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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 114

ROUBO – EMPREGO DE ARMA – NATUREZA SUBJETIVA (“MAIOR INTIMIDAÇÃO DA VÍTIMA”) – INSTRUMENTO UTILIZADO –  APREENSÃO – LAUDO PERICIAL – DESNECESSIDADE

No crime de roubo, para o reconhecimento da causa de aumento de pena pelo emprego de arma, não é necessária a apreensão do instrumento utilizado ou de laudo pericial, por ser de natureza subjetiva (“maior intimidação da vítima”). 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

JURISPRUDÊNCIA

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO QUALIFICADO POR USO DE ARMA DE FOGO. NÃO-APREENSÃO DA ARMA. CAUSA DE AUMENTO MANTIDA COM BASE NAS DEMAIS EVIDÊNCIAS DOS AUTOS. DESCONSIDERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA N.º 07/STJ.  NÃO-CONHECIMENTO. REGIME PRISIONAL. PENA SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS. REGIME SEMI-ABERTO. NÃO CABIMENTO. CIRCUNSTÂNCIAS PESSOAIS DESFAVORÁVEIS. REINCIDÊNCIA. RÉU FORAGIDO QUANDO DA PRÁTICA DO DELITO. DECISÃO MONOCRÁTICA MOTIVADA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.



Não há ilegalidade no acórdão que manteve a causa de aumento relativa ao uso de arma de fogo na prática de crime de roubo, com base em evidências outras, que não a apreensão do referido instrumento.



O exame das questões relativas à existência, ou não, da arma de fogo, ensejaria verdadeira reapreciação do material cognitivo e incursão na seara fático-probatória, esbarra no enunciado da Súmula 07 desta Corte.



Não há óbice à fixação de regime fechado, se o julgador considera e valora os maus antecedentes, a reincidência e a particular condição do réu, foragido do sistema prisional quando da prática do delito.



Recurso parcialmente conhecido e desprovido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 427446 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 375).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO QUALIFICADO POR USO DE ARMA DE FOGO. NÃO-APREENSÃO DA ARMA. CAUSA DE AUMENTO MANTIDA COM BASE NAS DEMAIS EVIDÊNCIAS DOS AUTOS. DESCONSIDERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA N.º 07/STJ.  RECURSO NÃO CONHECIDO.



Não há ilegalidade no acórdão que manteve a causa de aumento relativa ao uso de arma de fogo na prática de crime de roubo, com base em evidências outras, que não a apreensão do referido instrumento.



O exame das questões relativas à existência, ou não, da arma de fogo, ensejaria verdadeira reapreciação do material cognitivo e incursão na seara fático-probatória, encontrando óbice na Súmula 07 desta Corte



Recurso não conhecido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 448091 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 381).

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2º, I, DO CP. PRISÃO EM FLAGRANTE. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. INEXISTÊNCIA DE APREENSÃO. PENA-BASE FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS TOTALMENTE FAVORÁVEIS. REGIME PRISIONAL.



I - Não se afigura imprescindível a apreensão da arma de fogo para fins de caracterização da causa de aumento de pena prevista no art. 157, § 2º, I, do CP, se as provas carreadas aos autos, consistentes na confissão do reú e no apontamento da vítima, efetivamente, comprovam a ocorrência da majorante.



II - Uma vez atendidos os requisitos constantes do art. 33, § 2º, "b", e § 3º, c/c o art. 59, do CP, quais sejam, a ausência de reincidência, a condenação por um período superior a 4 (quatro) anos e não excedente a 8 (oito) e a existência de circunstâncias judiciais totalmente favoráveis, deve o réu cumprir a pena privativa de liberdade no regime prisional semi-aberto.



III- A gravidade genérica do delito, por si só, é insuficiente para justificar a imposição do regime inicial fechado para o cumprimento de pena. Faz-se indispensável a criteriosa observação dos preceitos inscritos nos arts. 33, § 2º, "b", e § 3º, do CP.



Writ parcialmente concedido. (Habeas Corpus nº 26804 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 362).

HABEAS CORPUS - ROUBO COM A MAJORANTE DE EMPREGO DE ARMA – NÃO APREENSÃO DESTA - IRRELEVÂNCIA - UTILIZAÇÃO COMPROVADA POR OUTRAS PROVAS.



- Sendo inequívoca a prova oral, é dispensável para o reconhecimento da causa de aumento inserta no inciso I, do parágrafo 2º,  do artigo 157, do Código Penal, a apreensão da arma empregada no roubo. De outro lado, infirmar tais depoimentos testemunhais é inviável em sede de habeas corpus.



- Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 22025 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 17/12/2002, D.J.U. de 24/03/2003, p. 248).

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ROUBO. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA. CONCURSO DE PESSOAS E EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DA ARMA. IMPROVIMENTO.



1. A consideração só quantitativa das causas especiais de aumento de pena, submetidas a regime legal alternativo, é expressão, em última análise, da responsabilidade penal objetiva, enquanto a qualitativa é própria do direito penal da culpa e atende aos imperativos da individualização da pena, permitindo, ad exemplum, que uma única causa especial de aumento alternativa possa conduzir o quantum de pena para além do mínimo legal do aumento, que, em contrapartida, pode ser insuperável, diante do caso concreto, mesmo em se caracterizando mais de uma causa especial de aumento dessa espécie.



2. O entendimento sufragado no âmbito desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que, no crime de roubo, as causas especiais de aumento de pena pelo uso de arma e pelo concurso de pessoas podem, consideradas simultaneamente, elevar, acima de 1/3, o quantum da pena fixado, e, não, no sentido de que tal reconhecimento impõe a medida ao magistrado.



3. A Egrégia Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp 213.054/SP, da lavra do eminente Ministro José Arnaldo da Fonseca, ocorrido em 24 de outubro de 2001, cancelou o enunciado nº 174 de sua Súmula. A nova orientação, assim, não mais autoriza a incidência da causa especial de aumento de pena na hipótese da conduta criminosa ocorrer mediante o emprego de arma de brinquedo.



4. Sendo manifesta a dúvida da Corte Estadual acerca da utilização, ou não, de arma verdadeira, precisamente porque não apreendida, a exclusão da causa especial de aumento de pena prevista no artigo 157, parágrafo 2º, inciso I, do Código Penal é medida que se impõe, forte na determinação do artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal.



