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Resumo

Inicialmente, o presente trabalho tem por escopo analisar criticamente a aplicagdo da majorante referente ao emprego
de arma de fogo no delito de roubo (art. 157, §2°, inciso |, Cédigo Penal) naqueles casos especificos em que ndo ha a
apreensdo do referido instrumento ou, quando h4, ndo exista o devido Laudo Pericial que comprove efetivamente a
natureza, eficiéncia e prestabilidade da arma e das suas respectivas munic@es utilizadas no ato da conduta criminosa,
ainda que tal fato esteja corroborado por depoimentos testemunhais ou declaracdes da vitima. Para tanto,
demonstraremos 0 equivoco interpretativo exarado nas mais diversas jurisprudéncias dos nossos tribunais,
principalmente no que diz respeito ao enunciado do artigo 167 do Cédigo de Processo Penal para, ao final, deixar
devidamente esclarecido de que apesar de ndo haver hierarquia entre as provas, ha por outro lado uma regra que se
achou por bem denominar de “especificidade de provas” no ambito do processo penal contemporineo. Também ¢
proposto neste trabalho um controle de constitucionalidade sobre determinada interpretagdo que recai sobre o
mencionado artigo do Codigo de Processo Penal.
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Abstract

Initially, this paper aims to critically analyze the application of the aggravating relating to firearm use in crime of
theft (art. 157, paragraph 2, section I, CP) in those specific cases where there is no seizure of the instrument or when
there is, there is no expert report concerning the nature and weapon efficiency and their ammunition used in the act
of criminal conduct, even if that fact is confirmed by witnesses or victims. Therefore, we will show the mistake in
various precedents of the courts, especially with regard to the wording of Article 167 of the Criminal Procedure Code
to finally clarify that although there is no hierarchy between the evidence, there is, on the other hand, a rule that has
been dubbed "specificity of evidence" in the context of contemporary criminal proceedings. Also proposed in this
work is a constitutionality control over a certain interpretation that falls on the aforementioned article of the Criminal
Procedure Code.
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Introdugao

Considerando as orientacdes jurisprudenciais da Primeira e Segunda Turmas
do Supremo Tribunal Federal e da Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de
Justica, constataremos que a aplicacdo da causa de aumento de pena em razéo do
emprego de arma de fogo no delito de roubo (art. 157, §2°, inciso |, do Cddigo Penal) é
praticamente pacifica naqueles casos em que ndo ha pericia ou apreensdo do referido
instrumento. No Tribunal de Justica de Minas Gerais, a situacdo é ainda mais
preocupante, vez que as Camaras Criminais do nosso Tribunal Mineiro sdo unissonas
em aceitar a referida majorante sem que haja um Laudo Pericial que comprove,
efetivamente, a potencialidade lesiva da arma de fogo apreendida. O decisum se
fundamenta no argumento de que inexiste hierarquia entre as provas, de sorte que a
palavra da vitima somada as eventuais provas testemunhais sdo capazes de, per si,
suprir a falta do laudo, podendo, inclusive, aplica-la sem a apreensdo do instrumento
bélico, o0 que, a nosso ver, ndo é o bastante para sustentar tal majoracdo da pena pelas
razdes que serdo expostas no decorrer do trabalho.

Corroborando nosso raciocinio, Bitencourt (2014) e Greco (2010) rechacam
tais aplicacGes quando ndo ha a comprovacgdo da potencialidade lesiva da arma. Sem
adentrarem efetivamente ao caso em questdo, autores processualistas como Lopes Jr.
(2014) e Tavora (2014) advogam a tese de que o laudo pericial pode ser suprido por
outros meios de provas, como as testemunhais, por exemplo. No entanto, Loftus (1997)
nos chama a atencdo para 0 perigo existente na complexidade inserida na questédo da
prova testemunhal e dos reconhecimentos, pois, em ambos 0s casos, tudo gira em torno
da memoria ou pelo menos da falta dela.

Nucci (2014) ainda assevera sobre impossibilidade de formacao do corpo de
delito indireto em determinados crimes que demandam pericias mais complexas,
aquelas que exigem um conhecimento técnico mais aprofundado no sentido de que
nesses casos ndo se pode considerar formada a materialidade delitiva pela simples
inquiricdo de testemunhas. E o caso, por exemplo, de pericia feita em arma de fogo ou
documento falsificado. Dai Pacelli (2014) preleciona no sentido de ndo existir
hierarquia entre as provas, mas especificidade de provas, ja que a materialidade de
certas infraces penais sO pode ser comprovada através de meio suficientemente idoneo,
pois estabelecem critérios especificos quanto ao grau de certeza e convencimento do

julgador.
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Em suma, por essas e outras razdes é que sustentamos a ideia de que para a
aplicacdo da majorante em razdo do emprego de arma de fogo no delito de roubo, deve
haver uma demonstracdo habil de que o instrumento utilizado pelo autor era capaz de
ofender a integridade fisica da pessoa sobre a qual recaiu a conduta delituosa. Se nédo
houver, também néo se pode falar em caracterizacdo da referida causa de aumento de
pena.

Pois bem, visando lograr éxito no nosso intento inicial, e sabendo de anteméo
que quase todas as jurisprudéncias utilizadas por nos carregam uma carga imensa de
atecnias, situacdo outra ndo nos resta a nao ser retomarmos alguns conceitos basicos
atinentes ao crime de roubo, haja vista tratar-se de suma importancia para a real
compreensdo do presente trabalho. Assim, pedimos vénia ao leitor para uma breve

recapitulacdo sobre o tema.

1 Do roubo e sua adequacao tipica (art. 157, caput, CP)

Sem duvida, incontroverso ¢ o fato de que o roubo é um delito complexo
(pluriofensivo), vez que ataca dois bens juridicamente relevantes que, isoladamente,
constituem delitos autbnomos no &mbito do Direito Penal. Tutela-se, com efeito, o
patrimonio e a liberdade de autodeterminacéo da vitima.

Nesse Viés, o crime descrito no artigo 157, caput, do Cdédigo Penal brasileiro se
perfaz objetivamente quando um sujeito imputavel pratica a conduta nuclear do verbo,
isto é, subtrai coisa alheia mdvel, para si ou para outrem, (a) mediante grave ameaca ou
(b) violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, (c) por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia de vitima, sendo certo de que este ultimo meio utilizado
pelo agente esteja assemelhado as duas primeiras hipOteses, mas que por elas nao
estejam abrangidas. Entretanto, neste particular, nos limitaremos apenas em dissertar
sobre o item “a”.

A grave ameaca € entendida como aquela violéncia psicolégica em que o agente
atua sem interferir direta e imediatamente no corpo da vitima por intermédio de
qualquer forca fisica a sua pessoa, €, pois, a vis compulsiva. Aqui, 0 agente vicia a
vontade da vitima, impossibilitando-a de oferecer qualquer tipo de resisténcia, vez que
essa situacdo deixa a vitima em um estado de maior vulnerabilidade, dada as
circunstancias que lhe acometem, minando completamente a sua capacidade de
autodeterminacéo e resisténcia.
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No magistério de Bitencourt (2014, p. 103), 0 autor assevera que a grave ameaca
possui 0 objetivo de criar no ofendido um relevante temor de iminente e grave mal, seja
ele fisico ou moral, pouco importando a quem seja destinatario. O mal pretendido pelo
agente podera ser direcionado tanto a propria vitima, quanto as pessoas que lhe sejam
importantes. Afirma ainda que “[...] é irrelevante a justica ou injustica do mal
ameacado, na medida em que, utilizada para a pratica de crime, torna-a também
antijuridica. [...]".

E segue dizendo que o crime de roubo quando praticado mediante grave ameaca
“[...] constitui forma tipica da violéncia moral; é a vis compulsiva, que exerce forca
intimidativa, inibitoria, anulando ou minando a vontade e o querer do ofendido,
procurando, assim, inviabilizar eventual resisténcia da vitima [...]”. (BITENCOURT,
2014, p. 103).

