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RESUMO

O Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/03 ) foi instituto do ordenamento juridico
brasileiro como resultante de diversas modificagdes na legislacdo brasileira que, acerca do
regramento das armas de fogo, passou a regulamentar o registro, o porte, a posse € 0 COmércio
de armas de fogo no Brasil. Além de disciplinar as normas referentes ao regramento de quem
pode adquirir uma arma de fogo, a referida lei agravou a criminalizagcdo ja existente de
determinadas condutas e criminalizou novas ac¢des, com o fim de tutelar, de acordo com o
posicionamento majoritario, a incolumidade publica, de forma imediata, e outros bens
juridicos, como a vida, a integridade fisica e o patriménio, de forma mediata. O objetivo do
legislador, quando da elaboracéo e aprovacao do Estatuto do Desarmamento, dado 0 momento
histérico em que o fez, pautou-se no intuito de reduzir a criminalidade no Brasil. Assim,
questiona-se se € eficaz a protecdo penal conferida a incolumidade publica atraves dos crimes
de perigo abstrato da Lei n. 10.826/03, para alcancar o proposito pretendido. Tal
questionamento, para uma primeira posicdo tem resposta afirmativa, a medida que o instituto
referido faz parte de uma politica publica que visa a, por meio da intervencdo do direito penal,
reduzir a circulacdo irregular de armas de fogo no pais, a fim de proteger de forma mediata
outros bens juridicos tutelados pelo Direito Penal. De outro modo, ha o entendimento pelo
qual os crimes de perigo abstrato do Estatuto do Desarmamento ndo séo eficazes a protecao
da incolumidade publica, pois, tal intervencdo penal, a medida que restringe direitos
individuais, ndo cumpre com a finalidade de proteger de forma mediata os outros bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal, deixando, a margem da discussdo, a intervencao
minima do Direito Penal Brasileiro, de forma a aplicar as san¢des penais sem observacéo da
real lesividade da conduta ao bem juridico tutelado. Assim, embora se reconheca que existem
divergéncias na jurisprudéncia e na doutrina, no que tange a melhor interpretacdo dos
dispositivos legais, deve prevalecer o entendimento em que o Estatuto do Desarmamento é
instrumento legitimo para a criminalizacdo de condutas que envolvam armas de fogo,
observando-se a incidéncia dos principios orientadores do Direito Penal e a implementacao de
politicas pablicas que tenham o mesmo objetivo.

Palavras-chave: Bem juridico tutelado. Crimes de Perigo abstrato. Estatuto do Desarmamento.
Incolumidade Publica. Leséo.
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1 INTRODUCAO

A partir dos elementos constituintes da estrutura dos tipos penais e dos principios
orientadores do Direito Penal, atinentes ao Estatuto do Desarmamento, desenvolve-se esta
pesquisa. Tais elementos sdo necessarios para que se verifique a incidéncia da protecao penal
da Incolumidade Publica por meio dos crimes de Perigo Abstrato do Estatuto do
Desarmamento, especialmente no que tange ao posicionamento doutrinario e jurisprudencial,
ao longo dos anos.

Em razéo das caracteristicas atribuidas pelo legislador ao Estatuto do Desarmamento,
como também da funcdo atribuida ao instituto, encontrar-se um posicionamento unissono no
gue concerne a sua aplicacdo ou, ainda, a sua conceituacdo na estrutura dos tipos penais
correspondentes, nao é tarefa facil. Isso porque, além da doutrina e a jurisprudéncia
divergirem sobre diversos aspectos, ao longo do tempo em que estd em vigor a Lei n.
10.826/03 os Tribunais Brasileiros modificarem seus entendimentos.

Nesse contexto, verificam-se entendimentos divergentes em aspectos diversos, no que
tange ao bem juridico tutelado pelo Estatuto do Desarmamento, como também a natureza dos
crimes nele elencados e, por fim, quanto a eficicia de tal instituto na protecdo da
incolumidade publica, tida pela maioria da doutrina e jurisprudéncia como o bem juridico
tutelado de forma imediata pela Lei n. 10.826/03.

No que tange ao bem juridico tutelado, em que pese a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia apontem ser a incolumidade publica o objeto de protecao, de forma legitima,
pelo Estatuto do Desarmamento, ha outro segmento que aponta outros bens juridicos como
objeto de tutela do diploma legal. Assim, pela discussdo quanto ao bem juridico tutelado,
verificam-se, ainda, controvérsias quanto a estrutura dos crimes elencados pelo instituto, de
forma que existem questionamentos quanto a necessidade de demonstracdo ou ndo de perigo
ao bem juridico tutelado ou, ainda, de sua efetiva lesdo. Por fim, o questionamento quanto a
eficacia da protecdo da incolumidade puablica por meio do Estatuto do Desarmamento
sintetiza as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais combinadas no &mbito pratico.

Dessa forma, ha aqueles que entendem ser eficaz a protecdo conferida, porque tal
instituto é parte integrante de uma politica estatal que tem por escopo a reducdo da circulacdo
irregular de armas de fogo no Brasil, para proteger outros bens juridicos tutelados pelo Direito
Penal. Logo, para esse entendimento, o que predomina é a funcdo de protecdo de bens
juridicos-penais supraindividuais, que é exercido pela Lei n. 10.826/03 e conduz a analise



individual, no caso concreto, de eventuais injusticas em razdo da natureza da tipificacdo dos
crimes.

Por outro lado, h& o posicionamento que defende a ineficacia da protecdo da
incolumidade publica, pois as condutas tipificadas pelo Estatuto do Desarmamento restringem
direitos individuais e ndo cumpre com o objetivo de proteger, de forma mediata, outros bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal. Outrossim, para tal entendimento, o Estado néo
consegue promover a seguranca publica e, por isso, utiliza-se de um instituto criminalizador
que, na pratica, ndo reduz os indices de criminalidade e dificulta a defesa dos cidad&os, de
forma individual, deixando a margem da discussdo diversos principios que devem orientar a
atuacdo do Direito Penal Brasileiro.

Por isso, 0 estudo em questdo possui relevancia juridica, ndo s6 em funcdo do
questionamento da eficacia da opcdo legislativa por atribuir a tipos penais do Estatuto do
Desarmamento a natureza de crimes de perigo abstrato, mas também frente a restricdo de
direitos individuais que a intervencdo penal implica quando da tipificacdo de condutas e
também relevancia social. Isso porque o instituto em analise protege forma imediata a
incolumidade publica e a seguranca publica, do mesmo modo que, de forma mediata, bens
coletivos e outros bens juridicos que se encontrem em situacao de maior vulnerabilidade pela
circulacao de armas de fogo, o que evidencia a importancia do estudo do tema em analise.

Assim, para que se possa discorrer sobre 0s aspectos mencionados e realizar-se uma
abordagem conclusiva acerca do tema, o texto serd estruturado de modo a analisar, no
primeiro capitulo, uma abordagem acerca da funcdo e dos principios que regem o Direito
Penal Brasileiro. Nele, discorre-se acerca das principais caracteristicas crimes de dano e
crimes de perigo, para verificar-se, de forma especifica, a doutrina referente aos crimes de
perigo.

No segundo capitulo, é realizado um estudo especifico quanto a Lei n. 10.826/03,
iniciando-se por seus aspectos introdutérios, com a posterior identificacdo do bem juridico
tutelado pelo diploma e os crimes de perigo abstrato nela previstos. O terceiro capitulo, por
seu turno, ocupa-se de questbes atinentes aos principais debates jurisprudenciais que
ocorreram nos Tribunais Brasileiros, abordando-se os posicionamentos do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, para, ao final, realizar-se uma abordagem acerca da legitimidade do Estatuto do

Desarmamento para a protecdo da incolumidade publica.
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Por fim, cabe mencionar que a pesquisa ndo tem por escopo 0 exaurimento do
problema, mas, sim, trazer elementos que possam apresentar reflexdes sobre o tema e suas

solucdes, dada sua complexidade.
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2 OS CRIMES DE DANO E DE PERIGO NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

O Direito Penal, em razdo de seu carater preventivo e sancionador, como ramo do
direito pablico, identifica as condutas cuja pratica € lesiva ou ameaca de lesdo determinados
bens juridicos, por meio de um processo legislativo. Assim, diante do fato de que cabe ao
Direito Penal disciplinar a conduta humana por meio da ameaca de uma imposicao de pena,
faz-se necessario o estudo, mesmo que breve, dos elementos que compdem o Direito Penal, a
fim que se possa analisar, posteriormente, 0s tipos penais de um dos institutos do
ordenamento juridico penal, qual seja, o Estatuto do Desarmamento.

Desta forma, primeiramente, cabe 0 estudo dos crimes de dano e de perigo no
ordenamento juridico penal brasileiro, o que pressupde a andlise das classificacdes dos delitos
existentes e dos principios orientadores do Direito Penal, trazendo a tona caracteristicas que
sdo atinentes aos tipos penais objetos do trabalho e que servirdo de base para o

prosseguimento do estudo.

2.1 Principios que regem o Direito Penal Brasileiro

Os principios orientadores do Direito Penal, como noutros segmentos, balizam a
interpretacdo e aplicacdo das normas do direito positivo sendo, nesse caso, da norma penal.
Ademais, os principios tém precipuamente a funcdo de proteger os direitos e garantias
fundamentais. Segundo Nucci “Juridicamente, o principio ¢, sem duvida, uma norma, porém
de contetdo abrangente, servindo de instrumento para a integracdo, interpretacdo,
conhecimento e aplicacdo do direito positivo™..

Os principios tém por funcdo esclarecer sentidos impostos pelas normas, de forma que
aqueles estédo contidos nestas, trazendo respostas e fazendo com que incidam no mundo
pratico. Para Streck “o principio traz a tona o sentido que resulta desse ponto de encontro
entre texto e realidade, em que um ndo subsiste sem o outro.”?

A maioria da doutrina refere que os principios gerais do direito foram introduzidos na

legislacio penal, pelo artigo 3° do Cédigo de Processo Penal®, para que pudessem substituir o

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 41.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 116.

3 Art. 3°. A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito.
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modelo de regras do positivismo. Assim, hd um problema no que tange aos principios gerais
do direito, desde sua conceituacdo. Enquanto os principios gerais do direito acabam por
autorizar a discricionariedade, 0s principios constitucionais apresentam-se como limitagdo a
ela. 4

O ordenamento juridico constitui um sistema logico no qual os principios exercem a
funcdo de assegurar a coeréncia em seu funcionamento, em todas as areas do Direito. Tais
principios buscam a harmonizacdo entre si, para coordenar o sistema, protegendo direitos e
garantias fundamentais. No Direito Penal, os principios devem ser vistos como comandos,
porque tanto os principios constitucionais como os infraconstitucionais coordenam o sistema
normativo e funcionam como vetores do Estado Democratico de Direito.®

A opcdo por um Estado Democratico de Direito implica na escolha pelo respeito de
liberdades civis e garantias fundamentais de forma que, a partir de tal caracteristica, partem
diversos principios que atuam em varios campos da acdo humana. Esses diversos principios,
que compdem o perfil politico brasileiro, orientam a construcdo dos tipos penais pelo
legislador e para o operador para realizacdo da adequacao tipica.

Os tipos penais estdo sujeitos a permanentes controles. Primeiramente, o controle
efetuado pelo legislador, que deve guiar-se por valores sociais, histéricos enquadrados em as
normas constitucionais quando da elaboragéo da norma penal incriminadora. Posteriormente,
tem-se o controle realizado por meio da atuagdo concreta da norma penal pelo operador, com
a aplicacéo da lei e controles de constitucionalidade, concentrado e difuso.

Os principios exercem, dessa forma, no direito penal, a funcdo de selecionar os bens
juridicos que serdo tutelados no ordenamento juridico penal, como também a forma como se
dara essa protecdo. Os principios reitores do Direito Penal devem, portanto, atuar como
premissas para limitacdo a eleicdo de bens juridicos, por parte do Poder Legislativo.

A atuacdo do Direito Penal ndo deve ser pautada em apenas um carater opressivo em
defesa do aparelho estatal, mas sim como instituto que auxilia, em carater subsidiario, a
ordenacéo da sociedade, estimulando praticas positivas e refreando condutas que prejudiquem
o convivio social.®

Verifica-se no Direito Moderno uma finalidade preventiva, que visa a motivar o

infrator para que ndo se afaste da ordem juridico-penal, pela previsdo de normas proibitivas e

4 STRECK, 2007, p. 113.
> NUCCI, 2013, p. 42-43.

® WEINMANN, Amadeu Almeida. Principios de Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 103.
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suas respectivas penas, visando a evitar a pratica de ilicitos penais. A seguranca e a
estabilidade do juizo ético-social da comunidade séo garantidas em primeiro plano, enquanto,
de forma secundaria, h& reacdo ao caso concreto, por meio da imposicdo da pena
correspondente a violagdo do ordenamento juridico-social. Assim, para Bittencourt “essa
consequéncia juridico-penal da infracdo ao ordenamento produz como resultado ulterior o
efeito preventivo do Direito Penal, que caracteriza a sua segunda fung@o” (grifo no original).
Os interesses protegidos pelo Direito Penal fogem da algada da tutela conferida por
outros ramos do Direito. Quando os bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico
coincidem, a protecdo conferida pelo Direito Penal é de valoracdo diferenciada, quanto a
forma da protecgéo e no que tange a valoracao dos bens juridicos em questdo. Nesse sentido:

Quando as infragOes aos direitos e interesses do individuo assumem determinadas
proporcgdes, e 0s demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou
ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito Penal com sua
natureza peculiar do meio de controle social formalizado, procurando resolver
conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela desinteligéncia dos homens.
(grifos no original)’

O Direito Penal, por isso, deve ser visto para além de instrumento que atende
necessidades momentaneas, mas ser trabalhado como reflexdo, método e ciéncia, de forma a
atender o justo anseio social, com observancia de seus principios regentes.Ainda, tem-se que
0 bem juridico deve ter sentido social proprio, de forma que seja anterior a norma penal
servindo de funcéo sistematica do preceito penal.

O principio da legalidade é de suma importancia para o Direito Penal e tem,
historicamente, encontrado amparo nas Constituigdes brasileiras, assim como em
instrumentos legislativos internacionais. Toledo refere que ha direitos que s@o inerentes a
pessoa humana gque ndo sdo nem precisam ser outorgados pelo Estado e, por isso, o Estado
deve estabelecer limitacdes ou proibicdes, editando-se proibicdes casuisticas, que sdo de
competéncia exclusiva da lei.® Tal preceito fundamental, faz-se incidente dobre diversos
aspectos, desde a limitacdo do poder de punir do Estado, passando pela consecucdo da
prevencao geral e teoria da pena.

Quanto a limitacdo do poder de punir do Estado, verifica-se que, pelo principio da
legalidade, h& garantia da liberdade do individuo e dos valores democraticos. A pena € sangao

Gltima e sé devera ser aplicada como consequéncia da prética de um crime que, por sua vez,

"BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 01.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 22-28.
® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 13 ed. S&o Paulo. Saraiva, 1994. p. 22.
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deve estar previsto na legislacdo penal. Ou seja, além da previsdo expressa do crime, devera a
lei penal prever a sancdo penal. Tais preceitos sdo reconhecidos pela expressdo nullum
crimen, nulla poena sine lege e encontram-se positivados no artigo 5°, inciso XXXIX da
Constituicdo Federal e no artigo 1° do Codigo Penal*? Brasileiro.!

Ja no que se refere a consecucdo da prevencdo geral, o principio da legalidade é
fundamental para que cada individuo possa, antecipadamente, saber se determinado fato é
definido como crime, sendo, consequentemente, sua pratica vedada pelo Direito.

Ainda quanto aos desdobramentos do principio da legalidade, no que tange a teoria da
pena, verifica-se a proibicdo da retroatividade da lei penal, salvo em hipétese que a norma
posterior for mais benéfica ao acusado. A irretroatividade da lei penal, portanto, manifesta-se
na necessidade de ser o tipo sancionador anterior ao fato praticado pelo agente e, quando na
esfera de protecdo dos direitos fundamentais do acusado, na medida em que atua na
interpretacdo da lei penal e da execucdo da pena.

A Constituicdo brasileira é expressa no sentido de que a lei retroagira quando for
benéfica ao réu. Nesse sentido, Luisi refere que “ao contrario da legislacdo penal peninsular, a
nossa lei penal, por abarcar todas as hipoteses possiveis consagra que mesmo no caso de uma
sucessao de leis, se aplica dentre elas a mais favoravel, mesmo quando tenha havido
condenacao definitiva”.*2

Por meio do principio da legalidade da lei penal, tem-se a necessidade de que seja ela
escrita e certa, de forma que ha vedacao da analogia para a criacdo de crimes ou agravamento
de penas, como também imposicdo da obrigacdo de serem o0s tipos penais claros e objetivos,
definindo precisamente as condutas proibidas.

A necessidade de determinacdo taxativa € um mandamento dirigido ao legislador,
para que evite a elaboracdo de leis que permitam interpretacdes ambiguas ensejadoras de
entendimentos contrastantes e que, por consequéncia, acabem por aumentar a variabilidade
subjetiva na aplicagdo da lei. Ocorre que, inevitavelmente, sempre haverd certo nivel de
indefinicdo, porque as palavras que compdem a lei e 0s tipos penais sdo objeto de
interpretacdes diferentes, que ndo admitem conceitos neutros. Assim, a taxatividade é

fundamental para que se tenha um minimo de determinacgGes da lei penal.*®

10 Art. 5°, [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.
Art. 1°. Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.

1 PEREIRA E SILVA, Igor Luis. Principios Penais. Salvador, Bahia: JusPODIVM, 2012. p. 14.
121 UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2003. p. 29.
13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. 3. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 23-24.
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Outro principio incidente sobre o Direito Penal € o da lesividade. Ocorre que a
atuacdo do Direito Penal deve ser restrita as condutas que produzem ou sao capazes de
produzir efetivas lesdes ao bem juridico tutelado pelo tipo penal. Desta forma, o principio da
lesividade expressa mandamento imposto ao Estado para que atue de forma dissociada de
questdes subjetivas, devendo restringir sua atuacao a questdes que tenham como fim a ordem
social.

O principio da lesividade pode ser dividido em dois aspectos. O primeiro refere-se ao
plano da criminalizacdo primaria, que vincula a atividade do legislador, quando da elaboracéo
das normas incriminadoras. Noutro aspecto, ha a criminalizacdo secundaria, que se manifesta
na atividade concreta de aplicacdo da lei, também como critério interpretativo.*

Os principios da lesividade e da exclusiva protecdo de bens juridicos sao
diferenciados. Quanto ao primeiro, ha uma série de limitacdo aos interesses que recebem a
protecdo da norma penal e, quanto ao segundo, admite-se a configuracdo do crime, quando o
bem juridico sobre ofensa efetiva, caracterizando perigo concreto ou dano.*®

Ainda quanto a diferenciacdo do principio da lesividade e o da exclusiva protecéo de
bens juridicos, tem-se que este exige a vinculacdo da atuacdo estatal a relacbes humanas
socialmente relevantes, enquanto a lesividade pressupfe que a conduta exteriorizada cause
grave ofensa ao bem juridico tutelado. Nesse mesmo sentido, outras distin¢des séo realizadas
no gue tange a lesividade como norteadora do Direito Penal.

Os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, por exemplo, determinam
que tdo somente os ataques graves e tidos como intoleraveis aos bens juridicos devem ser
criminalizados, tendo como por imprescindivel a presenca de outros meios controladores de
eventuais conflitos que ndo sejam de competéncia do Direito Penal.®

Em conjunto com a fragmentariedade e subsidiariedade, tem-se o principio da
intervencdo minima, que orienta incidéncia penal a fim de que esta atue quando for 0 meio

necessario para protecdo de determinados bens juridicos, de forma subsidiaria.

14 PEREIRA E SILVA, 2012, p. 169-174.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
51.

16 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Plabos de. Direito Penal: introducéo e
principios fundamentais. v.1. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 330.
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Assim, pode-se dizer que a intervencdo minima atua previamente a conduta penal, ou
seja, quando o legislador seleciona os bens juridicos a serem tutelados por meio da legislacao
e ao analisar as leis penais vigentes e verificar se ha necessidade de descriminalizar as
condutas que ndo mais se enquadram como necessarias para intervengdo penal, em razdo de
modificagdes sociais, de acordo com a natureza minima do direito penal.t’

O Direito Penal possui carater subsidiario quanto aos demais ramos do ordenamento
juridico. Assim, diante de uma violacdo de norma legal, deve-se buscar amparo em outros
ramos, como o Direito Administrativo ou Direito Civil para, depois de esgotados as demais
medidas, tendo a acdo praticada o conddo de lesionar bens juridicos, de acordo com o tipo
penal incriminador, viabiliza-se a intervengéo penal.®

O Estado, com o monopdlio da jurisdi¢do, chamou para si intervencdo da aplicacéo
da lei penal. Assim, quando o agente comete uma infracdo penal, gera um interesse
contraposto em que haja punicdo. Todavia, tal punicdo deve obedecer o equilibrio entre
liberdade e punicdo penal. As condutas mais graves deve ser reservada a aplicagdo da lei
penal, e o inverso significa apoiar total descrédito a lei penal.

