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ARMA – PORTE ILEGAL – CRIME PRATICADO NO PERÍODO DE 180 DIAS ESTABELECIDO NOS ARTIGOS 30 E 32 DA LEI Nº 10.826/03 – ABOLITIO CRIMINIS TEMPORÁRIA INEXISTENTE
O porte ilegal de arma de fogo é estranho à “abolitio criminis” temporária de que cuidam os artigos 30 e 32 da Lei nº 10.826/03.

(D.O.E., 03/12/2005, p. 32)



MODELO

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.

PARADIGMA: STJ – HC nº 92369/SP – Quinta Turma - Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 26.02.2008, DJU: 07.04.2008, p. 1, publicado na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça (cópia anexa)



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, pelo  Procurador  de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais,   nos  autos  de  Apelação  Criminal  Nº   993.07.124332-9,   antigo nº 1.170.892.3/9-0000-000, da Comarca de São José dos Campos, em que figura como Apelante JOÃO LOPES DOS SANTOS, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal, art. 255, § 2o, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, art. 26, da Lei nº 8.038/90, e art. 541, e Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em face do v. acórdão de fls. 148/150, pelos motivos adiante aduzidos:

1. DO RESUMO DOS AUTOS 

JOÃO LOPES DOS SANTOS foi condenado pelo Juízo de Direito da 2ª Vara Criminal da Comarca de São José dos Campos, nos autos de Processo Crime nº 726/05, por infração, ao art. 16, Parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826/03, às penas de 03 anos de reclusão, em regime aberto, substituída por uma pena restritiva de direitos, consistentes em prestação de serviços à comunidade e, 10 dias-multa, além de outros 10 dias-multa, como pena comum, todos no valor diário mínimo (fls. 113/115).



Inconformado interpôs Apelação.


O recurso foi regularmente processado.



A pretensão recursal encontra-se delineada no Relatório constante do v. acórdão recorrido.



Os dignos Desembargadores que integram a Colenda Décima Terceira Câmara Criminal “B” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, ex officio, declararam extinta a punibilidade em favor do Apelante, com amparo no art. 107, III, do Código Penal.



O v. acórdão e respectivo Voto foram assim proferidos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Criminal n° 993.07.124332-9, da Comarca de São José dos Campos, em que é apelante JOÃO LOPES DOS SANTOS sendo apelado MINISTÉRIO PÚBLICO.

ACORDAM, em 13ª Câmara de Direito Criminal B do Tribunal de Justiça de São Paulo, proferir a seguinte decisão: ‘DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DO RÉU E RECONHECERAM DE OFÍCIO A EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE, COM BASE NOS ARTS. 107, III, DO CÓDIGO PENAL. V.U.’, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.

O julgamento teve a participação dos Desembargadores RENÊ RICUPERO (Presidente), JAIME FERREIRA MENINO E BENEDITO ANTÔNIO OKUNO.

MARCOS ROBERTO DE SOUZA BERNICCHI

RELATOR” (fls. 148)
“VOTO Nº 2548

APEL. Nº: 1170892.3

COMARCA: SÃO JOSÉ DOS CAMPOS

APTE. : JOÃO LOPES DOS SANTOS

APDO. : MINISTÉRIO PÚBLICO

VOTO
Posse de arma - reconhecimento de ‘abolitio criminis’ - julgamento de extinção de punibilidade - recurso do réu provido

Trata-se de apelação contra r. sentença proferida que condenou o réu por porte de arma de fogo.

Alega o recorrente que não há prova do crime.

Foram ofertadas contra-razões.

É o relatório.

Conhecido o recurso da parte, de rigor, contudo, a declaração da extinção da punibilidade.

No que tange ao delito de posse de arma, forçoso é reconhecer que por meio da medida provisória 417/08 foi concedido prazo até 31 de dezembro de 2008 para que sejam regularizadas as armas.

Enquanto não decorrido tal lapso, o delito tipificado no art. 16 da lei 10826/03 não se aperfeiçoa.

Apenas após a comptovação de não regularização depois do prazo concedido que o crime se consumará.

Diante do exposto, dá-se provimento ao recurso do réu e reconhece-se de extinção da punibilidade, com base nos arts. 107, III, do Código Penal.

MARCOS ROBERTO DE SOUZA BERNICCHI

               JUIZ RELATOR” (fls. 149/150)
2. DO CABIMENTO DO RECURSO.

Nos termos do art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal, cabe Recurso Especial ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, nas causas decididas, em única ou última instância, por Tribunais, dentre eles, os de Justiça dos Estados, quando sua decisão recorrida contrariar lei federal, ou negar-lhe vigência, ou mesmo der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal, e decidindo daquela forma, a Colenda Sétima Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, com a devida vênia, contrariou ou mesmo negou vigência ao art. 16, da Lei nº 10.826, de 22.12.2003, assim como dissentiu de julgado do Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, ao considerar atípica conduta nele delineada, praticada no seu período de vigência, considerando como abolitio criminis o contido na Medida Provisória nº 417/08.

