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ARMA – PORTE – RESISTÊNCIA – CRIMES AUTÔNOMOS – PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO – INADMISSIBILIDADE
Os crimes de porte ilegal de arma de fogo e resistência são autônomos, não admitindo, pois, a aplicação do princípio da consunção para a absorção do primeiro pelo segundo.

(D.O.E., 27/02/2008, p. 59)




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



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 1.091.840.3/7-00, da Comarca de São Paulo, em que figura como apelante ROBSON SANTOS DA SILVA, e como apelada a JUSTIÇA PÚBLICA, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição da República e 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. 287, pelos motivos adiante deduzidos.

1- O RESUMO DOS AUTOS


ROBSON SANTOS DA SILVA foi denunciado por infração ao artigo 12, “caput”, da Lei nº 6368/76, porque no dia 01 de agosto de 2004, por volta das 15h35min, na Av. Fernando Figueiredo Lins, altura do nº 02, Comarca de São Paulo, trazia consigo, para fins de consumo de terceiros, 61 (sessenta e um) invólucros plásticos contendo cocaína, pesando 17 g (dezessete gramas), substância entorpecente capaz de determinar dependência física e psíquica, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Outrossim, foi denunciado como incurso no artigo 14, “caput”, c.c. artigo 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/03, porque na mesma oportunidade, portava arma de fogo de uso permitido, consistente num revólver da marca Taurus, numeração raspada, calibre 38, municiado com um cartucho íntegro e dois deflagrados, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Ainda foi denunciado por infração ao artigo 329, “caput”, do Código Penal, porque na ocasião de sua prisão, mediante violência e grave ameaça, opôs-se à execução de ato legal, consistente na prisão em flagrante, ao desferir disparos em direção aos policiais militares, funcionários públicos competentes para executá-la, sem contudo pretender matá-los. 


Segundo a denúncia, “...policiais militares em patrulhamento avistaram aproximadamente seis indivíduos no local dos fatos, os quais partiram em fuga ao avistarem os policiais, porém o denunciado e outro indivíduo de alcunha “Boy”, não identificado ou localizado, efetuaram alguns disparos de arma de fogo, na direção do policiais, pretendendo com isso, evitar a prisão em flagrante do primeiro, à medida que trazia consigo substância entorpecente. Diante daquela repentina violência, os milicianos revidaram os disparos, tendo sido o denunciado atingido na sua perna esquerda e no pé direito, momento em que o tal “Boy” logrou êxito na fuga.



Os policiais procederam revista pessoal no denunciado, sendo localizada no interior da polchete que estava na cintura deste, os 61 (sessenta e um) papelotes de cocaína, embalados em plástico, bem como a quantia de R$ 54,00 (cinqüenta e quatro) reais, proveniente do tráfico. Também foi localizada na posse do denunciado a arma de fogo utilizada para os disparos, um revólver Taurus, calibre 38, com a numeração raspada, estando com duas cápsulas picotadas e um cartucho íntegro. Diante dos fatos foi conduzido à Delegacia e autuado em flagrante delito” (fls. 03).
 

Pela r. sentença de fls. 221/236, o acudado foi condenado, na forma do artigo 69 do Código Penal, à pena de 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão, em regime inicial fechado, mais o pagamento de 10 (dez) dias-multa, base mínima, por infração ao artigo 33, “caput”, da Lei nº 11.343/06; 03 (três) anos de reclusão, em regime inicial fechado, mais o pagamento de 10 (dez) dias-multa, base mínima, como incurso no artigo16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/03; e 02 (dois) meses e 06 (seis) dias de detenção, em regime inicial fechado, mais o pagamento de 10 (dez) dias-multa, base mínima, por infração ao artigo 329 do Códigio Penal.



Inconformado, o acusado apelou por termo (fls. 244) da r. decisão, alegando o seu defensor, em síntese, a insuficiência de provas para a condenação (fls. 255/265).



Ofertadas as contra-razões (fls. 267/275), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo não-provimento (fls. 280/283). 


A Décima Segunda Câmara Ordinária da Seção Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, deu “parcial provimento ao recurso defensivo, a fim de redimensionar a sanção corporal referente à traficância para 1 (um) ano de reclusão, no regime inicial fechado, reconhecendo-se, ainda, a absorção do porte ilegal de arma (cf. artigo 16, § único, inciso IV, da Lei nº 10.826/2003), pelo crime de resistência (cf. artigo 329 do Código Penal), declarando-se, quanto a este, a extinção da punibilidade pela prescrição (cf. artigo 107, inciso IV, primeira figura, do Código Penal...”, de conformidade com o voto do Relator (fls. 287). 



