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RESUMO

O objetivo geral do presente estudo fora examinar o entendimento doutrinério e
jurisprudencial quanto ao porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. De um modo
irrestrito, os crimes de perigo abstrato conjeturam a elaboracao do risco pelo agente
do comportamento estabelecido no tipo concernente. O que demonstra que 0
causador é penalizado pela pura violacdo do contetdo da lei, sem que seja
confirmada a presenca de qualquer dano ou ameaca de dano ao patrimonio
amparado, isto é, de qualquer consequéncia normativa ou juridica. E o que ocorre
com a tipicidade do crime de porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, objeto de
estudo deste trabalho académico. Este estudo restou dividido em trés capitulos onde
o primeiro diz respeito ao crime, no segundo capitulo procurou-se apreciar o estatuto
do Desarmamento, e no terceiro e Ultimo capitulo, buscou-se examinar a tematica
deste estudo que seria o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. Sendo assim,
constata-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia detém séria controvérsia
quanto a tematica, que verdadeiramente é de complicado exame, tendo em vista
que se verdadeiramente for levado em conta o principio da ofensividade, ndo se
deve concluir pela ilegalidade do comportamento. E este fato se realiza porque o
comportamento ndo possui a aptiddo de oferecer danos a incolumidade publica, que
seria 0 bem juridico amparado pela regra penal que penaliza a figura penal
examinada. Por isso entende-se que deve-se examinar cada situacdo, ja que se
uma pessoa for, exemplificativamente, parada em uma blitz e estiver com uma arma
no interior do seu veiculo sem municdo, aquele objeto ndo se encontra lesando bem
juridico algum, contudo, se esta mesma arma for utilizada para um roubo, traz sim

ameaca ao bem juridico tutelado.

Palavras-Chave: Estatuto do Desarmamento; Porte llegal de Arma de Fogo

Desmuniciada; Crime de Perigo Abstrato e Concreto; Principio da Ofensividade.



ABSTRACT

The overall objective of this study was to examine the doctrinal and jurisprudential
understanding on the illegal possession of a firearm desmuniciada. An unrestricted
basis, crimes of abstract danger conjecture the preparation of risk established by the
agent’s behavior regarding the type. This shows that the cause is penalized by the
sheer violation of the content of the law, without having confirmed the presence of
any damage or threat of damage to the supported property, ie, any regulatory or legal
consequence. This is what happens with the typicality of the crime of illegal
possession of firearm desmuniciada, subject of this scholarly work. This study
remains divided into three chapters where the first concerns the crime, in the second
chapter we sought to assess the status of disarmament, and on the third and final
chapter, we sought to examine the theme of this study would be the illegal
possession of a weapon desmuniciada fire. Thus, it appears that both doctrine and
jurisprudence hold serious dispute regarding the subject, which truly is complicated
examination, considering that it truly is taken into account the principle of
offensiveness, one should not conclude that unlawful conduct. And this fact is
realized because the behavior does not have the ability to offer harm to public safety,
which would be the legal interests protected by the criminal rule that penalizes
examined criminal figure. Therefore it is understood that one must examine each
situation as if a person is, as example, stop on a blitz and you are with a gun inside
your vehicle without ammo, that object is not harming any legal right, however if that

same gun is used for a steal, but brings threats to the protected legal interest.

Keywords: Disarmament Statute; lllegal possession of Gun Desmuniciada; Crime

Danger Abstract and Concrete; Principle of offensiveness.
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1 INTRODUCAO

Segundo o principio da ultima ratio, o Direito Penal, apenas deve amparar 0s
bens legalmente mais importantes para a coletividade, em razdo da apresentada
seriedade de suas punibilidades. Ocorre que os bens juridicos mais importantes sédo
desta forma valorados pendentemente na situacdo social em que estdo. Sendo
assim, a coletividade, de acordo com suas importancias, revela seu desejo de
amparar certos bens juridicos e, como resposta a este fato, o legislador possibilita o
concernente amparo juridico, atraves, exemplificativamente, da tipificacdo de delitos
denominados de perigo abstrato.

Contudo, estes delitos ndo correspondem a uma composi¢ao formal tipica,
bem como de irem contrarios a inumeros preceitos da Constituicdo. Restringe-se,
consequentemente, aos direitos fundamentais, a exemplo da liberdade, com a
finalidade de obedecerem as perspectivas sociais, sem aproveitar-se do
procedimento legislativo apropriado. Ainda que exista uma grande polémica na
doutrina, os delitos de perigo abstrato podem ser assinalados como aqueles onde
nao se demanda nem o concreto perigo ao patrimonio juridico amparado pela regra,
nem a consagracao do risco efetivo a tal bem juridico.

Deste modo, as espécies de perigo abstrato revelam atuacfes que, conforme
a experiéncia, produzem concreto dano ou risco de prejuizo a um patriménio juridico
préprio de amparo penal, mesmo que, efetivamente, tal dano ou risco de dano nao
venha a acontecer.

De um modo irrestrito, os crimes de perigo abstrato conjeturam a elaboracgéo
do risco pelo agente do comportamento estabelecido no tipo concernente. O que
demonstra que o causador € penalizado pela pura violacdo do conteudo da lei, sem
gue seja confirmada a presenca de qualquer dano ou ameaca de dano ao patriménio
amparado, isto é, de qualquer consequéncia normativa ou juridica. E o que ocorre
com a tipicidade do crime de porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, objeto de
estudo deste projeto. A grande preocupacao, tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia fundamenta-se na questdo de se estar amparando somente uma
conduta que possui potencialidade danosa, contudo, inUmeras vezes, nem isso,
sendo possivel, desta forma, nunca acarretar um prejuizo concreto. Por tais motivos

guestiona-se até que ponto tais delitos sdo constitucionais e acatam 0s preceitos
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constitucionais penais, bem como, os direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana.

De um modo irrestrito, os crimes de perigo abstrato conjeturam a elaboracéo
do risco pelo agente do comportamento estabelecido no tipo concernente. O que
demonstra que o causador € penalizado pela pura violacdo do conteudo da lei, sem
gue seja confirmada a presenca de qualquer dano ou ameaca de dano ao patrimoénio
amparado, isto é, de qualquer consequéncia normativa ou juridica. E o que ocorre
com a tipicidade do crime de porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, objeto de
estudo deste trabalho académico. Deste modo, surge nesta questdo o problema do
estudo que seria a tipicidade ou ndo do crime de porte ilegal de arma sem municao,
neste contexto, qual o entendimento predominante, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia em relagcédo a tematica em apreco?

E unanime entre a coletividade que o dominio ao acesso as armas de fogo
pela sociedade civil constitui uma questdo de grande valor, pelo qual exige um
enorme cuidado especifico das entidades estatais encarregadas pela seguranca
publica, em razao dos desastrosos efeitos que a desordem na negociacdo de armas
de fogo, podem vir a provocar. Nesta direcdo, entende-se que este estudo consiga
simplificar o acesso da sociedade, de profissionais e académicos de direito quanto a
questdo da (a) tipicidade do porte ilegal de armas de fogo desmuniciada,
especialmente no que diz respeito ao entendimento doutrinério e jurisprudencial
guanto a questao e o seu disciplinamento.

O obijetivo geral do presente estudo fora examinar o entendimento doutrinario
e jurisprudencial quanto ao porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, e como
objetivos especificos analisar os principios da lesividade e ofensividade do Direito
Penal brasileiro, discutir a (a) tipicidade da conduta do porte ilegal de arma de fogo
sem municdo e verificar se o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada constitui
crime de perigo abstrato.

A metodologia utilizada nesse trabalho, quanto a modalidade de pesquisa foi
a exploratoria, que de acordo com Rodrigues (2007, p. 6) “tem como objetivo ampliar
generaliza¢cbes, definir leis mais amplas, estruturar sistemas e modelos tedricos,
relacionar e enfeixar hipoteses”, e ainda bibliografica, que “recupera o conhecimento
cientifico acumulado sobre um problema”. O tipo de pesquisa foi o exploratério, que
tem o objetivo de “proporcionar maior familiaridade com o problema, levantamento
bibliografico ou entrevistas [...]” (RODRIGUES, 2007, p. 8). O método consagrado
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fora o dedutivo, onde “Se todas as premissas sao verdadeiras, a conclusao deve ser
verdadeira; toda informacdo ou contetudo factual da conclusdo ja estava, pelo
menos, implicitamente, nas premissas” (RODRIGUES, 2007, p. 16).

Este estudo restou dividido em trés capitulos onde o primeiro diz respeito ao
crime, apresentando o conceito de crime, a classificagdo dos crimes, que seriam, 0S
crimes materiais, formais e de mera conduta, os crimes de dano e os crimes de
perigo, analisou-se também o0s principios constitucionais penais, o0 principio da
intervencdo minima, o principio da ofensividade ou da lesividade e o principio da
proporcionalidade.

No segundo capitulo procurou-se apreciar o estatuto do Desarmamento,
fazendo inicialmente, um breve histérico sobre as legislagcbes quanto ao crime de
posse ou porte de armas no Brasil, em seguida apresentou-se a natureza juridica
dos crimes de arma de fogo, os objetos materiais dos crimes de arma de fogo, a
posse irregular de arma de fogo, o porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, e 0
porte ilegal de arma de fogo de uso proibido ou restrito.

No terceiro e ultimo capitulo, buscou-se examinar a teméatica deste estudo
que seria o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, examinando primeiramente,
a arma, acessorio e municdo, depois a tipicidade ou atipicidade do crime de porte
ilegal de arma de fogo desmuniciada, o entendimento da doutrina quanto ao crime
de porte de arma de fogo sem municédo e o entendimento do Supremo quanto ao
crime de porte de arma de fogo sem municao.

Sendo assim, constata-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia detém
séria controveérsia quanto a tematica, que verdadeiramente € de complicado exame,
tendo em vista que se verdadeiramente for levado em conta o principio da
ofensividade, ndo se deve concluir pela ilegalidade do comportamento. E este fato
se realiza porque o comportamento ndo possui a aptiddo de oferecer danos a
incolumidade publica, que seria 0 bem juridico amparado pela regra penal que
penaliza a figura penal examinada.

Por isso entende-se que deve-se examinar cada situacdo, ja que se uma
pessoa for, exemplificativamente, parada em uma blitz e estiver com uma arma no
interior do seu veiculo sem municdo, aquele objeto ndo se encontra lesando bem
juridico algum, contudo, se esta mesma arma for utilizada para um roubo, traz sim

ameaca ao bem juridico tutelado.
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2 DO CRIME

2.1 Conceito de crime

E dinamico o direito penal e segue o desenvolvimento da sociedade, sendo
assim, a definicdo de crime, tendo em vista ser um acontecimento de base cultural e
social, ndo deve ser conceituado como uma definicdo exclusiva, inflexivel, exaltado
no espaco e no tempo. Por estas razbes, a definicAo de crime passou e vem
suportando inimeros progressos durante 0s anos, sobre esta asseveracao, dispde
Toledo (1994, p. 79) que:

O crime, além de fendmeno social, € um episddio da vida de uma
pessoa humana. Nao pode ser dela destacado e isolado. N&do pode
ser reproduzido em laboratério, para estudo. N&o pode ser
decomposto em partes distintas. Nem se apresenta, no mundo da
realidade, como puro conceito, de modo sempre idéntico,
estereotipado.

N&o possui uma definicdo de crime o Codigo Penal patrio, competindo a
doutrina debater, criar e aprimora-lo, desta forma, segundo Teles (1996, p. 178) “ao
longo dos anos, os estudiosos do Direito Penal se digladiam em torno de
concepgOes opostas, com a finalidade de encontrar a adequada conceituagédo do
crime”.

Sendo assim, o delito comecou a ser definido de forma diferente pelas
inimeras escolas penalistas. Ndo obstante, em meio a estas definicdes, haviam
outras divisbes, levando em conta a forma de verificagdo do magistrado. Surge
desta forma, a definicdo formal, material e analitica do delito como vocéabulos mais
importantes, entre outras de menor significacao.

A definicdo formal objetiva somente a peculiaridade exterior do delito, isto é,
na visdo da exteriorizacdo do delito, é possivel definir delito como sendo, conforme
julgamento de Maggiore (1994, p. 189) “qualquer agao legalmente punivel”’, e nos
termos do autor Fragoso (1999, p. 144) “toda agdo ou omissao proibida pela lei sob
ameaca de pena”, ou ainda, de acordo com o entendimento de Pimentel (1993, p. 2),
‘uma conduta contraria ao Direito, a que a lei atribui uma pena”. E segundo
concepcgao de Conde (1998, p. 178) seria “toda conduta que o legislador sanciona

com uma pena’.
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A conceituacéo legal de crime é apresentada na Lei de Introducdo ao Cadigo

Penal, em seu art. 1°, a saber:

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracédo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.

Entretanto, estas definicdes ndo sdo satisfatorias, tendo em vista que nao
cientificam a prética legislacdo, ndo cientificam os componentes do comportamento
a ser penalizado e néo restringem o poder do Estado de Penalizar. Em relacdo a

esta questédo dispde Teles (1996, p. 178) que:

Tais conceitos sdo insuficientes para o estudioso do direito penal que
pretende e deve se debrucgar-se sobre esse fenbmeno de modo a
conhecé-lo em sua inteireza, na sua profundidade, porque néo
desnudam os aspectos essenciais do crime, ou no dizer de MUNOZ
CONDE, porque um conceito exclusivamente formal nada a dizer
acerca dos elementos que deve ter essa conduta para ser assim
punida. N&o informam a atividade legislativa, ndo limitam o poder
estatal de punir, ndo explicam nada a ninguém. Nao serve ao
operador do direito, ndo servem ao estudante, ndo serve a ninguém.

Em sua concepcéo formal, o delito constitui a conduta humana, vedada pela
regra penal, ou puramente, a transgressdo desta regra (SIQUEIRA apud TELES,
1996, p. 179). Afinal, o crime constitui aquilo que a norma visualiza como delito.

Juntamente com as definicbes formais do delito, os autores penalistas criaram
definicbes substanciais, materiais, que possuem a finalidade de explicar os interiores
do delito, conforme compreende Bettiol (1997, p. 23).

Em sua significagcdo substancial, o crime, de acordo com o entendimento de
Fragoso (1999, p. 145), seria a “agado ou omissao humana que, a juizo do legislador,
contrasta violentamente com os valores ou interesses do corpo social, de modo a
exigir seja proibida sob ameacga de pena”.

A definicdo material de delito, no entendimento de Bettiol (1997, p. 241) o
seria “todo fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as condigdes
de existéncia, de conservagéo e de desenvolvimento da sociedade”.

Nesta dire¢do, segundo julgamento de Teles (1996, p. 180) “verifica-se a

mesma exigéncia de que o crime seja um comportamento que produza lesdo ao
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bem juridico, o requisito de que tal lesdo seja capaz de comprometer- afetar de
modo grave — a prépria existéncia da sociedade”.

Sendo assim, ndo deve o legislador elaborar conceituagbes de crimes que
ndo formem perigo de lesBes ou graves lesdes a bens juridicos de enorme

importancia. A respeito desta questao afirma o autor Teles (1996, p. 178) que:

[...] Podemos concluir que para o legislador definir certo fato humano
como crime, deve, previamente, verificar se 0 mesmo é daqueles que
lesionam bens juridicos, ou pelo menos expdem-nos a grave perigo
de leséo, e se tais lesbes sdo de gravidade acentuada, de modo a
ser proibida sob a ameaca da pena criminal.

A conceituacdo de crime substancial, material constitui o acontecimento
derivado de um comportamento humano que danifica ou coloca em risco um bem
juridico amparado pela norma.

Se as definicbes materiais e formais ndo sédo satisfatérias para acatar o direito
penal, entdo a resposta foi buscar uma moderna forma de definir o crime, segundo

descreve Teles (1996, p. 182-183), ao dispor que:

Se nenhum dos conceitos apresentados atende aos interesses do
penalista, a solugdo foi procurar uma nova forma de conceituar
crime, partindo do ordenamento juridico vigente, analisando todas as
normas penais, incriminadoras, permissivas justificantes e
permissivas exculpantes, bem assim as explicativas, para construir, a
partir do conjunto do ordenamento juridico-penal e dos fatos que a
vida revela um conceito analitico de crime, partindo do geral, para o
particular, decompondo o0 crime em suas caracteristicas mais
simples.

