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Ministério Publico de Pernambuco

COMPROMISSO COM A CIDADANIA




                                                PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA
CENTRO DE APOIO OPERACIONAL ÀS PROMOTORIAS CRIMINAIS
NOTA TÉCNICA CAOP Criminal nº 004/2019
Decreto nº 9.785/2019 e seus Reflexos Penais. Ampliação do rol de armas de uso permitido. Norma Penal em Branco. Alteração do conteúdo da norma complementar. Retroatividade. Sugestões de atuação.


O CENTRO DE APOIO OPERACIONAL ÀS PROMOTORIAS CRIMINAIS do Ministério Público do Estado de Pernambuco, no uso de suas atribuições, visando orientar, sem caráter vinculativo, os órgãos de execução do MPPE com atuação criminal, e esclarecer dúvidas quanto ao Decreto nº 9.785/2019 e seus reflexos penais, elabora a presente NOTA TÉCNICA visando orientar os membros para que possam adotar as providências legais.

A publicação do Decreto nº 9.785/19, em 08 de maio de 2019, passou a regulamentar a Lei nº 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), trazendo ao mundo jurídico discussões importantes, em razão de seus inevitáveis reflexos na esfera penal.
Diante desse contexto e, em face das possíveis problemáticas fáticas que advirão, o CAOP Criminal realizou o presente estudo a fim de subsidiar a atividade de execução dos membros do Ministério Público, apresentando algumas sugestões de atuação.
Salientamos, inicialmente, que esta Nota Técnica pretende dar suporte ao membro ministerial, na adoção da solução mais adequada aos processos vindouros, em andamento e em fase de execução, quanto  aos  crimes  de  posse  e  porte  irregulares  de  arma  de  fogo, acessórios e munições (artigos 16, 14 e 12 da Lei nº 10.826/03), além da causa de aumento de pena do artigo 19 do mesmo diploma legal, em decorrência da alteração do conceito de arma de fogo de uso proibido/restrito e permitido, partindo-se da premissa de que, neste ponto e specífico, o Decreto não transbordou sua função regulamentar, estatuída no próprio artigo 23 da Lei nº 10.826/03, o que afasta, neste aspecto e no entendimento a priori adotado por este Centro de Apoio, eventuais alegações de ilegalidade e/ou inconstitucionalidade da norma infralegal.
Por outro lado, em que pese não seja este o entendimento adotado, ao menos neste primeiro momento, pelo CAOP Criminal, não há como deixarmos de abordar a tese da inconstitucionalidade da norma, que vem ganhando força no meio jurídico.
Tanto é verdade que já tramitam no STF a ADPF nº 581, bem como a ADI nº 6134. Nesta, dentre as várias alterações promovidas pelo Decreto nº 9.787/19, há a alegação expressa da inconstitucionalidade no que atine ao aumento da potência das armas de uso permitido, medida que, segundo consignado na inicial, “vem na contramão do combate à violência e segurança pública. Fere flagrantemente o direito à vida e da dignidade da pessoa, colocando em risco iminente a vida dos brasileiros e de quem vive, trabalha ou passeia no país.”
Nesse contexto, caso seja este o entendimento do agente ministerial, pode ser sustentada a tese no sentido de que o Decreto, quando aumenta a potência das armas de uso permitido, fazendo com que eventuais condutas criminosas que antes eram enquadradas no artigo 16 do Estatuto do Desarmamento, considerado crime hediondo, em face de seu alto grau de lesividade à segurança pública, passem a amoldar-se aos artigos 14 ou 12 do mesmo diploma legal, age de forma a retroceder no combate à criminalidade e à proteção à incolumidade pública.
Assim é possível cogitar de inconstitucionalidade material do presente decreto presidencial, por violação a uma das faces do princípio da proporcionalidade, qual seja, da proibição da proteção insuficiente.
Salientamos, derradeiramente, que não abordaremos, nesse primeiro momento, a tese (que também já está sendo suscitada no STF) acerca da ilegalidade e/ou inconstitucionalidade do decreto em questão no que atine à ampliação do rol dos legitimados a possuírem ou portarem arma de fogo, tendo em vista que a facilitação para a obtenção do registro e porte de arma por determinados agentes, momentaneamente, não terá influência na esfera criminal, na medida em que estando regularizados a posse e o porte (após o devido processo administrativo junto à Polícia Federal) inexiste conduta típica.
DA AMPLIAÇÃO DO ROL DE ARMAS DE FOGO DE USO PERMITIDO. LEI PENAL MAIS BENÉFICA – artigos 12, 14 e 16 do estatuto do Desarmamento.
O Decreto nº 9.785/19, dentre várias mudanças, alterou o conceito de arma de fogo de uso permitido e arma de fogo de uso restrito, nos seguintes termos:
Art. 2º Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:
I - arma de fogo de uso permitido - armas de fogo semiautomáticas ou de repetição que sejam:
a) de porte que, com a utilização de munição comum, não atinjam, na saída do cano, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé e mil  seiscentos e vinte joules;
b) portátil de alma lisa; ou
c) portátil de alma raiada que, com a utilização de munição comum, não atinjam, na saída do cano, energia cinética superior a mil e duzentas libras- pé e mil seiscentos e vinte joules;
II - arma de fogo de uso restrito - as armas de fogo automáticas, semiautomáticas ou de repetição que sejam:
a) não portáteis;
b) de porte que, com a utilização de munição comum, atinjam, na saída do cano, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé e mil seiscentos e vinte joules; ou
c) portátil de alma raiada que, com a utilização de munição comum, atinjam, na saída do cano, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé e mil seiscentos e vinte joules;
III - arma de fogo de uso proibido:
a) as armas de fogo classificadas de uso proibido em tratados internacionais dos quais a República Federativa do Brasil seja signatária; ou
b) dissimuladas, com aparência de objetos inofensivos”
A partir dessas alterações, algumas armas que antes eram de uso restrito passam a ser de uso permitido.
Segue abaixo um resumo da natureza das armas de fogo, mediante a comparação da situação antes e depois do decreto. Além disso, encaminhamos, em anexo, uma tabela mais pormenorizada acerca da natureza das armas e suas classificações, após a edição do Decreto nº 9.758/19.
	                                                    ARMAS  DE  FOGO  DE USO RESTRITO  
                ARMAS CURTAS

