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ARMA – PORTE – QUALIFICADORA – ARTIGO 10, § 3º, INCISO IV, DA LEI Nº 9.437/97 – LEI Nº 10.826/03 – NOVATIO LEGIS IN MELLIUS – DESCLASSIFICAÇÃO

Com o advento da Lei nº 10.826/03, restou suprimida a forma qualificada do inciso IV do parágrafo 3º do artigo 10 da Lei nº 9.437/97
(D.O.E., 08/04/2006, p. 42)


JURISPRUDÊNCIA



PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 10, § 3º, IV, DA LEI Nº 9.437/97. CONDENAÇÃO ANTERIOR. REINCIDÊNCIA. QUALIFICADORA. BIS IN IDEM. LEI Nº 10.826/2003. FALTA DE PREVISÃO LEGAL. ART. 2º, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CP. NOVATIO LEGIS IN MELLIUS.



Inviável a incidência da qualificadora do art. 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97, pois a atual lei vigente (Lei nº 10.826/2003) não prevê a referida hipótese. Trata-se de novatio legis in mellius (lex mitior).



Recurso desprovido.

(REsp 663422/RS, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 02.12.2004, DJ 17.12.2004 p. 594)


HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. OBJETIVIDADE JURÍDICA. CONSTITUCIONALIDADE. FORMA QUALIFICADA. NOVATIO LEGIS IN MELLIUS.



1. A objetividade jurídica, no ilícito tipificado no artigo 10 da Lei nº 9.437/97, é a proteção da segurança coletiva, bem jurídico metaindividual.



2. Com o advento da Lei nº 10.826/2003 restou suprimida a forma qualificada do inciso IV do parágrafo 3º do artigo 10 da Lei nº 9.437/97.



3. Ordem parcialmente concedida.

(HC 30.220/MG, Rel. Ministro  HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 01.03.2005, DJ 11.04.2005 p. 388)

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.

Acompanha este Recurso Especial cópia do acórdão proferido no julgamento do HC nº 41.620/MG, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência, que serve de paradigma para a demonstração do dissídio jurisprudencial.

 

O   MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO  DO ESTADO, nos autos da Apelação Criminal nº 1.457.033-6, da Comarca de São Paulo, interposta por ELDER MARTINS BARBOSA, figurando como apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO, com fundamento no artigo 105, III,  alínea “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o , do RISTJ; artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e parágrafo único do Código de Processo Civil, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra  o  v. acórdão de fls. 187, complementado as fls. 203/203, pelas razões adiante deduzidas.     

1. A  HIPÓTESE  EM  EXAME    



ELDER MARTINS BARBOSA foi denunciado por infração ao art. 10, “caput”, e parágrafo 3º, inciso IV, em concurso material com a hipótese do artigo 10, parágrafo 1º, inciso III, todos da Lei nº 9.437/97, porque ele, no dia 1º de novembro de 2002, por volta das 21h40min, na Av. Mariana de Souza Guerra, nº 1032, Comarca da Capital, possuía e portava um revólver da marca Taurus, calibre 38, numeração raspada, arma de fogo de uso permitido, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar, bem como porque na mesma oportunidade, possuindo condenação anterior pela prática de crime contra o patrimônio, disparou a referida arma de fogo, em via pública e em lugar habitado.



Pela r. sentença de fls. 130/136, o acusado foi condenado a pena de 02 (dois) anos de reclusão, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, calculados na base mínima, por infração ao artigo 10, parágrafo 3º, inciso IV, da Lei nº 9.437/97.



Irresignado, o acusado apelou da r. decisão, sustentando a insuficiência de provas para a condenação (fls. 151/158).



Ofertadas as contra-razões (fls. 163/163), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo improvimento do recurso (fls. 171/174).



A  Colenda Sétima Câmara do extinto Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu provimento ao apelo para absolver o apelante (fls. 187).



O Ministério Público opôs Embargos de Declaração (fls. 194/198), visado a esclarecer omissão relativa a ausência de fundamentação quanto à desclassificação do crime qualificado para a sua forma simples (artigo 10, “caput”, da Lei nº 9.437/97).



Através da r. decisão de fls. 202/203, tais embargos foram acolhidos pelo Relator, sanando a omissão apontada.



