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RESUMO

As normas de direito penal possuem o condao de intimidar e punir a todos que
cometem desvios legais; e tais normas devem estar de acordo com o ordenamento
constitucional e orientagdes principiolégicas, o que nédo foi apresentado no Estatuto
do Desarmamento. Influenciade por politicas criminais rigidas, representa uma
sociedade e uma produgao legislativa, que preocupa as ciéncias juridicas, por n&o
manter um critério uniforme e coerente na eleicdo de bens juridicos indispensaveis a
harménica convivéncia social. Os objetivos desse trabalho cientifico sdo: acentuar
que o direito penal € um direito de excegdo, ao qual, quando, justificadamente,
utilizado, seja de uma maneira estritamente racional, e especificamente, demonstrar
que o Estatuto do Desarmamento apresenta grave ofensa ao principic da
proporcionalidade das penas. Para isso, foi utilizado o método exegetico-juridico e
dedutivo por meio da técnica de pesquisa bibliografica, o que possibilitou
inicialmente a verificagdo da influéncias dos movimentos de palitica criminal na
legislagdo patria, seguido de uma abordagem acerca dos crimes de perigo e sua
disseminag¢ao no ordenamento juridico como forma de protegao preventiva do crime.
E por GOltimo, um aprofundamento nas impropriedades técnicas do Estatuto, como o
conflito aparente de normas, a falta de proporcicnalidade de penas e de condutas, e
o predominio de agbes mais leves em detrimento de outras de maior gravidade.
Como resultado geral da pesquisa, foi percebido que o Estatuto do Desarmamento
nao contribui efetivamente para um cenario de diminuicdo da criminalidade e
respeito aos direitos fundamentais e que se levado até as ultimas conseqliéncias,

dever-se-ia considera-lo inconstitucional.

Palavras-chaves: Estatuto do Desarmamento. Principio constitucional da

proporcionalidade das penas. Impropriedade técnica legislativa.
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RESUME

Les régles de droit pénal ont le pouvoir d'intimider et de punir tous ceux qui
commettent des différences juridiques, et ces normes doivent étre compatibles avec
le cadre constitutionnel de principes et de lignes directrices, qui n'a pas été présenté
dans le Statut de désarmement. Influencé par des politiques rigides en matiere de
criminalité, est une société de production et une loi qui concernent les sciences
juridiques, de ne pas maintenir un critére uniforme et cohérente a I'élection des droits
juridiques indispensables a une coexistence sociale harmonieuse. Les objectifs de
ces travaux scientifiques sont les suivants: souligner que [a loi est une loi
d'exception, qui, quand elle est bien utilisé, est une fagon strictement rationnelle, et
plus precisement de démontrer que la loi sur le désarmement présente une violation
grave du principe de proportionnalité sanctions. Pour ce faire, nous avons utilisé la
meéthode d'interprétation, juridiques et déductive a travers la littérature technique, qui
a permis a la premiére veérification de l'influence des mouvements politiques dans le
pays du droit pénal, suivie d'une approche sur les crimes de danger et de sa diffusion
la loi comme une forme de protection proactive contre la criminalité. Enfin, un des
inexactitudes techniques supplémentaires dans le statut, comme l'apparence de
conflit de normes, le manque de proportionnalité de la peine et de conduite, et la
prédominance des actions plus Iégéres, au détriment d'autres plus graves. En tant
que résultat de la recherche, il a réalisé que la loi sur le désarmement ne contribue
pas efficacement a un scénario de réduction de la criminalité et le respect des droits
fondamentaux et que si elle est menée jusqu'a ses consequences ultimes, pourrait

devoir envisager qu'il etait inconstitutionnel.

Mots-clés: loi sur le désarmement. Principe constitutionnel de proportionnalité des

peines. Irrégularité technique Iégislative.
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1 INTRODUGAO

O convivio social entre os homens sempre foi marcado por conflitos, levando a
figura do Estado a regular essas agdes. Esta intervencdo estatal invade a esfera particular
de todos e atribui uma sancdo aos que ndo seguem as normas de conduta ou de controle
social. O direito penal € um dos mecanismos utilizados pelo Estado no sentido de aplacar a
criminalidade e impor as sangdes. Nesse sentido, o Estado esta legitimado para, na mais
enérgica das medidas, limitar temporariamente a liberdade de um individuo. Todavia, alerta-
se que para haver a intervengao penal, necessariamente, todo ordenamento juridico deve
esta em conformidade com os preceitos e garantias constitucionais, evitando-se abusos
legais. A Lei 10. 826/2003, denominado de Estatuto do Desarmamento, parece afrontar tais
garantias.

O direito penal ndo mais deve representar tempos passados, em que 0 criminoso
pagava com o préprio corpo por suas agdes reprovaveis, ou em periodos nos quais nao lhe
era assegurado nenhum tipo de direito fundamental. Deve-se ficar claro que a intervengéo
penal € uma medida de excegdo e que somente pode, e deve, ser utilizada quando nao
houver mais outra maneira de solucionar os conflitos, garantindo o bom convivio social,
através da protegao dos bens juridicos mais importantes para a sociedade.

A implementagdo do Estatuto do Desarmamento confirma que o direito penal
brasileiro ainda & bastante influenciado por movimentos de politica criminal de carater
extremista, como o movimento de Lei e de Ordem que prega o endurecimento de penas e a
tipificagao maciga de condutas.

Apesar de existirem outros movimentos influenciadores como o Abolicionismo
Penal que prega, em sua vertente mais radical, o fim da intervengéo penal, e 0 movimento
Minimalista, que defende uma reduzida intervencao penal, a presenga do movimento de Lei
e de Ordem é predominante nos crimes tipificados na Lei 10.826/2003.

O Estatuto do Desarmamento apresenta fortes caracteristicas de
desproporcionalidade e de severidade. Possui penas que vao de 1 (um) a 8 (oito) anos de
reclusdo, podendo chegar, em alguns casos, a 12 (doze) anos.

A impropriedade técnica do legislador, principalmente nos artigos 15 e 16, elaborou
um texto legal capaz de punir com a mesma severidade condutas com graus de
ofensividade diferentes. Ao invés de individualizar cada conduta criminosa, o legislador criou
diversos tipos penais que possuem, em alguns casos, 13 (treze) a 15(quinze) nucleos com a

mesma pena, mas que oferecem gravidade ou ofendem bens diferentes, como € o caso da
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acao de portar e possuir arma de fogo (art. 16), ou seja, uma grave ofensa ao principio da
proporcionalidade da penas.

Os crimes tipificados no Estatuto do Desarmamento, por escolha do legislador, séo
considerados como de perigo abstrato que se destacam pela presunc¢édo de dano ocorrido ou
de probabilidade de dano. Deve ser entendido que essa modalidade de crime oferece um
grande perigo as liberdades individuais, se nao utilizada corretamente, pois basta uma unica
acao ou omissdo para a incidéncia em um tipo penal de perigo. Sua aplicacdo deve ser
norteada por principios como o da ofensividade em que se leva em conta se o bem juridico
protegido esta sendo suficientemente ameagado por determinada conduta, sendo essencial
sua tutela penal.

A técnica legislativa usada na construgao do Estatuto do Desarmamento, como a
utilizagdo de crimes de perigo abstrato, a cominagdo de penas elevadas e o conflito
aparente de normas que em alguns casos é evidenciado, faz com que seja necessario
aprofundar o conhecimento sobre o texto legal, a fim de alertar a comunidade académica
sobre as imperfei¢cdes desta Lei.

Toda pesquisa realizada neste trabalho tera o escopo de demonstrar que a
intervencao penal deve ser cautelosa, para nao ferir normas hierarquicas superiores, e de
que o Estatuto do Desarmamento apresenta forte ofensa ao principio da proporcionalidade
das penas, apresentando diversas condutas com gravidades diferentes , mas que sao
apenadas com a mesma severidade.

O método de pesquisa a ser utilizado € o exegético-juridico, junto com o método de
abordagem dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica indireta de doutrinas nacionais e
estrangeiras, leis e principios constitucionais, para que fosse possivel desenvolver o tema e
chegar a uma conclusao.

O primeiro capitulo apresenta uma estrutura subdivida onde serdao analisados os
movimentos de politica criminal e suas influéncias, seguido de uma abordagem inicial ao
Estatuto do Desarmamento que vai desde o procedimento administrativo para se conseguir
a posse de arma de fogo até crimes nele tipificados.

Posteriormente, incidira o assunte referente aos crimes de perigo, sua classificagao,
e aplicacdo no ordenamento juridico, em especial no Estatuto do Desarmamento. Sera feita
uma reflexdo acerca da escolha do bem juridico e de quais sdo essenciais para a
sociedade, sem afastar-se do principio da ofensividade.

Por fim, a abordagem sera, especificamente, na impropriedade técnica do Estatuto,
abrangendo os arts. 15 e 16, alvo maior da pesquisa, trabalhando-se a proporcionalidade

das penas, o conflito aparente de normas e a incidéncia do principio da especialidade.
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2 O ESTATUTO DO DESARMAMENTO COMO RESULTADO DA INFLUENCIA DE
MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

2.1 Consideracgbes gerais

A problematica penal insere-se no aumento da criminalidade que assola toda
sociedade. Hodiernamente, ¢ Estado assumiu a responsabilidade de proporcionar aos
cidadaos, boas condigdes sociais, porém, a lacuna existente entre o querer e o fazer, &
responsdvel pela maioria dos problemas que assolam a sociedade, como péssima saude,
precaria educacdoc e a falta de seguranga. Esta dltima vem sendo alvo maior de
preocupacao, todavia, para conter a onda de criminalidade, o legislado, vem combatendo o
crime simplesmente com tipificagdo desordenada de condutas, que em nada diminui a
crescente violéncia.

Contudo, o direito de punir no modo como esta sendo aplicado hoje, vem utilizando
sangdes arbitrarias, punindo severamente atcs de menor complexidade e deixando de punir
cutros de maior gravidade, o que levou ao surgimento de teorias acerca da maior ou menor
intervencdo penal e influenciando a produgdo legislativa especifica, intitulando-se de
movimento de Politica Criminal.

Desde a sua publicagdo, a Lei 10.826/2003, o denominado Estatutoe do
Desarmamento, vem sendo alvo de polémicas que envolvem o registro, o porte e a
comercializacdo de arma de fogo e muni¢gdes no pais. Logo, critica-se que o referido
Estatuto, numa esfera extra-penal, visa tutelar, entre outros, o registro e o porte, mantendo
um controle politico rigido, e por outro lado, criminaliza algumas condutas simples com
penas desproporcionais. Sendo assim, pode-se afirmar que o Estatuto do Desarmamento, é
decorréncia de um movimento politico criminalizador, que bem caracteriza a sociedade, a
qual clama por leis mais severas que, na teoria, possa realmente combater a criminalidade.

A esfera penai é invasiva e deve sempre ser orientada com vistas a prote¢éo de
bens juridicos relevantes, sem que a criminalizagéo signifique uma exclusdo das liberdades

individuais. Nesse sentido, Maridngela Gomes (2003, p. 19) expde:

Esta orientagdo direcionada ao legislador infraconstitucional encontra
fundamente nos tracos caracteristicos proprios das sangdes criminais, que
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consistem, primordialmente, na mais invasiva limitacdo a liberdade
individual - raz&o pela qual cada vez mais sdo investigados os fundamentos
legitimadores para o alcance e o limite da intervengio penal, a fim de que
critérios passionais para a criminalizag@o cedam espago a juizos calcados
na racionalidade e na cientificidade.

O Estatuto do Desarmamento apresenta caracteristicas de severidade e de
desproporcionalidade cuja corientaclo legislativa parece nao ter se baseado em teorias
sociais modernas, primando pela criminalizagao de condutas na forma de perigo abstrato.

Nao s6 a Lei 10. 826/2003 apresenta tal rétulo de rigidez, a maioria de nossos
crimes (Codigo Penal), advém de um periodo que antecede a realidade social
contemporanea, visto que as condigdes politicas e econdmicas de um pais modificam-se
significativamente, e cujo conteudo reflete os valores vigentes em outro tempo, nao condiz a

aplicagao desta lei a sociedade atual, onde deve prevalecer principios garantistas.

2.2 Movimentos de Politica Criminal

Antes de iniciar propriamente no tema proposto, € salutar fazer uma distingao
guanto ao conceito de politica criminal, que tanto pode ser compreendida como mera
atividade estatal ou como atividade cientifica. De acorde com a primeira entende-se a
politica criminal como sendo os atos politicos dos representantes estatais, fazendo parte da
proposta e forma de administragdo como solugdo aos conflitos ou problemas penais. Expde
Busato (2007, p. 16):

A Politica Criminal como atividade do Estado faz parte da politica geral
do mesmo Estade. Dentro de um Estado Social e Democratico e Direito
um dos fins que corresponde ao Estado é o de oferecer os meios para
uma convivéncia em sociedade e a partir dela permitir o desenvolvimento
harménico de suas demais atividades.

Nesse contexto, compreende-se politica criminal em um sentido amplo que
transcende o direito penal. Ainda no mesmo pensamento do autor, sdo medidas de politica
criminal extra penais como, a facilitagdo do acesso a escola e 0 acompanhamento social a
familia. A politica criminal vem definir os meios a se empregar e os comportamentos
considerados criminoscs, buscando incidir sobre fendémenos delitivos e comportamentos
desviados, prevenindo-se, dessa forma, a criminalidade, Busato (2007).
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A Politica criminal ccmo atividade cientifica visa & protecdo de bens juridicos
orientando os legisladores as formas de combate a criminalidade fornecendo mecanismos

contundentes para o melhor caminho do direito penal. Expde Zaffaroni (2005, p. 115):

A Politica Criminal € a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos) que
devem ser tutelados juridica e penalmente e escolher os caminhos para efetivar
tal tutela, o que individualmente implica a critica dos valores e caminhos ja
eleitos.

Pode-se concluir que a politica criminal do Estado é sua atividade de fins preteridos; a
forma de aplicar os recursos do Direito penal, submetendo, o poder punitivo aos principios
limitadores, preocupando-se, desse modo, com a origem do crime e as conseqiéncias da
aplicag&o da pena correspondente.

Entre os movimentos de Politica Criminal de destaque, cita-se o Abolicionismo Penal, o

do Direito Penal Minimo e o de Lei e de Ordem.

2.2.1 Abolicionismo Penal

O Estatuto do Desarmamento ndo sofreu influéncia do Abolicionismo Penal, uma vez
que o movimento abolicionista confronta a aplicagéo direta do sistema criminal, deslegitimando-
o como solugdo eficaz para a redugéo da criminalidade.

A vertente mais extremista desse movimento ndo reconhece como solugdo uma
menor intervencdo do Estado, mas sim, a total exclusao do sistema repressor, haja vista que a
reincidéncia do individuo é prova que a medida repressora nada obsta a reiteracdo de condutas
delituosas. Nilo Batista (2006, p. 18) define:

QO abolicionismo ¢ um movimento impulsionado por autores de norte da Europa,
embora com consideravel repercusséo no Canada, Estados Unidos e América
Latina. Partindo da deslegitimagdo do poder punitivo e de sua incapacidade
para resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema penal € a sua
substituicdo por modelos de solucdo de conflitos alternativos, preferentemente
informais. Seus mentores partem de diversas bases ideologicas, podendo ser
assinalada de modo prevailentemente e fenomenoldgica, de Louk Hulsman, a
marxista , da primeira fase de Thomas Mathiesen, fenomenolégica historica, de
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Nils Chiristie e, embora nao tenha integrado o movimento, néo parece temerario
incluir neste a estruturalista, de Michel Foucault.

