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Para crimede porte de armade fogo, o estado do artefato nao importa

Recentemente a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, reformulando antigo posicionamento, passou a
se pronunciar no sentido de que, para o perfazimento do crime de porte de armade fogo — artigos 14 e
16 do Estatuto do Desarmamento -, ndo importa se o artefato esta ou ndo municiado ou, ainda, se
apresenta regular funcionamento.

Com base nessa nova linha diretriz albergada pela aludida Turma, nos diversos arestos referidos, seréo
reputadas criminosas as condutas de: (a) portar arma sem munic¢éo; (b) portar armaineficaz para o
disparo; (c) portar arma de brinquedo; e (c) portar municao isoladamente.

O veneravel entendimento, no entanto, € passivel de questionamento, pois considera que o perigo pode
ser presumido de modo absoluto, de maneira a considerar delituosos comportamentos totalmente
ineficazes de ofender o interesse penalmente tutelado, menoscabando o chamado crime impossivel, em
gue aacdo jamais podera levar alesdo ou a ameaca de lesdo do bem juridico, em face daimpropriedade
absoluta do objeto material, ou aineficécia absoluta do meio empregado.

Por essa razdo, analisaremos aqui cada uma das referidas situagdes, primeiramente, a luz da antiga
jurisprudéncia da Egrégia Corte e de outros tribunais, e, posteriormente, sob a perspectiva da doutrina.

O porte de arma sem municéo

Segundo anterior interpretacéo sedimentada pela 12 Turmado STF, haveriaa atipicidade do porte de
armadesmuniciada e sem gue 0 agente tivesse nas circunstancias a pronta disponibilidade de municéo, a
luz dos principios dalesividade e da ofensividade, porquanto incapaz a conduta de gerar lesdo efetiva ou
potencia aincolumidade publica. Assim, decidiu-se que: (a) se 0 agente traz consigo aarma
desmuniciada, mas tem a munic¢do adequada a méo, de modo aviabilizar sem demora significativao
municiamento e, em consequéncia, o eventual disparo, tem-se armadisponivel e o fato realiza o tipo; (b)
ao contrario, se amunic¢ao ndo existe ou esta em lugar inacessivel de imediato, ndo ha aimprescindivel
disponibilidade da arma de fogo, como tal —isto €, como artefato idéneo a produzir disparo — e, por iSso,
ndo sereaizaafiguratipica

O portede armaineficaz

Da mesma forma que a arma desmuniciada, sobredita Turma, no RHC 81057/SP, vinha se manifestando
no sentido da ndo configuracdo do tipo penal do porte de arma de fogo inapta para disparo ou de arma de
brinquedo, pois “Para a teoria moderna— que da realce primacial aos principios da necessidade da
incriminacao e dalesividade do fato criminoso — o cuidar-se de crime de mera conduta— no sentido de
ndo se exigir a sua configuracdo um resultado material exterior a agdo — ndo implica admitir sua
existéncia independentemente de leséo efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado pelaincriminagéo
da hipotese de fato” . Com efeito, “nafigura criminal cogitada, os principios bastam, de logo, para elidir
aincriminacdo do porte da arma de fogo iniddnea para a producdo de disparos: aqui, falta aincriminacéo
da conduta o objeto material do tipo. N&o importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a
arma de brinquedo possam servir de instrumento de intimidagdo para a prética de outros crimes,
particularmente, os comissiveis mediante ameaca— pois € certo que, como tal, também se podem utilizar
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outros objetos — dafaca a pedra e ao caco de vidro -, cujo porte ndo constitui crime autbnomo e cuja
utilizac&o ndo se erigiu em causa especial de aumento de pena’.

