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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Apresentacéo

O Direito Penal no Brasil é um campo em constante transformac&o. Seus primeiros passos
encontra lugar em um ordenamento juridico que situa-se entre o local e o global, entre a
colbénia e a metrépole: Os Cédigos ou Ordenactes e Leis do Reino de Portugal, dentre os
quais, o Cédigo Philippino ou Codigo Joanino foi o que mais influenciou - para 0 bem ou
para o mal, a nossa tradicdo juridica.

Com a Proclamacéo da Independéncia do Brasil em 1922 assistimos uma transicéo da antiga
ordem juridica fundada no Direito Candnico base do estado absolutista, para uma nova
ordem juridica designada de Direito Moderno que tem origem no estado constitucional. Na
perspectiva do Direito Penal, o Cédigo Criminal de 1830 e o Codigo Pena de 1940 foram os
dois principais instrumentos do nosso ordenamento juridico, que junto com as demais Leis
extravagante, orientaram e orientam o caminho do ensino, da pesquisa, da teoria e da pratica
juridica nos ultimos 200 anos do Brasil independente - 1822-2022.

Ao longo desses 200 anos de nagéo, vimos mudar as teorias do direito, e do direito penal, de
uma concepgdo fundada na teoria do crime, baseadas nos instrumentos de controle da
conduta das pessoas, e das teorias da pena, baseadas na vingancga publica, para uma teoria
critica que questiona os postulados do positivismo juridico em favor da materialidade de um
estado democratico efetivamente de direito.

As instituicbes de pesquisa juridica assumiram um papel de protagonismo e sujeito politico
nesta ordem democrética, e dentre elas, o Conselho Nacional de Pesquisa em Direito -
CONPEDI, constitui um dos principais atores deste campo institucional, e seus congressos
anuais, sdo a arena onde boa parte da pesquisa juridica se desenrola, e assume forma publica
de didlogo nacional e internacional. O Direito Penal, Processo e Constituicdo € uma das
principais &reas (GT) que compdem 0s congressos hacionais e internacionais do CONPEDI.

Esta publicagd@o retine os artigos académico-cientificos apresentados no XXX Congresso
Nacional do Conpedi realizado na cidade de em Fortaleza/CE, nos 15, 16 e 17 de novembro
de 2023 com o tema geral “Acesso A Justica, Solucdo de Litigios e Desenvolvimento” Edital
N° 03/2023.



A presente publicacdo contempla um total de dezenove artigos. O primeiro € o trabalho de
Kennedy da Nobrega Martins e Alexandre Manuel Lopes Rodrigues “Autoritarismo e
Sistema Penal: uma andlise de interseccdo e consequéncias’, uma pesquisa que estuda o
fendbmeno do autoritarismo e sua interagdo com o sistema penal com vistas a uma reflex&@o
sobre relagéo entre o direito e o poder.

O segundo trabalho desta publicagéo é o estudo de Kennedy da Nobrega Martins e Alexandre
Manuel Lopes Rodrigues “Andlise Econémica Do Direito Penal: o custo do encarceramento
no brasil e os desafios para a redugdo da criminalidade” analisa o custo do encarceramento no
Brasil, sob a perspectiva da andlise econdmica do direito penal.

O terceiro trabalho desta publicacéo é o estudo de Dayton Clayton Reis Lima e Josinaldo
Leal De Oliveira “Além Das Grades: avancos e dilemas da educag@o no contexto carcerario
brasileiro” exploraarelacdo entre a educacao e o sistema carcerério brasileiro

O quarto trabalho desta publicagdo é o estudo de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes,

Alexandre Lobato Nunes e Hugo Leonardo Galvéao de Carvalho “Acordo De N&o Persecucéo
Penal — Anpp: aimportancia do fator sociojuridico na importacdo de institutos estrangeiros’

gue trata do fator sociojuridico como elemento imprescindivel para o aprimoramento dalel e
dajurisprudéncia no ambito do processo criminal no Brasil.

O quinto trabalho desta publicacéo € o estudo de Ana Carolina Figueiro Longo e Ana Luisa
Batista Pereira “A Vida, O Cércere E A (Des)Ressocializagdo” andlise 0 aumento da
popul agdo carcerdria no Brasil no periodo de 1990 a 2021.

O sexto quarto trabalho desta publicacéo € o estudo de Débora Alécio, Gustavo Noronha de
Avila e Daiany Barros de Oliveira“A (In) efetividade das medidas protetivas da Lei Maria
da Penha como instrumento de protecdo dos direitos da personalidade”, investiga as mulheres
gue sofreram violénciatuteladas pela Lei Maria da Penha.

O sétimo trabalho desta publicagéo é o estudo de Débora Alécio e Gustavo Noronha de Avila
“Eu juro que vi exatamente isso”: distor¢des da memaria no processo pena e a violagdo da
identidade enquanto um Direito da personalidade” analisa as falsas memarias e o direito da
personalidade do acusado no Processo Penal.

O oitavo trabalho desta publicacdo € o estudo de Diego Alves Bezerra, Rodrigo Cavalcanti e
José Orlando Ribeiro Rosario “Vedagdo ao Non Liquet e o Principio da Reserva Legal:



método de integracdo normativa como fator criativo de criminalizacdo de condutas por
decisdes judiciais’ trata da vedacdo ao non liquet, previsto no art. 4°, da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro.

O nono trabalho desta publicacéo € o estudo de Diego Alves Bezerra e Rodrigo Cavalcanti
“autonomia da lavagem de dinheiro: prolegbmenos hermenéuticos e suatipificacdo’ investiga
o crime de lavagem de dinheiro introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n.
9.613/98.

O décimo trabalho desta publicacdo é o estudo de Fernando Augusto Risso, Lucas Paulo
Fernandes e Lucas Hernandes Lopes “0 cumprimento imediato da pena no Tribunal do Juri:
caminhos sinuosos, alcances e limites da presuncdo de inocéncia no STF” trata das as
garantias fundamentais do jurisdicionado em face do recurso extraordinario n° 1.235.340 do
STF.

O décimo primeiro trabalho desta publicacdo é o estudo de José Roberto da Silva “O
pardmetro de controle de constitucionalidade das leis penais segundo o entendimento do
SFT” anadlisa 0 entendimento do STF a respeito do controle de constitucionalidade das leis
penais.

O décimo primeiro trabalho desta publicacéo é o estudo de Mateus Venicius Parente Lopes
“Combate a corrupcao no futebol: o compliance criminal como instrumento de prevencéo de
fraudes em apostas esportivas’ andlise a importancia do compliance criminal no
enfrentamento das apostas esportivas fraudul entas no futebol.

O décimo primeiro trabalho desta publicacéo € o estudo de Mateus Venicius Parente Lopes e
Enio Stefani Rodrigues Cardoso Cidr&o “O informativo 759 do STJ sob a perspectiva do
garantismo hiperbdlico monocular” investiga o que Douglas Fischer denomina de

Garantismo Hiperbdlico Monocular e o sistema de protecéo dos direitos fundamentais.

O décimo quarto trabalho desta publicacdo € o estudo de Rayssa Martins Escosteguy e
Antonio Rodrigo Machado de Sousa “O pedido de absolvicdo pela acusacéo e a (im)
possibilidade de condenacéo penal”. analisa a compatibilidade e incompatibilidade do art.
385 do Cadigo de Processo Pena com a Carta Magna de 1988.

O décimo quinto trabalho desta publicacdo é o estudo de Jussara Schmitt Sandri “O
tratamento penal da lesdo corporal dolosa de natureza gravissma’ analisa o crime de lesdo
corpora nalLei 13.142/2015 e naLei 8.072/1990.