3. DA NEGATIVA  DE  VIGÊNCIA  DE  LEI FEDERAL.

Tem inteira aplicação à hipótese, a lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALLEIRO, para quem:

“... 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).

Ou mesmo:

“... equivale negar vigência o fato de o julgador negar aplicação a dispositivo específico, único aplicável à hipótese, quer ignorando-o, quer aplicando  outro  inadequado.” (REsp 63.816, RTJ 51/126).



O art. 16, Parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826, de 22.12.2003, é preciso:

“ Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito
Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessório ou munição de uso proibido ou restrito, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar:

Pena – reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa.

 Parágrafo único. Nas mesmas penas incorre quem: ...
IV – portar, possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com numeração, marca ou qualquer outro sinal de identificação raspado, suprimido ou adulterado; ...”



Enquanto o seu art. 37 esclarece que:



“Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.”. 



O Recorrido foi condenado em Primeira Instância porque:

 
“... no dia 28 de maio de 2005, por volta das 20h10min, na Rua Piraquara Clube n. 20, Vila Sinhá ... portava arma de fogo com numeração raspada, consistente em um revólver calibre 38, da marca Rossi, municiado com cinco cartuchos íntegros ... 


... policiais militares em patrulhamento foram abordados por uma testemunha que dizia ter sido ameaçada pelo proprietário do Bar Passarela.  Em diligências no local, efetuaram a abordagem no denunciado encontrando em sua cintura o revólver supra referido, com numeração suprimida. ...”.



A conduta do Recorrido foi praticada no período de vigência do art. 16, do Estatuto do Desarmamento, no entanto, o v. acórdão reconheceu que ela somente se tornará aplicável após decorrido o prazo indicado pela Medida Provisória nº 417/08, que prorrogou prazos anteriormente concedidos pelas Medidas Provisórias nº 174, de 18.03.2004 e nº 229, de 17.12.2004, que acabou indicando expressamente que os prazos previstos nos art. 30 e art. 32, ambos da Lei nº 10.826, de 22.12.2003, ficaram prorrogados até 31.12.2008.



Reconheceu, o v. acórdão recorrido, atípica a conduta de porte (ilegal) de arma de fogo até essa data limite para regularização ou entrega de arma de fogo, por força da Medida Provisória nº 417/08, que traduz autêntica  abolitio criminis,  o  que  implica em contrariedade ou negativa de  negou  vigência  a  essa  norma  penal  incriminadora  (art.  16,  Parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826/03, quanto a conduta de “portar” arma de fogo, com numeração suprimida, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar).



O porte de arma, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar, conduta imputada ao Recorrido, já era fato típico desde a entrada em vigor do art. 10, caput, da Lei nº 9.437/97, e persistiu com a entrada em vigor do art. 16, da Lei nº 10.826/03, isso independentemente  de  qualquer regulamentação, afinal em momento algum pretendeu o legislador, com o Estatuto do Desarmamento, expedir autêntico salvo conduto para que os possuidores de arma, mesmo registradas, viessem a partir de então, trazê-las consigo – portá-las, fora de casa.



O art. 16, da Lei nº 10.826/03, é de conteúdo variado, e se, por exemplo, o “deter” ou “transportar”, estavam sujeitos a regulamentação, o mesmo não pode ser afirmado quanto a conduta de “portar”, de há muito incriminada e em relação à qual, em momento algum, mesmo que temporariamente, se pretendeu afastar a sua aplicabilidade.



Trazer consigo arma de fogo, mesmo que registrada, fora de casa ou de dependência desta – portar – sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar, era conduta tipificada na Lei das Contravenções Penais (art. 19), continuou sendo, sem qualquer interrupção, com a entrada em vigor da Lei de Armas (art. 10, caput), e assim também ocorreu com a entrada em vigor do Estatuto do Desarmamento (art. 16, caput).  



Sobre o tema, que não é inédito no nosso Direito, assim se pronunciou o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em relação à Lei de Armas:

 “RHC - PENAL - ARMAS - LEI 9437/97 - ART. 20 - INTELIGÊNCIA  - A Lei 9437/97 - institui o Sistema Nacional de Armas - SINARM - estabelece condições para o registro e para o porte de arma de fogo, define crimes e dá outras providências. O art. 10 descreve crime de ação múltipla, ou, como preferem alguns autores - crime de conteúdo variado. Tem a seguinte redação: ‘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.’ O ‘possuir’, o ‘deter’, exemplificativamente, estão sujeitos a regulamento (Dec. 2.222, de 8 de maio de 1997) em vigor a partir de 8 de novembro do mesmo ano. As condutas aí relacionadas, não suscetíveis de regulamentação, evidente, estavam proibidas a partir da publicação da lei. Ainda, exemplificativamente: ‘portar’, ‘fabricar’, ‘adquirir’, ‘vender’, ‘expor à venda’. A inteligência do art. 20, dessa forma, há de considerar a parte final, cuja a remissão ao art. 5º deixa evidente alcançar ofensa a conduta do ‘proprietário’, possuidor ou detentor de arma de fogo.”

