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‘Infracao cometida € administrativa e ndo penal’.

Arma de Fogo Desmuniciada configura crime? (1) . Quando a posse ou 0 porte de armas de fogo
ultrapassa os limites dainfracdo administrativa para acancar o ilicito penal? A armade fogo
desmuniciada configurainfracdo penal ou administrativa?

Jurisprudéncia

Na jurisprudéncia nacional, até agora, vem predominando o entendimento de que a arma de fogo,
mesmo desmuniciada, caracterizainfragéo penal: STJ, HC 14.747, Gilson Dipp, DJU de 19.03.01, p. 127.

Na esteira desse entendimento, no ultimo dia 6/11/01 a ministra Ellen Gracie, no HC 81.057, sob 0
argumento de gque “a ofensividade da arma néo esta apenas no disparo, mas naintimidacéo”, votou no
sentido de que a arma desmuniciada configura delito. Ilmar Galvao seguiu seu voto e, em seguida, pediu
vista o inclito ministro Sepulveda Pertence. O julgamento, portanto, ainda ndo terminou.

Osvotos ja proferidos, sempre com a devida venia, incorreram em grave equivoco porgue estéo
confundindo “ofensividade” com “poder de intimidacédo”. Poder de intimidacdo também tem a“arma’
de brinquedo, a“arma’ de sab&o ou qualquer outro instrumento lesivo (real ou ficticio). A
criminalizagdo da arma de fogo, considerada em si mesma, entretanto, ndo tem como fundamento esse
poder de intimidac&o (fundado nas teorias subjetivistas, que alimentam o danoso Praventionstrafrecht),
sendo a sua potencialidade lesiva concreta (teorias objetivistas, que demarcam o Verletzstrafrecht).

Conceito de arma de fogo

Armade fogo, conceitualmente, jamais se afasta da idéia de capacidade real para disparar projéteis.
Nisso € que reside o seu perigo efetivo (tipico). Arma que ndo € idénea (nas circunstancias concretas em
gue é encontrada ou utilizada) para efetuar disparos néo retine a ofensividade exigida pelo tipo e pelo
moderno Direito penal (&, alids, meio absolutamente ineficaz ou exemplo de crime impossivel, nos
termos do art. 17 do CP). Pode configurar infragdo administrativa, ndo crime. Pode ser usada no
contexto de outro delito, mas ndo é o objeto material exigido pelo art. 10 da Lei 9.437/97.

Hé uma grande distancia entre o Direito penal e os outros direitos satelitérios (administrativo,
sancionador, civil, comercial etc.). O Colendo STF estg, até aqui, na questdo da arma desmuniciada,
distanciando-se da sua sabedoria excelsa e perdendo uma excelente chance de demonstrar (umavez
mais) a distingdo cientifico-penal entre delito e infracdo administrativa

Principio da intervencdo minima
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O Direito penal que herdamos neste principio de terceiro milénio esta regido por uma série de principios
limitadores do ius puniendi. Um deles — dos mais relevantes — € 0 da intervencéo minima, que se
expressa em duas idéias: atutela penal € fragmentaria e subsididria. Leia-se: somente 0s ataques mais
intoleraveis aos bens juridicos mais relevantes entram na esfera penal e, mesmo assim, quando outros
ramos do Direito ndo forem adequados para a protecdo do bem juridico.

I mputacéo objetiva e principio da ofensividade

Esse mesmo Direito penal, de outro lado, move-se sob a égide da teoria daimputacdo objetiva (2) assim
como do principio da ofensividade ao bem juridico, (3) tal como o Colendo STF interpretou o artigo 309
do CTB eoart. 32 daLCP—cf. STF, HC 80.362-SP, |Imar Galvéo, Informativo STF n. 230, de 28.05 a
01.06.01 -; tal como, também, posicionou-se (recentemente) o STJ diante da cancelada Simula 174 —
arma de brinquedo — cf. STJ, REsp 213.054, José Arnaldo da Fonseca, j. 24.10.01.

Requisitos do fato ofensivo tipico

Em consequiéncia de todos esses avancos cientificos na teoria do delito (e no Direito penal), janéo se
pode conceber o fato tipico (doloso) sendo quando presentes trés (grandes) niveis ou categorias
valorativas. (a) conduta criadora de um risco proibido relevante para o bem juridico protegido; (b)
producdo de um resultado juridico relevante (ofensa ao bem juridico protegido) e (c) imputacdo
subjetiva (dolo).

Conduta criadora derisco proibido relevante na lei das armas de fogo

A conduta, paracriar um risco proibido relevante, nos termos da incriminacéo mencionada (art. 10),
deve reunir duas condicoes. (a) danosidade efetivada arma, lela-se, do objeto material do delito
(potencialidade lesiva concreta) e (b) disponibilidade (possibilidade de uso imediato e segundo sua
especifica finalidade). O resultado da soma dessas duas categorias consiste na ofensa tipica a um bem
juridico supraindividual (certo nivel de seguranca coletiva), que € também resultado da violagdo do
principio de confianca.

Para a punibilidade dos chamados delitos de “ posse” (de “posesion”), que ja representam uma
antecipacdo marcante natutela pena (Vorfeldcriminalisierung), torna-se imprescindivel, assim, a
constatacdo efetiva de um risco proibido relevante no objeto material considerado (arma, drogaetc.). Do
contrério, haveria uma outra etapa de antecipacéo da tutela penal e desse modo chegariamos a um perigo
de perigo de perigo... de perigo de lesdo ao bem juridico. Note-se que o referido dispositivo (art. 10) ndo
pune a morte com a armade fogo, a lesdo com a arma de fogo, senéo ja (anteci padamente) a propria
pOSse ou 0 porte dessa arma.