Definir de forma analitica o delito seria “extrair, de todo e qualquer crime,
aquilo que for comum a todos eles, € descobrir as suas caracteristicas, as suas
notas essenciais, os seus elementos estruturais” (TELES, 1996, p. 183), desta
forma, possui-se a definicdo analitica de crime, como sendo “a concepg¢ao da ciéncia
do direito, que nao difere, na esséncia, do conceito formal. Na realidade, é o
conceito formal fragmentado em elementos que propiciam o melhor entendimento da
sua abrangéncia” (NUCCI, 2009, p. 161).

Entretanto, precisamente em relacdo a definicdo analitica € que aparecem, as

maiores controvérsias da doutrina, constituindo-se o entendimento bipartido,
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tripartido e quadripartido ao definir o delito de forma analitica. Sobre esta tematica
dispde Nucci (2009, p. 161-162) que:

Ha quem entenda ser o crime, do ponto de vista analitico:

a) Um fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade apenas um
pressuposto de aplicacdo da pena ( René Ariel Dotti, Damésio de
Jesus, Julio Fabbrini Mirabete, Celso Delmanto, Flavio Augusto
Monteiro de Barros, entre outros);

b) Um fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel (Basileu Garcia,
Mufioz Conde, Hassemer, Battaglini, Giorgio Marinuci e Emilio
Dolcini, entre outros);

¢) Um fato tipico e culpavel, estando a antijuridicidade insita ao
préprio tipo (Miguel Reale Junior, entre outros adeptos da teoria dos
elementos negativos do tipo);

d) Fato tipico, antijuridico e punivel, constituindo a ponto que liga o
crime a pena (Luiz Flavio Gomes);

e) Um fato tipico, antijuridico e culpavel. Neste corrente, que é
majoritaria no Brasil e no exterior, e com a qual concordamos,
dividem-se os finalistas ( Assis Toledo, Heleno Fragoso, Juarez
Tavares, José Henrigue Pierangeli, Eugenio Raul Zaffaroni,
Fernando Almeida Pedroso, Jair Leonardo Lopes, Cezar Roberto
Bitencourt, Luiz Regis Prado, Rodolfo Tigre Maia, Jorge Alberto
Romeiro, Luiz Luisi, David Teixeira de Azevedo, Rogério Greco,
Reinhart Maurach, Heinz Zipf, entre outros) e causalistas ( Nelson
Hungria, Frederico Marques, Anibal Bruno, Magalhdes Noronha,
Paulo José da Costa Junior, Vicente Sabino Junior, Salgado Martins,
Euclides Custodio da Silveira, Manoel Pedro Pimentel, Roque de
Brito Alves, Baumann, Mezger, entre outros), além daqueles que séo
adeptos da teoria social da acgdo, propondo-se uma tentativa de
ajuste, num sé quadro, dos principais aspectos do Causalismo e do
finalismo (Jescheck, Wessels, Schimidt. Engisch, Wolff, entre outros).

A teoria consagrada pelo Cédigo Penal brasileiro, foi a finalista, onde o delito

é assinalado como um acontecimento tipico, culpavel e antijuridico.

2.2 Classificacdo dos crimes

Neste tdpico analisar-se-a a classificacdo dos crimes partindo propriamente
de dois parametros, que de acordo com Thums (2005, p. 36) seria “0 da
classificagdo dos crimes conforme a relagcdo causal entre acao e resultado (crimes
formais, materiais e de mera conduta) e conforme a intensidade do dano do objeto

da conduta (crimes de dano e de perigo)”.
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2.2.1 Crimes materiais, formais e de mera conduta

Igualmente denominados de Crimes de Resultado, nos crimes materiais
‘pode-se imaginar a acdo separada do resultado, sendo possivel estabelecer um
vinculo entre a conduta do agente e seu efeito fenoménico, denominado nexo
causal’ (THUMS, 2005, p. 3).

Precisamente o nexo causal determina a relacdo l6gica-cronoldégica em meio
ao comportamento e o resultado, sendo o mesmo preciso para adaptacdo do
acontecimento a espécie penal, esse resultado, denominado naturalistico, constitui
condicdo fundamental para que se venha adequar o comportamento do agente ao
contexto da regra penal in concreto (MIRABETE, 2003, p. 134).

Sendo assim, o crime material seria aquele cuja realizacdo apenas acontece
com a efetivacdo do resultado naturalistico, independentemente do crime ter
acarretado perigo ou dano ao bem juridico amparado, ndo existindo a efetivacdo do
resultado, o delito sera puramente tentado.

Contudo, os crimes formais, conforme entendimento de Teles (2004, p. 229)
“ndo exigem a necessidade de realizagdo daquilo que é pretendido pelo agente, e o
resultado juridico previsto no tipo ocorre ao mesmo tempo em que se desenrola a
conduta”.

Em tais delitos, ndo torna-se uma requisicdo o resultado naturalistico,
formando um puro exaurimento do crime. Existindo, desta forma “separagao logica e
cronoldgica entre a conduta e o resultado” (PIMENTEL, 1993, p. 40).

J& os crimes de mera conduta, também denominados de simples atividade, a
norma ndo demanda, de acordo com Mirabete (2003, p. 134) “qualquer resultado
naturalistico, contentando-se com a agdo ou omissao do agente”, e, ainda que
aconteca este resultado, o mesmo ndo apresentara qualquer distincdo para a
concretizacao da ilegalidade penal (THUMS, 2005, p. 34).

Em tal modalidade de delito, € inaceitdvel a condicdo de resultado
naturalistico, € descrito somente pelo legislador a conduta do agente, a espécie
relata apenas uma atuacdo, sem citar qualquer resultado, de forma que a
concretizacao se realiza através da realizagédo da acgéo.

E imprescindivel explicar que nos delitos formais, a lei ndo faz referéncia a um
resultado, contudo, ndo demanda para a sua concretizacdo que o0 mesmo se efetive,

sendo necessario somente o comportamento do agente estabelecido na legislacao,
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contudo, nos delitos de mera conduta a norma ndo faz citacdo de qualquer
resultado, ndo existindo resultado natural do comportamento do agente, sendo o
mesmo uma pura pratica de conduta. Através disto, certos autores ao realizarem
esta categorizacdo dos delitos ndo citam os delitos formais, inserindo estes dentro
dos delitos de mera conduta (MIRABETE, 2003, p. 134).

2.2.2 Crimes de dano

E preciso, nos delitos de dano, que exista um dano concreto ao bem juridico
amparado, ndo sendo satisfatorio apenas possuir o perigo de dano ou uma possivel
intencdo de comprometer, o dano necessita verdadeiramente acontecer no universo
fatico (MIRABETE, 2003, p. 134).

O dano, no entendimento de Fragoso (1995, p. 173) seria “a alteragao
prejudicial de um bem; a destruicdo ou diminuicdo de um bem; o sacrificio ou
restricdo de um interesse juridico".

Constata-se que o delito de dano assinala-se pelo desejo do causador, isto €,
por meio do dolo. Conforme leciona Bitencourt (2010, p. 254): “Crime de dano é
aguele que cuja formacado € necessaria a superveniéncia da lesdo efetiva do bem
juridico. A auséncia desta pode caracterizar a tentativa ou indiferente penal, como
ocorre com 0s crimes materiais (homicidio, furto, lesdo corporal )”.

Constata-se que o desejo de desempenhar o concreto dano € de enorme
valor para que seja visualizado como delito de dano. Este entendimento é

assegurado por Queiroz (2011, p. 175) ao dispor que:

Crimes de dano séo aqueles em que o tipo penal descreve uma acdo
lesiva de um bem juridico, de modo que a conduta somente assume
relevancia juridico-penal quando se verificar um dano (lesédo) real ou
potencial (consumagdo o tentativa) ao interesse tutelado (v.g.
homicidio, roubo). Nos crimes de dano, portanto, a consumacao
pressupde a producéo de uma leséo.

Por meio deste doutrinador constata-se que o dolo de acarretar dano ao bem
€ condicao para ser entendendo como crime de dano.
Ressalta-se ainda, conforme entendimento de Mirabete (2003, p. 134) que “o

crime de dano é quando ocorre uma lesdo efetiva ao bem juridico tutelado, néo
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bastando apenas se ter o risco da lesdo ou uma provavel intencado de lesionar, a
les&o deve realmente ocorrer no mundo factual”.

Constata-se que o doutrinador destaca a efetividade do prejuizo, contudo, nao
deve se deixar de levar em conta a probabilidade do delito tentado.

Assegura o autor Jesus (1997, p. 103) que neste delito, a consumacao
apenas acontece por meio da “efetiva lesdo do bem juridico”. O dano ao bem
constitui uma condicao indispensavel para assinalar esta modalidade de delito.

Ha diferentes delitos de dano consagrados pelo Codigo Penal patrio, sendo
possivel também ressaltar, exemplificativamente, dentre outros, o estupro, o roubo,
0 peculato, de lesdo corporal, o de homicidio. Entende-se que para o delito, em tais
situacdes apresentadas previamente, seja consagrado como de dano, o agente
necessita possuir a vontade de acarretar o prejuizo, o que distingue do delito de

perigo, conforme sera relevado a seguir.

2.2.3 Crimes de perigo

O crime, nos delitos de perigo, concretiza-se com o puro risco elaborado para
0 “bem juridico”. Nesta espécie de crime ndo se tem um dano concreto ao bem
juridico, possui-se somente um acontecimento que coloca em perigo o patrimdnio
juridicamente amparado (MIRABETE, 2003, p. 134).

Constituem os crimes de perigo 0s que colocam em risco um patrimoénio
amparado pela norma penal, isto €, onde o principio da néo turbacédo ao patriménio
juridico possua como efeito uma sancéo. De acordo com Pena (apud CALLEGARI,
1999, p. 504), os crimes de perigo concretizam-se sem a necessidade de dano, com
0 puro risco, possibilidade de dano, inseguridade, ao patriménio juridico, julgando,
deste modo, um adiantamento dos empecilhos de amparo a uma etapa prévia ao
dano. Geralmente antecedem a expressa tipificacdo de um comportamento ilegal,
sem a necessidade de que se alcance o dano e com esta a concretizacdo do crime
insensato, e julgam portanto uma ressalva a norma geral de impunidade dos modos
de defeituosa realizagao na leviandade.

Conforme entendimento de Greco (2009, p. 196):

[...] crimes de perigo, que podem ser subdivididos em perigo abstrato
e perigo concreto, constituem uma antecipacdo da punicdo levada a
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efeito pelo legislador, a fim de que o mal maior, consubstanciado no
dano, seja evitado. Assim, podemos dizer que, punindo-se um
comportamento entendido como perigoso, procura-se evitar a
ocorréncia do dano.

Na concepcado da doutrina majoritaria, nesta espécie de crime o causador
necessitara atuar com dolo, ja que ndo ha a excecdo demandada para a admissao
da conduta culposa, segundo dispde o CP, em seu art. 18, paragrafo unico.

Existem doutrinadores que compreendem o perigo como sendo sempre um
devaneio, o que coloca improprio a distincdo entre risco concreto e abstrato.
Contudo, para outros doutrinadores, o risco € sempre concreto, ja que constitui uma
possibilidade de um acontecimento efetivo (SILVA, 2003, p. 52). De uma forma
distinta entende Zaffaroni (2003 apud SILVA, 2003, p. 45), ao relatar que "todos os
perigos sao ‘concretos’ e todos os perigos sdo abstratos, segundo o ponto de vista
gue se adote: ex ante sdo todos concretos, ex post sdo todos abstratos”. Conforme
se constata, a diferenca na concepcédo do entendimento de perigo, perante esta
primeira caracteristica, isto é, de conhecer se é abstrato ou concreto, ndo demonstra
para uma admissivel concepc¢ao unanime.

E importante verificar que o direito retira, isto é, retira da realidade os
acontecimentos de perigo e as apresenta, em razao de sua importancia, para o
universo juridico, isto €, por fundamentar-se em tal realidade, o direito ndo imagina
fatos perigosos, e sim escolhe-os perante certas condicfes fundamentadas no dia-a-
dia.

Os crimes de perigo, tradicionalmente sdo categorizados como crimes de
perigo concreto e crimes de perigo abstrato.

A respeito dos crimes de perigo concreto, € importante destacar a concepcéao
de Thums (2005, p. 34), que assim compreende:

Considera-se crime de perigo concreto a conduta do agente gera
uma possibilidade afetiva de perigo para o bem juridico protegido. A
ocorréncia do perigo é elementar do tipo, ndo basta a hipotese
remota de perigo, mas a comprovacao de que a conduta do agente
colocou efetivamente em perigo o bem objeto de protecéo.

Quanto aos delitos de perigo concreto, destaca o autor Capez (2005, p. 44)

que o mesmo “deflui de dada situagédo objetiva em que o comportamento humano
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gerou uma possibilidade concreta de destruicdo do bem juridico tutelado, até entdo
nao existente”.

Em tais delitos, o comportamento da pessoa coloca verdadeiramente no
perigo o bem juridico amparado, ndo sendo satisfatéria apenas a pura
potencialidade danosa da acéo.

Sao caracterizados os crimes de perigo concreto pela indigéncia de
confirmacéo verdadeira da presenca da elaboragdo do acontecimento de risco ao
objeto tutelado pela regra (FERRAZ, 2006, p. 41). A base para a penalidade dos
crimes de perigo concreto esta na questdo em que "o legislador querer, sem duvida,
proteger determinado bem juridico e pode fazé-lo porque considera que o pér em
perigo € elemento bastante para justificar uma pena criminal”, (COSTA apud
ROMERO, 2006, p. 53). Compreende Romero (2006, p. 53) que:

[...] tais delitos sé@o de resultado como os delitos de lesdo, mas sua
verificacdo importa em critérios de imputacao divergentes, pois em
vez de apresentarem um resultado lesivo de dano, apresentam um
resultado de criag@o de perigo de resultado de dano, de assuncgéo de
risco de lesdo ndo permitido pela norma.

Resumidamente, os crimes de perigo concreto assinalam-se pela requisicao
de verificar-se o risco em cada situacao e possui, normalmente, o risco preconizado
no tipo. Em certas situacdes, mesmo que 0 risco ndo se encontre assinalado na
espécie de forma expresso e 0 mesmo seja aberto, ambiguo, ndo sera possivel
configurar delito de perigo abstrato, isto é, carente a taxatividade, serd necessario,
para amoldar-se as demandas constitucionais, e para que a legalidade ndo se
encontre danificada, considerar a violacdo penal como sendo de perigo concreto

Em sintese, os crimes de perigo concreto caracterizam-se pela exigéncia de
constatar-se 0 perigo caso a caso e tém, em regra, o perigo indicado no tipo. Em
determinados casos, ainda que o perigo ndo esteja indicado no tipo expressamente
e este seja impreciso, aberto, ndo podera configurar crime de perigo abstrato. Ou
seja, ausente a taxatividade, dever-se-a, para adequar-se as exigéncias
constitucionais, e para que a legitimidade nao reste arranhada, considerar a infracao
penal como sendo de perigo concreto (SILVA, 2003, p. 71).

Diferente é a condicdo do crime de perigo abstrato ou presumido, pelo qual a

determinacdo legal seria a de que determinados comportamentos colocam em
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perigo o bem juridico tutelado ndo se demandando um risco concreto para assinalar
0s componentes da espécie penal (THUMS, 2005, p. 35).

J& os crimes de perigo abstrato ou presumido constituem aqueles onde o
risco é estabelecido no comportamento e presumido, conforme a doutrina
majoritaria. Estes necessitam da confirmacédo da presenca da condicdo em que se
pds em risco o patrimoénio juridico tutelado. Para que seja concretizado ndo se
demanda a confirmacdo do verdadeiro risco, ja que este é presumido pela regra. E
necessario somente "a perigosidade da conduta, que é inerente a acao" (BIANCHINI
apud FERRAZ, 2006, p. 43), para que exista a penalizacdo ndo é preciso que o
comportamento realizado pelo causador seja competente para acarretar qualquer
perigo ou prejuizo efetivo de dano ao patrimonio juridico penal.

