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RECURSO ESPECIAL N°1.765.246 - RJ (2018/0233766-0)

RELATOR © MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
RECORRENTE : MINISTERIOPUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
RECORRIDO : GUSTAVO ARAUJO FRANCISCO
ADVOGADO : WANDER LUGON MALAFAIA - RJ071263

DECISAO

Trata-se de recurso especia interposto com fulcro no art. 105, 111, ainea
"a', da Constituicdo Federa contraacdrddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, nos autos da Apelacdo Crimina n. 0017898-86.2017.8.19.0014.

Consta dos autos que o recorrido foi condenado pela prética dos delitos
tipificados no art. 157, § 22,1 do Codigo Penal - CP (roubo mgorado) e no art. 12, da
Lei n. 10.826/2003 (posse ilegal de municéo), as penas, respectivas, de 9 (nove) anos de
reclusdo, em regime inicial fechado e o pagamento de 108 (cento e oito) dias-multa, e de
1 (um) ano e 4 (quatro) meses de detencao, cumulada com o pagamento de 16
(dezesseis) dias multa, conforme a sentenca de fls. 150/157.

Irresignado, o recorrido interpds recurso de apelacdo. O Tribunal de
origem por unanimidade; rejeitou a preliminar suscitada, negando provimento ao recurso
defensivo e, de oficio, absolveu o-apelante quanto ao delito do artigo 12 da Lei n.
10.826/03, com fulcro no artigo 386, inciso IlI, do CPP, alterando a fragdo de aumento
em razéo de duas magjorantes para 1/3 (um terco), firmando a penafina quanto ao delito
do artigo 157, 8 2°, inciso |, do CP, em 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo e
0 pagamento de 13 (treze) dias-multa, no valor unitario minimo, mantido o regime
fechado para o cumprimento inicial de pena, nos termos do voto do relator (fl. 230).

O acorddo ficou assm ementado (fl. 228/229):

APELACAO CRIMINAL. SENTENCA CONDENATORIA
PELO DELITO DO ARTIGO 157, § 2°, INCISO |, DO CODIGO
PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. RECURSO DEFENSVO
QUE EM SEDE PRELIMINAR BUSCA SEJA RECONHECIDA A
NULIDADE RELATIVA AO ATO DE RECONHECIMENTO DO
ACUSADO, EISQUE NAO OBSERVADO O DISPOSTO NO ARTIGO
226 DO CPP. NO MERITO, PUGNA POR SUA ABSOLVICAO
QUANTO AO DELITO DE ROUBO, DIANTE DA FRAGILIDADE DO
CONJUNTO PROBATORIO. RELATIVAMENTE AO DELITO
INSERTO NO ARTIGO 12 DA LEI N° 10.826/03, REQUER A
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CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA POR SER PRIMARIO,
DE BONS ANTECEDENTES E TER RESIDENCIA E TRABALHO
FIXO NO LOCAL DA CULPA.

1. PRELIMINAR que se rgeta. Verifica-se que as
diretrizes estabelecidas no artigo 226 do CPP, em verdade, sGo meras
recomendacdes, que deverdo ser cumpridas apenas quando possivel,
sendo que eventual desatendimento a tais regras nao ensga,
necessariamente, a nulidade do ato de reconhecimento, principalmente
caso ndo se aponte qualquer prejuizo sofrido.

2. Ressalte-se gque no caso em espeque as vitimas tiveram
por devidamente reconhecer o acusado tanto em Delegacia de Policia
guanto em Juizo.

3. MERITO. Quanto ao delito de roubo, diante da prova
dos autos torna-se incabivel o acolhimento do pleito Absolutério,
destacando-se as declaragfes vertidas pelas vitimas e pela testemunha de
acusagao.

4. Relativamente ao delito inserto no artigo 12 da Lei n°
10.826/03, impde-se aqui 0 reconhecimento de que a posse de municao
de uso permitido sem autorizagao ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, por s s, ndo se afigura como sendo tipica e
culpavel, porquanto, a acao perpetrada € incapaz de produzr qualquer
lesividade ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal, e que, in casu, € a
vida, devendo o acusado, de oficio, ser Absolvido com fulcro no artigo
386, inciso 111, do CPP.

5. Outrossim, verifica-se que a pena-base fol exasperada
em razao de o acusado possuir em sua FAC outra anotagdo, além do
presente feito, pelo delito de roubo, demonstrando assim, personalidade
voltada para a pratica de crimes e conduta social negativa, fazendo dos
delitos uma forma caracteristica do seu atuar na sociedade.

6. No entanto, tem-se que da referida anotagéo nao consta
resultado, estando o feito no aguardo da prolacéo de sentenca, conforme
Certiddo de Esclarecimento constante de pasta 094, impondo 0 seu
afastamento. Aplicacdo da Simula n® 444 do E. STJ.