Ndo se admite a responsabilizacdo penal apenas pela voluntariedade do agente,
exigindo a consciéncia do agente direcionada para o cometimento do delito e, da mesma
forma, aderindo ao entendimento de que os crimes culposos serdo admitidos apenas quando
previstos na legislacdo penal, o que caracteriza o principio da culpabilidade. O principio da
culpabilidade e da legalidade estdo correlacionados, pois, a pena pressupde a culpabilidade e
esta, por sua vez, funda-se no conhecimento do tipo de injusto. De outra forma, existe uma
relacdo de dependéncia entre o principio da culpabilidade em face do principio da legalidade
“porque a culpabilidade pressup@e tipo de injusto (principio da legalidade) mas o tipo de
injusto ndo pressupde culpabilidade” (grifo no original)*®.

Assim, para que um individuo possa ser pessoalmente responsabilizado por um fato
delituoso, deve ser realizado um juizo de censura sobre a conduta praticada, que devera ser
tipica e ilicita. Outrossim, trés consequéncias podem ser extraidas de tal principio.
Primeiramente, ndo poderd haver responsabilizacdo em funcdo do simples resultado lesivo,

sendo imprescindivel aferir que a acao foi praticada com dolo ou culpa.

17 PEREIRA E SILVA, 2012, p. 248-249.
18 NUCCI, 2013, p. 41.
19 SANTOS, 2008, p. 24.
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Ainda, ha que se aferir a responsabilidade penal pelo fato perpetrado, abrangendo a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade da conduta. Por fim, a
sancdo penal ndo poderd exceder o limite da culpabilidade, caracterizando a culpabilidade
como medida da pena e garantia humana fundamental.?°

Além da responsabilizacdo pessoal do individuo, faz-se necessaria a aplicacéo da lei
penal, que sejam as penas proporcionalmente aplicadas. Por isso, o0 principio da
proporcionalidade atinge diversos principios penais, uma vez que atua objetivamente, quando
da criminalizacdo das condutas e subjetivamente, no que se refere a avaliacdo da conduta do
agente.

Ainda quanto a pessoa do agente, devem ser mencionados dois principios: a dignidade
da pessoa humana e a presuncao de inocéncia. A dignidade da pessoa humana é fundamento
constitucional que deve ser analisado em varios aspectos. De forma objetiva como garantia do
ser humano, atendendo a suas necessidades basicas?. Num aspecto subjetivo, a dignidade da
pessoa humana refere-se a nocdes de respeitabilidade e personalidade inerentes ao ser
humano.

Noutro prisma, tem-se que a existéncia de normas penais incriminadoras, voltadas a
punicdo de quem violar bens juridicos por elas tutelados, protege a dignidade da pessoa
humana, uma vez que, de alguma forma, a pratica dos crimes previstos no ordenamento
juridico brasileiro, acabam por atingi-la. Por tais raz@es, é que a dignidade da pessoa humana,
destaca-se no cenario processual penal brasileiro, previamente ao processo, na consecucao do
devido processo legal e na execugéo da pena aplicada.

Por fim, mencione-se o principio da presuncdo da inocéncia o qual confere aos
individuos um estado de inocéncia que € indisponivel e irrenunciavel, em homenagem ao
principio da dignidade da pessoa humana. O estado natural da pessoa, com base nos
principios do Estado Democratico de Direito, € a inocéncia, o qual permanece o longo da
vida, a menos, segundo Nucci “que haja cometimento de uma infracdo penal e, seguindo-se os
parametros do devido processo legal, consiga o Estado provocar a ocorréncia de uma
definitiva condenacéo criminal.”??

De acordo com o principio da presuncdo de inocéncia, nada retira do individuo seu

estado natural de inocéncia, exceto a sentenca condenatéria transitada em julgado, o que

20 BITENCOURT, 2012, p. 51.

2L Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a
dignidade da pessoa humana.

22 NUCCI, 2013, p. 41.
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ocorre quanto ao delito pelo qual foi condenado, ndo atingindo a presuncdo de inocéncia
quanto a eventuais outros delitos que o individuo venha a cometer.

A unido dos principios acima correlacionados e referidos rege ndo sé a elaboracdo da
legislacdo penal brasileira em seus campos de atuacdo, mas também a atuacdo judiciaria
aplicada no campo fatico, o que se verifica, por consequéncia, ao se proceder a analise dos
crimes de dano e de perigo abstrato presentes no ordenamento juridico brasileiro,

especificamente quando se trata do Estatuto do Desarmamento.

2.2 Os Crimes de Dano e os Crimes de Perigo

A legitimacdo dos crimes de perigo e de dano deve ser discutida, para além das
consideracgdes acerca do bem juridico, levando-se em conta a estrutura do delito. A realidade
do crime ndo leva em consideracdo apenas seu conceito material, mas também a construcéo
social da qual faz parte.?*A problematica, quando abordada de acordo com o bem juridico
leva em consideracdo o que se protege, enquanto a estrutura do delito leva em conta como se
protege.?*

Para que se possa falar dos crimes de dano e dos crimes de perigo no ordenamento
juridico atual, é necessario, previamente, analisar-se o conceito de crime. O conceito de crime
ndo € unissono. Primeiramente, num aspecto material, crime é o entendimento do que a
sociedade compreende que deva ser punido, por meio de uma sangdo penal. Sob o aspecto
formal, nas palavras de Nucci, crime € “a concepgao do direito acerca do delito, constituindo
a conduta proibida por lei, sob ameaca de aplicacdo de pena, numa visdo legislativa do
fendmeno. Cuida-se, na realidade, de fruto do conceito material, devidamente formalizado.”?®

Por fim, o conceito analitico de crime decompde 0s requisitos exigiveis para
configuracdo do delito. Assim, segundo Callegari “o crime resta desmembrado nos elementos
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Podemos conceitua-lo, portanto, como sendo uma

conduta (ag&o ou omiss&o) tipica, antijuridica e culpavel”.?

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 132.

24 GRECO, Luis. Modernizac&do do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2011. p. 97.

%5 NUCCI, 2013, p. 167.
%6 CALLEGARI, André. Teoria geral do delito e da imputagao objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 11.
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Os delitos sdo expressos por meio dos tipos penais que, em amplo sentido, sdo
dispositivos legais que elencam os elementos que, quando preenchidos, terdo consequéncia
previamente disciplinada.?’

A classificagdo dos crimes ocorre de diversas formas, as quais levam em consideragao
diferentes aspectos. Entre elas, encontra-se a diferenciacdo entre os crimes de perigo e 0s
crimes de dano. Os crimes de dano caracterizam-se pela necessidade de resultado material que
produza lesdo ao bem juridico tutelado pela norma. Assim, em um conceito simplificado, séo
caracterizados por se consumarem com a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela norma
penal.?® Ja os crimes de perigo consumam-se com a criacio de perigo ao bem juridico
protegido, sem a exigéncia de producédo de lesdo. Os crimes de perigo, ainda, subdividem-se,
de forma simplificada, naqueles de perigo concreto e de perigo abstrato.?®

Importa, para o estudo da matéria, diferenciar a lesdo e o resultado juridico do dano e
resultado naturalistico. Quando se fala em leséo, ha referéncia ao plano normativo, enquanto o
dano encontra-se no mundo dos fatos. Através dessa diferenciacéo é que se verifica a presenca
ou ndo de lesdo a um bem juridico protegido, por meio de um dano a um bem existencial.

A estruturacdo dos delitos inclui a dimensdo formal e a dimensdo material, ou seja,
baseia-se na desaprovacgdo da conduta e na questdo referente a lesdo ou perigo de lesdo para o
bem juridico material, uma vez que a realiza¢do de uma conduta tipica, por vezes, ndo lesiona
0 bem juridico tutelado, em que pese produza um dano. E o que se verifica, como leciona
Gomes, na destruicdo de um carro abandonado, no qual em que pese tenha ocorrido dano, ndo

ha que se falar em lesdo a interesses protegidos pelo direito:

Quem destruir um carro abandonado, transformando-o em sucata, por exemplo,
pratica um dano, ou seja, um fato tipico do ponto de vista formal (conduta, resultado
naturalistico — destruicdo do veiculo —, nexo de causalidade e adequacédo do fato a
letra da lei — CP, art. 163), realiza uma conduta desaprovada, mas ndo ha que se falar
em lesdo ao bem juridico patriménio (porque se tratava de carro abandonado).°

Um mesmo bem juridico tutelado pode ser protegido de diversas formas. A vida, por
exemplo, é protegida pelo legislador por meio de delitos de lesdo, como o homicidio®, de

2T CALLEGARI, André, 2014, p. 13.
28 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 37-38.
2 BITENCOURT, 2012, p. 282.

%0 GOMES, Luiz Flavio. Dano e lesdo, resultado naturalistico e resultado juridico. 15, julho de 2011.
Disponivel em: <http://institutoavantebrasil.com.br/dano-e-lesao-resultado-naturalistico-e-resultado-
juridico/>. Acesso em: 6 jul. 2014.

81 Cadigo Penal, Art. 121. Matar alguém(...].
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delitos de perigo concreto, como na exposi¢do da vida ou satde de outrem®? e, ainda, por
meio dos crimes de perigo abstrato, como na hipétese de proibicdo da rixa®®. Assim, um
mesmo bem juridico pode objeto da tutela penal pelas diversas formas que coincidem quanto
ao interesse e divergem quanto a estrutura.>*

Quanto aos crimes de perigo, deve-se apontar que os crimes de perigo abstrato e os
crimes de mera conduta ndo séo sindnimos, porque os crimes de resultado podem abranger o0s
resultados de dano e os resultados de perigo. Nessa diferenciacdo, cabe mencionar que um
crime material ou de resultado, de acordo com o bem juridico, podera ser um delito de dano,
como também, podera ocorrer que um crime material seja um crime de perigo.>® Nesse

sentido:

Na realidade, a classificagdo que consideramos mais adequada, em fungdo da técnica
legislativa utilizada na redagdo dos tipos penais, ¢ aquela que distingue os crimes de
resultado dos crimes de mera conduta, por que o elemento a ser considerado, nesse
ambito, ¢ se, para a consumacdo do crime, ha a exigéncia da produgdo de algum tipo
de resultado: nos crimes materiais podem ser diferenciadas as espécies de resultado
enquanto nos crimes de mera conduta, a simples a¢ao ou omissao ja é suficiente para
a sua consumagao.*®

O resultado produzido no mundo dos fatos ndo deve ser confundido com o direito
penal, desvinculado do desvalor da ag&o. Assim, a morte ndo pode ser confundida com o
homicidio, visto que aquela é o resultado naturalistico exigido para a configuragdo do crime
referido, que ocorre nas hipéteses em que a morte for juridicamente valorada.®’

Tanto os tipos de lesdo quanto os de perigo, para sua configuracdo, exigem a
demonstragdo de causalidade que permita a ligagdo de um resultado a determinado
comportamento prévio. A avaliagdo normativa dos crimes de perigo e dos crimes de dano
devem ser realizadas com o fim de identificagdo da correlagdo entre a agdo potencialmente
lesiva e os fins da norma.®

Desta forma, ndo seré de crime de perigo abstrato qualquer acdo que viole a norma de
perigo, devendo ser extraida da conduta a relevancia juridico-penal para a normal penal em

analise, assim como o que ocorre nos crimes de dano, em que deve ser determinado o

32 Caodigo Penal, Art. 132. Expor a vida ou a salide de outrem a perigo direto e iminente [...].

33 Cédigo Penal, Art. 137. Participar de rixa, salvo para separar os contendores.

% GRECO, 2011, p. 98.

35 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal. Parte Geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 295.
% BITENCOURT, 2012, p. 282.

3" GOMES, L.F., 2011.

% GRECO, 2011, p. 98.
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fendmeno causal que, por exemplo, dé causa a morte de alguém, para que se possa configurar
o crime de homicidio.*

Quanto a diferenca entre os crimes de perigo concreto e perigo abstrato, tem-se que 0s
crimes de perigo concreto necessitam de comprovacao, no caso concreto, da ocorréncia de
risco efetivo ao bem juridico tutelado. Noutra esfera, verificam-se os crimes de perigo
abstrato, para os quais ha presuncao juris et de jure, ou seja, a simples pratica de determinada
conduta a criagcdo de um perigo, sem a necessidade de que tal risco seja comprovado para a
consumacao do crime.*

Ainda, nos crimes de perigo concreto o perigo é parte integrante do tipo penal, sendo
ele preenchido apenas quando o bem juridico for colocado efetivamente em perigo. Ja nos
crimes de perigo abstrato, o perigo ndo é elemento do tipo, mas motivo da proibicdo. Neste
tipo de crime, sdo tipificados comportamentos em razdo da periculosidade tipica para certos
bens juridicos.*!

O direito penal vem ao longo das dltimas décadas, fazendo uso de novas
criminalizacGes para a protecdo de bens juridicos aos quais, até entdo, ndo era conferida
protecdo penal. Tal conduta por parte do legislador tem sofrido inimeras criticas, ja que a
incidéncia do direito penal dever-se-ia dar visando a protecdo de bens juridicos individuais e
condutas que causassem real perigo aos bens elencados pelo legislador para serem objeto de
protecao.

A tarefa do direito penal democréatico e moderno, assim, é uma construcao e aplicacédo
legislativa que atenda aos anseios sociais, com fins de possibilitar a convivéncia harménica de
seus membros, evitando, entretanto, que passe a administrar a vida social. A dificuldade de
retratarem-se as dindmicas das relagfes sociais intensifica 0 uso de técnicas que tem por
intuito complementar e integrar a protecdo aos bens juridicos penais. O fenbmeno de
expansdo que ocorre no direito penal, ndo é a ele exclusivo, sendo verificado em diversas
areas do direito.*?

O ordenamento juridico, por meio da politica criminal adotada, por vezes, trata a
mesma conduta de formas diferenciadas. E o que ocorre quando se fala do porte ilegal de

arma por um policial e por um particular. A conduta, singularmente analisada, € a mesma,

39 AZEVEDO, André Mauro Lacerda: O bem juridico e os crimes de perigo abstrato. In: AZEVEDO, André
Mauro Lacerda; FACCINI NETO, Orlando. O bem juridico-penal duas visdes sobre a legitimacéo a partir
da teoria do bem juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 52.

4 BITENCOURT, 2012, p. 282.
“1 DIAS, 2012, p. 309.

42 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea. In: MENDES, Gilmar
Ferreira (Coord.). Direito penal contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 117.
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todavia, o porte de arma pelo policial é permitido, enquanto o porte de arma pelo particular,
via de regra, ndo o é. O tratamento diferenciado da mesma conduta ocorre em razdo da
valoracdo atribuida ao fato, ou seja, no resultado da juridico pertencente ao mundo dos
valores e que pressupde a desaprovacdo da acdo.*

A construcdo de um direito penal que atue na prevencdo de riscos enfrenta a
dificuldade em se aferir qual a real necessidade de atuacdo: o equilibrio social que ¢é abalado
com a conduta praticada pelo agente ou atendimento a interesses de determinados setores
sociais ou econdmicos. A resposta para tal questionamento da-se por meio do conhecimento
da minima potencialidade lesiva que é gerada pela agdo praticada.*

De duas formas pode ser conceituado o bem juridico tutelado. A primeira,
caracterizada pela generalidade, a partir de um aspecto dogmatico, na qual qualquer norma
penal protege algum bem juridico. Tal conceituacdo ndo encontraria guarida em um direito
penal democratico em funcdo de sua abstracdo e alta imprecisdo, uma vez que assim, s6 se
poderia dizer se algo é um bem juridico se assim o quiser o legislador.*

De outra forma, tem-se o conceito ligado a perspectiva politico-criminal, na qual
deve-se partir da identificacdo de interesses ético-sociais que possam ser levados a categoria
de bem juridico-penal, buscando relacionar a necessidade protecdo e a limitacdo da
discricionariedade do legislador ao elencar as condutas que serdo proibidas. Ou seja,
contrariamente do que ocorre quando se trata de um conceito dogmatico, busca-se um
conceito de bem juridico que possa limitar o poder de punir do estado.*®

Ocorre que o bem juridico estabelece limites a atuacdo do legislador quando da
definicdo das novas incriminagdes e serve de critério para a interpretacdo dos tipos penais.
Assim, diante da sociedade atual, que se caracteriza pela maior presenca de riscos que no
passado, o direito penal tornou a criminalizar ndo s6 bens que passaram a ser entendidos
como merecedores de protecdo, mas também a criar bens juridicos até entdo ndo conhecidos.
As novas criminalizagdes, por sua vez, ndo séo causadas apenas por uma expansdo do direito
penal, mas sim, por uma antecipacao da tutela penal, que tende a criar novos crimes de perigo

abstrato em detrimento aos crimes de dano.*’

4 GOMES, L.F., 2011.
4 AZEVEDO, 2013, p. 72.
% GRECO, 2011, p. 77.
4 AZEVEDO, 2013, p. 21.
4T GRECO, 2011, p. 02.
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Atualmente, a maioria da doutrina admite a existéncia de crimes que constituem
efetiva ou potencial ameaca aos bens e interesses juridicamente protegidos, e a forma como se
da a protecdo penal aos bens juridicos elencados pelo legislador é por meio dos crimes de
perigo de dano e de perigo. A diferenga comumente difundida na doutrina entre os crimes de
dano e de perigo é de que aqueles se consumam com a efetiva lesdo a um bem juridico,
enquanto os Ultimos consumam-se com a provavel ou possivel ameaca de les&o.*®

O bem juridico tutelado é a base de criacdo dos tipos penais. Existe, todavia, distingdo
ente o objeto da conduta e o bem juridico tutelado. Aquele, refere-se ao abjeto material,
enquanto este é o objeto juridico, o bem protegido pelo direito.*

A tipificacdo das condutas pelo legislador é elaborada de acordo com os bens juridicos
tutelados. Por isso, certas condutas que, isoladamente, sdo tidas como irrelevantes quando
envolvem determinado objeto juridico passam a ser consideradas ilicitas pelo legislador. E,
também, em razdo da natureza dos bens juridicos tutelados que ocorre a determinacdo do
quantum da pena cominada ao respectivo crime. >

A estrutura da protecdo ao bem juridico tutelado é questionamento diverso do
problema da protecdo ao bem juridico. Por isso, a legitimidade dos crimes de perigo é
questionada acerca da estrutura da protecdo que confere aos bens juridicos tutelados e nédo
quanto ao merecimento dessa prote¢do.>!

A finalidade da lei penal deve transcender aos interesses do estado, que visam ao
normal desenvolvimento da sociedade, para buscar um fim realizador e impedir que
determinadas atividades comprometam o bem-estar individual e social.>? Por isso, a fungéo de
protecdo dos bens juridicos do direito penal de forma subsidiaria ndo implica em sua
limitagdo de atuacéo e intervencdo. A antecipacdo da tutela penal é legitima desde que tenha
por escopo a protecéo de bens juridicos, que compdem um Estado Democratico de Direito.>

O direito penal, possui, ainda, um aspecto simbdlico, a medida que se espera que sua
atuacdo produza efeitos no comportamento da sociedade. Esse reflexo comportamental,

relaciona-se a eficacia da protecdo aos bens juridicos e, nem sempre apresenta resultados

48 PIMENTEL, Pedro Manoel. Crimes de Mera Conduta. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 48-
49,

49 LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacéo. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 1987. p.
50.

S0 LUISI, 1987, p. 51.

51 GRECO, 2011, p. 111.

52 PIMENTEL, 1968, p. 48-49.
53 DIAS, 2012, p. 145.



24

imediatos, tanto no que tange aos reflexos do direito penal na sociedade como as expectativas

que a sociedade nutre acerca da atuacio do direito penal®*:

O modelo de organizacdo do poder politico no Brasil é o Estado Democratico de
Direito: logo, os institutos do direito peal patrio devem ser funcionais para manter e
reproduzir suas premissas e seus principios. Os vetores deste modelo de Estado,
expressos na Constituicdo Federal indicam o exercicio do poder fundado na
soberania popular, orientado ao respeito a pluralidade e a dignidade humana: logo, o
sistema penal deve estar pautado por estas premissas em todas as suas
manifestacdes, para mostrar-se funcional >

Por isso, ndo devem ser objeto de repressdo por meio do direito penal as condutas que
ndo lesionarem ou oferecerem perigo a funcionalidade do sistema do Estado Democratico de
Direito, a dignidade humana e valores que permitam sua existéncia. A expansao do direito
penal, que deixou de ficar & espera de resultados lesivos para intervir nas relagdes sociais®,
ndo pode ser confundida com uma administrativizacdo da vida social, devendo ser pautada
qualidade e ndo em quantidade.

A legitimidade material das leis é consequéncia da necessidade que elas representam
para a manutencdo de determinada forma de Estado e sociedade e de uma organizacdo
politica. Os instrumentos de controle social, inclusive o direito penal, devem garantir a
funcionalidade dos principios e valores que informam o modelo politico de Estado.>’

A construcdo penal fundada no risco ndo pode ser elaborada por meio da transferéncia
de programas politicos para as normas penais, ou da invasao do direito penal nas estruturas
sociais que regulam os comportamentos humanos e da interferéncia da lei penal visando

apenas ao atendimento das expectativas sociais.*®

2.3 A Doutrina dos Crimes de Perigo

Ao longo dos anos, as escolas penais construiram seus sistemas de acordo com a
realidade historica, politica e social correspondente a sua época e a exigéncia de que o direito
penal deve proteger apenas bens juridicos tem ocupado espaco nas recentes discussdes sobre a

doutrina e legislacdo penal. Tais construcdes baseiam-se nos elementos necessarios a acao

5 BOTTINI, 2011, p. 118.

%5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 107-
132.