Segundo entendimento de Bottini (2006, p. 68):

[...] a expansé&o do direito penal atual prima pela utilizacdo dos crimes
de perigo abstrato como técnica de construcédo legislativa empregada
para o enfrentamento dos novos contextos de risco. Pode-se afirmar
gue os tipos de perigo abstrato constituem o ndcleo central do direito
penal de risco. A configuracdo da sociedade contemporanea, o
surgimento dos novos riscos e suas caracteristicas respondem por
este fendbmeno, por diversos motivos.

Um dos motivos que explicam a propagacdo dos crimes de perigo abstrato
sdo o elevado potencial danoso de determinadas praticas e produtos, que sao
advindos das consequéncias colocadas pelo uso de modernas tecnologias, que
alcancam, ou possuem a forca de dissimular uma quantidade elevada de patriménio
juridico. Diante deste fato, o que importa é impedir a consequéncia ou ainda conter
0S comportamentos, e nao conter os efeitos, que apresentaria um dano elevado para
a sociedade.

Descreve ainda Bottini (2006, p. 69) que:

[...] ndo interessa ao gestor de riscos atuar apdés a ocorréncia da
lesdo, mas antecipar-se a ela, diante da magnitude dos danos
possiveis. Nestas circunstancias, a norma penal surge como
elemento de antecipacao da tutela, sob uma perspectiva que acentua
0 papel preventivo do direito. Para isso, o tipo penal deve estar
dirigido a conduta e ndo ao resultado. A atividade, em si, passa a ser
0 ndcleo do injusto. A inseguranca que acompanha estas condutas, e
a extensdo da ameacga, levam o legislador a optar pela norma de
prevencgdo, através de descri¢cdes tipicas que ndo reconhegcam o
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resultado objetivo como elemento integrante do injusto, ou seja,
atraveés dos tipos penais de perigo abstrato.

Constata-se que os delitos de perigo abstrato ndo procuram responder a certo
prejuizo ou dano social desempenhado pelo comportamento, como modo de
represalia institucionalizada pelo dano ao objeto amparado pela norma, conforme
era desempenhado pelo Classico Direito Penal, e sim impedi-la, amparando o bem
juridico de dano antes mesmo de sua exibicdo ao verdadeiro risco, efetivo, concreto
de dano. No momento em que se emprega de tal espécie delitiva, o Direito Penal
moderno procura possibilitar a impressao de seguranca a coletividade.

No entendimento de Wessels (1996, p. 9) “a perigosidade da acédo nao € aqui
elemento do tipo, mas somente o fundamento para a existéncia da disposi¢ao legal”.
Existe determinacdo da espécie penal, tornando-se desnecessério a verdadeira
confirmacéo do risco ao bem juridico amparado (THUMS, 2005, p. 35).

Os delitos sao tipificados no Estatuto do Desarmamento com fundamento na
incolumidade publica, que seria o bem juridico por este amparo. Em tais delitos ndo
possui-se um perigo concreto ao bem amparado, tem-se um acontecimento de risco
(abstrato ou concreto), desta forma “o delito consuma-se com o simples perigo
criado ao bem juridico” (MIRABETE, 2003, p. 134).

2.3 Principios penais de base constitucional

Os principios constitucionais penais delimitam a politica criminal do Estado
Democratico de Direito patrio, constituindo bases para o Direito Penal, servindo
como restricdbes positivas e negativas a este direito punitivo. Tais principios
desempenham um duplo papel, onde direcionam a prética do legislador, quando
este elabora a regra incriminadora, e direcionam a pratica dos operadores no
emprego do mesmo. S&o estes principios que oferecem base para uma doutrina

constitucionalidade do crime, guiando a pratica e politica criminal.
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2.3.1 Principio da intervencdo minima

Um dos principios constitucionais penais, importantes para o Direito Penal é o
principio da intervengdo minima, onde este € subdividido em subsidiariedade e
insignificancia.

O principio da intervencdo minima dispde que a norma repressiva necessita
ser excepcional, isto €, necessita ser a Ultima justificacdo da coletividade e do Poder
Publico, de forma que o Direito Penal apenas pode intervir 0 minimo preciso nos
vinculos sociais e juridicos.

Com o0 mesmo entendimento encontra-se o julgamento de Matos e Siqueira
(2010, p. 1) ao disporem que “o principio da intervengdo minima aponta para o
carater subsidiario do Direito Penal. Quer dizer que este ramo do direito sera
chamado para manter a ordem social quando os demais ndo forem suficientes”.

Conforme entendimento de Bitencourt (2009, p. 13):

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
gue a criminalizagdo de uma conduta s6 se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras
formas de sang¢do ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo €
inadequadas e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da
ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as
penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isso &, deve
atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se
incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do
individuo e da prépria sociedade. Como preconizava Maurach, “na
selecdo dos recursos proprios do Estado, o Direito Penal deve
representar a ultima ratio legis, encontra-se em ultimo lugar e entrar
somente quando resultado indispensavel para a manutencdo da
ordem juridica”.

O Direito Penal, de acordo com a subsidiariedade, apenas deve ser
empregado no momento em que 0s outros campos do direito ndo puderem resolver
a questado em apreco, ja que, este deve ser a ultima solucdo. J4 a fragmentariedade,
expressa que, para o Direito Penal, apenas interessa penalizar as atuacbes mais
graves, realizadas em desfavor dos patrimoénios juridicos mais imprescindiveis.

sobre esta questéo pronuncia Bitencourt (2009, p. 15) que:
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Resumindo, “carater fragmentario” do Direito Penal, significa que o
Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas dos bens
juridicos, mas tdo-somente aquelas condutas mais graves e mais
perigosas praticadas contra bens mais relevantes.

Serve o principio da intervencdo minima como um suplemento ao principio da
legalidade, ja que esta ndo impossibilita que sejam empregadas san¢des penais
graves para patrimoénios juridicos onde a importancia nos os explique.

A principal finalidade do principio da intervengcdo minima & assegurar que o
legislador, quando selecionar as condutas que deverdo ser penalizadas, possuam
uma certa cautela para nao incriminar condutas que podem vir a ser solucionadas
por diferentes campos do direito. Além disso, este preceito igualmente alcancaria o
operador do direito, para que o mesmo nao tipifigue condutas no momento em que
existissem diferentes modos juridicos de solucdo, menos lesivas que o regime

punitivo do Estado.

2.3.2 Principio da ofensividade ou da lesividade

No momento em que dispfe a respeito do principio da ofensividade, os
doutrinadores, como por exemplo, o autor Gomes (2002, p. 22), explica que “o
principio da ofensividade, [...] deve ser enfocado como critério limitador da
intervencao penal, considerada esta em suas duas dimensdes: subjetiva e objetiva”.
Igualmente chamado de principio da lesividade, estabelece o principio da
ofensividade a concepcéo de que a penalidade apenas necessita se realizar para 0s
comportamentos que verdadeiramente possuirem a competéncia de danificar, de
prejudicar um bem juridico amparado pelo Direito Penal, independente de sua
imoralidade ou tipicidade. Com este mesmo julgamento, encontra-se a concepg¢ao

de Kazmierczak (2007, p. 1) ao dispor que:

[...] de acordo com o principio da ofensividade ndo havera crime
guando a conduta ndo tiver oferecido, ao menaos, um perigo concreto,
real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem juridico. A punicdo de
uma agressdo em sua fase ainda embriondria, embora
aparentemente util do ponto de vista social, representa a protecéo do
individuo contra atuagdo demasiado intervencionista do Estado.

Sendo assim, por causa do preceito mencionado ndo seria possivel ser

levado em conta como ilicitos penas os comportamentos que, ainda que se
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encontrem estabelecidos na norma penal como delito, ndo oferecem a eficacia, a
competéncia precisa de concretamente acarretar perigo a um patriménio juridico
amparado pelo Poder Publico nas normas penais. Esse ponto de vista é consagrado
por Bitencourt (2009, p. 22), ja que leciona:

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretenséo de que
seus efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de
orientacdo a atividade legiferante, fornecendo substratos politico-
juridicos para que o legislador adote, na elaboracdo do tipo penal, a
exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida represente ou
contenha verdadeiro contetdo ofensivo a bens juridicos socialmente
relevantes; no segundo plano, servir de critério interpretativo,
constrangendo o intérprete legal a encontrar em cada caso concreto
indispensavel lesividade ao bem juridico protegido.

Desta forma, como fundamento na comparagédo de constatar que o principio
da ofensividade desempenha um duplo papel, isto é, de natureza informativa e
preventiva e, também, de natureza interpretativa, quando acontece o concreto
emprego da regra penal.

Determina também o principio da lesividade ou ofensividade que o direito
penal apenas pode vir a atuar no momento em que validade a interferéncia penal por
ter acontecido verdadeiramente um acontecimento que demande tal interferéncia,
gue nao deve possibilitar que acontecimentos comuns ou sem competéncia danosa
sejam ponto de visualizacdo penal. Em relacdo a esta questdo, descreve Gomes
(2002, p. 46) que:

O mais relevante efeito pratico da funcdo dogmatica do principio da
ofensividade, em concluséo, consiste em permitir excluir do ambito
do que é penalmente relevante as condutas que, mesmo que tenham
cumprido formalmente ou literalmente a descri¢ao tipica, em concreto
mostram-se inofensivas ou nédo significativamente ofensivas para o
bem juridico tutelado. N&o resultando nenhuma relevante lesdo ou
efetivo perigo de lesdo a esse bem juridico, ndo se pode falar em fato
tipico.

Verdadeiramente ndo se deve deixar de aderir a concepcao do autor, ja que a
mais importante consequéncia pratica do papel dogméatico do principio da
ofensividade, compreende mesmo em possibilitar a retirada do campo do que é

penalmente importante aos comportamentos que, ainda que tenham realizado

literalmente ou formalmente a exposicao tipica, em sensivel, revelam-se inofensivas
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ou ndo expressivamente competentes para violar os bens juridicos amparado pela
natureza penal.

O principio da ofensividade demanda que o comportamento delituoso alcance
o patriménio juridico com risco concreto ou com dano efetivo, sendo assim, 0 mesmo
recusa a presenca dos delitos de risco abstrato. Dispde tal principio que apenas
pode haver delito no momento em que o0 comportamento violar um patriménio
juridico de outrem, o que leva a entender que ndo existira delito pelo puro
julgamento ou pela autoleséo

Quanto a este principio, descreve Castro (2013, [s/p]) que:

Em verdade, o principio da lesividade ou ofensividade visa, em breve
analise, afastar a ingeréncia do Direito Penal para penalizar condutas
gue ndo ofendam bens juridicos de terceiros, seja porque se limitam
ao ambito interno do autor ou a sua personalidade ou sentimentos
pessoais, seja porque ndo ha o cometimento de agdo danosa, nem o
perigo de cometimento.

Compreende-se que em raz&o da concretizagdo do acontecimento, ndo se
deve penalizar o julgamento, jA que isto consistiria em direito penal do agente,

complementando tal julgamento relata Castro (2013, [s/p]) que:

Em suma, de acordo com o principio da ofensividade, o fato
cometido, para se transformar em fato punivel, deve afetar
concretamente o bem juridico protegido pela norma, de modo que
estariam proibidos no Direito Penal Moderno, os crimes de perigo
abstrato.

Resumidamente, de acordo com o principio da lesividade ndo existe delito
sem a violacdo a um patriménio juridico, tanto através da elaboracdo de um prejuizo,
guanto pela elaboracdo de uma possibilidade de prejuizo, apenas sendo possivel a
punicdo, desta forma, o comportamento que acarrete prejuizo a um patrimoénio
juridico legalmente amparado ou que simbolize um risco possivel de prejuizo a tal

bem.

2.3.3 Principio da proporcionalidade

A respeito do principio da proporcionalidade, argumenta Silva (2004, p. 1)

que:
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A vinculacdo do principio da proporcionalidade por via dos direitos
fundamentais justifica o entendimento de que qualquer manifestacéo
do poder publico deve render-lhe obediéncia, pois se modera pela
necessidade que o operador juridico tem de analisar o caso concreto
em cotejo com a norma aplicavel, e, ao utiliza-la, devera adequé-la a
realidade vigente em determinado periodo e para determinada
realidade.

Igualmente em relacdo ao principio examinado, dispde ainda o doutrinador
que por meio deste principio “verifica-se se os fatores de restricdo tomados em
consideracdo sdo adequados a realizagdo Otima dos direitos colidentes ou
concorrentes e, em razdo desse motivo que o principio da proporcionalidade aufere
um grande prestigio” (SILVA, 2004, p. 1). Por sua vez, Greco (2007, p. 77) dispde

guanto ao principio que:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderacdo sobre a relagdo existente entre 0 bem que é lesionado
ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém
ser privado (gravidade de pena). Toda vez que, nessa relagéo,
houver um  desequilibrio acentuado, estabelece-se, em
consequéncia, inaceitavel despropor¢do. O  principio da
proporcionalidade rechaca, portanto, o0 estabelecimento de
cominacdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicao de
penas (proporcionalidade em concreto) que care¢cam de relagéo
valorativa com o fato cometido considerado em seu significado
global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o poder
legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em
abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes
imp&em ao autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade).

Constata-se desta forma, o valor do exame conjugado destes dois preceitos,
ja que ainda que seja proporcional certa penalidade, ndo quer dizer que venha a ser
razoavel em certas situacfes. Mesmo que se disponha o minimo a respeito destes
principios, com o passar dos anos se constata que os mesmos vem auferindo lugar,
especialmente, em razdo dos inUmeros acontecimentos onde se oferecem aparente

conflito entre as garantias e direitos fundamentais.
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3 O ESTATUTO DO DESARMAMENTO

3.1 Breve histérico sobre as legislacdes quanto ao crime de posse ou porte de

armas no Brasil

Ainda que o Estatuto do Desarmamento tenha entrado em vigor no ano de

2003, a questdo que atualmente é versada nele ja foi o destaque de diferentes
legislacbes em distintos periodos da histéria, tornando-se Obvio a pretensdo néo
somente do Estado, mas igualmente social na mencionada questéo.

Tornam-se as regras juridicas cada vez mais rigorosas com a interferéncia
dos preceitos e importancias culturais que estdo em permanente desenvolvimento.
Diante destas interferéncias, possui-se o resultado de regras cada vez mais rigidas e
formais quanto a comercializacdo, producédo, utilizacdo e porte de armas, onde o
Estatuto do Desarmamento fora criado propriamente nesta conjuntura de
desenvolvimento social. A respeito da legislacdo em apreco comenta Gome e

Vanzolini (2004, p. 402) que:

No dia 22 de dezembro de 2003, foi sancionada a Lei n°. 10.826,
denominada o “Estatuto do Desarmamento”, sendo publicada em 23
de dezembro de 2003, entrando em vigor na data de sua publicagéo,
dispondo com exclusividade do registro, posse, porte,
comercializacdo de armas de fogo e munigcdo, sobre o Sistema
Nacional de Armas — SINARM, além de definir crimes e dar outras
providencias. Tendo como regulamento desta lei o Decreto 5.123, de
1° de julho de 2004.

Contudo, é preciso demonstrar as normas que precedem o Estatuto do
Desarmamento, objetivando uma melhor compreensdo em relacdo aos desejos do
Estado e, principalmente, da sociedade, pela mencionada questdo, e os autores
Silva e Silva (2004, p. 41), o fazem da seguinte forma:

Desde o Codigo Criminal do Império, de 1830, ja se punia o uso “de
armas offensivas, que forem proibidas”, com pena minima de 15 dias
de prisdo simples e multa correspondente a metade do tempo, pena
média de 1 més e pena méaxima de 60 dias, além da perda das
armas (artigo 297). Competia a Camara municipal declarar quais as
armas proibidas (artigo 299 e lei de 1.10.1828, artigo 71), n&o
incorrendo nas penas cominadas para esta infragdo penal “Os
officiaes de justica, andando em diligencia; os militares de primeira e
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segunda linha e ordenancas, andando em diligencia ou em exercicio
(...)” e os que obtivessem licenca dos juizes de paz (artigo 298).

