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RESUMO: O STJ ao adotar, em Recurso Repetitivo, a teoria da
apprehensio para a consumacgdo do crime de furto, deixou
algumas arestas, pois aquela mesma corte entende que hd uma
elementar especial subjetiva do injusto naqueles crimes, qual
seja: o animus furandi. Ao encontro de exigir esse especifico
fim de agir, o STM acaba usando critérios objetivos para afastar
a tentativa de furto de uso (Art. 241, do CPM) e tipificar a
conduta como crime de furto simples consumado, parametros
como, por exemplo, a restituicio da coisa com danos. Para
afastar o problema de usar critérios objetivos na afericdo de um
elemento subjetivo (para afastar uma possivel responsabilidade
penal objetiva), este artigo propde, pelo didlogo das fontes entre
direito Civil e Penal, a utilizacio dos conceitos de posse e
detenc¢do do Direito Civil, para uma nova forma de subsungdo
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tipica na conduta de furto e de furto de uso (Art. 240 e 241, do
CPM) e afastar a presuncdo de uma elementar especial subjetiva
do injusto, a qual, para as cortes superiores, estaria implicita no
tipo. Nesse sentido, busca-se trazer uma subsuncdo mais
objetiva e ontoldgica da conduta, pelo dolo natural, ao tipo de
furto, valendo-se, para isso, do didlogo das fontes.

PALAVRAS-CHAVE: furto de uso; animus furandi; Didlogo
das Fontes; Direito Civil; Direito Penal Militar.

ENGLISH

TITLE: The dialogue of sources between civil and military
criminal law in the crime of theft and theft for use.

ABSTRACT: The Superior Tribunal de Justica, by the
Precedent’s System, used the theory of apprehensio for
characterize the consummation of the crime of theft. It brought
some problems, because that same court understands that there
is a special subjective element of the unjust in those crimes,
namely: the animus furandi. Using this theory, the Superior
Tribunal Militar uses an objective criterion to rule out the theft
for use (Art. 241, of the Cédigo Penal Militar) and classify the
conduct as a simple theft consummated crime, using the
parameter, for example, of the restitution of the thing with
damages. To face the problem of using an objective criterion in
the assessment of a subjective element (to avoid the objective
criminal responsibility), this article proposes, by the Dialogue of
Sources, the use of the concepts of possession and detention of
Civil Law, to resolve the typical subsumption in theft and theft
for use actions (Art. 240 and 241, of the CPM), removing the
presumption of a special subjective element of unjust, which the
courts supposes that is implicit in the type. In this sense, we
tried to bring a more objective and ontological subsumption of
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the action to the crime of theft, by natural dolus, using, for this,
the dialogue of the sources.

KEYWORDS: theft for use; animus furandi; Dialogue of the
Sources; Civil Law; Military Criminal Law.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 Andlise do dolo — 3 O animus furandi — 4 A
teoria da apprehensio e os conceitos do Direito Civil — 5 A
diferenga entre posse e detencdo, do Direito Civil, para resolver
o caso paradigma — 6 Entendimentos doutrindrios que também
fazem o didlogo das fontes — 7 Conclusao.

1 INTRODUCAO

A tutela do patrimonio (direito constitucional
assegurado, além de outros dispositivos, no Art. 5°, incisos
XXII, XXIII e XXX da Carta Magna), € feita por diversos ramos
do direito, seja no ambito administrativo (a exemplo da
possibilidade de discussdo de legalidade nas desapropriacdes e
indenizacdo prévia e justa em dinheiro); no ambito tributério (a
exemplo da proibi¢do do cardter confiscatdrio dos tributos); no
ambito civel (pela tutela da posse, da propriedade intelectual e
material, pela responsabilidade civil, direito sucessério et
cetera); e, no ambito penal, com a tipificacdo de condutas que,

em ultima ratio, afrontem o patrimonio alheio.
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O problema central a que este artigo busca alertar € a
tutela deficiente do patrimdnio, no ambito penal militar, nos
crimes de furto e de furto de uso (Arts. 240 e 241 do Cddigo
Penal Militar), tendo em vista que doutrina, a exemplo de Neves
e Streinfinger (2021, p. 1412), e jurisprudéncia’ majoritdrias
entendem que a expressdo “para si ou para outrem” indicam um
elemento subjetivo especial do injusto: o animus furandi ou
animus domini. Acontece que, interpretando-se dessa maneira,
ha uma afronta na esfera de protecdo do sujeito passivo, bem
como incoeréncia nos proprios julgados dos tribunais superiores,
quando feito o didlogo das fontes Civil e Penal.

Tem-se, como exemplo paradigma para este artigo, o
seguinte caso hipotético: militar da ativa manda uma mensagem
de texto a militar da ativa, dizendo que pegou, da sua mochila,
no alojamento do quartel, as chaves de seu veiculo automotor,
estacionado dentro da Organizacdo Militar, para ir a padaria
(intencdo de wusar). Dessa situagdo, hd quatro possiveis
consequéncias: (a) sujeito passivo vé a mensagem e nao
consente com a subtracdo; (b) sujeito passivo consente; (c)
sujeito ativo danifica o veiculo antes de entregéd-lo; e (d) sujeito

ativo entrega o veiculo no lugar e nas condi¢des que o pegou,

"STJ - AgRg no HC: 644049 RJ 2021/0036491-7, Relator: Ministro Olindo
Menezes (desembargador convocado do TRF 1* Regido), T6 - SEXTA
TURMA, DJe 31/08/2021.
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sem sequer haver gasto de combustivel. O que nos provoca
questionamento se houve furto consumado, furto de uso ou
tentativa em cada um desses resultados possiveis.