Tal movimento vem conquistando espagco no direito penal atual, ganhando muitos
adeptos, uma vez que a ma aplicagao da ciéncia penal com tipificagées desordenadas ndo vem
resolvendo o problema da alta criminalidade. Pelo contrario, observa-se uma flagrante violagdo
de principios constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa humana.

Afirma Paulo Queiroz (2006, p. 57) “[...] que a justificacdo da pena depende da justica
de seus preceitos e da sua necessidade para a preservacdo das condi¢cdes essenciais da vida
em sociedade [...]", portanto devendo a pena buscar justica e utilidade para que, somente
entdo, possa ser legitima.

Pode-se visualizar algumas contribuigées desse movimento para ordenamento juridico
patrio, através do instituto do abolitio criminis (art. 2 CP), que prevé a possibilidade de se abolir
determinados crimes, ndo mais considerando tais condutas como tipicas. Esse dispositivo legal
permite que o legislador acompanhe as transformagdes sociais impostas pelo decurso do
tempo, extinguindo ndo somente o delito, como também, seus efeitos, a exemplo de: o crime de
adultério.

Contudo, a falta de uniformidade filoséfica entre os defensores do movimento
abolicionista, e o radicalismo presente em suas idéias, afasta a aplicagdo pratica dessa teoria,
principalmente nos paises em desenvolvimento. Isso se deve ao fato de as teorias
abolicionistas terem sido desenvolvidas em meio a um tipo de sociedade moderna e avangada
pertencentes aos paises europeus e da América do Norte, o que dificulta a implementag&o
desse sistema no Brasil.

A sociedade e o Estado ndo estdo preparados para uma medida de tamanha
magnitude e impacto psico-social, permanecendo seus ideais restritos a um plano teérico. E
inquietante a postura defendida pelo abolicionismo, principalmente no que se refere a
delegagdo a outros setores do direito, que ndo ao direito penal 8 competéncia para a puni¢éo
de individuos. Por exemplo, incumbir ao direito administrativo o dever de solucionar um

latrocinio ou um estupro. Ressalva-se, que para nés nao nos parece uma solugéo viavel.
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2.2.2 Movimento de Lei e de Ordem

O Movimento de lei e de ordem reconhece o Direito Penal como Unico e legitimo
instrumento estatal capaz de solucionar a criminalidade através da tipificagdo macica de
condutas. Sua vertente mais extremista defende a rigorosidade das penas como sua principal
caracteristica, tratando os infratores como inimigos do sistema social, negando-lhes direitos
individuais e garantias processuais-penais. Na visao do alemao Jakobs (apud GRECO, 2006,
p.20):

O Direito Penal conhece dois pélos ou tendéncias de suas regulagdes. Por um
lado, trato com o cidaddo, em que se espera até que este exteriorize seu fato
para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e de
outro, o trato com o inimigo, que é interceptado prontamente em seu estagio
prévio e que se combate por sua perigosidade. Um individuo que nao admite
ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos
beneficios do conceito de pessoa. E é que estado natural & um estado auséncia
de norma. Quer dizer, a liberdade excessiva tanto como de luta excessiva.
‘Quem ganha a guerra determina o que & norma, e quem perde ha de submeter-
se a essa decisao’.

O Movimento de Lei e de Ordem vem influenciando as legislagdes mais recentes. O
Estatuto do Desarmamento traz em seu corpo formas diversas de condutas tipicas com duras
penas, fazendo-se presente uma forma preventiva de criminalizagdo atribuindo aos delitos a
caracteristica de perigo, o que dispensa uma a¢do de dano concreto por parte do infrator.
Inclusive, a aplicagdo do Direito Penal como solugdo € percebida nos verbos dos tipos penais
do Estatuto, chegando um unico crime a reprimir mais de 12 condutas, com penas mais graves
que determinados delitos cometidos contra as pessoas, além de néo ter permitido, inicialmente,
liberdade proviséria e fianga, fato que foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, na Agdo Direta de inconstitucionalidade n. 3.112-1(DOU de 10/05/2007).

O Direito, em um Estado Social e Democratico de direito, ndo deve aceitar a
severidade de um sistema penal como solugdo para as mazelas decorrentes de enigmas
estruturais como saude e educacdo. A Alemanha nazista distribuiu por toda legislagéo preceitos
de Lei e de Ordem a fim de justificar seus interesses e o resultado foi catastréfico. A vontade do

legislador é imperiosa e deve ser seletiva, como afirma Greco (2006, p.23):
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Nao se pode conscientizar a sociedade através do Direito Penal. A aplicagao
arbitraria desse direito, inevitavelmente causara a sua falta de credibilidade.
Quanto mais infragbes penais, menores sao as possibilidades de serem
efetivamente punidas as condutas infratoras, tomando-se ainda mais seletivo e
maior a cifra negra.

Portanto, mesmo que nossos legisladores ndo tenham se inspirado diretamente no
movimento, presume-se que estd enraizado na consciéncia e cultura da sociedade
contemporénea, auxiliado pelos veiculos de comunicacdo, um direito penal rigoroso com

producdo normativa desordenada, duras penas e exclusao de garantias.

2.2.3 Movimento Minimalista

O Direito Penal Minimo esta inserido numa é6tica em que é frontalmente avesso ao
Movimento de Lei e de Ordem e mais proximo do Movimento Abolicionista, entretanto néo
mantém dependéncia com este, sendo teoria auténoma e detentora de principios proprios. Nao
se pode enxergar o minimalismo como antecessor do abolicionismo, uma vez que defendem
fins nao totalmente convergentes: menor intervengéo criminal, para o movimento minimalista e
total anulagdo do sistema penal, para o abolicionismo

A Corrente Minimalista defende como finalidade da Ciéncia Penal uma limitagdo
interventiva desse ramo do direito, baseado, entre outros, no valor da dignidade da pessoa
humana, agindo somente nos casos estritamente indispensaveis a harménica convivéncia
social. Os bens que serdo juridicamente tutelados devem fazer parte de um rol cuja solugéo nao
é visualizada se ndo pela via penal. Com esse pensamento cita-se Bianchine (apud QUEIROZ,
2006, p. 87):

Um Estado do tipo democrético e de direito deve proteger, com exclusividade,
0s bens considerados essenciais a existéncia do individuo em sociedade, a
eleicdo dos bens juridicos havera de ser realizada levando em consideragéo os
individuos e suas necessidades no interior da sociedade em que vivem.

Na realidade, de um modo geral, observa-se que a producédo legislativa continua
caminhando em diregdo a penalizagdo sélida de condutas como solugdo para os problemas
criminais, portanto, postura contraria a Teoria Minimalista. Nesse mesmo sentido, também se
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verifica a permanéncia de infragbes penais que ndo mais pertencem a sociedade
contemporanea, com é o caso de diversos artigos da Lei de Contravengbes Penais. For
exemplo, a vadiagem (art.59) e a mendicancia (art.60).

O principio da Intervencdo Minima, que & parte integrante e inerente do movimento
minimalista, indica que o direito penal deve intervir minimamente, e em conjunto com o principio
da protecdo de bens juridicos, designhando quais bens serdo protegidos pelo direito penal e
quais permaneceram sob tutela de outros setores do ordenamento juridico. Nesse ponto,
verifica-se a influéncia do movimente abolicionista na proposta descriminalizadora, porém nao
do total ordenamento, mas da parte em que ndo se vislumbra mais necessidade de protecdo
penal. Bitencourt (2005, p. 32) bem aduz:

O principio da interveng&o minima, também conhecida como ultima ratio, arienta
e limita o poder incriminador do Estado, preconizandc que a incriminagio de
uma conduta sé se legitima se constituir meio necessario para a protecéo de
determinade bem juridico. Se outras formas de sang¢es ou outros meios de
controle social revelarem-se suficientes para a tutela desses bens, a sua
criminalizagdo sera inadequada e desnecessdria. Se para o restabelecimento
da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas,
sdo estas que devem ser empregadas e n&o as penais. Por isso, o Direito Penal
deve ser a uftima ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos do
direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida
do individuo e da propria sociedade.

A aplicagdo do principio da interven¢do minima é basilar para que se alcance a
identidade do Movimento Minimalista e se forme, de acordo com a tecoria, uma sociedade
baseada em principios humanistas em que o individuo & tratado, realmente, como sujeito de
direitos.

Deve-se verificar se determinadas condutas ainda causam repudio social ou se
mesmo lesivas sdo toleradas. O legislador desfruta de sua condigdo funcional e a exerce
constitucionalmente pelo menos desde ¢ ponto de vista formal. No entanto resiste em nao
observar a eficacia do que esta produzinde ndo ponderando cutros diversos principios que
também contemplam o movimento minimalista, como o da lesividade, insignificancia,
individualizac@o da pena, culpabilidade, adequacéo social e proporcionalidade.

O Direito Penal Minimo ou Minimalismo Penal em nada influenciou a formagdo do
estatuto do Desarmamento. Ao contrario, a nova Lei endureceu penas e tipificou novas
condutas que ndo necessariamente mereciam entrar na esfera do poder punitivo. Como, por
exemplo, os crime de posse ilegal de arma de fogo de uso restrito, podendo ser apenado com

até 6 (seis) anos de reclusdo, e a posse de acessérios, como uma mira ou visor de
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proximidade. Portanto, ainda €& exiremamente dificil visualizar mudancas desse nivel no
ordenamento juridico patrio.

A producao penal no Brasil ainda € arcaica e une-sé& a uma sociedade carente e
desenformada, nao contribuindo para a implementacdo do movimento minimalista. Sem falar
que tal movimento deveria ser adaptado a nossa realidade como expde Busato (2007, p.18):
“‘Na medida em que nos adaptamos a modelos que ndo nos pertencem, o efeito principal € o
aprofundamento de diferengas”. E no mesmo sentido conclui que “a proposta de uma politica
criminal adequada a Ameérica Latina tem que reinterpretar as bases politico-criminais do
iluminismo transportando-as para a realidade da exclusao”.

Na fase juridica em que a scciedade contemporanea estd enquadrada @ comum a
aclamacgdo por reformas sociais e juridicas, tendo em vista o resultado catastréfico do
ordenamento penal gue somente reprime brutalmente com expectativas utdpicas de

ressocializagio. Nesse sentido Busato (2007, p. 19):

Uma Politica Criminal moderna deve buscar a ftransformacdo social e
institucional para a construgio de uma verdadeira democracia igualitaria. Neste
sentido, concorrem os propoésitos de concentrar a atuagéo do Direito Penal nos
campos de interesses essenciais, descriminalizar aoc maximo diminuindo ©
campo de atuagdo do Direito Penal como instrumento do controle social,
abolicdo da pena privativa de liberdade e sua conversao em outros mecanismos
menos estigmatizantes [...].

Por fim, pode-se perceber que nenhuma das teorias apresentadas pode ser aplicada
plenamente no modelo penal encontrade no Brasil, principalmente tendo-se como referéncia o
sistema penal brasileiro. Sendo assim, é importante estabelecer, uma unido entre ambas as
teorias, punindo-se mais severamente os delitos de maior repudio e abolindo do sistema penal
condutas de pequeno potencial. Portanto, s6 sera possivel uma nova roupagem ao sistema
penal nacional, se houver ndo sé uma reforma juridica, mas também uma reforma social, e
talvez dessa maneira, possa-se melhorar o sistema penal, transformando-o de puramente

repressor para um sistema retributivo e humanitario de fato.
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2.3 Principais alteragbes realizadas no ordenamento juridico apés o advento da Lei 10.
826/2003

O Estatuto do Desarmamento surgiu para substituir a antiga Lei de armas (n°® 9.437/97)
a fim de diminuir os indices alarmantes de crimes praticados com arma de fogo. O momento em
que o atual diploma foi inserido corresponde a um cenério de impunidade e insatisfagio social
em face da inseguranga publica, contribuindo tal periodo para o surgimento de uma nova lei
cuja caracteristica € punir severamente diversos crimes, espelhando-se em modelos juridicos
gque prezam pelo endurecimento das penas.

A lei antiga instituiu o Sistema Nacional de Armas, SINARM, e lhe atribuiu
competéncias, porém, o poder publico, como forma de realizar um controle maior sobre as
transagbes envolvendo armas, dilatou a competéncia deste 6rgao. Sendo assim, as Secretarias
de Seguran¢a Publica dos Estados passaram a informar ao SINARM os registros sobre as
autorizagdes para porte de arma de fogo nos respectivos territérios.

Como bem expde Nucci (2008, p.76) “houve imperfei¢des na lei que foi aprimorada
pela edicéo do atual Estatuto [...]" permitindo que outros aspectos novos fossem observados,
como é o caso do registro de arma de fogo que passou a exigir diferentes requisitos de ordem
subjetiva e objetiva, dificultando o acesso a posse autorizada de arma de fogo; também, nova é
a equiparagdo de possuir ou portar acessorio ou munigdo a condutas criminosas, deixando de
ser considerado contravencéo penal para ser crime. Segundo Art. 3°, Il e LXIV do Decreto
3.665/2000, acessério € todo objeto que acoplado a uma arma aumenta seu desempenho,
modifica os efeitos secundarios do tiro ou mudam sua aparéncia, € munigdo & um artefato
completo pronto para o carregamento de disparo de uma arma, respectivamente.

A nova lei separou diversas condutas que antes eram tratadas da mesma forma, como
possuir, portar, vender e disparar arma de fogo, dando um tratamento mais igualitario para cada
conduta separadamente. Todavia, esta longe da perfeigao, pois ainda cometeu erros presentes
na lei anterior. Por exemplo, o tratamento igualitdrio para a posse e o porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito, sendo estas condutas de gravidade real diferentes.

Outra mudanga a ressalvar € a referente ao Art.10, § 1°, Il da antiga Lei de Armas, que
previa conduta criminosa passivel de pena de prisdo para gquem fosse pego com arma de
brinquedc de aparéncia similar a de verdade; ao ponto de o objeto ser capaz de impor temor as

vitimas. Além da aparéncia do brinquedo n&o bastava apenas ao sujeito possui-la, ele deveria
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ter como finalidade o ato de cometer crimes. Entretanto, A nova lei no Art. 26 previu a vedagéo,
fabricacao, comercializacdo e a importacao de brinquedos, réplicas ou simulacros de armas de
fogo que pudessem ser confundidos com uma arma de verdade, mas sem prever pena para tais
condutas. A essa regra, permitiu-se excegdo para os colecionadores e as réplicas destinadas a
instrucéo e treinamento.

Com a revogacado do artigo 10, § 1°, Il da antiga lei, o Estado perdeu a pretensao de
punir tais condutas, operando-se o institute da Extin¢cao da Punibilidade nos termos do Art. 107,
lll, do Cédigo Penal, do tipo abolitio criminis.

E de trivial consideracéo relatar que certas condutas praticadas com a utilizagdo de
uma arma de brinquedo n&o deixaram de ser tipicas como é o caso do roubo, uma vez gque o
que foi revogado foi o tipe penal de utilizar uma arma de brinquedo como cbjeto material de
crime. Ou seja, anteriormente a nova lei, o sujeito que praticasse o delito de estupro utilizando-
se de uma réplica de arma, responderia em concurso pelo estupro e pela utiliza¢do da arma de
bringuedo.

