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ARMA – QUALIFICADORA – CONDENAÇÃO ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI Nº 9.437/97 – ADMISSIBILIDADE

Se o réu já foi condenado por crime contra a pessoa, contra o patrimônio ou por tráfico de entorpecente, irrelevante que a condenação tenha ocorrido em data anterior à vigência da Lei nº  9.437/97, pois a conduta apenada é a do porte ilegal de armas.

(D.O.E., 12/06/2003, p. 32)

Cancelada na  R.O.M. de  02/02/2006, conforme Aviso nº 160/2006-PGJ, publicado no D.O.E. de 07/04/2006, p. 63.


JURISPRUDÊNCIA

PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. LEI Nº 9.437/97, ART. 10, § 3º, IV. FIGURA QUALIFICADA. PRINCÍPIO DA TIPICIDADE. DESCLASSIFICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.



- Em   Direito Penal tem exponencial relevo o princípio da reserva legal, do qual emana o princípio da tipicidade, que preconiza ser imperativo que a conduta reprovável se encase no modelo descrito na lei penal vigente na data da ação ou da omissão.



- A  Lei  nº 9.437/97, que elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas, considerou, em seu artigo 10, § 3º, como qualificadoras, a condenação anterior por crimes contra a pessoa, contra o patrimônio ou por tráfico ilícito de entorpecentes.



- Se a conduta delituosa do porte não autorizado de armas ocorreu sob a égide da Lei nº 9.437/97, torna-se irrelevante a circunstância de que a condenação por crime contra a pessoa e contra o patrimônio seja anterior a vigência da nova lei.



- Recurso especial não conhecido. (Recurso Especial nº 300092 – DF, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 25/03/2003, D.J.U. de 22/04/2003, p. 277).
PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. LEI Nº 9.437/97, ART. 10, § 3º, IV. FIGURA QUALIFICADA. PRINCÍPIO DA TIPICIDADE. DESCLASSIFICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.



- Em   Direito Penal tem exponencial relevo o princípio da reserva legal, do qual emana o princípio da tipicidade, que preconiza ser imperativo que a conduta reprovável se encase no modelo descrito na lei penal vigente na data da ação ou da omissão.



- A  Lei  nº 9.437/97, que elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas, considerou, em seu artigo 10, § 3º, como qualificadoras, a condenação anterior por crimes contra a pessoa, contra o patrimônio ou por tráfico ilícito de entorpecentes.



- Se a conduta delituosa do porte não autorizado de armas ocorreu sob a égide da Lei nº 9.437/97, torna-se irrelevante a circunstância de que a condenação por crimes contra o patrimônio e contra a pessoa seja anterior a vigência da nova lei.



- Precedentes.



- Habeas-corpus denegado. (Habeas Corpus nº 25701 – MS, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 01/04/2003, D.J.U. de 22/04/2003, p. 275).
PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. FORMA QUALIFICADA. CONDENAÇÃO ANTERIOR POR CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO.



1. Ao agravar a pena por porte ilegal de arma em virtude de condenação por crime contra o patrimônio (Lei 9.437/97, art. 10, § 3º, IV), observou o legislador a necessidade de uma maior reprovação ao réu que possui essa circunstância pessoal, indicadora de maior periculosidade. Pelo que, desde que o porte ilegal tenha ocorrido sob a égide da Lei de Armas, a pena deve ser agravada mesmo que a condenação tenha ocorrido anteriormente à vigência dessa Lei.



2. Pedido de Habeas Corpus conhecido, mas indeferido. (Habeas Corpus nº 18396 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, j. 05/02/2002, D.J.U. de 11/03/2002, RT 801/495).
HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ART. 10, § 3º, INCISO IV, DA LEI 9.437/97. NOVATIO LEGIS IN PEJUS. INOCORRÊNCIA. BIS IN IDEM NA APLICAÇÃO DA PENA. SOMENTE DELITOS COMETIDOS COM USO DE VIOLÊNCIA OU GRAVE AMEAÇA À PESSOA JUSTIFICAM A INCIDÊNCIA DA QUALIFICADORA DO INCISO IV. OUTROS ANTECEDENTES PODERÃO SER UTILIZADOS NA FORMA DO ART. 59, DO CP. FALHA NA DOSIMETRIA DA PENA, COM INOBSERVÂNCIA DO CRITÉRIO TRIFÁSICO DISPOSTO NO ART. 68, DO CP.



