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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n
1500266-49.2023.8.26.0666, da Comarca de Artur Nogueira, em que ¢ apelante
THOMAZ RAPP CASSIANI, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 16* Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Conheceram do recurso e, no
mérito, por v.u. deram parcial provimento para: a) absolver o apelante da pratica do
delito tipificado pelo art. 16 da Lei 10.826/2003, com fulcro no art. 386, inciso III,
do Codigo de Processo Penal, b) de oficio, afastar a agravante da reincidéncia; c)
readequar a pena imposta ao réu para 01 ano, 04 meses de reclusdo, em regime
inicial aberto, e ao pagamento de 13 dias-multa, no valor unitdrio minimo legal,
como incurso no artigo como incurso no artigo 168, §1°, inciso III, do Cdédigo Penal.
Substituiram a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos
consistentes em prestacao de servicos a comunidade e limitagdo de final de semana,
os quais serdao detalhados pelo juizo da execucao.

Sustentou oralmente o Exmo. Advogado dr. Fernando Martins
Figueiredo; fez uso da palavra a Exma. Procuradora de Justica Dra. Carla Maria
Altavista Mapelli.", de conformidade com o voto do Relator(a), que integra este
acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores
GUILHERME DE SOUZA NUCCI (Presidente) E RENATA WILLIAM RACHED
CATELLI

Sao Paulo, 8 de abril de 2025.

MARCOS ZILLI
Relator

Assinatura Eletronica
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Voto n° 9658
16" Camara de Direito Criminal
Apelaciao Criminal n° 1500266-49.2023.8.26.0666
Apelante: Thomaz Rapp Cassiani
Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Juizo de Direito da 1* Vara da Comarca de Artur Nogueira

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL.
APROPRIACAO INDEBITA MAJORADA. POSSE
OU PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
RESTRITO. SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DEFENSIVO. PLEITO ABSOLUTORIO
POR  INSUFICIENCIA PROBATORIA OU
ATIPICIDADE DA CONDUTA. PEDIDO DE
RECONHECIMENTO DO CONCURSO FORMAL.
ABRANDAMENTO DO REGIME INICIAL PARA O
CUMPRIMENTO DA PENA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. MODULACAO DA
SANCAO PENAL.

1. CASO EM EXAME. Apelacao interposta pela defesa
do réu Thomaz Rapp Cassiani contra a r. sentenca que
o condenou a pena de 05 anos e 20 dias de reclusdo, em
regime inicial fechado, e ao pagamento de 25 dias-
multa, como incurso no artigo 168, §1°, inciso IIL, do
Codigo Penal e art. 16 da Lei 10.826/2003 em concurso
material. Pleito objetivando a absolvi¢cio em razio da
atipicidade da conduta ou insuficiéncia probatéria.
Pleitos subsidiarios: reconhecimento do concurso
formal entre os delitos e imposicio de regime inicial
menos gravoso.

2. DO FATO SUBMETIDO A JULGAMENTO.
Apelante que, nas circunstincias fatico-temporais
indicadas na denuncia, no exercicio da profissio de
armeiro, apropriou-se indevidamente da pistola marca
Imbel pertencente a vitima, cuja posse detinha em razio
da profissio. Nas mesmas circunstincias fatico-
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temporais recebeu e ocultou a arma de fogo
supramencionada sem autorizacdo e em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar.

3. RAZOES DE DECIDIR

3.1. Do crime de apropriacdo indébita. Condenacio
adequada. Prova da materialidade e de autoria.
Declaracoes da vitima e das testemunhas confirmando
que o armamento foi entregue na loja do acusado para a
gravacdo de um emblema no cabo da arma. Ofendido
que adquiriu a arma em 2019 e nunca deteve a posse do
bem. Réu que apresentou versdes contraditorias e
inverossimeis quando ouvido em ambas as fases da
persecucdo penal. Negativa do acusado que restou
isolada quando confrontada com os demais elementos
produzidos nos autos.

3.2. Elemento subjetivo comprovado. Subversio da
relaciao de precariedade estabelecida com o armamento
recebido por forca de sua profissiao, passando a agir
como se fosse o legitimo proprietario. Causa de
aumento prevista pelo art. 168, §1°, inciso III, do
Coédigo Penal comprovada. Recebimento da arma na
condicio de armeiro, para a realizacio de um servico
consistente na colocacio de um emblema no cabo do
armamento.

4. Do crime previsto no art. 16 da Lei 10.826/03.
Hipéotese de conflito aparente de normas que se
soluciona com a afirmacio da absorcdo pelo crime
antecedente (apropriacdo indébita). Posse ilegal de
arma de fogo que ndo configura conduta autonoma,
mas exaurimento da apropriacido indébita. Incidéncia
do principio da consunc¢do. Absolvicio que assegura a
garantia do ne bis in idem.