Para isso, far-se-a4 um estudo do dolo, do Direito Civil
das Coisas e buscar-se-4 um didlogo das fontes Penal e Civil, a
fim de propor uma coeréncia légica ao ordenamento e, de outro
lado, ndo desamparar, da tutela penal militar, vitimas que t€m o
patrimonio esbulhado por quem comprova ndo haver animus
domini. O método de abordagem serd o indutivo, pois se
identificardo  fendmenos na  realidade normativa e
jurisprudencial que demonstrem que presumir o animus domini,
por critérios objetivos, pode consubstanciar responsabilidade
penal objetiva. A partir da andlise da reacdo causa-efeito,
formular-se-3o hipéteses, tratando suas respectivas respostas de
forma universal, de modo que, afirmar-se-4, por fim, que ndo se
deve presumir uma elementar subjetiva especial do injusto no
crime de furto (Art. 240, do CPM). O método de procedimento
utilizado serd o comparativo. A técnica de pesquisa é a
documental, fundada na bibliografia e nos demais dados da
realidade supracitada (jurisprudencial, normativa et cetera). O

marco tedrico € a teoria do didlogo das fontes.
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2 ANALISE DO DOLO

Para se entender o que € o animus domini, faz-se
necessario analisar o que € o dolo na doutrina moderna. Passou-
se por longo processo evolutivo para se chegar ao conceito de
dolo natural que temos hoje, composto por: (a) vontade
(elemento volitivo, mas que significa apenas a capacidade de
decidir agir, de modo a influir no curso causal); e (b)
consciéncia, previsdo ou representacao do resultado (elemento
cognitivo, que significa o conhecimento das circunstancias
faticas, que consubstanciem elementos integradores do tipo
penal).

Em apertada sintese, com base nas obras de Bitencourt
(2013, p. 91 a 124) e Neves e Streifinger (2021, p. 267 a 522),
tém-se, como linha do tempo na evolug¢do do dolo:

a) o dolus malus, dos romanos da Idade Antiga,
composto de normatividade, que era concebido como
uma ofensa a lei moral e a lei do Estado. Na linguagem
juridica, era visto como asticia e m4 asticia, exercida
com consciéncia de injustica. N@o se confundia com a
culpa, que era compreendida como negligéncia
culpavel (PRADO, 2007, p. 363);

b) o dolo psicoldgico, dos causalistas no inicio da Idade

Moderna, que compunha (junto com a culpa) o
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elemento culpabilidade, do conceito analitico de crime.
Sendo, pois, o vinculo psicolégico (vontade e previsdo)
que unia o autor ao resultado produzido por sua agdo (e
permitia-se a valoracdo das razdes de agir do autor, de
modo que causas como a coacdo moral suprimiria o
elemento volitivo do dolo) (BITENCOURT, 2013, p.
93 e 94);

¢) o dolo normativo, dos neokantistas (causalismo
neocldssico), os quais sentiram a necessidade de dar
mais axiologia ao direito penal, dando margem ao juiz
para interpretar um novo elemento do dolo: a
consciéncia atual da ilicitude (além de vontade e
previsdo). Retornando-se, portanto, ao dolo normativo
dos romanos. Além disso, o elemento vontade perde o
conddo de ser valorado pelo juiz, sendo a coacao moral
analisada no juizo de reprovacdo social (culpabilidade),
como exigibilidade de conduta diversa. De outro lado,
na andlise do dolo, passa-se a analisar as intengdes
especificas do agente, que podem constituir elementar
(surge, pois, a ideia de dolo especifico);

d) o dolo natural, do Finalismo, ndo analisado mais no
juizo de reprovacao social (pois se retiraram o dolo e a
culpa da culpabilidade); analisando-o, pois, de forma

mais ontolégica e inerente a conduta humana (na
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andlise do fato tipico). Dessa forma, o elemento
volitivo do dolo (vontade) passa a ser analisado como a
simples decisdo de agir de maneira a influir no curso
causal. O elemento intelectual continua sendo a
representacio (previsdo ou consciéncia) do resultado e
dos elementos faticos, e a consciéncia da ilicitude
(subsuncdo do fato a norma) passa a ser analisada pelo
jJuiz, sob o critério do homem médio, na culpabilidade,
como potencial conhecimento da ilicitude. Retirando-
se, assim, qualquer cardter normativo do dolo.

Portanto, atualmente, a andlise da vontade do agente €
uma andlise mais ontoldgica, simplesmente sobre a capacidade
de decisdo de agir e de influir no curso causal. Tanto a coagdo
moral (inexigibilidade de conduta diversa) quanto o erro sobre a
antijuridicidade da conduta (auséncia de potencial conhecimento
da ilicitude) sdo analisados na culpabilidade, no juizo de
reprovacao.

Nesse contexto, ndo ha espaco para a andlise de um
“dolo especifico”, pois o dolo ¢ ausente de conteudos
normativos de fins especificos, € a simples decisdo de realizar o
nicleo do tipo com previsdo atual dos elementos féticos la
descritos.

Assim, qualquer elementar tipica que preveja um

especifico fim de agir é tratada como elemento subjetivo
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especial do tipo ou elemento subjetivo especial do injusto. Essa
ultima expressdo consubstancia ainda melhor o carater dessas
elementares: embora ampliem o aspecto subjetivo do tipo, elas
tém o conddo de condicionar ou fundamentar a antijuridicidade,
ou seja, pertencem, a0 mesmo tempo, ao tipo e a ilicitude, pois
consubstanciam um conteido ético-social. Portanto, quando se
exige o animus injuriandi, o fundamento ndo € afastar o dolo
quando o agente pratica com animus jocandi, mas afastar a
ilicitude do ato de alguém que fala algo por brincadeira, em uma
justificativa ético-social, descaracterizando-se o tipo subjetivo,
independentemente da presenca do dolo (BITENCOURT, 2013,
p.- 52 e 53).

3 O ANIMUS FURANDI

Sob esse aspecto, quando os tribunais superiores
entendem que o “para si ou para outrem”, do Art. 240 do CPM
ou Art. 155 do CP comum, consubstancia um elemento
subjetivo especial do tipo, qual seja: a finalidade especifica de se
assenhorar da coisa ou entregd-la a outrem, isso se torna
perigoso para o bem juridico tutelado e para o direito penal da
vitima.

