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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)

R.PIACORDAO : MINISTRO GILSON DIPP

EMBARGANTE : ANTONIO CARLOSALVES (PRESO)

ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA
UNIAO
EMBARGADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
EMENTA

CRIMINAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL.
ROUBO. EMPREGO DE ARMA. DESNECESSIDADE DE APREENSAO E
REALIZACAO DE PERICIA. UTILIZACAO DE OUTROS MEIOS DE PROVA.
INCIDENCIA DA MAJORANTE. EMBARGOS CONHECIDOS E REJEITADOS.

| — Para a caracterizacdo da magjorante prevista no art. 157, 8 2°, inciso |, do
Cadigo Pend, prescinde-se da apreenséo 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.

I — Os depoimentos do condutor, da vitima, das testemunhas, bem como qual quer
meio de captacao de imagem, por exemplo, sdo suficientes para comprovar a utilizacdo de arma
na prética delituosa de roubo, sendo desnecessaria a apreensdo e a redizacdo de pericia para a
prova do seu potencid de lesvidade e incidéncia da mgjorante.

[l - A exigéncia de apreensdo e pericia da arma usada ha prética do roubo para
qudificalo condtitui exigéncia que ndo deflui da le resultando entdo em exigénciailegd posto ser
a arma por § SO -- desde que demonstrado por qualquer modo a utilizagdo dela — instrumento
capaz de qudificar o crime de roubo.

IV — Cabe a0 imputado demonstrar que a arma € desprovida de potencia lesivo,
como na hipétese de utilizacdo de arma de brinquedo, arma defeituosa ou arma incapaz de
produzir |esao.

V — Embargos conhecidos e rgeitados, por maioria.

ACORDAO

Vigos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Minigtiros da TERCEIRA SECAO do Superior Tribund de Justica., Retomado o
julgamento, em preliminar de julgamento, apds o voto-vista antecipado da Sra. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura ndo conhecendo do recurso, no que foi acompanhada pelo Sr. Ministro
Jorge Muss, a Secdo, por maioria, conheceu do recurso, nos termos do voto preliminar do Sr.
Minisro Relator, tendo ddo acompanhado peos Srs. Minigros  Haroldo
Rodriguesr(Desembargador convocado do TJCE), Gilson Dipp, Napoledo Nunes Maia Flho e
Og Fernandes.

Prosseguindo no julgamento do mérito, apds o voto do Relator acolhendo os
embargos de divergéncia, no que foi acompanhado pela Sra. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura e o voto divergente do Sr. Ministro Gilson Dipp, os rgeitando, no que foi acompanhado
pelos Srs. Minisros Napoledo Nunes Maia Flho, Jorge Muss, Og Fernandes, e Harodo
Rodrigues (Desembargador convocado do TYCE), a Secdo, por maioria, rgjeitou os embargos de
divergéncia, nos termos do voto do Sr. Ministro Gilson Dipp, que lavrard o acérdéo.V otaram com
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0 Sr. Minigro Gilson Dipp os Srs. Ministros Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do
TJCE), Napoledo Nunes Maia Flho, Jorge Muss e Og Fernandes.

Vencidos os Srs. Ministros Celso Limongi (Desembargador convocado do TJYSP)
e Maria Thereza de Assis Moura.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz.

Brasilia (DF), 13 de dezembro de 2010(Data do Julgamento)

MINISTRO GILSON DIPP
Relator
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)
EMBARGANTE : ANTONIO CARLOS ALVES (PRESO)
ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA
UNIAO
EMBARGADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)(Relator):
Trata-se de embargos de divergéncia opostos contra acordao da 52 Turma,

prolatado no AgRg no REsp-961.863 — relatado pelo Ministro Napoledo Maia e julgado
em 30.10.08 —, segundo o qual "ndo ha divergéncia neste Tribunal quanto a
dispensabilidade da apreensdo da arma de fogo para pericia, atestando sua
potencialidade lesiva".

Alega-se que o acérdao dissente de diversos julgados da 62 Turma, em
especial o0 HC-108.289 (Ministro Paulo Gallotti, DJe de 17.11.08). Argumenta-se, em
resumo, que "€ indispensavel a apreensdo da arma com a posterior pericia técnica para
afirmar-se com seguranca sobre o potencial ofensivo da mesma. Caso contrario,
poderiam ocorrer situacdes, como a do caso concreto, de acrescer uma pena pelo uso
de simulacro ou arma de brinquedo”. Aduz-se, ainda, que "sendo o instrumento utilizado
(...) incapaz de lesionar, ndo pode ele receber a mesma sancao penal daquele que
pratica o crime de roubo com instrumento letal". Sustenta-se também que o Supremo
Tribunal j& se manifestou no mesmo sentido, "como demonstrado no informativo STF n°
500, de 31 de marco a 4 de abril de 2008".

Pede-se, portanto, prevaleca, sobre a questdo, o entendimento da 62 Turma,
a saber: "para a incidéncia da majorante prevista no art. 157, § 2°, inciso |, do Cédigo
Penal, se faz necessario que a arma de fogo seja apreendida e periciada.

Admiti o recurso por reconhecer configurado o dissenso.

O Ministério Publico Federal ofereceu impugnacdo aos embargos de
divergéncia, arregimentando argumentos de fato e de direito para considerar correta a
deciséo da 52 Turma.

E o relatério.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)
EMBARGANTE : ANTONIO CARLOS ALVES (PRESO)

ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA
UNIAO
EMBARGADO . MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

VOTO VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)(Relator):
Nao se perca de vista que o roubo é crime complexo. Nele estdo abarcadas,

além da subtracdo de coisa alheia mdével, a ameaca, as violéncias compulsiva e
corporal, estas traduzidas em lesao corporal ou morte da vitima ou, afinal, a reducéo,
por qualguer meio, da sua capacidade de resisténcia.

No roubo simples, bastam, isoladas ou em conjunto, a pratica daquelas
elementares: ameaca, violéncia e impossibilidade de resisténcia. A ameaca, é claro,
deve ser grave, pois constitui um daqueles meios pelos quais se reduz a vitima a
impossibilidade de oferecer resisténcia, como esta escrito no caput do art. 157. E o que
se costuma chamar de ameaca idbnea, apta para dissuadir a vitima quanto a
conservacao da posse da coisa que lhe sera subtraida.

Quando a ameaca € exercida com o reforco de arma, aumenta-se a pena
justamente porque esta ameaca, para além de dissuadir, imprime na vitima fundado
temor quanto a sua integridade fisica e projeta em seu intimo a probabilidade, a
antevisao de perder ndo apenas a coisa, mas algo ainda de maior importancia, tal como
a sua higidez ou até mesmo a sua vida.

Direcionado a intencionalidade dos fins, o Direito Penal cuida, neste caso, de
sancionar com maior intensidade o dolo de subtrair ainda que seja necessario — e para
tanto esta o agente predisposto — materializar a ameacga em atos que lhe excedam,
para atingir o ambito da integridade fisica da vitima. Por outras palavras, a causa
especial de aumento prevista no inciso | do § 2° do artigo 157 tem sua razéo de ser na
probabilidade de ocorrer resultado danoso a pessoa, a par do dano material decorrente
da subtracao.

Se tal ndo é possivel, ou seja, se a ameaca ndo tem como ultrapassar o

limite da percepcdo da perda da coisa alheia mével, ndo se configura, no campo da
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juridicidade, a causa de aumento prevista na norma, porquanto, nesta hipotese, a
conduta ndo vai além daqguela prevista para o roubo simples, em que se retira a coisa
da posse da vitima mediante ameaca grave, mas incapaz de lhe ferir o corpo.

Ora, esta conclusédo deriva do conceito de arma. A 62 Turma ja abordou esta
guestao especifica no HC-22.741, publicado em 22.11.04. Naguele processo, conguanto

vencido, afirmou o relator:

"Nao obstante, mercé dos propdsitos da estrita legalidade,
traduzidos na tipicidade, vale trazer, neste ponto, a definicdo legal
de arma, contida no art. 3°, inciso IX, do Decreto n° 3.665/2000:
“Art. 3°. Para os efeitos deste Regulamento e sua adequada
aplicacdo, sdo adotadas as seguintes defini¢cdes:
IX - arma: artefato que tem por objetivo causar dano, permanente
Ou nao, a Sseres Vivos e coisas.
[..]
XI - arma branca: artefato cortante ou perfurante, normalmente
constituido por peca em lamina ou oblonga;
[.]
Xl - arma de fogo: arma que arremessa projéteis empregando a
forca expansiva dos gases gerados pela combustdo de um
propelente confinado em uma camara que, normalmente, esta
solidaria a um cano que tem a funcao de propiciar continuidade a
combustdo do propelente, além de direcdo e estabilidade ao
projétil;
Do texto legal supracitado, cabe inferir que a caracteristica
marcante da arma de fogo é sua capacidade de arremessar
projéteis, ou seja, de disparar.

Ora, se nao dispara, ndo € capaz de produzir, no mundo natural, o
resultado que o legislador quer evitar, qual seja, imediatamente, a
lesdo a seguranca publica [0 caso é de porte ilegal de arma de
fogo] e, mediatamente o dano a integridade fisica, a salude e a
vida."

De la para c4, tém sido muitos os precedentes da 62 Turma neste sentido.
Veja-se, a proposito, o AgRg no REsp-1.069.932 (Ministro Og Fernandes, DJe de
2.8.10): "Prevalece, na Sexta Turma desta Corte, o entendimento de que, para a
incidéncia da causa de aumento decorrente do emprego de arma, é indispensavel a
apreensdo do artefato, com a posterior realizacdo de pericia, a fim de se comprovar a
potencialidade lesiva." A Ministra Maria Thereza, no HC-126.108, publicado em 16.8.10,

assim ementou o julgado:

"A necessidade de apreensdo da arma de fogo para a
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implementacdo da causa de aumento de pena do inciso | do § 2° do
art. 157 do Cddigo Penal, tem a mesma raiz exegética presente na
revogacao da Sumula n.° 174, deste Sodalicio. Sem a apreenséo 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. "

De feito, a causa especial de aumento "emprego de arma" sanciona, em
menor grau, ofensa a pessoa, conexa e conjunta com a subtracdo, e, com maior
intensidade, quando da violéncia resulta lesdo corporal grave ou morte, formas
gualificadas do roubo. Cuida-se, assim, da probabilidade, e ndo da possibilidade de que
possa, da conduta do agente, resultar dano a pessoa da vitima, dai por que, se o objeto
com o qual se quer produzir a ameaca ndo pode resultar sendo nela mesma, na
ameaca, ainda que grave, como exige o tipo penal, ndo se pode aplicar a causa de
aumento, porque aquela, a ameaca, se inidénea para produzir dano a pessoa da vitima,
n&o autoriza a aplicacao da correspondente causa especial de aumento.

Assim tem decidido também o Supremo Tribunal. Veja-se, a propdsito, 0
HC-96.865, da 22 Turma, que, revendo entendimento anterior, assim foi ementado

(Relator para acordao o Ministro Eros Grau, 22 Turma, DJe de 7.8.09):

"EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO.
CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 157, § 29, |,
DO CP. COMPROVAQAO DA POTENCIALIDADE LESIVA DA ARMA
DE FOGO. NECESSIDADE.

1. A aplicacdo da causa de aumento de pena prevista no artigo
157, § 2° inciso I, do CP, pressupde a potencialidade lesiva da
arma de fogo, que somente pode ser comprovada através do
exame pericial. Precedente.

2. A intimidacdo e o temor provocados na vitima pelo uso da arma
compdem o préprio nucleo do tipo penal [violéncia ou grave
ameaca], ndo se prestando a qualificar o crime. Ordem deferida."