5. Dosimetria. 5.1. Auséncia de circunstincias judiciais
desfavoraveis que permitem a fixacio da pena base no
minimo legal. 5.2. Afastamento da agravante da
reincidéncia. 5.3. Exasperacio em 1/3 pelo
reconhecimento da majorante. 5.4. Fixacio do regime
inicial aberto. 5.5. Cabimento da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos.
Substituicdo por prestacido de servicos a comunidade e
limitacao de final de semana.

6. DISPOSITIVO.
Recurso conhecido e, no mérito, parcialmente provido.
Modulacao de oficio dos critérios de dosimetria penal.

Legislacdo e Jurisprudéncia relevantes citadas: Codigo

Penal, art. 168, §1°, inciso I1I; art. 44. Lei 10.826/2003,
art. 16. Cédigo de Processo Penal, art. 386, inciso III.
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STJ, AgRg no AREsp 865.331/MG, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, j. 09.03.2017. TJSP, Apelacao
Criminal.

Trata-se de recurso de apelacao interposto pela defesa em favor de
THOMAZ RAPP CASSIANI, contra a r. sentenca proferida pelo MM. Juiz de
Direito Andre Acayaba de Rezende, da 1° Vara Criminal da Comarca de Artur
Nogueira, que, julgando procedente a pretensdo deduzida na dentincia, condenou o
réu a pena de 05 anos e 20 dias de reclusao, em regime inicial fechado, e ao
pagamento de 25 dias-multa, no valor unitario minimo legal, pela pratica do crime
previsto pelo artigo 168, pardgrafo 1°, inciso III do Codigo Penal e 16 da Lei
10.826/2003, na forma do artigo 69 do Cddigo Penal.

A defesa pugna pela absolvicdio do acusado por insuficiéncia
probatéria ou, ainda, pela atipicidade da conduta. Postula, ademais, pelo
reconhecimento do concurso formal entre os delitos imputados ao réu. Por fim,
requer, o abrandamento do regime inicial para o cumprimento da san¢do penal

imposta (fls. 219/232).

Contrarrazoado o recurso (fls. 235/239), a d. Procuradoria de Justica,

opinou pelo desprovimento do apelo (fls. 252/258).

Eis, em sintese, o relatorio.

1. Do juizo de admissibilidade recursal
O recurso deve ser admitido.

Estdo presentes, na hipdtese, os pressupostos recursais objetivos. O
recurso € cabivel, pois a sentenga ¢ recorrivel e a defesa se valeu da via impugnativa
adequada. Foi interposto tempestivamente, observando-se as formalidades exigidas.

Também estdo presentes os pressupostos subjetivos. A defesa possui legitimidade e
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interesse recursal, na medida em que almeja a obtengdo de provimento diverso

daquele obtido em sentenca.

2. Do recurso de apelagao interposto
2.1. Breve sintese dos fatos

O acusado foi denunciado e processado, como incurso nos art.168,
paragrafo 1°, inciso III do Codigo Penal e art.16 da Lei 10.826/2003, em concurso
material, porque, em 29 de janeiro de 2019, durante o dia, na rua Rota dos
Imigrantes, n° 2161, em sala alugada na loja Top Guns, na cidade de Holambra e
comarca de Artur Nogueira, em razdo de oficio ou profissdo, apropriou-se de coisa
alheia mdvel de que tinham a posse, consistente em uma arma de fogo tipo Pistola
marca Imbel, pertencente a vitima. Segundo narrado, ainda, pela inicial acusatoria,
desde 29 de janeiro de 2019, durante o dia, até a data do oferecimento da denuincia o
acusado recebeu e oculta arma de fogo consistente em Pistola marca Imbel sem
autorizagdo e em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.

Conforme apurado, o réu atendia em um espaco locado na loja Top Guns,
realizando o oficio de armeiro. Fabiano, o antigo proprietario da arma
supramencionada a entregou ao réu, para que este gravasse um emblema no
armamento. Contudo, Fabiano foi preso e o ofendido, seu tio, adquiriu a arma, tendo
finalizado a transferéncia em 03 de julho de 2019. A vitima tentou reaver a pistola,
todavia o acusado lhe disse que ndo estava na posse do objeto, sob argumento de

que ja a havia devolvido.

A persecucao penal foi instaurada por portaria da autoridade policial

(fls. 05). Finda a instrugdo, o acusado foi condenado nos termos da denuncia.

