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RESUMO

O presente trabalho aborda o problema da legitimacdo do delito de disparo de arma de fogo
prescrito no Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/03). Para tanto, empreende uma andlise
dogmatica da figura tipica correspondente, com a intencdo de identificar os principais
entraves existentes na imputagao objetiva do resultado e encontrar-lhes um encaminhamento
adequado as finalidades do Sistema juridico-penal. Desenvolve a andlise do objeto aplicando
o método derivado do Modelo da “Ciéncia conjunta do direito penal”. Primeiramente,
identifica o novo significado do comportamento de disparo no contexto das interacdes sociais
proprias da sociedade pds-industrial, determinando um substrato criminolégico a partir do
qual a tutela penal da incolumidade publica adquire conteido e funcdo. Em um segundo
momento, fundamenta a criminalizacao do disparo por meio da valoragdo politico-criminal da
incolumidade publica como um valor digno de protecdo penal e da ofensividade do
comportamento de “disparo em local destinado a comunidade” como um resultado desvalioso
para bem juridico tutelado. Por fim, projeta os fundamentos tedricos, obtidos com as andlises
criminoldgica e politico-criminal, na interpretacdo dogmdtica do tipo legal, revelando a
definicdo dos elementos do injusto penal de forma concreta, mas ndo menos adequada
sistematicamente. Conclui, assim, pela compreensao do delito de disparo na forma de uma
espécie dos crimes contra a incolumidade publica, como sendo a melhor via para a
legitimagdo da intervencdo penal.

Palavras-chave: tipo penal. bem juridico. ofensividade. disparo de arma. incolumidade
publica.
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ABSTRACT

The present work deals with the legitimacy matter of the misdeed of the shot set in the statute
of disarmament. Hence, it executes a dogmatic analysis of the correspondent prohibitive
norm, intending to identify the main barriers of the objective imputation of the result as well
as to find an adequate path to the purposes of the juridical-penal System. It builds an analysis
of the object by applying the derived method of the joint legal-criminal sciences Model.
Firstly, it identifies the new significance of the shot in the post-industrial social interactions,
defining a criminological base from which the public safety acquires content and function.
Secondly, it bases the criminalisation of the shot by the criminal-political evaluation of the
public safety as a value worthy of penal protection and by the offensiveness of the shot in a
public area as an offensive result for the protected legal good. Lastly, it highlights the
theoretical bases, which have been obtained by criminological and criminal-political analyses,
in the dogmatic interpretation of the legal prohibition. This reveals the definition of the
criminal illicit elements not only concretely, but also systematically adequate. It concludes by
reinforcing the comprehension of the misdeed of the shot as a part of the crimes against public
safety as being the best path for the penal intervention legitimacy.

Keywords: prohibitive norm. legal good. offensivity. shot. public safety
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INTRODUCAO

Apds uma tendéncia de retracdo da intervencdo penal, ja possui luz prépria, dentro da
linha evolutiva das reformas na Parte Especial, o atual movimento de neocriminalizacdo que
se destaca pelas repercussdes promovidas nas bases da dogmaética juridico-penal.

Na tentativa de abarcar o alto grau de especialidade da matéria regulada, a reforma
legislativa dispensa grande aten¢do a reproducgdo da realidade do caso, ao ponto do texto legal
tornar-se irreconhecivel aos olhos das categorias de interpretacdo sistemdtica previstas na
Parte Geral. Paralelamente a esse estranhamento no interior do ordenamento juridico-penal, o
desenvolvimento dogmatico - ao que mais nos interessa -, dos delitos inscritos nas Leis Penais
Especiais tem seguido os passos de um fendmeno juridico-penal caracterizado pela
efemeridade propria da sociedade pds-moderna.

Cunhado no ambito das discussdes do Direito penal europeu por “dogmdtica sem
conseqiiéncias”, essa forma de interpretar e apresentar solu¢do aos entraves juridicos preza
pelo ecletismo doutrindrio, no qual os diversos argumentos e perspectivas sobre um mesmo
problema buscam conquistar o seu quinhdo de verdade, muitas vezes, pela via que melhor
atenda o “gosto do cliente”, ou seja, que apresente a solugdo mais conveniente a agiliza¢ao do
contingente processual ou a eficiéncia na “guerra contra a criminalidade”, aproximando, aqui,
o fendmeno da nossa realidade forense.

Diante de uma oferta de solugdes “corretas” tdo generosa e de facil execucgdo, a
jurisprudéncia tende, assim, a abdicar da truncada e complexa interacio com a Ciéncia
juridico-penal no ambito do processo de aplicagdo das novas figuras delitivas. Com efeito, o
entendimento e as decisdes judiciais no campo da legislacdo penal extravagante podem vir a
contribuir para o alargamento do fosso que distancia a aplica¢do pratica do Direito penal de
seu desenvolvimento cientifico.

A ruptura do compromisso com o fundamento de validade cientifico-juridica favorece
uma préxis de resolu¢do ad hoc que, em razao da incoeréncia sistematica que promove no
ordenamento juridico como um todo, fomenta uma intervencdo penal guiada pela tonica da
despropor¢do, que constréi um ambiente juridico incapaz de frutificar resultados benéficos a
sociedade e simultaneamente ndo prejudiciais ao individuo, em uma palavra, solu¢des justas.

Frente a este cendrio de explicacdes paliativas e assentimentos precipitados, o presente
trabalho procura reavivar a importancia de uma reaproximagio entre o estudo tedrico e a

realidade prética, acreditando ser essa a via mais propicia para verificar se o labor dogmatico



ainda € capaz de provocar uma atitude critica perante a realizacdo do Direito penal tanto nos
momentos de elaboracdo legislativa, quanto nos de decisdes jurisprudenciais; ou, para ater as
expectativas do trabalho dentro de um espaco de atuagdo mais préximo, verificar a
possibilidade de um aprendizado juridico mais consciente.

A intencdo de religacdo compreende a esséncia da andlise dogmatica que aborda o
problema em torno da legitimag¢do do delito de disparo de arma. O desencadeamento da
mencionada tentativa manifesta-se na execucdo da proposta que consiste em repensar a
incriminagdo do disparo como uma nova forma de tutela da incolumidade piblica,
estimulando a abertura da investigacdo as disciplinas cientificas prévias a construcao
dogmatica.

Assim, o estudo adentra no aspecto criminolégico da questdo penal para encontrar
dados empiricos capazes de esclarecer o significado antisocial que ensejou a criminalizacao
do comportamento de disparo. Guiados por esse objetivo, chama-nos a atencdo a questdo de
ser suficiente para antecipar a interven¢ao penal, o fato do preceito penal estar inserido como
parte de uma politica publica destinada a reducdo da violéncia social. Caso contrério, qual
seria o substrato sociolégico que sustenta tamanha prevencao? Indagacdo essa, que direciona
o olhar da pesquisa para a configuracdo das interacdes sociais proprias do modelo de
sociedade pds-industrial, bem como para a exigéncia de seguranca frente a ressonancia que o
comportamento de disparo assume nesse tipo de interacao.

A reaproximacdo da lei a necessidade social que a desencadeou, no entanto, nio
legitima por si s6 a transposicdo das consideracdes criminolégicas para fundamentar a
construcdo dogmadtica. A limitada capacidade funcional do Direito penal impede que uma
interpretacdo compromissada com as conseqiiéncias deixe de congregar a intencionalidade
preventiva da incriminagdo com os parametros politico-criminais impostos pelo sistema
juridico-penal. Aqui, haverd uma oportunidade para estabelecer os fundamentos da
legitimagd@o do tipo penal de disparo. Dessa forma, serd possivel verificar se a tutela penal da
incolumidade publica corresponde a um interesse consensual, ou melhor, constitucionalmente
admitido, ou, trata-se apenas de um instrumento para viabilizar o programa governamental do
desarmamento. Além disso, poderd avaliar se o referencial constitucional € suficiente para
impor, ante a amplitude que o valor expressa, um conteido material do delito apto a demarcar
concretamente os limites da criminalizacdo consoante a opg¢do politico-criminal de
intervengd@o minima.

Chegados até este ponto, tudo o que for constatado ndo passard de puro encantamento

tedrico ou de uma horizontal discussdo criminoldégica e politico-criminal, caso ndo haja a



devida projecao dogmadtica. O momento de retorno ao problema serd uma oportunidade rara e
necessdaria ao desenvolvimento pritico do Direito Penal contemporaneo, pois permitird
abordar todas as discussdes relativas ao contexto da sociedade pds-industrial, a categoria dos
crimes de perigo e dos bens juridicos supra-individuais, em funcdo da sistematiza¢do concreta
de um delito em particular.

Aqui, o estudo trans-sistematico revelard sua grande importincia para efetivar a
prometida revitalizacdo dogmatica, servindo como um verdadeiro filtro hermenéutico ante a
diversidade de concepg¢des e posicionamentos a respeito das novas categorias interpretativas
que se apresentam para a determinacdo do injusto penal de disparo.

Por fim, sem a pretensdo de apresentar solu¢des acabadas ou apaziguar todas as
controvérsias pertinentes a uma matéria que tem na complexidade do seu contetido a razao de
existir, acreditamos na possibilidade de atentar, com este estudo, para a importancia da
concepcdo de “Ciéncia conjunta do Direito penal” na reintegracido sistemdtica das atuais

reformas legislativas, notadamente, no setor dos delitos contra a incolumidade publica.



CAPITULO1 O PROBLEMA DOS DELITOS CONTRA A INCOLUMIDADE
PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO

Na busca por uma adequagao sistemdtica dos delitos contra a incolumidade publica, a
identificacdo dos elementos eventualmente problemadticos de sua aplicacdo pratica mostra-se
como um salutar ponto de partida para revelar, desde o inicio, a importancia e utilidade do
enfoque dogmadtico da questdo penal '.

Assim, serd possivel orientar os esfor¢cos do presente estudo por caminhos que
procurem a solucdo do problema em meio a sua realidade social, permitindo-lhe alcancar
resultados tedricos, cujo compromisso com a validade juridica ndo comprometa sua
efetivacdo operacional. Em uma palavra, a partir da confrontagdo das constru¢cdes dogmaticas
com a sua realidade prética, poder-se-a discutir o tema proposto dentro dos parametros de

maior justica®.

1.1 O estado atual da dogmatica juridico-penal no delito de disparo de arma de fogo

A dogmidtica juridica assume, no ambito da Ciéncia Penal, a tarefa de elaborar e
ordenar conceitos e estruturas que sirvam a aplicacdo do Direito Penal de uma forma segura e
igualitdria, mas ndo menos adequada as necessidades de justica do caso concreto,
funcionando, em verdade, “como ponte de ligacdo entre a lei e a pritica.”® (JESCHECK ,

1981, v. 1, p. 58).

Trata-se, aqui, de assumir as orientagdes de Dias (1987, p. 6-7) para a abordagem de uma questdo penal de
natureza dogmadtica, segundo as quais, muito além da andlise independente de cada um dos elementos do crime
“[...] é do problematismo préprio de cada situagdo que se deve partir para a determinacdo da totalidade
normativa [...]”, tendo em vista que “[...] na justa resolucio do problema posto pela situacdo e na sua posterior
integracdo no sistema ha-de, pois, consistir a verdadeira e integral funcdo da dogmatica juridica.””

Nesse sentido, segundo Castanheira Neves é “[...] a consideracdo da dimensdo problemadtica [que] abre
continuamente o sistema e s6 ela permite uma realizacdo adequada e justa (materialmente correcta e
normativamente plausivel) da juridicidade.” (NEVES, A. C. O actual problema metodoldgico da realiza¢do do
direito. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia, 1990 apud
FERNANDES, F., 2003, p. 74).

Cabe, aqui, situar o estudo dentro de uma concepcio dogmdtica que se preocupa ndo somente em garantir a
seguranca juridica nas decisdes judiciais, mas, concomitantemente, em dar solucdo satisfatéria ao caso
concreto, atingindo com isto maior grau de justica na resolucdo dos problemas juridico-penais (ROXIN,
2006a, t. I, § 7, nm.51-52, p. 217).



Essa udltima, particularmente, tem ganhado destaque nos desenvolvimentos cientificos
do Direito Penal ja ha algum tempo®, em razdo do crescente déficit de utilidade pratica das
constru¢des dogmaticas de formacgéo tradicional’.

Dessa forma, os estudos dogmaticos tém refor¢cado o seu compromisso com a redugao
da excessiva abstracdo tedrica dos institutos e categorias da teoria geral do delito®, com vistas
a diminuir a distancia entre o seu contetido e a gama de situagdes encontradas no mundo real,
podendo, entdo, contribuir para uma “[...] valoracdo consciente e responsavel do significado e
alcance [...]” de cada tipo delitivo em especifico’.

A consecuc¢do desse objetivo fica a depender, nos dias atuais, de um labor dogmaético
(cientifico ou pratico-judicial) que se preocupe® com o desenvolvimento dos critérios de
imputacdo penal utilizados na interpretacdo e aplicacdo dos tipos legais de crimes

pertencentes ao “processo de expansdo’ do Direito Penal contemporaneo.

Trata-se da relativa influéncia do modelo anglosaxdo no seio da dogmdtica alema tipicamente tedrica,
verificada no segundo pés-guerra. Essa influéncia, segundo Mir Puig, ajudou a conformar “uma importante
corrente metodoldgica que concentra sua atenc¢@o no processo de aplicacdo da lei a realidade, e caracteriza a
dogmatica como ciéncia que persegue a decisdo dos casos” (cf. MIR PUIG, Santiago. Dogmdtica creadora y
politica criminal. Comunica¢@o ao Coléquio Regional de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, 1977
apud TOLEDO, 1994, p. 2).

> Dada 2 influéncia do Direito Penal aleméo na maioria dos ordenamentos juridicos de matriz ocidental européia, nos quais
o Ordenamento Juridico brasileiro se insere, faz-se aqui referéncia direta a concepcao rigorosamente sistemdtica da teoria
do crime, proveniente do modelo analitico-classificatério de delito proposto por Franz von Liszt e desenvolvido pela
dogmitica convencional até o inicio dos anos 60 (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 16). Essa postura dogmitica caracteriza-
se por confiar a solucdo do caso a um processo de derivacio conceitual 16gico-abstrata, que reduz a atividade dogmatica
a um verdadeiro “contorsionismo classificatério” das questdes penais, desligado da realidade social do delito e que,
portanto, pouco contribui para a atividade do operador juridico. Em perfeita sintese, Roxin (2000, p. 85-86) a define: “q...]
quase todas as teorias do delito até hoje construidas s3o sistemas de elementos, isto é, elas dissecam o comportamento
delitivo em um nimero de diferentes elementos (objetivos, subjetivos, normativos, descritivos etc.), que sdo posicionados
nos diversos estratos da construcdo do crime, constituindo algo como um mosaico do quadro legislativo do fato
punivel.”, distanciando os esforcos tedricos das peculiaridades do caso concreto.

Ademais, Schiinemann (1991, p. 28) caracteriza de esotérico o tratamento dado a tradicional dogmatica juridico-penal
alema, jd que suas categorias eram ignoradas com freqiiéncia pela aplicacdo prética do direito penal.

Com clareza, Silva Sdnchez (2002b, p. 362) define: “[...] a teoria do delito se ocupa da exposi¢@o sistemdtica
dos pressupostos que devem concorrer de modo genérico para a imposicdo de uma san¢do penal e das
conseqiiéncias intrasistemdticas que resultam da presenca ou auséncia de cada um deles.”

Um importante marco dessa tendéncia de maior atencdo tedrica aos problemas reais do delito encontra-se nos
trabalhos de elaboracdo do Projeto Alternativo do Cédigo Penal (Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches)
alemdo, em 1966, sob a intencdo de aproximar a dogmdtica tradicional dos setores da realidade social e, assim,
proporcionar a construgdo de figuras juridico-penais, cuja significagdo e alcance diriam respeito as solucdes
dos problemas concretos. (TIEDEMANN, 1981, p. 99-100; ANDRADE; DIAS, 1997, p. 99-100).

Nesse sentido, de forma paradigmadtica, € o estudo programatico de Claus Roxin (2000), intitulado “Politica
criminal e sistema juridico-penal”.

Essa preocupagdo parte do pressuposto que concebe as regras de imputagdo, que sdo desenvolvidas sob o
trabalho de interpretacio dogmdtica da legislagdo penal, como veiculo por meio do qual o programa do
legislador incide na esfera de liberdade dos cidaddos (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 49).

o Expressao referida por Silva Sdnchez (2002a, p. 21) como sendo “[...] uma tendéncia claramente dominante em
todas as legislacdes no sentido da introdu¢cdo de novos tipos penais, assim como um agravamento dos ja
existentes [...]”, cujas causas, segundo o autor, “[...] fundam suas raizes no modelo social que vem se
configurando no decorrer, pelo menos, das duas ultimas décadas [...]”. Nesse sentido, Hirsch (1986, p. 395)
conclui a respeito dos movimentos de reforma da Parte Especial: “[...] depois de uma etapa na qual se tratou de
restringir a intervencao do Direito penal, domina agora a tendéncia de amplid-lo.”
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Esse novo alcance do Direito Penal positivo representa, hodiernamente, a
materializacdo do co-natural desafio evolutivo da Ciéncia Juridico-Penal'®, pois implica, em
um primeiro momento, o aumento da tensdo normativa entre Parte Geral e Especial'' do
Cédigo Penal'?, ao ponto de dificultar a minima integracdo entre elas, sem a qual a efetiva
aplicac@o Direito Penal fica prejudicada®.

Essa inconcilidvel tensdo revela-se, aos olhos dos operadores juridicos, na forma de
entraves jurisprudenciais, nos quais é cada vez maior a dificuldade em se utilizar os conceitos
e as regras de imputagdo, fixados pela tradicional teoria geral do delito, para interpretar e
apresentar solucdes aos casos concretos que estio no ambito dos novos tipos penais,
sobretudo aqueles inscritos nas chamadas Leis Penais Especiais.

Ao que mais nos interessa, esse fendmeno é plenamente observdvel na andlise do
delito de disparo de arma de fogo, que ja no plano legislativo apresenta uma formacgao diversa
dos tipos legais da Parte Especial do CP.

Ante os novos comportamentos delitivos, até entdo inexistentes ou nio com 0 mesmo
significado social, surgidos em razdo do incremento na complexidade das relagdes inter-
pessoais (SILVA SANCHEZ, 2002b, p. 27 et. seq); junto aos obstaculos burocraticos de uma
reforma global da Parte Especial do CP, o legislador lanca mao de um procedimento

reformista calcado na cria¢do de leis parciais e esparsas'* (HIRSCH, 1986, p. 395), em cujo

' Ao contririo de considerar-se o estado atual das Leis Penais Especiais como um fenémeno de crise,
caracteristico exclusivamente do Direito penal contemporineo, acolhe-se, aqui, o pensamento de Silva
Sanchez (2002a, p.13-14), que estende aquela situacdo de crise para algo imanente a todo Direito Penal
moderno. Segundo o mesmo autor, a crise é traduzida na constante tensio entre os interesses de preveng¢do da
criminalidade e garantia das liberdades individuais diante do ius puniendi, embate originado desde o
surgimento dos ideais iluministas. Enxergando nessa tensdo “[...] o principal combustivel que propulsiona a
evolugdo da Ciéncia Juridico-Penal, com particular €nfase a estrutura dogmdtica respectiva.” (cf.
FERNANDES, F., 2003, p. 58).

' Considere-se, também, as leis penais esparsas ao Cédigo Penal, uma vez que os preceitos da Parte Geral nelas incidem
assim como para os da Parte Especial codificada (ROXIN, 2006a, §1, nm.7, p. 44). Arzt (1989, p.85) faz a distin¢ao
entre direito penal comum (preceitos penais contidos no Cédigo Penal) e direito penal especial, cujos preceitos estao
contidos em leis extra-penais sem, no entanto, serem considerados secundérios em relagao aos primeiros.

"2 Na seqiiéncia, serd empregada a forma abreviada CP.

'3 Faz-se, aqui, referéncia 2 importante integracio entre a fungdo descritiva dos concretos tipos penais da Parte
Especial, que carregam em si as valoracdes comunitdrias relevantes a sociedade atual, e a funcdo
fundamentadora dos preceitos de imputacio e validade da Parte Geral, capazes de conformar a aplicacdo das
diversas figuras tipicas aos principios juridico-penais. Tal integracdo contribui para o aperfeicoamento do
Direito Penal enquanto ordenamento juridico prético e cientifico (COSTA, 2007, p. 13-23).

O marco inicial dessa tendéncia reformista aponta para a edi¢do, em 1976, da lei alema de luta contra a
criminalidade econdmica - Gesetz zur Bekdmpfung der Wirschaftskriminalitdt (WiKG) -, que aumentou o rigor
das medidas juridico-processuais e criminalizou novas condutas relacionadas as préticas dessa espécie de
criminalidade (HIRSCH, 1986, p. 385).



contexto estd inserida a Lei n. 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento) que tipifica, dentre
outros comportamentos puniveis relacionados as armas de fogo, a conduta do disparo'.

Em consonancia com a referida tendéncia legislativa, o Estatuto do Desarmamento
busca abranger a referida complexidade da matéria juridica, apresentando tipos legais de
crime constituidos por elementos indeterminados e cldusulas gerais, cuja compreensao, muitas
vezes, remete ao conhecimento das regulamentacdes extra-penais destinadas a implementagao
da politica publica do controle das armas de fogo'.

Concretamente, a interpretacdo do injusto do disparo de arma de fogo sofre uma
sobrecarga, pois torna o exercicio de delimitacdo tipica do caso concreto dependente de
inimeros conceitos técnicos e dados empiricos especificos'” ndo compreendidos nos
elementos tedricos da parte geral do CP.

Diante desse aumento da complexidade técnica dos elementos do tipo penal, ao
contrdrio do que deveria ocorrer, o operador juridico ndo encontra respaldo dogmético capaz
de compreender e explicar a relevancia penal do fato com o mesmo grau de especialidade
exigida pelas novas realidades anti-sociais.

Nesse ponto, surge, para a andlise de um grupo dos delitos contra a incolumidade
publica'®, o dito estranhamento entre Parte Geral e Especial, o qual é refletido na forma de
entraves no exercicio de tipificacdo, notadamente, aqueles relacionados ao preenchimento dos
critérios pragmaticos de imputagio penal no caso concreto'.

A comecar pela identificacdo do bem juridico tutelado pelos tipos penais relacionados

ao controle das armas de fogo. Diante do siléncio do legislador, a determinacdo do objeto de

'> A criminalizacdo do disparo de arma de fogo foi marcada pela Lei n. 9.437/97, que elevou a condigdo de crime
a contravenc¢ado penal do art. 28 do Dec.-lei 3.688/41.

'® Além da definicdo das condutas puniveis, o Estatuto estabelece as condigdes para o registro, o porte, uso e
comercializa¢io de armas de fogo no Brasil. (BUENO, 2004, p. 199-208).

' Um exemplo da grande complexidade técnica dos elementos do tipo penal pode ser demonstrada pela
definicdo de arma de fogo, dada pelo art. 3, inc. XIII, do Dec. 3.665/2000: “[...] arma que arremessa projéteis
empregando a forca expansiva dos gases gerados pela combustdo de um propelente confinado em uma camara
que, normalmente, estd soliddria a um cano que tem a funcdo de propiciar continuidade a combustido do
propelente, além de direcdo e estabilidade ao projétil.”

'8 Sob uma pretensa visdo sistemdtica, pode-se englobar nesse grupo boa parte dos delitos de tréansito, tipificados
na Lei n. 9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro), junto aos crimes de posse irregular, porte ilegal e disparo
de arma de fogo (previstos no Estatuto do Desarmamento), em razdo de compreenderem um conjunto de
preceitos penais relativos a nova drea de tutela da incolumidade publica, nos quais se fazem coincidentes os
problemas destacados nesse topico.

' Cabe esclarecer que o presente estudo (pretensamente sistemdtico) é consciente da repercussio problematica
em todas as categorias do delito de disparo de arma de fogo (tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade e
demais pressupostos de punibilidade), no entanto, tomard como objeto de andlise somente as questdes relativas
a primeira delas — sobretudo, no &mbito da imputa¢@o penal objetiva -, visando, em primeiro lugar, respeitar a
ordem de estruturacdo sistemdtica do delito e, em segundo, reconhecer a incompatibilidade dos limites desse
trabalho com a extensdo exigida para um tratamento integral que seja digno da excepcional relevancia e
especificidade de todos os problemas envolvidos. Quanto a orientacdo para andlise do delito conforme sua
estruturacdo sistemadtica (cf. ROXIN, 2006a, §7, nm. 32, p. 207).



protecdo restou ao encargo do desenvolvimento doutrindrio, que elegeu, em sua maioria, a
tutela da incolumidade publica como fundamento autdnomo e legitimo para a intervengao
penal. No entanto, dada a amplitude do conceito, dificulta-se a sua corporificagdo em uma
situacdo concreta. Tal dificuldade torna-se evidente na definicdo do bem, dada por JESUS
(2005, p. 6), como sendo o “[...] nivel de seguranca publica no que tange as relagdes
sociais.”?

Em conseqiiéncia da indeterminacdo do objeto de tutela, o estranhamento ganha
evidéncia pratico-judicial no momento de identificar a forma de afetacdo daquele nivel de
seguranca coletiva.

Concretamente, o operador juridico, restrito ao ambito de uma concepcdo causal-
naturalista de imputagdo penal objetiva®', vé-se limitado a constatar a relevancia penal dos
efeitos imateriais de um fato, por meio da simples andlise da exteriorizacdo fisico-natural da
conduta tipica.