	ANTES:

REVÓLVERES
Calibres: .357 Magnun, .44 SPL, .44 Magnun.
PISTOLAS
Calibres: .38 Super Auto, .45 Colt, .45 ACP, .45 Auto, .40 SPL, 9 mm Luger, 9 mm Parabelum
	HOJE


ARMAS CURTAS REVÓLVERES E PISTOLAS
Calibres: .50 Magnum Action Express (.50 curto), .454
Casull, .445 SuperMag

	ARMAS LONGAS


	ANTES

RAIADAS
Calibres: .22 – 250, .223 Remington (p. ex.: Fuzil AR– 15),
.243 Winchester, .270 Winchester, 7 Mauser, .30 – 60 12,
.308 Winchester, 7,62 x 39, .357 Magnun, .375 Winchester,
.44 Magnun.
LISAS
 armas de fogo de calibre superior ao 12 não importando o comprimento do cano (p.ex.:são superiores ao 12 em potência os calibres 10, 08, 04, etc.)
 armas de fogo de calibre 12 ou maior com comprimento de cano menor que 24 polegadas ou 610 milímetros (a referência a “calibre maior” quer dizer aqueles que são numericamente maior, como p.ex.: calibre 16,20,24,32,36,etc.)
	HOJE


ARMAS LONGAS RAIADAS OU NÃO-RAIADAS
Calibres: 7,62x51mm OTAN (munição do fuzil FAL), 7,62x39mm (munição do fuzil AK-47 e variantes), .223 Remington (5.56mm, munição do fuzil AR-15 e variantes), .308 Winchester, .30-06 Springfiled (7.62x63mm), .50 Browning Machine Gun (12.7x99mm OTAN, munição da metralhadora Browning .50), 8mm Mauser (7.92x57mm, munição dos fuzis IMBEL Itajubá 954 ‘Mosquetão’ e 968 ‘Mosquefal’), Gáugio 10, 8, 6, 4 e 2 (qualquer espingarda maior que Gáugio 12, sendo que o calibre aumenta de maneira inversamente proporcional ao número, portanto, por exemplo, gáugio 10 é maior que
gáugio 12)

	DEMAIS TIPOS DE ARMAS DE USO RESTRITO


	ANTES
Todas as armas de fogo automáticas, de qualquer calibre (os fuzis AK – 47, M16 e FAL); Armas de pressão: armas de gás comprimido ou por ação de mola com calibre superior a seis milímetros, que disparem projéteis de qualquer natureza; Submetralhadoras e minimetralhadoras; Armas de fogo dissimuladas: como aquelas com aparência de objetos inofensivos, mas que escondem uma arma, tais como bengalas – pistola, canetas – revólver e semelhantes.
	HOJE
Todas as armas de fogo automáticas, de qualquer calibre; Armas não portáteis: Armas que, devido às suas dimensões ou ao seu peso, não pode ser transportadas por um único homem. Por exemplo: metralhadoras pesadas, morteiros, obuseiros e canhões anti-aéreos; Armas de fogo dissimuladas: como aquelas com aparência de objetos inofensivos,
mas que escondem uma arma, tais como bengalas– pistola, canetas–revólver e semelhantes.

	ARMAS DE FOGO DE USO PERMITIDO
ARMAS CURTAS (de repetição ou semi – automáticas)


	ANTES

REVÓLVERES
Calibre: .22, .32S&W, .38SPL
PISTOLAS
Calibres: .25 Auto, 6,35, .32 Auto, .380 Auto, 7,65
	HOJE

REVÓLVERES E PISTOLAS
Calibres: .22 Long Rifle, .32 Colt, .38 Special, .380 Automatic Colt Pistol, 9mm Parabelum/EXPP (9x19mm), .40 Smith & Wesson, .45 Automatic Colt Pistol, .45 EXPO + P Gold Hex, .44 Magnum, .44 SPL,
.357 Magnum

	ARMAS LONGAS (de repetição ou semi-automáticas)


	ANTES
RAIADAS
Calibres:.22LR, .32 – 20, .38 – 40, .44 – 40
LISAS
 armas de fogo de calibre 12 ou inferior (leia-se numericamente maior, como p. ex.: o calibre 32) com comprimento do cano igual ou superior a 24 polegadas ou 610 milímetros.
	HOJE
Calibres:
.22
LR,
.32–20,
.38–40,
.44–40,
Gáugio 12



EM SUMA:
	ARMAS QUE JÁ ERAM PERMITIDAS
.380 ETOG (.38), .22 LR, .25 ETOG, .32 Auto e .32 S&W

	ARMAS QUE SEGUEM RESTRITAS
.50 Magnum Action Express e .454 Casull;

	CALIBRES QUE ERAM RESTRITOS E PASSAM A SER PERMITIDOS
9mm EXPP, 9mm Parabelum, .40 S&W, .44 SPL, .44 Magnum, .45 EXPO + P Gold Hex, .45 Auto, .357 Magnum.