6 DIAS, 2012, p. 136.
ST BOTTINI, 2013, p. 107-131.
% AZEVEDO, 2013, p. 69.
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penal, assim como a funcdo do direito penal no sistema juridico e social, de forma que sua
incidéncia decorre das premissas fundamentais que o informam e d@o contorno a sua
estrutura.>®

Em decorréncia da necessidade de antecipacéo da tutela penal e a caracterizacdo da
sociedade atual como de risco, a producdo legislativa penal tem utilizado novas técnicas,
fazendo uso de institutos até entdo menos utilizados e alterando algumas premissas basicas
quanto a estrutura tipica dos crimes.®°Tal é o que ocorre nos delitos de perigo abstrato, em que
a sua estrutura é resultante do pensamento penal e da andlise sobre elementos historicos e
sociais.®!

A construcdo dos crimes de perigo da-se por uma perspectiva anterior a sua pratica, na
qual se leva em consideracdo a posicdo do autor do delito e os conhecimentos gerais e
especificos existentes acerca da acdo, no momento da atividade. Tal construcdo leva em
consideracdo a seguranca juridica necessaria ao ordenamento juridico, que exige fixacdo
estavel das regras de convivéncia e expectativas de conduta. A eventual elevacdo da
periculosidade de uma conduta, deve permitir ao cidaddo o conhecimento da atuacdo do
direito penal e os riscos possiveis no momento.%?

A andlise dos crimes de perigo deve ser pautada em uma relacdo entre a probabilidade
entre acdo e resultado. Assim, a avaliacdo dos crimes de perigo ndo deve ocorrer de forma
dissociada da realidade, devendo o julgador ater-se aos dados da realidade, verificando se a
acao perigosa possui aptidao para lesionar o bem juridico-penal. O intérprete devera, para a
configuracdo dos tipos de perigo, realizar uma atividade normativa ou axiologica, na qual,
procederd a juizo de valor da acdo ilicita, analisando-se se 0 comportamento visou a violagdo
da finalidade da norma em aprego, ou seja, se 0 modelo de periculosidade previsto no tipo,
visava a violaco da espécie de conduta praticada pelo agente.®

A doutrina dos crimes de perigo engloba os delitos de perigo abstrato e concreto. Nos
crimes de perigo concreto, além do desvalor da acdo, h4 um desvalor do resultado, em
concreto, que devera ser verificado para a tipificacdo da conduta e configuracdo do delito
praticado pelo agente. Duas correntes podem ser apontadas para conceituar os crimes de
perigo concreto. A primeira, de natureza ontolégica, na qual a situacdo de perigo concreto

% ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito). Trad.
Diego-Manuel Luzdn Pefia, Javier de Vicente Remesal. t. I. Madrid: Civitas, 1997. p. 51.

0 BOTTINI, 2011, p. 116.
81 BOTTINI, 2013, p. 98.

82 BOTTINI, 2013, p. 185.
8 AZEVEDO, 2013, p. 27.
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verifica-se quando as leis naturais levassem a um resultado que, em verdade, ndo ocorreu. Por
sua vez, a corrente que tem a concepc¢do do carater normativo, o perigo concreto verifica-se
quando a inocorréncia da lesdo é improvavel.®

O legislador objetiva, por meio dos tipos penais, a proibicdo de determinadas condutas,
a fim de evitar determinados resultados. Assim, com 0 escopo de proporcionar protecéo a
determinados bens juridicos, o legislador constréi tipos legais em que ndo ha previsao de
resultado material. Todavia, todos os tipos penais sdo compostos pelo desvalor da agdo ou
0miss&o0.%

Os crimes de perigo abstrato, por sua vez, ndo necessitam de verificagdo concreto do
perigo para configuracao do delito, em que pese seja necessario um minimo de potencialidade
a conduta.®® Tais delitos requerem a andlise de sua estrutura para além de bens juridicos
coletivos, mas sim, decompondo-se em bens juridicos individuais.5’

Os delitos de perigo abstrato configuram-se pela exigéncia de comportamento perigoso
aos interesses de terceiros, e tal acdo desvaliosa, que coloca em perigo bem juridico que se
pretende proteger, configura fase inicial a lesdo efetiva. Ou seja, 0 comportamento perigoso
caracterizaria prejuizo ao bem-juridico penal, afetando interesses protegidos pela norma.%®

Entretanto, em obras e decisdes recentes, parte da doutrina e jurisprudéncia vem
afirmando que os crimes de perigo abstrato seriam inconstitucionais em fungédo da violacéo do
principio da lesividade ou ofensividade, porque ndo restariam configurados crimes sem que
houvesse lesdo ou perigo concreto de lesdo a bens juridicos tutelados.®® A constitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato é defendida, também, em razdo da protecéo de bens juridicos de
grande importancia, quando for possivel identificar interesse tutelado e a conduta descrita no
tipo for precisa e minuciosa.”

A estrutura da protecdo ao bem juridico tutelado é questionamento diverso do
problema da protecdo ao bem juridico. Por isso, a legitimidade dos crimes de perigo €
questionada acerca da estrutura da protecdo que confere aos bens juridicos tutelados e nédo

quanto ao merecimento dessa protecéo.’*

8 GRECO, 2011, p. 100.

% CARVALHO, 2011, p. 259.
% AZEVEDO, 2013, p. 49.

7 GRECO, 2011, p. 102.

8 AZEVEDO, 2013, p. 27.

% GRECO, 2011, p. 75.

0 DIAS, 2012, p. 310.

T GRECO, 2011, p. 111.
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A complexidade que envolve os preceitos de direito penal na atualidade é claramente
visualizada diante das diferentes classificacfes relacionadas a utilizacdo dos delitos de crime

abstrato, verificando-se, nesse sentido:

O desenvolvimento da politica criminal e a formulacdo de propostas para o
aprimoramento da producdo legislativa, dos institutos dogmaticos e da execucdo da
pena sdo profundamente influenciados pelas transformacdes econdmicas e sociais. A
dindmica das transformacbes na sociedade contempordnea, com a superacdo
cotidiana de paradigmas e a apresentacdo de novidades tecnoldgicas que colocam

em novo patamar as relag@es sociais impactam a formatacao do sistema penal. ”

Os crimes de perigo abstrato encontram classificacbes de acordo com correntes que
divergem acerca de sua natureza. A primeira trata dos crimes de perigo abstrato como delitos
de leséo, nos quais, 0s crimes de perigo abstrato assemelham-se aos de lesdo ou perigo
concreto, porque também encontram legitimidade na protecdo dos bens juridicos. Desta
forma, os crimes de perigo abstrato ndo sdo classificados como antecipacdo da tutela penal,
mas como consequéncia da inobservancia de padrGes minimos de seguranca e violacdo de
bens juridicos tutelados pelo direito penal, porque passiveis de lesdo.”

Outro segmento doutrinario, tem os delitos de perigo abstrato como delitos formais.
Para tal corrente, a natureza dos crimes de perigo abstrato € de mera conduta, de forma que
sua consumacdo da-se pela simples pratica da acdo descrita no texto legal, sendo a
periculosidade da conduta aferida no momento da atividade legislativa e ndo como
instrumento verificador de ilicitude nos casos concretos, quando da atividade judicial.”* Nesse
sentido, Greco refere que “enquanto a distingdo entre delitos de lesdo e de perigo se refere ao
bem juridico, a distincdo entre delitos de resultado e de mera conduta parte da existéncia ou
ndo de um objeto da agéo espacio-temporalmente diverso da conduta do agente”.”

Por fim, dos delitos de perigo abstrato como delitos de periculosidade. A expansao do
direito penal em busca da protecéo de expectativas sociais ou de comportamentos faz com que
se torne, cada vez mais, necessario o estabelecimento de critérios para a aplicacdo dos crimes
de perigo abstrato. Os critérios que restringem a aplicacdo desses tipos penais sdo encontrados
em elementos materiais que fornecam contetdo injusto.

De acordo com essa Ultima corrente, a periculosidade é o elemento que legitima a

atuacdo do ius puniendi nas hipoteses de crimes de perigo abstrato, ou seja, a conduta que

2ZBOTTINI, 2011, p. 111.

B BOTTINI, 2013, p. 107-109.
" BOTTINI, 2013, p. 111-112
» GRECO, 2011, p. 40.
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importara ao direito penal sera aquela em que se verifica potenciais condi¢des de producao de
resultados lesivos a bens juridicos tutelados. Assim, as acGes que sequer em abstrato
apresentem riscos aos interesses protegidos, ndo interessaréo ao direito penal.’®

A tomada, pelo Estado, da tarefa de mensurar a periculosidade das ag¢bes praticadas
pelos individuos, visa a manutencdo da seguranca e das expectativas de comportamento,
retirando da esfera individual a decisdo sobre os riscos e incumbindo ao juiz a tarefa de
avaliacdo da materialidade delitiva.”’

O direito penal de um Estado Democratico de Direito € pautado na protecdo de bens
juridicos e, por isso, a inocuidade de uma acao frente a protecao de tais interesses ndo confere
legitimidade a qualquer atividade repressiva. Assim, ndo constatada a periculosidade, é
afastada a materialidade dos tipos penais de perigo abstrato.’®

Os delitos de crime abstrato ndo se legitimam perante um direito penal democratico
quando se prestarem a instrumentalizar mera desobediéncia a regras administrativas, ou, tipos
valores éticos ou religiosos, em razdo da funcdo que possui o direito penal de tutelar os
interesses mais importantes do convivio social. Sobre esse aspecto, a materialidade dos crimes
de perigo abstrato é composta pela periculosidade tipica da conduta, quando houver criacdo
de um risco digno de protecdo penal, que ndo é afastada pela tolerancia social ao risco, diante
da realidade em que a ago ¢ praticada.”

J& os delitos de perigo hipotético, legitimam-se por meio da identificacdo de uma
hipdtese de perigo da conduta, ou seja, periculosidade ou potencialidade da conduta praticada
causar lesdo ao bem juridico tutelado pela norma. Assim, nos crimes de perigo hipotético, é
necessaria a verificacdo da idoneidade da conduta em lesar os bens juridicos, para além de
mera interpretacéo do tipo de perigo.®°

Faz-se necesséria, ainda, a distingdo entre os crimes de perigo abstrato puros e 0s
crimes de perigo-abstrato. O X Congresso Internacional de Direito Penal, realizado no final
dos anos 60, atentou para a dificuldade de classificarem-se 0s inUmeros tipos os crimes de
perigo, levando-se em consideracé@o apenas a diferenciacdo dos crimes de perigo abstrato e de

perigo concreto:

® BOTTINI, 2013, p. 113-116.
TBOTTINI, 2013, p. 189.
8 BOTTINI, 2013, p. 186.
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8 AZEVEDO, 2013, p. 50.
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Verificou-se que alguns dispositivos ndo se enquadravam neste sistema porque, ao
mesmo tempo que que ndo exigiam a producdo de nenhuma ameaca concreta a bens
juridicos para a caracterizacdo da tipicidade (ndo sdo de perigo concreto), também
ndo se contentavam com a mera realizacdo formal da conduta (crimes de perigo
abstrato).8!

Os delitos de crime abstrato-concreto, ao descrevem a conduta proibida no tipo penal
incriminador, exigem periculosidade geral para que tal acdo seja consumada, ou seja, que a
acao praticada pelo agente seja apta a lesionar ou colocar em perigo concreto um bem
juridico. Assim, o perigo abstrato deixa de ser apenas critério interpretativo e de aplicacéo,
para ser referencial da culpa, admitindo a possibilidade de a perigosidade ser objeto de prova
0u juizo negativo.?

Também no que se refere as discussdes doutrinarias acerca da legitimidade dos crimes
de perigo abstrato frente aos postulados garantistas do Estado Democratico de Direito,
verifica-se a questdo de eventual violacdo de principios que constituem a protecao
constitucional conferida ao individuo. O direito penal em expansdo deve ampliar seu campo
de atuacéo sem o fazer desconsiderando as garantias constitucionais.®

Parte da doutrina brasileira, defende que os crimes de perigo abstrato importam em
presuncao jures et de jure de resultado e, consequentemente ndo admitem prova em contrério,
afetando o direito penal fundado na responsabilidade pessoal e o direito de defesa. De outro
modo, ha parte da doutrina que aponta que a lesividade verifica-se também quando ha ameaca
real ou potencial dos objetos da tutela, que revela condutas penalmente relevantes. 8

A tutela do direito penal ndo se refere exclusivamente ao bem juridico, mas leva em
consideracdo a relacdo que existe entre 0 bem e seu titular. O bem juridico penal deve ter um
referente pessoal e, por meio do referente subjetivo, voltar-se & protecdo de interesses
individuais e supraindividuais®®, buscando a legitimacdo do tipo penal relacionada a
prevencao da lesdo de tais interesses ou do dano real &

A problematica que envolve os crimes de perigo abstrato e as garantias constitucionais
deve ser enfrentada levando em consideracdo a necessidade da intervencao penal preventiva

compatibilizada com os principios constitucionais:

81 BOTTINI, 2013, p. 113-90.
82 DIAS, 2012, p. 310.
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8 AZEVEDO, 2013, p. 54.
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A melhor solucdo, pensamos, consiste justamente naquela que busca um equilibrio
entre a neocriminalizacdo e os principios do Estado Democratico de Direito
democratico. Para isso, ha que se voltar o olhar a realidade que ai esta, onde os crimes
de perigo abstrato cada vez, aos ocupam posi¢do de destaque no sistema penal,
devendo-se buscar, em razdo disso, uma solugdo que ofereca as maiores garantias
possiveis com o minimo necessario de intervencdo na liberdade.®

Os crimes de perigo hipotético, por exemplo, trazem no tipo penal um indicativo do
injusto material, a ser aferido na situacdo concreta. Assim, sdo afastadas da incidéncia penal
as condutas que sdo incapazes de produzir qualquer lesdo ao interesse tutelado juridicamente
pelo direito penal. Ademais, o perigo abstrato pode ser afastado frente a demonstracdo
negativa do perigo, comprovando-se que, na situacdo concreta, a situagdo de perigo nao
ocorreu, de acordo com um modelo que ndo seja incompativel com o principio da presun¢édo
da inocéncia. Assim, a eleicdo dos comportamentos perigos aos bens juridicos para
configuracdo dos crimes de perigo abstrato sera possivel de se alcangar “através da prova
positiva da idoneidade da conduta em provocar algum dano ao bem juridico que se pretende
preservar”. 8

Diversas sdo as objecOes enfrentadas pelos crimes de perigo abstrato, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia. Uma delas reside no fato de que a situacdo de periculosidade
abstrata prevista na norma ndo necessita de confirmacdo na situacdo em concreto, 0 que
acarretaria a presuncdo da periculosidade da acdo e da culpa, pela subsuncdo formal ao
modelo de perigo. Todavia, tal critica é rebatida pelo argumento de que existem diversas
categorias de crimes de perigo abstrato, que tratam situaces tipicas diferentes.

A discussdo acerca dos crimes de perigo abstrato encontra outro ébice, também, no
questionamento da atividade do jurista. E que, da necessidade de se explicar a natureza das
normas vigentes, acabam-se por criar bens juridicos até entdo inexistentes, reinterpretando-se
aspectos com o fim de se revelar a intencéo do legislador.®°

As hipoteses de proibicdo pelos crimes de perigo abstrato ndo tornam inviavel o
contato social. A norma penal, dentro de determinados contextos, permite a colocacao de bens
juridicos em perigo, de forma que a materializacdo do tipo penal exige ndo s6 a
periculosidade a bens juridicos, mas uma periculosidade ndo permitida. Assim, a permissao de
criacdo de riscos é presumida pela existéncia de normas que vedam a pratica de determinadas

condutas, que podem ser afastadas em situagdes necessarias.*

8" AZEVEDO, 2013, p. 61.
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A presuncdo de inocéncia é diretriz a aplicacdo do direito penal. Tal garantia
fundamental protege o individuo da atividade repressiva e agressiva do Estado ao exercicio do
ius puniendi. Nos delitos de perigo abstrato, a presuncdo de inocéncia pressupde a
demonstragé@o de perigo peca acusacéo, realizada pela demonstracdo de potencialidade do ato
de causar danos ou lesdes.*

O estado de inocéncia do individuo € garantido justamente pela possibilidade de ser
afastada a situacdo de perigo que é presumida pela norma, em face do caso concreto. Assim,
em que pese 0 enquadramento da situacdo fatica a norma, a conduta devera ser iddnea para
gerar risco aos bens juridicos, de modo que estes fiquem expostos a perigo de dano.%

Assim, diante das inimeras controvérsias acerca da aplicacdo dos crimes de perigo
abstrato na esfera penal, para a protecdo de bens juridicos tutelados, deve-se ressaltar que a
intervencdo penal nos casos dos crimes de perigo abstrato ndo pode ser reduzida a
problemética do questionamento referente a necessidade ou ndo de protecdo aos bens
juridicos. A discussdo deve-se dar, principalmente, quanto a existéncia de risco e a
identificacdo do bem que ¢é tutelado pela norma, por meio de uma atividade interpretativa dos
crimes de perigo abstrato, na qual, tais tipos poderdo cumprir com a atividade funcional que

Ihes é atribuida, no ordenamento juridico penal.

%1 BOTTINI, 2013, p. 214.
%2 AZEVEDO, 2013, p. 63.
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3 ESTATUTO DO DESARMAMENTO

A Lei n. 10.826/03, conhecida como Estatuto do Desarmamento, foi publicada e entrou
em vigor ap6s inimeras discussdes acerca do tema no Congresso Nacional. Com o fim de
auxiliar a redugdo dos indices de crimes violentos, nos quais eram utilizadas armas de fogo, o
novo diploma legal passou regulamentar a posse, o0 porte e 0 comércio das armas de fogo no
Brasil e criminalizar diversas condutas de forma mais severa.

O Estatuto do Desarmamento foi elaborado no intuito de desarmar a populagéo e
retirar de circulacdo as armas de fogo que facilitam a prética de atos de violéncia, seja por
meio da criminalizagdo de condutas, seja aumento as penas cominadas aos delitos.®*Mesmo
passados mais de dez anos da entrada em vigor do referido diploma legal, diversas séo as
discussoes e divergéncias que pairam sobre a sua aplicacdo. Tais questionamentos referem-se
desde a estrutura dos tipos penais previstos no diploma legal, passando pelos aspectos
referentes aos bens juridicos por ele tutelados, até os elementos que dizem respeito a prova da

materialidade dos crimes.

3.1 Aspectos introdutorios da Lei n. 10.826/2003

O uso de armas é uma caracteristica das sociedades ao longo do tempo e do espaco. As
razdes pelas quais o ser humano fez uso das armas, em suas diversas formas, ao longo dos
anos, teve por principio a necessidade de protecdo e caca, na defesa da subsisténcia de suas
comunidades.

Com o decorrer do tempo, a utilizagdo das armas passou a ser aprimorada e
disseminada na cultura social, tendo sido utilizada para fungdes diversas das primeiras,
inclusive para a destruicdo em massa. O poder de destruicdo das armas e a forma como tais
passaram a ser utilizadas fizeram que com o Estado passasse a impor normas gque buscassem a
reducdo do uso de armas, tomando para si a tutela dos cidaddos e a responsabilidade pela
seguranca publica.®

% DE SOUZA, Liliana Buff; DE SOUZA E SILVA, Luiz Feliepe Buff. Breve historico sobre legislacdo de
armas de fogo no Brasil, o Estatuto do Desarmamento e a ordem constitucional. In: VIEIRA, Vinicius, (org.).
Estatuto do Desarmamento: Comentarios e Reflexdes. Lei 10.826/2003. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p.
47
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A sociedade mundial, a partir do crescimento massivo das armas de fogo no século
XX, passou a empenhar-se em controlar o uso das armas de fogo, visando ao desarmamento
da populagéo e a consequente prevencio da criminalidade e diminuicdo da violéncia.®

No Brasil, 0 uso de armas vem sendo punido no decorrer das legislagdes penais. Desde
a promulgacdo das leis portuguesas, em 1603, que passaram a regular os dominios de
Portugal, o uso de armas pela populacdo passou a ser restrito e controlado. As leis, na época,
incluiam tanto armas de fogo como brancas e normatizavam os tipos de armas permitidos,
bem quando poderiam ser utilizadas.%

O Cadigo Criminal do Império, de 1830, ja o fazia por meio de prisdo simples e
multa, fazendo mencdo a armas proibidas. Posteriormente, o Cddigo Penal de 1890,
considerou como contravencdo penal o uso de armas ofensivas sem licenca de autoridade
policial, prevendo pena de prisdo de 15 a 60 dias. Apos o Codigo Penal de 1890, inumeras leis
penais passaram a dispor sobre a proibigdo das armas, vindo a modificar o tratamento a elas
conferido. Ja o artigo 19, do Decreto-Lei n. 3.688 de 1941, Lei das Contravencdes Penais,
dispds sobre o porte ilegal de arma como contravencio penal.%

Em 1997, os primeiros movimentos a favor do desarmamento comecaram a surgir no
Brasil, introduzindo a preocupagao com o controle das armas de fogo na pauta das discussoes
nacionais. No mesmo ano, pela Lei n. 9.437, houve a instituicdo do Sistema Nacional de
Armas (SINARM), o qual passou a prescrever condi¢des para o registro e porte de armas de
fogo e, em seu artigo 10%°, definiu como crime a posse, detencio e o porte de arma,
censurando-as de forma mais gravosa. Tal dispositivo legal revogou a Lei das Contravengoes
Penais, mantendo as disposicdes quanto as armas brancas.%

Todavia, os movimentos relacionados ao uso das armas de fogo nédo cessaram.
Somados aos movimentos populares, diversos estudos eram realizados e apontavam o

crescente numero de homicidios praticados relacionados ao uso das armas de fogo. J& em

% DE SOUZA; DE SOUZA E SILVA, 2004, p. 44.