Assim €, pois o critério do nexo causal nada tem a oferecer a fungdo restritiva de tipos
penais, nos quais a conduta tipica aparenta dizer muito pouco a respeito do bem juridico que
ird afetar, seja porque no tipo do disparo de arma de fogo inexiste um resultado
naturalisticamente constatdvel, que possa facilitar a visualizacdo da ofensa ao bem juridico;
seja porque a amplitude do valor tutelado extrapola a distancia tradicionalmente admitida

entre conduta e bem juridico a ser afetado (lesdo, perigo concreto)™.

* Dando respaldo a referida concepgio coletiva de tutela penal, JESUS (2005, p. 6 et. seq.) autonomiza-a como
bem juridico, ao considerd-la em si um auténtico interesse puiblico da coletividade, fundado no preceito
constitucional do art. 144, caput, “A seguranga ptiblica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos
[...]”, independente de um referente bem juridico individual. No mesmo sentido (cf. CAPEZ, 1997, p. 22, 51;
GOMES; OLIVEIRA, 2002, p. 49-51).

21 A restricdo a tal concepgdo de imputacdo penal objetiva atribui-se ao fato do Cédigo Penal brasileiro adotar a
teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da conditio sine qua non, conforme o preceito do art. 13. Tal teoria
transfere o critério limitador da imputacdo penal para o plano subjetivo (do dolo e da culpa) — em razdo da
posterior influéncia finalista -, e, portanto, abandona o juizo de imputacido objetiva do resultado a uma
verificagdo puramente fisico-descritiva, tornando a andlise tipica (no plano objetivo) insipida a qualquer juizo
de natureza axioldgica (TOLEDO, 1994, p. 110 et. seq; ROXIN, 2006a, p. 345-365). Em boa medida, trata-se
das conseqiiéncias do monismo causalista que impediram o desenvolvimento da categoria da tipicidade (e da
imputacdo penal objetiva em particular) conforme a pluralidade de situa¢des sociais de conflito, surgidas ao
longo das mudangas histérico-sociais (SCHUNEMANN, 1991, p. 45).

** Paradigmitica é a classificacio de delitos quanto 2 intensidade de afetagio ao objeto da norma, de Karl
Binding, que os divide em “crimes de ofensa” (Angriffsdelikte) e crimes de “mera desobediéncia” (der
einfache Ungehorsam). Classificacdo essa que admite os crimes de perigo concreto e de lesdo como legitimos
fatos ofensivos e exclui — partindo de sua concep¢do de perigo como “comocdo na certeza do ser”
(Gefihrdung ist immer Erschiitterung der Daseinsgewissheit) - as hip6teses do perigo abstrato, descritos como
presunc¢do absoluta (juris et de jure) de perigo e, portanto, incapazes de atender aos termos de ofensividade
admitidos por aquela concep¢io (BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iiber
die rechtmdssige Handlung und die Arten dés Deliktes. 3* ed. Leipzig: Felix Meiner, 1916. v.1: Normen und
Strafgesetze, p. 326 et. seq.; 380; 372 apud D’AVILA, 2005, p. 102-103).



Nesse ponto, visualiza-se, a luz da dogmadtica tradicional, um “enfraquecimento” da
relacdo entre a conduta do disparo e o bem juridico tutelado” (DIAS, 2001, p. 60-61), com
respaldo direto no aspecto de legitimacdo material do juizo de tipificagdo.

Esse abalo na legitimidade é causado pela afronta direta ao principio juridico-penal da
ofensividade®, ja que o primeiro estdgio da responsabiliza¢do penal do agente é imputado,
apenas, com base em uma presuncao de ofensa ao bem juridico. Tal hipétese, dentro de uma
concepcao de delito calcada na lesdo ou exposi¢c@o a perigo real de bens juridicos, abre espaco
a punicdo de fatos desprovidos de qualquer perigosidade e, em decorréncia, tende a desbordar
a intervenc¢do penal para além de seu cardter subsididrio, adentrando em ambitos, onde se fara
desproporcionalmente gravosa (DIAS, 1999, p.78-79).

Diante desse impasse, que, em verdade, se apresenta como um problema de integracao
sistemdtica do delito de disparo de arma, a doutrina nacional busca resolvé-lo a partir de duas
vertentes tedricas, contrapostas na forma, mas idénticas na substancia.

Em um sentido, procura-se reafirmar a exclusiva concepcdo formal do delito de
disparo de arma (classificado na forma do crime de perigo abstrato), com suporte no
argumento que afirma ser suficiente para a tipicidade do caso concreto a presuncdo legal de
ofensividade contida na ratio legis® e, com isso, isenta o operador juridico da verifica¢do de
ocorréncia material dos efeitos ofensivos a incolumidade piblica®.

Em outro sentido, insurgindo-se contra a presun¢do legal de perigo no caso concreto,

parte da doutrina afasta o enquadramento do delito da categoria do perigo abstrato e

 Nessa esteira, Hassemer (2003, p. 60-61) refere-se a reducio de clareza e percepgio do injusto, que passa a ser
nao mais “do que o resultado de uma pura avaliacio técnica”.

** Conforme Marinucci e Dolcini (2001, p. 449-454), o principio da ofensividade deriva constitucionalmente de
“[...] um Estado pluralista, laico, inspirado em valores de tolerancia, nos quais todos os poderes estatais
emanam do povo soberano, que no homem reconhece o valor da dignidade e um nicleo de direito invioldvel.”;
e se expressa em um modelo de direito penal como instrumento de protecio de bens juridicos, bem como em
um delito estruturado como ofensa aos bens juridicos, na forma de lesdao ou ao menos de colocagdo em perigo.
De forma pragmdtica, esse principio vincula a atividade punitiva (tanto do ponto de vista do legislador quanto
do intérprete) na medida em que s6 legitima a relevancia penal de fatos que comportem uma lesdo ou, ao
menos, exposicdo a perigo de um bem juridico, sob pena do Direito Penal punir mera desobediéncia, violacio
de deveres ou atitudes internas do agente.

** Para reforcar o argumento de legitimidade da concepgdo formal, Capez (1997, p. 26) lastreia a suficiéncia
dessa, na opcdo politico-criminal do legislador que lanca mao de tamanha antecipacdo de tutela penal para
“[...] resguardar, de modo mais abrangente e eficaz, a vida, a integridade corporal e a dignidade das pessoas.”,
diante ja dos riscos provenientes da utilizagdo de arma de fogo. Em tltima publicacdo, o mesmo autor analisou
a Lei. n. 10.826/07, mas sem reformulac¢des quanto a esse posicionamento (CAPEZ, 2006, p. 44-48).

%% Em andlise da legislacdo antecedente ao Estatuto do Desarmamento (Lei n. 9.437/97, art. 10, §1°, III), Capez
(1997, p. 51) estende o posicionamento acima ao delito de disparo de arma de fogo: “[...] do mesmo modo que
nas hipéteses do art. 10, caput, a lei presume o perigo ante a realiza¢do das condutas previstas no tipo. O
perigo, por presuncdo legal, € inerente a qualquer das acdes nucleares, sendo irrelevante comprovar sua efetiva
ocorréncia no caso concreto.”



classifica-o como crime de lesdo”’. Contudo, essa tese € incapaz de dar resposta palpdvel para
o conteddo material do delito, pois procura satisfazer os anseios por ofensividade real a partir
de uma concepg¢io de lesdo a incolumidade piblica excessivamente normativa®®, na qual se
fundamenta a consumac¢do material do delito por meio de um juizo formal estendido. Em
outras palavras, essa teoria consegue isentar o aplicador da comprovacdo material de ofensa
por intermédio do argumento formal e abstrato de se tratar de um crime de mera conduta
(JESUS, 2005, p. 9).

Em suma, ambas as construcdes tedricas pouco contribuem para solucionar a questao
de fundo, que tanto incomoda a aplica¢@o judicial do delito de disparo, qual seja, a busca por
critérios materiais que indiquem a existéncia de um bem juridico digno de tutela penal, e a
forma como a conduta do disparo o afeta.

Em termos dogmaticos, nenhuma delas cogitou a necessidade de harmonizar os
pressupostos da imputacdo penal com as peculiaridades da situagdo fética; insuficiéncia tedrica que
impede o operador juridico de restringir a intervencdo penal com base na realidade do caso
concreto. Ao contrdrio, percebe-se um esfumacamento do conceito material do fato punivel, por
meio da redugdo dos pressupostos de punibilidade, oculta em novas roupagens do perigo presumido
(melhor dizer “mera desobediéncia”), as quais, por sua vez, depositam toda a carga legitimadora em
um conceito do bem juridico demasiadamente ampliado e, portanto, inapreensivel*.

Conclusivamente, a situacdo atual do tratamento dogmadtico dos delitos contra a
incolumidade ptblica d4 sinais da sua incapacidade em manter uma coeréncia sistemadtica das
solu¢des dos problemas praticos com os principios fundamentais do Estado de Direito, sem a

qual a realiza¢do do Direito Penal perde seu fundamento cientifico, correndo o perigo de ser

" No mesmo sentido, mas em relacio aos delitos de transito: (cf. JESUS, 2000, p. 2 et. seq.; GOMES, 1994,
p. 69 et. seq.).

¥ Segundo Jesus (2005, p. 11): “[...] sempre hé ofensa ao bem juridico primdrio [incolumidade piiblica], no
sentido de que o fato delituoso [0 simples comportamento] reduz o nivel minimo de seguranga que deve existir
nas ‘relagdes sociais’, conforme os parametros impostos pelo Estado.” No mesmo sentido, quanto aos delitos
de transito serem classificados como de lesdo (cf. JESUS, 2000, p.18 et. seq.).

* Nesse sentido, Greco (2004, p. 117) considera-as como falsas concepcdes de bens juridicos coletivos (dentre
elas a incolumidade publica), capazes de ocultar os déficits de legitimidade de antecipacdes da tutela penal.
Ademais, vale mencionar a critica de Hassemer (2003, p. 58) quanto a inversao do principio da protecdo de
bens juridicos no Direito Penal moderno, no qual aquele “[...] transforma-se de uma proibi¢ao limitada de
punicdo em uma ordem de puni¢do, de um critério negativo em um critério positivo de auténtica
criminalizagdo.” No entanto, antecipadamente, deve-se ponderar a partir do pensamento de Figueiredo Dias,
que atribui os problemas referidos acima a pouca aten¢do dada pelos esforcos dogmadticos a estes bens e, por
conseguinte, ao invés de negar-lhes autenticidade prematuramente, cobra que “[...] se trabalhe no
aprofundamento do seu estudo, se progrida no estabelecimento dos seus contornos e se tome sempre a
beneficio de inventdrio, com o auxilio indispensdvel do ordem axioldgica juridico-constitucional [...]” (DIAS,
2001, p. 57).



colocado a servico de anseios exclusivamente politicos, morais ou meramente pragmaticos
(SCHUNEMANN, 1996, p. 211-215).

Enfim, caso essa suspeita se confirme na jurisprudéncia, a dogmadtica juridico-penal
fracassard em sua missdo de “abrir as portas a reforma da legislacdo penal” do controle das
armas de fogo, por meio da elaboracdo de um Direito Penal “melhor, mais justo e racional”

(MUNOZ CONDE, 2000, p. 46, 50-51).

1.2 As decorréncias pratico-operacionais de uma dogmatica juridico-penal “fracassada”

N

Indiferente a problemdtica desenhada acima, a jurisprudéncia dos nossos tribunais
vale-se, em grande parte, daquela concep¢ao formal do delito de disparo de arma para formar
0 juizo de tipicidade nos casos concretos.

O desapego a qualquer critério material que evidencie e concretize a ofensa ao bem
juridico pode ser verificado tanto nas decisdes que admitem aquele como uma afetacdo de
perigo abstrato® quanto naquelas que julgam apreender a ofensividade da conduta por meio
de um juizo meramente formal, tendo em vista a natureza imaterial do bem juridico®.

Ao lado de qualquer critica direcionada a eventual superficialidade dos argumentos
doutrindrios e jurisprudenciais, € de se notar a naturalidade com que os operadores juridicos,

sobretudo magistrados e representantes do Ministério Publico, tém reproduzido uma

30 Nesse sentido, indique-se voto constante em acérddo proferido pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul: “[...] o disparo de arma de fogo em via publica constitui crime de
perigo abstrato, ou seja, € prescindivel que a conduta do agente resulte na produgdo de um perigo real para o
bem juridico tutelado, no caso em tela, a seguranca coletiva.”. Ap. Crim. 70022338206, Rel. Des. Marco
Antonio Ribeiro de Oliveira — DJ 19.01.07, (RIO GRANDE DO SUL, on-line). Nesse mesmo sentido, os
acérddos dos Tribunais de Justica dos Estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, respectivamente: Ap. Crim.
1083.144.3/7, Rel. Des. Luis Soares de Mello - DJ 16.10.07, (SAO PAULO, on-line); Ap. Crim
1.0514.04.012886-0/001(1), Rel. Des. Sérgio Braga — DJ 12.09.06, (MINAS GERAIS, on-line). No que toca o
Supremo Tribunal Federal, semelhante discussdo gira em torno do julgamento do HC 90075/SC, que apura a
tipicidade do crime de porte de muni¢do sem autorizacgdo legal (Lei 10.826/2003, art. 14), constando votos dos
Ministros Eros Grau e Joaquim Barbosa no sentido de tratar-se de delito de perigo abstrato. Informativos n°457
do STF, (BRASIL, on-line).

Nesse sentido, indique-se trecho do acérdao proferido pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul: “[...] o delito de disparo de arma de fogo, na verdade, é crime de mera conduta. Nao h4,
no caso, qualquer relevincia em se perquirir se o fato ofereceu perigo ou ofendeu a integridade fisica de
outrem, pois para sua configuracdo basta o agir em desconformidade com a norma legal.”. Ap. Crim
70025197732, Rel. Des. Manuel José Martinez Lucas — DJ 10.09.08, (RIO GRANDE DO SUL, on-line).
Nesse sentido, analisando o delito de porte ilegal de arma de fogo previsto na legislacio anterior (Lei 9.437/97,
art. 10), indique-se o trecho do acérddo do Superior Tribunal de Justica: “O fato de o bem juridico protegido
ndo pertencer ao mundo fenoménico ndo retira a integridade do tipo [...]”. HC 22.662, Rel. Min. Fernando
Gongalves — DJ 7.11.02. (BRASIL, on-line).
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concepcao de fato punivel alheia as preocupacdes em integra-las aos principios fundamentais
do Direito Penal.

Talvez essa postura esteja relacionada as eventuais facilidades de natureza pratico-
processuais advindas daquela concepc¢do, pois no ambito da jurisprudéncia a praticidade das
teorias tem preferéncia sobre a sua coeréncia sistematica (SCHUNEMANN, 1996, p. 211).

Nesse cendrio, um conceito de crime que “viabilize” a comprovacdo da autoria e
materialidade no caso concreto apenas pela via de depoimentos testemunhais e exames
periciais que respondam a pergunta ébvia sobre a ocorréncia de um disparo da arma de fogo,
é, por certo, mais bem-vindo®.

Cabe atentar nesse ponto que a subsisténcia de uma impressdo pouco nitida do
principio da ofensividade nas concretizagdes dogmaticas extrapola o plano tedrico do Direito
Penal e chega a nossa realidade através de um processo penal menos garantista®.

A interpretacdo formalista do disparo de arma incentiva a diluicdo das exigéncias
probatorias sobre o concreto processo de producdo de danos posteriores pela conduta, cuja
relevancia lesiva fica subentendida por suposicdes tedricas. Tal flexibilizacdo das regras
probatdrias pode afetar a integridade do processo penal, pois as presuncdes de lesividade
tendem a inverter a carga de prova inteiramente sobre os ombros do imputado — quando nao
lhe € negada por completo -, permitindo, em dltimo caso, que uma suspeita seja tomada como
fato tipico inconteste; em poucas palavras, atenta-se contra o principio da presuncdo de
inocéncia** (MENDOZA BUERGO, 2001a, p.106).

Ademais, retomando a idéia de estranhamento (melhor dizer, “conflito”) de
perspectivas tedricas entre a Parte Geral e a realidade das Leis Penais Especiais, uma andlise

do caso que prime pelo aspecto formal-naturalistico do crime contribui em boa medida para

32 Postura verificada nos Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande de Sul,
com grande énfase. A titulo ilustrativo, ganham cardter emblemadtico as decisdes no estilo: “A materialidade
delitiva foi comprovada pelo auto de exibicdo e apreensdo da arma de fogo e pelo laudo pericial, que atesta a
eficicia da arma apreendida. A autoria € inconteste”. Nesse sentido: Ap. Crim 492.325.3/9-00, Rel. Des. Salles
Abreu — DJ 20.05.08, (SAO PAULO, on-line); Ap. Crim 4215/08. Rel. Des. Angelo Moreira Glioche — DJ
29.06.08, (RIO DE JANEIRO, on-line); Ap. Crim 70025197732, Rel. Des. Manual José Martinez Lucas — DJ
10.09.08. (RIO GRANDE DO SUL, on-line).

Em relacdo as facilidades para a aplicacdo do Direito Penal, trazidas pelas inovacdes legislativas, bem como
sobre os problemas decorrentes (cf. HASSEMER, 2003, p. 60-61).

3 Sobre a definigio e importancia da relacio entre o modelo de Direito Penal material e o de processo penal,
Fernandes (2001, p. 55-56) esclarece: “O Direito Penal material e o Direito Processual Penal estdo, em ultima
instancia, em intima relac@o funcional (supra) e, por isso, um Direito Processual Penal com todas as garantias
do Estado de Direito somente é possivel com um Direito Penal material baseado nos mesmos principios.”
Sobre o conceito de relacdo de miitua complementariedade funcional entre Direito Penal e Processo Penal (cf.
DIAS, 1981, p. 28, 32-33). Quanto ao resultado de reducdo das possibilidades de defesa (cf. HASSEMER,
2003, p. 62).

* No mesmo sentido (cf. SILVA SANCHEZ, 2002b, p. 90).



mascarar aqueles entraves e, assim, possibilitar uma argumentagdo “tranqiiila” sobre a solucao
do caso concreto.

Dessa forma, sem um critério sistemdtico capaz de fazer referéncia ao carater
valorativo do fato punivel, a decisdo judicial, no ambito do grupo de delitos contra a
incolumidade publica - ao qual pertence o delito de disparo de arma -, fica relegada ao mar de
incertezas do juizo intuitivo do magistrado, em meio ao qual estard lancada a sorte do
imputado. Nesse ponto, segundo Silva Sanchez (2001, p. 42-43), revela-se uma inversao no
modus operandi da jurisprudéncia, pois o juiz passa a utilizar as categorias e regras do sistema
tradicional do delito ndo para encontrar a solu¢do do caso concreto, mas apenas para
justificar, a posteriori, uma decisao tomada em um contexto fitico, possivelmente, alheio ao
alcance e intencionalidade da lei®.

Em conseqiiéncia, a aplicacdo do delito de disparo corre o risco de seguir orientada,
unicamente, por argumentos formulados em razdo de outros interesses que ndo sejam a
persecucio da verdade e da justica (SCHUNEMANN, 1996, p. 215-217). Diante desse desvio,
a dogmdtica juridico-penal perde totalmente o seu papel dentro da Ciéncia do Direito Penal,
sobretudo porque suas regras ndo mais serdo capazes de estabelecer os moldes vélidos e
seguros a aplica¢do do Direito, dos quais tanto depende a legitimidade do controle de armas

de fogo pela via penal®.

1.3 A atual (des)sistematizacao do delito de disparo: perda da eficicia preventivo-

integradora da tutela penal da incolumidade piblica

A dificuldade de integrar o delito de disparo de arma aos principios tradicionais do

sistema penal, além de abalar o aspecto de garantia na esfera da Justica criminal, acarreta a

> Segundo a expressdo de Mufioz Conde (2000, p. 50) relativamente aos efeitos de uma “[...] dogmatica sem
conseqiiéncias”, tem-se a impressdo de que “[...] a fundamentacio que se da expressis verbis muitas vezes nio
¢ mais que a muleta que se utiliza para dar a sentenca que se considera justa o requerido apoio dogmaético”.
Nessa esteira, identificando no “processo formal de reac¢do [...]” um eficaz instrumento de conformacdo dos
fatos a lei (cf. DIAS; ANDRADE, 1997, p. 370-371).

3% Quanto a essa conclusdo, torna-se imprescindivel citar as palavras de Gimbernat Ordeig (2004, v. 13, p. 37-38),
que sintetizam a decorréncia prética do problema dogmético: “[...] a dogmatica juridico-penal, [...] torna possivel,
por conseguinte, ao assinalar limites e definir conceitos, uma aplicacdo segura e calculdvel do Direito Penal, [...]
Quanto menos desenvolve o Direito Penal uma dogmadtica, mais imprevisivel serd a decisdo dos tribunais, mais
dependerdo do azar e de fatores incontroldveis a condenagdo ou a absolvi¢do. Se ndo se conhecem os limites de
um tipo penal, se ndo se estabeleceu dogmaticamente seu alcance, a puni¢io ou a impunidade de uma conduta
ndo serd a atividade ordenada e meticulosa que deveria ser, apenas uma questdo de loteria.”



diminuicdo da consisténcia preventiva da lei, pois distancia a aplicacdo do respectivo grupo
de delitos contra a incolumidade publica da unidade normativa do ordenamento juridico-
penal.

Essa unidade expressa-se na estruturacao dos tipos penais inscritos na Parte Especial
do CP, que estd organizada conforme uma coeréncia “légica material interna” das molduras
penais abstratas, a qual toma como referente material, determinantemente, “a natureza e
densidade do bem juridico protegido” e “a forma do ataque ou violagdo aquele bem juridico”
(COSTA, 2007, p.14-15, 20-21).

Segundo Costa (2007, p.14), essa coeréncia impede de se fazer da Parte Especial do
CP “uma seqiiéncia sem sentido e anomala de tipos legais de crime”, mas, ao contrario,
permite que os preceitos penais sejam assumidos pela comunidade com maior intensidade e
clareza.

Concretamente, torna-se possivel reafirmar a devida importancia social de cada bem
juridico tutelado e a gravidade de sua ofensa por meio do sistema de justica penal, desde que
nas decisoes judiciais sejam observados aqueles critérios materiais que orientaram a fixacao
da moldura penal abstrata.

Em verdade, essa técnica revela a necessdria correspondéncia entre a pena aplicada e a
clareza dos elementos do tipo penal, cuja importancia € refletida no refor¢o da finalidade de
motivacdo da norma juridico-penal, exercida sobre os cidaddos da comunidade®’,

Ademais, assim cumprida a finalidade preventiva do Direito Penal, ndo se descuida
dos anseios garantistas, na medida em que a divulgacdo clara dos parametros da ameaca
sancionatdria, pelas decisdes jurisprudéncias, possibilita aos destinatdrios orientarem suas
condutas externas sem serem surpreendidos por uma incoerente aplicacdo de pena (SILVA
SANCHEZ, 2002a, p 318).

No entanto, no que diz respeito ao delito de disparo, aquela fung¢do preventivo-
integradora fica prejudicada em razdo dos mencionados referentes ndo estarem adequados aos
parametros tradicionais sobre os quais foram estruturados os tipos penais codificados.

Assim, ausente uma concep¢do de incolumidade publica que seja compreensivel

tradicionalmente e, a0 mesmo tempo, que reproduza a nova realidade de seguranca exigida

37 Sucintamente quanto a isto, atribui-se as normas juridico-penais a capacidade de exercer influéncia sobre a
motivacdo humana, por esta razdo aquela € tida como um imperativo - mais do que mero juizo de valor -, que
pretende orientar o comportamento dos seus destinatdrios no sentido de ndo atuarem de forma ofensiva a bens
juridicos penalmente protegidos, mediante uma ameaca de pena aquelas condutas, alinhando-se, assim, a
missdo preventiva do Direito Penal. No entanto, o efeito motivatério ndo se esgota na ameaga de pena, mas
pode ser reforcado pela concrecdo dessa pelos juizes, confirmando a “seriedade da ameaca” na esfera
comunitaria (SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 334, 353 et. seq.).



para o controle de armas de fogo, dificilmente poder-se-4 relacioni-la aos demais bens
tutelados pelo Ordenamento juridico-penal. Em razdo disso, a gravidade da pena no delito em
questdo fica a carecer de proporcionalidade e sentido se relacionada as molduras penais de
delitos mais graves, notadamente a sancdo fixada para o crime de lesdo corporal de natureza
leve (art. 129, caput, do CP), que, ao tutelar a integridade fisica - cujo significado e valor
social estdo bem definidos para a totalidade dos destinatdrios -, comina pena menos severa.

Além disso, sem uma concrecdao do grau de afetacdo daquele bem juridico no caso
concreto, prejudica-se a reproducdo clara, pela administracdo da justica, da finalidade
politico-criminal que orientou o legislador na criminalizacdo do comportamento de disparo de
arma. Em termos praticos, o aumento do rigor punitivo que elevou a contravenc¢ao do disparo
a condicdo de crime, aos olhos do destinatdrio, passa a ser aplicado sem justificacdo
concreta®,

Na verdade, as decisdes condenatdrias das condutas de disparo, ao fundamentarem a
cominagdo penal em um critério ndo distinto da antiga contraven¢do penal’’, mantém-se
incapaz de transmitir ao destinatdrio, o acréscimo de importancia atribuido ao controle de
armas de fogo na sociedade atual.

