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OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 204
JÚRI – PRONÚNCIA – HOMICÍDIO – PORTE ILEGAL DE ARMA – AFASTAMENTO DO CONCURSO MATERIAL – INADMISSIBILIDADE

Na pronúncia, o juiz ou tribunal não pode afastar o concurso material entre o homicídio e o porte ilegal de arma. 

(D.O.E., 30/03/2005, p. 42)



MODELO

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

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos de recurso em sentido estrito nº 397.199-3/0-00, da Comarca de São Paulo (Foro Regional de Santo Amaro) que interpôs em face da r. sentença de pronúncia, sendo recorridos REGINALDO DA SILVA e  LÚCIO DA SILVA, 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. 314/318, pelos motivos adiante deduzidos.

PRELIMINARMENTE

- De consignar-se que o prazo para o Ministério Público começa a fluir a partir da ciência pessoal e inequívoca do seu representante e não desde o simples ingresso dos autos em serviço administrativo.

- Necessário mencionar, ainda, que, em face de paralisação parcial dos servidores deliberada em assembléia geral, o Egrégio Conselho Superior da Magistratura de São Paulo fez publicar, em 07 de julho de 2004, o Provimento nº 877/2004, no qual “RESOLVE: Suspender os prazos processuais a partir do dia 30 de junho, inclusive, até ulterior deliberação”.  Sobreveio o Provimento nº 890/2004, datado de 28 de setembro de 2004, daquele mesmo Egrégio Conselho Superior, com a seguinte resolução: “Os prazos processuais voltarão a fluir no dia 13 de outubro de 2004, quarta-feira” (documentos em anexo).
1. O RESUMO DOS AUTOS

REGINALDO DA SILVA e  LÚCIO DA SILVA foram denunciados porque, no dia 25 de dezembro de 2000, por volta de 18.40 horas, na Rua Gagliano Neto, 200, Jardim São José, nesta cidade de São Paulo, mediante disparos de arma de fogo, tentaram matar Sérgio Braz de Oliveira, somente não consumando o delito por circunstâncias alheias às suas vontades. Apurou-se, ainda, que REGINALDO portava, na ocasião, um revólver “Taurus”, calibre 38, com a numeração raspada, sem a devida autorização para fazê-lo. Em face desses fatos, o primeiro resultou incurso nas penas do artigo 121, parágrafo 2º, incisos I e IV, c.c. o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal, e artigo 10 da Lei 9.437/97; o segundo foi apontado como incurso no artigo 121, parágrafo 2º, incisos I e IV, c.c. o artigo 14, inciso II e artigo 29, todos do Código Penal.

Pela r. sentença de fls. 265/270, os réus foram pronunciados como infratores dos artigos 121, parágrafo 2º, inciso IV, c/c o artigo 14, inciso II e artigo 29, todos do Código Penal, resultando afastadas a qualificadora do motivo torpe e, também, a infração descrita no artigo 10 da Lei 9.437/97.


Inconformado, recorreu o Ministério Público, postulando a revisão do r. julgado, para que se ajustasse integralmente aos termos propostos na denúncia   (fls. 274/277). 

Contrariado o reclamo por ambos os acionados (fls. 288/290 e 294/298), sobreveio o parecer ministerial de fls. 303/306, no sentido do provimento. 

A Colenda Quinta Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, sendo Relator o eminente Desembargador JOSÉ DAMIÃO PINHEIRO MACHADO COGAN deu parcial provimento ao recurso ministerial para incluir na pronúncia a qualificadora de motivo torpe (V. Acórdão de fls. 314/318).
O julgamento teve a participação dos eminentes Desmbargadores GENTIL LEITE e DONEGÁ MORANDINI.

Transcreve-se a fundamentação do v. acórdão:

“Procede em parte o reclamo.

O ofendido se encontrava em via pública conversando com sua conhecida Tatiana da Silva Lange, quando um veículo parou, do qual teria descido o réu Reginaldo com arma na mão e efetuado dois disparos em direção da vítima Sérgio Braz de Oliveira, que logrou fugir rapidamente para não ser acertada pelos tiros.

Reginaldo, interrogado a fls. 46/49, confirmou ter efetuado disparo, alegando, todavia, que foram para o alto.

