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HABEAS CORPUS N° 224.290 - SP (2011/0267165-1)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA
IMPETRANTE  : ORIVALDO RODRIGUES NOGUEIRA

IMPETRADO  : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : JOSE DEODATO DOS SANTOS (PRESO)

EMENTA

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMAS DE
FOGO DE USO PERMITIDO E RESTRITO. REGIME INICIAL.
SEMIABERTO. QUANTUM DA PENA (5 ANOS). CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. PRETENSAO AO REGIME ABERTO.
INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, DO CODIGO PENAL. NAO
OCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM
DENEGADA.

1. A fixac8o do regime inicid de cumprimento de pena pauta-se por critérios
presentes no art. 33 do Cadigo Pena. O escaonamento dos regimes segue
uma hierarquia funcionalizada em quantitativos repressivos. In casu, tendo a
reprimenda Sdo fixada em patamar superior a quatro anos, a despeito de
militarem circunsténcias judiciais favoravels, é inviavd o estabeecimento do
regime inica aberto. A mencdo ao verbo poder, na dinea b do paragrafo
segundo do art. 33, indica, em interpretacdo sistemética com § 3.° do mesmo
dispostivo, que é possive infligir o regime semiaberto, ou, presentes negativas
circunstancias do art. 59 do CP, o fechado.

2. Ordem denegada.

ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos os autos em que s80 partes as acima indicadas,

acordam os Minisros da Sexta Turma do Superior Tribund de Justica: "A Turma, por
unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da Sra. Minidtra
Relatora" Os Srs. Minigtros Sebastido Reis Jinior e Vasco Della Giugina (Desembargador
convocado do TYRS) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 02 de fevereiro de 2012(Data do Julgamento)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura
Relatora
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HABEAS CORPUS N° 224.290 - SP (2011/0267165-1)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA
IMPETRANTE  : ORIVALDO RODRIGUES NOGUEIRA )
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE . JOSE DEODATO DOS SANTOS (PRESO)

RELATORIO

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISM OURA (Relator a):

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de JOSE
DEODATO DOS SANTOS, apontando como autoridade coatora a Oitava Camara de Direito
Crimind do Tribund de Justica do Estado de S&% Paulo (Apdagdo Crimind n.°
993.08.045306-3).

Depreende-se dos autos que o paciente foi condenado, em primeiro grau de
jurisdicdo, a pena de 5 (cinco) anos de reclusdo, em regime aberto, pela prética dos dditos
tipificados nos arts. 14, caput, e 16, paragrafo Unico, ambos da Le n.° 10.826/2003.

Inconformados, o Minigério Plblico e a Defesa interpuseram recurso de
apelacdo. O Tribund a quo negou provimento ao recurso defensivo e deu provimento ao
apelo minigeriad para reformar a sentenca no tocante ao regime de cumprimento de pena,
alterando o regime inicid aberto para o semiaberto. Confira-se a ementa do decisum:

"Recurso de Apelacdo. Le 10.826/2003 - Armas. Prova ora coesa.
Suficiéncia e vdidade. Decisdo que encontra respaldo nos elementos
probatérios carreados no decorrer da instrugdo processua, o que
impossibilita a absolvicdo do acusado por insuficiéncia de provas. Redugéo
da pena imposta. Impossibilidade. Quantidade da pena imposta que exige a
fixacdo de regime mais severo para o cumprimento inicid da pena
Improvimento do recuso defensivo. Provimento do recurso Ministeria™ (fl.
19).

Dai o presente mandamus, no qua o impetrante alega que "o Paciente &
pessoa humilde, que trabalha como vigia noturno, tendo adquirido a arma de fogo que portava
smplesmente para sua seguranca, pois fora ameacado em data proxima a dos fatos por
membros da facgéo criminosa Primeiro Comando da Capita (PCC), pois acreditavam que o
Paciente era palicd (fl. 2).

Assere que a fixacdo do regime inicda de cumprimento de pena ndo deve
basear-se, Unica e exclusvamente, no critério numérico do art. 33, § 2°, do Cddigo Pend,
devendo pautar-se, principadmente, pelos critérios previstos no art. 59 do Cadigo Penal.