"Se a conduta delituosa do porte não autorizado de armas ocorreu sob a égide da lei nº 9.437/97, torna-se irrelevante a circunstância de que a condenação por crime contra o patrimônio seja anterior a vigência da nova lei" (HC nº 11.887/SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJ de 04/09/2000).



Possibilidade de que os maus antecedentes que não sejam considerados para a incidência da qualificadora presente no inciso IV, § 3º, art. 10, da Lei nº 9.437/97, eis que sem a utilização de violência ou grave ameaça à pessoa, sejam observados na forma do art. 59, do CP na fixação da pena-base.



Inobservância, porém, do critério trifásico obrigatório quando da dosimetria da pena (art. 68, do CP), tendo em vista que os maus antecedentes do réu foram considerados após fixada a pena-base.



Ordem parcialmente provida para suprimir da condenação o acréscimo de ¼ referente à existência de maus antecedentes que deveriam ter sido observados quando da fixação da pena-base. (Habeas Corpus nº 18397 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 04/12/2001, D.J.U. de 04/03/2002, p. 280).
MODELO
OBSERVAÇÕES

1 - Recurso interposto em 25 de setembro de 2001 e ainda não julgado.

2 – Decisão do Superior Tribunal de Justiça no texto do recurso.

MODELO AINDA NÃO JULGADO

RESP 442362 – SP – 6ª Turma, Rel. MIN. FONTES DE ALENCAR

06/02/2003 – AO MINISTRO RELATOR, COM PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

ÚLTIMA ATUALIZAÇÃO: 18/08/2003
EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR 2º VICE- PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 314.953.3/4-00, da comarca de São Paulo (processo nº 1.042/99 – 18ª Vara Criminal), interposta por ALBERTO CARLOS DAVID ou ALBERTO CARLOS DAVI ou CARLOS ALBERTO DAVID, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição Federal e, na forma do preceituado pelos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 129/132, pelos motivos adiante deduzidos.

1.       A   HIPÓTESE EM EXAME



ALBERTO CARLOS DAVID ou ALBERTO CARLOS DAVI ou CARLOS ALBERTO DAVID “foi denunciado, processado e a final condenado às penas de dois anos e quatro meses de reclusão, em regime inicial fechado, e mais onze dias-multa, no valor unitário mínimo, por  infração ao artigo 10, § 3º, inciso IV, da Lei nº 9.437/97.



Segundo a denúncia, no dia 23 de outubro de 1999, Alberto Carlos foi surpreendido portanto arma de fogo de uso permitido, devidamente municiada, mas sem autorização legal. Consta ainda que Alberto Carlos já possuía condenação anterior pela prática de crime contra a pessoa, sendo ademais reincidente.



Inconformado com a condenação apelou o réu alegando, em síntese, que houve bis in idem na aplicação da pena carcerária. Além disso, pretende a diminuição da carga punitiva e a imposição de regime prisional mais brando.” (fls. 129/130).



A Colenda Terceira Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, deu “parcial provimento ao recurso para desclassificar o fato para a hipótese do artigo 10, caput, da Lei nº 9.437/97 e fixar a pena carcerária em um ano e dois meses de detenção, sob regime semi-aberto, mantida a sanção pecuniária...” (fls. 129). 



Eis a íntegra da r. decisão:



“I - Alberto Carlos David foi denunciado, processado e a final condenado às penas de dois anos e quatro meses de reclusão, em regime inicial fechado, e mais onze dias-multa, no valor unitário mínimo, por infração ao artigo 10, § 3º, inciso IV, da Lei nº. 9.437/97.



Segundo a denúncia, no dia 23 de outubro de 1999, Alberto Carlos foi surpreendido portando arma de fogo de uso permitido, devidamente municiada, mas sem autorização legal. Consta ainda que Alberto Carlos já possuía condenação anterior pela prática de crime contra a pessoa, sendo ademais reincidente.