Impossibilitava o Codigo Criminal do império que qualquer individuo utilizasse
armas de fogo de uso proibido, apresentando, a partir daquele periodo, a distingéo
em meio as armas de uso permitido e as armas de uso proibido, excepcionando
certas pessoas que se encarregassem de certas funcdes publicas, sendo estes
determinados em lei, que em razdo do cargo desempenhado, ndo incidiriam nestas
sancgoes.

N&o apresentou o Cdodigo de 1890, mudancas expressivas a respeito da
guestao, estabelecendo do mesmo modo e versando sobre tais delitos igualmente
como o Cadigo Criminal do Império, isto €, como uma contravencdo penal (SILVA;
SILVA, 2004, p. 42).

Tendo em vista tratar-se o Codigo de 1890 de um documento que fazia uso
de regras penais em branco, ou seja, que necessitam de uma complementacao para
que se venha entender o espaco de emprego de seu principio priméario, ou ainda,
que ainda que exista uma descricdo do comportamento vedado, tal descricao
demanda, obrigatoriamente, um complemento retirado de outra norma, para que
venham, concretamente ser compreendida as restricbes da vedacdo, ja que sem
essa complementacdo, € impossivel o seu emprego (GRECO, 2005, p. 22),
precisava de permanente disciplinamento, com este fato a concretizacdo de seus
dispositivos tornou-se inexequivel. A visualizacdo desta norma esparsa comecgou a
ser complicada e nao muito pratica, aparecendo desta forma, “com intuito de mitigar
tal necessidade a Consolidacdo das Leis Penais, com a obra elaborada pelo
Desembargados Vicente Piragibe, em 14 de dezembro de 1932” (SILVA; SILVA,
2004, p. 40).

Em seguida, em 3 de outubro de 1941, adotando o costume do Império, o
Decreto-lei n°® 3.688 denominado como a Lei das Contravenc¢des Penais, estabelece
em seu dispositivo 19, o crime de porte ilegal de armas (SILVA; SILVA, 2004, p. 42),
estabelecendo que: “Trazer consigo uma arma fora de casa ou de dependéncia
desta, sem licenca da autoridade: pena — prisao simples de 15 (quinze) dias a 6
(seis) meses, ou multa, ou ambas cumulativamente”.

Tal dispositivo explica que a vedacao por porte de arma de fogo, diz respeito

tanto a trazer consigo fora da residéncia, ou estar com ela na casa, assinalando



32

desta forma, a distingdo que sera realizada em seguida a respeito da posse e porte
de arma.

E importante explicar que, ainda que através deste decreto, o delito de porte
ilegal de armas permaneceu sendo consagrado como uma espécie de contravencéo,
e desta forma continuou até o ano de 1997, onde ndo se dispunha sobre restricdo do
porte de arma de fogo, era possivel o porte de arma, iSso se, possuisse a correta
licenca dada pela autoridade encarregada (SILVA; SILVA, 2004, p. 39).

No ano de 1997, com o surgimento da Lei n° 9.437, fora tipificada, de um
modo mais rigoroso, os comportamentos com o uso de arma de fogo. O Poder
Publico, demonstrando as importancias da sociedade, comecou a versar sobre esta
guestdo ndo mais como uma contravencao penal, isto €, as sancdes empregadas
ndo eram mais de multa e prisdo simples, mas sim sanc¢fes conferidas em até dois
anos de recluséo (SILVA; SILVA, 2004, p. 40).

O intuito do legislador era de dominar o delito de porte ilegal de arma de fogo,
ja que, com o passar dos anos, tornou-se mais simples a sua compra e, com este
fato, compreendeu que estabelecer sancbes mais rigorosas com a finalidade de
amedrontar ainda mais a pessoa (SILVA; SILVA, 2004, p. 41).

Os delitos estabelecidos na Lei n°. 9.437/97, no ano de 1995, que possuissem
sancdo maxima ndo superior a um ano, acabaram se tornando mais uma vez delitos
de menor potencial ofensivo, por meio da Lei dos Juizados Especiais Estaduais, Lei
n° 9.099/1995, e também com a Lei dos Juizados Especiais Federais, Lei n°.
10.259/2001 ampliou-se a designacdo de delitos de menor potencial ofensivo,
aumentando estes para delitos onde a sancdo maxima ndo seria acima de dois
anos. Com este fato, ampliou-se igualmente, por semelhanca, a designacdo de
delitos de menor potencial ofensivo para os Juizados Especiais Estaduais, que teve
seu disciplinamento determinante com a Lei n° 11.313/2006, apresentando a
consolidacao desta concepcao.

Deste modo, a Lei n° 9.437/97 tornou-se questdo de delitos de menor
potencial ofensivo, com isso perdendo a sua finalidade que seria de, segundo Silva e
Silva (2004, p. 43) “reprimir as condutas tipificadas com penas mais severas e o de
retirar desses crimes o tratamento de contravencgdes penais que era utilizado pelas
leis anteriores”.

Entretanto, a finalidade de versar de forma rigorosa tais delitos continuou, e

com esta surgiu a elaboragdo do Estatuto do Desarmamento, onde estabeleceu o



33

legislador san¢Bes mais rigorosas, ampliando as san¢cdes maximas para que estas
nao fossem apreciadas nos Juizados Especiais Criminais como delitos de menor
potencial ofensivo.

Por meio desta breve analise histérica, torna-se claro, que com os distintos
episodios sociais, em um curto periodo de tempo, um delito com tratamento brando,
comecou a ser consagrado de um modo mais severo, rigido e repressivo,

procurando desta forma, com a ampliacdo das reprimendas, diminuir a violéncia.

3.2 Natureza juridica dos crimes de arma de fogo

Primeiramente, é imprescindivel a pesquisa em relacdo a natureza juridica
dos delitos previstos na Lei n° 10.826/2003, para que se realize uma melhor
assimilacdo das peculiaridades que distinguem estas espécies penais,
principalmente em relacédo a posse e ao porte ilegal de arma de fogo.

Os comportamentos relatados no mencionado diploma legal referem-se a
delitos comuns, constantes, de perigo abstrato, imprecisos, de puro comportamento
e de atuacao multipla ou contexto variavel.

Tendo em vista serem realizados por qualquer individuo, constituem crimes
comuns, sem gue o atributo ou as condi¢des particulares do agente impliguem para
a efetivacao do crime. Compreendem crimes constantes, em razao da realizagcéo de
tais delitos se contemporizarem no tempo, atacando de forma permanente o bem
juridico que a regra objetiva amparar.

Constituem-se delitos imprecisos, visto que seria a coletividade o seu sujeito
passivo, e igualmente sdo delitos de puro comportamento, tendo em vista que a pura
atuacdo ou omissdo do autor apresentada na regra penal satisfaz para a
concretizacdo do crime, ndo se demandando a realizacdo de qualquer consequéncia
naturalistica.

N&o obstante, constituem delitos de atuagdo multipla ou de contexto variavel,
isto €, na espécie penal sdo expostos diversos comportamentos, sendo necessario
apenas ao autor realizar qualquer um deles para que aconteca a concretizacédo do
crime.

Também, em relacdo a natureza juridica dos delitos de arma de fogo, existe
uma determinada controvérsia em meio aos autores, em relacdo a estas

modalidades de crime se tratarem de crimes de dano ou crimes de perigo.
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Conforme visto anteriormente, os delitos de dano seriam aqueles onde a
concretizacdo acontece com 0 concreto prejuizo ao bem juridico amparado, a
exemplo do que acontece no homicidio, onde o dano a vida de uma pessoa,
causando-lhe a morte, é preciso para a concretizacdo do delito. Entretanto, os
delitos de perigo séo classificados em duas modalidades, onde de perigo presumido
ou abstrato ou os de perigo concreto.

Na situacdo dos delitos de perigo abstrato, ndo € demandado a confirmacgéo
de que a vitima estava em condicao efetiva de perigo, para que o delito venha a ser
visto como consumado. O risco é por lei presumido, ndo reconhecendo prova
diversa e, sendo assim, ndo necessita ser revelado.

Diversamente, os delitos de perigo concreto, precisam de confirmacédo da
presenca de um risco verdadeiro de dano ao bem juridico amparado, j& que apenas
desta forma existira a concretizacédo destes crimes.

Em relacdo a esta peculiaridade, parcela dos autores compreende que sao de
perigo abstrato os delitos de arma de fogo, ja outra parcela compreende que se
referem de delitos de dano.

Inicialmente, é importante destacar que a Lei n° 10.826/2003 possui como
objetivo juridico amparado, da mesma forma como a legislacéo anterior que versava
sobre a questdo, a incolumidade publica, isto €, deseja o legislador assegurar e
conservar a condicdo de seguranca, a saude, integridade fisica, os bens da
sociedade e a vida, como um todo em desfavor das possiveis acdes que venham a
danificar ou colocar em risco estas pretensdes tao imprescindiveis para as pessoas.

Por tal motivo, compreendem parte dos autores que os delitos consagrados
no Estatuto do Desarmamento constituem delitos de perigo abstrato, jA que o
legislador teve a finalidade de penalizar as violagbes de risco que viessem a
acarretar um prejuizo concreto ao patriménio juridico amparado, que seria, a
seguranca de toda a sociedade.

Nesta direcdo, argumenta Capez (2006, p. 49) que, desta forma, a finalidade
fora “de impedir que uma conduta, ilusoriamente inofensiva, pudesse se convolar em
um efetivo ataque a pessoa humana. Dai a razdo de punir as condutas como
infracdo de perigo". Complementando sua concepcéo, defende ainda Capez (2006,

p. 49) que:
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Nado exigiu o legislador, para a consumacdo do crime, a
demonstracdo concreta de que pessoa determinada tenha ficado,
efetivamente, exposta a algum risco, optando por punir a mera
conduta infracional, independentemente da comprovacao da efetiva
exposicao a risco dessa ou daquela vitima (CAPEZ, 2006, p. 49).

Nesta mesma linha de pensamento, ressalta Silva (2005, p. 31) que:

[...] os crimes descritos no Estatuto prescindem da comprovacdo da
ocorréncia de perigo concreto, uma vez que a experiéncia tem
demonstrado que a posse ou 0 porte ilegal de arma de fogo,
acessorios ou muni¢des, ou outras condutas correlatas, colocam em
risco a coletividade, sendo isso fato notorio.

Deste modo, com fundamento nesta concepcéao, existira delito sempre que o
autor realizar qualquer dos comportamentos previstos no Estatuto do
Desarmamento, necessitando de confirmacdo do dano, j4 que a lei j& estabelece,
em tais situagOes, a demonstracédo do bem ao risco.

Contudo, em entendimento diverso, existem autores que compreendem que
estes comportamentos se consagram como delitos de lesdo ou de dano, conforme
destaca Jesus (2005, p. 9), ao assegurar que "os delitos de porte de arma e figuras
similares ndo séao crimes de perigo abstrato nem concreto; sado crimes de leséo e de
mera conduta (de simples atividade)".

Segundo entendimento de Jesus (2005, p. 9), a designacdo dos crimes de
arma de fogo como de risco abstrato ndo se encontra em consonancia com o Direito
Penal moderno que, por meio da reforma penal em 1984, se baseia na culpabilidade
como fundamento do encargo penal do autor, ndo reconhecendo, desta forma, a
elaboracdo de antecipacdes legais nesta direcdo. Igualmente argumenta que esta
designacéo viola o inc. LVII, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, que dispde
sobre a condicdo de inocéncia que, por sua vez, ndo tem compatibilidade com a
presuncao legal de risco. Por dltimo, essa determinacao igualmente viola o principio
da legalidade, que demanda a anterior determinacao legal do delito para que exista
a sua concretizagao.

Como resposta a estas peculiaridades, os autores oferecem certas
explicacbes, sendo que a fundamental destas, segundo assegura Thums (2005, p.
36) seria a de que nao existe qualquer proibicdo de natureza constitucional para a
edificacdo de espécies penais de risco presumido. N&o obstante, seria a propria

Carta Magna que estabelece que o legislador determine os comportamentos que
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venham a ser vistos como delitos, assim como suas concernentes sancdes. Deste
modo, no campo de sua incumbéncia, o legislador pode corretamente listar os
comportamentos vistos como perigosos a coletividade, que nao precisam de
confirmagdo de prejuizo a uma vitima certa, como seria a situagdo dos crimes
previstos no Estatuto em apreco.

Categorizar estes crimes como sendo de risco abstrato igualmente nao viola o
principio da culpabilidade, inclusive o principio da presunc¢éo de inocéncia, tendo em
vista que permanece sendo demandado a culpa, em significado amplo ou o dolo,
para que o autor venha a ser penalmente penalizado, assim como, apenas com 0
devido processo legal, assegurados o contraditério e a ampla defesa, € que pode vir
o0 autor ser encarregado no campo penal depois do transito da sentenca penal
condenatoria.

Também em relacdo a esta questéo, destaca Capez (apud THUMS, 2005, p.
38-39) que:

[...] a opcéo politica do Poder Legislativo em considerar o fato, formal
e materialmente tipico independentemente de alguém, no caso
concreto, vir a sofrer perigo real, ndo acoima a lei definidora de
atentatéria a dignidade humana. Ao contrario. Revela, por parte do
legislador, disposicdo ainda maior de tutelar o bem juridico,
reprimindo a conduta violadora desde o0 seu nascedouro, procurando
nao lhe dar qualquer chance de desdobramento progressivo capaz
de converté-la em posterior perigo concreto e, depois, em dano
efetivo. Trata-se de legitima opgéo politica de resguardar, de modo
mais abrangente e eficaz, a vida, a integridade corporal e a dignidade
das pessoas, ameacadas com a mera conduta de sair de casa
ilegalmente armado.

Tal debate em relacdo aos delitos de arma de fogo serem de dano ou de
perigo interfere inteiramente em outro imprescindivel assunto, a presenca ou néo de
delito no momento em que a arma de fogo se encontrar sem municao.

A respeito desta questdo, ressalta Thums (2005, p. 39), Habeas Corpus n°.
95.073 de Mato Grosso Do Sul, especificadamente o entendimento da Ministra Ellen

Gracie, ao se reportar a respeito do perigo presumido, a saber:

Vé-se, assim, que o objetivo do legislador foi antecipar a punicao de
fatos que apresentam potencial lesivo a populacao - como o porte de
arma de fogo em desacordo com as balizas legais -, prevenindo a
pratica de crimes como homicidios, lesGes corporais, roubos, etc. E
nao se pode negar que uma arma de fogo, transportada pelo agente
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na cintura, ainda que desmuniciada, € propicia, por exemplo, a
pratica do crime de roubo, diante de seu poder de ameacga e de
intimidacao da vitima.

As decisdes dos Ministros Cezar Peluso e Sepulveda Pertence, nesta mesma
apreciacéo, foram em direcdo diversa, assegurando que sem municdo uma arma
ndo assinala perigo de dano ou risco concreto a seguranca publica, sendo, desta
forma, irregular o porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. Compreende o Ministro
Sepulveda que, ainda que se refira a delitos de puro comportamentos, os crimes de
arma de fogo necessitam resultar em dano concreto ou potencial ao patrimonio
juridico amparado, para que o autor seja penalizado. Contudo, esta decisdo da Corte
Suprema encontra-se fundamentada na Lei n°. 9437/97.

Contudo, as modalidades consagradas pela Lei ndo oferecem, em suas
exposicdes, a demanda de que se encontre municiada a arma de fogo para que o
comportamento do autor venha a ser penalizada. Apenas diz respeito a legislacéo a
arma de fogo e ndo a arma de fogo com munic&do. Nao obstante, se o autor for visto
possuindo muni¢cdes ou acessorios ilegalmente de arma de fogo, ainda que néo
tenha a arma, igualmente pode vir a ser enquadrado nos delitos consagrados no
Estatuto.