Destaca que 0 paciente, a €poca da condenacdo, era primario e ostentava bons
antecedentes, tendo "apresentado judtificativa crived para o porte e a posse de armas
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apreendidas em seu poder” (fl. 4).

Aduz que "o ingresso desnecessario em um sistema carcer&io que atinge
indices de 70% de reincidéncia ndo sera Uil ao Paciente, que se enquadra em um exclusivo rol
de egressos que se mantiveram longe da crimindidade’ (fl. 5).

Sublinha que o paciente possui ocupacao licita, familia condtituida e residéncia
propria. Argumenta que ndo constam registros de novos antecedentes em desfavor do
paciente, "sendo certo que sua plena readequacdo e consequente reinser¢do socia sdo provas
irrefutévels de sua autodisciplina e senso de responsabilidade” (fl. 6).

Reguer, liminarmente e no méito, o reconhecimento da ilegdidade da decisdo
fustigada, para que sgja restabelecido como regime inicid de cumprimento de pena o aberto,
expedindo-se alvara de soltura em favor do paciente.

O pedido liminer foi indeferido as fls. 266-268.

As informagdes foram juntadas as fls. 273-274, 276-291 e 299-319.

O Minigério Plblico Federal apresentou parecer, fls. 294-297, da lavra da
Subprocuradora-Gerd  da Replblica Ana Maria Guerrero Guimardes, opinando pela
denegacéo da ordem, em parecer assm ementado:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOCO.
CONDENACAO A PENA DE 05 ANOS DE RECLUSAO EM REGIME
INICIAL ABERTO. REFORMA DA DECISAO EM SEDE DE
APELACAO. ALTERACAO DO REGIME PARA O SEMIABERTO EM
RAZAO DA QUANTIDADE DE PENA IMPOSTA. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PARECER PELA DENEGACAO DA
ORDEM.

E o rdatodrio.
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HABEAS CORPUS N° 224.290 - SP (2011/0267165-1)

EMENTA

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS PORTE ILEGAL DE ARMAS DE
FOGO DE USO PERMITIDO E RESTRITO. REGIME INICIAL.
SEMIABERTO. QUANTUM DA PENA (5 ANOS). CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. PRETENSAO AO REGIME ABERTO.
INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, DO CODIGO PENAL. NAO
OCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM
DENEGADA.

1. A fixacdo do regime inicid de cumprimento de pena pauta-se por critérios
presentes no art. 33 do Cadigo Penal. O escalonamento dos regimes segue
uma hierarquia funcionalizada em quantitativos repressivos. In casu, tendo a
reprimenda sdo fixada em patamar superior a quatro anos, a despeito de
militarem circunsténcias judiciais favoravels, é inviavd o estabeecimento do
regime inicd aberto. A mencdo ao verbo poder, na dinea b do paragrafo
segundo do art. 33, indica, em interpretagdo sistemética com 8§ 3.° do mesmo
dipogtivo, que é possive infligir o regime semiaberto, ou, presentes negativas
circunstancias do art. 59 do CP, o fechado.

2. Ordem denegada.

VOTO
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISM OURA (Relator a):

Pretende-se, com 0 presente mandamus, sgja reconhecida a ilegaidade da
decisdo fustigada, restabel ecendo-se como regime inicid de cumprimento de pena o aberto.

Pela leitura dos autos, verifico que a insurgéncia ndo merece guarida.

Eis a sentenca, no que interessa:

A materialidade restou provada pelo laudo do Instituto Criminalistica de
fls. 82/84, que confirmou a apreensdo de um revdlver, cal. 32, marca
Taurus; uma espingarda, cal. 44 e outra espingarda, cal. 22, dém de 23
cartuchos, cal. 38; 09 cartuchos, cal. 44; 19 cartuchos, ca. 32; 06
cartuchos, cal. 380 e 04 cartuchos, cal. 50. A autoria também restou
evidenciada nos autos.

Em juizo, o réu admitiu a propriedade das armas e das municdes,
alegando que o revélver, cal. 32 destinava-se a sua defesa pessoal, pois é
vigilante e tinha as espingardas porgue é colecionador.

