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“Sob a otica de um direito penal razoavel
e equilibrado em termos de intervencao, e
buscando um sistema penal que confira
prestigio ao principio da ofensividade, a
analise da real lesividade da conduta é
sempre um requisito inafastavel” (Luiz
Flavio Gomes, 2002, p.78).



RESUMO

O atual entendimento do Supremo Tribunal Federal entende que a infracao do porte
de arma de fogo desmuniciada, descrito no art. 14 da Lei. n.? 10.826/03 trata-se de
crime de perigo abstrato, o que altera a posicdo amplamente divulgada até entéo,
pois agora, passa a considerar irrelevantes as circunstancias da eficacia da arma, se
municiada ou ndo, e de se encontrar a disposicao do agente para pronto uso, ou
nao. O atual entendimento proferido pelo Egrégio gera muitas discussoes, visto que
nos delitos de perigo abstrato, este € presumido pelo legislador, ndo se permitindo
prova contraria, cujo somente a mera conduta ja dispensa a demonstracao de que a
vitima ficou exposta a uma situacdo concreta de risco, porém, a esta regra cabem
excecoes, compreendidas pelo principio da ofensividade, que atualmente esta sendo
desconsiderado, e junto com esta desconsideracdo esta se excluindo também o
chamado crime impossivel. Sendo, portanto de grande importancia um estudo mais
aprofundado sobre o tema, ja que a atual decisdo do Supremo Tribunal Federal
gerou muitas divergéncias juridicas, o que reflete diretamente na sociedade.

Palavras-chave: Arma de fogo desmuniciada. Perigo abstrato. Protecdo da
sociedade.
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1 INTRODUGCAO

Atualmente, o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da
infracdo do porte de arma de fogo desmuniciada, tipificada no art. 14 da Lei. n.°
10.826/03, entende que trata-se de crime de perigo abstrato, o que altera a posicéao
amplamente divulgada até entao e passa a considerar irrelevantes as circunstancias
da eficacia da arma, se municiada ou ndo, e de se encontrar a disposicao do agente
para pronto uso, ou nao.

Desta forma, segundo o atual entendimento do STF, se um sujeito entrar
em um estabelecimento portando uma arma de brinquedo, desmuniciada, ou
incapaz de disparar, ja esta constituido o crime em questdo. Em contrapartida, se
entrar com intuito de causar lesdo a outrem portando uma faca, pedra ou caco de
vidro, cujo porte ndo constitui crime, ndo ha sequer causa especial de aumento de
pena, motivo de grande polémica entre doutrinadores e juristas.

A partir da Lei. n? 10.826/03, conhecida como Estatuto do
Desarmamento, em seu art. 14, é tipificado o delito do porte de arma de fogo,
acessorio ou munigao, conforme inteiro teor do artigo referido:

O referido artigo pune o agente pela mera conduta de estar portando
qualquer tipo de arma de fogo, estando ela desmuniciada, quebrada ou, ainda,
apenas carregando municao para algum tipo de arma de fogo tratando de crime de
perigo abstrato, a mera conduta do agente tipifica o delito, dispensa demonstracao
efetiva de que a vitima ficou exposta a uma situacéo de risco concreta

Baseado nisso, o Supremo Tribunal Federal, em suas decisbes mais
recente sobre o assunto, definiu que o tipo é caracterizado por qualquer conduta em
posse de arma de fogo desmuniciada, quebrada, de brinquedo, entre outras,
conforme se verifica no acoérdao proferido pela 12 turma do Supremo Tribunal
Federal, julgando irrelevante a eficacia da arma

Ora, a decisdo do Egrégio Tribunal é totalmente passivel de
guestionamentos, visto que se esta presumindo o perigo abstrato de modo absoluto,
considerando-se criminosas condutas totalmente ineficazes, o que pode gerar
iniUmeras injusticas, como exemplo: Um sujeito que guarda em sua casa uma arma
de fogo, descarregada, num bau trancado no s6tdo, o que ndo representaria perigo

a nenhum bem e a ninguém, incorreria nas mesmas penas de alguém que andasse
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embriagado portando uma arma de fogo totalmente carregada e eficaz e a pronto

uso.
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2 DOS CRIMES DE PERIGO

Antes de entrar no mérito dos crimes de perigo concreto e abstrato, deve-
se entender no que consiste o crime de perigo.

Os crimes de dano sao aqueles que s6 se consumam com a lesao efetiva
de um bem ou interesse juridico, enquanto os crimes de perigo aperfeicoam-se com
a probabilidade de dano ao bem juridico (BRUNO, p.222, apud SILVA, 2003, p.55)

Ainda, nas palavras de Walter Coelho, os crimes de perigo sdo aqueles,
que, sem destruir ou diminuir o bem interesse penalmente protegido, representa,
todavia, uma ponderavel ameaca ou turbacao a existéncia ou seguranca de ditos
bens ou interesses, com relevante probabilidade de dano. (COELHO, p.99, apud
SILVA, 2003, p. 55).

Feitas algumas consideracbes sobre os crimes de perido far-se-a, nos
proximos tépicos, uma distincdo entre os crimes de perigo abstrato e os crimes de
perigo concreto.

2.1 NOCOES FUNDAMENTAIS DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Nas palavras de Angelo Roberto Ilha da Silva, os crimes de perigo
abstrato ou presumido sdo aqueles cujo perigo € insito na conduta e presumido
(SILVA, 2003, p.72.).

E ainda, deve se atender, na técnica de tipificacdo dos crimes de perigo
abstrato, a uma necessidade decorrente da natureza das coisas, ou seja, as figuras
delituosas assim tipificadas devem atender ao reclamo de tutela baseado na
lesividade que a acao encerra, em razao da ineréncia do perigo que guarda em si
(SILVA, 2003, p.73).

Ainda, define Damasio de Jesus que os crimes de perigo abstrato sao
aqueles presumidos pelo legislador, ndo se permitindo prova em contrario, bastando
a mera conduta do agente para configurar o delito (JESUS, 2010, p.6)

Para Damasio de Jesus, a ideia de crimes de perigo abstrato fere o

principio da legalidade, este que faz depender o crime de lei que o defina. Nos
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crimes de perigo abstrato o sujeito ndo realiza o tipo por inteiro, uma vez que parte
dele é presumida pelo legislador, o que para Jesus nao esta de acordo com o
moderno Direito Penal, que se fundamenta na culpabilidade. (JESUS, 2010, p.6-7)

Diego Romero, argumenta que os crimes de perigo abstrato operam uma
inversdo no 6nus da prova no processo penal, pois ao 6rgdo acusador nao é
necessario provar qualquer situacao concreta, mas somente, a violagdo da norma
juridica. Com isso, o acusado tem poucas possibilidades de defesa (ROMERO,
2006, p. 58).

Os crimes de perigo abstrato devem ser entendidos como delito de leséo.
Dessa maneira, refutamos a corrente contraria a criminalizagdo do porte arma
desmuniciada, pois, o nlcleo de sua argumentacao consiste que nessa conduta nao
ha ofensa a qualquer bem juridico (PINTO, 2011).

2.2 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Partindo de sua conceituacdo basica, os tipos de perigo abstrato sao
caracterizados pela irrelevancia, em sua anadlise, da consideragdo do resultado
produzido pela conduta praticada. Isto implica dizer que, independentemente do
resultado produzido (ou nao produzido), a mera conduta do individuo o coloca na
posicao de infrator, sendo de importancia a possibilidade de ofender/agredir direito
de outrem. Isto ocorre em funcao de o perigo em si ser existente somente na esfera
da possibilidade, da presuncao (JESUS, 2010, p. 15).

O texto conceitual de Pierpaolo Cruz Bottini define-o com grande clareza:

O tipo de perigo abstrato é a técnica utilizada pelo legislador para atribuir a
qualidade de crime a determinadas condutas, independentemente da
producdo de um resultado externo. Trata-se de prescricdo normativa cuja
completude se restringe a acdo ao comportamento descrito no tipo, sem
nenhuma referéncia aos efeitos exteriores ao ato, ao contrario do que
ocorre com os delitos de les&o ou de perigo concreto. [...] a mera pratica da
conduta indicada na norma exaure 0s aspectos objetivos do tipo penal. E o
que ocorre, por exemplo, no delito de porte irregular de arma de fogo [...]
(2007, p. 111/112)

Exemplificando, temos o tipo penal citado acima por Bottini, elencado no
art. 12 da Lei n? 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento):
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Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessério ou
muni¢do, 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 (BRASIL, 2009).

E ainda, se tratando de crime de perigo abstrato, ndo se exige pericia
sobre a potencialidade lesiva, e o simples porte da municdo perfaz a figura tipica
(JESUS, 2010, p. 11).

Vislumbra-se que os crimes de perigo abstrato ndo buscam responder a
determinado dano ou prejuizo social realizado pela conduta, sendo evita-la, barra-la,
prevenindo e protegendo o bem juridico de lesdo antes mesmo de sua exposicao a
perigo real, concreto, efetivo de dano. Ao fazer uso desta modalidade delitiva, quer o
Direito Penal da atualidade proporcionar, a sensacao de seguranga ao corpo social
(JESUS, 2010, p. 7).

A depender do entendimento de bem juridico e principio da ofensividade,
os crimes de perigo abstrato podem ser compreendidos como delitos
inconstitucionais; formais; de periculosidade; ou de leséo.

Em suma, os adeptos da inconstitucionalidade dizem que os crimes de
perigo abstrato contrariam os principios da ofensividade, intervengcdo minima,
presuncao de inocéncia e culpabilidade, além de ser uma ilegitima antecipacdo da
tutela penal (PINTO, 2011).

Neste diapasao, os delitos de perigo concreto sdo aqueles que requerem,
para sua verificagdo, a producdo de um resultado, individualmente verificavel no
caso fatico, de real perigo de dano ao objeto protegido pela norma.

Tais delitos s&o de resultado como os delitos de lesdo, mas sua
verificagdo importa em critérios de imputacdo divergentes, pois ao invés de
apresentarem um resultado lesivo de dano, apresentam um resultado de criacdo de
perigo de resultado de dano, de assuncao do risco de lesdo nao permitido pela

norma.
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2.3 CRIMES DE PERIGO CONCRETO

Conceitua Angelo Roberto Ilha da Silva, o crime de perigo concreto como

sendo:

Crime de perigo concreto é aquele segundo o qual, para o aperfeicoamento
do tipo, exige-se a verificacdo efetiva do perigo, devendo este ser
constatado caso a caso. No delito de que se cuida, consoante a quase
totalidade da doutrina, o perigo € indicado no modelo legal, ou seja, constitui
elemento do tipo. (SILVA, 2003, p. 68).