O décimo sexto trabalho desta publicacéo é o estudo de Thiago Gomes Viana e Luis Alberto
Oliveira da Costa “Racismo, "labelling approach” e reconhecimento pessoal: andlise da
jurisprudéncia do STF e do STJ' . analisa as decisdes do STJ e do STF acerca da
obrigatoriedade do cumprimento do art. 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP).

O décimo sétimo trabalho desta publicacdo € o estudo de Sidney Soares Filho , Maria Trinyd
Fernandes Parente e Claudia Aparecida Ribeiro do Nascimento “Sancfes Pecuniarias e
Desigualdade Socioecondmica: uma necessaria andlise da execucdo penal e ressocializacdo
no ceard’ que investiga as implicacbes das sancBes pecunidrias na vulnerabilidade
socioecondmica dos apenados no sistema penal brasileiro, no Estado do Ceara.

O décimo oitavo trabalho desta publicacdo é o estudo de Sidney Soares Filho, Maria Trinyd
Fernandes Parente e Maria Heloisa Nogueira da Silva Alves “ A Inafastabilidade da Pena de
Multa: a execucéo penal de hipossuficientes no tribunal de justica do estado do ceara (tjce)”
examina a abordagem do TJCE em relacdo a pena de multa e extincdo da punibilidade.

O décimo nono trabalho desta publicacéo € o estudo de Fernando Augusto Risso e Paulo
César Corréa Borges “ Critica ao Entendimento dos Tribunais Superiores. o 6nus da prova
para aplicacdo da majorante do emprego de arma de fogo no roubo” que estuda a
jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre a majorante do emprego de arma de fogo no
roubo.

Na qualidade de coordenadores agradecemos todos/as os/as autores/as em nome do
CONPEDI e convidamos todos/as a leitura e estudo dos trabal hos apresentados.

Prof® Dr° José Querino Tavares Neto - UFG

Prof° Dre Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais - Universidade de Italna

Prof° Dr° Benjamin Xavier de Paula- FDUSP; PPGD/UnB



CRITICA AO ENTENDI MENTO DOSTRIBUNAIS SUPERIORES: O ONUSDA
PROVA PARA APLICACAO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA DE
FOGO NO ROUBO

CRITIQUE OF THE HIGHER COURTS INTERPRETATION: THE BURDEN OF
PROOF FOR APPLYING THE MAJORATING FACTOR OF FIREARM USE IN
ROBBERY

Fernando Augusto Risso 1
Paulo César Corréa Borges?

Resumo

O artigo analisou a jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre a majorante do emprego de
arma de fogo no roubo, a qual fixou que: (1) a pericia ndo seria hecessdria para atestar o
potencial lesivo da arma, desde que haja outras provas; (2) a pericia careceria de fundamento
legal; (3) seria 6nus do réu comprovar que a armando é verdadeira, caso assim aegasse. Para
a definicdo desses trés principais fundamentos, realizou-se estudo de caso do habeas corpus
n. 96.099/RS (STF) e do embargos de divergéncia em recurso especia n. 961.863/RS (STJ),
julgamentos nos quais os tribunais superiores unificaram o entendimento sobre a majorante
do emprego de arma de fogo. Constatou-se, através do método de revisdo hibliogréfica, que
tal entendimento inverte o 6nus probatdrio no processo penal, pois transfere ao réu o encargo
de provar que a arma ndo é verdadeira. Além disso, as medidas de apreensdo e pericia
extraem fundamento do artigo 158 do CPP, uma vez que se trata de majorante vestigial. Por
fim, verificou-se que, na prética, a palavra da vitima e/ou de testemunhas para considerar
provada a majorante resulta em rebaixamento inadequado do standard probatorio. Como a
majorante possui natureza objetiva, a prova oral que apenas ateste a utilizagcéo da arma néo
tem o conddo de comprovar gque o instrumento é apto a produzir disparos. Por outro lado, se a
prova oral demonstrar a efetuagdo de disparos, restara comprovado o potencial lesivo da
arma mesmo gue esta ndo seja apreendida.

Palavras-chave: Arma de fogo, Roubo, Onus da prova, Standard probatério, Presuncéo de
Inocéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzed the jurisprudence of higher courts regarding the majorating factor of

using a firearm in robbery, which established that: (1) expertise would not be necessary to
confirm the harmful potential of the weapon, as long as there are other evidences; (2) the

1 Mestrando em Direito na UNESP/FCHS e especialista em Direito e Processo Penal pela Faculdade Legale.
Advogado. E-mail: fernando.risso@unesp.br

2 Doutor em Direito pela UNESP, campus de Franca, Pés-doutor pela Universidade de Sevilla. Professor
assistente-doutor de Direito Penal e Criminologia do Departamento de Direito Piblico da UNESP, e-mail: paulo.
cc.borges@unesp.br
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expertise would lack legal basis; (3) it would be the defendant's burden to prove that the
weapon is not authentic, if claimed as such. For such a definition, a case study was conducted
on habeas corpus no. 96099/RS (STF) and on the dissenting opinions in special appeal no.
961863/RS (STJ), in which the courts unified their understanding. It was observed, through
bibliographic review, that such understanding reverses the burden of proof in criminal
proceedings, as it shifts the burden to the defendant to prove that the weapon is not authentic.
Furthermore, the expertise is based on article 158 of the CPP, since it concerns a vestigial
majorating factor. Finally, it was noted that relying solely on the victim's and/or witnesses
testimony to establish the majorating factor leads to an inappropriate lowering of the
evidentiary standard. As the majorating factor holds an objective nature, oral evidence that
attests to the use of the weapon is not sufficient to prove that the instrument is capable of
firing shots. On the other hand, if the oral evidence demonstrates the firing of shots, the
harmful potential of the weapon will be proven.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Firearm, Robbery, Burden of proof, Evidentiary
standard, Presumption of innocence
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INTRODUCAO

O crime de roubo prevé como majorante 0 emprego efetivo de arma de fogo durante a
pratica criminosa. Trata-se de causa de aumento de pena justificavel pela maior gravidade,
diante da potencialidade lesiva, e reprovabilidade da conduta que causa maior risco aos bens
juridicos protegidos pelo tipo penal.

A doutrina atual, com fundamento no principio da ofensividade do direito penal,
compreende que a majorante possui natureza objetiva, isto €, estd fundada no potencial lesivo
da arma apta a produzir disparos. Essa concepg¢do se contrapBe ao critério subjetivo, que tem
como fundamento o maior poder intimidatério que a arma é capaz de causar a vitima.

Os tribunais superiores, porém, possuem entendimento que parece se coadunar com o
critério subjetivo e, ainda, que inverte a logica probatoria de um processo penal guiado pelo
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Isso porque, em sintese, tanto o Supremo
Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica compreendem: (1) que a pericia da arma
ndo € necessaria para atestar a sua capacidade lesiva e que esta medida careceria de fundamento
legal; (2) que a lesividade pode ser atestada por outras provas, como o depoimento da vitima e
de testemunhas; e, por fim, (3) que, caso o réu sustente que a arma nao era capaz de produzir
disparos, 0 0nus de provar essa alegacgéo seria dele.

Esses trés principais fundamentos sdo extraidos do habeas corpus n. 96.099/RS,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, e do embargos de divergéncia em recurso especial n.
961.863/RS, do Superior Tribunal de Justica. Esses casos foram escolhidos para serem
estudados neste artigo, pois por meio dessas decisdes, 0s tribunais superiores buscaram unificar
0 entendimento e eliminar a controvérsia sobre a necessidade (ou ndo) da pericia para
comprovacao da majorante em exame, que até entdo imperava nos tribunais.

