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Resumo:Este trabalho tem a pretensédo de analisar a ingaléla causa de aumento de pena
do emprego de arma de fogo no crime de roubo dida$erecentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Além disto, propde a analise @pakitivo sob o enfoque do Principio da
Proibicdo da Protecado Insuficiente. Ressalta argiéveia jurisprudencial quanto a aplicacéo
do aumento de pena estabelecido pelo 82° | dol&it, e sua consequéncia face aos
Principios da Isonomia e da Seguranca Juridicag@dida que pessoas que estdo em uma
mesma situacdo fatica sdo tratadas de forma djversaqueles que esperam por um
julgamento ficam a sorte do entendimento de cddador.

Palavras-chave:Roubo, Causa de Aumento, Arma de Fogo, Protegéfcieste e Isonomia.

Sumaério: Introducéo; 1. Visdo Geral do Crime de Roubo e Eegp de Arma; 2. Intimidacao
da Vitima ou Potencialidade Lesiva — Estudo dagidg® a Recente Decisdo do Plenario
STF; 2.1. Teoria Subjetiva; 2.2. Teoria Objetiva3.2Decisdao Proferida pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal no HC 96.099/RS; 3. Araliss Argumentos aventados no HC
96.099/RS e o Principio da Proibicdo da Protecéoficiente; 4. Recentes Decisdes do STF e
os Principios da Isonomia e da Seguranca Juri@magluséo; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho enfoca a tematica do roubarstanciado pelo emprego de
arma de fogo, previsto no inciso | do § 2°, do H5Z do CP, quando n&o ocorre sua pericia

ou apreensdo. Estabelece como premissa a diveagénisprudencial quanto a aplicacdo de



tal causa de aumento de pena e suas consequéacias® [sociedade, considerando-se a
diversidade de decisbes no ambito proprio do Suprénbunal Federal, sendo certo que,
mesmo apos decisdo do Plenério deste, as turmasoquebem a Suprema Corte continuam
decidindo de forma diametralmente oposta.

Enquanto alguns ministros do STF entendem que aawebessidade de pericia da
arma para que ocorra a incidéncia da causa de annb@astando que figue comprovado que
houve o emprego da arma por qualquer meio de pomrap a palavra da vitima ou prova
testemunhal, outros asseveram que, sem o laudoghenao se pode cogitar da aplicacdo da
majorante em comento.

Objetiva-se discutir os fundamentos que embasailgados e a repercussao da
adocdo de cada um desses entendimentos para dastegiggor meio da analise de casos
concretos. Além disto, explicitar que a diverselalhs decisées advém também da adocao
pelos julgadores de diferentes teorias. Assimrdjme para uma teoria a incidéncia da causa
de aumento de pena do inciso |, do § 2°, do ant.dbbCP é explicavel pela maior capacidade
de intimidac&o e consequente rendicdo da vitinp@ranto, ndo se exige que a arma de fogo
seja periciada ou apreendida para que haja a mamrhastando que fique comprovado, por
qualquer meio de prova, o emprego da arma de f@gm outra, a aplicacdo da causa de
aumento de pena depende da comprovagao da poigadealesiva da arma, do seu maior
poder de ataque ou de vulneracdo ao bem juridategido pela lei penal.

Além disso, pretende-se também analisar a decisferjola pelo Plenario do STF
no HC 96.099/RS, em que se demonstrara que nentiasnzorias mencionadas foi adotada.
Objetiva-se, também, demonstrar que os votos denglgninistros indicam a adoc¢do do
Principio da Proporcionalidade em uma vertenteaapalico difundida no Brasil, qual seja, o

Principio da Proibi¢cdo da Protecéo Insuficientd®eficiente.



Pretende-se com o0 estudo demonstrar como a faltaurd®rmizacdo da
jurisprudéncia pode trazer solucdes dispares, eqeenfa Isonomia e a Seguranca Juridica, a
medida que pessoas que estdo em uma mesma sitaicacao tratadas de forma diversa, e
aqueles que esperam por um julgamento ficam a dorémtendimento de cada julgador.

Além disso, possibilitar uma reflexdo sobre a neidesle de se ponderar, no caso
concreto, a conviccao pessoal do magistrado eiseeldde de julgar e o ato de proferir
decisbes que promovem desigualdade de tratamenteledqque estdo em uma mesma
situacao de fato. Demonstrar que ndo se deve ab$itae convencimento do julgador, mas,
em determinadas situacdes, deve-se pondera-llmparaazer insegurancas e incertezas para
sociedade.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguidggsds: Visdo Geral do Crime de
Roubo e Emprego de Arma; Intimidacdo da Vitima oteRcialidade Lesiva — Estudo das
Teorias e a Recente Decisdo do Plenario STF; T&uigetiva; Teoria Objetiva; Decisédo
Proferida pelo Plenario do STF no HC 96.099/RS;lide&los Argumentos aventados no HC
96.099/RS e o Principio da Proibicdo da Protec&aficiente; Recentes Decisdes do STF e
os Principios da Isonomia e da Seguranca Juridica.

A metodologia sera pautada pelo método qualitagargialmente exploratdrio.