Seria esta a concepcdo do STJ — Superior Tribunal de Justica que,
discordando do STF - Supremo Tribunal Federal, compreende que,
independentemente da municdo, a arma de fogo por si sO satisfaz para caracterizar
0os crimes da Lei n° 10.826, tendo em vista que se referem a delitos de puro
comportamento e perigo abstrato. A questdo de estar sem municdo a arma nhao
retira a tipicidade do crime, ja que, ainda que desmuniciada, permanece a arma de
fogo consistindo em uma forma id6nea de comprometer a paz social e por em risco

a incolumidade publica, conforme se pode examinar na decisédo a seguir:

HABEAS CORPUS. AGRAVO REVIMENTAL CONTRA O
INDEFERIMENTO DE PEDIDO LIMINAR. DESCABIMENTO.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO E
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO.
DESMUNICIADAS. IRRELEVANCIA PARA CONFIGURACAO DO
DELITO. RISCO A PAZ SOCIAL. ORDEM DENEGADA. 1. Nio
cabimento de agravo regimental interposto contra decisédo que
denega ou concede pedido de liminar em Habeas Corpus. 2. Na linha
de precedentes desta Corte, o porte ilegal de arma de fogo traz risco
a paz social, de modo que, para caracterizacdo da tipicidade das
condutas elencadas nos arts. 14 e 16 da Lei n°. 10.826/03, basta, tdo
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somente, o porte de armas sem a devida autorizacdo da autoridade
competente ou de uso restrito. A circunstancia destas se
encontrarem desmuniciadas nao exclui, por si s, a tipicidade do
delito, eis que ela oferece potencial poder de lesdo (HC 109231/RS
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho DJe 20/10/2008. 52 Turma)
(BOECHAT, 2013, [s/p)).

Nesta mesma linha de pensamento, ressalta Silva (2005, p. 96) que:

[...] ndo é razoavel que a arma de fogo deva estar municiada para a
configuracdo do delito, pois bastaria 0 sujeito deixar a munic&o
escondida em algum lugar, pronta para ser empregada, € com isso
fugir da punicdo, mesmo que seja surpreendido portando (p. ex.) a
arma de fogo.

Demanda somente o Estatuto do Desarmamento que, para a caracterizacao
de seus crimes, a arma se encontre suscetivel de realizar disparos. O Decreto n°.
5.123, que disciplina o Estatuto, estabelece o desempenho na arma de fogo de uma
pericia para verificar a sua potencialidade danosa ou seu efeito.

Se confirmada que é totalmente incapaz de realizar disparos a arma de fogo,
0 episodio, entdo, serd atipico, tendo em vista a ndo probabilidade de o
comportamento do autor vir a simbolizar um perigo de dano a outrem. Em tal
situacdo, refere-se a um delito impossivel em razédo da impoténcia integral do objeto
material. Ndo deve a legislacdo prever a presenca de um delito de risco, no
momento em que este for impraticavel. Levar em conta um certo delito como sendo
de risco presumido ndo envolve a concepcao de improbabilidade desse risco. Se for
impraticavel o perigo de dano ou risco concreto ao patrimonio juridico, entdo nao
havera delito, por este fato é preciso a confirmacao da eficiéncia da arma por meio
de pericia, para que o0 autor venha a ser incriminado em um dos crimes
estabelecidos pelo Estatuto.

Perante as peculiaridades demonstradas, compreende-se que os delitos
consagrados no Estatuto do Desarmamento, em seus arts. 12 a 18 assinalam-se
como sendo de risco presumido, sendo necessario somente o desempenho do
comportamento para a caracterizagdo da espécie, sem a precisdo da confirmagéo
do concreto perigo de dano ao patriménio juridico amparado, ja que a propria
legislagéo ja prevé que o desempenho do comportamento tipico coloca em perigo a
incolumidade publica que o legislador buscou amparar por meio da Lei n°.
10.826/2003.
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3.3 Objetos materiais dos crimes de arma de fogo

Encontram-se estabelecidos no Estatuto do Desarmamento como objetos
materiais dos seus delitos, as armas de fogo, as muni¢des e 0s acessorios de uso
permitido e de uso restrito ou proibido e os artefatos explosivos e incendiarios.

Diferentemente da norma anterior, a Lei n° 10826/2003 aumentou O0sS
componentes objetivos em grande parte de suas espécies penais, igualando em
certos comportamentos, a municdo, o acessério e a arma de fogo, conforme se
visualiza no art. 12, que trata da posse ilegal, e os arts. 14 e 16, que versa
respectivamente, do porte ilegal de arma de fogo, acessério e municdo de uso
permitido e de uso proibido ou restrito.

Em relacéo a utilizacdo, as armas de fogo, podem ser categorizadas como
sendo as de utilizagao restrita ou permitida. De acordo com o Estatuto, em seu art.
23, compete ao seu disciplinamento determinar a categorizacdo e a demarcacao das
armas de fogo, municdes e acessorios de utilizacao restrita ou proibida e permitida.

A arma de fogo de uso permitido é conceituada, pelo Decreto n°. 5.123, no
art. 10, que disciplina o Estatuto do Desarmamento, do seguinte modo: "aquela cuja
utilizacao é autorizada a pessoas fisicas, bem como a pessoas juridicas, de acordo
com as normas do Comando do Exército e nas condicdes previstas na Lei n° 10.826,
de 2003”.

As regras mencionadas pelo dispositivo acima dizem respeito as que
encontram inseridas no Decreto n°. 3.665/2000, que versa sobre os produtos
administrados pelo exército. Encontram-se listadas, neste Decreto, em seu art. 17,
as armas vistas como de utilizagdo permitida, nelas inseridas as armas de potencial
de fogo reduzido, de baixo calibre, competentes para defesa patrimonial e pessoa, a
exemplo, das pistolas e revolveres.

J4 a arma de fogo de utilizacdo limitada, € estabelecida pelo Decreto n°.
5.123, em seu art. 11, dispondo que seria "aquela de uso exclusivo das Forcas
Armadas, de instituicbes de seguranca publica e de pessoas fisicas e juridicas
habilitadas, devidamente autorizadas pelo Comando do Exército, de acordo com
legislacéo especifica”. No art. 16, igualmente do Decreto n°. 3.665/2000, encontram-
se listadas as armas vistas como de utilizacdo limitada, onde estédo inseridas as
armas de expressivo potencial lesivo e as de maior calibre, como por exemplo, as

granadas, bazucas e metralhadoras.
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Constata-se que o dispositivo 16 do Estatuto, que apresenta o delito de pote
ilegal de arma de fogo, refere-se ndo apenas as armas de utilizacao limitada, mas
igualmente as de utilizacdo vedada. Igualmente ndo acontece com o Decreto n°.
5.123, que néo faz referencia e nem apresenta qualquer conceituagédo para a arma
de utilizacdo vedada. Esta espécie de arma € conceituada por Capez (2006, p. 52-
53), do seguinte modo: "ndo pode ser utilizada em hipotese alguma, ou seja, cuja
posse ou porte ndo podem ser autorizadas nem mesmo pelas Forcas Armadas”.

Através das conceituagces mencionadas anteriormente, assim como nas
espécies penais previstas no Estatuto, ndo estdo inseridas as armas de arremesso,
brancas, asfixiantes e 0s gases toxicos, visto que ndo compdem objetos materiais do
Estatuto do Desarmamento. Sendo assim, sdo compreendidas como atipicos o0s
comportamentos realizados com a utilizacdo destas armas, para as conseqiéncias
da Lei n° 10.826/03. Igualmente como acontece quanto as armas de fogo obsoletas
e as inaptas, em razado da falta de potencialidade ofensiva destas.

Do mesmo modo como as armas de fogo, as municdes e 0s acessorios de
arma igualmente podem ser de utilizacdo limitada ou permitida. Segundo o Decreto
n°. 3.665/2000, inc. I, do art. 30, constitui 0 acessorio de uma arma um "artefato
gue, acoplado a uma arma, possibilita a melhoria do desempenho do atirador, a
modificacdo de um efeito secundario do tiro ou a modificacdo do aspecto visual da
arma". Seria a situacdo das miras telescopicas, dos quebra-chamas e dos
silenciadores.

A municao é conceituada, pelo mesmo diploma legal em seu art. 3°, inc. LXIV,
como sendo "o artefato completo, pronto para carregamento de disparo de uma
arma, cujo efeito desejado pode ser: destruicédo, iluminagdo ou ocultacédo do alvo;
efeito moral sobre pessoal; exercicio; manejo; outros efeitos especiais".

Diferente objeto material consagrado pela Lei n° 10.826/03 seria o artefato
incendiario e explosivo que, diversamente dos outros, ndo detém uma conceituacao

no Decreto n°. 3.665/00, no Decreto n°. 5.123 e no proprio Estatuto.

3.4 Posse irregular de arma de fogo

Estabelecia o art. 10, caput, da Lei n° 9.347/97, que previamente disciplinava

os delitos de arma de fogo, inUmeros comportamentos criminosos, em meio a estes
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o de posse irregular de arma de fogo. No mesmo artigo, igualmente penalizava a
comercializacao e o porte ilegal de arma de fogo com igual sancao.

Estes comportamentos foram separados através do surgimento do Estatuto
do Desarmamento, e se formaram em espécies penais diferentes com sancfes
também diferentes. Hoje, estabelece o Estatuto, em seu dispositivo 12, somente o
delito de posse irregular de arma de fogo de utilizagcdo permitida, conforme se

constata no quadro comparativo em meio aos dois artigos, a seguir:

Tabela 01. Comparativo entre o art. 10 da Lei n°9.347/97 e o art. 12 da Lei
n°10.826/03

Lei n° 9.437/1997

Lei n° 10.826/2003

Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar,
adquirir, vender, alugar, expor a venda
ou fornecer, receber, ter em depdsito,
ceder, ainda

transportar, que

gratuitamente, = emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda e ocultar
arma de fogo, de uso permitido, sem a
autorizacdo e em desacordo com

determinacao legal ou regulamentar.

Art. 12. Possuir ou manter sob sua

guarda arma de fogo, acessorio ou

municdo, de uso permitido, em
desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, no interior de sua

residéncia ou dependéncia desta, ou,
ainda no seu local de trabalho, desde
gue seja o titular ou o responsavel legal

do estabelecimento ou empresa:

Pena - detencdo de um a dois anos e

multa.

Pena — detencado, de 1 (um) a 3 (trés)

anos, e multa.

Oferece duas espécies tipicas o Estatuto do Desarmamento, no crime
previsto em seu art. 12, que seria possuir e manter sob sua guarda.

O termo “possuir’ denota estar em seu dominio, usufruir a retencéo, usufruir,
encontrar-se na retencdo com o status de dono ou de puramente proprietario da
retencdo, ndo se confundindo com uma pura posse instantanea. Deste modo, é um
delito constante o comportamento da pessoa que deter, em discrepancia com a
norma, arma de fogo de utilizacdo permitida, ja que, enquanto o autor encontrar-se
na posse ilegal da arma, o delito se contemporizara pelo periodo.

Diferente nlcleo da espécie € conservar perante sua guarda, que expressa

manter ou possuir perante sua vigilancia, tanto em nome de terceiro ou proprio, o
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objeto material. Igualmente, nesta peculiaridade, confirma-se um comportamento
tipico constante.

Nesta espécie penal, a arma de fogo, municdo ou acessorio de uso permitido,
€ 0 objeto material, tendo em vista que se for de utilizagdo limitada ou proibida,
constituird componente de diferente espécie penal presente no Estatuto, no art. 16.

Encontra-se presente, o elemento normativo da espécie, no vocabulo "em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar”. Fato que expressa que o autor
que deter ou conservar perante seu dominio arma de fogo, munigédo ou acessério de
utilizacdo permitida em discrepancia com as condicdes presentes na Lei n°.
10.826/03 e/ou seu disciplinamento, encontrar-se-a realizando o delito do dispositivo
12 em apreco. Para isso, € necessario somente que o autor ndo registre a arma ou
Nao renove O seu registro, j& que, de acordo com o que determina o Estatuto, em
seu art. 3°, caput, "é obrigatorio o registro de arma de fogo no 6rgdo competente".

Determina o Estatuto do Desarmamento, em seu art. 5°, caput, que:

O Certificado de Registro de Arma de Fogo, com validade em todo o
territério nacional, autoriza o proprietario a manter a arma de fogo
exclusivamente no interior de sua residéncia ou domicilio, ou
dependéncia desses, ou, ainda, no seu local de trabalho, desde que
seja ele o titular ou o responsavel legal pelo estabelecimento ou
empresa.

Sendo assim, constata-se que uma pessoa para deter ou conservar uma
arma de fogo em sua casa, € necessario apenas 0 seu registro. Entretanto, em
relacdo as municdes e acessorios consagrados nesta espécie, verifica Facciolli

(2006, p. 169), também, que ainda que:

[...] 0 acessorio e municdo ndo possuem registro, mas a posse sem
autorizacdo da autoridade competente também € uma atitude
criminosa. A lei (ou seu decreto) deveria, pelo menos, considerar o
cadastro destes itens como obrigatorios.

Em relacdo a posse ilegal de arma de fogo, resumo Thums (2005, p. 101)

que:

[...] para configurar o crime do art. 12 € necessario que a posse ou
propriedade da arma seja legitima, sem ter havido infracdo a
nenhuma norma legal ou regulamentar, salvo o fato de néo ter
providenciado o registro da arma de fogo ou sua renovacgdo nos
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prazos fixados. Portanto, houve violacdo aos arts. 3 0 e 50 da Lei n°
10.826/2003.

A respeito do sujeito ativo deste delito, existe certo desacordo na doutrina, ja
que, alguns doutrinadores, a exemplo de César Dario e Fernando Capez,
compreendem referir-se de um delito comum, podendo ser realizado por qualquer
individuo, e existem doutrinadores, a exemplo de Angelo Facciolli e Gilberto
Thumns, que compreendem tratar-se de um delito préprio, j& que apenas o detentor
ou possuidor da arma pode vir a realizar este comportamento. No entanto, oferece
Damasio de Jesus um misto destes dois entendimentos, compreendendo que, na
parte inicial da previsdo penal, € comum o delito do art. 12, ja, a segunda parte, seria
o delito proprio, jA& que apenas o detentor ou encarregado legal da empresa ou
estabelecimento pode vir a desempenhar esta espécie penal. Mesmo assim, ainda
predomina a concepc¢ao de que seria um delito comum o art. 12 do Estatuto.

E incabivel a tentativa na situacdo do dispositivo 12, seja em relacdo ao
comportamento de “possuir’ quanto ao de “manter sob guarda”, tendo em vista que
estes comportamentos detém a natureza constante, produzindo-se as suas
consequéncias ao longo do periodo. Nao obstante, qualquer outra conduta realizada
pelo autor, a exemplo de levar a arma para sua residéncia ou de ser pego de
surpresa ao comprar uma arma, se encontrara enquadrado no delito de porte ilegal

de arma de fogo do art. 14, e ndo como tentativa do crime em apreco.

3.5 Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido

Estabelecia no caput do art. 10, a antiga Lei n°. 9.347, Lei de Armas de Fogo,
a posse, o0 porte e a comercializacdo ilegal de arma de fogo. Por meio do
sancionamento da nova legislacdo que versa sobre a questdo, estes
comportamentos comecaram a ser consagrados em artigos distintos.

O legislador, no art. 14, em relagcdo ao porte ilegal de arma de fogo de
utilizacao permitida, permaneceu determinando quase 0S mesmos comportamentos
estabelecidos no dispositivo 10, caput da lei anterior, com ressalva da apresentacdo
a comercializacéo, aluguel, posse, fabricacdo da arma de fogo, conforme se pode

constatar nos artigos abaixo descritos.
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Tabela 02. Comparativo entre o art. 10 da Lei n°9.437/97 e o art. 14 da Lei n°
10.826/03

Lei n° 9.437/1997

Lei n° 10.826/2003

Art. 10. Possuir, deter, portar, fabricar,
adquirir, vender, alugar, expor a venda
ou fornecer, receber, ter em depdsito,
transportar, ainda

ceder, que

gratuitamente,  emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda e ocultar

arma de fogo, de uso permitido, sem a

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer,
receber, ter em depdsito, transportar,
ceder, ainda que  gratuitamente,
emprestar, remeter, empregar, manter
sob guarda ou ocultar arma de fogo,
acessorio ou munigao, de uso permitido,

sem autorizagcdo e em desacordo com

autorizacdo e em desacordo com | determinacéo legal ou regulamentar:

determinacao legal ou regulamentar.