Apesar de ter havido a revogacio do tipo penal a questdo ainda € controversa em
relacdo ao emprego da arma de brinquedo ou simulacro. O Superior Tribunal de Justi¢a, no
sentido de gue a réplica da arma somente ndo era capaz de gerar perigo concreto cu abstrato
para as vitimas, ainda, considera crime a ac¢do de roubar empunhando arma de brinquedo,
tendo em vista a capacidade de gerar temor do objeto na vitima. A nova lei ndc considera delito
o ato de estar armado com um objeto de brinquedo para cometer crimes, porém o ato de usa-la
diretamente como acessério de um crime principal para impor medo a vitima, continua a ser
tipificado na legislacdo penal, como € o caso do roubo simples e da ameaga.

Por fim as alteracbes trazidas pelo Estatuto, de uma maneira geral, procuraram reunir
num sé corpe a matéria pertinente de uma forma que esta abrangido desde o registro de arma
de fogo até o comércio de munigdo, e corrigir algumas falhas como era o caso de punir
homogeneamente o porte, a posse e o comércio ilegal de arama de fogo, separando-os em
tipos diferentes.

Todavia, o periodo de transigdo legal entre estas leis foi extenso e marcado por uma
condigdo temporal caracterizadora de atipicidade de certas condutas, operando-se o instituto do

abolitio criminis.
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2.3.1 A Atipicidade Temporal de Condutas em Face do Novo Ordenamento
Juridico

Ha de se observar, no entanto, que a transigcdo entre as leis gerou um fenémeno
denominado de vacatio legis indireto, que consiste numa atipicidade tempaoral expressa pela
lei. A nova Lei é tendenciosa ao desarmamento e, portanto todo seu contelido é voltado
para que as pessoas nao adquiram armas, ou as que ja as possuem, tenham a opgao de
regulariza-la ou de desfazé-la - Art. 30 e 32, respectivamente - dentro de um periodo até o
final do ano de 2008.

Dentro do prazo, que por diversas vezes foi prorrogado, quem fosse surpreendido
na posse de uma arma nao poderia ser responsabilizade penalmente pela conduta, uma vez
que a lei permitiu a todos entrega-la ou registra-la até o dia 31 de dezembro de 2008.
Valendo-se desse argumento, o sujeito em flagrante pederia alegar que possuia a arma,

mas que iria entrega-la a Policia Federal. Cita-se o artigo 32 do Estatuto do Desarmamento:

Os possuidores e proprietarios de arma de fogo poderdo entrega-la,
espontaneamente, mediante recibo, e, presumindo-se de hoa-fé, serfo
indenizades, na forma do regulamente, ficando extinta a punibilidade de
eventual posse irregular da referida arma.

Os possuidores de arma irregular tinham o livre arbitrio de desfazerem-se do objeto
e ficarem livres de qualquer punigdo anterior. Complementa-se 0 pensamento acima na
exposicdo de Mariano da Silva {2007, p.184):

Os possuidores e proprietarios de arma de fogo nédo registrada néo
poderiam ser responsabilizados penalmente pela posse irregular de arma
de fogo de uso permitido (Art. 12), posse ilegal de arma de fogo de uso
restrito (Art. 16, capuf) ou posse de arma de fogo com numeragio, marca
ou sinal de numeraco raspado, suprimido ou adulterado (Art. 16, paragrafo
unico, inciso 1V). Isso porque, até |3, poderiam entrega-la a Policia Federal,
nos termos do Art. 32 do Estatuto (...)

A lei em seu carater inovador assegurou legalidade ao ato de possuir em casa uma
arma de fogo dentro do periodo delimitado, favorecendo o cidadao que possui uma arma
para a sua defesa, mas principalmente aqueles que possuiam a arma com o intuito de
cometer crimes, pois ao ser flagrado pela policia poderia alegar que no dia seguinte iria
entrega-la ao 6rgao competente, livrando-se de um processo cuja pena poderia chegar a 6

(seis) anos de prisdo.
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Pelo principio da retroatividade da lei mais benéfica, ja que o Estatuto permitiu uma
atipicidade temporaria da posse de arma de fogo, os processos em andamento ou ja
definitivamente sentenciados e condenados sob a égide da Lei 9437/97, deveriam ser extintos
pela aplicagdo do instituto do abolitio criminis. Afinal, ndo é justo que existam pessoas
cumprindo pena ou respondendo a processos, enquanto o Estatuto prevé atipicidade
momenténea da conduta de possuir arma de fogo. Todavia, esclarece que o instituto em
questdo somente € valido para a conduta de posse de arma de fogo, sendo plenamente
processado o sujeito que, dentro do periodo de atipicidade temporal, fosse flagrado portando
uma arma.

Uma situagcdo bastante discutida nos tribunais foi a de quem era flagrado portando
uma arma, e para tentar eximir-se da responsabilidade penal alegava que estava indo entrega-
la a policia. Este fundamento ndo poderia ser aceito em virtude do art. 28 do Decreto
' regulamentador n° 5.123/04, que deixa claro a situagdo de transporte de arma de fogo. Para
aqueles que ndo possuem o porte de arma de fogo, esta, somente pode ser conduzida de um
lugar para outro, mediante autorizagdo para o porte de transito emitido pela Policia Federa.
Portanto, aquele que fosse flagrado portando uma arma de fogo no periodo de atipicidade para
posse, nao poderia alegar que estava conduzindo-a ao Departamento de Policia para entrega-
la, pois para a entrega da arma, também €& necessario a autorizacdo de transito.

A transicdo temporal entre as duas leis ndo gera mais efeito juridico, portanto todos
os vinculos referentes a arma de fogo se operam pela nova Lei, ndo permitindo mais periodo de

atipicidade, reprimindo duramente os que a ela ndo se adequarem.

2.4 A competéncia e relevancia do Sistema Nacional de Armas

Como foi visto, diante da crescente onda de crimes praticados com armas de fogo, a
figura do Estado se fez presente e, como forma de combate a estes crimes, revogou a antiga
Lei de Armas e langou o Estatuto do Desarmamento. Além da matéria criminal, a nova Lei,
destaca-se por manter um controle administrativo rigoroso sob os compradores, vendedores,
fabricantes e possuidores, tentando assegurar um controle sobre as fontes primarias de dados
e, conseqlientemente, dificultar o acesso as armas. Para o exercicio desta competéncia, o ja

instituido 6rgdo SINARM, Sistema Nacional de Armas, foi recepcionado pela Lei nova obtendo
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novas atribuicdes que permitem uma maior regéncia sobre o tema. Para uma melhor

compreensao, Mariano da Silva (2007, p.35) afirma que:

O Estatuto manteve o Sistema Nacional de Armas (SINARM), instituido no
Ministério da Justiga, no Ambito da Policia Federal, com circunscrigdo em todo
territorio nacional e competéncia estabelecida pelo caput e incisos do seu art.
2°, e tem por finalidade manter cadastro geral, integrado e permanente das
armas de fogo importadas, produzidas e vendidas no pais, da competéncia do
SINARM, e o controle dos registros dessas armas.

O SINARM desenvolve uma funcdo de extrema relevancia para que as pretensdes
legislativas possam ser postas em pratica. O SINARM foi instituido no Ministério da Justica, no
ambito da Policia Federal e com circunscrigdo em todo territério nacional. E competente para
cadastrar todas as informagdes relacionadas a arma de fogo, que vao, desde a entrada em
solo brasileiro, através da importacdo, até ao proprietario final, exceto informacdes
pertencentes a armas e artefatos das Forgas Armadas, que ficam a cargo de 6rgao especifico
SIGMA (Sistema de Gerenciamento Militar de Armas)

Todas as caracteristicas da armas devem ser devidamente registradas. Do mesmo
modo informagdées como, se sido vendidas no pais, por qual empresa ou pessoa,
essencialmente quem as compra, mantendo préximo e atualizado o banco de dados e
informagbées que ajudam a combater o crime. Qualquer ato que gere modificagbes no
armamento, transferéncia de proprietario, extravio, furto, roubo ou um posterior fechamento de
empresas de seguranga, deve ser comunicado ao SINARM para que seja feita a atualizagdo do
cadastro correspondente, evitando o descontrole sobre a quantidade de armas existentes e
utilizadas no Brasil.

Toda rigorosidade apresentada pela referida Lei se justifica na prevengao dos delitos
diretos, ou seja, aqueles tipificados no préprio Estatuto, como o comércio ilegal de armas; e
indiretos, que sdo aqueles em que podem ser praticados com o objeto de restricdo, a arma. Por
exemplo, a lesdo corporal, a extorsdo e o homicidio.

Portanto, o SINARM & um colaborador indispensavel para a manutencao de um controle
eficiente, exigindo requisitos essenciais para a manutengao de um sistema legal equilibrado e
evitando uma evasao ainda maior de artefatos para o comércio clandestino, agdes estas que

pbe em risco indireto e abstrato a toda sociedade.
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2.5 O registro de arma de fogo como medida de controle administrativo a proliferagéo
de armas

No Brasil, desde dezembro de 2003, estd em vigor o Estatuto do Desarmamento, que
tem o objetivo de dificultar a posse (direito de ter uma arma) e o porte (poder transitar com uma
arma). Hoje, o porte ja € proibido para civis. Desse modo quem quiser possuir uma arma de
fogo devera comprovar efetiva necessidade e utilidade, preenchendo diversos requisitos de
ordem objetiva e subjetiva. E salutar esclarecer que o registro de arma de fogo de uso
permitido & expedido pela Policia Federal, apos autorizagdo do SINARM e somente permite ao
proprietario manter a arma, exclusivamente, no interior da residéncia, ou em seu local de
trabalho, caso seja o proprietario ou responsavel legal do estabelecimento. As disposicdes

citadas acima se encontram na integra no art. 5° do Estatuto do Desarmamento:

O Certificado de Registro de Arma de Fogo, com validade em todo o
territdério 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.

Contudo observa-se que o artigo citado nédo é claro quando se refere as expressoes
‘residéncia ou domicilio” e “dependéncia desses”, deixando margem a interpretagio
extensiva. Segundo o entendimento de Nucci (2008), a primeira expressao equivale ao local
em que habita o proprietario com frequéncia, ndo necessariamente, sendo de ambito
definitivo ou permanente, podendo ser, ainda, uma casa de lazer para fins de semana, de
campo ou de praia. Para a segunda interpretacdo, “dependéncia desses”, tem-se como
sendo um local agregado ou vinculado a casa sede do imovel, como garagem, quintal e area
de lazer, porém nao se considera como agregado dependéncias afastadas como é o caso
do galpao ou celeiro.

Portanto, o registro € instrumento obrigatério realizado pelo SINARM, dirigido aos
gue possuem pretensado de possuir uma arma de fogo de uso permitido, e pelo Comando do
Exército aos que querem possuir uma arma de uso restrito. O requerimento de uma arma
permitida é feito ao Departamento de Policia Federal, devendo o interessado apresentar
certidées criminais negativas de diversas esferas e comprovar que nao esta sendo indiciado
em inquérito policial nem sendo processado no ambito penal. Deve, ainda, apresentar
documentagdo que possui residéncia fixa, ocupacdo de trabalho licito e certificado que

comprove a capacidade técnica e psicologica para manusear uma arma. Devido a natureza
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da fungdo & dispensado de comprovar tais requisitos, de acordo com o art. 6°, § 4° do

Estatuto do Desarmamento:

Os integrantes das Forgas Armadas, das policias federais e estaduais e do
Distrito Federal, bem como os militares dos Estados e do Distrito Federal, ao
exercerem o direito descrito no art. 4°, ficam dispensados do cumprimento do
disposto nos incisos |, Il e lll do mesmo artigo, na forma do regulamento desta
Lei.

Somente sera exigivel a comprovacao da capacidade técnica e psicolégica para os
agentes da ABIN (Agéncia Brasileira de Inteligéncia), do Departamento de Seguranca do
Gabinete da Presidéncia da Republica, policias da Camara e do Senado, os agentes
efetivos que trabalham no sistema penitenciario, e para os auditores fiscais da Receita
Federal e do Trabalho.

ApoOs o requerimento e entrega da documentacgdo pertinente, ha um decurso de
tempo de 30(trinta) dias uteis para que o 6rgdo competente, o SINARM, verifique a
verossimilhanga das informagdes apresentadas, e somente apds esta posterior analise,
rejeita ou concede, fundamentadamente, o requerimento de registro. Quando positivo, o
certificado de registro € emitido pela Policia Federal em nome do requerente e especifico
para a arma indicada, sendo intransferivel a autorizagdo. O procedimento & devidamente

exposto por Mariano da Silva (2007, p. 42, 43):

Autorizada a aquisicdo da arma de fogo, a policia Federal a registrara e
expedira o competente certificado de registro. Destarte, somente com o
preenchimento dos requisitos exigidos pelo Estatuto e Regulamento € que a
arma de fogo podera ser adquirida e conseqlentemente registrada, com a
expedicdo do certificado de registro pela Policia Federal em nome do
interessado.

Logo, o controle administrativo & rigido a fim de combater com mais eficiéncia a
disseminagdo de armas legais e ilegais, sendo composto por dois érgaos distintos. E mesmo
apés a emissdo do certificado de registro, a lei impde em seu art. 5°, § 4°, que
periodicamente em tempo, nao inferior a 3 (trés) anos, o proprietario registrado apresente
nova documentagao atualizada para a renovagao do certificado de registro de arma de fogo,

com forma de manter atualizado o cadastro nacional de armas.

2.6 Problematica concemnente ao porte de arma de fogo e sua previs&o Legal
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O porte de arma de fogo é o ato legal de poder conduzir uma arma. Esta agéo
encontra-se proibida em todo territério nacional por forca do art. 6° do Estatuto do
Desarmamento. Entretanto, o mesmo artigo faz ressalva, permitindo o porte para
determinadas categorias de fungdes. Acerca do assunto Mariano da Silva (2007, p. 45)

comenta:

O porte de arma de fogo autoriza o seu titular a ter a arma consigo, mesmo
que fora de sua residéncia ou dependéncias, respeitados certos parametros
exigidos pela Lei e Regulamento. A regra é a proibicéo do porte. Todavia, em
algumas situagdes o Estatuto do Desarmamento possibilita o porte de arma
de fogo para determinadas pessoas.

O capitulo foi regulamentado e bastante modificado através do Decreto 5123/2004 e
das Leis 10.884/2004 e 11.706/2008, respectivamente, que alterou desde as pessoas
autorizadas a portarem armas até os valores cobrados para a devida autorizagdo. Logo, deve-
se ficar claro que o cidadao residente no Brasil & proibido de portar arma, sendo permitidas,
algumas excecdes, apenas para categorias especificas de fungdes ou pessoas, que,
dependendo do caso, apresentam requisitos diferentes para o manuseio da arma de fogo.