Porte de municéo isoladamente

Havia julgados no sentido de que, embora a conduta estivesse formal-mente previstanaLel 10.826/03, a
auséncia de potencialidade lesiva conduziria a atipicidade, porque, do contrario, haveria violagdo ao
principio da ofensividade. Nesse sentido: “Artefato que néo oferece ofensividade aincolumidade
publica, umavez que amunicdo, por Si SO, ndo gera perigo algum, pelo fato de que ndo pode ser
utilizada sozinha” (TJRS, Apelagdo Crime n. 70013631122, Sexta Camara Criminal, Rel. Min. Paulo
Moacir Aguiar Vieira, Julgado em 23/03/2006). Na mesma linha: TIRS, Apelacdo Crime n.
70012863270, Sétima Camara Criminal, Rel. Min. Nereu José Giacomolli, Julgado em 13/10/2005;
TJRS, Apelacdo Crime n. 70012651477, Sexta Camara Criminal, Rel. Des. Jodo Batista Marques Tovo,
Julgado em 06/10/2005. Do mesmo modo, ja havia se pronunciado a 12 Turmado STF, “1 — Paciente que
guardava no interior de suaresidéncia 7 (sete) cartuchos muni¢do de uso restrito, como recordacéo do
periodo em que foi sargento do Exército. || — Conduta formamente tipica, nostermosdo art. 16 daLel
10.826/03. |11 — Inexisténcia de potencialidade lesiva da municéo apreendida, desacompanhada de arma
de fogo. Atipicidade material dosfatos. IV — Ordem concedida. (STF, 12 Turma, HC 96532/RS, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, j. 06/10/2009, DJE 27/11/2009)

A novajurisprudénciado STF

Consoante o0 novo escdlio sedimentado pela 12 Turmado STF, nos acordaos ja mencionados, havera a
configuracdo de crime em todas as situagdes acima aludidas, na medida em que o Estatuto do
Desarmamento, em seu artigo 14, tipificou criminalmente a simples conduta de portar municéo, a qual,
isoladamente, ou sgja, sem aarma, ndo possui qualquer potencial ofensivo.

Além do que, segundo a Egrégia Corte, a objetividade juridica dos delitos previstos na Lei transcende a
mera protecdo da incolumidade pessoal, para alcancar também a tutela da liberdade individual e de todo
0 corpo social, asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de seguranca col etiva que ele propicia.
Por derradeiro, em conformidade com essa inovadora diretriz, passou a ser dispensavel a confeccéo de
laudo pericial para afericéo da materialidade do delito.

Criticas ao posicionamento do STF

Tal entendimento € passivel de questionamento, pois o perigo ndo pode ser presumido de modo absoluto,
de maneiraaconsiderar criminosas condutas totalmente ineficazes de ofender o interesse penalmente
tutel ado.

O bem juridico precipuamente tutelado pela Lel 10.826/2003 é aincolumidade publica. Em Ultima
andise, 0 que o Diploma Legal pretende proteger € o direito avida, aintegridade corporal, e, com isso,
garantir a seguranca do cidaddo em todos os aspectos. Para atingir esse objetivo, o legislador procurou
coibir o ataque a téo relevantes interesses de modo bastante amplo, punindo a conduta perigosa ainda em
seu estagio embrionério. Com efeito, tipifica-se a posse ilegal de arma de fogo, o porte e o transporte
dessa arma em via publica, o disparo, o comércio e o tréfico de tais artefatos, com vistas aimpedir que
tais comportamentos, restando impunes, evoluam até se transformar em efetivos ataques. Em outras
palavras, pune-se o perigo, antes que se convole em dano.

Perigo abstrato ou presumido é aquel e cuja existéncia dispensa a demonstracdo efetiva de que avitima

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/10/2010



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

ficou exposta a uma situagdo concreta de risco. Contrapde-se a0 perigo concreto, que exige a
comprovagao de que pessoa determinada ou pessoas determinadas ficaram sujeitas a um risco real de
lesdo. Trata-se de situacéo de real modificagdo no mundo exterior, perceptivel naturalisticamente e
consistente na alteracéo das condicdes de intangibilidade do bem existentes antes da prética da conduta.
O perigo concreto deflui de dada situagdo objetiva em que o comportamento humano gerou uma
possibilidade concreta de destruicéo do bem juridico tutelado, até entdo ndo existente (antes da conduta
n&o haviarisco de leséo, e depois se constatou 0 surgimento dessa possibilidade).