A aplicacdo deste entendimento autoriza a incidéncia da majorante em casos onde a
arma nao foi periciada e cuja prova de sua utilizacdo no roubo costuma ser a palavra da vitima
ou de testemunhas, a despeito da negativa do acusado. O problema é que, embora expressem a
utilizacdo do instrumento, esses depoimentos ndo possuem necessariamente o condao de atestar
o0 seu potencial lesivo, pois ndo afastam completamente as hipdteses de que a arma seja inapta
a disparos, seja de brinquedo ou esteja com defeitos, o0 que impediria a incidéncia da majorante.

O presente trabalho, entdo, tem como objetivo questionar o atual entendimento dos
tribunais superiores sobre a majorante do emprego de arma de fogo. Para isso, serdo analisados,
por meio do método de revisdo bibliogréfica, (1) de quem é o 6nus probatdrio no processo penal

brasileiro, a fim de verificar se o réu deve provar aquilo que alega; (2) se ha fundamento legal
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para se exigir a apreensdo e a pericia da arma, considerando a natureza vestigial da majorante
em questdo e o artigo 158 do CPP; e, por fim, (3) quando é possivel considerar como provada
a majorante, considerando a natureza vestigial e o conceito de standard probatorio, além de
verificar se a prova oral, advinda de depoimentos da vitima e/ou de testemunhas, é capaz, por

si sO, de comprovar o potencial lesivo da arma.

1. O FUNDAMENTO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA DE FOGO NO
ROUBO

O crime de roubo, previsto no artigo 157 do Cddigo Penal, se caracteriza com a
subtracédo de coisa alheia mdvel, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a
pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia.
Trata-se de delito complexo, cuja tipificacdo visa proteger ndo s6 o bem juridico patriménio,
mas também a vida, a integridade fisica e a liberdade pessoal da vitima.

O delito prevé diversas causas de aumento de pena relacionadas a hipéteses faticas de
maior reprovabilidade da conduta do agente. Dentre elas, destaca-se o paragrafo 2°-A, inciso I,
inserido pela Lei n®13.654, de 2018, que dispbe que a pena serd aumentada de 2/3 se a violéncia
ou ameaca forem praticadas pelo autor com emprego de arma de fogo. Cezar Roberto
Bitencourt (2021, p. 141) sustenta que, de acordo com o vocabulo “exercer” previsto no tipo
penal, a majorante estard configurada quando a grave ameaca ou a violéncia forem de fato
praticadas através do emprego efetivo, concreto e real da arma de fogo. Néo basta, portanto,
que o agente esteja meramente portando a arma. Ele deve utiliza-la efetivamente com o objetivo
de subtrair o patriménio alheio.

Antes da inovacdo trazida pela Lei 13.654 de 2018, o Codigo Penal de 1940 previa
originariamente no paragrafo 2°, inciso I, do artigo 157, a causa de aumento de pena de 1/3 até
metade se a violéncia ou a ameacga fossem exercidas com emprego de arma. O termo “arma”,
até entdo, era interpretado como todo “instrumento utilizado para defesa ou ataque” (Nucci,
2016, p. 741), abrangendo, dessa forma, ndo s6 as armas de fogo, mas todos aqueles objetos
utilizados durante o roubo capazes de criar maior risco a vitima. E por muito tempo a doutrina
penalista discutiu se o fundamento dessa majorante teria natureza objetiva ou subjetiva. Mesmo
que a majorante atual demande que a arma empregada seja de fogo, a discusséo é pertinente ao
propdsito do artigo de analisar a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

O critério subjetivo fundamenta-se na forca intimidatoria que a arma de fogo causa a

vitima durante a execucdo do crime patrimonial (Bitencourt, 2021, p. 131). Neste parametro,
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pouco importa se a arma de fogo possui capacidade lesiva, isto €, se é apta a produzir disparos.
Mesmo que ela esteja desmuniciada ou apresentando defeitos, ainda assim o instrumento é
capaz de intimidar e causar temor a vitima, motivos pelos quais estaria justificada a aplicacao
da majorante. Nelson Hungria defendia o critério subjetivo, pois o poder intimidatorio da arma
seria suficiente para anular a capacidade de resisténcia da vitima: “a ameaga com uma arma
ineficiente (ex: revolver descarregado) ou fingida (ex.: um isqueiro com feitio de revélver), mas
ignorando o agente tais circunstancias, ndo deixa de constituir a majorante, pois a ratio desta é
a intimidacao da vitima” (1955, p. 55).

J& o critério objetivo se justifica pelo maior potencial lesivo que a arma de fogo pode
causar aos bens juridicos tutelados pela norma penal (Bitencourt, 2021, p. 130). Uma arma
verdadeira, capaz de disparar projéteis, é instrumento mais apto a ceifar a vida ou atingir a
integridade fisica da vitima do que outros objetos que ndo possuem poder de fogo. A doutrina
atual filia-se ao critério objetivo. Cezar Roberto Bitencourt (2021, p. 130) esclarece que o
fundamento da causa de aumento de pena deve residir “na maior potencialidade lesiva e no
maior perigo que a arma verdadeira produz, e ndo na maior intimidacdo sentida pela vitima”.
Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 1021) defende que o critério objetivo € mais adequado
para um direito penal sob a égide da Constituicdo de 1988, porque o que deve interessar para a
configuracdo da majorante € o maior perigo proporcionado a vitima e este risco somente é
derivado da utilizacdo de arma de fogo.

De fato, o critério objetivo é mais adequado a um direito penal regido pelo principio
constitucional da ofensividade, segundo o qual este ramo do direito, atuando como ultima ratio,
deveria cuidar das condutas realmente graves direcionadas aos bens juridicos mais importantes,
proibindo “a incriminacdo de condutas desviadas, que ndo violam bens juridicos” (Borges,
2005, p. 144). O principio serve de orientacdo ao legislador para que defina como crime apenas
as condutas que causem perigo concreto ou dano aos bens juridicos constitucionalmente
protegidos, mas também ¢é direcionado ao juiz que, no caso concreto, precisa identificar se tais
resultados - dano ou perigo - de fato ocorreram (Bitencourt, 2019, p. 67). Portanto, se
determinada ag&o ndo possui o conddo de lesionar ou colocar em perigo concreto, ainda que
minimamente, 0s bens juridicos protegidos pela norma penal, essa conduta, segundo o principio
da ofensividade, ndo merece a atencdo do direito penal. Com base neste raciocinio, a maior
reprimenda derivada do emprego de arma de fogo somente é justificada pelo maior risco que
essa acdo é capaz de causar a vitima do roubo. E este risco é comprovado pela potencialidade

lesiva do armamento apto a realizar disparos.
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Entender o contrario significa conceber que armas defeituosas, inaptas, de brinquedo
ou desmuniciadas, isto €, sem capacidade lesiva, justificassem o aumento de pena porque
causaram maior intimidacao a vitima. E isso se traduziria em uma opcao tacita pela corrente
subjetiva. A intimidacdo, 0 medo e o receio sdo sentimentos naturais das acdes que caracterizam
avioléncia ou a grave ameaca no roubo. So inerentes ao préprio tipo penal. Independentemente
do grau de temor causado, se a arma nao é apta a efetuar disparos, o risco aos bens juridicos
continua sendo o mesmo. O roubo majorado, entdo, ndo se distinguiria do roubo simples, mas

a pena seria aumentada de forma injustificada.

2. OS FUNDAMENTOS DO ATUAL ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES SOBRE A MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA DE FOGO NO
ROUBO

As cortes superiores sedimentaram posi¢des analogas sobre a majorante do emprego
da arma de fogo. No julgamento do habeas corpus n. 96.099/RS, de relatoria do ministro
Ricardo Lewandowski, a Defensoria Publica da Unido alegou que o réu, acusado de roubo,
sofria constrangimento ilegal porque a majorante do uso de arma fora reconhecida, “sem se
verificar o potencial lesivo dessa” (Brasil, 2009). O Supremo Tribunal Federal analisou se
seriam necessarias a apreensio e pericia da arma para atestar a potencialidade lesiva da mesma’.
Embora o julgamento versasse sobre a majorante do emprego de toda e qualquer arma (e ndo
somente arma de fogo), os fundamentos construidos pela corte sdo aplicados até os dias atuais.
Em razdo da relevancia do caso, a 12 Turma do STF afetou ao plenéario o julgamento do writ e
sobrestou todos 0s processos que tramitavam pela Turma sobre 0 mesmo tema (Brasil, 2009).