No exemplo paradigma, o sujeito ativo deixou claro sua

finalidade especifica de “uso” da coisa, e ndo de
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assenhoramento. Caso ele danifique o veiculo ou caso o sujeito
passivo ndo concorde com o uso da coisa, isso ndo muda a
auséncia do elemento subjetivo especial, excluindo o injusto.
Nesse sentido, julgou o STIJ* ao absolver um sujeito que,
alcoolizado, subtraiu uma mdquina escavadeira e abalroou-a,
junto de outros veiculos, em via publica. Essa decisao
compromete sobremaneira o direito da vitima, que teve seu
patrimonio lesado, em decorréncia da subtragdo e mau uso pelo
sujeito ativo.

Os tipos penais, pelas teorias preventiva geral positiva e
preventiva geral negativa da pena, tém a finalidade de
desestimular que a sociedade cometa certas condutas (seja num
didlogo positivo, seja numa mensagem dissuasoéria). Portanto,
entender ndo ser injusta a conduta de subtrair, para uso, coisa
alheia mével pode acabar a estimulando no seio da comunidade.

Ainda analisando o animus furandi, a doutrina, a
exemplo de Bitencourt (2012, p. 83), e o STM? entendem que,
para a configuracdo do furto de uso, sd@o necessdrios alguns
requisitos: (a) devolucdo rdpida, quase imediata, da coisa alheia;

(b) restituicao integral e sem dano do objeto subtraido; (c)

> STJ - AgRg no HC: 644049 RJ 2021/0036491-7, Relator: Ministro Olindo
Menezes (desembargador convocado do trf 1* regido), T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 31/08/2021.

3 STM - APL: 70000265620187000000, Relator: Carlos Augusto de Sousa,
Data de Publicacdo: 17/12/2018.
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devolucdo antes que a vitima constate a subtracdo; e (d)
elemento subjetivo especial: fim exclusivo do uso. Ou seja,
analisam-se requisitos objetivos para afericio de um elemento
subjetivo. O que nos leva a perguntar: o que o dano na coisa, por
circunstancias alheias a vontade do agente, interfere na sua
intencdo de apenas usar?

Ainda, a doutrina, a exemplo de Neves e Streinfinger
(2021, p. 1420), e o STM* entendem que o furto de uso,
tipificado no Art. 241 do Cdédigo Penal Militar, exige a
restitui¢do imediata da coisa para a sua consumagdo, €, caso o
agente seja pego antes de restitui-la, a conduta € tipificada como
furto, e ndo furto de uso, pois “restituir” seria nicleo do tipo,
tornando-o crime unissubsistente, impedindo a tentativa. Mais
uma vez desprestigiando a andlise subjetiva da elementar
especial exigida pelos tribunais.

Para tentar solucionar as consequéncias do caso
paradigma, buscar-se-4 demonstrar que ndao se deve exigir
animus furandi no delito de furto, ou seja, as elementares “para
si ou para outrem” indicam apenas os destinatarios da subtragdo.
Subtracdo indica inversdo da posse sem consentimento prévio

do antigo possuidor. Assim, ndo ha elemento subjetivo especial

4 STM - APL: 70000265620187000000, Relator: Carlos Augusto de Sousa,
Data de Publicagdo: 17/12/2018.
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do injusto no delito do Art. 240, do CPM; havendo, pois,
somente no Art. 241 (para o fim de uso momentaneo).

Com essas premissas, para o fato tipico, ndo cabe
analisar um fim especifico na subtracdo (finalidade de se
assenhorar), mas tdo somente: (a) a vontade (decisdo de agir) de
subtrair coisa alheia mével, podendo a inversdao da coisa recair
tanto para si, quanto para outrem; (b) a consciéncia (previsao ou
resultado) dos elementos faticos do tipo (saber que a coisa é
alheia, por exemplo); e (c) analisar se houve inversdo da posse,
sem consentimento prévio do antigo possuidor, caracterizando
subtracdo. Para entender este ultimo requisito, cabem alguns
conceitos do Direito Civil e a retomada da teoria da

apprehensio, a fim de fazer o didlogo das fontes.

4 A TEORIA DA APPREHENSIO E OS CONCEITOS DO
DIREITO CIVIL

O STJ® adota a teoria da apprehensio (e equipara-a
teoria da amotio) no que se refere a consumacdo do delito de
furto, que ocorre no momento em que O agente se torna

possuidor da res furtiva, ainda que a posse nao seja de forma

> STJ - REsp: 1499050 RJ 2014/0319516-0, Relator: Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe
09/11/2015.
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mansa e pacifica, ndo sendo necessario que o objeto subtraido
saia da esfera de vigilancia da vitima.

Retira-se do Tema Repetitivo 916, do STJ, que, para a
consumagao do furto, basta que o agente faga cessar o poder de
fato da vitima sobre a coisa, passando a té-lo. Assim, se o autor
da subtracdo estd em fuga, ainda que perseguido logo apds, ele
obviamente j4 consumou o crime, pois € indiscutivel que fez
cessar o poder de fato da vitima sobre a coisa (que, por iSso
mesmo, tenta, por si ou por terceiro, retoma-lo), tendo-o para si.

No julgado, o STJ entendeu que se iguala a subtracdo da
coisa pelo agente com o desapossamento (sem O seu
consentimento) da vitima, citando doutrina:

[...] o delito se consuma com o apossamento por
parte do ladrio e com o consequente
desapossamento da vitima, fato que se verifica
no momento € no lugar em que o culpado,
subtraida a coisa do detentor, a fez passar para
sua propria detencdo, fora da esfera da posse da
vitima ou dentro dela, definitivamente ou por

qualquer tempo juridicamente digno de
consideracdo.’

Ha aqui um primeiro ponto a ser levantado: o STJ, ao
concluir que deve haver o desapossamento da vitima, cita
doutrina que mistura os conceitos de posse e detencdo; mas,

como se verd, a Corte Cidada adota conceitos distintos para

6 MANZINI, Vicenzo. Trattato di Diritto Penale Italiano, IX, Torino, 1952. p.
167 apud STJ - REsp: 1499050 RJ 2014/0319516-0.
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posse e deten¢do tanto no Tema 916, quanto em julgados pela
Terceira Turma (direito privado).