5. Para a caracterização da causa especial de aumento do parágrafo 2º, inciso I, do artigo 157 do Código Penal, é dispensável a apreensão da arma. Todavia, para que a causa especial de aumento de pena incida, é imprescindível que elementos probatórios outros comprovem a efetiva utilização de arma verdadeira. E, por certo, não produzida oportunamente tal prova, não se há de pretender fazê-lo em sede extraordinária.



6. Agravo regimental improvido. (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 410117 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 16/04/2002, D.J.U. de 19/12/2002, p. 482).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO EM CONCURSO DE PESSOAS E COM O EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSÃO. DESNECESSIDADE. 



1. Não demonstrado nas instâncias ordinárias não ter havido concurso de pessoas na prática delituosa, não se há de pretender fazê-lo em sede de recurso especial, mesmo porque, como cediço, não se admite, já agora, ter-se por verdadeiro fato até então não evidenciado. 



2. É dispensável a apreensão da arma de fogo para a incidência do disposto no artigo 157, parágrafo 2º, inciso I, do Código Penal, se elementos outros existem nos autos, tais como a confissão do réu em sede policial e o depoimento de testemunhas, a comprovar a efetiva utilização do instrumento.



3. A apreensão da arma do crime é matéria que se insula no universo fático-probatório, cabendo à parte que alega o ônus da prova da falta de sua potencialidade ofensiva.



4. Recurso não conhecido. (Recurso Especial nº 265026 – PB, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 05/03/2002, D.J.U. de 01/07/2002, p. 412).

HABEAS CORPUS. ROUBO COM A MAJORANTE DE EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DESTA. IRRELEVÂNCIA. REGIME FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO. PRESUNÇÃO DA PERSONALIDADE DELITUOSA. INOCORRÊNCIA. GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME.



1. Em sendo forte e inequívoca a prova oral, é desinfluente para o reconhecimento da causa de aumento inserta no inciso I do parágrafo 2º do artigo 157 do Código Penal a não apreensão da arma de fogo empregada no roubo.



2. Ainda que se cuidasse de infração penal intranseunte, admite a lei processual penal o exame de corpo de delito indireto em havendo desaparecido os vestígios, e o suprimento da prova pericial pela prova testemunhal (Código de Processo Penal, artigos 158 e 167).



3. Presume-se juris tantum a aptidão ofensiva da arma, sendo da parte que a nega o ônus da prova (Código de Processo Penal, artigo 156).



4. Sem que haja dissídio qualquer, é segura, no direito penal vigente, excluída a hipótese da alínea "a" do parágrafo 2º do artigo 33 do Código Penal, a inexistência de relação necessária entre a quantidade da pena prisional e o regime inicial do seu cumprimento, restando, ao contrário, bem estabelecido que a pena-base prisional e o seu regime inicial, presididos, embora pela mesma norma, inserta no artigo 59 do Código Penal (circunstâncias judiciais), devem ser estabelecidos distinta e fundamentadamente.



5. Não há falar em regime semi-aberto se o fechado encontra fundamento, na forma do artigo 59, no fato-crime perpetrado e na personalidade do homem-autor.



6. Regime outro não há de ser imposto, que não o fechado, quando, da descrição do fato criminoso se dessume a periculosidade concreta do roubador, que, como na hipótese dos autos, além de utilizar ostensivamente arma de fogo, ameaçou as vítimas de morte caso esboçassem qualquer reação.



7. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 18818 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 21/02/2002, D.J.U. de 15/04/2002, p. 262).
HABEAS CORPUS. ROUBO COM A MAJORANTE DE EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DESTA. IRRELEVÂNCIA.



1. Em sendo forte e inequívoca a prova oral, é desinfluente para o reconhecimento da causa de aumento inserta no inciso I do parágrafo 2º do artigo 157 do Código Penal, a não apreensão da arma de fogo empregada no roubo.



2. Ainda que se cuide de infração penal intranseunte, admite a lei processual penal o exame de corpo de delito indireto em havendo desaparecido os vestígios, o suprimento da prova pericial pela prova testemunhal (Código de Processo Penal, artigos 158 e 167).



3. Presume-se juris tantum a aptidão ofensiva da arma, sendo da parte que a nega o ônus da prova (Código de Processo Penal, artigo 156).



4. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 179000 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j.  13/11/2001, D.J.U. de 25/02/2002, p. 450).

RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. ROUBO QUALIFICADO POR EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DESTA. IRRELEVÂNCIA.



1. É defeso transformar questões de fato em questão de direito, para o fim de viabilizar a via especial.



2. A apreensão da arma do crime é matéria que se insula no universo fático-probatório, cabendo à parte que alega o ônus da prova da falta de potencialidade ofensiva da arma.



3. O estatuto processual penal prevê o exame de corpo de delito indireto e também o seu suprimento pela prova testemunhal.



4. Recurso conhecido, mas improvido. (RESP 101612 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 29/03/2000, D.J.U. de 05/06/2000, p. 00215).

PENAL. ROUBO. REVOLVER DE BRINQUEDO. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. PRECEDENTES DA SEXTA TURMA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.



I- O RECORRIDO PRATICOU ASSALTO, FAZENDO USO DE ARMA DE BRINQUEDO. CONDENAÇÃO A 6 ANOS, 2 MESES E 20 DIAS DE RECLUSÃO (ART. 157, PAR. 2., I), APELOU. AFASTADA A QUALIFICADORA, TEVE SUA PENA REDUZIDA PARA 4 ANOS E 8 MESES DE RECLUSÃO. O MINISTÉRIO PUBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO RECORREU PELA ALÍNEA "A" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL.



II- DEVE-SE CONSIDERAR NA AGRAVANTE NÃO A EFETIVA POTENCIALIDADE DA "ARMA", MAS O QUE ELA REPRESENTA PARA EFEITO DE VIOLÊNCIA E INTIMIDAÇÃO. PRECEDENTES DA SEXTA TURMA DO STJ.



III- RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO PARA RESTAURAR A SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU. (RESP 61332 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, j. 25/04/1995, D.J.U. de 01/12/1997, p. 62818).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO DE POTENCIALIDADE LESIVA DUVIDOSA. CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO INCISO I, § 2º, DO ART. 157, DO CÓDIGO PENAL. INCIDÊNCIA.