Inconformado com a condenação apelou o réu alegando, em síntese, que houve bis in idem na aplicação da pena carcerária. Além disso, pretende a diminuição da carga punitiva e a imposição de regime prisional mais brando.



Contra-arrazoado o recurso, manifestou-se a douta Procuradoria Geral de Justiça pelo seu improvimento.



Este é o relatório.



II – A materialidade do crime mostrou-se incontroversa. Confira-se o auto de exibição e apreensão da arma encontrada na posse do apelante (fls. 66/68).



Na verdade, ele foi surpreendido em flagrante delito na posse da arma e a sua negativa de autoria, quando interrogado em Juízo, não encontra o menor apoio no conjunto probatório.



A condenação foi assim bem decretada.



Mas no tocante à qualificadora do artigo 10, § 3º, inciso IV, da Lei nº 9.437/97, em face da apontada condenação anterior, sobreleva expender raciocínio sobre o tema da aplicação do preceito constante do inciso XL, do artigo 5º, da Constituição Federal.



Quando sobreveio a Lei 9.437/97 as condenações anteriores já haviam sobrevindo, sendo certo que o apelante já havia suportado toda a carga punitiva delas decorrente.



Sem dúvida, a referida Lei de Armas criou um gravame para o que já fora condenado.



Seria justificável a consideração de que ao advento da nova lei de 1997 já estariam os até então condenados com o espírito prevenido e perfeitamente avisados de que em razão dos crimes pretéritos estariam sujeitos a uma aflição maior, caso portassem armas sem a devida autorização?



Aparentemente a resposta seria sim, e tudo se legitimaria diante desta reflexão explicativa.



Mas existe um outro aspecto inerente ao referido preceito constitucional consubstanciado na afirmação de que a lei especial não retroagirá, salvo para beneficiar o réu.



Ora, quando foi antes condenado o apelante recebeu a reprimenda com limites severos, traçados pela lei instituidora da punição.



Ainda que, a partir do advento da lei de 1997, estivesse o réu prevenido sobre dos acontecimentos já previstos, ao incorrer na infração do porte de arma, fatalmente estaria a sofrer injunções decorrentes da pena anterior, já cumprida, já engastada na memória do tempo.



Sem dúvida, o que a lei 9.437/97 estaria a fazer, neste contexto, seria buscar no passado a razão de ser para a dilatação do ônus punitivo.



Estaria dando àquela pena pretérita, sem dúvida, um efeito novo, de natureza gravosa, fazendo nascer daquela situação já sepultada no tempo um fator propiciador de maior aflição para o apenado de então.



Claro que a lei penal nova poderia fazer distinções entre os seus eventuais destinatários, com respeito aos seus atributos e qualidades pessoais.



Mas se a distinção se reveste do ônus punitivo passado, sem a dúvida a lei nova praticará, ainda que de forma indireta, a dilatação da sobrecarga de uma pena já cumprida.



Daí porque a percepção de que o braço da lei nova estaria, ainda que incorretamente, invadindo o passado, de sorte a autorizar esta reflexão sobre o seu efeito retroativo, como aqui explicitado.



E para que tal não ocorra, na hipótese presente, justificável a desclassificação do fato para o da hipótese do artigo 10, caput, da Lei de Armas.



A pena carcerária é reduzida a uma ano de detenção, com o acréscimo da reincidência e maus antecedentes, no limite de um sexto, dimensão traçada pelo MM. Juiz de Direito Sentenciante, resultando em um ano e dois meses de detenção, sob regime semi-aberto, adequado em face da reincidência, mantida a multa.



Pelo exposto, dá-se parcial provimento ao recurso para desclassificar o fato para a hipótese do artigo 10, caput, da Lei 9.437/97 e fixar a pena carcerária em um ano e dois meses de detenção, sob regime semi-aberto, mantida a sanção pecuniária. Comunique-se ao r. Juízo de origem, ante a possibilidade do integral cumprimento da pena.”.(fls. 129/132). 