Definido que crimes de perigo concreto compde o tipo, ou seja, sao
indicados em sua descricdo, a indagacao que se impde é se a palavra perigo pode
ser substituida por outra técnica de reclamar-se o perigo, ou seja, tem-se que nos
crimes de perigo concreto, a realizacao do tipo pressupde efetiva producédo de
perigo para o objeto da acdo, de modo que a auséncia de lesdo para o objeto da
tutela penal paregca meramente obra do acaso (SILVA, 2003, p. 68).

Segue Jurisprudéncia acerca dos crime de perigo concreto:

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE PORTE DE MUNICAO DE USO
PERMITIDO.ART. 14 DA LElI N. 10.826/2003. CRIME DE PERIGO
CONCRETO. RESSALVA DOENTENDIMENTO DO RELATOR.1410.8261.
Nos termos da linha jurisprudencial majoritaria da Sexta Turma,adotada no
presente julgamento pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura e pelo
Ministro Og Fernandes, para a ocorréncia do crime deporte de municéo, é
necessaria a demonstragdo de que a conduta tenha oferecido perigo
concreto ao bem juridico tutelado pela norma penal.2. Ressalva do
entendimento do Relator, que concede a ordem porfundamento diverso.3.
Ordem concedida para, cassando o acorddo e a sentenga condenatérios,
absolver o paciente com fundamento no art. 386, lll,do Cédigo de Processo
Penal.Codigo de Processo Penal(194468 MS 2011/0007031-4, Relator:
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 17/04/2012, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 01/08/2012).

Segundo entendimento de Francisco de Assis Toledo, nos crimes de
perigo concreto, a realizagdo do tipo exige constatacao, caso a caso, de perigo real,
palpavel, mensuravel (2002, p. 143).
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2.4 DO CRIME IMPOSSIVEL

Por definicdo, crimes impossiveis sdo aqueles que nao poderiam ser
concretizados pela absoluta ineficacia do meio ou absoluta impropriedade do obijeto,

como expressamente elencado no art. 17 do Codigo Penal.

Art. 17 - Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou
por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime.
(BRASIL, 2009)

E ainda, Antonio José Miguel Feu Rosa (1995, p.312) convencionou
chamar de crime impossivel "a atitude do agente, quando o objeto pretendido nao
pode ser alcancado dada a ineficacia absoluta do meio, ou pela absoluta
impropriedade do objeto".

Segue algumas jurisprudéncias acerca do crime impossivel:

TENTATIVA DE FURTO. ESTABELECIMENTO COMERCIAL. SISTEMA
DEVIGILANCIA. CRIME IMPOSSIVEL. INOCORRENCIA. PRECEDENTES
DO STJ. DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.1.
Conforme jurisprudéncia desta Corte, o fato da acusada estarsendo vigiada,
por sistema de seguranca do estabelecimentocomercial, ndo impede, por
inteiro, a consumagéao do delitopatrimonial, afastando-se, portanto, a figura
do crime impossivel. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.
(1132592 MG 2009/0125328-0, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 20/09/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagédo: Dde
29/09/2011).

Crime impossivel é aquele que, pela ineficacia total do meio empregado
ou pela impropriedade absoluta do objeto material é impossivel de se consumar
(CAPEZ, 2007, p. 256).
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2.5 DELITOS DE PERIGO ABSTRATO E SOCIEDADE DE RISCOS

Diante do crescimento do niumero de riscos na sociedade contemporanea,
o direito surge como criador da tutela de novas garantias que protejam a sociedade
como um todo para as novas situacdes possivelmente lesivas (BOTTINI, 2007, p.
33).

E na linha da possibilidade, da presuncdo, que estabelece-se a relagdo
entre o surgimento cada vez maior de normas penais de perigo abstrato e o
desenvolvimento social atual (BOTTINI, 2007, p. 118).

Ha diversos motivos elencados para demonstrar a importancia do
crescimento da tipificagdo dos delitos de perigo abstrato no meio social atual, tendo
em vista a necessidade maior da prevencao das condutas possivelmente lesivas em
face da repressado dos resultados danosos por elas provocados. Este é o embate
enfrentado pelo legislador e o centro ao redor do qual giram todas as motivacoes da
criacdo das normas de perigo abstrato: a prevencédo desvanece a necessidade da
repressao dos resultados negativos, bem como evita os proprios resultados:

[...]a norma penal surge como elemento de antecipacdo da tutela, sob uma
perspectiva que acentua o papel preventivo do direito. Para isso, o tipo
penal deve estar dirigido a conduta e ndo ao resultado. [...] A inseguranga
que acompanha estas condutas e a extensdo da ameaca levam o legislador
a optar pela norma de prevencgao, por meio de descrigbes tipicas que nao
reconhegam o resultado como elemento integrante do injusto, ou seja, pelos
tipos penais de perigo abstrato. (BOTTINI, 2007, p. 118-119)

A sociedade atual tem gerado atividades e produtos com alto potencial
lesivo a diversos bens juridicos. A energia nuclear, estudos com genética e os
medicamentos sdo grandes exemplos que demonstram os riscos atuais. A expansao
do direito como um todo tem, entdo, se feito necessaria, e o surgimento acentuado
dos tipos de perigo abstrato sdo um grande exemplo (BOTTINI, 2007, p. 40).

Outro motivador da necessidade da aplicagdo das normas de perigo
abstrato é a dificuldade de demonstracdo de nexo causal existente entre o
comportamento prévio e o possivel resultado lesivo (BOTTINI, 2007, p. 120).

Bottini bem explana isso em sua obra Crimes de Perigo Abstrato e
Principio da Precaucao:
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[...]a imprevisibilidade no manejo das atividades inovadoras e os efeitos
desconhecidos de novos produtos afetam a analise dos cursos causais
possiveis e, consequentemente, tornam ineficazes os tipos de resultado,
incitando o direito penal, quando interessado em interceder nesses ambitos,
a criagao de tipos com configuragdo cada vez mais abstrata e formalista.
(BOTTINI, 2007, p. 119)

Com o exposto, seguindo o raciocinio que explana a dificuldade
encontrada no estabelecimento do nexo causal, temos que a massificacdo das
relacbes humanas como um todo tende somente a dificultar cada vez mais tal
analise. Com sistemas produtivos cada vez mais complexos e com mais numerosas
etapas, releva-se a incerteza do foco do problema e, por conseqiiéncia, dos fatores
que Ihe fizeram ocorrer.

Sem a possibilidade do estabelecimento da referida relagdo, cabe ao
direito somente atuar antecipadamente nas a¢des de risco presumido, reprimindo as

acoes e evitando o possivel resultado lesivo.

O ndcleo do injusto penal é transferido para a agédo, que deixa de ser o
substrato minimo e inicial do delito e passa a conter toda a antijuridicidade
necessaria e suficiente para a incidéncia do direito penal, valorada pelo
risco potencial que causa, ou seja, por um suposto de causalidade genérica.
(BOTTINI, 2007, p. 121)

Quanto a necessidade de protecdo dos bens juridicos coletivos, temos a
obtusa compreensdo e caracterizagcdo do sujeito passivo dos delitos que aqueles
ferem. Portanto, exige-se aqui uma abstracdo das normas que tipificam tais crimes,
para que a importancia dada ao titular do bem juridico lesado diretamente ligado ao
resultado fim (risco) dé lugar a valorizagdo da conduta descrita e passe assim a
existir a presuncao do perigo, ou seja, sua abstracao.

Ainda, temos o0s novos contextos relacionados a interacdo existente
dentro da sociedade, entre seus individuos.

Bottini trabalhou tal questdo exemplificando através do trafego viario.

O uso do automével como instrumento cotidiano de locomog¢ao, em si, ndo
representa um risco significativo para a organizacdo da comunidade, mas o
emprego deste meio de transporte por um ndmero consideravel de usuarios,
em um mesmo local, cria um ambiente de risco, que emerge desta interacao
intensa, e este ambiente exige a intervencao do direito. (BOTTINI, 2007, p.
122).
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Com o ambiente de risco formado, surge a necessidade da aplicacdo de
normas regulamentadoras que ordenem as interacées e previnam o surgimento dos
riscos.

Aplicadas estas normas, o direito passa a atuar (através das normas de
perigo abstrato) como reforco para o ndo descumprimento de tais regulamentos.

O mesmo ocorre em outros contextos de intensa interacdo que exigem
organizagao normativa, como € o caso da utilizacao de tecnologias para o
armazenamento e transporte de alimentos e medicamentos, em que a
massa de insumos que transita por estes sistemas é volumosa, a ponto de
qualquer falha afetar um grande numero de consumidores. Também neste
caso sera necessarias regras para a garantia de expectativas de seguranca
necessarias a vida social atual. [...] Surgem regulamentos direcionados ao
controle e & seguranca destes contextos de riscos, ndo com o objetivo de
proibir a utilizagdo dos insumos tecnolégicos disponiveis, mas para
organizar seu emprego de maneira racional, evitando possiveis
instabilidades decorrentes da auséncia de regras especificas que
solidifiquem expectativas de interacdo. A materializagdo deste objetivo se
faz, muitas vezes, por meio do direito penal, que buscara incidir como
medida de reforco e de inibicdo do descumprimento das medidas de
organizagdo destes ambientes de interacdo massificada. A pena, nestes
ambitos, ndo surge como ameaga a comportamentos que atacam
diretamente bens juridicos, mas como mecanismo de controle da vigéncia
das regras de organizacao. (BOTTINI, 2007, p. 123)

Tocante aos atos perigosos por acumulacdo, estes novamente
permitem uma melhor aplicacdo dos tipos penais de perigo abstrato. De maneira
isolada, algumas acdes nao sao nocivas a qualquer bem juridico, porém quando
acumuladas, tornam-se potencialmente lesivas. Nado ha dano potencial em ato
isolado, neste caso, o que justifica a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato para
reprimir tais condutas isoladas.

Temos como exemplo os arts. 29 e 34, paragrafo Unico, | da Lei 9.605/98:

Art. 29. Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna
silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissao, licenga ou
autorizacao da autoridade competente, ou em desacordo com a obtidal...]
Art. 34. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem:

| — pesca espécies que devam ser preservadas ou espécimes com
tamanhos inferiores aos permitidos; (BRASIL. 2011)

Tal exemplificagdo € muito bem explicada por Bottini:

E evidente que a supressdo de um animal de seu habitat ndo trar
implicagbes mais graves para o meio ambiente, mas a reiteragdo desta
atividade podera levar a espécie a extingdo. No entanto, a maneira com que
o direito penal atual encontra de tentar evitar a criagdo do contexto de risco
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€ a proibicdo das condutas isoladas, é o tratamento individual de um risco
criado pelo somatério de condutas in6cuas em si mesmas, por meio dos
delitos de perigo abstrato por acumulacgéao.