Ademais, urge ressaltar que a grave ameaga empregada deve ser idonea ao fim
colimado pelo agente, na medida em que a vitima deve sentir-se deveras amedrontada
pela acdo do sujeito ativo a ponto de se subjugar a pretensdo criminosa exteriorizada
pelo agente.

Chamamos a atencédo do leitor para esta modalidade de consecugéo do roubo. A
grave ameaca, ilustre desconhecida dos nossos tribunais, € um dos pontos nevralgicos
que explica o erro e a atecnia dos referidos 6rgaos do judiciario.

Retomando: Greco (2010, p. 55-56) afirma que a grave ameaca possui um Viés
subjetivo quanto ao sujeito passivo, de sorte que tal conduta deve ser avaliada sob o

aspecto e nivel cultural da vitima. Vejamos:

A ameaca deve ser verossimil, vale dizer, o mal proposto pelo agente, para
fins de subtracdo dos bens da vitima, deve ser crivel, razoavel, capaz de
infundir temor. Dizer a vitima para entregar seus bens, pois, caso contrario,
rogara aos céus que caia um raio na sua cabeca, ndo se configura ameaga,
mas uma encenagdo ridicula. Por outro lado, ha pessoas que sdo
extremamente sensiveis, principalmente quando envolvidas com o
sobrenatural. Portanto, pode ser considerada como ameaca o fato de dizer a
vitima que fard uma feiticaria, uma magia negra a fim de causar-lhe a morte,
subjugando-a, com isso, para fins de subtracdo de seus bens.

De igual modo, Bitencourt (2014) também afirma que a vis compulsiva
realmente possui um carater subjetivo. Todavia, assevera que tal ameaca deve ser
aferida ndo s6 quanto ao nivel cultural, mas em relacéo a idade, sexo, condicdo social e
estado de saude de ambos 0s sujeitos (ativo e passivo), sob pena de haver, igualmente,
atipicidade material da conduta.
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Passamos agora a analise da causa de aumento de pena em razdo de outra

circunstancia que agrega o tipo penal. O emprego de arma no crime de roubo.

2 Do roubo majorado pelo emprego de arma (art. 157, §29, i, CP)

Segundo determina o paragrafo segundo, inciso I, do artigo 157 do Cddigo
Penal, caso a violéncia a pessoa ou a grave ameaca seja exercida com o emprego de
arma, a pena deve ser aumentada de um terco até metade. Trata-se de uma
circunstancia agregada ao tipo penal que, se comprovada, autoriza 0 magistrado a
elevar de maneira substancial eventual reprimenda penal a ser aplicada ao sujeito ativo
do delito.

Mas, para o legislador penal, que seria entendido por arma? Bem, o legislador
penal ndo cuidou de definir a acep¢do do vocabulo arma, razdo pela qual a doutrina em
geral se encarregou de atribuir um significado aquele termo, reconhecendo a existéncia
de duas espécies de armas: proprias e improprias. As primeiras sdo compreendidas
como todo e qualquer instrumento utilizado precipuamente para ataque e defesa como,
por exemplo, as armas de fogo (revolveres, escopetas, rifles etc.) e explosivos (minas
terrestres, granadas etc.). As armas improprias, de outra banda, sdo todos aqueles
instrumentos que ndo se prestam para o ataque ou defesa, mas ainda assim carregam em
si uma potencialidade lesiva capaz de gerar dano efetivo a incolumidade fisica de
outrem como a faca de cozinha, garrafa de vidro quebrada, cassetete, barra de ferro etc.

A bem da verdade, neste Gltimo caso, 0 sujeito ativo desvirtua a finalidade de
tais objetos para aumentar seu poderio intimidatério, anulando ou minando a capacidade
de resisténcia da vitima com o fito na subtracdo da coisa alheia mével.

Com efeito, para delimitarmos a area de discussdo no presente trabalho, terd a
pena aumentada o agente que, valendo-se de uma arma de fogo, por exemplo, subtrai
para si ou para outrem coisa alheia mdvel mediante violéncia, grave ameaca ou outro
meio que reduz a capacidade de resisténcia da vitima.

Dito isso, para ndo ficar tdo enfadonha a nossa exposicdo de ideias, como
acabara de ser dito, a andlise critica do presente trabalho recai sobre aqueles casos em
que o agente subtrai coisa alheia movel com o emprego efetivo de arma de fogo,
compreendida aqui como aquele instrumento que “[...] arremessa projéteis empregando
forga expansiva dos gases gerados pela combustédo de um propelente confinado em uma
camara que, normalmente, esta solidaria a um cano que tem a funcdo de propiciar
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continuidade a combustao do propelente, além de direcdo e estabilidade ao projétil [...]”,
nos exatos termos do artigo 3°, inciso XIII, do Regulamento 105 do Exército Brasileiro.

Fora dos termos supracitados, caso a arma, por defeito mecanico ou por estar
desmuniciada, ndo tiver a capacidade de arremessar projéteis, entendemos que o
instrumento ndo deve ser considerado como arma de fogo capaz de provocar lesbes
perfurocontundentes e, via de consequéncia, ndo pode fundamentar uma possivel causa
de aumento de pena, pois neste caso faltaria potencialidade lesiva no artefato

supostamente utilizado (ratio essendi).

3 A prova da materialidade delitiva segundo as jurisprudéncias dos tribunais

Muito embora seja o Direito Penal um ramo do Direito Publico de natureza
autdbnoma, tem-se que 0 mesmo ndo possui auto aplicabilidade quanto as suas normas
materiais, isso porque, depois do pacto social firmado entre Estado e individuos, a
vindicta privada foi banida do nosso ordenamento juridico, de sorte que a tutela dos
bens juridicos e a resolucdo de eventuais conflitos desta natureza passaram a fazer parte
da atividade jurisdicional do Estado, pois este passou a deter permanentemente o
monopdlio da justica com o fito na pacificacéo social.

Sem duvida, “[...] o crime lesa ndo apenas direitos individuais, mas sociais
também, pois perturba as condi¢des de harmonia e estabilidade, sem as quais ndo é
possivel a vida comunitaria [...]”. (NORONHA, 1966, p. 3). Nestes termos, a vista de
eventual violagdo de um bem juridicamente protegido pelo Direito Penal, cabe ao
Estado chamar para si a responsabilidade constitucional de apurar tal fato visando a
protecdo da comunidade e do préprio réu (tutela jurisdicional). Entretanto, para que haja
o cumprimento desta dupla finalidade, temos que tal poder ndo pode ser irrestrito,
tampouco ilimitado. Isso porque, segundo Lopes Janior (2015), o principio da
necessidade do processo penal em relacdo a pena, agrega ao delito, pena e processo,
uma relacdo de intima complementariedade.

Pelos postulados do principio nulla poena sine iudicio, podemos extrair um
carater instrumentalista do processo penal, posto que este é o caminho necessario para
a pena, caminho este sem o qual ndo ha como atribuir ao acusado a consequéncia do
crime (pena). Significa dizer que € o processo penal que realiza e da existéncia ao
direito penal material.

Pois bem, por exercer com exclusividade a atividade jurisdicional do Estado,

252



Roubo majorado pelo emprego de arma de fogo: uma analise critica quando a sua aplicabilidade na

jurisprudéncia patria

determina a Constituicdo que caberd somente aos juizes e tribunais competentes
declarar o delito e impor a pena proporcional aplicavel sob a égide de um processo
penal valido que resguarde todos os direitos e garantias constitucionalmente
asseguradas ao acusado.