O julgado traz também o posicionamento contrdrio de
que parte da doutrina defende a “necessidade do apossamento, a
fim de que o antigo possuidor seja substituido pelo novo
possuidor, o que ocorre somente quando este tem
disponibilidade sobre a coisa de modo autdnomo, fora do ambito
de vigilancia da vitima”’. Nota-se que aqui se condiciona a
posse a auséncia de vigilancia da vitima.

Contudo, naquele julgado, o STJ utiliza como argumento
final para a adogao da teoria da apprehensio precedente do STF
(o qual traz conceitos do Direito Civil), fundamentando que: “o
Cdédigo Civil € categdrico no sentido de que ha [em tais casos]
posse imediatamente apds a cessacdo da violéncia ou da
clandestinidade”; e ironizando:

[...] o Cédigo Penal ndo caracteriza o furto como
subtracdo, de coisa alheia mével com fuga feliz
.., que a tanto vale dizer — sem apoio em
qualquer lei penal, ou ndo — que ndo ha subtracdo
sem posse tranquila. Se o ladrdo em fuga,
embora perseguido — e a persegui¢cdo pode
prolongar-se por tempo dilatado -, pode,

inclusive, destruir a coisa em seu poder por ato
seu de vontade, é possivel pretender-se que ele

! ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale, Parte Speciale, I, 3. ed.,
p- 211-213, Milano, 1957; FOSCHINI, Gaetano. Il momento consumativo del
furto. In: Reati e Pene: Studi, Milano, 1960. p. 13 apud STJ - REsp: 1499050
RJ 2014/0319516-0.
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nio tenha disponibilidade auténoma dessa
mesma coisa? [...]

Concluindo-se que se consuma o crime de furto no
momento em que o agente obtém a posse do bem, ainda que ndo
seja mansa e pacifica e/ou haja perseguicdo, sendo prescindivel
que o objeto subtraido saia da esfera de vigilancia da vitima.

Pode-se extrair, portanto, do inteiro teor do Tema
Repetitivo 916 do STJ, que o STF e os argumentos que
fundamentaram a adoc¢do da teoria da apprehensio, pela Corte
Cidada, fundamentam-se nos conceitos de posse e detencdo do

Codigo Civil, sendo veja:

[...] Para que o ladrfo se torne possuidor, ndo é
preciso, em nosso direito, que ele saia da esfera
de vigildncia do antigo possuidor, mas, ao
contrario, basta que cesse a clandestinidade ou
a violéncia, para que o poder de fato sobre a
coisa se transforme de detencio em posse,
ainda que seja possivel ao antigo possuidor
retomd-la pela violéncia, por si ou por terceiro,
em virtude de perseguicdo imediata. Alids, a fuga
com a coisa em seu poder traduz
inequivocamente a existéncia de posse. E a
perseguicdo - nao fosse a legitimidade do
desforco imediato - seria ato de turbagdo
(ameaca) a posse do ladrdao. Recurso
extraordindrio conhecido e provido. (RE 102490,
Rel. Ministro Moreira Alves, Pleno, DJ
1681991) (...) o esbulhado pode recuperar a
posse perdida se a retomar do esbulhador ainda
que em virtude de perseguicdo imediata [...]
(grifos nossos)
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Portanto, extrai-se do julgado que STF e STJ retiram do
Cdédigo Civil os fundamentos para caracterizar a inversdao da
posse nos crimes de roubo e furto. Naquele cddex, nao induzem
posse os atos violentos ou clandestinos, sendo depois de cessar a
violéncia ou a clandestinidade®. Aliado 2 teoria da apprehensio,
entende-se que a clandestinidade ou violéncia cessam, assim que
o agente retira o bem da vitima. O que faz ocasionar algumas
incongruéncias com o Direito Civil. A Terceira Turma (direito
privado) do STJ® entende que a apreensdo fisica da coisa por
meio de clandestinidade (furto) somente induz a posse apds
cessado o vicio (art. 1.208 do CC/2002).

No julgado daquela corte, traz-se que:

[...] especificamente quanto a clandestinidade,
vale repisar que clandestina é a apreensdo fisica
da coisa de forma oculta, sorrateira, isto €, sem
que o possuidor atual, vitima do ato clandestino,
perceba a ocupacao.

Ou seja, pelos conceitos da Terceira Turma (direito

privado) do STJ:

[...] € indiscutivel que o agente do furto,
enquanto ndo cessada a clandestinidade ou
escondido o bem subtraido, nao estara no

% Art. 1.208. Nio induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia
assim como ndo autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos,
sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.

’ REsp 1637370/RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, DJe 13/09/2019.
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exercicio da posse, caracterizando-se assim a
mera apreensao fisica do objeto furtado. Dai por
que, inexistindo a posse, também nio se dard
inicio ao transcurso do prazo de usucapiio. E
essa ratio que sustenta a conclusdo de que a res
furtiva ndo € bem hébil a usucapido. [...]

H4 trés caminhos para entender essa divergéncia:

a) O STJ, na teoria da apprehensio, usa o conceito de
posse em sentido lato, admitindo, para a consumacao da
subtracdo, a posse € a naturalis possessio, conceito
trazido por Diniz (2012, p. 851), cujo detentor da coisa
tem apenas a posse natural;

b) O STJ esta equivocado no conceito de cessagdo da
clandestinidade do Art. 1.208, do Cédigo Civil, dando-
se esta pela exteriorizacao ou visibilidade do dominio,
ou seja, pela relacdo exterior intencional entre a pessoa
e a coisa, tendo em vista a funcdo econdmica desta;
bem como a consumacdo do delito pela apprehensio s6
se dd se o agente demonstra ter o pleno exercicio de
fato de, pelo menos, algum dos poderes constitutivos do
dominio (usar, dispor, reaver ou fruir), ao encontro dos
conceitos civeis trazidos por Diniz (2012, p. 848 e
849);

c) o STJ usa teorias diferentes sobre a posse, tendo o

Direito Penal autonomia conceitual ao Direito Civil.
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Pelo Tema Repetitivo 916 do STJ 10, entende-se que o
terceiro caminho ndo € o adotado pelas cortes, devendo-se
adequar o conceito do Direito Civil ao Penal (didlogo das
fontes). Ja o primeiro caminho, de entender que a subtracdo se
da com a mera detencdo da coisa, parece também equivocado,
pois exemplos como o motorista, que pega o veiculo do patrio,
sem seu consentimento, para busca-lo, poderia ser subsumido
como subtracdo, assim como, em todas as consequéncias do
caso paradigma, haveria furto.