Nota-se a relevancia desta nova técnica legislativa na sociedade
contemporanea. Mas nado relevancia sem qualquer critica, posto que cada caso
concreto deve ser analisado individualmente, levando-se em consideracao todas as

variaveis das possiveis condutas.

2.6 DO GERENCIAMENTO DO RISCO

Ao se falar em gerenciamento de risco em relagcao ao tema, deve se levar
em conta a probabilidade do mesmo acontecer vinculado ao potencial risco que o
mesmo tem de lesar algum bem juridico ou a alguém.

A gestdo de riscos surge com o desenvolvimento das teorias da
probabilidade e com a apresentacdo de modelos matematicos que ofereceram
instrumentos cientificos para a mensuracao de riscos e para definir estratégias de
atuagéo do ser humano (DEMAJOROVIC, 2003 apud BOTTINI, 2007, p. 53-54).

E ainda, nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini, “gerir pressupoe
conhecer. A elaboracéo de estratégias de conduta exige a opcao entre alternativas
viaveis para atingir a finalidade almejada pelo gestor de riscos”.

Continuando no entendimento do mesmo doutrinador, a poténcia dos
perigos, a extenséo de seus efeitos e a dificuldade cientifica em reconhecer cursos
causais arriscados conferiram relevancia e dirigiram atencdes a atividade em tela
(BOTTINI, 2007, p. 54).

Importante conhecer os caminhos para gerenciar o risco de cada conduta
afim de analisar o risco que cada uma tem de causar dano, fazendo um balanco
entre aquele risco que pode ser permitido por ndo existir um risco real e aquele a

que deve ser presumido e contido afim de evitar o possivel delito.
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2.6.1 Analise do risco

A complexidade do manejo de riscos, na sociedade contemporanea, exige
de seu executor duas atividades distintas e complementares: a analise do risco e a
administragdo do risco. A primeira trata das formas de conhecimento do risco, e a
segunda refere-se a decisdes tomadas diante dos danos recolhidos e analisados
sobre a periculosidade do comportamento analisado (BOTTINI, 2007, p. 54).

A analise do risco € a observacao e sistematizacao de dados referentes a
uma atividade, com o escopo de medir ou calcular seus efeitos sobre o entorno, a
analise do risco consiste na aplicacdo de um conjunto de conhecimentos
disponiveis na identificacao de efeitos adversos potencializados por um determinado
agente (CEZAR, 2003 apud BOTTINI, 2007, p. 55).

2.6.2 Do risco permitido

O risco permitido consiste na opg¢ao entre permitir, e até incentivar,
atividades arriscadas ou adotar medidas para sua restricao (BOTTINI, 2007, p. 56).

E ainda, conceituando o risco permitido, este é definido como o patamar
em que as indeterminacdes ndo adquirem valor de estrutura, ou seja, em que 0s
desvios do risco padrao nao se estabilizem e se transformem em uma normalidade
de grau inferior, 0 que causa uma sensagao de insegurancga insuportavel a coesao
social (DE GIORGIO, 1994 apud BOTTINI, 2007, p. 56).

Risco permitido, de forma simples, pode-se dizer que é um risco aprovado.
Deste modo, podemos com base em um trocadilho melhor ilustrar o risco permitido,
qual seja: toda acao proibida tende a ser perigosa, contudo, nem toda acao perigosa
€ proibida.

Por fim, o risco permitido se insere dentro do patamar dos riscos que séao
toleraveis pela sociedade, estabelecendo limites e equacionando interesses
discrepantes defendidos pela sociedade, tanto em prol de um acréscimo das esferas
de liberdade de atuacdo, quanto pela restricdo de atividades arriscadas, ou seja,
balancear o nivel de periculosidade do empreendimento, analisando se este esta em
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um patamar aceitavel em relacdo as necessidades a ele atreladas (BOTTINI, 2007,
p.56-57)

3 A LEI 10.826/03 EM RELACAO AOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM
DECORRENCIA DO PORTE DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA

A lei 10.826/03 pretende, ao caracterizar como crime. O porte de arma de
fogo mesmo desmuniciada, reduzir a criminalidade contra a pessoa e o patriménio,
crescente em face da facilidade de aquisi¢do, porte, municdo, de armas de fogo
(JESUS, 2010, p. 6).

O legislador deseja prevenir a pratica de homicidios, lesdes corporais,
roubos violentos, criando empecilhnos a aquisicdo, producdo e venda ilegais de
armas e muni¢des. A antecipacdo da punicao, entretanto, ndo pode olvidar-se do
principio da ofensividade, de fonte constitucional, e este é ferido de morte pela
aceitacao dos crimes de perigo abstrato (JESUS, 2010, p. 6).

A lei em foco, em relagdo ao tema, pressupde, entdo, que a mera conduta
do agente como delito, afim de evitar possiveis danos a alguém ou a um bem
juridico. Entretanto, para analise de tal conduta, o0 mesmo deve ser analisado de
acordo com o principio da lesividade ou da ofensividade.

3.1 DO DEVER DO ESTADO EM RELACAO AO CIDADAO

A protecao inicia-se pela coletividade, abrangendo assim a individualidade
de cada cidad&o, conforme explana Damasio de Jesus, em relagdo ao tema:

“A seguranga coletiva esta a servigo dos interesses juridicos referentes a
vida, a integridade corporal, etc. Isso ndo significa que se da maior
relevancia a segurancga publica, situando o direito a vida ou a saude em
plano secundario. Esses bens individuais se sobrepéem aquela. Ocorre
que, protegendo-se o interesse coletivo, automaticamente esta sendo
conferida tutela aos bens particulares. A ratio legis reside exatamente
nisto: para proteger direitos fundamentais do homem, como a vida, o
legislador antecipa a punicao a fatos que, de acordo com a experiéncia,
conduzem a lesao de bens de valor supremo” (JESUS, 2010, p.6)
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O foco do Estado e do legislador em face do cidadao é o da premissa de
reducado da criminalidade, contra pessoas e patriménios, que vem constantemente
crescendo em decorréncia da grande facilidade na aquisicdo tanto legal quanto
ilegal de armas de fogo. Desta forma pretende o legislador prevenir a pratica de
homicidios, lesbes corporais, roubos, etc. E pretende fazer isso criando empecilhos
na forma de aquisicdo, producdo e venda ilegais de armas de fogo e municées. E
neste propdsito deve-se atentar ao principio da ofensividade como norte, pois a
antecipacdao da punicdo ndao pode simplesmente atropelar tal principio (JESUS,
2010, p. 6).

Tendo em vista a preocupacédo do Estado com a sociedade, pode-se dizer
que os crimes de perigo abstrato se justificam pela maior sensacéao de protecdo que
eles trazem a sociedade, pois, ao reprimirem condutas apenas potencialmente
perigosas, mas que, de certa forma, ja assustam a populacdo, ddao uma maior
sensacao de seguranga.

Luiz Flavio Gomes, cita em artigo de sua autoria, publicado em seu sitio na

internet, acerca da do bem protegido pelo Estado

O bem juridico protegido é a incolumidade publica (de forma direta)
assim como bens juridicos pessoais tais como a vida, integridade fisica
etc. (de forma indireta). A arma de fogo (municiada ou desmuniciada)
tem poder de intimidagdo, mas no caso da arma de fogo o perigo
concreto exige: (a) idoneidade ofensiva da arma e (b) disponibilidade de
uso . (GOMES, 2010)

Mas ndo se pode deixar de considerar que esta preocupacao fizeram
surgir uma série de problemas relativos a um possivel desrespeito a alguns
principios constitucionais de direito penal, tais como: Principio da Ofensividade ou
Lesividade; Principio da Legalidade; Principio Do Estado de Inocéncia; Principio Da

Precaucéo.
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3.2 O ART. 14 DA LEI 10.826/03 E SUA VINCULAGCAO AOS CRIMES DE PERIGO
ABSTRATO

Primeiramente, é necessario um juizo de constitucionalidade do art. 14 da
Lei 10.826/2003:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou
muni¢cdo, de uso permitido, sem autorizagdo e em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo unico. O crime previsto neste artigo é inafiangavel, salvo
quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente. (BRASIL.
2009)

Desta forma, verificando se a lei assegura as condi¢ées essenciais para o
desenvolvimento da personalidade e para vida em sociedade; ndo promove, defende
ou impde qualquer ideologia ou ordem moral ou religiosa; tolera e incentiva 0 modelo
pluralista e democratico de convivéncia, e intervém o menos possivel na liberdade
humana, nao castigando meras imoralidades (BIANCHINI, 2009, p. 230).

Compreendendo os crimes de perigo abstrato como delito de leséo, o
simples porte de arma de fogo é suficiente para ofender a seguranca publica,
independentemente da disponibilidade imediata da municao, desde que a arma seja,
ao menos, relativamente eficaz.

A utilizacdo dos crimes de perigo abstrato € uma forma encontrada pelo
legislador para tentar barrar a criminalidade oriunda da sociedade posta na
atualidade.

Como explica Damasio de Jesus com relagcdo aos delitos previstos nos
arts. 12 a 18 da Lei 10.826/03:

“Os tipos penais ndo mencionam, em momento algum, como elemento
necessario a configuracao tipica, a prova da efetiva exposicéo de outrem
a risco. Basta a realizacao da conduta, sendo desnecesséria a avaliagao
subsequente sobre a ocorréncia, de efetivo perigo a sociedade” (
JESUS, 2010, p.12)

Desta forma, tem-se como exemplo, uma pessoa que durante a noite

anda com uma arma de fogo a mostra, sem autorizagcdo de porte, cometera a
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infracdo prevista no art. 14 (arma de uso permitido), independendo de se provar que
alguém ficou exposto ao perigo que esta arma possa ter causado, ndo fosse esta
premissa do legislador, bastaria que o autor do delito alegasse que nao havia
ninguém por perto, livrando-se da imputacao (JESUS, 2010, p.13).

Para Luiz Flavio Gomes, Arma desmuniciada ndo provoca risco concreto
para ninguém, logo nao serve para a configuracao do delito (isolado, de porte de
arma). Ela serve para intimidar (e & por isso que pode configurar o delito de roubo,
quando usada no contexto de uma subtracéo).(GOMES, 2010).

Os adeptos da inconstitucionalidade dizem que os crimes de perigo
abstrato contrariam os principios da ofensividade, intervencdo minima, presuncao de
inocéncia e culpabilidade, além de ser uma ilegitima antecipacado da tutela penal
(PINTO, 2011).