No entanto, tratando-se do tema que esta sendo objeto do presente trabalho, a
ultima parte do paragrafo anterior ndo vem sendo rigorosamente cumprida. 1sso porque,
segundo o0s nossos Tribunais, para a incidéncia da majorante em comento, muito
embora a apreensdo e pericia da arma de fogo seja prescindivel, é pacifico o
entendimento de que deve haver a necessidade de demonstracdo acerca da utilizagdo e
comprovacao de que tal instrumento seja realmente uma arma de fogo. A controvérsia,
porém, surge quanto aos meios utilizados para essa comprovacdo. Para as
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (STJ)
e para o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), esta demonstragdo pode ser
evidenciada por outros meios de prova que ndo a pericia, tais como a palavra da vitima
ou mesmo pelos depoimentos de eventuais testemunhas.

Em que pese 0s nossos Ministros ndo tenham feito mencgdo expressa ao artigo
167 do Cddigo de Processo Penal, € notdria a sua aplicacdo em tais acordaos, pois
aquele dispositivo afirma que ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por
haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.

Entretanto, conforme visto alhures, nos posicionamos em sentido
diametralmente oposto. De nossa parte, cremos ser imprescindivel a apreensao e pericia
da arma de fogo utilizada no ato da conduta delituosa. A razdo é ébvia: necessita-se de
uma comprovacao idonea de que o instrumento utilizado pelo agente, no ato da conduta
delituosa, trata(va)-se de arma de fogo. Se o for, guarda(va) o referido artefato
potencialidade lesiva suficiente para ofender a incolumidade corpérea do sujeito
passivo?

Bem, a resposta referente a esta indagacao se dara através de um exame de corpo
de delito feito, em regra, por perito oficial, portador de diploma de curso superior,
denotando, pois, uma capacidade técnica e intelectual para tal analise e ndo por meio de

depoimentos testemunhais ou declaracdo da vitima.

3.1 Do equivoco jurisprudencial: quando a aplicagdo do Direito deixa de ser
técnica para adentrar o campo do senso comum

De acordo com o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais, o fundamento da
|
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referida causa de aumento de pena esta justamente na intimidacdo sofrida pela vitima,
razdo pela qual se torna totalmente desnecessaria a sua pericia ja que evidenciada por

outros meios. Vejamos:

[...] N&o existindo hierarquia entre as provas do processo penal, pode o uso
da arma ser atestado pela palavra da vitima, sendo a intimidacao satisfatoria
para caracterizacdo da causa de aumento prevista no art. 157, 82°, 1, do CP. —
Bem analisadas as circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal, pode a
pena base superar o minimo legal [...]. (Minas Gerais. Tribunal de Justica.
AC 1.0518.05.084765-7/001. Relator Des. Ediwal José de Morais. Belo
Horizonte. 10 mai., 2010).

No mesmo sentido, excluindo a analise acerca da afirmacdo de que inexiste
hierarquia entre as provas — que sera discutida mais adiante (item 3.2) — Hungria (1980)
de hd muito ja afirmava ser irrelevante a constatacdo da potencialidade lesiva do
instrumento utilizando, de sorte que a ameaca feita por intermédio de uma arma
descarregada ou mesmo uma réplica de arma de fogo ndo deixava de constituir a
majorante, desde que a vitima ignorasse tal circunstancia, pois a razdo daquela previsao
legal era justamente a intimidacdo da vitima que teve a sua resisténcia anulada pela
atuacdo do seu algoz.

Entretanto, ousamos dissentir desse entendimento, haja vista que admitir tal
interpretacdo é incorrer em grave equivoco epistémico. Assim, importante dizer que
para a caracterizagdo da majorante em comento, 0 agente deve lancar mao de
instrumento suficientemente idodneo, capaz de gerar dano fisico a pessoa sobre a qual
recaiu a violéncia ou grave ameaca. Trata-se, pois, de constatacdo efetiva da
potencialidade lesiva do artefato utilizado, caracteristica essa sem a qual ndo se pode
falar em aplicacdo da causa de aumento de pena pelo emprego de arma.

Bitencourt (2014), a nosso ver com acerto, prelecionada no sentido de que o
fundamento dessa majorante reside ndo na intimidacdo da vitima como afirmava
Hungria, mas exatamente na maior probabilidade de dano que o emprego de arma
(revolver, faca, punhal etc.) representa.

Amparado no magistério de Nelson Hungria, o Superior Tribunal de Justica
editou a Simula n°® 174 com o seguinte verbete: “No crime de roubo, a intimidacado feita
com a arma de brinquedo autoriza o aumento da pena”. Por confundir brinquedo com
arma e, sobretudo, por violar o principio da legalidade, a Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica deliberou pelo cancelamento da referida sumula, conforme
julgamento do REsp 213.054/SP em 24 de outubro de 2001.

N&o obstante o cancelamento da Simula n® 174, os tribunais deixaram de aplicar
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a referida majorante quando o roubo era cometido por intermédio de simulacro de arma
de fogo, mas ainda insistem na aplicacdo da mesma majorante quando a suposta arma
utilizada ndo € apreendida e tampouco periciada.

Ora, como pode o Tribunal sustentar a afirmacdo que causa de aumento de pena
se fundamenta pela intimidagdo mesmo muito depois do cancelamento da referida
simula? Sem davida, com todo respeito que guardamos aos Ministros dos Nnossos
Tribunais, constatamos uma verdadeira incongruéncia de raciocinios; contraditorios,
diga-se de passagem.

Como dito anteriormente, ndo se deve olvidar que o delito de roubo é praticado
por meio da violéncia fisica (vis corporalis) ou grave ameaga (vis compulsiva), de sorte
gue o0 mero portar uma arma desmuniciada ou uma réplica de arma de fogo no momento
do delito (empregando-a, efetivamente, no ato da conduta) ja traz consigo uma
potencialidade lesiva insita a figura do caput do artigo 157, do Cddigo Penal, e ndo em
conjunto com o inciso | do mesmo dispositivo. Neste Ultimo caso deve haver,
necessariamente, a comprovacao de que o objeto utilizado na empreitada criminosa se
enquadra perfeitamente no conceito de arma de fogo trazido no Regulamento n° 105 do
Exército Brasileiro.

Que fique bem claro: ndo estamos aqui pretendendo isentar o réu da
responsabilidade penal; ndo se trata de uma manobra com o fito na retirada do acusado
das malhas da Justica. Se se realmente constatar que o acusado, de maneira inequivoca,
praticou o delito de roubo na sua modalidade simples, que o infeliz pague pelo que
cometeu; mas, na justa medidal

Se assim ndo o for, qual seria a diferenca entre o Estado-Juiz e o delinquente?
De nossa parte, entendemos que o juiz estaria utilizando de meios ilicitos — ilicitos, sim!
Se ndo houver o devido respeito as “regras do jogo”, o juiz atuaria por meio de uma
vindicta privada, fortalecendo ainda mais a teoria retributiva, travestida de provimento
jurisdicional — para punir alguém que também cometeu um ilicito, pois nao?

O que esperamos do juiz € que ele exerca sua atividade jurisdicional com um
maior grau de imparcialidade (alheiabilidade) possivel. E que o rito de cognicio feito
pelo magistrado deve levar em consideracdo uma avaliagdo sobria e, principalmente,
calcada nos elementos que Ihe sdo trazidos nos autos do processo, de sorte que através
de um juizo silogistico, a conclusdo deve levar em consideracdo um raciocinio

desapaixonado e totalmente desvinculado de qualquer sentimento que nédo seja o de
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justica garantido pelo principio da imparcialidade. Tudo visando a protecdo dos direitos
e garantias fundamentais dos individuos (acusado e vitima).

Se tal ndo for levado a efeito, as consequéncias que poderdo advir de tal pratica
podem ser das mais variadas formas, como prejuizo no regime inicial de cumprimento
de pena ou mesmo um cerceamento de defesa que seria consubstanciada em eventual
arguicdo do fendmeno da prescricdo da pretensdo punitiva ou mesmo executoria, sem
mencionar na progressdo de regime, o tempo a mais que ird amargar no carcere etc.

Ademais, tratar-se-ia de verdadeiro bis in idem j& que a intimidacdo foi usada
tanto para caracterizar a grave ameaga cravada no caput do artigo 157, quanto para
exasperar a pena do individuo; majorante esta prevista no paragrafo segundo do mesmo
dispositivo legal.