A solucdo se dd em tornar mais claro os conceitos de
posse e de detencdo, para aplicd-los tanto no Direito Penal,
quanto no Direito Civil e com a finalidade de ndo ter que
adentrar numa elementar subjetiva especial do injusto que, a

nosso ver, nao deve ser exigida.

19 STJ - REsp: 1499050 RJ 2014/0319516-0, Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJe
09/11/2015.
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5 A DIFERENCA ENTRE POSSE E DETENCAO, DO
DIREITO CIVIL, PARA RESOLVER O CASO
PARADIGMA

O conceito de posse, trazido por Diniz (2012, p. 848 a
851) e pelo Cédigo Civil'', se dd pela teoria objetiva, de Rudolf
Von lhering, em que sdo elementos constitutivos da posse: (a)
corpus: exterioridade da propriedade que consiste no estado
normal das coisas, sob o qual desempenham a fun¢dao econémica
de servir e pelo qual o homem distingue quem possui e quem
nao possui; e (b) animus ou affectio tenendi, que ja esta incluido
no corpus, indicando o modo como o proprietirio age em face
do bem de que € possuidor.

Portanto, o corpus é o tnico elemento visivel suscetivel
de comprovacgdo, estando vinculado ao animus, do qual aquele é
a manifestacdo externa. Assim, para a teoria objetiva, ndo €
necessario o animus rem sibi habendi ou animus domini, mas
apenas a exteriorizacdo no mundo fético de poderes inerentes a
propriedade. Tartuce (2019, p.70) traz o moderno conceito de

posse-trabalho (fun¢do social da posselz) que vem sendo

' Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

"2 A funcdo social da posse consta de enunciado aprovado na V Jornada de
Direito Civil, de 2011, com a seguinte redag@o: “A posse constitui direito
autdnomo em relagdo & propriedade e deve expressar o aproveitamento dos
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aplicado pelos tribunais, mas trata-se de uma posse qualificada,
ou seja, permanecem 0s conceitos da teoria objetiva ou subjetiva
para descrevé-la no mundo fatico (sem necessariamente a
adjetivar).

Nesse sentido, propomos que, para analisar o crime de
furto, ndo se deve analisar o animus furandi ou outro elemento
subjetivo especial do injusto. Deve-se analisar se houve inversao
da posse ou ndo e, para isso, deve-se adotar a teoria objetiva, ou
seja, mais uma vez sem analisar o animus de quem tomou a
coisa.

A mera deten¢do (famulo da posse ou naturalis
possessio), atos de mera permissdo ou tolerancia e atos violentos
ou clandestinos (se ndo cessada a violéncia ou clandestinidade)
também ndo induzem posse (Art. 1.198 e Art. 1.208, Cddigo
Civil). Sobre os trés primeiros conceitos:

a) O famulo da posse € aquele que — em razdo de
dependéncia econdmica ou de um vinculo de
subordina¢do, em relacdo ao possuidor direto ou
indireto — exerce, sobre o bem, a posse em nome desse
possuidor (DINIZ, 2012, p. 850 e 851);

b) atos de mera permissdo exigem um comportamento

positivo do possuidor que, sem perder a vigilancia

bens para o alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais
merecedores de tutela” (Enunciado n. 492).
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sobre o bem, o entrega voluntariamente a terceiro, para
que esse o tenha momentaneamente (DINIZ, 2012, p.
856);

¢) a tolerancia é conduta omissiva, consciente ou nao,
do possuidor que, sem renunciar a posse, admite
atividade de terceiro em relacdo a coisa. O ato de
tolerdncia requer um consenso tdcito, podendo ser
consciente ou ndo, devendo ser analisado de forma
objetiva (teoria objetiva da posse) (DINIZ,2012, p.856
e 857).

A partir desses conceitos € que se buscard responder o
caso paradigma e os demais problemas entre furto (Direito
Penal) e usucapido (Direito Civil). Como ja se viu, o furto
comum se consuma com a inversio da posse, sem O
consentimento do possuidor esbulhado. De outro lado, o furto de
uso (Art. 241, do CPM) se d4d com a mera deten¢do (cumpridas
as demais elementares do tipo), o que nos leva a interpretar o
termo “coisa subtraida” como “coisa tomada”, para ndo entrar
em conflito com o termo “subtrair” do Art. 240 (pois neste
ultimo, exige-se a inversao da posse, € ndo mera deten¢do).

Nesse sentido, o motorista, que age sob ordem do patrdo,
nao comete furto nem inverte a posse, por ser o famulo da posse
do seu patrdo (vinculo de subordinacdo). J4 se esse mesmo

motorista comecar a usar o veiculo para fins particulares, deve-
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se analisar no caso concreto (de forma objetiva) se houve
tolerancia (ainda que inconsciente) do possuidor (patrdo); nesse
caso, 0 motorista que usa o carro, sem autorizacdo, para ir
almocar, durante o horario de trabalho, pode-se considerar como
mera detengdo (pois o patrdo estaria em ato de mera tolerancia).
J4 o motorista que pega o veiculo, num final de semana, para ir a
uma festa e impressionar os convidados, agindo como dono, sem
autorizacdo do patrdo, parece-nos sair da esfera de tolerancia,
induzindo posse e configurando o crime de furto, pois houve
corpus (teoria objetiva), ainda que o motorista tivesse a
finalidade especifica de uso.