O reconhecimento da causa especial de aumento de pena prevista no inciso I, § 2º, do art. 157, do CP prescinde de comprovação pericial da potencialidade lesiva da arma usada na prática delinqüencial. Inteligência da Súmula 174 desta Corte. Precedentes.



Recurso conhecido e provido. (RESP 190593 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 18/03/1999, D.J.U. de 03/05/1999, p. 00171).

RESP - PENAL - ROUBO - ARMA - EMPREGO- A MAJORANTE TRADUZ MENSURAÇÃO DA CULPABILIDADE. QUANDO SE REFERE AO EMPREGO DE ARMA PARA A EXECUÇÃO DO CRIME, PUNE MAIS SEVERAMENTE PORQUE O AGENTE VENCE A RESISTÊNCIA, INTIMIDA A VITIMA, PRODUZ MEDO, GERA PAVOR, TOLHE OU IMOBILIZA O SUJEITO PASSIVO. A ARMA (SENTIDO PRÓPIO OU IMPROPRIO), EM SI MESMA, REVELA-SE SECUNDARIA.



FUNDAMENTAL E A CONSEQÜÊNCIA NO ANIMO DO SUJEITO PASSIVO. O REVOLVER, EM CONTEXTO DE AMEAÇA, ENSINAM AS MÁXIMAS DA EXPERIÊNCIA, POR SUA NATUREZA, E IDÔNEO A ABALAR A DEFESA DA VITIMA. A CONCLUSÃO DECORRE DA NATUREZA DAS COISAS. ASSIM, TAL IDONEIDADE PERSISTE AINDA QUE AS CAPSULAS ESTIVESSEM, ANTERIORMENTE, DEFLAGRADAS. EM TAL CIRCUNSTANCIA, PARA AFASTAR O RECRUDESCIMENTO DA SANÇÃO, CUMPRE SER COMPROVADO NÃO HAVER INFLUIDO NO ANIMO DA VITIMA. (RESP 16208 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 07/04/1992, D.J.U. de 27/04/1992, p. 05508, RSTJ 32/412).

MODELO

RECURSO INTERPOSTO EM 02 DE SETEMBRO DE 2003

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO. 



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 1.340.735-1, da comarca de Marília, em que é apelante GENIVALDO DE SOUZA, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição Federal e, na forma do preceituado pelos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de  fls. 103/109 , pelos motivos adiante deduzidos.

1 – DA EXPOSIÇÃO DO FATO E DO DIREITO. 



GENIVALDO DE SOUZA foi condenado como incurso no artigo 157, § 2°, inciso I, do Código Penal, às penas de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime prisional inicial fechado, e pagamento de 13 (treze) dias-multa, no valor unitário mínimo, “porque, no dia 21 de Janeiro de 2002, por volta das 13h30min, na Rua Maciel Parente, sem numero, na cidade de Marília, subtraiu, mediante grave ameaça exercida com emprego de uma faca, uma bicicleta da marca "Sundown", tipo "Montain Bike", modelo "aluminium", cromada com 18 marchas e quatro nº VGBBJ050702, de propriedade de Adhemar Henrique Sola Paiva.” (fls. 104/105).



Inconformado, o réu apelou, “postulando a desclassificação do delito para furto ou roubo simples e a fixação do regime prisional inicial semi-aberto” (fls. 104).



A Colenda Décima Câmara do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu provimento ao recurso “para desclassificar a conduta imputada ao apelante para roubo simples, reduzindo as penas a ele impostas para 04 (quatro) anos de reclusão e pagamento de 10 (dez) dias-multa, bem como para fixar o regime prisional aberto para início de cumprimento da reclusiva” (fls. 109).



Para afastar a causa de aumento de pena pelo emprego de arma (prevista no parágrafo 2º do artigo 157, do Código Penal), assim se expressou a Douta Turma Julgadora:



“Dúvidas não restaram quanto a autoria.



Inquirido na fase policial, quando de sua autuação em flagrante (fls. 09), o réu alegou que um rapaz desconhecido lhe havia emprestado a
bicicleta e que, de posse da mesma, a teria vendido a um tal de "Edilson", pela quantia de R$ 8,00 (oito reais).



Em Juízo (fls. 43), alegou que estava embriagado por ocasião dos
fatos e que "tomou" a bicicleta da vítima, a vendendo, em seguida, pela
importância de R$ 8,00 (oito reais). Negou, contudo, que tivesse ameaçado ou agredido o ofendido.



Os relatos do réu, além de divergentes entre si, restaram
desmentidos pelas palavras seguras da vítima, que, sempre que inquirida (fls.
08 e 53), esclareceu que, para lograr subtrair sua bicicleta, o réu, após lhe dar
uma cotovelada no tórax, sacou de um punhal ou faca para ameaçá-la.



A testemunha Edilson Carvalho dos Santos, sempre que ouvido,
esclareceu que, no dia dos fatos, comprou uma bicicleta do réu, sendo que,
horas depois, ao saber que a mesma era produto de crime, a teria entregue na
repartição policial (fls. 07/08 e 56).



Essas são as provas colhidas e, pela análise das mesmas, conclui-
se que restou devidamente comprovado o crime de roubo imputado ao reu.



O apelo, contudo, esta a merecer parcial provimento, a fim de
desclassificar a conduta para roubo simples, já que não apreendida a arma
noticiada na exordial.



Tal circunstância — falta de apreensão da arma — faz desaparecer
a circunstância prevista no inciso I do § 2° do artigo 157 do Código Penal, em razão de sua natureza objetiva, ou seja, porque não se conseguiu saber se o objeto era mesmo arma, e se, em conseqüência, a vitima, durante a execução do crime foi sujeitada a algum perigo efetivo, prevalecendo, então, a circunstância referente ao uso da arma apenas para configurar a grave
ameaça, elemento constante do tipo do artigo 157 do Código Penal.



A assertiva de que a circunstância do inciso I do § 2° do artigo 157
da Lei Penal é de natureza puramente objetiva - exige que o crime seja
praticado com arma dotada de poder vulnerante - e correta, e, "tem sua razão de ser no perigo real por que passa o ofendido no momento da realização do crime" (conf. Celso Delmanto, Código Penal Comentado, Renovar, p. 277), e não subjetiva, que diga respeito à capacidade de infundir medo à vitima durante a realização do crime, situação que já prevista no "caput" do artigo 157.