 Eis o voto do Relator NICOLINO DEL SASSO:




“VISTOS



Elder Martins Barbosa foi condenado à pena de dois anos de reclusão, em regime fechado, e dez dias-multa, como incurso no artigo 10, § 3º, inc. IV, da Lei nº 9437, porque, no dia 01/11/2002, por volta das 21:40 h, na Av. Mariana de Souza Guerra, 1032, possuía e porta uma revólver Taurus, com numeração raspada, sem autorização legal e em desacordo com determinação legal, o fazendo mesmo possuindo condenação anterior por crime contra o patrimônio, vindo, ainda, disparar a arma em lugar habitado, crime este que ficou absorvido pelo porte qualificado.



Inconformado, interpôs ele apelação, pleiteando a absolvição por não praticado o delito a ele imputado e pela fragilidade do conjunto probatório.



Processado o recurso, regularmente, o Procurador de Justiça emitiu parecer pelo não provimento.




É o relatório.



Os policiais, em Juízo, disseram que, em patrulhamento, ouvira um disparo de arma de fogo e vira o ora apelante correndo, saindo de uma casa, ingressando numa ‘bomboniere’, onde o encontraram deitado no chão, atrás de um balcão e o detiveram; afirmaram que dele ouviram que brigara com a esposa e deixara o revólver sobre a geladeira de um bar próximo, no qual lograram achar a arma, no local indicado.

O auto de apreensão e o laudo pericial concluindo que estava, o revólver, apto ao uso, demonstram a materialidade delitiva.

No tocante à autoria, verifica-se que o ora apelante nada esclareceu e, em Juízo, negou possuir arma e que brigava com a esposa, saindo de casa e ingressando num ‘bomboniere’, onde encontrara seu amigo ‘Zico’, sendo que pessoas corriam, perseguidas por policiais, os quais retornaram até a ‘bomboniere’ onde prenderam-no ao saberem que estava ele em gozo de liberdade condicional.

Não arrolou ele o referido amigo, identificado apenas por ‘Zico’.

A PM Maria, em Juízo, afirmou que o apelante corria, segurando numa das mãos o revólver, ingressando num bar, de onde saíra por uma janela para a moradia e de lá saíra pra a rua ingressando na ‘bomboniere’, onde o detiveram.

As testemunhas arroladas pela defesa tentaram aliviar a situação do apelante, mas seus depoimentos não encontraram apoio nem na versão dada pelo apelante, em Juízo.

A autoria não enseja dúvida.

O ora apelante era reincidente, à época do evento, pois fora condenado por delito contra o patrimônio, como que foi reconhecida a qualificadora do § 3º, do art. 10, da Lei 9437/97.

Entretanto, a qualificadora em questão não pode ser mantida, pois a nova lei do desarmamento não manteve essa figura.

Assim, deve-se reconhecer a ‘abolitio criminis’ pela nova lei, o que deve beneficiar o apelante, reconhecendo-se não mais a figura ilícita penal, pela qual o ora apelante foi condenado.

Em conseqüência, dá-se provimento ao apelo para reconhecer a ‘abolitio criminis’, absolvendo o ora apelante das imputações da denúncia, nos termos do art. 386, inc. III, do Código de Processo penal. Expeça-se alvará de soltura a favor do apelante, se por al não estiver preso” (fls. 188/190).



Transcreve-se, outrossim, a complementação do v. acórdão:



“VISTOS

O Ministério Público do Estado de São Paulo interpôs embargos de declaração alegando que o V. Acórdão é omisso uma vez que não especificou a razão de não ter sido aplicado o art. 10, “caput”, da Lei nº 9437/97.

O réu foi denunciado como incurso no art. 10, “caput” e § 3º, inc. IV, da Lei nº 9437/97.

A sentença o condenou pelo art. 10, § 3º, inc. IV, da Lei nº 9437/97.

O V. Acórdão afirmou que o referido delito não foi mantido na Lei nº 10.836/03, razão porque absolveu o acusado.

Não houve negativa de vigência do art. 10, “caput”, da Lei nº 9437/97, nem do art. 14, da Lei nº 10.836/03.

Como a sentença não fez referência o art. 10, “caput”, da Lei nº 9437/97, mas somente ao art. 10, § 3º, da referida lei, como reconheceu o ora embargante, não mais tinha vigência, não se poderia, tecnicamente, reconhecer que seria afastado o contido no parágrafo 3º para condenar o réu por delito não mencionado na parte dispositiva da sentença.  