Ainda, se buscarmos um entendimento mais agressivo acerca da punicao

para o porte de arma de fogo desmuniciada:

André Luiz Martins entende que inexiste lesividade juridica na arma
desmuniciada e defende que a puni¢cdo adequada para o caso € a
administrativa. (MARTINS, apud GOMES, 2010)

E novamente temos o principio da ofensividade como parametro para

determinar o risco da conduta:

“E certo que o principio da ofensividade nao deve ser empregado para
tornar obrigatéria a comprovagao do perigo, mas para tornar atipicos os
comportamentos absolutamente incapazes de lesar o bem juridico”
(JESUS, 2010, p.13) “

Nota-se o forte vinculo dos crimes elencados no art.14 da referida lei,
quando caracterizados por crimes de perigo abstrato e o principio da ofensividade
como norte afim de definir se sdo ou ndo crimes de mera conduta, ou seja, de perigo

abstrato.
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3.3 DOS PRINCIPIOS APLICADOS AOS CRIMES TIPIFICADOS NO ART. 14 DA
LEI 10.826/03

Etimologicamente, termo “principio” (do latim principium, principii) encerra
a ideia de comeco, origem, base. Em linguagem leiga, é de fato, o ponto de partida e
o fundamento (causa) de um processo qualquer. Por igual modo, em qualquer
Ciéncia, principio é comeco, alicerce, pressupondo sempre, a figura de um patamar
privilegiado, que torna mais facil a compreensdo ou a demonstragdo de algo,
podendo ser ainda, a pedra angular de qualquer sistema. (CARRAZZA, 2006, p.36).

Carrazza, (2006 apud MELLO, 2006, p. 39), define o que é um principio,
in verbis:

“Principio (...) é por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a Iogica e
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a Tonica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a

inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico.”

Referente aos Principios considerados como mais relevantes aplicados
aos crimes tipificados no art. 14, quais sejam:

a) Principio da Ofensividade ou Lesividade;
b) Principio da Legalidade;

c¢) Principio Do Estado de Inocéncia;
)

d) Principio Da Precaucéo.

Os principios acima serao analisados nos tépico que seguem abaixo.
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3.3.1 Principio da ofensividade ou lesividade

Representando pelo brocardo latino 'nulla necessitas sine injuria’ — ndo ha
necessidade sem ofensa — é também conhecido como Principio da Lesividade e tem
o condao de proibir sejam criminalizadas todas as condutas que representem ofensa
ao bem juridico protegido, mas permitir sejam assim entendidas aquelas acdes que,
graves, lesionem ou coloquem em perigo concreto de lesdo bem tutelado pelo direito
(LUCAS, 2012).

Pode-se definir este, como o principio mais notério e importante deste
tema, tendo em vista que quase todo o debate em decorréncia do atual
entendimento do STF gira em torno do mesmo.

Sua origem, conforme explica Damésio de Jesus (2010, p.14) vem
diretamente de principio constitucional do direito penal, derivado do principio da
dignidade humana (CF, art. 12, 1l).

No que decorre sua aplicacao, explana Damasio:

“Sua aplicagcdo, no entanto, ndo pode ter o condao de abolir totalmente
os chamados crimes de perigo abstrato, mas tao somente temperar o
rigor de uma presungédo absoluta e inflexivel. A ofensividade deve ser
empregada para afastar as hipéteses de crime impossivel” (JESUS,
2010, p.14).

De acordo com o principio da lesividade, nao ha crime sem a ofensa a um
bem juridico, seja através da criacdo de um dano, seja pela criacdo de uma
probabilidade de dano. Sendo assim, sb poderd ser punida conduta que resulte
danosa a um bem juridico penalmente tutelado ou que represente um perigo
provavel de dano a este bem.

Tal principio estaria em confronto com os crimes de perigo abstrato que,
por definigdo, ndo exigem um dano efetivo, nem um perigo real para qualquer bem
juridico. Efetivamente, para parte da doutrina penal tais delitos ndo sdo compativeis
com o estado democratico de direito por faltar-lhes lesividade (GOMES, 2002, apud
BOTTINI, 2007, p. 203).

Segundo entendimento de Pierpaolo Cruz Bottini, o principio da lesividade

somente cumpre com sua funcdo de limitacdo do poder punitivo se estivesse
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atrelado ao conceito de bem juridico ja defendido, ou seja, a um interesse, individual
ou coletivo.

Ainda, explica Luiz Flavio Gomes, este, baseia-se na idéia de que nao
existe delito sem lesdo, ou perigo de lesédo, ao bem juridico protegido. (2002, p.78)

A compreensdo do principio da lesividade exige definir a periculosidade
como elemento nuclear da agado penalmente relevante (BOTTINI, 2007, p. 206).

Segundo Capez, a ofesividade ou lesividade € um principio que deve ser
aceito, por tratar de principio constitucional de direito penal, diretamente derivado da
dignidade humana. Sua aplicacdo ndo pode ter o condao de abolir totalmente os
chamados crimes de perigo abstrato (2012, p. 14).

Embora nao esteja expresso na Constituicdo Federal, o Principio da
Ofensividade é um daqueles que detém base constitucional — embora implicitamente
— além de possuir fundamento legal. O artigo 13 do Cédigo Penal Brasileiro
preleciona que o resultado de que depende a existéncia de um crime somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Ou seja, ndo basta, para criminalizar, que haja
desvalor na conduta, eis que se exige, por forca legal, desvalor do resultado. Dito de
outro modo, sem resultado, sem ofensa, sem prejuizo a bens juridicos — ainda que
no modo ameacga concreta — ndo ha delito (LUCAS, 2012).

E ainda, nas palavras da Professora Ana Claudia Lucas:

Considerando a presenca do Principio Constitucional da Lesividade, estdo
proibidas as configuracées de tipos penais nos quais nao exista lesao
grave ou perigo concreto de lesdo a bens tutelados juridicamente, assim
como devem ser afastadas condenagdes criminais nas quais haja
adequacao da conduta a norma sem, contudo, estar presente ofensa a
bem protegido pelo direito (LUCAS, 2012).

Por forca do principio da ofensividade, sem a comprovacao efetiva do
perigo (concreto) nao existe crime (GOMES, 2009).

O principio da ofensividade nasceu com o movimento de secularizagao do
direito.

Por forga desse principio, ndo poderia existir qualquer crime sem ofensa
ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria). Ou seja, houve uma mudanca de
paradigma: crime e moral (ou pecado), para crime e ofensa de bem juridico
(GRECO, 2009, p. 77).
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3.3.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade, previsto na Constituicdo Federal de 1988 em
seu art. 50, inciso XXXIX e no art. 1° do Cdédigo Penal, consiste na impossibilidade
de existéncia de crime ou de pena sem que, antes dos fatos a ser punido, exista
uma lei que os preveja.

No entendimento de Damasio de Jesus (2010, p. 6), referindo-se aos
delitos de perigo abstrato, este € presumido pelo legislador, ndo se permitindo prova
contraria. Fere o principio da legalidade que faz depender o crime de lei que o
define.

Segundo Figueiredo (2001, p. 42), o principio da legalidade surgiu
exatamente como uma conquista do Estado de Direito, “a fim de que os cidadaos
nao sejam obrigados a se submeter ao abuso de poder. Por isso, ‘ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei™.

E ainda, de acordo com Canotilho:

[...] o principio da legalidade da administra¢do, sobre o qual insistiu sempre
a teoria do Estado de direito e a doutrina da separacdo dos poderes e que
acabou por ser considerado mesmo como O Seu cerne essencial,
postulava, por sua vez, dois principios fundamentais: o principio da
supremacia ou prevaléncia da lei e o principio da reserva da lei. Estes
principios permanecem validos, pois num Estado democratico-
constitucional a lei parlamentar &, ainda, a expressao privilegiada do
principio democratico e o instrumento mais apropriado e seguro para definir
os regimes de certas matérias, e dai a reserva de lei. De uma forma
genérica, o principio da supremacia da lei e o principio da reserva de lei

apontam para a vinculagdo juridico-constitucional do poder executivo
(CANQOTILHO, 1999, p. 375).

Segundo Leite (2004, p. 260), na atualidade n&o se pode conceber um
Estado de Direito que ndo reconhegca a forca do principio da legalidade,
principalmente quando o ordenamento juridico traga tal principio expresso no texto
da Constituicdo. E, sendo a seguranca juridica decorrente da concepgédo do Estado
de Direito, ainda que ndo seja um principio expresso, como ja apontado, devera

pautar todas as condutas do administrador publico.
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3.3.3 Principio do estado de inocéncia

Preceitua o artigo 5.2, LVII, da Constituicdo Federal, que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. E o
chamado principio da presungéo de inocéncia ou, mais modernamente, do estado
de inocéncia.

Como explana Paulo Rangel (2010):

“O principio da presuncao de inocéncia tem seu marco principal no final do
século XVIII, em pleno lluminismo, quando, na Europa Continental, surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitério,
de base romano-canénica, que vigia desde o século XIl. Nesse periodo e
sistema, o acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a
necessidade de condenacdo, presumindo-o, como regra, culpado (2010,
p.25)”

A partir desta explanagdo, podemos citar o marco para este principio
conforme Paulo Rangel cita parte da Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao, de 1789, especificamente em seu art. 9°:

“Todo homem é considerado inocente, até o0 momento em que, reconhecido
como culpado, se julgar indispensavel a sua prisao: todo o rigor
desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido
pela lei.”

Abaixo seguem alguns julgados acerca do principio do estado de

inocéncia:

HABEAS CORPUS. PACIENTE COM DUAS CONDENAQ_OES, SENDO
APENAS UMA COM TRANSITO EM JULGADO. UNIFICACAO DAS DUAS
PENAS. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAGAO AO PRINCIPIO DO ESTADO DE
INOCENCIA  (ART. 5% LVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL).
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.5°LVIICONSTITUIGAO
FEDERALSomente se apresenta juridicamente possivel a unificagdo de
penas, com as consequéncias dela advindas, quando as decisdes
condenatorias restarem definitivas, ou seja, apés o transito em julgado. No
caso do paciente pendente de julgamento seu recurso de apelagdo em
relagdo a uma das sentengas condenatérias, a unificagdo das reprimendas
corporais implica em violagdo do principio do estado de inocéncia,
caracterizando-se constrangimento ilegal. Ordem concedida, em definitivo.
(8962196 PR 896219-6 (Aco6rdao), Relator: Luiz Cezar Nicolau, Data de
Julgamento: 03/05/2012, 42 Camara Criminal).

HABEAS CORPUS CRIME. NOVA CONDENAGAO. UNIFICAQAO EM
PREJUIZO DO REU/PACIENTE. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO NAO
TRANSITADA EM JULGADO. PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA
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(ART. 5.9, LVIl, DA CF). CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
ORDEM CONCEDIDA.5.2LVII CF. (8605369 PR 860536-9 (Acérdao),
Relator: Lidia Maejima, Data de Julgamento: 01/03/2012, 22 Cémara
Criminal).

Assim, conforme as palavras do doutrinador Paulo Rangel (2010, p.25)
nao se pode condenar alguém até o transito em julgado, mas também nao se pode

considera-lo inocente.