7. Afastamento do aumento decorrente das consequéncias
do crime. Somente quando a consequéncia do crime extrapola o
resultado normal do delito € que pode ser considerada circunstancia
judicial desfavoréavel, o que ndo é o caso dos autos.

8. Sendo assim, considerando que a culpabilidade n&o
transbordou a normal prevista para o tipo, assim como 0s motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime ndo podem ser negativamente
valoradas, a pena-base se deve aquietar no seu minimo legal.

9. Necessario se faz, também de oficio, o ajuste da fracéo
utilizada em razio de duas majorantes para 1/3 (um tergo), diante do
disposto na Simula n° 443 editada pelo E. STJ.

10. Quanto ao regime inicial para cumprimento de pena,
temrse por se manter o fechado, diante das peculiaridades do caso em
concreto, entendendo ser 0 mesmo o que melhor se impBe nos autos,
sendo suficiente a prevencao e reprovagao do ato delitivo perpetrado.
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11. Inaplicabilidade da substitui¢cdo da pena corporal por

regtritiva de direitos e do sursis, em razao do disposto nos artigos 44 e 77

do Caodigo Penal, eis que o Apelante ndo atende aos requisitos objetivos

dos mencionados dispositivos

Na peticdo de recurso especia, o Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro aponta violagéo do disposto no artigo 12, daLei n. 10.826/2003.

Sustenta, em sintese, que a tese da atipicidade material do crime de posse
ou manutencdo ilegal de municdo, por auséncia de lesividade na conduta incriminada,
ndo encontra adequacdo ao caso concreto, hga vista que "a simples posse ou
manutencdo sob guarda de municdo, ainda que em pequena quantidade, apta a
utilizacdo em arma de fogo adequada, caracteriza o crime em exame, Visto que se trata
de delito de perigo abstrato, tendo como tutela penal a incolumidade publica” (fls.
286/287).

Aduz que "a manutencéo sob guarda de municdo de uso permitido, no
caso, uma municdo calibre .380, em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, independentemente de estar afetada ao porte de arma de fogo, por S sO
j& determina a prética do injusto tipica” (fl. 289), mencionando que "néo cabe ao Poder
Judiciério dar interpretacao restritiva a norma penal incriminadora”, ou sgja, atuar em
substituicdo ao Poder Legidlativo como legislador positivo.

Requer, desse modo, 0 provimento do recurso especial para que sga
reformado o acdrddo impugnado, reconhecendo-se a tipicidade da conduta em relacéo ao
delito previsto no artigo 12, daLel n. 10.826/03, com o consequente restabel ecimento da
condenacdo imposta na r. sentenca e o retorno dos autos ao Tribunal de origem para
nova dosimetria da pena (fls. 293).

Com contrarrazdes (fls. 298/300), o recurso foi admitido, vindo os autos a
esta Corte.

Parecer ministerial opinando pelo provimento do recurso (fls. 321/325).

E o relatorio. Decido.

O recurso merece provimento.

Com efeito, mesmo com a manutencéo do entendimento de que os delitos
previstos nos arts. 12, 14 e 16 da Lei n. 10.826/2003 séo crimes de perigo abstrato, 0
Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de aplicacdo do principio da
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insignificancia quando a quantidade de municdo for peguena e na situagéo fética nao
oferecer risco a coletividade, notadamente por estar desacompanhada de armade fogo ou
em razdo daineficaciado artefato.

Entretanto, embora na hipotese tenha sido apreendida a quantidade de
apenas 1 (uma) municdo, o réu foi condenado pela conduta do 157, § 2°, inciso |, do
Cadigo Pena - CP, circunstancia que inviabiliza o reconhecimento da atipicidade da
conduta prevista no Estatuto do Desarmamento, dadas as peculiaridades do caso
concreto.

Nessa linha de raciocinio, confiram-se 0s seguintes precedente:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. POSSE
ILEGAL DE MUNICAO. ALEGACAO DE APREENSAO DE
PEQUENA = QUANTIDADE DE MUNICOES. PLEITO DE
APLICACAO . DO  PRINCIPIO DA  INSGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. CONDENACAO POR TRAFICO DE DROGAS.
MOLDURA FATICA A DEMONSTRAR A TIPICIDADE DA
CONDUTA. PRECEDENTES SUMULA 568/STJ. INCIDENCIA
MANTIDA.

| - Esta eg. Corte Superior, acompanhando
posicionamento do Pretério Supremo Tribunal Federal, passou a admitir
a incidéncia do denominado principio da insignificancia "quando se
tratar de posse de peguena quantidade de municdo, desacompanhada de
armamento  capaz de deflagréa-la, uma vez que ambas as circunstancias
conjugadas denotam a inexpressividade da lesdo juridica provocada”
(HC n. 458.189/MS, Quinta Turma, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, DJe de 28/9/2018, grifei).