Os policiais civis Edson e Reginddo confirmaram integramente a
confissdo judicid do réu. Disseram que no dia dos fatos estavam
trabalhando na érea continental, quando avistaram o0 acusado, que
comportou-se de maneira suspeita, razdo pela qua resolveram aborda-lo.
Em revista pessoal, apreenderam com ele, um revélver, cal. 32. Foram a
resdéncia do réu, com autorizagdo do mesmo, e |& apreenderam as
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espingardas e muni¢oes.

Os policiais destacaram que no momento da prisdo, o réu disse que o
revélver destinava-se a sua defesa pessoa e tinha as espingardas, porque
era colecionador.

As testemunhas de defesa disseram que o acusado tinha arma porgue
trabalhava como seguranca.

As teses de legitima defesa e inexigibilidade de conduta diversa,
sustentadas pelo Ilustre Defensor, ndo favorecem o réu, pois ndo o eximem
de responsabilidade pelo crime em questéo.

O simples fato de 0 acusado ser vigilante ndo |he d& o direito de portar
arma de fogo, de maneirailegal, e ndo descaracteriza o crime em questo.

O argumento da defesa no sentido de que néo foi realizada pericia nos
projéteis e, por isso, ndo restou comprovada a materididade, ndo se
sustenta, pois mesmo a arma desmuniciada caracteriza o crime em questdo,
uma vez que o meio € eficaz, existindo apenas uma Impossibilidade casual
de uso imediato, mas incapaz de retirar-lhe o atributo de ser arma de fogo.

Além disso, o laudo pericid de fls. 82/84, concluiu que as armas
estavam acompanhadas de cartuchos integros, e todos préprios para 0s
tipos de armas descritas na denincia. Concluiu também que as armas
encontravam-se aptas para realizacdo de disparos, razdo pela qua indefiro o
pedido de conversdo do julgamento em diligéncia

Destarte, provadas a autoria e materialidade, passo a dosar as penas.

Quanto ao crime previsto no artigo 14 da Le 10.826/03:

12 Fase; Fixo a penabase no minimo lega, ou sga, 02 anos de
reclusdo e 10 dias-multa, pois o réu é primario.

Nada para considerar nas demais fases.

Quanto ao crime previsto no artigo 16, "caput" e paragrafo Unico, IV daLe
10.836/03:

12 Fase: Fixo a pena-base em 03 anos de reclusio e 10 dias-multa, pois
0 réu & primério.

Nada para considerar nas demais fases.

Em face do concurso materiad de delitos, as penas devem ser somadas,
para totalizar 05 anos de reclusdo e 20 dias-multa.

Ante 0 exposto, JULGO PROCEDENTE a denincia para CONDENAR
JOSE DEODATO DOS SANTOS, qudificado nos autos, a pena de 05
anos de reclusdo e ao pagamento de 20 dias-multa, cujo vaor fixo no
minimo legd, como incurso nos artigo 14 e 16, "caput" e paragrafo unico,
IV daLe 10.826/03, no regime aberto.

Deixo de substituir a pena corporal pela restritiva de direito, pois o
artigo 44, |, do Codigo Penal, dispde que a pena privativa de liberdade ndo
pode ser superior a 04 anos.

Concedo a0 réu o direito de apelar em liberdade. (fls. 10-12)

Colhe-se do aresto guerreado:

A materialidade ddlitiva se encontra demonstrada pelo auto de exibi¢do
e apreensdo de fls. 10, bem como pelo laudo do exame pericia das armas
de fogo, de fls. 83/85, o qua concluiu que as mesmas poderiam ser
eficazmente utilizadas na redizacdo de disparos. A autoria € iguamente
incontroversa.

Interrogado, asseverou 0 réu que reamente possuia 0s objetos
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descritos na denuncia. Disse que o revélver apreendido em seu poder era
utilizado em sua defesa pessoal, visto que prestava servicos de seguranca.
Alegou ainda que tinha em deposito as armas e muni¢Bes apreendidas em
sua residéncia por "hobby".

Diante da confissdo operada, temos que o0 acusado tinha plena
consciéncia dailicitude de sua conduta. E a corroborar sua admissdo esta a
prova colhida no decorrer da instrugéo processual.