Sobre a jurisprudéncia no nosso Supremo Tribunal Federal, concluiremos que
para o reconhecimento da causa de aumento de pena prevista no artigo 157, 82°, I, do
Caodigo Penal, a apreensdo da arma de fogo e a sua submissdo a pericia também se
mostra desnecessaria, de sorte que a palavra da vitima e eventuais testemunhas
presenciais, segundo 0s nossos Ministros, podem demonstrar 0 emprego e a

potencialidade lesiva do referido instrumento bélico. Vejamos:

[...] Il — Ndo se mostra necessaria a apreensdo e pericia da arma de fogo
empregada no roubo para comprovar 0 seu potencial lesivo, visto que tal
qualidade integra a propria natureza do artefato. 11l — A qualificadora do art.
157, § 2°, 1, do Cadigo Penal, pode ser evidenciada por qualquer meio de
prova, em especial pela palavra da vitima — reduzida a impossibilidade de
resisténcia pelo agente — ou pelo depoimento de testemunha presencial [...]..
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal - Habeas Corpus 111959/SP. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski. 22 Turma. Brasilia. 07 de ago.2012).

Com respeito ao nosso Ministro, ndo concordarmos em nenhum ponto do
supracitado trecho jurisprudencial, eis que em se tratando de arma de fogo, a
potencialidade lesiva de tal instrumento nédo integra de maneira alguma a natureza de tal
artefato, pois, por defeito mecénico ou mesmo por estar desmuniciada, a arma de fogo
ndo mais se prestar& ao seu fim pretendido. Como visto, causar lesdes
perfurocontundentes (FRANCA, 2014), motivo pelo qual a razdo de ser da causa de
aumento de pena ndo mais existiria ante a inexisténcia de potencialidade lesiva. Antes
disso, restariam duvidas, inclusive, sobre a natureza do suposto instrumento utilizado
pelo agente. Seria tal uma arma ou um simulacro?

Por tais razdes voltamos novamente a afirmar que é imprescindivel a apreensdo

do objeto utilizado pelo agente no ato da conduta delituosa, pois a realizagdo do laudo
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pericial demonstrando a natureza (arma de fogo) e potencialidade lesiva, denota o
desvalor da acdo, a0 mesmo tempo em que aumenta-se significativamente o éxito na
consumacao delituosa e a probabilidade de dano fisico, demonstrando o desvalor no
resultado. Tudo isso constitui demonstracdo habil da materialidade delitiva,
justificando, portanto, a exasperacgao da pena.

Lado outro, se a arma for imprestavel ao seu fim pretendido por qualquer
motivo, a ratio essendi da causa de aumento de pena se pulveriza ante a inexisténcia da
circunstancia modificadora de pena consubstanciada na potencialidade lesiva do
instrumento.

Aplicando a lei penal de maneira contréria ao nosso entendimento, o Superior
Tribunal de Justica, assim como os tribunais citados anteriormente, também aceita a
causa de aumento de pena quando a arma de fogo ndo é apreendida nem periciada, eis
que podera ser evidenciada pela (i) palavra da vitima ou mesmo por (ii) depoimentos

testemunhais:

[...] 5. A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento, em
13/12/2010, do EREsp 961.863/RS (Rel. originario Min. CELSO LIMONGI,
desembargador convocado do TJ/SP, Rel. para acérddo Min. GILSON DIPP,
maioria, DJe de 05/04/2011), pacificou o entendimento de que, para a
incidéncia da majorante, prevista no art. 157, § 2° 1, do Cédigo Penal, €
prescindivel a apreensdo e pericia da arma, desde gue evidenciada a sua
utilizacdo por outros meios de prova, tais como a palavra da vitima, ou
mesmo pelo depoimento de testemunhas [...]. (Brasil. Superior Tribunal de
Justica - Habeas Corpus 213261/SP — 2011/0163955-1. Relator: Min. Gurgel
de Faria. 52 Turma. Brasilia. 12 de nov. 15, grifo nosso).

[...] E pacifico o entendimento dessa Corte Superior no sentido de que a
incidéncia da majorante referente a utilizagdo de arma prescinde da apreenséo
e pericia no objeto, guando comprovada sua utilizacdo, por outros meios de
prova, tais como a palavra da vitima ou mesmo de testemunhas [...]. (Brasil.
Superior Tribunal de Justica - Habeas Corpus 194624/RJ — 2011/0008047-3.
Relatora: Min. Marilza Maynard. 62 Turma. Brasilia. 15 de abr. 14, grifo
Nosso).

Sobre o tema, Lopes Junior (2014, p. 668), em sintese irretocavel, assevera que
nao devemos esquecer que a vitima estd contaminada pelo “caso penal”, haja vista que
dele fez parte. Segundo o autor, “[...] iSS0 acarreta interesses (direitos) nos mais diversos
sentidos, tanto para beneficiar o acusado (por medo, por exemplo) como também para
prejudicar um inocente (vinganga, pelos mais diferentes motivos) [...]".

Por tais motivos é que devemos ter muito cuidado ao valorar as declaracGes da

vitima, pois ela ndo tem compromisso de dizer a verdade, o que da azo para que minta
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imprudentemente.

Trazendo diretamente para o0 objeto do presente trabalho, em se tratando de
crime de roubo, por ter sido agredida psico e/ou fisicamente, o ofendido age em muitos
casos imbuido por um sentimento de vinganca. Age, desta forma, como fito na
retribuicdo do mal com o prdprio mal, acrescentando dados ou fatos muitas vezes
inexistentes no momento da agédo delituosa, dizendo, por exemplo, que a subtracdo e a
grave ameaca (ou violéncia) operou-se por intermédio de uma arma de fogo, quando, na
verdade, ndo havia coisa alguma ou, se havia, ndo foi capaz de identifica-la, mas, por
picardia, mesmo assim afirma que tratava-se de arma.

Advertindo sobre o valor probatério da palavra do ofendido, Tourinho Filho

(2009, p. 313-314) preleciona no mesmo sentido acima. Vejamos:

A vitima do crime, em geral, é quem pode esclarecer, suficientemente, como
e de que forma teria ele ocorrido. Foi ela quem sofreu a acéo delituosa e, por
iSSO mesmo, estara apta a prestar os necessarios esclarecimentos a Justica.
Sendo assim, qual seria o valor probatério de suas palavras? Prima facie,
parecera que suas declaracdes devem ser aceitas sem reservas, pois ninguém
melhor que a vitima para esclarecer o ocorrido. E de ponderar, entretanto,
que aquele que foi objeto material do crime, levado pela paixéo, pelo 6dio,
pelo ressentimento e até mesmo pela emocgdo, procura narrar os fatos como
Ihe paregam convenientes; as vezes, a emogdo causada pela cena delituosa é
tdo intensa que o ofendido, julgando estar narrando com fidelidade, omite ou
acrescenta particularidades, desvirtuando os fatos.

Sobre a parte final do supracitado texto, podemos concluir que a vitima pode
ainda se deixar trair (in)conscientemente por falsas memorias, fazendo crer que possivel
aparelho telefonico (por exemplo) existente na mao do agente pudesse se tratar de uma
arma. Pode-se dizer o mesmo quanto aos simulacros de arma. Nesse particular, ndo se
deve olvidar que a simula n® 174 do STJ foi cancelada porque confundia brinquedo
com arma. Assim, partindo do pressuposto que possivel objeto utilizado pelo agente ndo
foi apreendido, além de a vitima também desconhecer a diferenga entre uma arma
verdadeira de um brinquedo, perguntamos: como afirmar que suposto artefato utilizado
pelo agente tratava-se deveras de uma arma de fogo e ndo de uma arma de brinquedo?

Bem, no primeiro caso, comprovando a sua potencialidade lesiva, aplica-se a
majorante. J& no segundo, com base no cancelamento da referida simula, concluimos
ser proibida a majoragédo da pena pelo magistrado.