(RHC nº 7536/SP – Sexta Turma – Rel. Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, j. 16.06.1998,  DJU 10.08.1998, p. 82)



No seu Voto Vencedor, o digno Ministro Relator consignou:



“As condutas relacionadas no art. 10, não suscetíveis de regulamentação, evidente, estavam proibidas a partir da publicação da Lei.  Assim, exemplificativamente, ‘portar’, ‘fabricar’, ‘adquirir’, ‘vender’, ‘expor à venda’”.



O mesmo pode ser afirmado agora quanto ao art. 16, do Estatuto do Desarmamento e a conduta imputada ao Recorrido, de “portar” arma de fogo, com numeração raspada.



Vale destacar que o recurso não foi provido diante de reconhecimento categórico de que o Recorrido estaria simplesmente transportando a arma apreendida para entregá-la à Polícia Federal, mas sim porque aplicável ao porte também os art. 30 e art. 32 da Lei nº 10.826/03, com a nova redação instituída com a Medida Provisória nº 417, de 31.01.2008, confirmada pela Lei nº 11.706, de 19.06.2008.

O que aqui se questiona é justamente o quanto reconhecido pelo v. acórdão recorrido, “... sentença ... condenou ... por porte de arma de fogo.  No que tange ao delito de posse de arma, ... por meio da medida provisória 417/08 foi concedido prazo até 31 de dezembro de 2008 para que sejam regularizadas as armas.  Enquanto não decorrido tal lapso, o delito tipificado no art. 16 da lei 10826/03 não se aperfeiçoa. ...” (grifamos) (fls. 150).
O Estatuto do Desarmamento, com a alteração introduzida pela Medida Provisória nº 417/08, convertida na Lei nº 11.706/08, realmente concede prazo para que o proprietário ou possuidor de arma não registrada, solicite  o  registro  ou  a entregue à Polícia Federal até 31.12.2008, no entanto, ele favor legal não se estende à situação específica do Apelante-Recorrido, condenado por “portar” arma de fogo, com numeração raspada, na cintura, fora de casa ou de dependência desta, mesmo em seu local de trabalho, como um bar, crime mais grave, tratado no  Estatuto  do Desarmamento no art. 16, Parágrafo único, IV, que não se confunde com a mera posse de arma de fogo, no interior de sua residência ou dependência, ou, ainda no seu local de trabalho, crime menos grave, tratado no Estatuto  do Desarmamento no art. 12.

O tema tem relevância eis que os art. 30 e art. 32, do Estatuto do Desarmamento, mesmo com a nova redação, como expressamente previsto, data venia, somente se aplicam aos possuidores e proprietários’, portanto àqueles que mantém armas dentro de casa ... (art. 12), e não àquele que pratica a conduta de portar, como no caso.

Manifesto o equívoco de interpretação.  “Portar”, no sentido legal, não é simplesmente ser “proprietário” ou “possuir”, com isso, a imunidade provisória contida nos art. 30 e art. 32, ambos da Lei nº 10.826, de 22.12.2003, que pela Medida Provisória nº 417/08 (Lei nº 11.706/08), foi prorrogada até 31.12.2008, específicas para as condutas de ter a propriedade ou possuir, próprias, portanto, do proprietário e possuidor, praticadas dentro de casa, de dependência desta ou local de trabalho, não se estende àquela de portar, na cintura, arma com numeração raspada, como ocorre no presente caso.

Consta do próprio v. Acórdão recorrido:

“Trata-se de apelação contra r. sentença proferida que condenou o réu por porte de arma de fogo.” (fls. 149)

Evidente, a interpretação dada, com a extinção da punibilidade em favor do Recorrido, da infração ao art. 16 (Parágrafo único, IV), do Estatuto do Desarmamento, por atipicidade de conduta, diante de abolitio criminis, mesmo que temporária, nos termos do art. 107, III, do Código Penal, implica em contrariedade ou negativa de vigência a esse tipo penal.

4. DO DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.



O v. acórdão recorrido dissente do que decidiu a Egrégia Quinta Turma do Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, no Habeas Corpus nº 92.369/SP, Rel. Min. FELIS FISCHER, j. 26.02.2008, DJU: 07.04.2008, p. 1, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (cópia anexa), que ora se oferta como PARADIGMA, sendo a ementa, acórdão, relatório e Voto, assim elaborados:
 “‘HABEAS CORPUS’ Nº 92.369 - SP (2007/0239909-3)

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER

IMPETRANTE : JOÃO MANOEL ARMÔA JÚNIOR

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

PACIENTE : NILSON DA SILVA (PRESO)
EMENTA
PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. PRAZO PARA A REGULARIZAÇÃO DA ARMA. ARTIGOS 30, 31 E 32, DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO.