Transcreve-se o voto do Relator:

“Voto nº: 5053

APEL.Nº: 1.091.840‑3/7‑00

COMARCA: São Paulo

APTE.: Robson Santos Silva

APDO.: Ministério Público

1. Os presentes autos versam sobre recurso de apelação (fls. 244 e 255‑265) interposto em face de sentença (fls. 221-236), que, em sede de ação penal pública incondicionada, julgou‑a procedente, condenando‑se, o então réu, respectivamente, ao cumprimento das seguintes sanções penais: a) 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusão, no regime inicial fechado, e à paga de pena pecuniária equivalente a 10 (dez) dias multa, à razão mínima, por traficância de drogas (cf. artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76); b) 3 (três) anos de reclusão, em idêntico regime, além do pagamento do equivalente a 10 (dez) diárias de multa, em igual patamar a unidade, por posse de arma de fogo com numeração raspada (cf. artigo 16, § único, inciso IV, da Lei nº 10.826/2003); e, c) 2 (dois) meses e 6 (seis) dias de detenção, sem estimação do regime penitencial, a par de solver 10 (dez) dias de multa, na menor fração legal, por resistência (cf. artigo 329 do Código Penal). Não satisfeito, o acusado busca a absolvição, à falta de provas suficientes para a reafirmação do édito condenatório. De sua vez, o recorrido formula contra‑razões (fls. 267‑275), insistindo na preservação da sentença hostilizada. Chamada à fala, a Procuradoria de Justiça opina pelo não provimento da insatisfação recursal.

2. Não se há de pensar em absolvição ou em desclassificação delitiva, naquilo que tange ao crime de traficância (cf. artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76), como, em certa porção, sugerido pela douta defensoria. Os militares, sob o pálio judicial (fls. 106‑112, 163‑166 e 179‑183) revelaram terem apreendido com o incriminado a droga, crack e cocaína em pó (fis. 59‑61), embalados, frise‑se, em unidades, como estivessem prontos à venda. Seus dizeres devem ser cridos, à falta de qualquer contraposição embasada em provas palpáveis a dar respaldo à negativa do acusado.

Com o advento da nova Lei de Tóxicos (cf. Lei nº 11.343, de 23 de agosto de 2006), é de se aplicar o redutor penal nela estabelecido (cf. artigo 33, § 4º). Afinal de contas, o réu é primário e nada indica, até pela diminuta quantidade de cocaína com ele apreendida, que faça da mercancia de drogas sua atividade habitual. Bem por isso, reduz‑se em 2/3 (dois terços) as reprimendas mínimas estabelecidas (cf. artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76), perfazendo uma pena corporal definitiva equivalente a 1 (um) ano de reclusão, no regime inicial fechado, e paga de 10 (dez) diárias de multa, à razão menor da lei, neste passo, para não haver reformatio in pejus.

Apenas por amor à argumentação, não pode prevalecer o raciocínio trilhado pela Juíza sentenciante para a fixação da sanção penal. A questão por ela sugerida versa sobre qual é a mais perfeita interpretação do parágrafo 4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/2006, que determina, sob a exigência de certos elementos subjetivos conjugados, a redução de um sexto a dois terços da reprimenda imposta ao condenado por crime de tráfico,

mesmo quando o fato típico foi ultimado na vigência da revogada Lei de Tóxicos (cf. artigo 12, caput, Lei nº 6.368/76), por força da retroação penal benéfica (cf. Artigo 5º, inciso XL, da CF e artigo 2º, § único do CP).

Crê‑se que, sem a formatação de um terceiro gênero legal, o redutor penal, subsumido no artigo 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006, pode ser aplicado aos casos passados, não havendo nisso qualquer ilegalidade. Nesse dispositivo está esculpido que, para os delitos de tráfico em geral, na redação de seu caput (em nada diferenciado, perceba‑se, do antigo artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76), "as penas poderão ser reduzidas de um sexto a dois terços". Logo, a novel norma é concernente a uma causa obrigatória de diminuição da pena, devendo ser aplicada com extensão benéfica aos traficantes em iguais situações, ainda que julgados antes de sua vigência, porquanto os motivos da regra legal vão para além do presente, retroagindo ao passado. Em tal circunstância, é invocável até a analogia in bonam partem.