O policial militar, Cláudio da Costa Sampaio, a fls. 66, relata que chegou ao local ao acaso, quando os tiros estavam sendo disparados, e a vítima lhe teria dito que "era briga entre eles".

Os réus lhe teriam dito que "era briga de tempos atrás e que ele veio cobrar a 'bronca’” (fls. 66).

No auto de prisão em flagrante, a fls. 5/6, os milicianos informam que os réus lhes disseram que haviam ido ao encontro da vítima para matá‑la, pois Reginaldo com ela se desentendera dias antes em um bar.

A própria vítima, em polícia, relata que amigos seus se desentenderam com os réus e quando os viu não teve dúvidas de que iriam matá‑lo (fls. 6/7).

O policial George dos Santos, a fls. 182/183, relata que Reginaldo teria contado que os fatos se deram "por causa de discussão dias atrás" e a vítima lhe disse que "se desentenderam num bar”.

Ora o fato da vítima ter titubeado em juízo quanto ao motivo do fato não afasta a prova colhida na hora dos fatos pelas testemunhas, e indica com clareza a vingança como motivação torpe para o homicídio, que será submetido ao Júri.

Com relação ao delito de porte ilegal de arma, correta se mostra a solução dada pela i. magistrada, já que o delito de porte de arma é infração de mera conduta de perigo presumido.

Quando a infração se transforma em crime de dano, fica a infração de perigo absorvida.

Não há como se reconhecer o porte ilegal de arma sem que ocorra o "bis in idem".

Isso posto, dá‑se parcial provimento ao apelo ministerial para incluir na pronúncia a qualificadora de motivo torpe”. (fls. 314/318)

Assim decidindo a douta Turma Julgadora contrariou, frontalmente, decisão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, que aqui se oferece como paradigma (CÓPIA AUTENTICADA EM ANEXO):

“EMENTA:RECURSO ESPECIAL. PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. HOMICÍDIO. CONCURSO MATERIAL OU PRINCÍPIO DA CONSUMAÇÃO. NECESSIDADE DE ANÁLISE DO CONTEXTO FÁTICO. COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI.

1. A questão da existência ou não de concurso material entre o porte ilegal de arma de fogo e o homicídio depende da análise percuciente do caso concreto. Dessa forma, tratando-se de processo cuja competência é do Tribunal do Júri, o Juízo processante não pode antecipadamente, em sede de pronúncia, dirimi-la, sob pena de ferir a soberania do Conselho de Sentença.

2. Recurso especial conhecido e provido” (RECURSO ESPECIAL Nº 558.642 – RS, 5ª Turma, Relatora Min. LAURITA VAZ, j. 04/03/2004, pub. no D.J U. de 05/04/2004)

Consta do relatório do v. aresto:

“EXMA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):
Trata-se de recurso especial interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, com fundamento no art. 105, inciso III, alíneas a e c, da Constituição Federal, em face acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça local que deu parcial provimento à apelação por ele interposta.

O Recorrido, PAULO CEZAR TOZZE SOUZA, foi denunciado como incurso no art. 121, caput, c.c. o art. 14, inciso II, ambos do Código Penal e, ainda, no art. 10, caput, da Lei nº 9.437/97, em virtude dos seguintes fatos narrados na denúncia, in verbis:

"No dia 18 de setembro de 1999, por volta das 22h30min, na Rua Tupanciretã, em frente ao n.º 731, nesta Cidade, o denunciado, fazendo uso de um revólver de características ignoradas a não apreendido, que portava sem autorização e em desacordo com as determinações legais e regulamentares, deu início ao ato de matar Otavio Elwanger Epiphanio, desferindo-lhe um disparo, sem, contudo, produzir-lhe lesões.

Na oportunidade, a vítima estava em frente a sua residência, na companhia de amigos. O denunciado se aproximou com o revólver na mão e ordenou que todos ficassem quietos senão iria atirar. Ato contínuo, dirigindo-se a vítima disse: 'porque tu anda me prometendo?'. A vítima, assustada, empurrou braço do denunciado e saiu correndo do local em direção ao interior de sua casa. Enquanto a vítima corria o denunciado efetuou o disparo, visando atingi-la. O disparo, no entanto, por erro de pontaria, veio a atingir somente uma janela da casa da vítima (fotos de fls.).