Pois bem, como ndo se pode responder com certeza a referida indagacéo, restaria
uma inexoravel ddvida quanto a esta circunstancia. Nesses termos, Messias (2001,
p.204) preleciona no sentido de que ante um inevitavel confronto e indissoltvel

controvérsia de larga evidéncia, a garantia do acusado estara a frente. Diz o autor que
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“[...] o direito admite a proclamacdo do non liquet e o in dubio pro reo, quando a
controveérsia se apresentar incontornavel a consciéncia do julgador, ou o estado de
duvida persistir [...]”.

Perfilamo-nos também aos ensinamentos de Noronha (1966, p. 148) no sentido
de que o livre convencimento motivado do juiz ndo deve alijar-se apenas e tdo somente
na palavra da vitima. Deve haver cautela em tal valoragdo, pois “[...] SO e
desacompanhada de quaisquer provas, ndo serd bastante para levar alguém a
condenacao [...]".

Amparado no magistério de Malatesta, Noronha (MALATESTA, apud
NORONHA, 1966, p. 148) ainda afirma que a palavra da vitima deve ser recebida a
principio com reservas, eis que ha um natural e quase que inexoravel interesse no pleito.
O porfio nesse caso é justamente tornar legitima a sua acusacdo para que esta atinja o
acusado de tal monta que este possa desaguar no mar da responsabilidade criminal,
sofrendo, assim, todos os efeitos deletérios e dissabores arraigados as masmorras; ao
carcere, melhor dizendo.

Em suma, ndo estamos aqui dizendo que a declaragdo da vitima nao deve ser
levada em consideracdo. Absolutamente! A palavra da vitima pode e deve ser aceita
pelo magistrado, porém com reservas. Pugnamos para que o julgador aprecie tal prova
com a devida cautela e ndo como status de prova plena como 0s nossos tribunais vém
aplicando corriqueiramente na praxe forense.

Pode-se dizer 0 mesmo quanto as provas testemunhas, pois nos ensina a doutrina
(OLIVEIRA, 2014; LOPES JUNIOR, 2014) que com as restricbes técnicas que
permeiam a nossa policia judiciaria, a prova testemunhal, por vezes, acaba sendo 0 meio
de prova mais utilizado no processo penal. Alem de ser perigosa, manipulavel e pouco
confiavel, temos que os cuidados devem ser redobrados quando da colheita da prova
testemunhal.

Talvez por ndo termos uma cultura beligerante — nos referimos a nés brasileiros
no geral —, e a falta de contato do cidaddo comum com armamentos letais, pensamos
gue até mesmo em razdo do Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/03), é comum
que ndo saibamos de maneira aprofundada sobre as espécies de materiais bélicos como
armas de ataque e defesa. Por tal motivo pensamos que ndo se pode tomar como uma
verdade indubitavel os depoimentos prestados por testemunhas que presenciaram a

pratica criminosa no sentido de que suposto artefato utilizado pelo agente fosse
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efetivamente uma arma de fogo propriamente dita e, consequentemente, aplicando a
referida causa de aumento de pena.

Assim como a vitima, a testemunha também pode mentir acerca dos fatos pelos
mais variados motivos (0dio, amor, vinganca, compaixdo, cllera, inveja etc.), ou
mesmo estar sujeita a percep¢des sensoriais equivocadas sobre o episddio presenciado
(falsas memodrias).

De fato, como Messias (2001, p. 354) bem pontuou, o testemunho sem falha
afigura-se como excegdo, pois “[...] 0 comum e trivial nesta espécie de prova é o erro
[...]”. Exemplo disso ocorre quando uma mesma testemunha repete, perante o juiz, o
relato que fez nos autos do procedimento investigativo. Por vezes € patente a existéncia
de contradicdes quanto a pontos de extrema relevancia, tanto para a acusacao, quanto
para defesa. Se na ldade Média a confissdo era denominada “a rainha das provas”, a
prova testemunhal era concebida como a “prostituta” delas, justamente pela
precariedade desta espécie de prova.

Nos ensina Messias (2001) que a credibilidade dos testemunhos é extremamente
relativa quanto as circunstancias que os formam. Diz o autor que a capacidade de
observacdo ou de memorizagdo do ser humano é o fator determinante na confiabilidade
desta espécie de prova. Assim, afirma que o primeiro requisito a ser analisado é o senso
de observacdo da pessoa que servira como testemunha, pois certas pessoas, de
observacdo mais agucada, num relancear de olhos conseguem captar um ndmero
consideravel de detalhes e os guardar de maneira detalhada na memoria. Outros, de
maneira diversa, ainda que tenham olhado atentamente aos fatos, ndo saberdo responder
perguntas sobre detalhes evidentes nos fatos que assistiram.

No brilhante léxico argumentativo do autor, Messias (2001, p. 355) afirma que
“[...] alguns tém memoria viva, outros t€ém memoria fraca. Algumas guardam fatos com
fidelidade, enquanto outras, nem sempre por ma-fé, mas por defeito de memodria,
reproduzem esses fatos de forma infiel [...]”.

Nestes termos, sabendo que a memoria pode variar em qualidade e intensidade,
concluimos que um mesmo fato pode ser relatado por duas ou mais pessoas com
circunstancias completamente diferentes. Tudo girando em torno do senso de
observacdo de cada uma delas, senso este que ainda podera sofrer influéncias
emocionais do mesmo fato, bloqueando ou impedindo a observacdo ou a memorizagédo

de detalhes relevantes, principalmente quando tratar-se de delito que cause forte
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emogao.

Messias (2001) nos brinda exemplificando com um crime de homicidio
testemunhado por duas pessoas. Uma com um senso de observacao bastante agucado,
mas de fragil controle emocional, e outra com um senso de observacdo um tanto quanto
displicente, porém com forte controle emocional.

Pois bem, no momento do fato, diz o0 autor que o crime poderd provocar um
choque emocional em quem o assiste, e que, ainda que tenha senso de observacdo mais
agucado, estara bloqueado psiquicamente naquele momento, justamente pela alteracédo
emocional, impossibilitando-o de guardar detalhes relevantes que poderdo ser
observados por outra testemunha mais resistente a esse choque, ainda que com senso de
observacao mais displicente.

Imaginemos o exemplo em que duas pessoas, hum mesmo plano e sob 0 mesmo
angulo de visdo, observam atentamente um determinado crime de roubo; podera haver,
pelas razdes anteriormente explicadas, a memorizacdo de detalhes diversos quando
comparadas entre ambos os depoimentos. Uma, por exemplo, podera ter avistado
quando o agressor retira do bolso algo parecido com uma arma de fogo; a outra, de
outro modo, podera ter observado, naquele mesmo instante, que a vitima mostrava o
medo estampado no rosto. Quando indagada se esta Ultima viu 0 agressor sacar uma
arma, poderd responder de maneira negativa, e indagada a outra, se viu a vitima
demonstrar medo, também poderéa responder que nao viu.

Ambos os fatos podem ter realmente acontecido e ambas as testemunhas terem
dito a verdade. Ocorre que uma pode ter concentrado a sua aten¢do nos movimentos do
autor, enquanto a outra no semblante da vitima.

Messias (2001) afirma que a resposta para tal contradicdo esta na diferenca
existente nos aparelhos sensoriais das pessoas. Como consequéncia, levam a observar os
fatos de forma diferenciada, fixando a atencéo sobre diferentes detalhes, fazendo com
que notem aquilo que mais lhes prendem a atencéo, deixando de perceber os fatos que
ndo os impressionam, ou que impressionam em menor intensidade, razdo pela qual os
relatos poderéo ser diferenciados.