Heleno Fragoso, escreve que: "O fundamento da agravante reside no maior perigo que o emprego da arma envolve, motivo pelo qual e indispensável que o instrumento usado pelo agente (arma própria ou imprópria), tenha idoneidade para ofender a incolumidade física" {Lições de Direito Penal, Parte Especial, 1, José Bushatsky, Editor, p. 328).



Em conseqüência, a configuração da circunstância de aumento de
pena prevista no inciso I, do § 2° do artigo 157 do Código Penal, por seu
caráter objetivo, depende da apreensão da arma utilizada e de sua submissão
a exame que informe sua capacidade vulnerante, para que se estabeleça com a certeza necessária se tinha aptidão para submeter a vitima a perigo real no
curso da execução do crime de roubo.



O que deve ficar claro, e que a arma exibida a vitima serviu para  configurar a grave ameaça prevista no "caput" do artigo 157 mas não a
circunstância prevista no inciso I de seu § 2°, porque como não foi apreendida não se conseguiu estabelecer ser mesmo arma real e se possuía capacidade ofensiva.



Assim, afastada a causa de aumento de penas decorrente do
emprego de arma, ficam as penas impostas ao apelante estabelecidas nos
mínimos legais de 04 (quatro) anos de reclusão e pagamento de 10 (dez) dias-multa.” (fls. 105/107 – grifos do original).


Assim decidindo a douta Turma Julgadora contrariou, frontalmente, decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, que entendeu:

PENAL. ROUBO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSÃO. INEXISTÊNCIA. CARACTERIZAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO.



1. Para a caracterização da causa especial de aumento, do § 2º, inciso I, do art. 157, do CP, é dispensável a apreensão da arma de fogo, se existem elementos outros, aptos a comprovar a efetiva utilização daquele instrumento. Precedentes desta Corte.



2. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 139893 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, j. 24/10/2000, D.J.U. de 20/11/2000, Revista Brasileira de Jurisprudência nº 39, páginas 266 a 268 – repositório autorizado).



Portanto, patente o dissídio jurisprudencial quanto à interpretação ao artigo 157, § 2º, I, do Código Penal, justificando-se, destarte, a interposição do presente recurso pela alínea “c” do permissivo constitucional. 

2 – DA DEMONSTRAÇÃO DO CABIMENTO DO RECURSO  



O V. Acórdão impugnado deu ao inciso I, § 2º, do art. 157
, do CP, interpretação divergente da que lhe atribuíra outro tribunal.



A matéria foi, ampla e exaustivamente, prequestionada, porque a respeitável decisão recorrida, de forma explícita, entendera que a causa de aumento de pena, prevista no mencionado dispositivo legal, possui natureza objetiva, razão pela qual necessária a apreensão e perícia da arma, para constatar sua potencialidade ofensiva (fls. 105/107).



A questão mostra-se, na atualidade, de relevantíssimo interesse nacional
.



Depois do cancelamento da Súmula 174 do CSTJ, em 24/10/2001, mais do que nunca competirá ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, em face de sua gravíssima missão constitucional, decidir se o emprego de arma, no crime de roubo, possui natureza subjetiva (rectius: maior intimidação da vítima) ou objetiva (rectius: risco de lesão corporal ou morte da vítima).



Note-se que o cancelamento da Súmula 174 do Colendo Superior Tribunal de Justiça,  por si só, não é indicador necessário de que a Egrégia Terceira Seção tenha optado pela natureza objetiva da causa de aumento de pena do emprego de arma, no crime de roubo, como ocorreu, por exemplo, no fracionado julgamento do STJ-HC 17030/SP, rel. Min. Felix Fischer, 5ª T., j. 28/11/2001, DJ 18/02/2002, p. 229. 



Com efeito, presume-se juris tantum a aptidão ofensiva da arma, sendo da parte que a nega o ônus da prova, conforme fora decidido no fracionado julgamento do STJ-HC 18.818/SP, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., j. 21/02/2002, DJ 15/04/2002, p. 262.



Enfim, em torno do tema, sempre houve e há acirrada divergência doutrinária
 e jurisprudencial
, inclusive no próprio Colendo Superior Tribunal de Justiça, mesmo depois do cancelamento da Súmula 174
.



Os cidadãos, de modo geral, e, os acusados por crime de roubo, com emprego de arma, em particular, devem ser tratados igualmente não só perante a norma legislada como também diante da norma judicada.   



As sensíveis conseqüências da adoção da tese propugnada pelo v. Acórdão recorrido, porque se contrapõe ao gravíssimo e dificílimo momento histórico em que vive a sofrida população brasileira, que está, a olhos vistos, à mercê da criminalidade violenta e do crime organizado que se banalizaram.  



Toma-se como exemplo, no caso, o próprio v. Acórdão impugnado, que reduzira a pena do condenado, de tal modo a possibilitar, também, a fixação do regime aberto. 

3. 
O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A Egrégia Sexta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº 139893 – SP (j. 24/10/2000, D.J.U. de 20/11/2000 e publicado também na Revista Brasileira de Jurisprudência nº 39, páginas 266 a 268 – repositório autorizado), sendo relator o Culto Ministro FERNANDO GONÇALVES, proferiu a seguinte decisão, cuja ementa tem o seguinte teor:

PENAL. ROUBO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSÃO. INEXISTÊNCIA. CARACTERIZAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO.



1. Para a caracterização da causa especial de aumento, do § 2º, inciso I, do art. 157, do CP, é dispensável a apreensão da arma de fogo, se existem elementos outros, aptos a comprovar a efetiva utilização daquele instrumento. Precedentes desta Corte.



2. Ordem denegada. 


Para melhor demonstrar o dissídio jurisprudencial, pede-se licença para transcrever, na íntegra, o voto do respeitado Ministro Relator:

“VOTO

 O EXMº SR. MIN. FERNANDO GONÇALVES (RELATOR



A irresignação não merece acolhida.



 Com efeito, já decidido por esta Corte que, para a caracterização da causa especial de aumento , do § 2º, I, do art. 157, do CP, é dispensável a apreensão da arma de fogo, se existem elementos outros, aptos a comprovar a efetiva utilização daquele instrumento.