Parece intuitiva, então, a absurdez da tese defendida pelo Juízo de origem, e agasalhada, sem uma melhor reflexão, vênia seja concedida, por alguns julgados, dês que, apesar de concordar com a necessidade da aplicação da lei nova mais benigna, pretende ver alterada a penalidade imposta para o crime cometido no passado, utilizando‑se de lei mais gravosa, ou seja, do caput do artigo 33 da Lei nº 11.343/2006, em franco desprestígio à Lei Maior do País e ao parágrafo único do artigo 2º Código Penal, que ordena a imediata aplicação da lei posterior "que de qualquer modo favorecer o agente".

De outra banda, pelos relatos dos policiais militares (depoimentos referidos linhas atrás), a resistência à prisão (cf. 329 do Código Penal) consistiu no desferir, pelo denunciado, de tiros contra a guarnição, valendo‑se de arma cujo uso não era restritivo, possuir autorização para portá‑la. Aqui, é de trazer‑se a lume uma outra discussão. Os disparos de arma de fogo em lugar habitado, realizados, indiscutivelmente, com o único propósito de resistir à prisão, passou a integrar este último tipo repressor (resistência), uma vez que tal crime, em quaisquer de suas figuras, não mais se apresenta umbilicalmente ligado ao princípio da subsidiariedade.

A novel legislação (Lei nº 10.826/2003), ao demarcar na norma do artigo 15, caput, que os disparos de arma de fogo são só punidos como tal, "desde que essa conduta não tenha como finalidade a prática de outro crime", desfez‑se do antigo padrão penal vinculado à maior ou menor gravidade da conduta para o fim de se identificar o crime prevalente. Quanto a isso, é de se rememorar que a velha lei ditava, como todas as letras, "desde que o fato não constitua crime mais grave" (cf. artigo 10, § 1º, inciso III, da revogada Lei nº 9.437/97). Agora, ao reverso, adota‑se apenas o argumento último perseguido pelo autor dos disparos. Vale dizer: há de se perquirir a finalidade da ação disparo de arma de fogo.

Dentro desse universo, entrevê‑se, como conseqüência lógica, a absorção do porte ilegal de arma pelo crime de resistência. Afinal de contas, não era possível ao incriminado resistir desfechando tiros, sem a prévia existência da posse da arma utilizada. Assim, como no caso em comento, se os disparos foram efetuados com o exclusivo intuito de resistir à prisão ‑ e foram mesmo, como visto ‑ essa regra penal há de preponderar sobre aquela outra (cf. artigo 15, caput, da Lei nº 10.826/2003). Não mais tem relevância a medida quantidade de pena imposta a este ou aquele crime ou a efetividade da dimensão do dano provocado pelo delito, o que importa, a partir do chamado Estatuto do Desarmamento, é a motivação finalista e orientadora do desejo da conduta criminal posse e disparo de arma de fogo.

Ora, se o crime de resistência absorveu, como se pensa, o porte e posse ilegal de arma de fogo, verifica‑se, também, que, quanto ao remanescente fato subsumido no artigo 329 do Código Penal, adveio a prescrição da pretensão punitiva (cf. artigo 110, § 1º, do Código Penal). É que, pela dimensão da pena imposta, inferior a um ano, e pela menoridade do acusado, o prazo prescritivo ânuo (cf. artigo 109, inciso VI, c. c. o artigo 110, § 1º, c. c. o artigo 115 do Código Penal) ocorreu entre o recebimento da denúncia, em 31 de agosto de 2004 (fls. 54) e a publicação da sentença, em 15 de fevereiro de 2007 (fls. 237).

3. Com essas considerações, dá‑se parcial provimento ao recurso defensivo, a fim de redimensionar a sanção corporal referente à traficância para 1 (um) ano de reclusão, no regime inicial fechado, reconhecendo‑se, ainda, a absorção do porte ilegal de arma (cf. artigo 16, § único, inciso IV, da Lei nº 10.826/2003), pelo crime de resistência (cf. artigo 329 do Código Penal), declarando‑se, quanto a este, a extinção da punibilidade pela prescrição (cf. artigo 107, inciso IV, primeira figura, do Código Penal). Expeça‑se alvará de soltura, diante do cumprimento da pena de restrição de liberdade, cuja ordem só deverá ser integralmente cumprida se por al não deva seu beneficiário permanecer preso” (fls. 288/292).


Ao decidir pela absorção do crime mais grave (porte ilegal de arma de fogo) pelo crime menos gravoso (resistência), além de negar vigência ao artigo 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/03, a Douta Turma Julgadora contrariou a orientação pacificada no Colendo Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que é inadmissível a aplicação do princípio da consunção quando o tipo penal absorvido é mais grave que o delito consuntivo, ou seja:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO.  ABSORÇÃO DO DELITO DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO PELO DE EXERCÍCIO ARBITRÁRIO DAS PRÓPRIAS RAZÕES. IMPOSSIBILIDADE.