Segundo o Estatuto, os integrantes das forgas armadas, das policias em geral (Policia
Federal, Rodoviaria e Ferroviaria Federais, Civis e Militares, art. 144, | a V da CF), os agentes
da ABIN (Agéncia Brasileira de Inteligéncia), do Departamento de Seguran¢a do Gabinete da
Presidéncia da Republica, e as policias da Camara e do Senado sdo os Unicos a possuirem o
porte de arma nacional, podendo encontrar-se no gozo do porte em qualquer unidade da
Federacdo, mesmo que fora do servigo. Sendo assim, um integrante da Policia Rodoviaria
Federal lotado no Estado da Paraiba pode, conduzir sua arma de fogo por todo Estado do Rio
Grande do Norte ou do Ceara, ndo estando em servigco, sem que esta conduta configure-se
crime.

A autorizagdo para portar arma de fogo segue a regra do registro. E de atribuicdo da
Policia Federal apés autorizagdo do Sinarm. Mas, ndo sdo englobadas por essa exigéncia
algumas categorias funcionais as quais nao precisam dessa outorga. No mesmo sentido
Mariano da Silva (2007, p. 50) explica:

Tratando-se de porte funcional, ndo ha necessidade de autorizagdo da
Policia Federal, uma vez que a permiss&o & oriunda do préprio Estatuto.
Além disso, esses funcionarios publicos possuem formacgéo propria que lhes
da capacitagdo para o manuseio e porte de arma de fogo, o que € corolario
da fungao exercida.



30

Portanto, possuem o porte, independentemente de autorizacdo: os integrantes das
Forgas Armadas, as policias em geral, excetuando as do Senado e Camara, e os membros da
Magistratura e do Ministério Publico, por for¢a de suas Leis organicas. As demais categorias
devem obrigatoriamente fazer o pedido de autorizagao ao Departamento de Policia Federal,
seja atraveés de suas Secretarias ou per meio pessoal do interessado.

Possuem também o porte, os agentes efetivos que trabalham no sistema penitenciario,
guardas portuarios e os auditores fiscais da Receita Federal e do Trabalho, que junto a
categoria possuidora de porte nacional, sdo isentos do pagamento de qualquer taxa referente
ao porte. No entanto, ndo estao autorizados a portarem a arma fora do servigo. A aparéncia
que o Estatuto passa € de injustica e inseguranga para tais fungdes, principalmente a primeira,
que lhe da com toda escoria social, necessitando, portante, do porte fora do servigo.

Outra categoria que esta abarcada pelo Estatuto do Desarmamento, onde se permite o
porte de arma de fogo, é o das empresas de transporte de valores e de seguranca privada, que
possuem o registro e o porte de arma no nome da pessoa juridica (respectiva empresa), assim
nao sao os funcionarios que detém o porte, e sim a empresa, devendo esta, a cada 6 (seis)
meses, atualizar junto ao SINARM a lista de seus empregados. O Dec.5123/04, também afirma
em seu art. 39 que é de total responsabilidade da empresa a guarda e armazenagem das
armas e muni¢des, respondendo seus administradores por eventuais desvios.

As armas utilizadas em competicdes também devem ter seu uso regulamentado peio
Estatuto do Desarmamento, ao contrario do que possa parecer, estas armas sdo reais e
possuem poder de fogo alto, motivo que levou a regulamentagdo da matéria pelo referido
Estatuto. Inclusive sé & permitindo ao menor de dezoito anos participar de competicao, de
modalidade de tiro esportivo, mediante autorizag&o judicial.

Os integrantes das entidades de desporto legalmente constituidas sdo possuidores de
uma modalidade diferente de porte de arma de fogo. E de competéncia do Comando do
Exército a concessao do registro e do porte de transito, sendo restritos para eventos, fugindo a
regra geral que & de competéncia da Policia Federal.

A categoria de Guardas Municipais, com o implemento do Estatuto do Desarmamento
e posteriores modificagdes, também recebeu autorizagao para obter o porte de arma. Para as
capitais e cidades com mais de 500.000 (quinhentos mil) habitantes os guardas podem portar a
arma fora de servigo, e para as cidades metropolitanas ou com mais de 50.000 (cinglenta mil)
habitantes podem portar somente em servigo.

E importante ressaltar que, para a autorizagdo do porte de arma na categoria guarda
municipal, & necessaric um curso de formagdo em academia de atividade policial, sob
supervisdo do Ministério da Justiga, haja vista o grande nimerc de municipios no pais que
comportam a permissao legal, sendo uma forma de manter o controle da qualidade dos

profissionais que portam arma de fogo.
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A nova Lei do Desarmamento, apesar de toda modernidade, nao se esqueceu de uma
categoria volumosa e culturaimente forte no Brasil, a do cagador subsistente. Sendo assim,
permite que os cacadores que atingirem uma idade de 25 {(vinte e cinco) anos portem arma de
fogo, como instrumento de trabalho essencial 2 manutengido de sua familia. Nesse sentido,
temos o disposto no art. 69, § 5%

Aos residentes em areas rurais, maiores de 25 (vinte e cinco) anos que
comprovem depender do emprege de arma de fogo para prover sua
subsisténcia alimentar familiar sera concedido pela Policia Federal o porte de
arma de fogo, na categoria cacador para subsisténcia, de uma arma de uso
permitido, de tiro simples, com 1 (um) ou 2 {dois) canos, de alma livre e de
calibre igual ou inferior a2 16 (dezesseis), desde que o interessado prove a
efetiva necessidade em requerimento [...]

A heranca cultural € tao forte que inclusive sao isentos de qualquer taxa legal, exigida
em outros casos para o registro ou o porte, bastando para a aquisicdo do porte, apresentar
documento de identificacdo pessoal, como residente em area rural e atestado de bons
antecedentes. Nesse caso, a utilizacao é restrita, de modo que se houver utilizagdo diversa da
autorizada a sua arma, o infrator respondera de acordo com as formas legais.

Por ultimo, finalizando o assunto referente ao porte, a regra é que & proibido o porte de
armas de fogo em todo territério nacional. Entretanto, determinadas pessoas, que exercem
certas fungdes, possuem permissdo para porta-fas, do mesmo modo, cagadores subsistentes,
que dependem do objeto para manter as necessidades basicas e desportistas. Porém, o porte
pode ser requerido por qualquer um, na forma de excegdo a lei, bastando que tenha mais de
25 (vinte e cinco) anos e demonstre efetiva necessidade por exercicio de atividade de risco ou
de ameacga a sua integridade fisica, comprovando os requisitos objetivos e subjetivos
elencados no art. 4° da presente Lei, e apresentar o documento comprobatério de propriedade
e de registro de arma de fogo.

A autorizacio referida acima pode ser concedida com eficacia temporaria e
territorialmente limitada, podendo ser revogada, automaticamente, se o portador for flagrado
em estado de embriaguez ou sob o efeito de substancias quimicas ou alucinégenas (art. 10,
§2° do Estatuto). Também perdera sua autorizagio de porte, de acordo com o art. 26 do Dec.
5123/04, caso seja flagrado conduzindo a arma ostensivamente em locais publicos, igrejas,
estadios ou de grande aglomeragéo. E de suma importancia ressaltar que a proibigdo de portar
arma nos locais acima citados, so6 & valido para os que tenham o porte de defesa pessoal, nao
valendo esta regra para as pessoas que possuem o porte em razao da profissao, portanto um
policial ndc perdera seu porte de arma caso seja flagrado em um evento festivo de grande

movimentacdo, mesmo sem esta de servigo.
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2.7 Anélise preliminar acerca dos tipos penais previstos no estatuto do desarmamento.

O Estatuto do Desarmamento, em seus arts. 12 a 18 descreve condutas ditas como
criminosas. Observa-se que em alguns casos um mero agir do agente infrator pode ser
suficiente para gerar conseqiténcia penais graves, impondo-se sangdes que variam de 1 (um) a
8 (oito) anos de prisao. Os crimes do Estatuto s&o em sua totalidade delitos de perigo abstrato
cujo prejuizo ja esta presumido, mesmo sem haver vitima direta, pois quis o legislador
resguardar a coletividade em geral, sendo o Estado, sempre uma vitima indireta.

O delito do art. 12 € o de posse irregular de arma de fogo de uso permitido. Esse
dispositivo proibe o cidaddc de ter uma arma de fogo, munigdo ou acessério de uso nao
restrito, em casa, sem a autorizagdo legal. E o caso do sujeito que mantém uma arma em casa,
nas suas dependéncias ou em seu trabalho sem o devido registro obrigatério emitido pela
Policia Federal.

A posse s6 da o direito a possuir a arma em casa ou no ambiente de trabalho,
portanto, esclarece-se, que, caso o local de trabalho n&o seja da responsabilidade ou
propriedade do dono da arma, o delitoe passa a ser o de porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido, art. 14 e ndo mais, o do art. 12.

O crime de posse ilegal de arma de uso permitido € do tipo continuado, haja vista a
reiteracéo diaria do delito que, segundo Mariano da Silva (2007), comeg¢a no momento em que
o sujeito toma posse da arma; €, também, de agao livre, podendo ser praticado por qualquer
um e nio a admite a modalidade cuiposa. Sua pena é de detengao e varia de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

O Art. 13, omissao de cautela, é um delito de modalidade culposa, que resguarda,
diretamente, o menor de 18 (dezoito) anos e o deficiente mental. O tipo penal pune o sujeito
possuidor da arma, ou titular do registro, que deixa de observar os cuidados necessarios,
permitindo que sua negligéncia dé a inimputaveis, acesso a arma de fogo.

E sempre uma conduta culposa, nao havendo espago para uma conduta dolosa, pois
se houver vontade por parte do dono da arma, que a deixa propositalmente para que o menor
se apodere, o proprietario ao invés de ser indiciado no artigo 13, sera processado pelo crime
fornecimento de arma a menor, incidindo numa pena de até 6(seis) anos de reclusdo. E
importante esclarecer que € elementar que a idade da vitima seja abaixo de 18 (dezoito) anos,
logo, se assim né&o for, a conduta & atipica. E se a arma de fogo, negligentemente, deixada
sobre a mesa nao for registrada? Nucci (2008, p. 81) afirma que: "Se a posse da arma for

ilegal, caindo em maos de menor de 18 anos ou portador de deficiéncia mental, ocorrera




33

concurso de delitos, devendo o agente responder tanto pela posse ilegal quanto pela omissao
de cautela.”O tipo penal em questao previu apenas o nao fazer, portanto, se a arma néo for
registrada, estara o sujeito em concurso, respondendo pelos dois delitos.Na mesma pena
incorre o responsavel de empresa de transporte de valores ou de seguranga, que nao registrar
ocorréncia e comunicar a Policia Federal, em 24 (vinte e quatro) horas, qualquer forma de
perda, roubo, ou extravio de arma de fogo, acessério ou muni¢do de que a empresa seja
responsavel. E um crime proprio e somente o diretor ou responsavel de empresa de seguranca
pode cometé-lo.

O porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, Art. 14, é a conduta a qual o sujeito
infrator & flagrado com arma de fogo, municdo ou acessorio, fora de sua residéncia ou
dependéncias, sem a permissao legal. O tipo possui pena de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de
reclusdo e multa, e engloba 13 (treze) agcdes das mais variaveis formas, como ter em deposito,
ceder e remeter, mesmo que o objeto nao seja de propriedade do sujeito que o porta, bastando
gue tenha apenas a posse, como por exemplo se o sujeito estivesse guardando em seu carro
uma arma a pedido de outrem temporariamente. Entretanto, resume-se a esta com os objetos
referidos, sem autorizagao, fora de sua residéncia, pois se dentro fosse, seria o delito do art.
12, posse irregular.

Diversos crimes como o roubo e o homicidio podem ser praticados em concurso com
o porte ilegal de arma de fogo. Para Mariano da Silva (2007, p. 94) “[...] do mesmo modo que
ocorre com o homicidio entendemos possivel o concurso do roubo circunstanciado pelo
emprego de arma [...]". Logo, para a configuragdo do exposto acima, € necessario que o sujeito
ja estivesse portando a arma durante o periodo que antecede o roubo, pois se arma estivesse
em sua residéncia, responderia em concurso com o delito de posse irregular.

O comércio ilegal de arma de fogo é o delito do art. 17 do Estatuto do Desarmamento,
que apresenta um tipo penal misto alternativo, e apesar de prevé diversas condutas, pelo
principio da alternatividade, somente sera punido por um unico ato do tipo, ou seja, mesmo que
o individuo alugue, venda ou exponha a venda, estara praticando uma unica agao tipica. As
mais de 10 (dez) condutas criminosas sao definidas para evitar a proliferacdo de armas nao
registradas nas maos daqueles que vendem, conduzem, montam ou compram o artefato no
exercicio de atividade industrial ou comercial, inclusive de pequeno porte dentro da residéncia.

O tréafico internacional de arma de fogo, art. 18, vem coibir a entrada ou a saida de
armas, munigées ou acessorios do pais sem a autorizagdo legal, prevenido futuros delitos. A
esse delito foi dada a maior pena do estatuto, que vai de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de reclusao
e multa, tendo em vista que todos os demais delitos tem origem ou podem se originar dele.
Existe um conflito aparente de normas com o delito do art. 334 CP (importar ou exportar
mercadoria proibida), porém pelo principio da especialidade prevalecera o art.18 do Estatuto

por regulamentar matéria especifica. A coletividade e a Unido sdo os sujeitos passivos desse
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delito, uma vez que cabe a este o controle de entrada e saida de mercadorias do territorio
nacional, consumando-se no momento em que ha a entrada ou saida de arma de fogo,
acessoério ou munigao do territorio nacional.

Por fim, todo Estatuto do Desarmamento € obra resultante dos altos indices de
criminalidade que assolam o pais, e que o Estado buscou solucionar através de um
ordenamento juridico forte. Procurou abranger tanto a esfera administrativa quanto a esfera
penal, e neste caso apresentou tipificagbes com penas duras que pudessem punir o individuo

antes da pratica de outros delitos, classificando-os como crimes de perigo abstrato.
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3 A TUTELA DO BEM JURIDICO PELOS CRIMES DE PERIGO

3.1 O crime como exposigéo ou lesdo de perigo de um bem juridico

A idéia de bem juridico é nascedoura no século XIX e influenciada pelas teorias
iluministas. Na época buscou-se um conceito material de delito para que fosse deslegitimado
condutas que ofendessem somente a religido e a moral, o que era predominante em tal periodo,
limitando o jus puniendi estatal. Autores como Feuerbach, Binding e Franz Von Liszt deram
inicio e desenvolveram a teoria do bem juridico, entretanto apesar de entendimentos
divergentes, o que perdura até os dias atuais, é passivo o entendimento de que o Direito Penal
se justifica apenas para garantir o bom convivio social, através da protegdo aos bens
juridicamente importantes.

Bem juridico & aquele que por ser importante e essencial para a manutengao de uma
convivéncia social harmoénica recebe do direito uma proteg¢do juridica. Complementa o
pensamento, Roxin (apud ANGELO, 2003, p.38):

Cada situagdo histérica e social de um grupo humano os pressupostos
imprescindiveis para uma convivéncia em comum se concretizam numa série
de condi¢cbes valiosas como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a
liberdade de atuagéo ou a propriedade, as quais todo mundo conhece; numa
palavra, os chamados bens juridicos.