I - Não se pode confundir posse de arma de fogo com o porte de arma de fogo. Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas. A posse consiste em manter no interior de residência (ou dependência desta) ou no local de trabalho a arma de fogo. O porte, por sua vez, pressupõe que a arma de fogo esteja fora da residência ou local de trabalho. (Precedentes).

II - Os prazos a que se referem os artigos 30, 31 e 32, da Lei nº 10.826/2003, só beneficiam os possuidores de arma de fogo, i.e., quem a possui em sua residência ou emprego. Ademais, cumpre asseverar que o mencionado prazo teve seu termo inicial em 23 de dezembro de 2003, e possui termo final previsto para 31 de dezembro de 2008 (nos termos do art. 1º da Medida Provisória nº 417, de 31 dejaneiro de 2008, que conferiu nova redação aos arts. 30 e 32 da Lei 10.826/03). Desta maneira, nas hipóteses ocorridas dentro de tal prazo, ninguém poderá ser preso ou processado por possuir (em casa ou no trabalho) uma arma de fogo. (Precedente).

III – ‘In casu’, as condutas atribuídas ao paciente foram as de possuir munição e de manter sob sua guarda arma de fogo de uso permitido, ambos no interior de sua residência. Logo, enquadra-se tal conduta nas hipóteses excepcionais dos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento, restando, portanto, extinta a punibilidade, ex vi do art. 5º, XL, da CF c/c art. 107, III, do Código Penal.

Ordem concedida.”

____________________________________________________________

“ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima, Napoleão Nunes Maia Filho e Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasília (DF), 26 de fevereiro de 2008 (Data do Julgamento).
MINISTRO FELIX FISCHER

Relator”

____________________________________________________________

“RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de ‘habeas corpus’, com pedido liminar, impetrado em favor de NILSON DA SILVA, condenado como incurso nas sanções do art. 12, ‘caput’, da Lei nº 6.368/76 (antiga Lei de Tóxicos) e do art. 16, parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826/2003, contra v. acórdão prolatado pelo e. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, na apelação criminal 1.015.350.3-4. Eis a ementa do v. acórdão:
‘EMENTA: apelação - condenação de agente por porte ilegal de arma de fogo e tráfico de entorpecente - preso em flagrante prova segura da inculpação para o crime de porte de arma - dúvida quanto à traficância - desclassificação operada, em face da ‘novatio legis in mellius’, aplicação do art. 28 da Lei nº 11.343/06 - penas mitigadas – preliminar rejeitada e recurso parcialmente provido.’ (fl. 161).
No presente ‘mandamus’, aduz o impetrante, em síntese, que a conduta de posse de arma de fogo seria atípica, haja vista ter sido praticada no prazo concedido pela lei para a devolução ou regularização de arma, acessório ou munição. Requer, assim, a absolvição do paciente, em razão da atipicidade da conduta praticada.
Liminar indeferida à fl. 24.
Informações  prestadas  às  fls.  29/30,  com os documentos de fls. 31/176.
A douta Subprocuradoria-Geral da República, às fls. 178/181, manifestou-se pela denegação da ordem.
É o relatório.”

“VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Aduz o impetrante que a conduta de posse de arma de fogo seria atípica, haja vista ter sido praticada no prazo concedido pela lei para a devolução ou regularização de arma, acessório ou munição.
Inicialmente, cumpre asseverar que não se pode confundir posse irregular de arma de fogo de uso permitido (art. 12 da Lei nº 10.826/2003) com o porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 14 c/c art. 15, do mesmo diploma legal). Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas. A posse consiste em manter no interior de residência (ou dependência desta) ou no local de trabalho a arma de fogo.
O porte, por sua vez, pressupõe que a arma de fogo esteja fora da residência ou local de trabalho.
Os prazos previstos nos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento (ou ‘anistia’, segundo Luiz Flávio Gomes), só beneficiam os possuidores de arma de fogo, i.e., quem a possui em sua residência ou emprego (v.g., art. 12 da Lei nº 10.826/2003). Dessa maneira, até que findasse tal prazo, ninguém poderia ser preso ou processado por possuir (em casa ou no trabalho) uma arma de fogo.
Nesse sentido, os seguintes precedentes:
‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM ‘HABEAS CORPUS’ . LEI Nº 10.826/2003. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. PRAZO PARA A REGULARIZAÇÃO DA ARMA. ARTIGOS 30, 31 E 32, DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. PRAZO REFERENTE ÀS HIPÓTESES DE POSSE DE ARMA DE FOGO. NÃO SE CONFUNDE COM OS CASOS DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.

I - Não se pode confundir posse irregular de arma de fogo com o porte ilegal de arma de fogo. Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas. A posse consiste em manter no interior de residência (ou dependência desta) ou no local de trabalho a arma de fogo. O porte, por sua vez, pressupõe que a arma de fogo esteja fora da residência ou local de trabalho.

