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APELAÇÕES CRIMINAIS.  CONDENAÇÕES POR PORTE ILEGAL
DE ARMAS DE FOGO E DISPAROS EM VIA PÚBLICA. ARTS. 14, 15
E  16  DA  LEI  Nº  10.826/03.  CIRCUNSTÂNCIAS  FÁTICAS
ATRELADAS A TENTATIVA DE HOMICÍDIO. OFERECIMENTO DE
DENÚNCIA POR FATOS DIVERSOS DO CRIME CONTRA A VIDA.
ELUCIDAÇÃO APÓS INSTRUÇÃO PROBATÓRIA. COMPETÊNCIA
DO  JÚRI  POPULAR.  MUTATIO  LIBELLI  NÃO  REALIZADA.
SUPERVENIÊNCIA DE CONDENAÇÃO. TRÂNSITO EM JULGADO
PARA  A  ACUSAÇÃO.  IMPOSSIBILIDADE  DE  ANULAÇÃO  DO
JULGADO, EM SEDE RECURSAL, SOB PENA DE REFORMATIO
IN  PEJUS.  NECESSIDADE  DE ABSOLVIÇÃO.  REMANESCÊNCIA
DO PORTE ILEGAL DE ARMA AUTÔNOMO. 

– O porte ilegal de arma de fogo, quando em contexto da prática de um crime
de homicídio, fica por este absorvido, porque foi meio para sua execução;
–  O delito  de  disparo  em  via  pública  atenta  contra  a  incolumidade  e
segurança  públicas,  interesses  vinculados  a  um  corpo  social,  tendo  a
coletividade como titular, e não uma pessoa isolada ou um grupo isolado de
pessoas. Sua própria dicção revela tratar-se de crime subsidiário, pois se a
finalidade do disparo for outra, que não ofender o bem jurídico penalmente
tutelado  pela  norma  especial,  será  absorvido  pelo  crime-fim,  de  maior
gravidade. Em outras palavras, se os disparos são efetuados em via pública
com intuito de praticar homicídio, o agente responderá tão somente por este
delito.
– Da forma como descrita na denúncia, a conduta de Sebastião não perfaz o
disparo  em via  pública,  mas  uma tentativa  de  homicídio,  ou,  sobre  outra
ótica,  legítima  defesa,  à  míngua  de  mais  detalhes  de  como  os  fatos  se
descortinaram.
– Neste momento processual, já não resta alternativa senão a absolvição dos
apelantes das condenações que lhes foram erroneamente imputadas. É que
não  há  como  se  reconhecer,  em  via  recursal,  nova  circunstância  fática
relacionada a delito de tentativa de homicídio, sem agravar, necessariamente,
a situação dos apelantes, posto que o crime contra a vida, sendo doloso e, na
hipótese de ser qualificado, altera não somente a pena, mas até a sua forma de
cumprimento e progressão.



– Como é cediço, não é permitido a esta Corte revisora proceder a muttatio
libelli, sob pena de supressão de instância. Nestes termos, a Súmula 453 do
STF dispõe  que:  “Não  se  aplicam  à  segunda  instância  o  art.  384  e
parágrafo único do Código de Processo Penal, que possibilitam dar nova
definição jurídica ao fato delituoso, em virtude de circunstância elementar
não contida, explícita ou implicitamente, na denúncia ou queixa.”
– Também não se pode anular de ofício o processo em sua gênese, pois há
trânsito  em  julgado  para  a  acusação  e  os  recursos  ora  examinados  são
exclusivos da defesa.  Doutro modo, a nulidade implicaria na inadmissível
reformatio  in  pejus, repudiada  pelo  ordenamento  e  pelos  Tribunais
Superiores, inclusive em entendimento igualmente sumulado no  enunciado
160 do STF:  “É nula a decisão do Tribunal  que acolhe,  contra o réu,
nulidade não argüida  no recurso da  acusação,  ressalvados  os  casos  de
recurso de ofício.”
–  A absolvição  se  opera  apenas  quanto  ao  delito  do  art.  15  da  lei  nº
10.826/06,  com relação  ao  réu  Sebastião,  e  quanto ao  tipo do art.  14  do
mesmo  diploma,  com  relação  ao  réu  Fernando,  pois,  como  já  analisado
alhures, remanesce  a  tipicidade  do  porte  ilegal  de  arma  de  uso  restrito,
confessado pelo acusado, porquanto delito autônomo com relação aos fatos
exsurgidos da prova encadernada no processo.

DOSIMETRIA  DA  PENA.  AUSÊNCIA  DE  CERTIFICAÇÃO  DE
TRÂNSITO EM JULGADO DE AÇÃO PENAL. CONDENAÇÃO POR
FATO POSTERIOR À PRESENTE CONDENAÇÃO. REINCIDÊNCIA.
NÃO  OCORRÊNCIA.  REGIME INICIAL INTERMEDIÁRIO  PARA
CUMPRIMENTO  DE  PENA.  JUSTIFICATIVA  NAS
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. SUBSTITUIÇÃO
POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS INSERVÍVEL.
–  No  que  concerne  à  dosimetria  da  pena  atribuída  a  Fernando  por
infringência ao art. 16 da lei nº 10.826/03, melhor observando a certidão de
antecedentes criminais, fls.  187/188 do citado, não se há que considerá-lo
reincidente, pois não há notícia de trânsito em julgado da referida condenação
por tráfico de drogas, inobstante tenha o recorrente afirmado que já cumpre
pena pelo delito. Ademais, observo que o fato que deu origem ao processo nº
0002597-87.2013.815.0251 foi posterior ao aqui tratado, ocorrido no ano de
2010, pelo que não pode ser considerado para efeito de reincidência,  com
base no art. 63, CP e ainda conforme a jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça.
–  O  regime  inicial  para  cumprimento  da  pena  deve  ser  o  semiaberto,
malgrado  a  primariedade  técnica  do  acusado,  mas  em  detrimento  da
existência  de  circunstâncias  judiciais  valoradas  negativamente,  que
justificaram o afastamento da pena-base do mínimo legal (art. 33, § 2º e 3º do
CP).  Por  sua  vez,  embora  fixada  a  pena  abaixo  de  04  (quatro)  anos  de
reclusão, deixo de substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos,  em razão  da  não  recomendação  de  suas  circunstâncias  judiciais,
consoante autoriza o art. 44, III do CP.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS os presentes autos
acima identificados.

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Colendo Tribunal
de Justiça do Estado da Paraíba, à unanimidade, em dar provimento parcial ao
apelo de FERNANDO para absolvê-lo do crime do art. 14, mantida a condenação
pelo delito do art.  16,  e,  de ofício,  reduzir a pena para 03 anos e  04 meses  de
reclusão e 37 dias-multa, no regime semiaberto e dar provimento ao recurso de
SEBASTIÃO, para absolvê-lo em relação ao art. 15, nos termos do voto do relator,
em desarmonia com o parecer do representante do Ministério Público. Expeça-se
alvará de soltura clausulado, em favor de SEBASTIÃO DOS SANTOS GOMES e
guia de execução provisória para FERNANDO RODRIGUES FILHO.



RELATÓRIO

Trata-se  de  Apelações  Criminais  (fls. 219  e  222) interpostas
pelos réus Fernando  Rodrigues  Filho e  Sebastião  dos  Santos  Gomes contra  a
sentença de fls. 207/214v,  prolatada  pelo  Juízo  de  Direito  da  1ª  Vara  da  Mista  da
Comarca  de  Patos,  Juíza  Isabella  Joseanne Assunção Lopes  Andrade  de Sousa,  nos
autos da ação penal acima numerada, promovida pelo Ministério Público do Estado da
Paraíba. 

Consta da denúncia (fls. 02/05):

“Em 11 de dezembro de 2014, por volta das 9h00 da manhã, na R. Lima
Campos,  Vila  Cavalcante,  Patos/PB,  o  Acusado FERNANDO
RODRIGUES FILHO, conhecido por “Dudu”, portava, em desacordo com
determinação  legal  e  regulamentar,  a  arma  de  fogo  pistola,  calibre  7.65,
marca Taurus, Modelo PT 57 SC, nº E19158, com cinco munições intactas
deste mesmo calibre; e, ainda, portava a arma de fogo, revólver, calibre 38,
marca Rossi, com a numeração raspada, como informa o auto de apreensão e
apresentação  (fl.  09)  e  o  Laudo  de  Eficiência  de  Disparos  em  Armas  e
Munições (fls. 23/25); e o Acusado SEBASTIÃO DOS SANTOS GOMES,
conhecido  por  “Tião”,  disparou  uma  arma  de  fogo  de  características
desconhecidas, contra o primeiro Acusado.

De  acordo  com  o  inquérito  policial,  Policiais  Militares  atenderam  uma
ocorrência e quando se dirigiam ao local acima especificado encontraram no
centro de Patos/PB o veículo GM AGILE com perfurações decorrentes de
disparos  de  arma  de  fogo  e  tiveram  informação  que  havia  dois  homens
feridos em atendimento no Hospital Regional de Patos/PB.

Então, os Policiais Militares se dirigiram ao HRP e encontraram o Acusado
Sebastião dos Santos Gomes internado, pois sofreu disparos realizados pelo
Acusado Fenando Rodrigues Filho.

As  diligências  continuaram e  resultaram na  prisão  do  Acusado  Fernando
Rodrigues Filho em flagrante pelos crimes narrados no primeiro parágrafo
desta Denúncia e na apreensão das citadas armas, entregues pela testemunha
Ranieri de Oliveira Lima.

Após  a  troca  de  tiros,  o  acusado  Fernando  Rodrigues  Filho  escondeu  as
armas  de  fogo  no  Escritório  do  advogado  Humberto  Gomes  Firmino  de
Sousa, sem seu consentimento. Em seguida, este advogado, sem ânimo de
deter ou possuir as armas, entregou-as à testemunha Ranieri com o único fim
de repassá-las à autoridade policial.

Por fim, destaque-se que foi requerido o arquivamento do IP n.º 0003022-
18.2011.815.0251, em apenso, pois a atividade policial não determinou quem
iniciou o ataque e quem repeliu a agressão.”

Denúncia recebida no dia 22 de abril de 2014 (fl. 127).

Citados os  acusados,  estes  apresentaram respostas  à  acusação
(fls. 133/134 e 135/136).

Audiência de instrução  (Termos  e  mídias)  as fls. 163/166  e
175/178.