Il - Todavia, em que pese sga possivel, nos termos da
moderna jurisprudéncia deste Superior Tribunal, o reconhecimento do
principio da insignificAncia, em caso de apreensio de pequena
guantidade de muni¢des, desacompanhadas do artefato bélico, mostra
inadequada, dadas as peculiaridades do caso concreto, tal providéncia.
Isso porque os recorrentes também foram presos em flagrante e
condenados pela prética de tréfico de drogas, sendo, portanto, descabido
o reconhecimento do principio da insignificancia, pois a moldura fatica
demonstra a lesividade da conduta, a justificar a mantenca do acérdéao
recorrido, bem como a condenacao pela posse das municdes referidas.

Agravo regimental desprovido (AgRg no RESsp
1.796.235/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe
29/04/2019).

HABEAS CORPUS, IMPETRACAO EM
SUBSTITUIGAO AO RECURSO CABIVEL. UTILIZAGAO INDEVIDA
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DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. VIOLACAO AO SISTEMA
RECURSAL. NAO CONHECIMENTO.

1. A via deta revela-se inadequada para a insurgéncia
contra o0 ato apontado como coator, pois o ordenamento juridico prevé
recurso especifico para tal fim, circunstancia que impede o seu formal
conhecimento. Precedentes.

2. O alegado constrangimento ilegal sera analisado para a
verificagdo da eventual possibilidade de atuacéo ex officio, nostermos do
artigo 654, § 2°, do Cadigo de Processo Penal.

PORTE ILEGAL DE MUNICAO DE USO PERMITIDO.
TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. LESAO A SEGURANCA PUBLICA E A PAZ COLETIVA.
COACAO ILEGAL INEXISTENTE.

1. Os crimes de perigo abstrato sdo os que prescindem de
comprovacao da existéncia de situagéo que tenha colocado em risco o
bem juridico tutelado, ou seja, ndo se exige a prova de perigo real, pois
este é presumido pela norma, sendo suficiente a periculosidade da
conduta, que é inerente a agao.

2. As condutas punidas por meio dos delitos de perigo
abstrato sdo as que perturbam ndo apenas a ordem publica, mas
lesionam o direito & seguranca, dai porque se justifica a presuncdo de
ofensa ao bem juridico.

3. O simples fato de possuir ilegalmente municdo de uso
permitido caracteriza a conduta descrita no artigo 14 da Lei
10.826/2003, por se tratar de crime de perigo abstrato, cujo objeto
imediato €a seguranca coletiva.

4. E certo que a jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justiga, tendo em vista o julgamento, pelo colendo Supremo Tribunal
Federal, do RHC n. 143.449/MS, em que fol relator o Exm® . Ministro
Ricardo Lewandowski (Segunda Turma, DJe de 9/10/2017), evoluiu no
sentido de admitir a aplicabilidade do principio da insignificancia nos
casos de apreensdo de pequena quantidade de municéo,
desacompanhada de arma de fogo ou cuja arma de fogo também
apreendida na posse do agente tenha sido considerada, pericialmente,
inapta para deflagrar disparos.

5. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, o principio da insignificancia tem como vetores a minima
ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da acéo, o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade
da lesfo juridica provocada.

6. Na espécie, durante revista aos ocupantes de um
automovel, indicados por transeuntes como sendo autores de crimes de
roubo, foi apreendida com o paciente, que € multirreincidente, uma
municdo de uso permitido, cuja eficacia restou atestada pericialmente,
ocasido em que também foi encontrada em seu poder uma garrucha, esta
apontada pela pericia como inapta para efetuar disparos, ao passo que,
com o motorista do veiculo, foi arrecadada uma arma de pressdo, copia
fiel de uma pistola.
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7. Tal contexto fatico demonstra a potencialidade lesiva da
conduta do paciente, bem como a sua efetiva periculosidade,
circunstancias aptas a embasar a incidéncia do Direito Penal no caso
concreto, como forma de coibir a reiteracdo delitiva, preservando-se,
assim, a ordem publica e social. Precedentes do STF e do STJ.

8. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 451.716/RS, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2018,
DJe 09/08/2018)

Portanto, merece reforma o acordéo recorrido, devendo ser restabelecida a
condenacdo do réu pela conduta do art. 12 da Lei n. 10.826/2003. Ficam mantidos os
demais termos do acdrddo, notadamente o0 quantum da pena do crime de roubo
majorado.

Diante do exposto, conhego do agravo e dou provimento ao recurso para,
reformando o acdrddo impugnado, restabelecer a condenagdo do ora recorrido, nos
termos da fundamentacdo acima.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 17 de junho de 2019.

MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
Relator