Insta, portanto, verificar que frutifera é a diséics de teses juridicas e suas
repercussdes; entretanto, em nome da Seguranghcduei da Isonomia, ndo se mostra,
conforme os ditames sociais, a ado¢ao por Tribuberiores e, em especial, pelo Supremo
Tribunal Federal, de solu¢Bes contraditérias, matmequando se trata de matéria ja

discutida pelo seu Plenario.



1. VISAO GERAL SOBRE O CRIME DE ROUBO E O EMPREGO DRKA

Antes de adentrar a discusséo sobre o empregondada fogo no roubo, € de suma
importancia que se faca algumas consideracfepeaitesessa infracdo penal.

O crime de roubo encontra-se descrito pelo art.ddbodigo Penal, que assim o
define: “Art. 157. Subtrair coisa moével alheia,gar ou para outrem, mediante grave ameaca
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, paggear meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia’.

Trata-se de crime complexo, uma vez que €é compgeip fatos que,
individualmente, constituem crimes, sendo certo gsidoens ou interesses protegidos pela
norma penal sdo, além da posse, a propriedadieguidade fisica e a liberdade individual.

Os meios executoérios do crime de roubo sdo o erolegrave ameaca, 0 emprego
da violéncia fisica e qualquer outro meio que raduanmpossibilidade de resisténcia.

A ameaca, owis compulsiva consiste na promessa da pratica de mal grave e
iminente, que pode ser praticada mediante o pstensivo de arma.

O emprego da violéncia fisica, ois absoluta,é o emprego de forca fisica pelo
agente de modo a impedir a defesa do ofendidadalaecida violéncia prépria.

O meio que reduza a impossibilidade de resistégcia chamada violéncia
imprépria, que se consubstancia em outro meio oeanvioléncia fisica e a grave ameaca
como hipnotizar ou ministrar sonifero a vitima.

O paragrafo 2°, incisos | a V, do art. 157 do CédRgnal traz causas especiais de
aumento de pena. Em que pese erroneamente chao@dpslificadoras, deve-se atentar
gue, em verdade, sdo causas especiais de aumemende sendo certo que enquanto as

qualificadoras atribuem um novo parametro de pasaausas de aumento sao fracées que



incidem na terceira fase da aplicacdo da penaamortconforme se observa do art. 157,
paragrafo 2°, I, do Codigo Penal, o emprego de &nomaa causa de aumento de pena.

Nesta perspectiva, destaca-se que por armas sendemtender as chamadas
proprias, que sao instrumentos criados para atagudefesa, como pistolas, revolveres,
bombas, e as armas impréprias sdo aquelas queondim fcriadas para as finalidades
supramencionadas, mas séo aptas a lesar a intbgfideca, como uma barra de ferro, uma
faca de cozinha, um canivete.

Ressalta-se que o presente trabalho ira se ateraade fogo, ou seja, arma propria.

2. INTIMIDACAO DA VITIMA OU POTENCIALIDADE LESIVA — ESTUDO DAS

TEORIAS E A RECENTE DECISAO DO PLENARIO DO STF

Duas teorias se formaram a respeito do empregonda de fogo. Enquanto uma delas
explica a aplicacdo da majorante em comento pelerniatimidacdo da vitima, néo
importando para a incidéncia da causa de aumentonseio empregado tem ou nao poder
vulnerante, a outra assevera gque é a potencialildate da arma que permite o aumento de

pena.

2.1 TEORIA SUBJETIVA



A teoria subjetiva tem como grande nome o emindatdrinador Nelson Hungria.
Para o renomado juristasatio da causa de aumento insculpida no inciso |, pai&adra do
artigo 157 do Caodigo penal, qual seja, empregame,a a intimidacdo da vitima, de modo a
anular-lhe a capacidade de resistir. Assim, narastias licoes de HUNGRIA (1967), uma
arma ineficiente, como um revolver descarregadoyrmoa arma fingida, como um isqueiro
com feitio de revolver, ignorando a vitima essasucistancias, dao ensejo a incidéncia da
majorante do emprego de arma.

Neste diapasdo, a majorante em espécie seria nouasiancia subjetiva e, assim,
deveria ser levada em consideracao se tivesseiddmigepara assustar, intimidar, fazer o
ofendido sentir-se constrangido, ndo incidindo @saade aumento se o simulacro ndo fosse
apto nem para assustar a vitima.

Durante muito tempo, a teoria subjetiva prevalenes tribunais, sendo certo,
inclusive, que foi ela quem embasou a sumula 17&uweerior Tribunal de Justica, que
autorizava a incidéncia da majorante de empregara@ quando a intimidagéo fosse feita
com arma de brinquedo.

Ao se examinar os precedentes que levaram a edigsamula 174, percebe-se que
0s ministros entendiam, de forma majoritaria, qyeigicdo mais rigorosa se devia ao maior
temor da vitima, que, na maioria dos casos, naseguia diferenciar a arma de brinquedo da
arma de verdade. Sendo assim, ndo importaria o potieerante da arma, mas sim a maior
capacidade de intimidacdo e consequente rendicadtidea, sendo certo que a causa de
aumento apenas seria excluida se o simulacro fassidente que se tornasse inidéneo para
assustar a vitima.