% GOMES, José Eudes. Na mira da lei. 25 maio 2011. Disponivel em:
<http://www.revistadehistoria.com.br/secao/artigos/na-mira-da-lei>. Acesso em: 10 ago. 2014.

9 Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia desta, sem licenca da autoridade: Pena - prisdo
simples, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, ou multa, ou ambas cumulativamente.

% DE SOUZA; DE SOUZA E SILVA, 2004, p. 42.
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ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem a autorizacdo e em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar.
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2003, uma marcha silenciosa levou ao Congresso Nacional sapatos de vitimas de homicidios
praticados com armas de fogo.

Pesquisas pelo Instituto Brasileiro de Opinido e Estatistica (IBGE) realizadas no ano
de 2003 demonstraram que a populacdo brasileira manifestava-se de forma favoravel as regras
propostas pelo novo diploma legal, como mecanismo apto a diminuir os indices de
criminalidade. Em tais pesquisas, 0s maiores indices favoraveis ao Estatuto do Desarmamento
eram verificados entre as mulheres e os moradores da regido nordeste, alcangando, em geral,
82% de opinides favoraveis entre os entrevistados.'

Um estudo divulgado pela Organizacdo das Nag¢bes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e
Cultura (Unesco) demonstrou que, no periodo compreendido entre os anos de 1979 e 2003,
mais de quinhentas mil pessoas morreram, no Brasil, em virtude de disparos de armas de
fogo. O mesmo estudo apontou que os homicidios cometidos com armas de fogo cresceram
cerca de 542% ao longo desses vinte e quatro anos, verificando-se que, em 1979, as mortes
ocasionadas por armas de fogo representavam 1% do total de ébitos, e no ano de 2003, as
armas de fogo passaram a ser responsaveis por quase 4% das mortes.%?

Ademais, a pesquisa revelou que as armas de fogo apareciam como a principal causa
de morte dos jovens entre 15 e 24 anos de idade, ja que no ano de 1979 representavam 7,9%
do total dos dbitos, tendo tal indice se elevado para 34,4% em 2003. Assim, as armas de fogo
representavam, na época de elaboracdo do Estatuto do Desarmamento, a principal causa de
morte dos jovens brasileiros, alcancando indices em que a cada trés jovens mortos no Brasil,
um deles era vitima de disparo de armas de fogo.'%

O Estatuto do Desarmamento surgiu, entdo, em um momento de apelo social, no qual
se apontava ser 0 desarmamento a solucdo para o combate a violéncia. Apenas no ano de
2003, cerca de trinta e nove mil pessoas foram vitimadas por disparos, 0 que corresponde a
cento e oito mortes ocasionadas por armas de fogo a cada cem mil pessoas. O quadro fatico
que precedeu a Lei n. 10.826/03, portanto, era de um pais em que mesmo diante da
inexisténcia de conflitos religiosos ou luta armada, vitimava mais que conflitos

contemporaneos, como a guerra do Golfo ou a libertacdo de Angola e Mogcambique.

101 pesquisa divulgada pelo IBOPE Opinido mostra que os brasileiros aprovam o estatuto do desarmamento.
Disponivel em <http://www4.ibope.com.br/opp/pesquisa/opiniaopublica/desarmamento_set03.htm>. Acesso
em: 10 ago. 2014.

102 WAISELFISZ, Julio Jacob. Mortes matadas por armas de fogo no Brasil. Unesco, 2005. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001399/139949por.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2014.

103 WAISELFISZ, 2005.
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Desta forma, partindo-se de uma andlise internacional, em 2003 o Brasil contava com
uma taxa de 21,7 mortes por arma de fogo a cada 100.000 habitantes. Os EUA, em que se
verificava circulagdo de armas de fogo, no mesmo periodo, apresentavam taxas de 10,3
mortes por armas de fogo a cada 100.000 habitantes. Israel, por exemplo, mesmo
apresentando conflito com os palestinos, apresentava taxa cerca de oito vezes menor que a
brasileira. A Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), diante da relevancia do tema, ap06s uma
conferéncia realizada em Nova lorque, no ano de 2001, chegou a lancar o “Programa de A¢ao
para Prevenir, Combater e Erradicar o Comércio llicito de Armas de Pequeno Porte e
Armamentos Leves em todos os seus Aspectos”.'® Noutros paises, como por exemplo Jap&o
e Australia, as armas de fogo sdo proibidas. Todavia, cada pais e cada realidade social
apresenta determinadas necessidades e reacdes a medidas tomadas pelos governantes como
politicas publicas.

Assim, os mesmos motivos que influenciaram o legislador brasileiro, hd mais de meio
século, levaram o legislador a elaborar e aprovar o Estatuto do Desarmamento. Apos sua
redacdo, o Estatuto foi aprovado rapidamente pelo Senado e, apds cerca de trés meses, pela
Camara dos Deputados.

Por meio do reformulado diploma legal, antes consideradas contravencGes penais, as
condutas relacionadas as armas de fogo passaram a ser tidas como crimes, aos quais a pena
abstratamente prevista foi exasperada, com o fulcro de diminuir a violéncia, punindo as
condutas que pudessem propiciar a sua ocorréncia.'®

No decorrer das mudancas legislativas acerca das armas de fogo, verifica-se que houve
um agravamento no tratamento do tema, chegando-se ao ponto de realizar-se consulta popular
quanto a necessidade de proibi¢do da comercializagdo das armas de fogo no Brasil.

A entrada em vigor da Lei n. 10.826/03 demonstrou uma op¢éo do legislador, em sua
competéncia para elencar condutas consideradas nocivas ao corpo social, pela criagdo de
normas mais rigorosas no que tange aos crimes envolvendo armas de fogo, em razdo da
necessidade de protecdo da coletividade®® e, ainda, restringiu ainda mais a aquisicio e
registro de armas de fogo.

Tal politica criminal, teve como pressuposto que a atuacdo preventiva é mais eficiente
ao combate a violéncia e a criminalidade e, por consequéncia, a dificuldade imposta para a

aquisicao e a punicdo prevista para o descumprimento as normas regulamentares, acabaria por

104 WAISELFISZ, 2005.
105 DE SOUZA; DE SOUZA E SILVA, 2004, p. 44-46.
106 SILVA, César Dario Mariano da. Estatuto do Desarmamento. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2013. p. 34.
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inibir as condutas violentas e diminuir os indices de criminalidade em geral e, de forma
especifica, aqueles que envolviam as armas de fogo.'%’

A prevencdo criminal divide-se em prevengdo geral e especial. A prevengdo geral
dirige-se a sociedade, visando a desestimular os individuos a delinquir e subdivide-se em
prevencdo geral negativa e prevencdo geral positiva. Aquela se reflete na comunidade, a fim
de que os membros do grupo social repensem suas condutas antes da pratica de crimes, em
funcdo da condenacdo de outrem, enquanto a prevengdo geral positiva objetiva atingir a
sociedade em geral, para que haja valorizagio dos valores comunitérios e a ordem juridica.*®

A prevencdo especial busca a reintegracdo do individuo que comete o delito,
dividindo-se, tambem, em prevencdo especial positiva e negativa. A prevencao especial
positiva € verificada por meio do carater ressocializador e educativo atribuido a aplicacdo da
pena, a fim de evitar que o autor volte a cometer novas infracdes. Ja a prevencdo especial
negativa materializa-se pelo carcere, que retira o individuo do convivio social.'®® Sobre a

prevencgéo criminal:

No Estado Democratico de Direito em que vivemos, a prevencdo criminal é
integrante da ‘agenda federativa’, passando por todos os setores do Poder Publico, e
ndo apenas pela Seguranga Publica e pelo Judiciario. Ademais, no modelo federativo
brasileiro a Unido, os Estados, o Distrito Federal e sobretudo os Municipios devem
agir conjuntamente, visando a reducéo criminal (art. 144, caput, da Constituicio
Federal). 10

Um dos objetivos do Estatuto do Desarmamento, quando da sua elaboracao, era proibir
0 comércio de armas de fogo no Brasil. Todavia, o artigo 35 da Lei n. 10.826/03 condicionou
a proibicdo da comercializacdo a realizagdo de referendo. E, quando da sua ocorréncia, em
outubro do ano de 2005, decidiu a populacdo pela ndo proibicdo da comercializacdo das
armas.!!

A edicéo do Estatuto do Desarmamento suscitou e ainda suscita debates no sentido de
que apenas medidas legislativas ndo tem o cond&o de solucionar problemas sociais, como a

violéncia, pois, em que pese a utilizacdo de armas de fogo facilite a sua propagacdo na

107 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Legislagdo Penal Especial. v. 4. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 360-361

18 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual esquematico de criminologia. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
105-106.

109 PENTEADO FILHO, 2012, p. 106.
10 PENTEADO FILHO, 2012, p. 103.

1 NUNES JQNIOR, Flavio Martins Alves. In: ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio; BARROSO, Darlan;
NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves (Coord.). Leis penais especiais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 25.
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sociedade, a violéncia multiplica-se de diversas formas, de acordo com comportamentos
individuais e coletivos.t!2

A protecdo conferida pelo diploma legal refere-se a coletividade, tutelando a
incolumidade publica e aos individuos, na medida que passa a proteger a vida, o patrimonio e
a vida, de forma mediata. O legislador o faz, criminalizando condutas que envolvam armas de
fogo, com o intuito de impedir que condutas abstratamente inofensivas convertam-se em
lesBes aos integrantes do corpo social.'*3

No Brasil, o endurecimento do tratamento as armas de fogo pelo Estatuto do
Desarmamento foi tamanho que trouxe, em seus dispositivos, a proibi¢cdo de concessdo de
institutos garantidos pela Constituicdo Federal, como a liberdade provisoria e a fianga, sendo
eles, posteriormente, declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

A Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade 3.112-1, de 2 de maio de 2007, que
tratou do tema, fez referéncia as garantias constitucionais de seguranca, vida e propriedade
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, de que cuida o artigo 5° caput, da
Constituicdo Federal*!*, como também o artigo 144 da Carta Magna®*®, tendo Lewandowski,

relator da acéo, referido que:

Nesse sentido, observo que a edi¢do do Estatuto do Desarmamento, que resultou da
conjugacao da vontade politica do Executivo com a do Legislativo, representou uma
resposta do Estado e da sociedade civil a situagdo de extrema gravidade pela qual
passava — e ainda passa - 0 Pais, no tocante ao assustador aumento da violéncia e da
criminalidade [...]*®

Ainda no campo das politicas estatais para a diminuicdo das armas de fogo no Brasil,
hd que se falar no periodo conferido, aos possuidores de armas de fogo para que

regularizassem suas armas. Quando da edicdo da Lei n. 10.826/03, os artigos 30 e 32!/

112 DE SOUZA; DE SOUZA E SILVA, 2004, p. 48.
13 CAPEZ, 2014, p. 361.

14 Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

115 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 0rgaos
[..]

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.112-DF. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 02 de maio de 2008. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 12 ago. 2014.

17 Art. 30. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo nao registradas deverdo, sob pena de
responsabilidade penal, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias apos a publicagdo desta Lei, solicitar o seu
registro apresentando nota fiscal de compra ou a comprovagao da origem licita da posse, pelos meios de
prova em direito admitidos.
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estabeleceram um periodo de abolitio criminis quanto a criminalizacdo da posse de armas de
fogo de uso permitido, para que possuidores e proprietarios de armas de fogo regularizassem a
situacdo das armas ou as entregassem, no prazo de 180 dias.

Posteriormente, no ano de 2008, a Lei n. 11.706/08, deu nova redacdo aos

dispositivos!®

, concedendo novos prazos aos proprietarios e possuidores de arma de fogo,
para entrega-las as autoridades competentes ou regulariza-las. Por fim, a Lei n. 11.922/09
prorrogou até 31 de dezembro de 2009 os prazos para registro das armas de fogo em situacdo
irregular. Desta forma, a partir de 01 de janeiro de 2009 findou o prazo concedido para
regularizacdo, tornando-se tipificada e punivel a conduta de posse irregular de arma de
fogo.!1®
Conforme se percebe diante do historico de elaboracdo do Estatuto do Desarmamento
e das leis que o antecederam, houve um endurecimento do tratamento estatal as condutas
envolvendo armas de fogo, uma vez que as condutas antes consideradas como contravencoes
penais passaram a ser tidas como crimes, aos quais foram exasperadas as penas cominadas.
Tal posicionamento legislativo deu-se em razdo dos dados sociais apresentados em
todo pais, dando conta dos altos indices de criminalidade. Em raz&o disso, verificou-se que a
opcdo do legislador quanto a estrutura tipica dos crimes foi pelo agravamento das
penalidades, visando a coibir a fabricacéo, uso e posse de armas de fogo, por meio dos crimes

de perigo abstrato previstos no diploma legal.

Art. 32. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo nédo registradas poderdo, no prazo de 180 (cento e
oitenta) dias ap0s a publicacdo desta Lei, entrega-las a Policia Federal, mediante recibo e, presumindo-se a
boa-fé, poderdo ser indenizados, nos termos do regulamento desta Lei.

Paragrafo Unico. Na hip6tese prevista neste artigo e no Artigo 31, as armas recebidas constardo de cadastro
especifico e, apds a elaboracédo de laudo pericial, serdo encaminhadas, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
ao Comando do Exército para destruigdo, sendo vedada sua utilizacdo ou reaproveitamento para qualquer
fim.

118 Art. 30. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo de fabricacdo nacional, de uso permitido e nio
registradas, deverdo solicitar o seu registro até o dia 31 de dezembro de 2008, apresentando nota fiscal de
compra ou comprovacéo da origem licita da posse, pelos meios de prova em direito admitidos, ou declaragéo
firmada na qual constem as caracteristicas da arma e a sua condi¢do de proprietéario. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 417, de 2008).

Pardgrafo Unico. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo de procedéncia estrangeira, de uso
permitido, fabricadas anteriormente ao ano de 1997, poderdo solicitar o seu registro no prazo e condigdes
estabelecidos no caput.

Art. 32. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo poderdo entrega-las, espontaneamente, mediante
recibo e, presumindo-se de boa-fé, poderédo ser indenizados.

119 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 70060283405, da 4% Camara Criminal.

Relator: Desembargador Newton Brasil de Ledo. Porto Alegre, 07 de agosto de 20141. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 14 ago. 2014.
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3.2 ldentificacdo do bem juridico

As discussdes quanto a legitimidade dos bens juridicos tutelados pelo Estatuto do
Desarmamento e quais sdo os bens juridicos tutelados, vém ocupando espaco na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras. Assim, para que se possa analisar tais questionamentos, deve-se,
primeiramente, analisar o que € um bem juridico, sob o aspecto da Lei n. 10.826/03.

A modernizagdo das realidades sociais e a necessidade de gerenciamento de riscos
caracteristicos da sociedade moderna, acaba por afetar a atividade legislativa do direito penal.
Tal interferéncia, que é verificada por meio da incidéncia do direito penal nas relagdes sociais,
também é percebida quando da observacdo dos tipos penais criados pelo legislador nos
altimos anos, como também pelas mudancas as penas abstratamente cominadas aos delitos.?

A expansdo do direito penal encontra duas faces. A primeira é perceptivel na atuacédo
do legislador pautada pelas pressbes populares e da midia, na qual se acaba por atender aos
anseios sociais que ndo pertencem aos interesses mais relevantes, porque correspondem a
objetivos de grupos determinados. De outra forma, verifica-se a expansdo do direito penal
como resultado de interacdo entre sociedade e Estado, diante dos interesses sociais que se
modificam, transformando-se na harmonizacdo do direito penal com as necessidades
verificadas na sociedade.?

As normas penais, em regra, tém um objeto de tutela. O objeto da tutela, que é o bem
juridico penal, ndo encontra requisitos preestabelecidos, mas é produto de uma dinamica
social constante.'??Para a conceituagdo de bem juridico, devem ser levados em consideragio
trés fatores. O primeiro referente ao interesse ou valor, de importancia fundamental a alguém
que, em caso de violagéo, teria seu bem-estar ameacado. O segundo fator a ser analisado
refere-se ao sujeito, ou seja, para quem o bem juridico deve ter importancia. Enquanto o
primeiro fator encontra posicdes pacificas na doutrina, a questdo de para quem o bem juridico
deve ter importancia é bastante controvertida.'?®

Para a concepcdo dualista ha bens juridicos tanto individuais quanto coletivos, sendo
ambos legitimos e admissiveis.'?* A tutela de bens juridicos coletivos é, conforme aponta a

doutrina, legitima e necessaria. A legitimidade é encontrada na ordem axioldgica que se

120 BOTTINI, 2013, p. 41.

121 AZEVEDO, 2013, p. 74.
122 BOTTINI, 2013, p. 135.
123 GRECO, 2011, p. 85-86.
124 GRECO, 2011, p. 85-86.
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verifica na Constituicdo Federal no que tange a protecdo dos direitos sociais, econdmicos,
culturais e ecoldgicos. A necessidade, por sua vez, deve ser percebida por meio da prevencao
geral positiva e negativa. A primeira, pela razodvel probabilidade de se esperar punicado
quando da desobediéncia a norma, enquanto a segunda, reforga a obediéncia aos dispositivos
legais do cidado em geral 1%

De outra forma, a teoria monista-pessoal do bem juridico traz como principio 0s
interesses individuais, e 0s bens da coletividade s6 passam a ser reconhecidos, quando se
referirem a individuos concretos, porque a coletividade, analisada isoladamente, ndo é objeto
de protecédo do direito penal. Uma terceira corrente, praticamente ndo utilizada, denominada
monista-estatal ou monista coletivista, defende que todos os bens juridicos séo reflexo de um
interesse do estado ou da coletividade. Essa corrente tem por pressuposto que bens juridicos
individuais sO seriam reconheciveis quando tal medida interessasse ao estado ou ao
coletivo.'?®

Ao contrario do que defende a teoria monista-pessoal, a problematica dos bens
juridicos coletivos € reduzida quando ele deixa de se referir a individuos. O problema dos
bens juridicos coletivos nédo estad em referi-los a individuos, e sim, em distinguir bens juridicos
coletivos auténticos de meras retificagdes de bens juridicos individuais.!?’

Assim, ainda no que tange as concepc¢Oes verificadas referentes aos bens juridicos,
tem-se a teoria pela qual, de um lado, situam-se os bens juridicos individuais e, de outro, 0s
bens juridicos supra individuais, que, apesar de ndo serem relacionados exclusivamente a um
individuo, devem ter referentes pessoais.?®

Por fim, o terceiro fator a ser analisado quando se trabalha com o conceito de bem
juridico, trata de seu entendimento como realidade fatica ou entidade meramente ideal. Assim,
ha defini¢bes que tratam o bem juridico como um ideal e outras que tratam do tema por meio
de uma perspectiva que busca a fixagdo do bem na realidade.'?°

O legislador exerce uma dupla tarefa ao filtrar os interesses sociais relevantes que
serdo convertidos em bem juridico-penal. A primeira refere-se a escolha do bem juridico, na
qual o legislador acaba por destacar da ordem geral determinado bem ou interesse que sera

elencado como bem juridico-penal e, por consequéncia, sera protegido contra acles

125 D|AS, 2012, p. 149.

126 GRECO, 2011, p. 85-86.
127 GRECO, 2011, p. 87.

128 D|AS, 2012, p. 142-143.
129 GRECO, 2011, p. 88.
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potencialmente lesivas. A escolha do bem juridico ndo deve-se dar por parametros
exclusivamente formais.**°

A justificacdo da eleicdo dos interesses que sdo tutelados pela norma penal deve
ocorrer levando-se em consideracdo parametros externos, que serdo aptos para demonstrar a
legitimidade da protecdo penal, como, também, se ha excesso ou ndo em sua acgdo.'®* A
segunda tarefa consiste na valoracdo dos interesses elencados, a fim de indicar os bens que
merecem maior ou menor protecdo. Ou seja, nesta segunda fase ocorre a valoragdo quanto ao
rigor da sancdo aplicavel em caso de lesdo perigo de lesdo aos bens juridicos mais valiosos.
132

A tutela de bens juridicos confere ao direito penal a caracteristica de um direito penal
constitucional, uma vez que se identifica, dentro da esfera de protecdo conferida pela pelas
normas incriminadoras, interesses e valores que sdo importantes para a manutencdo da
coexisténcia social. A organizagdo social atual demanda protecdo de bens de forma que
transcenda apenas interesses individuais, j& que o0s elementos que sdo insitos ao
funcionamento social ndo encontram titularidade defina nos individuos, mas em toda a
coletividade.'®

Desta forma, o bem juridico relaciona-se com a ordem de valores de uma sociedade,
de forma que a definicdo do bem a ser tutelado pela norma penal da-se de acordo com aquilo
que o contexto social elege como valioso, e 0s comportamentos lesivos ou perigosos
caracterizar-se-iam como aptos para gerar lesdo aos interesses avaliados como mais
importantes. Por essa percepcao, a conversao de determinado interesse em bem juridico penal
ocorre pela valoracéo social.***

A Constituicdo Federal traz em seus dispositivos garantias e direitos fundamentais
conferidos aos seus cidaddos. A liberdade, a vida, a seguranca publica, o patriménio, a
integridade fisica e 0 meio ambiente sdo apenas alguns exemplos das determinacgdes elencadas
nos dispositivos constitucionais. O direito penal, portanto, deve ser compreendido para além
de um mecanismo estatal que visa a tolher a liberdade individual, para ser percebido por meio

do objetivo de tutelar direitos fundamentais, por meio da protecdo normativa conferida a bens

130 FACCINI NETO, Orlando. O bem juridico e os crimes de perigo abstrato. In: AZEVEDO, André Mauro
Lacerda; NETO, Orlando Faccini. O bem juridico-penal: duas visdes sobre a legitimagdo a partir da teoria do
bem juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 98.