Ocorre que a alteração da classificação de armas de uso restrito para uso permitido impacta, diretamente, nos tipos penais previstos nos artigos 12 (posse irregular de arma de fogo de uso permitido); 14 (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido) e 16 (posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito) da Lei nº 10.826/03, além da causa de aumento de pena do artigo 19 do mesmo diploma legal.

Isso porque, quem, antes, praticara os crimes de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, cuja pena é de reclusão de 03 a 06 anos e multa, além de se tratar de crime hediondo; passará a responder ou pelo delito  de posse ilegal  de arma de fogo de  uso permitido, cuja pena  é  de detenção de 1 a 3 anos e multa (cabendo o benefício da suspensão condicional do processo) ou pelo porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, cuja pena é de reclusão de 2 a 4 anos e multa.
Vejamos os seguintes quadros comparativos:
	POSSE ILEGAL ARMA DE FOGO
(9mm EXPP, 9mm Parabelum, .40 S&W, .44 SPL, .44 Magnum, .45 EXPO + P Gold Hex,.45 Auto, .357 Magnum).


	ANTES
	HOJE

	Art. 16
	Art. 12

	reclusão 3-6 anos e multa
	detenção 1-3 anos e multa

	não cabe suspensão condicional
do processo.
	cabe suspensão condicional do processo

	crime hediondo
	Crime não hediondo


	PORTE ILEGAL ARMA DE FOGO
(9mm EXPP, 9mm Parabelum, .40 S&W, .44 SPL, .44 Magnum, .45 EXPO + P Gold Hex, .45 Auto, .357 Magnum)

	ANTES
	HOJE

	Art. 16
	Art. 14

	reclusão 3-6 anos e multa
	reclusão 2-4 anos e multa

	crime hediondo
	crime não hediondo


Consoante acima demonstrado, o novo decreto, no que atine às armas que migraram do rol do uso restrito para o rol do uso permitido, trata-se de novatio legis in mellius, já que, levando em conta a diminuição da pena privativa de liberdade e a exclusão do rol dos crimes hediondos, beneficia o réu. E, em assim sendo, importa analisar acerca da retroatividade do decreto sobre comportamentos praticados anteriormente.
1.1. DA RETROATIVODADE DA LEI.
A retroatividade da lei penal mais benéfica decorre de comando constitucional (inciso XL do artigo 5º da CF) e legal (parágrafo único do artigo 2º do Código Penal).
No caso em tela, os dispositivos legais que tipificam os crimes de posse e porte irregulares de armas de fogo de uso permitido e restrito são NORMAIS PENAIS EM BRANCO HETEROGÊNEAS.
A lei penal em branco, segundo Cleber Masson “é também denominada de cega ou aberta, e pode ser definida como a espécie de lei penal cuja definição da conduta criminosa reclama complementação, seja por outra lei, seja por ato da Administração Pública.”
A lei penal em branco em sentido lato ou homogênea, conforme o mesmo autor, é aquela cujo complemento tem a mesma natureza jurídica e provém do mesmo órgão que elaborou a lei penal incriminadora. Já a lei penal em branco em sentido estrito ou heterogênea é aquela cujo complemento tem natureza jurídica diversa e emana de órgão distinto daquele que elaborou a lei penal incriminadora.
Esta é a hipótese dos crimes previstos nos artigos 12, 14 e 16 do Estatuto do Desarmamento-Lei nº 10.826/03, editada pelo Poder Legislativo Federal, mas complementada por Ato do Chefe do Poder Executivo Federal, nos ditames do artigo 23 do mesmo diploma legal:
“Art. 23. A classificação legal, técnica e geral bem como a definição das armas de fogo e demais produtos controlados, de usos proibidos, restritos, permitidos ou obsoletos e de valor histórico serão disciplinadas em ato do chefe do Poder Executivo Federal, mediante proposta do Comando do Exército. “
E os atos que regulamentavam as armas de fogo de uso permitido e restrito eram os Decretos números 5.123/04 e 3.665/00 (mais precisamente em seus artigos 16 e 17). Atualmente, o Decreto nº 9.785/19 regulamenta a matéria de forma integral.
Na hipótese das normas penais em branco, diante da alteração do conteúdo da norma complementar, surge a discussão acerca da retroatividade ou não dessas regras.
Em que pese a existência de, ao menos, 4 correntes acerca do tema, este Centro de Apoio Operacional Criminal coaduna-se ao entendimento que prevalece na doutrina e já referendado pelo STF (4ª corrente), no sentido da retroatividade do complemento da norma penal em branco. No entanto, caso o agente ministerial, dentro de sua esfera de independência funcional, entenda pela irretroatividade do decreto, pode valer-se dos argumentos sustentados pelo saudoso José Frederico Marques.
 