Entretanto, julgando o Recurso Especial 213.054f8Psessédo de 24/10/2001, a

Terceira Sec¢do do STJ deliberou pelo cancelameatsudhula n. 174, cujo teor era o



seguinte: “No crime de roubo, a intimidacao feacarma de brinquedo autoriza o aumento
de pena”.

Os fundamentos que ensejaram o cancelamento ddasforam no sentido de que o
aumento especial de pena em razdo do emprego @edaririnquedo violaria os principios
basilares do Direito Penal, como o da Legalidade %8, XXXIX, da Constituicdo Federal e
art. 1°, do Cédigo Penal), de bis in ideme da proporcionalidade da pena. Acrescentaram
ainda que a sumula teria perdido sentido com ordadwa Lei 9.437/97, hoje revogada, que
em seu art. 10, paragrafo 1°, inciso Il, crimiraia a utilizacdo da arma de brinquedo para o

fim de cometer crimes. Ressalta-se que a doutrajaritaria critica a Teoria Subjetiva.

2.2 TEORIA OBJETIVA

A Teoria Objetiva, que hoje se mostra majoritarradoutrina, explica que para que
haja incidéncia da causa de aumento de pena degmge arma no crime de roubo, deve-se
levar em consideracdo a potencialidade lesiva o & 0 seu maior poder de ataque ou
vulneracdo ao bem juridico protegido pela lei petggido em vista que a inidoneidade lesiva
da arma, como nos casos de arma de brinquedorendedasmuniciada, para essa corrente, é
suficiente para a caracterizagdo da ameaca coafigta do crime de roubo, mas ndo tem o
condao de majora-lo.

Conforme leciona FRAGOSO (1981, p. 303-304): “Odamento da agravante
reside no maior perigo que o emprego da arma eayoiotivo pelo qual é indispensavel que
o instrumento usado pelo agente (arma prépria pudpnia) tenha idoneidade para ofender a

incolumidade fisica".



Sustenta a presente teoria que a incidéncia da ckeuaumento independe do temor
que a arma possa ter provocado. Exige que hajaapidavcondicdo objetiva de risco a
integridade fisica das vitimas, que ocorreria n@sogs em que a arma tenha comprovado
potencial para causar dano.

Entendem os seguidores dessa corrente que a av@detde capacidade de colocar
objetivamente em risco a vida ou a saude da vitingaie jamais ocorreria com o emprego de
arma desmuniciada, defeituosa ou de brinquedo.cbla com DELMANTO (2007) néo se
pode igualar o dolo e culpabilidade daquele queregaparma de brinquedo ou imprépria ao
disparo com o de quem utiliza arma verdadeiraggada e apta.

Nesta perspectiva, deve-se ressaltar que parara Tgjetiva, apenas com o laudo
pericial pode se cogitar da incidéncia da majorantequando ndo ha a apreensao, se ficar
comprovada a sua potencialidade lesiva, como no dasse provar que, de fato, houve o
disparo ou, entdo, conforme leciona CAPEZ (2004prestatacdo da presenca de buracos de
bala na parede da residéncia ou de capsulas ageflegno chao do local do crime.

Tem-se como defensores dessa corrente em doutentie outros, Celso Delmanto,

Julio Fabbrini Mirabete, Cezar Roberto Bitencourt.

2.3. DECISAO PROFERIDA PELO PLENARIO DO SUPREMO IBRNAL FEDERAL

NO HC 96.099/RS

A questdo da necessidade de apreensao e perieiandade fogo para que possa
haver a incidéncia da causa de aumento previstatnd57, paragrafo 2°, I, do Cédigo Penal

foi remetida ao pleno pela 12 Turma do SupremoufabFederal por meio dwmbeas corpus
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96.099/RS, havendo o julgamento em 19 de fevedara009, conforme informativo 536 do
STF.

Neste caso concreto, 0 paciente pretendia a exclis@ausa de aumento, uma vez
que a arma de fogo ndo fora apreendida e, assinfana periciada, impossibilitando a
constatacdo da potencialidade lesiva do artefatmieoseria imprescindivel para configurar a
majorante.

Ficou decidido, neste julgamento, que para a ciaatdo da majorante em
comento, Ndo seria necessario que a arma de fege feericiada ou apreendida, desde que,
por outros meios de prova, ficasse demonstrada @sgprego. Asseverou-se que a palavra
da vitima bem como o depoimento de testemunharmridedentre outros meios de prova,
podem comprovar o0 emprego da arma de fogo. Acreacee que a exigéncia da apreenséo e
da pericia para que fique configurado o aumentpet® em comento poderia trazer como
resultado pratico um estimulo a que 0s criminosaEssem com as armas por eles utilizadas.

Concluiram os ministros prolatores dos votos veoiedque se o acusado sustentar
a auséncia de potencial lesivo da arma por eleadé devera, com base no art. 156 do CP,
provar o que alega.

Por outro lado, deve-se destacar que a decisa@d=agrelo plenario nao foi
unanime.

Os ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendeanifestaram
posicionamento diverso sobre a matéria, que maezoexplicitado.