Conseqiientemente, a aplicacdo judicial frustra um importante objetivo da reforma
penal no ambito das novas realidades delitivas, qual seja, conscientizar a comunidade da
verdadeira gravidade social das condutas previstas nas Leis Penais extravagantes tanto quanto
o fazem os tradicionais injustos penais inscritos no CP (ARZT, 1989, p.100).

Em conseqiiéncia da descontextualiza¢do sistemdtica do tipo legal, o Direito Penal
perde em termos de eficcia preventiva e, a0 mesmo tempo, garantidora; pois, muito além de
ndo ser capaz de motivar o cidaddo, a decisdo judicial que condena ao delito de disparo de
arma, por ndo vincular a gravidade da pena a um elemento correspondente do caso concreto,
fica a dever ao destinatario o minimo de seguranca na administracao da justica.

Em conclusao, € possivel constatar que a auséncia de maior “injuncdo de valor
académico-cientifico” ao tratamento dogmatico do delito de disparo acarreta a perda de sua

eficdcia preventiva real”. Urge, portanto, a necessidade de tomar-se uma postura frente ao

¥ Consoante a esse ponto, Silva Sanchéz (2002a, p. 196-197) atribui a ineficicia preventiva na concretiza¢io da
pena, a eventual desconexdo desta com a norma penal, que, por meio dos pressupostos de punibilidade, é
capaz de estabelecer um “didlogo racional” com o destinatério.

% 0 ordenamento juridico-penal brasileiro adota a classificaco bipartida para diferenciar as condutas puniveis,
havendo apenas uma distin¢do quantitativa entre crime e contraven¢do, no que diz respeito a gravidade da
conduta e da pena cominada (cf. BITENCOURT, 2002, v.1, p. 155).

0 Nesse sentido, Hassemer (1991, p.27) vincula o sucesso da func¢do preventiva a um dever de “[...] implantar
uma determinada visdo do Direito penal na mente das pessoas de modo que enfatize a invulnerabilidade da
igualdade e liberdade, pois de outra forma nao se pode esperar uma acep¢ao das partes.”



estado de coisas em que se encontra no ambito do controle penal das armas de fogo, caso
contrdrio, correr-se-d o sério risco daquele confirmar as sibias palavras de Eduardo Correia

(1998, v. 1, p. 7, grifo do autor):

[...] face a uma tal confusio de normas e de sancdes, chega a dizer-se que os
homens acabam por pensar ou concluir que, ji que tudo é criminalmente
proibido, tudo passa afinal a ser permitido. E dai o estado de anomia, de
auséncia de padrdes ético-juridicos, que prejudica a prépria dignidade do
direito criminal.



CAPITULO 2 O DESAFIO DO DIREITO PENAL CONTEMPORANEO: UM
DILEMA INSUPERAVEL OU UMA OPORTUNIDADE DE
APROFUNDAMENTO CIENTIFICO?

Ao longo da andlise do problema ndo serd de se estranhar que a divida sobre a
legitimidade do especifico grupo de delitos contra a incolumidade publica tenha se tornado
aparente, sobretudo, em razdo dos efeitos praticos ndo condizerem com os beneficios de
ordem social e individual, que a norma penal pretende alcancar.

Entretanto, conforme mencionado, a causa da referida incoeréncia, ao contrario de
corresponder a um problema restrito a elaboracdo legislativa do Estatuto do Desarmamento,
encontra-se no centro do mais novo desafio imposto a evolu¢ao do Sistema juridico-penal.

Assim como estd configurada a situagcdo atual do delito de disparo, o Direito Penal
contemporaneo, como um todo, vive uma crise de efetividade*' relacionada a intervengdo nas
modernas realidades delitivas, oriundas do desenvolvimento social das ultimas décadas.

A referida crise se explica pelo fato do controle dos novos riscos* impor ao sistema
convencional da teoria do crime” uma tarefa irrealizdvel do ponto de vista da concep¢do
cientifica sobre a qual estd estruturado; um pensamento ancorado na légica da “razao técnico-
instrumental”, que confia a compreensao e solucdo dos problemas no pretenso poder de um
conhecimento causal-naturalista, tido como absoluto e atemporal*.

De forma mais clara, o modelo de imputagdo tradicional, apesar de plenamente capaz

de conter os problemas decorrentes da interpretagdo dos tipos delitivos cldssicos® - pois ficam

! Mendoza Buergo (2001, p. 39) menciona que diante das dificuldades enfrentadas pelo ordenamento juridico-
penal no tratamento das novas situacdes de risco, alguns partidarios dessa idéia reconhecem a existéncia de um
estado de crise de efetividade nesse terreno.

> Na sociedade atual, os cidaddos sio ameacados por novos riscos provenientes das implicacdes negativas do
constante avango tecnoldgico, nos quais tanto o processo de producdo quanto os reais efeitos, apesar do prospecto
catastréfico e globalmente destrutivo, ndo sdo inteiramente conhecidos, porque envoltos em complexas relagdes
de interdependéncia social. Nesse contexto de incerteza cresce uma “sensac¢do geral de inseguranca” expressa em
uma demanda constante por mais seguranga, cujo logro converte-se em uma “pretensdo social” que, segundo
Silva Sanchez, ndo busca, ademais, a satisfacdo no seu ““lugar natural’ cldssico” (direito de policia), mas sim no
Direito Penal (2002b, p. 41; MENDOZA BUERGQO, 2001a, p. 23-34).

 No processo de modernizacdo do Direito Penal, Hassemer (2003, p. 59) ressalta que o ambito central da
reforma da legislacdo penal alema foi a parte especial do Cédigo Penal e o Direito Penal complementar, em
detrimento absoluto da parte geral do Cédigo Penal e da Execucao Penal.

* Originalmente, Dias (2001, p. 46) (em referéncia a Anselmo Borges) reitera que: “[...] para a formacio da
razdo técnico-instrumental, concorrem, por paradoxal que possa parecer, o idealismo e o naturalismo, tanto
num como no outro cabendo papel decisivo a concepgdo da objetividade cientifica como Gegenstand e a do
sujeito como mera consciéncia universal, intemporal e impessoal.” Detalhadamente, sobre este ponto (cf.
FERNANDES, P. S., 2001, p.110 et. seq.; D’AVILA, 2005, p. 25 et. seq).

* Sobre a influéncia da concepgio cldssica de delito na Reforma da Parte geral do Cédigo Penal brasileiro, em
1984 (cf. TOLEDO, 1991, p. 73).



restritos a tutela de bens juridicos individuais, em face de afetacdes de natureza imediata e
pessoal* (DIAS, 2001, p. 43) -, torna-se inapto diante das novas estruturas tipicas, que
suscitam a tutela de “valores comunitdrios como tais”*’ (DIAS, 1983-4, p. 264, nota 4) e
requerem formas de imputacdo ampliadas®®, as quais ultrapassam a visdo pessoal-
individualista do crime.

Em termos especificos, o tratamento juridico do delito de disparo de arma coloca-se
como um tipico “caso limite” para a classificacdo convencional das formas de ataque do bem
juridico, uma vez que as categorias do perigo (concreto e abstrato) e da lesdo ndo sdo capazes
de expressar, com a devida clareza e plenitude, as caracteristicas da figura delitiva em questao
sem extrapolar os limites do préprio sistema*. Tlustrativa é a controvérsia doutrinal e
jurisprudéncia a respeito desse ponto™.

Diante do aludido anacronismo do sistema juridico-penal e dos seus efeitos
contraproducentes’ para a aplicagdo judicial e para a prépria legitimidade da intervenc¢do
penal nos novos contextos sociais, as discussdes doutrindrias insistem em pressupor,

arbitrariamente, o esgotamento do modelo penal, condicionando a questdo da evolucao do

“® Em relagdo aos bens juridicos de natureza coletiva tutelados pelo Cédigo Penal, a perspectiva de protegdo

personificada torna-se evidente no que toca a caracterizacio do fato penalmente relevante, ou seja, apesar de
tutelar um ente coletivo, essa tutela serd feita por intermédio da prevencdo de um fato circunscrito em uma
dimensao individualizada. Ilustrativamente, pode ser tomado o caso do delito de incéndio, previsto no art. 250
do Cédigo Penal como espécie dos crimes de perigo comum, nos quais a tutela da incolumidade publica é
delimitada por um critério objetivo, “perigo a um nimero indeterminado de pessoas”, que estd materializado
na presencga de pessoas no local do incéndio ou préximo a ele (€ dizer, tem como pressuposto a existéncia de
um objeto material no raio de a¢do da conduta). Essa personificacdo permite, facilmente, a comprovacao da
exposi¢ao do bem juridico a perigo concreto de dano, por meio da demonstrac@o naturalistica da existéncia de
pessoas no local do fato, ainda que nao tenham sido atingidas efetivamente pelo mesmo (FRAGOSO, 1965, v.
3, p. 765 et. seq.).
Nesse sentido, Bitencourt considera indispensdvel para a caracterizacdo do crime de incéndio, a “[...]
demonstracio segura de que a vida, a integridade fisica ou o patriménio de terceiros tenham sido colocados
em perigo.” [itdlico nosso] (2004, v. 4, p. 172). Em suma, a insisténcia em pautar a tutela dos bens juridico-
penais sob uma perspectiva individualizada estd ancorada no fato de que, apesar de uma ja existente
“dogmaitica do perigo”, “[...] o desvalor do dano continua a ter enorme ressonincia na consciéncia juridico-
comunitaria” (COSTA, 2000, p. 345, nota 124).

7 Segundo Paredes Castaiién (2003, p. 12), esses bens juridicos sdo “[...] definidos de tal modo que neles o
objeto de protecdo do direito penal parece ser uma realidade social complexa, um fendmeno macro-social.”

“ Atualmente generalizadas na categoria do crime de perigo abstrato.

* A tradicional classificacio das formas de ofensa ao bem juridico (lesdo, perigo concreto, perigo abstrato),
segundo Silva Sanchéz (2004, p.17, nota 6), € limitada por uma légica bindria cerrada, que ao contrario de
possibilitar uma aproximag@o entre o bem juridico e as caracteristicas proprias da conduta real, funciona
basicamente para determinar o grau de abstracdo com que o aplicador formulara o juizo de tipicidade.

0 Ver itens 1.1; 1.2 deste trabalho.

3! Hassemer (2003, p. 61) ressalta o aparecimento de “déficits de execucdo” nos setores do moderno Direito
Penal, que, segundo o mesmo autor, “[...] ndo significam somente que as leis, lamentavelmente, ndo
funcionam como deveriam, mas significam também que as leis e sua aplicacio levam a conseqii€ncias injustas
e desiguais [...].”



Direito Penal ao dilema inconcilidvel entre os principios juridico-penais cldssicos e as novas
exigéncias de eficdcia preventiva®.

Em consonancia com essa visdo dilemadtica, predominam as posturas generalizantes
nos dois sentidos: por um lado encontram-se aqueles que defendem uma extensiva
funcionalizacdo das categorias juridico-penais com intuito de agregar maior eficdcia ao
sistema, no qual as garantias fundamentais transformam-se em obstdculo a modernizagdo do
Direito Penal®; de outra parte, opde-se uma postura que defende a conservagio integral dos
principios tradicionais do Direito Penal, afastando para esferas ndo penais, notadamente a
administrativa®, as exigéncias de prote¢do que nio se sujeitam completamente ao paradigma
classico™ (HASSEMER, 2003, p. 65).

Independente de um prospecto critico de cada uma das propostas em particular™, a
elaboracdao de um direcionamento juridico-penal ante os problemas decorrentes da aplicacao
dos novos delitos implica, utilizando as palavras de Dias (2007, p. 25), “[...] que vejamos com

a justeza e a modéstia possivel o que dele pode e deve esperar-se [...]”; isso significa dizer

32 Schiinemann (1996, p. 189) refere-se ao enfoque como “O Direito penal entre o funcionalismo e o pensamento
europeu dos principios tradicionais”. Sobre o mesmo ponto: (cf. MENDOZA BUERGO, 2001a, p. 60;
D’AVILA, 2005, p. 30; SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 14-15).

>3 Essa corrente postula a flexibilizagdo de principios cldssicos que orientam as regras de imputacdo penal,
especificamente, a partir da autonomizagdo de bens juridicos universais tomados em si mesmos, e do
alargamento da responsabilidade do autor para além do que lhe seja domindvel (situagdes de azar), tudo as
custas de principios como o da culpabilidade e da subsidiariedade (KINDHAUSER, 1995, p. 447;
KRATZSCH, Dietrich. Verhaltensteuerung und Organisation im Strafrecht. (Ansitze zur Reform des
strafrechtlichen Unrechtsbegriffs und der Regeln der Gesetzanwendung) 1985 apud MENDOZA BUERGO,
2001a, p.131-132). Todo esse pensamento é representado de forma mais acabada no modelo de actuarial
Jjustice, de raiz anglo-saxdnica, que se pauta pela crenga no controle total dos novos riscos, a ser realizado pelo
Direito penal, mediante a funcionalizac¢do dos individuos em favor exclusivo da eficiéncia na gestdo dos riscos
(DIAS, 2005, p. 52-53; FERNANDES, P. S., 2001, p. 112-113).

>* Especificamente, trata-se de regular grande parte dos novos riscos em um “Direito de Intervengio”, construgio
formulada por Hassemer (2003, p. 65), como alternativa de tutela menos gravosa e por isso mais adequada
aqueles problemas da sociedade atual. Segundo o autor, o novo setor de tutela juridica, localizado entre o
Direito Penal e o “Direito de ilicitos administrativos”, revela-se mais adequado, pois permite o reivindicado
abrandamento das garantias e regulacdes processuais, em compensagdo a cominac¢do de ‘“sancdes menos
intensas”. Silva Sanchez (2002b, p. 139 et. seq.), por sua vez, propde a elaboracido de um “Direito Penal de
segunda velocidade”, ou de segundo nivel, que apesar de possuir muitos pontos em contato com a idéia de
Hassemer, estd inserido no seio penal e configurado de forma mais precisa, pois, segundo o autor, “[...] a
diminui¢@o de garantias e de ‘rigor’ dogmético poderia ser explicada (e inclusive legitimada) no Direito Penal
contemporaneo se isso fosse o elemento correspondente a generalizacdo de sang¢des pecunidrias ou privativa de
direitos, ou — mais ainda — da ‘reparacdo penal’ [...] em lugar das penas privativas de liberdade.”

33 O posicionamento aqui apontado atribui-se & chamada “Escola de Frankfurt”, que primeiro observou a transposicio
do paradigma da sociedade de risco para o discurso penal [impressa na expressao “Direito Penal do Risco”, tratado
pela primeira vez na obra de Cornelius Prittwitz, intitulada “Direito Penal e risco” — Strafrecht und Risiko” -, em
1993 (ROXIN, 2006a, §2, nm. 23b, p. 61), e, de forma critica, enxerga na funcionaliza¢do do Direito penal um
grande perigo a vertente garantistica que lhe atribui identidade, prevendo a transformagdo da intervencao penal em
instrumento a servico de interesses politicos e econdmicos, desvinculando-a do individuo. Para os representantes de
Frankfurt, tal missdo sobrecarrega o reduzido efeito simbdlico da sancdo penal e produz, em contrapartida a
esperada pacificacdo, uma verdadeira desintegracdo do Direito Penal e, por conseqiiéncia, de toda a sociedade
(HERZOG, 1999, p. 56; FERNANDES, P. S., p.71, et. seq.).

%6 Sobre uma andlise critica especifica de cada uma das propostas (cf. DIAS, 2001, p. 50, et. seq.; DIAS, 2007, p. 23, et. seq).



que, antes de optar por uma das vias do dilema, devemos projetar o desafio penal
contemporaneo no plano dos fins do Direito Penal.

Para tanto, as decisdes juridico-penais devem ser perspectivadas sobre uma relagao
dialética entre os interesses de prevencdo e garantia - ambos integrantes da finalidade de
exclusiva protecdo de bens juridico-penais® -, pois assim, conforme o raciocinio de Silva
Sénchez (2002b, p. 180-188,193), € possivel orientar o desenvolvimento dogmaético das
categorias juridico-penais no sentido das finalidades do Direito Penal, ou seja, para que
produzam efeitos socialmente tteis para o individuo e para a comunidade.

Projetada essa visdo condensada da integralidade dos fins do Direito penal sobre as
propostas acima, fica evidente o cardter precipitado daquelas decisdes™, na medida em que
optar pela constru¢do de novas categorias de imputagdo, desvinculadas da respectiva funcao
dogmadtica, nega ao Direito penal o papel limitador do ius puniendi, um patrimdnio evolutivo
herdado desde a época do Iluminismo. Dessa mesma forma, uma posi¢do apegada,
demasiadamente, as tradicdes cldssicas, ao ponto de obstruir o efetivo desenvolvimento do
direito penal ante as evidentes transformagdes sociais, ignora a importante contribuicdo do
direito penal para a prevencéo eficaz dos novos riscos™.

Portanto, para responder ao “desafio juridico-penal do risco” € necessario retirar-lhe o
carater dilemético (tendo em vista a integralidade dos fins juridico-penais), atitude presente na
proposta de superacdo da razdo técnico-instrumental, ensaiada por Anselmo Borges e
chancelada por Dias (2001, passim). Segundo esse pensamento, o “paradigma penal das
sociedades democrdticas industriais do fim do séc. XX ndo deve ser abandonado, mas

aperfeicoado também agora sobre uma tutela penal da esfera comunitdria de vivéncia coletiva

57 Segundo Silva Sanchez (2002a, p. 181, nota 8), “[...] em realidade, [...] o Direito penal deve proteger os bens
juridicos dos individuos tanto frente as intervencdes agressivas de outros individuos como frente a prépria
intervencdo punitiva do Estado.”. Igualmente, Roxin (1993, p. 28): “[...] o bem juridico recebe uma dupla
protec¢do: através do direito penal e ante o direito penal.”

38 Schiinemann (1996, p. 189) considera as mencionadas atitudes tedricas ndo mais que dois “becos sem saida”,
capazes apenas de interromper a evoluc¢do da Ciéncia do Direito Penal.

%% No sentido da critica a essa proposta, Stratenwerth (STRATENWERTH, 1993, p. 679 apud ROXIN, 2006a,
§2, nm. 23d, p. 62) considera inadmissivel renunciar a san¢do penal, precisamente onde estdo “[...] em jogo
interesses vitais nao s6 dos individuos, mas da humanidade em sua totalidade.” Dias (2001 p. 50) critica, no
mesmo sentido, a atitude reducionista, com a expressao: “[...] por o principio juridico-penal de subsidiariedade
ou de ultima ratio ‘de pernas por ar’ [...].”

60 Segundo Dias (2001, p. 40-41), “o paradigma penal das sociedades democraticas industriais do fim do séc.
XX” revela um ordenamento juridico fundado nas bases dos principios juridico-penais cldssicos do
pensamento iluminista, cuja expressdo se mostra através de uma intervencdo penal minima e necessdria,
voltada exclusivamente a protecao subsididria de bens juridico-penais.



do homem®', cuja relevancia ético-social deriva do conjunto de atividades do Estado de

Direito material®

, destinadas a promog¢do dos direitos sociais € econdmicos indispensdveis a
livre realizacdo da personalidade humana (DIAS, 2001, p. 68).

Tal proposta, ao contrario de presumir o esgotamento do modelo penal, conduz ao seu
desenvolvimento cientifico frente aos problemas advindos do Direito penal moderno, por
meio do aprofundamento das categorias juridico-penais, cuja relevancia e indispensabilidade
para o Direito Penal sdo historicamente inquestiondveis (D’AVILA, 2005, p. 35). De forma
geral, trata-se de buscar a legitimidade dos novos delitos, ainda uma vez mais, dentro do
postulado da protecdo subsididria de bens juridico-penais, notadamente, por meio de sua
concretizagdo dogmdtica no ambito dos direitos sécio-econdmicos constitucionalmente
admitidos (DIAS, 2001, p. 65; ROXIN, 2006a, §2, nm. 23b, p. 61).

Cabe ressaltar, neste ponto, que a imprescindibilidade do enfrentamento desse desafio
pela via dogmadtica se justifica na exigéncia cientifica de que mais esta evolucdo do Direito
Penal cumpra-se sob a premissa dos principios politico-criminais cldssicos. Somente assim,
serd possivel fazer deste momento de “crise” uma oportunidade para retomar o processo de
racionalizacdo da interveng¢do penal®, por tltimo sinalizado na elaboracdio do Projeto
Alternativo do Cdédigo Penal (Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches) alemao, nos idos

anos da década de sessenta®.

o1 A expressdo vem da conjuncio dos termos de Dias (1999, p. 68), quando esclarece a distin¢io axiolégica entre
o direito penal de justica e o direito penal secunddrio: “[...] diferenca que radica, por sua vez, na existéncia de
duas zonas relativamente autdnomas na atividade tutelar do Estado: uma que visa proteger a esfera de atuagio
especificamente pessoal (embora ndo necessariamente “individual”’) do homem: do homem ‘como este
homem’; a outra que visa proteger a sua esfera de atuac@o social: do homem ‘como membro da comunidade’
[...].”; com os termos de Fernando A. Fernandes, ao conceituar a missio do Direito Penal: “A funcio do
Direito Penal é a indispensdvel protecdo de bens essenciais para a pessoa individualmente viver
comunitariamente, e coletivamente viver comunitariamente no meio social [...]” (2007, ndo publicado). Em
suma, trata-se da previsdo de delitos mala quia prohibita (ARZT, 1989, p. 100).

%2 Dias (1983-4, p. 8) designa como Estado de Direito material, todo aquele que, “[...] por uma parte, mantenha
incélume a sua ligacdo ao Direito e mesmo a um esquema rigido de legalidade no que toca a defini¢cao formal
dos seus pressupostos, ao processo da sua actuagdo constitucional e ao respeito e garantia dos direitos
fundamentais [...]”; “[...] mas que, por outra parte, se mova dentro deste esquema em func¢do de consideracdes
axioldgicas materiais de justi¢a, na promocdo de todas as condi¢des (econdmicas, sociais e culturais) de livre
desenvolvimento da personalidade do homem.”

3 Nesse contexto, D’ Avila (2007, p. 91, 97-98) afirma que se hd uma critica a ser feita a legitimidade e estruturacao
do direito penal contemporaneo, ela passa sem divida pela (re)elaborac@o cientificamente ajustada, do espaco
politico-criminal, e propde, mais a frente, que aquela se faga por meio de um “[...] fortalecimento da ciéncia
normativa do direito penal, constitucionalmente informada, enquanto lugar por exceléncia de convergéncia e
afirmacio das garantias fundamentais em matéria penal, diante dos interesses de politica criminal, como tarefa
indispensdvel para a manutencdo da racionalidade do direito penal no novo milénio.”

64 A respeito da intencionalidade racionalizadora desse Projeto Alternativo de reforma penal aleméo (cf. ROXIN,
1993, p. 49 et. seq.).



No entanto, dada a complexidade da matéria abordada nos tipos penais® (DIAS, 1999,
p.69), a concretizacdo da legitimidade dos delitos pertencentes ao direito penal moderno “nao
pode se realizar em bloco”, mas valorada em cada uma das normas penais, individualmente
(PARIONA ARANA, 2007, p. 138).

Em especifico, ante a desintegracdo sistemdtica do grupo de delitos contra a
incolumidade publica, um caminho cientificamente valido a trilhar, serd a via de um repensar
dogmatico do problema do delito de disparo de arma, buscando, essencialmente, analisa-lo
sob os critérios advindos da teoria do bem juridico®® e do principio da ofensividade®,
concretizando-os conforme o novo significado social da conduta tipica.

Por fim, ao contrario de caminhar no sentido da descriminalizacdo imediata do delito
de disparo ou consentir com a antecipacdo da tutela penal a estdgios prévios da afetacdo de
um bem juridico-penal, caberd delimitar a intervencdo penal do controle das armas de fogo
por meio do resgate da Dogmadtica juridico-penal como instrumento de aperfeicoamento

pratico e cientifico do Direito Penal.

2.1 O fundo metodologico de uma dogmatica juridico-penal renovadora

A posicao de destaque concedida a via dogmatica implica, no entanto, uma atencao
maior a diretriz metodoldgica que orientard o desenvolvimento da proposta acima. Tal
observacdo vem justificada na incapacidade de o método dogmadtico, tradicionalmente
adotado, conduzir a um estudo que contribua para a melhor compreensdo de uma realidade
especifica.

De natureza dedutivo-axiomdtica, aquela orientacdo metodolégica impossibilita a
elaboracdo de critérios (consideracdes) interpretativos conforme as caracteristicas e o0s
elementos pertencentes a realidade do caso concreto® (ROXIN, 2006b, p. 78-79). Em

conseqiiéncia desse encerramento sistémico, o labor dogmdtico torna-se incapaz de

% Dias (1999, p.69) ressalta, como nota mais relevante do direito penal secundério, o fato da matéria proibida
assumir uma “[...] relevancia sistemdtica muito maior do que em crimes definitivamente consolidados a escala
planetéria”, o que néo deve ser ignorado ou minimizado “em sede de hermenéutica e de aplicagio do direito.”

% Sobre a utilidade da teoria do bem juridico para a anilise da legitimidade do direito penal moderno (cf.
PARIONA ARANA, 2007, p. 135).

%7 Sobre a complementacio da funcio critica do bem juridico-penal, exercida pela sua andlise em conjunto com a
nogio de ofensividade (cf. D’AVILA, 2007, p. 97).

% Detalhadamente, sobre as caracteristicas do método dedutivo-axiomatico consolidado pelas elaboragdes
sistematicas da teoria classica e finalista (cf. SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 48-54, 57-62, 72-76).



compreender e expressar as diferengas materiais existentes entre as diversas situagdes nas
quais a conduta tipica pode se realizar. Disso, resulta somente uma série de conceitos
abstratos, cujo contetdo € insuscetivel de reconhecer-se na realidade social®.