A propósito:



 “PENAL. PROCESSUAL. DOSIMETRIA. USO DE ARMA. QUALIFICADORA. RÉU DETENTOR DE PÉSSIMOS ANTECEDENTES. ACERTO NA FIXAÇÃO DA PENA.

1. Comprovado no autos – e consignado na decisão recorrida – o efetivo uso de arma de fogo em crime de roubo o reconhecimento da qualificadora não depende da apreensão e posterior perícia daquela.

2. Não merece censura a decisão que reconhece, para fins de dosimetria da pena, os péssimos antecedentes criminais do acusado.

3. Habeas Corpus conhecido; pedido indeferido. (HC 8.530/RJ, DJ 06/09/1999, Rel. Min. EDSON VIDIGAL).



Por isso, o bem lançado parecer do Ministério Público Federal:

4. Quanto ao mérito, porém, não merece deferimento. Como bem ressaltou o voto condutor,... o emprego de arma de fogo restou provado pelos depoimentos da vítima e pelas confissões do réu, sendo desnecessária a apreensão e exibição do revólver, bastando a certeza de seu uso. (fls. 86).

A deliberação em epígrafe encontra conformidade com a jurisprudência, anunciando:

“A ausência de exame pericial na arma não impede o reconhecimento da qualificadora (TAC/SP, RJDTACr 15/159, mv- 19/163). O desaparecimento do revólver não arreda a qualificadora, se não desponta dúvida razoável de que um dos co-agentes o empregou (TAC/SP, RJDTACr 19/159) – Celso Delmanto “in” “Código penal comentado”, 5ª ed, Rio de janeiro: Renovar, 2000, p. 325.

Além disso, lembra-se, por oportuno, voto do Min. Hamilton Carvalhido, relator do recurso especial 101.612/RS, “in verbis”: 

“Senhor Presidente, a questão está na indispensabilidade da apreensão da arma para a afirmação da qualificadora inserta no inc. I do § 2º do art. 157 do CP. “A toda evidência, o poder vulnerante da arma de fogo informa a razão de ser da qualificadora em exame, a nosso ver, na dupla perspectiva da integridade física/vida e da liberdade da vítima.

“De qualquer modo, quando se queira insular a qualificadora na sua dimensão puramente objetiva, ainda assim a apreensão da arma só será indispensável para o juízo positivo da forma qualificada se alegar a parte que à arma utilizada faltava capacidade ofensiva, não se prestando a questão a debate abstrato, porque é matéria de prova e, certamente, o seu ônus não incumbe à acusação pública, mas , sim, a quem faz a alegação. 

“Na espécie, o alegante negou o emprego da arma, não podendo transmudar a questão de fato em questão de definição jurídica, até porque, a potencialidade ofensiva é essencial à arma.

“É sabida a admissibilidade do exame de corpo de delito indireto e o seu suprimento pela prova testemunhal, tanto quanto ninguém duvida se estranho à via especial as questões que requisitam o exame de matéria fático-probatória (Súmula 07/STJ).

“...Gize-se em acréscimo, que a qualificadora tipificada na lei penal é a de emprego de arma, e não, emprego de arma apreendida”. (Unânime, DJ de 05/06/00, p. 215).

No caso dos autos, os elementos de prova e a própria confissão do paciente são suficientes para permitir a incidência da causa de aumento (art. 157, § 2º, I), que não pode ser afastada pela impossibilidade de apreensão das armas utilizadas no crime de roubo. Neste aspecto, convém ressaltar o seguinte trecho da decisão monocrática:

 “... na ocasião do interrogatório judicial, o acusado ratificou sua versão dada na fase policial e confirmou sua efetiva participação no roubo praticado contra a vítima Luana, reafirmando que simularam uma colisão com o veículo que era conduzido pela vítima, e, assim, conseguiram abordá-la e rendê-la, mediante a utilização de armas de grosso calibre”. (fls. 76), (fls. 98-99).



Ante o exposto, denego a ordem”. 

*          *          *



Este entendimento, aliás, vem se pacificando no Colendo Superior Tribunal de Justiça. Confira-se:

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO QUALIFICADO POR USO DE ARMA DE FOGO. NÃO-APREENSÃO DA ARMA. CAUSA DE AUMENTO MANTIDA COM BASE NAS DEMAIS EVIDÊNCIAS DOS AUTOS. DESCONSIDERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA N.º 07/STJ.  NÃO-CONHECIMENTO. REGIME PRISIONAL. PENA SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS. REGIME SEMI-ABERTO. NÃO CABIMENTO. CIRCUNSTÂNCIAS PESSOAIS DESFAVORÁVEIS. REINCIDÊNCIA. RÉU FORAGIDO QUANDO DA PRÁTICA DO DELITO. DECISÃO MONOCRÁTICA MOTIVADA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.



Não há ilegalidade no acórdão que manteve a causa de aumento relativa ao uso de arma de fogo na prática de crime de roubo, com base em evidências outras, que não a apreensão do referido instrumento.



O exame das questões relativas à existência, ou não, da arma de fogo, ensejaria verdadeira reapreciação do material cognitivo e incursão na seara fático-probatória, esbarra no enunciado da Súmula 07 desta Corte.



Não há óbice à fixação de regime fechado, se o julgador considera e valora os maus antecedentes, a reincidência e a particular condição do réu, foragido do sistema prisional quando da prática do delito.



Recurso parcialmente conhecido e desprovido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 427446 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 375).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO QUALIFICADO POR USO DE ARMA DE FOGO. NÃO-APREENSÃO DA ARMA. CAUSA DE AUMENTO MANTIDA COM BASE NAS DEMAIS EVIDÊNCIAS DOS AUTOS. DESCONSIDERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA N.º 07/STJ.  RECURSO NÃO CONHECIDO.



Não há ilegalidade no acórdão que manteve a causa de aumento relativa ao uso de arma de fogo na prática de crime de roubo, com base em evidências outras, que não a apreensão do referido instrumento.



O exame das questões relativas à existência, ou não, da arma de fogo, ensejaria verdadeira reapreciação do material cognitivo e incursão na seara fático-probatória, encontrando óbice na Súmula 07 desta Corte



Recurso não conhecido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 448091 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 381).

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2º, I, DO CP. PRISÃO EM FLAGRANTE. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. INEXISTÊNCIA DE APREENSÃO. PENA-BASE FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS TOTALMENTE FAVORÁVEIS. REGIME PRISIONAL.