Destaca-se a orientação defendida por José Frederico Marques, no sentido da irretroatividade do complemento de uma norma penal em branco. De acordo com o autor (MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Editora Bookseller, 1ª edição atualizada, 1997, p. 275-277): “NELSON HUNGRIA é pela irretroatividade de qualquer preceito extrapenal que cubra o claro das leis penais em branco, que ‘não são revogadas em consequência da revogação de seus complementos’. Em seu entender, não se pode suscitar, no caso, ‘questão de direito transitório, pois que não há sucessão de leis, isto é, a norma penal não é revogada, mas apenas vem a faltar, temporariamente, ou não, para o futuro, a eventualidade condicionante da aplicação da pena’. (...) A orientação mais acertada, em nosso entender, é a que não admite retroatividade das regras extrapenais (principalmente as regulamentares) que integram a lei penal em branco. (...) Estamos, assim, de pleno acordo com o seguinte trecho de um voto vencido do desembargador BERNARDES JÚNIOR: ‘Tal retroatividade não se estende, normalmente, nem aos complementos nem aos pressupostos da lei penal. Nela só poderão influir as variações dos fatos e leis extrapenais quando importem, como esclarece SOLER (Direito Penal, vol. 1º, p. 211), verdadeira alteração da figura abstrata do Direito Penal e não uma simples circunstância que, na realidade, deixa subsistente a norma’.” Destarte, independentemente da posição deste CAOPCRIM, há que se ressalvar a adoção, por cada membro da instituição ministerial, no uso de sua independência funcional, de entendimento em sentido contrário, qual seja, da irretroatividade da lei penal em branco (Estatuto do Desarmamento) em face da alteração da norma complementadora, pelo Decreto nº. 9.785/19.
Ao explicar a possibilidade ou não de retroatividade, Cleber Masson refere:
“Em que pese a acirrada discussão, a questão é simples. Para sua compreensão, basta encará-la em sintonia com o art. 3º do Código Penal.
Com efeito, o complemento da lei penal em branco pode assumir duas  faces distintas: normalidade e anormalidade.