De acordo com o princípio da consunção, haverá a relação de absorção quando uma das condutas típicas for meio necessário ou fase normal de preparação ou execução do delito de alcance mais amplo, sendo, portanto, incabível o reconhecimento da absorção de um crime mais grave pelo mais leve (Precedentes do STF e do STJ).

Recurso provido.

(REsp 878.897/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 15.03.2007, DJ 16.04.2007 p. 224) 

CRIMINAL. RESP. HOMICÍDIO QUALIFICADO TENTADO. NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 620 DO CPP. NÃO VERIFICAÇÃO. PRONÚNCIA. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. ILEGALIDADE DA DECISÃO NÃO EVIDENCIADA. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. INVIABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

I. Não se verifica negativa de vigência ao art. 619 do CPP, se os embargos de declaração opostos foram suficientemente analisados, tendo sido indicados, inclusive, os motivos pelos quais não se vislumbrou obscuridade, contradição ou omissão a ser sanada.

II. Não padece de ilegalidade a pronúncia exarada contra o recorrente, a qual foi restrita à exposição do juízo de admissibilidade da acusação, assim como determina o Código de Processo Penal.

III. Somente quando evidente a inexistência de crime ou a ausência de indícios de autoria, em decorrência de circunstâncias demonstradas de plano e estreme de dúvidas, o Julgador pode deixar de pronunciar o réu.

IV. Constatada a materialidade do delito, cometido de forma possivelmente dolosa e diante das evidências da autoria, o Magistrado utilizou a argumentação devida para a pronúncia.

V. Apenas o Tribunal do Júri, cuja competência é prevista na Constituição Federal, poderá decidir acerca da orientação da conduta do réu – se cometida com dolo ou culpa –, da culpabilidade do acusado e da existência de provas suficientes à sua condenação.
VI. O princípio da consunção pressupõe a existência de um nexo de dependência das condutas ilícitas, para que se verifique a possibilidade de absorção daquela  menos grave pela mais danosa.

VII. Incabível a aplicação automática do princípio da consunção, em desconsideração às circunstâncias fáticas do caso concreto.

VIII. Existindo a possibilidade de que os crimes de porte ilegal de arma e tentativa de homicídio qualificado se afigurem absolutamente autônomos, resta inviabilizada a aplicação do princípio da consunção.

IX. Recurso desprovido.

(REsp 840.814/DF, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 12.09.2006, DJ 09.10.2006 p. 356) 

CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. LESÃO CORPORAL. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. APLICABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

I - De acordo com o princípio da consunção, existindo mais de um ilícito penal, em que um deles - menos grave - represente apenas o meio para a consecução do delito mais nocivo, o agente será responsabilizado apenas por este último.

II. Se os crimes de porte ilegal de armas e de lesão corporal não se afiguram autônomos, existindo relação de subordinação entre as condutas, correta a aplicação do princípio da consunção.

III. Recurso desprovido.

(REsp 748.773/RS, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 18.08.2005, DJ 19.09.2005 p. 378) 

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO. TENTATIVA. QUADRILHA OU BANDO ARMADO. PORTE ILEGAL DE ARMA. AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO PELO TRIBUNAL A QUO DE PARTE DA MATÉRIA. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. CONHECIMENTO PARCIAL. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. NÃO-CONFIGURAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO PROBATÓRIO.

INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONHECIDA EM PARTE E, NESSA, DENEGADA.

1. Compete ao Superior Tribunal de Justiça apreciar, originariamente, habeas corpus contra ato de tribunal sujeito à sua jurisdição.

2. Não tendo sido apreciada pelo tribunal a quo parte da matéria ventilada neste writ, constituiria supressão de instância a manifestação de mérito por este Tribunal Superior.

3. Não é cabível, na via estreita do habeas corpus, a análise da alegada falta de justa causa para amparar a condenação, pois tal exigiria um minucioso exame do acervo fático-probatório.

4. O princípio da consunção pressupõe a existência de um delito como fase de preparação ou execução de outro mais grave, impondo sua absorção, hipótese não ocorrida nos autos.

5. Ordem conhecida em parte e, nessa, denegada.

(HC 40.771/SP, Rel. Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 16.06.2005, DJ 22.08.2005 p. 314) 

CRIMINAL. HC. PORTE ILEGAL DE ARMA E CRIME DE QUADRILHA QUALIFICADO PELO USO DE ARMA. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. CONDUTAS AUTÔNOMAS. ORDEM DENEGADA.