Assim julgando a douta Turma Julgadora contrariou, frontalmente, decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, que entendeu:

“- A  Lei  nº 9.437/97, que elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas, considerou, em seu artigo 10, § 3º, como qualificadoras, a condenação anterior por crimes contra a pessoa, contra o patrimônio ou por tráfico ilícito de entorpecentes.

- Se a conduta delituosa do porte não autorizado de armas ocorreu sob a égide da Lei nº 9.437/97, torna-se irrelevante a circunstância

de que a condenação por crime contra o patrimônio seja anterior a

vigência da nova lei.”

 (Habeas Corpus nº 11877 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 17/08/2000, D.J.U. de 04/09/2000, p. 199).



Portanto, patente o dissídio jurisprudencial quanto à interpretação ao artigo 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97, justificando-se, destarte, a interposição do presente recurso pela alínea “c” do permissivo constitucional. 

2. 
O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A Egrégia Sexta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº 11.877 – SP, julgado em 17 de agosto de 2000 e publicado no Diário Oficial da União de 04 de setembro de 2000, página 199 (cuja cópia autenticada acompanha o presente), sendo relator o Culto Ministro VICENTE LEAL, proferiu a seguinte decisão, cuja ementa tem o seguinte teor:

“PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. LEI Nº 9.437/97, ART. 10, § 3º, IV. FIGURA QUALIFICADA. PRINCÍPIO DA TIPICIDADE. DESCLASSIFICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. PENA. INDIVIDUALIZAÇÃO. CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE. INCIDÊNCIA OBRIGATÓRIA. FIXAÇÃO ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL.



- Em Direito Penal tem exponencial relevo o princípio da reserva legal, do qual emana o princípio da tipicidade, que preconiza ser imperativo que a conduta reprovável se encase no modelo descrito na lei penal vigente na data da ação ou da omissão. 



 - A Lei nº 9.437/97, que elevou à categoria de crime o porte não autorizado de armas, considerou, em seu artigo 10, § 3º, como qualificadoras, a condenação anterior por crimes contra a pessoa, contra  o patrimônio ou por tráfico ilícito de entorpecentes.



- Se a conduta  delituosa do  porte não autorizado de armas ocorreu sob a égide da Lei nº 9.437/97, torna-se irrelevante a circunstância de que a condenação por crime contra o patrimônio  seja anterior a vigência da nova lei.



- Fixada a pena-base no mínimo legal, descabe a redução por força do reconhecimento  de circunstâncias atenuantes, que, de outra parte, não se  compensam  com causas especiais de aumento de pena.



- Habeas-corpus denegado.”



Para melhor demonstrar o dissídio jurisprudencial, pede-se licença para transcrever, na íntegra, o relatório e o voto do respeitado Ministro Relator:

“R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (RELATOR): -  JOSÉ ROBERTO CABRAL foi condenado à pena de  02 (dois) anos de reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, por infração ao artigo 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97, c/c o artigo  61, I  e  65, III, “d”, do Código Penal.



Contra essa decisão, a defesa  do réu interpôs apelação, pugnando pela desclassificação para a  figura do porte ilegal de arma simples, ao argumento de que a condenação anterior por crime de roubo ocorreu antes da entrada em vigor da Lei nº 9.439/97, sob pena de violação ao princípio da irretroatividade da lei penal mais grave. Requereu, ainda, a incidência da atenuante da confissão espontânea no processo de dosimetria da pena, bem como a fixação do regime semi-aberto.



A egrégia Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou provimento ao recurso, entendendo que o tipo penal agravado está  expressamente  previsto na Lei nº 9.437/97, sendo que a condenação anterior pela  prática de crime contra o patrimônio ocorreu  em data anterior a sua entrada em vigor. 



Irresignada, a Procuradoria de Assistência Judiciária do Estado de São Paulo impetrou a presente ordem de habeas-corpus em benefício do réu, pugnando pela desclassificação para o delito de porte ilegal de armas simples e pela incidência da atenuante da confissão judicial. 