Quando o complemento revestir-se de situação de normalidade, a sua modificação favorável ao réu revela a alteração do tratamento penal dispensado ao caso. Em outras palavras, a situação que se buscava incriminar passa a ser irrelevante. Nesse caso, a retroatividade é obrigatória. Vejamos um exemplo: suponhamos que alguém seja preso em flagrante, por ter sido encontrada em seu poder relevante quantidade de determinada droga. O crime de tráfico, tipificado pelo art. 33, caput, da Lei nº 11.343/2006, constitui-se em lei penal em branco, pois a sua descrição fala somente em ‘droga’ e a classificação de determinada substância nessa categoria depende de enquadramento em relação constante de Portaria editada pelo Poder Executivo Federal.
(...)
Por seu turno, quando o complemento se inserir em um contexto de anormalidade, de excepcionalidade, a sua modificação, ainda que benéfica ao réu, não pode retroagir. Fundamenta-se essa posição na ultratividade das leis penais excepcionais, alicerçada no art. 3º do Código Penal.”
No mesmo sentido são as lições de Rogério SanchesCunha:
“4ª Corrente: por fim, Alberto Silva Franco (seguido pelo STF) leciona que a alteração de um complemento de uma norma penal em branco homogênea sempre teria efeitos retroativos, vez que a norma complementar, como lei ordinária que é, também foi submetida a rigoroso e demorado processo legislativo. A situação, contudo, se inverte quando se tratar de norma penal em branco heterogênea. Neste caso, a situação se modifica para comportar suas soluções. Quando a legislação complementar não  se  reveste  de excepcionalidade,  como é  caso das p ortarias sanitárias estabelecedoras das moléstias cuja notificação é c ompulsória, pela sua característica, se revogada ou modificada, poderá conduzir também à descriminalização. Já na legislação complementar de caráter excepcional, como no caso das portarias de ordem econômica (tabelamento de preços), pela sua característica, se revogada ou modificada, não conduz à descriminalização.”
O
autor
suprarreferido,
ainda,
sustenta
que
a
legislação complementar da lei de drogas não se reveste de excepcionalidade.
Esse é o entendimento adotado pelo STF, senão vejamos:
"Habeas corpus". - Em princípio, o artigo 3. do Código Penal se aplica a norma penal em branco, na hipótese de o ato normativo que a integra ser revogado ou substituido por outro mais benefico ao infrator, não se dando, portanto, a retroatividade. - Essa aplicação só não se faz quando a norma, que complementa o preceito penal em branco, importa real modificação da figura abstrata nele prevista ou se assenta em motivo permanente, insusceptivel de modificar-se por circunstancias temporarias ou excepcionais, como sucede quando do elenco de doencas contagiosas se retira uma por se haver demonstrado que não tem ela tal caracteristica.
"Habeas
corpus"
indeferido. (HC 73168, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 21/11/1995, DJ 15-03-1996 PP-07204 EMENT VOL-01820-02 PP-00316) “
(grifo nosso)
Inclusive, a Suprema Corte, na oportunidade em que analisou a exclusão e reinclusão de substância entorpecente da Portaria do Ministério da Saúde, manifestou-se no sentido de que a norma complementar que excluiu o cloreto de etila da portaria configurou a hipótese de “abolitio criminis”:
“PENAL. TRAFICO ILICITO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. LEI 6368/76, ARTIGO 36. NORMA PENAL EM BRANCO. PORTARIA DO DIMED, DO MINISTÉRIO DA SAÚDE, CONTENEDORA DA LISTA DE SUBSTANCIAS PROSCRITAS. LANCA-PERFUME: CLORETO DE ETILA.
I. O paciente foi preso no dia 01.03.84, por ter vendido lanca-perfume, configurando o fato o delito de trafico de substancia entorpecente, ja que o cloreto de etila estava incluido na lista do DIMED, pela Portaria de 27.01.1983. Sua exclusão, entretanto, da lista, com a Portaria de 04.04.84, configurando-se a hipótese do "abolitio criminis". A Portaria 02/85, de 13.03.85, novamente inclui o cloreto de etila na lista. Impossibilidade, todavia, da retroatividade desta. II. Adoção de posição mais favoravel ao réu. III. H.C. deferido, em parte, para o fim de anular a condenação por trafico de substancia entorpecente, examinando-se, entretanto, no Juízo de 1. grau, a viabilidade de renovação do procedimento pela
eventual
pratica
de
contrabando. (HC 68904, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 17/12/1991, DJ 03-04-1992 PP-04290 EMENT VOL-01656-02 PP-00202 RTJ VOL-00139-01 PP-00216)” (grifos nossos)
Em seu voto, o Ministro Carlos Velloso asseverou que “o complemento da norma penal em branco passa a integrar, indubitavelmente, o conteúdo da conduta censurada, formando um todo, de forma que a alteração de uma parte, como resultado de uma nova valoração jurídica do mesmo fato, tem repercussão total e imediata, não se aplicando ao caso em exame a solução que a jurisprudência vem dando às hipóteses de tabelamento de preços, já que estes têm realmente caráter excepcional, vez que são editados como forma de disciplinar o mercado em situações especiais, revelando que se trata mesmo da hipótese prevista no art. 3º do C.P. (...)” (página 03 do acórdão).
In casu, à alteração do complemento do Estatuto do Desarmamento, no que tange à definição das armas de uso permitido e restrito, deve ser dado o mesmo tratamento jurídico da complementação relativamente às substâncias entorpecentes, por não se tratarem de normas complementares com caráter de excepcionalidade ou temporariedade.
Em sendo assim, forçoso concluir que, no entendimento deste CAOPCRIM, o Decreto representa “novatio legis in mellius” e, como tal, deverá retroagir para atingir todos aqueles que praticaram a posse ou o porte de arma de fogo (antes de uso restrito e atualmente de uso permitido), independentemente do estágio da ação penal.
Em razão da posição adotada, várias controvérsias podem surgir na atuação prática do membro do Ministério Público, razão pela qual passamos a analisar algumas possibilidades jurídicas, diante desse cenário:
1.2.1. INQUÉRITOS
POLICIAIS/DEMAIS
EXPEDIENTES EXTRAJUDICIAIS.
Recebendo os autos de inquéritos policiais ou demais peças de informação, aptos ao ajuizamento da ação penal, entende-se possível oferecer a denúncia já com base na nova normativa legal e infralegal.
AÇÕES PENAIS EM ANDAMENTO.
Importa salientar, inicialmente, que o Decreto presidencial não acarretou na mudança da descrição das circunstâncias fáticas do delito contido na denúncia; alterando, tão somente, um dos elementos normativos da definição jurídica da conduta praticada pelo acusado, ou seja, armas de fogo que eram de uso proibido/restrito, cuja subsunção do fato dar-se-ia no artigo 16 da Lei nº 10.826/03, passaram a ser de uso permitido, alterando a adequação típica para o artigo 14 ou 12 do mesmo diploma legal.
Portanto, se todos os demais elementos do tipo penal estiverem descritos na denúncia, a mera alteração da arma de fogo de uso proibido/restrito para uso permitido, por si só, não justifica o aditamento da peça acusatória, uma vez que não se está imputando ao réu um novo fato, com novas e diferentes circunstâncias ou elementares, mas apenas adequando a descrição do fato já narrado na denúncia, com a nova classificação jurídica.
Em sendo assim, havendo identidade entre os elementos e circunstâncias já descritos na inicial acusatória com aqueles exigidos pelo novo tipo penal, a mera alteração da natureza da arma de fogo (uso proibido/restrito para permitido) pode ser realizada por meio da emendatio libelli, prevista no artigo 383 do CPP, já que, segundo Renato Brasileiro de Lima14:
“Como se percebe, na emendatio libelli, o fato delituoso descrito na peça acusatória permanece o mesmo, ou seja, é mantida inalterada a base fática da imputação, limitando-se o Juiz a corrigir uma classificação mal  formulada, o que poderá ser feito ainda que haja aplicação de pena mais grave. (...) Nesses casos de emendatio libelli, não há falar em violação ao princípio da correlação entre acusação e sentença. Afinal, firmada a premissa de que, no processo penal, o acusado defende-se dos fatos que lhe são imputados, não haverá qualquer violação à ampla defesa, nem tampouco ao contraditório, já que o fato delituoso pelo qual o acusado se  viu condenado foi imputado a ela na peça acusatória”
Tal medida vai ao encontro dos princípios da razoável duração do processo e da efetividade, evitando o prejuízo da marcha processual, com a renovação de atos (como citação, depoimentos de testemunhas  e interrogatório) completamente desnecessários, tendo em vista que os fatos sobre os quais verte a prova produzida na instrução processual restaram inalterados.
Doravante, passamos a analisar as duas situações que podem ocorrer nos casos concretos:
1.2.1.A) Posse irregular de arma de fogo, acessório ou munição de uso restrito (artigo 16) para posse irregular de arma de fogo, acessório ou munição de uso permitido (art. 12).
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.
Art.   12.   Possuir   ou   manter   sob   sua guarda   arma   de   fogo,   acessório   ou munição,     de     uso     permitido,     em desacordo  com  determinação  legal  ou regulamentar,     no     interior     de     sua residência  ou  dependência  desta,  ou, ainda  no  seu  local  de  trabalho,  desde que seja o titular ou o responsável legal do estabelecimento ou empresa.