Alegações finais  pela representante do  Parquet (fls.  189/191),



pela defesa de Sebastião dos Santos Gomes (fls. 197/198) e pela defesa de Fernando
Rodrigues Filho (fls. 203/206).

Sentença condenatória às fls. 207/214v, julgando procedente a
denúncia, e condenando o réu Fernando Rodrigues Filho, ao cumprimento da pena de
8 anos e 2 meses de reclusão, em regime fechado, além de 87 dias-multa, pela prática
dos crimes previstos nos arts. 14 e 16 da Lei nº 10.826/2003 (Porte ilegal de arma de
fogo de uso permitido e Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito), em
concurso material; e, o réu Sebastião dos Santos Gomes como incurso na penalidade
do art. 15 da Lei nº 10.826/2003 (Disparo de arma de fogo). Diante disso, foi imposta
a reprimenda de 5 anos e 3 meses de reclusão, em regime fechado, além de 52 dias-
multa.

Às  fls.  219,  foi  interposto  recurso  de  apelação  pelo  acusado
Fernando Rodrigues Filho. Nas razões recursais, fls. 229/231, alega o impetrante que
o acusado confessou que portava armas para defesa pessoal, e que o mesmo agiu em
legítima defesa,  restando provado nos  autos  que  o apelante  foi  vítima de  agressão
praticada pelo segundo denunciado. Argumenta que a condenação por porte ilegal de
arma de fogo, teve uma pena aplicada de forma exacerbada e por isso a r. sentença deve
ser reformada.

O segundo acusado,  Sebastião dos Santos Gomes, às fls. 222,
interpôs recurso apelatório, invocando a faculdade de apresentar as razões na instância
superior.

Às fls. 233/235, a defesa do acusado apresentou as suas razões
recursais, na qual se limita a afirmar que os fatos narrados não restaram comprovados;
que o recorrente negou ter praticado o delito descrito na denúncia; que o apelante foi
vítima de disparo de arma de fogo; que não houve testemunhas, além dos policiais
que efetivaram a prisão do recorrente e  que,  diante das contradições deixadas pelos
depoimentos das testemunhas, o acusado deve ser absolvido, invocando o princípio do
in dubio pro reo.

Contrarrazões apresentadas pela arguta representante ministerial
(fls.  236/238),  postulando  que  seja  improvido  o  recurso  do  acusado  Fernando
Rodrigues Filho, restando incólume a decisão da magistrada a quo. 

Diante  da  ausência  de  contrarrazões  à  apelação  do  segundo
acusado (Sebastião dos Santos Gomes), nos termos da cota apresentada pelo insigne
Dr. Amadeus Lopes Ferreira  - Promotor de Justiça convocado -, os autos retornaram à
primeira  instância,  para  que  o  Ministério  Público  apresentasse  contrarrazões
concernentes ao recurso do acusado.

Contrarrazões  das  apelações  apresentadas  pelo  Ministério
Público (fls. 249/252), pugnado pelo desprovimento dos recursos dos acusados, sendo
mantida em todos os seus termos a sentença vergastada. 

A Procuradoria de Justiça, em parecer de lavra do Procurador de
Justiça  convocado,  Dr.  Amadeus  Lopes  Ferreira, opinou pelo  desprovimento  dos
recursos de Apelação.

É o relatório.



VOTO:

Os recursos atendem aos requisitos legais exigidos por lei para o
seu conhecimento.

Destaco, entretanto, que, já à primeira vista, causou estranheza
as  argumentações  expendidas  nas  referidas  peças  defensivas,  porquanto  ambas
justifiquem a prática dos fatos, descritos como típicos na denúncia e assim considerados
na sentença, como atos atípicos, em decorrência da legítima defesa.

Não que isto constitua uma novidade na seara processual, pois,
não raro, ao porte ilegal de armas, bem como ao disparo em via pública, soerguem-se
teses que transitam entre a existência de ameaça de morte iminente ou perigo real de
vida, para tentar justificar a conduta antijurídica e culpável.

Mas o caso dos autos foge à regra, desde o seu nascedouro. E,
data  vênia,  causa  espécie,  tanto  mais  nos  incursionamos  nas  provas  amealhadas  ao
caderno  processual,  notadamente  aquela  produzida  em  juízo,  mediante  o  crivo  do
contraditório e da ampla defesa.

As  teses  amparadas  na  excludente  de  ilicitude  não  estão
flutuando  no  contexto  dos  autos,  porque,  a  toda  evidência,  não  estavam os  réus  a
defender-se de meros crimes de porte ou de disparo de arma de fogo, mas de algo muito
mais grave e merecedor de atenção estatal,  que parece ter passado despercebido nos
autos, não obstante os elementos de prova ululantes: uma tentativa de homicídio.

Pelo  que  se  colhe  dos  documentos  anexados  ao  inquérito
policial, o réu Fernando Rodrigues dirigia um veículo Ágile por uma avenida na
cidade de Patos, quando foi surpreendido pela ultrapassagem de uma motocicleta
com dois indivíduos, sendo um deles Sebastião, que começou a efetuar disparos em
direção a Fernando, que também reagiu, atirando contra aquele. 

Destaco  que  o  presente  processo  teve  sua  gênese  perante  a
promotoria atuante na 5ª Vara da Comarca de Patos, conforme fls. 34 dos autos, a qual,
em exame  dos  fólios  do  inquérito  policial  nº  025.2010.005.458-1,  declinou  da  sua
atribuição, nos seguintes termos:

“Encontram-se os fatos objetos da presente investigação, que se subsumem
ao tipo penal do art. 14 da Lei de Armas, atrelados a um crime de tentativa
de homicídio, em franca conexão instrumental (ou probatória), de modo que
a  ocorrência  (ou  não)  daquela  infração,  com  a  conseguinte  persecução,
deverá passar (também) pelo crivo da 1ª Promotoria desta Comarca.
Isso posto, pugna o Ministério Público pela remessa do presente feito, com
a declaração de  incompetência deste  Módulo,  ao  Juízo da  1ª  Vara,  em
razão da matéria aqui tratada, de sua competência,  ex vi do art. 78, inciso I,
do CPP.” (Fls. 39)

O pleito foi acatado pelo juiz daquela unidade judiciária (fl. 40),
remetendo-se o processo para a 1ª Vara da Comarca de Patos, que, segundo a Lei de
Organização Judiciária  (LOJE/PB),  tem competência cumulativa para  julgamento de
crimes comuns e privativa para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida (Anexo
V).



Ocorre  que  o  representante  do  Parquet com assento  naquele
módulo  não  se  convenceu,  após  encerrado  o  inquérito,  da  ocorrência  dos  supostos
homicídios tentados, requerendo o arquivamento do inquérito que desenvolvia esta linha
investigativa, o que, no entender deste relator, constituiu o primeiro erro jurídico do
presente processo.

É que os delitos contra a vida, em especial, guardam posição de
destaque  no  que  concerne  à  efetiva  tutela  do  bem jurídico  e  a  atuação  estatal  em
resposta à ofensa praticada, o que repercute desde as investigações do crime, com a
apuração de seus possíveis responsáveis, até a efetiva condenação, a qual se dá apenas
por um Corpo de Jurados escolhidos adredemente entre pessoas do povo.

A mera suposição de ocorrência de um delito doloso contra a
vida já  atrai  a competência dos órgãos jurisdicionais  encarregados de sua apuração,
dada a especialidade do rito, pois o Júri, instituição com assento constitucional, art. 5º,
inc. XXXVIII, é soberano, é o ‘tribunal natural’ para o processamento final das causas
penais referentes aos ‘crimes dolosos  contra  a  vida’,  no âmbito da Justiça Criminal
comum, que integra, e com a óbvia exclusão de qualquer outro órgão judicante.

Isto  porque  a  primeira  fase  de  apuração  de  um crime  desta
natureza se norteia pelo princípio  in dubio pro societate, razão pela qual os indícios,
ainda  que  mínimos,  de  autoria  e  materialidade,  bem como  a  evidência  de  animus
necandi,  não devem ser desprezados pelas  autoridades que conduzem o inquérito  e,
máxime,  pelo  órgão  de  acusação,  que  detém  a  atribuição  privativa  de  iniciar  a
persecução criminal, já que é o dominus litis.

Nesse norte, a Terceira Seção do STJ  já afirmou que, ainda
que em sede de inquérito policial, não havendo conclusão acerca do dolo na conduta do
agente, não há como se descartar a futura ação penal, por força do princípio  in dubio
pro societate.  Desta forma, eventual dúvida acerca da existência de homicídio deveria
ser  dirimida  após  a  regular  ação  processual,  perante  o  juízo  competente  para  o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida:

CONFLITO  DE  COMPETÊNCIA.  PENAL.  HOMICÍDIO,  NA FORMA
TENTADA, PRATICADO POR MILITAR CONTRA CIVIL. INQUÉRITO
POLICIAL. NECESSIDADE DE EXAME DETALHADO E CUIDADOSO
DO  CONJUNTO  PROBATÓRIO.  PRINCÍPIO  IN  DUBIO  PRO
SOCIETATE. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA COMUM.
1. A presença de dolo, direito ou eventual, na conduta do agente só pode ser
acolhida na fase inquisitorial quando se apresentar de forma inequívoca e
sem necessidade de exame aprofundado de provas, eis que neste momento
pré-processual prevalece o princípio do in dubio pro societate.
2. Os fatos serão melhor elucidados no decorrer do desenvolvimento da
ação penal, devendo o processo tramitar no Juízo Comum, por força do
princípio in dubio pro societate que rege a fase do inquérito policial, em
razão  de  que  somente  diante  de  prova  inequívoca  deve  o  réu  ser
subtraído de seu juiz natural. Se durante o inquérito policial, a prova
quanto à falta do animus necandi não é inconteste e tranqüila, não pode
ser  aceita  nesta  fase  que  favorece  a  sociedade,  eis  que  não  existem
evidências inquestionáveis para ampará-la sem margem de dúvida.
[...]
(CC 113.020/RS,  Rel.  Ministro OG FERNANDES,  TERCEIRA SEÇÃO,
julgado em 23/03/2011, DJe 01/04/2011)

O  aresto  acima  destacado  traduz  o  leading  in  case de  um



conflito  de  competência  suscitado  pela  1ª  Vara  Criminal  de  Porto  Alegre,  com
competência  para  julgamento  de  crimes  comuns,  após  uma  primeira  declinação  de
competência  pelo  Juízo  da  Auditoria  Militar  em detrimento  do  1º  Tribunal  do  Júri
daquela Comarca, por entender que este tinha competência para o julgamento de um
militar  que atirara  contra  um civil,  causando-lhe  lesões  graves.  Ocorre  que  o Juízo
Privativo, baseado nas peças do inquérito, entendeu inexistir o elemento subjetivo do
tipo,  ou  seja,  o  animus  necandi,  declinando  da  competência  para  uma  das  varas
criminais. Por seu turno, a 1ª Vara Criminal, encampando a tese de ocorrência de lesão
corporal grave, delito cuja tipificação teria guarida no Código Penal Militar, suscitou o
conflito, entendendo que a competência seria da Vara Privativa de Crimes Castrenses.