O bem juridico € o bem que, por ser relevante para a sociedade, é devidamente
valorado recebe a tutela da seara juridica. Sao valores ético-sociais que o direito escolhe com a
missdo de assegurar a paz social, resguardando-os de ataques e lesdes. A fungdo do bem
juridico & proteger, e essa protecdo materializa-se na tipificacdo de condutas por todo
ordenamento juridico, atribuindo pena aqueles que transcendem a lei. Para a escolha do bem
que recebera a tutela deve-se observar a fungdo critica do bem, que consiste numa
consideragao pré-juridica, uma vez que a ciéncia do direito & resultado de um produto cultural
que antecede a propria existéncia de uma sociedade organizada.

A fungdo critica serve de base para a escolha do bem, permitindo aprofundar as
consequiéncias resultantes de sua transgressdo e auxiliando a posterior fungdo seletiva.
Ressalta-se que a primeira fungcdo ndo se exaure com a escolha do bem que sera protegido,

pois a mutabilidade da sociedade é acompanhada pelo direito, que ao verificar a insignificancia
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social de um bem juridico, retira-o da esfera de protecdo, uma vez que o préprio meio social
néo considera mais importante tal bem, Angelo (2003). Por exemplo, o crime de adultéric que
foi retirado do Codigo Penal Brasileiro. Fala-se também em nomenclaturas como funcéo
dialética e dogmatica, porém ambas realizam a mesma funcgéo critica: analise aprofundada
acerca da importancia do bem no meio social. E por ultimo, a fungio interpretativa, que
consiste em observar detalhes do crime indicando sujeitos ativos que dependendo da
circunstancia podem variar. Por exemplo, o infanticidio e o peculato que necessitam da
observacdo de caracteristicas particulares dos agentes, como condi¢ao fisico-psiquica e
vincule administrativo, respectivamente.

Portanto, como forma de controle e organizaco social, “a partir de valores ou sistema
de valores, busca-se desvelar as agbes ético-sociais da comunidade juridico-politico
representadas naqueles valores”, Angelo (2003, p. 47), ou seja, o Estado protege os bens
selecionados como fundamentais por meio de leis que punem o individuo agressor, havendo
casos em que a conduta do transgressor ndo chega a gerar dano, porém o mero perigo de

dano & suficiente para a tipificagao penal.

3.2 O principio da ofensividade como justificativa para a requlamentagéo dos crimes de
perigo

O ordenamento penal patrio &€ composto por diversas categorias de crimes, merecendo
destaque especial os delitos de perigo. Estes crimes possuem fundamento no principio da
ofensividade ou lesividade, como tambem & conhecido, e apresentam caracteristicas impares
que devem ser analisadas com cautela, sob pena de ilegalidade, uma vez que as condutas
tipificadas naoc produzem lesdo concreta a nenhum bem. O principio da ofensividade consiste
em gue uma conduta somente pode ser criminalizada se ela for apta a causar uma les&o ou de
no minimo expor a algum perigo o bem protegide. Complementa Maridngela Gomes (2003, p.
115}

Segundo o principio da ofensividade, nao ha crime sem lesao ou, ao mengs,
exposicao a perigo do especifico bem juridico-penal tutelado pela norma
incriminadora. Somente as condutas gque ofendem o bem tutelado é que
podem ser incriminadas, o que evita que venham a ser tutelados penalmente
valores apenas éticos ou morais.
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Os crimes de perigo podem ser conceituados como sendo aqueles cuja conduta do
sujeito ndo esta provocande um dano direto ao bem Juridicamente tutelado, mas, sim,
expondo-0 a uma situagao de perigo. A escolha do legisiador em tipificar estas condutas é
de extrema importancia, tendo em vista seu carater preventivo, evitando um posterior dano,
através de uma puni¢do ao agente antes que ele concretize suas intengbes. Com esta
orientagao juridica, o principio garante que diversos crimes como o perigo de incéndio e de
explosao tenham legitimidade para esta entre o ordenamento penal, sem que tenha havido
um dano concreto as vitimas.

Diante do que foi exposto a cima vejamos o conceito dado por Greco (2008,
p.108} em sua obra de Direito Penal: “{...] o comportamento do agente nic esta dirigindo
finalisticamente a produzir dano ou lesdo para o bem juridicamente protegido pelo tipo,
causando-lhe, contudo, uma situagao de perigo’. E de meridial relevancia enfatizar o carater

de prevencéo dos crimes de perigo, como complementa, 0 mesmo autor (2008, p.109):

Cria-se uma infragdo penal de perigo para que seja levada a efeito a
punicdc do agente antes que seu comportamento perigoso venha,
efetivamente cria-se uma situag¢do, a causar dono ou lesdo ao bem
juridicamente protegido. Dessa forma, os crimes de perigo séo, em geral, de
natureza subsidiaria, sendo absolvidos pelos crimes de dano quando estes
vierem a acoentecer.

Portantc, os crimes de perigo caracterizam-se por oferecer lesividade ao bem
tutelado sem causar nenhum dano efetivo. Todavia, se a conduta criminosa passar da
esfera de expor a mero perigo para uma agac ou omissao que acarrete efetivo dano, tem-
se, entdo, uma incorporagao do crime de perigo pelo tipe penal posterior correspondente,
sendo atipica a conduta anterior que é absolvida pela a¢éo ou omissao subsequente.

3.3 Crimes de perigo: conceito e classificaggo

As infragbes de perigo sdo aquelas em que a conduta do agente provocador ndo
causa dano ao bem juridicamente tutelado, mas o expde a perigo de ocorrer tal dano. Assim,
sendo, sdo tipificadas para que ¢ perigo de gerar dano nao se transforme em efetivo
prejuizo. Angelo (2003) faz uma comparagdo entre os crimes de dano e de perigo, expondo
que os crimes de dano somente se efetivam ao lesionar o bem protegido enquanto os
crimes de perigo consumam-se com a probabilidade de dano ac bem juridico. Segundo
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Walter Coelho (1991, p. 99) o crime de perigo “é aquele que, sem destruir ou diminuir o
bem-interesse penalmente protegido, representa, todavia, uma ponderavel ameaca ou
turbacdo a existéncia ou seguranga de ditos bens ou interesses, com relevante
probabilidade de dano”. Ou seja, é o crime de perigo um gerador de possivel dano ao meio
social, respondendo penalmente o autor da ameaga pela conduta gue, se ndo proibida,
podera gerar conseqiéncias efetivas e mais graves ao bem juridico.

Os crimes de perigo correspondem a uma categoria impar de delito, caracterizado
pela exposi¢do a perigo do bem juridico protegido. Na doutrina ndo ha celeuma para
conceitua-los, de certa forma existe unanimidade. Centudo, as infragées de perigo podem
apresentar diversas classificagdes, como, por exemplo, 0s crimes de perigo abstrato,
concretoc e abstrato-concreto, o que gera divisdc quanto ac posicicnamento dos
doutrinadores. Ha uma classificagdo binaria que consiste em averiguar o namero de
pessoas expostas ao perigo gerado, sendo crime de perigo individual as condutas que
oferecem perigo a um individuo certo, determinado ou a um estabelecidc ndmerc de
pessoas. E o caso dos crimes de perigo de contagio venéreo (art. 130, CP), omiss&o de
socorro (art. 135, CP) e o de maus-tratos (art. 136, CP). E importante frisar que estas
infragbes para, assim, serem classificadas, é obrigatdric ao menos uma vitima especificada
ou mesmo um numero de vitimas individualizadas, Angelo ( 2003).

Oposto aos delitos de perigo individual existe os crimes de perigo comum ou
coletivo, que toma como referéncia a quantidade indeterminada ou indefinida de pessoas
que foram ou serdo atingidas pela atitude do infrator. Por exemplo, os crimes de inundagao
(art. 254, CP), uso de gas toxico (art. 252, CP) e o de desabamento (256, CP). A
coletividade € o sujeito passivo principal dos crimes de perigc comum uma vez que o
pressuposto € expor um indeterminado numero de pessoas ao perigo concreto. Os crimes
de perigo concreto caracterizam-se por exigirem um efetivo perigo da conduta do agente
infrator. Assim, sdo denominados devido a exigéncia de se comprovar gque pessoa
determinada ou pessoas indeterminadas foram expostas a perigo decorrente da conduta

positiva ou negativa de um sujeito. Explica Capez (2007, p. 322):

Trata-se de situagio de real modificacdo do mundo exterior, perceptivel
naturalisticamente e consistente na alteragdc das condigbes de
intangibilidade do bem existente antes da pratica da conduta. O perigo
concreto defiui de dada situagao objetiva em que © comportamento humano
gerou uma possibilidade concreta de destruigo do bem juridico tutelado,
até entdo naoc existente{ antes da conduta ndo havia risco de leséo, e
depois se constatou o surgimento dessa possibilidade.

Como exposto na citag@o acima, os tipos penais de perigo concreto apresentam o

perigo real inerente ao tipo, e a situagao pratica deve demonstrar a possibilidade de causar
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0 dano, ou seja, somente expor a perige ndo serd suficiente para uma tipificagao penal,
sendo requisito substancial a comprovagao da possibilidade de ocorrer ¢ dano, de que apos
a conduta do agente o bem juridico tutelado passou a apresentar risco concreto de sofrer
lesdo. E o que ocorre nos crimes de incéndio e de explosdo arts. 250 e 251,
respectivamente, do Cddigo Penal, que tipifica a conduta de provocar incéndio ou explosao
ocasionando perigo para a vida, a integridade fisica ou ao patriménio de outrem. Ambos os
cimes como todos os outros classificados de perigo concreto, possuem a mesma
elementar, a comprovagao do risco real, concreto e efetivo de ocasionar dano. O delito de
perigo concreto distingue de outras modalidades de crimes perigo por trazer expresso na lei
a forma de perigo tipificada, constituindo elemento do tipo. Angelo (2003, p. 68) afirma que
“nos crimes de perigo concreto ¢ perigo compde o tipo, ou seja, € indicado em sua descrigdo
[...]"

Percebe-se o exposto acima no delito de incéndio (art. 250 CP), onde o legislador
fez questio de constar a forma de perigo gerada na agao criminosa, ao qual deve gerar ao
menos um perigo a integridade fisica de outrem, bastando para a individualizagae do delito
de perigo concreto.

Diferentemente dos crimes de perigo concreto os delitos de perigo abstrato ou,
como também sdo conhecidos, crimes de perigo presumido, sdo aqueles em que a lei
reconhece como crime a simples pratica de um comportamento, comissivo ouU omissivo,
suficiente para ocorrer a adequacao tipica, independente de gerar ou ndao o perigo,
presumindo-se, este. Observa-se o conceito de Capez (2007, p. 322): “Perigo abstrato ou
presumido é aquele cuja existéncia dispensa a demonstracao efetiva de que a vitima ficou
exposta a uma situagéo concreta de risco.”

O perigo causado pela conduta é presumido pela lei, e independe de qualquer
forma de prova que a vitima ficou ou foi exposta ao perigo gerado pela conduta. Para a
doutrina dominante é o que ocorro no crime de omissdo de socorro, art. 135 do Cdédigo
Penal: Quando o agente podendo prestar a devida assisténcia € sem risco pessoal, nao o
faz. No momento em que sujeito ativo do delito em tela exita em prestar o socorro,
configura-se o tipo penal da espécie perigo abstrato, pois independe se a omissdo era
capaz de gerar ou ndo outras lesbes ao terceiro necessitado. Angelo (2003, p.73)

esclarece:

Deve-se entender, na técnica de tipificagido dos crimes de perigo abstrato,
ha uma necessidade decorrente da natureza das coisas, ou seja, as figuras
delituosas assim tipificadas devem atender ac reclamo de tutela baseado
na lesividade que a ag&o encerra, em razdo da ineréncia do perigo que
guarda em si.
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Ha de se observar que a lei nao pode presumir o perigo abstrato em qualquer
conduta, limitando as hipdteses em que realmente ha a presuncdo do dano. Certos
comportamentos, como a de existir perigo para a vida em uma tentativa de golpear o peito
de um adulto com um palitc de fésforo, sdo incabiveis, e inaceitaveis, devido a
impropriedade de meios e de objetos, ndo existindo perigo em certas condutas.

De acordo com a opinidao de Greco (2008) os delitos de perigo abstrato estao
sendo perseguidos pela doutrina, tendo em vista que no caso concreto a potencialidade
lesiva ndo se configura na conduta do agente, mas na presungao da lei.

E respeitada a opinido dessa corrente, todavia & mais razoavel entender que, em
determinados casos fixados nao ocorre o perigo desejado, mas, ainda sim, a lei considera
como sendo crime de perigo abstrato, como por exemple, o crime de porte de arma de fogo
{art. 14, Lei 10.826/20003) cujo subsistiria mesmo que o sujeito estivesse portando-a em
uma localidade deserta, gquando na realidade dever-se-ia analisar o caso concreto e
individual da conduta.

Deve-se ponderar situagles em que crimes de perigo abstrato assumam uma
conotagdo de presungao juris tamtum, pois em diversos casos o bem tutelado nao esta
exposto a perige, o que poderia descaracterizar o crime, entendendo que o suposto perigo,
se levado ao caso concreto, admitira sempre prova em contrario. Observa Angelo (2003,
p.77).

Tratando-se de crime de perigo abstrato, em que o perigo & (dever ser)
insito na conduta, hipotese verdadeiramente possivel de presuncado relativa
ocorre quando o legislador, de forma equivocada, empreende uma
tipificagdo sem atender ac bom senso e a natureza da acdo criando um
modelo de perigo abstrato de forma arificial, ou seja, em situagdes nas
quais o perigo nao & no plano da realidade, inerente a conduta.

A opinido acima defende uma nova modalidade de perigo,evitando que o
legislador por falta de técnica juridica, ponha em risco indeterminado numero de cidadaos,
evitando, assim, uma inseguranga juridica. Esta idéia vem para confrontar casos em que a
lei, cegamente, tenta proteger a sociedade através de tipificagbes genéricas, punindo
condutas, que se bem interpretadas n&o oferecem nenhum risco.

Um reflexo desta presséo foi percebido com o advento do Cdédigo de Transito de
1997, onde antes da promulgacio diversas condutas tipicas eram tratadas como sendo de
perigo presumido, exigindo-se apenas a realiza¢do da a¢do ou omisséo, para que estivesse
caracterizado o delito de perigo.

A Lei de Contravencdes Penais, Dec. N° 3688/41, em seu art. 32, previa como

sendo um delito de perigo abstrato dirigir em via publica sem carteira de habilitagdo, mesmo




41

que 0 individuo estivesse tomando todas as precaucdes possiveis. Todavia, a primeira parte
do artigo em questéo foi revogada expressamente pelo art. 309 do C.T.B., com a seguinte
redacdo: “Art. 309. Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a devida permissao para
dirigir ou habilitagdo ou, ainda, se cassado o direito de dirigir, gerando perigo de dano: pena
- detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ou multa.”

Com a alteragéo feita pelo Cédigo de Transito Brasileiro, a conduta de dirigir sem,
prévia habilitacdo, passou a exigir que o agente esteja dirigindo de uma forma em que
exponha uma terceira pessoa a perigo concreto de dano, ou seja, que o “infrator em
potencial” dirija perigosamente pelas ruas, elaborando mancbras arriscadas, imprudentes,
sequer conseguindo manter o automaével em um tragado retilineo, na iminéncia de ocasionar
um acidente. Caso contrario, se ¢ individuo sem habilitagdo, ou se suspensa sua carteira,
estiver dirigindo em via publica, de modo pacifico e seguro, ndo oferecendo nenhum tipo de
perigo real para a sociedade, sua conduta ndo se amoldara a uma infragéo penal, portanto,
nao podendo ser responsabilizado criminalmente por tal ato; no maximo, podendo sofrer
sangbes de natureza administrativa.