E nesse contexto que os quatro critérios objetivos,
trazidos por Bitencourt (2012, p.83) e pelo STM', para
desconfigurar o animus furandi, fazem total sentido: (a)
devolucdo ripida, quase imediata, da coisa alheia; (b) restitui¢ao
integral e sem dano do objeto subtraido; (c) devolucao antes que
a vitima constate a subtragdo; e (d) elemento subjetivo especial:
fim exclusivo do uso. Esses critérios, na verdade, desconfiguram
o corpus da posse do agente, tornando-a mera deten¢do por
tolerdncia ticita. Caso a res furtiva seja danificada ou o
possuidor constate a subtracdo, ndo se pode mais classificar

como um ato de tolerancia, induzindo posse e consumando-se o

3 STM - APL: 70000265620187000000, Relator: Carlos Augusto de Sousa,
Data de Publicacdo: 17/12/2018.
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crime de furto pela teoria da apprehensio (consumacgdo na
inversdo da posse).

No caso paradigma, se o militar, sujeito passivo, vir a
mensagem e ndo consentir com a detengdo, consuma-se o crime
de furto, pois configurar-se-4 posse. Se o militar consentir, ha
um ato de mera permissdo, configurando detengdo, conduta
atipica no CP e: (a) atipica no CPM por faltar a elementar de
“imediatamente restituir ou repor”, sendo que a posterior
devolucido, pelo sujeito ativo, é consequéncia da permissdo do
possuidor, e ndo do inter criminis (rompe-se o curso causal da
conduta de tomar a coisa, pelo ato [conduta comissiva] de
permissdo do possuidor); ou (b) licita no CPM, se se entender
que “imediatamente restitui ou repor”, do Art. 241, trata-se de
mero exaurimento do crime, sendo o consentimento do
ofendido, concomitante a execugdo do inter criminis, excludente
de ilicitude. Se o militar, sujeito ativo, danifica o veiculo e
devolve-o avariado, ndo se pode considerar tolerancia t4cita
inconsciente do sujeito passivo, configurando posse e
consumando-se o crime de furto. Se o sujeito ativo entrega o
veiculo no lugar e condi¢Oes que pegou, com gasto irrelevante
de combustivel (sem danos), e sem ter se comportado como
dono (tendo elementos faticos de que, ao passar no corpo da
guarda, por exemplo, ele informou que o veiculo ndo era seu,

mas que estava apenas indo a padaria com ele), houve ato
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(conduta omissiva) de mera tolerancia ticita (inconsciente) do
possuidor, configurando deten¢do e conduta atipica no CP e
tipica no CPM, pois completo o inter crimins e as elementares
do Art. 241 do cddex castrense. Caso o sujeito ativo fosse
impedido no corpo da guarda, e o sujeito passivo ndo
consentisse com a tomada do bem, configuraria inversdo da
posse e crime de furto consumado; caso anuisse, conduta atipica
no CP comum e atipica no CPM ou licita (caso entenda que a
restituicdo no mesmo lugar € mero exaurimento do Art. 241,
sendo o consentimento do ofendido excludente de ilicitude).
Como se viu acima, hd um importante questionamento
que também pode levar a uma quebra de paradigma do STM e
que tutelaria de forma mais ampla o patrimdnio da vitima: o ato
de restituir a coisa, no lugar que a encontrou, ndo seria mero
exaurimento do crime de furto de uso (Art. 241, do CPM)?
Respondendo-se positivamente, pode-se entender que a tomada
da coisa alheia, como mera detencdo (sem exercicio do corpus),
restituida em diverso lugar, configuraria furto de uso
consumado. De outro lado, poder-se-ia argumentar que o fato de
restituir a coisa em lugar diverso, seria manifestacdo do corpus
(aquele que pega algo e a pde em outro lugar, comporta-se como
dono, descaracterizando-se um ato de mera tolerancia do sujeito

passivo, o qual teria que procurar a coisa perdida).
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Quanto a consumacio do delito, hd um paradoxo, no
didlogo das fontes, que se buscard resolver. Pela teoria da
apprehensio e os conceitos de clandestinidade do Direito Civil,
o crime s6 se consumaria, ou seja, s6 hd configurada a posse,
quando cessada a clandestinidade. Assim, caso um militar pegue
um veiculo alheio e o esconda (mantenha clandestino), sem o
usar, danificar ou qualquer exercicio de poderes da propriedade
de forma publica (corpus), o crime de furto s6 se consumara
(teoria da apprehensio) quando alguém achar o veiculo e cessar
a clandestinidade.

E uma opgdo hermenéutica para nio entrarem em
conflito dois problemas: (a) o sujeito passivo quer que cesse a
clandestinidade para consumar o furto e ter a tutela de seu
patrimdnio pelo Direito Penal; e (b) o sujeito ativo também quer
que cesse a clandestinidade para configurar a posse e ter o inicio
do prazo para aquisicdo da propriedade por usucapido (Art.
1.261 do Codigo Civil).

Ou seja, a consumagdo ocorrerd quando houver a
inversio da posse, e essa sO se dard quando cessada a
clandestinidade. No caso do militar que furta o veiculo e o
esconde, a consumacdo do crime se dard quando: (a) a policia ou
alguém encontrar o veiculo por serendipidade; (b) a policia ou
alguém, durante as investigagdes, descobrir o paradeiro do

veiculo; ou (c) o sujeito ativo do crime passe a exercer
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publicamente poderes da propriedade (corpus), havendo
exteriorizacdo/visibilidade do dominio (configurando posse).
Ressalvando-se que, a partir do momento em que o sujeito
passivo sente falta da coisa tomada, haveria ja o inicio do inter
criminis, tutelado pelo instituto da tentativa (o qual se discorrera
a seguir). Portanto, o sujeito passivo ja poderia fazer um
Boletim de Ocorréncia para dar inicio a tutela penal do seu
patrimonio.