Neste caso, entendeu o Tribunal da cidadania que não cabe, à
margem  de  prova  inconteste  e  tranquila  produzida  no  inquérito  policial  acerca  da
inexistência  do  animus  necandi, a  substração  do  juízo  natural  do  Júri,  porquanto
prevaleça, neste momento pré-processual, o princípio in dubio pro societate.

A lição  que  se  extrai  do  julgado  é,  portanto,  a  de  que  o
Ministério Público, diante de um suposto crime de homicídio, teria o dever de oferecer a
denúncia, delegando ao Júri a competência de afirmar ou infirmar a existência material
do delito e sua autoria. Ora, se desde o inquérito policial há dúvida acerca do animus
necandi, não havendo tranquilidade para se descartar a ocorrência de homicídio, não
pode o réu ser subtraído do seu juiz natural (Júri), porque há todo interesse coletivo a
sustentar a tutela efetiva da vida, como bem jurídico dos mais valiosos para o Direito
Penal.

No  caso  em  disceptação,  entretanto,  não  apenas  não  houve
denúncia dos réus por homicídio tentado, como foi pedido o arquivamento do inquérito
que o investigava. Por conseguinte, em vez de devolver os autos ao juízo prevento  (5ª
Vara) para que este, entendendo ser o caso, oferecesse denúncia pelos eventuais crimes
remanescentes,  ou,  ainda,  suscitar  conflito  de  atribuição,  ofertou,  por  seu  turno,  a
denúncia contra os ora apelantes, dando Fernando, vulgo DUDU, como incurso nas iras
dos arts. 14 e 16 da lei nº 10.826/03 e Sebastião, vulgo TIÃO, como incurso nas penas
do art.  15 do mesmo diploma. Justificou ao final de sua peça  “que foi requerido o
arquivamento  do  IP  n.º  0003022-18.2011.815.0251,  em  apenso,  pois  a  atividade
policial não determinou quem iniciou o ataque e quem repeliu a agressão.”

Em que pese não estar atrelado às provas inquisitoriais,  pois
comezinha é a lição de que a denúncia prescinde de inquérito, tanto mais de relatório da
autoridade  policial  para  que  o  Parquet forme  sua  própria  convicção,  certo  é  que  a
opinio delicti é prerrogativa inderrogável do órgão de acusação, não se podendo, alterá-
la,  primo  icto  oculi,  até  que  haja  o  indispensável  contraditório,  ou  quando  novos
elementos assomarem aos autos, alterando a realidade fática narrada na denúncia.

Daí  porque o legislador  delegou ao  magistrado,  que preside,
saneia, instrui e encerra todo o processo-crime, o poder de absolver sumariamente o réu
(art. 397, CPP), mesmo após recebida a denúncia e, ainda, alterar a capitulação dada aos
fatos descritos na inicial acusatória (art. 383, CPP), ou dar nova definição jurídica ao
fato, após o surgimento de prova de elemento ou circunstância da infração penal não
contida na acusação (art. 384, CPP).

Na hipótese dos autos, a denúncia foi oferecida, narrando que
Fernando, no dia 11 de dezembro de 2014, foi preso em flagrante portando duas armas



de fogo, sendo um revólver, calibre 38, com a numeração raspada, e uma pistola, calibre
7.65, após uma “troca de tiros” com o corréu Sebastião, que teria disparado uma “arma
de fogo, de características desconhecidas, contra o primeiro acusado”.

Em  que  pese  a  estranheza  da  descrição  e,  máxime,  das
capitulações  extraídas,  a  peça  foi  recebida  e,  citados  os  réus,  formou-se  a  relação
processual penal. O processo correu segundo o devido processo legal, tendo os acusados
apresentado defesas prévias, fls. 133/136, e comparecido às audiências de instrução, fls.
164/166 e 176/178. Após alegações finais, foram condenados, na forma da sentença de
fls.  207/215,  e,  pasmem,  pelos  crimes  conforme  descritos  na  denúncia,  embora  as
provas amealhadas aos autos, àquela oportunidade, já evidenciassem a insubsistência
das acusações iniciais, ao menos em sua maior parte.

É que se havia dúvida, quando da oferta da denúncia, acerca da
tentativa de homicídio, após a instrução processual tornou-se evidente a prática da
tentativa dos crimes dolosos contra a vida.

Demonstro.

José  Jackson  Oliveira  de  Queiroz foi  um  dos  policiais
militares que atenderam à ocorrência no dia do fato. Em seu depoimento, prestado em
juízo, fl. 164, mídia virtual, afirmou:

“[...] que estava de serviço no período da manhã, quando foi acionado pelo
CIOP acerca de disparos de arma de fogo ocorridos na rua Afonso Campos;
que se deslocando ao local não encontraram nada, mas foram informados de
que  havia  um  veículo  suspeito  em  rua  próxima;  que  encontraram  um
veículo  Ágile,  com  vários  disparos  de  arma  de  fogo  no  párabrisa,  não
conseguindo precisar se  os  disparos  haviam sido  feitos  de  fora para
dentro ou de dentro para fora, mas parecia, a olho nu, que eram de
dentro pra fora; que próximo ao veículo estava o suposto motorista,
que estava acompanhado de um advogado; que ele se identificou como
condutor do veículo, narrando que  estava dirigindo quando um homem
numa moto efetuou disparos contra ele e que este reagiu de dentro do
carro; que o nome do advogado era Humberto; que o condutor do veículo
não estava ferido; que nenhuma arma foi apreendida com o motorista no
momento;  que  o motorista  informou que havia entregue as  armas ao sr.
Humberto;  que  Humberto negou que  estivesse  com as  armas;  que  neste
interregno receberam a informação de que havia um indivíduo ferido por
arma de fogo no hospital regional; que dirigiu-se para lá, ao que constatou
que o homem havia sido baleado, tendo com ele sido  encontrado apenas
um coldre, porém nenhuma arma; que o indivíduo estava consciente; que
quando indagado sobre o  ocorrido o  indivíduo virou  a  cara  para o
depoente,  não  respondendo  a  qualquer  questionamento  feito;  que  o
depoente retornou ao local  do fato e  conduziu o motorista  do carro e o
advogado Humberto à delegacia, cujas versões sobre o destino das armas
permaneceram; que em dado momento o advogado pediu para procurar as
armas em seu escritório; que depois de muito tempo Humberto disse que
havia recebido as armas e que mandou entregá-las atrás do hospital regional
a um rapaz que fazia raio-x; que preencheu a ocorrência pela versão contada
pelo motorista do veículo, que seria vítima de tentativa de homicídio; que
também preencheu por porte ilegal de armas; que havia duas armas no
pacote entregue; que Fernando estava dirigindo o carro de dr. Humberto;
que ao seu entender os disparos era contra o condutor do veículo; que o
advogado  Humberto  se  mostrava  bem  nervoso  e  negou  ter  recebido  as
armas  em um primeiro  momento;  que  havia  mais  de  cinco  disparos  no
carro;”



Conforme se pode inferir, os ora apelantes envolveram-se em
uma troca de tiros em uma avenida da cidade de Patos. Fernando, à época do delito,
dezembro de 2010, trabalhava como motorista para o advogado Humberto, cuja citação
na  dinâmica  dos  fatos  ressoa,  aliás,  suspeita,  embora  nenhum delito  lhe  tenha  sido
atribuído. É que era ele o proprietário do veículo alvejado, bem como do escritório no
qual Fernando deixou as armas, após “defender-se” da tentativa de homicídio. Em seu
depoimento, perante a autoridade judicial, esclareceu:

”[...]  que  era  um dia  de  sábado  e  Fernando  Rodrigues,  o  Dudu,  era  seu
motorista,  porque  àquela  época  sofrera  um acidente  na  Serra  de  Teixeira,
ficando com medo de dirigir; que Fernando não tinha reputação de ser pessoa
vinculada a delitos, mas de pessoa valente, porém não respondia a qualquer
processo  criminal;  que  o  irmão  mais  novo  de  Fernando  havia  sido
assassinado 3 semanas antes do fato; que estava em seu escritório quando
Fernando pediu a chave do carro para que pudesse recolher umas roupas na
casa de sua então companheira, Vanusa, pois  queria sair de Patos, já que
vinha sendo ameaçado por causa da morte de seu irmão; que entregou a
chave  ao  motorista  e  continuou  com seus  afazeres;  que  duas  horas  após,
Fernando retornou falando que algo havia dado errado e que em sua nuca
havia  muito  sangue;  que  à  medida  que  Dudu foi  saindo  do  escritório  foi
deixando um rastro de sangue no escritório; que acompanhou Fernando até a
saída e quando retornou ao interior do escritório viu outro rastro de sangue
que conduzia até um birô do escritório, onde se encontrava um invólucro, um
envelope; que pressupôs que fosse uma arma; que não abriu o pacote; que
Fernando  deixou  o  escritório  sem  explicar  o  que  era  o  envelope  e  sem
qualquer  socorro;  que  ao  descer  ao  hall  de  entrada  do  edifício  havia  um
policial da ROTAM perguntando se algo havia acontecido com ele, porque
seu carro havia sido alvejado próximo dali;  que se dirigiu ao local  com o
policial, lá encontrando o carro, que apresentava vários disparos, tanto de
dentro pra fora como de fora pra dentro; que os policiais do Bope estavam
fazendo perícia no local onde estava o carro, como se a troca de tiros tivesse
acontecido ali; que após os policiais da ROTAM chegaram e disseram que o
fato  havia  ocorrido  nas  imediações  do  SESI;  que  nesse  meio  tempo,
Alexandre Nunes, que era um advogado que havia chamado para lhe auxiliar,
recebeu a informação de que as armas estariam no escritório do depoente, que
Alexandre  foi  acompanhar  o  cumprimento  da  diligência  no  escritório  do
depoente, pois segundo o estatuto da OAB, só pode ser feita na presença de
um  advogado;  que  quando  chegou  à  delegacia  foi  informado  que  uma
diligência estava sendo feita em seu escritório para procurar as armas; que
informou ao delegado que havia pedido a Ranieri para retirar as armas de lá,
porque não sabia de que se tratava; que Ranieri foi ao escritório e retirou as
armas de lá; que depois determinou que Ranieri entregasse as armas; que seu
motorista  identificou o atirador e disse  que havia sido vítima de uma
tentativa  de  homicídio;  que  antes  deste  fato,  ele,  depoente,  havia  sido
ameaçado, acerca do acidente de trânsito que sofrera na serra de Teixeira; que
nunca  foi  ameaçado por nenhum cliente;  que  não era o alvo dos disparos
naquele dia; que segundo soube,  Sebastião foi autor do fato do homicídio
do  irmão  de  Dudu;  que  Dudu  cumpre  pena  por  tráfico;  que  Fernando
explicou  na  delegacia  sobre  as  armas  que  deixou  em  seu  escritório.”
Humberto Gomes Firmino de Sousa, mídia fl.176.