Para que o presente estudo ndo seja um “ocioso jogo de pérolas falsas” (ROXIN,
2006a, §7, nm. 50, p. 217), faz-se imprescindivel que discuta o problema levando em
consideracdo suas conseqii€éncias reais, o que, porém, ndo significa optar por um
procedimento que esqueca as exigéncias sistemdticas a um segundo plano e permita que
solu¢des politico-criminais discrepantes lancem a aplicagdo do direito no mar de
improvisagdes retoricas (ROXIN, 2000, p. 8-9).

Do que realmente se trata € de uma opc¢ao metodolégica que, ao contrario de enxergar
uma oposi¢cao entre a coeréncia sistematica e as preocupacdes com a justica do caso, conduza
a uma “[...] solucdo justa do caso concreto e simultaneamente adequada ao (ou comportavel
pelo) sistema juridico-penal” (DIAS, 1999, p. 35).

Portanto, pretende-se aqui adotar o “método racional-teleolégico”, que, ao orientar a
constru¢do do sistema juridico-penal referindo-o as ‘““valorag¢des politico-criminais” (DIAS,
1999, p. 35), permite atribuir conteddo valorativo aos pressupostos de punibilidade, e, assim,
desenvolvé-los conforme o significado histérico-real da matéria juridica em particular.

Nesse sentido, a concepcdo de uma dogmadtica funcional-teleolégica contribuird para a
ampliacdo de sua capacidade explicativa bem como para sua maior aplicabilidade as novas
situa¢des da vida” (ROXIN, 2006a, §7 nm. 82, p. 230).

Concretamente, tal caminho metodoldgico possibilitard a concretizacdo dos principios
penais cldssicos sob a perspectiva da realidade circunscrita ao uso das armas de fogo, pois a
penetracdo de consideragdes politico-criminais no trabalho dogmédtico obriga a andlise a
adentrar nas hipéteses de fato da vida, para preencher o conteido dos tradicionais critérios
interpretativos de forma mais exata e ajustada as particularidades do caso real.

Portanto, para que o repensar dogmaético do delito de disparo de arma tenha chances de
contribuir para o fortalecimento pratico-cientifico da aplicacdo do Direito penal, torna-se
imprescindivel uma andlise prévia do aspecto criminolégico da questdo penal, junto a

posterior valoracdo politico-criminal dos dados empiricos obtidos, para, assim, permitir a

% Nesse sentido, sobre os perigos do pensamento sistematico (cf. ROXIN, 2006a, §7, p. 210-215).

" De forma clara, o método racional-teleolégico, quando possibilita “a integracio do problema no ambito do
sistema”, permite obter-se “[...] dessa forma o sentido e orientagdo para esse sistema bem como a sua
necessdria mobilidade [...].” (FERNANDES, F., 2003, p. 74). No sentido da complementa¢do mutua entre o
pensamento do tépico e sistematico (cf. CANARIS, 2002, p. 273).



dogmitica juridico-penal, mais do que estabelecer os principios e sistematiza-los, exercer um
papel renovador na interpretagio dos delitos contra a incolumidade publica’'.

Por fim, buscando uma sintese para a razdo de tal opcdo metodolégica, cabe
transcrever as palavras de Roxin (2000b, p. 82), que esclarecem o trajeto investigativo a
percorrer: “[...] transformar conhecimentos criminolégicos em exigéncias politico-criminais, e
estas em regras juridicas, de lex lata ou ferenda, € um processo, em cada uma de suas etapas,

necessdrio e importante para a obtengdo do socialmente justo.”

"I Nesse sentido é a expressao de Roxin (2006a, §7, nm. 69, p. 225), ao referir-se a aplicacdo do Direito, no
contexto da elaboracio criadora (ou seja, desenvolvimento e sistematizacdo) das finalidades legislativas, como
“politica criminal revestida do manto da dogmatica”.



CAPITULO 3 ASPECTO CRIMINOLOGICO DO DELITO DE DISPARO: UMA
EXPLICACAO ETIOLOGICA E INTERACIONISTA”

A pretendida aproximacdo da andlise dogmadtica a realidade do delito de disparo de
arma determina o avango do estudo na busca por dados materiais relativos a nova significacao
do comportamento no contexto social, de modo a contribuir para uma interpretacdo da
tipicidade das condutas de disparo condizente com a relevancia atribuida pelo Estatuto do
Desarmamento.

No entanto, muito além de uma investigacdo criminoldgica restrita a explicacdo das
causas empiricas que motivaram o acréscimo de punibilidade pela reforma legislativa, serd
imprescindivel para a obtencdo da mencionada contribuicdo, adentrar no estudo da
ressonancia valorativa assumida pela conduta do disparo em razdo do novo contexto social.
De forma mais clara, pretende-se, mais do que buscar uma justificacdo de cunho determinista
para o acréscimo de punibilidade, verificar a relagdo entre tal qualificacdo juridica e o
substrato socioldgico que a fomentou.

Somente assim serd possivel uma visdo fiel a intencionalidade da criminalizagdo,
sobre a qual se poderd, posteriormente, estabelecer os limites da intervencio penal, bem como
pautar a renovagao dos critérios interpretativos da construcdo tipica do delito de disparo de

arma (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 88).

3.1 A criminalizacio do uso de armas como combate a violéncia armada

O processo de neocriminalizacdo do disparo de arma, introduzido pelo Estatuto do
Desarmamento, foi elaborado no contexto da reestruturacdo do controle administrativo e
juridico da disponibilidade e do uso das armas de fogo, como parte da politica nacional de

seguranca publica destinada a redugdo da violéncia no pais (BUENO, 2004, p. 217-220).

> Trata-se, aqui, de empreender o estudo do aspecto criminolégico sob uma perspectiva interacionista,
introduzida pela corrente do labeling approach; pensamento criminolégico que, avesso ao determinismo do
tradicional modelo de explicacdo de delito, alarga o campo de andlise até as instincias formais de controle,
permitindo uma compreensdo global do problema criminal e, portanto, de cardter cientifico mais intenso
(DIAS; ANDRADE, 1997, p. 87, 159, 355).



Tal estratégia governamental foi proposta em meio as constatacdes e discussdes em
torno do fendmeno da violéncia armada no Brasil, que se revelou a partir dos altos indices de
mortalidade e criminalidade associados ao mau uso das armas de fogo, nas dltimas décadas do
século XX.

Segundo o Relatério Nacional, intitulado “Violéncia por armas de fogo no Brasil”, as
mortes por essas armas foram a Unica causa externa de mortalidade a apresentar tendéncia de
crescimento constante que passou de 20,9% em 1991, para 29,95% em 2000. No final de
década de noventa, esse indice chegou a ultrapassar a proporcao das mortes por acidentes de
transito (27,8%) (PERES, 2004, p. 78). Ademais, o Relatério da Unesco indicou, entre os
anos de 1979 a 2003, terem sido registradas acima de 550 (quinhentas e cinqgiienta) mil mortes
no Brasil causadas por disparo de arma, sendo mais recorrente a forma do homicidio, que
cresceu 542,7% no mesmo periodo” (UNESCO, 2005, p. 11).

O referido diagndstico estatistico sobre a intensificacdo da violéncia armada chamou a
aten¢do, pela primeira vez no Brasil, para a assombrosa possibilidade de vir a se concretizar
no ambito social uma situagdo de violéncia generalizada e de destruicdo massiva de vidas
humanas, ambiente onde seriam insustentaveis até mesmo os minimos niveis de incolumidade
a vida e a integridade fisica dos membros da populacio.

Todavia, os meios de controle conhecidos padecem, para o desespero social, de uma
aguda incapacidade operativa perante a nova “situac¢do de risco”’*. Ndo hd como identificar
integralmente as causas desse fendmeno mediante uma constatacdo empirica, tendo em vista
que as interacdes com armas de fogo estdo diluidas no complexo modelo de producdo
industrial, altamente subdividido”; nem como dominar (prever e mensurar) por completo as
respectivas conseqiiéncias, que, apesar de ainda ndo concretizadas, ndo sao passiveis de
calculos probabilisticos, em razdo da magnitude e irreparabilidade dos possiveis danos

(MENDOZA BUERGQO, 2001a, p. 42). Concretamente, pode-se representar o quao invidvel é

3 Segundo a Unesco (2005, p. 57), em relatério, o Brasil ocupa o segundo lugar em Gbitos por armas de fogo -
logo abaixo da Venezuela -, em uma lista de 57 paises analisados.

"4 Cabe esclarecer, aqui, a contextualizagdo do fendmeno da violéncia armada como uma das implicagdes
negativas do desenvolvimento tecnoldgico e do sistema produtivo e de consumo na sociedade pés-industrial,
as quais adquirem entidade prépria e ameagam de forma massiva os cidaddos, em virtude do aparecimento de
novos riscos, cuja magnitude encerra um novo modelo societdrio: a ‘“sociedade do (de) risco”
(Risikogesellschaft) (MENDOZA BUERGO, 2001a, p. 25). Originariamente, o modelo foi instituido pelo
sociélogo alemdo Ulrich Beck, que da titulo a sua obra de referéncia: Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine
andere Moderne. Frankfurt: Suhrkamp, 1986 (hd traducdo espanhola de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e
Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds Ibérica, 1998).

5O perigo atribuido as armas de fogo, em verdade, é fruto do desenvolvimento interno da prépria sociedade,
pois conta com a contribui¢do de todos os seus membros em razdo da complexa rede de interacdes que
envolvem o modelo de producdo da sociedade industrial. Dessa forma, a responsabilidade pelos danos e
perigos que assim se produzem pertence a comunidade como um todo, o que dificulta a determinacdo de uma
imputacdo pessoal especifica. Nesse sentido, de forma geral (cf. COSTA, 2000, p. 345).



a responsabilizacdo por essas novas ameacas, buscando imputar o evento das “balas perdidas”
a um disparo especifico, por meio da determinacdo espaco-temporal de um nexo de
causalidade entre essas duas situacoes.

Diante da perplexidade em assimilar tamanha ameaga, as preocupagdes voltam-se para
as préticas individuais como o uso de armas de fogo, em razdo dos perigos a que os cidadaos
sdo expostos pelo fendmeno da violéncia armada derivarem das decisdes adotadas por outros
concidaddos no manejo com armas de fogo™; tais decisdes, ao contrdrio dos riscos, sdo
passiveis de controle e condugdo. Assim, o simples exercicio da liberdade relacionado as
armas é tomado como perigoso em si mesmo (GUNTHER, 2000, p. 503), recaindo sobre tal
atitude uma boa parcela da responsabilidade pelo aumento da complexa situacdo de violéncia
armada’’.

Portanto, nesse contexto a conduta de disparo em si, assume o status de verdadeira
fonte geradora dos novos e grandes riscos a segurancga publica como um todo (BUENO, 2004,
p. 228), cujo fundamento € atribuido a relacdo direta entre a disponibilidade de armas pela
sociedade e o agravamento do quadro da violéncia social’.

No entanto, tal relacdo de causalidade revela-se insuficiente para explicar a nova
percepcao dos riscos derivados das armas de fogo, pois a andlise prescinde de uma
constatacdo mais evidente quanto a intensificagdo do uso de armas pela sociedade, tendo em
vista a precariedade dos dados estatisticos existentes em relacio a esse fundamento
empirico”.

Diante dessa explicacdo empirica insuficiente, subsiste a necessidade de uma

compreensdo mais ampla das causas da criminalizacdo do delito de disparo, que permita

7 Dentre as conseqiiéncias negativas do desenvolvimento da técnica, Silva Sanchez (2002b, p. 29) ressalta “[...]
a configuracdo do risco de procedéncia humana como fendémeno social estrutural”, compreendido no fato “de
que boa parte das ameacas a que os cidaddos estdo expostos provém precisamente de decisdes que outros
concidaddos adotam no manejo dos avancos técnicos.”

" No que diz respeito a analise actuarial de gestdo dos riscos (cf. RIVERA BEIRAS, 2005, p. 230).

8 Segundo o texto contido no Projeto Seguranga Piiblica para o Brasil, a arma de fogo € “[...] instrumento de
proliferacdo, agravamento e simbolizacio da violéncia. E o vetor da epidemia.” (cf. BISCAIA, [200], p. 92).

7 Ponto reiterado nos relatdrios oficiais que analisam o fendémeno da violéncia armada. De forma representativa,
no Relatério Nacional Violéncia por armas de fogo no Brasil sdo elencados os principais problemas que
limitam a qualidade dos dados estatisticos produzidos pelos érgdos oficiais: a falta de padronizacdo entre as
categorias em diferentes anos, duplicacdo de informagdes coletadas por diferentes departamentos de policia,
falta de informacdo sobre caracteristicas das vitimas, dos agressores e das atividades criminais, falta de
padronizagdo nos procedimentos de coleta de dados e nas categorias utilizadas entre diferentes unidades, e
sub-notificacdo” (PERES, 2004, p. 23). Nesse sentido, Bueno (2004, p. 193) revela: “[...] o esfor¢co no
aumento de trabalhos académicos na 4rea esbarra freqiientemente na precariedade e descontinuidade de
informacdes, inclusive as criminais disponiveis em sistemas eletronicos, por falta de modelacao dos dados para
o registro de eventos com armas.”; e cita, como exemplo para o essa dificuldade, a inexisténcia, no Boletim de
Ocorréncia (BO), de campo especifico para constar o tipo de arma utilizada para o cometimento do crime.



lastrear a sua legitimagdo no verdadeiro substrato criminolégico. Nesse sentido, vale buscar

uma outra andlise tendo em mente o que conclui Bueno (2004, p. 54):

[...] a varidvel disponibilidade isolada, ndao pode ser nem deixar de ser
considerada causa principal do nivel de violéncia para toda e qualquer
sociedade. B necessdrio colocd-la no contexto social, questionar os fatores
culturais e explicar as complexas combinacdes dos elementos que podem
tornar a disponibilidade de armas significativa ou nao.

3.2 O substrato sociolégico: um referencial material e possivel para a intencionalidade

da tutela penal

Ao considerar-se a relevancia assumida pela conduta de disparo de arma na sociedade
contemporanea, hd que se atentar, um instante, para o fato de que a gravidade dela proveniente,
assim como o proprio comportamento, sempre estiveram presentes diante de nds®. Falta, todavia,
uma explicacdo que justifica tamanha preocupac@o em relacdo a um comportamento, cuja referida
significacdo juridico-social ndo foi possivel constatar por meio dos dados empiricos.

A chave para compreender essa mudanca de perspectiva em relacdio a um antigo
comportamento reside no fato de que a conduta de disparo de arma estd inserida em um setor

da reforma legislativa, no qual os delitos contra a incolumidade publica

[...] tem por objeto formas de comportamento que ja estavam, a0 menos
parcialmente, castigadas no Direito administrativo sancionador ou no
Direito penal acessério, mas que por uma mudanca em sua valoracdo se
incorporaram ao Direito Penal, experimentando assim ndo s6 um
endurecimento em sua regulacdo, mas também, frequentemente, uma
expansdo da mesma, que tem lugar, ademais, antecipando as barreiras de
punibilidade.*' (MENDOZA BUERGO, 2001a, p. 41, grifo nosso).

Essa nova valorag@o do delito de disparo advém ndo s6 da constatacdo empirica, via

dados oficiais, sobre a contribui¢do do uso de armas de fogo para o aumento da violéncia

% Nesse sentido, é a critica de Schiinemann (1996, p.198) a respeito de uma consideracio extraordinaria dos
riscos atuais. Segundo o autor, “[...] os riscos vitais do individuo sdo hoje em dia muito menores que no
comeco da Idade Média, na qual a vida era um constante risco, enquanto que a dimensdo especifica dos
grandes riscos industriais aparece claramente ja também no século XIX.”

810 grupo dos delitos contra incolumidade piiblica se enquadra em um dos varios setores de um movimento de
reforma parcial da Parte Especial do Cédigo Penal, iniciada a partir dos anos setenta na Alemanha e
posteriormente em outros paises europeus, como a Espanha. Detalhadamente sobre cada um dos setores (cf.
MENDOZA BUERGO, 2001a, p. 41; HIRSCH, 1986, p. 385-389; ROXIN, 1989, p. 46-50).



armada, mas também e em boa parte, da forma como a atual sociedade percebe os riscos
oriundos desse fenomeno, que, diga-se desde j4, corresponde a uma percepcdo superior a
realidade® (SILVA SANCHEZ, 2002b, p. 37).

Tal discrepancia entre a realidade do uso de armas e a forma como € percebida pelos
individuos deve-se a um dado caracteristico do modelo de configuragio social
contemporaneo, no qual se vive uma “sensacdo geral de inseguranca” (SILVA SANCHEZ,
2002b, p. 33) que, apesar de construida sobre a evidéncia real dos riscos, tem sua base efetiva
na inseguranca proveniente do modo de estabelecer as relacdes sociais proprias do modelo de
sociedade pds-industrial®.

Essa nova configuracdo das relacdes sociais surge do contexto de transformacgdes
politico-s6cio-econdmicas em que o individuo passou a viver a partir da década de oitenta,
com a crise do modelo de Estado do bem-estar social.

Com a quebra do compromisso estatal em proteger o bem-estar da populacdo -
traduzido em condi¢des de trabalho, satide e seguridade social capazes de garantir uma vida
segura e tranqiiila®* -, e o subseqiiente predominio do poderio econdmico sobre o estatal®, as
relacdes sociais assumem um forte cardter individualista, motivado pela l6gica do mercado
que, ao incentivar a competitividade entre os individuos, contribui para a dessolidarizag¢do da
sociedade. Em conseqiiéncia, observa-se o distanciamento da vida individual de qualquer
identidade com o grupo social** (RIVERA BEIRAS, 2005, p. 229), que, junto a deterioragio

hodierna dos referenciais de familia, tradi¢do e religiosidade, cria um individuo destituido de

82 Silva Sanchez (2002b, p. 37, grifo do autor) sustenta, nesse sentido, que “a vivéncia subjetiva dos riscos é
claramente superior a propria existéncia objetiva dos mesmos”.

%3 Evitou-se o uso da conhecida expressio “sociedade de risco” para fazer referéncia ao atual modelo societario,
em razdo ndo somente das objecdes quanto a legitimacdo histérica de tal caracterizacdo da sociedade
contemporanea, mas, sobretudo, pela presente andlise focar o substrato criminolégico do delito de disparo nas
caracteristicas de estabelecimento das relagdes sociais, ou melhor, nas condicdes que precedem o
desencadeamento do risco prépriamente dito. Sdo elas, “[...] a substituicdo dos contextos de acdo individual
para os de acdo coletiva, em que os contatos interpessoais sdo substituidos por formas de comportamento
andnimas e estandarrizada.” (SCHUNEMANN, 1996, p. 199). Sobre a objecdo a legitimagdo histérica do
termo cunhado por Beck (cf. DIAS, 1999, p. 72).

% Nesse sentido, Rivera Beiras (2005, p. 224-225) refere-se a quebra do modelo “fordista” de sociedade, que
tinha no Estado social o seu eixo.

% Trata-se, aqui, da hegemonia econémica implantada pelo “processo de globaliza¢io” na sua dimensio
unilateral, que difunde o globalismo sob uma ideologia do predominio do mercado sobre a acdo politica do
Estado. No sentido da dimensdo plural do fendmeno, Tadeu Antonio Dix Silva (1998, p. 82) revela: “[...] a
globaliza¢@o ndo ocorre apenas em razao das transformacdes na economia, mas abrange perspectivas sociais,
culturais e politicas, [...] ndo é possivel existir somente uma entidade tnica denominada ‘globalizacdo’ ou,
mais precisamente ‘globaliza¢do econdmica’: o que hd sdo globalizagdes, uma pluralidade de conjuntos sociais
que estdo em transformagdo, fendmenos que acontecem simultaneamente e intimamente interligados entre si,
como a globalizacdo da tecnologia, globaliza¢cdo dos mercados, globalizac¢do da cultura.”, etc.

8 Nesse sentido, Silva Sdnchez (2002b, p. 35) aponta ser o “[...] ‘individualismo de massa’, o0 modo social hoje
dominante, no qual a sociedade ja ndo € uma comunidade, mas um conglomerado de individuos atomizados e
narcisisticamente inclinados a uma intima satisfacdo dos préprios desejos e interesses.”



vinculos e valores que lhe permitam estabelecer relacdes de confianca e certeza (RIVERA
BEIRAS, 2005, p. 228).

A esse fator de atomizacdo do individuo soma-se a perda de auto-suficiéncia
provocada pela crescente interdependéncia dos individuos na vida social (SILVA SANCHEZ,
2002b, p. 35), cujo resultado paradoxalmente acentua o nivel de anonimato e desconfianga
nos contatos humanos (SCHUNEMANN, 1996, p- 199), contribuindo para potencializar a
percepc¢ao de inseguranca frente aos novos riscos sociais.

Concretamente, a nova percepcao dos riscos oriundos do comportamento de disparo de
arma provém da repercussao social de uma situagdo na qual uma pessoa dispde de um objeto
perigoso (arma de fogo) sem que dela se possa conhecer nada relevante sobre suas orientacdes
e reagdes frente a uma ameaca ou, simplesmente, em face dos outros individuos que
compartilham o mesmo ambiente (JAKOBS, 2003a, v. 1, p. 32).

Assim, a revalorizacdo atribuida ao delito de disparo tem causa em um substrato
sociolégico, no qual a inseguranca, derivada dos “déficits cognitivos condicionados pela
anonimidade” das relacdes sociais, desperta uma maior atencdo da populacdo para a protecao
das condicdes de incolumidade pessoal nas interagdes coletivas (JAKOBS, 2003a, p. 40).

Dada preocupacao social com tais condi¢des de seguranca materializa-se em manifestaces
promovidas por organizagOes, associagdes ndo-governamentais € movimentos sociais em geral®’, que
enfocam o combate a violéncia na restricdo da proliferacao e do uso de armas, reivindicando politicas
publicas de maior controle das praticas com armas de fogo. As exigéncias pelo controle das armas ndo
dispensam, invariavelmente, a via penal, por enxergarem no seu rigor um meio adequado para resgatar
a asseguracdo das condigdes de utilizacdo dos bens juridicos pessoais, a qual “atualmente ji ndo se
tem por pressuposto” na configuracdo de grande parte das relacdes sociais (JAKOBS, 2003b, p. 26).

Em suma, muito além de uma estratégia de combate as causas da violéncia armada, a neo-
criminalizacdo do disparo de arma estd lastreada por um substrato sociolégico que imprime na
intervengdo penal uma preocupacdo com a conformacdo de orientacdes normativas da sociedade
(SILVA SANCHEZ, 2002b, p. 41). Concretamente, o novo significado do delito de disparo retira seu
sentido ndo somente do risco fisico-natural da presenca da arma na sociedade, mas, sobretudo, do risco
que representa diante da atual configurac@o das interagdes sociais, o qual impede a manutencdo de um

conjunto de interesses humanos realizados em coletividade®®.

¥7 Segundo Bueno (2004, p. 232), a forte mobilizagdo de organizacdes ndo-governamentais, principalmente as
ONGs “VIVA Rio” e “Instituto Sou da Paz”, contribuiu fundamentalmente para apressar a aprovacido do
Estatuto do Desarmamento, ainda em 2003.

8 Proximo a essa idéia, Kindhduser (1995, p. 449) refere-se as “[...] condi¢des de seguranca imprescindiveis
para o desfrute despreocupado dos bens [...]”, como essencial ao aproveitamento racional dos mesmos.



CAPITULO 4 ASPECTO POLITICO-CRIMINAL DO DELITO DE DISPARO: UMA
NOVA SINTESE ENTRE OS FINS CONTRAPOSTOS DO DIREITO
PENAL

A importancia de promover uma valoracdo politico-criminal do delito de disparo de
arma estd ndo apenas em possibilitar a transposi¢do para o labor dogmético de dados da
realidade, que permitirdo fundamentar a solu¢do do “caso” para além do plano formal da lei.
Mais do que um canal de abertura destinado ao aumento do rendimento pratico dos conceitos
dogmaticos, a politica criminal funciona como o espago no qual as solucdes adequadas ao
problema encontram lugar e limites dentro da capacidade, ou melhor, da finalidade especifica
do Direito penal®.

O sistema juridico-penal, apesar de constituir um subsistema do sistema social, por
intermédio do sistema juridico, possui uma teleologia prépria que, diga-se de passagem, €
mais estreita do que a dos outros ramos do Direito (DIAS, 1999, p. 37). A harmonizacdo das
propostas solucionadoras - emanadas das consideracdes criminoldgicas - com essa
racionalidade juridico-penal permite que a efetivacdo das primeiras pelo instrumento penal
conduza a resultados funcionalmente frutiferos para a sociedade e para o individuo.

Ademais, a aludida congregacdo de uma solucdo eficiente a prevencdo do delito e
simultaneamente adequada ao sistema de garantias ndo € pensada na forma de uma
coexisténcia pacifica e acabada, mas sim consciente dos provaveis conflitos, que junto as
tentativas de suas superacdes servirdo como elemento chave para o esperado aprimoramento

dos conceitos dogmaticos.