O princípio da consunção pressupõe a existência de um nexo de dependência das condutas ilícitas, para que se verifique a possibilidade de absorção daquela  menos grave pela mais danosa.

Evidenciado, na hipótese, que os crimes de porte ilegal de armas e de quadrilha, qualificado pelo uso de armas, se afiguram absolutamente autônomos, inexistindo  qualquer relação de subordinação entre as condutas, resta inviabilizada a aplicação do princípio da consunção, devendo o réu responder por ambas as condutas.

Ordem denegada.

(HC 25.157/SP, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 15.04.2003, DJ 09.06.2003 p. 282) 



Destarte, perfeitamente cabível na hipótese, a interposição do Recurso Especial, com amparo nas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional.

2 - NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL


Ao entender que o crime mais grave de porte legal de arma de fogo, previsto no artigo 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/03 (apenado com reclusão, de 03 a 06 anos, e multa), restou absorvido pelo de resistência, menos grave (apenado com detenção, de 02 meses a 02 anos), disciplinado no artigo 329 do Código Penal, o Egrégio Tribunal Paulista aplicou equivocadamente o princípio da consunção.


A doutrina busca resolver um aparente conflito de normas (quando um fato único aparentemente subsume-se a dois ou mais tipos penais, aplicando, no entanto, apenas um deles) por meio da aplicação dos princípios da consunção, da especialidade, da subsidiariedade e da alternatividade.

 
Pelo primeiro deles, “a norma definidora de um crime constitui meio necessário ou fase normal de preparação ou execução de outro crime” (cf. CEZAR BITENCOURT RODRIGUES, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1, São Paulo, ed. Saraiva, 8ª ed., 2003, pág. 135). Os fatos apresentam-se como “ de minus a plus”, “de inteiro a fração”. “É fundamento desse princípio a maior amplitude da norma consuntiva” (cf. JOSÉ FREDERICO MARQUES, Curso de Direito Penal, Da infração penal, vol. II, São Paulo, 1956, ed. Saraiva, pág. 339). Deste modo, a norma incriminadora de maior violação absorve as outras menos vastas, evitando-se, assim, o bis in idem. Na lição de FLÁVIO AUGUSTO MONTEIRO DE BARROS: “Diante da sanção prevista para a violação do bem jurídico mais extenso, torna-se desnecessária a sanção cominada à violação do bem jurídico menos vasto” (cf. Direito Penal, Parte Geral, v. 1, São Paulo, ed. Saraiva, 2003, p. 212).


A consunção pode ocorrer em diversas hipóteses: a) no crime progressivo; b) na progressão criminosa; c) no ante-fato ou pós-fato impunível; d) nos crimes complexos, entre outras situações. No caso dos autos, no entanto, não está presente qualquer destas hipóteses de aplicação do princípio da absorção, como adiante se busca explicar.



Não bastasse a expressiva diferença na cominação das penas, o crime de porte ilegal de arma de fogo tem como objeto jurídico a Incolumidade Pública, que envolve um número indeterminado de pessoas, enquanto o crime de resistência tem como objeto de proteção a Administração Pública, abrangendo apenas os funcionários públicos competentes para executar o ato. 

 
Ora, para se admitir a absorção de uma norma penal por outra, a lei consuntiva deve ser mais ampla, mais larga, não sendo suficiente que o delito absorvido figure no caminho do cometimento da infração final. Caso contrário teríamos situações absurdas de impunidade, derivadas da má aplicação desse princípio, o que se procura evitar, aliás, com a cassação do acórdão impugnado. 
 

Como bem destaca JÚLIO FABBRINI MIRABETE, o “princípio da consunção (ou absorção) consiste na anulação da norma que já está contida em outra, ou seja, na aplicação da lei de âmbito maior, mais gravemente apenada, desprezando-se a outra, de âmbito menor” (cf. Manual de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1, São Paulo, ed. Atlas, 1986, pág. 120) – grifo nosso. Este também é o ensinamento de MAGALHÃES NORONHA, segundo o qual o princípio da consunção ocorre “quando o fato previsto por uma norma está compreendido em outra de âmbito maior e, portanto, só esta se aplica” (cf. Direito Penal, vol. 1, São Paulo, ed. Saraiva, 21ª ed., 1982, pág. 292).

 
Assim também o Colendo Superior Tribunal de Justiça, que tem reafirmado que o princípio da consunção dá-se apenas quando o crime mais leve é absorvido pelo mais grave, e não o contrário, como referido nas ementas dos julgados transcritas anteriormente.


Dessa forma, ao excluir a punição do crime de porte ilegal de arma de fogo, por entender aplicável à espécie o princípio da consunção, o v. acórdão recorrido negou vigência ao artigo 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/03.