Entenderam os ministros prolatores dos votos vesajgie a majorante do emprego
de arma deveria ser aplicada nos casos em quedidasonstrada sua potencialidade lesiva,
tendo em vista que a intimidagdo, a violéncia eaveyameaca ja compdem o tipo penal.
Aduziram que nos casos em que ha duvida sobre acidage vulnerante da arma, ndo se

poderia fazer incidir a causa de aumento, uma wez apindo desta forma, estaria se
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permitindo uma presuncao contraria ao réu e, partafensiva ao principio davor reie do
onus da prova, que no processo penal é sempreajerader dos ministros, da acusacao.

Analisando-se com cuidado os argumentos que enamasardecisdo do Plenario,
percebe-se que a Teoria Objetiva e a Teoria Suljaéio foram totalmente adotadas.

Com efeito, o entendimento que saiu vencedor nee@uprema, ao mesmo tempo
em gque dispbe que ndo ha necessidade de perigeeensdo da arma para que incida a
majorante, assegura que o acusado podera prouséaca de potencialidade lesiva da arma
empregada, o que teria como resultado a supresséauda de aumento.

Ora, se a Teoria Subjetiva tivesse sido adotaddaajue o0 acusado posteriormente
comprovasse que se tratava de simulacro, ou de deswarregada ou defeituosa, isso em
nada iria alterar sua situacao, tendo em vistacprap se disse acima, 0 agente teria logrado
seu objetivo que seria impor maior temor a vitima.

Por outro lado, também n&o se adotou a Teoria @&jga que podera incidir a
causa de aumento ainda que a arma nao seja api@endiem periciada. Outros meios de
prova, como a palavra da vitima ou o depoimenttedemunhas, sdo considerados aptos a
ensejar a configuracdo da causa de aumento. AsEmmesses casos em que ndo ha a
apreenséo, o acusado alegar a inexisténcia decmiteéade lesiva, devera fazer a prova do
gue alega, em atengao ao 6nus da prova.

Nesta perspectiva, observa-se que para o Supreibon@l Federal a questdo da
incidéncia ou ndo da majorante vai depender dasprproduzidas pelas partes, sendo certo
gue em nao havendo a apreensdo ira prevaleceaagda propria vitima ou de testemunhas

presenciais, ainda que nao fiqgue comprovado o ceEm@al de causar dano.
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3. ANALISE DOS ARGUMENTOS AVENTADOS NO HC 96099/RS O PRINCIPIO

DA PROIBICAO DA PROTECAO INSUFICIENTE

Alguns argumentos que fundamentaram a deciséo rigl@feio HC 96.099/RS
merecem ser destacados, pois parecem trazer aabajicacdo de uma das vertentes do
Principio da Proporcionalidade, a Proibicdo dad®a Insuficiente ou Deficiente.

O Ministro Ricardo Lewandowski, na fundamentacéaosde voto, afirmou que a
autoridade judicial tem como dever, além de zedogdireitos fundamentais do acusado,
cuidar para que a norma penal seja aplicada bus@ptevencao do crime e ao cerceamento
da delinquéncia. Destacou também que exigir pepaia atestar a potencialidade lesiva da
arma de fogo empregada na pratica do crime de rtarigo como resultado o estimulo aos
criminosos a desaparecerem com as armas, de farena majorante do art. 157, 82°, I, do
Caddigo Penal dificilmente seria aplicada. Conclgwe a referida exigéncia significaria
beneficiar os criminosos com a propria torpezamieeéutica que ndo se coaduna com a boa
aplicacao do Direito.

O Ministro Carlos Britto alertou para o fato de gheje em dia, € comum se alugar
arma para praticar crimes e, apés a pratica doecramarma de aluguel é devolvida.
Acrescentou que, quando a arma é do assaltantéazlguestdo de se desfazer dela para
evitar a pericia. Sendo assim, conclui-se que,oseadotada a tese de que a apreensao e
pericia sdo imprescindiveis para que se possagtmafia causa de aumento, ira se reforgar a
impunidade.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio entendeu que, @evalecesse o entendimento
gue nao admite o roubo circunstanciado pela arnfagiesem apreensao, o “negdécio” seria

desaparecer sempre com o artefato utilizado.
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Diante dos argumentos esposados, nota-se que autitbu-se do Principio da
Proporcionalidade em vertente ainda ndo muito diflan no Brasil, que é a Proibicdo da
Protecao Insuficiente.

Descobriu-se, ha bastante tempo, que ndo ha compreservar os direitos
fundamentais sem limitar os poderes do Estadoetamfio, com o tempo, percebeu-se que
nao basta que o Estado se abstenha de violarodirdib reves, deve o Estado protegé-los.
Neste sentido, o Principio da Proporcionalidadémalde ser estudado na vertente da
“proibicdo do excesso”, vem sendo discutido noiderda proibicdo de protecao insuficiente
ou deficiente, j& que para manter integros ostdgeiundamentais, fazem-se necessarias
prestacfes também positivas.

Conforme SARLET (2003, p. 86) “(...) o Estado — tamh#a esfera penal — podera
frustrar o seu dever de protecdo atuando de mosidfigrente (...) doutrina e inclusive
jurisprudéncia tem admitido a existéncia (...) d@lpcao de insuficiéncia (...)".