Ou seja, nesse contexto, para fins de consumacdo e de
inicio da contagem para a usucapido, propde-se, pelo didlogo
das fontes, levar em conta o inicio da aquisi¢do da posse, que se
dd quando cessada a clandestinidade (furto) ou violéncia
(roubo). O que nos remete a outro problema: militar pega,
furtivamente, de outro militar, um anel valioso e o esconde, sem
o usar nem danificar e, passados cinco anos, ele devolve esse
anel ao dono. Caso ele o devolva de forma an6nima, a pergunta
que nos remete: se foi cessada a clandestinidade, sem o sujeito
ativo adquirir a posse (em tese, ndo haveria corpus), como se
daria a consumacao do furto? Ha trés possiveis respostas, todas
a fim de manter o didlogo das fontes entre direito Civil e Penal,
remetendo-nos a responder: (a) que ndo houve corpus, sendo
conduta atipica no CP comum e atipica no CPM (caso se
entenda que a restitui¢do no mesmo lugar, do Art. 241, ndo se

trata de mero exaurimento), tendo sido o fato mera detenc¢ao; (b)
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nao houve corpus, mas a restituicdo da coisa, no mesmo lugar,
do Art. 241, do CPM, é mero exaurimento, sendo conduta
atipica no CP comum e tipica no CPM; ou (c) quando o sujeito
ativo, ainda que anonimamente, restitui a coisa em lugar
diverso, evidente estd o corpus e a inversio da posse
(consumacdo do crime de furto), pois aquele que toma coisa
alheia e a restitui em lugar diverso ou a restitui apds longo lapso
temporal (cinco anos), comporta-se como dono, ndo se podendo
falar em ato de mera deten¢do, sendo a propria restituicao, ainda
que anonimamente, uma manifestacdo do corpus e, portanto, da
cessacao da clandestinidade, consumando-se, naquele momento,
o crime de furto. Ressalta-se que caso se adote pela atipicidade,
deve-se resolver as perdas e danos, pela auséncia do anel, com a
responsabilizacdo civil.

A adocdo das teorias da apprehensio e da posse do
Direito Civil para tipificar o crime de furto pode trazer, também,
outros questionamentos: adotd-la tornaria o crime, de furto,
unissubisistente? Poder-se-iam defender teses de que ou se
inverte a posse ou ndo se inverte (sendo um crime de um so ato,
e ndo se admitindo tentativa). Contudo, vemos mais uma vez a
chave de hermenéutica na teoria do corpus. O furto qualificado
ou agravado, a luz da tese do corpus, admite facilmente a
tentativa, pois elementos como emprego de chave falsa,

rompimento de obstdculos, escalada, mostram que o agente estd
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cometendo atos executdrios para exercer, no plano fético, a
exterioridade da propriedade.

No furto simples, no caso paradigma, o militar que mexe
na mochila do outro para pegar as chaves do veiculo alheio, caso
seja flagrado, a solugcdo se dd de forma semelhante a quando o
mesmo € flagrado no inter criminis do furto de uso: se o sujeito
passivo consentir, ndo hé tentativa de furto simples e, adotando-
se a restitui¢do, do Art. 241, do CPM, como mero exaurimento,
ha excludente de ilicitude do furto de uso pelo consentimento do
ofendido (o qual é admitido, por ter sido concomitante ao
crime); adotando-se o “restituir”, do Art. 241, do CPM, como
elementar do crime, seria caso de atipicidade. Assim, o
consentimento, a luz do Direito Civil, trata-se de ato de mera
permissdo. Caso o sujeito passivo ndo consinta, hd flagrante
tentativa de inversdo da posse e, portanto, tentativa de furto
simples, mesmo o sujeito ativo demonstrando o animo de apenas
usar, pois 0 que importa, para a consumagdo, € 0 corpus

exteriorizado pela acgao.

6 ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS QUE TAMBEM
FAZEM O DIALOGO DAS FONTES

A doutrina também faz o didlogo das fontes

principalmente para definir a esfera de prote¢do dos crimes
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patrimoniais. Coimbra Neves e Streinfinger (2021, p. 1396 a
1398) trazem os conceitos de posse objetiva, de Rudolf Von
Ihering, para fundamentar que a objetividade juridica do crime
de furto (Art. 240, CPM) € a propriedade, e ndo a posse e a
detencdo. O autor fundamenta que o CPM, no Art. 241, usou o
furto de uso para tutelar a deten¢do; sendo o Art. 240, portanto,
manifestacdo da tutela da propriedade.

Greco (2009, p. 368) entende que os crimes patrimoniais
tutelam a posse e a propriedade, excluindo da esfera de protecdo
apenas a mera detencgdo:

Somos partidarios da corrente que compreende a
posse como um dos bens juridicamente
protegidos pelo tipo penal do art. 155. Existe
perda tanto para o possuidor quanto para o
proprietdrio da coisa. No entanto, nao
conseguimos visualizar a perda que sofre o mero
detentor para que se possa incluir a detengdo da

coisa como bem juridicamente protegido pelo
tiro penal em estudo.

Ja Bitencourt (2010, p.31) entende que ha lesdo ao
patrimonio quando se ofende a propriedade, a posse e/ou a

detenc¢do, consoante afirma:

Bens juridicos diretamente s3o a posse e a
propriedade da coisa mével, como regra geral, e
admitimos também a prépria detencdo como
objeto da tutela penal, na medida em que usé-lo,
portd-lo ou simplesmente reté-lo ji representa
um bem para o possuidor ou detentor da coisa.
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Nota-se que os trés autores buscam nos conceitos do
Direito Civil, para delimitarem o dmbito de protecdo da norma
penal. Consoante se observou nos tépicos acima, este artigo se
filia a corrente de Rogério Greco, de que apenas a propriedade e
a posse sdo tuteladas no furto comum (Art. 240 do CPM e Art.
155 do CP comum) e ousamos discordar que o Art. 241, do
CPM, por si s0, tutela a detencao, tendo em vista que o crime se
da quando o sujeito ativo exerce justamente a deten¢do, ou seja,
o tipo penal ndo a tutela, mas sim a criminaliza.