Existem também provimentos judiciais em sentido oposto, e cabe destacar,
por exemplo, julgado da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, segundo o qual a
lesividade do artefato "se encontra in re ipsa" (HC-102.263, 12 Turma, DJe de 4.6.10).

E verdade, a presuncdo € a de que a lesividade da arma esta nela mesma,
desde que esteja apta a disparar, e isso € matéria de prova, a demandar o que se exige
na 62 Turma, a saber, a apreensao e pericia da arma.

A Deontologia Juridica [do Direito] exige compromisso com a Justica. Esse
compromisso ndo admite que, para se fazer Justica, se faca injustica. Antes um
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culpado solto que um inocente preso. Dai a possibilidade de se requerer revisdo
criminal. O motivo é 6bvio: um erro ndo justifica outro, todos concordamos. E possivel,
como anota o Ministério Publico Federal, que um agente, para subtrair a coisa, tenha
feito uso de arma de fogo apta a disparar e, mesmo assim, a falta de prova dessa
aptidao, deixe de ser condenado nesta medida. Neste caso, ndo se tera feito Justica,
pois a pena seria menor do que aquela que corresponderia a conduta, aspecto que, por
certo, desagradara a acusacédo, sempre zelosa de seu munus. Mas o inverso € também
possivel, ou seja, alguém que faca uso de uma arma de brinquedo, ou defeituosa, ou
até mesmo de um simulacro de arma, seja, por presuncdo de sua funcionalidade,
condenado por roubo agravado pelo emprego de arma de fogo, e, ai, fez-se injustica,
porquanto a pena sera maior do que a devida. Esta é a diferenca de situacdes que nos
cumpre discernir. O juizo penal condenatério ndo pode advir de presungdo. Nem
mesmo a Lei das Armas presume a funcionalidade de toda e qualquer arma de fogo. E
por isso que o Direito Penal consagra o in dubio pro reo. A Unica presuncao admitida
pela Constituicdo, em tema penal, é iuris tantum de ndo culpabilidade. O resto é matéria
de prova. Dai a necessidade de apreenséo e pericia da arma, ainda que branca. Ha
sempre a possibilidade de ser uma faca sem ponta ou gume, um pedaco de cabo de
vassoura ou um canivete sem lamina, como ja previu o Ministro Nilson Naves, no
HC-70.544: "Ora, arma sem eficacia ndo é arma, seria como um canivete ao qual
faltassem a lamina movedica e o0 cabo. As coisas sdo 0 que sao, sob pena de
abstracdo da sua realidade. Quando vagamos, a realidade ndo nos acompanha, e isso
ndo é bom para a dogmatica penal”. Dessarte, se ndo se tem prova da funcionalidade
da arma de fogo, como € o caso de que ora tratamos, ndo € possivel reconhecer a
causa especial de aumento correspondente. E claro que, se ficar provado, no caso
concreto, mesmo que por outros meios, que a arma estava apta a produzir os efeitos
gue dela se pode esperar — efeito que, no caso de arma de fogo, é o disparo de projéteis
—, ter-se-4 configurada a causa especial de aumento prevista no art. 157, § 2°, I, do Cad.
Penal. Como ja afirmei antes, (HC-152.297, DJe de 21.6.10), e agora reafirmo, "A
auséncia de apreensédo e de pericia da arma, nos casos em que nao houve disparo,
impossibilita a comprovacdo que poderia lesionar mais severamente o bem juridico
tutelado, caso em que se configura o crime de roubo, por inegavel existéncia de
ameaca, sem, contudo, justificar a incidéncia da causa de aumento.”

Se faltam esses outros meios de prova, contudo, € mister que a arma seja
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apreendida e periciada, porguanto, diante de dois casos idénticos, nos quais a conduta
€ praticada com arma de fogo apta a disparar, e no outro a arma € de brinquedo, a
prevalecer o entendimento da 5% Turma, "sera tratado o réu da mesma forma", como
argumenta o Ministério Publico Federal, embora contrario sensu, que aquele que
cometer o crime previsto no art. 157, 8 2°, I, do Codigo Penal, "o que é inadmissivel e
irrazoavel, ferindo os principios mais basicos que orientam o Direito Penal’, em
destaque os arts. 13 e 29, do Cdéd. Penal.

Nao €, todavia, o que ocorreu aqui. Narra a dendncia que "o denunciado
adentrou no estabelecimento comercial, anunciou o assalto e de arma em punho,
ameacando de morte as pessoas que ali se encontravam, subtraiu os objetos”, e a
sentenca atesta que a arma nao foi apreendida e periciada.

Assim, ante a falta de comprovacgéo de que a grave ameaca, ja prevista no
caput do tipo penal, pudesse efetivamente desdobrar-se em ofensa a integridade fisica
das vitimas, com o efetivo emprego da arma de fogo que o agente portara, impossivel
aplicar-se a causa especial de aumento em questéao.

Tais as circunstancias, acolho os embargos de divergéncia.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA SECAO

Numero Registro: 2009/0033273-4 EREsp 961.863 /RS
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 1901926666 200701411130 20500008865 70014962070 70017606559
PAUTA: 22/09/2010 JULGADO: 22/09/2010

Relator
Exmo. Sr. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)

Presidente da Sessdo
Exma Sra. Ministra LAURITA VAZ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretéria
Bela. VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO
AUTUACAO
EMBARGANTE : ANTONIO CARLOSALVES (PRESO)
ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO
EMBARGADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio - Roubo M ajorado
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA SECAO, ao apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

Ap6s o voto do Sr. Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP)
(Relator), acolhendo os embargos de divergéncia, pediu vista antecipadamente o Sr. Ministro
Gilson Dipp.

Aguardam os Srs. Ministros Honildo Amara de Médlo Castro (Desembargador
convocado do TYAP), Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJCE), Maria Thereza
de Assis Moura, Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Og Fernandes.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz.

Brasilia, 22 de setembro de 2010

VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO
Secretaria
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP:

Trata-se de embargos de divergéncia em recurso especia interpostos contra v.

acorddo da Eg. Quinta Turma desta Corte assm ementado:

"AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO
QUALIFICADO PELO USO DE ARMA (ART. 157, § 20. I, NA FORMA DO
ART. 70, AMBOS DO CPB). APREENSAO DA ARMA. DESNECESS DADE.
PRECEDENTES DO STJ. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA
MONOCRATICA. REFORMATIO IN PEJUS. OCORRENCIA. AUSENCIA DE
RECURSO ESPECIFICO DO MINISTERIO PUBLICO. PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE E PENA DE MULTA. AGRAVO REGIMENTAL
PARCIALMENTE PROVIDO, PARA REDUZIR A PENA DE MULTA A 10
DIASMULTA, A RAZAO DE 1/30 DO SALARIO MINIMO VIGENTE AO
TEMPO DO FATO CRIMINOSO E FIXAR EM 7 ANOS DE RECLUSAO, EM
REGIME INICIAL FECHADO, A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.

1. Cumpre destacar, uma vez mais, que ndo ha divergéncia
neste Tribunal quanto a dispensabilidade da apreensdo da arma de fogo
para pericia, atestando sua potencialidade lesiva.

2. A pena de multa foi reduzida para 10 dias-multa, sem que
houvesse irresignacdo do Parguet sul-rio-grandense. Assm, também, quanto
a diminuicdo operada na pena-base, reduzida para 5 anos pelo Tribunal a
quo. Por conseguinte, fazendo-se incidir a atenuante da menoridade (6
meses), aumentada em um terco (1 ano e 6 meses), em razdo da forma
gualificada, e em um sexto (1 ano) pelo concurso formal, tem-se, ao final,
uma pena definitiva de 7 anos de reclusio, emregime fechado.

3. Agravo Regimental parcialmente provido, para reduzir a
multa em 10 dias-multa, a razéo de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo
do fato criminosos e fixar em 7 anos de reclusédo, emregime inicial fechado,
a pena privativa de liberdade.” (STJ- REsp 961863/RS - Rel. Min. Napolefo
Nunes Maia Flho - Quinta Turma- j. 30/20/2008).

A embargante aduz que o aresto divergiu de acérddo proferido pela Eg. Sexta

Turma desta Corte no HC 108289/DF, cuja ementa tem o seguinte teor:

"HABEAS CORPUS ROUBO. CAUSAS DE AUMENTO DE
PENA. EMPREGO DE ARMA. APREENSAO E PERICIA. NECESSDADE.
CONCURSO DE AGENTES IDENTIFICACAO DO CO-REU.
PRESCINDIBILIDADE.

1. Para a incidéncia da causa de aumento de pena prevista
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no artigo 157, § 2°, I, do Cédigo Penal, faz-se necessario que a arma de
fogo seja apreendida e periciada.

2. Caracteriza-se 0 concurso de agentes quando ha a
concorréncia de duas ou mais pessoas ha execucdo do crime, sendo
prescindivel a identificag&o do co-réu.

3. Habeas corpus parcialmente concedido. " (HC 108289/DF -
Rel. Min. Paulo Galotti - Sexta Turma - j. 28/10/2008).

Os embargos foram admitidos (fl. 285) e a parte embargada apresentou
impugnacao (fls. 290/300).

O Minigtério Pdblico Federd se manifestou pela prevaéncia do entendimento
esposado pela Quinta Turma, opinando pela preservacdo da decisdo proferida no Recurso
Especia 961863/RS, em que foi mantida a causa de aumento de pena pelo emprego de arma de
fogo, mesmo ndo tendo havido apreensdo da arma e pericia (fls. 290/300).

O Exmo. Minigtro Relator Celso Limongi (Desembargador Convocado do TJSP)
proferiu voto acolhendo os embargos de divergéncia, entendendo ndo ser possivel aplicar a causa
especia de aumento de pena prevista no art. 157, 8 2°, I, do Codigo Penal, quando a arma néo for
apreendida e periciada.

Pedi vista dos autos antecipadamente para inteirar-me da questéo.

Examino, preliminarmente o cabimento do recurso.

O caso em discussdo -- a0 proposito do qud se afirma pender divergéncia entre
as Turmas Criminais do Tribund -- parece ndo comportar os embargos de divergéncia

Isto €, a Quinta Turma sustenta a desnecessidade de apreensdo e periciada arma
(qualquer) usada no roubo se isso pode ser evidenciado por outros meios de prova, e a Sexta
Turma entende indispensavel em qualquer caso a apreensdo da arma, para os fins de aplicacéo
da qudificadora do § 2° do art. 157, do Codigo Pend.

A primera vista, parece nd haver maor divida de que o roubo praticado
mediante emprego de arma condtitui crime qudificado, ensgjando a aplicacdo da causa de
aumento correspondente.

E as Turmas em principio mostram-se de acordo em que o0 emprego de arma (de
fogo ou ndo) de fato qudifica o resultado, mas estdo em desacordo no modo de demonstré-lo.

E que tomada a questdo pelo enunciado das respectivas razdes logo se vé que as
Turmas estdo divergindo com relacdo ao potencid lesivo da arma e, entdo, @) a discussdo

centrada na discusséo da necessidade de apreensdo e pericia em verdade aparenta deslocar-se
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para a discussdo da evidéncia do potencid de lesividade dela, ou, b) como iguadmente se podera
sustentar, a divergéncia esté no conceito de arma.

Vg a-se quanto ao primeiro aspecto.

Uma Turma afirma estar o potencid de lesividade na propria arma que se
presume apta a produzir os efeitos de sua natureza e 0 que se comprova entdo pela smples
afirmacdo da existéncia daarma. A outra Turma so o reconhece se a pericia mostrar que a arma
é efetivamente apta a esse efeito, donde resulta, ademais, que s6 é arma (8§ 2° do art. 157 CP)
para essa Turma a arma efetivamente apta a produzir o efeito lesivo.