Houvesse a sentença mencionado que a condenação tinha apoio no art. 10, “caput”, c.c. § 3º, poder-se-ia simplesmente afastar o contido no parágrafo 3º, mantendo-se a condenação pelo delito do art. 10, “caput”, da Lei nº 9437/97.

Acolhem-se, portanto, os embargos para suprir omissão apontada” (fls. 202/202). 



Assim decidindo, a douta Turma Julgadora dissentiu de julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, quanto à irretroatividade do Estatuto do Desarmamento (Lei nº 10.826/03) para afastar a causa de aumento da pena do artigo 10, parágrafo 3º, inciso IV, da Lei nº 9.437/97, bem como negou vigência ao artigo 10, “caput”, da mesma lei.

2. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


Ao decidir pela revogação da causa de aumento inciso IV, parágrafo 3º, do artigo 10, da Lei nº 9.437/97, em razão da ausência de sua previsão na Lei nº 10.826/03, a Douta Turma Julgadora  divergiu da orientação do Colendo Superior Tribunal de Justiça que, no julgamento do “Habeas Corpus” nº HC 41620 / MG, Relator Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 17/03/2005, DJ 11.04.2005,  p. 352, cujo o acórdão, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência, ora se oferta como paradigma, à unanimidade, assim decidiu:

HABEAS CORPUS. PORTE DE ARMA. LEI ANTERIOR. CONFLITO. ESTATUTO DO DESARMAMENTO. PRETENSÃO DE ABOLITIO CRIMINIS. INOCORRÊNCIA. FATO TÍPICO. AUMENTO DE PENA. REINCIDÊNCIA. RETROATIVADADE. IMPOSSIBILIDADE.

O fato de a Lei n.º 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento) prever a possibilidade de o cidadão entregar a arma ao poder público não autoriza pressupor a existência de abolitio criminis, sobretudo quando o agente foi colhido em situação totalmente diversa da previsão legal e a sua intenção não era a de cumprir o sentido do benefício legal.

Sendo a lei nova mais gravosa, não pode retroagir para regular o fato pretérito.

Ordem denegada.



Eis o Relatório e o Voto do Eminente Ministro Relator:

HABEAS CORPUS Nº 41.620 - MG (2005/0018871-9)
RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ ARNALDO DA FONSECA (Relator): 

 

Acolho a exposição do parecer ministerial de fls. 29/31:

 

"Por sentença proferida pelo Juízo Criminal da Comarca de Muriaé – MG, em 15 de outubro de 2003, ADINILSON ASSIS JANUÁRIO foi condenado a três anos de reclusão, em regime semi-aberto, além de pagamento de vinte dias-multa, de valor unitário mínimo, pelo cometimento de crime previsto no art. 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97, isto porque, em 11 de março de 2002, já tendo sido condenado por crime contra o patrimônio, fora flagrado em sua residência, guardando um revólver marca Rossi, calibre 22, municiado com seis cartuchos, que possuía sem licença e autorização da autoridade competente.
Recorreu da sentença, pretendendo absolvição, ao argumento de que detinha a arma para defesa pessoal, em razão de ameaças de morte que vinha recebendo de terceiros, moradores do morro onde reside, o que afasta a culpabilidade. Pediu, alternativamente, a redução da pena em razão da causa especial prevista no art. 21, do Código Penal.
O Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, em 03 de junho de 2004, negou provimento ao recurso, em acórdão assim ementado:
 

EMENTA: PORTE ILEGAL DE ARMA – AUTORIA E MATERIALIDADE – COMPROVAÇÃO – INEXIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA – AUSÊNCIA DE PROVAS – RECURSO DESPROVIDO. Para se excluir a culpabilidade e, por conseguinte, o crime, em razão da inexibilidade de conduta diversa, deve ser essa circunstância comprovada nos autos. Se há provas da autoria e da materialidade do crime imputado ao réu, e a alegação de inexigibilidade de conduta diversa não foi demonstrada, deve ser mantida a condenação. (fls. 16)
 

Foram opostos embargos declaratórios visando à aplicação retroativa da Lei nº  10.826/03, que não prevê o agravamento da pena por conta de reincidência, prevista no art. 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97; questionou, também, a constitucionalidade de referido dispositivo legal, por violar o princípio ne bis in idem.
O Tribunal de Justiça mineiro rejeitou os embargos, mediante acórdão que guarda a seguinte ementa:
 