II – Os  prazos  a  que  se  referem os artigos 30, 31 e 32, da Lei nº 10.826/2003, só beneficiam os possuidores de arma de fogo, i.e., quem a possui em sua residência ou emprego. Dessa maneira, até que finde tal prazo (hoje prorrogado até 23/06/2005 - consoante a Medida Provisória nº 229/2004, de 18/12/2004), ninguém poderá ser preso ou processado por possuir (em casa ou no trabalho) uma arma de fogo.

III – ‘In casu’, a conduta atribuída ao paciente foi a de possuir arma de fogo de uso permitido. Logo, se enquadra nas hipóteses excepcionais dos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento, que se referem aos casos de posse de arma de fogo.

Recurso provido.’

(RHC 16.990/PR, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 23/05/2005).
 ‘CRIMINAL. HC. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONDENAÇÃO COM BASE NA LEI Nº 9.437/97. NOVO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. POSSIBILIDADE DE REGULARIZAÇÃO DA POSSE. ‘VACATIO LEGIS’ INDIRETA E ABOLITIO CRIMINIS TEMPORÁRIA. EFEITOS QUE NÃO ALCANÇAM A CONDUTA DE ‘PORTAR ARMA DE FOGO’. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

I. A Lei nº 10.826/03, ao estabelecer o prazo de 180 dias para os possuidores e proprietários de armas de fogo sem registro, regularizassem a situação ou as entregassem à Polícia Federal, criou uma situação peculiar, pois, durante esse período, a conduta de possuir arma de fogo deixou de ser considerada típica.

II. Não se evidencia o sustentado fenômeno da ‘vacatio legis’ indireta – assim descrita na doutrina – criada pelo legislador em relação ao crime de porte ilegal de arma de fogo, praticado na vigência do atual Estatuto do Desarmamento.

III. Sendo improcedente o argumento segundo o qual teria ocorrido ‘abolitio criminis temporalis’ da conduta de portar ilegalmente arma de fogo, praticada sob a égide da Lei nº 10.826/03, pois verificado, na hipótese, o princípio da continuidade normativa típica, torna-se inviável a extinção da punibilidade do paciente por ter incorrido no delito previsto no art. 10 da Lei nº 9.437/97.

IV. Ordem denegada.’
(HC 41.619/MG, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 06/06/2005).

No caso ‘sub examen’, conforme constou da exordial acusatória, o paciente foi surpreendido com arma de fogo, sem autorização judicial, sob as seguintes circunstâncias:
‘Consta no incluso inquérito policial que, no dia dois de novembro de 2005, por volta de 00:30 horas, na Travessa do Parque Beco, nº 281, casa 4, fundos, neste município e comarca, o denunciado tinha em depósito, para fim de tráfico, substância entorpecente e capaz de determinar dependência física e psíquica, sem autorização.
Consta também que, na mesma data e local, o denunciado possuía arma de fogo, com numeração suprimida.

Segundo o apurado, policiais civis receberam notícia de que, no local supramencionado havia tráfico de entorpecentes. Para lá se dirigiram e avistaram o denunciado, que foi abordado e permitiu que se realizasse busca no imóvel, sendo certo que, durante esta, foi apreendido um saco plástico contendo cocaína, sendo também apreendido um revólver, de marca Taurus, calibre 38, com capacidade para seis tiros, e numeração suprimida, de acordo com o auto de exibição e apreensão de fl.15 e com o laudo de constatação de fl.12. O laudo de exame químico-toxicológico será juntado oportunamente aos autos.’ (fl. 31).
Ora, não remanesce dúvida que, de fato, o objeto foi apreendido no interior da residência do paciente, caracterizando, assim, a posse.
Ressalte-se que a Lei nº 10.826/03, em seus artigos 30 a 32, estipulou um prazo para que os possuidores de arma de fogo regularizassem sua situação ou entregassem a arma para a Polícia Federal. Dessa maneira, até que findasse tal prazo, que se iniciou em 23 de dezembro de 2003 e teve seu termo final prorrogado até 31 de dezembro de 2008 (nos termos do art. 1º da Medida Provisória nº 417, de 31 de janeiro de 2008, que conferiu nova redação aos arts. 30 e 32 da Lei 10.826/03), ninguém poderá ser preso ou processado por possuir arma de fogo.
Nesse sentido, veja-se o seguinte precedente desta Corte:
‘PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 1º, ‘CAPUT’, DA LEI Nº 9.437/97. ARTIGOS 30, 31 E 32, DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. FATO ANTERIOR AO INÍCIO DO PRAZO PARA A REGULARIZAÇÃO DA ARMA. I - A Lei nº 10.826/03, em seus artigos 30 a 32, estipulou um prazo para que os possuidores de arma de fogo regularizassem sua situação ou entregassem a arma para a Polícia Federal. Dessa maneira, até que findasse tal prazo, que se iniciou em 23/12/2003 e que teve seu termo final prorrogado até 23/10/2005 (cf. Lei 11.191/2005), ninguém poderia ser processado por possuir arma de fogo.