3.3.4 Principio da precaucao

Tal principio baseia-se na prevencao de riscos previamente definidos
como permitidos e nao permitidos, onde a nao implicacdo do risco néo
necessariamente implica em sua inexisténcia. Assim, cabe um balanco sobre as
medidas de contencdo a serem aplicadas pelo legislador ao aplicar este principio.
(BOTTINI, 2007 p. 60-61).

O atual entendimento do STF parece se encaixar perfeitamente dentro do
principio da precaucao, conforme explanacao de Pierpaolo Cruz Bottini:

“Conceber os crimes de perigo abstrato como delitos com lesividade
propria, independentemente do risco apresentado para a integridade dos
bens individuais mediatamente protegidos, permite a verificagdo de
tipicidade em atos sem periculosidade aparente ou demonstrada, como
ocorre nos supostos do principio da precaugéo. (2007, p. 258.)”

O principio da precaucao tem seu ambito de aplicacdo no conjunto de
técnicas ou produtos sem relacdo aos quais nao existe certeza cientifica estatistica
sobre seus efeitos potenciais, desta forma o referido principio surge na seara do
cientificamente desconhecido (BOTTINI, 2007, p. 64).

4 O ATUAL ENTENDIMENTO DO STF A LUZ DO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

No Estatuto do Desarmamento, em seu art. 14, é tipificado o delito do

porte de arma de fogo, acessoério ou munigao, in verbis:
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Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depésito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou
muni¢do, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo unico. O crime previsto neste artigo é inafiangavel, salvo
quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente. (BRASIL.
2009).

O principio da ofesividade nas palavras de Luigi Ferrajoli:

O principio de lesividade tem o valor de critério polivalente de minimizagao
das proibicdes penais. E equivale a um principio de tolerancia tendencial
da desviagdo, iddneo para reduzir a intervencdo penal ao minimo
necessario e, com isso, para reforcar sua legitimidade e credibilidade. Se o
direito penal € um remédio extremo, devem ficar privados de toda
relevancia juridica os delitos de mera desobediéncia, degradados a
categoria de dano civil os prejuizos reparaveis e a de ilicito administrativo
todas as violagdes de normas administrativas, os fatos que lesionam bens
nao essenciais ou 0s que sao, sé em abstrato, presumidamente perigosos,
evitando, assim, a “fraude de etiquetas”, consistente em qualificar como
“administrativas” sancbes restritivas da liberdade pessoal que séo
substancialmente  penais. (FERRAJOLI, 2002, p. 383-384).

A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no HC n.? 96.072/RJ, julgado
dia 16 de margco de 2010, por votagdo unanime, relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, publicado em 9 de abril do DJU, apreciando a infracdo do porte de
arma de fogo desmuniciada, descrito no art. 14 da lei n.® 10.826/03, entendeu tratar-
se de crime de perigo abstrato. Considerando irrelevante as circunstancias de
eficacia da arma, se municiada ou ndo, e de encontrar-se a disposi¢cdo do agente
para pronto uso (JESUS, 2010, p. 5).

Segue decisao:

EMENTA: PENAL. HAB'EAS CORPUS. PORTE DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. INTELIGENCIA DO ART. 14 da Lei 10.826/2003.
TIPICIDADE RECONHECIDA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. ORDEM
DENEGADA. I. A objetividade juridica da norma penal transcende a mera
protecdo da incolumidade pessoal, para alcancar também a tutela da
liberdade individual e do corpo social como um todo, asseguradas ambas
pelo incremento dos niveis de seguranga coletiva que a lei propicia. Il.
Mostra-se irrelevante, no caso, cogitar-se da eficacia da arma para a
configuragdo do tipo penal em comento, isto €, se ela estd ou nao
municiada ou se a muni¢do estd ou ndo ao alcance das maos, porque a
hipétese é de crime de perigo abstrato, para cuja caracterizacdo nao
importa o resultado concreto da acao. Il - Habeas corpus denegado. (HC
96072, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
16/03/2010.
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Segundo a referida decisdo, serdo reputadas criminosas as condutas de:
portar arma sem muni¢do; portar arma ineficaz para o disparo, portar arma de
brinquedo e portar municao isoladamente (JESUS, 2010, p. 10).

De acordo com o Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, em sua deciséo,
tem sustentado que, para, a configuracao do crime de porte de arma de fogo, nao
importa se arma esta ou ndo municiada, ou, ainda, se apresenta ou nao regular
funcionamento (HC 96.072 RJ, 2010).

E ainda, existem mais decisdes do referido Ministro acerca do novo

posicionamento, segue abaixo:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE DE
ARMA DE FOGO. ART.10 DA LEI9.437/97 E SUPERVENIENCIA
DA LEI 10.826/2003. ABOLITIO CRIMINIS. INOCORRENCIA.
PERICIA PARA A COMPROVACAO DO POTENCIAL LESIVO DA
ARMA. DESNECESSIDADE. ORDEM DENEGADA.

| - E pacifica a jurisprudéncia desta Suprema Corte no sentido de
que a vacatio legis prevista nos artigos 30 a32da Lei 10.826,
conhecida por "Estatuto do Desarmamento”, ndo tornou atipica a
conduta do porte ilegal de arma.

Il - Para a configuracdo do crime de porte de arma de fogo nao
importa se a arma est4 ou ndo municiada ou, ainda, se apresenta
regular funcionamento.

lll - Primeiro porque o Estatuto do Desarmamento, em seu art. 14,
tipificou criminalmente a simples conduta de portar munigéo, a qual,
isoladamente, ou seja, sem a arma, ndo possui qualquer potencial
ofensivo.

IV - Depois, porque a objetividade juridica dos delitos previstos no
Estatuto transcendem a mera protecdo da incolumidade pessoal,
para alcancar também a tutela da liberdade individual e de todo o
corpo social, asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de
seguranga coletiva que ele propicia.

V- Mostra-se, pois, despicienda a auséncia ou nulidade do laudo
pericial da arma por ter sido realizado por peritos sem conhecimento
técnico especializado.

VI - Ordem denegada.

(HC 93188, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
03/02/2009).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE DE
ARMA DE FOGO. ART.10DA LEI9.437/97 E ART. 14 DA
LEI 10.826/2003. PERICIA PARA A COMPROVAGCAO DO
POTENCIAL LESIVO DA ARMA. DESNECESSIDADE. ORDEM
DENEGADA.

| - Para a configuracdo do crime de porte de arma de fogo néo
importa se a arma estd ou ndo municiada ou, ainda, se apresenta
regular funcionamento.
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Il - A norma incriminadora prevista no art. 10 da Lei 9.437/97 n&o
fazia qualquer mencao a necessidade de se aferir o potencial lesivo
da arma.

[l - O Estatuto do Desarmamento, em seu art. 14, tipificou
criminalmente a simples conduta de portar municdo, a qual,
isoladamente, ou seja, sem a arma, ndo possui qualquer potencial
ofensivo.

IV - A objetividade juridica dos delitos previstos nas duas Leis
transcendem a mera protegdo da incolumidade pessoal, para
alcancar também a tutela da liberdade individual e de todo o corpo
social, asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de
segurancga coletiva que ele propicia.

V - Despicienda a auséncia ou nulidade do laudo pericial da arma
para a afericdo da material; idade do delito.

VI - Ordem denegada.

(HC 96922 Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
17/03/2009).

Verifica-se que o acoérdao inicialmente citado e seus precedentes, além
das contidas na ementa, trouxeram posicoes definidas sobre temas de real
importancia: 1.2 — cuida-se de crime de perigo abstrato, razdo genérica das
orientagbes posteriores; 2.2 — ¢ irrelevante a eficacia da arma de fogo; 3.2 — pouco
importa que esteja sem municao; 4.2 — ndo se exige pericia sobre sua potencialidade
lesiva; 5.2 — seu pronto uso nao integra o tipo; 6.2 — o simples porte de munigcao
perfaz a figura tipica. A decisédo cita pronunciamentos anteriores da mesma Turma:
HC n. 89.889/DF, relatora Ministra Carmen Lucia; HC n. 99.582/RS, rel. Min. Carlos
Brito; HC n. 96.922/RS e HC n. 90.197/DF, estes dois ultimos relatados pelo Min.
Lewandowski (JESUS, 2010, p. 6).

A Lei regovadora, conhecida como Estatuto do Desarmamento, que
dispde sobre registro, posse e comercializacdo de arma de fogo, em seu art. 14,
tipificou criminalmente a simples conduta de portar municéo (Min. Lewandowski, HC
96072 RJ, 2010).

Segue abaixo jurisprudéncia acerca do assunto:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA
DE FOGO SEM MUNICAO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
TIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA.Tratando-se o
crime de porte ilegal de arma de fogo delito de perigo abstrato, que
nao exige demonstracao de ofensividade real para sua consumacao,
é irrelevante para sua configuragéo encontrar-se a arma municiada
ou nao. Precedentes. Writ denegado. (103539 RS , Relator: Min.
ROSA WEBER, Data de Julgamento: 17/04/2012, Primeira Turma,
Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-096 DIVULG
16-05-2012 PUBLIC 17-05-2012).
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PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
CONDUTA TIPICA.CRIME DE PERIGO ABSTRATO.1. Como
referido na decisdo agravada, o porte ilegal de arma de
fogodesmuniciada € crime de mera conduta e de perigo abstrato,
por meiodo qual a norma visa tutelar a seguranga publica e a paz
social, n&odemandando, para a sua tipificacdo, resultado
naturalistico ouefetivo perigo de lesdo.2. Agravo regimental a que se
nega provimento. (1283931 MT 2011/0233541-7, Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 14/02/2012, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: DJde 01/03/2012).

EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Penal. Porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido (art. 14 da Lei n® 10.826/03). Arma
desmuniciada. Crime de perigo abstrato. Tipicidade da conduta.
Precedentes.1410.8261. A jurisprudéncia da Primeira Turma desta
Corte é firme no sentido de que "o porte ilegal de arma de fogo é
crime de perigo abstrato, consumando-se pela objetividade do ato
em si de alguém levar consigo arma de fogo, desautorizadamente e
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. donde a
irrelevancia de estar municiada a arma, ou nao, pois o crime de
perigo abstrato € assim designado por prescindir da demonstracao
de ofensividade real" (RHC n® 91.553/DF, Primeira Turma, Relator o
Ministro Ayres Britto, DJe de 21/8/09).2. Ordem denegada. (109136
ES , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 18/10/2011,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-217 DIVULG 14-11-2011
PUBLIC 16-11-2011).

HABEAS CORPUS. PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA ART. 14
DA LElI N.2 10.826/03 (ESTATUTO DO DESARMAMENTO).
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ATIPICIDADE.
INEXISTENCIA. PERIGO ABSTRATO CONFIGURADO.
DISPOSITIVO LEGAL VIGENTE.