Da análise verifica-se que os verbos nucleares do tipo do artigo 16 da Lei nº 10.826/03 encontram equivalência no artigo 12 do mesmo estatuto.


Este, todavia, exige a presença de outras circunstâncias não exigidas no artigo 16, quais sejam: que a posse/manutenção em sua guarda sejam no interior de sua residência ou dependência desta, ou, ainda, no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsável legal do estabelecimento ou empresa.
Deste modo, se, além dos verbos nucleares, estas circunstâncias já estiverem descritas na denúncia, inexiste necessidade do aditamento, bastando que o Ministério Público inste o Magistrado a aplicar a emendatio libelli do artigo 383 do CPP.


Há, entretanto, uma particularidade: acaso preenchidos os requisitos do artigo 89 da Lei nº 9.099/90, pode, o agente ministerial, nessa mesma manifestação, já apresentar a proposta de suspensão condicional do processo ao denunciado.



Por outro lado, se estas circunstâncias (que a posse/manutenção em sua guarda sejam no interior de sua residência ou dependência desta, ou, ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsável legal d o estabelecimento ou empresa) não estiverem descritas na denúncia, outra solução não há a não ser seu aditamento (que deve ocorrer até a prolação da sentença).

1.2.2 B)Porte ilegal de arma de fogo, acessório ou munição de uso restrito (artigo 16) para porte ilegal de arma de fogo, acessório ou munição de uso permitido (art. 14).
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.
Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder,     ainda      que gratuitamente,    emprestar,    remeter, e mpregar,    manter    sob  guarda   ou ocultar arma de fogo, acessório ou munição de uso permitido, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar.
Nesta segunda hipótese, todos os elementos normativos e fáticos do tipo previsto no artigo 16 do Estatuto do Desarmamento encontram correspondência no artigo 14, de modo que se revela desnecessário o aditamento da denúncia bastando a aplicação da emendatio libelli, até mesmo porque o artigo 14 não possibilita a oferta da suspensão condicional do processo.
Resumidamente: (a) se as elementares do tipo diferenciarem-se apenas pela natureza da arma (de uso proibido/restrito para permitido), não se vislumbra necessidade de aditamento; (b) se a divergência se der por outra elementar/circunstância que há em um tipo e não em outro, haverá a necessidade de aditamento da denúncia.
Com relação às munições, assim dispõe o inciso IV do artigo 2º do Decreto nº 9785/19:
“IV - munição de uso restrito - munições de uso exclusivo das armas portáteis raiadas, e das perfurantes, das traçantes, das explosivas e das incendiárias;”
Nesse ponto, o Decreto nº 9.785 apresenta deficiência evidente, razão pela qual entendemos que deva ser interpretado de acordo com os demais incisos que especificam as armas de fogo de uso permitido e restrito.
Isso porque, surge o seguinte questionamento: Todas as munições de uso exclusivo das armas portáteis raiadas seriam de uso restrito?
Pensamos que não. A munição deverá ser considerada de uso restrito sempre que a arma de fogo também o for.
Além disso, as munições perfurantes, traçantes, explosivas e incendiárias também serão consideradas de uso restrito (as munições é que têm tais características, não as armas que as disparam).
Quanto aos reflexos penais, serão os mesmos vistos acima, quanto às armas de fogo.
No que atine aos acessórios, nada muda, eis que o novo Decreto não alterou as definições existentes.
PROCESSO DE EXECUÇÃO PENAL.