%0 duplo aspecto da politica criminal relaciona-se a concepgio de Roxin (2000a, p. 58), segundo o qual: “{...]
por politica criminal entendo, a diferenca por exemplo de Liszt, ndo s6 a escolha das sang¢des preventivo
especiais (ou incluida pelas outras concep¢des fundamentais, preventivo geral) mais eficazes para a prevencao
do delito, mas também o conjunto dos aspectos fundamentais que segundo nossa Constituicdo e o Cédigo
penal devem presidir a fixacdo e desenvolvimento dos pressupostos da penalidade assim como as sancdes.
Dessa forma, também os elementos limitadores de nosso Ordenamento juridico-penal, como o principio
nullum crimen ou o da culpabilidade, sdo parte da politica criminal do Estado de Direito [...]”. Com o mesmo
entendimento. (cf. DIAS, 1999, p. 37, et. seq.).



4.1 A finalidade de prevencao-integradora: sobre a necessidade de conformacao social

do valor da incolumidade publica

Identificada a razdo de ser do delito de disparo na atual preméncia social pela
seguranca das relacdes de interdependéncia pessoal, hd de se perceber que a tutela da
incolumidade publica, dai surgida, é fruto de uma tendéncia de juridicializacdo das
mencionadas expectativas de seguranga, com intuito de consolida-las socialmente por meio da
forca impositiva presente nas normas juridicas. Nesse processo, a seguranga deixa de ser
concebida como mero reflexo da atividade policial, convertendo-se em um direito a ser
assegurado pelo Estado™ (JAKOBS, 2003b, p. 27).

No ambito juridico-penal, a pretendida consecuc¢do de seguranca manifesta-se por
meio da elaboragdo de normas penais capazes de despertar na consciéncia do cidaddao a
importancia da incolumidade publica nos diversos ambitos sociais em que ela se faz
presente’’. Em termos mais claros, é mediante a imposicdo punitiva de uma norma de
comportamento, cujo efeito manifesta-se na fixacdo social do mesmo — ‘“‘estabilizacdo de
standards de comportamentos” — (GRASSO, 1986, p. 717), que a intervengdo penal contribui
para promover o respeito a manutengdo dos niveis de incolumidade publica pelos
participantes das interagdes coletivas.

Tal protagonismo penal adquire impulso na relacdo de “dependéncia reciproca entre a
sociedade e o Direito Penal”, nomeadamente, na via que concede ao Direito Penal um papel
na conformac¢do dos novos valores advindos do desenvolvimento social, de forma a contribuir
para a evolugdo da comunidade® (JAKOBS, 2003b, p. 7-9).

Essa missdo de conformacio ético-social dos niveis de incolumidade publica encontra

reflexo no fim de prevencao geral positiva exercido pela pena, especificamente, no que tange

% No sentido da intensificagio do uso do Direito como forma de protecio da pessoa, Cunha (1995, p. 23, nota 14)
ressalta: “[...] o Direito tende a absorver, hoje, toda a normatividade, que noutros tempo dava grande relevo a
religido, moral, normas de cortesia, etc.”

%! Representativo dessa tendéncia politico-criminal é o pensamento de Kindhiuser (2001, p. 128-130), que defende
a consecugdo de seguranca por meio da instancia penal, admitindo, no entanto, que a legitimidade das regras de
comportamento ndo se deriva em absoluto das atuais necessidades sociais de seguranca, mas somente pela via
que reconhece e respeita o carater de ultima ratio do Direito penal para resolugio dos conflitos sociais.

2 Em atencio a reciprocidade da relacio entre Direito penal e sociedade, o mesmo autor esclarece: “Portanto,
por um lado, ndo se pode relegar o Direito Penal ao papel de um mero lacaio, pois € parte da sociedade [...],
por outro lado, o Direito Penal tampouco pode constituir-se na base de uma revolucdo social, pois quando nao
mais contribua a2 manutencdo da configuracio desta [...], falta a base sobre a qual poderia iniciar-se com €xito
uma revolugdo.” (JAKOBS, 2003b, p. 9).



o seu efeito pedagdgico sobre os destinatdrios da norma® (ROXIN, 2006a, § 3, nm. 27, p. 91).
Dessa forma, a tutela da incolumidade puiblica demanda um refor¢co preventivo na finalidade
politico-criminal da norma penal do disparo, a ser incorporado no importante papel que
aquela assume na orientagdo normativa da sociedade.

A pertinéncia da intervencdo penal para auxiliar a conformacao ético-social do valor
da incolumidade publica revela-se com mais clareza diante do estdgio de consolidacdo
comunitdria em que se encontra o delito de disparo, uma vez que estd compreendido em uma
“area social de conflito”, na qual o significado dos preceitos normativos juridico-penais nao
se encontra uniformemente percebido pela sociedade (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 88-89).
Ao contrério dos delitos cldssicos, o reconhecimento da prescri¢do proibitiva contida no tipo
penal de disparo acontece de forma conflituosa®™ (JAKOBS, 2003b, p. 28). Concretamente,
nem todos reconhecem, no uso de armas de fogo, uma conduta arriscada; pelo contrério,
muitos cidaddos pretendem fazer uso das armas com intuito de obterem seguranca. Esse fato é
representado pela subsisténcia de um seguimento considerdvel de pessoas na sociedade que
concebem a arma de fogo como um instrumento capaz de garantir-lhes a defesa pessoal®.

Frente 2 “maneira descentralizada”®®

com que o comportamento do disparo pode ser
percebido no ambito social, surge a necessidade de que a respectiva criminalizagdo funcione,
sobretudo, de modo a emprestar eficicia ao reconhecimento das novas expectativas de

seguranca que passaram a integrar a rela¢do estabelecida por aquela conduta®.

% A conformagcio social por meio do aspecto de prevencio geral da pena di-se, segundo Silva Sanchez (2002a,
p- 230), pois “[...] a sancdo reforca contrafaticamente a vigéncia da norma, posta em tela de juizo pela
comissdo do delito, mostrando que o incorreto é precisamente o delito e que a norma continua marcando uma
pauta de conduta vinculante. Todo o esquema produz uma impressao de forte conotacdo educativa: a pena,
pois, e o juizo de desvalor que precede a sua imposi¢do, contribuem de modo decisivo a formar a consciéncia
ética, valorativa da coletividade.”. Considerando a elaboracao dos tipos legais e da cominacdo das penas uma
verdadeira autorizagdo para agir, passada em favor dos 6rgaos estatais, Toledo (1994, p. 5) atesta a concretude
da funcdo de prevencdo geral na “[...] ameaca bem real que se exterioriza e se prolonga, no meio social e
comunitdrio, pela presenca fisica e atuante dos varios organismos empenhados na persecutio criminis.”

% Jakobs (2003a, p. 35) representa essa conflituosidade no reconhecimento das normas, que trata por “insuficiéncia da
administracdo descentralizada das normas”, por meio de um exemplo nas relacdes de transito: as “[...]
impetuosidades que alguns jovens condutores interpretam como exercicio estimulante mas indcuo de suas
capacidades, outros classificam como — no minimo — condutas aptas a produzirem lesdes, danos etc., e isso se da
quer se tome o problema a partir de um simples descuido, ainda que insignificante, na condugdo em condigdes de
seguranca do vefculo, até a conducdo em estado de embriaguez de um automdvel malconservado (pronto para
desmantelar-se)”’; o autor, ainda complementa: descentralizadamente, cada individuo pode experimentar impressoes
muito distintas sobre o significado de um determinado comportamento.”

% Seguimento denominado por Bueno (2004, p. 57) de “pré-armas”, os quais “[...] véem como o principal
instrumento de defesa pessoal, da familia e da propriedade, (e) argumentam que o direito de possui-las para tal
finalidade estd assegurado num direito natural, anterior a qualquer legislacdo e posteriormente codificado,
fazendo parte da legislagdo de muitos paises.”

% A expressio é utilizada por Jakobs (2003a, p. 32) para caracterizar a forma como os postulados normativos
passam a se administrar no ambito das situacdes andnimas.

%7 Sobre o papel dos crimes que integram zonas sociais de conflitos, de forma geral (cf. DIAS; ANDRADE, p. 88-89).



Portanto, em razio da necessidade de conformacgao advinda do substrato criminolégico
junto a suscetibilidade preventivo-integradora da pena, revela-se um fundamento politico-
criminal do delito de disparo, expresso na contribuicdao que o Direito penal deve prestar para a
manutengdo dos niveis de incolumidade piblica®™. No entanto, a legitimac¢do do processo de
neocriminalizacdo do comportamento de disparo de arma ndo se justifica no aspecto
preventivo em si mesmo, sob pena do Direito penal assumir um papel transcendente a sua
limitada capacidade de solug¢do dos conflitos sociais.

A legitimidade da fun¢do preventivo-integradora do Direito Penal requer, para além da
exigéncia de conformacgdo ético-social, que aquela esteja referida a um determinado bem
juridico-penal, capaz de servir-lhe como critério de delimitagido®.

Nesse ponto, existe um espaco nevrdlgico para o juizo de legitimag¢do material do
delito de disparo, ji que a doutrina nacional adota uma concep¢do formalista da tutela da
incolumidade publica. Segundo esse pensamento, intervencdo penal frente a disposi¢ao e uso
de arma estd fundada inteiramente no Direito Constitucional positivo, nomeadamente, no
preceito que tutela o direito fundamental a seguranca (art. 5°, caput) e no que impde ao Estado
o dever de garanti-la no seu aspecto coletivo (art. 144, caput). Tal concepcao, advinda do
tradicional pensamento italiano'”, basta-se na “relevincia constitucional dos valores
penalmente tuteldveis”'"' (CUNHA, 1995, p. 174), sem uma preocupacéo com a concretizagio

do contetido do respectivo valor'®.

% Nos termos de Dias (1983-4, p. 12), 0 modo-de-ser do ilicito penal secunddrio expresso em uma relevancia ético-
social autonoma perante o direito penal classico codificado, funda-se na [...] particular ressonincia que as tarefas de
conformagio ético-social da comunidade assumem nos quadros de um Estado de direito material.”

% Trata-se, aqui, de buscar determinar a concepgio de tutela da incolumidade piblica em consonéncia com uma
“concepgao teleoldgico-funcional e racional de bem juridico”, a qual, segundo Dias (1999, p. 65), “[...] deve
traduzir, em primeira linha, um qualquer conteiido material [...]”, entendida numa “acepc¢io substancidvel’,
para que se possa arvorar em indicador ttil do conceito material de crime; ndo bastando por isso que se
identifique com os preceitos penais cuja esséncia pretende traduzir, ou com qualquer técnica juridica de
interpretacdo ou de aplicagdo do direito. Ele deve servir, em segundo lugar, como padrdo critico de normas
constituidas ou a constituir, porque s assim pode ter a pretensio de se arvorar em critério legitimador do
processo de criminalizacdo e de descriminalizacdo”. Finalmente, deve ser “[...] politico-criminalmente
orientado e nesta medida, também ele, intra-sistematico relativamente ao sistema social e, mais
concretamente, ao sistema juridico-constitucional.”

1% Representada pela concepgdo de Franco Bricola, na qual o critério limitador da intervencio penal advém da
“significatividade do valor Constitucional”, que, no entanto, segundo critica de Musco, néo estd determinada
com precisio, ao ponto de permitir a delimitacdo da legitima criminalizagdo (MUSCO, Enzo. Bene giuridico e
tutela dell’onore, 1974, p. 122 apud CUNHA, 1995, p. 177).

19" Representativo, nesse ponto, é o posicionamento de Gomes e Oliveira (2002, p. 47, nota 17), que legitima a
dignidade juridica do valor da seguranca coletiva somente no amparo do texto constitucional. No mesmo
sentido (cf. JESUS, 2005, p. 6).

102 «A obtengio de critérios de delimitacdo do objeto que deva ser protegido pelo Direito penal é, pois decisiva a
fim de contar com um pardmetro politico-criminal que permita analisar criticamente os processos de
criminalizagdo ou descriminalizagdo que se estdo levando a cabo e no qual se pode apoiar uma correta praxis
nesta matéria.” (SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 276).



Diante disso, o ambito de incriminag¢ao fica referido a uma concepg¢ao de bem juridico
particularmente vaga e, por isso, susceptivel a diferentes concretizacdes. Essa imprecisao
torna o bem inapto para servir como padrio critico da respectiva norma penal,
impossibilitando a identificacdo de limites da prevencdo geral a ser exercida pela sancdo
penal'®”.

Concretamente, o aplicador do Direito dificilmente saberd qual o conteido do valor
tutelado pelo tipo legal, assim como ndo encontrard critérios suficientemente substanciais que
lhe apontem os comportamentos capazes de ofender o referido bem, ou seja, as condutas
socialmente danosas. Ademais de uma falta de orientacdo operacional, a atual concepc¢ao de
tutela da incolumidade publica permite ao intérprete-aplicador um amplo espaco de
arbitrariedade ndo condizente com a sua func¢io dentro do primado da divisdo de poderes.

Nesse ponto, o formalismo que permanece sobre a legitimidade da tutela penal
aumenta as chances da assuncdo pelo Direito penal do mencionado desvio funcional. Em
outras palavras, a auséncia de um referente material na aplicacdo da pena gera o risco da
proibicdo penal ser posta a servico da “engenharia” politica do desarmamento, assumindo o
papel de promotora de uma infinidade de interesses politicos nem sempre condizentes com o
real significado da pretendida tutela'™.

Com isso, a legitimidade da funcdo preventivo-integradora do delito de disparo tende a
ser fundada exclusivamente no efeito intimidatério da sancdo penal, tendo em vista que o
processo legislativo € resultado do jogo de interesses econdmicos, politico-partidarios e
corporativos, em meio aos quais, os ideais politico-criminais cldssicos assumem um papel
insignificante ante as necessidades de prevencdo do delito'” (HERZOG, 1993, p. 319).

Conseqiientemente a essa absolutizacdo do aspecto preventivo da incriminagdo, o

operador juridico tende a se iludir com a idéia de que o incremento punitivo é o meio

primordial para alcancar o escopo preventivo. Em funcdo dessa ilusdo, a incriminacdo do

193 Para uma aproximacio dessa andlise com a concepgio metodolégica do bem juridico-penal, de base neo-
kantiana, (cf. CUNHA, 1995, p. 69). Uma explicacdo para a tese de legitima¢do adotada pela doutrina nacional
pode ser encontrada na esclarecedora sintese de Figueiredo (2008, p. 65) quanto a concep¢do dominante do
bem juridico no nosso pais: “[...] no Brasil € ainda pouco aprofundado e difuso o pensamento que confere ao
bem juridico as funcdes atrds delimitadas (servir como critério material para o legislador e para a interpretacio
dos tipos penais existentes), sendo ndo poucos os doutrinadores que ainda se atém a uma concepgdo proxima
a de Honig, relegando ao conceito uma fun¢do ndo mais que intra-sistemdtica e voltada exclusivamente a
delimitagio do contetido proibitivo dos tipos penais; sem, portanto, servir como interlocutor no discurso da
descriminalizacdo ou como suporte para uma interpretacdo teleoldgica dos tipos penais, em sintonia com o
principio da ofensividade.”

1% De forma critica, sobre a funcdo promocional atribuida ao Direito Penal atualmente (cf. HASSEMER, 2003,
p. 61; DIAS, 1999, p. 72).

193 No mesmo sentido, Hirsch (1986, p. 396) enfatiza a atual exclusio da ciéncia na elaboracio das reformas
parciais da Parte Especial do CP, a qual € deixada “[...] quase exclusivamente nas maos dos parlamentares que
tém nelas um interesse ad hoc e da burocracia dos Ministérios.”



disparo de arma corre o risco de converter-se em verdadeiro instrumento de repressdao
autoritdria e de moralizacdo social, tendente a um cendrio de “terror estatal” (ROXIN, 2006a,
§3, nm. 31, p. 93).

Em concreto, a aplicacdo da sang¢do penal poderia ser funcionalizada para o
atendimento da ratio legis do Estatuto do Desarmamento, tendo em vista a excessiva
amplitude da tutela da incolumidade ptblica nesse setor. Assim, o respectivo juizo de
punibilidade teria como horizonte de conformacdo assegurar a existéncia de uma “sociedade

sem armas de fogo”'*

e, como conseqiiéncia, a intervencdo penal se adiantaria a qualquer
situacdo formalmente tipica, incluindo os disparos em ambiente no qual a seguranca dos
interesses pessoais € assegurada naturalmente pelas relagdes sociais que ali se estabelecem, a
exemplo do seio familiar.

Portanto, como decorréncia da concep¢ao formal - melhor dizer, superficial - da tutela
penal da incolumidade publica, a incrimina¢do do disparo de arma encontra-se em uma
posicdo extremamente insegura do ponto de vista tanto de sua legitimacdo dentro do
ordenamento juridico-penal admitido quanto em relagdo a prépria viabilizacdo do efeito
(externo) de integracdo social. Em relacdo ao apontado em primeiro lugar, o inconsistente
conceito de incolumidade publica, patrocinador do aludido desvio funcional, coloca o
processo de neocriminalizagdo do disparo em confronto com os principios bdsicos de um
Direito penal garantista, adequado ao Estado de Direito. Como conseqiiéncia dessa orientagao
marcadamente eficientista, a func@o preventivo-integradora ficard prejudicada, pois o efeito
pedagdbgico exercido pelo Direito penal'” depende da aplica¢do de uma pena que transmita a
integral consciéncia juridica da sociedade, e que, para tanto, integre junto as preocupacodes
com a efici€ncia da prevenc¢do do delito, os direitos e garantias do individuo.

Portanto, a legitimacdo do delito de disparo de arma como instrumento de
conformacdo ético-social fica a depender da determinacdo material de seu contetido para que
seja capaz de referir aquela funcdo a um objetivo que contribua para promover a convivéncia

pacifica em sociedade.

1% Segundo Roxin (2006b, p. 37), essa forma de construcio de bem juridico “[...] ndo significa mais do que uma
descricao da finalidade da lei.”

197 “para cumprir a funcio educativa que se pretende, é preciso que a sancgdo integre conteidos como a
culpabilidade, a proporcionalidade (a justica, em suma) que estdo arraigados na consciéncia popular e sem
cujo respeito ao sancionar o infrator, o Direito penal ndo consegue essa fidelidade que pretende obter da
populacdo.” (SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 232, 278-281).



4.2 A legitimacio da tutela penal: uma opcao politico-criminal de intervencio minima

A auséncia de um aprofundamento material do delito de disparo sopra ares de
instabilidade em direcdo ao juizo de legitima¢do, evidenciados por uma acentuacio no
conflito entre os fins de prevengado e garantia.

Em razdo disso, a necessdria determinacdo do conceito material do delito, de que tanto
depende a efetiva legitimacgdo, deve se dar sobre uma racionalidade fundada na pretensao de
sintese entre os aludidos fins do Direito penal. No entanto, para o reconhecimento juridico de
tal sintese € indispensavel que ela seja encontrada dentro dos parametros de justica advindos
do consenso social.

A via para orientar uma valoragdo politico-criminal nesses termos € tracada pelo outro
sentido da mencionada relacdo de ‘“dependéncia reciproca entre o Direito Penal e a
sociedade”, representado pela interferéncia que cabe ao modelo de estado constitucionalmente
adotado exercer sobre o modelo de Direito penal. Tal atribui¢cdo deve-se ao reconhecimento
daquele “[...] como melhor expressdo para se chegar a identificacdo do modelo de ordenacao
social respectivo [...]”, no qual radica um nivel minimo de consenso comunitirio
(FERNANDES, F., 2003, p. 54, 59).

Depreendida tanto do preceito constitucional expresso'®™ quanto do conjunto
normativo subjacente a Constituicdo Federal, a concep¢io de Estado adotada corresponde ao
modelo de Estado Social Democrdtico de Direito, expresso num programa politico-estatal
cuja base € composta pela sintese entre os principios do Estado de Direito e do Estado Social,
que, nos termos de Roxin (2000b, p. 20), corresponde a uma “unidade dialética”, segundo a
qual “[...] uma ordem juridica sem justica social ndo € um Estado de Direito material e
tampouco pode utilizar-se da denominagdo Estado Social um Estado planejador e
providencialista que ndo acolha as garantias de liberdade do Estado de Direito.”

Em termos mais claros, a respectiva sintese entre os aspectos de direito e social, da
qual deriva a materializacdo do modelo de Estado, manifesta-se na busca do equilibrio entre
os interesses de justica social e preservacdo da liberdade individual, num sentido de que a
promocdo e realizacdo das condicdes sociais, culturais e econdOmicas sirvam ao livre
desenvolvimento da personalidade de cada homem (DIAS, 1983-4, p. 8), ou melhor, de que

tenham sempre como referéncia e limite a pessoa humana (FERNANDES, F., 2003, p. 62).

108 Ver art. 1, caput, da Constitui¢cao Federal.



O aludido equilibrio trata-se, em verdade, de uma ponderacdo entre os respectivos
interesses, a qual encontra seu limite no principio nuclear da ordem juridica do Estado social e
democrético de direito, qual seja o da protecdo da dignidade humana, entendida como a unido
dos direitos fundamentais - tanto de indole pessoal quanto social e econdmica -, indispensdvel a
existéncia humana. Por tal importancia — por consistir uma ‘“densificacdo valorativa” da
condi¢do de ser humano -, o principio impde a toda fung¢do de protecdo juridica, que restrinja ou
suprima algum direito a ele inerente, um inapeldvel juizo de necessidade (FERNANDES, F.,
2003, p. 64-65).

Em razdo disso, a legitimag@o do Direito penal no ambito do nosso modelo de Estado,
exige que a intervencdo penal — consubstanciada na restricio ou supressdo de direitos e
liberdades fundamentais - esteja reduzida ao minimo necessdrio para protecdo de bens
juridicos essenciais.

Assim, do modelo de Estado advém uma racionalidade de sintese entre os fins do

Direito Penal, manifestada em uma opg¢ao politico-criminal de “intervengdo minima’'®”

que
serve de orientacdo para a determinagdo do contetido material do delito de disparo de arma, de
forma a impor os limites dentro dos quais a interven¢do penal poderd contribuir com a sua

parte na conformacao ético-social da incolumidade publica (DIAS, 1999, p.81).

4.2.1 A relevincia social da incolumidade puiblica

Como decorréncia primeira do programa politico-criminal de interven¢do minima tem-
se que a pena nao pode ser imposta para atingir fins transcendentes''’, mas apenas para a
preservacao de condicdes essenciais da vida do homem em sociedade, pois no dmbito de um
Estado democritico que se quer tolerante e pluralista, esse ndo poderd interferir nas
conviccdes particulares das pessoas mesmo que estas estiverem em contradicdo com a moral

ou sentimentos populares dominantes (CUNHA, 1995, p.88). Assim, o poder punitivo s

' Dentre os representantes da doutrina brasileira, Luisi (2003, p. 39) encerra a origem do principio da
necessidade, também chamado de principio de interven¢do minima, na Declaracdo Francesa dos Direito do
Homem e do Cidadao de 1789, em seu art. 8% “a lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessdrias [...]”, do qual deriva para o Direito Penal a recomendacio de s6 legitimar “[...] a criminalizacdo de
um fato se a mesma constitui meio necessario para a prote¢do de um determinado bem juridico.”

"% Paradigmticos sdo os termos do Projeto Alternativo ao Cédigo Penal Alemio de 1966 (Alternativ Entwurf eines StGB
von 1966): “[...] a pena ndo é ‘um processo metafisico, mas uma amarga necessidade dentro de uma comunidade de
seres incompletos como sdo os homens’ [...]” (cf. P. A., 1* edicao, p. 29, apud CUNHA, 1995, p. 73).



poderd restringir direitos e liberdades individuais em prol da tutela de interesses socialmente
relevantes para a pessoa e para a comunidade.

Nesse ponto, o primeiro passo para a legitimacao da tutela dos niveis de incolumidade
publica, mediante a criminalizacio do disparo, reside na verificacdo de ser esse valor
essencial para a convivéncia harmonica na sociedade atual'''. Em termos mais diretos, a opgao
politico-criminal derivada constitucionalmente revela, como primeiro pressuposto de
legitimagdo material, a existéncia de um bem digno de tutela juridica.

O cardter de essencialidade que condiciona a selecao do bem depende, em parte, das
condicdes sécio-culturais da sociedade de cada época, tendo em vista que a feicdo dos valores
varia de acordo com elas (SOUZA, 2004, p. 141-142). Por essa razao, a dignidade do bem
juridico depende de estar devidamente situado no contexto histérico-social da comunidade'".

Em atencdo ao referido acima, a tutela dos niveis de incolumidade publica revela sua
importancia no atual contexto das interacdes coletivas, em razdo de serem essas, em sua
maioria, estabelecidas por contatos andnimos'"”, incapazes de assimilar o acréscimo de
cuidado em relagdo ao outro, que decorreu do incremento na interdependéncia pessoal

provocado pelo avango tecnoldgico'"

. Diante desse cendrio, a valoracdo individualizada dos
bens juridicos pessoais torna-se insuficiente para expressar o novo plano de realizacdo
assumido por tais interesses naquela realidade social, sendo necessario considerar o campo de
atuacdo em que o bem se realiza, como realidade integrante da sua existéncia, uma realidade
por exceléncia dindmica'”® (D’AVILA, 2007b, p. 41).

No entanto, o objetivo dessa atuacdo ndo pode ser deduzido unicamente de

consideragdes socioldgicas, cuja estreita dependéncia com o discurso cultural sujeitaria aquela

aos problemas decorrentes, por exemplo, da caréncia de representatividade na construcdo do

""" Analisando as diferentes defini¢des do conceito de bem juridico existentes na doutrina dominante, Cunha
(1995, p. 83) ressalta “o cardter de essencialidade dos bens para a existéncia humana em comunidade” como
ponto de consenso fundamental nas diversas concepgdes tedricas.