2.2 — Da prova oral

Em juizo, a vitima, Blaine Lopes de Lima Paiva, confirmou os relatos

ofertados em sede preliminar. Relatou que em 2019 comprou, de seu sobrinho
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Fabiano, uma pistola da marca Imbel. Afirmou que seu sobrinho havia deixado o
armamento no clube Top Guns para o réu fizesse uma limpeza e inscrevesse um
emblema no cabo do armamento. Disse que tentava restituir a arma desde 2019.
Asseverou que o réu apresentava desculpas para ndo lhe entregar a arma. Relatou
que regularizou a documentagdo do armamento em julho de 2019. Informou ao
acusado que tinha guia de transito da arma e que a apresentaria quando ele lhe
entregasse a pistola. Contatou a testemunha Heber, que, todavia, ndo conseguiu
ajuda-lo a recuperar a arma. Informou as autoridades competentes acerca do sumigo
do armamento, porquanto a pistola estava em seu nome, contudo nao sabia o seu
paradeiro. Nao conhecia o réu. Por fim, acrescentou que embora tenha adquirido o

armamento em 2019, nunca deteve a posse do bem.

Sob o crivo do contraditério, a testemunha Heber Vieira Brunhani,
proprietario da empresa 9 Milimetros Comercio de Arma e Muni¢do, também
conhecida por Top Guns, manteve os relatos ofertados em solo policial. Afirmou
que a vitima o contatou a procura do réu. Forneceu ao ofendido o unico contato que
tinha do acusado. Por fim, disse que outras pessoas também o procuraram para saber

o paradeiro do réu.

Em juizo, a testemunha Fabiano Henrique de Lima Jacinto,
confirmou os relatos prestados quando da colheita dos elementos informativos.
Disse que a vitima era seu tio. Afirmou que em janeiro de 2019 levou a arma
IMBEL.40 a loja do acusado, para que fosse inscrito o logotipo de sua empresa de
seguranga no cabo da pistola. Segundo asseverou, o réu lhe disse, & época, que o
servico ficaria pronto em cerca de vinte dias. Contudo naquele més foi preso
preventivamente e nao conseguiu buscar o armamento da loja do acusado. Em razao
de sua detencdo, notificou a delegacia de Sorocaba acerca do seu acervo de armas.
Deram-lhe dez dias para transferir as armas que estavam em seu nome para o de
outras pessoas. Vendeu a pistola IMBEL.40 a vitima. Conforme aduziu, o ofendido
tentou por diversas vezes restituir a pistola, sem éxito, contudo. Afirmou que,
mesmo com a apresentacao da documentagdao necessaria, o acusado nao restituiu a

arma a vitima.
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Em sede preliminar, o réu disse que sua loja - Armearia Rapp-
funcionava em uma sala alugada na empresa Top Gun. Relatou que encerrou as
atividades da empresa em marco de 2020. Asseverou que devolveu todas as armas
que estavam em sua loja aos seus efetivos proprietarios. Afirmou que a vitima o
procurou em outubro de 2022, pedindo-lhe a restitui¢ao da pistola IMBEL.40. Disse
que solicitou ao ofendido o envio da documentacdo da arma para que pudesse
localizé-la e entrega-la, contudo, a vitima ndo lhe enviou a documentagdo. Negou
ndo tivesse respondido as mensagens enviadas pela vitima. Asseverou que Fabiano

era seu cliente, todavia nunca ficou com arma alguma dele em deposito.

Interrogado em juizo negou a pratica delitiva. Afirmou que nao
conhecia o ofendido. Disse que apenas trocou mensagens com a vitima através do
aplicativo WhatsApp. Quando encerrou as atividades de sua empresa enviou uma
mensagem pedindo que o ofendido fosse retirar o armamento. Passados sessenta
dias do ultimo contato que mantivera com a vitima, uma pessoa 0O procurou,
apresentando a guia de trafego da pistola e documentos que demostravam que a
arma ainda estava em nome de Fabiano. Aduziu que entregou a arma a esse
individuo. Asseverou que, dois anos depois, passou a receber mensagens do
ofendido solicitando a entrega do armamento, contudo as ignorou, porquanto nao era
mais armeiro. Posteriormente, foi surpreendido com a intimagdo para prestar
esclarecimentos em solo policial. Disse que a vitima nunca lhe apresentou qualquer
documento que demostrasse que a arma estava em seu nome. Aduziu que arma ficou

consigo até abril de 2020.

2.3. Da valorac¢ao da prova

A materialidade foi demonstrada pelo boletim de ocorréncia lavrado
pelo ofendido (fls. 06/07), pelos documentos juntados na fase preliminar (fls. 10/20

e 22/27), assim como pela prova oral coligida.
A autoria ¢ certa e foi comprovada pela prova oral.