131 FACCINI NETO, 2013, p. 98.
182 AZEVEDO, 2013, p. 32-33.
133 BOTTINI, 2013, p. 139.

13 AZEVEDO, 2013, p. 39-41.
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juridicos, em funcdo de condutas que se tornem lesivas.**A Constituicio Federal é o ponto
inicial a partir do qual se revelam os bens juridicos que podem ser suscetiveis de tutela penal,
de forma que o bem juridico deve ser identificado nas normas constitucionais.**

Os objetivos constitucionais do Estado ndo se confundem com as razdes de governo,
uma vez que estas sdo transitorias, evitando-se que o direito penal se transforme em
instrumento de governo.’*’O legislador dispde de margem de discricionariedade, porém
devera em tal situacéo, exercer sua funcdo de representatividade da populagdo na escolha dos
interesses merecedores de protecdo penal e para determinacdo da sancdo penal mais adequada
para protecdo do interesse elevado a categoria de bem-juridico-penal.**®

A atuacdo do legislador ndo pode criminalizar qualquer conduta existente no plano dos
fatos, sem que seja verificado grau minimo de ofensividade ou lesividade.**°0O crime de posse
irregular de arma de fogo, por exemplo, é, segundo entendimento pacificado pelas Cortes
Superiores, como delito que tem por objeto imediato a seguranca coletiva, a fim de tutelar a
seguranca publica e a paz social. 14

Um dos objetivos do legislador, ao punir as condutas relacionadas as armas, é a
protecdo a pessoa, uma vez que o uso indevido das armas oferece risco a ela. O raciocinio do
legislador € a prevencdo do dano a pessoa, pela puni¢cdo daquele que pode utilizar a arma de
forma inadequada.**O bem juridico exerce, assim, funcdo que transcende a limitagdo da
intervencdo penal, para atender & necessidade protecdo de determinados valores, quando da
criminalizacdo de condutas.

E posicdo predominante da doutrina e da jurisprudéncia que o Estatuto do
Desarmamento tem por objetos a prote¢do da incolumidade publica e a seguranca coletiva. O
termo incolumidade publica é derivacéo de inc6lume que, por sua vez, significa ileso, livre de
perigo. Desta forma, a presuncao de dano nas condutas dos agentes envolvendo armas de fogo
realizada pelo legislador, objetivou tutelar, também, a vida e a integridade fisica dos cidad&os,

135 EACCINI NETO, 2013, p. 122.
136 BOTTINI, 2013, p. 137.

137 EACCINI NETO, 2013, p. 113.
138 AZEVEDO, 2013, p. 30

139 EACCINI NETO, 2013, p. 74.

140 RO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo criminal n. 70060127909, da 4* Camara Criminal.
Relator: Desembargador Rogério Gesta Leal. Porto Alegre, 31 de julho de 2014j. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 05 ago. 2014.

141 DE SOUZA; DE SOUZA E SILVA, 2004, p. 42.
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dando maior sensacdo de seguranca a todos'“? a fim de defender. De forma imediata a
sociedade ilesa, ou seja, livre de perigo.*43

A partir de tal conceito, que define a natureza dos crimes do previstos no Estatuto do
Desarmamento, tem-se, que 0 uso da arma ou a intencdo do agente séo irrelevantes para a
configuracdo dos delitos, tendo em vista que 0s crimes previstos sdo de perigo abstrato e de
mera condutal*4, e tais crimes, punem condutas hipoteticamente perigosas, sem a necessidade
da configuracdo de efetivo perigo ao bem juridico tutelado, num adiantamento da protecdo do
bem. Ja nos crimes de perigo concreto, ha necessidade de desvalor do resultado, impondo
risco ao bem protegido.1*°

Deve-se observar que, quando se fala nos crimes de perigo abstrato, antecipa-se a
proibicdo, enquanto na hipétese de bem juridico coletivo, antecipa-se a propria lesdo. Por isso,
ao longo dos anos verifica-se que parcela da doutrina tem-se empenhado na tarefa de
desconstruir bens juridicos coletivos. O perigo abstrato, conforme ensina Dias, ndo é elemento
do tipo, mas sim o motivo da proibig&o.'4®

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, admitiu a constitucionalidade do Estatuto do
Desarmamento, em razdo de seu objetivo desarmar o cidaddo e efetivar um controle na posse
e no porte de armas de fogo. O Estado tomou para si a tutela das relacdes sociais, por meio do
exercicio da jurisdicdo e, por isso, ndo cabe ao cidaddo comum solucionar os conflitos
existentes no convivio social. Nesse sentido, a legislagcdo brasileira ndo permite ao cidaddo a
prerrogativa de portar arma de fogo com o escopo de se defender de ameacgas sociais sem que
cumpra determinados requisitos, como o respectivo registro e a devida licengca para seu
porte. 14’

Por sua vez, as orientagOes do Superior Tribunal de Justi¢a, em julgados da 52 Turma,
referem que os delitos de arma de fogo sdo de perigo abstrato e que, no caso do porte de arma
de fogo, a mera conduta de porté-la, caracteriza violagdo do bem juridico tutelado pela norma,
que é a incolumidade publica. Por tal entendimento, tem-se que é prescindivel que haja

demonstracdo de um resultado naturalistico para a consumacao, ou seja, é desnecessario que

142 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n. 70049736960, da 4 Camara Criminal.
Relator: Desembargador Gaspar Marques Batista. Porto Alegre, 13 de setembro de 2012b. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 02 ago. 2014,

143CAPEZ, 2014, p. 361.

144 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 70034981670, da 22Camara Criminal.
Relatora: Desembargadora Lizete Andreis Sebben. Porto Alegre, 13 de setembro de 2012a. Disponivel em:
<http://lwww.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 30 jul. 2014.

45 NUNES JUNIOR, 2013, p. 29.
146 DIAS, 2012, p. 309.
¥ TJRS, 2012a.
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se demonstre que alguém tenha sido exposto a perigo de dano pelas condutas relacionadas as
armas de fogo, porque a lei é quem exerce essa presungio.'*8

A finalidade do atual Estatuto de Desarmamento e das leis que o antecederam, é, de
forma principal, a incolumidade publica e a seguranca publica como um todo, para evitar que
bens juridicos como a vida e a integridade fisica dos cidaddos sejam lesados. Assim, 0S
crimes previstos nos artigos 12 a 18 da Lei n. 10.826/03 criminalizam as condutas que expde
a situacOes de risco a coletividade em geral, podendo, em determinadas situagdes, proteger
mais de um bem juridico.'#°

Em que pese minoritario, existe o posicionamento que defende que os crimes da Lei n.
10.826/03 s&o delitos contra a Administragdo Publica, uma vez que infringe o Sistema
Nacional de Armas (Sinarm). Isso porque os interesses defendidos pelo diploma legal sdo
mais abrangentes, e o Sinarm foi criado pelo Estatuto do Desarmamento e € parte integrante
de um sistema criado pelo legislador com o objetivo de proteger a vida, a integridade, a satde
e seguranca de indeterminado nimero de pessoas, em funcdo dos elevados indices de crimes
préaticas com armas de fogo.>°

Ha posicionamento no direito brasileiro dando conta de que a tutela dos bens coletivos
ou difusos poderia dar-se, de forma satisfatdria, por outros ramos do direito, ficando tais
condutas excluidas do campo de incidéncia do direito penal.’*'Todavia, a concepcio da
Constituicdo Federal, quando relacionada a atividade legislativa, é a de que ndo deve ela deve
ser parametro apenas quanto a limitacdo de atuacdo do direito penal, mas sim de protecédo e
salvaguarda de direitos, de forma que ocorra a tutela penal em fungdo da importancia dos
direitos. A elaboracdo de um tipo penal deve encontrar respaldo em, de forma concomitante,
na Constituicdo Federal, o fundamento para a protecdo do bem juridico de que se trata.!>

Assim, em que pese as divergéncias existentes quanto a legitimidade de ser a
incolumidade puablica o bem juridico tutelado de forma imediata pelo Estatuto do
Desarmamento, verifica-se que esta € a posicdo dominante, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Ademais, deve-se ressaltar que, apesar de ser a incolumidade publica referente
a coletividade, o Estatuto do Desarmamento busca tutelar outros bens juridicos, mesmo que
de forma imediata, principalmente a vida. Tal constatacdo da-se ndo sé pelo objetivo do

18 TJRS, 2012b.

19 CAPEZ, 2014, p. 355.

150 CAPEZ, 2014, p. 356.

151 EACCINI NETO, 2013, p. 120.

152 EACCINI NETO, 2013, p. 100-102.
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legislador quando da elaboracdo do diploma legal, mas também pelas estruturas tipicas
formadoras dos tipos penais e o teor das decisdes publicadas ao longo da vigéncia da Lei n.
10.826/03.

3.3 Os crimes de perigo abstrato do Estatuto do Desarmamento

Os crimes envolvendo armas de fogo foram elencados na Lei n. 10.826/03, conhecida
como Estatuto do Desarmamento, a qual revogou a Lei n. 9.437/97, que referia-se a mesma
tematica. Os crimes que envolvem as armas de fogo foram tipificados pelos artigos 12 a 21, e
os demais dispositivos trazem normas gerais e regulamentares acerca das armas de fogo no
Brasil.

A classificagdo dos crimes do Estatuto do Desarmamento como de perigo abstrato,
apesar de ser dominante, encontra divergéncias. Ocorre gque, quanto ao resultado, 0s crimes
podem ser diferenciados de diversas formas. Os crimes de dano, por exemplo, consumam-se
com o efetivo dano ao bem juridico, enquanto os crimes de perigo encontram a sua
consumacao na possibilidade de dano.*®

Na classificacdo dos crimes de perigo, verifica-se também outras divisdes.
Primeiramente, diferencia-se o perigo abstrato, o qual é presumido por lei, do perigo concreto,
gue necessita ser provado. Por fim, diferencia-se os crimes de perigo individual, em que
expde-se ao perigo uma sO pessoa ou nimero determinado de pessoas, dos crimes de perigo
coletivo ou comum, nos quais a exposi¢do ao risco de dano atinge indeterminado nimero de
pessoas. >

Mencione-se, no que tange a classificacdo dos delitos, os crimes de lesdo. Parcela da
doutrina e da jurisprudéncia entendem que, diante das disposi¢Ges da Constituicdo Federal,
ndo € possivel a criacdo de tipos penais que permitam a antecipa¢do do juizo da culpa. Assim,
nos crimes de leséo ha verdadeira lesdo ao bem juridico tutelado pela norma, de forma que a
coletividade é lesionada pela violagdo da seguranga coletiva.

Desta forma, de acordo com Silva:

Assim, poderia ser demonstrado, por exemplo, que o porte ilegal de arma de fogo
defeituosa ndo causa les@o ao objeto juridico por falta de potencialidade lesiva, sem

18 SILVA, 2013, p. 32-33.
154 SILVA, 2013, p. 32-33.
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se perquirir se o crime de perigo abstrato admite, ou ndo, prova da ocorréncia do
perigo de dano em determinado caso concreto. Ademais, acabar-se-ia com a
discussdo doutrinaria sobre as presuncdes no ambito do direito penal.*%

Para que possa ser configurada a tipicidade de um fato h& necessidade de lesdo a um
bem juridico tutelado, ja que, sem a ofensividade ndo ha que se falar em crime. Entretanto,
ndo ha impedimentos para que a lesividade seja inerente a determinados comportamentos,
uma vez que, se existisse a exigéncia de perigo concreto e comprovado para a configuracdo de
tais infracdes, estar-se-ia tolerando condutas ameacadoras a sociedade. Da mesma forma, se a
conduta for incapaz de lesar o bem juridico, sera inofensiva e, por consequéncia, atipica.**®

Os crimes elencados nos artigos 12 a 18 da Lei n. 10.826/03 ndo requerem, para
configuracdo tipica, a prova da efetiva exposicao a risco. Para que se caracterizem, basta a
pratica das condutas previstas nos respetivos tipos penais, sendo desnecessaria a afericdo de
efetivo perigo a coletividade, face a presuncio legal. ¥’

A analise dos crimes do Estatuto do Desarmamento, passa, portanto, pela opcéo
politica do legislador em criminalizar condutas que demonstrem perigo para a sociedade
como projecdo de dano futuro™® e, para seu estudo, é necessario, previamente, realizar
algumas observacg0es de aspectos normativos disciplinados no que tange a regulamentacéo das
armas de fogo.

O registro das armas de fogo é valido no territorio nacional e autoriza tdo somente ao
titular do registro manter a arma de fogo no interior de sua residéncia ou domicilio e em suas
dependéncias, ou, ainda, em seu local de trabalho, desde que ele seja o responsavel legal pelo
estabelecimento ou empresa. A expedi¢do do registro da arma de fogo de uso permitido é de
competéncia da Policia Federal, precedido de autorizacdo do Sistema Nacional de Armas, nos
termos do artigo 5°*°° do Estatuto do Desarmamento. °

Ja o artigo 14, do Estatuto do Desarmamento, que é tipo penal de perigo abstrato e
coletivo, consuma-se pelo simples porte de arma de fogo, acessorio e municao, sem a devida

autorizacdo e em desacordo com determinacao legal ou regulamentar, de forma que néo se faz

155 S|LVA, 2013, p. 33.

15 CAPEZ, 2014, p. 359.
157 CAPEZ, 2014, p. 357.
158 CAPEZ, 2014, p. 361.

19Art. 5°. O certificado de Registro de Arma de Fogo, com validade em todo o territério nacional, autoriza o seu
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.

180 SILVA, 2013, p. 34.
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necessaria a demonstracdo de perigo concreto, frente ao objeto juridico principal e imediato,
que é a incolumidade publica, protegendo, ainda, de forma mediata, de bens individuais

relevantes.

[...] porque o objeto juridico principal e imediato protegido pelo Estatuto do
Desarmamento é a seguranca coletiva, resguardando-se, de forma mediata, bens
individuais relevantes, tais como a vida, a incolumidade fisica e a salde, nao
necessitando demonstracdo de que alguém foi efetivamente exposto a perigo de
dano, bastando a ofensa presumida. Aqui, tutela-se justamente a manuten¢do da
tranquilidade de um ndmero indeterminado de pessoas, presumidamente turbada
com a mera realizacdo das condutas descritas no artigo 14, do Estatuto do
Desarmamento. 6!

Quando se fala em crimes de les@o ndo se exige dano ao objeto material, mas sim lesdo
ao objeto juridico tutelado pela norma, embora o resultado naturalistico pode ocorrer em
alguns casos. 12

A Constituicdo Federal autoriza o legislador a criar crimes e cominar penas aquelas
condutas que considerar nocivas a sociedade. Por isso, dentro de sua competéncia, o
legislador o faz sem questionar quanto a existéncia de determinada vitima ou efetivo perigo
de dano concreto a uma pessoa qualquer.®3

A Lei n. 10.826/03 revogou expressamente o disposto pelo diploma legal anterior, no
que tange a descriminalizacdo das armas de brinquedo. Anteriormente a entrada em vigor do
Estatuto do Desarmamento, vigorava simula'®* do Superior Tribunal de Justica, na qual,
autorizava-se 0 aumento de pena no delito de roubo, quando a intimidagéo ocorresse com o
uso de arma de brinquedo.!®

Entretanto, apos a abolitio criminis operada pelo Estatuto do Desarmamento, houve o
cancelamento da referida simula e a utilizacdo de simulacros de armas de fogo néo é apta
para caracterizar o aumento de pena previsto no inciso I, do § 2°, do artigo 157, do Cédigo
Penal'®®, Tal entendimento justifica-se na auséncia de potencialidade lesiva da arma de fogo

de brinquedo, ndo causando atingindo o bem juridico tutelado pela norma. Ainda, no que se

161 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n. 70053162889, da 2 Camara Criminal.
Relator: Desembargador José Antdnio Cidade Pitrez. Porto Alegre, 13 de setembro de 2012c¢. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 02 ago. 2014. p. 9.

162 SILVA, 2013, p. 48.

163 SILVA, 2013, p. 49.

164 Smula 176 do STJ. Roubo - Arma de Brinquedo: No crime de roubo, a intimidagdo feita com arma de
brinquedo autoriza o aumento de pena.

165 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacdo penal especial. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 197.

166 Art, 157. Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa,

ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia [...]§ 2° - A pena aumenta-
se de um terco até metade: | - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma.
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refere a causa de aumento de pena, verifica-se o posicionamento jurisprudencial de que néo se
faz necesséria a pericia para a configuracdo da majorante, quando outros elementos existirem
nos autos para que se demonstre sua utilizagdo na perpetragdo do crime.®’

A analise dos crimes de perigo abstrato do Estatuto do Desarmamento inicia pelo
artigo 128 do referido diploma. Tal dispositivo refere-se a posse ou manutencdo de arma de
fogo de uso permitido e de acessorios e municdo, em desacordo com as determinacdes
regulamentares ou legais, na residéncia do possuidor ou em seu local de trabalho, desde que
seja responsavel por este. Este tipo legal tem por objetivo a tutela da incolumidade publica,
representada pela seguranca coletiva.'®

O artigo 13 da Lei n. 10.826/03 trata da omissdo de cautelal’®. O tipo penal é culposo e
tutela a incolumidade publica e a vida e a integridade fisica do menor de dezoito anos e da
pessoa portadores de doenca mental. O elemento subjetivo do tipo penal é a culpa, e o
posicionamento predominante da jurisprudéncia é de que, para a consumacdo do delito, é
indispensavel que ocorra o apoderamento da arma de fogo.}’*Mencione-se, ainda, que se a
posse da arma de fogo for ilegal, o agente ainda poderad responder pelo delito de posse
irregular de arma de fogo, em concurso de crimes.!"

O parégrafo unico do dispositivo em tela trata de crime omissivo, que prevé dupla
obrigacéo, quais sejam, o registro de ocorréncia policial e comunicacdo a Policia Federal. Se a
ocorréncia for registrada em delegacia da policia federal, estara dispensada a comunicag&o.”®

Por sua vez, o disposto no artigo 141"# do Estatuto do Desarmamento cuida do porte de

arma de fogo de uso permitido. O nucleo do tipo penal é alternativo, ja que prevé varias

167 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo criminal n. 70050933472, da 5* Camara Criminal.
Relator: Desembargador lvan Leomar Bruxel. Porto Alegre, 23 de julho de 2014a. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 06 ago. 2014,

168 Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessorio ou munigdo, de uso permitido, em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, no interior de sua residéncia ou dependéncia desta, ou,
ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal do estabelecimento ou empresa:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

169 ANDREUCCI, 2013, p. 198.

170 Art. 13. Deixar de observar as cautelas necessarias para impedir que menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
portadora de deficiéncia mental se apodere de arma de fogo que esteja sob sua posse ou que seja de sua
propriedade: Pena — detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa. Pardgrafo Unico. Nas mesmas penas
incorrem o proprietario ou diretor responsavel de empresa de seguranga e transporte de valores que deixarem
de registrar ocorréncia policial e de comunicar & Policia Federal perda, furto, roubo ou outras formas de
extravio de arma de fogo, acessorio ou muni¢do que estejam sob sua guarda, nas primeiras 24 (vinte e quatro)
horas depois de ocorrido o fato.

1 ANDREUCCI, 2013, p. 198.

172 NUNES JUNIOR, 2013, p. 33.

173 NUNES JUNIOR, 2013, p. 33.
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condutas. Trata-se de crime doloso em que € irrelevante o motivo pelo qual o sujeito porta
arma de fogo, e de perigo abstrato, pois, a possibilidade de producdo de dano é presumida
pelo tipo penal.1’

O disparo de arma de fogo é crime previsto no artigo 15 do Estatuto do Desarmamento
176 que tutela a incolumidade publica e caracteriza-se como delito de crime abstrato,
consumando-se independentemente da comprovacgédo do risco. Esse tipo penal € subsidiario,
pois ocorre apenas quando a pratica da conduta descrita no ndcleo do tipo penal, ndo tiver
como finalidade a pratica de outra infracdo penal, hipdtese na qual ocorrera a aplicacdo do
principio da consuncdo. Mencione-se, ainda, que a diferenciacdo do crime de disparo em
analise do delito previsto no artigo 132 do Codigo Penal’’, observando-se a ressalva quanto a
finalidade do agente quando do disparo, da-se porque o crime previsto na Lei n. 10.826/03
coloca em risco um nimero indeterminado de pessoas.*’®

No que se refere as disposi¢Oes contidas nos tipos penais, vedando o arbitramento de
fianca, deve-se mencionar que houve pronunciamento do STF acerca do tema, quando do
julgamento da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade 3.112-1, de 2 de maio de 2007, em
que o Tribunal afirmou serem tais tipos delitos de mera conduta. Desta forma, os crimes
previstos nos artigos 14 e 15 do Estatuto do Desarmamento sdo suscetiveis de fianca e
liberdade provisdria sem fianga.'"