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO – PORTE ILEGAL DE ARMA – QUALIFICADORA DE REINCIDÊNCIA – CONSTITUCIONALIDADE – ADVENTO DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO – RETROATIVIDADE – INADMISSIBILIDADE – LEI  MAIS GRAVOSA EMBARGOS REJEITADOS. Não há inconstitucionalidade na aplicação da qualificadora da reincidência em se tratando de crime de porte ilegal de arma. Não há que se pretender a retroatividade do estatuto do desarmamento, porque se trata de lei mais gravosa que, por isso, não pode retroagir. (fls. 22)
 

Daí o presente habeas corpus, pretendendo a concessão da ordem para, reformado o acórdão, absolver o paciente ou, ao menos, decotar da pena o acréscimo decorrente da circunstância majorante da reincidência.
Alega, em apertada síntese: a) extinção da punibilidade por descriminalização temporária da conduta – abolitio criminis temporalis –, com a vigência da  posterior Lei do Desarmamento, que prevê prazo de cento e oitenta dias para que os possuidores de arma sem registro regularizem tal situação, prazo este prorrogado até 23 de junho de 2005, em razão da Medida Provisória nº 229, de dezembro de 2004, devendo, desse modo, a Lei nº 10.829/2003 retroagir, por ser, neste ponto, mais benéfica, visto não ser crime, neste interregno, a posse de arma sem registro; b) inconstitucionalidade do art. 10, § 3º, IV, da Lei nº 9.437/97, ao tomar a reincidência como circunstância qualificadora do crime, por constituir bis in idem, sem contar que a Lei nº 10.829/2003 não prevê dita espécie, devendo retroagir para beneficiar o infrator.
Foram dispensadas as informações."
 

Parecer pela concessão da ordem.

É o relatório.

 

VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ ARNALDO DA FONSECA (Relator): 

 

Objetiva a pretensão heróica duas frentes: a primeira na discussão da abolitio criminis; a segunda na aplicação mais benéfica da lei nova acerca do aumento da pena gerado pela reincidência.

Antes de adentrar o contexto próprio da controvérsia, vale ressaltar algumas considerações, mesmo que sucintas, sobre a concepção do ordenamento jurídico.

Nunca foi premissa do Estado Democrático de Direito permitir a realização da função legislativa para atender este ou aquele desejo individual, pois, na concepção regulatória, a lei evoca uma realidade social, por isso mesmo, representativa de uma vontade senão geral ao menos coletiva. 

Isto significa dizer que não podemos jamais conspirar contra a ordem estabelecida e contra o conjunto das leis só porque é possível uma interpretação mais liberal em favor do indivíduo, quando a consciência mediana da legalidade e a razoabilidade do ordenamento demonstram  o quão distorcida é a aplicação casuística do texto legal, que pode, em vez de trazer segurança, estabelecer um caos insuperável. A isto é que os hermeneutas nos alertam quanto à aplicação sistêmica da norma.

Sem querer alongar nas conceituações inoportunas, o fato é que o caso em exame reclama uma apreensão inicial em torno das premissas de interpretação sistemática, uma vez que o direito reivindicado reside justamente em querer apartar os fundamentos ideológicos da lei específica, bem assim, pretende olvidar a máxima do ordenamento penal, a pretexto de conferir uma garantia constitucional.

Tomado esse rumo, podemos afirmar que a experiência brasileira no que tange à prática delituosa por meio de arma de fogo e outros artefatos é uma triste realidade que desmonta qualquer estratégia de abrandamento.  Em razão disso, a sociedade organizada, exercendo pressão sobre a opinião pública e os veículos de comunicação, levou ao centro do parlamento a discussão sobre a necessidade do desarmamento, cuja polêmica seguiu-se por posições radicais opostas e por recomendações moderadas, ao cabo da qual esta última pareceu representar mais aos anseios da mudança legal.

Veio a lume, então, o Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003), conferindo ao crime de porte de arma maior rigor e, em contrapartida, garantido ao cidadão o direito de se desfazer do objeto sem qualquer preocupação penal.

Neste contexto, a simples possibilidade de o cidadão poder entregar, sem maiores problemas, a arma às autoridades, inclusive mediante paga, não atesta a indicação de abolitio criminis, porquanto a norma prevê situação específica: vontade de se desfazer do objeto em dado momento e em determinado ambiente. Portanto, se ele é colhido fora desse momento e longe dos tomadores, é claro que o crime existe, já que é previsto pela própria lei.

