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Uma das grandes caracteristicas humanas € a sensacdo de incobmodo diante de
algo que nao faz sentido. Nos grandes centros, marcados pela criminalidade
violenta, a custa do art. 93, IX, da CF, estereotipou-se a aplicacdo do regime

fechado para os casos do art. 157, 82°,do CP, dado que seria o Unico cabivel.

Os Tribunais de Justica mantém as condenaces, desfiando argumentos bem ao
gosto da midia cha: desassossego a comunidade ordeira, clamor publico,

credibilidade da justica etc.

Tanto assim que os Tribunais Superiores, cansados de tanto corrigir
arbitrariedades, editaram diversos enunciados sumulares (STF: 718 e 719; STJ, 269
e 440).

Contudo, e aqui se retoma a ideia langada no inicio deste texto, as mais altas
Cortes, ao reformar as condenac¢0fes, ndo tém tratado de um aspecto, que se passa

acuidar.

Conforme o 83° do art. 33 do CP, o regime inicial de cumprimento da pena sera
estabelecido tendo em conta, também, o art. 59 do CP. Todavia, olhando-se téo
apenas a fixacdo da pena-base em 4 anos (minimo legal), o STJ e o STF tém
abrandado o regime para o desconto da tradicional reprimenda final de 5 anos e 4

meses, do roubo circunstanciado.

Exsurge, entdo, a aporia sobre a qual se debruca. Pensemos: no roubo simples, se
0 agente ostenta uma circunstancia judicial negativa, minima que seja,
acrescentando-se, por exemplo, 1 més a pena base, sera possivel a sujeicdo ao
regime fechado (STJ: HC 90.805/SP, DJe 10/03/2008; HC 172.844/SP, DJe
22/11/2010). Depara-se, entdo, com manifesto descompasso, porquanto a pena
minima do roubo majorado, sensivelmente maisalta, vem recebendo regime mais

brando.



Por mais que nao funcionem como circunstancias judiciais, as hip6teses do § 2° do
art. 157 do CP comparecem no horizonte da imputacdo e, em sintonia com o

principio constitucional da individualizagcdo da pena, ndo podem ser desprezadas.

Dai trazer-se a debate a possibilidade de a pena de 5 anos e 4 meses sujeitar-se ao
regime inicial fechado, em sintonia com o dever constitucional de motivagdo das

decisdes judiciais, e com o disposto no 83°do art. 33 do Codigo Penal.

Para tanto, cumpre ter presente que se esté a cuidar de roubo circunstanciado, e, no
corpo do art. 59 do CP, existe a subsidiéria figura circunstancias. Repare que néo se
promove a incidéncia duas vezes da mesma componente, respeitando-se o ne bis in
idem, porguanto ndo havera acréscimo no calculo da pena. Antes, busca-se conferir

razoabilidade ao sistema, a fim de escoima-lo de incongruéncias.

Segundo MIGUEL REALE JR., o crime é um todo indecomponivel. Contudo, a
doutrina procedeu a elaboracdo do conceito analitico de crime (com o0s estratos
tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade e, para alguns, punibilidade), a fim de Ihe
conferir um tratamento mais detalhado. Além da artificial, porém necesséria,
segmentacdo da categoria dogméatica delito, vieram a lume sistemas de dosimetria da
pena, como os tradicionais bifasico de Roberto Lyra e o trifasico de Nelson Hungria,
sem contar modelos mais sofisticados, como o de David Teixeira de Azevedo
(Dosimetria da pena. Sdo Paulo: Malheiros, 1998). Nesses modelos, a realidade
também ¢é fragmentada, com o fito de se conferir operacionalidade a
responsabilizacdo criminal. A despeito disso, perceba que nada impediria que
tivéssemos um sistema monofasico. Se assim fosse, qual seria a diferenca aritmética
entre aquelas imputacdes citadas acima? Acredito que, em termos estruturais,

nenhuma, confira-se:
R [roubo] + C [circunstancia (judicial)] = REGIME FECHADO.
R [roubo] + C [circunstancia (majorante)] = REGIME SEMIABERTO.