 

Por fim, cumpre destacar que a discussão em apreço não envolve o revolvimento de qualquer prova, uma vez que os fatos foram suficientemente admitidos no v. acórdão, não pairam dúvidas sobre a ação do agente. O presente inconformismo cuida da simples e pura interpretação do direito e da aplicação da norma penal acima mencionada.
3 - DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


No julgamento do Recurso Especial nº 878.897/SP, do qual foi Relator o Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 15.03.2007, DJ 16.04.2007,  p. 224, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência (cópia autenticada anexa), cujo acórdão ora se oferta como paradigma, o Colendo Superior Tribunal de Justiça assim decidiu:
RECURSO ESPECIAL. PENAL. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO.  ABSORÇÃO DO DELITO DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO PELO DE EXERCÍCIO ARBITRÁRIO DAS PRÓPRIAS RAZÕES. IMPOSSIBILIDADE.

De acordo com o princípio da consunção, haverá a relação de absorção quando uma das condutas típicas for meio necessário ou fase normal de preparação ou execução do delito de alcance mais amplo, sendo, portanto, incabível o reconhecimento da absorção de um crime mais grave pelo mais leve (Precedentes do STF e do STJ).

Recurso provido.



Eis o relatório e o voto do Erudito Ministro Relator: 

 

“RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Público, com fundamento no art. 105, III, alínea "a", da Constituição Federal, em face de v. acórdão proferido pelo e. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Esta a ementa do julgado:

 

"RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - DENÚNCIA - REJEIÇÃO - PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO - ILEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO - OCORRÊNCIA - Hipótese em que há nos autos elementos suficientes para comprovar que o recorrido era titular de uma pretensão legítima, caracterizando-se, na espécie, o delito de exercício arbitrário das próprias razões, falecendo, por fim, legitimidade ao órgão do Ministério Público, uma vez que se trata de ação penal privada -
RECURSO MINISTERIAL IMPROVIDO" (fl. 35).

 

Daí o presente apelo nobre, no qual se alega violação ao art. 14, da Lei nº 10.826⁄03. Argumenta o recorrente que "não é possível sustentar-se que um crime menos grave como o de exercício arbitrário as próprias razões absorva um delito mais grave como o de porte ilegal de arma de fogo, não só porque o seu bem jurídico tutelado é mais amplo (incolumidade pública) como porque a sua pena também é muito menos gravosa ao agente, sem se olvidar que, no caso dos autos, o crime de perigo comum atinge maior número de vítimas" (fl. 51). Requer-se, ao final, o provimento do recurso, a fim de que seja determinado o recebimento da denúncia 
em relação ao crime do artigo 14 da Lei nº 10.826⁄03 (Estatuto do Desarmamento).

Sem contra-razões.

Admitido na origem, ascenderam os autos a esta Corte (fls. 57⁄58).

A douta Subprocuradoria-Geral da República, às fls. 64⁄66, se manifestou pelo provimento do recurso em parecer assim ementado:

 

"EMENTA. RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO E EXERCÍCIO ARBITRÁRIO DAS PRÓPRIAS RAZÕES. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. ART. 14 DA LEI N° 10.826⁄03. VIOLAÇÃO. PELO CONHECIMENTO DO RECURSO.
1) “No princípio da consunção, o crime mais leve é absorvido pelo mais grave e não o contrário” Precedentes do STJ.
2)Pelo conhecimento e provimento do recurso especial"     (fl. 64).

 

É o relatório.
VOTO
 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: De acordo com o princípio da consunção, haverá a relação de absorção quando uma das condutas típicas for meio necessário ou fase normal de preparação ou execução do delito de alcance mais amplo, sendo, portanto, incabível o reconhecimento da absorção de um crime mais grave pelo mais leve.

Nesse sentido os seguintes precedentes desta Corte:

 