De acordo com o art. 66, inciso I, da Lei de Execução Penal, “compete ao Juiz da execução aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado”.
O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, editou a Súmula 611 que assim dispõe:
“Transitada em julgado a sentença condenatória, compete ao Juízo das execuções a aplicação de lei mais benigna.”
Destarte, regra geral, a aplicação da lei mais benéfica ficará a cargo do juiz da execução penal.
Há, todavia, entendimento no sentido de que a competência ao juiz da execução penal para a aplicação da lei penal mais benéfica limita-se às hipóteses nas quais há somente uma simples operação matemática (exemplificativamente, no surgimento de uma nova minorante ou quando houvesse a supressão de uma causa de aumento).
Porém, se, por força da lei nova, houver a necessidade de um juízo de valor, mostra-se imprescindível que a aplicação da lei mais benéfica ocorra por meio da revisão criminal.
In casu, observa-se que a legislação mais benéfica traz consigo uma nova necessidade de juízo de valor judicial quanto ao método trifásico da pena. Não se trata de retirada de uma fração determinada (1/3, 1/2, 1/4). O juiz terá de reavaliar as condições do art. 59 do CP, agravantes e atenuantes com parâmetro em pena mínima diferente, situações que não possuem valoração determinada, mas dependem da discricionariedade judicial.
Neste caso, o juiz da execução estará indo além do reajuste da pena, pois, ao que parece, estará reapreciando o fato julgado. Por tais razões, nesta hipótese, entende-se que a melhor solução é a sustentação, pelo Ministério Público, da necessidade de ser aplicada a “novatio legis in mellius” para o caso concreto em sede de revisão criminal e, se contrariamente decidir o Magistrado, ingressar com o recurso cabível (agravo em execução).
DA AMPLIAÇÃO DO ROL DE ARMAS DE FOGO DE USO PERMITIDO. “ABOLITIO CRIMINIS” – artigos 16, parágrafo único, inciso II, do estatuto do Desarmamento.
Impacto também poderá existir sobre o crime do art. 16, parágrafo único, inciso II, da Lei nº 10.826/03, que trata da conduta de modificar as características de arma de fogo, de forma a torná-la equivalente a arma de fogo de uso proibido ou restrito ou para fins de dificultar ou de qualquer modo induzir a erro autoridade policial, perito ou juiz, a saber:
“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:
I – suprimir ou alterar marca, numeração ou qualquer sinal de identificação de arma de fogo ou artefato;
II – modificar as características de arma de fogo, de forma a torná-la
e quivalente a arma de fogo de uso proibido ou r estrito ou para fins de dificultar ou de qualquer modo induzir a erro autoridade policial, perito ou juiz;
III – possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendiário, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar;
IV – portar, possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com numeração, marca ou qualquer outro sinal de identificação raspado, suprimido ou adulterado;
V – vender, entregar ou fornecer, ainda que gratuitamente, arma de fogo, acessório, munição ou explosivo a criança ou adolescente; e
VI – produzir, recarregar ou reciclar, sem autorização legal, ou adulterar, de qualquer forma, munição ou explosivo.”
Se a modificação da arma não tiver trazido aumento na energia cinética da munição, a ponto de transformá-la em arma de uso restrito, à luz dos novos parâmetros do novo Decreto, o fato terá se tornado atípico.
Desta forma, de acordo com a fundamentação suprarreferida, nessa situação específica, o Decreto representa “abolitio criminis” e, como tal, deverá retroagir para atingir todos aqueles que praticaram referida conduta, acarretando, consequentemente, a extinção da punibilidade, com arrimo no artigo 107, inciso III, do CP.
CAUSAS DE AUMENTO DE PENA DO ARTIGO 19 DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO.
O art. 19 também sentirá os reflexos do Decreto nº 9.787/19.
“Art. 19: Nos crimes previstos nos arts. 17 e 18, a pena é aumentada da metade se a arma de fogo, acessório ou munição forem de uso proibido ou restrito”.
Vê-se que, havendo reclassificação da arma para de uso permitido, deixará de ser aplicada a causa de aumento de pena que atingia os crimes de comércio ilegal (art. 17) e tráfico internacional de arma de fogo (art. 18).
Deste modo, estando em curso a ação penal (antes da prolação da sentença ou do acórdão que analisa eventuais recursos de apelações), a medida mais adequada é a adoção da emendatio libelli por supressão de elementar e/ou circunstância, sem necessidade de aditamento da  denúncia.
A partir do trânsito em julgado, no processo de execução penal, inexistindo, nessa hipótese, necessidade de qualquer juízo de valor, já que a modificação da natureza da arma acarretará apenas a exclusão de causa de aumento com valor certo e específico, a aplicação da nova lei mais benéfica cumprirá ao juízo da execução penal, nos moldes do artigo 66, inciso I, da LEP e da Súmula 611 do STF.
Diante do exposto, o CAOP Criminal visando dirimir possíveis controvérsias em face da entrada em vigor do Decreto nº 9.785/19 e sua retroatividade, por se tratar de norma penal em branco mais benéfica, apresenta as seguintes SUGESTÕES DE ATUAÇÃO, ressalvando, sempre, a independência funcional de cada membro do Ministério Público:
Quanto aos crimes dos artigos 16, 14 e 12, todos da Lei nº 10.826/03:
1.1 – Inquéritos penais/expedientes extrajudiciais: ofertar a denúncia com base na nova normativa legal e infralegal.
1.2 – Ações penais em andamento: (a) se as elementares/circunstâncias dos tipos penais diferenciarem-se apenas pela natureza da arma (de uso proibido/restrito para permitido), manifestar-se pela aplicação da emendatio libelli do artigo 383 do CPP, ofertando a suspensão condicional do processo, quando cabível; (b) se o novo tipo penal prever elementares ou circunstâncias não narradas na denúncia, aditar a denúncia.
1.3. Execução penal: manifestar-se pela necessidade de ser aplicada a “novatio legis in mellius” para o caso concreto em sede de revisão criminal e, se contrariamente decidir o Magistrado, ingressar com o recurso cabível (agravo em execução).
2 – Quanto ao crime do artigo 16, parágrafo único, inciso II, da Lei nº 10.826/03: tornando-se o fato atípico, manifestar-se pela extinção da punibilidade, com arrimo no artigo 107, inciso III, do CP.
3. Quanto à causa de aumento de pena do artigo 19 da Lei nº 10.826/03: a) estando em curso a ação penal (antes da prolação da sentença ou do acórdão que analisa eventuais recursos de apelações), manifestar-se pela adoção da emendatio libelli por supressão de elementar e/ou circunstância; b) no processo de execução penal, pleitear, perante o juízo da execução penal, a aplicação da lei penal mais benéfica.