Ora, colocadas as coisas desse modo parece patente que o desacordo Situa-se
entdo fora do campo da interpretacéo da lel penal ja que a discussdo versa sobre a necessidade
ou ndo da apreensdo da arma para a prova do potencid lesivo.

Em outros termos, se para aguns juizes aima é somente a que pode
comprovadamente produzir os efeitos temidos pela vitima e para outros 0 Smples uso dela
caracteriza a efetividade da ameaca mediante arma, solve-se 0 impasse mediante prova, ou,
como se quer, mediante “pericid’.

Percorrendo a jurisprudéncia das Turmas Criminais do Tribuna verifica-se com
razodvel clareza esse quadro, 0 qud ao invés de mostrar a divergéncia revela convergéncia de
entendimento.

Com efeito.

Até certa época, 0 Superior Tribund de Justica tinha por pacificado que a
utilizacdo de qualquer arma no crime de roubo congtituia qudificadora, bastando para isso que as
declaracOes de testemunhas ou da vitima, ou até mesmo as circunsténcias do evento, indicassem
0 uso dela

E aisso facilmente se chegava porque a vaorizagdo da intimidacdo da vitima pelo
uso da arma tanto comprovava por s SO a lesividade da arma quanto iguamente o agravamento
da ameaca.

Mais recentemente, com a revogacdo da Simula 174 que afastou a qudificadora
nos casos de arma de brinquedo realcando o aspecto objetivo da conduta e menos o caréter
subjetivo da intimidacdo da vitima (AgRg no HC 128.519/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Mourg, j. 25/6/2009; HC 93.815/RJ, Rdl. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe. 31/8/2009;
HC 72.047/RJ, Rel. Min. Maria Thereza de Asss Moura, j. 26/5/2009), no entanto, essa
acentuada valorizacdo da subjetividade foi questionada passando aguns precedentes a sdientar o
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resultado da conduta do agente, adotando, em suma, preferentemente, o direito pend do fato.

Nessa dimensdo, a relevancia da apreensdo da arma assumiu importancia
especia pois 0 temor ou 0 receio da vitima por esse angulo passa a ser insuficiente para a
avaliacdo da qudificadora e ja ndo resolve mais a questdo da aplicacdo da agravante nesse caso
(AgRg no REsp 1.111.665/SP, Rel. Min. Nilson Naves, j. 1/9/2009).

Dai a exigéncia da apreensdo da arma, para a precisa avaiagdo por profissona
técnico da efetividade do seu potencid de lesividade, sem o que a qualificadora perde significado.

Por tudo isso a discussdo, em verdade, ndo reproduz a divergéncia que a le
processua exige para a figuracéo da hipdtese de embargos.

De fato, em todos os casos apreciados pelas duas Turmas Criminais do Tribund,
e particularmente pelos Ministros que exigem a apreensdo e pericia da arma para a avaliagdo da
qudificadora, o julgamento se deu levando em consideracéo a efetiva utilizacdo de arma: a
Quinta Turma reconhecendo a utilizagdo da arma como agravante quando demonstrada por
qualquer meio, aceitando inclusve a prova por depoimentos de testemunhas e das vitimas, a
Sexta Turma exigindo a prova do potencid lesvo da arma (HC 126.438/SP, Rel. Min. Og
Fernandes, |. 31/8/2010; HC 168.663/SP, Rel. Min. Og Fernandes, j. 17/6/2010; HC 129.185/MG,
Rel. Min. Celso Limongi, j. 5/4/2010).

Parece assm, que ndo ha divida, como antes afirmado, quanto ao uso efetivo da
arma. O que disingue as deliberaces € a prova de lesvidade, cuja diferenca talvez reproduza a
possivel controvérsia de sublinhar uma a perspectiva da vitima e a outra a conduta do agente.

Essa judtificativa da divergéncia, para os fins do processamento dos embargos
parece insuficiente pois a questdo continua ligada principamente a prova da lesividade e ndo no
uso daarmaem .

Tanto € verdade que essa particularidede estd presente em todos 0s acordaos,
poiS Mesmo 0s julgamentos que tomaram como exigéncia a apreensao e pericia da arma (sem as
guais ndo se poderia aplicar a qudificadora), com maior ou menor énfase, sistematicamente
assentaram que ndo houvera a apreensdo “nem foi comprovada a potencialidade lesiva por
outros meios de prova” (HC 126.438/SP, Rel Min. Og Fernandes, j. 31/8/2010).

O préprio voto do Ministro Celso Limongi, nos presentes embargos, admite na
falta de apreensio da arma outros meios de prova. Vgamos, na pégina 6 do Voto: " E claro que
se ficar provado, no caso concreto, mesmo que por outros meios, que a arma estava apta a

aproduzir os efeitos que dela se pode esperar - efeito que, no caso de arma de fogo, é o
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disparo de projéteis -, ter-se-a configurada a causa especial de aumento prevista no art.
157, 8 2°, |, do Cdod.Penal.” Na pagina 7: " Se faltam esses outros meios de prova, contudo,
€ mister que a arma seja apreendida e periciada...”.

Ou sga, nenhum dos julgados, sgja 0s em que Se exigiu a apreensao segja naqueles
em que 0 uso da arma evidenciou-se téo sb pelas circunsténcias do evento ou das declaracdes da
vitima ou testemunhas, dispensou a prova do uso.

Isso dgnifica que a discussdo rea dedocou-se da interpretacdo da le penal --
cuja negativa de vigéncia se afirma ou se questiona como pressuposto da competéncia do STJ —
para 0 campo da prova da lesividade.

E que mesmo sustentando ser o conceito de lesividade inerente ao conceito de
arma esse conceito so se aperfeicoa com a solugdo prévia de uma questéo de fato.

Em consequéncia, a divergéncia a solucionar ndo pode ser resolvida por embargos
de divergéncia e possivelmente também n&o no ambito do Tribund Superior.

Alguns julgados, dias, mencionam a circunsténcia de ndo estar o Tribuna
Superior autorizado a rebater ou discutir as afirmagdes sobre fatos assinaladas pelas instancias
ordin&rias, dentre elas a que aqui interessa, a de ser o instrumento usado uma arma ou nao.

De quaquer sorte, a conclusio € que a admissibilidade dos embargos supde a
demonstracdo da divergéncia e ndo basta a esse efeito a indicacdo de que uma Turma exige a
apreensdo e outra a dispensa, ja que essa decorréncia é apenas o resultado da divergéncia e néo
elaprépria

N&o fosse iso, ha julgados que resolvem essa dlvida de fato com gpoio no
proprio sistema do Codigo de Processo Penal.

Afirma-se que nos crimes que deixam vestigio é de rigor 0 exame de corpo de
ddito, e para tanto revela-se essencia a apreensdo e pericia de coisas, no que em principio tém
inteira raz&o 0s que pensam ser também agui fundamental a apreensdo da arma.

A le processua, contudo, contempla hipétese de corpo de ddito indireto para os
Casos em que a apreensdo jando é possivel ou é impossivel, desse modo equiparando-os, o direto
eoindireto (HC 97.348/SP, Rel. Min. Fdix Fischer, DJe. 9/6/2008).

Portanto, ainda que se exigisse a apreensao e pericia da arma usada no roubo, o
sistema processua tolera a prova indireta através de testemunhas e depoimento da vitima com a
mesma forca probante, donde evidencia-se que a divergéncia esta mesmo na realizagdo ou na

avaliagdo dos fatos da prova, e ndo na interpretacdo da le, sendo incorreto dar como absoluta a
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necessidade de apreensdo da arma (AgRg no Ag 1.141.711/MG, Rd. Min. Fdix Fischer, j.
15/9/2009; HC 145.427/SP, Rel. p/ acorddo Min. Nilson Naves, j. 15/10/2009; HC 163.344/RJ,
Min. Laurita Vaz, j. 20/5/2010).

Assm, embora ausente a divergéncia no que concerne aos fundamentos utilizados
pelas Turmas do Tribund, na prética as conclusdes adotadas sdo divergentes, impondo-se a
uniformizacdo de entendimento.

Neste ponto, incumbe sdientar que a divergéncia pode restar caracterizada
mesmo que o paradigma sgja habeas corpus, subgtitutivo de recurso, como ocorre no presente
caso.

Com relacdo ao segundo aspecto, a definicdo do conceito de arma igudmente é
objeto de divergéncia, isto €, trava-se a controvérsia em saber se a divida que se reproduziu nos
diferentes julgados, ao invés da prova teria fundamento no contelido do conceito de arma, e entdo
a questéo ndo é saber se ela tem potencid de lesividade mas saber se S0 € arma o instrumento
gue contem potencia inerente de lesvidade.

A le pena ndo digingue o conceito para esse fim e ndo da indicagdo para a
interpretacdo do conceito, de modo que € preciso extrair dele o que faz dele a expressdo da a
ideiade arma.

Sdvo mehor juizo, arma significa no senso comum instrumento capaz de produzir
em outra pessoa ou anima resultado que iniba ou dimine a acdo ou reacdo respectiva. Assm,
quando a le refere o uso de arma no tipo legd como qualificadora do crime de roubo assenta
induvidosamente ser 0 uso de instrumento capaz de produzir lesdo ou dano cuja ameaca assm se
vaoriza pena mente.

Tavez por essa razéo o Supremo Tribund Federd, ainda em maioria, decidiu que
a armatem potencia lesivo por 9 S0, ouin re ipsa, o que de resto parece mais consentaneo com
o texto legd, com a redlidade e com a interpretacdo mais proxima dos costumes e valores

praticados pela sociedade atual. No Plenério da Suprema Corte restou decidido o seguinte:

"ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA DE
FOGO. APREENSAO E PERICIA PARA A COMPROVAGAO DE SEU
POTENCIAL OFENSVO. DESNECESSIDADE. CIRCUNSTANCIA QUE
PODE SER EVIDENCIADA POR OUTROS MEIOS DE PROVA. ORDEM
DENEGADA. | - Nao se mostra necessaria a apreensao e pericia da arma
de fogo empregada no roubo para comprovar o seu potencial lesivo, visto
gue tal qualidade integra a prépria natureza do artefato. Il - Lesividade do
instrumento que se encontra in re ipsa. Il - A qualificadora do art. 157, 8
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2°, 1, do Codigo Penal, pode ser evidenciada por qualquer meio de prova,
em especial pela palavra da vitima - reduzida a impossibilidade de
resisténcia pelo agente - ou pelo depoimento de testemunha presencial. 1V -
Se 0 acusado alegar o contrario ou sustentar a auséncia de potencial lesivo
da arma empregada para intimidar a vitima, ser& dele o 6nus de produzr
tal prova, nos termos do art. 156 do Cddigo de Processo Penal. V - A arma
de fogo, mesmo que ndo tenha o poder de disparar projéteis, pode ser
empregada como instrumento contundente, apto a produzr lesbes graves. VI
- Hipotese que ndo guarda correspondéncia com o roubo praticado com
arma de brinquedo. VII - Precedente do STF. VIII - Ordemindeferida.” (STF
- HC 96099/RS - Rd. Min. Ricardo Lewandowski - Tribuna Pleno - j. 19/2/2009
- DJe 5/6/2009). Grifel.

Importante ressaltar a consolidacdo recente do posicionamento do Supremo
Tribund Federa acerca da matéria

A Segunda Turma do Supremo Tribund Federa, antes recacitrante, passou a
seguir, por unanimidade, o entendimento firmado pelo Tribunad Pleno, no julgamento do HC n°
104.984/RS, de relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes.