Como se vê, a impressão das testemunhas sobre os fatos é de
ocorrência de crime doloso contra a vida na forma tentada. É de se destacar o trecho
em que o  advogado Humberto  Gomes  Firmino de  Sousa afirma que  seu  motorista,
Fernando, identificou o atirador, sendo ele o ora apelante Sebastião.

Ressalto que, em seu depoimento na Delegacia, Fernando, de
fato, afirma ser Sebastião um dos homens que estavam na moto e que atiraram contra o
carro em sua direção, com a intenção de matar-lhe, senão vejamos:



“[...] que a pessoa liberada trata-se de Fernando, onde informou que tinha
sido vítima de tentativa de homicídio, praticada por dois elementos em uma
moto; que Fernando disse que se encontrava dirigindo o veículo Ágile, que
pertence ao advogado Dr. Humberto, e quando viu os elementos atirando
abaixou-se  no  banco;  que  disse  ainda  que,  em  seguida, sacou  de  uma
pistola calibre 7.65 que portava e também efetuou vários disparos em
direção aos elementos; que a vítima Fernando disse que os elementos
tratam-se das pessoas conhecidas por TIÃO e NEGO ZÉ, que mora no
Beco da Cola, nesta cidade de Patos/PB; que um dos disparos efetuados
por Fernando atingiu a pessoa de TIÃO; […].” Auto de Prisão em
Flagrante, fl. 07.

“[...] que reconheceu os elementos como sendo as pessoas conhecidas por
TIÃO e NEGO ZÉ, que moram no Beco da Cola, nesta cidade de Patos/PB;
que os elementos na moto foram para a frente do veículo, onde se encontrava
o  conduzido,  quando  a  pessoa  conhecida  por  TIÃO  COMEÇOU  A
EFETUAR VÁRIOS DISPAROS DE ARMA DE FOGO; que quando o
conduzido  viu  a  arma  com Tião  se  abaixou  no  banco  e  pegou  uma
pistola calibre 7.65 que conduzia e revidou os disparos; […] que acredita
que TIÃO e NEGO ZÉ tentaram tirar sua vida por o mesmo ser primo da
pessoa conhecida por JAMAILSON que é envolvido com o tráfico de drogas
nessa  cidade;  que há  cerca  de quinze  dias,  seu irmão,  DAVID ARAÚJO
RODRIGUES foi  vítima de  homicídio  praticado pela  pessoa  de  TIÃO e
outra pessoa conhecida por NEGÃO, que mora no matadouro da cidade; que
a  família  do  conduzido  estava  ameaçada  de  morte  por  parte  de  TIÃO e
outras pessoas que moram no Beco da Cola, relato este que foi visto pela
vítima  em  comentários  feitos  no  site  Patos  On  line;  [...]” Fernando
Rodrigues Filho, fl.10.

Em juízo, a versão da tentativa de homicídio é sustentada por
Dudu, porém, estranhamente, ele afirma não saber quem atirou contra ele, tentando
lhe matar, mudando, radicalmente, a versão apresentada na delegacia:

“[...] que não lembra quando o fato ocorreu; que trabalhava como motorista
para dr. Humberto há cerca de 03 ou 04 meses antes de matarem seu irmão;
que nas horas vagas ajudava seu pai; que foi pegar umas roupas na casa de
sua ex-esposa e pediu o carro de dr. Humberto emprestado; que na volta,
quando voltava para o escritório, foi alvejado; que vinha no carro quando
se  aproximou  a  moto  e  em  seguida  ocorreram  os  disparos;  que  os
disparos vieram da frente e não do lado, pois a moto passou à frente do
carro,  não ficou emparelhada; que o interrogado abaixou-se e reagiu
atirando contra o indivíduo que estava na moto; que atirou de cabeça
baixa; que não sabe dizer quantos disparos deu; que estava em seu poder
uma pistola 765 e um revólver calibre 38; que recebeu várias ameaças das
pessoas  que  mataram  seu  irmão,  por  isso  adquiriu  as  armas;  que
comprou  a  pistola  765  em Pernambuco,  na  época  em que  trabalhava  lá
comprando gado; que comprou por R$ 1.500,00; que seu pai lhe dava uma
mesada de  R$ 100,00  e  também ganhava R$ 150,00 por  semana do Dr.
Humberto;  que  o  revólver  .38  comprou  em Tabira,  por  R$  600,00;  que
depois da morte de seu irmão já estava andando armado; que quando foi
pegar o carro no escritório já estava armado; que as carregava na cintura;
que  as  armas  eram apenas para  sua proteção;  que atirou com a pistola
semiautomática  765;  que  nunca  havia  atirado  antes  do  fato;  que  não
conhecia Sebastião, mas sabia que era seu inimigo; que disseram que foi
ele quem matou seu irmão, Deivid; que as armas eram suas e não tinha
autorização para portá-las, tampouco eram registradas; que o vidro da frente
foi baleado e que o interrogado foi atingido na nuca; que não sabe dizer se
Sebastião estava no hospital;  que acredita que o atentado era contra ele
próprio, porque quem atirou sabia que ele iria vingar a morte do



irmão; que depois deixou as armas no escritório do Sr. Humberto sem ele
saber, que colocou as armas em um envelope que pegou no escritório; que
colocou o envelope embaixo do birô; que Dr. Humberto estava no escritório;
que  Dr.  Humberto  estava  atendendo  uma  mulher  e  não  viu  quando  ele
deixou  as  armas;  que  no  escritório  havia  dois  birôs;  que  os  birôs  eram
próximos;  que não  tinha  carteira  de  motorista;  que  não viu quem atirou,
apenas reagiu; que conheceu Sebastião apenas no presídio; que o carro só
tinha película nas laterais.” Mídia, fl.176.

Tais contradições também são observadas quando confrontados
os depoimentos do réu Sebastião perante as autoridades policial e judicial, conforme:

“que no dia 11 de dezembro de 2010, por volta das 13:30hs, encontrava-se
no bairro das Placas, próximo da igreja, quando, de repente, aproximou-se
um veículo ÁGILE PRATA, no qual estava FERNANDO, que FERNANDO
disparou contra o declarante, acertando-o nas costas; que, ato contínuo, o
declarante,  agindo em legítima defesa,  sacou seu revólver calibre.  38 e
disparou contra FERNANDO, contudo, não o alvejou; [...]”.  Sebastião
dos Santos Gomes, fls. 51.

“[...] que por volta das 10:00 horas estava caminhando próximo à Igreja do
bairro das Placas, quando percebeu que um carro vinha atrás e começou a
atirar;  que  o  conduzido  sacou  uma  arma  de  fogo  e  atirou  para  trás,  se
defendendo; que viu pelo menos duas pessoas no carro;  que só soube que
tinha sido “DUDU” quando chegou no hospital; que a arma de fogo que
atirou contra o carro era sua, um revólver Taurus de 06 tiros, cor preta. [...]”
Sebastião dos Santos Gomes, fls. 64.

“que na data do fato, não sabendo especificar o dia, por volta das 10h00min,
o declarante estava andando próximo à Igreja do Bairro das Placas, quando
avistou  um  veículo  de  cor  prata,  não  sabendo  especificar  o  tipo,
desacelerando,  com duas  pessoas  dentro  dele;  que,  repentinamente,  essas
pessoas começaram a disparar contra o declarante; que sentiu que fora ferido
nas costas, porém ainda desferiu um único disparo em direção ao veículo;
que,  neste momento, caiu no chão e levantou rapidamente,  no intuito  de
fugir  dos acusados,  tendo,  neste  momento,  seu  revólver  Taurus  caído  no
chão,  onde  ficou  no  local;  que  reconheceu  que  a  pessoa  que  efetuou
disparos  contra  sua  pessoa  foi  DUDU;  […].”  Sebastião  dos  Santos
Gomes, fls. 93.

“[…] que estava indo para casa de sua sogra, quando um carro parou atrás
dele, que começou a disparar contra o interrogado; que foi baleado nas
costas;  que  pediu  socorro  em  uma  casa  próxima;  que  ia  passando  um
mototáxi e pediu carona até o hospital; que estava a pé, ia caminhando pela
avenida da Lima Campos, próximo à Igreja de Santo Expedito; que ia no
canteiro próximo à pista; que não viu quantas pessoas haviam no carro; que
o carro era prata; que atiraram de dentro do carro no interrogado; que foi
atingido nas costas;  QUE NÃO SABE DIZER QUEM ATIROU NELE;
que não é verdade que matou Deivid; que nunca houve esse comentário de
que matou Deivid; que conhecia Deivid do bairro; que não estava armado
no dia; que não estava com o coldre como disseram os policiais;  que não
foi encontrada arma alguma com o interrogado; que os disparos ocorreram
de dentro para fora do carro; que acredita ter sido vítima de uma tentativa
de homicídio; que conhece Dudu de vista; que não possui armas, nem tinha
inimizade com ninguém; que nunca pegou em um revólver; que estava non
hospital quando a polícia chegou; que não foi feita busca em sua residência,
nem exames em suas mãos; que tentaram lhe matar e quer saber até hoje
porque; que não sabe quem tentou lhe matar.”

Como se vê, as versões foram radicalmente mudadas pelos ora
apelantes na tentativa de se afastar não somente as imputações da inicial acusatória, mas



outra  mais  grave  vinculada  à  evidente  tentativa  de  homicídio  protagonizada  pelos
recorrentes.