Pena - detencdo de um a dois anos e | Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro)

multa.

anos, e multa.

Os comportamentos que ndo se encontram existentes no dispositivo 14, a
exemplo de expor a venda, alugar, fabricar e possuir arma de fogo comecaram a
serem estabelecidos em diferentes artigos, formando-se novas espécies penais
apresentados pela Lei n°. 10.826/03.

N&o obstante esta mudanca ocorreu igualmente a inser¢cdo dos acessorios e
munic¢des de arma de fogo como objetos materiais deste crime. Além disso, ocorreu
uma ampliacdo na pena, que passou a ser crime inafiancavel, com pena de multa e
reclusdo de 2 a 4 anos, exceto no momento em que a arma se encontrar registrada
no nome do autor. Ocorre que o0 Supremo, ao examinar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.112-1 declarou a inconstitucionalidade desse artigo da Lei
n° 10.826/2003, que vedava a atribuicdo de liberdade, perante o pagamento de
fianca na situacdo de porte ilegal de arma de fogo, consagrado pelo dispositivo 14,
paragrafo Gnico. Acatando a corte a concepc¢do de que "o entendimento esposado
pelo Ministério Publico, segundo o qual se trata de uma vedacdo desarrazoada,
"porquanto ndo podem estes ser equiparados a terrorismo, pratica de tortura, trafico
ilicito de entorpecentes ou crimes hediondos (art. 5°, XLIII, da Constituigao Federal)”.

Detém treze nucleos esta espécie penal, que seriam: ocultar, manter sob

guarda, empregar, remeter, empresar, ceder, mesmo que de forma gratuita,
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transportar, ter em depdsito, receber, fornecer, adquirir, deter e portar. Neste crime,
0 objeto material seria a arma de fogo, municdo ou acessorio de utilizacdo permitida.

Diz respeito a um delito de atuacdo mdltipla ou de contexto variavel, onde o
desempenho de mais de um comportamento tipico dentro de um mesmo
acontecimento fatico resultara sempre em um exclusivo delito. Desta forma, se o
autor, exemplificativamente, compra uma arma de fogo e em seguida empresta, se
encontrara realizando o delito, previsto pelo art. 14, do Estatuto, sendo incriminado
somente uma Unica vez.

Refere-se igualmente a um delito plurissubsistente, ja que sua realizacéo
pode, na teoria, ser dividida em diversas acfes, sendo, desta forma, possivel a
tentativa. Contudo, acontece que, verdadeiramente, a tentativa é de complicado
acontecimento, tendo em vista que, em razdo da diferengca de comportamentos
existentes neste artigo, inevitavelmente a atuacdo do autor se encaixard em alguma
destas.

E vedado pela Lei n°. 10.826/03, no art. 6°, em todo o territério nacional o
porte de arma de fogo, estabelecendo, posteriormente, as situacdes extraordinarias
onde este porte € reconhecido. Para isso, é preciso a liberacdo de uma autoridade
competente.

Possui trés divisbes o porte de arma: o comum, que seria 0 emitido pela
Policia Federal para a situacdo de armas de fogo de utilizagdo permitida
anteriormente registradas e cadastradas pelo Sistema Nacional de Armas -
SINARM, isso se acatadas as condicbes demandadas pela norma; o transito, nas
situacdes de corporacdes esportivas, agéncias de instru¢do de tiro, cacadores e
colecionadores; e a funcional, atribuido a certos individuos, em razao da atividade
de certas préticas profissionais.

Com ressalva as situacBes onde a legislacdo confere o porte, todo individuo
que realizar qualquer dos comportamentos consagrados no Estatuto, em seu art. 14,

se encontrara realizando o delito de porte utilizagdo permitida.

3.6 Porte ilegal de arma de fogo de uso proibido ou restrito

O art. 10, § 2° da Lei n°. 9.437 estabelecia uma san¢do mais ampla para as

situacdes onde a arma de fogo ou os acessorios empregados fossem de utilizacao
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limitada ou proibida, contudo, no mesmo dispositivo igualmente versava sobre o
porte, a posse, e a comercializacao ilegal de armas de fogo.

O legislador na Lei n° 10.826/03, entretanto, particularizou estas situacoes
em uma Unica espécie e ampliou ainda mais sua sancdo, determinando um
diferenciado tratamento, em razdo do mais amplo poder de destroco das armas de
utilizacdo restrita ou proibida, quanto as de utilizacdo permitida. Igualmente
introduziu como objeto material desta espécie penal, a muni¢cdo, ndo obstante os
acessorios e a arma de fogo de utilizacdo limitada ou proibida, que j& eram

consagrados na horma anterior.

Tabela 03. Comparativo entre o art. 10, 8 20 da Lei n° 9.437/97 e o art.
16, caput da Lei n° 10.826/03

Lei n° 9.437/1997

Lei n° 10.826/2003

8 2° A pena é de reclusdo de dois anos
a quatro anos e multa, na hipétese deste
artigo, sem prejuizo da pena por
eventual crime de contrabando ou
descaminho, se a arma de fogo ou
acessorios forem de uso proibido ou

restrito.

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir,

fornecer, receber, ter em depdsito,
transportar, ceder, ainda que
gratuitamente,  emprestar, remeter,

empregar, manter sob sua guarda ou
ocultar arma de fogo, acessoério ou

munic¢ao de uso proibido ou restrito, sem

autorizacdo e em desacordo com

determinacao legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis)

anos, e multa.

As mesmas figuras tipicas consagradas pelo art. 14 do Estatuto do
Desarmamento sao previstas, no caput do dispositivo 14, inserindo somente o
comportamento de “possuir”, que, na situagdo das armas de utilizacdo permitida, se
encontra determinada no art. 12 da norma em apreco.

A Lei n° 10.826/03, desta forma, em relacdo as armas de utilizacdo permitida,
apresentou em artigos diferentes o porte e a posse ilegal, propriamente nos arts. 12

e 14, em relacdo as armas de utilizacéo limitada ou proibida, apenas no art. 16.
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Do mesmo modo como o art. 14, o delito do art. 16, igualmente refere-se a
uma espécie mista alternativa, onde o desempenho de mais de um comportamento
pelo autor, dentro do mesmo acontecimento fatico, acarretard em um Unico crime.
Tendo em vista ser um crime plurissubsistente, reconhece a tentativa, ainda que
seja complicado o evento, ja que ha diferenca de comportamentos estabelecidos na
espécie.

Constitui um delito comum, de puro comportamento e perigo abstrato, onde a
coletividade seria 0 seu sujeito passivo, em razdo de que a norma objetiva amparar
a incolumidade publica. Igualmente constitui um delito doloso que ndo demanda
qualquer objetivo especifico, mas que detém como componentes normativos da
espécie o desempenho de um dos comportamentos previstos "sem autorizacdo e em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar’. Se ndo se encontrarem
presentes estes componentes, serd atipico o acontecimento.

O numero de armas, acessoérios ou municfes de utilizacdo limitadas ou
proibidas achadas com o autor para a concretizacdo deste crime, ndo tem
importancia. O delito serd exclusivo, necessitando apenas o0 magistrado levar em
conta o numero de material descoberto, no momento em que for desempenhar o
calculo da sancéo, esta questédo igualmente se aplica ao delito do dispositivo 14.

Igualmente, conforme cita Silva (2005, p. 122), na situacdo de acontecer a:
“[...] apreensdo de armas, municdes e acessoérios de uso permitido e restrito ao
mesmo tempo, o sujeito devera responder apenas pelo crime mais grave, haja vista
gue a conduta continua sendo Unica e a vitima é atingida apenas uma vez”.

No art. 16 do Estatuto do Desarmamento, determinou o legislador, em seu
paragrafo Unico, seis tipicas figuras que possuem direito ao mesmo tratamento
apresentado ao porte ilegal de arma de fogo de utilizacdo limitada, isto €, detém
igual determinacéo de pena.

Alguns destes comportamentos ja eram estabelecidos na legislacdo anterior,
em seu art. 10, § 3°, somente a sancao estabelecida era menor, de multa e reclusao
de 2 a 4 anos. Depois do surgimento da Lei n°. 10.826/03, o tratamento penal
apresentado a estes comportamentos tornou-se mais rigido, ampliando-se a sancéo
penal para multa e 3 a 6 anos de reclusao.

N&o obstante tal inovacdo, o Estatuto do Desarmamento apresentou outras
mudancas, a exemplo da elaboracéo de outras trés figuras penais, nos incisos IV a

VI, e a retirada do comportamento previsto no inc. IV da norma anterior, que
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comecou a estabelecer um moderno comportamento tipico, conforme se constata no

quadro a seguir:

Tabela 04. Comparativo entre o art. 10, 8 3 0 da lei n° 9.437/97 e o art. 16,

paragrafo unico da Lei n° 10.826/03

Lei n° 9.437/1997

Lei n° 10.826/2003

8§ 3° Nas mesmas penas do paragrafo
anterior incorre quem:

| - suprimir ou alterar marca, nhumeracao
ou qualquer sinal de identificacdo de
arma de fogo ou artefato;

Il - modificar as caracteristicas da arma
de fogo, de forma a torna-la equivalente
a arma de fogo de uso proibido ou
restrito;

Il - possuir, deter, fabricar ou empregar
artefato explosivo e/ou incendiario sem
autorizacao;

IV - possuir condenagao anterior por
contra o

crime contra a pessoa,

patrimbénio e por trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas
incorre quem:

| — suprimir ou alterar marca, numeracao
ou qualquer sinal de identificacdo de
arma de fogo ou artefato;

Il — modificar as caracteristicas de arma
de fogo, de forma a torna-la equivalente
a arma de fogo de uso proibido ou
restrito ou para fins de dificultar ou de
gualquer modo induzir a erro autoridade

policial, perito ou juiz;

Il — possuir, detiver, fabricar ou
empregar artefato  explosivo  ou
incendiario, sem autorizacdo ou em

desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar;

IV — portar, possuir, adquirir, transportar
ou fornecer arma de fogo com
numeracdo, marca ou qualquer outro
sinal de identificacdo raspado, suprimido
ou adulterado;

V — vender, entregar ou fornecer, ainda
arma de

que gratuitamente, fogo,

acessorio, municdo ou explosivo a
crianga ou adolescente; e

VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem
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autorizacdo legal, ou adulterar, de

gualquer forma, muni¢cédo ou explosivo.

E importante ressaltar que, mesmo que 0s comportamentos previstos no
paragrafo unico estejam inseridos no art. 16, que refere-se ao porte ilegal de arma
de fogo de utilizacdo limitada ou proibida, ndo denota que referem-se apenas as
armas de fogo, municbes e acessérios de utilizacdo limitada. Verdadeiramente,
estes comportamentos formam crimes independentes, onde o objeto material pode
vir a ser tanto as municdes, acessorios e armas de fogo de utilizacdo permitida,
quanto as de utilizacdo limitada ou proibida, encontrando-se no dispositivo 16
somente para consequéncias de incidéncia de igual sangéo penal.

Constitui uma inovada figura penal apresentada pelo Estatuto do
Desarmamento, a espécie penal existente no art. 16, paragrafo unico, inc. IV, que
nao se equipara com a estabelecida no inc. I, deste mesmo dispositivo, tendo em
vista que, nele, penaliza-se o autor que eliminar ou modificar sinal de identificagédo
da arma de fogo, enquanto que, neste crime, € punido o autor que fornecer,
transportar, adquirir, portar, possuir arma de fogo onde a sua identificacdo foi
adulterada, suprimida ou raspada.

Neste crime, o objeto material seria a arma de fogo cuja identificacdo foi
adulterada, suprimida ou raspada, ndo se inserindo os artefatos explosivos, as

muni¢des ou acessorios nesta espécie tipica.
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4 O PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA

4.1 Arma, acessorio e municao

Realiza clara e Obvia distincdo, a Lei n° 10.826, em meio a munigao,
acessorio e arma de fogo. Os dispositivos 12, 14, 16, 17 e 18 apresentam em seu
conteudo, os seguintes termos, “arma de fogo, acessorio ou muni¢ao”, de forma que
a lei as distingue, contudo, penaliza do mesmo modo a pessoa que interage de
forma ilegal qualquer um destes elementos.

Legalmente, a definicdo de arma de fogo é atribuida por meio do Decreto n°.

3.665/2000 que prevé no dispositivo 3°, inc. Xlll, que arma de fogo seria:

[...] arma que arremessa projéteis empregando a forca expansiva dos
gases gerados pela combustdo de um propelente confinado em uma
camara que, normalmente, esta solidaria a um cano que tem a
funcdo de propiciar continuidade a combustdo do propelente, além
de direcao e estabilidade ao projétil.

Sendo assim, € possivel compreender que a Lei n°. 10.826 ndo possui
qualquer aplicabilidade perante qualquer arma que ndo detenha as peculiaridades
relatadas no mencionado artigo legal, de modo que as espingardas de pressao,
armas de choque, besta, arco e flecha e tantas outras armas parecidas as de fogo
nao se encontram envolvidas pelo campo legal do Estatuto, empregando para tais
situacdes, de forma subsidiaria, 0 que prevé a Lei das Contravencfes Penais, em
seu dispositivo 19.

Em meio as armas de fogo, é necessario distinguir, da mesma forma como
realiza a legislacdo, aquelas de utilizacdo permitida daquelas de utilizacao limitada.
Sdo armas de fogo de utilizagdo permitida, as consagradas pelo Decreto n°.
5.123/2004, em seu art. 10, onde as pessoas fisicas ou juridicas normalmente
podem usar, segundo as regras de dominio do Exército. Compreendem as armas de
utilizacdo permitida naquelas em que qualquer individuo, detendo a liberacéo para
aguisicao e registro, pode deter.

Diversamente, das armas de utilizagao limitada, estas seriam aqueles de “uso
exclusivo das Forcas Armadas, de instituicbes de seguranca publica e de pessoas

fisicas e juridicas habilitadas, devidamente autorizadas pelo Comando do exército”,
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segundo determinacdo do mesmo diploma legal, e seu dispositivo 11. Conforme se
pode constatar por meio de uma facil leitura do artigo, estas, distintamente das de
utilizacdo permitida, apenas podem ser compradas por certos individuos especificos,
que necessitam encontrar anteriormente liberados pelo comando do Exército.

No Decreto n°. 3.665/2000 ha a conceituacéo legal de acessorio de arma, no
inc. 1l do seu art. 3°, que estabelece assinalar acessoério de arma qualquer elemento
que, no momento em que conectado a arma de fogo, atribua ao atirador a
probabilidade de uma melhor performance, permita a transformacdo de certa
consequéncia complementar do tiro, ou ainda a altere de qualquer modo a
peculiaridade visual da arma de fogo. Nesta direcdo, é possivel compreender como
acessorio qualquer artefato que pode se vincular a arma de fogo e |he permitira
maior eficacia ou transformacdo de sua exterioridade. Como exemplo é possivel
mencionar, o remuniciador ou o silenciador, a mira telescopica.

A definicdo legal de municdo € consagrada também pelo Decreto n°.
3.665/2000, em seu dispositivo 3°, inc. LXIV, entendendo que seria um “artefato
completo, pronto para carregamento e disparo de uma arma, cujo efeito desejado
pode ser: destruicéo, iluminacdo ou ocultamento do alto; efeito moral sobre pessoal,
exercicio; manejo; outros efeitos especiais”. Examinada a definicdo de municéao, é
importante considerar a questdo de que, apenas € compreendida desta forma, o
objeto que se encontra acabado para o disparo e carregamento, isto €, 0 ja
totalmente montado o projétil e capaz de fabricar as consequéncias consagradas na
norma. Nesta direcdo, compreende-se que, a pessoa que € pega,
exemplificativamente, com cartuchos vazios e poélvora, se nao existir sinais de que
se encontre produzindo ou negociando municao ilegalmente, realiza comportamento
atipico.