Em atencéo ao principio da seguranca juridica e do colegiado e com o intuito de
evitar decisdes divergentes entre as Turmas do Tribund, admitiv-se a desnecessidade de
apreensdo e pericia da arma empregada no crime de roubo para a caracterizacdo da mgjorante
previstano art. 157, 8 2°, inciso |, do Cadigo Penal, se por outro meio de prova restar evidenciada
a sua utilizacdo. Trago a colagdo a ementa do julgedo:

“Habeas Corpus. 2. Roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo.
Prescindibilidade da apreensdo e pericia da arma para caracterizar a
majorante prevista no art. 157, 8§ 2°, |, do CP, se por outros meios de prova
restar comprovado o0 seu emprego na prética criminosa. 3. Precedentes do
Plenario. 4. Ordem denegada.” (STF, HC 104.984/RS, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, j. 19/10/2010, Dje 30/11/2010).

Nesse quadro, a exigéncia de apreensdo e pericia da arma usada na prética do
roubo para qudificalo condtitui exigéncia que ndo deflui da le resultando entdo em exigéncia
ilegd posto ser a arma por S SO -- desde que demonstrado por qualquer modo a utilizacdo dela—
Instrumento capaz de qualificar o crime de roubo.

A divergéncia que se estabel ece portanto acerca do conceito de arma nos moldes
mencionados deve ser resolvida pela prevaéncia da tese de que arma € em g efetivamente

capaz de produzir dano ou lesdo.
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A eventual hip6tese de ndo se condtituir a arma de instrumento de potencia lesivo
deve ser demonstrada pelo agente: assm, na arma de brinquedo, na arma defeituosa ou na arma
incapaz de produzir a lesio ameacada. Essa inversdo do 6nus da prova, ademais, se reveste de
racionalidade evidente pois € o0 agente que, de posse dela, podera mais facilmente produzir tal
prova.

Ante 0 exposto, nesses termos, conheco dos embargos de divergéncia para

rejeité-los porque o conceito de arma independe da prova do potencia de lesividade, mantendo-se
0 acordao recorrido da Quinta Turma.

E o voto.
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TERCEIRA SECAO

Numero Registro: 2009/0033273-4 EREsp 961.863 /RS
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 1901926666 200701411130 20500008865 70014962070 70017606559
PAUTA: 22/09/2010 JULGADO: 10/11/2010

Relator
Exmo. Sr. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)

Presidente da Sessdo
Exma Sra. Ministra LAURITA VAZ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretéria
Bela. VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO
AUTUACAO
EMBARGANTE : ANTONIO CARLOSALVES (PRESO)
ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO
EMBARGADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio - Roubo M ajorado
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA SECAO, ao apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

Retomado o julgamento, apds o voto-vista divergente antecipado do Sr. Ministro Gilson
Dipp, ndo conhecendo dos embargos de divergéncia, suscitando preliminar de ndo conhecimento,
pediu vista antecipadamente a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Aguardam os Srs. Ministros Honildo Amara de Médlo Castro (Desembargador
convocado do TJAP), Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE), Napoledo
Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Og Fernandes.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz.

Brasilia, 10 de novembro de 2010

VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO
Secretaria
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)
EMBARGANTE : ANTONIO CARLOSALVES (PRESO)

ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA
UNIAO
EMBARGADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL
VOTO-VISTA

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA:

Pedi vista dos autos para mehor apreciar, a principio, a questdo do cabimento
do recurso.
O feto fol assm sumariado peo eminente Desembargador convocado Celso

Limong:

Trata-se de embargos de divergéncia opostos contra acorddo da 52
Turma, prolatado no AgRg no REsSp-961.863 — relatado pelo Ministro
Napoledo Maia e julgado em 30.10.08 —, segundo o qua "ndo ha
divergéncia neste Tribuna quanto a dispensabilidade da apreensdo da arma
de fogo para pericia, atestando sua potencialidade lesiva'.

Alega-se que o0 acorddo dissente de diversos julgados da 6% Turma, em
especial 0 HC-108.289 (Ministro Paulo Gdlotti, DJe de 17.11.08).
Argumenta-se, em resumo, que "é indispensivel a apreensdo da arma com
a posterior pericia técnica para afirmar-se com segurancga sobre o potencial
ofensivo da mesma. Caso contrario, poderiam ocorrer situagdes, como a
do caso concreto, de acrescer uma pena pelo uso de simulacro ou arma de
brinquedo”. Aduz-se, ainda, que "sendo o instrumento utilizado (...) incapaz
de lesionar, ndo pode ee receber a mesma sanc¢éo penal daquele que pratica
o crime de roubo com instrumento letd". Sustenta-se também que o
Supremo Tribunal ja se manifestou no mesmo sentido, "como demonstrado
no informativo STF n° 500, de 31 de marco a4 de abril de 2008".

Pede-se, portanto, prevaleca, sobre a questdo, o entendimento da 62
Turma, a saber: "para a incidéncia da majorante prevista no art. 157, § 2°,
inciso |, do Codigo Penal, se faz necessario que a arma de fogo sga
apreendida e periciada.

Admiti o recurso por reconhecer configurado o dissenso.

O Minigtério Publico Federal ofereceu impugnacéo aos embargos de
divergéncia, arregimentando argumentos de fato e de direto para
considerar correta a decisdo da 52 Turma.

Pelo seu voto, em consonancia com a orientagdo firmada pela Sexta Turma,
foram conhecidos e acolhidos os embargos de divergéncia

Pedindo vista antecipada dos autos, o preclaro Minisro Gilson Dipp,
inaugurando compreensado diversa, ndo conheceu do recurso, verbis:
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(...) a discussdo, em verdade, ndo reproduz a divergéncia que a le
processual exige para a figuracdo da hipotese de embargos.

De fato, em todos os casos apreciados pelas duas Turmas Criminais do
Tribunal, e particularmente pelos Ministros que exigem a apreensdo e
pericia da arma para a avadiacdo da qualificadora, o julgamento se deu
levando em consideracdo a efetiva utilizacdo de arma; a Quinta Turma
reconhecendo a utilizacdo da arma como agravente quando demonstrada
por qualquer meio, aceitando inclusve a prova por depoimento de
testemunhas e das vitimas; a Sexta Turma exigindo a prova do potencia
lesvo daarma(...).

Parece assim, que ndo ha divida, como antes afirmado, quanto ao uso
efetivo da arma. O que distingue as deliberacbes é a prova de lesividade,
cuja diferenca talvez reproduza a possivel controvérsia de sublinha uma a
perspectiva da vitima e a outra a conduta do agente.

Essa judtificativa da divergéncia, para os fins do processamento dos
embargos parece insuficiente pois a questao continua ligada principa mente
aprova da lesividade e ndo no uso daarmaem si.

Tanto é verdade que essa particularidade em todos os acérdaos, pois
mesmo nos julgamentos que tomaram como exigéncia a apreensdo e
pericia da arma (sem as quais ndo se poderia aplicar a qualificadora), com
maior ou menor énfase, sistematicamente assentaram que ndo houvera a
apreensdo "nem foi comprovada a potencialidade lesiva por outros meios de
prova' (HC 126.438/SP, Rd. Min. Og Fernandes, j. 31/8/2010).

(...)

Ou sgja, nenhum dos julgados, sgja 0s em gue se exigiu a apreensdo
sga nagueles em que o uso da arma evidenciou-se tdo sé pelas
circunstancias do evento ou das declaragdes da vitima ou testemunhas,
dispensou 0 uso da prova do uso.

Isso significa que a discussdo rea deslocou-se da interpretacdo da le
pend - cuja negativa de vigéncia se afirma ou se questiona como
pressuposto da competéncia do STJ - para o campo da prova da lesividade.

E que mesmo sustentando ser o conceito de lesividade inerente ao
conceito de arma esse conceito sé se aperfeicoa com a solugdo prévia de
uma questéo de fato.

Em consequéncia, a divergéncia a solucionar ndo pode ser resolvida
por embargos de divergéncia e possivelmente também ndo no ambito do
Tribunal Superior.

Alguns julgados, dids, mencionam a circunstancia de ndo estar o
Tribuna Superior autorizado a rebater o discutir as afirmagdes sobre fatos
assinaladas pelas instancias ordinarias, dentre elas a que agui interessa, a de
ser o instrumento usado uma arma ou n&o.

De qualquer sorte, a conclusdo é que a admissibilidade dos embargos
supBe a demonstracéo da divergéncia e ndo basta a esse efeito a indicacéo
de que uma Turma exige a apreensdo e outra a dispensa, j4 que essa
decorréncia é apenas o resultado da divergéncia e ndo da propria

Na assentada seguinte, contudo, o nobre Ministro Gilson Dipp reformulou seu
ponto de vista, passando a conhecer dainsurgéncia, rejeitando os embargos.
Passo, pois, a tecer as seguintes consideracoes.
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No tocante a0 conhecimento do recurso, eis as duas ementas que, em tese,
estariam revelando divergéncia entre as Turmas Criminais desta Corte:

QUINTA TURMA:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO
QUALIFICADO PELO USO DE ARMA (ART. 157, § 20. I, NA FORMA
DO ART. 70, AMBOS DO CPB). APREENSAO DA ARMA.
DESNECESSIDADE. PRECEDENTES DO STJ. RESTABELECIMENTO
DA SENTENCA MONOCRATICA. REFORMATIO IN PEJUS.
OCORRENCIA. AUSENCIA DE RECURSO ESPECIFICO DO
MINISTERIO PUBLICO. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E PENA
DE MULTA. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO,
PARA REDUZIR A PENA DE MULTA A 10 DIASMULTA, A RAZAO
DE 1/30 DO SALARIO MINIMO VIGENTE AO TEMPO DO FATO
CRIMINOSO E FIXAR EM 7 ANOS DE RECLUSAO, EM REGIME
INICIAL FECHADO, A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.

1. Cumpre destacar, uma vez mais, que ndo ha divergéncia neste
Tribunal quanto a dispensabilidade da apreensdo da arma de fogo para
pericia, atestando sua potenciaidade lesiva.

2. A penade multafoi reduzida para 10 dias-multa, sem que houvesse
irresignacd0 do Parquet sul-rio-grandense. Assim, também, quanto a
diminuicdo operada na pena-base, reduzida para 5 anos pelo Tribuna a quo.
Por conseguinte, fazendo-se incidir a atenuante da menoridade (6 meses),
aumentada em um terco (1 ano e 6 meses), em razdo da forma qualificada,
e em um sexto (1 ano) pelo concurso formal, tem-se, ao fina, uma pena
definitiva de 7 anos de recluséo, em regime fechado.

3. Agravo Regimenta parcialmente provido, para reduzir a multa em
10 dias-multa, a razéo de 1/30 do sa&rio minimo vigente ao tempo do fato
criminosos e fixar em 7 anos de reclusdo, em regime inicia fechado, a pena
privativa de liberdade.

(AgRg no REsp 961863/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 30/10/2008, DJe 01/12/2008)

SEXTA TURMA:

HABEAS CORPUS. ROUBO. CAUSAS DE AUMENTO DE PENA.
EMPREGO DE ARMA. APREENSAO E PERICIA. NECESSIDADE.
CONCURSO DE AGENTES. IDENTIFICACAO DO CO-REU.
PRESCINDIBILIDADE.

1. Para a incidéncia da causa de aumento de pena prevista no artigo
157, § 2°, |, do Codigo Penal, faz-se necess&rio que a arma de fogo sga
apreendida e periciada.

2. Caracteriza-se 0 concurso de agentes quando ha a concorréncia de
duas ou mais pessoas na execugdo do crime, sendo prescindivel a
identificacdo do co-réu.