Mesmo que ndo se aceite a criaglo de delitos de perigo abstrato com presuncao
relativa (pois a regra € que o delito seja de perigo absoluto), ja vale a iniciativa do legislador
em revogar determinadas condutas em detrimento da auséncia de perigo concreto ou de
mera possibilidade de isto acontecer.

Deve-se relatar, mais uma vez, para que fique claro, a dificuldade de expor o
assunto em questio, tendo em vista a divergéncia da doutrina em classificar os delitos como
sendo de perigo abstrato ou concreto; ainda mais, quando se tem que comprovar que o
perigo era suficiente ou ndo para ocasionar dano, envolvendo direito a vida e patrimonial.
Portanto, ha cada vez mais pressio para que os crimes de perigo abstrato, deixem de sé-lo,
perdendo a caracteristica da presung¢do do perigo, exigindo-se a efetiva probabilidade de
prejuizo, sob pena de a conduta realizada, anteriormente, tipificada, passar a ser

considerada um fato atipico.

3.3.1 Os Crimes de Perigo no Estatuto do Desarmamento

As condutas tipificadas na Lei 10. 826/2003 (Estatuto do Desarmamento) sdo em
sua totalidade crimes de perigo abstrato e coletivo. Por se tratar de crimes abstratos, as
condutas delituosas ficam abstraidas da comprovagao de que alguem realmente foi exposto

a perigo real, presumindo-se de forma absocluta o perigo de dano, sem que se admita prova
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em contrarioc se houve ou nao o perigo. Bastando apenas a pratica da agdo ou omissao
tipificada. Por exemplo, o sujeito que esta em via publica portando uma arma fogo sem
permissao. Esta conduta expde toda sociedade a perigo, independente de empunha-la ou
nao. Para Mariano da Silva (2007, p. 31):

A objetividade juridica dos delitos elencados no Estatuto, € a incolumidade
publica, ou seja, a seguranga da sociedade como um todo, que deve ser
preservada, evitando-se que bens juridicos como a vida, a seguranga e a
integridade fisica da coletividade sejam lesionados ou expostos a perige de
dano.

A gravidade das acdes delituosas tipificadas no presente Estatuto requer que, todos
0s crimes em seu corpo, apresentem a caracteristica de presuncéo de perigo, haja vista que
toda sociedade sofre com a inseguranga causadas pela disseminagio ilegal de armas.

O Estatuto do Desarmamento & um resultado da pressao social e internacional e
segundo Mariano da Silva (2007, p. 34) “trata-se de opc¢do politica do Legislador para a real
protecdo da coletividade contra pessoas que poderdo colocar em risco a seguranga do
grupo social ao praticarem condutas tipicas”. Portanto, o Estatuto do Desarmamento foi a

opgao legislativa encontrada para a forte onda de criminalidade, embora muito contestado.
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4 A IMPROPRIEDADE TECNICA DOS ARTIGOS 15 E 16 DO ESTATUTO DO
DESARMAMENTO

4.1 Analise dos artigos 15 e 16 do Estatuto do Desarmamento

O crime de disparo de arma de fogo, art. 15 do Estatuto do Desarmamento, € um
delito tratado pela Lei como sendo de grande gravidade, proibindo-se esta conduta em
virtude da potencialidade do dano causado por um projétil disparado aleatoriamente. A
redagao do art.15 da Lei10.826/2003 estar expresso da seguinte forma:

Disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar habitado ou em suas
adjacéncias, em via publica ou em diregdc a ela, desde que essa conduta
ndc tenha como finalidade a pratica de outro crime: Pena - reclusao, de 2
{dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Uma primeira critica se faz em ralacao a falta de distingdo entre os disparos de
arma de uso restrito e de uso permitido, tratando o legislador igualmente essas condutas,
guando na verdade, o disparo de uma arma de uso restrito das for¢as armadas, possui uma
maior potencialidade lesiva. Ou seja, o dano causado por tais armas é maior em virtude do
altc poder de fogo que possuem.

E um crime instantaneo que pode ser praticado por qualquer pessoa (crime comum)
e independe de qualquer forma de comprovacdc de prejuizo (mera conduta). Como os
demais delitos do Estatute, neste também se tutela a incolumidade publica, uma vez que a
conduta de deflagrar munigdo ou de disparar arma de fogo pde em risco quem estiver por
perto (vitimas determinadas), ou quem se encontrar nas adjacéncias (vitimas
indeterminadas).

Entende-se por disparo de arma de fogo a a¢ao de fazer o projétil ser arremessado
pelo cano da arma apos a deflagracido da pélvora, Mariano da Silva (2007), ou seja, deve
haver uma detonacdo da espoleta e como conseqiéncia o posterior langamento da
muni¢do. Ja o ato de acionar a munigéo, corresponde a conduta de fazer o projétil ser
arremessado por outro meio externo de detonacédo. E o exemplo de martelar a munigao até
a sua deflagracao.

Para a configuragdo do delito é imprescindivel que a muni¢ao seja acionada em um

lugar habitado ou em sua redondeza, pois se assim nao for, estara prejudicada a conduta
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criminosa transformando-a em uma agdo atipica. Nucci (2008, p.88) expde que local
habitado é&:

O local que possui, em redor, pessoas residindo. Cuida-se de analisar, no
caso concreto, em gue tipo de regi&o ocorreu o disparo. Se ninguém por ali
habita, € natural ndo haver sentido algum na punigdo, pois o disparo em
local ermo (deserto) n&o constitui perigo para a seguranga publica. Cremos
gue, havendo residéncia por perto, estande ela com pessoas ou ndo, &
vedada a producgdo de disparos, 0 que significa ser delito de perigo abstrato
e nd&o concreto. Adjacéncias: significa esta préximo ou vizinho a alguma
coisa.

A visdo de Nucci esta correta ao afirmar que somente o disparo em local habitado,
ou proximo a ele, deve ser levado em conta para a tipificagao de delitc, mesmo que néo
hajam pessoas por perto. A Justificativa estd na caracteristica do tipo que é de perigo
abstrato, ndo necessitandc da exposic¢ac real do perigo. Portanto, se um sujeito dispara tiros
para o alto em um bairro pouco habitado cujo no momento dos disparos ndo havia nenhum
morador ao seu alcance, ainda sim, devera ser enquadrado ne tipo penal em gquestao.

Completa o tipo penal o ato de disparar em via publica ou em diregcdo a ela,
entende-se por via publica “caminhos pelos quais trafegam pesscas e veiculos em geral’,
Nucci, (2008, p.88). Diferentemente da primeira parte do artigo, nesta ndo ha necessidade
de haver pessoas préximas, bastande o disparo na via publica ou em diregdo a ela, mesmo
que seja feito de dentro de uma residéncia.

E importante ressalvar a condi¢do especial da parte final do artige em questao:
“‘desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de outro crime”, afastando o
principio da subsidiariedade em detrimento do principio da especialidade, o que sera tratado
mais adiante.

O delito do art. 16 do Estatuto do Desarmamento € o de posse ou porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito. Este crime apresenta, no caput, mais de dez nucleos do tipo e
a segunda maior pena do Estatuto, prevendo até 6 (seis) anos de reclusdo para
determinadas condutas que, se realmente avaliadas, configurar-se-iam simples, tornando-se
exagerada a punicdo. Por exemplo, noe caso do sujeito que recarrega uma unica municdo
(inciso VI).

Trata-se de modalidade dolosa que pode ser praticada por qualquer sujeito
(comum) sem que se exija resultado naturalistico de sua a¢do (mera conduta), portanto é
um delito de perigo abstrato, presuminde toda e qualquer forma de perigo.

O Decreto regulamentador do Estatuto do Desarmamento, n°. 5123/2004, em seu art. 11
subscreve que “arma de fogo de uso restrito € aquela de uso exclusivo das forgas armadas’,

e o art. 10 define que “arma de foge de uso permitido € aquelfa cuja utilizacao € autorizada a




45

pessoas fisicas. Portanto, o que diferencia o crime do art.16 dos crimes dos arts. 12 e14
(posse irregular e porte ilegal) é a elementar exigida que, nestes ultimos, basta a posse cu o
porte de qualquer arma, enguanto no primeiro, € essencial gue a arma de fogo, o acessoério
ou a munig¢ao, sejam de uso restrito das forgas armadas.

Apesar de trazer a definigdo dos tipos de armamento o Decreto regulamentador é
omisso por ndo trazer os objetos materiais do tipo, ou seja, os modelos que séo
considerados permitidos ou restritos, encontrando essas definicées apenas no Decreto n°
3.665/2000. Esta regulamentade que sdo de usc restrito armas, munigcbes, acessorios e
equipamentos iguais aos das forgas armadas nacionais ou 0s que nio forem iguais, sejam
semelhantes para emprego militar, armas de fogo curtas e longas com alto poder de energia
como a .357 Magnum e a .243 Winchester; qualquer arma de fogo automatica ou de alma
lisa com calibre maior que doze; equipamentos de mira que empregam luz cu de visado
noturna, e outros armamentos e acessorios de conhecimento especifico.

Feita as especificagdes técnicas necessarias, cita-se o caput do art. 16 do Estatuto

do Desarmamento;

Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocuitar arma de fogo, acessério ou munigdo de
uso proibidc ou restrito, sem autorizagdo e em desacordo com
determinagéo ou regulamentar

Os nucleos desse tipo penal representam as mais variadas condutas, tratando-se
de um tipo misto onde a realizagdo de mais de uma conduta, implicara apenas em um unico
e mesmo delito, por forga do principio da alternatividade, Capez (2007). Por isso, deve ser
imputado como autor de um sé delito aquele que tem a posse, que conserva, que carrega
cONsigo, que aceita de outrem, que esconde ou que envia de um lugar para outro, arma de
fogo, acessorio cu munigdo de uso restrito, desde que as condutas sejam realizadas em um

mesmo lapso temporal.

4.1.1 O crime de disparo de arma de fogo em concurso com a posse ou porte

ilegal de arma de fogo de uso permitido ou proibido

rT
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O Estatuto do Desarmamento torna-se ainda mais polémico quando analisado o
concurso de crimes entre condutas internas e externas ao proprio texto, como é o caso do
disparo de arma de fogo e o porte ilegal de arma em um mesmo contexto factual. A
pluralidade de atos criminosos interfere diretamente na aplicagdo da pena, portanto, sendo
necessaria a identificagao individual das condutas e sua separacao para a caracterizagéo do
delito.

Segundo o art. 69 do Cddigo Penal, entende-se por concurso material de crimes:

Quando o agente, mediante mais de uma agéc ou omisséo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou néo, aplicam-se cumulativamente as penas
privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicagdo
cumulativa de penas de reclusdo e de detengdo, executa-se primeiro
aquela.

Este instituto do Direito Penal resume-se no casc de um sujeito que através de
duas ou mais condutas omissivas ou comissivas, realiza mais de um crime em um mesmo
contexto. Como, por exemplo, um assaltante que rouba e estupra a vitima. Neste caso,
existe a ocorréncia de dois crimes que serdo apurados em um Unico processo e
devidamente imputados ao meliante.

Entretanto, quando o concurso de crimes passa a envolver delitos do Estatuto do
Desarmamento, ha divergéncia em sua aplica¢ao, o que pode levar a interpretagao errénea
da lei. Cita-se o exemplo de um sujeito que esta portando uma arma de fogo, ilegalmente,
na rua e posteriormente (logo depois), deflagra a muni¢ao, disparando-a para o alto. Neste
caso podemos ter duas possibilidades: Segundo Mariano da Silva (2007, p. 105) “havera
concurso material, uma vez que, quando do disparo, o porte ilegal de arma de fogo ja estava
consumado”. Respeitamos a opiniao do brilhante autor, porém vazio os argumentos e nao
suficientes para a imputacéo dos dois delitos em concurso.

A outra opinido é a de Capez (2007, p. 364) em que afirma a prevaléncia de um

unico crime;

O disparo em via publica absorve o porte ilegal (art. 14), pois a objetividade
juridica é a mesma. Assim tambeém o agente que se encontra no interior de
sua residéncia e atire em diregdo a via publica; o delito de posse irregular
de arma (art. 12), no caso, restara absorvido pelo crime de dispareo (art. 15}).
Além disso, ndo seria possivel ao agente disparar a sua arma na via publica
sem que esta estivesse consigo, ou, no caso de o disparo ser efetuado
intramuros, sem que a arma nao registrada se encontrasse na casa. Aplica-
se o principio da consungdo, ficando absolvida a conduta-meio de portar ou
possuir ilegalmente a arma de fogo.
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Os argumentos deste autor sdo mais profundos, e é por nés compartilhado, pois
imagina-se que para alguém poder disparar uma arma de fogo em via publica, é
imprescindivel que o sujeito esteja portando-a, mesmo que seja por um breve instante.

Insiste-se em afirmar que neste caso ndao ha o concurso de crimes, uma vez que o
disparo de arma de foge € um crime fim que absorve ¢ crime meio (arts. 12 e 14},
considerado fato anterior impunivel pelo principio da consungao, ainda mais possuindo a
mesma objetividade juridica, que é o estado de preservagdo ou seguranga em face de
possiveis eventos lesivos.

Qutra situacéao vislumbrada é a do possivel concurso de crimes entre os delitos de
posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito (art. 16) e o de disparo de arma de
fogo (art.15), que se assemelha com ¢ que foi exposto a pouce, nao havendo o concurso

material de crimes. Complementa Capez (2007, p. 365):

Quando o porte ou a posse forem praticados no mesmo contexto fatico do
disparo, ou seja, dentro da mesma linha de desdobramento causal, a
incidéncia de ambas as infragbes em concurso {posse ou porte + disparo)
implicaria inaceitavel bis in idem. Com efeito, sendo a posse ou o porte da
arma fases que integram o inter criminis do disparo, respondendo por esse
crime {(que € o todo), o autor ja estaria respondendo pela posse ou pelo
disparo (partes integrantes do todo).

Porém, diferentemente do que ocorreu na situagao anterior, ao invés do crime final
{art. 15} absorver o crime meio (art.12 ou art. 14}, sera o crime meio (art. 16) que absorvera o
crime final (art.15). Dois fatores sdc responsaveis por essa inversao ilégica: a falta de
distin¢do entre o disparo de arma de fogo de uso permitido ou proibido e a pena do crime do
art. 16, que é superior a do crime de disparo, prevendo reclusdo de 3 a 6 anos, enguanto
este € de 2 a 4 anos.

Quando a posse ou o porte encontram-se na mesma linha causal do disparo, sob o
mesmo impulso volitivo e contexto fatico, ha incidéncia do principio da subsidiariedade
prevalecendo o delito mais grave. Todavia, a espécie mais grave de crime € o de posse ou
porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, ao inveés do disparo de arma de fogo,
prevalecendo como mais grave, uma conduta de estd com uma arma na cintura ou com ela
em casa, do que esta com a mesma arma disparando para o alto em via publica.

O legislador foi infeliz, pois ndc se pode aceitar como conduta mais grave ¢ ato de
ter a posse de uma arma de uso restrito, quando na verdade, é muito mais perigoso o
lancamento de projéteis para o ar.