Alega-se, em essência, que a majorante prevista no inciso  IV, do § 3º, do art. 10, da Lei nº 9. 437/97 somente incide na hipótese em que o crime contra ao patrimônio tiver sido praticado na vigência da nova lei, sendo que, in casu, o paciente foi condenado pela prática do crime de furto em data anterior à lei que regulamentou  o porte ilegal de armas.



Prestadas as informações ( fls. 31/12),  foram os autos com vista ao Ministério Público Federal, que opinou pela concessão da ordem (fls. 86/90).



É o relatório.

V O T O



O EXMO. SR, MINISTRO VICENTE LEAL (RELATOR):- Conforme anotado no relatório, o presente habeas-corpus tem por objeto dupla pretensão, deduzida, ao que parece, de modo alternativo:  o afastamento da qualificadora prevista no inciso IV, do § 3º ,  do art. 10, da Lei Nº 9.437/97,  ou a redução da pena ao mínimo legal pela incidência da atenuante da confissão expontânea.



Examine-se, per si,  cada uma das questões.



O primeiro tema agitado no writ de desclassificação para a figura do porte de arma simples funda-se na alegação de que o crime contra ao patrimônio deve ter sido praticado na vigência da nova lei.



Sem embargos, é de conhecimento elementar que em sede de Direito Penal tem exponencial relevo, em tema de direito intertemporal, o princípio da aplicação da lei mais benigna, considerando-se ocorrido o crime na data da ação ou da omissão.  Não se aplica pena mais grave a fatos anteriormente ocorridos. O princípio da irretroatividade da  lei penal mais gravosa prevalece sobre o princípio de vigência imediata da normas processuais.



E a lei nº 9.437/97, ao instituir o Sistema Nacional de Armas,  elevou à categoria de crime o porte não autorizado de arma de fogo, considerando, em seu artigo 10, § 3º, IV,  a condenação anterior por crimes contra a pessoa, contra o patrimônio,  ou por tráfico ilícito de entorpecentes, como qualificadora do porte ilegal. 



Efetivamente, é extreme de dúvidas que o referido diploma legal não pode ser aplicado aos delitos praticados antes de sua entrada em vigor, quando o porte irregular de arma era punido como uma contravenção penal.



Todavia, tal entendimento não tem aplicação em se tratando de agravamento da pena em razão de condenação anterior que qualifica a figura simples do tipo penal.



É que  o princípio da tipicidade preconiza ser imperativo que a conduta reprovável se encase no modelo descrito na lei penal vigente à data da ação omissão.  E o tipo penal que impõe a aplicação da lei nº 9.437/97 é o do porte ilegal de armas.



Na espécie, a conduta delituosa do porte não autorizada ocorreu sob a égide  da lei nº 9.437/97, que em seu artigo 10, §3º, IV, qualifica o crime em razão do agente ter sofrido condenação anterior por crime contra a pessoa, o patrimônio ou tráfico ilícito de entorpecentes.



Daí por que pouco importa que a condenação tenha ocorrido em data anterior à vigência da nova lei, pois a conduta apenada é a do porte ilegal de armas  e não a de roubo.



Nesse sentido, merece destaque os incensuráveis comentários da Subprocuradora-Geral da República, Dra. Zélia Oliveira Gomes, que situa com precisão a questão, in verbis: 



“Penso que não tem razão a impetrante quando diz que, na espécie, houve aplicação retroativa da lei penal mais gravosa, por ser a condenação do paciente por crime de roubo anterior à vigência da Lei nº 9.437/97, assim como a previsão legal da qualificadora não fere  princípio da individualização da pena.



Vale consignar, de início, que ao legislador ordinário não é defeso definir determinadas condutas como criminosas ou agravar as penas de outras em virtude de condições pessoais do agente, pelo que não se mostra absurdo, inconstitucional, considerar a condenação anterior por certos crimes, reveladora de maior periculosidade, de personalidade voltada à delinqüência,  como causa especial de agravamento da pena, de molde a qualificar determinado crime.