12 Nesse sentido, para Kindhduser (1995, p. 445), “[...] bens juridicos sdo as condigdes, juridicamente
garantidas, de livre desenvolvimento do individuo em uma sociedade concretamente configurada.”

'3°0 cardter andnimo refere as relacdes sociais insusceptiveis de serem controladas na sua origem quanto aos
possiveis envolvidos, impossibilitando, em razao disso, o regramento de situacdes especiais (JAKOBS, 2003a,
p- 31, nota 3).

14 Schiinemann (1996, p. 199, traducao livre) aponta como peculiaridade da sociedade industrial atual, “[...] a
substituicao dos contextos de acdo individual por contextos de ac@o coletivos, nos quais o contato interpessoal
¢ substituido por uma forma de comportamento andnimo e estandardizado.”

'3 No sentido de uma valoragdo mais ampla dos bens juridicos individuais, Grasso (1986, p. 716) ndo considera
a incolumidade publica como um bem diverso e auténomo, mas uma abstra¢do conceitual diretamente
comprendida pelas vidas individuais dos sujeitos concretos. No sentido de uma valora¢do mais ampla dos bens
juridicos individuais (cf. MARINUCCI; DOLCINI, 2001, p. 518).



aludido discurso''®

. De forma mais clara, lastrear o significado social da incolumidade publica
unicamente em juizos de valor desapegados das referéncias juridicas pode implicar em uma
definicdo centrada na “[...] instauracdo ou refor¢o de ordenacdes axioldgicas transcendentes
de caréter religioso, moral, politico, econdmico, social ou cultural.” (DIAS, 1999, p. 75).
Assim, a capacidade critico-limitadora do bem juridico perante o ambito de incriminacdo do
disparo ficard prejudicada, em razdo de concre¢des pautadas em juizos parciais''’ (PAREDES
CASTANON, 2003, p. 24).

A via mediadora capaz de revelar uma essencialidade do bem juridico junto aos
valores fundamentais, sem deixar de identifica-la historicamente, € encontrada na
Constitui¢do, em razdo dessa ser entendida como a positivacdo do quadro de valores e

18 Conforme

interesses que integram o consenso comunitdrio de uma sociedade concreta
. o e .

grande parte da doutrina atual'”, o ordenamento juridico-constitucional assume o posto de

referéncia obrigatdria para a atividade punitiva do Estado, em razdo da aludida concepcao

material. Segundo Dias (1999, p. 66), deve haver uma ‘“relacdo de mitua referéncia” entre a

ordem dos bens juridico-penais e a ordenacdo axioldgica juridico-constitucional, de modo que

a referida essencialidade do bem juridico s6 existe quando “[...] se encontre refletido num

valor juridico-constitucional reconhecido em nome do sistema social total e que, deste modo,

se pode afirmar que ‘preexiste’ ao ordenamento juridico-penal.” (1983-4, p. 10)'*.

"1 Contra a transferéncia direta de descri¢des e conclusdes proprias da ciéncia social para a construcio do discurso politico-
criminal do “direito penal do risco”, Paredes Castafién (2003, p. 22) aponta: “[...] as investigacdes da teoria critica e dos
estudos culturais pde de manifesto que em numerosas ocasides determinados conceitos tedricos e determinados discursos
das ciéncias sociais pecam da dita falta de representatividade, na medida em que sé certos setores da populacio —
usualmente, os mais poderosos — t€m acesso a configuracdes do discurso, ou o tem de um modo privilegiado: gerando-se
assim discursos forjados desde uma perspectiva de classe, de raca, de género, etc.”

17 «A esta luz surgira especialmente justificada” a afirmacio de Dias (1999, p. 43), “[...] de que ndo é exato que
a politica criminal possa e deva fazer apelo direto e imediato ao sistema social como tal para estabelecimento
das suas finalidades e das suas proposicoes.”

"% Quanto 2 justificativa de identificar na Constituicio o instrumento mediatizador do conceito de bem juridico,
Cunha (1995, p. 116) ressalta: “[...] contendo a Constituicdo as decisdes de fundo mais importantes para uma
ordem juridica, quer a nivel organizatério quer material, as opgdes valorativas mais fundamentais e
simultaneamente mais consensuais, ela reflecte o ambiente social-valorativo de uma comunindade e impde-se
a toda a ordem juridica.”. Nesse sentido é que se compreende Dias (1999, p. 43), quando afirma: “[...] exato é
antes que as finalidades e as proposi¢cdes politico-criminais devem, elas também, ser procuradas e
estabelecidas no interior do quadro de valores e de interesses que integram o consenso comunitdrio mediado e
positivado pela Constitui¢do do Estado.”

19 Sobre o ordenamento juridico-constitucional ser referéncia obrigatéria a legitimacio do ius puniendi (cf.
DIAS, 1983-4, p. 10; JESCHECK, 1981, p. 9 et seq.; ROXIN, 2006b, p. 55, §2, nm. 9; PALLAZZO, 1989, p.
84 et. seq; PRADO, 1997, p. 76).

120 Nesse sentido, Marinucci e Dolcini (2001, p. 517, traducdo livre) sublinham que “[...] a relevancia
constitucional de um bem € um seguro indice da sua importincia e portanto de um dos dois pressupostos
primordiais do recurso a pena: o merecimento de tutela penal.”



Apontado o caminho, a relevancia juridico-social da tutela dos niveis de incolumidade
publica encontra reflexo no Ambito da tutela constitucional do direito social a seguranga'',
pois essa esfera axiolégica integra o campo da funcdo do Estado (determinado pelo seu
aspecto de direito social), responsdvel por promover a viabilizacdo das condi¢des essenciais
da atuacdo do homem no plano coletivo, ou seja, do homem enquanto ser-social (DIAS, 1999,
p. 67-68). Nesse sentido, o juizo de valor que compreende a incolumidade ptiblica como uma
“esfera de manifestacdo”, indispensdvel para a completa existéncia dos interesses humanos
em ambientes de interacdo coletiva, ganha respaldo no ambito da ordem constitucional que
reconhece as condigdes para a convivéncia comunitdria como parte indispensdvel do livre
desenvolvimento da personalidade do homem, e, assim, como auténtico bem juridico'*.

Portanto, a essencialidade da incolumidade publica estd reconhecida
constitucionalmente como uma realidade (normativa'”’) importante para que o homem realize
seus interesses essenciais no atual plano de convivéncia comunitdria.

Em conclusdo, ademais de revelar a existéncia da relevancia juridica do valor, a
referéncia constitucional legitima a incriminacdo do disparo de arma dentro de uma
racionalidade de sintese entre os fins de protecdo juridico-penal. Isso se explica, pois a
essencialidade do bem estd determinada com base nas exigéncias preventivo-integradoras,
sem desapegd-lo de um claro referencial & pessoa humana'*, conferindo ao wvalor,
respectivamente, a possibilidade de efetivar-se na realidade social, além de funcionar como
ponto de partida limitador do poder punitivo'®, capaz de afastid-lo da prote¢do de valores
“manipulados ideoldégicamente” (FIANDACA, 2000, p. 431) e de funcdes ou estratégias

politico-sociais.

121 previsto no art. 6, da Constituicdo Federal.

122 Segundo Cunha (1995, p. 126, nota 349), a tutela penal de contetido social “[...] corresponde a uma evolugio
no sentido da consciencializacdo de que o pleno desenvolvimento humano exige determinadas condigdes,
determinados bens de tipo colectivo, que ndo se podem identificar com os tradicionais direito subjectivos.”.
Em relacdo a este outro ambito de tutela juridica, Roxin (1993, p. 28) fez mencdo a necessidade do Estado
moderno assegurar, “[...] se necessdrio através dos meios do direito penal, o cumprimento das prestacdes de
caréter publico de que depende o individuo no quadro da assisténcia social”. Incluindo, definitivamente, a
esfera de protecdo da atuagdo comunitdria do homem na funcdo de exclusiva protecio de bens juridicos, Dias
(1983-4, p. 12) a define como uma “ordem legal de bens juridicos de indole especifica que tem por critério
rector a ordem axioldgica constitucional dos direitos sociais e da organiza¢do econdmica.”

123 Apesar da auséncia de um substrato material suscetivel de ser percebido pelos sentidos, a incolumidade
publica pode ser notada a partir de uma percepcao intelectual, que, necessariamente, exige um processo de
valoragao.

124 Expressado, segundo Silva Sanchez (2002a, p. 271), na idéia chave de que “[...] s6 podem ser bens juridicos
aqueles objetos que o ser humano precisa para sua livre autorealizacdo (que obviamente tem lugar na vida
social).”

123 Apontando a necessidade de um conceito de bem juridico que reunisse fecundidade critica e interpretativa (cf.
SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 337 et. seq.).



4.2.2 A ofensividade do comportamento de disparo de arma

Apesar da referéncia constitucional a tutela da incolumidade publica servir como
ponto de partida para a legitimidade da incrimina¢ao do disparo de arma, ndo se pode esperar
que a Constituicdo forne¢a um contetido informativo pleno e definitivo do conceito material
do delito (CUNHA, 1995, p. 205, nota 578), sob pena de incidir na faldcia da tese de
legitimacdo constitucional estrita, dominante na doutrina nacional.

O caréter genérico e abstrato dos preceitos constitucionais, inerente a sua condig¢do de

estatuto fundamental da ordem juridica geral'*

, aponta para uma tutela cuja amplitude nao
condiz com a gravidade da pena, podendo, em certos casos, a aplicagdo do direito penal
desbordar o programa politico-criminal de intervencdo minima, por conta de sua
desproporcionalidade em relacdo ao ilicito praticado.

No sentido dessa constatacdo, é que Dias (1999, p. 67) esclarece consistir o real
significado da relac@o entre a ordem dos bens juridico-penais e a ordenacdo axioldgica juridico-
constitucional, ndio em uma “reciproca cobertura”, mas sim na “[...] analogia material, fundada
numa essencial correspondéncia de sentido e — do ponto de vista da sua tutela — de fins.”

A insuficiéncia da legitimagdo constitucional, expressa na impossibilidade de uma
coincidéncia entre as respectivas ordenacdes valorativas, decorre do cardter fragmentario da
protecdo penal de bens juridicos, que estd reservada somente face as agressdes insuportaveis
ao bem tutelado (PRITTWITZ, 2000, p. 428 et. seq.), sendo necessdrio, portanto, restringir a
intervencdo penal as condutas que sejam capazes de provocar uma grave ofensa aquele.

Fundada na necessidade de tutela do bem juridico-constitucional da liberdade
(D’AVILA, 2005, p. 66), a exigéncia de necessdria ofensa ao bem juridico-penal permite
delimitar a respectiva tutela aos casos de reconhecida danosidade social. Tal delimitagcdo é
possivel, pois, no ambito normativo-constitucional, a restricdo ao direito fundamental de
liberdade somente se justifica quando seu exercicio implica em uma grave ofensa a outro

valor de fundamental relevo a sociedade'’ (D’AVILA, 2006, p. 87).

'2® Em respeito ao principio democrético sob o qual foram forjados, os preceitos constitucionais devem “[...]
exprimir um quadro geral de principios e valores j4 com algum enraizamento social suficientemente generalizado
e consentir uma certa adaptacdo a mudangas conjunturais [...]”, de modo a funcionar como instrumento de
estabilidade e pacificacdo no ambito de uma sociedade plural (CUNHA, 1995, p. 205, nota 576).

127 D’ Avila (2006, passim) aponta, para além de outros indicativos de ordem infraconstitucional, a concre¢io
legislativo-constitucional da exigéncia de ofensividade do ilitico-tipico, na protecio juridico-constitucional do
direito a liberdade que estd submetida a uma cldusula de ponderagdo restrita a conservacio de valores em
consonéncia com a ordem constitucional.



Assim, um segundo passo para a legitimagdo da proibicao penal ao uso de armas de
fogo consiste em verificar a existéncia de uma relagao possivel entre a conduta de disparo e a
producdo de uma efetiva ofensa ao bem juridico, objeto da protecao.

Nesse ponto, a incriminac¢ao do disparo esbarra em fortes objecdes a sua legitimidade,
motivadas pela dificil identificacdo de um resultado socialmente grave'*.

Tal dificuldade deve-se ao fato da incriminacdo do comportamento de “disparo em
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local destinado a comunidade”'® consistir — sob uma perspectiva individualista'™ -, em uma
inevitdvel antecipacdo da tutela penal de bens juridicos pessoais, como a vida, integridade
fisica, dentre outros”'. A proibi¢do da conduta de disparo, antes mesmo que seus efeitos
atinjam uma pessoa determinada, estd justificada, faticamente, na impossibilidade da protecao
penal assegurar, no contexto de interacdes andnimas, a manifestacdo social daqueles bens,
caso restrinja a puni¢ao as hipdteses de disparo que lesionem ou concretamente ponham em
perigo os respectivos bens'*.

O necessdrio alargamento da punibilidade até comportamentos que ndo tenham uma

relacdo direta com o bem juridico corporizado'”

(vida, integridade fisica) produz o
esfumacamento do juizo de ofensividade da conduta tipica, que, no entanto, ndo encontra luz
alguma na imaterialidade da incolumidade publica. De forma mais clara, a inconsistente
lesividade** do “disparo em local destinado & comunidade” revela-se na impossibilidade tanto
em assegurar-se um imediato alcance dos seus efeitos a uma vida humana determinada,

quanto em comprovar-se empiricamente uma efetiva depreciacio do convivio social

'8 Trata-se, aqui, ndo necessariamente da concep¢io de resultado naturalistico, revelado por uma modificagio
do mundo exterior, mas sim do conceito de resultado enquanto efeito derivado da acdo (e dela separado), cuja
verificagdo € indispensavel para determinar a realizacdo do ilicito-tipico (MONIZ, 2005, p. 13 et seq.).

12 Por consistir este momento um juizo especifico sobre a conduta tipica, passar-se-d a utilizar a expressio
“disparo em local destinado a comunidade” para que o texto se aproxime do real contetido da tipificacdo penal,
fundamental para a compreensio clara e transparente da ofensividade juridico-penal do comportamento de
disparo de arma de fogo, que se revelard mais a frente.

1% Neste sentido, Fiandaca (1984, p. 462, traducio livre) define a protecdo penal da incolumidade piblica como
um reflexo da antecipacio da tutela dos bens da vida e da integridade fisica, implementada pelo legislador
diante de “perigos de particular difusividade”.

131 Grasso (1986, p. 715, tradugdo livre) aponta o reconhecimento, ante as modernas formas de ameaca, da
inevitdvel antecipacdo de tutela penal, na motivac¢do do Projeto Alternativo do Cédigo Penal alemao, segundo
o qual: “[...] na nossa sociedade altamente tecnicizada, orientada a producdo e ao consumo de massa, a vidae a
satide humana sdo ameacadas em uma medida até agora desconhecida”. Em complemento a idéia, o0 mesmo
autor reitera: “[...] é evidente como as técnicas de protecio dos bens juridicos devem adequar-se a
complexidade e a standardizacdo dos processos produtivos tipicos da sociedade contemporanea.”

12 0 aludido aniquilamento da manifestacdo social dos bens juridicos individuais pode ser representado pela
situacdo de abandono da convivéncia social a um quase “estado de guerra”.

133 O termo quer fazer referéncia a expressio de Rupp relativa aos bens juridicos de contetido individualista, que
tém em sua origem um forte apelo liberal, fazendo deles um “monolito juridico corporizado” facilmente
percebido no mundo exterior (DIAS, 1999, p. 63).

13 A utilizacdo do termo “lesividade” quer fazer significar uma ofensividade da conduta de disparo referente a
categoria do dano/lesdo.



provocada por uma Unica conduta, sem mencionar, ademais, a comprovacao da probabilidade
desse menoscabo ocorrer(*)("*°).
Diante da auséncia de uma ameaca concreta e efetiva de bens juridicos individuais, o

%7 Uma vez mais, a

delito de disparo incompatibiliza-se com o principio da ofensividade
legitimacdo do processo de incriminagdo € posta em alerta, devido ao acirramento na zona
de tensdo entre os fins do Direito Penal, aqui representados, por um lado, pela necessidade
de protecdo da especial forma de manifestacdo do bem juridico da incolumidade publica e,
por outro, pelas exigéncias constitucionais de legitimidade material do ilicito (D’AVILA,
2007, p. 34).

Alimentado talvez pelo ideal pragmadtico'*®, ou apenas por reconhecer a preméncia
social daquela antecipacdo de tutela, o pensamento doutrindrio tradicional dd a volta no
conflito acima e fundamenta a proibicdo de meros comportamentos a partir de uma
consideracdo geral e ndo particular da ofensa que se imputa ao autor do disparo (MENDOZA
BUERGQO, 2001b, p. 67). Segundo essa tese, a justificacdo da puni¢ao das condutas baseia-se
em uma presuncdo geral (absoluta ou relativa) de perigosidade da conduta, fundada em uma
relacdo estatistica ou em regras de experi€éncia que apontam para a evidéncia na qual sempre
ou com freqii€éncia relevante haverd a producdo de um perigo concreto ou mesmo um dano
efetivo pelo comportamento tipico'”.

Independentemente do resultado de uma investigacdo sobre a validade empirica da
referida regra de experi€éncia ou da relacdo estatistica, compreender o fundamento da
proibicdo penal do disparo mediante uma presuncdao geral de sua perigosidade implica em
uma exclusdo da exigéncia de ofensividade no ambito da aplicacdo do Direito. Isso ocorre,
pois o juiz, ancorado pela “for¢a” generalizante da presungio, prescinde da confirmacgao das

aludidas maximas no caso concreto, atendo-se as consideracdes gerais de ofensividade que

'3 De forma a contextualizar o problema tratado, vale citar as palavras de Mendoza Buergo (2001b, p. 4) a
respeito do fendmeno de ampliacdo da intervencdo penal, observada com o advento das reformas penais na
Alemanha, desde 1995: “[...] o problema da cada vez maior ampliacdo do Direito penal ao campo da punicio
de meras acdes definidas como perigosas com cardter geral é especialmente intenso quando se produz uma
incriminagdo em fases muito adiantadas do terreno prévio a lesdo e a possibilidade de uma evidéncia do perigo
e quando, ademais, ele se instrumenta para a prote¢do de interesses cada vez menos delimitados, de cardter
supraindividual, dificilmente reconduziveis a interesses identificiveis com clareza.”

13 A dificuldade de tal juizo pode ser representada no problema social das “balas perdidas”, no qual é impossivel
estabelecer um nexo causal, seja entre a pratica de um disparo e as mortes ou lesdes provocadas por “balas
perdidas”, ou mesmo entre aquela e a produ¢do completa do préprio fendmeno.

137 Sobre o conceito do principio da ofensividade, ver item 1.1, nota 25.

1% Relacionado 2 necessidade de atribuir ao fato concreto uma relevancia lesiva manifestada na producio de um
perigo, frente as dificuldades de prova por meio dos processos estatisticos.

139 Conforme Mendoza Buergo (2001b, p. 67 et. seq.), o pensamento majoritirio do perigo fundamenta a
antecipacdo extrema de tutela penal com base nas teorias da presungdo de perigo e da perigosidade geral ou
perigosidade como motivo do legislador, ambas, apesar de partirem de argumentos diferentes, concluem no
mesmo sentido de uma presuncao geral de perigosidade.



motivaram o legislador na promulgacdo da norma'®

. Ao tomar “uma coisa pela outra”, ou
seja, ao fundar a ofensividade do caso individual na decisdo geral do legislador, o juiz
interrompe o processo de consolida¢do do conteddo material do fato tipico'*!, relegando-o a
mera contrariedade do texto legal.

Nesse ponto, cabe obstar que a necessidade politico-criminal de antecipacdo da tutela
penal ndo pode permitir que a intervengdo penal no caso concreto escape a exigéncia de uma
relevancia ofensiva do comportamento tipico, sob pena de assentir no que Costa'** (2000, p.
621, nota 130) considera “[...] uma das expressdes mais acabadas de subversio e incompreensao
metodolégicas” do principio da protecdo de bens juridicos, impressa no argumento “de que é
precisamente em nome da protecdo de bens juridicos que se devem ou t€m de punir condutas
elas mesmas ndo violadoras de bens juridicos.” (COSTA, 2000, p. 626).

Ceder a tais simplificacdes do fundamento material do delito de disparo acarreta
permitir a extensdo da punibilidade até condutas formalmente tipicas que, consideradas
individualmente, sdo desprovidas de qualquer perigosidade ao bem juridico. Por meio desse
“déficit de objetividade” na aplicagdo da norma penal'®’, o processo de incriminacdo do
disparo fica exposto a critica de estar a castigar mera desobedi€ncia de normas de organizacao
(MOCCIA, 1997, p. 115), bem como pde por terra a “razdo de ser” da antecipacdo de tutela
penal, ao ndo estabelecer um vinculo claro entre a conduta tipica e o impedimento da
manifestacdo social dos bens individuais, que aquela quer evitar.

Para ndo cair nessa esfera de erros, que certamente conduzird a outra, é dizer, ao
desdém descriminalizador, € preciso dar um passo para trds de todo o processo explicativo no

qual o fundamento da antecipacdo de tutela estd compreendido, e procurar recoloca-lo

10 A tese de que a consideracdo de perigosidade da conduta compreende a mera ratio do processo legislativo de
incriminagdo, segundo Mendoza Buergo (2001b, p. 78), segue mantendo plena vigéncia na doutrina atual,
tanto na alemd como na espanhola ou italiana e, de fato, constitui a explicacdo mais extendida entre os
tratadistas alemaes mais importantes do presente, entre os quais cabe destacar Roxin, Jakobs, Jescheck, Otto,
assim como, Kohler. Quanto a questdo da relativizagdo do principio da ofensividade, a mesma autora aponta
sua origem em um problema que deriva da teoria de presuncdo da perigosidade, qual seja, “uma discutivel e
infundada relacdo de implicacdo necessdria entre a consideracdo da perigosidade de certas condutas como
legitimo motivo para sua incriminacdo e a afirmacdo da desnecessidade da comprovagdo da perigosidade para
constatar a tipicidade do fato, pela via de negar sua relevincia como elemento — expresso, se entende — do
tipo.” (MENDOZA BUERGO, 2001b, p. 82, grifo do autor).

"I A ser finalizado com o trabalho hermenéutico do operador juridico.

12 Costa (2000, p. 626), citando Patalano, argumenta que “[...] a legitimidade dos delitos de perigo presumido
nao pode ser limitada aos aspectos particulares do problema, mas implica necessariamente uma mais ampla e
aprofundada analise do fundamento e da funcdo dessa forma de incrimina¢do que vem adotada mais
frequentemente nas legislacdes modernas.”

'3 Segundo Hassemer (1991, p. 30), “[...] a prevesibilidade da aplicacio da norma se mede na quantidade e
qualidade das condicdes objetivas, que estdo a disposi¢io da realizacio objetiva instrumental da norma.”



novamente dentro de um espago hermenéutico'** que admita a tensao dos fins juridico-penais
para a necessdria construcdo valorativa.

Em outras palavras, trata-se de insistir na busca de um contetido material da
conduta tipica para além da perigosidade que motivou o legislador a optar pela

antecipagdo da tutela'®

. O que conduz a um adentrar no significado do comportamento
de “disparo em local destinado a comunidade” assumido dentro do contexto social

onde a incolumidade publica assume relevancia. No entanto, a concepg¢do tradicional

(%

de ofensividade inviabiliza a apreensao de tal significado, uma vez que estd apegada

(%

idéia de dano/lesdo ao bem juridico, condicionando o juizo de desvalor da conduta
existéncia de um resultado empiricamente desprendido da agdo'*.

Para compreender a ofensividade da conduta tipica € preciso descortinar a expressao
essencial que d4 sentido a fung¢do do Direito penal, compreendida, segundo Costa'*’ (2002,
passim), em uma “relacdo onto-antropolégica de cuidado-de-perigo”, relacdo que, por ser
primordial a organizacdo de qualquer comunidade juridica'*, estd consubstanciada na
protecao penal de bens juridicos (COSTA, 2000, p. 317).

De forma mais clara, a protecao penal de bens juridicos quer ontologicamente manter

estdvel a teia de relacdes de cuidado — mediatizada historicamente -, que conserva a

144 A mencionada recolocagio quer inserir o fundamento no espago da “espiral hermenéutica” considerada, por Costa
(2000, p. 173), indispensavel para o processo de legitimacdo, j4 que a constante tensdo entre os seus diferentes
pontos “[...] (dado — alteracdo da ordem social; decisdo - momento constitutivo da juridicidade; normas — tipos;
principios normativos; sistema; referentes metajuridicos) faz com que a legitimagao se tenha de olhar de um jeito
plirimo”. O mesmo autor complementa: “Nada se justifica por um sé acto, dai a necessidade de buscarmos
diferentes pdlos de valoracdo, de normacdo, para se legitimar o multiversum juridico.”

145 O sentido dessa atitude segue conduzido pela proposta enunciada nas palavras de D’ Avila (2007b, p. 54): “{...] no
atual estado das ciéncias juridico-penais, em que temos presenciado, no ambito do direito penal ambiental, mas
também em intimeros outros espagos de normatividade do denominado direito penal secundério, o continuo
esvanecer das linhas que historicamente conferiram identidade ao direito penal, parece-nos legitimo e necessario um
voltar de olhos ao resultado juridico, a nocdo de ofensa a bens juridicos. Um voltar de olhos comprometidos nao
apenas em resgatar o significado critico-garantista da idéia de ofensividade, mas também em desenvolver categorias
capazes de atender aos desafios que o nosso tempo coloca.”