Os motivos do fato não restaram perfeitamente apurados.

O denunciado possui extensa folha de antecedentes criminais (auto de fls.)." (fl. 03)

O juízo processante, com fundamento no art. 410 do Código de Processo Penal, desclassificou o crime de homicídio tentado e porte ilegal de arma de fogo para a infração prevista no art. 10, § 1º, inciso III, da Lei n.º 9.437/97.

Em face dessa decisão, o Ministério Público Estadual interpôs apelação pleiteando a pronúncia do Réu nos termos da denúncia, amparando-se no princípio in dubio pro societate.
O Tribunal a quo deu parcial provimento ao recurso para pronunciar o Acusado apenas pelo delito do art. 121, caput, c.c. o art. 14, inciso II , ambos do Código Penal, excluindo, de ofício, o crime previsto no art. 10 da Lei n.º 9.437/97, por entender que "o delito de pote ilegal de arma de fogo fica absorvido pelo de homicídio, ainda que na forma tentada, em observância ao princípio da consumação" (fl. 103). O acórdão encontra-se ementado nos seguintes termos:

"RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TENTATIVA DE HOMICÍDIO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAÇÃO DO DELITO. PROVA QUE NÃO SE MOSTRA ESTREME DE DÚVIDA NO SENTIDO DE QUE NÃO HOUVE CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. IMPRONÚNCIA PELO DELITO DO ART. 10 DA LEI N.º 9.437/97. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

Recurso parcialmente provido.

Pronúncia pelo crime do art. 121, caput, c/c o art. 14, inciso II, ambos do Código Penal." (fl. 100)

Inconformado, o Representante do Parquet alega violação do art. 10 da Lei n.º 9.437/97, sustentando que a assertiva de que o delito de porte ilegal de arma de fogo sempre é absorvido pelo homicídio, por se tratar de fase normal de execução, não é absoluta, porquanto há casos em que se vislumbra a sua autonomia.

Complementando o raciocínio, aduz que, se a  aplicação do princípio da consumação depende da análise do caso concreto, essa discussão não pode ser subtraída do Conselho de Sentença, pois, caso contrário, o Tribunal do Júri, órgão competente para o julgamento da causa, estaria impossibilitado de eventualmente absolver o réu pelo homicídio, condenando-o pelo crime de porte ilegal de arma.

Pleiteia, assim, a reforma do decisum, para que o Réu seja pronunciado, também, pelo delito tipificado no art. 10 da Lei n.º 9.437/97.

Sem contra-razões.

A douta Subprocuradoria-Geral da República, em seu parecer às fls. 127/131, opinou pelo desprovimento do recurso.

É o relatório.”

Assim foi lançado o voto da eminente Relatora:

EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):

Assiste razão ao Recorrente.

De início, cumpre destacar que o crime previsto no art. 10, caput, da Lei n.º 9.437/97 é um tipo penal alternativo – prevê dezoito condutas diferentes – e classifica-se como de mera conduta e de perigo abstrato.

O legislador ao criminalizar o porte clandestino de armas preocupou-se, essencialmente, com a sua potencialidade lesiva, com o risco que a posse ou o porte de armas de fogo, à deriva do controle estatal, representa para bens jurídicos fundamentais, tais como a vida, o patrimônio, a integridade física, entre outros. Assim, antecipando a tutela penal, pune essas condutas antes mesmo que representem qualquer lesão ou perigo concreto.

Confira-se, por oportuno, a sua redação:

"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 a autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.

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

Feitas essas considerações, o cerne do debate ora proposto pode ser assim sintetizado: o crime de homicídio absorve o delito tipificado no art. 10 da Lei n.º 9.437/97?

A resposta à discussão depende da análise do contexto fático.

Para um melhor entendimento da questão, faz-se necessário diferenciar as condutas de possuir e portar arma de fogo. A primeira – possuir – significa ter ou reter a arma com animus possidendi, a Segunda – portar – se traduz em trazê-la consigo, em tê-la ao seu alcance, permitindo seu uso imediato.

