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1 — INTRODUCAO

Ha menos de uma década, a arma de brinquedo representava ape-
nas uma atividade ludica, dos entretenimentos de crianga inspirados pelas
mais diversas fontes. O cinema, principal destas fontes, em que mocinhos
e bandidos disputavam algo precioso, como 0 amor de uma dama, um
tesouro etc, servia para estimular os pequenos a reproduzirem tais bata-
Ihas em suas brincadeiras. N&o se pode dizer que era das diversdes a mais
inocente, entretanto, ndo chegava a ser uma preocupacao de que pudesse
transformar-se em tendéncia a marginalidade.

Hodiernamente, esse cenario sofreu uma grande transformacao,
conseqliéncia da violéncia que assola as grandes cidades do mundo, origi-
nada por variados fatores e que tem feito, paulatinamente, desaparecer
do mundo infantil um objeto que servia de distracdo para as criangas.

A criminalidade tem-se apresentado de inimeras formas, utilizan-
do-se da melhor tecnologia e de todos os recursos disponiveis. Dentre as
manifestagdes mais freqlientes, encontram-se 0s tipos de armas com
potencialidade ofensiva capazes até mesmo de vencer uma guerra, inclu-
sive aquelas privativas do Exeército.

No que se refere a natureza da arma de brinquedo a doutrina
diverge. Parte entende que é arma, visto que 0 seu uso demonstra uma
maior periculosidade no agente, em comparacdo aquele que comete ¢
crime a méo limpa. Parte defende que arma de brinquedo € apenas brin-
guedo em forma de arma.

A arma finta aparece como um meio eficaz utilizado pelo ofensor
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para intimidar, ameacar, coagir e constranger a vitima a ceder e facilitar a
atividade delituosa. Sendo, por isso, 0 seu uso objeto de reflexdo da soci-
edade, dos juristas e, principalmente, do legislador que tem a funcéo de
elaborar leis que possam coibir a pratica de atos criminosos.

2 — ART. 10, § 1°, INCISO Il DA LEI N° 9.437/97

utilizar arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de atemorizar outrem,
para o fim de cometer crimes;

O legislador, no afé de refrear o crescente nimero de crimes co-
metidos com o uso de arma de brinquedo, descurou-se no emprego das
palavras utilizadas na redacdo do inciso ora em anélise, impondo ao
aplicador a necessidade de dar uma solucéo, interpretando-o de forma a
adequar aos fins pretendidos, visto que se trata de incriminagéo de con-
duta.

Uma interpretacdo gramatical apenas, ja frustraria qualquer aplica-
¢do do dispositivo, pois utilizar significa tornar Gtil; empregar com utilidade;
aproveitar; fazer uso de; valer-se de; empregar utilmente; ser Gtil ou proveitoso®, ou
seja, implicaria na necessidade do cometimento de crimes outros, com o
emprego de arma de brinquedo, para a consumagéo deste delito autono-
mamente.

O que na verdade o legislador quis tipificar foi o porte de arma de
brinquedo com o fim de cometer crimes, porque a utilizagdo de arma
finta ja é punivel de forma secundaria pela pratica do delito-fim que é
geralmente mais grave.

Levantam-se ai duas questdes: a primeira, é que é inconciliavel a
utilizacdo com o fim especifico de cometer crimes, porque aquela (a utilizagao)
somente é possivel no momento em que se inicia a execucdo destes (cri-
mes). A redacdo do artigo tenta harmonizar uma conduta presente (utili-
zacdo), com uma finalidade futura (com o fim de cometer crimes) que,
de fato, se efetivam (ambas as condutas) num unico momento.