Aliás,  Código Penal,  em seu artigo 61, ao relacionar as circunstâncias agravantes diz que elas sempre agravam a pena “quando não constituem ou qualificam o crime” e muitos tipos penais adotam as circunstâncias ali previstas como elementares do crime ou qualificadores, sem que qualquer dispositivo do nosso vetusto Estatuto Penal tivesse sido  tido como inconstitucional, a despeito de seus sessenta anos de vigência.



É o caso do art. 10, §3º, inciso IV, da lei nº 9.437/97, que considera a condenação anterior por crimes contra pessoa, contra o patrimônio ou por tráfico ilícito de entorpecentes como qualificadoras do porte ilegal de arma de fogo, agravando-lhe a pena. 



Também não se justifica o apenamento mais rigoroso somente se a condenação anterior – condição pessoal -  tenha ocorrido na vigência da nova lei. Pode ela ser preexistente, sem que com isso se viole o princípio do futuro, se algum dia o agente que ostente tal condição pessoal – condenado por crime contra a pessoa, o patrimônio ou tráfico ilícito de entorpecentes – cometer qualquer das condutas descritas na nova lei incriminadora.



Não se pode, data venia, prestigiar o entendimento propugnado por alguns comentadores da lei em exame de que quando o agente cometer o crime contra a pessoa, o patrimônio ou tráfico ilícito de entorpecentes, pelo qual fora condenado, não sabia que não poderia, futuramente, portar arma de fogo sem autorização legal, sob pena de cometer crime qualificado, por que naquela época tal figura  não era punida como tal. 



O que se tem de considerar é que, quando do cometimento do fato de portar arma de fogo sem autorização legal, já sabia o agente que tal conduta era criminosa e que, em, virtude de ter sofrido anterior condenação por crime contra a pessoa, contra o patrimônio ou tráfico ilegal de entorpecentes, sua pena seria agravada, e mesmo assim, não hesitou  em cometer o crime.



A situação seria diferente, por exemplo, se no dia em que cometido o fato pelo agente,  mesmo reincidente, não existisse lei prevendo a figura qualificada pela anterior condenação, mas somente o tipo simples. Se, no dia seguinte, viesse alume uma lei prevendo tal circunstância como qualificadora, aí, sim, a condenação anterior não poderia ser considera,  em atenção a irretroatividade da lex gravior, mas porque no dia  do crime se punia apenas a forma simples.  A condenação anterior, nesse caso, somente poderia ser valorada como agravante genérica.



Assim, embora o delito antecedente pelo qual o paciente se viu condenado tenha ocorrido em data anterior à vigência da lei nº 9.437/97,  o porte ilegal de arma de fogo já ocorreu quando dita lei se encontrava em vigor, ou seja, quando o agente já tinha plena consciência de que a anterior condenação definitiva era causa especial de agravação da pena do novo crime”.



A última questão debatida no presente habeas-corpus envolve tema controvertido na doutrina e na jurisprudência.



Forte corrente jurisprudencial sustenta a tese da inadmissibilidade da fixação da pena abaixo do mínimo legal embora admita essa redução na terceira fase, quando da incidência das causas especiais de diminuição de pena.



Na discussão do assunto, sufraguei nesta Turma que tal entendimento não refletia a melhor exegese sobre o assunto, por não guardar sintonia com o princípio da individualização da pena,  de dignidade constitucional (CF, art. 5º, XLVI). 



É que o nosso Código Penal,  ao dispor sobre tal  princípio, estabelece regras de precioso alcance, que conferem relevância ao agente do crime, as características do fato e suas conseqüências,  a situação da vítima, enfim, a todas as circunstâncias do delito, de modo a que a pena imposta atenda sua finalidade na linha filosófica do sistema que concebe a sanção penal como remédio jurídico de duplo alcance: reprovação e prevenção do crime. E na busca desse ideal merece relevo em outro princípio que ao primeiro se encontra estreitamente vinculado : o da proporcionalidade, que recomenda ao juiz, ao fixar a pena,  mensurar cuidadosamente as condições pertinentes ao acusado e ao delito, de modo a aplicar a adequada e justa sanção.