Somente ndo sera aplicado o principio da subsidiariedade, prevalecendo o
concurso material de crimes, tanto de uso restrito como para o de uso permitido, quando a

posse ou o porte sdo realizados em instantes diferentes do disparo. Por exemplo, se o
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sujeito, portando-se de uma arma, transita pela cidade durante toda a noite, e somente perto
do amanhecer, saca-a e desfere tiros a esmo. Portanto, nesta situacdo, por caracterizar
momentos distintos, afasta-se o principio da subsidiariedade e aplica-se o concurso material
de crimes.

4.2 A Proporcionalidade das Penas em Relagdo a Gravidade do Delito: art. 16 do
Estatuto do Desarmamento.

O art. 16 do Estatuto do Desarmamento apresenta, entre outras contradicdes, a
clara desproporcionalidade da pena aos que teimam em infringir a lei, atribuindo uma
sangdo que vai de 3 (irés) a 6 a (seis) anos de reclusdo e multa. O tipo penal pune
determinadas condutas que, se analisadas cuidadosamente ou se comparadas a outras
dentro do ordenamento patric, configura-se evidente afronta ao principio da
proporcionalidade.

A proporcionalidade & um principio constitucional que deve ser observado em toda
incidéncia do direito penal, e em especial no momento da elaboracio legislativa de tipos
incriminadores. Segundo Mariangela Gomes (2003, p.31) o legislador deve ficar atento na

feitura de normas para que seu ato ndo afronte a carta magna:

Para o poder legislativo, especificamente, surge a obrigago de observancia
aos direitos e garantias individuais constitucionalmente positivados, no
momento de elaboragdc das leis. Isso nédo significa que o legislador
encontra-se terminantemente proibido de elaboerar leis que venham a limitar
qualgquer direito fundamental presente na constituigdo, mas que essa
limitagdo ha de se respaldar igualmente no texto constitucional, sob pena de
um interesse hierarquicamente inferior ao Estado se sobrepor a um direito
individual constitucionalmente assegurado.

O principio da proporcionalidade & inseparavel a esséncia dos direitos
fundamentais que ¢é a liberdade, e somente permitido sua restricdo apos a verificagao de
todas as garantias constitucionais. Nao deve ser aplicado como mero instrumento de poder
individual, mas deve guardar a devida propor¢éo entre a cominagéo penal e a gravidade do
delito, como pretensao inevitavel da justi¢a, da ordem e da dignidade da pessoa humana.

O surgimento da proporcionalidade no direito penal tem origem no século XVill no
movimento iluminista, com destaque nas obras de Montesquieu (O espirito das leis) e de
Beccaria (Dos delitos e das penas). Em periodos atuais o principio da proporcionalidade
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recebeu novo enfogue e é inseparavel dos principios da razoabilidade e de racionalidade,
possuindo, sem prejuizo, uma unica interpretacao.

Em todo Estatuto do Desarmamento pode ser verificado a falha do legislado, porém
no art. 16 nao houve uma distingdo entre as condutas de portar e possuir, atribuindo-se a
mesma pena para 0s que praticam agbes de natureza e de gravidade diferente.

A lei pune com até 6 (seis) anos de reclusdo o sujeito que transita pelas ruas
ilegalmente portando uma arma de uso proibido, na cintura ou em punho, e pune com a
mesma severidade o sujeito que possui em casa uma arma de mesmo modelo, restando
para nés uma grave violagao ao principio da proporcionalidade. O doutrinador Capez (2007,
p.377) também compartilha da mesma idéia e afirma que “deveria ter havido tratamento
penal diverso, pois a manutengao do artefato, mesmo o de usc restrito, dentro da residéncia
do autor, € menos grave do gue ele ser carregado pela via publica”,

Apesar de o perige gerado ser abstrato, a conduta de estar portando uma arma na,
iminéncia de dispara-la, oferece uma maior ameaga a sociedade. E, portanto, ao
compararmos com ¢ ato de possuir a mesma arma desmuniciada e trancada dentro de uma
gaveta em casa, &€ notdrio o desequilibrio, pois as condutas deveriam ser apenadas na
proporgao e gravidade do dano social gerado, merecendo ¢ ato de possuir ilegalmente uma
arma de uso restrito uma pena menor, como ¢ corre nos delitos dos arts. 12 e 14 do proprio
Estatuto, em que foi diferenciado o ato de possuir e portar ilegalmente uma arma de foge de
uso permitido.

A situacdo do Estatuto do Desarmamento em relagido a desproporcionalidade
acentua-se quando praticado condutas que envolvam os delitos do art. 16 e do art.15

(disparo de arma de fogo), como bem & lembrado por Capez (2007, p.364):

A questdo se complica quando o disparo é de arma de fogo de uso restrito
ou proibido. E que a pena prevista para o crime de posse ou porte ilegal
desse artefato & de reciusdo de 3 a 6 anos e multa. O crime de disparo de
arma de fogo, por sua vez, seja de uso permitido, restrito ou proibido, é
sancionado com a pena de reclusao de 2 a 4 anos e multa.

Dessa maneira, a falta de distingdo (utilizada pelo legislador) entre o disparo de
arma de fogo de uso restrito ou proibido, provoca uma situagdo em que a agao de disparar
tiros pela rua, com uma arma de uso restrito ou proibido, € menos grave que ter a mesma
arma guardada em casa, mesmo sendo cristalino o perigo gerado pela conduta de disparos

a esmo. O mesmo auter continua:

Se o agente possui ou porta ilegalmente tal engenho, incidira no tipo penal
do art. 16, com pena de 3 a 6 anos de reclusao, mas se, alem disso, efetua
os disparos, incorreria no art. 15, que ndo faz qualquer distingdo entre arma
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de fogo de uso permitido e as demais, e cuja pena & mais branda, reclusdo
de 2 a 4 anos. Estranho. E mais vantajoso disparar a arma de uso restrito
ou proibido (incorre no art. 15} do que apenas possui-la ou porta-a {incorre
no art. 16)

Fazendo uma interpretacao da lei e da citagdo acima, reaimente como afirma o
autor, & no minimo estranho, a intengéo do legislader. Faz diferenga para posse e porte de
uso permitido (arts. 12 e 14, respectivamente), e para o disparo de arma de fogo (art. 15),
entretanto, ndo separa a posse e o porte de uso proibido (art. 16), além de conferir
tratamento mais ameno para o dispare com a mesma arma (art. 15), compreendendo uma
“grave ofensa ao principio da proporcionalidade das penas”, Capez (2007, p. 366).

O legislador brasileiro foi mais além no art. 16 do Estatuto e conferiu ao paragrafo
tnico condutas equiparadas ao tipo penal de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso
restrito, atribuindo a mesma pena para tais condutas. E aceitavel a equiparagio na conduta
de fornecer a crianca ou adolescente arma de fogo (1} ou no casc de o sujeito que modifica
as caracteristicas da arma, tornando-a muito mais potente ( Il }, todavia, o inciso VI trata da
producéo, sem autorizagdo, de munigao, o que é culturalmente praticado em grande escala
em nosso pais; ainda mais quande a produgdo de uma unica municdo é suficiente para
caracterizar o crime cuja pena é de até 6 (seis) anos de reclusao.

As penas de diversas condutas podem ser questionadas no Estatuto do
Desarmamento. S&o punicbes que variam entre 2 (dois) a 8 (oito) anos de priséo, e
dependendo do caso, pode incidir um aumento de pena que pode elevar para um limite de
até 12 (anos) de prisdo. "Portanto, mais severa do que a pena cominada para alguns crimes
contra a pessoa, como, por exemplo, o delito de lesao corporal de natureza grave, cuja pena
é a de reclusdo de um a 5 anos, ou o infanticidio, cuja pena é a de detengdo de 2 a 6 anos ”,
acentua Capez (2007, p. 366).

O principio da proporcionalidade, embora ndo tenha sido adotado expressamente, &
tacitamente presente em todo ordenamento nacional, Greco (2007). Maridngela Gomes
(2003, p. 61, 62) comenta:

Embora no texto constitucional brasileirc ndo esteja expresso o principio da
proporcionalidade no direito penal, especificamente, diversas disposigbes
relacionadas a outros ramos do ordenamento demonstram a sua presenca
inequivoca no bojo da constituigdo. Esse fato seria suficiente para se
deduzir que o principio da proporcionalidade, por constituir um principio
geral do direito, ndo esta adstrito a atuar apenas nas esferas onde pode ser
verificado, uma vez que norteia a hermenéutica da constituicdo em sua
totalidade e, logo, permeia todo o ordenamento.
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Este principio, mesmo néo tendo sidc manifestado literalmente, é categérico sua
incidéncia no ordenamento, podendo ser abstraido de outros principios como o da
individualizacdo da pena, da igualdade e o da dignidade da pessca humana. Além do mais,
sua condi¢do tacita em nada impede seu reconhecimento, uma vez que pode ser invocado o
disposto no § 2.° do art. 5.°, conforme o qual “ os direitos e garantias expressos nesta
constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por efa adotados
L.

O Estatuto do Desarmamento, em especial do art. 16, carece de fundamento legal e
principiolégico para o ajuste da conduta tipica a pena correta. A interpretagdo desse texto
legal leva a entender que é mais horrendo possuir ou portar uma arma de fogo de uso
restrito do que, efetivamente, utiliza-la para causar seqgielas definitivas (lesdo corporal de
natureza grave) ou mesmo de matar o proprio fitho, recém-nascido, com disparos a queima-
roupa, sob o dominio do estado puerperal. Logo, € um dispositivo legal que afronta o
principio da proporcionalidade das penas, e se interpretado corretamente, deveria ser
considerado inconstitucional, Capez (2007).

Portanto, esse principio vem proibir que o legislador ordinaric, cometa
arbitrariedades, impondo que em mesmas situagbes, o tratamento seja igualitario, da
mesma maneira em que situagbes diferentes sejam tratadas diferentes;, Cabendo ao
legislador, racionalmente, valorar as diferencas entre casos a serem tipificados, evitando a

incoeréncia, apresentada e disciplinade no Estatuto do Desarmamento.

4.3 A resolugdo do conflito aparente de normas

Nosso ordenamento é composto de diversos dispositivos legais, que se relacionam
harmonicamente e com coeréncia. Existem normas e dispositivos que sdo totalmente
autdnomos e outros que guardam uma relagao de proximidade, devendo ser interpretados
sob uma mesma otica. No entanto, pode haver situagdes em que um mesmo fato aparente
esta regulado por mais de uma norma, ocorrendo o que € denominado de conflito aparente

de normas. Assim, expde Frederico Marques (apud GRECO, 2008, p. 87):

O concurse de normas tem lugar sempre que uma conduta delituosa pode
enquadrar-se em diversas disposigdes da lei penal. Diz-se, porém, que esse
conflito é tao sd aparente, porgque se duas ou mais disposicdes se mostram
aplicaveis a um dado caso, $6 uma dessas normas, na realidade, &€ gue o
disciplina.
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Por nosso ordenamento ser tdo vasto, ndo € incomum, aparentemente, incidir duas
ou mais regras juridicas sobre o mesmo fato. E como bem lembra Marques, a incidéncia &
apenas aparente, haja vista, gue sera aplicado somente uma Unica norma, afastando a outra
ou as demais. Como, por exemplo, no caso da mae, sob o dominio do estado puerperal, que
mata seu filho, recém-nascido. O que supostamente configura-se como homicidio (art. 121,
CP), na verdade é o crime do art. 123 CP, infanticidio.

No exemplo acima, houve um assassinato, porém ndo se configura homicidio
devido & condicao especial em que a mae encontrava-se. O estado psicoldgico puerperal é
uma condigdo peculiar da lei, pertencente ao art. 123, a qual prevalece como norma
especial em relagdo ao art. 121 e demais.

Para que esteja configurado o conflito aparente de normas, devem dois
pressupostos estar presentes. S3o: a unidade de fato delituoso e a pluralidade de normas
que, aparentemente, adequam-se a uma conduta criminosa. O imaginario conflito €
solucionado por meic de aplicagao de principios, permitindo o real ajuste da conduta ao tipo
penal correto.

Ha divergéncia na doutrina de quais principios devem ser aplicados, prevalecendo
para alguns somente o unitario principio da especialidade, e para outros, além deste, os
principios da subsidiariedade, da consunc¢ao e da alternatividade.

Numa determinada situagio em que existe uma norma especial regulando uma
conduta delituosa, o principio da especialidade garante o afastamento de outras normas, ou
seja, a norma especial prevalece sobre da norma geral. Mariano da Silva comenta (2007,
p.26):

Uma norma penal incriminadora serd especial em relagéo a outra norma de
carater geral, quando for composta dos mesmos elementos genéricos e
possuir alguns outros que a diferencie daquela. Esses outros elementos que
a diferenciam da geral s8o chamados de especialidades. que podem
apresentar um minus ou um plus de severidade. Certamente a norma
especial prevalece sobre a geral Exemplo: o latrocinio & especial em
relagdo ao homicidio.

Em certos casos, os tipos penais, apresentam componentes que d&o um carater
especial a norma; e ao serem comparados a outros tipos, na aplicagcao ao evento concreto,
a norma que traz a especialidade sempre prevalecera e afastara a norma geral.

Tomando por exemplo o roubo seguido de morte (ou morte seguida de roubo).
Neste caso, se ndo houvesse uma norma especial que prevé esta tipificacdo conjunta,

poderia-se enquadrar o sujeito que praticasse estas condutas em dois crimes: o de roubo e
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o homicidio. Porém, ha na legislagdo o tipo penal de latrocinio que afasta a incidéncia de
outra norma, subsistindo aquele por regular uma conduta mais especifica. Portanto,
especial.

E importante ressaltar que pode haver situagbes em que duas normas especiais
regulem a mesma conduta. Por exemplo, o crime de posse ou fabricac@o de explosivo, que
esta regulado no art. 253 CP e no art. 16, ill do Estatuto do Desarmamento. No exemplo
apresentado, ambas sdo condutas especiais, no entanto, estdo em conflito temporal,
predominando a mais recente, que € a do Estatuto.

O principio da subsidiariedade €& passivamente conhecido na doutrina como
“soldado de reserva”, norma acessoéria que é aplicada quando, no caso concreto, ndo é

possivel adaptar a norma principal. Mariano da Silva (2007, p. 26) esclarece que:

Havera subsidiariedade quando existirem duas normas que descrevam
graus de violagdo ao mesmo bem juridico, de modo que uma delas seja a
principal e a outra a subsidiaria. Essa ultima € uma norma de reserva, que
s0 serd aplicada caso néo seja possivel aplicar a principal, mais grave.

A norma principal apresentara sempre uma pena mais grave em relagdo a norma
subsidiaria, somente sendo possivel invocar, esta, na impossibilidade de aplicagao do tipo
primario. Por exemplo, o roubo (art. 157 CP) e o constrangimento ilegal (art. 156 CP).

O sujeito que mediante grave ameacga, subtrai objetos de outrem, realiza uma
conduta ilegal de constrangimento e de roubo, além da ameag¢a (art.147 CP), devendo
responder pelo delito que apresentar uma maior pena, que neste caso é o roubo, 4 (quatre)
a 10 (dez) anos.