I - Não se afigura imprescindível a apreensão da arma de fogo para fins de caracterização da causa de aumento de pena prevista no art. 157, § 2º, I, do CP, se as provas carreadas aos autos, consistentes na confissão do reú e no apontamento da vítima, efetivamente, comprovam a ocorrência da majorante.



II - Uma vez atendidos os requisitos constantes do art. 33, § 2º, "b", e § 3º, c/c o art. 59, do CP, quais sejam, a ausência de reincidência, a condenação por um período superior a 4 (quatro) anos e não excedente a 8 (oito) e a existência de circunstâncias judiciais totalmente favoráveis, deve o réu cumprir a pena privativa de liberdade no regime prisional semi-aberto.



III- A gravidade genérica do delito, por si só, é insuficiente para justificar a imposição do regime inicial fechado para o cumprimento de pena. Faz-se indispensável a criteriosa observação dos preceitos inscritos nos arts. 33, § 2º, "b", e § 3º, do CP.



Writ parcialmente concedido. (Habeas Corpus nº 26804 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 362).

HABEAS CORPUS - ROUBO COM A MAJORANTE DE EMPREGO DE ARMA – NÃO APREENSÃO DESTA - IRRELEVÂNCIA - UTILIZAÇÃO COMPROVADA POR OUTRAS PROVAS.



- Sendo inequívoca a prova oral, é dispensável para o reconhecimento da causa de aumento inserta no inciso I, do parágrafo 2º,  do artigo 157, do Código Penal, a apreensão da arma empregada no roubo. De outro lado, infirmar tais depoimentos testemunhais é inviável em sede de habeas corpus.



- Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 22025 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 17/12/2002, D.J.U. de 24/03/2003, p. 248).

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ROUBO. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA. CONCURSO DE PESSOAS E EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DA ARMA. IMPROVIMENTO.



1. A consideração só quantitativa das causas especiais de aumento de pena, submetidas a regime legal alternativo, é expressão, em última análise, da responsabilidade penal objetiva, enquanto a qualitativa é própria do direito penal da culpa e atende aos imperativos da individualização da pena, permitindo, ad exemplum, que uma única causa especial de aumento alternativa possa conduzir o quantum de pena para além do mínimo legal do aumento, que, em contrapartida, pode ser insuperável, diante do caso concreto, mesmo em se caracterizando mais de uma causa especial de aumento dessa espécie.



2. O entendimento sufragado no âmbito desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que, no crime de roubo, as causas especiais de aumento de pena pelo uso de arma e pelo concurso de pessoas podem, consideradas simultaneamente, elevar, acima de 1/3, o quantum da pena fixado, e, não, no sentido de que tal reconhecimento impõe a medida ao magistrado.



3. A Egrégia Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp 213.054/SP, da lavra do eminente Ministro José Arnaldo da Fonseca, ocorrido em 24 de outubro de 2001, cancelou o enunciado nº 174 de sua Súmula. A nova orientação, assim, não mais autoriza a incidência da causa especial de aumento de pena na hipótese da conduta criminosa ocorrer mediante o emprego de arma de brinquedo.



4. Sendo manifesta a dúvida da Corte Estadual acerca da utilização, ou não, de arma verdadeira, precisamente porque não apreendida, a exclusão da causa especial de aumento de pena prevista no artigo 157, parágrafo 2º, inciso I, do Código Penal é medida que se impõe, forte na determinação do artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal.



5. Para a caracterização da causa especial de aumento do parágrafo 2º, inciso I, do artigo 157 do Código Penal, é dispensável a apreensão da arma. Todavia, para que a causa especial de aumento de pena incida, é imprescindível que elementos probatórios outros comprovem a efetiva utilização de arma verdadeira. E, por certo, não produzida oportunamente tal prova, não se há de pretender fazê-lo em sede extraordinária.



6. Agravo regimental improvido. (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 410117 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 16/04/2002, D.J.U. de 19/12/2002, p. 482).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ROUBO EM CONCURSO DE PESSOAS E COM O EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSÃO. DESNECESSIDADE. 



1. Não demonstrado nas instâncias ordinárias não ter havido concurso de pessoas na prática delituosa, não se há de pretender fazê-lo em sede de recurso especial, mesmo porque, como cediço, não se admite, já agora, ter-se por verdadeiro fato até então não evidenciado. 



2. É dispensável a apreensão da arma de fogo para a incidência do disposto no artigo 157, parágrafo 2º, inciso I, do Código Penal, se elementos outros existem nos autos, tais como a confissão do réu em sede policial e o depoimento de testemunhas, a comprovar a efetiva utilização do instrumento.



3. A apreensão da arma do crime é matéria que se insula no universo fático-probatório, cabendo à parte que alega o ônus da prova da falta de sua potencialidade ofensiva.



4. Recurso não conhecido. (Recurso Especial nº 265026 – PB, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 05/03/2002, D.J.U. de 01/07/2002, p. 412).

HABEAS CORPUS. ROUBO COM A MAJORANTE DE EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DESTA. IRRELEVÂNCIA. REGIME FECHADO. FUNDAMENTAÇÃO. PRESUNÇÃO DA PERSONALIDADE DELITUOSA. INOCORRÊNCIA. GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME.



1. Em sendo forte e inequívoca a prova oral, é desinfluente para o reconhecimento da causa de aumento inserta no inciso I do parágrafo 2º do artigo 157 do Código Penal a não apreensão da arma de fogo empregada no roubo.



2. Ainda que se cuidasse de infração penal intranseunte, admite a lei processual penal o exame de corpo de delito indireto em havendo desaparecido os vestígios, e o suprimento da prova pericial pela prova testemunhal (Código de Processo Penal, artigos 158 e 167).



3. Presume-se juris tantum a aptidão ofensiva da arma, sendo da parte que a nega o ônus da prova (Código de Processo Penal, artigo 156).



4. Sem que haja dissídio qualquer, é segura, no direito penal vigente, excluída a hipótese da alínea "a" do parágrafo 2º do artigo 33 do Código Penal, a inexistência de relação necessária entre a quantidade da pena prisional e o regime inicial do seu cumprimento, restando, ao contrário, bem estabelecido que a pena-base prisional e o seu regime inicial, presididos, embora pela mesma norma, inserta no artigo 59 do Código Penal (circunstâncias judiciais), devem ser estabelecidos distinta e fundamentadamente.