Daí porque o nosso sistema adotou o critério trifásico na fixação da pena.  Segundo tal critério, deve o juiz, observando os cânones inscritos nos artigos 59  e  68 do Código Penal, fixar a pena-base dentro das balizas delimitadas pelo legislador, observando para tanto as circunstâncias judicias.  Em seqüência, fará incidir as circunstâncias legais – atenuantes e agravantes – previstas nos artigos 61,  63 e 65, do Código Penal. Por último, concluirá a operação aplicando as causas especiais de aumento ou de diminuição da pena, completando-se o processo de individualização da pena.



Em cada fase deve ser observado com rigor o devido tratamento legal. 



Sustentei que a regra do artigo 65, do Código Penal, na sua expressão literal, não comporta qualquer exceção. Ali está inscrito  que “são circunstâncias que sempre atenuam a pena”, o que significa dizer que, presente qualquer das circunstâncias inscritas no rol do citado preceito, impõe-se, com rigor, a redução da pena-base já fixada. Não existe no Código Penal qualquer  preceito que autorize, mesmo por via reflexa, o pensamento de que não se pode  fazer incidir circunstância atenuante na hipótese em que a pena-base foi fixada no mínimo legal.



Em direito penal, por envolver suas regras sanções que afetam o direito de liberdade, a exegese dos seus cânones é sempre direcionada no sentido de proteger o réu, o agente do crime. Dentro dessa premissa, asseverei que não se podia conceber  uma interpretação ampliativa, que conduzisse a um agravamento da situação do réu.



Esta egrégia Turma, por decisão majoritária, já decidiu, no sentido de ser admissível a fixação da pena abaixo do mínimo legal por força de redução decorrente do reconhecimento de atenuante. 



Todavia, a Egrégia Terceira Seção proclamou entendimento diverso, verberando ser inadmissível a fixação da pena abaixo da cominação mínima, mesmo que reconhecida a existência de circunstâncias atenuantes.



Este pensamento encontra-se consolidado na Súmula nº 231 desta Corte, que apresenta a seguinte redação, verbis: 


“A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena no mínimo legal.”



Assim, a questão encontra-se superada, não comportando mais discussões.



De outra parte, em razão do princípio trifásico, não se compensam circunstâncias atenuantes com causa especial de aumento de pena. A lei contempla apenas solução para o concurso entre circunstâncias atenuantes e agravantes.



À luz dessas considerações não vejo como acolher a pretensão.



Isto posto, denego o habeas-corpus.


É o voto.”
3. 
CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS.



É perfeita a identidade entre a situação                                                       objetivada nos autos e aquela apreciada no aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas discute-se a respeito da aplicação da qualificadora prevista no artigo 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97. Opostas,  no entanto, as conclusões a que chegaram.



Entendeu o acórdão recorrido:



“Quando sobreveio a Lei 9.437/97 as condenações anteriores já haviam sobrevindo, sendo certo que o apelante já havia suportado toda a carga punitiva delas decorrente.



Sem dúvida, a referida Lei de Armas criou um gravame para o que já fora condenado.



Seria justificável a consideração de que ao advento da nova lei de 1997 já estariam os até então condenados com o espírito prevenido e perfeitamente avisados de que em razão dos crimes pretéritos estariam sujeitos a uma aflição maior, caso portassem armas sem a devida autorização?



Aparentemente a resposta seria sim, e tudo se legitimaria diante desta reflexão explicativa.



Mas existe um outro aspecto inerente ao referido preceito constitucional consubstanciado na afirmação de que a lei especial não retroagirá, salvo para beneficiar o réu.



Ora, quando foi antes condenado o apelante recebeu a reprimenda com limites severos, traçados pela lei instituidora da punição.



Ainda que, a partir do advento da lei de 1997, estivesse o réu prevenido sobre dos acontecimentos já previstos, ao incorrer na infração do porte de arma, fatalmente estaria a sofrer injunções decorrentes da pena anterior, já cumprida, já engastada na memória do tempo.



Sem dúvida, o que a lei 9.437/97 estaria a fazer, neste contexto, seria buscar no passado a razão de ser para a dilatação do ônus punitivo.



Estaria dando àquela pena pretérita, sem dúvida, um efeito novo, de natureza gravosa, fazendo nascer daquela situação já sepultada no tempo um fator propiciador de maior aflição para o apenado de então.