1. Malgrado os relevantes fundamentos esposados na impetracéo,
este Tribunal ja firmou o entendimento segundo o qual o porte ilegal
de arma de fogo desmuniciada e o de muni¢des, mesmo
configurando hipétese de perigo abstrato ao objeto juridico protegido
pela norma, constitui conduta tipica.

2. Desse modo, estando em plena vigéncia o dispositivo legal ora
impugnado, ndo tendo sido declarada sua inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo ha espaco para o pretendido
trancamento da acao penal, em face da atipicidade da conduta.

3. Ordem denegada. (HC 178320 / SC
2010/0123119-0 - Ministra LAURITA VAZ - 28/02/2012).

Das Jurisprudéncias acima expostas conclui-se que a corrente adotada
pelos juristas, entende que a simples conduta de portar arma de fogo de uso
permitido, sem autorizacdo legal, é suficiente para configurar a conduta tipica
descrita no art. 14 da lei de regéncia, sendo irrelevante estar a arma municiada ou
nao.

Tais decisdes ignoram claramente o principio da ofesividade, onde ndo ha
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necessidade sem ofensa.

Nas palavras da Professora Ana Claudia Lucas:

E exatamente em nome do Principio da Ofensividade que todos os
crimes de perigo abstrato previstos na legislacao penal brasileira séo
qualificados, por muitos doutrinadores e, também, pela jurisprudéncia,
de inconstitucionais, pois no contexto de um Direito Penal Garantista,
e na conjuntura do Estado Democratico de Direito é de admitirem-se
como infracdes penais apenas aquelas que representam um real e
efetivo dano ou perigo de dano a bens tutelados juridicamente.
(LUCAS, 2012).

Quanto a tipicidade do porte de arma de fogo desmuniciada, a
jurisprudéncia dominante defende a tipicidade deste, baseando-se, principalmente,
no perigo que uma arma de fogo, por si sO, apresenta, sendo ela capaz de assustar
a qualquer pessoa, independentemente de ser verdadeira ou ndo, de funcionar ou

nao.

4.1 O ANTIGO POSICIONAMENTO DO STF

Diferente do atual posicionamento, o que regia para a aplicabilidade da lei
penal era a luz dos principios da lesividade e da ofensividade, conforme explica
Damasio de Jesus em seu artigo publicado em 2010 com base no antigo
posicionamento do STF e de outros tribunais, tendo como pressuposto a
disponibilidade da arma com capacidade de causar dano:

“Se 0 agente traz consigo a arma desmuniciada, mas tem a munigao
adequada a mao, de modo a viabilizar sem demora significativa o
municiamento e, em consequéncia, o eventual disparo, tem-se arma
disponivel e o fato configura o tipo; ao contrario, se a muni¢do nao existe ou
esta em lugar inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel
disponibilidade da arma de fogo como tal — isto €, como artefato idéneo a
produzir disparo, e com isso néo se realiza a figura tipica(DE JESUS, 2010,

p. 10)”

Desta forma, com referéncia ao principio da ofensividade, explana
DAMASIO DE JESUS (2010, p.10-11) a respeito da intimidacdo por arma de
brinquedo, por exemplo, que mesmo com a inexisténcia de possivel dano, pode
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configurar o tipo, pois o que era levado em consideracdo no antigo posicionamento,

era a conduta do agente, e assim explica:

“Havia julgados no sentido de que, embora a conduta estivesse
normalmente prevista na Lei n. 10.826/2003, a auséncia de potencialidade
lesiva conduziria a atipicidade, porque, do contrario, haveria violagdo ao
principio da ofensividade (DE JESUS, 2010, p.11)

Com base neste entendimento DAMASIO DE JESUS (2010, p. 11) cita
uma decisao referente ao antigo posicionamento dos tribunais especificamente o HC
96532/RS, onde tratava-se de paciente que guardava em sua residéncia cartuchos
de municdo de uso restrito, como recordacdo a época em que fora sargento do
exercito, conduta esta que violaria a Lei n. 10.826/2003, mas que pelo fato da
inexisténcia de potencialidade lesiva gerou a atipicidade material dos fatos. Segue a

baixo o teor da decisdo em questéo:

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

Decisdao Por maioria de votos, a Turma deferiu o pedido de habeas
corpus, nos termos do voto do Relator; vencido o Ministro Marco Aurélio,
Presidente. Falou o Dr. Jodo Alberto Simodes Pires Franco, Defensor
Publico da Unido, pelo paciente. Ausente, justificadamente, o Ministro
Carlos Ayres Britto. 12 Turma, 06.10.2009.

Seguem outras decisdes baseadas no antigo posicionamento:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERO DE
SERIE SUPRIMIDO: INTELIGENCIA DO ART. 16, PARAGRAFO
UNICO, INC. IV, DA LEI N. 10.826/03. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO. 1. A arma de fogo,
mesmo desmuniciada, ndo infirma a conduta penalmente punivel na
forma tipificada no dispositivo mencionado, porque, com ou sem
munic¢ao, ela havera de manter o seu nimero de série, marca ou sinal de
identificacdo para que possa ser garantido o controle estatal. 2. A
supressdo ou a alteracdo da numeracdo ou de qualquer outro sinal
identificador impede ou dificulta 0 controle da circulagdo de armas pela
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auséncia dos registros de posse ou porte ou pela sua frustracdo. 3.
Comprovacéo inegavel do porte e posse de arma de fogo, com o seu
numero de série suprimido, pelo Recorrente. 4. Recurso parcialmente
conhecido e, nessa parte, desprovido. (RHC 89889, DF, Min.

Carmén Lucia, 14/02/2008).

EMENTA: HABEAS CORPUS. TIPICIDADE. PORTE ILEGAL DE ARMA
DESMUNICIADA E COM NUMERAGCAO RASPADA. INCIDENCIA DO
INCISO IV DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 16 DO ESTATUTO DO
DESARMAMENTO. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA
EXTENSAO, DENEGADA. 1. A tese da atipicidade do porte ilegal de
arma desmuniciada néo foi arguida perante a autoridade apontada como
coatora. Impossibilidade de conhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal, pena de indevida supresséo de instancia. 2. No julgamento do
RHC 89.889, da relatoria da ministra Carmem Lucia, o Plenéario desta
colenda Corte entendeu que o delito de que trata o inciso IV do paragrafo
Unico do art. 16 do Estatuto do Desarmamento & Politica Criminal de
valorizagdo do poder-dever do Estado de controlar as armas de fogo que
circulam em nosso Pais. Isso porque a supressdo do nimero, marca, ou
qualquer outro sinal identificador do artefato lesivo impede o seu
cadastramento e controle. 3. A funcao social do combate ao delito em
foco alcanca qualquer tipo de arma de fogo; e ndo apenas armamento de
uso restrito ou proibido. Tanto é assim que o porte de arma de fogo com
numeragao raspada constitui crime autébnomo. Figura penal que, no
caso, tem como circunstancia elementar o fato de a arma (seja ela de
uso restrito ou ndo) estar com a numeragcdo ou qualquer outro sinal
identificador adulterado, raspado ou suprimido. 4. Ordem parcialmente
conhecida e, nessa extensao, denegada. (HC 99582, RS - Min. Carlos
Britto, 08/09/2009).

Segundo anterior interpretacdo sedimentada pela 12 Turma do STF, no
RHC 81.057 SP, haveria a atipicidade do porte de arma desmuniciada e sem que 0
agente tivesse nas circunstancias a pronta disponibilidade de municéo, a luz dos
principios da lesividade e da ofensividade, porquanto incapaz a conduta de gerar
lesédo efetiva ou potencial a incolumidade publica. Assim decidiu-se que: se agente
traz consigo a arma desmuniciada, mas tem a municdo adequada a mao, de modo a
viabilizar sem demora significativa o municiamento, e conseqientemente, o eventual
disparo, tem-se arma disponivel e o fato realiza o tipo; ao contrario se a munigdo nao
existe ou esta em lugar inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel
disponibilidade da arma de fogo como tal, isto € ndo realizando figura tipica (CAPEZ,
2010, p. 10).

Segue abaixo RCH 81.057/SP, Relatora Ellen Gracie:

Arma de fogo: porte consigo de arma de fogo, no entanto,
desmuniciada e sem que o0 agente tivesse, nas circunstancias, a
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pronta disponibilidade de municdo: inteligéncia do art.10 da
L. 9437/97: atipicidade do fato:

1. Para a teoria moderna - que da realce primacial aos principios da
necessidade da incriminagcado e da lesividade do fato criminoso - o
cuidar-se de crime de mera conduta - no sentido de ndo se exigir a
sua configuracdo um resultado material exterior a agao - ndo implica
admitir sua existéncia independentemente de lesdo efetiva ou
potencial ao bem juridico tutelado pela incriminacao da hip6tese de
fato.

2. E raciocinio que se funda em axiomas da moderna teoria geral do
Direito Penal; para o seu acolhimento, convém frisar, ndo €
necessario, de logo, acatar a tese mais radical que erige a exigéncia
da ofensividade a limitacdo de raiz constitucional ao legislador, de
forma a proscrever a legitimidade da criacao por lei de crimes de
perigo abstrato ou presumido: basta, por ora, aceitd-los como
principios gerais contemporaneos da interpretacao da lei penal, que
h&o de prevalecer sempre que a regra incriminadora os comporte.

3. Na figura criminal cogitada, os principios bastam, de logo, para
elidir a incriminagcdo do porte da arma de fogo inidénea para a
producdo de disparos: aqui, falta a incrimina¢do da conduta o objeto
material do tipo.

4. Nao importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou
a arma de brinquedo possam servir de instrumento de intimidacao
para a pratica de outros crimes, particularmente, os comissiveis
mediante ameaca - pois € certo que, como tal, também se podem
utilizar outros objetos - da faca a pedra e ao caco de vidro -, cujo
porte ndo constitui crime autdnomo e cuja utilizacdo nao se erigiu
em causa especial de aumento de pena.

5. No porte de arma de fogo desmuniciada, é preciso distinguir duas
situagdes, a luz do principio de disponibilidade: (1) se o agente traz
consigo a arma desmuniciada, mas tem a municdo adequada a
mé&o, de modo a viabilizar sem demora significativa o municiamento
e, em conseqliéncia, o eventual disparo, tem-se arma disponivel e o
fato realiza o tipo; (2) ao contrario, se a muni¢do nao existe ou esta
em lugar inacessivel de imediato, ndo ha a imprescindivel
disponibilidade da arma de fogo, como tal - isto é, como artefato
idéneo a produzir disparo - e, por isso, nao se realiza a figura tipica.
(RHC 81057 SP, Relatora Ellen Gracie, 24/05/2004).