3. Habeas corpus parciamente concedido.

(HC 108289/DF, Rdl. Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA,
julgado em 28/10/2008, DJe 17/11/2008)

No corpo da decisdo monocrética do eminente Ministro Napoledo Nunes Maia
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Flho, ratificada no agravo interno, constou tese exteriorizada em anterior pronunciamento da
egrégia Quinta Turma:

(...)

8. De outra parte, ndo ha divergéncia neste Tribunal gquanto
a dispensabilidade da apreensdo da arma de fogo para pericia,
atestando sua potencialidade lesiva.

9. Confiram-se os julgados:.

(...)

10. A propésito do tema, merece transcrita a observacdo do
eminente Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, inserida no voto do HC
18.818/SP (DJU 15.04.02), in verbis:

A toda evidéncia, o poder vulnerante da arma de fogo informa a
razéo de ser da causa de aumento de pena em exame, a N0sso ver, na
dupla perspectiva da integridade fisical/vida e da liberdade da vitima.

De qualquer modo, quando se queira insular a majorante da pena
na sua dimensdo puramente objetiva, ainda assim a apreensdo da arma
s6 seraindispensavel para o juizo positivo do aumento se alegar a parte
gue a arma utilizada faltava capacidade ofensiva, ndo se prestando a
guestdo a debate abstrato, porque € matéria de prova e, certamente, o
seu 6nus ndo incumbe a acusacdo publica, mas, sim, a quem faz a
alegacao.

Na espécie, 0 adegante negou 0 emprego da arma, ndo podendo
transmudar a questdo de fato em questéo de definicdo juridica, até
porque, a potencialidade ofensiva € essencial a arma.

E sabida a admissibilidade do exame de corpo de ddlito indireto e
0 Seu suprimento pela prova testemunhal, tanto quanto ninguém duvida
ser estranho o exame aprofundado das provas a via angusta do Habeas
Corpus. (destaguei)

Ja no voto do nobre Minigtro, hoje aposentado, Paulo Gdlatti, consignou-se o
seguinte:

A Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC n° 89.362/SP,
Relatora para acérddo a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, e HC n°
93.780/SP, Relatora a Desembargadora convocada Jane Silva, modificando
entendimento anterior, firmou a compreensdo de que, para a incidéncia da
causa de aumento de pena prevista no artigo 157, 8§ 2°, |, do Codigo Penadl,
faz-se necessario que a arma de fogo sgja apreendida e periciada

Vegase, também, o seguinte precedente:

"PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
APREENSAO E PERICIA. NECESSIDADE.

1. A necessidade de apreensdo da arma de fogo para a
implementacdo da causa de aumento de penado inciso | do § 2° do art.
157 do Codigo Pend tem a mesma raiz exegética presente na
revogacdo da Simula n® 174 deste Sodalicio.

2. Sem a apreensdo e pericia ha arma, ndo ha como se apurar a
sua lesvidade e, portanto, o maior risco para o bem juridico
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integridade fisica

3. Ausentes a apreensdo e a pericia da arma utilizada no roubo,
ndo deve incidir a causa de aumento.

4. Ordem concedida.”

(HC n° 59.350/SP, Relatora para acorddo a Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, DJU de 28/5/2007)

De fato, entendo, com a devida vénia do ilugtre relator, que ndo devem ser
conhecidos os embargos de divergéncia, mas, ndo pelos motivos dinhados - inicidmente - pelo
culto Minigtro Gilson Dipp.

E de se ter presente que o embargante ndo cuidou de demonstrar a
divergéncia entre acordaos de recurso especial. A diferenca de entendimento teria ocorrido
entre um acorddo de agravo interno de Recurso Especid e arestos de habeas corpus.

Antes, porém, de focar em tal aspecto, penso ser importante tecer algumas
consideracOes acerca do sistema recursal e do mangjo do habeas cor pus.

A fdibilidade humana conduz & consagragdo do duplo grau de jurisdicéo,
tendente a obtencéo de uma mehor prestacéo jurisdiciond, mais amadurecida e segura. Desta
forma, retarda-se o fim do processo para se pavimentar um terreno sdlido para a edificacéo
dapaz socid.

Neste contexto, ha um legque de recursos a disposicdo das partes. A extensao
de ta repertdrio vem sendo questionada, dada a demanda socid peo encurtamento temporal
da liturgia processual.

Assim, no ambiente de reformas processuais penas, ja se proscreveu 0
protesto por novo juri (Le n. 11.689/08), e, no seio Projeto de Codigo de Processo Pend,
busca-se a racionalizacdo do emprego do habeas corpus.

Neste digpasdo, pontue-se 0 seguinte;

No tocante aos recursos, a proposta dtera a sistematica hoje vigente,
restringindo o cabimento dos embargos infringentes e de declaragdo e
trazendo novo regramento aos recursos de apelacdo, agravo, extraordinario
e especia e embargos de divergéncia. O agravo cabivel contra ainadmissdo
dos recursos extraordinério e especial serd interposto nos préprios autos do
processo, atribuindo-se, outrossim, ao relator, competéncia para
julgamento monocrédtico dos recursos, quando a decisdo impugnada
contrariar a jurisprudéncia dominante ou enunciado de simula. E de se
destacar, quanto a0 tema, que a Comissdo de 2000 também deu tratamento
diverso daquele em vigor desde 1941.

Ja no ambito das acGes de impugnacdo, o Projeto deixa expressa a
natureza juridica do habeas corpus e da revisdo criminal, hoje inseridos nas
disposicbes que tratam dos recursos, tal como posto pela Comissdo de
2000. O habeas corpus, porém, passa a ter sua aplicacdo restringida aos
casos de prisdo e de iminéncia de prisdo ilegais, uma vez que, das decisbes
interlocutdrias, inclusive o recebimento da dendincia, o recurso cabivel seré
apenas o0 agravo. (MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Breve noticia
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sobre o projeto de lei do Senado Federal 156/2009, que trata da reforma do
codigo de processo penal. Boletim IBCCRIM : Sdo Paulo, ano 17, n. 200,
p. 04-05, julho 2009).

Ora, € notdria a utilizacdo - muitas vezes indevida - do habeas corpus como
sucedaneo de recurso, quando a sua ratio ndo € essa. Penso que a hipertrofia do seu
emprego, em sacrificio dos legamente determinados meios de insurgéncia, é daninha para a
|6gica do sistema - retardando a pronta solugdo dos casos de restricdo (ou ameaca) ao direto
de liberdade.

Por mais que me custe, visto que a posi¢ao trazida pelo recurso em exame € a
acolhida pela egrégia Sexta Turma, ndo € possivel admitir os presentes embargos, porquanto
néo se observou o digposto no artigo 266 do Regimento Interno deste Superior Tribund de
Justica, que reza que os embargos de divergéncia objetivam uniformizar os julgados, em
recurso especial, entre os 6rgaos fracionarios deste Tribundl.

Na esteira dos precedentes colacionados, penso que em sede de embargos de
divergéncia, 0 acorddo paradigma deve, necessariamente, ser proveniente de julgado prolatado
em recurso especial, ndo se prestando para a demonstracdo do dissidio aresto proveniente de
julgamento em habeas cor pus, como é 0 presente caso em julgamento.

E isto porque os embargos de divergéncia objetivam uniformizar os julgados
em recurso especial, entre os érgaos fracionarios deste Tribund, nos termos do que
preceitua o art. 266 do Regimento Interno do Superior Tribund:

"Das decisdes da Turma, em recurso especial, poderdo, em quinze
dias, ser interpostos embargos de divergéncia, que serdo julgados pela
Secado competente, quando as Turmas divergirem entre s ou de deciséo da
mesma Se¢do. Se a divergéncia for entre Turmas de Segdes diversas, ou
entre Turma e outra Secdo ou com a Corte Especial, competira a esta 0
julgamento dos embargos”.

Entendo, pois, de acordo com o posicionamento pacificado neste Superior
Tribund de Justica, que ndo se admite 0 mangjo de embargos de divergéncia para comprovar
eventual dissidio entre decisOes tomadas, quer em sede de habeas corpus como em Recurso
Ordinario em habeas corpus.
Pensar-se de maneira diversa, conferindo ao habeas corpus o status de
recurso seria, penso, ampliar, sem amparo legd, o arsena de recursos, atrasando ainda mais o
ocaso do processo. Enfim, é fechar-se os olhos para a redlidade processual que nos circunda,
retrocedendo a concepcao do vigente, e vetusto, Codigo de Processo Penal de 1940, que tinha
0 writ como modalidade de recurso.
N&o sendo essa a compreensao firmada por este respeitavel Colegiado, passo,
entdo, a apreciacdo do merito.
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De tudo quanto ja expus em votos relativos ao tema, na egrégia Sexta Turma,
peco venia para acompanhar o relator.

Embora a divergéncia inaugurada pelo brilhante e erudito voto do Ministro
Gilson Dipp estgja calcada em expressiva pesquisa jurisprudencial, ouso esposar posicéo
diversa

Penso que, na espécie, como dito, as duas Turmas Criminais desta Corte
possuem sgnificativa divergéncia de entendimento acerca da apreensdo da arma para efeito
da incidéncia do art. 157, § 20, |, do Codigo Pend. E, sublinho, ndo se trata de uma
discordancia de colorido fético, que conduziria a imposshilidade de conhecimento dos
embargos de divergéncia. Ndo. Trata-se, antes, de uma diferenca de matriz pend, residente
no plano do direito material.

O Direito Pena e Direito Processual Penal derivam de um tronco comum,
sendo ndo muito remota a conquista da independéncia do segundo frente ao primeiro. N&o séo
raros os problemas decorrentes da eficacia de novéis normas mistas, de que exemplo o art.
366 do Codigo de Processo Penal. Assm, comandos de direito materiad comparecem no
Cddigo de Processo Penal - como prescricéo e extingdo de punibilidade -, e regras de direito
processua habitam no Codigo Pena - lembre que o tema acdo pend digpde de todo um
capitulo na Parte Gerdl.

Por mais que perquira, ndo consgo vidumbrar a questéo posta em debate
apenas sob 0 énhgulo processual, atinente a prova do corpo de ddito, para que se possa admitir
0 aumento de pena de que trata o art. 157, 8 2°, 1, do Codigo Penal.

A respeito da nocdo de corpo de ddito, é imperioso registrar a licdo do
inexcedivel Rogério Lauria Tucci, em sua magnifica monografia sobre o tema:

(...)

Dai, a evidéncia, sua manifestaimportancia, a ser objetivada, de logo (e
ainda que num relance, dado orientar-se nosso estudo, como é o6bvio, a
outro campo de trabalho, com o qua se relaciona intimamente), no Direito
Pena material. E isto, por certo, em virtude de originar-se o conceito de
tipo delitivo do tradiciona corpus délicti, sua proclamada raiz histérica, no
sentido primeiro da correspondéncia a toda acdo punivel, ou sgja, ao fato
objetivo. (Do corpo de delito no Direito Processual Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978, p. 5-6).

E claro, convenhamos, que o debate se avizinha a0 Direito Processual Penal,
mas com ele ndo se confunde. Fago um paralelo. Nos crimes contra a integridade fisica, néo
se tendo procedido a pericia apOs trinta dias, desaparecendo a incapacidade para as
ocupacOes habituals, a questéo da tipicidade (se lesdo corpora grave ou leve) do
comportamento deixa de ser pend para se tratar de matéria de fato? A meu sentir, ndo.