É bem verdade que, pelo que foi colhido na prova judicial não
há como se determinar quem iniciou as agressões e quem as revidou, mesmo porque a
instrução não foi direcionada em momento algum para a elucidação de um crime
doloso  contra a  vida. Todavia,  não  se  pode fechar  os  olhos  a  este,  tampouco  aos
consectários legais de delitos desta natureza, que reclamam o rito extraordinário e o
julgamento, com exclusividade, pelo Júri Popular, único competente para decidir acerca
de existência de autoria, materialidade, animus necandi e legítima defesa.

Destaco  que  a  dúvida  acerca  da  existência  de  excludente  de
ilicitude não afasta o julgamento pelo conselho popular, máxime porque tratando-se de
delitos  dolosos  contra  a  vida,  a  fase  do  judicio  acusationis se  opera  em favor  da
coletividade, por força do princípio in dubio pro societate.

Neste sentido:

AGRAVO   REGIMENTAL  NO  RECURSO  ESPECIAL.  HOMICÍDIO
(TRIPLO).  CONDUÇÃO  DE   VEÍCULO   AUTOMOTOR   EM  ALTA
VELOCIDADE  (RACHA)  E  SOB  O  EFEITO  DE  ÁLCOOL.  DOLO
EVENTUAL.  DESCARACTERIZAÇÃO.  COMPETÊNCIA  DO
TRIBUNAL DO JÚRI.   RESTABELECIMENTO   DA  DECISÃO  DE
PRONÚNCIA.  PRECEDENTES.
INEXISTÊNCIA   DE  PROVAS  DA  CONDUTA  DOLOSA.
NECESSIDADE  DE  REEXAME  DO  CONJUNTO   FÁTICO-
PROBATÓRIO.  SÚMULA 7/STJ. APLICAÇÃO DO ART. 308, § 2º, DO
CTB  COM  A REDAÇÃO  DADA PELA LEI  12.971/2014.  QUESTÃO
QUE  DEVE  SER   SUSCITADA PERANTE  O  TRIBUNAL DO  JÚRI,
PORQUANTO  IMBRICADA COM  A TESE  DE  INEXISTÊNCIA DE
DOLO  EVENTUAL.  RETORNO  DOS  AUTOS  AO  TRIBUNAL  DE
ORIGEM.  APRECIAÇÃO  DE  TODAS  AS  TESES  DEFENSIVAS.
DESNECESSIDADE.
QUALIFICADORA  DO  PERIGO  COMUM  QUE  NÃO  É
MANIFESTAMENTE INADMISSÍVEL.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
1.  A  decisão de pronúncia não revela juízo de mérito mas apenas de
admissibilidade da acusação, direcionando o julgamento da causa para
o  Tribunal  do Júri, órgão competente para julgar os crimes dolosos
contra  a vida. Para tanto, basta a demonstração da materialidade do
fato   e   a   existência   de   indícios   suficientes   de   autoria  ou  de
participação,  conforme  disciplina o art. 413 do Código de Processo
Penal. Ao Juiz de origem cabe analisar apenas as dúvidas pertinentes à
própria  admissibilidade  da  acusação.  As incertezas existentes sobre o
mérito propriamente dito devem ser encaminhadas ao Júri, por ser este
o Juiz natural da causa. É esse o contexto em que se revela o brocardo
in dubio pro societate.
2.  A  existência de dúvida razoável acerca da ocorrência de disputa
automobilística,  denominada  "racha",  em  alta  velocidade  e após
aparente  ingestão  de  bebidas  alcoólicas   autoriza  a  prolação de
decisão  de  pronúncia, cabendo ao Tribunal do Júri a análise não só do
contexto fático em que ocorreu o fato, mas também o exame acerca da
existência   de   dolo   ou   culpa,   uma   vez   que   o   deslinde   da
controvérsia sobre o elemento subjetivo do crime, se o acusado atuou
com  dolo eventual ou culpa consciente, é de competência do Tribunal
do Júri. Precedentes.
3.   A  incidência   do   art.   308,   §   2º,   do  CTB,  na  redação  da  Lei
12.971/2014,   que   se  refere  ao  crime  de  disputa  automobilística  não
autorizada,   somente   é  possível  se  comprovado  que  as  circunstâncias



demonstram  que o agente não quis o resultado nem assumiu o risco de
produzi-lo.   Havendo,  em  princípio,  dolo  eventual,  a  questão  somente
poderá  ser  aferida pelo órgão competente, qual seja, o Tribunal do Júri,
considerando a fase em que se encontra o processo, em que vige o princípio
in dubio pro societate.
4.  Apreciadas  todas as teses suscitadas pela defesa em seu recurso em
sentido estrito, é desnecessário o retorno dos autos ao Tribunal a quo.
5.  Em  respeito  ao  princípio do juiz natural, somente é cabível a exclusão
das   qualificadoras   na  decisão  de  pronúncia  quando manifestamente
improcedentes,  porquanto  a  decisão  acerca da sua caracterização  ou  não
deve ficar a cargo do Conselho de Sentença.
Precedentes.
6.   Agravo regimental desprovido.
(AgRg no  REsp 1320344/DF,  Rel.  Ministro  REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 01/08/2017)

PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO  RECURSO  ESPECIAL.
HOMICÍDIO  DECORRENTE  DE  ACIDENTE  DE  TRÂNSITO.
PRONÚNCIA.  ANÁLISE  DO  ELEMENTO  SUBJETIVO  DO  TIPO.
AFERIÇÃO  DA EXISTÊNCIA DE CULPA CONSCIENTE  OU  DOLO
EVENTUAL.
COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI. AGRAVO DESPROVIDO.
1.  A questão  trazida  a  desate  no  recurso  especial  é  exclusivamente  de
direito,  estando  adstrita  à  análise  da  possibilidade,  ou  não,  de
desclassificação da conduta na hipótese em que não há exclusão, extreme de
dúvidas,  acerca  da  presença  do  elemento  subjetivo  dolo,  ainda  que  na
modalidade eventual.
2. Consoante reiterados pronunciamentos deste Tribunal de Uniformização
Infraconstitucional, o deslinde da controvérsia sobre o elemento subjetivo
do crime, especificamente, se o acusado atuou com dolo eventual ou culpa
consciente, fica reservado ao Tribunal do Juri, juiz natural da causa, onde a
defesa poderá desenvolver amplamente a tese contrária à imputação penal.
3. A  decisão  de  pronúncia  constitui  juízo  de  admissibilidade  da
acusação,  não  exige  a  certeza  necessária  à  condenação.  Eventuais
dúvidas, nessa fase, devem ser solucionadas sempre à luz do princípio
in dubio pro societate.
4. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no REsp 1240226/SE,  Rel.  Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2015, DJe 26/10/2015)

PENAL   E   PROCESSUAL   PENAL.   HABEAS   CORPUS
SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  ESPECIAL.   NÃO   CABIMENTO.
HOMICÍDIO   DOLOSO.   PRONÚNCIA.  PEDIDO  DE
DESCLASSIFICAÇÃO.  IMPOSSIBILIDADE.  DOLO  EVENTUAL  E
CULPA CONSCIENTE.
COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI.  HABEAS CORPUS NÃO
CONHECIDO.
I  -  A Terceira  Seção  desta  Corte,  seguindo  entendimento  firmado  pela
Primeira  Turma  do  col.  Pretório  Excelso,  firmou  orientação no sentido
de não admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao  recurso
adequado,   situação   que   implica  o  não-conhecimento  da  impetração,
ressalvados   casos   excepcionais   em   que,   configurada  flagrante
ilegalidade  apta  a  gerar  constrangimento ilegal, seja possível a concessão
da ordem de ofício.
II   -  Não  se  pode  generalizar  a  exclusão  do  dolo  eventual  em  delitos
praticados   no  trânsito.  Na  hipótese,  em  se  tratando  de  pronúncia,  a
desclassificação  da  modalidade  dolosa de homicídio para a culposa deve
ser   calcada   em  prova  por  demais  sólida.  No  iudicium accusationis,
inclusive,  a eventual dúvida não favorece o acusado, incidindo,  aí,  a
regra  exposta  na  velha  parêmia  in dubio pro societate.
[...]
V   -    "Consoante   reiterados   pronunciamentos   deste   Tribunal   de
Uniformização   Infraconstitucional,  o  deslinde  da  controvérsia  sobre  o



elemento  subjetivo do crime, especificamente, se o acusado atuou com dolo
eventual  ou  culpa  consciente,  fica  reservado  ao  Tribunal  do  Juri,   juiz
natural  da  causa,  onde  a  defesa poderá desenvolver amplamente a tese
contrária à imputação penal" (AgRg no REsp n.
1.240.226/SE,  Quinta  Turma,  Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
de 26/10/2015). Precedentes do STF e do STJ.
[...]
(HC  321.354/SC,  Rel.  Ministro  FELIX  FISCHER,  QUINTA TURMA,
julgado em 04/08/2016, DJe 23/08/2016)

E ainda:

