Duas questões sobre o art. 10, § 3º, Inc. IV ,da Lei 9437/97

Dentre a infindáveis  situações originadas da Lei 9437/97-Porte de Arma-, duas se apresentam  pertinentes, mormente por se encontrarem, ambas, num mesmo dispositivo, qual seja, no inc. IV, do §3º do art. 10 da mencionada Norma, assim redigido: Art. 10..., § 3º.Nas mesmas penas do parágrafo anterior incorre quem: ...IV- possuir condenação anterior por crime contra a pessoa, contra o patrimônio e por tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins. Os dois tópicos que se destacam então, são , o primeiro,  a considerar-se a reincidência por crimes anteriores à vigência da Lei 9437/97 e o segundo, em face de ser essa  própria reincidência  possível de agravante genérica do art. 61, I do Código Penal.

Primeira hipótese: é  o inc. IV ofensivo ao princípio da reserva legal e irretroatividade e como tal, deverá  ser aplicado apenas aos casos de reincidência pelos  crimes que estatui posteriores à vigência da Lei 9437/97 ou não se enquadra na violação ?

Tirante respeitáveis  sabedorias em contrário, não se parece tal dispositivo  viciado de  retroatividade prejudicial ou ofensivo à reserva legal. Com efeito, não se trata, a princípio, de tipo penal  normativo ou descritivo ;é misto de sancionador e circunstancial. Isso se extrai de sua redação, tipo derivado do fundamento básico, que se encontra no “caput” e parágrafo primeiro do art. 10, que descrevem as condutas puníveis relativas ao porte, guarda, uso e manuseio de armas, como também  dita o parágrafo terceiro do mesmo artigo, nos incisos I, II e III. Porém, o inciso IV, ora em testilha, nada mais faz senão remeter o infrator naquelas condições pessoais, às penas do parágrafo segundo do mesmo art. 10, de  caráter  normativo (armas e acessórios de uso proibido ou restrito). 

Assim, antes de ser fatispécie sancionadora, é meramente uma causa de aumento de pena, ou seja, para as idênticas condutas  idealizadas no art. 10 e parágrafo primeiro, as penas serão  idênticas às do parágrafo segundo, caso reincidente em determinados delitos o agente. Nesse raciocínio a lição de Maurach: “ Si existe una derivación típica no autónoma , el hecho derivado permanece, no sólo conforme a su sustancia, sino también según su forma jurídica, como totalmente dependiente del delito básico;esto, obviamente ,no impide una alteración de calificación del tipo derivado : ... si el delito básico es un delito menor, la calificación pasa a ser de delito mayor, com todas las consecuencias que ello resultan (p.ej., participación; amenazas). Por lo demás, rigen  para la derivación todas las reglas de interpretación admitidas para el delito fundamental.”
 Como se vê, não criou nenhuma conduta o norma discutida, nem mesmo contrapôs-se à ordem cronológica dos fatos. Inovou sim, ao  transformar conduta antes com menor  punibilidade em delito mais severo,  sendo “novatio legis in pejus”, aplicável, porém, aos fatos posteriores à sua vigência. Portanto, não se  tipifica a conduta do reincidente ao tempo  de seus delitos passados, mas sim, aplicam-se suas condições personalíssimas para eventos  posteriores.Doutra banda, quanto ao tipo sancionador, Nuvolone, ao comentar o tema  mencionou :  “o princípio da legalidade refere-se tanto aos delitos quanto às penas. Por outro lado, no que diz respeito ao preceito sancionador, a incidência sobre a formulação da norma é bastante diversa.”  E prossegue: “ não se pode dizer que o fato seja punido de maneira diferente da estabelecida pela lei, se esta atribui ao juiz o poder de fixar a punição entre um mínimo e um máximo ao profeir a sentença: as penas intermediárias estarão sempre previstas pela própria lei.”
 Sendo assim, a ilação  final é que trata-se então, de  adaptação do fato às condições personalíssimas do agente, tal qual ordena, destarte, o art. 59 do Código Penal, com a ressalva que, no caso discutido, já , obrigatoriamente, os antecedentes  do réu são colocados como circunstância legal e não judicial. Ademais, frise-se, de bom tamanho, que o inc. IV não criou qualquer fato típico , mas apenas considerou as situações particulares de determinados agentes, tal qual o parágrafo quarto do mesmo art. 10, que  aumenta  pela metade a pena se o criminoso é servidor público. O que a  lei não pode é incriminar e punir fatos  que anteriores à sua publicação não existiam como delitos, mas nada a impede de dissertar sobre as condições do infrator, tal qual menor de 21 anos, casado, solteiro, ou mesmo quanto à finalidade (tipo normativo). Deveras, o que se criou foram  crimes referentes a diversas condutas com armas de fogo, não sendo , ao que consta, situações individuais de sujeitos ativos  equiparadas ao   tipo .  Logo, a Lei 9437/97 possui legalidade e anterioridade, pois  seu tipo sancionador somente é viável aos fatos  praticados após sua entrada no ordenamento jurídico, não sendo o inc. IV do § 3º de seu art. 10 ofensivo  ao princípio da  exigência da tipicidade e  irretroatividade da lei mais severa. Assim, amplamente possível sua aplicação à reincidência verificada antes , durante e após  08 de novembro de 1997.