Nesse contexto, suponha-se as seguintes situações hipotéticas:

           a) O agente, com animus necandi, munindo-se de uma arma clandestina, a qual encontrava-se guardada em sua residência, sai ao encontro do seu desafeto e, ao encontrá-lo, atira em sua direção, atingindo-o;

          b) O agente, possuidor de um revólver clandestino, habitualmente, ao sair de casa, arma-se. No transcorrer do dia, envolvendo-se em uma discussão, atira em seu desafeto;

         c) O agente, buscando divertir-se, senta em um bar com os amigos. Passado algum tempo, envolve-se em uma discussão e, avistando uma arma em cima do balcão, utiliza-a para atirar em seu desafeto.

No primeiro e no segundo caso, vislumbra-se a autonomia do delito previsto no art. 10 da Lei n.º 9.437/97 em relação ao homicídio, porquanto ainda que se aplique o princípio da consunção, onde a conduta de portar arma de fogo sem autorização ou em desacordo com determinação legal é absorvida pelo delito mais grave, subsiste o crime permanente e já consumado de posse ilegal de arma de fogo.

No terceiro caso, ao contrário, o agente terá praticado apenas o crime de homicídio, porquanto o porte fica absorvido.

Essas são apenas algumas das inúmeras situações possíveis de acontecer no mundo dos fatos, concebidas apenas para fins didáticos.

Nesse contexto, o recurso merece provimento, porquanto, tratando-se de processo cuja competência á do Tribunal do Júri, e dependendo solução da quaestio iuris da análise percuciente do contexto fático em que ocorreu o delito, o Juízo processante não pode antecipadamente, em sede de pronúncia, dirimi-la, sob pena de ferir a soberania do Júri.

Nesse sentido:

        "HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO TENTADO. PORTE DE ARMA PROIBIDA. § 2º, ART. 10, DA LEI Nº 9.437/97. POSSIBILIDADE, EM TESE, DE CONCURSO MATERIAL. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. EXAME APROFUNDADO DE PROVAS. TRIBUNAL DO JÚRI.

          O crime de porte ilegal de arma proibida pode ter autonomia em relação ao crime de homicídio tentado. Aplicação do princípio da consunção que demanda aprofundado exame de provas, incabível nesta via.

          Não há como afastar, de plano, alegação de porte ilegal de arma proibida havendo indícios que escorem a acusação e pendendo o processo de julgamento por parte do Tribunal do Júri.

          Ordem denegada." (HC 17.327/RJ, 5ª Turma, rel. Min. JOSÉ ARNALDO FONSECA, DJ de 22/10/2001 – grifo nosso.)

Confira-se, pelos percucientes fundamentos, o seguinte excerto do voto-condutor do mencionado julgado litteris:

"Nessa esteira de pensamento, bem andou o Magistrado prolator da sentença de pronúncia ao assim dispor (fls. 41):

'Observa-se, porém, que fere a adoção do princípio da Consunção, no momento da pronúncia, a soberania do Júri, ao retirar de sua valoração a apreciação – da existência ou não – da conduta a ser absorvida.'

Irrepreensível, do mesmo modo, as considerações do v. acórdão vergastado (fls. 60):

'Ressalte-se que, em se tratando de processo a ser submetido a julgamento pelo Tribunal do Júri, e sendo a sentença de pronúncia baseada em meros indícios de autoria, não se pode afastar a possibilidade de o Conselho de Sentença negar que o réu tenha feito os disparos contra as vítimas. Se isso vier a ocorrer e não estiver ele pronunciado pelo porte de arma, seu julgamento por esse eventual delito estará prejudicado, ficando o Juiz de primeiro grau privado de decidir se ele, realmente, portava arma. A esse ponto, decididamente, não se deve chegar, considerando-se que a arma foi apreendida e devidamente periciada, tratando-se de uma Bereta semi-automática, calibre 9mm, que 'possui capacidade para produzir disparos', como se vê no laudo técnico de fls. 136.'"

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, para determinar que se inclua na pronúncia o delito tipificado no art. 10 da Lei n.º 9.937/97.”

2 -
DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.

Como se percebe, em franca divergência com o v. acórdão recorrido, em situações semelhantes à dos autos, tem-se  pronunciado o Colendo Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a questão da existência ou não de concurso material entre o porte ilegal de arma de fogo e o homicídio depende da análise percuciente do caso concreto.  Dessa forma, tratando-se de processo cuja competência é do Tribunal do Júri, o Juízo processante não pode antecipadamente, em sede de pronúncia, dirimi-la, sob pena de ferir a soberania do Conselho de Sentença.