'4¢ No Brasil, Gomes (2002, p. 103) encampa a referida nogio do principio da ofensividade. Em sentido
diametralmente oposto, estd a concepcdo de ofensa a bem juridico admitida por Toledo (1994, p. 20),
expressada na critica a visdo apegada ao dano: “[...] € um equivoco, porém, a nosso ver confundir-se dano,
evento danoso, com ofensa ao bem juridico. Isso seria incorrer na confusio inicialmente apontada entre objeto
material do crime e bem juridico tutelado. Na tentativa inidonea de homicidio pode ndo haver dano algum,
mas, apesar disso, haverd sempre um ataque ao bem juridico vida humana. O que faz com que a pena seja,
nessa hipétese, menor que a do crime consumado sdo fatores de politica criminal, o grau e a intensidade da
ofensa, a frustracdo do ato criminoso, o que ndo significa auséncia de ofensa ao bem juridico, por falta de um
resultado meramente material.”. Sobre a formacdo e consolidacdo de uma concepcdo tradicional de ofensa (cf.
COSTA, 2002, p. 317; COSTA, 2002, p. 12 et. seq.).

47 No mesmo sentido, D’ Avila (2006, p. 92) define as dimensdes da relacdo matricial onto-antropoldgica de
cuidado-de-perigo: no “cuidado de eu para com o outro e do eu para comigo mesmo’.

'8 Quanto a expressio ontolégica da comunidade juridica, Costa (2000, p. 328) reitera: “De modo que ndo temos
dividas em reafirmar que a comunidade juridica sé pode verdadeiramente ser percebida quando nela
destacamos, por direito préprio, o segmento que faz dela uma comunidade de cuidados e de perigos. Que faz
dela, em suma, uma comunidade de cuidado-de-perigo.”



comunidade de homens funcionando de forma harmdnica. Nesse sentido, a ofensividade é
concebida como a “oscilacdo de uma daquelas relagdes de cuidado”, permitindo, assim,
apreender as formas de ofensa conforme as particularidades de cada situacdo,
autonomamente'* (COSTA, 2000, p. 622 et. seq.).

Portanto, o significado do comportamento de “disparo em local destinado a
comunidade”, no ambito da incolumidade publica, s6 pode ser compreendido dentro de uma
oscilacao da relacdo de cuidado do “eu” para com os interesses coletivos essenciais dos
“outros”, cujos limites vao além de uma afetacdo empirica (D’ AVILA, 2005, p. 161).

Em termos concretos, a oscilagdo da relacdo de cuidado-de-perigo, provocada pela
conduta de “disparo em local destinado a comunidade”, pode se manifestar em trés niveis de
afetacdo aos bens juridicos individuais: os disparos podem causar a morte de um transeunte,
resultando um efetivo dano; podem ndao matar ou ferir alguém apesar do intenso movimento
de pessoas ali presentes, mas colocam suas vidas ou mesmo as integridades fisicas em
concreto perigo; ou, ainda, podem nada causar em razdo de ndo existir pessoas na via publica
naquele momento, interferindo, porém, em uma esfera de manifestacdo indispensavel para a
plena existéncia do homem (D’AVILA, 2005, p. 162-163).

Em todas as hipéteses € possivel enxergar formas de ofensas a interesses humanos
essenciais, até mesmo na situacdo de interferéncia na esfera de manifestacdo, que, apesar da
inexisténcia de um bem juridico individual no raio de agdo da conduta, revela uma
significativa situacdo de perigo, ja que os disparos, ao inviabilizarem o convivio publico
naquele ambiente, impedem a tranqiiila expressao dos interesses humanos realizados somente
em coletividade. Em termos mais especificos, a ofensa advinda da conduta de “disparo em
local destinado a comunidade” consubstancia-se como oscilacdo de uma relagdo de cuidado-
de-perigo, por subtrair, em udltima instancia, a minima tranqiiilidade do viver comunitério,
elemento necessdrio para a manutencdo da referida relacdo de cuidado com os interesses
coletivos de outrem (D’ AVILA, 2005, p. 161).

Revelado o resultado da conduta tipica na interferéncia da esfera de manifestacdo dos
interesses humanos coletivos, podemos afirmar a existéncia de ofensividade no
comportamento de “disparo em local destinado a comunidade” que, apesar de acentuadamente

normativa, estd representada pelas concretas circunstancias do fato (D’AVILA, 2005, p. 164).

149 Ressaltando os beneficios de uma concepcdo de ofensividade referida a relacdo matricial de cuidado-de-
perigo, D’Avila (2006, p. 92) afirma: “[...] a ofensividade torna-se, pois, uma categoria juridica capaz de
expressar um autonomo desvalor de resultado, absolutamente independente de outros centros de desvalor que
possam a ela estar teleologicamente relacionados. A ofensividade ganha, dessa maneira, plena autonomia e,
por decorréncia, capacidade de fundamentacio e delimitacdo do ilicito.”



Por fim, a legitimacdo da incriminac¢do do disparo segue reafirmada até o momento por
meio do encontro de uma nova sintese entre os fins do Direito penal, que se expressa na
autorizacdo da antecipacdo de tutela através de uma valoracdo da ofensividade do disparo,
vislumbrada com clareza e transparéncia pelo advento de um resultado desvalioso para o bem

juridico, verdadeiramente percebido, ou melhor, vivenciado pela comunidade, na qual se insere.

4.2.3 A punicdo do disparo de arma como ultima ratio na protecdo da incolumidade puiblica

A legitimacdo do processo de incriminacdo do disparo de arma ndo se esgota na
existéncia de um injusto penal, sendo necessdrio voltar os olhos para as conseqiiéncias da
atuacdo juridico-penal sobre ele.

Tal exigéncia de uma valoracdo politico-criminal de indole pragmaética decorre, uma
vez mais, do meio utilizado pela tutela penal — a pena - constituir a mais dréastica das
intromissdes estatais na esfera de liberdade e dos direitos individuais do cidaddao (ROXIN,
2006a, §2, nm. 29, p. 65).

Diante de tamanha contundéncia, o Direito penal s6 pode atuar como ultima ratio na
protecdo de bens juridico-penais sob pena dos danos causados pela intervencdo penal
superarem os beneficios que pretende proporcionar' falhando, assim, na tarefa de possibilitar
o livre desenvolvimento do homem, enquanto individuo (SCHUNEMANN, 2005, p. 20).

Nesse ponto, a intervencdo penal deve se restringir aos casos de ofensa a bens
juridicos, quando for indispensdvel frente a insuficiéncia dos demais meios de controle ndo-
penal, bem como quando se mostrar eficiente na respectiva protecio (CUNHA, 1995, p. 221).

Portanto, um terceiro passo para a legitimidade da incriminagdo do disparo deve ser

151 152

dado em direcdo a andlise da subsidiariedade™' e da idoneidade™ do sistema penal, para a

protecdo da incolumidade publica.

130 “Em opinido de Liiderssen, ultima-ratio significa também, ‘que o Direito penal ndo é um mero instrumento de
controle, pois a causa das conseqiiéncias de sua aplicacdo resulta especialmente problemdtico, tanto para os
particulares, como para a sociedade. Por isto requer especiais garantias juridicas’ [...].” (PRITTWITZ, 2000, p. 433).

131 «Q principio da subsidiariedade ou ultima ratio constitui-se num postulado que sugere ao legislador o uso

limitado e somente como ultimo remédio do poder piiblico para proteger penalmente determinados bens

juridicos porque o Estado social e democrético de direito pode dispor de outros meios de menor custo social
oferecidos pelo préprio ordenamento juridico (ou até mesmo por intermédio de outros meios extrajuridicos)

que podem ser mais eficazes, préticos e racionais.” (SOUZA, 2004, p. 159).

* O principio politico-criminal da adequagio ou idoneidade diz respeito 2 analise da capacidade do instrumental

penal efetivar com éxito os fins da norma, notadamente na aplicagdo pratica (SOUZA, 2004, p. 156 et seq.).
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A afirmacdo do cardter subsididrio da intervencdo penal implica em verificar a
incapacidade dos meios ndo-penais, notadamente a via da ética social, do Direito civil e do
Direito administrativo, em conferir protecao suficiente ao bem juridico-penal em causa.

No que tange a contribuicdo das normas de moral social na conformag¢do do uso
seguro, melhor dizendo, responsdvel das armas de fogo, a prépria configuracdo atual da
sociedade evidencia sua deficiéncia em reestruturar paradmetros ético-sociais minimos diante
de conflitos de orientagdo normativa'”, tendo sido possivel constatar isso na inexisténcia de
um reconhecimento social uniforme da ilicitude do disparo de arma'>*.

Diante dessa instabilidade cognitiva, a reprovacao ético-moral a conduta de “disparo
em local destinado a comunidade” nem sempre serd observada pela sociedade. Dessa forma,
nio se pode confiar as eventuais normas de moral social toda a protecdo da incolumidade
publica, sob o risco de favorecer o préprio alastramento do uso descontrolado e inseguro de
armas de fogo.

Em segundo lugar, em relacdo aos meios juridico-civis, notadamente o ressarcimento
por danos, a tendéncia de objetivacdo da responsabilidade civil, representada pela evolugao de
um modelo indenizatério de seguro, torna duvidosa a eficicia preventiva que o Direito civil
pode suscitar perante as condutas de disparo. Essa divida confirma-se, considerando a
conseqiiente diminuicdo dos niveis de diligéncia do agente atirador estimulada pela
transferéncia da responsabilidade dos eventuais danos a seguradora, o que, ademais,
intensifica a perda de conteddo valorativo da reprovagdo'>.

Por ultimo, no que se refere ao Direito Administrativo, ao contrdrio do que se
defende', a transferéncia dos problemas do direito penal moderno para essa esfera ndo é
obrigatoriamente opcao menos gravosa. O acentuado rigor das medidas sancionatorias, com
vistas a elevar a efici€éncia da autoridade administrativa, ndo € passivel de restricio somente
aos casos verdadeiramente graves, em razdo da auséncia de garantias individuais
formalizadas, o que possibilita a generalizagcdo e intensificacdo da intervengdo estatal sobre a

esfera de liberdade dos individuos (SCHUNEMANN, 2005, p. 21).

133 Quanto 2 incapacidade das normas de moral social suprirem a necessidade de tutela dos bens juridicos de forma

eficaz, Silva Sanchez (2002b, p. 58) afirma: “[...] as sociedades modernas, nas quais durante décadas se foram
demolindo os critérios tradicionais de avaliagio do bom e do mau, nido parecem funcionar como instancias
autdnomas de moralizacdo, de criacdo de uma ética social que redunde na protecao dos bens juridicos.”

'3 Ver item 4.1 deste trabalho.

'3 Em relacdo ao direito penal moderno de forma geral (cf. SILVA SANCHEZ, 2002b, p. 60).

1% O principal arauto da descriminalizagio das 4reas de expansio do Direito penal, Hassemer (2003, p.65),
recomenda a regulacdo daqueles no dmbito administrativo, por meio de um “Direito de Intervencdo”,
considerado via mais adequada e eficaz. Sobre o “Direito de interven¢ao” ver Capitulo 2, nota 55.



Frente a verdadeira face das medidas administrativo-sancionatorias, dispensar-lhe todo
o controle sobre uma conduta reconhecidamente grave, como € o disparo de arma, contribuira,
certamente, para o ressurgimento do mais puro punitivismo estatal sob uma outra
“etiqueta”"”’.

Constatada a insufici€éncia dos meios ndao penais em conferir uma protecdo que prescinda
da intervencao penal, reafirma-se o espago a tutela penal da incolumidade ptblica, sem com isso
querer reivindicar para essa esfera toda a responsabilidade no controle do uso das armas de fogo,
desestimulando, se assim for, a promoc¢do de politicas publicas adequadas, indispensdveis a
verdadeira concretizagdo do principio da subsdiariedade (BOTTINI, 2007, p. 207).

A importancia que rende ao Direito penal um lugar na tutela da incolumidade publica
estd estritamente condicionada a caracteristica que o singulariza dentre os outros meios de
controle social, qual seja, o alto grau de formalizacdo sob o qual funciona o aparato juridico-

penal™®

. Em outros termos, a contribui¢do da intervencdo penal para a consecu¢do do fim de
conformacgdo social dos niveis de incolumidade publica depende da concretizacdo, no
processo de aplicacdo da pena, dos parametros politico-criminais estabelecidos para a
legitimagdo do delito de disparo.

Portanto, ao lado da inexisténcia de uma alternativa que substitua por completo o
Direito penal, o juizo de necessidade da intervengdo penal estd condicionado ao desempenho
da administragc@o da justica na efetivacio dos fins, em razdo dos quais a norma foi criada.

Trata-se, a partir deste ponto, de valorar a idoneidade da incriminac¢do do disparo de
arma em permitir a aplicagc@o correta da san¢do penal.

A pretendida eficdcia da justica criminal estd condicionada, em boa parte, a
limitacdo de reacdes somente aos comportamentos verdadeiramente mais graves. Para
tanto, a atuacdo prdtica deve estar amparada de um texto legal preciso, capaz de

transmitir aos destinatdrios a inteireza das inten¢des e limites da decisdo

criminalizadora tomada pelo legislador'”.

157 Para além de uma “burla de etiquetas” através da intensifica¢do de sanc¢des administrativas sobre as modernas
formas delitivas, Dias (DIAS, 2001, p. 50) chama a atencdo, neste caso, para uma inversio no principio da
ultima ratio, ou melhor, “[...] um pdr o principio juridico-penal de subsidiariedade ou de utlima ratio ‘de
pernas para o ar’, ao subtrair a tutela penal precisamente as condutas socialmente tdo gravosas que pdem
simultaneamente em causa a vida planetdria, a dignidade das pessoas e a solidariedade com as outras pessoas
— as que existem e as que hao de vir.” [itdlico nosso].

'8 Segundo Silva Sanchez (2002a, p. 251), a importincia da formalizacio estd compreendida na especifica
atencdo, por parte do Direito penal, as finalidades garantiticas individuais, ressaltando, ainda, que essa
caracteristica deve ser tomada como ponto de referéncia constante na hora de valorar qualquer nova instituicdo
ou proposta politico-criminal.

A exigéncia de precisdo ao texto legal deriva do mandato de determinacdo, vertente material do principio da
legalidade que ordena ao legislador a redagio de leis o mais precisas possivel (SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 254).



No ambito do delito de disparo, todavia, a descri¢do tipica estd permeada por termos
de acentuado grau de generalizacdo e forte conteido valorativo, resultado, provavelmente, do

10 A razdo

anseio legislativo em abranger o incremento de complexidade da matéria proibida
de ser de uma descricdo legal pouco objetiva pode ser atestada pelo cardter normativo da
essencialidade do bem juridico tutelado e da ofensividade da conduta. No entanto, essa
intensificacdo axiolégica dos termos legais suscita maior preocupagdo quanto a respectiva
capacidade expressiva, tendo em vista que o dito acréscimo pode repercutir na aplicacdo do
delito por meio de uma identificacdo ofuscada dos comportamentos puniveis, ou seja, da
indeterminacdo de um conteido material transparente no caso concreto.

Frente a tal possibilidade, o processo de incriminacdo do disparo d4 indicios da
presenca de mais um conflito aparentemente insuperdvel entre os fins do Direito penal,
representado pelo impasse entre a exigéncia do tipo legal funcionar como marco-limite para a
aplicacdo judicial e a necessidade da formulacdo de um texto legal capaz de abranger, em
palavras, as especificidades da matéria proibida.

A busca pela superacdo de mais esse dilema no seio da legitimacdo do delito de
disparo nos impulsiona para o campo da andlise dogmatica do respectivo tipo legal. Além da
intencdo de avaliar a idoneidade expressiva da figura tipica, a andlise pretende, ante a
confirmacio do aludido “déficit de determina¢do” do texto legal, recuperar-lhe a aptidao por
meio de uma interpretacio dos elementos tipicos comprometida com os parametros
legitimadores, constitucionalmente admitidos (D’AVILA, 2007a, p. 94).

Em suma, a legitimacdo da criminalizacdo do comportamento de “disparo em local
destinado a comunidade” encontrard consolidacio em uma derradeira sintese dos fins do
Direito penal, a ser construida mediante o desvelar do conteddo material prescrito nos limites

da tipificacdo penal competente.

190 Ver Capitulo 1, item 11 deste trabalho.



CAPITULO 5 ASPECTO DOGMATICO DO DELITO DE DISPARO

5.1. A inexpressividade do art. 15 da Lei 10.826/03'

A necessidade do desenvolvimento dogmatico dos elementos descritos na figura tipica
do delito de disparo nos conduz a um retorno ao ambito do sistema juridico-penal.

Com o intuito de averiguar o grau de formalizacdo do texto legal, a andlise do
problema mergulha no universo dogmatico para revelar a capacidade do instrumental teérico
e pratico permitir ao operador juridico o reconhecimento de importancia penal somente nos
casos concretos em que estejam presentes os parametros legitimadores do delito de disparo.

O tipo legal de crime tem como papel a fixacdo do marco de interpretacdo e conseqiiente
aplicacdo da norma penal. O cumprimento desse encargo fica a depender de uma técnica legislativa
capaz de forjar os termos da lei de modo preciso e fiel ao contetido material'®*, de tal forma que o
cardter especialmente reprovavel que dele se expressa possa ser captado com precisdo mediante a
leitura do dispositivo legal'®® (ROXIN, 2006, §7, nm. 55, p. 219).

No que tange a esse rendimento interpretativo no ambito do tipo legal de disparo, a
aplicagdo pratica do enunciado contido no artigo 15 da Lei 10.826/03 tem evidenciado certa
esterilidade expressiva do texto legal. Tal deficiéncia estd manifestada na superficialidade
com que os operadores juridicos reconhecem a relevancia penal das hipdteses concretas de
disparo, tendo em vista o fato no qual a determinacdo de um efetivo resultado de ofensa ndo é
levado em conta como pressuposto da tipificacdo daqueles casos.

O reflexo dessa visdo incompleta do conteddo material do delito estd projetado nas
razdes que compdem grande parte dos processos judiciais relacionados a aplicacido do aludido
dispositivo legal. Talvez em decorréncia da auséncia de um resultado tipico que facilitasse a

visualizagdo da ofensa ao bem juridico, as andlises jurisprudenciais do delito de disparo

10 artigo 15 da Lei 10.826/03 prevé como crime: “[...] disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via puiblica ou em direcdo a ela, desde que essa conduta nao tenha como
finalidade a pratica de outro crime.”

12 Trata-se da “fun¢do de garantia” atribuida ao tipo penal que, em um sentido politico-criminal, consubstancia o
cumprimento do principio nullun crimen nulla poena sine lege pelo legislador, devendo criar “[...Jcom o teor
literal do preceito um marco de regulagao que é preenchido e concretizado pelo juiz.” (ROXIN, 2006b, §5, nm.
28, p. 148).

193 Segundo Roxin (2006b, §5, nm. 11, p. 141), dentre as conseqiiéncias do principio da legalidade, uma delas
exige que o legislador elabore o preceito penal de forma mais precisa, permitindo que nele reconhecam-se as
caracteristicas atribuidas a conduta punivel.



concentram a for¢a dos argumentos de reprovacdo do fato em torno do desvalor da acdo,

faltando empenho na valoracdo do resultado'®

. Ndo € sem razdo que, invariavelmente, as
decisdes de absolvicao por atipicidade da conduta sdo tomadas somente em sede dos casos de
inexisténcia da ocorréncia do disparo'® ou auséncia de dolo ensejada por “disparo
acidental”'®, ao passo que as decisdes condenatdrias consideram irrelevante para o
cumprimento do tipo “[...] a avaliacdo subseqiiente sobre a ocorréncia de efetivo perigo a
coletividade.”'*’

Toda essa dificuldade do operador em inferir o conceito material do delito por
intermédio da andlise do enunciado legal demonstra que, ao contrdrio do esperado'®®, a
descricdo tipica ndo é capaz de transmitir os aspectos do comportamento de disparo que o
tornam relevante para o Direito penal e, portanto, que servirdo para orientar o juizo legitimo

de tipicidade da conduta concreta'®

. Em outras palavras, tal deficiéncia expressiva impede o
tipo penal de vincular o aplicador a op¢ao politico-criminal de intervencdo minima, ja que os
termos legais da descri¢do tipica ndo oferecem ao operador indicativos que apontem para a
necessidade de identificar a ofensa ao bem juridico tutelado e a gravidade com que a conduta
o afeta (aniquilando? Pondo em perigo?).

Portanto, a constatacdo de que o enunciado do art. 15 da Lei. 10.826/03 nao expressa o
conteido material do delito de disparo com a devida clareza, faz surgir uma desconfianca
sobre a idoneidade da descricdo legal em assegurar a interpretacdo dos elementos tipicos e a

conseqiiente aplicacdo da pena, conforme os parametros politico-criminais de legitimacio do

delito de disparo.

'** O injusto penal é composto, em todo caso e sem excegdes, da existéncia de uma acio desvaliosa, no que tange
a sua finalidade, e de um resultado juridicamente desaprovado, em razdo da causacdo de ofensa ao bem
juridico tutelado (ROXIN, 1997, §10, nm. 88, p. 320).

19 Nesse sentido, indique-se acérddo da Sexta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul (Ap. Crim. n. 70.014.854.657, Rel. Des. Aymoré Roque Pottes de Mello — DJ 20.09.06, (RIO
GRANDE DO SUL, on-line). O mesmo entendimento € identificado em acdérddaos do Tribunal de Justica do
Estado de Sio Paulo (Ap. Crim. n.993.07.097070-7, Des. Rel. Cldudio Caldeira — DJ 5.03.09. (SAO PAULO,
on-line); Ap. Crim. n. 990.08110633-7, Rel. Des. Wilson Barreira — DJ 29.01.09, (SAO PAULO, on-line).

1% Indique-se acérddos do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo (Ap. Crim. n. 998318.3/6-0000-000, Rel.
Des. Mariano Siqueira — DJ 23.04.07, (SAO PAULO, on-line).

"7 Trecho do acérddo do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais (Ap. Crim. n. 1.0177.05.002048-2/001,
Rel. Des. Sérgio Resende — DJ 8.05.07, (MINAS GERALIS, on-line).

1% Segundo Silva Sanchez (2002a, p. 312), as normas juridico-penais sdo o sentido, a mensagem prescritiva que
se depreende dos enunciados legais, entendidos estes como um conjunto de signos lingiiisticos.

1% Considerado um “conjunto de normas”, o Direito penal tem nas normas juridico-penais o “[...] instrumento
essencial de que se serve [...] para o cumprimento dos fins preventivos e garantisticos que justificam sua
intervencdo (como interven¢io minima) na sociedade.” (SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 311, 373).



5.2 O reflexo dogmatico do tipo legal inapto

N

A suspeita quanto a inaptidao da técnica legislativa para demarcar os limites de
imposicao da pena requer uma andlise do contetido do juizo de tipicidade que se apreende da
interpretacdo legal do delito de disparo, com o intuito de verificar se os parametros
legitimadores estdo materializados nos instrumentos dogmaticos que amparam a aplicagdao
prética.

Segundo a doutrina majoritdria, a consumacao do delito de disparo aperfeicoa-se com a
simples realizacdo da conduta descrita na figura tipica, prescindindo da concretiza¢do, no caso
concreto, de uma efetiva situagdo de risco a uma pessoa determinada'” (JESUS, 2005, p. 12;
DELMANTO, 2006, p. 648). Essa imagem de delito, desapegada da repercussdo dos efeitos
posteriores a conduta, ganha corpo com a interpretacdo do modelo de tipificacdo pela doutrina,
que o classificou como crime de mera atividade (mera conduta) em razao da auséncia de um
resultado como elemento expresso no tipo legal'’".

A julgar pela anédlise formal do modelo de tipificacio, a referida classificacdo nio seria
motivo para preocupagdes em relagdo a concretizacdo dos parametros politico-criminais;
todavia, observa-se uma verdadeira extensdo deste juizo formal para o plano da anélise
material do delito, no sentido de ampliar a inexigéncia do resultado tipico de modo a excluir a
observancia no caso concreto de efetiva afetacdo do bem juridico. Em poucas palavras, essa
interpretacdo da tipicidade contribui para derrogar o postulado da ofensividade no ambito da
aplicacdo judicial'”* (JESUS, 2005, p. 9).

Como efeito pratico dessa sobreposicao de perspectivas na andlise do tipo penal, tem-
se a determinacdo do contetido objetivo da tipicidade reduzida a simples realizacdo do
comportamento legalmente previsto, conduzindo o aplicador a estabelecer o juizo de

tipicidade das situacdes de disparo apenas com a identificacdo do sentido literal das palavras.

""" Em andlise da lei anterior, Capez assevera: “Na hipétese do art. 10 da Lei n. 9.437/97, contudo, a forma como
foi redigido o tipo deixa claro que em momento algum se exige a prova da efetiva exposicio de outrem a risco,
o qual nem sequer é mencionado como elementar [...]” (1997, p. 23). No mesmo sentido, Gomes e Oliveira
(2002, p. 44/54) alertam para a nova concepc¢ao de protecdo proposta pela técnica legislativa, na qual “[...] ja
ndo se espera a producdo de uma lesdo ou perigo concreto a bens individuais para a incidéncia do direito
penal.”

"' De forma expressa, Jesus (2005, p. 12) classifica os tipos de porte de arma e figuras analogas como “[...]
crimes de mera conduta porque basta a sua existéncia a demonstracdo da realizagdo do comportamento tipico,
sem necessidade de prova de que o risco atingiu, de maneira séria e efetiva, determinada pessoa.”