Segunda hipótese: A condenação anterior do in. IV. do § 3 , do art. 10 é autônoma ou impede a agravante genérica do art. 61 do Código Penal?

Como do conhecimento, toda vez que determinado preceito  especial normativo, descritivo ou sancionador  integrar em si, certa causa de aumento, agravamento ou elevação , de qualquer forma, duma pena, as idênticas causas gerais deixarão de ser apreciadas, a fim de não incursão na dupla valoração do mesmo fato na aplicabilidade  da sanção. Deveras, o que ocorre no caso sob estudo? 

A princípio, cumpre definir como condenação anterior aquela no âmbito da reincidência, tal qual a lei penal  rege, já que esta adotou o princípio da temporariedade, pois outro entendimento levaria ao absurdo de se considerar a condenação passada “ad eternum”, o que em nosso sistema  criminal inexiste.

Então,na hipótese do réu possuir condenação anterior pelos delitos determinados no inc. IV, no momento de fixação da pena o magistrado a fará consoante  as penas do § 2º  do art. 10. Estabelecerá, pois, a pena-base, nos moldes do art. 59 do Código Penal.Destarte, passará para a segunda fase , das agravantes e atenuantes. Se  confrontará , então, com a agravante genérica do art. 61, I do Cód. Penal,  a reincidência. No entanto, esta já serviu de pena a maior, de início, com a consideração judicial tão somente à pena-base,entre os limites mínimo e máximo, pois emanada  do próprio tipo. Sem embargo, deverá ser novamente apreciada para o cálculo secundário.  A questão, embora passível de discussão, tem razão de ser e aplicar-se  a agravante, apenas  sob pena de tratamento desigual a réus distintos , o que, sem dúvida, é a mais elevada heresia do Direito Penal, pois não se considerando como  causa genérica, quiça se punirá indivíduos primários de igual modo a reincidentes, o que, sem dúvida, é contrário à individualização da pena. Assim é que, no caso de alguém  primário, de bons antecedentes e menor de vinte e um anos  portar uma arma de fogo de uso proibido, sem a devida autorização (art. 10, § 2º), estará sujeito à pena de reclusão  entre dois a quatro anos, nada mais nada menos, que a mesma atribuída ao reincidente, por força do art. 10, §3º, IV . Portanto,  mais lógico, sereno e objetivo, a aplicação da agravante genérica da reincidência, pois, do contrário, o risco de injustiças  e desigualdades aos infratores é certeiro. Sem embargo, se dessa forma não ocorrer, o reincidente em crime diverso daqueles  particularizados pelo inc. IV , também seria prejudicado irremediavelmente. Suponha-se determinada pessoa condenada por crime de dano . Depois desse, pratica  o porte de arma de uso proibido, gerando reincidência.Logo, incurso no § 2º do art. 10. Sua pena-base será, p. e., tomando-se a mínima, dois anos; a seguir, no segundo escalão do cálculo, o acréscimo pela reincidência; qualquer que seja, já terá recebido  pena maior que aquele indivíduo especialmente  visado pela Lei 9437/47,o reincidente do inc. IV do §3 do art. 10 ,ao qual pretende, justamente,  aquele diploma, elevar a sanção eis que já envolvido  em determinados delitos, que, no nosso caso, não funcionou. 

Não obstante, como a consideração “ab ovo” da condenação anterior já fora  verificada, claro que a pena já foi acrescida por razão legal, ficando, a situação do agente , como elementar da infração, pois justaposta à tipificação em face exclusivamente do processo condenatório de vanguarda. Por isso, muito embora , com segurança, serão criados acontecimentos jurisdicionais injustos, tal ocorrerá exclusivamente, pela ineficência e mediocridade da Lei , aguardando-se, pois, a boa-vontade legislativa para sua urgente reformulação.

Destarte, já que o assunto é de tipo , aproveitando a deixa, outro “furo” da Lei em observação: Na “cabeça” do artigo 10 a Lei 9437/97 refere-se apenas e  tão somente a arma de fogo  de uso permitido,incriminando determinadas condutas; contudo, no parágrafo 2º do mesmo artigo diz arma de fogo ou acessórios  de uso proibido ou restrito. Dessa feita, apenas existe  norma penal para acessórios de uso proibido ou restrito,pois aqui sim, não houve  definição legal para as condutas do “caput” do artigo no que tange aos acessórios, silenciando a lei. Assim, nitidamente atípica quaisquer condutas  que, por ventura, tenham como objeto acessórios para arma de fogo de uso permitido, não se concluíndo também, se por intencionaliddade ou divagação legislativa.

São Paulo, 19  de julho de 1998.
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