2.a - 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, presente a discussão acerca da absorção do delito de porte de arma pelo crime de homicídio e a possibilidade decidir a respeito já na fase da pronúncia. Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o acórdão recorrido e a decisão confrontada.

Ao analisar a hipótese, a douta Turma Julgadora entendeu:

“Com relação ao delito de porte ilegal de arma, correta se mostra a solução dada pela i. magistrada, já que o delito de porte de arma é infração de mera conduta de perigo presumido.

Quando a infração se transforma em crime de dano, fica a infração de perigo absorvida.

Não há como se reconhecer o porte ilegal de arma sem que ocorra o "bis in idem".

Isso posto, dá‑se parcial provimento ao apelo ministerial para incluir na pronúncia a qualificadora de motivo torpe”. (fls. 317/318)

Enquanto para o julgado colacionado, 

“EMENTA:RECURSO ESPECIAL. PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. HOMICÍDIO. CONCURSO MATERIAL OU PRINCÍPIO DA CONSUMAÇÃO. NECESSIDADE DE ANÁLISE DO CONTEXTO FÁTICO. COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DO JÚRI.

1. A questão da existência ou não de concurso material entre o porte ilegal de arma de fogo e o homicídio depende da análise percuciente do caso concreto. Dessa forma, tratando-se de processo cuja competência é do Tribunal do Júri, o Juízo processante não pode antecipadamente, em sede de pronúncia, dirimi-la, sob pena de ferir a soberania do Conselho de Sentença.

2. Recurso especial conhecido e provido” (RECURSO ESPECIAL Nº 558.642 – RS, 5ª Turma, Relatora Min. LAURITA VAZ, j. 04/03/2004, pub. no D.J U. de 05/04/2004)

E, conforme o voto da eminente Relatora:

“EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):

Assiste razão ao Recorrente.

De início, cumpre destacar que o crime previsto no art. 10, caput, da Lei n.º 9.437/97 é um tipo penal alternativo – prevê dezoito condutas diferentes – e classifica-se como de mera conduta e de perigo abstrato.

O legislador ao criminalizar o porte clandestino de armas preocupou-se, essencialmente, com a sua potencialidade lesiva, com o risco que a posse ou o porte de armas de fogo, à deriva do controle estatal, representa para bens jurídicos fundamentais, tais como a vida, o patrimônio, a integridade física, entre outros. Assim, antecipando a tutela penal, pune essas condutas antes mesmo que representem qualquer lesão ou perigo concreto.

Confira-se, por oportuno, a sua redação:

"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 a autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.

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

Feitas essas considerações, o cerne do debate ora proposto pode ser assim sintetizado: o crime de homicídio absorve o delito tipificado no art. 10 da Lei n.º 9.437/97?

A resposta à discussão depende da análise do contexto fático.

Para um melhor entendimento da questão, faz-se necessário diferenciar as condutas de possuir e portar arma de fogo. A primeira – possuir – significa ter ou reter a arma com animus possidendi, a Segunda – portar – se traduz em trazê-la consigo, em tê-la ao seu alcance, permitindo seu uso imediato.

Nesse contexto, suponha-se as seguintes situações hipotéticas:

          a) O agente, com animus necandi, munindo-se de uma arma clandestina, a qual encontrava-se guardada em sua residência, sai ao encontro do seu desafeto e, ao encontrá-lo, atira em sua direção, atingindo-o;

         b) O agente, possuidor de um revólver clandestino, habitualmente, ao sair de casa, arma-se. No transcorrer do dia, envolvendo-se em uma discussão, atira em seu desafeto;

        c) O agente, buscando divertir-se, senta em um bar com os amigos. Passado algum tempo, envolve-se em uma discussão e, avistando uma arma em cima do balcão, utiliza-a para atirar em seu desafeto.

No primeiro e no segundo caso, vislumbra-se a autonomia do delito previsto no art. 10 da Lei n.º 9.437/97 em relação ao homicídio, porquanto ainda que se aplique o princípio da consunção, onde a conduta de portar arma de fogo sem autorização ou em desacordo com determinação legal é absorvida pelo delito mais grave, subsiste o crime permanente e já consumado de posse ilegal de arma de fogo.