Com efeito, inquiridos, alegaram os policiais civis que efetuaram a
abordagem do acusado, pois este, a0 avistar a viatura, se comportou de
maneira estranha. Redlizada revista pessoal, em seu poder foi encontrado
um revolver de calibre 32.

Ademais, asseveraram os paliciais que ao indagar o acusado sobre a
procedéncia da arma e da existéncia de outras, €e agiu de maneira nervosa.
Assim, naresidéncia do acusado, precisamente em cima do guarda-roupas,
foi encontrada uma das espingardas. Lograram encontrar também uma
outra arma envolvida por um agasalho, dém de munigdes que foram
encontradas em diversos pontos da casa, sempre escondidas.

No mais, ndo ficou demonstrada nos autos a existéncia de provas,
sequer indicios de que os policiais tinham interesse de imputar falso crime
a0 acusado, pessoa que sequer conheciam.

(...)

No tocante a dosimetria da pena, insta consignar que O juizo
sentenciante bem se atentou aos critérios estabelecidos pelos artigos 59 e
seguintes de Cédigo Penal, fixando, para cada crime, a pena no minimo
legal.

Ainda que a sua confisséo fosse total e ndo parcial, sua pena néo
poderia ser atenuada, uma vez que ja se encontrava no piso. Neste sentido,
a Simula 231 do Superior Tribuna de Justicas "A incidéncia de
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do
minimo lega".

No entanto, como bem observado pelo representante do
Ministério Publico,b mesmo em se tratando de acusado nao
reincidente, tendo em vista o fato da pena fixada ser de cinco anos de
reclusdo, por forca do artigo 33, paragrafo 2°, alinea "b", do Cddigo
Penal, o réu deverd iniciar seu cumprimento em regime inicial
semi-aberto.

E é exatamente em razdo da quantidade de pena imposta, minima, mas
gue ndo pode ser reduzida em razdo do concurso material, que ndo pode
haver substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
na forma do artigo 44 do referido Texto Legal, a despeito da primariedade
do agente.

Diante do exposto, peo meu voto, NEGA-SE PROVIMENTO ao
recurso defensivo e DA-SE PROVIMENTO a0 recurso de apelacio
interposto pelo representante da Justica Publica, apenas para fixar o regime
semi-aberto para 0 inicio do cumprimento da pena imposta ap réu,
mantendo-se, N0 mais, a sentenca recorrida, por seus proprios e juridicos
fundamentos. (fls. 21-23)

Nesse contexto, importante sdientar que a fixacdo do regime inicdd de
cumprimento de reprimenda pauta-se por critérios presentes no art. 33 do Cadigo Pena. O
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escalonamento dos regimes segue uma hierarquia funcionaizada em quantitativos repressivos.

Com efeito, segundo a dinea b do pardgrafo 2.° do referido artigo (o
condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a guatro anos e ndo exceda a oito
anos, poderda, desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto) tem-se um parametro
minimo (semiaberto) referente a fixagdo do regime de cumprimento da pena.

Nesse sentido, a mencdo ao verbo poder, na transcricdo acima, indica, em
interpretacdo sistemdtica com § 3° do art. 33 do CP, que é possivd infligir o regime
semiaberto, ou, presentes negativas circunstancias do art. 59 do CP e ndo sendo ta regime
suficiente a atender as exigéncias de reprovacdo e prevencao de ilicitos, poder-se-ia, ainda,
determinar o cumprimento da pena em regime fechado.

Para melhor elucidacdo do exposto, importante ressaltar a licdo da doutrina:

Caberd ao juiz, com base nas circunstancias judiciais do art. 59 do
Cadigo Penal, ao fixar a pena, indicar o regime inicid de cumprimento da
pena. O art. 33, § 2.°, estatui limites a serem respeitados obrigatoriamente,
a0 dispor que as penas superiores a oito anos deverdo comegar no regime
fechado. As penas ao ndo reincidente, superiores a quatro, mas que nao
excedam a oito, poderdo iniciar-se no regime semi-aberto, o que ndo proibe
gue o aplicador determine o seu inicio no regime fechado. Proibido esta,
todavia, que comece no regime aberto. As penas ao ndo reincidente iguais
ou inferiores a quatro anos poderdo ter seu inicio no regime aberto, o que
ndo impede que o juiz decida determinar que o inicio se dé no regime
semi-aberto, ou mesmo no fechado.