N&o € o0 que ocorre com os delitos previstos nos artigos 12 a 18 da Lei 10.826/2003, cujos tipos penais
n&o mencionam, em momento algum, como elemento necessario a configuragdo tipica, a prova da
efetiva exposicéo de outrem arisco. Basta a realizac&o da conduta, sendo desnecessaria a avaliagdo
subsequente sobre a ocorréncia, in casu, de efetivo perigo a coletividade. Assim, por exemplo, um
sujeito que sai a noite perambulando pelas ruas com uma arma de fogo na cinta, sem autorizacdo para
porté-la, cometera ainfracdo prevista nos arts. 14 (arma de uso permitido) ou 16 (arma de uso proibido),
independentemente de se comprovar que uma pessoa determinada ficou exposta a situagéo de perigo.
N&o fosse assim e 0 autor de t&o grave infracdo restariaimpune, bastando alegar que ndo havia ninguém
por perto, paraver-se livre daimputacéo.

Por outro lado, isso ndo significaque alei possa presumir o perigo em qualquer conduta. Senéo,
vejamos. Na hipotese de arma absol utamente inapta a efetuar disparos, o fato sera atipico, ndo porgque
ndo se logrou comprovar a efetiva exposi¢éo de alguém a uma situacdo concreta de risco, mas porque a
conduta jamais podera levar aintegridade corporal de alguém aum risco de lesdo. A lei ndo pode
presumir a existéncia de perigo paraavida, naacdo de golpear o peito de um adulto com um palito de
fosforo; ndo pode presumir que aingestdo de substancia abortiva € capaz de colocar em risco avida
intrauterina de mulher que néo esteja gravida; ndo pode presumir que a vida jainexistente de um cadaver
fol ameacada por um atirador mal informado; ndo pode, enfim, presumir que o porte de arma total mente
ineficaz para produzir disparos seja capaz de ameacar a coletividade, de reduzir o seu nivel de
seguranca. Evidentemente, nesta Ultima hipotese, estaremos diante de um crime impossivel pela
ineficacia absoluta do objeto material (CP, artigo 17). A lei sO pode presumir o perigo onde houver, em
tese, possibilidade de ele ocorrer. Quando, de antemao, ja se verifica que a conduta jamais podera
colocar o interesse tutelado em risco, ndo ha como presumir o perigo. Em suma, ndo existe crime de
perigo quando tal perigo for impossivel. Coisa bem diferente é sustentar que uma conduta em tese apta a
colocar em risco outras pessoas hdo segja considerada tipica apenas porgue ndo se Comprovou a

exposi ¢ao de pessoas determinadas a situagdo de perigo concreto.

E certo que o principio da ofensividade no deve ser empregado para tornar obrigatoria a comprovagio
do perigo, mas para tornar atipicos os comportamentos absol utamente incapazes de lesar o bem juridico.
E aaplicagio pura e simples do artigo 17 do CP, que trata do chamado crime impossivel (também
conhecido por tentativa inidénea, que é aguela que jamais pode dar certo). Assim, se, por exemplo, um
casal de namorados pratica atos libidinosos em local ermo e em horério de nenhuma circulagcdo de
pessoas, ndo se pode falar em ato obsceno, umavez que o bem juridico “pudor da coletividade” néo foi
sequer exposto a uma situagao real de perigo. Quando o artigo 233 do CP tipifica o delito em questéo,
pressupde que a conduta tenha idoneidade para, a0 menos, submeter o interesse social tutelado a algum
risco palpavel. Se é impossivel o risco de leséo ao bem juridico, ndo existe crime. Do mesmo modo, se 0
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sujeito mantém arma de fogo dentro de casa, sem ter o registro legal do artefato, esta realizando uma
conduta descrita como delito pelo artigo 12 do Estatuto do Desarmamento. No entanto, se essaarma
mantida ilegalmente dentro de casa estiver descarregada, em um bal trancado no sétdo da edicula, no
fundo do quintal, ndo se podera falar na ocorrénciade ilicito penal, umavez que, nessa hipotese, a
conduta jamais redundara em reducéo do nivel de seguranca da coletividade. Presumir perigo néo
significainventar perigo onde este jamais pode ocorrer. Perigo presumido ndo € sinénimo de perigo
impossivel.