O STF decidiu, primeiramente, que (1) para a caracterizagdo da majorante “ndo ¢
exigivel que a arma seja periciada ou apreendida, desde que comprovado, por outros meios, que
foi devidamente empregada para intimidar a vitima” (Brasil, 2009). Como interpretou que a
prova pericial ndo seria indispensavel para a caracterizacdo da majorante, o STF também
definiu (2) que o emprego de arma de fogo poderia ser comprovado “por qualquer meio de
prova, em especial pela palavra da vitima ou pelo depoimento de testemunha presencial”

(Brasil, 2009). Por fim, decidiu que (3) “caso o acusado alegue o contrario ou sustente auséncia

1 O Habeas Corpus n. 96.099/RS foi impetrado pela Defensoria Plblica da Unido, a qual demandava a manutencio
da pena fixada pelo Tribunal estadual, argumentando que a potencialidade lesiva da arma ndo tinha sido
demonstrada, uma vez que tanto a apreensdo como a pericia ndo foram realizadas. O fundamento era de que, sem
a pericia técnica, ndo haveria como se caracterizar a majorante imputada pela acusacao.
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de potencial lesivo do revolver utilizado para intimidar a vitima, sera dele o 6nus de provar tal
evidéncia”, utilizando o artigo 156 do CPP como fundamento (Brasil, 2009).

Observou-se no julgamento a utilizacdo do argumento de que a exigéncia da pericia
da arma tornaria dificil a aplicacdo da majorante, pois a medida serviria como um incentivo

para que os autores do delito desaparecessem com a arma verdadeira (Brasil, 2009):

Concluiu-se que exigir uma pericia para atestar a potencialidade lesiva da arma de
fogo empregada no delito de roubo, ainda que cogitavel no plano das especulacdes
académicas, teria como resultado préatico estimular os criminosos a desaparecer com
elas, de modo a que a qualificadora do art. 157, § 2°, |, do CP dificilmente poderia ser
aplicada, a ndo ser nas raras situacbes em que restassem presos em flagrante,
empunhando o artefato ofensivo.

O argumento da suposta impunidade foi levantado como motivagdo para sustentar a
desnecessidade da pericia, conforme se observa da transcricdo das falas dos ministros

vencedores durante o julgamento (Brasil, 2009, grifo do autor):

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Hoje em dia, aluga-se arma para
assaltar, praticar crime. Logo depois do crime, a arma de aluguel é devolvida. E,
quando é prépria, 0 assaltante faz questdo de se desfazer dela para evitar a pericia. Ou
seja, se essa tese vingar, a impunidade vai grassar mais uma vez, dara as cartas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ante a estratégia que sera utilizada
pelos delinquentes - sumir com a arma -, s6 ocorrerd a aplicagdo da causa de aumento
no caso de flagrante.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) - No
jargdo dos criminosos: € dispensar a arma. Ele dispensa a arma num riacho ou num
matagal.

O argumento apoia-se na ideia de que a lesividade da arma seria presumivel. Isto é, de
gue todas as armas utilizadas em roubos seriam verdadeiras, embora na pratica existam casos
de simulacros que, em questdo de aparéncia, ndo apresentam distingdes em relacdo as armas
verdadeiras, casos de armas desmuniciadas e também defeituosas, que ndo apresentariam
ofensividade. Na leitura do voto do ministro Ricardo Lewandowski percebe-se a defesa da
lesividade presumivel da arma, pois, na visdo do julgador, “supor o contrrio significa dar
guarida a exceg¢do, aquilo que normalmente ndo ocorre” (Brasil, 2009).

Restaram vencidos no caso os ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes.
Extrai-se do voto do ministro Cezar Peluso, com fundamento na natureza objetiva da majorante,
a defesa de que a majorante “exige a prova da potencialidade e da lesividade real da arma”.
Além disso, em contraponto ao argumento do ministro Ricardo Lewandowski de que o
“normal” seria a arma ser verdadeira, o ministro Peluso defendeu que no processo penal nao

pode haver nenhuma presuncdo em desfavor do réu.
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No Superior Tribunal de Justi¢ca, as duas turmas que julgavam casos criminais
possuiam visdes distintas sobre o tema. No acérddo dos embargos de divergéncia em recurso
especial n. 961.863/RS, de relatoria para o0 acérddo do ministro Gilson Dipp, julgamento onde
se buscou solucionar a controvérsia da necessidade ou ndo de pericia da arma, mencionou-se
que a 6* Turma entendia que “sem a apreensao e pericia na arma, ndo ha como se apurar a sua
lesividade e, portanto, o maior risco para o bem juridico “integridade fisica”, devendo ser
excluida a causa de aumento” (Brasil, 2010). A 5* Turma, por outro lado, dispunha que “nao se
afigura imprescindivel a apreensdo da arma de fogo ou a realizacdo da respectiva pericia [...] se
as provas carreadas aos autos efetivamente comprovam a ocorréncia da majorante” (Brasil,
2006).

A partir do julgamento do caso supramencionado, a 3% Secdo do STJ unificou o
entendimento dispondo que (1) a apreensdo e a pericia da arma eram dispensaveis para
caracterizacdo da majorante, desde que outras provas atestassem a potencialidade lesiva; (2)
exigir essas providéncias — apreensdo e pericia - seria ilegal, pois ndo haveria previsao legal de
tal demanda; e (3) caso o réu afirme que a arma utilizada era de brinquedo, defeituosa ou inapta,

seria dele o 6nus de provar o alegado (Brasil, 2010):

CRIMINAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL.
ROUBO. EMPREGO DE ARMA. DESNECESSIDADE DE APREENSAO E
REALIZAGAO DE PERICIA. UTILIZAGAO DE OUTROS MEIOS DE PROVA,
INCIDENCIA DA MAJORANTE. EMBARGOS CONHECIDOS E REJEITADOS.
| — Para a caracterizacdo da majorante prevista no art. 157, § 2°, inciso |, do Cddigo
Penal, prescinde-se da apreensdo e realizacdo de pericia em arma utilizada na prética
do crime de roubo, se por outros meios de prova restar evidenciado o seu emprego.
Precedentes do STF.

Il — Os depoimentos do condutor, da vitima, das testemunhas, bem como qualquer
meio de captagdo de imagem, por exemplo, sdo suficientes para comprovar a
utilizacdo de arma na pratica delituosa de roubo, sendo desnecessaria a apreensdo e a
realizacdo de pericia para prova do seu potencial de lesividade e incidéncia da
majorante.

Il — A exigéncia de apreensdo e pericia da arma usada na pratica do roubo para
qualifica-lo constitui exigéncia que ndo deflui da lei resultando entdo em exigéncia
ilegal posto ser a arma por si s6 — desde que demonstrado por qualquer modo a
utilizacdo dela — instrumento capaz de qualificar o crime de roubo.

IV — Cabe ao imputado demonstrar que a arma é desprovida de potencial lesivo, como
na hip6tese de utilizacdo de arma de brinquedo, arma defeituosa ou arma incapaz de
produzir les&o.

V — Embargos conhecidos e rejeitados, por maioria.