Pelo que se depreende da prova colhida, as declaragdes da vitima sao

Apelagao Criminal n® 1500266-49.2023.8.26.0666 -Voto n® 9658 7



TRIBUNAL DE JUSTICA

=EE= PODER JUDICIARIO

Sdo Paulo

marcadas pela uniformidade de narrativas. Narrou que seu sobrinho havia deixado
uma arma na loja do acusado, para a marcagdo de um simbolo no cabo. Ato
continuo, seu sobrinho foi preso e precisou se desfazer de seu arsenal. Nesse
cenario, adquiriu a pistola IMBEL.40. Tentou reaver o armamento, contudo o réu
sempre lhe apresentava desculpas e evasivas. Segundo os relatos da vitima, comprou
a pistola em 2019, mesmo ano em que a regularizou em seu nome, todavia nunca
deteve a posse do referido bem movel. Nao ha, nesse cenario, motivos para
desconsiderar a narrativa da vitima. Tampouco ha indicios de que estivesse imbuida

de outros motivos quando do registro da ocorréncia.

Com efeito, as versodes fornecidas pelo ofendido sao bem detalhadas e
coerentes. Nao ha contradicdes ou outros elementos que afastem a idoneidade das
declaragdes. Guardam, ademais, similitude com aquelas fornecidas em sede
preliminar de investigacdo. Nesse sentido, alias, alinha-se a jurisprudéncia, inclusive

dessa Colenda 16 * Camara de Direito Criminal:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. ABSOLVICAO. REEXAME DE
MATERIA FATICA E PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. (..) 2. Cumpre
ressaltar que, nos crimes contra o patrimdnio, geralmente
praticados na clandestinidade, tal como ocorrido nesta hipétese,
a palavra da vitima assume especial relevincia, notadamente
quando narra com riqueza de detalhes como ocorreu o delito,
tudo de forma bastante coerente, coesa e sem contradicoes,
maxime quando corroborado pelos demais elementos
probatérios, quais sejam o reconhecimento feito pela vitima na
Delegacia e os depoimentos das testemunhas colhidos em Juizo
(o).

(STJ - AgRg no AREsp 865.331/MG, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 09/03/2017, Dle
17/03/2017).

APELACAO. Apropriagio indébita majorada. Recurso defensivo.
Absolvigdo por insuficiéncia probatéria ou auséncia de dolo.
Impossibilidade. Advogado que, na condi¢do de procurador do
cliente, levantou quantia oriunda de acdo trabalhista e se apropriou
dos valores, repassando parte a terceiro sem autorizacdo do ofendido.
Crime que se consuma com a inversdo da posse da res.
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Materialidade e autoria comprovadas por ampla prova
documental, incluindo termo de levantamento e documentacgao
bancaria, corroborada por relatos da vitima e de testemunhas,
que indicam a auséncia de autorizacio para o repasse dos
valores. Tese defensiva de auséncia de dolo afastada, porquanto o
acusado, advogado experiente, agiu com ma-fé ao dispor dos valores
como se fossem seus, violando suas obrigacdes profissionais.
Condenacdo mantida. Dosimetria. Pena-base  devidamente
exasperada. Consequéncias do crime graves, ultrapassando os limites
da normalidade, com impacto emocional e financeiro significativo a
vitima, pessoa idosa, que dependia do montante para sua segurancga
financeira. Reducdo da reprimenda na segunda etapa da dosimetria
diante da compensagdo entre a agravante da idade da vitima e a
atenuante da idade do réu. Manutengdo do regime inicial aberto e da
substitui¢do da pena privativa de liberdade por duas penas restritivas
de direitos, com diminuicdo da pena de prestagdo pecuniaria.
Recurso parcialmente provido.

(TJSP; Apelacdo Criminal 0076950-07.2017.8.26.0050; Relator
(a): Leme Garcia; Orgdo Julgador: 16* Camara de Direito Criminal;
Foro Central Criminal Barra Funda - 15* Vara Criminal; Data do
Julgamento: 18/02/2025; Data de Registro: 19/02/2025)

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. APROPRIACAO
INDEBITA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Caso em Exame
Recurso de apelagdo interposto pela defesa de Alan Pierre de
Oliveira contra sentenga que o condenou por apropriacdo indébita,
conforme artigo 168, §1°, inciso III, do Codigo Penal. A Defesa
pleiteia a absolvigdo por insuficiéncia probatoria, a fixacdo de
regime aberto e a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direitos. II. Questdo em Discussdo 2. A questio
em discussio consiste em (i) verificar a suficiéncia probatéria
para a condenacio por apropriacio indébita e (ii) a possibilidade
de alteracdo do regime de cumprimento da pena e substituicio
por penas restritivas de direitos. III. Razdes de Decidir 3. A
palavra da vitima e as provas documentais e testemunhais foram
consideradas suficientes para a condenacio, ndo havendo
indicios de interesse em incriminar falsamente o réu. 4. O regime
semiaberto ¢ adequado devido a reincidéncia do réu, e a substitui¢ao
da pena por restritiva de direitos é inviavel por obice legal. IV.
Dispositivo e Tese 5. Recurso Defensivo ndo provido. Tese de
julgamento: 1. A palavra da vitima em crimes patrimoniais,
corroborada por provas, ¢ suficiente para a condenagdo. 2. A
reincidéncia impede a substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. Legislagao Citada: Codigo Penal, art. 168, §1°,
inciso III; art. 44, inciso II. Codigo de Processo Penal, art. 387, §2°.
Jurisprudéncia  Citada: TJSP,  Apelagdo  Criminal n°
0002259-56.2016.8.26.0244, Rel. Des. Silmar Fernandes, 9* Camara
de Direito Criminal, j. 14.04.2021. TJSP, Apelagdo Criminal n°
150135-59.2020.8.26.023, Rel. Des. César Augusto Andrade de
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Castro, 9" Camara de Direito Criminal, j. 30.04.2021.