RECURSO  CRIMINAL.  PRONÚNCIA.  TENTATIVA.  HOMICÍDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. MOTIVO FÚTIL E USO DE RECURSO
QUE  DIFICULTOU  DEFESA  DA  VÍTIMA.  PRETENDIDA
DESPRONÚNCIA. NEGATIVA DE AUTORIA. EXISTÊNCIA DE DUPLA
VERSÃO  SOBRE  OS  FATOS.  PRESENÇA DOS  PRESSUPOSTOS  DO
ART. 413 DO CPP. DÚVIDA A SER RESOLVIDA PELO TRIBUNAL DO
JÚRI. DECISÃO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
As  dúvidas  decorrentes  da  dupla  versão  a  respeito  da  ocorrência  de
tentativa  de  homicídio,  se  o  réu  efetuou ou  não disparos  de  revólver
contra a vítima, devem ser resolvidas pelo Conselho de Sentença, após
análise  e  valoração  das  provas  existentes,  diante  da  prerrogativa
constitucional  que  lhe  é  atribuída. DESCLASSIFICAÇÃO  DA
TENTATIVA DE HOMICÍDIO PARA LESÕES CORPORAIS. ALEGADA
AUSÊNCIA DE PERIGO DE VIDA DECORRENTE DOS FERIMENTOS.
AGENTE  QUE  DESFERIU  TRÊS  DISPAROS  DE  ARMA DE  FOGO
CONTRA SEU OPONENTE. EXISTÊNCIA OU NÃO ANIMUS NECANDI
EM  SUA  CONDUTA.  MATÉRIA  AFETA  AO  TRIBUNAL  DO  JÚRI.
RECURSO NÃO PROVIDO. O que define a ocorrência ou não de crime
doloso  contra  a  vida  não  é  a  sede  ou  a  extensão  da  (s)  lesão  (ões)
suportada  (s)  pela  vítima,  mas  a  intenção  do  agente  na  prática  da
conduta.  Se a intenção era matar ou apenas lesionar,  é  questão a ser
dirimida pelo Conselho de Sentença de acordo com a sua livre convicção.
QUALIFICADORAS.  MOTIVO  FÚTIL  E  USO  DE  RECURSO  QUE
IMPOSSIBILITOU A DEFESA DA VÍTIMA. PRETENDIDA EXCLUSÃO.
INVIABILIDADE.  DADOS  PROBATÓRIOS  SUFICIENTES  PARA
MANTÊ-LAS,  PORQUANTO  NÃO  DISSOCIADAS  DAS  PROVAS.  As
qualificadoras  só  devem  ser  afastadas  na  decisão  de  pronúncia  quando
manifestamente  dissociadas  da  prova,  circunstância  não  ocorrentes  na
hipótese.  CRIME CONEXO.  POSTULADO O RECONHECIMENTO DA
ABSORÇÃO  DO  CRIME  DE  PORTE  ILEGAL DE  ARMA DE  FOGO
PELO  DE  TENTATIVA  DE  HOMICÍDIO.  INVIABILIDADE  DE
VALORAÇÃO DA PROVA A RESPEITO DA OCORRÊNCIA OU NÃO DE
CRIME  AUTÔNOMO  EM  SEDE  DE  PRONÚNCIA,  SOB  PENA  DE
INDEVIDA INVASÃO NA COMPETÊNCIA DO JÚRI. RECURSO NÃO
PROVIDO.  (Processo  RCCR 432631  SC  2010.043263-1,  Orgão  Julgador
Terceira Câmara Criminal, Julgamento 2 de Junho de 2011, Relator Torres
Marques)

In casu, mesmo as motivações dos crimes ficaram delineadas na
prova testemunhal  colhida,  de modo que era perfeitamente possível  individualizar  a
conduta de cada réu, traçando uma linha de ação, de modo a tornar possível uma futura
deliberação pelo Conselho de Sentença Popular acerca da autoria, materialidade e dolo
de cada um.

Desta  forma,  não  há  dúvida  que  o  único  caminho,  após  a
instrução processual, seria o de desclassificação dos delitos de porte de arma de fogo e
disparo  em  via  pública,  com  a  adoção  das  medidas  do  art.  384  do  CPP,  pela
magistrada  de  origem,  oportunizando  ao  representante  do  Ministério  Público  o



aditamento da denúncia oferecida, já que com igual atribuição para atuar em crimes
contra a vida, e a adoção do rito constante dos arts. 406 e seguintes do CPP.

Ocorre  que  a  providência  não  foi  adotada,  perfazendo-se  o
error in judicando com a prolação da sentença condenatória, por um porte de arma de
fogo usada na tentativa de homicídio/legítima defesa e por um disparo em via pública
contra pessoa determinada, os quais nitidamente não se subsumem aos tipos dos arts. 14
e 15 da lei nº 10.826/03.

Ora, o porte ilegal de uma arma de fogo, quando em contexto
da prática de um crime de homicídio, fica por este absorvido, porque foi meio para sua
execução. No caso dos autos, o réu afirmou ter utilizado a pistola calibre 7.65 para
“revidar”  os  disparos  sofridos,  razão  pela  qual  o  delito  de  porte  não  subsiste
autonomamente, sobretudo quando não comprovado ter agido em legítima defesa. Neste
sentido repousa remansosa jurisprudência dos nossos tribunais, conforme:

RECURSO  ESPECIAL.  HOMICÍDIO  QUALIFICADO  TENTADO  E
CORRUPÇÃO DE MENORES.  QUALIFICADORA.  PERIGO COMUM.
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. PORTE  ILEGAL  DE  ARMA
DE  FOGO.  CONSUNÇÃO. POSSIBILIDADE. FRAUDE PROCESSUAL.
DIREITO  À  NÃO  AUTOINCRIMINAÇÃO.  DELITO  NÃO
CONFIGURADO. RECURSO ESPECIAL NÃO PROVIDO.
[...]
3.   Da  forma como narrado, o delito de porte ilegal de arma de fogo
guarda  relação  de meio com a conduta fim, razão pela qual deve ser
absorvido pelo crime de homicídio tentado.
4.  A  recusa em colaborar para a realização de exame residuográfico traduz
lícita   manifestação  do  direito  do  réu  a  não  produzir  provas  contra   si.
Ademais,  somente  uma  incursão  vertical  sobre  o  material  probatório
anexado  aos  autos da impugnação especial - algo vedado pela  Súmula  7
do  STJ  -  poderia  identificar  o  necessário elemento subjetivo  que   teria
animado o ato de lavar as mãos antes do exame como algo adrede voltado a
fraudar o processo.
5. Recurso especial não provido.
(REsp  1351249/RS,  Rel.  Ministro  ROGERIO  SCHIETTI CRUZ,  SEXTA
TURMA, julgado em 01/06/2017, DJe 09/06/2017)

AGRAVO  REGIMENTAL  EM  RECURSO  ESPECIAL.  PENAL  E
PROCESSO PENAL.
HOMICÍDIO  TENTADO.  PORTE  ILEGAL DE  ARMAS.  LEI  9.437/97.
ABSORÇÃO COM BASE NO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Esta Corte Superior de Justiça é firme na compreensão de que o crime
de homicídio absorve o de porte ilegal de arma de fogo quando as duas
condutas delituosas guardem, entre si, relação de meio e fim.
2. Agravo a que se nega provimento.
(AgRg  no  REsp  821.881/RS,  Rel.  Ministra  JANE  SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA  DO  TJ/MG),  SEXTA TURMA,
julgado em 09/12/2008, DJe 19/12/2008)

CONSTITUCIONAL  E  PENAL.  HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO
DE   REVISÃO  CRIMINAL.   HOMICÍDIO   QUALIFICADO.
CONSUNÇÃO ENTRE PORTE DE ARMA DE FOGO  E HOMICÍDIO.
NECESSIDADE  DE  VINCULAÇÃO  E  SUBORDINAÇÃO  ENTRE  AS
CONDUTAS.  IDENTIDADE  DE  CONTEXTO  FÁTICO.  ALTERAÇÃO
DA CONCLUSÃO REALIZADA    PELO    TRIBUNAL   DO   JÚRI
ACERCA   DA   CONSUNÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE.   INDEVIDO   REVOLVIMENTO  FÁTICO
PROBATÓRIO. WRIT NÃO CONHECIDO.
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido



de   que   não   cabe   habeas   corpus   substitutivo  do  recurso  legalmente
previsto  para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da  impetração,
salvo  quando  constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado.
2.  A  absorção  do  crime de porte ilegal de arma pelo de homicídio
pressupõe  que  as  condutas  tenham  sido  praticadas  em  um mesmo
contexto fático, guardando entre si uma relação de dependência ou de
subordinação.  Destarte,  o  porte da arma de fogo deve ter como fim
unicamente  a  prática do crime de homicídio para ser absorvido como
ante  factum impunível. Ausente essa vinculação com o crime fim, não há
falar  em  consunção,  havendo, pois, crime autônomo de porte ou posse
de arma de fogo.
3.   As  instâncias  ordinárias,  com base  na  persuasão  racional  acerca  dos
elementos  de  prova concretos e coesos dos autos, concluíram o paciente
detinha   a   arma   em  contexto  fático  distinto  e  anterior  à  prática    do
homicídio,   o   que   caracteriza   conduta   autônoma   e  independente,
tornando-se   inviável   a  aplicação  da  regra  da consunção.    Outrossim,
para   reconhece-la,   seria   necessário revolvimento   de  todo  o  conjunto
fático-probatório, providência incabível  na  via  estreita  do habeas corpus,
de cognição sumária, para  expurgar conclusão pela posse da arma de fogo
pela paciente em contexto diverso.
4. Habeas corpus não conhecido.
(HC  325.387/SP,  Rel.  Ministro  RIBEIRO  DANTAS,  QUINTA TURMA,
julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016)

É bem verdade que havia outra arma no contexto dos fatos que
não fui utilizada e cuja propriedade foi confessada pelo réu em audiência de instrução,
qual seja, o revólver, marca Rossi, calibre.38, de numeração raspada, razão pela qual a
sentença condenatória não está de todo inservível, sendo de rigor a  manutenção da
condenação do apelante Fernando Rodrigues Filho pelo tipo do art. 16 da lei nº
10.826/03, não obstante este alegue que a portava para uso em legítima defesa, dadas as
ameaças que sofria nos últimos meses.

Contudo, já é pacífico o entendimento em nossos tribunais de
que o porte de arma de fogo para legítima defesa potencial não exclui a antijuridicidade
do fato:

PROCESSO  PENAL.  PORTE  ILEGAL DE  ARMA DE  FOGO  DE  USO
PERMITIDO  (ART.  14 DA  LEI  Nº  10.826/03).  CONFISSÃO
EXTRAJUDICIAL RATIFICADA EM JUÍZO. CONJUNTO PROBATÓRIO
HARMÔNICO  E  COERENTE  PARA  CONDENAÇÃO.  PRETENSA
LEGÍTIMA  DEFESA  NÃO  CARACTERIZADA.  AUSÊNCIA  DE
AGRESSÃO  OU  AMEAÇA ATUAL OU  IMINENTE.  RECURSO  NÃO-
PROVIDO 1.
O delito de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido é de mera conduta,
não  exigindo  nenhum  resultado  naturalístico  para  que  se  consume.  2. A
"legítima  defesa  potencial",  consistente  em portar arma de  fogo,  sem
autorização legal, sob a justificativa de se proteger em face de ameaças de
morte, não está abrangida pela excludente de antijuridicidade prevista no
art. 25 do Código Penal.
(Processo ACR 4198634 PR 0419863-4, Orgão Julgador 2ª Câmara Criminal,
Publicação DJ: 7582, Julgamento: 13 de Março de 2008, Relator Noeval de
Quadros)

Ademais,  a  existência  da  segunda  arma  não  se  revelou
imprescindível para repelir  uma suposta  injusta  agressão,  razão pela qual sequer foi
usada para  o apelante  defender-se,  como ele  mesmo narrou,  motivo pelo  qual  resta
impossível sua absolvição, com base em excludente de ilicitude.