No entanto, apenas para relembrarmos o que outrora fora dito, ndo devemos
esquecer que para haver a caracterizacdo da majorante pelo emprego de arma de fogo no
delito de roubo, o0 agente deve lancar mao de instrumento suficientemente idéneo, capaz

de gerar dano fisico a pessoa sobre a qual recaiu a violéncia ou grave ameaga. A
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constatacdo da potencialidade lesiva da arma é imprescindivel, pois o fundamento dessa
causa de aumento de pena reside justamente na maior probabilidade de dano que o
emprego de arma (revolver, faca, punhal etc.) representa. (BITENCOURT, 2014).

Nesses termos, ainda que ambas as testemunhas acima mencionadas dissessem
que o agente realmente sacou algo extremamente parecido com uma arma de fogo,
perguntamos: somente com um mero olhar se pode concluir pela eficiéncia e
prestabilidade da suposta arma de fogo? Alias, como provar através de um simples
olhar, completamente destreinado, que aquele objeto era efetivamente uma arma de
fogo apta a ceifar a vida de alguém e, ndo apenas um simulacro? Ou, ainda que
verdadeira, como concluir que tal arma estivesse municiada? Para além disso, ainda que
verdadeira e municiada, como dizer, voltamos a repetir, através de um mero olhar, que
tais municdes seriam prestaveis aos seus fins destinados? Respondemos: ndo ha! Nem o
préprio perito especialista da area com toda a sua habilidade técnica e cientifica é capaz
de responder de maneira positiva a tais indagacdes através de um mero correr de olhos.
Essa é a razdo do Laudo Pericial. Busca-se constatar a potencialidade lesiva do
instrumento utilizado pelo agente através de métodos técnico-cientificos para, enfim,
emitirem declaragdo acerca de tudo “[...] aquilo que tecnicamente é perceptivel, como
fruto de constatacéo, resultante de sinais e evidéncias do fato, com um diagnéstico [...]".
(MESSIAS, 2001, p. 313).

Percebe-se, assim, que a falibilidade do testemunho é patente neste caso em
especifico. A repulsa por tal ou qual delito também pode ser um fator determinante no
depoimento de determinada pessoa que tem a sua formacéo calcada em convicgdes de
ordem religiosa ou moral. O agrado ou desagrado podera ditar o relato que deve — ou
pelo menos deveria — ser prestado de maneira isenta e imparcial pela testemunha. Tudo

isso poderd aumentar ou diminuir a carga de responsabilidade ao autor do fato.

Vejamos:

As emocBes também podem conduzir a outros erros de percep¢do, levando,
inversamente ao que antes se disse, a uma sinceridade maior por parte da
testemunha. O choque emocional pode também ser o fruto das reacdes da
prépria testemunha e pode provocar alguma espécie de reacdo adversa ao
delito, ou pode provocar manifestacdo de apoio ao ato do agente, e que
podem fazer do depoimento um informe parcial ou tendencioso, deixando
que um sentimento provoque a distor¢do entre o fato objetivo e o relato feito
pela testemunha. (MESSIAS, 2001. p. 358).
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Afora tais hipoteses, a testemunha ainda estaré fadada a elevar seus devaneios a
realidade subjetiva idealizada no seu mundo hipotético, quer por meras fantasias, quer
por induzimento por parte dos policiais quando da inquiricdo. E dizer que podera haver
o que Loftus (2015) denominou de “falsas memorias”, eis que em certos casos (como
narrado acima) pode acontecer que a vitima ou testemunha ndo tenham a certeza de que
suposto artefato utilizado pelo agente na prética criminosa tratava-se ou ndo de uma
arma de fogo.

Tal ocorre quando é apresentada uma arma de fogo e logo em seguida indagadas
(as testemunhas) se aquilo usado pelo agente se parecia ou ndo com o instrumento que
acabara de ser apresentado. A vitima ou testemunha, quase que instintivamente,
querendo corresponder as expectativas de quem pergunta, responde afirmativamente.
Tal fato relatado repetidas vezes para diversas pessoas (pais, irmdos, filhos, amigos,
vizinhos, etc.) acaba se tornando uma “verdade” para quem conta e para quem recebe a
informac&o, pois o episodio foi narrado com fortes emogdes (tendo em vista a natureza
do crime), somado ao fato de terem sido levadas a indicar circunstancias que nao se
lembravam, ocorrendo, portanto, o que Loftus (2015) denominou de falsas memdrias
induzidas pela inflagdo da imaginagao, ja que o “reconhecimento” foi feito de maneira
tendenciosa e fora dos padrfes juridicos (arts. 226, 227 e 228, todos do Cddigo de
Processo Penal).

Ja em sede de audiéncia de instrucdo e julgamento, acaba que a vitima e/ou
testemunhas, calcada na falsa memoria induzida pela “inflacdo da imaginacdo”, passam
afirmar de maneira estreme de duvida tudo aquilo narrado aos seus familiares e amigos,
tudo porque foram induzidas por policiais, ou ndo, a preencherem os vazios da sua
memoria (recordacdo solicitada; ndo espontanea).

Eis aqui mais um argumento que vai totalmente contra aos posicionamentos da
nossa jurisprudéncia. Nesse particular, insta ressaltar que a intencdo do presente
trabalho ndo € retirar o valor probatorio das provas testemunhais, até porque tal seria
impossivel ante a precariedade do aparelhamento técnico da nossa policia judiciaria.
Pelo contrério, 0 escopo é justamente analisar criticamente a valoracdo de prova plena
que é atribuida ao referido meio de prova.

A apreensdo da arma de fogo e a confeccdo de um laudo pericial, no nosso
modesto aviso, sdo de suma importancia para a exasperacdo penal. N&o estamos

querendo voltar a tdo odiosa Idade Média, em que vigia a regra da hierarquia entre as
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provas. Nos referimos apenas a um tipo de especificidade de provas, ja que a
materialidade de certas infracGes penais (como a majoracdo pelo emprego de arma, por
exemplo) sé podem ser comprovadas através de meio suficientemente idoneo, pois
estabelecem critérios especificos quanto ao grau de certeza e convencimento do

julgador. Vejamos na sequéncia:

3.2 Hierarquia vs Especificidade de Provas

De acordo com a sistemética do nosso atual Codigo de Processo Penal, para que
determinado elemento de convicgéo (ou de informagdo) ganhe status de prova, aquele
deve ser repetido na fase processual com a observancia de todas as regras e principios
insitos ao devido processo. Isso porque o termo prova pressupde a observancia do
procedimento em contraditorio (real ou diferido), em regra, construido em sede
processual.

Prova pericial é prova técnica. Tavora (2014) explica que o exame pericial €
aquele procedido por pessoa que tenha conhecimentos técnicos, cientificos ou dominio
especifico em determinada &rea do conhecimento. Alids, como bem apontado pelo
autor, de fato o juiz ndo é dotado de profundo conhecimento sobre todas as areas do
saber, essa € a razdo dos expertos de determinadas areas.

Os peritos sdo sujeitos que auxiliam o magistrado na consecucdo da funcéo
jurisdicional do Estado. Busca-se a aplicacdo correta da lei penal. O objetivo é se afastar
0 méaximo possivel do senso comum, rumo ao campo da técnica, buscando evitar, por
conseguinte, os chamados erros judiciarios.

Nesses termos, para a configuracdo de determinadas circunstancias que agregam
a conduta tipicamente delituosa, o magistrado deve lancar mdo de meios préprios;
meios iddneos, isto é, capazes de atestar efetivamente a ocorréncia do crime com todas
as suas circunstancias, demonstrando cabalmente a materialidade delitiva; e a prova
pericial € um desses meios.