Assim, a protecdo insuficiente de um direito fundatal ocorre quando o Estado,
por exemplo, deixa de aplicar determinadas sang@@®a proteger determinados bens
juridicos.

Destaca-se que o Principio da Proibicdo da Protegadiciente ganhou destaque
no julgamento do Recurso Extraordinario 418.37®Jipado no DJ de 23 de marc¢o de 2007,
mais precisamente no voto do Ministro Gilmar Mendaeneiro na aplicagcao da referida
vertente do Principio da Proporcionalidade no STF.

Neste caso concreto, uma menina, dos nove aos aluze de idade, manteve
relagbes sexuais com seu tutor, tendo engravidadopento em que iniciou uma uniao
estavel com seu agressor. O tutor, réu na acad, péegou que mantinha unido estavel com a

vitima e que, desta sorte, pretendia que fossataxi sua punibilidade com base no artigo
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107, VII, do Caodigo Penal, hoje revogado. Aduziadaio réu que a familia € base do Estado,
estando protegida pela sociedade.

O Ministro Gilmar Mendes, esposando sua posicée,fqi vencedora no acérdao,
decidiu pela condenacédo do réu, sustentando quitiragmendimento contrario seria blindar
uma situacao fatica repugnada pela sociedade pordaauma norma penal favoravel ao réu,
configurando hipotese de protecao insuficientegaste do Estado. Concluiu o ministro que
conferir a essa situacaostatusde unido estavel ndo seria consentaneo com aigioida
protecao ineficiente, pois todos os Poderes dadgstaclusive o Judiciario, sao obrigados a
proteger a dignidade das pessoas.

Dessa forma, com base no reconhecimento de quaddedeve agir na protecéo de
bens juridicos de indole constitucional, a doutriran entendendo que a violacdo a
proporcionalidade ndo ocorre tdo somente quandexbé@sso na acdo estatal, mas também
quando ela se apresenta insuficiente.

Nesta perspectiva, pode-se concluir que, quandsia& deixa de aplicar a causa de
aumento de pena do emprego de arma, porque a d@wm@irapreendida, acaba por conferir
uma protecado deficiente a um direito fundamentsiencaso, a seguranca publica.

Ensina SARLET (2005) que a proporcionalidade nagesé&ringe a categoria da
proibicdo de excesso, abrangendo também um deveyratecdo por parte do Estado,
inclusive quanto a agressédo de terceiros conteit@r fundamentais, haja vista que se esta
diante de dimensfes que reclamam maior densificagitadamente no que diz respeito a
proibicdo da protecdo insuficiente e, assim, narasfla politica criminal, em que hé& elenco
de exemplos a serem explorados.

Portanto, observa-se que a propria politica camiuda na interpretacdo de

normas em consonancia com a vedacéo da proteg#aieste, pois cabe a ela a andlise da
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realidade social, dos delitos, do criminoso para @ossa por meio do Direito Penal
estabelecer as alteracfes que parecam adequackamlaaie da criminalidade.

A Politica Criminal tem atuacdo no ambito da pre@en tanto geral como especial,
de forma que, na geral, o fim de intimidacdo daapendirige a todos, enquanto na especial, a
pena tem por alvo o autor do fato, retirando-o amonsocial. Nesta perspectiva, em regra,
guem atua com a politica criminal é o legislador,peio de edicéo de leis justas, adequadas
a realidade social daquele momento. Todavia, n@oh@ decisdes que se baseiam na politica
criminal.

Certo € que o Estado deve buscar se aparelhar demaethor forma para que
consiga atuar de maneira mais eficiente na repredsé&rimes e no colhimento de provas.
Contudo, nédo se pode beneficiar o criminoso a pdatpraticamente de dar o prémio de uma
pena menor para aquele que é mais astuto e consedjuear da arma pelo caminho.

Deve-se perceber que o Principio da proibicdo deegdo insuficiente vincula ndo
s6 o legislador, mas também o intérprete e aplicdddei para que atuem com maior rigor,
conferindo maior efetividade aos direitos fundaraisnt

De acordo com STRECK, (2006, p.113) “(...) se, delado, o Estado-legislador
deve proteger o cidadéo contra 0os excessos/aghitoalireito penal e do processo penal (...),
esse mesmo Estado ndo deve pecar por eventuatgoateficiente...”.

A ofensa ao Principio da Proporcionalidade, sobisnya da Proibicdo da Protecéo
Deficiente, materializa-se, no caso, em se exigipr@ensao da arma para que incida a causa
de aumento de pena do emprego de arma. Para quenseda maior efetividade ao
dispositivo, deve-se admitir que o emprego da grassa ser provado por qualquer meio de
prova, inclusive a prova testemunhal, e ndo apampasicial.

De fato, exigir-se que haja a apreensdo da arnaaqer incida 0 aumento da pena

seria um estimulo a que os criminosos se desfiredsta 0 mais rapido possivel. Ndo restam
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davidas de que ciente o criminoso de que se etlesiizer da arma sua pena sera menor do
gue no caso de deixar que ela seja apreendidaréauieé sempre se livrar dela.