(TJSP; Apelacdo Criminal 1504353-53.2023.8.26.0050; Relator
(a): Fatima Gomes; Orgo Julgador: 14* Camara de Direito Criminal;
Foro Central Criminal Barra Funda - 23* Vara Criminal; Data do
Julgamento: 12/02/2025; Data de Registro: 12/02/2025)

De qualquer modo, as declaragdes da vitima ndo se encontram ilhadas
no contexto probatorio. Com efeito, Fabiano, sobrinho do ofendido, confirmou que
havia entregado o armamento ao acusado para que fosse inscrito um emblema no
cabo da pistola. Antes de retira-la da loja do réu, acabou preso, motivo pelo qual,
necessitou se desfazer de seu arsenal de armas. Vendeu a referida pistola a vitima.
Soube que o ofendido tentou por diversas vezes que o acusado lhe restituisse a

pistola, sem éxito, contudo.

No mesmo sentido foi o depoimento da testemunha Helder,
proprietario de loja de armamentos localizada no mesmo prédio do estabelecimento
comercial do réu. Confirmou que o ofendido lhe procurou, com fincas a obter o

contato do acusado, pois pretendia a restitui¢do de uma pistola.

Por outro lado, a versdo do réu ndo se sustenta, porquanto marcada
pela contradi¢do. Em solo policial asseverou que nao devolveu o armamento porque
a vitima ndo lhe enviou a documentagdo necessaria. De outra banda, em juizo,
afirmou que entregou a pistola a um individuo que lhe apresentou a guia de trafego e
um documento em nome do sobrinho do ofendido. Nesse cenario, além de
contraditoria, a versao do acusado nao soa verossimil, porquanto foi desmentida
pelos relatos prestados pela vitima e testemunhas, as quais, repita-se, prestaram
depoimentos coesos ¢ harmonicos em todas as oportunidades em que foram ouvidas.
A alega¢do de que ndo se apropriou do armamento da vitima, ndo veio acompanhado
de qualquer elemento de convicgdao que sustentasse, minimamente, aquela narrativa.
A bem da verdade, a narrativa do réu ndo resiste quando confrontada com as demais

provas produzidas durante a persecucao penal.

Em suma, valoradas as provas produzidas sob o crivo do

contraditorio, verifica-se que sdo idoneas, coesas € harmonicas, bem como estdo em
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consonancia com os elementos de informagao colhidos durante a fase policial, de

modo que suficientes para fundamentar o édito condenatorio.

A condenacao era medida irremediavel.

3. Da qualifica¢ao juridico-penal dos fatos

3.1. Da consuncao. Necessario reconhecimento da unidade entre as condutas

delituosas imputadas ao apelante

A tese acusatoria desdobra a agdo delituosa em dois momentos
distintos. No seu entender, o acusado apropriou-se de coisa alheia movel de que
tinha posse em razao do oficio e, também recebeu e oculta arma de fogo, consistente
em uma Pistola marca Imbel, sem autorizacdo e em desacordo com determinacao

legal ou regulamentar.

Contudo, muito embora configurado o delito art. 16 da Lei
10.826/2003, tal fato confunde-se com o proprio delito de apropriacdo indébita.

Trata-se de evidente hipotese de conflito aparente de normas.

Com efeito, a questdo posta, na hipotese dos autos, desenha um
quadro em que se verifica que, ao apropriar-se indevidamente do armamento, o réu
ocultou a pistola consigo, sem que detivesse a documentagdo necessaria a conferir
licitude a posse do armamento, infringindo, desta forma, o quanto disposto no art.
16 da Lei 10.826/2003.Tais circunstancias apontam para um contexto fatico inico, o
qual ensejaria o conflito aparente de infragdes penais. O denominado conflito
aparente de normas sugere a incidéncia de diferentes tipos penais ao que se mostra
ser um Unico fato naturalistico. E, fundamentalmente, um problema de adequagio
penal tipica, o qual € solucionado pela aplicagdo de principios exegéticos. A

problematica ¢ esclarecida por Jiménez de Asua:

Ya sabemos que todo el ordenamiento juridico, formado por
distintas disposiciones, es uno y armdénicamente dispuesto:
algunas de esas leyes son independientes entre si, y otras se
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hallan coordinadas de modo que se integran o se excluyen
reciprocamente. A menudo es sencillo decidir cual de las dos
normas del ordenamiento juridico, concurrentes en el mismo
tiempo y lugar, es la aplicable al caso concreto; pero a veces se
presentan dificultades y es preciso trazar reglas para saber
cuando una disposicién consiente o excluye la contemporanea o
sucesiva aplicacion de otra, respecto a la misma situacién de
hecho. A esto se llama conflicto aparente de disposiciones
penales...!