Na hipGtese, penso que a tarefa da demonstracdo da ofensvidade do
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insrumento do crime jamais poderiam incumbir & Defesa, porque, em se tratando de prova
pend, a defesa ndo tem qualquer 6nus, nem mesmo de provar eventua excludente de crime.
Ao contrério, cabe a acusacdo fazer a prova, indene de divida, acerca da existéncia materia
do fato, sua autoria e responsabilidade pend. A dlvida, no caso, favorece o acusado. E isto
porque, para uma condenacdo, O juiz pend tem que ter a certeza mord acerca do
acontecimento penal. A defesa néo cabe fazer prova da certeza, mas se o juiz tiver a menor e
ténue dlvida, ndo pode proferir um édito condenatdrio.

No crime de roubo mgjorado pelo uso da arma de fogo, néo se esta laborando
com uma causa de judtificacdo ou com uma eximente, que a Defesa traria como um
contra-argumento, ou um dibi. Pelo contrério, foca-se em uma circunsténcia - majorante -
cuja demonstracéo esté a cargo da acusacao.

Confira-se, a proposito do 6nus da prova em matéria pend:

Antes porém de analisarmos o0 6nus da prova do Ministério Pdblico, é
necessario verificar se existe um prévio 6nus de afirmar para 0 acusador.

Do ponto de vista do 6nus da prova, é extremamente importante o
onus de afirmar. O 6nus de afirmar € um antecedente 16gico e cronol6gico
do 6nus da prova. Ao 6nus de afirmar os fatos segue o 6nus de
comprova-los. Em consequéncia, somente ha o 6nus de provar os fatos
gue foram anteriormente afirmados.

(...)

Em suma, no campo penal, a atividade probatoria do Ministério Publico
€ regida por 6nus e ndo por deveres. Ao Ministério Publico incumbe o 6nus
da prova da culpa do acusado, aém de qualquer divida razoavel.

(...)

O fato imputado ao réu e que constitui 0 objeto do processo pena é um
fato concreto, isto é um acontecimento, um suceder histérico que se
afirma ocorrido. Diversamente, o fato para fins de direito pend é uma
abstracdo, um modelo, um tipo pena que prevé abstratamente uma
conduta.

Estabelecida esta distingdo entre o conceito processual de fato e a
correspondente nogdo penalistica, € importante destacar que, quando se faz
ausdo ao fato como objeto da prova, trata-se fato em sua acepcéo
processual, isto €, de um concreto acontecimento que ocorreu no passado
e que devera ser demonstrado no processo. (BADARO, Gustavo Henrique
Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Ed. RT, 2003,
p. 227-230 e 301-302).

Sobre a natureza tipica das circunstancias do crime, dentre elas as causas de
aumento de pena, confirarse 0 magistério do Professor de Direito Pena da USP David
Teixeirade Azevedo:

As circunstancias do crime sdo dotadas de tipicidade, constituindo
modelos juridico-penais. A sua estrutura tipica ndo participa daguela do tipo
incriminador, estando a volta do tipo principal como elementos
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tipicos-satélites, a colorir o fato tipico de maior ou menor ilicitude e/ou a
transfundir ao agente maior ou menor culpa juridico-penal. (Dosimetria da
pena: causas de aumento e diminuicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 48)

O mesmo doutrinador, relativamente as particularidades da causa de aumento
em testilha, ensna

Outro tanto sucede no delito de roubo. O aumento de pena de um terco
até metade em decorréncia do emprego de arma (art. 157, § 2.9 1, do
Cadigo Penal), do concurso de duas ou mais pessoas (art. 157, § 2.9 II),
ou do fato de a vitima estar em servico de transporte (art. 157, 8 2.°, I11)
decorre da maior lesividade ao bem juridicamente tutelado (patriménio e a
integridade fisica e a liberdade da pessoa). Com a utilizacdo da arma
recrudesce-se 0 constrangimento e violéncia moral e fisica, o que sucede
também com o concurso de duas ou mais pessoas (Op. cit, p. 136).

Reconhecido o carater tipico da mgorante em questéo, ressuma o carater
materiddmente penad da quaestio, vinculada ao ambito da tipicidade. Assm, cumpre ao
Minigtério Publico, in casu, a demonstracdo da conformacdo do modeo do inciso | do
paragrafo primeiro do art. 157 do Cddigo Penal. N&o se esta a tratar, aqui, propriamente do
corpo de ddito, mas do instrumento do crime e a imprescindibilidade de sua apreensdo/pericia,
até para se submeter aimputacéo ao filtro do principio congtituciona da ofensividade.

Mesmo em relacdo ap exame de corpo de deito, confira-se a licdo do
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP, Vicente Greco Flho, acerca dos cuidados
gue devem ser tomados para que possa ser viadbilizada a sua escorreita substituicgo:

Para que a substituicdo do exame de corpo de ddito pela prova
testemunhal possa ocorrer vaidamente, porém, € preciso que o
desaparecimento dos vestigios sgja decorrente de causas ndo-imputaveis
aos 6rgaos de persecucdo penal.

O exemplo cléssico do corpo de ddito indireto é o do homicidio com o
corpo jogado ao mar, ndo sendo possivel 0 exame necroscopico.

Se, porém, os vestigios desapareceram em virtude da inércia, inclusive
aburocrética, dos 6rgdos policiais ou judiciais, a menor seguranca da prova
testemunha ndo pode ser carreada ao acusado. Assim, se a vitima de um
um furto com arrombamento, cansada de esperar a visita dos peritos,
manda consertar a janela arrombada e, por ocasido do exame, ndo se
constatam mais vestigios, a prova testemunha ndo pode suprir a falta da
pericia. (Manual de processo penal. 4. ed. ampl. e aua. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 222).

Em igud sentido, confira-se a jurisprudéncia desta Casa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO
TENTADO. ESCALADA. INCIDENCIA DE QUALIFICADORA.
NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL. APLICACAO ANALOGICA DA



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

MAJORANTE DO ROUBO COM CONCURSO DE AGENTES.
IMPOSSIBILIDADE. CONSUMAGCAO. TRANSITO EM JULGADO
PARA A ACUSACAO. REFORMATIO IN PEJUS.

| - O exame de corpo de ddlito direto, por expressa determinacdo legal,
€ indispensavel nas infracbes que deixam vestigios, podendo apenas
supletivamente ser suprido pela prova testemunha quando os vestigios
tenham desaparecido. Portanto, se era possivel sua realizacdo, e esta ndo
ocorreu de acordo com as normas pertinentes (art. 159 do CPP), a prova
testemunhal ndo supre sua auséncia.

Il - A qualificadora do § 4° do art. 155 do CP ndo se confunde, em
seus efeitos, com a majorante do 8 2° do art. 157 do CP (Precedentes).

Il - A andogia pressupde, para 0 seu uso, uma lacuna involuntéria
(art. 4°daLICC).

IV - Se ar. sentenca condenou o recorrido por furto tentado, néo
tendo sido interposto recurso pela acusacdo, ndo se pode mais discutir o
momento consumativo do ddito, sob pena de reformatio in peus
(Precedentes).

Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, parcialmente provido.

(REsp 932.780/RS, Re. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 27/09/2007, DJ 29/10/2007, p. 306)

Portanto, somente quando, por razbes aheias a vontade das autoridades, for
absolutamente impossivel proceder-se a pericia € que se promove 0 exame de corpo de delito
indireto, ou, na sua falta, mediante prova testemunhal. Ja no tocante a pericia no insrumento
do crime, inexiste previsdo normativa das referidas providéncias supletivas, o que torna mais
dificil ainda aceitar um laudo indireto ou a avdiacdo de lesividade da arma pelo smples (e
atécnico) olhar da vitima ou de testemunhas.

Neste passo, penso ser importante precisar qua € o bem juridico objeto de
tutela por meio da tipificacgo do roubo. Cuida-se de ddlito inserido no catdlogo dagqueles contra
0 patriménio. Todavia, revela-se crime complexo, dado que contempla, ainda, a protecdo da
liberdade (mediante a elementar grave ameaca) €/ou da integridade fisica (com a inclusdo do
termo violéncia).

E de se concentrar, para os fins de dedinde do presente feito, na combinagzo
da subtracdo com a grave ameaca. Esta Ultima pode ser exercida de varios modos, como a
utilizacdo, verbi gratia, de formulagbes verbais, que incutem no sujeito passivo o receio de
ma grave e futuro. Também é possivd a utilizacdo de gestua, pelo qua se venca a resisténcia
do ofendido, que, resignado, entrega o objeto material.

Além da figura prevista no caput, o legidador serviu-se, para proteger de
maneira mais efetiva os valores em questdo, de um rol de majorantes no seio do paragrafo
segundo do artigo 157 do Cdédigo Penal. Assm, caso o roubador empregue, por exemplo, um
revolver, tem-se uma ameaca com maior poder vulnerante. Dai apenar-se de modo mais
intenso, porquanto ha claro risco para a integridade fisica da vitima, visto que o agente pode
vir a concretizar o md, caso a vitima ndo contribua para o sucesso ddlitivo.
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Com este mesmo reciocinio, em atencdo ao canone condituciond da
ofensividade, que esta colenda Terceira Secdo revogou a Simulan. 174, desta Corte. O fator
preponderante que levou a ateracdo do norte jurisorudencia foi a modificacdo no critério,
passou-se de um exame subjetivo para um objetivo. Entdo, em sintonia com o principio da
exclusva tutela de bens juridicos, imanente ao Direito Pena do fato, proprio do Estado
Democrético de Direito, a tonica hermenéutica passou a recair sobre a afetacdo do bem
juridico. Assm, reconheceu-se que 0 emprego de arma de brinquedo ndo representava maior
risco para a integridade fisica da vitima; tdo sb gerava temor nesta, ou sga, revelava apenas
fato ensgador da elementar "grave ameaca’'.

Do mesmo modo, ndo se pode incrementar a pena de forma desconectada da
tutela do bem juridico ao se enfrentar a hipotese em exame. Pontue-se:

(1) Sem a apreensdo, como seria possivel dizer que a arma do paciente ndo era
de brinquedo ou se encontrava desmuniciada?

(i) Sem a pericia, como seria possivel dizer que a arma do paciente ndo estava
danificada?

Assm, por entender tratar-se o emprego de arma de fogo de circunstancia
objetiva, é imperiosa a prévia demonstracdo da indenidade do mecanismo lesvo, o que
somente se viabiliza mediante sua apreensdo e consequiente elaboracdo do exame pericidl.

Td entendimento passou a prosperar no ambito da Sexta Turma, a partir do
seguinte caso:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APREENSAO
E PERICIA. NECESSIDADE.

1. A necessidade de apreensdo da arma de fogo para a implementacdo
da causa de aumento de pena do inciso |, do § 2.2, do art. 157, do Codigo
Penal, tem a mesma raiz exegética presente na revogacdo da Sumula n.
174, deste Sodalicio.

2. Sem a apreensdo e pericia na arma, ndo ha como se apurar a sua
lesividade e, portanto, 0 maior risco para 0 bem juridico integridade fisica.