Corpo de delito, de outro modo, nada mais é do que aquele conjunto de vestigios
materiais deixados pela infracdo penal. Sdo, na verdade, todos os elementos sensiveis
que demonstram a materialidade delitiva. E todo aquele material que pode ser
examinado através dos sentidos com o fito no deslinde da causa. A exemplo disso temos
0 corpo sem vida da vitima, as capsulas percutidas e deflagradas deixadas no local do
crime ou mesmo, como objeto do presente trabalho, a prépria arma de fogo utilizada na

empreitada criminosa.
|
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Com efeito, caso exista vestigios acerca da infracdo penal, por imperativo legal,
torna-se, indispensavel a realizacdo do exame de corpo de delito direto ou indireto,
sendo certo de que nem a propria confissdao do acusado podera suprir-lhe a falta (art.
158, Cddigo de Processo Penal), tanto é verdade que sera caso de nulidade absoluta a
falta de exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios (art. 564, 111, “b”, c/c
artigo 572, ambos do CPP).

Surge entédo a regra que Oliveira (2014) denominou de especificidade de provas.
E que as provas exercem, sobretudo no processo penal, a fungo de reconstruir (como se
fosse possivel) a realidade historica dos fatos com o fito na formacgdo do livre
convencimento do julgador, j& que o proprio legislador deixou patente a exigéncia de
meios de prova especificos para a constatacdo de determinados fatos (vide artigos 158,
159, 175, 564, 111, “b”, CPP, todos do CPP).

Insta ressaltar que tal exigéncia esta atrelada, e assim justificada, a protecdo de
valores reconhecidos pela atual ordem normativa. Nos ensina o referido autor que “[...]
as restricdes podem ocorrer tanto em relacdo ao meio da obtencéo da prova, no ponto
em que esse (meio) implicaria a violacdo de direitos e garantias, quanto em referéncia
ao grau de convencimento resultante do meio de prova utilizado [...]”. (OLIVEIRA,
2014, p. 342).

Sobre os meios de obtencdo de prova, disciplina o artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal que sdo inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos. Tal
norma foi, inclusive, reproduzida no artigo 157 do CPP. No que tange ao grau de
convencimento do juiz, o artigo 155, do mesmo diploma legal, d& provas da referida
restricdo, ja que o magistrado ndo pode fundamentar a sua decisdo exclusivamente em

elementos informativos colhidos na investigacao.

Também ndo se deve olvidar o disposto no artigo 564, III, “b”, do CPP, pois
também fortalece a regra da especificidade de provas em relacdo ao exame de corpo de
delito.

Nesses termos, disserta Pacelli (2014) que todas essas restricbes ou
especificidades prestam-se como verdadeiras garantias do acusado, haja vista que
estabelecem critérios especificos quanto ao grau de convencimento e de certeza a ser
obtido em relagdo a determinadas infragcbes penais, limitando, desta forma, o poder

discricionario do julgador.
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No ponto, trilhamos a linha de raciocinio de Pacelli (2014) e logo pensamos ser,
de fato, insensata a rejeicdo de tais restricbes sob o argumento de estar incompativel
com o sistema do livre convencimento motivado. Isso porque, aléem do proprio artigo
155 do CPP limitar a discricionariedade do juiz, a persuasdo do magistrado deve ser
racional. Significa dizer que a livre apreciacdo da prova penal a que se refere aquele
sistema, deve estar pautada em critérios de valoracdo especificos e condizentes com o
thema probandum. Em se tratando de matéria complexa, nada mais prudente do que o
juiz se precaver e exigir uma pericia para demonstrar/comprovar determinada
materialidade delitiva que demande um pouco mais de cuidado.

Parece-nos pouco cuidadoso inferir, através de um simples olhar, que
determinado documento foi objeto de falsificacdo ou adulteracdo sem que antes um
perito expert da area comprove de maneira inequivoca que tal documento fora objeto,
ou ndo, do crime de falsificacdo documental, ou mesmo que determinada assinatura
partiu de tal ou qual punho escritor.

De igual modo, pode-se dizer o mesmo quanto a majorante referente ao emprego
de arma de fogo no crime de roubo. Pelas mesmas razdes anteriormente explicadas, néo
pode o magistrado concluir, através de um critério extremamente subjetivo da
testemunha (ou mesmo pela palavra da vitima), que suposto artefato utilizado pelo
agente tratava-se ou ndo de arma de fogo capaz de arremessar projéteis. A
potencialidade lesiva e, consequentemente, a probabilidade de dano (ratio essendi) é
comprovada através de uma pericia levada a efeito para esse fim em especifico.

Adverte novamente Pacelli (2014) que a existéncia de certo grau de
especificidade quanto ao meio de prova ndo implica no reconhecimento de qualquer
hierarquia entre elas. Diz-se que na hierarquia ha outros pressupostos, pois se funda na
prevaléncia de uma prova sobre a outra naguelas hip6teses em que ambas sdo
perfeitamente admitidas no caso concreto.

Dito isso, ndo ha que se falar em reconhecimento de hierarquia, por exemplo,
entre a prova testemunhal e a pericial. O que ocorre é que pela regra da especificidade
de provas, e ainda se tratando de matéria puramente técnica, a prova testemunhal pode
ndo ser suficiente para demonstrar de maneira categorica a materialidade delitiva.
Pacelli (2014, p. 343) argumenta “[...] que ndo se nega, contudo, qualquer valor & prova
ndo especifica, mas somente ndo se admite que ela seja a Unica e bastante para sustentar

a ocorréncia de um fato ou de uma circunstancia deste fato. Nada mais [...]”.
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De fato, dentro do nosso ordenamento juridico ndo existe hierarquia entre as
provas como bem evidenciado no item VII da Exposi¢cdo de Motivos do Cdédigo de
Processo Penal. E dizer que ndo havera prefixacdo de hierarquia entre as provas. Todas
as provas sao relativas, pois nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra. Nem a propria confissdo do acusado
constitui fatalmente prova plena da sua responsabilidade criminal.

Assim, ndo estamos afirmando que a prova pericial seja superior a testemunhal
ou o contrario. Ocorre que em relacdo a prova técnica, o legislador cuidou de dar uma
maior preocupacdo a idoneidade da prova, robustecendo, sobremaneira, a sua
credibilidade. Tudo, a nosso ver, visando uma dupla finalidade: (i) melhor formagéo do
livre convencimento motivado do julgador; e (ii) evitar os erros judiciarios.

A jurisprudéncia do nosso Tribunal Mineiro é farta em reconhecer a inexisténcia
de hierarquia entre as provas’. Também sobre o tema, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, chegou a afirmar que a potencialidade lesiva da arma de fogo,
supostamente utilizada pelo agente, podera ser evidenciada por qualquer meio de prova,

em especial a palavra da vitima. Vejamos:

[..] 2. O ato impugnado estd em conformidade com a jurisprudéncia de
ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a
majorante do emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°, I, do Cdodigo Penal)
“pode ser evidenciada por qualguer meio de prova, em especial pela
palavra da vitima — reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente — ou
pelo depoimento de testemunha presencial [..]”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal - Habeas Corpus 108225/MG. Relator: Min. Roberto
Barroso. 12 Turma. Brasilia. 19 de ago.2014, grifo nosso). Grifo nosso.

Malgrado o supracitado trecho jurisprudencial, entendemos, mui
respeitosamente, que o referido Ministro ndo cuidou de analisar a questdo com a devida
profundidade. Como vimos, a prépria sistematica do vigente Codigo de Processo Penal
nos faz crer na existéncia da regra de especificidade de provas tal como a restricdo
cravada no artigo 155 do mencionado diploma legal. O seu parégrafo Unico, inclusive,
determina que quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restri¢des estabelecidas
na lei civil, bem como a exigéncia de pericia naquelas hipteses em que ndo houverem

desaparecidos os vestigios da pratica criminosa (art. 158, CPP). Isso sem mencionar a

Minas Gerais. Tribunal de Justica. AC 1.0518.05.084765-7/001. Relator Des. Ediwal José de Morais.
Belo Horizonte. 10 mai., 2010.
|
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restricdo as provas obtidas por meios ilicitos trazida no artigo 157 do CPP, ou aquela
prevista no artigo 159, 87°, também do CPP, em que mesmo tratando-se de pericia
complexa que abranja mais de uma area de conhecimento, o juiz estard autorizado a
nomear mais de um perito oficial e a parte indicar mais de um assistente técnico, tudo
visando a melhor formacéo da materialidade delitiva.