Eis, destarte, a fundamental diferenca que reside entre o conflito
aparente ¢ o concurso real de crimes. Ali, a incidéncia multipla da norma penal nao
¢ verdadeira. Na ultima, a incidéncia ¢ efetiva. Nesse ponto, esclarece Eduardo

Correa:

Para que se possa considerar existente o chamado concurso ideal
(...) é necessario que a pluralidade de tipos legais de crimes
preenchidos por uma sé conduta seja realmente efectiva. Pode
suceder que varios preceitos parecam aplicaveis a uma sé
conduta e, no entanto, vistas melhor as coisas, venha a verificar-
se que um so deles é no fim de contras eficaz, por isso que entre
as plarimas disposicoes aparentemente aplicaveis existem
relacoes de hierarquia tais que a eficiéncia de uma exclui a
simultinea aplicacio de outra ou outras.’

Os sistemas legais, como se sabe, ndo possuem regras expressas de
solugdo de tais conflitos, de modo que a questdo passa pelo reconhecimento de
critérios doutrinarios fundados na ldgica e na racionalidade. Em ultima instancia, a
identificacdo da norma prevalente ¢ medida que resguarda a garantia do ne bis in

idem.

Ainda que paire certa discussao acerca da identificagdo das regras

solucionadoras do conflito, ha relativo consenso em se apontar trés critérios, quais

! Tratado de derecho penal. tomo II. buenos Aires: Losada, p. 463
2 A teoria do concurso em direito criminal. Coimbra: Almedina, 1996, p. 19.
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sejam: especialidade, subsidiariedade e consungdo’. Pela especialidade, a descri¢do
penal tipica detalhada (aquela que contém os elementos da norma geral, acrescidos
de outros), acaba por prevalecer. Na subsidiariedade, as normas penais tutelam o
mesmo bem juridico, prevalecendo aquela de maior gravidade. Por fim, na chamada
consuncao, os fatos se apresentam em uma relagdo de absor¢ao, prevalecendo aquela

que representar uma fase mais avancada da realizagdo do ilicito.

No ponto especifico da consungdo, ha relativa divergéncia de
tratamento doutrindrio. De fato, muito embora alguns autores incluam naquela
hipétese as situagdes de ante fato e de pds fato impuniveis, hd outros que destacam a
autonomia daquelas problematicas, ainda que, em ultima instancia, apliquem a regra
da absor¢do. E o que observa Cezar Roberto Bitencourt para quem haveria, nestas
hipoteses, pluralidade de fatos que exigiriam critérios valorativos de solugdo. Nesse

sentido, pontua o autor:

Com efeito, apesar da possibilidade de configurar uma
pluralidade de acdes, em sentido naturalista, que ofendam o
mesmo bem juridico e, normalmente, sejam orientadas pelo
mesmo motivo que levou a pratica do ato principal; apesar de, a
principio, ser possivel a punicio autonoma, pois legalmente
previstos como figuras tipicas, ndo passam, in concreto, de
simples preliminares (fatos anteriores) ou meros complementos
(fatos posteriores) do fato principal.*

De qualquer modo, a identificacdo de um concurso ficticio de leis
penais e a elaboracao de formulas para o seu enfrentamento sdo um claro aceno em

favor da cultura liberal classica do direito penal e que ¢ pautada pelo combate aos

3 ASUA, Luis Jiménez de. Tratado..., op. cit., p. 462-504; JESCHECK, Hans-Heirich; WEIGEND,
Thomas. Tratado de derecho penal. Parte general. 5. ed., Granada: Comares, 2002, p. 788-794;
TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
50-54; ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo IV: Buenos
Aires: Ediar, 1999, p. 557-568.

4 Tratado de direito penal. Parte geral. 11 ed., S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 202.
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exageros punitivos. Nao se trata de um conflito puramente abstrato.

A bem da verdade, os diferentes critérios ganham efetividade a
medida que sdo postos & prova nas mais diversas situacdes. Nesse caminho ndo ha
automatismos. Ou seja, a possibilidade de incidéncia de véarios tipos penais ndo
implica, automaticamente, a subsun¢do do fato ao regime do concurso real de
infragdes. Alids, tomando-se o paradigma da cultura liberal cléssica, caberia ao
operador enfrentar, primeiramente, a hipdtese do concurso ficticio. Somente apos o

seu descarte ¢ que seria possivel langar o olhar para o concurso real.