3. Ausentes a apreensdo e a pericia da arma utilizada no roubo, ndo
deve incidir a causa de aumento.

4. Ordem concedida.

(HC 59350/SP, Rd. Ministro PAULO GALLOTTI, Rd. p/ Acorddo
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 24/11/2006, DJ 28/05/2007, p. 402)

E certo que, en 2008, o Pretério Excdso, pela sua Primeira Turma,
pronunciou-se de maneira diversa:

Para a caracterizac8o da magjorante prevista no art. 157, 8 29, |, do CP,
ndo € exigivd que a arma sga periciada ou apreendida, desde que
comprovado, por outros meios, que foi devidamente empregada para
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intimidar a vitima. Com base nessa orientagdo, a Turma, em conclusdo de
julgamento, indeferiu, por maioria, habeas corpus em que requerida a
manutencdo da pena imposta pelo tribunal de origem, ao argumento de que
seriam indispensaveis a apreensdo e a pericia da arma para afericdo da
mencionada causa de aumento. A impetracdo sustentava que, na situacdo
dos autos, a potenciaidade lesiva desse instrumento ndo teria sido atestada
por outros elementos de prova — v. Informativo 500. Asseverou-se gue o
potencial lesivo integra a propria natureza do artefato e que, se por qualquer
meio de prova, em especial pela palavra da vitima ou pelo depoimento de
testemunha presencia ficar comprovado o emprego de arma de fogo, esta
circunstancia devera ser levada em conta pelo magistrado na fixagdo da
pena. Dessa forma, observou-se que, caso 0 acusado alegue o contrério ou
sustente auséncia de potencial lesivo do revélver utilizado para intimidar a
vitima, serd dde o Onus de provar ta evidéncia (CPP, art. 156).
Ressaltou-se, ademais, que a arma, ainda que ndo tivesse o poder de
disparar projéteis, poderia ser usada como instrumento contundente, apto a
produzir lesdes graves. Por fim, aduziu-se que se exigir pericia para atestar
a potencialidade lesiva do revélver empregado no delito de roubo teria como
resultado prético estimular os criminosos a desaparecerem com elas, de
modo que a dudida quaificadora dificilmente teria aplicacdo. Vencida a
Min. Carmen LUcia, relatora, que deferia o writ para anular o acérddo
impugnado e restabelecer a condenacéo do paciente pelo crime de roubo,
descrito no art. 157, caput, do CP, uma vez que, na espécie, nao fora
possivel atestar, por outros meios de prova, a potenciaidade lesiva do
artefato. Precedente citado: HC 84032/SP (DJU de 30.4.2004).

HC 92871/SP, rel. orig. Min. Carmen Lducia, rel. p/ o acdrddo Min.
Ricardo Lewandowski, 4.11.2008. (Informativo 527, 12 de nhovembro de
2008).

Veo, entdo, o Pleno do Pretdrio Excelso a abordar questéo, nos autos do HC
Nn.% 96.099/RS, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, tendo aguela Corte, por maioria
de votos, vencidos os eminentes Ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar Mendes,
entendido que incide a aplicacdo da mgjorante, a despeito da arma néo ter Sdo apreendida e
periciada.

Eis o noticiado no Informativo n.° 536 do Supremo Tribund Federd, in verbis:

"Para a caracterizacdo da majorante prevista no art. 157, § 2°, |, do CP,
ndo se exige que a arma de fogo sgja periciada ou apreendida, desde que,
por outros meios de prova, reste demonstrado o seu potencial lesivo. Com
base nesse entendimento, o Tribunal, por maioria, indeferiu habeas corpus,
afetado a0 Pleno pela 12 Turma, impetrado contra decisdo do STJ que
entendera desnecessaria a apreensdo de arma de fogo e sua pericia para a
caracterizagcdo da causa de aumento de pena do crime de roubo. No caso, a
Defensoria Publica da Unido sustentava constrangimento ilegal, consistente
na incidéncia da majorante do inciso | do 8§ 2° do art. 157 do CP — violéncia
ou ameaca exercida com o emprego de arma de fogo —, sem que verificado
0 potencial lesivo do revélver. Assentou-se que, se por qualquer meio de
prova — em especiad pela palavra da vitima, como no caso, ou pelo
depoimento de testemunha presencial — ficar comprovado o emprego de
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arma de fogo, esta circunstancia devera ser levada em consideragéo pelo
magistrado na fixagdo da pena. Ressaltou-se que, se 0 acusado alegar o
contrério ou sustentar a auséncia de potencia lesivo da arma empregada
para intimidar a vitima, serd dele o 6nus de produzir tal evidéncia, nos
termos do art. 156 do CPP, segundo o qua a prova da aegacdo incumbira
a quem a fizer. Aduziu-se ndo ser razoavel exigir da vitima ou do
Estado-acusador comprovar o potencial lesivo da arma, quando o seu
emprego ficar evidenciado por outros meios de prova, mormente guando
esta desaparece por agdo do proprio acusado, como usuamente acontece
ap6s a prética de delitos dessa natureza.

Enfatizou-se, ademais, que a ama de fogo, mesmo que,
eventualmente, ndo tenha o poder de disparar projéteis, pode ser empregada
como instrumento contundente, apto a produzir lesbes graves contra
vitimas inermes. Ressaltou-se, também, que a hip6tese ndo guardaria
nenhuma correspondéncia com o roubo perpetrado com o0 emprego de
ama de brinquedo — exemplo frequentemente invocado pelos que
defendem a necessidade de pericia para caracterizacdo da forma qualificada
do delito —, em que o tipo pend fica circunscrito aquele capitulado no caput
do art. 157 do CP, porquanto a ameaca contra a vitima restringe-se apenas
a0 plano psicologico, diante da impossibilidade de que lhe sobrevenha
qualquer ma fisico. 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 especulagdes académicas, teria como resultado
prético 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 Situagdes em que restassem presos em flagrante,
empunhando o artefato ofensivo. Vencidos os Ministros Cezar Peluso, Eros
Grau e Gilmar Mendes, que concediam a ordem, para revogar a
qualificadora mencionada, ao fundamento de que €la s6 poderia ser aplicada
nos casos em que demonstrada a lesividade potencial da arma, porque a
intimidacdo, a violéncia e a grave ameaga ja fazem parte do tipo penal.
Afirmavam que, em caso de dlvida, como na espécie, por ndo se saber se
a arma tinha ou ndo rea capacidade ofensiva, a presun¢cdo ndo poderia
correr contra o réu, sga por forca do principio do favor rei, sgja em razéo
do principio do énus da prova que, em matéria penal, recai sempre sobre a
acusacdo. A Min. Carmen LUcia, ndo obstante reconhecendo ser elementar
do tipo a existéncia de um instrumento que possa de aguma forma
constituir a gravidade que se contém nesse tipo penal, acompanhou o
relator, neste caso, por reputar comprovada a lesividade do revélver, por
outros meios de prova, independentemente da pericia." (HC n° 96.099/RS,
Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, 19.2.2009.)

O mencionado aresto restou assm ementado:

"ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
APREENSAO E PERICIA PARA A COMPROVACAO DE SEU
POTENCIAL OFENSIVO. DESNECESSIDADE. CIRCUNSTANCIA QUE
PODE SER EVIDENCIADA POR OUTROS MEIOS DE PROVA. ORDEM
DENEGADA.

| - N@ se mostra necess&ria a apreensdo e pericia da arma de fogo
empregada no roubo para comprovar 0 seu potencia lesivo, visto que ta
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qualidade integra a prépria natureza do artefato.

Il - Lesividade do instrumento que se encontrain re ipsa.

11 - A qudificadora do art. 157, § 2°, |, do Cbdigo Penal, pode ser
evidenciada por qualquer meio de prova, em especia pela palavra da vitima
- reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente - ou pelo depoimento
de testemunha presencial.

IV - Se 0 acusado alegar 0 contrério ou sustentar a auséncia de
potencial lesivo da arma empregada para intimidar a vitima, sera dde o
Onus de produzir td prova, nos termos do art. 156 do Cédigo de Processo
Penal.

V - A ama de fogo, mesmo que ndo tenha o poder de disparar
projéteis, pode ser empregada como instrumento contundente, apto a
produzir lesbes graves.

VI - Hipbtese que ndo guarda correspondéncia com o roubo praticado
com arma de brinquedo.

VIl - Precedente do STF.

VIII - Ordem indeferida.”

(HC n.° 96099/RS, Reator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Julgamento:  19/02/2009, Orgdo Julgador: Tribuna Pleno, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009)

E, mais recentemente, a Segunda Turma do Pretdrio Excelso curvou-se ao
posicionamento do Plen&rio, com a ressalva de entendimento contrario dos eminentes
Minigtros Gilmar Mendes e Celso de Mdlo, nos seguintes moldes:

E desnecessiria a apreensdo e a pericia da arma de fogo para
caracterizar a majorante prevista no art. 157, § 2°, |, do CP, se por outros
meios for comprovado seu emprego na prética criminosa. A 22 Turma, em
homenagem aos principios da seguranca juridica e da colegididade, e para
evitar decisfes dispares entre as Turmas, deliberou acompanhar essa
orientagdo, formalizada pelo Plené&rio no julgamento do HC 96099/RS (DJe
de 5.6.2009) e, em consequéncia, indeferiu habeas corpus em que
sustentada a necessidade de apreensdo e pericia de arma de fogo para fins
de verificagdo da sua potencialidade lesiva e consequente incidéncia da
referida causa de aumento. Consignou-se que ta entendimento ja vinha
sendo adotado pela 12 Turma e que a 22 Turma teria, em casos andlogos,
sufragado tese em sentido diametralmente oposto apds a prolacéo do citado
paradigma. Os Ministros Gilmar Mendes, relator, e Cedso de Médlo
ressalvaram sua conviccdo pessoal. HC 103046/RJ e HC 104984/RS, rel.
Min. Gilmar Mendes, 19.10.2010. (Informativo do STF n. 605)

Por mais que se respeite a compreensdo firmada no ambito da Corte
Condtituciond, cumpre registrar que se trata de tema de direito federal, sobre 0 qué, concessa
venia, a este Tribund Superior cabe dar a Ultima palavra. N&o tendo havido edicéo de decisdo
com contornos vinculantes, ndo diviso impedimento para que este Soddicio possa deliberar de
forma diversa, @inda mais quando se esta a prestigiar, como penso, 0 arco de liberdades
individuais, consagrando o Direito Pena pautado pela exclusiva tutela de bens juridicos.
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Com amparo em todo o exposto, € de ser ver que a tematica em foco néo se
resume a um plano meramente fético, mas, tem contornos juridico-penas, iluminados pela
tipicidade, que deve ser pautada, numa perspectiva incriminatéria, pela afetacdo de bens
juridicos.

Na atual quadra de desenvolvimento do Direito Penal, € fundamentd ter
sempre em mira a protecdo de um bem juridico, cuja tutela € prestigiada pelo respeito ao
principio da ofensvidade, canone magistramente sintetizado por Alberto Silva Franco da
seguinte maneira:

Principio da exclusiva protecdo de bens juridicos

O principio também denominado principio da ofensividade ou da
lesividade centra-se na idela de que o controle social penal s deve intervir
guando ocorrer lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos concretos. "Bens
juridicos, em definitivo, S0 0s pressupostos existenciais que a pessoa
necessita para sua auto-redizacd na vida social. Uns tém natureza
estritamente individual (vida, integridade, liberdade, honra, etc.), outros,
comunitaria (salde publica, seguranca do trafico etc.), mas também esses
ultimos interessam ao individuo, ja que a convivéncia pacifica, assegurada
por uma ordem social adequada, é o Unico marco viave para sua propria
auto-realizacdo (Antonio Garcia-Pablos de Malina. Idem, p. 540).

N&o cabe, portanto, acionar o0 instrumento estatal de controle se o
comportamento, ativo ou omissivo, de alguém ndo possuir nenhum laivo de
lesividade. "Proibir por proibir, carece de sentido e legitimacao" (Antonio
Garcia-Pablos de Molina. Idem, p. 540). Andisando, sob essa Gtica, o
principio da exclusiva tutela de bens juridicos, no Estado Democratico de
Direito, constitui uma clara limitacdo a0 poder punitivo desse Estado na
medida em que circunscreve a atuagdo do mecanismo repressor a tutela de
bens juridicos relevantes, de natureza coletiva ou individual, e aos ataques
mais graves a esses bens. (Codigo penal e sua interpretacdo. 8. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. RT, 2007, p. 47).