Em suma, entendemos que a ofensividade ou lesividade € um principio que deve ser aceito, por se tratar
de principio constitucional do direito penal, diretamente derivado do principio da dignidade humana
(CF, artigo 1°, 111). Sua aplicacdo, no entanto, ndo pode ter o condao de abolir totalmente os chamados
crimes de perigo abstrato, mas tdo somente temperar o rigor de uma presuncdo absoluta e inflexivel. A
ofensividade deve ser empregada para afastar as hipo6teses de crime impossivel, em que o
comportamento humano jamais poderalevar o bem juridico alesdo ou a exposicéo arisco delesdo. No
mais, deve-se respeitar alegitima opcao politica do legislador de resguardar, de modo mais abrangente e
eficaz, avida, aintegridade corporal e a dignidade das pessoas, ameagadas com a mera conduta, por
exemplo, de alguém possuir irregularmente arma de fogo no interior de sua residéncia ou domicilio.

Finalmente, no tocante a equiparacdo legal da posse ou do porte de acessorios ou muni¢éo a armade
fogo, vale mencionar que o sujeito que for detido transportando somente a municéo de um armamento de
uso restrito incidird nas mesmas penas que aquel e que transportar a propria arma municiada. N&o parece
ser amedida mais justa, pois o projétil, sozinho, isto é desacompanhado da arma de fogo, pode néo ter
idoneidade vulnerante. Além do que, a pena para qguem mantém consigo, porta ou transporta, dentre
outras condutas, apenas a muni¢ao ou 0 acessorio € elevadissima, ou sgja, reclusdo, de 3 a6 anos, mais
multa, nos termos do artigo 16 da nova L ei, e, portanto, mais grave até mesmo que as san¢des cominadas
aaguns crimes contra a vida, tais como o induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio (CP, art. 122:
Pena, reclusdo, de 2 a 6 anos, se 0 suicidio se consuma); o infanticidio (CP, art. 123: Pena, detencdo, de
2 a6 anos); o aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (CP, art. 124: Pena, detencao,
de 1 a3 anos); o aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante (CP, art. 126: Pena,
reclusdo, de 1 a4 anos); e alesdo corpora de natureza grave (CP, art. 129, 8§ 1° Pena, reclusdo, del a5
anos). Verifique-se que ainterrupcao criminosa da vidaintrautering, a contribuicdo para que alguém
ponhafim a prépriavida, a ofensa a integridade corporal de outrem com sequelas definitivas, por
exemplo, sGo comportamentos que agridem diretamente o bem juridico, provocando-lhe efetiva lesdo.
Desse modo, ndo tem sentido punir o perigo potencial representado pela mera posse de municéo ou
acessorio com maior rigor do que se pune 0 dano concreto, muitas vezes provocado pelo uso efetivo da
arma e sua municao.

Por todas as razdes acima expendidas, cremos que as situacOes tratadas pela 12 Turma do STF merecem
ser analisadas aluz do principio da ofensividade, como forma de temperar o rigor de uma presuncao
absoluta e inflexivel dos crimes de perigo abstrato, sob pena do cometimento de graves injustigas.
Assim, a ofensividade devera ser utilizada para rechacar as hipoteses de crime impossivel, em que o
comportamento humano jamais poderalevar o bem juridico alesdo ou a exposi¢ao arisco de leséo.
Quando, de antemado, j& se verifica que a conduta jamais podera colocar o interesse tutelado em risco,
n&o ha como presumir o perigo.
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