A segunda questdo, é que para 0 agente ser punido pelo crime-
meio, utilizacdo de arma de brinquedo, em concurso com o crime-fim,
estar-se-ia violando frontalmente o principio da consuncdo, segundo ¢
qual um fato mais amplo ¢ mais grave consome, isto é, absorve outros fatos menos
amplos e graves, que funcionam como fase normal de preparagdo ou execugdo, ou como
mero exaurimento?. Quando se pune o delito-fim, pune-se também o delito-
meio, porque quem atinge o todo, atinge a parte.
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3 — OBJETIVIDADE JURIDICA

A objetividade juridica dos delitos previstos na Lei n® 9.437/97 é
mdltipla, pois ha o objeto juridico principal e imediato que é a incolumidade
publica, a seguranca coletiva, e ha o objeto juridico mediato e secundario
que é a vida, a incolumidade fisica e a salide da pessoa®. Nao se esta com
isso sobrepondo a incolumidade publica a direitos fundamentais como a
vida. E que se protegendo o interesse coletivo, automaticamente esta sendo conferida
tutela aos bens particulares*. O legislador apenas adianta-se e tipifica a condu-
ta preparatdria de outro delito como crime autbnomo, na tentativa de
reduzir o cometimento da infragdo mais grave.

A arma de brinquedo, em circunstancia alguma, ofende ou ameaca
de leséo os bens juridicos ali protegidos. O que o legislador fez foi equipa-
rar a arma de brinquedo & arma de fogo, o que de fato é inconcebivel®.
Esta paridade provoca uma grave injustica, qual seja: um agente que co-
mete um delito portando uma arma verdadeira, responde por um crime
apenas; ja o sujeito que pratica infracdo utilizando-se de arma finta, sera
punido pela infragdo prevista no inciso Il, do § 1° do art. 10 da Lei n°®
9.437/97, em concurso com o delito cometido, caso seja aceita a inter-
pretacdo supra.

Pelo temor que impde a vitima, a tipificacdo do porte de arma de
brinquedo poderia, quando muito, ter como objetividade juridica a paz
publica, porque de fato esta é violada quando alguém porta um instru-
mento que provoca medo na populacéo, causando intranqilidade ao cor-
po social. Nenhuma outra lesdo a bem juridico penalmente protegido,
poderia ser ocasionada pela simples conduta de carregar consigo uma
arma finta. E bem verdade que, quando do efetivo cometimento de ou-
tros delitos com a utilizagdo de arma de brinquedo, é possivel também
que haja lesdo ao objeto juridico liberdade individual.

4 — POTENCIALIDADE OFENSIVA DA ARMA DE BRINQUE-
DO

Para uma anélise coerente da potencialidade delitiva da arma finta,
faz-se necessaria uma conceituacdo do que seja arma. Para a lingua por-
tuguesa € instrumento ou engenho de ataque ou de defesa®. A doutrina, tendo em
vista a conceituagdo restrita, procura ampliar tal significado. Consoante
GALDINO SIQUEIRA infere-se por arma, em falta da definicdo legal, em
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geral, todo instrumento apto para ferir, matar, ameacar, seja propriamente dita (faca,
revolver, etc.), ou ndo, como uma pedra, uma pesada chave de porta, etc’.

Diante do conceito, resta claro que a potencialidade ofensiva da
arma é a possibilidade de praticar todas, ou a0 menos, a maioria daquelas
condutas com um Unico instrumento.

Sera que uma arma de brinquedo enquadra-se nas defini¢des ante-
riores? Seria possivel atacar ou defender-se com uma arma de brinque-
do? Seria possivel ferir ou matar com uma arma finta? Parece-me
inverossimil.

A Unica conduta prevista na conceituagdo doutrinaria que pode ser
atingida com a arma de brinquedo é a ameaga, mas isso ndo nos autoriza
a qualifica-la como espécie (arma de brinquedo) daquele género (arma).
Porque se assim fosse, todos 0s meios de execugdo do crime de ameaca,
tais como a palavra, escritos, gestos, etc, seriam considerados armas.