Já no que toca a imputação dirigida a Sebastião, por outro lado,
dispõe o art. 15 da lei nº 10.826/03:

Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar munição em lugar habitado ou em
suas  adjacências,  em  via  pública  ou  em  direção  a  ela,  desde  que  essa
conduta não tenha como finalidade a prática de outro crime:
Pena - reclusão, de dois a quatro anos, e multa. 

Trata-se de delito que atenta contra a incolumidade e segurança
públicas, interesses vinculados a um corpo social, tendo a coletividade como titular, e
não uma pessoa isolada ou um grupo isolado de pessoas. Sua própria dicção revela
tratar-se de crime subsidiário, pois se a finalidade do disparo for outra, que não ofender
o bem jurídico penalmente tutelado pela norma especial, será absorvido pelo crime-fim,
de maior gravidade. Em outras palavras, se os disparos são efetuados em via pública
com intuito de praticar homicídio, o agente responderá tão somente por este delito.

Ora,  da  forma  como  descrita  na  denúncia,  a  conduta  de
Sebastião não perfaz o disparo em via pública, mas uma tentativa de homicídio, ou,
sobre  outra  ótica,  legítima  defesa,  à  míngua  de  mais  detalhes  de  como os  fatos  se
descortinaram.

Não obstante  a sentença encampou à risca a tese descrita na
cartilha  acusatória,  sem  se  aprofundar  no  exame  das  provas  constantes  dos  autos,
tampouco interpretá-las de forma a chegar à verdade real dos fatos. Até o trecho de
interrogatório descrito no édito condenatório conduziria à ilação de não se tratar do
crime de disparo de arma de fogo, porquanto nele contenha o ora apelante afirmando
que  “agindo em legítima defesa,  sacou seu revólver  calibre 38 e  disparou contra
Fernando, contudo não o alvejou.”

Sem  contar  a  evidente  contradição,  em  flagrante  ofensa  ao
princípio da indivisibilidade do processo-crime,  já que os réus,  tendo apresentado a
mesma conduta, foram condenados por crimes diferentes, não obstante Fernando tenha
também efetuado disparos contra Sebastião.

Lamenta-se o imbróglio gerado pela má observação das regras
processuais penais no caso em comento, sobretudo porque, neste momento, já não resta
alternativa a este relator, senão a absolvição dos apelantes das condenações que lhes
foram erroneamente imputadas. É que  não há como se reconhecer, em via recursal,
nova  circunstância  fática  relacionada  a  delito  de  tentativa  de  homicídio,  sem
agravar, necessariamente, a situação dos apelantes, posto que o crime contra a vida,
sendo doloso e, na hipótese de ser qualificado, altera não somente a pena, mas até a sua
forma de cumprimento e progressão.

Ademais, como é cediço, não é permitido a esta Corte revisora
proceder a muttatio libelli, sob pena de supressão de instância. Nestes termos, a Súmula
453 do STF dispõe que: “Não se aplicam à segunda instância o art. 384 e parágrafo
único do Código de Processo Penal, que possibilitam dar nova definição jurídica ao
fato  delituoso,  em  virtude  de  circunstância  elementar  não  contida,  explícita  ou
implicitamente, na denúncia ou queixa.”

Ilustrativamente:



HABEAS  CORPUS.  PENAL.  CRIME  CONTRA  A  ORDEM
TRIBUTÁRIA.  ART.  1º,  V,  DA LEI  N.º  8.137/90.  ATIPICIDADE  DA
CONDUTA.  MUTATIO  LIBELLI  EM  SEGUNDO  GRAU.
IMPOSSIBILIDADE.  SÚMULA  N.º  453  DO  SUPREMO  TRIBUNAL
FEDERAL.
1. Não se enquadrando a conduta do Paciente, da forma como narrada na
denúncia, ao crime previsto no art. 1º, inciso V, da Lei n.º 8.137/90, afigura-
se inviável a sua condenação por tal delito.
2. É  vedado ao  Tribunal  a  quo reconhecer,  em recurso  exclusivo  da
defesa,  a  existência  de  circunstância  elementar de  tipo  penal  diverso
daquele pelo qual o Réu foi denunciado. Incidência da Súmula n.º 453
do Supremo Tribunal Federal. Precedente desta Corte.
3. Ordem concedida para, cassando o acórdão ora atacado e a sentença de
primeiro  grau,  absolver  o  ora  Paciente  pela  suposta  prática  do  crime
tipificado no art. 1º, inciso V, e parágrafo único, da Lei n.º 8.137/90.
(HC 45.715/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 17/12/2007, DJe 07/04/2008)

Bem assim,  não se pode anular  de  ofício o processo em sua
gênese, pois há trânsito em julgado para a acusação e os recursos ora examinados são
exclusivos da defesa. Doutro modo, a nulidade implicaria na inadmissível reformatio in
pejus, repudiada  pelo  ordenamento  e  pelos  Tribunais  Superiores,  inclusive  em
entendimento igualmente sumulado no enunciado 160 do STF:  “É nula a decisão do
Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade não argüida no recurso da acusação,
ressalvados os casos de recurso de ofício.”

Neste tom:

HABEAS  CORPUS.  EMENDATIO  LIBELLI.  RECURSO  EXCLUSIVO
DA DEFESA.  TRÂNSITO  EM  JULGADO  DA SENTENÇA PARA A
ACUSAÇÃO.  NE  REFORMATIO  IN  PEJUS.  SÚMULA  Nº  160/STF.
ORDEM CONCEDIDA.

1. O juiz de primeiro grau, com base no art. 393 do Código de Processo
Penal, pode dar nova classificação jurídica ao fato definido na queixa ou
na denúncia ao prolatar a sentença, prescindindo de aditamento da peça
exordial ou mesmo de abertura de prazo para a defesa se manifestar, já
que  o  réu  se  defende  dos  fatos  narrados  pela  acusação  e  não  dos
dispositivos de lei indicados.

2. O art. 617 do Código de Processo Penal, na sua parte final, veda, em
recurso exclusivo da defesa, o agravamento da situação imposta ao réu,
na linha dos princípios que consagram a vedação da reformatio in pejus
e o tantum devolutum quantum apelatum.

3. O acórdão não poderia ter extrapolado os limites do pedido contido na
apelação de Agmar Alves Lopes, prejudicando a situação do paciente, que
obteve a desclassificação do crime previsto no art. 12 da Lei nº 6.368/76
para  o  delito  descrito  no  art.  16  do  mesmo  diploma  legal,  em  face  da
existência  de  sentença  condenatória  já  transitada  em  julgado  para  a
acusação.

4. "É nula a decisão do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade não
argüida  no  recurso  da  acusação,  ressalvados  os  casos  de  recurso  de
ofício" (Súmula nº 160 do STF).

5. Ordem concedida.  (HC 21.864/MG, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI,
SEXTA TURMA, julgado em 16/12/2003, DJe 02/02/2009)

HABEAS  CORPUS.  ROUBOS  CIRCUNSTANCIADOS  E  TENTATIVA
DE HOMICÍDIO (ARTIGO 157, § 2º, INCISOS I E II, ARTIGO 157, § 2º,
INCISOS I, II E V, E ARTIGO 121, § 2º, INCISO V, COMBINADO COM



O ARTIGO 14, INCISO II,  TODOS DO CÓDIGO PENAL).  RECURSO
EM  SENTIDO  ESTRITO  INTERPOSTO  EXCLUSIVAMENTE  PELA
DEFESA.  NOVA  DEFINIÇÃO  JURÍDICA  DADA  AOS  TIROS
DISPARADOS  POR  CORRÉU  CONTRA  POLICIAIS  MILITARES.
CRIME DE COMPETÊNCIA DO JUÍZO SINGULAR. TENTATIVA DE
LATROCÍNIO.  PERMISSÃO  PARA  QUE  O  MINISTÉRIO  PÚBLICO
ADITE  A DENÚNCIA PARA NELA INCLUIR  O  PACIENTE  COMO
COAUTOR  DO  ILÍCITO  PREVISTO  NO  §  3º  DO  ARTIGO  157  DO
ESTATUTO  REPRESSIVO.  REFORMATIO  IN  PEJUS.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Na hipótese, imputou-se ao corréu, além da prática dos crimes de roubo, a
tentativa  de  homicídio  perpetrada  contra  os  policiais  militares  que
surpreenderam os agentes durante o cometimento dos ilícitos, tendo o ora
paciente sido acusado apenas das infrações penais previstas no artigo 157, §
2º, incisos I e II, e no artigo 157, § 2º, incisos I, II e V, ambos do Código
Penal.

2. No entanto, ao analisar o reclamo interposto exclusivamente pela defesa
dos acusados, a Corte a quo entendeu que não se estaria diante de hipótese
de  homicídio  tentado  em  conexão  com  o  crime  de  roubo,  mas  sim  de
tentativa de latrocínio, motivo pelo qual procedeu à nova definição jurídica
dos fatos, afastando a competência do Tribunal do Júri, e permitindo que o
Ministério Público aditasse a inicial para nela incluir o ora paciente.

3. No que se refere ao corréu, constata-se que a decisão objurgada observou
fielmente os comandos legais  constantes  dos artigos 408,  §  4º,  e  383 do
Código de Processo Penal, que permitem que se dê nova definição jurídica
aos fatos narrados na denúncia, ainda que em segundo grau de jurisdição, e
mesmo que tal modificação importe em aumento de pena.

4.  Contudo, no tocante ao paciente,  verifica-se que o acórdão impugnado
extrapolou os limites de cognição do recurso por ele interposto, ao admitir
que o órgão ministerial aditasse a denúncia para nela incluí-lo como coautor
do delito de latrocínio tentado.

5.  Isso porque da leitura da primeira vestibular apresentada pelo Parquet,
observa-se que não se atribuiu ao paciente qualquer participação na tentativa
de  homicídio  perpetrada  contra  os  policiais  militares  que  intervieram no
roubo ao supermercado, razão pela qual somente foi acusado de cometer as
infrações penais dispostas nos artigos 157, § 2º, incisos I e II (por três vezes)
e 157, § 2º, incisos I, II e V, ambos do Estatuto Repressivo.