Admitir essa situacao seria beneficiar com suarmadprpeza aquele que infringe a
norma penal. Seria, na verdade, conceder uma tiatagdo ao artigo 157, 82°, I, do Cdédigo
Penal que néo se coaduna com a realidade socsaVivenciada. Exigir a apreensao da arma
seria dificultar a aplicacdo da norma penal, de ar@davorecer aquele que ofende os bens
juridicos tutelados pelo Estado e, assim, ofend®rincipio da Proporcionalidade em sua
vertente da Proibicdo da Protecdo Deficiente.

Conclui-se que, neste caso, o Estado ndo podenadoiida protecdo do direito penal
para garantir a protecdo de um direito fundamestdd, pena de se estar tutelando a propria
impunidade e se permitindo uma injustica contradgnia sociedade. A referida solugcéo se
mostra insuficiente na protecao da sociedade naamge ao seu direito a seguranca publica.

Portanto, a utilizacdo da proibicdo da protecaaficiente vem ao encontro de se
evitar prejuizo a concretizagdo do direito fundat@en seguranca publica, em razédo da
inviolabilidade do direito a seguranca que é asselgua todos, como se extrai do artigo 5°,
caput da CRFB/88.

Nesta perspectiva, a decisdo do Plenario do STH@096099/RS atende aos
anseios da sociedade e ao direito fundamental Wrasega publica e, além disso, se mostra

adequada ao principio da proporcionalidade nosdagwoibicdo de protecdo insuficiente.

4. RECENTES DECISOES DO STF E OS PRINCIPIOS DA N&MIA E DA

SEGURANCA JURIDICA
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Como dito anteriormente, a questao que aqui setdigaé foi decidida pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal. No entanto, percebguse reiteradamente, as Turmas da
Corte Constitucional vém proferindo decisfes entides diversos, ora adotando a Teoria
Objetiva, ora a Teoria Subjetiva e, por vezes,diedo como no HC 96.099/RS, de uma
terceira forma, que, como se disse acima, ndogedrna nem em uma teoria nem em outra.

Observa-se que, enquanto a primeira turma do Side te decidir no mesmo sentido
da deciséo do Plenario, ou seja, pela desnecessiliadpreensdo da arma de fogo para que
incida a causa de aumento do emprego de armauadsturma, no entanto, ora decide em
um sentido, ora em outro, tendo em vista que odstris que a compdem possuem
entendimentos dispares sobre o tema.

Diante do exposto, € interessante que se facaliaeada alguns julgados para que se
possa ter a exata dimenséo da controvérsia ingura

No informativo 541 do STF, foi noticiada decisdosggunda turma (HC 96865/SP)
no sentido de excluir a majorante prevista nol&t, §2°, |, CP, ja que a arma, supostamente
utilizada, nao foi apreendida e nem periciada rd@eassim, ndo seria possivel aferir sua
lesividade. Adotou-se, portanto, a Teoria ObjetRassalta-se que os Ministros Ellen Gracie
e Joaquim Barbosa votaram no sentido de reconlaecausa de aumento de pena, em que
pese a arma néo ter sido apreendida.

No informativo 542, foi noticiada decisdo da segurtdrma (HC93105) que,
invocando decisao por ela proferida no HC 95142/R&jundo a qual ndo se aplica a causa
de aumento prevista no art. 157, 82°, |, CP, éotile emprego de arma de fogo, se esta néo
foi apreendida e nem periciada, sem prova do dispdeferiu em parte lbabeas corpupara
afastar a mencionada causa de aumento. Assimsaajae o fundamento da decisao foi a

Teoria Objetiva.
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O informativo 547 do STF, por sua vez, trouxe dexisa segunda turma (HC
94616/SP) no sentido de - invocando recente degis#ferida pelo Plenario do STF no HC
96099/RS (DJE de 10.3.2009) - indefetiabeas corpuspara assentar que para a
caracterizacdo da majorante prevista no art. 1P, § do CP nédo se exige que a arma de
fogo seja periciada ou apreendida, desde que,ytoysomeios de prova, reste demonstrado o
seu potencial lesivo. Assim, ndo adotou a Teorigia nem a Teoria Subjetiva.

O informativo 549 relatou decisdo da segunda tyi@94827/RS), que, invocando
deciséo por ela proferida no HC 95142/RS, proladéatica decisdo que havia proferido no
HC 93105, qual seja, deferiu, por maiorfegbeas corpugara afastar a majorante em
comento. Adotou, desta sorte, a Teoria Objetiva.

No HC 98227/MS, julgado em 16/06/2009, publicado v de 07/08/2009, a
primeira turma entendeu que, quando ndao ha ap@eiesarma de fogo, mas comprovado o
seu emprego por outros meio idéneos de prova, Aagubk se desclassificar o delito para
roubo simples. Explicou-se que a incidéncia da maje do inciso |, do 82°, do art. 157 do
CP se explica pelo maior potencial de intimidacd@oesequente rendigcdo da vitima,
provocada pelo uso da arma de fogo. Essa explicAgdmtamente fundamento da Teoria
Subjetiva.