Bem juridico protegido

Disso deriva a conclusdo l6gicade que alei de armas (no art. 10, caput) ndo contempla como bem
juridico imediato aincolumidade individual. Na verdade, a protecdo de bens primérios do ser humano
(vida, integridade corporal, etc) constitui 0 ambito secundério dessa intervencdo penal. A lei de armas de
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fogo surge para oferecer imediata protecéo a uma outra ordem de interesses: a seguranca coletiva (um
certo nivel de seguranca).

Considerando que o bem juridico protegido pelale € aincolumidade pablica, ou por outra, um certo
nivel de seguranca coletiva (ja que é impossivel ao Estado garantir atodos a plena seguranca) somente
teremos um delito se 0 agente obrar de maneira a afetar, imediata e significativamente (leia-se — de
formarelevante para o Direito Penal) o status desse almejado grau de seguranca coletiva.

Conduta criadora derisco proibido relevante = danosidade do objeto material + disponibilidade

Retornemos, assim, a conduta criadora de um risco proibido relevante gue, no caso, pressupde duas
outras categorias (danosidade real do objeto + disponibilidade, reveladora de uma conduta dotada de
periculosidade).

Enquanto a danosidade real do objeto pode ser percebida concretamente (v.g. com aandlise pericial de
uma arma carregada) a periculosidade da conduta € imaterial em sua esséncia (por setratar da
representacdo val orada de uma conduta humana criadora de risco).

Somente quando as duas Orbitas da conduta penal mente relevante (uma, material, a da arma carregada, e
outrajuridica, a da disponibilidade desse objeto) se encontram é que surge a ofensividade tipica (aguela
ndo querida pela norma penal, reprovavel, punivel). Em outras palavras, o fato torna-se penalmente
relevante (exclusivamente) quando o bem juridico coletivo (no caso) entrano raio de acdo da conduta
criadora do risco proibido relevante.

Contudo, ndo serd qualquer tipo de disponibilidade que sera capaz de fazer surgir a ofensividade tipica
penal. Somente a chamada “ disponibilidade condutora” (que conduz a um resultado juridico tipico) é a
gue possui idoneidade para aproximar dois ambitos complementares que se unem no conceito (mais
amplo) de ofensividade.

Por isso é que conseguimos compreender porgue a disponibilidade precaria, extremamente dificultosa ou
falha (leia-se “ disponibilidade ndo condutora” ) ndo é idénea para configurar o ilicito pena (podendo,
entretanto, constituir um ilicito administrativo).

Poder deintimidacdo do objeto n&o integraa“ratio legis’

Argumenta-se: mas a arma de brinquedo e a descarregada servem para intimidar. Nao ha davida. Ocorre
gue o que esta inserido no &mbito da proibicdo do art. 10 daLei 9.347/97 € o risco concreto que o objeto
material (em determinadas condicdes) representa para o bem juridico. Até porque, servem também para
intimidar um pedaco de pau, um tijolo, uma barra de ferro etc. A ratio da punicdo penal ndo esta na
capacidade de intimidacéo do objeto, sendo na sua capacidade ofensiva ao bem juridico protegido. Fosse
outra a raz&o da norma, todos os objetos que possam intimidar deveriam ser criminalizados.

Diante de tudo quanto foi exposto parece-nos correto inferir: um objeto material qguando (em St mesmo)
criminalizado (arma, droga etc.) deve sempre aportar danosidade material e ser apto para uso imediato (
disponibilidade). A conduta como um todo (soma do objeto lesivo mais a disponibilidade) deve ser
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dotada do risco proibido penal mente relevante.

Armas quebradas, armas obsol etas, armas descarregadas, ndo of erecem essa aportacéo. Podem ser
utilizados como instrumentos intimidadores, sim. Mas no contexto de outro fato tipico. Pelateoriada
imputagao objetiva, de outro lado, o risco criado deve ter relagéo direta com o @mbito de protegdo do
tipo penal especifico.

Atualidade da licdo de M anzini

Dai ser perfeitaadistingdo de Manzini quando afirmava (com grande intui¢&o) que existem na verdade
trés grandes fases no processo de materializagdo da disponibilidade (no caso da armade fogo): a) aarma
deve ser apta para o uso (possibilita di uso); b) o objeto material deve ser levado de maneira que possa
ser utilizado caso sgja necessario (possibilita di uso inmediato); ¢) e segundo sua natureza especifica (
possibilita di uso specifico). (4)

Uma vez constatada a disponibilidade sobre o objeto, segundo esses requisitos, € que surgem condicdes
para que se materialize a ofensividade tipica (leia-se: ainfragcdo penal). Fora disso, 0 que existe € uma
merainfracdo administrativa.

Insista-se: demoramos dois séculos para distinguir com clareza o ilicito administrativo do penal (aquele
pode ser fundado no perigo abstrato, este exige necessariamente um fato concreto ofensivo ao bem
juridico protegido). N&o se pode perder, agora, nenhuma ocasido de colocar tudo isso em prética.
Sublinhe-se que o fato de uma conduta n&o configurar delito, de outro lado, ndo significa que o bem
juridico devaficar privado de todo tipo de protecdo. A protecéo administrativa também é muito
relevante. Considerar como crime a arma desmuniciada €, em suma, um rematado equivoco.

Conclusao

Para que exista crime no ambito da criminalizacéo das armas de fogo € preciso analisar os dados de cada
contexto fatico e nele encontrar uma conduta criadora de um risco proibido relevante, gue se expressa
(no caso) no objeto material com real danosidade bem como na sua disponibilidade, mas tudo
contemplado aluz do principio da ofensividade (nullum crime sine iniuria). (5)
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