A referida Ministra Relatora do Ac6rddo acima, ja vem se manifestando

noutro sentido, segunda mesma em decisdo mais recente:

"Habeas-corpus impetrado em favor de condenado pela pratica do crime
previsto no art. 14 da Lei 10.826/03 — Estatuto do Desarmamento —, no
qual se pretende a nulidade da sentenga condenatéria, sob alegacdo de
atipicidade da conduta, em razao de a arma portada estar desmuniciada. A
Min. Ellen Gracie, relatora, denegou a ordem por entender que o tipo penal
do art. 14 da mencionada lei contempla crime de mera conduta, sendo
suficiente a acdo de portar ilegalmente a arma de fogo, ainda que
desmuniciada. Aduziu que a ofensividade deste artefato ndo esta apenas
na sua capacidade de disparar projéteis, mas também, no seu potencial de
intimidagdo. Enfatizou que o crime é de perigo abstrato, ndo tendo a lei
exigido a efetiva exposicdo de outrem a risco, irrelevante a avaliagao
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subseqiiente sobre perigo a coletividade." (HC 95073. Rel. Min. Ellen
Gracie, 02/06/2009).

E ainda, o antigo posicionamento vinha se manifestando da n&o
configuracéo do tipo penal do porte de arma de fogo inapta para disparo ou de arma
de brinquedo (CAPEZ, 2010, p. 11).

O que nao ocorre mais no atual posicionamento onde para a configuracao
do crime, basta a efetiva exposicao, ndo importando se a arma é de brinquedo, de
estd com municao, a simples exposi¢éo ao risco configura o crime.

Haviam julgados no sentido de que, embora a conduta estivesse
formalmente prevista na Lei. 10.826/03, a auséncia de potencialidade lesiva
conduziria a atipicidade, porque, do contrario, haveria violacdo ao principio da
ofensividade (CAPEZ, 2010, p. 11).

Com base nas decisées e no exposto acima, nota-se que se utilizava
muito do principio da ofensividade como norte para as decisées, o que no atual
posicionamento ndo esta se levando em conta, como veremos no tépico abaixo

explanado.

4.2 O ATUAL POSICIONAMENTO DO STF, SUA INTERPRETACAO DO ART. 14
DA LEI 10.826/03

O estatuto do desarmamento em seu art. 14 tipificou criminalmente a
simples conduta de portar municdo, sendo neste sentido o atual posicionamento do
STF, sendo desnecessaria a pericia na arma de fogo, se ela esta ou ndo municiada,
o crime esta tipificado ndo importando o resultado (JESUS, 2010, p. 11).

A partir da Lei. n® 10.826/03, conhecida como Estatuto do
Desarmamento, em seu art. 14, é tipificado o delito do porte de arma de fogo,
acessorio ou municao, conforme inteiro teor do artigo referido:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter,
empregar, manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou
muni¢cdo, de uso permitido, sem autorizagdo e em desacordo com

determinacéao legal ou regulamentar:
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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Paragrafo unico. O crime previsto neste artigo é inafiangavel, salvo
quando a arma de fogo estiver registrada em nome do agente. (BRASIL.
2009).

O bem juridico tutelado pela Lei n.? 10.826/03 é a incolumidade publica, o
atual posicionamento do STF ao interpretar o Art. 14, pretende proteger o direito a
vida, a integridade corporal, e, com isso, garantir a seguranca do cidadao em todos
0s aspectos. Para atingir esse objetivo, o legislador procurou coibir o ataque a tao
relevantes interesses de modo bastante amplo, punindo a conduta perigosa ainda
em seu estagio embrionario (JESUS, 2010, p. 12).

Desta forma, tipifica-se a posse ilegal de arma de fogo, o porte € o
transporte dessa arma em via publica, o disparo, o comércio e o trafico de tais
artefatos, com vistas a impedir que tais comportamentos, restando impunes,
evoluam até se transformar em efetivos ataques. Pune-se o perigo, antes que se
convole o dano (JESUS, 2010, p. 12).

Ainda, o atual posicionamento germinou varios outros no mesmo sentido:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA
DE FOGO SEM MUNICAO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
TIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA.Tratando-se o
crime de porte ilegal de arma de fogo delito de perigo abstrato, que
ndo exige demonstracao de ofensividade real para sua consumacao,
¢ irrelevante para sua configuracao encontrar-se a arma municiada
ou nao. Precedentes. Writ denegado. (103539 RS , Relator: Min.
ROSA WEBER, Data de Julgamento: 17/04/2012, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-096 DIVULG
16-05-2012 PUBLIC 17-05-2012).

PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA.
CONDUTA TIPICA.CRIME DE PERIGO ABSTRATO.1. Como
referido na decisdo agravada, o porte ilegal de arma de
fogodesmuniciada é crime de mera conduta e de perigo abstrato,
por meiodo qual a norma visa tutelar a seguranca publica e a paz
social, ndodemandando, para a sua tipificacdo, resultado
naturalistico ouefetivo perigo de lesdo.2. Agravo regimental a que se
nega provimento. (1283931 MT 2011/0233541-7, Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 14/02/2012, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: Dde 01/03/2012).

EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Penal. Porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido (art. 14 da Lei n® 10.826/03). Arma
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desmuniciada. Crime de perigo abstrato. Tipicidade da conduta.
Precedentes.1410.8261. A jurisprudéncia da Primeira Turma desta
Corte é firme no sentido de que "o porte ilegal de arma de fogo é
crime de perigo abstrato, consumando-se pela objetividade do ato
em si de alguém levar consigo arma de fogo, desautorizadamente e
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. donde a
irrelevancia de estar municiada a arma, ou nao, pois o crime de
perigo abstrato € assim designado por prescindir da demonstragao
de ofensividade real" (RHC n® 91.553/DF, Primeira Turma, Relator o
Ministro Ayres Britto, DJe de 21/8/09).2. Ordem denegada. (109136
ES , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 18/10/2011,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-217 DIVULG 14-11-2011
PUBLIC 16-11-2011).

Para Luiz Flavio Gomes:

“O crime (portar arma de fogo), no plano formal, € de mera conduta. No
plano juridico-material € um crime de perigo (perigo de lesao). Por forca
do principio da ofensividade, sem a comprovagao efetiva do perigo
(concreto) nao existe crime” (GOMES, 2010)

Conforme cita trechos do acordao que levou o atual posicionamento, Luiz
Flavio Gomes cita, em artigo publicado em seu sitio na internet a motivacdo do
relator em sua decisdo — “a qualidade de potencial lesivo integra a prépria natureza
do artefato; - que a causa de aumento de pena traduz a mensuracdo de
culpabilidade; - que independentemente de estar carregada ou nao, a propria arma
pode ser usada como instrumento para causar lesdes fisicas. E concluiu:
“‘Fundamental é a conseqiéncia gerada no animo da vitima. (...) Em tal
circunstancia, para afastar a incidéncia da sancao, cumpriria comprovar que ela nao
influenciou no animo do sujeito passivo”

Ainda, O Ministro Ricardo Lewandowski concluiu em sua decisao que: “O
tipo penal de perigo abstrato, no caso sob exame, visa a impedir que sejam
praticadas certas condutas antes da ocorréncia de qualquer resultado lesivo,
garantindo, assim, de forma mais eficaz, a protecao de um dos bens mais valiosos
do ser humano, que é a sua propria vida”. A protecao pode ser mais “eficaz”, mas
também é flagrantemente inconstitucional (porque o perigo abstrato viola o principio
da ofensividade, na medida em que antecipa a tutela penal exageradamente).
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4.2.1 A presuncao absoluta dos delitos de crime de perigo abstrato e o ignorar
do principio da ofensividade

A atual decisdo que passa a considerar irrelevantes as circunstancias da
eficacia da arma, se municiada ou ndo, e de se encontrar a disposicdo do agente
para pronto uso, ou ndo, desmuniciada, ou incapaz de disparar, ja esta constituido o
crime em questao tem ignorado o principio da ofensividade.

Para FERRAJOLI, no que tange as controvérsias do reconhecimento do
principio da ofensividade no plano constitucional:

Seria ilégico entender que se admita privagcbes de um bem
constitucionalmente primario, como ¢é a liberdade pessoal, se néo se fizer
presente o intuito de evitar ataques a bens de categoria igualmente
constitucional (FERRAJOLI, 2002, p. 380).

O principio da ofensividade, muito bem explanado por Fernando Capez:

Nao ha crime quando a conduta néo tiver oferecido ao menos um perigo
concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem juridico. (2005,
p.22).

De acordo com Diego Romero:

"a excessiva tipificacdo dos crimes de perigo abstrato, em flagrante
contradicdo aos principios que sdo vigas-mestras do ordenamento
consitucional e penal brasileiro, represente-a essa exacerbada
preocupagdo prevencionista do direito criminal da sociedade
contemporanea, que a par de uma transformagao social, processada a
velocidade da comunicagcdo global instantdnea, de um processo
tecnolégico inimaginavel e imprevisivel, quer antecipar a punicdo de
condutas, com o fim de prevenir perturbacdes e garantir seguranca,
usando, para isso, 0 recurso do simbolismo da lei penal e da intimidacao
dos cidaddos com o estigma da punicdo criminal® (2006, p. 59).

A decisdo do acérdao proferido pelo Egrégio Superior Tribunal Federal,
fora abrangente demais, tratando com presuncao absoluta e inflexivel os crimes de
perigo abstrato em decorréncia do porte de arma de fogo desmuniciada.

E ainda ignorando o principio da ofesividade, onde ndo se a conduta néao

oferecer perigo, ou comprovar lesdo a um bem, ndo estaria caracterizando crime,
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Mas no atual entendimento estimasse a intimagéao do cidadao, e o simples
porte de arma de fogo, seja de brinquedo, sem municdo, quebrada, ja configura

crime, mesmo que nao ofenda qualquer bem juridico.

4.2.2 Do afastamento do crime de perigo impossivel

Ha de se levar em conta no que foi explanado, a possibilidade do Crime
impossivel, tipificado no art. 17, do Cédigo Penal:

Art. 17 - Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou
por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime.
(BRASIL, 2009)

Quem guarda uma arma ineficaz, totalmente descarregada, e trancada no
bau do s6tdo de seu domicilio, ndo representa perigo algum a sociedade, o que por
si s6 afasta a tipificacdo do perigo abstrato, e configura a hipdtese de crime
impossivel (JESUS, 2010, p.12).

Entende-se por crime impossivel, nas palavras de Luiz Regis Prado:

O crime impossivel vem a ser aquele em que, a priori, com base em um
juizo de previsibilidade objetiva, surge como impossivel a producdo do
resultado delitivo. (2008, p. 408).

Nas palavras de Damasio de Jesus “presumir perigo nao significa inventar
perigo onde este jamais pode ocorrer. Perigo presumido ndo é sinbnimo de perigo
impossivel” (JESUS, 2010, p. 5).