O tipo subsidiario estara sempre contido no principal, podendo esta na forma de
elementar ou circunstancia, e ainda ser tacito ou expresso. Sera tacito quando um tipo
penal, menos importante, for elementar de outra conduta mais grave, como, por exemplo, no
crime de constrangimento ilegal, em que é intrinseca a agdo de ameacar a vitima, Mariano
da Silva (2007). Por outro lado, sera de subsidiariedade expressa, quando o préprio tipo
penal for claro ao declarar sua condicdo secundaria. E o caso do art.132 CP, em que ao
prevé o perigo para a vida, faz uma ressalva de que se o perigo constituir crime mais
gravoso, este, deve prepondera sobre o tipo primario. Por exemplo, o disparo de arma de
fogo é crime mais grave e prevalece sobre o art. 132 CP.

O principio da consungéo, no tocante ao conflito aparente de normas, permite que o
crime mais grave absorva o de menor gravidade, numa relagéo de sequéncia em que para
se chegar no delito mais grave ha uma narragéo da lei, de fatos que, isoladamente, também,
sdo crimes, todavia, prevalecendo o de maior repudio legal. Damasio Evangelista de Jesus,
(apud MARIANO DA SILVA, 2007, p. 27) expde que:

"T
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Ocorre a rela¢do consuntiva, ou de absorgao, quande um fato definido por
Uma norma incriminadora € meio necessario ou normal fase de preparagéo
ou execugdo de outro crime, bem como quando constitui conduta anterior
ou posterior do agente cometida com a mesma finalidade pratica atinente
aquele crime.

Uma norma que descreve uma conduta criminosa meio para outro crime, ou seja,
um tipo penal que tem como atributo uma fase executéria ou preparatoria de outro delito, ou
mesmo ainda, uma conduta posterior ou anterior impunivel, restara absorvido. Por exemplo,
a conduta crimincsa de invasdo a domicilio ser absorvida pelo furto em residéncia,
caracterizando um antefato impunivel, a qual nac se realizaria o crime principal sem o prévio
ato de invaséo.

Ja o ato posterior impunivel, ou pés-fato, € um mero exaurimento do crime priméria.
Sao fatos que sobrevém naturalmente e funcionam como um aproveitamento do crime
principal anterior, permitindo que um sujeito que roube algo e depois venda ¢ objeto, como
se seu fosse, nao responda pelo crime de estelionato, art.171 CP, Greco (2007).

O principio da consungdo ndo possui @ mesma incidéncia dos exemplos citados
acima no Estatuto do Desarmamento. Vejamos o caso do homicidio praticade com arma de
fogo ilegal. Ao porte ocu a posse de arma nao se aplica este principio uma vez que as vitimas
e 0s objetos dos delitos ndo sao os mesmos, sendo a pessoa e a vida para o homicidio, e a
coletividade e a incolumidade publica para a posse ocu o porte. Portanto, ja estava
consumado o crime meio antes do inicio dos atos executérios do principal.

Por fim, o principio da alternatividade, que apesar de ser alvo de divergéncia,
merece ser lembrado. Este principio tera aplicagéo nos crimes de a¢do multipla ou de tipo
misto alternativo, em que a lei prevé diversos nucleos, como € o caso do art. 33 da Lei
11.343/2006. Sao diversas condutas e se alguém importa, fornece e fabrica ndo devera ser
punido por trés condutas, mas, simplesmente, por apenas uma. O mesmo acontece com 0s
diversos artigos do Estatuto do Desarmamento que trazem um nucleo composto - arts. 14,
16, 17 e 18 -, sendo responsabilizado por uma unica conduta, se as praticou dentro de um

mesmo periodo factual.
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4.4 A Prevaléncia do Principio da Especialidade em detrimento do principio da

Consungéo no Art. 15 do Estatuto do Desarmamento

O art. 15 do Estatuto do Desarmamento €, sem sombra de dlvida, o mais polémico
de todo o texto, principalmente, como ja foi exposto anteriormente, devido & opcao do
legislador que optou pelo afastamento do principio da subsidiariedade e a prevaléncia do

principio da especialidade. Cita-se mais uma vez o artigo 15:

Disparar arma de fogo ou acionar muni¢do em lugar habitado ou em suas
adjacéncias, em via publica ou em diregéo a ela, desde que essa conduta
nédo fenha como finalidade a prética de outro crime: Pena - recluséo, de 2
{dois) a 4 (quatro) anos, e multa. Grifos nossos

A parte final do artigo & clara em afirmar que se o sujeito tiver a intengao de utilizar
o disparo para a pratica de outro delito, devera somente subsistir o crime querido, mesmo
que este seja de menor gravidade. Portanto, prevalece o principic da especialidade.

A forma como esta a redagio do artigo no atual diploma & novidade, pois na Lei
anterior n® 9437/97, o artigo em questao, determinava a aplicagao do tipo penal de disparo
de arma de fogo “desde que o fato ndo constitua crime mais grave”, uma transparente op¢ao
pelo principio da subsidiariedade expressa. Logo, “nao se leva mais em conta a maior ou
menor gravidade da conduta para o fim de estabelecer qual crime deve prevalecer, mas
somente a finalidade perseguida pelo autor”, Capez {2007). Dessa maneira, o sujeito que vai
a via publica e dispara munigdes para o auto, deve ser enquadrado no art. 15 do Estatuto.
Entretanto, se ao invés de disparar para o aito, o sujeito resolver por em risco direto a
vitima, e dispara contra ela tiros com a unica intengac de expd-la a perigo art. 132 CP,
devera ser processado pelo crime preterido, pouco importando se ele € ou ndao mais leve.
Continua o autor (2007, p. 368):

O legislador procurou, desse modo, afastar expressamente a incidéncia do
principio da subsidiariedade, pelo qual deveria prevalecer a infracao de
maior gravidade, dando preferéncia ao principio da especialidade. O que
passou a importar é a vontade finalistica do agente e n&o a maior ou menor
lesividade do resultado produzido.

Sendo assim, como os disparos foram unicamente para expor a perigo direto,
prevalece a intengao do autor dos disparos {art. 132 CP), mesmo que o crime de periclitagao

para a vida seja expressamente, subsidiario.

rT
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Para outra parte da doutrina, ¢ crime de disparo de arma de fogo, diferentemente
do que foi exposto, € subsidiario ao invés de especial, 0 gue também ndo muda o sentido
como vem sendo exposto o art. 15. Assim afirma Mariano da Silva (2007, p. 104): “O delito
em estudo € subsididrio e somente subsistird desde que a conduta nao tenha por finalidade
a pratica de outro crime, obviamente mais grave, como homicidio consumado ou tentado.
Trata-se de aplicagdo do principic da subsidiariedade (tacita)’. Ou seja, prevalecera a
vontade do sujeito, independente de a conduta ser mais grave ou nao.

A forma em que a doutrina enxerga o art. 15, se ele é subsidiario ou se prevalece ¢
principic da especialidade, ndo altera o real sentido da impropriedade técnica; € apenas
uma forma de interpretar o artigo. Enquanto Capez afirma que ha o afastamento do principio
da subsidiariedade em detrimento do principio da especialidade, pois a parte final do artigo
deixa claro a prevaléncia da intengdc do sujeitc, Mariano da Silva (2007) afirma ser
subsidiario por que o art.15 somente sera aplicado se o sujeito ndo possuir a vontade de
cometer outro crime, sendo sempre secundario na relagdo criminal, ou seja, o “soldado de
reserva’ caso nao seja aplicade o crime da intengao do autor.

Em entendimento majoritario, mesmo nac alterando o sentido real e pratico da Lei,
ha uma maior concordancia com Capez, (2007) afinal o principio da especialidade esta
expresso, e somente nao seria aplicado se o autor de disparos de arma de fogo nao
possuisse nenhuma intengéc além do simples ato de langar projeteis pelo ar. Portanto, o
tipo penal sera sempre subsidiario em relagdo ao crime fim, prevalecendo o principio da
especialidade.

A incoeréncia do legistador no Estatuto, mais especificamente no crime de disparo
de fogo, criou uma situagdo juridica de aberratio insustentavel, capaz de ser mais maleavel
com crimes em gue na pratica ha um perigo muitc mais evidente. Comenta Capez (2007,
368, 369):

A inovagéo foi infeliz. A Lei trata com maior benevoléncia quem dispara com
arma de fogo em diregdo a uma pessoa especifica, com a finalidade de feri-
la ou de expd-la a risco, do que o que efetua disparos a esmo. E muito mais
vantajoso para o agente, apontar a arma de fogo em dire¢do a uma regiao
nao letal da vitima e dispara-la com a nitida intencéo de produzir ferimentos,
caso em que responderd por lesdo corporal leve (infragao de menor
potencial ofensivo), ou mesmo disparar a arma com a intengdo de expor
alguém a uma situagio de risco concreto, efetivo e iminente, do que efetuar
disparos para o alto, por exemplo, comemorando a vitéria de seu time de
futebol.

Esta situacdo é desastrosa para o ordenamento juridico, pois, na forma em que
esta a redacdo do artigo 15, o legislador elegeu situagdes em que na pratica o risco € muito

maior para cidadao, porém a Lei trata estas situagbes de forma benevolente e branda.
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Se um sujeito esta ilegalmente armado em via publica e dispara tiros para o ar, sem
a intencdo de ferir ninguém, apenas com a intengao de disparar, respondera pelo crime de
disparo de arma de fogo e podera pegar uma pena de até 4 anos, sem ter feridc uma sé
pessoa. Ja o sujeito que, ilegalmente estd armado e da tiros para o ar com a Unica intengéo
de gerar perigo, incide em uma pena de até um ano, podendo ser concedido todos os
beneficios da lei penal. Ou mesmo analisando a conduta citada por Capez acima, em que um
individuo, guerendo somente cometer ferimentos leve, atira em direc@o a vitima e a deixa com
ferimentos de raspéo, caracterizando o tipo penal do art. 129 caput, CP. O autor dos disparos
feriu, independente de ser leve, a vitima e pds em perigo um numero indeterminado de
pessoas, € ainda sim, sera beneficiado pelo instituto da transag&o penal, enquanto o sujeito
que dispara a esmo respondera a um processo mais rigoreso.Mariano da Silva (2007, p. 104)

comenta tal situagao:

Nao podemos concordar com esse posicionamento, uma vez que seria
desvirtuar o espirito da lei e punir de forma mais branda aquele que lesionou
ou tentou lesionar pessoa determinada, e colocou em risco de dano pessoas
indeterminadas, e punir de forma mais grave aquele gque apenas colocou em
risco pessoas indeterminadas, quando dispara a arma de fogo e nao fere
ninguém.

E inaceitavel, realmente, essa incoeréncia da lei. As lesdes provocadas pelos
disparos provocam um risco muito mais real que os disparos a esmo, logo, sua pena deveria
ser maior, 0 que é injustificadamente, o contrario. E essa situa¢do pode proporcionar a
meliantes que foram flagrados disparando arma de fogo, a condigdo de alegar que estavam
com a intengao de expor a vida de outrem a perigo (art. 132 CP) ou de querer provocar lesdes
corporais de natureza leve (art. 129 CP).

A inconformagao com a parte final do art. 15 do Estatuto é notéria, chegando Nucci
(2008, p. 89) a afirmar que "€ a incoeréncia do sistema penal brasileiro”. Toedavia, ninguém foi
mais incisivo que Capez (2007, p. 369) que, de certa forma, empregou uma linguagem
coloquial e sarcéstica. Vejamos: “é a caixa pequena que deve ficar dentro da grande e n&o o
contrario. O que & pior: atirar contra a pessoca ou em diregdo ao céu? A resposta é por demais
dbvia, mas, ao que tudo indica, ndo tio obvia para o legislador. Para este, € muito grave
alvejar o infinito [...]".

Portanto, essa contradi¢gao do legislador, e por conseqléncia da Lei, &€ um incentivo a
violéncia contra as pessocas, devendo prevalecer os principios constitucionais, que estdo
acima do direito positivado, devendo, até mesmo, ser considerado inconstitucional pela

afronta ao principio da proporcionalidade das penas.
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5 CONCLUSAQ

Ao longo desse trabalho, diversas analises foram feitas para que se pudesse chegar
a um objetivo plausivel. O tema proposto, a respeito da impropriedade técnica dos artigos 15
e 16 do Estatuto do Desarmamento, foi bastante explorado, chegandec-se a conclusio de que
o ordenamento juridico penal apresenta falhas graves, sendo utilizado de uma maneira
desorganizada, incoerente e com violag&o a principios constitucionais.

Diante da precéria realidade social em que o Brasil esta inserido, pode-se perceber
gque também se faz presente uma sociedade que nio esta pronta para uma legislagac penal
mais moderna. O legislador & reflexo da sociedade, e devolve a resposta que ela espera:
penas altas, supressio de direitos e condutas tipicas das mais variadas formas.

A influéncia dos Movimentos de politica criminal resumiu-se mais pela forte presencga
do movimento de Lei e de Ordem, que enrijece o ordenamento penal, fazendo-se presente
em leis e estatutos, como no caso da Lei do Desarmamento.

Ao observar o Estatuto do Desarmamento, inicialmente, no que diz respeito a parte
de procedimento administrativo, o texto legal ndo gerou dividas ou polémicas, entretanto, ao
tratar dos crimes, a Lei foi demasiadamente rigorosa, para nao dizer inconstitucional. A
maioria os crimes apresentam tragos de incoeréncia, no entanto, foi analisado, principaimente
os crimes de disparo de arma de fogo (art. 15) e a posse ou porte ilegal de arma de fogo de
uso restrito (art.16). Estes dois crimes serviram de base para que se pudesse afirmar que o
direito penal vem sendo distorcido e indistintamente utilizado para intervir na liberdade do
individuo por meio da presenca de diversas ¢ondutas tipicas, que usam qualquer bem juridico
para justifica-las.

A intervengdo do direito penal é medida de exce¢do, e so aceita se for para
resguardar um bem juridico indispensavel ao bom convivio social, de outra maneira, néo
sendo permitido. Verificou-se que os crimes do Estatuto do Desarmamento sao em sua
totalidade crimes de perigo abstrato, modalidade de prevengao criminosa que dispensa uma
agao de dano concreto, ou seja, um mero agir pode ocasionar conseqiéncias gravissimas. E
a utilizagdo desses crimes como medida preventiva serviu para entendermos que sua

disseminacgéo corresponde a uma maneira de encobrir as falhas estatais de seguranga, sendo
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muito mais conveniente para o poder pUblico punir o individuo antes que o dano aconteca, ac
invés de prevenir com a implementacao de reformas sociais.

O direito penal, ac ser utilizade como comprovou-se no Estatuto do Desarmamento,
oferece a toda sociedade um risco enorme. Pois, além das altas penas existem artigos
confusos que beneficiam o criminoso, que podera responder por um delito muito mais leve,
beneficiando-se de procedimentos especiais dos Juizados Especiais. Portanto, ficou claro que
o legislador foi impréprio ac permitir gue condutas que pde em risco real a sociedade fosse
absolvidas por outras de menor gravidade e complexidade. Cu seja, o principio da
especialidade ndo deveria prevalecer sobre o principio da subsidiariedade no crime de
disparo de arma de fogo (art. 15).

Por fim, fica o alerta a toda sociedade e autoridades que o Estatuto do
Desarmamento apresenta crimes que ferem o direito constitucional (principic da
proporcionalidade das penas) e desrespeitam principios universais como o da dignidade da

pessoa humana.
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