5. Não há falar em regime semi-aberto se o fechado encontra fundamento, na forma do artigo 59, no fato-crime perpetrado e na personalidade do homem-autor.



6. Regime outro não há de ser imposto, que não o fechado, quando, da descrição do fato criminoso se dessume a periculosidade concreta do roubador, que, como na hipótese dos autos, além de utilizar ostensivamente arma de fogo, ameaçou as vítimas de morte caso esboçassem qualquer reação.



7. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 18818 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 21/02/2002, D.J.U. de 15/04/2002, p. 262).

HABEAS CORPUS. ROUBO COM A MAJORANTE DE EMPREGO DE ARMA. NÃO APREENSÃO DESTA. IRRELEVÂNCIA.



1. Em sendo forte e inequívoca a prova oral, é desinfluente para o reconhecimento da causa de aumento inserta no inciso I do parágrafo 2º do artigo 157 do Código Penal, a não apreensão da arma de fogo empregada no roubo.



2. Ainda que se cuide de infração penal intranseunte, admite a lei processual penal o exame de corpo de delito indireto em havendo desaparecido os vestígios, o suprimento da prova pericial pela prova testemunhal (Código de Processo Penal, artigos 158 e 167).



3. Presume-se juris tantum a aptidão ofensiva da arma, sendo da parte que a nega o ônus da prova (Código de Processo Penal, artigo 156).



4. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 179000 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j.  13/11/2001, D.J.U. de 25/02/2002, p. 450).

3.1 – DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA



É perfeita a identidade entre a situação                                                       objetivada nos autos e aquela apreciada no aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas discute-se a respeito do contido no inciso I, do parágrafo 2º, do artigo 157, do Código Penal. Opostas,  no entanto, as conclusões a que chegaram.



Entendeu o acórdão recorrido:



“Tal circunstância — falta de apreensão da arma — faz desaparecer
a circunstância prevista no inciso I do § 2° do artigo 157 do Código Penal, em razão de sua natureza objetiva, ou seja, porque não se conseguiu saber se o objeto era mesmo arma, e se, em conseqüência, a vitima, durante a execução do crime foi sujeitada a algum perigo efetivo, prevalecendo, então, a circunstância referente ao uso da arma apenas para configurar a grave
ameaça, elemento constante do tipo do artigo 157 do Código Penal.



A assertiva de que a circunstância do inciso I do § 2° do artigo 157
da Lei Penal é de natureza puramente objetiva - exige que o crime seja
praticado com arma dotada de poder vulnerante - e correta, e, "tem sua razão de ser no perigo real por que passa o ofendido no momento da realização do crime" (conf. Celso Delmanto, Código Penal Comentado, Renovar, p. 277), e não subjetiva, que diga respeito à capacidade de infundir medo à vitima durante a realização do crime, situação que já prevista no "caput" do artigo 157.



Heleno Fragoso, escreve que: "O fundamento da agravante reside no maior perigo que o emprego da arma envolve, motivo pelo qual e indispensável que o instrumento usado pelo agente (arma própria ou imprópria), tenha idoneidade para ofender a incolumidade física" {Lições de Direito Penal, Parte Especial, 1, José Bushatsky, Editor, p. 328).



Em conseqüência, a configuração da circunstância de aumento de
pena prevista no inciso I, do § 2° do artigo 157 do Código Penal, por seu
caráter objetivo, depende da apreensão da arma utilizada e de sua submissão
a exame que informe sua capacidade vulnerante, para que se estabeleça com a certeza necessária se tinha aptidão para submeter a vitima a perigo real no
curso da execução do crime de roubo.



O que deve ficar claro, e que a arma exibida a vitima serviu para  configurar a grave ameaça prevista no "caput" do artigo 157 mas não a
circunstância prevista no inciso I de seu § 2°, porque como não foi apreendida não se conseguiu estabelecer ser mesmo arma real e se possuía capacidade ofensiva.” (fls. 106/107).


Enquanto o paradigma:



Com efeito, já decidido por esta Corte que, para a caracterização da causa especial de aumento , do § 2º, I, do art. 157, do CP, é dispensável a apreensão da arma de fogo, se existem elementos outros, aptos a comprovar a efetiva utilização daquele instrumento.



A propósito:



 “PENAL. PROCESSUAL. DOSIMETRIA. USO DE ARMA. QUALIFICADORA. RÉU DETENTOR DE PÉSSIMOS ANTECEDENTES. ACERTO NA FIXAÇÃO DA PENA.

1. Comprovado no autos – e consignado na decisão recorrida – o efetivo uso de arma de fogo em crime de roubo o reconhecimento da qualificadora não depende da apreensão e posterior perícia daquela.

2. Não merece censura a decisão que reconhece, para fins de dosimetria da pena, os péssimos antecedentes criminais do acusado.

3. Habeas Corpus conhecido; pedido indeferido. (HC 8.530/RJ, DJ 06/09/1999, Rel. Min. EDSON VIDIGAL).



Por isso, o bem lançado parecer do Ministério Público Federal:

4. Quanto ao mérito, porém, não merece deferimento. Como bem ressaltou o voto condutor,... o emprego de arma de fogo restou provado pelos depoimentos da vítima e pelas confissões do réu, sendo desnecessária a apreensão e exibição do revólver, bastando a certeza de seu uso. (fls. 86).

A deliberação em epígrafe encontra conformidade com a jurisprudência, anunciando:

“A ausência de exame pericial na arma não impede o reconhecimento da qualificadora (TAC/SP, RJDTACr 15/159, mv- 19/163). O desaparecimento do revólver não arreda a qualificadora, se não desponta dúvida razoável de que um dos co-agentes o empregou (TAC/SP, RJDTACr 19/159) – Celso Delmanto “in” “Código penal comentado”, 5ª ed, Rio de janeiro: Renovar, 2000, p. 325.

Além disso, lembra-se, por oportuno, voto do Min. Hamilton Carvalhido, relator do recurso especial 101.612/RS, “in verbis”: 

“Senhor Presidente, a questão está na indispensabilidade da apreensão da arma para a afirmação da qualificadora inserta no inc. I do § 2º do art. 157 do CP. “A toda evidência, o poder vulnerante da arma de fogo informa a razão de ser da qualificadora em exame, a nosso ver, na dupla perspectiva da integridade física/vida e da liberdade da vítima.