O resultado do julgamento também nao foi unanime. O ministro relator Celso Limongi
e a ministra Maria Thereza de Assis Moura restaram vencidos. Em seus votos, observa-se a
defesa da necessidade da prova da funcionalidade da arma de fogo, seja essa prova feita através

da pericia ou por outra forma (como a prova oral). A ministra Maria Thereza, por exemplo,
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afirma a inexisténcia de dnus probatério do réu no processo penal, motivo pelo qual ele ndo
deveria ter o encargo de provar que a arma néo era real, caso assim alegasse em sua defesa
(Brasil, 2010):

Na hipétese, penso que a tarefa da demonstracéo da ofensividade do instrumento do
crime jamais poderiam incumbir a Defesa, porque, em se tratando de prova penal, a
defesa ndo tem qualquer 6nus, nem mesmo de provar eventual excludente de crime.
Ao contrario, cabe a acusacao fazer a prova, indene de dlvida, acerca da existéncia
material do fato, sua autoria e responsabilidade penal. A dlvida, no caso, favorece o
acusado. E isto porque, para uma condenacdo, o juiz penal tem que ter a certeza moral
acerca do acontecimento penal. A defesa néo cabe fazer prova da certeza, mas se o
juiz tiver a menor e ténue davida, ndo pode proferir um édito condenatério.

Ja o voto vencedor do ministro Gilson Dipp acompanha a interpretacdo do STF,
capitaneada no voto do ministro Ricardo Lewandowski, pela presuncédo de lesividade de que a
“arma ¢ em si efetivamente capaz de produzir dano ou lesdo” (Brasil, 2010). Ademais, o
ministro consignou que a inversdo do énus da prova para o acusado, em relacdo a alegacdo de
que a arma nado seria verdadeira, “se reveste de racionalidade evidente pois € o agente que, de
posse dela, podera mais facilmente produzir tal prova” (Brasil, 2010).

Embora o entendimento dos tribunais superiores tenha sido formado na época em que
vigorava a majorante da arma de qualquer tipo, ele continua sendo aplicado nos dias atuais para
0s casos de roubo praticados com emprego de arma de fogo. E as decisBes apresentam questdes
problematicas envolvendo o 6nus da prova no processo penal e a idoneidade da prova da
lesividade da arma, as quais serdo analisadas nos topicos subsequentes.

Sobre o primeiro quesito, € necessario investigar se 0 acusado no processo penal
brasileiro, que deveria ser interpretado de acordo com 0s principios constitucionais (como a
presuncédo de inocéncia) € responsavel por comprovar aquilo que alega. Se 0 6rgao acusatorio
afirma na dendncia que o crime patrimonial fora praticado através da utilizacdo de arma de fogo
e, por outro lado, o acusado alega em sua defesa que a arma néo era verdadeira, 0 segundo cria
para si 0 dever de comprovar que o0 objeto ndo era lesivo? Trata-se de questdo que precisa ser
dirimida pois envolve a distribui¢do do 6nus probatdrio no processo penal.

Sobre o segundo fundamento, o artigo verificara se as medidas de apreenséo e pericia
da arma carecem de previsao legal ou se ha algum dispositivo da legislacdo processual penal
apto a fundamentar tais diligéncias. Se a majorante deixa vestigios, elementos que compdem a
propria materialidade da causa de aumento, ndo se tornaria indispensavel a realizacdo do exame

de corpo de delito, com supedaneo no artigo 158 do Codigo de Processo Penal?
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Por fim, sobre a idoneidade de outros meios probatdrios que ndo a pericia técnica para
atestar o potencial lesivo da arma, é necessario analisar se a prova oral, advinda dos
depoimentos de vitimas e/ou testemunhas, por si s6, € capaz de comprovar tal caracteristica do

instrumento.

3. O ONUS PROBATORIO NO PROCESSO PENAL: O REU DEVE PROVAR
AQUILO QUE ALEGA?

O processo penal brasileiro vive uma constante missdo: se adequar aos principios
civilizatérios previstos na Constituicdo de 1988, que tem a dignidade da pessoa humana como
fundamento principal. Essa missdo naturalmente enfrenta diversos desafios, pois o Cadigo de
Processo Penal de 1941, embora tenha sofrido algumas reformas ao longo das décadas, foi
criado durante a ditadura do Estado Novo e teve como inspiracdo o Codice Rocco, “o mais
fascista dos Codigos” (Gloeckner, 2018, p. 35). De matriz autoritaria, 0 CPP apresenta diversos
dispositivos que contrariam os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo. O resultado
disso € que, na pratica judicial, muitas vezes ignora-se que a legislacao processual penal deve
ser lida sob a luz do texto constitucional, e ndo o contrério.

A Constituicdo adotou o principio da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, LVII)?,
indicando o caminho pelo qual o processo penal brasileiro deveria trilhar em matéria probatoria.
Discorrendo sobre a origem historica do principio, Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1991, p.
9) esclarece que, embora remonte a maxima do in dubio pro reo, observavel desde o direito
romano, a presungdo de inocéncia é considerada postulado fundamental da época das
revolucdes liberais do século XVI1I. Uma de suas matizes é a “regra processual segundo a qual
0 acusado ndo estd obrigado a fornecer provas de sua inocéncia, pois esta € de antemao
presumida (“étant présumé innocent’)” (Gomes Filho, 1991, p. 9).

A presuncéo de inocéncia também se relaciona com o axioma garantista nulla acusatio
sine probatione. De acordo com o jurista italiano Luigi Ferrajoli (2002, p. 488), em um sistema
acusatorio de processo penal, como pretende ser o brasileiro®, ambas as partes - acusacgéo e
defesa - estdo em conflito. Mas o primeiro movimento tem de ser realizado pelo acusador, pois

“sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presungdo até prova em contrario, € essa

2 “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria.” (Brasil, 2016).
30 Art. 3°-A do Codigo de Processo Penal estabelece que “o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do 6rgdo de acusagdo (Brasil,
1941).
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prova contraria que deve ser fornecida por quem a nega formulando a acusagdo” (Ferrajoli,
2002, p. 488).

Partindo deste raciocinio, o 6nus probatorio no processo penal seria conferido
integralmente a acusa¢ao. Entretanto, se o artigo 156 do CPP enuncia que “a prova da alegacao
incumbird a quem a fizer” (Brasil, 1941), o acusado teria o dever de provar aquilo que alega no
processo? Para responder a esta indagacdo, € necessario adentrar no conceito de 6nus
probatorio.

De acordo com Carnelutti, citado por Badar6 (2003, p. 172), “a nocdo de dnus esta
ligada ao cumprimento de uma faculdade para a obtengdo de uma vantagem” no processo. Em
sentido correlato, Afranio Silva Jardim (2003, p. 203) leciona que o 6nus da prova significa
dizer “a faculdade que tem a parte de demonstrar no processo a real ocorréncia de um fato que
alegou em seu interesse, o qual se apresenta como relevante para o julgamento da pretensédo
deduzida pelo autor da agao penal”.

Esta concepcao se relaciona com o énus probatorio subjetivo, o qual Badar6 (2003, p.
225) define como “o encargo que pesa sobre as partes de buscar as fontes de prova e introduzi-
las no processo, pelos meios de prova”. No processo penal, especificamente, Badard (2003, p.
225) entende que, para verificar a existéncia de eventual dnus subjetivo das partes, é necessario
analisar as posic¢des processuais do Ministério Publico, enquanto acusador, e do acusado.

Em um sistema processual penal acusatério, como pretende ser o brasileiro, as partes
- acusacdo e defesa - sdo parciais, possuem interesses dentro do processo. O Ministério Publico
possui uma pretensdo acusatoria (Lopes Jr., 2020, p. 58), enquanto a defesa possui 0 interesse
de resistir contra essa pretensao. Considerando 0s interesses contrapostos entre as partes, 0S
onus que lhe serdo atribuidos “servirdo de estimulo, de mecanismo de pressao psicologica, para
a atuacgdo dos sujeitos interessados” (Badaro, 2003, p. 227).