O artigo 16 de Lei n. 10.826/03'%° trata da posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso

restrito. Tal delito, tanto no caput como em suas demais disposicdes, € de perigo abstrato,

174 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, acessério ou munigdo, de uso
permitido, sem autoriza¢do e em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena — recluséo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa. Paragrafo tnico. O crime previsto neste artigo € inafiancavel, salvo quando
a arma de fogo estiver registrada em nome do agente.

175 NUNES JUNIOR, 2013, p. 35-36.

176 Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar habitado ou em suas adjacéncias, em via publica
ou em direcdo a ela, desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de outro crime: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. Paragrafo tnico. O crime previsto neste artigo é inafiancavel.

177 Art. 132. Expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Paragrafo Unico. A pena é aumentada de um sexto a um terco se a exposicdo da vida ou da salde de outrem a
perigo decorre do transporte de pessoas para a prestacdo de servigos em estabelecimentos de qualquer
natureza, em desacordo com as normas legais.

178 ANDREUCCI, 2013, p. 204.
179 ANDREUCCI, 2013, p. 205.

180 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, acessorio ou
municdo de uso proibido ou restrito, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem:
I — suprimir ou alterar marca, numeragdo ou qualquer sinal de identificacdo de arma de fogo ou artefato;
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consumando-se independentemente da ocorréncia de prejuizo para a sociedade, e tutela a
incolumidade publica, sendo tipo misto alternativo. &

O referido tipo penal é uma norma penal em branco. Ocorre que a caracterizacdo de
arma de fogo, acessorio ou municdo, de uso proibido ou restrito é determinada segundo a
orientacdo do artigo 2382 do Estatuto do Desarmamento, que teve sua redagdo alterada pela
Lei n. 11.706/2008. Assim, a classificacdo técnica e a definicdo das armas de fogo dao-se por
disposicoes de ato do Chefe do Poder Executivo Federal, mediante proposta do comando do
Exército. O paradgrafo Gnico do mencionado dispositivo refere as condutas que incorrem na
mesma pena descrita pelo caput. O primeiro inciso trata da supressao ou alteracdo de marca,
numeracéo ou sinal de identificacdo de arma de fogo ou artefato, itens que sdo identificadores
da arma de fogo e devem ficar registrados no Sinarm. ¢

O inciso dois do dispositivo trata da penalizacdo da modificacdo das caracteristicas de
arma de fogo, e exige especial fim de agir, qual seja, tornar o artefato de uso proibido ou
restrito ou a fim de dificultar ou induzir a erro autoridade policial, perito ou juiz. O terceiro
inciso faz mencdo a posse, detencdo, fabricacdo ou emprego de artefato explosivo ou
incendiario, que sdo produtos controlados, no mesmo sentido do referido disposto no artigo
23 do Estatuto do Desarmamento. O inciso quatro refere-se as condutas de portar, possuir,
adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com qualquer sinal de identificacdo raspado,
suprimido ou adulterado. 84

O quinto inciso trata da venda, entrega ou fornecimento de arma de fogo, acessorio,
municdo ou explosivo a criangca ou adolescente, tutelando ndo s6 a incolumidade publica,
como também a protecdo da vida e da integridade corporal da crianca e do adolescente. O

conflito entre o inciso e o disposto no artigo 242 do Estatuto da Crianga e do Adolescente

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 qualquer modo induzir a erro autoridade policial, perito
ou juiz;

Il — possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendidrio, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar;

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

V — vender, entregar ou fornecer, ainda que gratuitamente, arma de fogo, acessorio, muni¢édo ou explosivo a
crianga ou adolescente; e

VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem autorizacdo legal, ou adulterar, de qualquer forma, munic¢do ou
explosivo.

181 ANDREUCCI, 2013, p. 206.

182 Art. 23. A classificacdo legal, técnica e geral bem como a definicdo das armas de fogo e demais produtos
controlados, de usos proibidos, restritos, permitidos ou obsoletos e de valor historico serdo disciplinadas em
ato do chefe do Poder Executivo Federal, mediante proposta do Comando do Exército.

183 ANDREUCCI, 2013, p. 207-209.
18 ANDREUCCI, 2013, p. 207-209.
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(ECA)'® soluciona-se, de acordo com a doutrina, de forma que se o fornecimento ou entrega
a crianca ou adolescente for de arma de fogo, configura-se a hipotese penal descrita no inciso
V, do artigo 16 do Estatuto do Desarmamento. Ja, se o fornecimento for de qualquer outra
arma, caracteriza-se a hipotese tipificada no artigo 242 do ECA. Por fim, o sexto e ultimo
inciso refere-se a producdo, recarga, reciclagem ou adulteragdo de municao ou explosivo e
tutela a incolumidade publica, caracterizando-se com crime de perigo abstrato.®

O comércio ilegal de arma de fogo é criminalizado pelo artigo 17 do Estatuto do
Desarmamento®®’. Tal tipo penal cuida da protecdo da incolumidade publica e consuma-se
com a pratica de qualquer dos verbos descritos no tipo, tratando-se de crime de perigo
abstrato, que tem a pena aumentada, conforme o disposto no artigo 19 do mesmo diploma
legal, na hipotese de ser a arma de fogo, acessorio ou municdo de uso proibido ou restrito.'®

Por fim, o trafico internacional de arma de fogo é criminalizado pelo artigo 18 da Lei
n. 10.826/03'%, o qual é admissivel apenas na modalidade dolosa, podendo ser praticado por
qualquer pessoa. Ademais, sua consumacao independe de resultado naturalistico e tem o
perigo inerente ao tipo legal, sendo desnecessaria sua comprovacao real, presumida por lei. A
competéncia para processamento e julgamento do delito mencionado é da Justica Federal, em
razdo de lesdo aos interesses da unido, nos termos do artigo 109, incisos IV e V da

Constituicdo Federal®.

185 Art. 243. Vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de qualquer forma, a crianca ou
adolescente, sem justa causa, produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica,
ainda que por utilizacéo indevida:

Pena - detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.

186 ANDREUCCI, 2013, p. 207-209.

187 Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito, desmontar, montar,
remontar, adulterar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessério ou municdo, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 8 (0ito) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito deste artigo, qualquer forma de
prestacdo de servigos, fabricagdo ou comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercido em residéncia.

188 Art. 19. Nos crimes previstos nos arts. 17 e 18, a pena é aumentada da metade se a arma de fogo, acessorio ou
municéo forem de uso proibido ou restrito.

189 Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do territorio nacional, a qualquer titulo, de arma de
fogo, acessorio ou municdo, sem autorizacdo da autoridade competente:
Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

190 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
IV - os crimes politicos e as infracdes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou interesse da
Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencfes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;
V - os crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando, iniciada a execucdo no Pais, o
resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;
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No que tange a vedacdo de liberdade proviséria contida no artigo 21 da Lei n.
10.826/03, mencione-se, novamente a Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade 3.112-1, de
2 de maio de 2007, na qual o STF decidiu a inconstitucionalidade de tal disposicéo, pois, a
Constituicdo Federal ndo autoriza prisdo ex lege, em face dos principios da presuncdo de
inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentacéo das decisdes.'%

Mesmo ap6s mais de dez anos da entrada em vigor do Estatuto do Desarmamento,
diversas discussdes acerca da forma de sua aplicabilidade pairam sobre o sistema juridico
brasileiro. Questbes referentes a potencialidade lesiva das armas de fogo, como também a
apreensdo de municdo desacompanhada das armas, suscitam ainda hoje discussGes na
jurisprudéncia e doutrina quanto a aplicabilidade das normas incriminadoras, relacionadas
com os principios orientadores do direito penal e os mandamentos constitucionais.

Por fim, além das questBes juridicas que envolvem a Lei n. 10.826/03, faz-se
necessaria uma analise comparativa, de acordo com dados divulgados, comparéaveis aos
estudos realizados anteriormente a entrada em vigor do diploma legal, que se mostraram

como principal causa de sua elaboracédo e aprovacao.

191 NUNES JUNIOR, 2013, p. 54.
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4 APROTECAO PENAL DA INCOLUMIDADE PUBLICA ATRAVES DOS CRIMES
DE PERIGO ABSTRATO DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

O desarme da populacdo civil tem sido, nos Gltimos anos, uma preocupacao de todos
0S povos e, no Brasil, as normas previstas no Estatuto do Desarmamento sdo a traducdo do
interesse estatal em regular o as relagdes sociais, pela observancia dos direitos dos cidadaos,
visando a garantir-lhes a seguranca.

Mesmo apds mais de dez anos da publicacdo da Lei n. 10.826/03, diversos
questionamentos permanecem em discussdo nos tribunais brasileiros. Verifica-se com isso,
que, ao longo de tal lapso temporal, as manifestacGes contrarias a efetividade e aos resultados
praticos resultantes da lei continuam objeto de divergéncia, ndo s6 doutrindria, mas
legislativa, o que se denota dos estudos e pesquisas realizadas, e das decisfes proferidas pelo
poder judiciario.

Assim, tendo a coletividade como titular, a incolumidade publica deve ser vista como
um interesse vinculado ao corpo social, por meio do qual o Estatuto do Desarmamento

funciona como instrumento de que se vale o Estado, para impor suas determinagdes.%2

4.1 Debates jurisprudenciais

Os Tribunais brasileiros, ao longo dos anos, tém-se manifestado acerca de diversos
aspectos do Estatuto do Desarmamento. Além das diferencas de entendimento verificadas nos
posicionamentos entre as esferas do Poder Judiciério Brasileiro, verificam-se mudancas de
entendimentos em um mesmo Tribunal ou entre seus membros.

Um dos temas constantemente abordados na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros € a
questdo da arma de fogo desmuniciada. Quando ocorre a apreensao de uma arma de fogo nos
delitos relacionados ao seu porte ou posse, seja 0 armamento de uso permitido ou proibido,
questiona-se se ha tipicidade nas condutas, em razdo da auséncia da possibilidade da producéo
de lesdo efetiva, caracterizada pela auséncia de municéo.

Sobre o tema, existem basicamente duas posicdes. A primeira, de que o fato nédo
configura crime, desde que os projéteis ndo estejam ao alcance do sujeito que podera fazer

uso do armamento, 0 que acaba por afastar qualquer ameaga ao bem juridico, na forma de

192 DE JESUS, Damasio E. Direito Penal do Desarmamento. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 04-06.
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lesdo efetiva ou potencial. 1*3 Ou seja, para essa corrente, se a municao estiver disponivel para
0 uso do agente, havera tipicidade.

Outrossim, para tal entendimento, a arma, para ser assim considerada, deve ser eficaz,
0 que nao se verifica no caso das armas desmuniciadas, em que o agente ndo dispde de facil
acesso & municio.*® O Supremo Tribunal Federal, em pronunciamento, decidiu de tal forma,

utilizando como argumento o fato de que:

E que se revela destituida de potencialidade lesiva a conduta daquele que, além de
portar arma de fogo totalmente desmuniciada, também ndo dispde de imediato a
municdo, ndo resultando, por isso mesmo, de tal comportamento, qualquer evento
penalmente relevante, eis que, presente esse contexto, deixa de configurar-se
situacdo imputéavel ao autor do fato que caracterize a cria¢do ou a provocagao causal,
por ele proprio, de um estado de risco relevante e proibido.'%

Assim, em raz&o da disponibilidade da munigéo, deve-se distinguir a situacdo em que 0
agente traz consigo a arma desmuniciada, mas traz, também, a municdo adequada, o que pode
viabilizar, em curto espaco de tempo, o disparo, o que realiza o fato tipico. De outro modo,
tem-se a situacdo em que a muni¢do é inexistente ou € inacessivel, 0 que torna a arma meio
n&o iddneo para a producdo de disparos, ndo se realizando o tipo penal 1%

Outro posicionamento € no sentido de que ndo h& descaracterizacdo do tipo, uma vez
que o objetivo da lei é, também, evitar que o agente faca uso do temor causado pelo porte do
armamento. Além disso, mostra-se indiferente que a arma esteja municiada ou ndo, porque a
legislacdo pune tanto a posse irregular de arma de fogo, como também a posse irregular de
municdo, de forma independente, sem exigir a presenca concomitante de ambas.®” Também

nesse sentindo, a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal:

O tipo penal de perigo abstrato, no caso sob exame, visa a impedir que sejam
praticadas certas condutas antes mesmo da ocorréncia de qualquer resultado lesivo,
garantindo-se, assim, de forma mais eficaz, a protecdo de dois dos bens mais
valiosos do ser humano: a vida e a incolumidade fisica. Nesse contexto, mostra-se
irrelevante cogitar da eficacia da arma para a configuracdo do tipo penal em
comento, isto &, se ela estd ou ndo municiada, se a munigdo esta ou ndo ao alcance

193 DE JESUS, 2007, p. 54.
1% MARCAO, Renato. Estatuto do Desarmamento. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 40.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 108.087-MG. Relator: Ministro Celso de Mello.
Brasilia, DF, 28 de fevereiro de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2014.

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo criminal n. 70016564841, da 82 Camara Criminal.
Relator: Desembargador Sylvio Baptista Neto. Porto Alegre, 27 de fevereiro de 2008. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 09 set. 2014.

197 MARCAO, 2012, p. 39.
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das maos ou se apresenta algum defeito técnico. A hipo6tese é de crime de perigo
abstrato, para o qual ndo importa o resultado concreto.'%

Sob esse prisma, o fato de estar a arma desmuniciada néo exclui a tipicidade, de forma
que o argumento relativo a auséncia de qualquer lesdo na conduta do agente nao é suficiente
para descaracterizar o crime de porte ou posse irregular de arma de fogo.!%®

Noutros julgamentos acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal, levou em
consideracdo que os crimes do Estatuto do Desarmamento, em especial o porte e a posse de
arma de fogo, tutelam a seguranca publica e a paz social, e ndo a incolumidade fisica,
tornando irrelevante o fato de o armamento apreendido estar ou ndo municiado e que, por
isso, criminaliza-se, inclusive o porte apenas de munig&o.?®

O Superior Tribunal de Justica decidiu, em algumas oportunidades, no sentido de que a
arma de fogo sem municao ndo possui eficacia e, por isso, ndo pode ser considerada arma.
Desta forma, para ser arma, ha de ser eficaz, 0 que ndo se verifica na arma de fogo sem
municdo.?”’ Recentemente, todavia, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se acerca do
tema firmando o entendimento de que € irrelevante estar a arma de fogo municiada ou aferir
sua eficécia para a configuracao dos tipos penais de porte ou posse ilegal de arma de fogo, em
razdo do delito ser de mera conduta e crime abstrato, que tutela a seguranca coletiva.?%

A apreensdo de municdo desacompanhada de arma de fogo apresenta divergéncias
semelhantes as mencionadas. A consideracdo como atipica da conduta em que 0 agente possuli
ou porta ilegalmente municéo, desacompanhada, todavia, de arma de fogo compativel para
que possam ser detonados, leva em consideracdo impossibilidade de ser ver ameacado o bem
juridico tutelado, uma vez que ndo ha ofensa ou perigo a paz social.

Entretanto, solidificou-se o entendimento nas Cortes Superiores no sentido de que 0s
crimes de posse ou porte ilegal de municédo séo de perigo abstrato e mera conduta, casos em

que o perigo ao bem juridico tutelado, qual seja, a incolumidade puablica, é presumido pelo

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.566-SP. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, DF, 24 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 31
ago. 2014,

199 MARCAO, 2012, p. 82.

200 STF, 2013.

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 86.624-MS. Relator: Ministro Nilson Navez.
Brasilia, DF, 08 de dezembro de 2009. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 13 set. 2014,

202 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 473.457-SP. Relator: Ministro
Sebastido Reis Janior. Brasilia, DF, 22 de abril de 2014. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso
em: 23 ago. 2014.
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tipo penal. Assim, a periculosidade da conduta de possuir ou portar municdo é inerente a
ac0.%0®

Por sua vez, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) ja decidiu,
em diversas oportunidades, acerca do tema, afirmando que a apreensdo de arma de fogo,
mesmo que sem municdo, caracteriza os tipos penais do Estatuto do Desarmamento, isso
porque O porte ou a posse em si ja satisfazem os tipos penais correspondentes, de forma
independente a qualquer resultado lesivo a outrem, bastando o comportamento do agente
apara caracterizar a infracio.2*Todavia, para tal caracterizacdo, o referido Tribunal leva em
consideracdo a aptiddo da arma de fogo em produzir disparos, 0 que se verifica por meio da
realizacdo de exame pericial de potencialidade lesiva.?®

A partir das decisdes referidas, verifica-se que a questdo relativa a apreensao de armas
de fogo desmuniciadas, como também quanto a municdo desacompanhada de arma de fogo,
ainda apresenta divergéncias recentes. Ocorre que, tendo em vista a natureza dos tipos penais
previstos e 0 objetivo tracado pelo legislador, demonstra-se irrelevante a arma estar
acompanhada de municédo ou vice-versa. O que se propde, com a criminalizacao das condutas
envolvendo armas de fogo e municéo, € inibir utilizacdo de qualquer delas, em razéo do grau
de periculosidade que o uso de tais artefatos oferece.

A questdo relativa a aptiddo da arma de fogo em produzir disparos, levada em
consideracao pelos tribunais brasileiros, é verificada por meio de Laudos Periciais, que visam
a constatar se 0 armamento em questdo € apto para disparar, ou no caso dos acessorios, para
serem deflagrados por arma de fogo compativel.?%® Assim, tratando-se o exame de simples
realizacdo, a realizacdo da pericia ndo reclama conhecimento técnico-cientifico?’

aprofundado.?®

203 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 70060231297, da 4% Camara Criminal.
Relator: Desembargador Rogerio Gesta Leal. Porto Alegre, 28 de agosto de 2014k. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2014.

204 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n. 70045224102, da 22 Camara Criminal.
Relator: Desembargador José Antonio Cidade Pitrez. Porto Alegre, 14 de agosto de 2014e. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 31 ago. 2014.

205 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n. 70060468584, da 4 Camara Criminal.
Relator: Desembargador Rogério Gesta Leal. Porto Alegre, 31 de julho de 20140. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 22 ago. 2014,

206 RO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo criminal n. 70013130950, da 8% Camara Criminal.
Relator: Desembargador Marco Antonio Ribeiro de Oliveira. Porto Alegre, 14 de dezembro de 2005.
Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2014.

207 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo criminal n. 70059916882, da 4* Camara Criminal.
Relator: Desembargador Gaspar Marques Batista. Porto Alegre, 28 de agosto de 2014g. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 09 set. 2014.

208 MARCAO, 2012, p. 40.
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A auséncia dos referidos laudos nos autos dos processos-crime, e, na hipdtese em que,
estando presentes, atestarem a ineficacia da arma de fogo em analise, também sdo questfes
controvertidas na jurisprudéncia, de forma que sdo verificados quatro posicionamentos na
jurisprudéncia.

O primeiro posicionamento tem como imprescindivel a prova pericial para
caracterizagcdo dos delitos, j& o segundo vai ao seu encontro, trazendo como dispensavel o
laudo pericial para a comprovagdo da potencialidade lesiva da arma de fogo. Um terceiro
posicionamento refere-se a arma de fogo prépria, fabricada com o fim especifico de ataque e
defesa, para a qual ndo é necesséaria a realizacdo de exame pericial, a fim de verificar sua
eficacia ou potencialidade lesiva. Por fim, ha o entendimento pelo qual so serd necessaria a
pericia, quando for posta em dlvida a potencialidade ofensiva da arma.?%

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ja se manifestou também
quanto a caracterizacdo dos crimes previstos na Lei n. 10.826/03 relacionados a necessidade
de Laudos Periciais dando conta da potencialidade lesiva das armas de fogo ou da municéo. O
posicionamento que defende a atipicidade das condutas envolvendo armas de fogo que néo se
encontrem em condi¢cfes de funcionamento, o faz pela auséncia de possibilidade de lesdo ao
bem juridico tutelado pela norma??, aplicando o mesmo raciocinio das armas de fogo aos
acessorios que, sem condicdo de uso eficaz, ndo encontram tipicidade e ndo podem ser
considerados como municéo para efeitos de Direito Penal.?!!

Assim, para a configuracdo dos delitos tipificados pelo Estatuto do Desarmamento,
faz-se necessario que a arma seja idonea para disparar®*?2, também em funcéo do disposto no
artigo 158 do Codigo de Processo Penal®®, a fim de configurar figura tipica que tenha
capacidade de ofender o bem juridico tutelado.?*Esse foi o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, o qual ja se pronunciou no sentido de considerar atipica a conduta de

possuir ou portar arma quando inexistente exame pericial atestando sua potencialidade

209 DE JESUS, 2007, p. 75.

210 RO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 70059921668, da 4* Camara Criminal.
Relator: Desembargador Gaspar Marques Batista. Porto Alegre, 28 de agosto de 2014h. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 30 ago. 2014,

211 MARCAO, 2012, p. 40.
22 TJRS, 2014h.

213 Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.

214 MARCAO, 2012, p. 40.
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lesiva®'®, ja que o abandono de tal formalidade acarretaria a impossibilidade de ter-se
configurado crime consistente em portar, possuir ou conduzir arma de fogo.?®

Outro é o entendimento que considera tipica a conduta de possuir ou portar arma de
fogo, mesmo que sem potencialidade lesiva. Tal posicdo entende que sequer é necessaria a
formalizacao de laudo visando a aferir a potencialidade lesiva, em razéo da natureza de crimes
dos delitos referidos.?!’