“De qualquer modo, quando se queira insular a qualificadora na sua dimensão puramente objetiva, ainda assim a apreensão da arma só será indispensável para o juízo positivo da forma qualificada se alegar a parte que à arma utilizada faltava capacidade ofensiva, não se prestando a questão a debate abstrato, porque é matéria de prova e, certamente, o seu ônus não incumbe à acusação pública, mas , sim, a quem faz a alegação. 

“Na espécie, o alegante negou o emprego da arma, não podendo transmudar a questão de fato em questão de definição jurídica, até porque, a potencialidade ofensiva é essencial à arma.

“É sabida a admissibilidade do exame de corpo de delito indireto e o seu suprimento pela prova testemunhal, tanto quanto ninguém duvida se estranho à via especial as questões que requisitam o exame de matéria fático-probatória (Súmula 07/STJ).

“...Gize-se em acréscimo, que a qualificadora tipificada na lei penal é a de emprego de arma, e não, emprego de arma apreendida”. (Unânime, DJ de 05/06/00, p. 215).”



As questões que lhes envolvem são as seguintes: 

1ª) O emprego de arma, no crime de roubo, é de natureza subjetiva, sendo, pois, desnecessária a apreensão e perícia da arma, a fim de comprovar a sua potencialidade ofensiva?

2ª) O emprego de arma, no crime de roubo, é de natureza objetiva, sendo, pois, necessária a apreensão e perícia da arma, a fim de comprovar a sua potencialidade ofensiva?



Entretanto, as soluções apresentam-se divergentes. 



O paradigma decidiu que o emprego de arma, no crime de roubo, é de natureza subjetiva, motivo por que desnecessária a apreensão e a perícia da arma para comprovar a sua potencialidade ofensiva.



O recorrido, por sua vez, julgou que o emprego de arma, no crime de roubo, é de natureza objetiva, razão pela qual necessária a apreensão e a perícia da arma para comprovar a sua potencialidade ofensiva.



Lembre-se que o v. Acórdão impugnado afastou a causa de aumento de pena, em epígrafe, porque a arma não fora encontrada, reduzindo a pena do réu, a permitir, ainda, a fixação do regime aberto. 

*          *         *



Em síntese:



Para o acórdão recorrido: 

“Tal circunstância — falta de apreensão da arma — faz desaparecer
a circunstância prevista no inciso I do § 2° do artigo 157 do Código Penal, em razão de sua natureza objetiva, ou seja, porque não se conseguiu saber se o objeto era mesmo arma, e se, em conseqüência, a vitima, durante a execução do crime foi sujeitada a algum perigo efetivo” (fls. 106).


Enquanto o paradigma afirma:

“Com efeito, já decidido por esta Corte que, para a caracterização da causa especial de aumento , do § 2º, I, do art. 157, do CP, é dispensável a apreensão da arma de fogo, se existem elementos outros, aptos a comprovar a efetiva utilização daquele instrumento.

...

“...Gize-se em acréscimo, que a qualificadora tipificada na lei penal é a de emprego de arma, e não, emprego de arma apreendida”. (Unânime, DJ de 05/06/00, p. 215).”

4.
O PEDIDO



Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que,  subindo à elevada consideração do Colendo  Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o acórdão recorrido, a fim de ser restabelecida a decisão de primeiro grau, reconhecendo-se a causa de aumento de pena prevista no inciso I, do parágrafo 2º, do artigo 157, do Código Penal.



São Paulo, 02 de setembro de 2003.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

� Inciso I, § 2º, do art. 157, do CP: “A pena aumenta-se de um terço até metade se a violência ou ameaça é exercida com emprego de arma”.


� “O critério da relevância, embora banido dos regimentos internos, é critério que não pode ser relegado ao absoluto abandono. O Tribunal Nacional existe para julgar as questões relevantes, não as irrelevantes. Se é uma questão que se apresenta como muito relevante, no sentido de que a sua decisão interessa não apenas ao caso concreto, às partes, mas à sociedade, à comunidade em geral, se é caso que vai se repetir milhares ou dezenas de milhares de vezes, então é conveniente, até, que o Superior Tribunal de Justiça apresente, de logo, o seu posicionamento, que julgue tal lide e dê um sólido ponto de referência para os tribunais locais. Se houver uma manifesta e evidente relevância, entendo, pois, que o recurso deve ser admitido pela letra “a” (Min. Athos Carneiro, em “Encontro de Presidentes de Tribunais”, realizado no STJ em setembro de 1990, p. 79/80, “apud” DJU 5.8.91, p. 10.020). “O Superior Tribunal de Justiça, pela relevância da sua missão constitucional, não pode deter-se em sutilezas de ordem formal que impeçam a apreciação das grandes teses jurídicas que estão a reclamar pronunciamento e orientação pretoriana” (RSTJ 26/378, maioria). O caso era de ação negatória de paternidade”. (“in” THEOTONIO NEGRÃO, Código de Processo Civil, Saraiva, 32ª edição, atualizada até 09/01/2001, p. 1844) (grifo, em negrito, do original).


� V. WEBER MARTINS BATISTA, O Furto e o Roubo no Direito e no Processo Penal, Forense, Rio de Janeiro, 2ª edição, 1997, pp. 245/257, e ALBERTO SILVA FRANCO E OUTROS, Código Penal e Sua Interpretação Jurisprudencial, RT, 7ª edição revista, atualizada e ampliada, vol. 2, Parte Especial, pp. 2601/2622.


� Obras citadas na nota anterior e nas mesmas páginas.


� No sentido da natureza subjetiva: STJ-HC 17900/SP, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., j. 13/11/2001, DJ 25/02/2002, p. 450; STJ-HC 18818/SP, rel. Minl. Hamilton Carvalhido, 6ª T., j. 21/02/2002, DJ 15/04/2002, p. 262; STJ-HC 18819/SP, rel. Min. Fernando Gonçalves, 6ª T., j. 16/04/2002, p. 06/05/2002, p. 323; REsp 265026/PB, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., j. 05/03/2002, DJ 01/07/2002, p. 412. No sentido da natureza objetiva: STJ-HC 17030/SP, rel. Min. Felix Fischer, 5ª T., j. 28/11/2001, DJ 18/02/2002, p. 229.
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