Certo é que o juiz € superando quanto ao laudo pericial (art. 182, CPP); quanto a
isto ndo resta davida. Mas, seria prudente aplicar, por exemplo, uma causa de aumento
de pena em raz&o do emprego de arma de fogo no delito de roubo com base unicamente
em prova testemunhal ou nas declaracfes da vitima, quando, na verdade, houver prova
pericial dando conta da ineficiéncia do artefato apreendido? Pensamos que ndo! O
problema, como bem apontado por Pacelli (2014), reside justamente no método
(abstrato) utilizado pela testemunha. Parte-se de um critério extremante subjetivo, pois
se fundamenta em mero achismo — em se tratando tema ora debatido.

Em suma, compactuamos com o0s ensinamentos do referido autor e assim
concluimos que o problema ndo reside na inidoneidade da prova testemunhal, mas
justamente na precariedade de certas provas tendentes a evidenciar a materialidade de

certas infragOes penais.

Conclusao

Em suma, a vista das questBes abordadas, a nosso modesto aviso, restou-se
nitidamente evidenciado um grave equivoco epistémico cometido pelos nossos tribunais
em relacdo a analise da estrutura tipica do crime de roubo e, sobretudo, quando da
interpretacdo do enunciado do artigo 167 do Cédigo de Processo Penal.

Seguindo essa linha de raciocinio é que haviamos dito que o rito de cognicédo
feito pelos Juizes, Desembargadores e Ministros, deve ser formado através de uma
analise séria, critica e, sobretudo, técnica, calcada Unica e exclusivamente nos elementos
que lhes sdo trazidos nos autos do processo. Com efeito, através de um juizo silogistico,
a conclusdo deve levar em consideracdo um raciocinio légico, sobrio e totalmente
desvinculado de qualquer sentimento que ndo seja o de justica garantido pelo principio
da imparcialidade, com o fito exclusivamente na protecdo dos direitos e garantias
fundamentais dos individuos, aqui entendidos como os da vitima e também do acusado.

Desse modo, em que pese seja toda a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de

Minas Gerais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal uniformes sobre
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0 tema objeto do presente trabalho, o estudo aqui desenvolvido por nds visou apenas
tracar uma andlise critica sobre o tema. N&o tivemos a intencdo de exaurir toda a
matéria, mas apenas apontar os erros cometidos por aqueles tribunais.

Assim, por ser um crime circunstanciado, que exige para a sua correta aplicacao
um prévio laudo pericial, o julgador somente deve aplica-la (majorante) quando existir
uma demonstracdo habil de que o objeto utilizado pelo agente era suficientemente capaz
de ofender a integridade fisica dagquela pessoa sobre a qual recaiu a conduta delituosa.
Isso porque, como visto, a razdo de ser da tal circunstancia reside justamente na maior
probabilidade de dano e ndo na intimidacéo da vitima.

Ademais, por ser a infracdo ndo transeunte — como quando a arma utilizada é
apreendida —, o exame de corpo de delito afigura-se como matéria indispensavel, de
sorte que nem a prépria confissdo do acusado pode suprir-lhe a falta (art. 158, CPP),
tampouco a declaracdo da vitima ou mesmo a prova testemunhal, pois, além de acarretar
nulidade insanavel (art. 564, 111, “b”, CPP), trata-se de um direito subjetivo do acusado
consistente em ndo ter sua pena exasperada em razdo de um fato alegado e ndo provado
pelo 6rgdo que detém o dominus litis.

Nesses termos, em que pese todos os argumentos até aqui evidenciados, ndo
houve, até hoje, uma mudanca na aplicacdo da referida causa de aumento de pena por
parte dos nossos tribunais. Significa dizer que ainda ha a majoracdo da pena naqueles
casos em que a arma de fogo ndo é apreendida ou, quando €, ndo seja submetida a
pericia.

O que fazer para combater tal pratica? Bem, de plano, nos casos em que arma de
fogo € apreendida e ndo é periciada, imaginamos que a medida mais adequada que
podera ser adotada pela defesa seria a arguicdo de nulidade absoluta, em preliminar de
mérito, em eventual recurso de apelacdo com base nos artigos 593, inciso |, c/c artigo
564, inciso 111, alinea “b”, ambos do Cdédigo de Processo Penal.

Ja em relacdo aqueles casos em que a arma de fogo ndo é apreendida e,
evidentemente, ndo periciada, pensamos que a situacdo € mais complicada. Isso porque,
como dito anteriormente, a diccdo do artigo 167, também do CPP, d& azo para que o
julgador se utilize da prova testemunhal para suprir a falta do laudo pericial, haja vista o
desaparecimento dos vestigios da préatica delituosa. Assim, temos que a melhor tese a
ser sustentada pela defesa, dentro da prépria estrutura procedimental, seria justamente a

ndo recepcdo de uma determinada interpretacdo que vem sendo extraida do mencionado
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artigo, via controle de constitucionalidade difuso, isto é, de maneira incidental no caso
concreto, com base em todos os argumentos ventilados até aqui.

No entanto, a nosso juizo, tais saidas serviriam apenas como medidas paliativas,
haja vista que ndo resolveriam de uma vez por todas a questéo da aplicacdo da causa de
aumento de pena. O efeito seria apenas inter partes e, evidentemente, o problema ainda
persistiria no nosso judiciario haja vista os milhares de casos que envolvem tais
questdes. Assim, pensamos na necessidade de se fazer um controle de
constitucionalidade concentrado, perante o STF, sobre o artigo 167 do Codigo de
Processo Penal.

Nestes termos, ndo negamos a credibilidade das provas testemunhais nem das
declaragcbes das vitimas, tampouco a validade do artigo 167 do Codigo de Processo
Penal. E que, conforme argumentado alhures, os dois primeiros meios de prova nio séo
capazes de evidenciar de maneira categdrica a materialidade delitiva referente a
majorante em testilha pelas varias razdes ja explicadas nos topicos anteriores.

Noutro giro, sobre o referido dispositivo processual-penal, pensamos que tal ndo
deve ser aplicado no caso em andlise justamente pela falibilidade da prova testemunhal
e pelo valor relativissimo que €é insito as declaracbes da vitima, razdo pela qual
propomos uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental com o fito no
juizo de ndo recepcdo de uma determinada interpretacdo que vem sendo extraida do
artigo 167 do Codigo de Processo Penal.

Tal medida é similar a Declaracdo de Inconstitucionalidade Parcial sem a
reducdo do texto (art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99). No entanto, tendo em vista
que aquele dispositivo do CPP é anterior a Constituicdo, a ADPF(Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) acaba se tornando um controle de
constitucionalidade subsidiario e que possui 0s mesmos efeitos da ADI(Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) parcial sem reducgéo do texto.

Medida semelhante fora adotado pelos nossos Ministros do STF no julgamento
da ADPF 54 em que ficou sedimentado o entendimento de que ndo constitui crime de
abordo a interrup¢ao dolosa da gravidez, cujo “produto da concepgao” existente no
utero da gestante se enquadra no conceito dado pela medicina como anencéfalo. Tudo
aparado basicamente no respeito a dignidade da pessoa humana da gestante.

Assim, uma vez verificada a incompatibilidade de uma interpretacdo extraida de
um dispositivo de lei federal (art. 167, CPP) frente a Constituicdo (art. 5°, inciso XLVI,
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CR/88) e a propria sistematica processual penal (especificidade de provas), é
perfeitamente possivel que o STF declare a ndo recepcao da aplicacdo da majorante pelo
emprego de arma do delito de roubo quando o suposto artefato ndao é apreendido e
evidentemente ndo periciado. Significa dizer que o dispositivo continuara vigente, mas a
referida interpretacdo serd extirpada tendo em vista a sua ndo recepcionalidade por ferir

0 principio da individualizagéo da pena.
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