescentada pelareferidalei. Em outros termos, as tradicionais e costumeiras subtraces de veiculos
automotores, que perturbam o quotidiano do cidad&o, ndo seréo alcangadas pela nova qualificadora se
nado vierem, efetivamente, “a ser transportados para outros Estados ou para o exterior”. Com efeito, a
incidéncia da qualificadora, nos termos legais, exige que o veiculo tenha ultrapassado os limites
territoriais do Estado-membro ou do préprio territorio nacional, pois se trata de elementar objetiva

espacial.

Essa qualificadora cria um problema sério sobre 0 momento consumativo da nova figura delitiva. Afinal,
pode um tipo pena apresentar dois momentos consumativos distintos, um no momento da subtracéo e
outro quando ultrapassar afronteira de um Estado federado ou do proprio Pais? Com efeito, quando o
agente pratica a subtracdo de um veiculo automotor, em principio € impossivel saber, com seguranca, se
sera transportado para outro Estado ou parafora do territorio nacional. Assim, essa qualificadora
somente se consuma quando o veiculo ingressa ef etivamente em outro Estado ou em territorio
estrangeiro. Na verdade, no basta que a subtracio seja de veiculo automotor. E indispensavel que este
“venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior”, atividade que podera caracterizar um
posterius em relacéo ao crime anterior ja consumado. Nessas circunstancias, € impossivel, em regra,
reconhecer atentativa da figura qualificada quando, por exemplo, um individuo é preso, no mesmo
Estado, dirigindo um veiculo furtado.
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Teriasido maisfeliz aredacdo do § 5° se tivesse, por exemplo, se utilizado do tradicional elemento
subjetivo do injusto, isto &, prevendo, como especial fim de agir, avenda ou transporte “ para outro
Estado ou para o exterior”. Como se sabe, 0 especial fim de agir, embora amplie o aspecto subjetivo do
tipo, ndo integra o dolo nem se confunde com ele. Efetivamente, os elementos subjetivos especiais do
injusto especificam o dolo, sem com ele se confundir. N&o € necessario que se concretizem, sendo
suficiente que existam no psiquismo do autor”.

Enfim, venia concessa, por mais que ndo se queira ser desel egante, nessa questéo, a OAB foi

reprovadal!! Errou grosseiramente, tanto na formulacdo da questdo (excluiu expressamente a Unica peca
vidvel, um HC), como também e, principalmente, naresposta exigidal A conduta descrita, a despeito de
suas lacunas, configura, em tese, o furto qualificado de veiculo automotor, tipificado no 8 5° do art. 155
do CP. Por isso, € juridicamente insustentével defender a desclassificagdo do crime, pelo smples de fato
de o veiculo furtado ndo ter sido transportado para o exterior, na medida e quem o foi para outro Estado.

Sem se falar que aindicacéo do local onde o veiculo se encontrava (arrependimento) ocorreu antes do
recebimento da denuncia. A defesa devia, portanto, ter sido diligente e fazer a prova durante ainstrucdo
criminal. Nova, portanto, foi a comprovacéo do fato, logo, extemporanea.

Concluindo, em uma andlise superficial, nos limitamos a examinar atipificagéo e a elementar normativa
espacial do tipo penal qualificado. Consideramos, para esta tarefa preliminar, prejudicados os demais
elementos, por ndo interessar agqui. Por isso, acreditamos que a questdo proposta € nula de pleno direito,
impondo-se a atribui¢do integral da nota correspondente a todos os examinandos, aém da possivel
reparacdo de danos causados a todos.
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