No processo penal, portanto, a partir do momento em que o Ministério Publico afirma
na dendincia a existéncia de um fato tipico, ilicito e culpavel, com todas as suas circunstancias®,
a consequéncia imediata que lhe recai é o 6nus de comprovar tal alegacdo. Em relacdo ao
acusado, considerando seu interesse de resistir a pretensdo acusatoria, presumir-se-ia que ele
teria 0 6nus de comprovar aquilo que alegasse em sua defesa. Essa presuncdo, alias, se alia ao
disposto no artigo 156 do CPP, mas tal compreensdo, porém, esbarra em impasses praticos,
conforme provoca Rafael Nogueira (2018, p. 249):

40 Art. 41 do CPP dispde que “A dentincia ou queixa contera a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas” (Brasil, 1941).

277



se 0 acusador afirma que o réu matou e este assevera que ndo o fez, a quem compete
a prova dos fatos? Se o0 acusador assegura que o réu agiu ilicitamente e este sustenta
a licitude de sua acdo, qual dos dois deve provar a ilicitude do fato?

Essas indagacGes se assemelham a questdo do emprego de arma de fogo no crime de
roubo: se o acusador diz que o réu utilizou a arma letal para praticar o delito patrimonial e o réu
nega a utilizacdo do instrumento ou diz que a arma ndo era verdadeira, quem deve provar a
utilizagéo e a lesividade do objeto?

Antes de se adentrar nessa questdo, faz-se imprescindivel destacar que o artigo 156 do
CPP deriva de uma compreensdo do processo civil a respeito do 6nus probatério. Da mesma
forma que no processo civil caberia ao réu provar causas impeditivas, modificativas e extintivas
do direito do autor, pensou-se que no processo penal o acusado deveria provar as causas
excludentes de ilicitude e de culpabilidade, as quais seriam “simétricas” as categorias civilistas
(Gloeckner, 2018, p. 437).

Concordando com tal interpretacéo, parte da doutrina processualistica penal (Marques,
2000, p. 346) entende que o dispositivo deve ser lido da seguinte forma: a acusacdo seria
responsavel por comprovar a materialidade e a autoria do fato criminoso, enquanto a defesa
teria 0 encargo de comprovar as excludentes de ilicitude e de culpabilidade, caso suscitasse tais
teses (Nogueira, 2018, p. 250).

Essa compreensdo, contudo, continua a esbarrar nos impasses argumentativos acima
aduzidos. A partir do momento em que, de acordo com o artigo 41 do CPP, o Ministério Publico
possui o dever de expor na denuncia “o fato criminoso, com todas as suas circunstancias”
(Brasil, 1941), pode-se dizer que ele possui o dever de provar a tipicidade, a ilicitude e a
culpabilidade do fato, e ndo tdo somente a autoria e a materialidade do crime.

Em um primeiro momento seria possivel conceber a idéia de dnus probat6rio ao
acusado, tendo em vista que ele possui um interesse individualizado no processo penal. Ocorre,
todavia, que a partir da égide da regra de julgamento da presuncdo de inocéncia e de seu
corolério do in dubio pro reo, o acusado ndo pode sofrer qualquer prejuizo derivado de néo se
desincumbir do encargo de provar. No processo penal, portanto, o 6nus probatdrio é exclusivo
do acusador (Badaro, 2003, p. 240).

Dessa forma, o artigo 156 do CPP precisa ser lido pela 6tica da presuncéo de inocéncia.
Se o dispositivo enuncia que “a prova da alegagc@o incumbira a quem a fizer” (Brasil, 1941) e a

alegacdo contida na dendncia é justamente a afirmacéo de existéncia de um fato tipico, ilicito e
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culpéavel, o Ministério Publico possui 0 6nus de comprovar esses trés elementos do fato
criminoso: tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Conclui-se, portanto, que o 6nus probatorio no processo penal é inteiramente do
acusador. O réu, protegido pelo principio da presuncédo de inocéncia, ndo detém qualquer énus
probatério de suas alegacGes. Este encargo probatdrio da acusacdo ndo se restringe apenas a
figura delitiva, mas também as circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, as
circunstancias atenuantes e agravantes e também as minorantes e majorantes, uma vez que,
assim como o fato criminoso, também possuem natureza tipica, “estando a volta do tipo
principal como elementos tipicos-satélites, a colorir o fato tipico de maior ou menor ilicitude
e/ou a transfundir ao agente maior ou menor culpa juridico-penal” (Azevedo, 2022, p. 48).

Caso seja imputado ao acusado a majorante do emprego de arma de fogo no roubo, o
Ministério PUblico detém para si 0 encargo de prova-la. E estatarefa somente pode ser satisfeita
com a comprovacao do efetivo emprego da arma pelo réu e com a prova de que ela possuia
potencial lesivo. Diante de tal conclusdo, o entendimento dos tribunais superiores esta
invertendo o énus da prova no processo penal, tendo em vista que transfere ao acusado a tarefa

de provar que a arma ndo era verdadeira, caso assim alegue em sua defesa.

4. APROVA DA POTENCIALIDADE LESIVA DA ARMA DE FOGO

Neste topico serdo analisados os outros dois fundamentos que compdem o atual
entendimento do STF e do STJ sobre a majorante do emprego de arma de fogo, quais sejam, a
suposta auséncia de fundamento legal para a apreensdo e a pericia da arma bem como a

comprovacao da causa de aumento através da prova oral.

4.1. HA FUNDAMENTO LEGAL PARA A APREENSAO E PERICIA DA ARMA?

Conforme exposto no topico inicial, os tribunais superiores definiram que a exigéncia
de apreensdo e pericia da arma careceria de fundamento juridico por auséncia de previsao legal.
Mas ha de fato dispositivo legal que sirva de fundamento para tais medidas?

Os delitos, em geral, sdo classificados de varias formas. Existe a classificagdo
relacionada a aspectos vestigiais, sendo os delitos divididos em transeuntes e ndo transeuntes.
Os primeiros sdo aqueles cuja pratica ndo deixam vestigios materiais, como 0s praticados por
meio verbal. JA 0s segundos, 0s crimes ndo transeuntes, sdo aqueles delitos que, quando

praticados, deixam vestigios que se relacionam com a propria materialidade do delito (Greco,
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2020, p. 242). O caso mais exemplificativo é o cadaver no crime de homicidio. Se ha vestigios
remanescentes do delito, esses sinais podem ser periciados a fim de comprovar a materialidade
do crime (Tubenchlak, 1980, p. 200).

Mas, no caso da legislacdo processual penal brasileira, ndo se trata de mera
possibilidade. Se existem vestigios do crime, a realizacdo ou ndo da pericia nao fica a critério
da autoridade policial ou judiciaria. A regra geral, derivada do artigo 158 do Cddigo de Processo
Penal, é de que “quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado” (Brasil, 1941). Portanto,
para a comprovacdo da materialidade dos crimes ndo transeuntes é indispensével a realiza¢do
do exame de corpo de delito. Este é o fundamento legal para a pericia dos elementos que
constituem os vestigios dos crimes ndo transeuntes.

E a necessidade de exame de corpo de delito ou pericias em geral ndo se restringe
apenas a comprovacdo da materialidade do crime, mas também das causas de aumento (como
a que aqui se analisa) ou das qualificadoras que deixam vestigios, pois essas possuem a mesma
natureza tipica (Lopes Jr., 2020, p. 476).

Nas hipoteses de os vestigios desaparecerem - por exemplo, no caso de um assaltante
que dispensa em um rio a arma de fogo utilizada no roubo - o exame de corpo de delito néo
mais poderéa ser realizado. Diante disso, a solu¢do adotada pelo legislador esté prevista no artigo
167 do Codigo de Processo Penal: a prova testemunhal podera suprir a auséncia do exame. Essa
solucdo constitui uma excecdo a regra geral da necessidade do exame de corpo de delito,
elaborada com o intuito de tornar possivel a prova da materialidade nos crimes cujos vestigios
desaparecem naturalmente ou sdo suprimidos pelos préprios autores. A regra, porém, é a
indispensabilidade de realizacéo de exame de corpo de delito para os crimes ndo transeuntes.