O Superior Tribunal de Justica decidiu, recentemente, pela tipicidade da conduta de
portar arma de fogo de forma irregular, tendo por irrelevante o laudo pericial acerca da
eficacia do armamento apreendido, uma vez que o bem juridico é a incolumidade publica,

afastando-se a exigéncia de resultado naturalistico.?*®Nesse sentido:

A questdo foi recentemente decidida pela 3% Secdo deste Sodalicio em sede de
embargos de divergéncia, ocasido em que se firmou o entendimento de que o delito
em exame busca tutelar a seguranca publica, colocada em risco com o porte de arma,
acessorio ou municdo a revelia do controle estatal, ndo impondo, portanto, a sua
configuragdo, resultado naturalistico ou efetivo perigo de lesdo. Desse modo,
tratando-se de crime de perigo abstrato, basta o simples porte de arma de fogo, ainda
gue desmuniciada, em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para a
incidéncia do tipo penal, mostrando-se desnecessaria, pois, a realizacdo de exame
pericial para a comprovagao da potencialidade lesiva do artefato.?'

Outra divergéncia recorrente dos tribunais tem como tema estar a arma de fogo
defeituosa, ou seja, quebrada. Primeiramente, importa salientar que, enquanto a arma de fogo
apresenta uma impropriedade, a arma de brinquedo ndo é arma de fogo. Assim, ndo ha que se
falar em conduta tipica daquele que porta arma de brinquedo.

A arma de fogo quebrada, em regra, ndo possui capacidade de deflagrar projeteis,

configurando crime impossivel??%, no qual o meio é inidoneo para causar qualquer lesdo a

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 97477-RJ. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia,
DF, 24 de outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 31 ago. 2014.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 97209-SC. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
DF, 10 de marco de 2010. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2014.

217 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n. 70060430840, da 4 Camara Criminal.
Relator: Desembargador Newton Brasil de Ledo. Porto Alegre, 07 de agosto de 2014m. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 31 ago. 2014,

218 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 297.353-SP. Relator: Ministro Marco Aurélio
Belizze. Brasilia, DF, 07 de agosto de 2014. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 31 ago.
2014.

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.294.551-GO. Relator:
Ministro Jorge Mussi. Brasilia, DF, 07 de agosto de 2014. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso
em: 31 ago. 2014.

220 Art. 17. N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, é impossivel consumar-se o crime.
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objetividade juridica, ja que a seguranca publica ou qualquer outro bem juridico ndo sofre
qualquer ameaca®?!. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica pronunciou-se, no sentido

de que:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA. PERICIA. ARMA
CONSIDERADAABSOLUTAMENTE INEFICAZ. AUSENCIA DE
POTENCIALIDADE LESIVA. SENTENCA CONDENATORIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. De acordo com o
entendimento firmado no &mbito desta Sexta Turma, tratando-se de crime de porte
de arma de fogo, faz-se necessaria que a arma seja eficaz, vale dizer, tenha
potencialidade lesiva. 2. No caso, a arma foi apreendida e periciada. Entretanto, o
laudo técnico apontou a sua total ineficacia, vale dizer, descartou, por completo, a
sua potencialidade lesiva.5. Ordem concedida para absolver o paciente do crime de
porte ilegal de arma de fogo.???

A questdo relativa as armas de fogo quebradas ou defeituosas, que ndo apresentam
condicOes para efetuar disparos de armas de fogo, relaciona-se a principio da ofensividade do
direito penal. Assim, o entendimento que tem predominado é no sentido que o porte de arma
de fogo que é ineficaz para detonacdo ndo configura crime, uma vez que ausente sua
finalidade principal, qual seja, a de efetuar disparos, lhe falta a eficacia potencialmente lesiva
ao objeto juridico, ndo existindo crime.??®

Quando se trata de armas defeituosas ou quebradas, tem-se um questionamento que
envolve diretamente a aplicacdo dos principios penais & consumacio dos delitos. E que a
tutela dos bens juridicos por meio do Estatuto do Desarmamento ocorre pelo risco a que sdo
expostos e, tal risco, verifica-se com a realizacdo das agdes a que se destinam os armamentos,
0 que sO ocorreré quando tais tiverem condic6es de funcionamento.

O crime de roubo majorado, previsto no artigo 157, § 2°, inciso I, do Cédigo Penal, é
tema abordado na jurisprudéncia, no que tange a utilizacdo de arma de brinquedo ou arma de
fogo defeituosa para sua pratica, e da legitimidade de aplicacdo da causa de aumento de pena
correspondente ao uso de arma de fogo para perpetracdo do crime.

A majorante referida no referido dispositivo faz mencéo apenas ao termo arma. Desta
forma, cabe diferenciar as armas proprias das impréprias. As armas préprias sao aquelas

destinadas, desde sua origem, para o ataque ou defesa. Por sua vez, as armas improprias sao

221 DE JESUS, 2007, p. 54.

222 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 122.181-ES. Relator: Ministro Geraldo Og Nicéas
Marques Fernandes. Brasilia, DF, 05 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso
em: 07 set. 2014.

223 §ILVA, 2013, p. 115.
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as chamadas armas brancas, ou seja, aquelas que ndo tem como funcédo o ataque ou defesa,
mas por vontade do agente, exercem essa destinagdo.??*

Mencione-se, também, que o uso da arma, para configuracdo da majorante, refere-se a
ameaca, a fim de diminuir a resisténcia da vitima para que seja entregue ao agente o objeto
material do roubo. Assim, a sua caracterizacdo independe de lesdo a vitima, podendo, téo
somente, contribuir para inibir qualquer tipo de reagdo por parte do ofendido.?®

Duas correntes sao dominantes quando se trata do assunto. Primeiramente, tem-se o
entendimento em que se verifica a aplicacdo do principio da subsidiariedade do Direito Penal,
de forma que a utilizacdo de arma de brinquedo é integrante do roubo simples, funcionando o
simulacro apenas como execucdo de ameaga, visto que arma de brinquedo ndo é arma. 228

Outro posicionamento é no sentido de que mesmo que a arma utilizada seja de
brinquedo, ha a incidéncia de aumento de pena. Todavia, a simula 174 do Superior Tribunal
de Justica??’, que versava sobre a autorizagio do aumento de pena, no crime de roubo, quando
a arma utilizada fosse de brinquedo, foi cancelada, o que passou a pacificar a discusséo.??

O TJRS, em julgamento de crime de roubo majorado, reafirmou a necessidade de
pericia na arma de fogo apreendida, para que se verifique ndo so a eficacia da arma de fogo,
mas que se evite a confusdo de qualquer artefato com arma de fogo ou que a arma utilizada
seja de brinquedo. Ressalte-se, ainda, que a majorante do emprego de arma de fogo ndo pode
consubstanciar-se pelo temor causado a vitima, em razdo do provavel emprego de arma de
fogo, pois, a ameaca, por si s, € inerente ao tipo penal de roubo.??*Todavia, quando a arma de
fogo néo for apreendida, é possivel a configuracdo da majorante do crime de roubo, desde que

seja possivel demonstrar, por outros meios de prova, a utilizagio do artefato.?*°

224 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n. 70052665718, da 58 Camara Criminal.
Relator: Desembargador Francesco Cont. Porto Alegre, 10 de abril de 2014c. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2014.

225 RIO0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 70056933856, da 72 Camara Criminal.
Relator: Desembargador José Conrado Kurtz de Souza. Porto Alegre, 27 de marco de 2014b. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2014.
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227 STJ Stmula n. 174 - Roubo - Arma de Brinquedo: No crime de roubo, a intimidacdo feita com arma de
brinquedo autoriza o aumento de pena.
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Ja o Superior Tribunal de Justica, em decisdo, manifestou-se no sentido de que a
auséncia de pericia em arma de fogo, quando impossibilitada sua realizacdo, caracteriza a
majorante prevista no tipo legal, desde outros meios sejam aptos a comprovar sua utilizacdo
na acdo criminal. Entretanto, a acdo perpetrada utilizando-se de arma comprovadamente
ineficaz impede o reconhecimento da referida causa de aumento de pena.?3!

Ainda no que se refere a causa de aumento de pena mencionada, verifica-se que o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ja decidiu, em diversas oportunidades,
pela manutencdo da majorante, quando a arma utilizada for, na verdade, arma branca.?® Em
tais decisOes, mesmo sem a apreensao da arma branca utilizada para o cometimento do crime,
ndo ha o afastamento da causa de aumento de pena, desde que outros meios de prova
comprovem sua utilizagdo.?%

A causa de aumento de pena decorrente do uso de arma é consequéncia de ser o crime
de roubo um tipo penal complexo, no qual, além do patriménio, tutela-se a integridade fisica
da vitima. Assim, o legislador, ao prever a majorante do uso de arma, aumentou a
censurabilidade da conduta praticada pelo individuo, que faz uso de instrumento que aumenta
a potencialidade lesiva aos bens juridicos tutelados pelo crime de roubo. A partir desse
entendimento, a majoracéo do crime de roubo ocorre independentemente da natureza da arma
utilizada, seja arma branca ou de fogo.?**

Para outro entendimento, o intuito do legislador, quando da previséo da majorante, era
referir-se a armas de fogo e ndo outros instrumentos que, caso devessem majorar o delito,
deveriam estar expressos no tipo penal, dada a clareza utilizada no tipo penal, que usa a
expressdo “arma” e ndo instrumento qualquer que exerca a mesma fun¢do. Assim, em nao
constando no texto tal possibilidade, ndo cabe ao julgador estender o conceito de arma e o tipo
penal, em prejuizo ao réu.?®
Cabe mencéo, ainda a aplicacdo do principio da consun¢do nos delitos envolvendo

armas de fogo. Na consuncdo, hd uma continéncia de tipos em que alguns sdo absorvidos por

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica Habeas Corpus n. 212.666/SP. Relatora: Ministra Laurita Vaz.
Brasilia, DF, 17 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2014.
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outros, dentro de uma linha evolutiva.?*®Sua aplicacio, aos casos concretos, exige um nexo de
causalidade e dependéncia entre condutas ilicitas, para que a mais grave possa absorver a
menos gravosa.?®” Nos crimes de porte ilegal de arma de fogo e formacgdo de quadrilha, por
exemplo, verificando-se que as condutas sdo autbnomas, sem relacéo de subordinacéo, ndo ha
que se falar em aplicacdo do mencionado principio, devendo o agente responder por ambas
acoes.>8
O mesmo entendimento aplica-se aos crimes de porte de arma de fogo e disparo de
arma de fogo, em que a absorcdo dependera do contexto fatico do caso em apreco, pois, em se
tratando de contextos faticos distintos, os delitos podem ser considerados de forma autdnoma.
Assim, para que ndo haja absorcdo do delito menos gravoso pelo mais gravoso, faz-se
necessario que se demonstre situacdes distintas, em que os crimes estejam inseridos em
contextos diversos.?*®
Assim, quando na absorcdo pelo crime de homicidio do delito de porte de arma de
fogo, verifica-se que tal ndo ocorrerd, a ndo ser que os dois crimes apresentem uma relagao de
meio e fim vinculadas. 2*° Ou seja, s6 ha que se falar em absor¢do quando o porte da arma de

fogo funcionar como meio para a préatica do crime de homicidio:

Com efeito, se o sujeito possuia arma de fogo de uso permitido ilegalmente em sua
residéncia e a retirou de sua casa apenas para matar o desafeto com ela, é razoavel
que ele responda pela posse irregular da arma de fogo (art. 12) em concurso material
com o homicidio doloso [...] ficando o porte absorvido por efetivamente ter sido
meio para o cometimento do crime mais grave. [...] Por outro lado, se o sujeito ja
portava, detinha ou tinha em depoésito a arma de fogo ilegalmente e pratica o
homicidio com o emprego dela, ocorrera concurso material do delito contra a vida e
o porte ilegal dessa arma de fogo (arts. 14 ou 16), dependendo de arma ser de uso
permitido ou ndo.?*

No que tange a absorcdo do crime de porte ou posse irregular de arma de fogo quando
da pratica do delito de roubo majorado pelo seu uso, verifica-se, como no homicidio, a

possibilidade de concurso entre as figuras delitivas. Para que ocorra tal hipotese, € necessario

2% PEDROSO apud NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. In: ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio;
BARROSO, Darlan; NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves (Coord.). Leis penais especiais. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

2T MARCAO, 2012, p. 99.

238 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 25.157-SP. Relator: Ministro Gilson Dipp. Brasilia,
DF, 09 de junho de 2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2014,

239 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo Penal n. 290-PR. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia, DF,
16 de marco de 2005. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2014.
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que, por exemplo, 0 agente j& possuisse a arma de fogo, em sua residéncia, de forma irregular,
tendo saido com ela para praticar o crime de roubo. Assim, o crime relacionado
exclusivamente ao armamento ja estava consumado quando da pratica do roubo e, por isso, 0
porte da arma é mero ato preparatorio para a perpetracdo do delito de roubo majorado.?*?

A aplicacdo do estado de necessidade, previsto no artigo 24 do Codigo Penal®*,
quando se trata dos crimes do Estatuto do Desarmamento, baseado no argumento da violéncia
urbana ndo é aceitavel. Ocorre que o estado de necessidade apresenta como requisitos um
perigo atual e a inexisténcia de outra forma de evitar-se o sacrificio e, quando se trata de
violéncia urbana, ndo se esta diante de um perigo atual, mas eventual®**. Desta forma, armar-
se com o objetivo de defender-se da criminalidade que atinge a todos de forma indistinta, ndo
caracteriza a referida excludente de ilicitude.?*®

A legitima defesa e o porte ou a posse de arma de fogo também € questdo que
apresenta controvérsias. Primeiramente porque a conduta de possuir ou portar arma de fogo
com o0 objetivo de proteger sua propriedade ou, ainda, em razdo de atritos ou desavencas
pessoais, ndo legitima a ocorréncia de tais condutas, ja que a finalidade do Estatuto do
Desarmamento € coibir os efeitos decorrentes das acdes que envolvem as armas de fogo, para
que tais ndo resultem em delitos ainda mais graves.?

Diante da situacdo fatica, ha ocorrente defendendo o posicionamento de que, quando o
réu € absolvido pela legitima defesa, subsiste o crime de porte de arma em relacdo ao
momento anterior ao fato principal. Ja, de outro modo, vai o entendimento de que a legitima
defesa exclui o crime de porte de arma, destacando-se que, se 0 agente arma-se e dispara para
defender-se legitimamente, ha licitude sobre todo o contexto fatico. Entretanto, no caso em
que a legitima defesa passa a ser exercida em razdo do porte de arma, caracteriza-se o tipo

penal .24

242 SILVA, 2013, p. 113.

243 Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo
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Por fim, cabe mencdo as condutas de possuir e portar armas de fogo, com o objetivo de
autoprotecdo. Desde as primeiras discussdes acerca do Estatuto do Desarmamento, falou-se
sobre a necessidade de os cidaddos possuirem armas de fogo com o fulcro de promoverem a
prépria seguranca e a defesa de seu patrimonio.

A autotutela, com excecdo das condutas estabelecidas na legislacdo, é vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque a seguranca publica deve ser garantida pelo
Estado, o qual possui legitimidade conferida pela Constituicdo Federal para que a promova e
tem 0s mecanismos necessarios para cumprir com sua funcéo.

O direito fundamental a seguranca, garantido pela Constituicdo Federal, também ¢é
tutelado pela Lei n. 10.826/03, de forma que ndo se admite o direito de portar arma de fogo,
sem que sejam cumpridos o0s requisitos legais para sua posse e seu porte, com 0 escopo de
garantir a propria seguranca, que, como se disse, é de responsabilidade estatal.?4®

Diante dos aspectos abordados referentes a interpretacdo e aplicacdo do Estatuto do
Desarmamento, no decorrer dos seus dez anos de vigéncia, observa-se que, em que pese a
grande discussdo promovida quando de sua aprovacao, e pela realizacdo de consulta popular,
o Poder Judiciario brasileiro encontra, ainda, diversos aspectos controvertidos na legislacéo.

Os posicionamentos que se apresentam de forma diferenciadas entre os Tribunais e,
nos Tribunais, entre seus membros, reflete a atualidade e a importancia da abordagem do
tema, uma vez que, além da restricdo de liberdade, quando se fala em punicdo em razédo do
cometimento de delitos, o Estatuto do Desarmamento também representa uma restricdo na
liberdade do individuo no que concerne a sua conduta e comportamento.

Ademais, para além da questdo que envolve a estrutura dos delitos e suas respectivas
punicGes, € importante que se acompanhem e analise os reflexos sociais promovidos pela Lei
n. 10.826/03, tendo em vista o objetivo do legislador quando de sua elaboragéo, o qual era
pautado nas relagdes sociais e o0s altos indices de criminalidade que envolviam armas de fogo.

4.2 A legitimidade do Estatuto do Desarmamento para a protecdo da incolumidade

publica

A protecdo juridica a determinados bens, seja na esfera penal ou em qualquer outro

segmento, visa a protecdo dos processos sociais, que caracterizam o desenvolvimento da

248 R0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 70054599444, da 12 Camara Criminal.
Relator: Desembargador Julio Cesar Finger. Porto Alegre, 07 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2014.
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sociedade. Por meio da protecdo de bens juridicos, justifica-se a sancdo aplicada a pratica de
determinada infracdo, ja que inerente a norma incriminadora, ha algo que se busca proteger.
Assim, o legislador tem como pressuposto no exercicio de sua funcdo, a protecdo de bens
juridicos e ndo a vigéncia da norma, em si mesma.4°

Tendo em vista que a protecdo dos bens juridicos da-se de diversas formas cabe
analisar a forma como o sistema penal o faz no que concerne as armas de fogo, em especial
pela Lei n. 10.826/03.

O Estatuto do Desarmamento trouxe, em resumo, duas estratégias politico-criminais.
Primeiramente, criou novos tipos penais e agravou as penas cominadas a crimes ja existentes.
No mesmo diploma, também, promoveu o desarmamento por meio de incentivos extrapenais
de forma que um individuo poderia ver-se livre de uma arma de fogo irregular, sem responder
por sua origem, recebendo, ainda, remuneracdo em contraprestacio pela entrega.?>°

Ao longo dos anos, a sociedade brasileira, assim como a mundial, cresceu e evoluiu em
diversos aspectos. Houve um grande aumento da populagdo mundial, nos indices de producéo
industrial, do grau de complexidade das interacGes sociais e, por fim, de criminalidade. Desta
forma, para além das medidas coercitivas penais, passou a haver real necessidade de serem
cumuladas acfes de seguranca publica, diante da consolidacdo da sociedade de risco atual,
uma vez que a propagacdo dos riscos acaba por facilitar a extensdo do alcance do Direito
Penal 2%

As caracteristicas apresentadas pela sociedade atual, e o destaque dado as possiveis
lesbes de determinadas condutas séo produto da constante troca de informacdes e experiéncias
diariamente vinculadas e disponibilizadas. Por tal razdo, como também em decorréncia da
aparente incapacidade de outros meios exercerem fungdo de gestdo de controle social, € que
h& maior clamor pela atuagdo do Direito Penal de forma extensiva.?>?

Nesse contexto de risco, o Direito Penal acaba por orientar seus institutos para a
prevencao de acdes, em momento antecedente a afetacdo de um bem juridico. A concepgéo de

bem juridico, todavia, ndo é estatica e a vinculacdo do Direito Penal a protecdo dos bens

249 AMELUNG, Knut. La legitimacion de normas penales basada em principios y el concepto de bien juridico.
HEFENDEHL, Roland (Coord.) et al. La Teoria del bien juridico - ;fundamento de legitimacién del Derecho
penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 247.

20 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes (Coord.). et al. O desarmamento das idéias. Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Boletim 151, jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/2990-0-desarmamento-das-id%C3%A9ias>. Acesso em: 14 set.
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juridicos ndo exige que s6 haja punibilidade apenas em caso de les&o de tais bens.?® E o que
se verifica no caso dos crimes previstos pelo Estatuto do Desarmamento, que juntamente com
outras medidas, buscou reduzir os indices de criminalidade no Brasil.

O Direito Penal moderno acabou por aumentar seu interesse a valores coletivos e
estender-se a condutas que sé se configuram em estruturas de delitos baseadas no perigo
abstrato. Assim, os postulados do Direito Penal atual acabam por ndo mais se adequarem a
estrutura tradicional do delito, a qual se apresenta baseada na leséo sofrida por um agente, que
se encontre em uma posicao juridicamente protegida.?>*

A protecdo de bens juridicos ndo se realiza apenas pelo Direito Penal, pois, de forma
conjunta, devem cooperar 0s demais instrumentos do ordenamento juridico e estatal. Como o
Direito Penal possibilita as mais duras intromiss@es estatais na liberdade dos individuos, deve
ser a ele reserva a tarefa de tratar as condutas que mais severamente atingem os bens
tutelados.?®

As medidas extrapenais trazidas pelo Estatuto do Desarmamento demonstraram que,
desde sua elaboracdo, o legislador preocupou-se ndo s6 com a criminalizacdo de condutas,
mas sim com a elaboracdo de um conjunto de acdes que pudessem propiciar 0 desarme
voluntario dos cidaddos e, consequentemente, o controle das taxas criminais envolvendo
delitos com armas de fogo.?®

Quanto aos crimes, deve-se reconhecer que as Unicas restri¢des impostas ao legislador
encontram-se nos principios elencados na Constituicdo. Assim, a conceituacdo de bem
juridico que é objeto de tutela da norma penal, s pode ser derivada da Lei Fundamental do
Estado Democratico de Direito, baseando-se na liberdade do individuo, para marcar os limites
da atividade punitiva do Estado.?’