De fato, a potencialidade ofensiva da arma de brinquedo apenas
pode atingir o bem juridico liberdade individual, pois a mesma é meio
eficaz de intimidar, ameacar, coagir e constranger pessoas a exprimirem o
gue ndo é o seu querer, a agirem de forma que se estivessem sob sua total
liberdade, seja psiquica, intima, fisica, etc, ndo o fariam, ao menos da
maneira como imposta.

5 — PRINCIPIO DA LEGALIDADES X ANALOGIA

ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal.

E, dos principios orientadores do Direito Penal, indubitavelmente,
0 mais importante. Garantia constitucional, torna-se imprescindivel sua
utilizacdo na interpretacdo de toda e qualquer norma incriminadora.

O principio da legalidade é expresso na Constituicdo Federal, art.
50, XXXIX e no Codigo Penal, art. 1°. Sendo assim, uma conduta somen-
te é tipica se prevista em lei elaborada nos termos da Carta Maior. N&o
hd no ordenamento juridico brasileiro, outra fonte para as normas
incriminadoras. Aqui a reserva legal é absoluta. E ndo poderia ser diferen-
te, visto que ndo se admitiria restricOes a direito fundamental (liberdade
de agir) por outro instrumento sendo a lei em sua compreensdo formal e
estrita, originada do Poder Legislativo, autorizado pelo proprio principio.

O direito de punir do Estado, no exercicio de sua soberania, esta
condicionado a limites impostos pelo principio da reserva legal. Nem c
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Poder Executivo, nem o Poder Judiciario podem, através de seus atos,
criar normas que restrinjam os direitos individuais dos cidaddos no que se
refere ao preceito penal.

Néo ha incompatibilidade entre o principio da reserva legal e a
analogia no dmbito penal, apenas o primeiro veda a utilizagdo da segunda
na tipificacdo de condutas sem lei anterior que as definam. Entretanto, é
possivel se verificar a aplicacdo analdgica entre as normas permissivas e
as ndo incriminadoras.

A analogia consiste em aplicar a uma hipétese, ndo regulada por lei, disposi-
¢do relativa a um caso semelhante®, ou seja, ndo é fonte do Direito Penal, mas
somente forma de auto-integracdo da lei.

Diante dessa definicdo, como seria possivel interpretar o inciso 11,
do § 1° do art. 10 da Lei n® 9.437/97 no sentido de entender-se portar
onde esta escrito utilizar? N&o se estaria ai fazendo uso da integragéo
analdgica para incriminar conduta que a lei ndo previu? E o principio da
legalidade ndo estaria violado, originando uma inconstitucionalidade na
interpretacdo?

Convém aqui citar FERNANDO CAPEZ que de forma sintética
expde a questdo: o tipo ndo trata do porte de arma de brinquedo, nem pode
incriminar a sua utilizagdo no cometimento de crime. No primeiro caso, estar-se-ia
empregando analogia para alcangar condutas atipicas, ofendendo-se, com isso, o prin-
cipio da reserva legal; no segundo, o agente estaria respondendo duas vezes pelo mesmo
fato, violando-se novamente aquele principio™.

6 — USO DE ARMA DE BRINQUEDO NO DELITO DE ROUBO:
CANCELAMENTO DA SUMULA 174 DO STJ

As maiores discussdes acerca do tema central deste estudo tém
origem nos crimes de roubo, em que a incidéncia do uso de arma de
brinquedo é mais freqiiente. Por esta razdo, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, no ano de 1996, num ato de infelicidade, editou a Simula 174:

no crime de roubo, a intimidagdo feita com arma de brinquedo
autoriza o aumento da pena.

A divergéncia ndo foi pacificada, ao contrério, ganhou forca, uma
VEZ que aumentou a certeza dos que ja defendiam que a arma de brin-
quedo era arma e, em contrapartida, exacerbou a indigna¢do dos que
sustentavam o oposto, reforcando a idéia de que a hipotese era tdo absur-
da que se tornou necessario sumula-la no intuito de impor um entendi-
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mento™.