Recife, 23 de julho de 2019

Eliane Gaia Alencar

Promotora de Justiça/Coordenadora do CAOP Criminal
ANEXO:
	ARMAS DE FOGO DE USO RESTRITO
ARMAS CURTAS

	ANTES:

REVÓLVERES
Cuja munição tenha, na saída do cano energia superior a mil libras – pé ou 407 Joules, como, por exemplo os calibres: .357 Magnun, .44 SPL, .44 Magnun.
PISTOLAS
Cuja munição tenha, na saída do cano energia superior a mil libras – pé ou 407 Joules, como por exemplo os calibres: .38 Super Auto, .45 Colt, .45
ACP, .45 Auto, .40 SPL, 9 mm Luger, 9 mm Parabelum

	HOJE 
REVÓLVERES E PISTOLAS
Cuja munição tenha, na saída do cano energia superior a 1200 libras–pé ou 1620 Joules, como, por exemplo os seguintes calibres: .50 Magnum Action Express (.50 curto), .454 Casull, .445 SuperMag

	ARMAS LONGAS

	ANTES
RAIADAS
Cuja munição tenha, na saída do cano energia superior a mil libras – pé ou 1.355 Joules, por exemplo os calibres: .22 – 250, .223 Remington
(p.  ex.:  Fuzil  AR–  15),  .243  Winchester,  .270
Winchester,   7   Mauser,   .30   –   60   12,   .308
Winchester,   7,62   x   39,   .357   Magnun,  .375
Winchester, .44 Magnun.
LISAS
Nesse caso, o critério é o valor do calibre nominal combinado com o comprimento do cano.
 armas de fogo de calibre superior ao 12 não importando o comprimento do cano (p.ex.:são superiores ao 12 em potência os calibres 10, 08,
04, etc.)
 armas de fogo de calibre 12 ou maior com comprimento de cano menor que 24 polegadas ou 610 milímetros (a referência a “calibre maior” quer dizer aqueles que são numericamente maior, como p.ex.: calibre 16,20,24,32,36,etc.)
	HOJE
ARMAS LONGAS RAIADAS OU NÃO-RAIADAS
Cuja munição tenha, na saída do cano energia superior a 1200 libras–pé ou 1620 Joules, como, por exemplo os seguintes calibres: 7,62x51mm OTAN (munição do fuzil FAL), 7,62x39mm (munição do fuzil AK-47 e variantes), .223 Remington (5.56mm, munição do fuzil AR-15 e variantes), .308 Winchester, .30-06 Springfiled (7.62x63mm), .50 Browning Machine Gun (12.7x99mm OTAN, munição da metralhadora Browning .50), 8mm Mauser (7.92x57mm, munição dos fuzis IMBEL Itajubá 954 ‘Mosquetão’ e 968 ‘Mosquefal’), Gáugio 10, 8, 6,
4 e 2 (qualquer espingarda maior que Gáugio 12, sendo que o calibre aumenta de maneira inversamente proporcional ao número, portanto, por exemplo, gáugio 10 é maior que gáugio 12)


	DEMAIS ARMAS DE USO RESTRITO


	ANTES
 Armas automáticas: todas as armas de fogo automáticas, de qualquer calibre ( os fuzis AK – 47, M16 e FAL).
Armas de pressão: armas de gás comprimido ou por ação de mola com calibre superior a seis milímetros, que disparem projéteis de qualquer natureza.
Metralhadoras,
Submetralhadoras e minimetralhadoras.
Armas de fogo dissimuladas: como aquelas com aparência de objetos inofensivos, mas que escondem uma arma, tais como bengalas – pistola, canetas – revólver e semelhantes.
	HOJE
- Armas automáticas: todas as armas de fogo automáticas, de qualquer calibre.
- Armas não portáteis: Armas que, devido às suas dimensões ou ao seu peso, não pode ser transportadas por um único homem. Por exemplo: metralhadoras pesadas, morteiros, obuseiros e canhões anti-aéreos.
- Armas de fogo dissimuladas: como aquelas com aparência de objetos inofensivos, mas que escondem uma arma, tais como bengalas–pistola, canetas–revólver e semelhantes.

	ARMAS DE FOGO DE USO PERMITIDO
ARMAS CURTAS
(de repetição ou semi – automáticas)

	ANTES
REVÓLVERES
Cuja munição tenha, na saída do cano, energia  de até trezentas libras – pé ou 407 Joules, como por exemplo os calibre: .22, .32S&W, .38SPL
PISTOLAS
Cuja munição tenha, na saída do cano, energia de até trezentas libras – pé ou 407 Joules, como por exemplo: .25 Auto, 6,35, .32 Auto, .380 Auto, 7,65
	HOJE
REVÓLVERES E PISTOLAS
Cuja munição tenha, na saída do cano energia até 1200 libras–pé ou 1620 Joules, como, por exemplo os seguintes calibres: .22 Long Rifle, .32 Colt, .38 Special, .380 Automatic Colt Pistol, 9mm Parabelum/EXPP (9x19mm), .40 Smith &  Wesson,
.45 Automatic Colt Pistol, .45 EXPO + P Gold  Hex,
.44 Magnum, .44 SPL, .357 Magnum


	ARMAS LONGAS
(de repetição ou semi-automáticas)

	ANTES
RAIADAS
Cuja munição tenha, na saída do cano, energia de até mil libras – pé ou 1.355 Joules, como por exemplo: .22LR, .32 – 20, .38 – 40, .44 – 40
LISAS
Nesse caso, o critério é o valor do calibre nominal combinado com o comprimento do cano.
 armas de fogo de calibre 12 ou inferior (leia- se numericamente maior, como p. ex.: o calibre 32) com comprimento do cano igual ou superior a 24 polegadas ou 610 milímetros.
	HOJE
Cuja munição tenha, na saída do cano energia até 1200 libras–pé ou 1620 Joules, como, por exemplo os seguintes calibres:
.22 LR
.32–20
.38–40
.44–40,
Gáugio 12