N& se pode admitir a intervencdo do Direito Penal com amparo em
suposicles ou ilagbes. N&o. O emprego do instrumento repressivo depende de uma afericdo
ex ante de relevancia e, td "clausula de barreira’ € justamente o principio da ofensividade,
que, satisfeito, admite o reconhecimento da tipicidade material.

Ante 0 exposto, ndo conheco do recurso pelos fundamentos acima expostos,
gue sdo diversos dos expressados pelo ilustre Ministro Gilson Dipp. E, caso sgja conhecido,
peco vénia a divergéncia para acompanhar o nobre relator.

E como voto.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP)

EMBARGANTE : ANTONIO CARLOS ALVES (PRESO)

ADVOGADO : FABIANO CAETANO PRESTES - DEFENSOR PUBLICO DA
UNIAO

EMBARGADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

VOTO PRELIMINAR
(MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO)

1. Senhora Presidente, lamento o fato de que o voto do Senhor
Ministro Gilson Dipp né&o ter sido proferido por mim, era isso que gostaria de dizer na
interpretacao de qualquer recurso que aporte a Turma ou a Secao.

2. Penso que relevantissimo € que se faca a interpretacao
construtiva e ampliativa do ambito cognitivo dos embargos de divergéncia, pois 0s
habeas corpus, hoje, substituem com largueza, com franqueza e com vantagens todos
0S recursos processuais previstos nas leis processuais penais. Tenho a impressao que
a estrita compreensao da linguagem do dispositivo do Regimento, ao lado de fornecer
alguma seguranca, provoca tremenda injusta contra a cognicao.

3. E n&o sei se essa frase é da Senhora Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, até perguntei ao Senhor Ministro Og Fernandes se esse acoérddo, se
essa ementa era da Senhora Ministra Maria Thereza de Assis Moura ou do Relator.

4, Onde esta dito aqui: 'a deontologia juridica demanda
compromisso com a Justica. Esse compromisso ndo admite que para se fazer justica
se faga injustica’.

5. Concordo inteiramente com a proposta de ampliacdo ou de
cognicdo dos embargos de divergéncia, mesmo quando o paradigma é o habeas
corpus ou qualquer outra deciséo. Se se verifica que no caso concreto se faz a justica
flexibilizando ou ampliando ou até deixando de aplicar determinado comando normativo,
regimental ou ndo, penso eu que se deve seguir essa orientacéo. E salutar, é justo e é o
gue dignifica e o que justifica a propria atuacao judicial, pois, do contrario, faremos uma

interpretacdo puramente surda e cega das normas legais como se féssemos apenas
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um administrador.

6. Administrar € uma fun¢éo muito nobre, muito complexa e dificil,
mas julgar é uma funcdo que demanda de quem julga a capacidade de apreender todas
as variaveis dos problemas. Uma das variaveis € o comando normativo, mas nao é a
Gnica e nem é a mais importante, frequentemente, como neste caso, o0 dispositivo ou
um comando regimental sem dlvida alguma é relevante, mas, neste caso, € minimo no
gue diz respeito a conveniéncia e a necessidade de se conhecer dos embargos de
divergéncia, mesmo quando o contraste € com o0 acérdao proferido em habeas corpus,
gue, em principio, estaria excluido do cotejo.

7. Acompanho o voto do Senhor Ministro Gilson Dipp, pedindo

todas as vénias aos que dele divergem.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

ESCLARECIMENTOS

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Sra. Presidente, gostaria de
trazer um aporte que me parece importante.

A ementa do acérddo do habeas corpus, no qual se louvou o Sr.
Ministro Gilson Dipp para estabelecer a decisdo, ndo seja tdo paradigmatica quanto
outros em recursos especiais caracterizadores dessa dissensao.

Parece-me que aqui a questdo, agora, refoge ndo € conhecer para
ensejar o debate ou, também, porque o habeas corpus ndo é matéria objeto de
embargos de divergéncia.

Pelo que pude perceber, teremos a oportunidade de analisar, em sede
de embargos de divergéncia — e o Ministério Publico esta atento ao assunto —,
acordaos da Sexta e da Quinta Turmas, onde essa dissenséo pareca bem mais clara e
gue sirva, por isso, para sacralizar o entendimento da Terceira Secao.

Por esse entendimento € que, parece-me, deveriamos afastar as
discussbes laterais e nos reservarmos para 0 conhecimento a respeito do tema

embargos de divergéncia, com situacdes bem claras.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

ESCLARECIMENTOS

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Esse que V. Exa. definiu, os

embargos que ndo conheceu.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

ESCLARECIMENTOS

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Sr. Ministro Gilson Dipp,
gualquer fundamento sera suficiente. Posso acolher o entendimento de V. Exa. E &
como eu disse: em Direito ,nem sempre dois e dois sao quatro. Posso acolher o
entendimento de V. Exa., e ndo estou fazendo nenhuma divagacdo tedrica; posso
acolher o argumento da Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura que estaria,
também, centrado, no caso, no Regimento Interno. Ambos séo validos.

Qualquer que seja a deciséo pelo ndo acolhimento, serdo validas a nos

preparar sim para enfrentarmos esse tema, de um forma mais clara.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

ESCLARECIMENTOS

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Sra. Ministra Presidente, ndo

conheco dos embargos de divergéncia.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 961.863 - RS (2009/0033273-4)

VOTO-MERITO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Sra. Presidente, ha pouco,
disse-me o Sr. Ministro Gilson Dipp que, talvez, ndo estivéssemos, em termos de
Secdo, prontos a perceber a matéria, afastando, eventualmente, pontos de vista e
doutrinas ja estratificadas.

Posso falar por mim, Sr. Ministro Gilson Dipp, e dizer a V. Exa. que sao
trinta anos de magistratura, a essa altura, defendo o0 meu pensamento até o ponto em
que verifico que o meu ponto de vista pode provocar uma eventual inseguranga no
jurisdicionado.

Penso que é dever do Magistrado, as vezes, fazer esse exercicio de
humildade sem que, intimamente, possa refutar a sua consciéncia, bastando para isso
gue se faca ressalva; € para isso que ha a propria ressalva.

Cheguei a Sexta Turma com o pensamento exatamente idéntico a este
proclamado na Quinta Turma, mas me amoldei ao entendimento do colegiado da Sexta
Turma no sentido da imprescindibilidade da apreensdo da arma. E o fiz até encontrar,
finalmente, uma pacificagcdo do tema no Supremo Tribunal Federal. Disseram-me que
se tratava de norma infraconstitucional e caberia ao Superior Tribunal de Justiga definir
a jurisprudéncia desse tema.

Tenho muitas duvidas — e aqui a Sra. Ministra falou em norma mista — a
respeito da ultima palavra em matéria penal deste Superior Tribunal de Justica. O
Superior Tribunal de Justica, na esfera penal, esta a procura, ainda, do seu destino.

Podemos falar que, em termos de matéria de Direito Privado e em
algumas de Direito Publico, o papel do Superior Tribunal de Justica, tal como posto na
Constituicdo de 1988, encontra um espelho na pratica. Mas, em relacdo a competéncia
Penal, tenho muitas dlvidas se ndo precisamos reexaminar 0 nosso papel, surgido a
partir de uma Constituicdo extremamente analitica, baseada fundamentalmente nos

principios. Inegavel que, em matéria de preservacdo dos direitos humanos, da
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dignidade da pessoa humana — que é corolario dos direitos humanos —, do abuso de
autoridade, do constrangimento ilegal, do direito de ir e vir, do direito de locomocéo,
em relacéo, especificamente, ao habeas corpus, o tratamento, em Ultima analise, €
constitucional.

Em relac@o aos proprios principios que, as vezes, ndo sao puros, tanto no
Processo Penal como no Direito Penal, ndo s&o normas estritamente de Direito Penal,
e dificil imaginar que elas néo se reflitam na Constituic&o.

E é por causa disso, e porque sei que o que aqui decidimos tem um
reflexo nacional, quer me parecer importante, diante do perfil que a Terceira Se¢ao
tomou, que tenhamos alguma sintonia fina com o pensamento do Supremo Tribunal
Federal.

Recentemente, uma pesquisa realizada pela Revista do Consultor Juridico
informou que mais de 25% das decisbes do Superior Tribunal de Justica sao
reformadas pelo Supremo Tribunal Federal. Nao sao reformadas porque ha um erro no
judicar, mas na apreciacao, na aplicacao fundamentalmente de principios

Certamente que esse volume relativamente alentado de decisbes
modificadas se deve a pronunciamentos inclusive da nossa Secdo, porque € aquela
gue tem um rebatimento direto com o Supremo Tribunal Federal.

E por isso que prefiro renunciar & minha formacéo tedrica, para acolher o
entendimento que o Supremo Tribunal Federal venha a tomar, porque penso que,
guando julgo, néo julgo pensando em mim, nem posso julgar entendendo que o0 meu
pensamento, se estiver contrario ao do Supremo, possa, por uma veleidade qualquer,
ser, logo ali, 0 pensamento majoritario.

O tema que estamos discutindo € um assunto onde a doutrina, até de
forma macica, tem um entendimento contrario ao pensamento do Supremo Tribunal
Federal.

Todavia, penso que aqui devo adotar um pouco das palavras do eminente
Ministro Gilmar Mendes: € importante que tenhamos ndo o Superior Tribunal de Justica
gue desejamos, que queremos, com a nossa feicdo, mas que ele tenha uma feicao que

seja conhecida pelas pessoas.
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Diante disso, prefiro adotar, e tenho feito isso na Sexta Turma, aquilo que
disse o Sr. Ministro Gilmar Mendes na apreciacéo do Habeas Corpus n° 104.984/RS.
Procurarei também evitar decisfes dispares entre Turmas deste Tribunal, qguando o
Plenério ja havia tomado uma posicao desde fevereiro de 2009.

Voto no sentido de entender pela prescindibilidade da pericia e,
consequentemente, rejeitando os embargos de divergéncia, porque essa € a posi¢cao
majoritaria, macica. Bem ou mal é a posicdo que foi adotada uniformemente pelo

Supremo Tribunal Federal a qual, me parece, devo acolher.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA SECAO, ao apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Retomado o julgamento, em preliminar de julgamento, apds o voto-vista antecipado da
Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura ndo conhecendo do recurso, no que foi acompanhada
pelo Sr. Ministro Jorge Mussi, a Se¢do, por maioria, conheceu do recurso, nos termos do voto
preliminar do Sr. Ministro Relator, tendo sido acompanhado pelos Srs. Ministros Haroldo
Rodriguesr(Desembargador convocado do TJCE), Gilson Dipp, Napoledo Nunes Maia Filho e Og
Fernandes.

Prosseguindo no julgamento do mérito, apds o voto do Relator acolhendo os embargos
de divergéncia, no que foi acompanhado pela Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e 0 voto
divergente do Sr. Ministro Gilson Dipp, os rejeitando, no que foi acompanhado pelos Srs.
Ministros Napoledo Nunes Maa Filho, Jorge Mussi, Og Fernandes, e Harodo Rodrigues
(Desembargador convocado do TJCE), a Secdo, por maioria, reeitou os embargos de
divergéncia, nos termos do voto do Sr. Ministro Gilson Dipp, que lavrara o acordéo.

Votaram com o Sr. Ministro Gilson Dipp os Srs. Ministros Haroldo Rodrigues
(Desembargador convocado do TJCE), Napoledo Nunes Maa Filho, Jorge Muss e Og
Fernandes.



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Vencidos os Srs. Ministros Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP) e
Maria Thereza de Assis Moura.
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Laurita Vaz.

Brasilia, 13 de dezembro de 2010

VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO
Secretaria