No caso posto a julgamento, pelo que se infere da dindmica delitiva, o
réu, em razdo de seu oficio, recebeu a pistola pertencente a vitima para que
procedesse a inscrigdo de um emblema no cabo da arma. Contudo, de forma
intencional ndo a devolveu ao ofendido. Ocorre que, ao se apropriar indevidamente
do armamento da vitima, acabou por incorrer também no delito previsto no art. 16
da Lei 10.826/03, porquanto ndo detinha documenta¢do alguma que permitisse a
posse regular daquele armamento. Nao se vislumbra, portanto, a existéncia de dois
fatos penais tipicos. Ou seja, o contexto fatico ndo permite uma cisdo entre a
apropriagao indébita e o delito previsto no art. 16 da Lai 10826/03, pois os fatos se
deram dentro do mesmo contexto, sendo certo que, ao permanecer na posse precaria
do bem moével, que recebeu em razao de seu oficio, ocultou-a, acabou por incorrer,
também, no crime de posse ilegal de arma de fogo de uso restrito. Assim,

reconhecida a unidade delituosa, passo a analisar qual o tipo penal deve prevalecer.

Na hipétese dos autos, as provas apontam para a pratica do crime de
apropriacdo indébita. O acusado tinha por objetivo apropriar-se indevidamente do
armamento da vitima, para a obtengdo de proveito patrimonial. E dos autos, que o
ofendido, por diversas vezes tentou a restitui¢do da pistola IMBEL.40, contudo o
réu, de forma reiterada, apresentou desculpas e evasivas, com a fincas a permanecer
na posse da arma. Contudo, assim procedendo, o réu manteve o armamento consigo
em desacordo com determinacdo legal, porque ndo detinha documentag¢do alguma
que permitisse a posse regular daquele armamento. Nesse cendrio, a posse ilegal de

arma de fogo ndo configura conduta autdbnoma, mas exaurimento da apropria¢do
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indébita.

3.2. Do crime de apropriacao indébita

Correta a tipificagdo dada em sentenga. O acusado recebeu, em
carater precario, a posse de armamento bélico, em razao de seu oficio, para que
inscrevesse um emblema no cabo da pistola. Contudo, o acusado ndo restituiu o bem

ao seu proprietario.

Presente, ademais, o elemento subjetivo dado pelo dolo. Como ¢
sabido, o crime de apropriagdo indébita supde uma inversdo de posse e de dominio.
Embora o agente receba de forma legitima a coisa, ndo a restitui, atuando, para
tanto, com vontade livre e consciente de assim proceder, trazendo prejuizos a vitima.
No que tange ao dolo do agente, esse ¢ aferivel em momento sucessivel ao
recebimento da coisa, quando o agente ndo da a destinacdo que lhe ¢ devida. Nesse

sentido:

Apropriar-se é fazer sua a coisa alheia. Também no furto, no
roubo e no estelionato ha apropriacio, mas, no crime de que se
trata, ao invés de contemporinea, a apropriacio sucede a posse
ou detencdo da coisa (obtida sem clandestinidade, violéncia ou
fraude). Diversamente desses crimes, na apropriacido indébita,
como ja acentuamos, nio ha, de inicio, animus deliquendi: o
agente recebe a coisa por vontade vilida de quem de direito,
entrando a possui-la ou deté-la licitamente, a titulo precario ou
temporario; mas, num momento sucessivo, vem a mudar,
arbitrariamente, o titulo da posse ou detencio, passando a dispor
da coisa ut dominus. Cessa de possuir alieno nomine e faz entrar
a coisa no seu patrimonio, ou dispoe dela como se fora o dono,
isto é, com o proposito de nao restitui-la, ou de nio lhe dar o
destino a que estava obrigado, ou sabendo que nio mais poderia
fazé-lo.3

Na hipotese dos autos, os fatos apontam para a configuracdo do
elemento subjetivo do tipo penal. O réu agiu com livre e manifesta vontade de se

apropriar da arma da vitima que ndo lhe pertencia e somente tinha a posse porque o
5 Nelson Hungria, Comentdrios ao Cédigo Penal, v. VI, p. 130-131.
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armamento foi deixado em sua loja, para a gravacdo de um emblema no cano da
arma. Contudo, apesar das tentativas da vitima em restituir o bem, o acusado nio a
devolveu ao seu legitimo proprietario. Agindo desta forma, o réu subverteu a relagao
de precariedade estabelecida com aquele objeto, agindo como se fosse o legitimo
proprietario. Nesse cendrio, resta inequivoco o dolo de apropriagdo, configurando o

elemento subjetivo exigido pelo art. 168 do Cédigo Penal.