No HC 94023/RJ, julgado em 10/11/2009, publicadn mJ de 02/12/2009,
entendeu-se no sentido de que a aplicacdo da daumamento de emprego de arma de fogo
sé é possivel com a comprovagédo, via laudo peridalpotencialidade lesiva da arma de
fogo, o que é fundamento da Teoria Obijetiva.

Ao se analisar as decisfes acima mencionadas bpeseeque ha uma total falta de
uniformidade de entendimentos. Observa-se queramsudivergem entre si e, ainda, dentro

da prépria turma ha entendimentos dissonantes.
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As decisbes dos juizes sdo norteadas pelo prindapiolivre convencimento
motivado. Entretanto, essa disparidade de posigdaba por afrontar principios de suma
importancia no Ordenamento Juridico, como o Priacifa Isonomia e o Principio da
Seguranca Juridica.

Cabe ressaltar que o Plenério, as Turmas e o Pnésiddo os orgaos do Tribunal
(art. 3° do RISTF), e que, de acordo com o art.pa2agrafo unico, “a” e “b” do RISTF
(Regimento Interno do Supremo Tribunal Federalglator submetera o feito ao julgamento
do Plenario, quando houver matérias em que divigariurmas entre si, ou alguma delas em
relacdo ao Plenario, ou, quando em razao da relevéla questao juridica ou da necessidade
de prevenir divergéncia entre as Turmas, convienymciamento do Plenario. Ainda, de
acordo com o art. 34 do RISTF, é atribuicdo da Ge&u de Coordenacdo sugerir aos
Presidentes das turmas e aos Ministros medidasai@ss a evitar decisdes discrepantes.

Desta maneira, ndo ha davidas de que se buscamndefarma geral, uma certa
uniformidade de decisbes no ambito dos Tribunaisjue quando se remete o feito ao
Plenario, nas circunstancias do art. 22, paragiafco do RISTF, a intencdo € justamente
evitar decisdes conflitantes, que geram sensacawseguranca juridica.

Entretanto, no caso do roubo majorado pelo emptegirma, mesmo apoés a decisao
pelo Plenario, as decisées continuaram disparesjuséificando o julgamento pelo referido
orgao.

Nesta perspectiva, € oportuno que se faca alguroasideracdes acerca dos
Principios da Isonomia e da Seguranca Juridica.

O principio da igualdade ou da isonomia estd imsdal no art. 5°caput da
CRFB/88 que dispbe quitodos sdo iguais perante a leRessalta-se que o principio informa
a todos os ramos do direito e que ele deve seidsyado sob dois enfoques: oidaaldade

na lei, que é destinada ao legislador, ou ao proprio lHkex; na elaboracdo das leis, atos
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normativos e medidas provisorias. E oiglaaldade perante a legue se traduz na exigéncia
de que os Poderes Executivo e Judiciario, na @glecadas leis, ndo facam qualquer
discriminacéo nao justificada.

A igualdade, como leciona SILVA (2002), é o signmdamental de um regime
democratico.

Sabe-se que, desde a antiguidade, a igualdadeoéaaiss a ideia de Justica. Para
Aristoteles, a justica poderia ser diferenciada jastica distributiva e justica retributiva,
segundo as quais cada um deveria receber as r@psbens na proporcdo de seu mérito e,
nas relacoes interpessoais, duas partes deveriapres@star em condi¢cdes de paridade, de
forma que nenhuma delas recebesse ou desse nraEn@s que a outra.

Dessas consideracdes, especialmente em relacastiga jdlistributiva, advém a
maxima atribuida a Aristételes, de que os iguaigiheser tratados igualmente e os desiguais,
desigualmente.

A igualdade juridica consiste, justamente, em aBse@s pessoas que estejam em
situagbes iguais 0os mesmos direitos, prerrogateavantagens, com as obrigacbes
correspondentes, o0 que significa tratar igualmestguais e desigualmente os desiguais, nos
limites de suas desigualdades. E a aplicagdo damatribuida ao pensador grego.

Nos julgados anteriormente citados, 0s réus senér@e@m na mesma situacdo, qual
seja, estavam sendo acusados da pratica do crimmible com o emprego de arma de fogo,
entretanto a arma nao teria sido apreendida, séngadse comprovar o seu emprego por
outros meios de prova como a palavra da vitimarewa testemunhal.

Todavia, por uma divergéncia de entendimentos sobtema, alguns réus sao
beneficiados com a exclusédo da causa de aumeotitres ndo. Trata-se de pessoas que estéo
em uma mesma situagao fatica, mas que séo traladasma diversa, sofrendo penalidades

diferentes.
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E valido enfatizar que o tratamento desigual soeeet justifica se houver razéo
suficiente, justa, para que se imponha um trataongesigual. Nos casos concretos que aqui
se discute, ndo ha nenhuma razdo que justifiquedittincdo. Portanto, o tratamento
igualitario para esses individuos se impdoe.