Portanto, ha sim previsdo legal, o artigo 158 do CPP, para se exigir as medidas de
apreensdo e pericia da arma de fogo para caracterizacdo da majorante. Além disso, a natureza
objetiva da majorante demanda a realizacdo da pericia quando apreendida a arma, a fim de

verificar se 0 objeto é capaz de realizar disparos.

4.2. ANALISE DA POTENCIALIDADE LESIVA ATRAVES DA PROVA ORAL A LUZ
DO CONCEITO DE STANDARD PROBATORIO

Os tribunais superiores enunciam que a comprovacao da potencialidade lesiva podera

ser feita por outras provas — como o depoimento da vitima ou das testemunhas — quando a arma
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ndo é apreendida. Mas a comprovacao da materialidade da majorante pela prova oral atende a
um critério adequado de standard probatdrio?

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2020, p. 6) compreende os standards probatorios
como “padrdes que apontam uma demarca¢do, um minimo probatério que deve ser superado
para que se considere um fato como provado”. E um mecanismo advindo do common law que
define “critérios ou diretrizes que indicam ao julgador quando pode considerar que logrou obter
a prova de um fato, ou seja, quando esta justificado aceitar como verdadeira a hipotese que o
descreve” (Gascon Abellan apud. Nardelli, 2018, p. 296). A definigdo de standards de prova,
por meio de critérios l6gicos e objetivos, tem como objetivo diminuir a possibilidade de erros
advindos da discricionariedade judicial (Vasconcellos, 2020, p. 51).

Ainda que o ordenamento juridico brasileiro ndo preveja expressamente o conceito de
standard probatério, é possivel extrai-lo implicitamente dos principios da presuncdo de
inocéncia e do in dubio pro reo. Aury Lopes Jr. (2020, p. 396) leciona que o in dubio pro reo,
enquanto manifestacdo da presungdo de inocéncia, implica ndo somente na auséncia de 6nus
probatoério ao acusado, mas também no sentido de que a prova para o condenar precisa superar
a duvida razoavel (“beyond a reasonable doubt”). A prova além da duvida razoavel, alias,
constitui o parametro utilizado internacionalmente para possibilitar uma condenacdo penal
(Vasconcellos, 2020, p. 51).

Buscando uma defini¢ao objetiva para o conceito de “prova além da duvida razoavel”,
que se relacione com o 6nus probatério exclusivo do acusador, Vasconcellos (2020, p. 52)
afirma que a hipotese acusatoria deve ser provada de forma consistente, de modo a afastar

qualquer explicagéo alternativa que eventualmente refutasse a acusacao:

Primeiro, deve partir da imposi¢do do 6nus da prova a acusagao, sobre todos 0s
elementos da hip6tese incriminatoria, relevantes penal ou processualmente ao
processo, devendo ser ela capaz de explicar de modo coerente e integro os fatos
comprovados no processo com a apresentacao de critérios confirmatorios disponiveis.
Entdo, apds consistentemente a hipotese incriminatoria, deve-se afastar eventuais
explicagBes alternativas para os fatos provados, ou seja, a tese incriminatéria deve
resistir a qualquer davida razoavel.

Como exposto anteriormente, o 6nus probatorio do acusador néo recai tdo somente
sobre o crime imputado, mas também sobre as circunstancias consideradas na dosimetria da
pena, caso também imputadas. Entre a prova do crime de roubo e a prova da majorante do
emprego de arma de fogo ndo deve haver rebaixamento do grau de standard probatério para

considerar tais fatos como provados, uma vez que, de acordo com Badar6 (2019, p. 255), “para
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que um standard de prova seja completo, deve exigir provas que suportem todos os fatos
alegados pela acusagdo e que sejam penal e processualmente relevantes”.

Desse modo, o Ministério Publico possui o encargo de comprovar o emprego efetivo
da arma no roubo e também que o instrumento possuia potencialidade lesiva. Essa prova deve
servir para corroborar a acusacgdo de forma consistente e ainda refutar quaisquer explicagoes
alternativas que pudessem impedir a incidéncia da majorante. SO assim estaré atendido o critério
da prova além da davida razoavel.

O entendimento dos Tribunais Superiores, porém, rebaixa o standard probatorio para
considerar comprovada a majorante. Isto porque, na pratica, ndo havendo pericia sobre a arma,
costuma-se observar que a palavra da vitima, por si s6, é tida como suficiente para fundamentar
a incidéncia da causa de aumento. E dado especial valor e importancia a palavra da vitima ao
mesmo tempo em que se desconsidera a palavra do réu, pois o roubo, assim como outros delitos,
costuma ser praticado na clandestinidade, sem a presenca de testemunhas do fato (Henz; Lopes
Jr., 2021, p. 73).

Para ilustrar o valor quase absoluto conferido a palavra da vitima, em caso de roubo
julgado pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, considerou-se provada a utilizacdo do emprego
de arma de fogo a partir do depoimento de uma Unica vitima, embora os acusados tenham
negado o uso do objeto. O Tribunal estadual utilizou o entendimento das Cortes Superiores para
fundamentar o acord&o (Brasil, 2023, grifo nosso):

As causas especiais de aumento de pena também restaram bem demonstradas e devem
ser reconhecidas. O ofendido foi incisivo em afirmar que foi subjugado pelo comparsa
do réu, ou seja, em concurso de agentes, sendo que ele portava uma arma de fogo, que
foi utilizada para ameaca-lo. Se a palavra da vitima é suficiente para imputar a conduta
ilicita a0 agente, também deve ser acolhida para a comprovagdo das demais
circunstancias do crime, inclusive, as causas especiais de aumento de pena. A ameaca
exercida com arma de fogo, € grave e, perpetrada com vistas a subtragdo, caracteriza
a elementar do roubo. Restou bem demonstrada a pluralidade de agentes, a relevancia
causal das condutas, identidade do crime e liame subjetivo entre estes, configurando
0s requisitos necessarios a incidéncia do artigo 29 do Codigo Penal. Cumpre
observar que é prescindivel a apreensdo e submissdo da arma a pericia que
comprove seu poder lesivo para o reconhecimento da majorante respectiva,
bastando prova testemunhal firme sobre sua efetiva utilizacdo na préatica da
conduta criminosa.

Considerar como provado o emprego de arma de fogo a partir tdo somente da palavra
da vitima equivale a rebaixar o standard probatério de caracterizacdo da majorante para
patamar abaixo do padrdo da prova além da duvida razoavel. Pode-se afirmar também a
ocorréncia de inversdo do principio do in dubio pro reo ja que neste cenario - vitima afirma a

utilizacdo da arma, enquanto o réu nega - ha uma davida relevante sendo solucionada em
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desfavor do acusado. O depoimento da vitima, isolada nos autos, sem amparo em outras provas,
“deve ser sopesada como indicio e ndo como verdade absoluta” (Henz; Lopes Jr., 2021, p. 83).

A afirmacdo da vitima ou de testemunhas de que o acusado utilizou arma para praticar
o0 roubo ndo possui 0 conddo de afastar eventuais explicacdes alternativas, pois esta arma pode
ser de brinquedo, inapta ou apresentar defeitos que a impeca de efetuar disparos. Portanto, a
tese incriminatéria com base na prova oral, nesse molde, ndo resistiria a qualquer davida
razoavel (Vasconcellos, 2020, p. 18).