A norma penal, que visa a reduzir comportamentos potencialmente dolosos, tem como
caracteristica a substituicdo de um desvalor do resultado, no qual se verifica a reprovacdo da

do resultado produzido pela a¢do do agente, pelo desvalor da acdo, caso em que se trabalha

253 ROXIN, 1997, p. 60.
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com a probabilidade de afetacdo de bens e interesses. Por isso, diz-se que em tal formulacéo o
Direito Penal deixa de tratar da lesdo para direcionar sua a¢ao ao risco, ou seja, ao perigo.2*

A legitimidade do Direito Penal e de seus institutos, como é o Estatuto do
Desarmamento, deve ser pautada no ja referido principio da proporcionalidade, o qual devera
limitar a atuacdo da legislacdo penal. Esse principio funcionara como limite de atuacéo,
transcendendo aos Direitos Fundamentais e a Teoria do Direito Fundamental, de forma a
exercer funcdo de ligagio entre os interesses estatais e individuais.?®

Entretanto, o Direito Penal ndo pode exercer, de forma solitaria, a gestdo dos riscos
sociais que se apresentam na sociedade atual, porque sua atuacdo careceria de legitimidade e
violaria os principios constitucionais e penais que lhe séo inerentes.

A necessidade de ac¢Oes que atuem de forma conjunta, verifica-se por meio de diversos
aspectos. Por exemplo, uma pesquisa realizada pela Secretaria da Seguranca Publica de Séo
Paulo, no ano de 1999, produzida pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, demonstrou
que as pessoas portadoras ou possuidoras de arma de fogo tinham chance 60% (sessenta por
cento) maior de tornarem-se vitimas do crime de latrocinio. De acordo com a pesquisa, portar
ou possuir arma de fogo confere ao cidaddo uma falsa impresséo de seguranca, o que o leva a
reagir a roubos, dando causa aos nimeros apresentados.’®® Ou seja, a forma pela qual o
Estado opta interferir na esfera de liberdade do cidaddo por meio do Direito Penal, ndo pode
ser aplicada de forma exclusiva, sob pena de banalizar-se a utilizagdo das normas penais
incriminadoras e das san¢des penais.

Por isso, deve-se atentar que, qualquer tipo penal acaba por limitar direitos
fundamentais dos individuos. O tipo incriminador, em um primeiro momento, descreve uma
ordem de proibicdo e, em consequéncia prescreve uma punicdo.?®! E o que ocorre quando se
trata do Estatuto do Desarmamento. A restricdo de um direito, a medida que se impbe ao
cidaddo diversos requisitos para que possa possuir ou portar armas de fogo, criminalizando a
conduta de quem o fizer em desacordo com as determinacgdes legais. Ainda, outra restricao
verifica-se quando da aplicacdo da pena como restritiva de direitos ou de liberdade como

punicdo ao agente ao infrator.
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Os bens juridicos que sdo considerados universais sdo bens juridicos penais e esses
bens juridicos universais devem partir da pessoa, podendo-se afirmar que as limitacfes ao
Direito Penal s&o oriundas da tradigdo da teoria do Direito Penal e, também, das limitacdes
impostas a intromissdo penal imposta pela Constituicdo Federal, as quais, em uma ultima
analise, tem uma mesma fonte e objetivo, que se verifica na fundamentacao do Direito Penal e
a pena nos direitos fundamentais.26?

Conforme se depreende da analise dos tipos penais da Lei n. 10.826/03, o bem juridico
deve ser distinto do objeto da acdo. Por vezes, 0 objeto da acdo coincide com o bem juridico
tutelado. E o que ocorre com o homicidio, delito no qual a vida humana é objeto da acio
delitiva e o bem juridico tutelado. Entretanto, tal coincidéncia é apenas aparente, porque 0
objeto da acdo € a pessoa em si mesma, que tem sua vida agredida de forma individual,
enquanto o bem juridico é a vida humana como tal.?®3

Tendo a incolumidade publica como bem juridico imediatamente protegido e, de forma
mediata, a integridade fisica, a vida, o patrimdnio, individualmente considerados, a
elaboracdo e entrada em vigor do Estatuto do Desarmamento fez parte de uma politica
criminal estatal que visava ao controle da criminalidade no Brasil, diante do quadro fatico
encontrado. Apo6s dez anos de vigéncia de tal instituto, faz-se necesséria a analise dos efeitos
do mencionado diploma legal.

Tendo em vista que a politica criminal deve ser pauta de assunto especializado, em que
se dé atencdo a elaboracdo de um conjunto de politicas publicas estratégicas, a Secretaria de
Vigilancia em Saude do Ministério da Saude e o Ministerio da Justica divulgaram pesquisa,
logo apds sete meses da aprovagdo do Estatuto do Desarmamento, dando conta que as
internagcOes hospitalares apresentaram queda de 7% em Sé&o Paulo e de 10,5% no Rio de
Janeiro, quando comparadas aos indices correspondentes aos sete meses que precederam a
aprovacao do diploma legal.?%*

Em que pese os estudos ndo possam estabelecer uma relacdo direta entre o
desarmamento e a reducdo de homicidios, Sdo Paulo e Curitiba também apresentaram
reducdes significativas no nimero de homicidios, de 18 e 27% respectivamente, ap6s nove
meses da aprovacgdo da Lei n. 10.826/03.2%

%62 HASSEMER, Winfried. ¢Puede haber delitos que no afecten a um bien juridico penal? HEFENDEHL,
Roland (Coord.) et al. La Teoria del bien juridico - ;fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 97.

263 ROXIN, 1997, p. 62-63.
264 GOMES, M., 2005.
265 GOMES, M., 2005.
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Em tal contexto fatico, especialistas passaram a afirmar que o numero de armas em
circulacdo exerce influéncia nos nimeros mencionados ja que 0 comercio, mesmo que
regular, de armas de fogo, demonstrava-se ser, no referido periodo, a principal fonte de armas
apreendias pela Policia. A partir de tal constatacdo, tem-se que as armas de fogo nasciam
legais e eram adquiridas por cidaddos comuns, que eram vitimas de assalto ou que, em virtude
de situacdo econdmica, passavam a comercializa-las e, por isso, a extin¢do das armas de fogo
no Brasil deveria passar pela eliminagio de seu comércio.?%

Apbs dez anos da publicacdo do Estatuto do Desarmamento no Brasil, os indices de
das taxas de homicidio, passaram a se estabilizar, 0 que ndo ocorria até o ano de 2004.
Ademais, estudos divulgados recentemente d@o conta de que, nos paises das Americas, duas
em cada trés pessoas sdo mortas com armas de fogo. No ano de 2012, as armas de fogo, a
nivel mundial, foram utilizadas em 41% dos homicidios praticados. A explicacdo para tais
indices, de acordo com a realizagdo de pesquisas, é a grande circulagio de armas de fogo.?®

O Anuério Brasileiro de Seguranca Publica®® revelou que, no ano de 2013, cerca de
50.000 (cinquenta mil) pessoas foram mortas no Brasil e, das quais 70% foram por armas de
fogo, tem-se que 35.000 (trinta e cinco mil) pessoas foram vitimas de disparos de arma de
fogo. Verifica-se, ainda, que os indices variam de estado para estado, chegando a indices de
8090.26°

Ainda no que se refere aos estudos divulgados acerca dos indices de criminalidade no
Brasil, observa-se que o pais ocupa a décima sexta posicdo entre 0s paises em que mais se
mata, ocupando, ja no que tange aos paises da América Latina, a terceira posi¢cdo no mesmo
indice. A taxa de homicidios brasileira é de 25,2 (vinte e cinco inteiros e dois décimos) a cada
100 (cem) mil pessoas, 0 que a torna quatro vezes maior que a mundial, que é de 6,2 (seis
inteiros e dois décimos), na mesma proporgéo.2’

J& no Rio Grande do Sul, no primeiro semestre de 2014, houve uma alta de 22% (vinte

dois por cento) no numero de homicidios cometidos. Mesmo com o aumento, referido estado

266 GOMES, M., 2005.

%67 MADEIRO, Carlos. Brasil e paises americanos lideram mortes por arma de fogo, diz ONU. 12, abril de
2014. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2014/04/12/brasil-e-paises-
americanos-lideram-mortes-por-arma-de-fogo-diz-onu.htm>. Acesso em: 14 set. 2014.

28 Anuario  Brasileiro de  Seguranga  Publica, ano 07, 2013.  Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2013-corrigido.pdf>. Acesso em: 14 set.
2014.

269 MADEIRO, 2014.

270 Brasil tem 11% dos assassinatos do mundo, diz ONU; Norte e Nordeste lideram. 10, abril de 2014.
Disponivel em:  <http://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-noticias/2014/04/10/brasil-tem-11-dos-
assassinatos-do-mundo-diz-onu-norte-e-nordeste-lideram.htm>. Acesso em: 14 set. 2014.
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passou a ter o quarto menor indice, entre os estados brasileiros, que tem, por média nacional,
154 (cento e cinquenta e quatro) homicidios por dia.?"*

No mesmo aspecto, tem-se o0 estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA) que constatou uma queda de 12,6% (doze inteiros e seis décimos) na taxa de
homicidios no pais. Entretanto, tais dados devem ser analisados de acordo com os dados
referentes a difusdo de armas de fogo, os quais diferem de estado para estado e com estudos
que apontem a origem das armas de fogo utilizadas no cometimento dos delitos.?"2

Ao longo dessas décadas, a evolucdo dos indices ndo foi homogénea, apresentando
maior reducdo a partir da intensificacdo das campanhas iniciadas pelo Estatuto do
Desarmamento. O grande espaco territorial no qual é compreendido traz alto grau de
complexidade aos estudos realizados. As regifes heterogéneas acabam por apresentar
resultados distintos para as mesmas politicas. E o que se identifica quando campanhas s&o
realizadas em nivel nacional.

O Ministério da Saude, a partir do ano de 1979, passou a implementar o Sistema de
informacBes sobre mortalidade (SIM), do qual podem ser extraidas diversas informacdes
acerca dos indices e causas de mortalidade no Brasil, ao longo do tempo. De tais dados,
depreende-se que entre os anos de 1980 e 2010 cerca de 800 (oitocentas) mil pessoas
morreram em razéo do disparo de algum tipo de arma de fogo, verificando-se, ainda, que 0s
homicidios cresceram 502,8% (quinhentos e dois inteiros e oito décimos), enquanto 0s
suicidios aumentaram 46,8% (quarenta e seis inteiros e oito décimos) e as mortes por
acidentes cairam 8,8% (oito inteiros e oito décimos).?”

A situacdo atual demonstrada por dados divulgados demonstra que as armas de fogo
sdo responsaveis por cerca de 70% dos homicidios no pais e que a limitagdo ou desarmamento
da populacdo acaba por acarretar duas posturas opostas. Uma no sentido de que o porte de
arma de fogo pela populacdo, em face das deficiéncias do aparelho de seguranca publica,

acarretaria uma estimulacdo do cometimento de crimes, porque a autodefesa aumenta os

2L TONETTO, Mauricio. Nimero de homicidios cresce 22% no primeiro semestre do ano no RS. 01, agosto de
2014. Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2014/08/numero-de-homicidios-cresce-22-
no-primeiro-semestre-do-ano-no-rs-4565360.html>. Acesso em: 14 set. 2014.

212 RICHARD, lvan. Ipea diz que Estatuto do Desarmamento reduziu a taxa de homicidios em 12,6%. 05,
setembro de 2013. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-09-05/ipea-diz-que-estatuto-
do-desarmamento-reduziu-taxa-de-homicidios-em-126>. Acesso em: 14 set. 2014.

2ZBWAISELFISZ, 2005.
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riscos e custos da criminalidade. De outra forma, deixar armas de fogo nas méos da populagédo
facilitaria 0 aumento da gravidade dos delitos cometidos.?’

O Estado, ao tomar para si a tutela dos conflitos sociais, ndo pode conferir ao cidadéo a
faculdade de decidir e dirimir conflitos de forma violenta, seja qual for o bem juridico
envolvido, salvo as excegdes previstas em lei. Deve-se ressaltar, por fim, que o Estado é
detentor do monopolio da forca e da solucdo de litigios entre os particulares e, por isso, seu
dever transcende a tutela da seguranca privada e propriedade individual, para abranger os
direitos fundamentais.?’

O que se depreende dos estudos realizados ao longo dos 10 anos de vigéncia da Lei n.
10.826/03 € que o diploma legal, para que apresente resultados, deve ser acompanhado de
politicas publicas que visem ndo s6 a criminalizacdo de condutas, mas o controle de causas de
criminalidade.

A atividade do legislador na criminalizagdo de condutas, quando isolada da aplicagéo
de outras medidas, € inoperante para o alcance dos objetivos que fundamentam a criacdo das
normas incriminadoras. Assim, no que concerne ao Estatuto do Desarmamento, a
criminalizacdo das condutas que envolvem armas de fogo sO tem aptiddo para produzir os
resultados almejados, quando estiver acompanhada de medidas extrapenais que possam

exercer a funcdo esperada de maneira concreta.

214 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2013. Centro Brasileiro de Estudos Latino-Americanos,
2014. Disponivel: <http://mapadaviolencia.org.br/pdf2013/MapaViolencia2013_armas.pdf>. Acesso em: 15
set. 2014.

215 EACCINI NETO, 2013, p. 88
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5 CONCLUSAO

A Lei n. 10.826/03, o Estatuto do Desarmamento, surgiu em decorréncia de um apelo
social, consequente de movimentos sociais e processos historicos que objetivavam,
principalmente, a reducdo dos indices de criminalidade no pais. O Estado, pelo Poder
Legislativo, optou, como politica criminal apta a alcancar esse objetivo, pela criminalizacéo
das acdes que envolvem a utilizacdo de armas de fogo a par do incentivo ao desarmamento
dos cidad&os.

O Estatuto do Desarmamento ndo surgiu de forma isolada na legislacdo penal
brasileira. Suas disposicdes, ao contrario, sdo resultantes de um processo legislativo que
passou, ao longo de tempo, a criminalizar de forma mais gravosa as condutas relativas a
armas de fogo. Dessa forma, apds modificaces em leis esparsas referentes ao tema, houve a
elaboracdo do projeto referente ao Estatuto do Desarmamento, sendo aprovada a Lei n.
10.826/03.

Além das disposi¢cBes criminais, o mencionado diploma legal trouxe medidas
incentivadoras ao desarmamento da populacéo, prevendo, ainda, a realizacdo de um referendo
com vistas a conferir a populacdo a faculdade de decidir quanto a comercializacdo de armas
de fogo e municg&o no territorio nacional. Realizada a consulta popular, a comercializacdo das
armas de fogo ndo foi proibida, o que ndo influiu na vigéncia e validade dos demais
dispositivos legais.

Nesse contexto, a classificacdo dos crimes previstos no Estatuto do Desarmamento
encontra aspectos divergentes na doutrina e na jurisprudéncia no que concerne aos crimes de
dano e de perigo. Os primeiros consumam-se ho momento em que € causado um efetivo dano
ao bem juridico, enquanto o0s segundos apresentam outras subdivisdes, que sdo,
principalmente, o perigo abstrato, que é presumido pela lei, e 0 perigo concreto, que tem
necessidade de comprovagao.

Os crimes de perigo abstrato, que constituem a espécie de delitos previstos no Estatuto
do Desarmamento, segundo a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, séo caracterizados pela
consideracdo de que ha um alto grau de periculosidade na conduta praticada pelo agente.
Assim, a forma de avaliagdo dos crimes de perigo ndo deve dar-se de forma distanciada da
realidade, para verificar-se, diante dos casos concretos, a aptiddo da conduta em lesionar o
bem juridico-penal.

A estrutura dos crimes de perigo abstrato ja enfrentou questionamentos acerca de sua

constitucionalidade, em vista de uma suposta violacdo dos principios da lesividade ou
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ofensividade, e da presuncdo de inocéncia. Noutro aspecto, a constitucionalidade dessa
espécie de crimes € defendida em fungdo da protecdo dos bens juridicos. A ultima posicdo
demonstra-se como a mais adequada, uma vez que, para além da protecdo aos bens juridicos,
ndo h& que se falar em violacao dos principios orientadores do Direito Penal.

As disposi¢cdes constitucionais que tratam dos direitos individuais e coletivos, como
também dos principios ordenadores do ordenamento juridico em geral, sdo os limites
impostos ao legislador em sua atividade e ao Poder Judiciario, na aplicagdo dos dispositivos
legais. Assim, tendo o Supremo Tribunal Federal ja se manifestado acerca da
constitucionalidade do diploma em comento, deve-se ressaltar que os eventuais excessos e as
questdes diferenciadas devem ser aferidos e analisados no caso concreto.

O Estatuto do Desarmamento, da mesma forma que os demais institutos de Direito
Penal, teve sua aprovacdo e deve ter sua aplicacdo pautada em seus principios orientadores, 0s
quais balizam a forma de atuacdo das normas incriminadores e esclarecem suas imposicoes,
para assegurar a coeréncia de seu funcionamento. Por isso, os principios elencados na
Constituicdo Federal, e aqueles esparsos no ordenamento juridico devem ser tidos como
comandos que exercem a funcdo de fazer com que se opte, sempre, pelas escolhas que
possibilitem a protecédo de liberdades civis e garantias fundamentais.

Os principios, assim, devem atuar no controle dos tipos penais e da atividade
legislativa de forma que a criminalizacdo de condutas deve ser pautada nos valores sociais e
histéricos e, ainda, devem ser utilizados como premissas para limitacdo a eleicdo de bens
juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal, o qual, via de regra, deve obedecer ao principio
da fragmentariedade.

Por isso, os interesses protegidos pelo Direito Penal séo aqueles ndo abrangidos pela
tutela de outros segmentos do Direito, ou, em sendo coincidentes as protegdes conferidas por
diversos ramos, serd a protecdao derivada do Direito Penal de valoragdo diferenciada, ndo so6
no gue tange a sua forma, mas quanto aos bens tutelados.

O bem juridico tutelado é o pressuposto para a criacdo dos tipos penais e, por isso,
determinadas condutas que de forma isoladas sdo tidas como irrelevantes, quando analisadas
tendo em vista 0 bem juridico tutelado para o qual oferecem risco de lesdo, passam a ser
considerados ilicitos pelo legislador. O questionamento acerca da legitimidade da protecao
conferida pelos crimes de perigo abstrato €, dessa forma, referente a sua eficacia e ndo quanto
a0 seu merecimento.

A incolumidade publica, apontada como bem juridico tutelado de forma imediata pelo

Estatuto do Desarmamento, refere-se a coletividade e aos riscos que as armas de fogo a ela
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oferecem. Mas, mais do que isso. Além da incolumidade publica, tutelam-se bens juridicos
que sao individuais, como a vida e a integridade fisica individualmente consideradas.

Assim, a conclusédo principal a que se chegou com o presente estudo é a de que, em
que pesem as mudancas e as divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias e a impossibilidade
de se apontar, exclusivamente, a relacdo entre o Estatuto do Desarmamento e os indices de
criminalidade, a Lei n. 10.826/03 apresenta-se como forma apta para tutelar os bens juridicos
a que se propde. Todavia, ndo o faz sozinha.

Desde a elaboracdo do Estatuto do Desarmamento, o legislador cumulou o instituto
penal com medidas extrapenais, a fim de alcancar seu intento. A intencdo do legislador
demonstrou a politica publica pela qual o Estado optou. E, de sua andlise, percebe-se que,
para além da criminalizacdo de novas condutas ou do agravamento das penas ja cominadas, é
fundamental que se tomem outras medidas que auxiliem e que se demonstrem eficazes para
alcancar qualquer resultado prético.

O incentivo ao desarmamento civil, por exemplo, que foi previsto para ocorrer em
determinado periodo no diploma legal em apreco e, posteriormente, foi prorrogado, para
incentivar a entrega das armas de fogo, é a demonstracao de que, por vezes, faz-se necessario
que medidas extrapenais tomem a frente na solucao de protecdo de bens juridicos.

Nesse contexto, verifica-se que o Estatuto do Desarmamento previu medidas
extrapenais para legalizar a situacdo daqueles que possuiam ou portavam armas de fogo em
desacordo com a legislacdo. Isso foi feito, inclusive. Incentivando-se, de forma pecuniaria, a
entrega de armamentos, sem exigir qualquer explicacdo sobre sua origem. Ademais, passou a
regular a comercializacdo das armas de fogo e seus registros, para, apos, criminalizar e
agravar as penas referentes as condutas envolvendo armamentos.

Conclui-se, desse modo, que a Lei n. 10.826/03 € meio legitimo para a protecdo da
incolumidade pablica, por meio dos crimes de perigo abstrato por ela previstos, pois, além de
tutelar bens juridicos que merecem tal protecdo, em razdo de sua importancia, o faz
respeitando os principios orientadores do Direito Penal. Ressalta-se, porém, que, no caso do
Estatuto do Desarmamento, como também de qualquer outra criminaliza¢do, ndo pode ocorrer
sua exclusiva responsabilizacdo pela apresentacdo de qualquer resultado pratico que, no
mencionado diploma, se refere a reducao dos indices de criminalidade envolvendo armas de
fogo. O alcance de qualquer resultado deve ser pautado em politicas publicas diversas, as

quais devem ter, no Direito Penal, apenas a ultima opgé&o.
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