(REALE JUNIOR, Migud. Ingtituicbes de Direto Pena Parte
Gera. 3 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 353)

In casu, tendo a pena (cinco anos de reclusdo) sdo fixada em patamar
superior a quatro anos, a despeito de militarem circunsténcias judicias favoravels, é inviaved o
estabelecimento do regime inicid aberto.

Confira-se, a propdsito, dguns julgados desta Corte, nos quais, em que pese as
penas cominadas serem superiores a quatro anos e inferiores a oito anos, se nota o
estabelecimento tanto do regime semiaberto como do fechado, ndo havendo incidéncia da
aplicacdo do regime mais brando:

HABEAS CORPUS ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO.
REGIME FECHADO PARA INICIO DE CUMPRIMENTO DA PENA.
MODUS OPERANDI. GRAVIDADE CONCRETA. PERICULOSIDADE
DOS AGENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO.

1. No caso, embora a reprimenda privativa final tenha sido
estabelecida abaixo de 8 (oito) anos de reclusdo, a imposicdo do
regime fechado para inicio da expiagdo se encontra fundamentada,
uma vez que as circunstancias em que o delito foi praticado merece
uma repreensdo mais severa, diante da audéacia e real periculosidade
dos agentes envolvidos.
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2. Segundo extrai-se dos autos, 0 paciente e outro corréu, armados
adentraram o veiculo de um policid militar e, apds empregarem violéncia
real contra a vitima, que foi atingida na cabeca com o cabo do revélver e
sofrer vérios disparos de arma de fogo - que ndo o atingiram - revistaram o
seu veiculo e perpetraram 0 roubo de uma pistola "Taurus' .40, e uma
pistola"Imbel", calibre .45, pertencentes a Policia Civil de S&o Paulo.

3. Ordem denegada.(HC 198.927/SP, Rdl. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 19/09/2011)

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE ROUBO MAJORADO.
SlMULACAO DE EMPREGO DE ARMA DE FOGO E CONCURSO DE
AGENTES. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA. FORMA
FECHADA. MODUS OPERANDI. EMPREGO DE VIOLENCIA FiSICA.
GRAVIDADE CONCRETA. PERICULOSIDADE DOS AGENTES. MODO
MAIS SEVERO DE EXECUCAO DEVIDAMENTE JUSTIFICADA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO.

1. Embora a pena dos pacientes tenha sido definitivamente
estabelecida em patamar inferior a 8 (oito) anos de reclusdo, a
fixacdo da forma fechada de execucdo para um e da semiaberta para
0 outro paciente encontram-se devidamente justificadas pelas
instancias ordinarias, diante da gravidade concreta dos delitos
cometidos, evidenciada pelo modus operandi empregado, haja vista a
utilizacdo de violéncia fisica desnecessaria na pratica das empreitadas
criminosas, reveladora da maior periculosidade dos agentes
envolvidos.

2. Ordem denegada. (HC 172.535/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe 28/06/2011)

Destarte, acertado o acérddo proferido pelo Tribund a quo, ndo merecendo,

pois, ser reformado.

Ante 0 exposto, denego a ordem.
E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

SEXTA TURMA
Numero Registro: 2011/0267165-1 PROCESSO ELETRONICO HC 224.290 / SP
MATERIA CRIMINAL
Numeros Origem: 5922006 993080453063
EM MESA JULGADO: 02/02/2012

Relatora
Exma Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Presidente da Sessdo
Exma. Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. EITEL SANTIAGO DE BRITO PEREIRA

Secretario
Bd. RONALDO FRANCHE AMORIM (em substituic&o)
AUTUACAO
IMPETRANTE : ORIVALDO RODRIGUES NOGUEIRA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : JOSE DEODATO DOS SANTOS (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes do Sistema
Nacional de Armas

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora.”

Os Srs. Ministros Sebastido Reis Janior e Vasco Ddla Giugina (Desembargador
convocado do TJRS) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