O fato € que esta se tratando de um direito fundtahejue € o direito a liberdade e,
a conclusédo a que se chega, € que a dependerteasaéu, ele ficara mais ou menos tempo
encarcerado. Se o shabeas corpu$or julgado por determinada turma tera grandes s
de ver excluida a causa de aumento e, assim,pemadiminuida. Entretanto, se nao tiver a
sorte de sehabeas corpuser julgado por determinados ministros, ndo varagrante ser
excluida e, assim, sua pena nédo sera diminuidamAadisparidade das recentes decisdes do
STF revela uma clara afronta ao Principio da Isaaom

O julgador, indubitavelmente, deve proferir seutospsuas decisdes com base no
seu convencimento, com base no seu entendimenespeito da situacdo fatica a ele
apresentada, contudo, por vezes, em nome do Rond#plsonomia, deve-se buscar uma
maior uniformidade de decisfes para que se posaacar a justica.

O Principio da Seguranca Juridica também € afgiadessa situacdo, em razdo de
ele estar diretamente relacionado aos direitos mngas fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

A seguranca juridica deve ser entendida como untipio que se ramifica em duas
vertentes, sendo uma de natureza objetiva e queedpeito a retroatividade dos atos do
Estado, e outra de natureza subjetiva que é pettirsms atos, procedimentos e condutas do
Estado, nos diferentes aspectos de sua atuacaspéata subjetivo é também conhecido
como principio da protecdo a confianca, que impdeEstado restricbes na liberdade de

alterar sua conduta.
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A Lei, sem duvida, é fonte de seguranca juridicga lvista que é elaborada pelos
representantes eleitos do povo e, além disso, sivpor todos respeitada. Todavia, ndo se
pode esquecer da importancia do aplicador do djrgjie devera afastar os possiveis
desvirtuamentos legislativos, utilizando o melhoétado hermenéutico na subsuncdo da
norma ao caso para a busca da verdadeira justica.

Sendo assim, a partir do momento em que a Cortstittanonal profere decisdes
discrepantes, ora em um sentido, ora em outro dialmente oposto, instaura-se uma

verdadeira situacéo de inseguranca juridica.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo apresentausa ade aumento de pena do
emprego de arma de fogo e todas as suas implicakdexpresentar uma visdo geral sobre o
tema, procurou-se fazer a diferenciacdo das Tequassempre disputaram esse tema, quais
sejam, Teoria Subjetiva e Teoria Objetiva.

Ficou demonstrado que, no HC 96099/RS, nao foiaadohenhuma das duas teorias
acima mencionadas, e sim uma terceira vertenteuenmgtivos de politica criminal, como o
estimulo aos criminosos a se desfazerem de suas,ab®m como a possibilidade deles se
beneficiarem de sua prépria torpeza, foram fundémsetle suma importancia para a decisao
proferida.

Concluiu-se que os fundamentos ventilados no HO9%.julgado pelo Plenéario do
STF, estdo em total consonancia com o Principi®rmdébicdo da Protecdo Insuficiente ou

Deficiente, que se consubstancia em uma das vesteotPrincipio da proporcionalidade que
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€ ainda pouco difundida no Brasil, mas que tem cgnande nome na doutrina patria Ingo
Wolfgang Sarlet, e teve sua primeira aplicacéo Tié for meio do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes no Recurso Extraordinario 418.376, em cuefeimou que ndo se pode blindar uma
situacao fatica repugnada pela sociedade por neeimné norma penal benéfica.

Ficou assentado que a aplicacédo do Principio daifdo da Protecao Insuficiente no
presente caso concreto objetiva dar maior efetadeo art. 157, 82°, |, do Codigo Penal, em
razao de que, se for admitido o entendimento deapaeas com a apreensdo da arma de fogo
e seu exame pericial poderia haver a majoracaoeda, pestar-se-ia ofendendo o referido
principio, ja que se estabeleceria um obstaculonaretizacdo de um direito fundamental, a
seguranca publica.

Analisou-se também a divergéncia jurisprudencia gqupera no STF quanto ao
presente tema.

Demonstrou-se que o STF, por vezes, tem decididsentido da Teoria Subjetiva;
outras vezes, no sentido da Teoria Objetiva e, aainem decidido também de forma
semelhante ao decidido no HC 96.099/RS, aplicaaiola que de forma tacita, o Principio
da Proibicdo da Protecéo Insuficiente.

Ressaltou-se, ainda, que a divergéncia no ambit@™e, afeta os Principios da
Isonomia e da Seguranca Juridica, pois pessoassiie em uma mesma situacao fatica sao
tratadas de forma diversa sem que se tenha unificptsta para isso. Além disso, notou-se
gue o réu acaba ficando relegado a sorte de seegsm ser julgado por determinada turma
ou determinados ministros, haja vista que ele godigpendendo de quem ira decidir o seu
processo, ver ou ndo a sua pena diminuida.

Diante dessas consideragfes, espera-se ter caddripara uma melhor compreenséo
da controvérsia que envolve a causa de aumentomgpeego de arma no roubo, e ter

demonstrado que os julgadores ndo podem decidiordea dissonante da realidade social,
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sob pena de se afrontar o Principio da Propordiade na vertente Proibicdo da Protecao
Insuficiente. Além disso, enfatizar que a diverg&nde entendimentos pode acarretar

consequéncias negativas em uma sociedade, geramsk;&o de inseguranca.
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