(Trata-se de um esquema meramente aproximativo, desenvolvido apenas para
ilustrar a desproporcéo. E claro que a dosimetria, pautada pela discricionariedade
regrada do magistrado, podera ser modulada em razédo de diversos fatores, como

0s politico-criminais, tendentes a abrandar a pena).



Ademais, ndo se deve perder de vista que a causa de aumento de pena, apesar de
substancialmente n&o se diferenciar das demais circunstancias do crime, tem
recebido, da doutrina e da jurisprudéncia, um papel de destaque no cenério da
dosimetria. A ela tem sido atribuida a possibilidade de transpor os limites da banda
superior do preceito secundéario, potencialidade negada as circunstancias do art. 59

e as agravantes.

Logo, se considerarmos, matematicamente, que a majorante seria hierarquicamente
superior a circunstancia judicial, esta seria C, e aquela, C + 1. Convencionando o
regime fechado como grandeza 8, e o regime semiaberto como grandeza 4, note-se

como ficaria a equacdo da hipo6tese de trabalho:
R+C=8

R+C+1=4.

Nada mais ilégico.

Acrescente-se, ainda, outra particularidade que tem conduzido a um sem nimero
de insurgéncias. Trata-se de verdadeira fonte normativa de nulidade, expresséo
frequentemente utilizada por ADA PELLEGRINI GRINOVER. O roubo, dentre outros
tipos penais, possui uma redacdo legislativa defeituosa. Ao referir-se,
alternativamente, no mesmo preceito, as elementares "violéncia" e "grave a
ameaca", promove-se indevida equiparacdo, com idéntica cominacdo. Todavia,
salta aos olhos que o ato violento é bem mais reprovavel, em linha de principio, do
gue aguele empolgado pela ameaca, por mais grave que seja. Trata-se de escalada
de afetacdo do bem juridico, conformada pelo primado da subsidiariedade. Nao é
viavel, assim, sem prejuizo a isonomia legislativamente positivada, elevar-se a
reprimenda por ter o agente se valido da agresséo fisica. Mas, e nem sempre se tem
atentado para isso, é possivel focar-se nas particularidades da violéncia, que, para
os fins do reconhecimento do roubo, vai das vias de fato até a lesdo corporal leve
(caso se chegue a grave, tem-se a incidéncia do § 3.° do art. 157 do CP). Logo,
diante de ataque a integridade fisica, a deixar vestigio, tem-se concreta motivagéo
para o tratamento mais rigoroso do roubo, como também nos casos em que, além
da grave ameacga, segue-se a violéncia, dada a mais intensa reniténcia na busca do

sucesso delitivo.



Em tempos de reforma do Cédigo Penal, fica, entdo, a sugestdo de que, na redacao
dos tipos como o ora em analise, preveja-se a figura fundamental com o emprego
da grave ameaca, e, por meio de qualificadora, enuncie-se a conduta desenvolvida
com violéncia, a bem do respeito a proporcionalidade, evitando-se nulidades na

edificacdo da pena.
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Por fim, é curial também registrar que fere o constitucional principio da
individualizacdo da pena a compreensdo de que se a reprimenda é fixada no
minimo legal, a incidéncia das atenuantes resta obviada. Muito ja se escreveu sobre
isso. Mas, especificamente no tocante ao tema foco, deve-se pontuar que, também
para a escolha do regime, a incidéncia das atenuantes, e mesmo minorantes, é
relevante. Assim, cumpre contrabalancar tais redutores, mormente aquelas tidas
como preponderantes (como a menoridade), com as majorantes do roubo, para se

evitar punicdo excessiva.

Em sintese, busca-se acrescentar um ingrediente a mais na discussdo sobre a
edificacdo da resposta estatal, que deve, na medida do possivel, evoluir,

distanciando-se de percal¢os sistémicos.