No entendimento do STF qualquer conduta, até mesmo as que nao
representam perigo nenhum a sociedade sdo consideradas crimes, sendo desta
forma abrangentes demais e afastam algumas condutas que seriam consideradas
crimes impossiveis (CAPEZ, 2010, p. 11).

Nas palavras de Capez, in verbis: “Presumir perigo ndo significa inventar
perigo onde este pode ocorrer. Perigo presumido ndo é sinbnimo de perigo
impossivel”.
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Tendo em vista os conceitos acima de perigo impossivel, verificasse que
Nno caso em apresso, onde se passa a considerar irrelevantes as circunstancias da
eficacia da arma, se municiada ou ndo, e de se encontrar a disposicdo do agente
para pronto uso, ou ndo, o crime impossivel foi afastado, pois segundo o atual
entendimento do STF, se a pessoa estiver portando uma arma de brinquedo,
desmuniciada, ou incapaz de disparar, ja esta constituido crime.

4.2.3 Das penas excessivas em relacdo a outros crimes de maior
potencialidade

Nao se pode confundir o perigo real com o impossivel, por exemplo,
quando uma mulher que nao esteja gravida, ingere uma substancia abortiva, esta
nao esta cometendo delito algum. Mas se o sujeito for pego transportando apenas
municao para arma de fogo restrita, a pena é a mesma para aquele que transporta a
prépria arma municiada. (JESUS, 2010, p.14)

Se analisarmos outras penas para crimes mais pesados, veremos que
alguém que apenas carregue municao para uma arma de fogo de uso restrito sera
mais pesada do que, por exemplo, o crime previsto no art. 124 do Codigo Penal, que
trata do aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque:
Pena - detencéo, de um a trés anos. (BRASIL, 2009).

Enquanto que o sujeito que apenas carregar a muni¢gdo de um armamento
de uso restrito, tera uma pena de 3 a 6 anos, mais multa (CAPEZ, 2010, p. 14),

conforme art. 16 do Estatuto do Desarmamento:

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em
depésito, 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 determinagéo legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (...) (BRASIL,
2009).
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Em relacdo a equiparacéo legal da posse ou do porte de acessoérios ou
municao a arma de fogo, cumpre ressaltar que o sujeito que for detido transportando
somente a municdo de um armamento de uso restrito incidird nas mesmas penas
que aquele que transportar a propria arma municiada (CAPEZ, 2010, p. 14).

A decisao do acérdao proferido pelo Egrégio Superior Tribunal Federal, foi
abrangente demais, tratando com presuncdo absoluta e inflexivel os crimes de
perigo abstrato em decorréncia do porte de arma de fogo desmuniciada (CAPEZ,
2010. p. 15)..

Diante do exposto segundo o atual entendimento do STF, se o agente
entrar em um estabelecimento portando uma arma de brinquedo, desmuniciada, ou
incapaz de disparar, ja esta constituido crime.

O atual posicionamento gerado pelo STF, deve-se moldar a luz do
principio da ofensividade, gerando, assim, menos chances de cometer possiveis
injusticas na dosagem das penas e tipificacdo dos delitos de perigo abstrato em
decorréncia do porte de armas de fogo.

Em contrapartida, se entrar com intuito de causar lesdo a outrem
portando uma faca, pedra ou caco de vidro, cujo porte ndo constitui crime, ndo ha
sequer causa especial de aumento de pena, motivo de grande polémica entre
doutrinadores e juristas.

Diante disto, fica evidente que o posicionamento adotado atualmente pelo
STF é passivel de gerar inimeras injusticas. O fato de ignorar um dos principios
primordiais do moderno Direito Penal implica em inUmeras consequéncias negativas,
dando margem a inumeras injusticas, como exemplificado acima, onde crimes de
maior ofensividade recebem penas mais brandas do que alguns onde a mera
conduta, mesmo sem perigo algum a sociedade, por si s6 geram uma pena muito
maior.

Dai novamente, nota-se a importancia que é ter por base e norte um

principio a fim de regular determinados delitos.
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4.3 OS REFLEXOS DECORRENTES DO NOVO POSICIONAMENTO, O
EQUIVOCO DO STF A LUZ DO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE

O principio da ofensividade, em uma primeira analise, estaria em
confronto com os crimes de perigo abstrato que, por definicdo, ndo exigem um dano
efetivo, nem um perigo real para qualquer bem juridico (GOMES, 2002, p. 103).

Com a decorréncia da mudanca de entendimento do STF perante tal
delito, é sabia as palavras de Damasio de Jesus:

“As situagdes tratadas pela 12 Turma do STF merecem ser analisadas a
luz do principio da ofensividade, como forma de temperar o rigor de uma
presuncao absoluta e inflexivel dos crimes de perigo abstrato, sob pena
do cometimento de graves injusticas. Assim, a ofensividade devera ser
utilizada para reclamar as hipéteses de crime impossivel, em que o
comportamento humano jamais podera levar o bem juridico a lesao ou a
exposicao a risco de lesdo. Quando de antemdo ja se verifica que a
conduta jamais podera colocar o interesse tutelado em risco, ndo ha
como presumir o perigo” (DE JESUS, 2010, p.15)

Tais injusticas citadas no trecho acima podem ser exemplificadas pelo
mesmo autor, em referéncia aos reflexos no tocante ao novo posicionamento do
STF:

“Vale mencionar que o sujeito que for detido transportando somente a
muni¢gdo de um armamento de uso restrito incidira nas mesmas penas
que aquele que transportar a prépria arma municiada. Nao parece ser a
medida mais justa, pois o projétil, sozinho, isto €, desacompanhado de
arma de fogo, pode néo ter idoneidade vulnerante. Além do que, a pena
para quem mantem consigo, porta ou transporta, dentre outras condutas,
apenas a muni¢ao ou o acessorio é elevadissima, ou seja, reclusdo, de 3
a 6 anos, mais multa, nos termos do art. 16 da nova Lei, e , portanto,
mais grave até mesmo que as sang¢des cominadas a alguns crimes
contra a vida, tais como o induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio
(CP, art. 122.)” (JESUS, 2010, p. 14)

O principio da ofensividade/lesividade compde o elenco de principios
penais destinados a conferir concretude e efetividade ao Estado democratico de
direito, em contraposicao as arbitrariedades histéricas e até hoje perpetradas, as

quais eram e ainda sao cometidas em nome de um Estado que assume uma postura
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de exacerbada intervencdo na esfera individual dos cidadaos, suas escolhas
pessoais, modos de vida, visées de mundo, idiossincrasias (SOUZA, 2012).

Assim, conforme exposto, a ofensividade pode ser considerada como um
norte para as decisdes de crimes desta potencialidade, além de amplamente aceito,
afim de evitar graves injusticas, como ja demonstrou Damasio de Jesus nos trechos
citados acima.

No atual entendimento acerca dos crimes de arma de fogo, onde os
legisladores estdo denegando habeas corpus, estes entendem legitima a
criminalizacdo do porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, considerando conduta
plenamente tipica.

Ainda, Nao devemos confundir poder de intimidacdo (da arma
desmuniciada ou de brinquedo) com potencialidade lesiva. Resta evidenciado que
ndo ha potencialidade lesiva concreta na arma desmuniciada. Entender de outra
forma implicaria em violagdo ao principio da ofensividade e desrespeito ao carater

fragmentario e subsidiario do Direito penal. (GOMES, 2010)
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5. CONCLUSAO

Ao encerrar 0 presente estudo, conclui-se que o avango da criminalidade,
serviu como legitimador e justificador para a criagdo dos crimes de perigo abstrato,
como meio de trazer mais seguranca para a populacdo, objetivando uma maior
efetividade da justica.

No atual entendimento a intencdo é a intimacao do cidadao, e o simples
porte de arma de fogo, seja de brinquedo, sem municdo, quebrada, ja configura
crime, mesmo que nao ofenda qualquer bem juridico.

Compreendendo os crimes de perigo abstrato como delito de leséo, o
simples porte de arma de fogo é suficiente para ofender a seguranca publica,
independentemente da disponibilidade imediata da municao, desde que a arma seja,
ao menos, relativamente eficaz.

Fica evidente que o posicionamento adotado atualmente pelo STF é
passivel de gerar inUmeras injusticas.

O fato de ignorar um dos principios primordiais do moderno Direito Penal,
o principio da ofensividade, e implica em inimeras consequiéncias negativas, dando
margem a inumeras injusticas, crimes de maior ofensividade acabam recebendo
penas mais brandas do que alguns onde a mera conduta, mesmo sem perigo algum
a sociedade, por si s6 geram uma pena muito maior.

Diante dos fatos explanados no decorrer do estudo e com todas as
pesquisas realizadas, pode-se concluir que os crimes de perigo abstrato se
justificam pela maior sensacao de protecao que eles trazem a sociedade, pois, ao
reprimirem condutas apenas potencialmente perigosas, mas que, de certa forma, ja
assustam a populacédo, ddo uma maior sensacao de seguranga. Obviamente, ndo se
pode deixar de considerar que tais avancgos fizeram surgir uma série de problemas
relativos a um possivel desrespeito a alguns principios constitucionais de direito
penal.

Em relacdo a tipicidade do porte de arma de fogo desmuniciada, a
jurisprudéncia dominante defende a tipicidade, baseando-se, principalmente, no
perigo que uma arma de fogo, por si sO, apresenta, sendo ela capaz de assustar a
qualquer pessoa, independentemente de ser verdadeira ou ndo, de funcionar ou



51

nao, de estar municiada ou nao, fato este que, por si sé, ja corrobora para a pratica
efetiva de crimes mais graves.

No entanto a decisdo do aco6rdao proferido, ora analisado, fora abrangente
demais, tendo em vista o cometimento de graves injusticas que podem ocorrer em
decorréncia a tipificacdo deste crime por ndo considerar o principio da ofensividade
como norte para tipificar os delitos.

Nao faz sentido condenar uma pessoa que apenas guarda em sua casa
um projetil com proposito de recordagéo pelo periodo em que servira no exercito nas
mesmas penas de alguém que carrega consigo projeteis a pronto uso e tem a seu
alcance a prépria arma, com capacidade de municia-la e efetivar o disparo.

Da mesma forma deve se basear no principio da ofensividade, pois por
mais ineficaz que seja, por exemplo, uma arma de brinquedo a quem nao conhece,
esta representa um perigo, podendo gerar danos, como vemos muitas vezes nos
noticiarios assaltos efetivados com armas de brinquedos.

Conclui-se assim, que o atual posicionamento gerado pelo STF, nao é de
todo um exagero, mas deve-se moldar a luz do principio da ofensividade, gerando,
assim, menos chances de cometer possiveis injusticas na dosagem das penas e
tipificacao dos delitos de perigo abstrato em decorréncia do porte de armas de fogo.
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