Ainda que os dispositivos 12, 14 e 16 realizem uma diferenciacdo entre
municdo e acessoério de utilizacdo permitida e limitada, a norma ndo apresenta
qualquer conceituacéo ou distingdo em relagcédo a estes, se encontrando compelida,
desta forma, a doutrina, de elaborar esta conceituacdo. O que vem sendo
compreendido € que vale a norma geral empregada as armas de fogo, em relacéo a
utilizacao permitida ou limitada, que seria, de utilizagcdo permitida aquele onde o uso
€ possibilitado a pessoas fisicas ou juridicas de um modo geral, conforme as regras
do Exército, ja as de utilizacdo limitadas seriam aquelas que apenas € consagrada

pelas Forcas Armadas, por estabelecimentos de seguranca publica, ou por pessoas



52

fisicas ou juridicas corretamente habilitadas, necessitando todas ser anteriormente
liberadas pelo Exército.

Tal disting@o entre a utilizacdo permitida e utilizacéo limitada é imprescindivel,
tendo em vista que aquele que se encontrar transportando acessorio de utilizacdo
permitida, exemplificativamente, é enquadrado na espécie determinada no Estatuto
do Desarmamento, em seu art. 14, podendo sofrer sancdo de 2 a 4 anos de reclusao
e multa, jA a pessoa de transporta acessorio de utilizacdo restrita, possui seu
comportamento submetido na espécie consagrada no mesmo diploma, em seu art.
16, podendo sofrer sancéo de 3 a 6 meses de reclusdo e multa.

Por altimo, € possivel compreender que as espécies penais de posse ou porte
de arma de fogo de utilizacdo permitida ou limitada, previstas nos arts. 12, 14 e 16,
assim como os delitos de comércio ilegal, em seu art. 17 e o de trafico internacional
de armas de fogo, no art. 18, formam espécies mistas alternativas, tendo em vista
gque a pessoa que realizar qualquer dos verbos relatados nas espécies, e com
qualquer dos elementos materiais nela relatados, municdo, acessorio ou arma,
encontra-se inserido na concernente espécie penal. Penaliza a legislacdo com a
mesma severidade a pessoa que, exemplificativamente, transporta municao, arma e
acessorio, competindo ao juiz, quando da dosimetria penal, levando em conta as
peculiaridades do delito consagrado no Cddigo Penal, em seu dispositivo 59,
considerar a periculosidade do comportamento e penalizar com menor ou maior
severidade o0 caso. Nao se deve penalizar com a mesma severidade,
exemplificativamente, uma pessoa que porta um rifle e outro que transporta somente
uma municdo da mesma arma, ainda que se encontrem incursos na mesma espécie
penal.

Adotando essa mesma concepc¢ao, independente da quantidade de munigoes,
armas ou acessorios que o individuo transporte, exemplificativamente, ndo se deve
dispor sobre mais de um delito, nem ao menos em delito ininterrupto, jA que a
espécie penal ndo diz respeito a quantidade de muni¢do, armas ou acessorios, além
disso, ocorreu um Unico comportamento e um particular dano a um exclusivo bem
juridico, a segurancga publica. Neste mesmo contexto, uma pessoa que transporta
uma muni¢cdo, uma arma e um acessorio, propriamente, serad penalizado por um
exclusivo delito, o de portar arma de fogo, de utilizacdo permitida ou limitada, a
depender da origem do objeto. Em tal situacdo igualmente, resta a criteriosa

condi¢céo do juiz de avaliar a san¢ao segundo a periculosidade do comportamento
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realizado. A respeito dessa questdo, compreende o Supremo Tribunal de Justica, do

mesmo modo, no momento em que examina 0 Habeas Corpus 194697/SP, a saber:

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE.
TRANSPORTE DE VARIAS ARMAS DE FOGO DE GROSSO
CALIBRE (7), ALEM DE MUNICOES E CARREGADORES. ART. 16
DA LElI 10.826/03. CONFIGURACAO DE CRIME UNICO.
PRECEDENTES DA 52 TURMA DO STJ. PARECER DO MPF PELA
DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA, NO ENTANTO,
TAO-SOMENTE PARA AFASTAR O CONCURSO FORMAL E
FIXAR A PENA DO PACIENTE EM 6 ANOS DE RECLUSAO
(MAXIMO LEGAL) E 120 DIAS MULTA, EM REGIME INICIAL
FECHADO.

1. Segundo a jurisprudéncia da 52 Turma deste STJ, o crime de
porte de mais de uma arma de fogo, acessoOrio ou muni¢cdo nao
configura concurso formal ou material, mas crime Unico, se ocorrido
no mesmo contexto, porque ha uma Unica agdo, com lesdo de um
Unico bem juridico: a seguranca coletiva. Precedentes: HC
105.910/SP, Rel. Min. JORGE MUSSI, DJU 28.10.08; HC 44.829/SP,
Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU 29.09.05; é fora de duvida que a
pluralidade de armas indica a pratica de conduta de elevada
periculosidade a justificar aumento de pena, mas nao enseja a
multiplicacdo de delitos, de sorte a se ter uma infragdo para cada
arma portada.

2. O alto grau de potencialidade lesiva das armas transportadas, a
guantidade de municbes e acessorios (1 espingarda, 3
submetralhadoras, 1 carabina semi-automatica, 1 fuzil semi-
automatico, 2 rifles semi-autométicos e 1 metralhadora, bem como
mais de 2.000 muni¢des de grosso calibre e carregadores), além de
0 crime ter sido praticado em plena luz do dia, sdo circunstancias
desfavoraveis suficientes para se fixar a pena base no maximo
cominado (6 anos de reclusdo), e o regime inicial fechado, néo
merecendo qualquer tipo de alteracgéo.

3. Ordem parcialmente concedida, tdo-somente para reconhecer a
existéncia de crime Unico na hipotese e excluir da pena do paciente o
acréscimo que decorrem do reconhecimento do concurso formal; a
reprimenda corporal devera ser resgatada em regime inicialmente
fechado, apesar da pena fixada no minimo legal, tendo em vista a
fundamentagdo na sentenga condenatéria.” (STJ. HC 194697/SP.
Rel: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. T5 — Quinta Turma.
Julgamento: 14/06/2011).

Por daltimo, é imprescindivel destacar que para que seja empregado O
principio da alternatividade, demanda-se que 0s comportamentos se encontrem
tipificados no mesmo artigo, a exemplo, da pessoa que transporta arma e raspa sua
numeracao, 0 mesmo respondera por delitos distintos, o que prevé o art. 14, caput e
o art. 16, paragrafo unico, inc. I, tendo em vista que neste caso, ha comportamentos

diferentes, danificando duas vezes o bem juridico tutelados penalmente.
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Deste modo, constata-se que ha controvérsia quanto as espécies penais
relacionadas as armas de fogo, geralmente em razéo da dificuldade das espécies
penais que para serem apropriadas, necessitam possuir informacdes procedimentais
tantos dos campos exclusivos e administrativos que disciplinam as armas de fogo

em relacdo ao concernente campo penal.

4.2 A tipicidade ou atipicidade do crime de porte ilegal de arma de fogo

desmuniciada

N&o se encontra previsto no Estatuto do Desarmamento a figura do porte
ilegal de arma de fogo desmuniciada, e por esta razdo de ndo determinacdo é que
aparecem os debates.

Diminuindo e colocando fim em certos debates apareceu o Estatuto do
Desarmamento, contudo, tendo em vista que nem todos os delitos encontram-se
estabelecidos no Estatuto, com este igualmente aparecem outras e disputadas
discussbes, sendo uma destas o elemento desta pesquisa.

O assunto seria que no momento que se versa sobre a liberdade particular
dos individuos, direito este assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, deve-se
examinar a questdo com cautela, e apenas empregar a sangdo no momento em que
esta seja verdadeiramente precisa.

Inimeras sdo as explicacbes que se encontram em torno da atipicidade e
tipicidade do mencionado comportamento, do porte ilegal de arma de fogo
desmuniciada. Contudo, 0 que se necessita examinar é que certas destas
explicacbes sdo verdadeiramente falhas, e quando se penaliza uma pessoa por
encontrar-se transportando uma arma de fogo inapta a realizar disparos apenas em
razdo desta arma trazer uma grande capacidade de ameaca para realizacdo de
outros delitos, encontrar-se-ia retirando o verdadeiro intuito do Direito Penal de
penalizar verdadeiramente em ultimo caso. J& que ndo é apenas a arma que possui
grande capacidade de intimidacdo, e sim outros elementos, exemplificativamente,
uma faca, e esta nem sequer é penalizada pelo legislador.

Examinando perante este ponto de vista, ndo se poderia sancionar uma
pessoa que realizasse certo comportamento, ja que por mais que a arma possua

uma grande capacidade de ameaca para a realizacado de outros delitos, o intuito do
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legislador ndo fora de impedir a chantagem para a realizacdo de outros delitos, mas
sim, do amparo a incolumidade publica.

Inclusive seria possivel penalizar a pessoa por este ja haver sido condenado
previamente a questdo, condenacdo esta em delito contra o patrimdnio, e por meio
deste fato idealizar que com uma arma desmuniciada e com esta condenacdo a
pessoa ja haveria se tornado uma personalidade direcionada para o delito. Sendo
assim, empregar-se de tais esclarecimentos seria retroceder e retornar aos sistemas
totalitarios que instigam a dessemelhanca e a crueldade, empregando-se de um
Direito Penal do autor e ndo do acontecimento.

E possivel esclarecer igualmente a explicacédo dada pela Ministra Ellen Gracie
no ja citado Habeas Corpus n°. 95.073 de Mato Grosso Do Sul, onde constituiria um
delito de mera conduta, um delito de perigo abstrato, sendo necessario somente 0
acontecimento de comportamento previsto no tipo para que a pessoa venha a ser
penalizado.

Também em seu esclarecimento, a Ministra Ellen Gracie, na decisdo acima
citada, menciona o entendimento de Capez, destacando igualmente que a finalidade
do legislador seria de penalizar esta espécie de comportamento em seu surgimento.

Entretanto, no momento em gque examinada a obra de Capez (2005, p. 48),
fora possivel visualizar que com um esclarecimento prévio a este, no momento em
gue o autor versa mais propriamente do porte ilegal de arma inidénea a fabricacao
de tiros, e foi enorme a surpresa que se teve no momento em que versa sobre este
comportamento, compreende o doutrinador como crime impossivel, realizando
igualmente a mencédo do principio da lesividade, que necessita ser empregado para
separar certos delitos, jA que os crimes de perigo abstrato ndo devem ser vistos
como absolutos.

Certamente empregar a atual doutrina do Direito Penal como realizaram 0s
Ministros Cezar Peloso e Sepulveda Pertence, parece ser a melhor alternativa para
este fato. Contudo, ao ter conhecimento do Protocolo Contra a Fabricacdo e o
Tréfico llicito de Armas de Fogo finalizando a Convencao das Nacdes Unidas, em
desfavor do crime organizado transnacional, consagrado em 31 de maio de 2001,
pela assembléia geral, e adotada em 11 de julho de 2001, pelo Brasil, a denominada
Convencao de Palermo, alguns argumentos séo derrubados. Ocorre que, a decisdo

da Corte Suprema encontra-se fundamentada no que prévia a Lei n°. 9437/1997.
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Quando se examina que o comportamento de porte ilegal de arma de fogo
desmuniciada constitui uma atipicidade, tendo em vista néo realizar qualquer perigo
ao seu objeto tutelado juridicamente, que seria a incolumidade publica, e também
verificada essa atipicidade perante uma potencialidade danosa do objeto se
encontraria acabando praticamente todos os delitos consagrados pelo Estatuto do
Desarmamento.

E signatario o Brasil da Convencdo de Palermo (PROTOCOLO, 2001),
possuindo como finalidade versar sobre delitos transnacionais, em seu protocolo,
que retrata sobre o trafico ilicito de armas de fogo, qualguer modalidade de arma
descoberta em posse ou porte ilegal, demonstrar-se-ia no trafico ilicito de armas,
ndo demandando para isso a apreciacdo da potencialidade danosa da arma, de

acordo com Thums (2005, p. 41), a saber:

Artigo 3°, alinea e, Tréfico llicito significa importacéo, exportagédo,
aquisicdo, venda, entrega, transporte ou transferéncia de armas de
fogo, suas pecas e componentes e muni¢cdes desde ou através do
territério de um Estado Parte para territorio de outro Estado Parte,
caso qualquer dos Estados Partes, em questdo ndao o autorize de
conformidade com os termos destes Protocolo, ou caso as armas de
fogo estejam marcadas de conformidade com o artigo 8 do presente
Protocolo.

Contudo, se existisse a indispensabilidade examinar a potencialidade danosa
de cada arma apreendida no trafico de armas, ndo existiria mais o delito de tréafico
de armas sem previamente se empregar de uma analise da potencialidade danosa
do mencionado componente jA que, as armas que fossem apreendidas
desmuniciadas ou sem capacidade de aferir lesividade ndo assalariam o delito,
sendo indispensavel um exame cauteloso de cada situacao.

Desta forma, igualmente ndo se deveria penalizar uma pessoa que estivesse
transportando somente uma municdo, jA que esta seria inutilizavel sozinha. Ao
examinar o Habeas Corpus n° 90075/SC, o relator Ministro Eros Grau, indeferiu o
recurso do recorrente que estava transportando muni¢do, ao compreender que o
legislador ao estabelecer o delito de porte de municdo possuiria a finalidade de
penalizar ele somente, sem citar sua potencialidade danosa (INFORMATIVO 457
STF).

Sendo assim, se penalizar uma pessoa com uma arma desmuniciada seria

violar o principio da lesividade, conforme explicou o Ministro Eros Graus que votou



57

pela tipicidade deste comportamento, neste contexto penalizar uma pessoa
transportando somente muni¢cdes seria violar ainda mais este mesmo preceito, ja
gue se uma arma desmuniciada ndo acarreta dano, muito menos perigo de dano ao
bem juridico amparado pelo Estatuto do Desarmamento, quanto mais somente uma
municao.

Constitui-se algo controverso as explicacfes apresentadas pelo Ministro Eros
Graus, que promovendo ser um delito abstrato o porte de arma de fogo
desmuniciada, ndo demandando desta forma, para sua concretizagdo, dano
imediato ao patrimonio juridico amparado e um crime de perigo concreto, 0 porte
ilegal de arma de fogo sem municédo (INFORMATIVO 457 STF).

Com isso conclui-se que ou penalizam-se 0s comportamentos consagrados
no Estatuto do Desarmamento sem ressalvas, ndo pela capacidade de ameaca que
certos elementos podem acarretar para realizacdo de outros delitos, e sim por ter
sido a finalidade revelada pelo legislador mais obviamente no momento em que
inculpa o porte de municdo que ndo possui potencialidade danosa se transportada
de modo isolado. Ou também, reescreve o0 conteldo apresentado ao estatuto
submetido este a presenca de avaliacdo que confirme a potencialidade de todos os
elementos vedados por este, descriminalizando desta forma, comportamentos que

nao possuam potencialidade danosa.

4.3 O entendimento da doutrina quanto ao crime de porte de arma de fogo sem

municao

Em relagéo a questdo o entendimento da doutrina quanto a probabilidade dos
delitos de porte de arma de fogo sem muni¢cdo e posse de muni¢cdo, em razdo do
preceito da ofensividade, serem ou ndo entendidos como comportamentos que nao
sdo abrangidos pelo Direito Penal, igualmente ndo constitui algo uniforme, tendo em
vista que ha concepcdes diferentes em relacdo a questao apreciada neste trabalho.