II - A nova lei, ao menos no que tange aos prazos dos artigos 30 a 32, que a doutrina chama de ‘abolitio criminis’ temporária ou de ‘vacatio legis’ indireta ou até mesmo de anistia, deve retroagir, uma vez que mais benéfica para o réu (APn nº 394/RN, Corte Especial, Rel. p/ Acórdão Min. José Delgado, j. 15/03/2006).

III - O período de indiferença penal (‘lex mitior’), desvinculado para os casos ali ocorridos, dado o texto legal, alcança situações anteriores idênticas. A permissão ou oportunização da regularização funcionaria como incentivo e não como uma obrigação ou determinação vinculada. A incriminação (já, agora, com a ‘novatio legis in peius’) só vale para os fatos posteriores ao período da ‘suspensão’.

Recurso ordinário provido.’
(RHC 21271/DF, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 10/09/2007).
Assim, tendo em vista que a conduta imposta ao paciente se enquadra nas hipóteses excepcionais dos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento, faz-se necessário reconhecer a extinção da punibilidade, ‘ex vi’ do art. 5º, XL, da CF, c/c art. 107, inciso III, do Código Penal.
Ante o exposto, concedo a ordem para trancar a ação penal quanto ao delito de posse de arma, relativa ao paciente NILSON DA SILVA.
É o voto.”


O Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA já havia decidido da mesma maneira em outras oportunidades:

 “‘HABEAS CORPUS’. DIREITO PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ‘ABOLITIO CRIMINIS TEMPORALIS’. INOCORRÊNCIA.

1. Na letra da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, o porte ilegal de arma de fogo é estranho à ‘abolitio criminis’ temporária de que cuidam os artigos 30 e 32 da Lei nº 10.826/2003.

2. Ordem denegada.”
(HC nº 37.383/SC, Rel. Min. NILSON NAVES, Rel. p/ Acórdão Min. HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, j. 28.06.2005, DJU 29.08.2005, p. 441)

“CRIMINAL. ‘HC’. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONDENAÇÃO COM BASE NA LEI Nº 9.437/97. NOVO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. POSSIBILIDADE DE REGULARIZAÇÃO DA POSSE. VACATIO LEGIS INDIRETA E ABOLITIO CRIMINIS TEMPORÁRIA. EFEITOS QUE NÃO ALCANÇAM A CONDUTA DE ‘PORTAR ARMA DE FOGO’. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

I. A Lei nº 10.826/03, ao estabelecer o prazo de 180 dias para os possuidores e proprietários de armas de fogo sem registro, regularizassem a situação ou as entregassem à Polícia Federal, criou uma situação peculiar, pois, durante esse período, a conduta de possuir arma de fogo deixou de ser considerada típica.

II. Não se evidencia o sustentado fenômeno da “vacatio legis” indireta – assim descrita na doutrina – criada pelo legislador em relação ao crime de porte ilegal de arma de fogo, praticado na vigência do atual Estatuto do Desarmamento.

III. Sendo improcedente o argumento segundo o qual teria ocorrido “abolitio criminis temporalis” da conduta de portar ilegalmente arma de fogo, praticada sob a égide da Lei nº 10.826/03, pois verificado, na hipótese, o princípio da continuidade normativa típica, torna-se inviável a extinção da punibilidade do paciente por ter incorrido no delito previsto no art. 10 da Lei nº 9.437/97.

IV. Ordem denegada.”
(HC nº 41.619/MG, Rel. Min. GILSON DIPP, QUINTA TURMA, j. 17.05.2005, DJU 06.06.2005, p. 357)
Decidiu ainda:
 “CRIMINAL. ‘HC’. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. FLAGRANTE LAVRADO NA VIGÊNCIA DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. POSSIBILIDADE DE REGULARIZAÇÃO DA POSSE. ‘VACATIO LEGIS’ INDIRETA E ‘ABOLITIO CRIMINIS’ TEMPORÁRIA. EFEITOS QUE NÃO ALCANÇAM A CONDUTA DE ‘PORTAR ARMA DE FOGO’.

ATIPICIDADE. INOCORRÊNCIA. ORDEM DENEGADA.

I. A Lei nº 10.826/03, ao estabelecer o prazo de 180 dias para que os possuidores e proprietários de armas de fogo sem registro regularizassem a situação ou as entregassem à Polícia Federal, criou uma situação peculiar, pois, durante esse período, a conduta de possuir arma de fogo deixou de ser considerada típica.

II. Em relação ao crime de porte ilegal de arma de fogo, praticado na vigência do Estatuto do Desarmamento, não se evidencia o sustentado fenômeno da ‘vacatio legis’ indireta – assim descrita na doutrina – criada pelo legislador.

III. Afastado o argumento segundo o qual teria ocorrido a ‘abolitio criminis temporalis’ da  conduta  de  ‘portar  ilegalmente arma de fogo’  imputada  ao  paciente,  praticada  sob  a  égide da Lei nº 10.826/03, torna-se inviável o pretendido trancamento da ação penal instaurada.