Né&o se olvida que o artigo 167 do Codigo de Processo Penal permite a utilizacdo da
prova testemunhal quando houver o desaparecimento dos vestigios. Ocorre que a afirmacao por
parte da vitima e/ou de testemunhas de que o autor utilizou uma arma para praticar o crime
patrimonial ndo prova por si so a lesividade do instrumento, pois apenas demonstraria que, no
momento do roubo, o assaltante estava com a arma em punho. N&o prova, porém, que a arma
era verdadeira e detinha capacidade lesiva. A unica forma de provar, por meio da prova oral,
de que o instrumento possuia potencialidade lesiva é por meio da afirmacgdo da vitima e/ou
testemunhas de que o autor efetuou disparos de arma de fogo durante o roubo. Se a prova oral
atestar os disparos, estard comprovado o potencial lesivo mesmo que ndo haja apreensdo e
pericia da arma. Contudo, se ndo houve disparos, permanecera a divida se a arma era realmente
verdadeira ou se era de brinquedo, inapta, defeituosa ou se estava desmuniciada.

Discorrendo sobre a prova da lesividade da arma de fogo, Renato Brasileiro de Lima
(2019, p. 682-683) chegou a conclusdo, com fundamento no énus probatério da acusacdo, de
gue as Unicas formas de se atestar a idoneidade do instrumento séo (1) por meio da realizacao

do exame direto ou (2) através da prova oral que ateste a efetuacdo de disparos:

[...] se aarma de fogo néo foi apreendida e se as testemunhas néo afirmaram que houve
disparos com ela, como se pode afirmar categoricamente que a arma utilizada pelo
agente ndo era de brinquedo, se encontrava desmuniciada, ou era inapta a produzir
disparos? Registros policias ddo conta de indmeros casos em que a arma apreendida
seria de brinquedo, a qual propiciaria a aparéncia de arma de verdade, sem, no entanto,
deter qualquer potencialidade lesiva. Portanto, considerando que, por forca da regra
probatdria que deriva do principio da presuncdo de inocéncia, 0 6nus da prova recai
sobre a acusacéo, e ndo sobre o acusado, tendo em conta, ademais, que 0 emprego de
arma de fogo é circunstancia objetiva, torna-se imprescindivel a afericdo da
idoneidade do mecanismo lesivo, o que somente se viabiliza mediante sua apreenséo
e consequente elaboracdo do exame pericial direto, ou se vitima e testemunhas
confirmarem que houve disparos com a arma.

Conclui-se, portanto, que a palavra da vitima e/ou das testemunhas que atestem téo
somente a existéncia de uma arma no momento do roubo ndo tem o condéo de provar que essa

arma apresenta potencial lesivo. A prova oral somente se revela idénea para fundamentar a
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incidéncia da majorante quando atestar que foram efetuados disparos de arma de fogo, uma vez
que, com isto, comprova-se o potencial lesivo da arma. Sem os disparos, a prova pericial é a
unica maneira de se comprovar, além da duvida razoavel, que a arma é capaz de gerar maior
risco aos bens juridicos protegidos pela norma penal.

Presumir que a arma é verdadeira a partir da prova oral que ateste 0 mero emprego do
instrumento significa uma presungdo em desfavor do acusado, inadequada em matéria penal
cuja unica presuncao € a de inocéncia. Parte do principio de que a arma é materialmente idénea
sem que haja qualquer prova neste sentido, transferindo ao acusado o encargo de provar o
contrario. Este raciocinio inverte o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, pois

implica em dizer que o 6nus probat6rio da majorante no processo penal é do acusado.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal lido a luz dos principios norteadores da Constituicdo de 1988, dentre
eles o principio da ofensividade, deve se ocupar somente dos ataques mais graves aos bens
juridicos fundamentais. Nesse sentido, a majorante do emprego de arma de fogo se justifica
porque a utilizagdo de instrumento com maior potencial vulnerante acarreta em maior risco aos
bens juridicos protegidos pela norma penal.

Todavia, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sobre a majorante parece dar pouca
importancia a sua natureza objetiva e a necessidade de se comprovar cabalmente o potencial
lesivo da arma. Isto porque, para o STF e para o STJ, (1) a apreensdo e a pericia da arma nao
seriam necessarias quando houvessem outras provas da potencialidade lesiva; (2) essas
medidas, aliés, ndo seriam obrigatdrias em razdo de auséncia de fundamento legal; e (3) 0 6nus
de provar que a arma ndo era verdadeira seria do acusado, caso assim alegasse em sua defesa.

O 6nus probatdrio no processo penal € inteiramente do acusador. Embora seja possivel
conceber em um primeiro momento que ambas as partes - acusacdo e defesa - possuiriam
encargos probatorios porgque possuem interesses contrapostos dentro do jogo processual, fato €
que a presuncao de inocéncia constitui principio fundante do processo penal brasileiro apos a
Constituicdo de 1988. A presuncdo de inocéncia e o corolério do in dubio pro reo exprimem
que o acusado ndo possui nenhum encargo probatorio e, por consequéncia, também ndo pode
ser prejudicado caso ndo comprove aquilo que alegue. O artigo 156 do CPP, que permitiria
interpretar que o réu detém 6nus probatorio no processo penal, precisa ser lido a luz do principio

da presungdo de inocéncia. Se a prova da alegacdo incumbe a quem a fizer e a alegacéo da
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denuncia é de que o acusado praticou um fato tipico, ilicito e culpavel, o acusador detém o 6nus
de provar esses trés elementos.

Como a majorante do emprego de arma de fogo possui natureza tipica, é 6nus do
Ministério Publico, enquanto 6rgdo de acusacdo, comprovar que a arma fora utilizada no roubo
e que ela detinha potencial lesivo. Dessa forma, o presente estudo concluiu que a proposicéo de
que o réu deveria comprovar que a arma ndo era verdadeira, caso alegasse isto, inverte por
completo o 6nus probatério do processo penal, desrespeitando o principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

Verificou-se também que as medidas de apreensdo e pericia da arma tém como
fundamento legal o artigo 158 do CPP, uma vez que o fato da majorante em analise deixar
vestigios materiais resulta na necessidade de realizacdo do exame de corpo de delito. Além
disso, a natureza objetiva da majorante resulta na necessidade de comprovar a potencialidade
lesiva. A prova testemunhal podera suprir a falta do exame apenas quando esses vestigios
desaparecerem, de acordo com o artigo 167 do CPP.

Por fim, o artigo analisou como ocorreria a prova da potencialidade lesiva pela prova
oral quando a arma néo fosse apreendida e periciada. A prova de uma majorante, assim como
de um crime, deve atender o standard probatorio da “prova além da duvida razoavel”, isto &, a
hipotese da acusacdo deve ser concretamente comprovada de modo a afastar por completo
explicacOes alternativas.

Na préatica forense brasileira, os Tribunais, com supedaneo na jurisprudéncia dos
tribunais superiores que aqui se discute, tém permitido a incidéncia da majorante com base tdo
somente nas palavras da vitima ou de testemunhas que afirmam a ocorréncia do emprego de
arma de fogo. A consequéncia disso é o rebaixamento do standard de prova, pois este elemento
probatorio, isolado, ndo atende ao critério da “prova além da davida razoavel” ja que ndo refuta
possibilidades alternativas, como a arma ser de brinquedo, inapta, defeituosa ou estar
desmuniciada.

Destaca-se, por fim, que a prova oral que apenas confirma a utilizagdo da arma néo
tem o condd de comprovar necessariamente que ela era apta a disparos. Isto porque a
capacidade lesiva do instrumento somente pode ser atestada por exame pericial direto ou, na
auséncia deste, por meio de prova oral que ateste a efetuacdo de disparos pela arma. Dessa
forma, a majorante somente podera ser considerada provada através de prova oral quando a

vitima ou testemunhas afirmem a ocorréncia de disparos de fogo durante o roubo.
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