6. Permitir que, diante do provimento de recurso exclusivo da defesa, no
qual se conferiu nova definição jurídica aos disparos de arma de fogo
efetuados pelo corréu contra policiais militares, o órgão ministerial adite
a  vestibular  para  que  o  paciente  responda  pelo  crime  de  latrocínio
tentado,  implica  aceitar  que,  em  reclamo  somente  seu,  o  réu  sofra
consequências mais gravosas e severas do que as que redundariam do
trânsito em julgado de sua pronúncia. Doutrina. Precedente.

7.  Por  conseguinte,  ainda  que  tenha  havido  a  desclassificação  do  crime
doloso contra a vida imputado ao corréu para delito de competência do Juízo
singular,  deve-se  ter  presente  que,  se  este  acontecimento  só  se  tornou
possível  diante  de  irresignação  exclusiva  da  defesa,  como  na  hipótese
vertente,  não  se  pode  admitir  a  agravação  da  situação  do  paciente,
devendo prevalecer o princípio que proíbe a reformatio in pejus.

8. Ordem concedida para anular  o acórdão proferido em sede de recurso
estrito  interposto  pela  defesa  do  paciente,  determinando-se  que  ele  seja
processado e julgado nos termos da primeira denúncia ofertada pelo órgão
ministerial.

(HC 197.173/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 20/11/2012, DJe 03/12/2012)



Ressalto, entretanto que a absolvição se opera apenas quanto ao
delito do art. 15 da lei nº 10.826/06, com relação ao réu Sebastião, e quanto ao tipo do
art.  14  do  mesmo diploma,  com relação  ao  réu  Fernando,  pois,  como já  analisado
alhures, remanesce a tipicidade do porte ilegal de arma de uso restrito, confessado
pelo acusado, porquanto delito autônomo com relação aos fatos exsurgidos da prova
encadernada no processo.

Neste  diapasão,  em  homenagem  à  ampla  devolutividade  do
recurso  de  apelação,  avalio  que  merece  ainda  retoque  a  sentença  no  tocante  a
dosimetria da pena do réu Fernando Rodrigues Filho, quanto ao delito do art. 16 do
Estatuto do Desarmamento.

É que melhor observando a certidão de antecedentes criminais,
fls. 187/188 do citado, não se há que considerá-lo reincidente, pois não há notícia de
trânsito em julgado da referida condenação por tráfico de drogas, inobstante tenha o
recorrente afirmado que já cumpre pena pelo delito. Ademais, observo que o fato que
deu origem ao processo nº  0002597-87.2013.815.0251 foi  posterior  ao aqui  tratado,
ocorrido no ano de 2010, pelo que não pode ser considerado para efeito de reincidência,
com base no art.  63, CP e ainda conforme a jurisprudência do Superior Tribunal de
Justiça:

PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS.  FURTO  QUALIFICADO.  (1)
REINCIDÊNCIA.
CONSIDERAÇÃO DE CONDENAÇÃO CUJO TRÂNSITO JULGADO É
POSTERIOR  AO  FATO  EM  TESTILHA.  ILEGALIDADE.
RECONHECIMENTO. (2) MENORIDADE.
RECONHECIMENTO. ATENUANTE. APLICAÇÃO.
1. A teor do art. 63 do Código Penal, não havendo prévia condenação
trânsita em julgado, quando da prática do delito em questão,  é ilegal
falar-se em reincidência.
2.  Tendo  o  crime  ocorrido  em  12/02/1992,  e,  nascido  o  paciente  em
24/01/1973, é de se reconhecer a incidência da atenuante da menoridade.
3. Ordem concedida para reduzir a pena privativa de liberdade, infligida no
processo 338/92, da Terceira Vara Criminal da Circunscrição Judiciária de
Taguatinga/DF, para dois anos de reclusão.
(HC  83.211/DF,  Rel.  Ministra  MARIA THEREZA DE  ASSIS  MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 10/06/2010, DJe 01/07/2010)

Assim, deve ser decotada a agravante da reincidência aplicada
na segunda fase pela magistrada, remanescendo, por seu turno, a atenuante da confissão.
Por conseguinte, a pena-base fixada em 04 anos de reclusão e 45 dias-multa deve ser
reduzida para  03 (três) anos e 04 (quatro) meses e 37 (trinta e sete) dias-multa, a
qual torno definitiva a míngua de causas especiais de aumento e diminuição.

O  regime  inicial  para  cumprimento  da  pena  deve  ser  o
semiaberto,  malgrado  a  primariedade  técnica  do  acusado,  mas  em  detrimento  da
existência  de  circunstâncias  judiciais  valoradas  negativamente,  que  justificaram  o
afastamento da pena-base do mínimo legal (art.  33,  § 2º  e 3º  do CP).  Por sua vez,
embora fixada a pena abaixo de 04 (quatro) anos de reclusão,  deixo de substituir a
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, em razão da não recomendação
de suas circunstâncias judiciais, consoante autoriza o art. 44, III do CP.

Em harmonia:

PENAL E  PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO



DE RECURSO ESPECIAL.  NÃO  CABIMENTO.  PORTE  ILEGAL  DE
ARMA  DE  FOGO DE USO RESTRITO   (MUNIÇÕES).  DOSIMETRIA.
PENA-BASE.  MAUS  ANTECEDENTES.
CONFIGURAÇÃO.  CONDENAÇÃO  POR  CRIME  ANTERIOR,  COM
TRÂNSITO EM JULGADO POSTERIOR  À  PRÁTICA  DELITIVA  EM
APURAÇÃO.  PRECEDENTES. RECURSO EXCLUSIVO  DA DEFESA.
INOVAÇÃO  DE  FUNDAMENTO.  CIRCUNSTÂNCIA  JUDICIAL
DESABONADA  PELO   TRIBUNAL.   MANUTENÇÃO   DA  PENA-
BASE.   AUSÊNCIA  DE  REFORMATIO   IN   PEJUS.   EFEITO
DEVOLUTIVO DA APELAÇÃO. PRECEDENTES.
REGIME  INICIAL.  CIRCUNSTÂNCIAS  DESFAVORÁVEIS.  REGIME
SEMIABERTO  MAIS  ADEQUADO.   SUBSTITUIÇÃO   DA SANÇÃO
CORPORAL  POR  PENAS  RESTRITIVAS  DE  DIREITO.
INVIABILIDADE.  HABEAS  CORPUS  NÃO  CONHECIDO.  ORDEM
CONCEDIDA DE OFÍCIO.
I  -  A  Terceira  Seção  desta  Corte,  seguindo  entendimento  firmado  pela
Primeira  Turma  do  col.  Pretório  Excelso,  firmou  orientação no sentido de
não  admitir  a  impetração  de  habeas  corpus  em  substituição  ao   recurso
adequado,   situação   que   implica  o  não  conhecimento  da  impetração,
ressalvados  casos  excepcionais  em  que,  configurada flagrante  ilegalidade
apta  a  gerar   constrangimento ilegal,  seja  recomendável a concessão da
ordem de ofício.
II  -  A  condenação  por  crime  anterior,  com trânsito em julgado posterior
à   prática   delitiva   em   apuração,  justifica  a  valoração  negativa   da
circunstância  judicial dos antecedentes, lastreando a exasperação da pena-
base.
III  -  O  efeito  devolutivo da apelação autoriza a Corte estadual, quando
instada  a  se  manifestar  acerca  da  dosimetria,  regime  inicial  e   demais
questões relativas às peculiaridades do crime, a examinar as circunstâncias
judiciais e rever a individualização da pena, seja para  manter  ou  reduzir  a
sanção final imposta ou para abrandar o regime  inicial.  Neste  aspecto,  é
possível  nova  ponderação das circunstâncias  que  conduza à revaloração
destas, mesmo se tratando de  recurso exclusivo da defesa, sem que se incorra
em reformatio in pejus, desde que a situação final do réu não seja agravada.
IV  -  No  que  tange à fixação do regime inicial, verifica-se que a pena
do  paciente restou estabelecida em 3 (três) anos de reclusão, após  o
reconhecimento   da   atenuante  da  menoridade.  Considerando  a
primariedade   do  paciente  e  a  existência  de  circunstâncias  judiciais
desfavoráveis,   utilizadas   para   aumentar  a   pena-base,  inviável  o
regime  aberto  unicamente em razão da quantidade de pena imposta ao
paciente,  sendo  aplicável o regime mais gravoso na sequência, qual seja,
o semiaberto.
V  - De igual modo, a presença de circunstâncias judiciais negativas não
recomenda  a  substituição  da  pena privativa de liberdade por penas
restritivas  de  direitos,  mesmo sendo o paciente primário e tendo  a
pena  sido fixada em patamar inferior a 4 (quatro) anos de reclusão.
Habeas   corpus  não  conhecido.  Ordem  concedida  de  ofício  para  fixar  o
regime  inicial  semiaberto  para o cumprimento da pena, mantidos os demais
termos da condenação.
(HC  388.624/RJ,  Rel.  Ministro  FELIX  FISCHER,  QUINTA  TURMA,
julgado em 23/05/2017, DJe 09/06/2017)

Ante  o  exposto,  CONHEÇO  os  recursos  interpostos  e,  em
desarmonia com o parecer da Procuradoria de Justiça:

a)  DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso interposto por
Fernando Rodrigues Filho, para absolvê-lo das acusações relativas ao delito do art. 14
da lei nº 10.826/03, nos termos do art. 386, VII do CPP, mantendo a condenação quanto
ao delito do art. 16 da lei nº 10.826/03, mas, de ofício, reduzindo a reprimenda imposta
para  03 (três) anos e 04 (quatro) meses e 37 (trinta e sete) dias-multa, em regime
inicial SEMIABERTO;



b) DOU PROVIMENTO ao recurso interposto por  Sebastião
dos Santos Gomes, para absolvê-lo das acusações relativas ao delito do art. 15 da lei nº
10.826/03, nos termos do art. 386, VII do CPP.

É como voto.

Presidiu o  julgamento,  com  voto,  o Excelentíssimo Senhor
Desembargador Arnóbio Alves Teodósio, Presidente da Câmara Criminal e revisor, dele
participando ainda os Excelentíssimos Senhores Desembargadores Márcio Murilo da
Cunha Ramos  e  Marco  William  de  Oliveira  (Juiz  de  Direito  convocado  até  o
preenchimento da vaga de Desembargador).

Presente à sessão a  Excelentíssima Senhora Doutora  Maria
Lurdélia Diniz de Albuquerque Melo, Procuradora de Justiça.

Sala de Sessões da Câmara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em
João Pessoa, 23 de novembro de 2017.

 Márcio Murilo da Cunha Ramos
Relator