IV. O conteúdo dos arts. 30 e 32 da Lei nº 10.826/03, dirigidos exclusivamente aos ‘possuidores e proprietários’ de arma de fogo, não permite ao hermeneuta impedir a persecução penal contra o agente que é flagrado, por volta das 20 horas, portando ilegalmente uma arma de fogo. (grifamos)
V. Ordem denegada.”
(HC nº 40.419/DF, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 16.06.2005, DJU: 01.07.2005, p. 579)

4.1. DA COMPARAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA



Nos termos do v. acórdão proferido na Apelação:

 “Trata-se de apelação contra r. sentença proferida que condenou o réu por porte de arma de fogo. ... (grifamos)
Conhecido o recurso da parte, de rigor, contudo, a declaração da extinção da punibilidade.

No que tange ao delito de posse de arma, forçoso é reconhecer que por meio da medida provisória 417/08 foi concedido prazo até 31 de dezembro de 2008 para que sejam regularizadas as armas.

Enquanto não decorrido tal lapso, o delito tipificado no art. 16 da lei 10826/03 não se aperfeiçoa.

Apenas após a comprovação de não regularização depois do prazo concedido que o crime se consumará. ...” (fls. 149/150)



Enquanto para o paradigma:
“... cumpre asseverar que não se pode confundir posse irregular de arma de fogo de uso permitido (art. 12 da Lei nº 10.826/2003) com o porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 14 c/c art. 15, do mesmo diploma legal). Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas. A posse consiste em manter no interior de residência (ou dependência desta) ou no local de trabalho a arma de fogo.
O porte, por sua vez, pressupõe que a arma de fogo esteja fora da residência ou local de trabalho.
Os prazos previstos nos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento (ou ‘anistia’, segundo Luiz Flávio Gomes), só beneficiam os possuidores de arma de fogo, i.e., quem a possui em sua residência ou emprego (v.g., art. 12 da Lei nº 10.826/2003). Dessa maneira, até que findasse tal prazo, ninguém poderia ser preso ou processado por possuir (em casa ou no trabalho) uma arma de fogo.
Nesse sentido, os seguintes precedentes:
‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM ‘HABEAS CORPUS’ . LEI Nº 10.826/2003. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. PRAZO PARA A REGULARIZAÇÃO DA ARMA. ARTIGOS 30, 31 E 32, DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. PRAZO REFERENTE ÀS HIPÓTESES DE POSSE DE ARMA DE FOGO. NÃO SE CONFUNDE COM OS CASOS DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.

I - Não se pode confundir posse irregular de arma de fogo com o porte ilegal de arma de fogo. Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas. A posse consiste em manter no interior de residência (ou dependência desta) ou no local de trabalho a arma de fogo. O porte, por sua vez, pressupõe que a arma de fogo esteja fora da residência ou local de trabalho.

II – Os  prazos  a  que  se  referem os artigos 30, 31 e 32, da Lei nº 10.826/2003, só beneficiam os possuidores de arma de fogo, i.e., quem a possui em sua residência ou emprego. Dessa maneira, até que finde tal prazo (hoje prorrogado até 23/06/2005 - consoante a Medida Provisória nº 229/2004, de 18/12/2004), ninguém poderá ser preso ou processado por possuir (em casa ou no trabalho) uma arma de fogo.

III – ‘In casu’, a conduta atribuída ao paciente foi a de possuir arma de fogo de uso permitido. Logo, se enquadra nas hipóteses excepcionais dos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento, que se referem aos casos de posse de arma de fogo.

Recurso provido.’

(RHC 16.990/PR, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 23/05/2005).
 ‘CRIMINAL. HC. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONDENAÇÃO COM BASE NA LEI Nº 9.437/97. NOVO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. POSSIBILIDADE DE REGULARIZAÇÃO DA POSSE. ‘VACATIO LEGIS’ INDIRETA E ABOLITIO CRIMINIS TEMPORÁRIA. EFEITOS QUE NÃO ALCANÇAM A CONDUTA DE ‘PORTAR ARMA DE FOGO’. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

I. A Lei nº 10.826/03, ao estabelecer o prazo de 180 dias para os possuidores e proprietários de armas de fogo sem registro, regularizassem a situação ou as entregassem à Polícia Federal, criou uma situação peculiar, pois, durante esse período, a conduta de possuir arma de fogo deixou de ser considerada típica.

II. Não se evidencia o sustentado fenômeno da ‘vacatio legis’ indireta – assim descrita na doutrina – criada pelo legislador em relação ao crime de porte ilegal de arma de fogo, praticado na vigência do atual Estatuto do Desarmamento.

III. Sendo improcedente o argumento segundo o qual teria ocorrido ‘abolitio criminis temporalis’ da conduta de portar ilegalmente arma de fogo, praticada sob a égide da Lei nº 10.826/03, pois verificado, na hipótese, o princípio da continuidade normativa típica, torna-se inviável a extinção da punibilidade do paciente por ter incorrido no delito previsto no art. 10 da Lei nº 9.437/97.