Aliás, discussões envolvendo a vontade do agente já estão superadas, haja vista o término da fase ordinária na qual não se constatou sequer a inexigibilidade de conduta diversa (tese central da defesa).

Em conclusão, a hipótese advogada de abolitio criminis não merece acolhimento, ou porque viola o sentido da própria norma, ou porque distoa do ordenamento jurídico pátrio.

A propósito, precedente da relatoria da Ministra Laurita Vaz bem esclarece o sentido aqui exposto:

 

"HABEAS CORPUS. ATO INFRACIONAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. MEDIDA SÓCIO-EDUCATIVA APLICADA NA VIGÊNCIA DA LEI N.º 9.437/1997. DESCRIMINALIZAÇÃO. ALEGAÇÃO DE ABOLITIO CRIMINIS EM RAZÃO DO ADVENTO DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. INOCORRÊNCIA. TIPO PENAL MANTIDO, EM SUA ESSÊNCIA, NA NOVEL LEGISLAÇÃO.
1. Contra decisões proferidas em recurso de devolução integral da causa - a exemplo do que sucede na apelação - o cabimento do habeas corpus para a instância superposta independe de que o seu fundamento tenha sido expressamente suscitado ou repelido. Precedentes do STF.
2. A conduta típica imputada ao paciente, qual seja: o ato infracional análogo ao crime anteriormente tipificado no art. 10, da Lei n.º 9.437/1997 (porte ilegal de arma) - cuja sentença foi proferida em 04 de abril de 2003, ou seja, na vigência da retrocitada legislação -, encontra-se também prevista no art. 14, da Lei n.º 10.823/2003, razão pela qual se percebe que a figura típica não sofreu qualquer alteração substancial com o advento da novel legislação, ao contrário, permaneceu intacta em sua essência, portanto, não há como reconhecer a argüida descriminalização.
3. Ordem denegada."
(HC 38497/MG, Relª Minª LAURITA VAZ, DJ de 13.12.2004)
 

    Quanto ao segundo ponto, também não assiste razão à defesa. Realmente, sendo a lei mais gravosa está impedida de retroação ao tempo do crime, da mesma forma que não é possível decotá-la com o intuito de aplicar-se uma interpretação ocasional. Por isso, o entendimento sufragado pela Corte a quo me parece irretocável, verbis (fl. 24):

 

"De fato, não há, na lei nova, dispositivo semelhante ao que existia na lei ab-rogada que contemplava o fato de o réu possuir condenação anterior por crime contra a pessoa, contra o patrimônio e tráfico ilícito de entorpecentes, como qualificadora do crime de porte ilegal de arma.
Por outro lado, ainda assim, a lei nova não pode ser considerada mais benéfica porque prevê, para o crime de porte ilegal de arma, sem qualificadoras, a mesma pena que a lei velha previa para o mesmo crime, na forma qualificada.
O que a lei nova pretendeu foi o recrudescimento do sistema, considerando de maior gravidade o crime de porte ilegal de arma praticado em qualquer circunstância e cominando pena maior. Por isso, não há que se falar em retroatividade da lei mais benéfica, porque ela, na verdade, não o é."
 

Ante o exposto, denego a ordem.

É o voto.”

2.1. CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS



Perfeita, pois, a identidade entre o julgado recorrido e aquele trazido à colação: ambos tratam da revogação da causa de aumento da pena do inciso IV, parágrafo 3º, artigo 10, da Lei nº 9.437/97, pela edição da Lei nº 10.826/93; contudo, as soluções apresentadas são em sentidos opostos.



Para a r. decisão recorrida:

“Entretanto, a qualificadora em questão não pode ser mantida, pois a nova lei do desarmamento não manteve essa figura.

Assim, deve-se reconhecer a ‘abolitio criminis’ pela nova lei, o que deve beneficiar o apelante, reconhecendo-se não mais a figura ilícita penal, pela qual o ora apelante foi condenado” (fls. 190).