A causa de aumento restou igualmente demonstrada. Como se sabe o
legislador exige para a configuracdo uma relacdo de confianca fundada em um
vinculo de fidelidade por for¢a do exercicio de oficio, emprego ou profissdo. Nesse

sentido, digno de nota ¢ o magistério de Nelson Hungria®:

Finalmente, quanto a qualificativa do inc. III, sua razio esta em
que ha também um especial dever de fidelidade por parte de
quem recebe a coisa como exercente de um oficio, emprego ou
profissio. Quando entrego uma coisa, por exemplo, a um
mensageiro, a um artesio, a um empreiteiro, a um advogado ou a
um meu empregado, para fim atinente aos seus misteres, esta ele
adstrito a confianca que necessariamente tem de inspirar como
condicio de sua propria atividade ou ocupagido. Cumpre
acentuar que, para existir a majoracio, ¢ imprescindivel uma
relacido de causalidade entre o exercicio do oficio, emprego ou
profissao (como meio) e o crime (como fim).

No caso dos autos vale lembrar que o réu foi obteve a posse precaria
em razdo de seu oficio, para gravar um emblema no cano do armamento. Nesse
cenario, resta demostrada a incidéncia da causa de aumento de pena prevista no

inciso III do paragrafo 1° do art. 168 do Codigo Penal.

Nao hé causas de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade.

4. Da dosimetria penal

Na primeira etapa, ausentes circunstancias judiciais desfavoraveis, o

¢ HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal, volume VIL. pp. 145.
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1. Magistrado fixou a pena base no seu minimo legal, ou seja, 1 ano de reclusdo e o

pagamento de 10 dias-multa. A operacdo nao comporta reparos.

Na segunda fase, reconheceu-se a agravante da reincidéncia,

exasperando-se a reprimenda em 1/6. A operagdo comporta reparos.

Conforme se verifica da folha de antecedentes, o acusado possui
condenacdo  definitiva, proferida nos autos do  processo-crime n°
0007123-59.2008.8.26.0296 (art. 16 da lei 10.826/03) da 1* Vara da Comarca de
Jaguariina que teve o transito em julgado para a defesa em 18 de marco de 2011 e
para o Ministério Publico em 09 de marg¢o de 2011. A punibilidade foi declarada

extinta, pelo integral cumprimento da pena, em 07 de junho de 2016 (fls.156/157).

Destarte, considerando que ja decorreu lapso superior a cinco anos
entre a extingdo da pena e os fatos aqui tratados, afasto a agravante da reincidéncia.
Dessa forma, devolvo a pena ao minimo legal, qual seja, 01 ano de reclusdo e o

pagamento de 10 dias-multa.

Na terceira fase, reconhecida a causa de aumento dada pelo art. 168,
§1°, inciso III, do Cddigo Penal, a pena serd majorada em 1/3. Assim, obtém-se a

pena de 1 ano e 4 meses de reclusdo e o pagamento 13 dias-multa.

No que se refere a fixagdo do regime prisional, fixo o regime inicial
aberto diante da quantidade de pena ao final imposta, nos termos do art. 33, §2°,
alinea ¢, do Codigo Penal. Quanto ao valor do dia-multa, fixo-o no minimo legal a

mingua de informagdes a respeito de sua capacidade econdmica.

Presentes, no mais, os requisitos dados pelo art. 44 do Codigo Penal.
Além do aspecto objetivo, relativo a quantidade de pena privativa imposta e do fato
de se tratar de delito praticado sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Dessa
forma, reconheco preenchidos os requisitos previstos pelo art. 44 do Cddigo Penal,
substituo a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos consistentes
na prestagao de servigos a comunidade, os quais deverao ser estabelecidos pelo juizo

da execugdo, e a limitagdo de final de semana, que também devera ser detalhada por
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aquele mesmo juizo.

A pena de multa foi fixada cumulativamente e, portanto, nao ¢

atingida pela substitui¢do.

5. Do voto

Posto isso, pelo meu voto, conheco do recurso e, no mérito, dou
parcial provimento para: a) absolver o apelante da pratica do delito tipificado
pelo art. 16 da Lei 10.826/2003, com fulcro no art. 386, inciso I1I, do Codigo de
Processo Penal, b) de oficio, afastar a agravante da reincidéncia; c) readequar a
pena imposta ao réu para 01 ano, 04 meses de reclusio, em regime inicial
aberto, e ao pagamento de 13 dias-multa, no valor unitario minimo legal, como
incurso no artigo como incurso no artigo 168, §1°, inciso II1, do Codigo Penal.
Substituo a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos
consistentes em prestacao de servicos a comunidade e limitacdo de final de

semana, os quais serao detalhados pelo juizo da execucio.

MARCOS ZILLI

Relator
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