IV. Ordem denegada.’
(HC 41.619/MG, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 06/06/2005).

...

... a Lei nº 10.826/03, em seus artigos 30 a 32, estipulou um prazo para que os possuidores de arma de fogo regularizassem sua situação ou entregassem a arma para a Polícia Federal. Dessa maneira, até que findasse tal prazo, que se iniciou em 23 de dezembro de 2003 e teve seu termo  final  prorrogado  até  31 de dezembro de 2008 (nos termos do art. 1º da Medida Provisória nº 417, de 31 de janeiro de 2008, que conferiu nova redação aos arts. 30 e 32 da Lei 10.826/03), ninguém poderá ser preso ou processado por possuir arma de fogo. ...”



Em síntese, para o v. acórdão proferido na Apelação,  “Trata-se de apelação contra r. sentença proferida que condenou o réu por porte de arma de fogo. ... No que tange ao delito de posse de arma,  forçoso é reconhecer que por meio da medida provisória 417/08 foi concedido prazo até 31 de dezembro de 2008 para que sejam regularizadas as armas. Enquanto não decorrido tal lapso, o delito tipificado  no  art. 16 da lei 10826/03 não se aperfeiçoa. ...” (grifamos) (fls. 149/150).



Enquanto para o v. acórdão paradigma, “... não se pode confundir posse irregular de arma de fogo de uso permitido (art. 12 da Lei nº 10.826/2003) com o porte ilegal de arma de fogo ... . Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas. A posse consiste em manter no interior de residência (ou dependência desta) ou no local de trabalho a arma de fogo. ... Os prazos previstos nos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento (ou ‘anistia’, segundo Luiz Flávio Gomes), só beneficiam os possuidores de arma de fogo, i.e., quem a possui em sua residência  ou  emprego (v.g., art. 12 da Lei nº 10.826/2003). Dessa maneira, até que findasse tal prazo, ninguém poderia ser preso ou processado por possuir (em casa ou no trabalho) uma arma de fogo. ... a Lei nº 10.826/03, em seus artigos 30 a 32, estipulou um prazo para que os possuidores de arma de fogo regularizassem sua situação ou entregassem a arma para a Polícia Federal. Dessa maneira, até que findasse tal prazo, que se iniciou em 23 de dezembro de 2003 e teve seu termo final prorrogado até 31 de dezembro de 2008 (nos termos do art. 1º da Medida Provisória nº 417, de 31 de janeiro de 2008, que conferiu nova redação aos arts. 30 e 32 da Lei 10.826/03), ninguém poderá ser preso ou processado por possuir arma de fogo. ...” (grifamos).


Nítida, a semelhança das situações, no entanto, manifesta a divergência de soluções.



“Trata-se de apelação contra r. Sentença ... que condenou o réu por porte de arma de fogo ...” (grifamos) (fls. 149), sendo a ele aplicável o quanto previsto na Medida Provisória nº 417/08, que prevê prazo até 31.12.2008, para regularização ou entrega de arma de fogo, ficando extinta sua punibilidade, afinal “Enquanto não decorrido tal lapso, o delito tipificado no art. 16 da lei 10.826/03 não se aperfeiçoa”, é o quanto concluiu o v. acórdão impugnado



No entanto, o v. acórdão adotado como paradigma, de forma manifestamente oposta, conclui que “... não se pode confundir posse irregular de arma de fogo de uso permitido (art. 12 da Lei nº 10.826/2003) com o porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 14 c/c art. 15, do mesmo diploma legal).  Com o advento do Estatuto do Desarmamento, tais condutas restaram bem delineadas ... Os prazos previstos nos artigos 30, 31 e 32 do Estatuto do Desarmamento ... só beneficiam os possuidores de  arma  de  fogo ...”, e  não  aquele  que  pratica  a  conduta  de  portar, na cintura a arma de fogo com numeração raspada, mesmo sendo a conduta  praticada  dentro  de  um  seu  bar,  como ocorreu com o Recorrido.



Mais correta, a nosso ver, a solução encontrada pelo v. acórdão paradigma proferido pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, que deve prevalecer.

5. DO PEDIDO DE REFORMA.



Ante o exposto, demonstrados fundamentadamente a negativa de vigência de lei federal e o dissídio jurisprudencial, aguarda o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO seja DEFERIDO o processamento do presente RECURSO ESPECIAL por essa Egrégia residência, bem como seu ulterior CONHECIMENTO e  PROVIMENTO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, para cassado o v. acórdão impugnado, determinar a baixa dos autos para prosseguimento do julgamento do recurso interposto pelo Recorrido, eis que irregularmente declarada, ex officio, extinta a punibilidade, diante de abolitio criminis temporária, com prejuízo ao exame do mérito da Apelação.



São Paulo, 16 de julho de 2.008.

LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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