Exemplificativamente, o entendimento de Ferreira (2009, p. 1), sobre este

assunto seria que:

Com a devida vénia, entendemos divorciada da realidade a corrente
interpretativa que pugna no sentido de considerar atipico o fato de o
individuo portar arma de fogo desmuniciada. Ora, acaso prevaleca
esse entendimento, qualquer pessoa poderda andar armada, desde
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gue tome o cuidado para néo ser flagrada portando a muni¢éo, nao
estando sujeita a qualquer sancdo por conta dessa conduta.
Qualquer valentdo poderd, por exemplo, andar com um revoélver no
carro ou mesmo na cintura, deixando a municdo escondida até o
momento que precise lancar mao da mesma.

Parcela dos doutrinadores igualmente compreendem que para a efetivacao
dos crimes examinados € preciso tanto a confirmacao da pericia da capacidade do
elemento, isto €, da potencialidade danosa da arma empregada, quanto do exame
valorativo da presenca de comportamento elaborador de perigo vedado importante,
expressado na reunido de arma de fogo ja& com muni¢do ou municiada a pronto
alcance, com base no preceito da disponibilidade.

Nesta mesma linha de pensamento, encontra-se o julgamento de Silva (2009,

p. 1) que argumenta:

[...] por todo o exposto, conclui-se, com fundamento no principio da
ofensividade (nullum crimen sine iniuria), no sentido de que, para a
caracterizacao do tipo penal seja de porte ilegal de arma de fogo seja
pela simples posse de munigcdo, é imperiosa tanto a constatacdo
pericial da idoneidade do objeto, ou seja, do potencial lesivo do
armamento utilizado, quanto a analise valorativa da existéncia de
conduta criadora de risco proibido relevante, consistente na
conjugacao de arma de fogo ja municiada ou com municao a pronto
alcance, com fulcro no principio da disponibilidade.

Ja segundo entendimento de Aguiar (2007, p. 1) “atualmente, é crime o porte
ilegal de arma, isoladamente, ou seja, sem municdo, e 0 porte de munigéo,
isoladamente, ou seja, sem estar inserida em uma arma”.

Através desta concepc¢do, 0 autor segue o entendimento dos autores que
compreendem que estes delitos sdo de mero comportamento e de perigo abstrato,
fato que separa a indispensabilidade da confirmacé&o do risco em concreto. Com

este mesmo julgamento, esta o exame de Resende (2006, p. 1) que assim dispde:

A Unica chama ainda acesa de possibilidade de dizer que o porte de
arma desmuniciada é fato atipico, sob a regéncia do novo Estatuto
do Desarmamento, seria concluir pela inconstitucionalidade de
previsdo de crimes de perigo abstrato ou pela conclusdo de que a
punicdo do porte desmuniciado fere um principio constitucional da
ofensividade no Direito Penal. Entretanto, como explorado em linhas
volvidas, o préprio STF ja vocalizou que a simples previsdo de crimes
de perigo abstrato ndo ofende a ordem constitucional devendo o
principio da ofensividade ser usado apenas como Vvalvula de escape
interpretativa para excluir da incidéncia penal condutas que n&o
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necessariamente quis o legislador reprimir. No caso, sob o nosso
modesto olhar, o legislador quis criminalizar o porte de armas
desmuniciadas na lei 10.826/03, dando cabo a qualquer discussao.

No momento em que trata a respeito deste assunto Capez (2006, p. 44)
descreve que tendo em vista que as espécies penais do Estatuto do Desarmamento,
nao citam, em nenhum momento, como componente indispensavel a caracterizagdo
tipica, a confirmacdo da concreta demonstracdo de outrem a perigo, basta ao
desenvolvimento do comportamento para que se possua por concretizados o0s
ilicitos.

Compreende Giaretta (2010, [s/p]) de um modo diverso, ao expressar que
“[...] o porte de arma de fogo desmuniciada, apesar de haver posicionamentos
divergentes, ndo pode ser considerado crime”. Argumenta o autor esta concepcao,
ja que compreende que a potencialidade danosa constitui uma questdo decisiva
para a incidéncia do crime de porte de arma.

Com este mesmo pensamento Gomes e Donati (2009, [s/p]) descrevem que
tanto o delito de arma de fogo sem muni¢cdo quanto o de posse de municdo ndo

devem ser compreendidos como ilicitos penais, ja que compreendem que:

Materialmente essa conduta ndo pode ser reputada como delitiva.
Considere-se, ademais, que o bem juridico protegido nédo é a simples
autorizacdo administrativa ou permisséo do Estado para portar arma
de fogo ou munig&o. Os bens envolvidos sdo pessoais e de grande
relevancia (vida, integridade fisica, patriménio etc.).

Na finalizagcdo do exame do entendimento dos doutrinadores, constata-se que
esta igualmente ndo detém concepcao unificada quanto a questdo pesquisada,
tendo em vista que ha julgamentos diferentes, que em um momento argumentam ser
um acontecimento tipico o porte de arma de fogo sem municdo e a de municdo

como delito em outros recusam tal probabilidade.

4.4 O entendimento do Supremo quanto ao crime de porte de arma de fogo sem

municao

A respeito do entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto os delitos de
posse de municao e de porte de arma de fogo desmuniciada diante do principio da

7

ofensividade, é importante assinalar que na apreciacdo do Recurso Ordinario do
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Habeas Corpus n° 81.057-8, o 0rgdo colegiado, por maioria na deciséo,
compreendeu que o porte de arma de fogo sem muni¢cdo ndo seria uma violagcao
penal.

Nessa situagao, foi voto-vencido, o da Ministra Ellen Gracie, ainda que tenha

compreendido na direcéo de que:

[...] o fato de estar desmuniciado o revélver ndo o desqualifica como
arma, tendo em vista que a ofensividade de uma arma de fogo néo
esta apenas na sua capacidade de disparar projéteis m causando
ferimentos graves ou morte, mas também, na grande maioria dos
casos, no seu potencial de intimidagao.

Sendo assim, predominou na apreciacdo o0 entendimento do Ministro

Sepulveda Pertence que argumentou que:

[...] no porte de arma de fogo desmuniciada, € preciso distinguir duas
situacdes, a luz do principio de disponibilidade: (1) se o agente traz
consigo a arma desmuniciada, mas tem a municdo adequada a méo,
de modo a viabilizar sem demora significativa 0 municiamento e, em
consequéncia, o eventual disparo, tem-se arma disponivel e o fato
realiza o tipo; (2) ao contrario, se a municao ndo existe ou esta em
lugar inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel disponibilidade
da arma de fogo, como tal - isto é, como artefato idéneo a produzir
disparo - e, por isso, ndo se realiza a figura tipica. (STF. RHC. n.
81057/SP. Rel. Min. Ellen Gracie. DJ. 29.04.2005).

No exame do Recurso Ordinario do Habeas Corpus n°. 91.553-1/DF, o
Supremo Tribunal Federal, entendeu de um modo diferente, tendo em vista que nele
convencionou que seria dispensavel a questdo da arma de fogo encontrar-se com
municao para a caracterizacdo do crime de porte ilegal de arma de fogo, que abstrai

da revelacéo de risco real, com base no que prevé a Lei n° 9.347/1997, a saber:

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ARMA DESMUNICIADA.
TIPICIDADE. CARATER DE PERIGO ABSTRATO DA CONDUTA.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O porte ilegal de arma de fogo é crime
de perigo abstrato, consumando-se pela objetividade do ato em si de
alguém levar consigo arma de fogo, desautorizadamente e em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. Donde a
irrelevancia de estar municiada a arma, ou ndo, pois 0 crime de
perigo abstrato é assim designado por prescindir da demonstracdo
de ofensividade real. 2. Recurso improvido. (STF. RHC. 91.553-1/DF.
Rel. Min. Carlos Ayres Brito. DJ. 20.08.2009).
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Continuando com o exame da concepcdo da Corte Suprema quanto aos
delitos de porte de municdo e o porte de arma de fogo diante do principio da
ofensividade, é importante destacar que na apreciacdo do Habeas Corpus n°.
99449/MG entendeu o tribunal que a arma de fogo sem muni¢do, sem possibilidade
imediata de municdo constitui um acontecimento atipico em razédo da auséncia de
ofensividade.

Neste exame a deliberacdo igualmente foi por maioria de votos, ja que mais
uma vez foi vencido o entendimento da Ministra Ellen Gracie, que compreende que
para ser efetivado o delito de arma de fogo é necessaria somente a arma.

O Supremo Tribunal Federal, quanto a posse de municdo, compreendeu no
exame do Habeas Corpus n. 96532/RS, que a detencdo de municdo constitui
comportamento formalmente tipico, segundo prevé o Estatuto do Desarmamento,
em seu art. 16, no entanto, perante a falta de potencialidade danosa da municao
apreendida, ndo acompanhada de arma de fogo, constata-se a atipicidade material

dos acontecimentos, conforme se visualiza a seguir:

HABEAS CORPUS. PENAL. ART. 16 DO ESTATUTO DO
DESARMAMENTO (LEI 10.826/03). PORTE ILEGAL DE MUNICAO
DE USO RESTRITO. AUSENCIA DE OFENSIVIDADE DA
CONDUTA AO BEM JURIDICO TUTELADO. ATIPICIDADE DOS
FATOS. ORDEM CONCEDIDA. | - Paciente que guardava no interior
de sua residéncia 7 (sete) cartuchos muni¢do de uso restrito, como
recordacdo do periodo em que foi sargento do Exército. Il - Conduta
formalmente tipica, nos termos do art. 16 da Lei 10.826/03. Il -
Inexisténcia de potencialidade lesiva da municdo apreendida,
desacompanhada de arma de fogo. Atipicidade material dos fatos. IV
- Ordem concedida. (STF. HC. n. 96532/RS. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. DJ. 27.11.2009).

Novamente a deciséo se realizou por maioria dos votos, sendo vencido o0 voto
do Ministro Marco Aurélio que discordou do entendimento consagrado pelo
argumento vencedor.

Desta forma, em razdo do que foi exposto a respeito do entendimento da
Suprema Corte brasileira a respeito da questdo examinada, € possivel dispor que
nao ha um dnico entendimento no tribunal, em uma ou em outra direcdo, tendo em
vista que divergem os ministros em relacdo a probabilidade do delito de arma de

fogo sem municao formar um ilicito penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Constitui o principio da ofensividade em uma das principais bases do
progresso para um Direito Penal atual com fundamentos garantistas, que procura
colaborar para a eficacia do Estado Democratico e Constitucional de Direito. E
possivel conceitua-lo como sendo a demanda de que apenas 0s acontecimentos
danosos, ou ainda lesivos, ou efetivamente arriscados, aos bens juridicos mais
importantes é que podem ser objeto de criminalizagdo e de posterior sangdo penal.
Sendo assim, a sua atual funcéo de delimitador do poder de punir do Estado, inicia-
se logo no periodo da concretizacdo da norma penal, empregando-se na direcao de
impossibilitar a criminalizacdo de comportamentos vistos como inofensivos ou que
ndo oferecem um verdadeiro risco aos mais importantes bens juridicos.

Tem-se o conhecimento que o Poder Publico emprega o direito penal como
principal ferramenta de uma politica social de efetivacdo das finalidades da
Constituicdo Federal. Sendo assim, o direito penal ndo constitui uma demanda
natural, ética, transcendental de qualquer forma, ou ainda sem duvida, seria sim,
uma possibilidade politica com direcionamento a garantir a conservagao de certas
pretensdes fundamentais. Deste modo, para amparar bens e pretensdes de enorme
importancia social e impedir a violacdo das regras, o Estado determina a mais
ofensiva penalidade juridica por meio da incriminacdo de determinados
comportamentos e emprego de sangdes.

Sancionada pelo Congresso Nacional, em 22 de dezembro de 2003, a Lei n°.
10.826, apareceu depois de um grande tempo de debates e discussfes ha
coletividade, onde restou cada vez mais claro o descontentamento da sociedade em
relacdo a diregéo da violéncia no Brasil. Como uma correta caixa de visualizagédo da
sociedade brasileira, o Congresso Nacional, onde repercutem seus desejos e
demandas, ndo poderia ficar inerte tal contexto. Era necessario consagrar a altura
aos desejos da sociedade, onde a enorme parcela da violéncia é realizada por
armas de fogo no Brasil. Sendo assim, surge o Estatuto do Desarmamento, uma
norma cuja designagdo abrange a busca civica no sentido da edificagdo de uma
coletividade mais protegida e mais equitativa, onde as importancias da vida e da paz
abusem perante a particularizacao e banalizacédo da violéncia.

A mencionada legislacéao estabelece, propriamente, em seus dispositivos 12 e

14, o que sera considerado como delito, onde uma pessoa que possua ou porte uma
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arma de fogo em desconformidade com previsdo legal ou disciplinar. Incrimina
também, o dispositivo 16 deste Estatuto, com maior rigorosidade, a pessoa que
tenha ou porte uma arma de fogo de utilizacdo limitada, que seriam armas que
apenas certos individuos poderiam possuir ou portar.

Entretanto, existem inidmeros debatem em volta da tipicidade ou ndo do
comportamento de portar arma de fogo sem municdo. E esta questdo acontece ja
gue tanto a doutrina como as cortes brasileiras diferenciam o entendimento a
respeito do comportamento de transportar arma de fogo sem muni¢cao serem ou nao
questbes que se amoldam ao que determina como delito o Estatuto do
Desarmamento, em seus arts. 14 e 16.

A realidade ndo é outra no Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que
para determinados ministros o comportamento de portar uma arma de fogo sem
munic¢ao constitui um delito, e para outros ndo. Segundo entendimento da Ministra
Ellen Gracie ndo existe imprecisdo de que estes comportamentos sdo tipicos,
entretanto, ndo reconhecem esse entendimento os Ministros Carlos Ayres Brito e
Cesar Peluso. Acontece que, este entendimento pode ser modificado tendo em vista
que alguns destes Ministros encontram-se com a aposentadoria muito proxima.

O entendimento da doutrina ndo € distinto, jA que nela igualmente ha
concepcles controversas quanto o assunto examinado neste estudo, ja que para
certos autores o comportamento de deter uma arma de fogo sem muni¢cédo nao deve
ser visualizados como delitos em razédo da auséncia de lesividade desta. Para outros
autores o comportamento mencionado sdo sim condutas delituosas, ja que por
serem delitos de mera conduta e de perigo abstrato ndo necessitam de confirmacao
do concreto dano ao patriménio juridico amparado.

Sendo assim, constata-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia detém
séria controvérsia quanto a tematica, que verdadeiramente € de complicado exame,
tendo em vista que se verdadeiramente for levado em conta o principio da
ofensividade, ndo se deve concluir pela ilegalidade do comportamento. E este fato
se realiza porque a conduta ndo possui a aptidao de oferecer danos a incolumidade
publica, que seria o bem juridico amparado pela regra penal que penaliza a figura
penal examinada.

Entretanto, mesmo que esta questdo seja uma verdade, também néo se deve
esquecer que muitas ilegalidades derivam da utilizacdo de armas de fogo, conforme

constatado, ha parte da jurisprudéncia e doutrina que compreende ser indispensavel



64

a penalizacdo do delito examinado, numa 6bvia situacdo de amparo as pretensées
da coletividades.

Compreender que uma arma desmuniciada, de brinquedo ou quebrada como
capaz de acarretar um dano seria ultrapassar a propria definicdo de tipicidade do
Direito Penal. Entretanto, deve-se amparar a incolumidade publica, tendo em vista a
necessidade e a obrigacdo de seguranca. Conferir a norma, contudo, a figura de
ente multifacetario de luta ao crime é inverter um vinculo légico.

Com isso, resta claro que o amparo a incolumidade € importante, a efetivacao
dos direitos dos homens igualmente, jA que restou claro ser a mesma o melhor
comedimento preventivo para o crime. Contudo, compete a diferenciacdo dos
acontecimentos pelo juiz, que necessitara compreender pela possibilidade de dano,
ja que, mesmo o juiz, ndo possui qualquer direito de danificar a Constitui¢ao.

Por isso entende-se que deve-se examinar cada situacdo, jA que se uma
pessoa for, exemplificativamente, parada em uma blitz e estiver com uma arma no
interior do seu veiculo sem municdo, aquele objeto ndo se encontra lesando bem
juridico algum, contudo, se esta mesma arma for utilizada para um roubo, traz sim

ameaca ao bem juridico tutelado.
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