No terceiro caso, ao contrário, o agente terá praticado apenas o crime de homicídio, porquanto o porte fica absorvido.

Essas são apenas algumas das inúmeras situações possíveis de acontecer no mundo dos fatos, concebidas apenas para fins didáticos.

Nesse contexto, o recurso merece provimento, porquanto, tratando-se de processo cuja competência á do Tribunal do Júri, e dependendo solução da quaestio iuris da análise percuciente do contexto fático em que ocorreu o delito, o Juízo processante não pode antecipadamente, em sede de pronúncia, dirimi-la, sob pena de ferir a soberania do Júri.

Nesse sentido:

        "HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO TENTADO. PORTE DE ARMA PROIBIDA. § 2º, ART. 10, DA LEI Nº 9.437/97. POSSIBILIDADE, EM TESE, DE CONCURSO MATERIAL. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. EXAME APROFUNDADO DE PROVAS. TRIBUNAL DO JÚRI.

          O crime de porte ilegal de arma proibida pode ter autonomia em relação ao crime de homicídio tentado. Aplicação do princípio da consunção que demanda aprofundado exame de provas, incabível nesta via.

          Não há como afastar, de plano, alegação de porte ilegal de arma proibida havendo indícios que escorem a acusação e pendendo o processo de julgamento por parte do Tribunal do Júri.

          Ordem denegada." (HC 17.327/RJ, 5ª Turma, rel. Min. JOSÉ ARNALDO FONSECA, DJ de 22/10/2001 – grifo nosso.)

Confira-se, pelos percucientes fundamentos, o seguinte excerto do voto-condutor do mencionado julgado litteris:

"Nessa esteira de pensamento, bem andou o Magistrado prolator da sentença de pronúncia ao assim dispor (fls. 41):

'Observa-se, porém, que fere a adoção do princípio da Consunção, no momento da pronúncia, a soberania do Júri, ao retirar de sua valoração a apreciação – da existência ou não – da conduta a ser absorvida.'

Irrepreensível, do mesmo modo, as considerações do v. acórdão vergastado (fls. 60):

'Ressalte-se que, em se tratando de processo a ser submetido a julgamento pelo Tribunal do Júri, e sendo a sentença de pronúncia baseada em meros indícios de autoria, não se pode afastar a possibilidade de o Conselho de Sentença negar que o réu tenha feito os disparos contra as vítimas. Se isso vier a ocorrer e não estiver ele pronunciado pelo porte de arma, seu julgamento por esse eventual delito estará prejudicado, ficando o Juiz de primeiro grau privado de decidir se ele, realmente, portava arma. A esse ponto, decididamente, não se deve chegar, considerando-se que a arma foi apreendida e devidamente periciada, tratando-se de uma Bereta semi-automática, calibre 9mm, que 'possui capacidade para produzir disparos', como se vê no laudo técnico de fls. 136.'"

           Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, para determinar que se inclua na pronúncia o delito tipificado no art. 10 da Lei n.º 9.937/97.”


Em síntese, a decisão recorrida entendeu que “..Com relação ao delito de porte ilegal de arma, correta se mostra a solução dada pela i. magistrada, já que o delito de porte de arma é infração de mera conduta de perigo presumido. Quando a infração se transforma em crime de dano, fica a infração de perigo absorvida”(fls. 317/318). Já o V. Aresto trazido como paradigma deixa assentado que “A questão da existência ou não de concurso material entre o porte ilegal de arma de fogo e o homicídio depende de análise percuciente do caso concreto.  Dessa forma, tratando-se de processo cuja competência é do Tribunal do Júri, o Juízo processante não pode antecipadamente, em sede de pronúncia, dirimi-la, sob pena de ferir a soberania do Conselho de Sentença ...o cerne do debate ora proposto pode ser assim sintetizado: o crime de homicídio absorve o delito tipificado no art. 10 da Lei nº 9.437/97?” A resposta à discussão depende da análise do contexto fático.”
3.
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 v. acórdão recorrido, para incluir-se, na decisão de pronúncia, de forma autônoma, o delito descrito no artigo 10, da Lei nº 9.437/97.



São Paulo, 26 de outubro de 2004.

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador de Justiça

   ANDRÉ LUIZ RIERA NEVES 

Promotor de Justiça Designado
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