Enquanto para a r. decisão paradigma:


"De fato, não há, na lei nova, dispositivo semelhante ao que existia na lei ab-rogada que contemplava o fato de o réu possuir condenação anterior por crime contra a pessoa, contra o patrimônio e tráfico ilícito de entorpecentes, como qualificadora do crime de porte ilegal de arma.
Por outro lado, ainda assim, a lei nova não pode ser considerada mais benéfica porque prevê, para o crime de porte ilegal de arma, sem qualificadoras, a mesma pena que a lei velha previa para o mesmo crime, na forma qualificada.

O que a lei nova pretendeu foi o recrudescimento do sistema, considerando de maior gravidade o crime de porte ilegal de arma praticado em qualquer circunstância e cominando pena maior. Por isso, não há que se falar em retroatividade da lei mais benéfica, porque ela, na verdade, não o é."


Em suma, enquanto para r. decisão recorrida, “...a qualificadora em questão não pode ser mantida, pois a nova lei do desarmamento não manteve essa figura...”, para a r. decisão paradigma, contrariamente, prevalece a forma qualificada do crime, pois “...a lei nova não pode ser considerada mais benéfica porque prevê, para o crime de porte ilegal de arma, sem qualificadoras, a mesma pena que a lei velha previa para o mesmo crime, na forma qualificada”.



Melhor, a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4. NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL: ARTIGO 10, “CAPUT”, da LEI Nº 9.437/97


Na eventualidade desse Egrégio Tribunal não acolher a tese acima defendida, quanto à irretroatividade da Lei nº Lei nº 10. 826/93 para afastar a causa de aumento do inciso IV, parágrafo 3º, da Lei nº 9.437/97, impõe-se concluir que a complementação do v. acórdão recorrido (fls. 202/203), por força dos Embargos de Declaração opostos pelo Ministério Público, negou vigência ao artigo 10, “caput”, da Lei nº 9.437/97, ao desconsiderar a sua incidência, uma vez afastada a causa de aumento. 



A propósito, segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788) – destaque nosso.



Preceitua a Lei nº 9.437/97:


“Art. 10. “Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor à venda ou fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.



Pena – detenção de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.” 



Restando incontroverso nos autos que o acusado trazia consigo, arma de fogo de uso permito, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar, como admitido expressamente no v. acórdão recorrido, a sua absolvição correspondeu à negativa de vigência do dispositivo penal acima transcrito.



A propósito, a motivação estampada na complementação do v. acórdão (fls. 202/203), para a não consideração da figura simples do crime de porte ilegal de arma de fogo na hipótese - ausência de menção na parte dispositiva da  sentença - não encontra respaldo legal para justificá-la.



Isso porque, não bastasse o fato de o acusado, no processo penal,  defender-se dos fatos narrados na denúncia e não da capitulação jurídica nela constante, a própria peça vestibular atendeu à esdrúxula exigência do nobre Relator, quando da classificação do crime (fls. 02)



Acresce-se que, a narrativa expressa na vestibular acusatória, retratou a figura simples do crime de porte ilegal de arma de fogo, ao mencionar que o acusado “...possuía e portava um revólver Taurus, de numeração raspada e calibre 38 carregado conforme descrito em fls. 9, arma de fogo de uso permitido, sem autorização e em desacordo com determinação legal e regulamentar...” (fls. 02). 



Ademais, a simples ausência da referência na sentença ao “caput” do artigo 10 da Lei nº 9.437/97, não causou qualquer prejuízo ao acusado, eis que durante a instrução contraditória, teve oportunidade de defender-se dos fatos narrados na denúncia, que permaneceram inalterados. 



De rigor, pois, a cassação do v. acórdão recorrido, na eventualidade de ser afastada a tese principal (irretroatividade da Lei nº  10. 826/93), eis que restando injustificada a desclassificação do crime de porte ilegal de arma de fogo qualificado para  sua forma simples, houve manifesta negativa de vigência do artigo 10, “caput”, da Lei nº 9.437/97.
5. DO PEDIDO


Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente que o v. acórdão recorrido dissentiu de julgado emanado do Colendo Superior Tribunal de Justiça proferido em caso análogo, assim como negou vigência ao artigo 10, “caput”, da Lei nº 9.437/97, requeremos seja DEFERIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Vice-Presidência, bem como aguardamos o seu ulterior CONHECIMENTO e PROVIMENTO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA para, cassado o v. acórdão recorrido, seja restabelecida a r. sentença ou, alternativamente, seja o acusado condenado pela prática do crime de porte ilegal de arma de fogo na sua forma simples.

São Paulo,  aos 08 de julho de 2005.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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