"CRIMINAL. RESP. HOMICÍDIO QUALIFICADO TENTADO. NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 620 DO CPP. NÃO VERIFICAÇÃO.PRONÚNCIA. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. ILEGALIDADE DA DECISÃO NÃO EVIDENCIADA. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. INVIABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.
I. Não se verifica negativa de vigência ao art. 619 do CPP, se os embargos de declaração opostos foram suficientemente analisados, tendo sido indicados, inclusive, os motivos pelos quais não se vislumbrou obscuridade, contradição ou omissão a ser sanada.
II. Não padece de ilegalidade a pronúncia exarada contra o recorrente, a qual foi restrita à exposição do juízo de admissibilidade da acusação, assim como determina o Código de Processo Penal.
III. Somente quando evidente a inexistência de crime ou a ausência de indícios de autoria, em decorrência de circunstâncias demonstradas de plano e estreme de dúvidas, o Julgador pode deixar de pronunciar o réu.
IV. Constatada a materialidade do delito, cometido de forma possivelmente dolosa e diante das evidências da autoria, o Magistrado utilizou a argumentação devida para a pronúncia.
V. Apenas o Tribunal do Júri, cuja competência é prevista na Constituição Federal, poderá decidir acerca da orientação da conduta do réu – se cometida com dolo ou culpa –, da culpabilidade do acusado e da existência de provas suficientes à sua condenação.
VI. O princípio da consunção pressupõe a existência de um nexo de dependência das condutas ilícitas, para que se verifique a possibilidade de absorção daquela  menos grave pela mais danosa.
VII. Incabível a aplicação automática do princípio da consunção, em desconsideração às circunstâncias fáticas do caso concreto.
VIII. Existindo a possibilidade de que os crimes de porte ilegal de arma e tentativa de homicídio qualificado se afigurem absolutamente autônomos, resta inviabilizada a aplicação do princípio da consunção.
IX. Recurso desprovido."
(REsp 840814⁄DF, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 09⁄10⁄2006).

 

"CRIMINAL. RESP. USO DE DOCUMENTO FALSO. RECEPTAÇÃO. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. CONTRADIÇÃO ENTRE A SENTENÇA E O ACÓRDÃO. NEXO DE DEPENDÊNCIA ENTRE AS CONDUTAS. AVERIGUAÇÃO. INVIABILIDADE. SÚMULA 07⁄STJ. NÃO CONHECIMENTO. RECURSO NÃO CONHECIDO.
I. Hipótese em que o réu foi denunciado porque teria, em tese, falsificado e feito uso de notas fiscais falsas, utilizando-as como hábeis à comprovação da aquisição de pneus e óleos lubrificantes.
II. Acórdão a quo que, diferentemente da sentença monocrática, entendeu que o delito de falso foi cometido como forma de garantir o cometimento do delito de receptação, aplicando o princípio da consunção.
III. Não se pode olvidar que os delitos perpetrados pelo recorrido têm, em princípio, existência própria.
IV. De acordo com o princípio da consunção, existindo mais de um ilícito penal, em que um deles - menos grave - represente apenas o meio para a consecução do delito mais nocivo, o agente será responsabilizado apenas por este último. Assim, é necessária a existência de um nexo de dependência das condutas para que se possa verificar a possibilidade de absorção daquela menos grave pela mais danosa.
V. A averiguação da existência ou não do nexo de dependência entre as condutas, capaz de afirmar pela incidência ou não do princípio da consunção, esbarra no óbice da Súmula 07 desta Corte, na medida em que exige incursão na matéria fático-probatória dos autos, o que é inviável na via especial.
VI. Recurso não conhecido."
(REsp 810239⁄RS, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 09⁄10⁄2006).

 

"RHC. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONCURSO DE CRIMES. ARTS. 303 E 306 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO. FALTA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DE AÇÃO PENAL. EXAME APROFUNDADO DO CONTEXTO FÁTICO-PROBATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE. REPRESENTAÇÃO. MANIFESTAÇÃO DE VONTADE DO OFENDIDO. DECLARAÇÕES PERANTE A AUTORIDADE POLICIAL. REQUISITO ATENDIDO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART. 306 DO CTB). AÇÃO PENAL PÚBLICA INCONDICIONADA.
O trancamento de ação penal, pela via estreita do writ, somente é possível quando, pela mera exposição dos fatos narrados na denúncia, constata-se que há imputação de fato penalmente atípico, inexistência de qualquer elemento indiciário demonstrativo da autoria do delito ou extinta a punibilidade.
Não há forma rígida para a representação, bastando a manifestação de vontade do ofendido para que seja apurada a responsabilidade criminal do paciente, em delito de lesão corporal culposa praticada na direção de veículo automotor. Devem ser consideradas válidas as declarações das vítimas perante a Autoridade Policial.
O crime de embriaguez ao volante, definido no art. 306 do CTB, é de ação penal pública incondicionada, dado o caráter coletivo do bem jurídico tutelado (segurança viária), bem como a inexistência de vítima determinada.
No princípio da consunção, o crime mais leve é absorvido pelo mais grave e não o contrário.
Recurso a que se nega provimento."
(RHC 19044⁄SC, 6ª Turma, Rel. Min. Paulo Medina, DJU de 01⁄08⁄2006).