Em 2001, o Superior Tribunal de Justica, reviu seu posicionamento
acerca da questdo e cancelou a polémica Simula 174. Ja ndo foi sem
tempo. Alias, tal entendimento jurisprudencial jamais deveria ter sido
sumulado, face ao absurdo juridico que representa, consagrando flagran-
te caso de aplicagdo analdgica a norma incriminadora, apesar da vedacao
imposta pelo principio da legalidade.

Conforme analise retro (item 5), ndo cabe ao operador do Direito
criar novos tipos penais. Se o legislador ndo se referiu a arma de brinque-
do no inciso I, do § 2°, do art. 157 do Cddigo Penal é porque néo teve a
intencdo de qualificar o delito com o uso desse tipo de instrumento, sendo
vedado ao aplicador fazé-lo.

Entretanto, ndo se pode ainda comemorar o cancelamento da
Stmula 174 do ST, face a projecdo que vem ganhando um entendimen-
to que, da mesma forma, afronta todo o ordenamento juridico brasileiro
por todas as razdes expendidas e que é exposto por FERNANDO CAPEZ,
da seguinte forma; Atualmente, com a revogacdo da Simula 174 do Superior
Tribunal de Justica, tende a ganhar forca a corrente que sustenta que, na hipotese de
roubo praticado com arma de brinquedo (também simulacro ou arma finta), o agente
responderd por roubo simples, sem a majorante do inc. I do § 2° do art. 157 do
Codigo Penal, ja que a arma de brinquedo ndo mais constitui causa de aumento, por
ndo se equiparar a de verdade, em concurso material com a figura do art. 10, § 1°, 11,
da Lei n. 9.437/97%,

7 — NOTAS CONCLUSIVAS

Diante do nosso ordenamento juridico, ndo é possivel incriminar
as condutas de portar e/ou utilizar arma de brinquedo com o fim de
praticar crimes, ou durante o seu cometimento, por todas as diversas
razGes ja expendidas.

Né&o cabe ao operador da lei penal buscar meios para dar eficacia
as normas incriminadoras elaboradas de forma defeituosa, qual seja, ¢
inciso I, do § 1°, do art. 10 da Lei n® 9.437/97. Seu papel é aplica-la ao
caso concreto, dando-lhe a interpretacdo que os principios constitucio-
nais, que norteiam o sistema, autorizam.

Quando o legislador comete um equivoco na tipificagdo de infra-
¢Oes penais é incumbéncia sua retifica-lo, pois o intérprete jamais podera
utilizar-se de qualquer meio que ndo seja a lei para enquadrar uma condu-
ta ao tipo penal.
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Vale evocar a conclusdo precisa de FERNANDO CAPEZ que
ndo deixa nenhuma duvida acerca de que s0 nos resta lamentar e considerar o
tipo “natimorto™, ou seja, ineficaz desde a sua entrada em vigor. Contra nossa vonta-
de, somos obrigados a reconhecer a existéncia de um tipo suicida, no qual as elementa-
res se chocam de tal maneira que o tornam um nada juridico. Forcoso reconhecer,
portanto, que na lei podem existir, sim palavras inliteis®,

Nédo sendo possivel, diante de nosso ordenamento juridico,
incriminar as condutas de portar e/ou utilizar arma de brinquedo, esta
continua tendo natureza de brinquedo, entretanto esta natureza vem sen-
do enfraquecida pela resisténcia dos pais, educadores, pedagogos, psico-
logos etc, em permitir que pessoas em desenvolvimento, como criangas e
adolescentes, fagam uso de um brinquedo que possa despertar sentimen-
tos que ainda ndo saibam como lidar. Mas, isso é outra discussdo que
merece um estudo aprofundado.

E para encerrar, ndo poderia deixar de citar LENIO STRECK
que fazendo referéncia ao tema, em Seminario, realizado em Gramado
no ano de 2001, langou a provocante adverténcia: Se a arma de brin-
quedo é arma, ursinho de peldcia é urso™.
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