Claro que a lei penal nova poderia fazer distinções entre os seus eventuais destinatários, com respeito aos seus atributos e qualidades pessoais.



Mas se a distinção se reveste do ônus punitivo passado, sem a dúvida a lei nova praticará, ainda que de forma indireta, a dilatação da sobrecarga de uma pena já cumprida.



Daí porque a percepção de que o braço da lei nova estaria, ainda que incorretamente, invadindo o passado, de sorte a autorizar esta reflexão sobre o seu efeito retroativo, como aqui explicitado.



E para que tal não ocorra, na hipótese presente, justificável a desclassificação do fato para o da hipótese do artigo 10, caput, da Lei de Armas.” (fls. 130/131).


Enquanto para o julgado colacionado:



“Sem embargos, é de conhecimento elementar que em sede de Direito Penal tem exponencial relevo, em tema de direito intertemporal, o princípio da aplicação da lei mais benigna, considerando-se ocorrido o crime na data da ação ou da omissão.  Não se aplica pena mais grave a fatos anteriormente ocorridos. O princípio da irretroatividade da  lei penal mais gravosa prevalece sobre o princípio de vigência imediata da normas processuais.



E a lei nº 9.437/97, ao instituir o Sistema Nacional de Armas,  elevou à categoria de crime o porte não autorizado de arma de fogo, considerando, em seu artigo 10, § 3º, IV,  a condenação anterior por crimes contra a pessoa, contra o patrimônio,  ou por tráfico ilícito de entorpecentes, como qualificadora do porte ilegal. 



Efetivamente, é extreme de dúvidas que o referido diploma legal não pode ser aplicado aos delitos praticados antes de sua entrada em vigor, quando o porte irregular de arma era punido como uma contravenção penal.



Todavia, tal entendimento não tem aplicação em se tratando de agravamento da pena em razão de condenação anterior que qualifica a figura simples do tipo penal.



É que  o princípio da tipicidade preconiza ser imperativo que a conduta reprovável se encase no modelo descrito na lei penal vigente à data da ação omissão.  E o tipo penal que impõe a aplicação da lei nº 9.437/97 é o do porte ilegal de armas.



Na espécie, a conduta delituosa do porte não autorizada ocorreu sob a égide  da lei nº 9.437/97, que em seu artigo 10, §3º, IV, qualifica o crime em razão do agente ter sofrido condenação anterior por crime contra a pessoa, o patrimônio ou tráfico ilícito de entorpecentes.



Daí por que pouco importa que a condenação tenha ocorrido em data anterior à vigência da nova lei, pois a conduta apenada é a do porte ilegal de armas  e não a de roubo.”


Em síntese, a decisão recorrida entendeu que a qualificadora prevista no artigo 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97 não pode ser aplicada se a condenação anterior ocorreu antes da aludida lei entrar em vigor. Confira-se:



“Sem dúvida, o que a lei 9.437/97 estaria a fazer, neste contexto, seria buscar no passado a razão de ser para a dilatação do ônus punitivo.



Estaria dando àquela pena pretérita, sem dúvida, um efeito novo, de natureza gravosa, fazendo nascer daquela situação já sepultada no tempo um fator propiciador de maior aflição para o apenado de então.” (fls. 131).


Já a paradigma decidiu no sentido diametralmente oposto, ou seja:



“Na espécie, a conduta delituosa do porte não autorizada ocorreu sob a égide  da lei nº 9.437/97, que em seu artigo 10, §3º, IV, qualifica o crime em razão do agente ter sofrido condenação anterior por crime contra a pessoa, o patrimônio ou tráfico ilícito de entorpecentes.



Daí por que pouco importa que a condenação tenha ocorrido em data anterior à vigência da nova lei, pois a conduta apenada é a do porte ilegal de armas  e não a de roubo.”
4.
O PEDIDO



Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado,  aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que,  subindo à elevada consideração do Colendo  Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o acórdão recorrido, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau.



São Paulo,  25 de setembro de 2001.

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador   de   Justiça
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