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA O MEIO-AMBIENTE. PRESCRIÇÃO. FALSIDADE IDEOLÓGICA. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
1. O princípio da consunção pode ser aplicado quando um delito mais leve serve como fase preparatória ou de execução para um crime mais grave, restando absorvido por este, sendo incabível, reconhecer a absorção de crime mais grave pelo mais leve, para declarar a prescrição.
2. Recurso provido."
(REsp 746765⁄PA, 5ª Turma, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJU de 19⁄02⁄2005).

 

"HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ARTIGO 306 DA LEI Nº 9.503⁄97. ALEGAÇÃO DA ADOÇÃO DO RITO SUMARÍSSIMO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE QUANTO AO CRIME TIPIFICADO NO ARTIGO 303 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. INAPLICABILIDADE.
1. Não se conhece de pedido de habeas corpus cuja matéria da impetração não se constituiu em objeto de decisão da Corte de Justiça Estadual, pena de supressão de um dos graus de jurisdição.
2. O crime de condução de veículo automotor sob a influência de álcool (artigo 306 da Lei nº 9.503⁄97) é de ação penal pública incondicionada.
3. A extinção da punibilidade do crime de lesão corporal culposa no trânsito, pela renúncia ao direito de representação, não afeta o crime de embriaguez ao volante, eis que, no princípio da consunção, o crime mais grave absorve o de menor lesividade.
4. Writ conhecido parcialmente e denegado."
(HC 24136⁄SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 23⁄05⁄2005).

 

"RHC. CONCURSO DE CRIMES. ARTS. 303 E 306 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART. 306 DO CTB) SUBSISTENTE. AÇÃO PENAL PÚBLICA. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. NÃO APLICABILIDADE.
O crime de embriaguez ao volante, definido no art. 306 do CTB, é de ação penal pública incondicionada, dado o caráter coletivo do bem jurídico tutelado (segurança viária), bem como a inexistência de vítima determinada.
No princípio da consunção  o crime mais leve é absorvido pelo mais grave e não o contrário.
Recurso desprovido."
(RHC 13729⁄MG, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 01⁄09⁄2003).

 

Impende ressaltar, também, que o Pretório Excelso, no julgamento do HC nº 83.761-1⁄1⁄PE, 1ª Turma, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, publicado no DJ de 25⁄06⁄2004, julgou questão bastante semelhante, restando consignado a possibilidade da coexistência entre os delitos de exercício arbitrário das próprias razões e o porte ilegal de arma de fogo, não havendo, assim, absorção deste último por aquele.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso.

É o voto” (cópia anexa).

 

3.a - CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS

 

É perfeita a identidade entre a situação dos autos e aquela apreciada no v. aresto indicado como paradigma do dissídio: nas duas houve discussão sobre a absorção de um crime mais grave por outro menos gravoso. Opostas, no entanto, as conclusões a que chegaram o v. acórdão recorrido e a r. decisão confrontada.



Para a douta Turma Julgadora:

“Dentro desse universo, entrevê‑se, como conseqüência lógica, a absorção do porte ilegal de arma pelo crime de resistência. (...) Não mais tem relevância a medida quantidade de pena imposta a este ou aquele crime ou a efetividade da dimensão do dano provocado pelo delito, o que importa, a partir do chamado Estatuto do Desarmamento, é a motivação finalista e orientadora do desejo da conduta criminal posse e disparo de arma de fogo” (fls. 291/292).


Enquanto para o r. julgado colacionado:

“De acordo com o princípio da consunção, haverá a relação de absorção quando uma das condutas típicas for meio necessário ou fase normal de preparação ou execução do delito de alcance mais amplo, sendo, portanto, incabível o reconhecimento da absorção de um crime mais grave pelo mais leve” (cópia anexa).


Em síntese, enquanto para a r. decisão recorrida, admite-se a absorção de um crime mais grave por outro menos grave, eis que  “...Não mais tem relevância a medida quantidade de pena imposta a este ou aquele crime ou a efetividade da dimensão do dano provocado pelo delito...”, para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contrariamente, o princípio da consunção apenas terá aplicação “...quando uma das condutas típicas for meio necessário ou fase normal de preparação ou execução do delito de alcance mais amplo, sendo, portanto, incabível o reconhecimento da absorção de um crime mais grave pelo mais leve”.



Assim, melhor a nosso ver o entendimento consagrado pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4 - O PEDIDO


Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que, subindo à elevada consideração do Colendo Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o acórdão recorrido, para que seja restabelecida a r. decisão de primeiro grau, quanto à condenação pelo crime previsto no artigo 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/03.
São Paulo, 26 de setembro de 2007.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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