A importancia de saber a objetividade juridica no crime
de furto é para situagdes em que o sujeito passivo estd com a
mera posse ou apenas com a detencdo do objeto a ser furtado.
Por exemplo, o sujeito passivo pode ter alugado um veiculo
automotor e estar exercendo o corpus, (para um melhor
exemplo, suponhamos que seja uma relacdo contratual entre
pessoas fisicas, afastando-se o Cddigo de Defesa do
Consumidor) o sujeito, portanto, estdi comportando-se como
dono (teoria objetiva da posse). Nesse caso, se 0 sujeito passivo
for furtado, o mesmo podera buscar a tutela penal como vitima,
tendo em vista que o esbulho afrontou seu patrimoénio (ele, em
tese, terd que indenizar o locatdrio, pela perda do bem). J4 nos
casos de mera deten¢do, ndo vislumbramos uma afronta ao

patrimdnio. Por exemplo, o famulo da posse que dirige, como
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motorista particular, o veiculo de seu patrdo, acatando
estritamente suas ordens, € € furtado, ndo tem sua esfera
patrimonial afrontada pelo esbulho, tendo em vista que nao tera
que indenizar seu patrdo, pois estd fielmente seguindo suas
ordens; o mesmo se d4 ao cliente de supermercado que coloca
produtos dentro no carrinho e é furtado, ndao ha afronta ao seu
patrimonio, pois o cliente ndo terd que indenizar o supermercado
(por serem atos de mera permissdo) € nem tinha o produto
constituindo seu patrimonio, pois o cliente ainda nao havia pago
pelo mesmo.

Ou seja, o didlogo das fontes ndo € um exercicio
desnecessdrio e afastado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Na
verdade, ambas defendem a intersec¢do de conceitos, ou seja,
ndo hd que se falar em uma independéncia conceitual entre
Direito Penal e Direito Civil, no que diz respeito a propriedade,

posse e detengao.

7 CONCLUSAO

Exercitar o didlogo das fontes sobre posse e delitos como
o furto € desafiador, mas parece necessario; pois, como se viu, o
julgado em Recurso Repetitivo pelo STJ (tema 916), ao adotar a
teoria da apprehensio, usou como fundamento o Coédigo Civil

para a inversdo da posse, trazendo, inclusive, julgados do STF.
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Ainda, vé-se como necessdrio o didlogo das fontes e a
adocdo da teoria objetiva da posse, para ndo presumir um
elemento subjetivo especial do injusto que ndo estd explicito no
tipo.

Estefam (2019, p. 611 e 612) faz essa ressalva no crime
de estupro (Art. 213, CP), no qual doutrina e jurisprudéncia
majoritarias exigem um elemento subjetivo especial do injusto
implicito no tipo (qual seja: o fim de satisfazer a lascivia). O que
€ perigoso para a tutela da vitima (a exemplo: um assaltante que,
com a finalidade de traumatizar as vitimas, manda que se
dispam e toquem-se entre elas; evidentemente, afronta a
dignidade sexual, contudo seria afastado o crime de estupro, por
auséncia da finalidade de satisfacdo da lascivia pelo agente, o
problema ¢ que o tipo penal do estupro fala em “praticar ato
libidinoso”, sem exigir finalidade especifica).

O STJ 14, em 2020, ndo admitiu recurso, por entender que

teria que adentrar na matéria fatico-probatéria em crime de

" STJ - AREsp: 1659317 MG 2020/0027978-6, Relator: Ministro Jodo
Otéavio de Noronha, DJ 11/03/2020: [...Jconstrangeu a vitima a tolerar que
aquele introduzisse o dedo em sua vagina, com o intuito de averiguar
possivel infidelidade daquela. [...] ndo possuia a inteng¢do deliberada de
satisfazer sua lascivia, pelo que o constrangimento se encerrou em si mesmo.
Assim, no presente caso, por ndo vislumbrar que o ato praticado pelo
apelante, conquanto imoral e reprovavel, possua tipicidade necessdria para
caracterizar o crime de estupro, tenho ser caso de se proceder a
desclassificacdo de sua conduta para aquela prevista no artigo 146 do Cédigo
Penal, inclusive em observancia aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade.
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estupro (podendo té-lo admitido e julgado pela desnecessidade
de provar especial fim de agir, andlise que ndo remeteria a
Stimula 07 daquela corte e ndo deixaria a vitima sem a tutela
penal). Contudo, em diversos julgados recentesls, apesar de
ainda ndo discutir o mérito sobre a exigéncia ou niao do
elemento subjetivo especial do injusto, o STJ vem trazendo
trecho da obra do mencionado doutrinador (André Estefam),
sobre a desnecessidade de um especifico fim de agir no crime do
estupro.

Portanto, parece-nos que a tendéncia evolutiva da
jurisprudéncia (overuling) € pela ndo exigéncia de finalidades
especificas, quando nao explicitas no tipo, sob pena de afrontar
a tutela penal de bens juridicos e de desproteger as vitimas,
vindo a utilizar a doutrina de André Estefam e afastar a
presun¢do de um animus no crime de estupro.

Como se viu, as elementares especiais subjetivas do
injusto estdo intimamente ligadas a uma func¢ado ético-social, a
qual deve ser delimitada pelo legislador, e ndo presumida pelo
Poder Judicidrio.

Assim, feita toda essa analise do Direito Civil e Penal,

com o didlogo das fontes, propde-se uma mudanga na subsungao

'3 STJ - AREsp: 2015713 DF 2021/0370667-0, Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Data de Publicagdo: DJ 17/02/2022; STJ - REsp: 1808444 DF
2019/0111894-8, Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz, T6 - SEXTA
TURMA, DJe 17/06/2019.
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de condutas ao tipo do Art. 240 e 241 do CPM. Propde-se, pois,
o uso da teoria objetiva da posse, do Direito Civil, para a
consumacdo do crime de furto, a fim de ndo desproteger, da
tutela penal, condutas dolosas e ofensivas que lesem o
patrimdnio alheio, bem como ndo ser incoerente ao criar
critérios objetivos para andlise do tipo subjetivo (como a
jurisprudéncia vem aplicando, ao caracterizar o animus domini).

Portanto, condutas como o agente que, furtivamente e
com fim especifico de uso, pega veiculo alheio e, culposamente,
danifica-o, ndo deverdo ser mais tipificadas como furto
consumado por haver animus furandi, mas sim por haver dolo e

inversao da posse (dolo natural e posse pela teoria objetiva).
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