172 “Basta a realizacdo de qualquer das a¢des nucleares [...] sendo irrelevante qualquer avaliacdo subsegiiente
sobre a ocorréncia, in casu, de efetivo perigo a coletividade.” (CAPEZ, 1997, p. 23).



Essa imagem do tipo penal distanciada do conteido material do delito, por
conseguinte, permite a abertura de espacos de arbitrariedade na aplicacdo judicial,
viabilizados pelo testemunho doutrindrio a favor de um conceito formal da tipicidade do
delito de disparo, sob o qual resta encoberta a incidéncia da interven¢do penal diante de
condutas socialmente adequadas ou de danosidade insignificante'”.

Demonstrada a possibilidade de o operador juridico reconhecer como penalmente
tipicas condutas de disparo que ndo atendam os parametros politico-criminais, a desconfianca

sobre a inidoneidade do instrumento legislativo para assegurar a efetivacdo da tutela penal de

forma legitima fica confirmada.

5.3 O injusto penal: uma chance de recuperar a idoneidade do tipo penal

Esclarecida a causa do problema dogmaético na inexpressividade da técnica legislativa
que aflige a compreensdo do conceito material do delito de disparo, cabe, no entanto,
reconhecer que as dificuldades operacionais dai derivadas nao implicam em negar a existéncia
do carater penalmente reprovéavel da conduta de “disparo em local destinado a comunidade”.
De uma forma mais clara, a inconsisténcia dogmatica do delito de disparo ndo se deve a
irrelevancia penal do fato, mas a forma como essa caracteristica foi prevista na lei.

Alheio a uma adequada compreensdo das novas sinteses politico-criminais que a tutela
da incolumidade piblica ensejou na criminalizacio do disparo, o legislador de 2003'"*
estruturou o contetido material do delito a partir das op¢des de construcdo tipica que estavam
a mao, confeccionando um tipo penal aberto. Tal modelo de tipificacdo apesar de ter
oferecido suporte a intensa carga normativa da matéria mediante termos indeterminados, nao
foi capaz de elucidd-la por meio de uma descricdo mais minuciosa das circunstancias nas
quais o comportamento de disparo torna-se proibido'”.

O aludido empobrecimento da retdrica descritiva decorre do tradicional processo de

tipificacdo determinado pelo paradigma cientifico da ji& mencionada “razdo técnico-

'3 Nesse ponto, a construgio tipica do delito de disparo de arma de fogo aproxima-se da tendéncia
“deformalizadora” do Direito penal, presenciada nos tempos atuais (SILVA SANCHEZ, 2002a, p. 255).

'7* Fazendo, aqui, alusdo ao ano em que foi sancionada a Lei 10.826 (Estatuto do Desarmamento) que prevé o
delito de disparo de arma de fogo.

'3 Em termos classificatérios, o tipo penal do disparo de arma de fogo representa as caracteristicas do chamado
“tipo aberto”, um técnica de tipificacdo na qual o legislador ndo “[...] descreve exaustivamente em todos os
seus aspecto o objeto de proibi¢cdo.” (ROXIN, 2006, §10, nm. 43, p. 298). No mesmo sentido (cf. TOLEDO,
1994, p. 136).



instrumental calculadora”'”

, a qual restringe a andlise do objeto a sua estrita objetividade,
impedindo, assim, que a descricdo do comportamento proibido penetre na realidade normativa
que lhe confere significado desvalioso.

Com essa tentativa de “enxergar o presente com os olhos do passado” (PERELMAN,
1997, p. 31, apud SALVADOR NETTO, 2006, p. 34), o legislador imprimiu uma imagem do
delito de disparo incapaz de expressar os critérios de interpretacdo e materializacdo do seu
significado penalmente relevante, tdo caros a imposicao legitima da pena. Em termos mais
claros, a linguagem rasa com a qual o delito foi descrito mantém oculta a ofensividade do bem
juridico-penal, produzida pelo comportamento de disparo “em lugar habitado” ou “em via
publica”.

Ausente, portanto, uma visdo explicita da imagem penalmente relevante do delito de
disparo, surge a necessidade dogmatica de reveld-la por meio da defini¢do de um bem juridico
concretizado na situacdo de disparo e da respectiva forma de ofensa presente no fato. Em
poucas palavras, cabe desvelar o injusto implicito no tipo penal.

Por meio desse desejado aperfeicoamento dogmatico serd possivel dar condi¢des para

que o aplicador desperte da “ingenuidade tedrica naturalistica™'”’

e enxergue a importancia
penal apenas nos casos em que estejam presentes oS parametros politico-criminais
estabelecidos para a legitimacgao do delito disparo de arma de fogo.

Finalmente, a definicdo dos elementos que constituem o injusto penal de disparo abrird
uma via para resgatarmos a confianca na idoneidade do tipo penal descrito o art. 15 da Lei
10.826, através da qual poderd ser alcancada a prometida consolidacdo da legitimidade da

incrimina¢do do comportamento de disparo de arma de fogo.

5.3.1 O objeto de protecdo: uma concretizagdo da incolumidade pliblica perante a conduta tipica

Analisadas as decisdes jurisprudéncias como reflexo da deficiéncia operacional do tipo

penal de disparo, o conseqiiente alheamento das respectivas razdes de um claro referencial do

17 Ver Capitulo 2, nota 45. Sobre o paradigma da “razdo técnico-instrumental calculadora” e a respectiva crise
dessa forma de pensar a Ciéncia e a sociedade (cf. DIAS, 2001, p. 46; FERNANDES, P.S., p.110 et. seq.).

""" Faz-se, aqui, referéncia ao que Schiinemann (1991, p. 47-49) aponta ser o verdadeiro erro da concepgio de
Von Lizst, qual seja, o fato de acreditar “[...] que os problemas valorativos ja estavam resolvidos no Cédigo
Penal, ndo tendo advertido que, por exemplo, no que toca a Parte Geral, a imensa maioria dos problemas
normativos nem sequer tinha sido percebida pelo legislador e pela ciéncia penal do século XIX, quanto menos
ainda poderia ter sido resolvida.”



conteddo material do delito possibilita o surgimento de verdadeiros “déficits de execucao” na
tutela penal da incolumidade publica, por meio dos quais ora sdo condenados casos de
bagatela, ora sdo absolvidos casos de ofensa grave ao bem juridico-penal.

Frente a essa eventual contraproducéncia do sistema penal, a definicio do bem
juridico tutelado pelo tipo adquire enorme relevancia, pois surge como um critério apto a fixar
uma base para o reconhecimento de condutas de disparo intolerdveis em medida relevante
para o Direito penal (SILVA SANCHEZ, 1997, p. 156).

Para tanto, a determinacdo do objeto de tutela subjacente ao tipo encontra um referente
seguro na valoragdo politico-criminal'” que estabelece a essencialidade da incolumidade
publica, pois além de conceder espaco para o bem juridico ser configurado conforme a
realidade do caso concreto, mantém a preocupagcdo com a capacidade critica da concepcao
resultante daquela aproximacao.

Na esteira desse raciocinio, a definicdo do objeto de tutela do tipo penal de disparo
deve expressar um conceito que abarque a esfera de atuacdo do homem no plano coletivo. Em
detalhes, a no¢ao de incolumidade publica que se quer revelar deve abranger o conjunto de
condicdes sociais indispensdveis para o livre desenvolvimento da personalidade humana no
meio de vivéncia coletiva.

A necessidade de uma defini¢cdo na qual sejam captadas as condicdes sociais para o
desenvolvimento do homem como membro da sociedade requer a adog¢do de uma
concepgaosupraindividual'” (ou universal) de bem juridico'’, pois se trata de um interesse
comum a todas as pessoas, indistintamente.

Todavia, essa inevitivel ampliacdo do objeto de protecdo desloca o respectivo
referencial de imediata afetacdo do individuo para a coletividade, acarretando a dificuldade da
materializacdo do bem ante a situacdo fitica. Concretamente, a identificacdo da incolumidade

publica como objeto de afetacdo da conduta de disparo perde consisténcia visual se tomado

'8 O apregoado, em verdade, vem cuidar de colocar em pratica a orientacio metodoldgica, sobre a qual 0 nosso
trabalho estd proposto, para que, neste momento, a dogmdtica incline-se a compreensdo do caso concreto,
tencionada ao cumprimento dos parametros politico-criminais estabelecidos para a legitimacdo do delito de
disparo de arma de fogo.

"7 A adogio do termo “supraindividual” para classificar o bem juridico da incolumidade publica ndo tem a intengo
de definir a especifica titularidade do bem, mas sim, fazer referéncia a sua natureza ndo individual, comum a todas a
nomenclaturas que expressam bens juridicos de amplo espectro. A titulo de brevissima sistematizacdo, € possivel
englobar os chamados bens coletivos, institucionais e difusos como espécies do género supra-individual, universal,
metaindividual, comunitério, social ou ultra-individual (SOUZA, 2004, p. 298, nota 37).

'%0 Nesse sentido, Bustos Ramirez (1986, p.158) aponta como particularidade das novas entidades de protegdo do
Direito penal, a acentuacdo do seu “cardter massivo e universal”, pois “[...] ndo s se trataria de relacdes
sociais bdsicas dentro do sistema e por ele mesmo configuradoras da ordem social (por tanto, fundamentais
para cada membro da sociedade), mas que ademais estariam referidas ao funcionamento mesmo do sistema e,
portanto, referidas a cada sujeito em seu afazer cotidiano.”



em conta um referente que nao seja uma pessoa ou uma coisa individualizada, ao contrario do
que se observa no tipo penal de incéndio e correlatos, inscritos no CP'*'.

Frente a essa particularidade do objeto, a tradicional teoria do bem juridico, ancorada
em uma dimensdo naturalista das relagdes sociais'®, ndo € capaz de fornecer subsidios que
permitam visualizar a incidéncia da conduta tipica na incolumidade publica, que, apesar de
estar presente na realizacdo das interacdes andnimas — visto que fornece sustentacao a essas -,
carece de um ‘“‘substrato naturalistico tangivel’, nos moldes dos cldssicos bens juridicos
individuais” (FIGUEIREDO, 2008, p.171).

Essa concep¢do desmaterializada de bem juridico, em verdade, é fruto do
descolamento da sua entidade axiolégica como forma de permitir que a categoria,
tradicionalmente presa a um objeto material estitico, acompanhe o dinamismo das complexas
relacdes sociais, podendo, no entanto, permanecer exilada em instancias extrapenais, ou seja,
restar insusceptivel a um reconhecimento juridico-penal se ndo superar uma descricdao
construida a tragos largos'®’.

Diante desse desligamento da perspectiva tradicional, a aloca¢do do bem juridico deve
ter como ponto de partida, para além de uma constatacdo empirica de sua existéncia, uma

construcéo valorativa com base no ambito social em que estd presente'™

, pois boa parte da
consisténcia da incolumidade publica advém do seu substrato socioldgico.

Portanto, no contexto das interacdes andnimas, a incolumidade, entendida como
protecdo das condigdes sociais para a vivéncia coletiva do homem, adquire um sentido de
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asseguracdo da “regularidade dos contatos sociais”'®, em razdo da forma repetitiva, mas nao

menos incontroldvel com que os contatos humanos sdo estabelecidos nesse tipo de interacdo.

'8 Sobre a andlise dogmatica de todos os crimes contra a incolumidade publica, reunidos no Cédigo penal sob a
epigrafe de crimes de perigo comum (cf. BITENCOURT, 2004, v. 4, p. 169 et. seq.).

'82 No mesmo sentido, Kargl (2000, p.51): “a teoria dos bens juridicos, desde sua génese em Birnbaum e sua
continuacdo por Liszt, permanece ancorada em uma visio naturalista do mundo”.

'83 Convencido dessa possibilidade, Miissig (2001, p. 159) considera insustentdvel a teoria do bem juridico em
sua configuracdo atual: “[...] a falta de vigor da teoria dominante do bem juridico para poder contrapor
objecdes préticas e tedricas a atual evolucdo politico-criminal, e também os argumentos da ‘teoria pessoal do
bem juridico’ evidenciam [...] que a dimensao préatico-social da concepc¢io do Direito Penal como protecio de
bens juridicos quebrou-se.”

184 Nesse sentido, Moccia (1997, p. 125): “[...] um primer referente a considerar para la correcta reconstruccion
del objeto de la tutela penal viene dado por el hecho que em um orden normativo-institucional expresivo de los
valores del Estado social de Derecho, el ordenamiento debe resultar contextual de las prerrogativas
supraindividuales. Se privilegian, al mismo tempo, las exigéncias de connotacién soliddria, de una vida de
relacién en uma sociedad vista no como una entidad estdtica, sino em constante evolucién; por tanto, el bien se
toma em consideracién por su relacién, desde el punto de vista de intereses, con el titular: ello se aprecia en las
funciones de desarrollo y de expresién de la personalidad em la sociedad civil”.

"85 A expressdo foi construida com base na concepgio de incolumidade piiblica revelada, pelo Prof. Fernando A.
Fernandes, como sendo as “[...] necessidades de se assegurar que os contatos sociais ocorram de forma regular
e segura [...]” (FERNANDES, F., 2009, nao publicado).



Em outros termos, diante de relacdes cotidianas, cuja fugacidade e impessoalidade reduzem
naturalmente os niveis de solidariedade, o funcionamento regular dos contatos que
estabelecem essas interagdes assume o papel de condicdo indispensdvel para o homem
realizar os seus afazeres junto aos outros comunitdrios, pois a auséncia de maior ou possivel
conhecimento interpessoal inviabiliza o regramento espontaneo dessas atividades (JAKOBS,
2003a, p. 34).

Realizada a aproximacdo do contexto que atribui sentido ao bem juridico, o conceito
de “regularidade dos contatos sociais” revela a presenca da incolumidade ptiblica como uma
necessidade real da vida do homem, permitindo reconhecer a existéncia do bem nas relacdes
sociais de forma localizada e, por certo, menos abstrata. No entanto, a amplitude da expressao
“regularidade dos contatos sociais” ndo oferece a defini¢io do bem juridico um conteddo
suficientemente preciso para possibilitar a individualizagdo de um contato irregular no caso
concreto. Em termos mais claros, a auséncia de uma definicdo mais especifica de
“regularidade” torna dificil visualizar sua afetacdo pela conduta de disparo.

Antes de antecipar juizos repulsivos a expressao, cabe reconhecer como plausivel o
fato de um conceito advindo do universo extra-penal ndo atender de forma acabada as
exigéncias proprias da teleologia penal. Sem querer, com isso, aceitar como impossivel a
tarefa de determinacdo do contetido da incolumidade ptblica, a ponderacdo desperta a
atencdo para a necessidade de determinar o bem juridico por meio da especificacdo do seu
conceito normativo, como forma de alcancar uma definicdo do objeto de tutela adequada
aos parametros politico-criminalmente estabelecidos para a legitimacdo do delito de
disparo.

Em razdo do raciocinio acima exposto, ndo nos parece correta a atitude de determinar
o bem juridico da incolumidade ptiblica de uma forma absolutamente autdonoma aos interesses
pessoais que estdo na origem dessa ampliacdo de tutela. O que implica em determinar o
conteddo do bem sem uma referéncia clara as necessidades diretamente relacionadas ao livre

desenvolvimento da pessoa humana'®.

'8 Ao que tudo leva crer, a postura criticada é adotada por Gomes e Oliveira (2002, p. 53), uma vez que
determinam o contetddo do bem juridico tutelado pela Lei 9.437/97 como sendo os “[...] niveis minimos de
seguranga, alcancados e representados pela criacdo de uma série de formalidades e controles sobre as armas”.
Os autores reiteram, ademais, que “no caso concreto da seguranca [bem juridico definido], apesar de sua
aparente conexao com os interesses individuais (denominados vida, incolumidade ou patriménio da cada um),
sobressai seu perfil autdbnomo e inconfundivel, que lhe garante um tratamento juridico independente.”
(GOMES; OLIVEIRA, 2002, p.49).



Tal absolutizacdo é fruto de uma vertente tedrica que concebe os bens supra-
individuais como interesses desconectados e contrapostos aos bens individuais'’. Com efeito,
os esfor¢os de determinacdo do contetido do bem prescindem da reaproximacdo de seu
significado a uma realidade concretamente vivida pelas pessoas, em favor da conservacdo de
um tratamento juridico diretamente voltado para interesses da sociedade, concebidos como
fins em si mesmos.

Em termos préticos, uma compreensao da incolumidade publica sob uma concepcao
alheia a um contetido pessoal acarretaria a definicdo do bem como sendo simplesmente uma
das caracteristicas da interacdo social, atribuindo ao conceito de “regularidade dos contatos
sociais” um significado ideal, dificilmente representado por uma realidade concreta.
Conseqiientemente, a demonstracdo da afetacdo produzida pela conduta tipica ao objeto de
tutela restaria no plano das presungdes juridicas, em razdo da grande distancia entre a
“magnitude” do bem e a efetiva lesdo que a conduta estd verdadeiramente apta a realizar.
Ademais da presuncdo de afetacdo, a conceituacdo idealizada atribui ao bem ares de
onipresenca, permitindo adapta-lo a qualquer situa¢do, mesmo aquelas em que nao estd em
causa uma atividade dele dependente.

Portanto, a definicdo do bem juridico por meio de uma determinagdo absolutamente
autdbnoma mostra-se dogmadtica e politico-criminalmente inadequada, pois, além de nao
proporcionar um esclarecimento do contetido do tipo penal, pode inviabilizar a delimita¢do da
intervencdo penal na medida em que apresenta um conceito concretamente intangivel.

Por outro lado, nada sensato seria buscar a necessaria concretude do bem no outro
extremo da questdo, submetendo a protecdo da incolumidade publica somente aos casos nos
quais seja possivel constatar uma real afetacdo (lesdo ou exposi¢do a perigo concreto) a um
dos bens individuais que estdo na razao da antecipacgdo de tutela'®,

Essa postura é defendida por uma concep¢cdo monista-pessoal ou monista-individual

dos bens juridicos, que enxerga e admite os bens supra-individuais como meros instrumentos

'87 Trata-se, aqui, da referéncia a teoria dualista de configuracio dos bens juridicos, que tem seu principal
representante em Tiedmann, cujo pensamento acentua a diferenciacdo tedrica entre bens juridicos supra-
individuais e os individuais ao ponto de desvincular qualquer ligacdo dos interesses sociais com o individuo
concreto (SOUZA, 2004, p. 296-297).

188 Expressando essa postura, Nestler (2000, nota 28, p. 69) define o objeto de tutela do “delito de detencdo de
armas de fogo”, previsto na Lei de Arma (Waffengesetz) alema, como a “protecdo dos bens juridicos principais
de terceiros”, complementando, de forma mais explicita, que “se entendemos que o legislador quer ver
protegidos ndo s6 os cidadaos, mas, antes de tudo, a seguranca publica ndo hd dificuldade em reconduzir este
interesse a protecdo de bens juridicos individuais”. Nessa esteira, Fiandaca (2000, p. 432) concebe a
incolumidade publica apenas como uma concretiza¢do da antecipacdo de tutela da vida e da integridade dos
individuos singulares.



de protegdo dos bens juridicos tradicionais'®

. A partir dessa perspectiva apegada ao referente
pessoal de corte individualizado, uma parte fundamental da nova entidade da incolumidade
publica pode ser drasticamente suprimida do ambito de tutela penal, pois uma visdo voltada
somente as preocupagdes de restri¢io do ius puniendi™ deixa passar despercebido o prejuizo
direto de necessidades humanas indispensdveis a plena realizacdo dos bens individuais na
coletividade, como, por exemplo, a circulagcdo em vias publicas.

Concretamente, a reducdo da tipicidade a presenca de um bem individual no momento
da conduta de disparo, além de denegar protecdo as realidades concretas integrantes da esfera
de vivéncia coletiva do homem, corre o risco de desencadear a permissao do uso irregular de
armas de fogo nos espacos de convivéncia publica.

Em suma, restringir o conteddo da incolumidade publica aos casos que ameagcam a vida
ou integridade fisica de terceiros também nao atende aos anseios dogmadticos e politico-criminais
do bem juridico. A andlise do tipo restrita a tangibilidade dos bens individuais estimula uma

compreensdo parcial do objeto de tutela'

, bem como deixa descoberta de protecdo uma parte da
existéncia humana indispensdvel ao livre desenvolvimento, consagrada constitucionalmente na
esfera axioldgica de vivéncia coletiva do homem (FIGUEIREDO, 2008, p. 176).

Constatada a inadequagdo das atitudes extremadas, o caminho para o retorno a um
conceito da incolumidade publica de contornos claros e precisos serd aquele ainda nao
percorrido pelas tentativas anteriores. Tanto a definicdo absolutamente autdonoma quanto
aquela rigidamente vinculada ao ente individualizado desviam-se de um enfrentamento que
procure definir o conteido pessoal, porém ndo individualizado, do bem juridico da
incolumidade publica.

Trata-se, aqui, de resgatar a aludida importancia da especificacio do conceito de
“regularidade dos contatos sociais” - mantida intocada pelas posturas acima - para executar a
tarefa de determinagdo do contetido da incolumidade publica.

Dessa forma, a especificagdo requer que o significado da “regularidade dos contatos

sociais” seja revelado por meio de uma concretizacio no ambito das interagdes andnimas,

'8 Representada principalmente por Hassemer, a teoria monista-pessoal concebe o objeto de tutela penal pelo
que considera o Unico e/ou primeiro e imediato referencial, a pessoa individual e o seu livre desenvolvimento,
colocando os bens supra-individuais em um plano totalmente inferior aos bens juridicos individuais, pois
entende que “[...] aqueles ndo possuem autonomia e menos ainda supremacia, sendo conseqiientemente sempre
hierarquicamente inferiores diante dos bens juridicos individuais.” (SOUZA, 2004, p. 289-293).

' Segundo Santana Vega (2000, p. 89), a concepgido monista individualista move-se na tradi¢do dogmatica do

pensamento do bem juridico, que reconhece nesse a representacdo da manutencdo de um status de defesa da

pessoa perante o Estado.

' Nesse sentido, Schiinemann (1999, p. 648) acusa a concepcio monista-pessoal de uma profunda ma

compreensdo dos bens ecoldgicos, o que acarreta no melhor dos casos solucdes parciais aos insuportaveis

danos produzidos ao meio ambiente.
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permitindo acolher os interesses materialmente imperceptiveis que compdem condi¢des
imprescindiveis para a convivéncia coletiva.

Ademais, para que a concretizagdo possa tornar clara essa imprescindibilidade, que, a
nosso ver, atribuird precisao ao contetido pessoal do bem juridico, os interesses imateriais, aos
quais o funcionamento regular dos contatos garantird realizacdo, devem ser aqueles que
satisfazem necessidades ou beneficios eminentemente humanos, num sentido de promover o
desenvolvimento do individuo para consigo mesmo e, sobretudo, dele para com as outras
pessoas de forma soliddria.

Portanto, o significado da expressdo “regularidade dos contatos andnimos” pode ser
mais bem determinado a partir da defini¢do dos interesses humanos que restam prejudicados
com o estabelecimento de um eventual contato social irregular (FIGUEIREDO, 2008, p. 188).

Assim, o bem juridico-penal da incolumidade publica pode ser reconhecido nas interacdes
sociais em que a regularidade dos contatos € necessdria para preservar, nao somente, a vida e a
integridade fisica dos individuos, mas, sobretudo, as outras necessidades pessoais impalpaveis que
somente realizam-se em regime comunitdrio, como as atividades de transporte, circulacdo,
habitacdo e lazer, nao menos imprescindiveis para o pleno desenvolvimento humano.

Concretamente, um disparo torna-se susceptivel de afetar a regularidade dos contatos
sociais em uma via publica ou lugar habitado, ndo exclusivamente por ser capaz de atingir a
vida ou integridade fisica das pessoas que estejam transitando naquele momento, mas, sim,
por causar prejuizos a execucao dos afazeres que o homem realiza junto ao meio coletivo.

Esclarecida a existéncia de interesses humanos outros sustentados pela regularidade
dos contatos andnimos, a visualizacio do bem juridico perante a conduta tipica adquire
nitidez suficiente para individualizar um desvalor consistente no tipo penal, permitindo
estabelecer um ponto de partida para o reconhecimento de comportamentos de disparo
merecedores de pena.

Dessa forma, serdo penalmente reprovdveis apenas os comportamentos tipicos que
pdem em causa uma das necessidades humanas, incluidas no “conglomerado”'** de interesses
que preenche o espectro axioldgico irradiado pela incolumidade publica.

Portanto, a definicdio da no¢do de incolumidade publica como sindnimo de
“regularidade dos contatos sociais” revela idoneidade suficiente para singularizar um objeto

de incidéncia na realidade concretamente vivida pelas pessoas, sem, no entanto, converter o

192 Nesse sentido, é a concepgio de Figueiredo (2008, p. 185) quanto 2 definiciio do bem juridico do meio ambiente: “Longe,
portanto, de estar orientada somente a satide das pessoas, a tutela dos equilibrios ecolégicos das dguas, ar e solos tem, na
realidade, um caréter poli-instrumental, resultando, assim, num conglomerado, com vida prdpria, de interesses da mais
variada ordem, incluido, obviamente, o interesse na manutencao da vida humana incélume e sauddvel.”



tipo penal de disparo em uma modalidade delitiva restrita aos ataques diretos a “integridade

psiquico-fisica das pessoas” (FIGUEIREDO, 2005, p.185-186).

5.3.2 O resultado da conduta: uma determinacdo da ofensa a incolumidade puiblica

Demarcado o ponto de ataque da conduta tipica, resta determinar as conseqiiéncias
desvaliosas dessa agressdo, ou seja, demonstrar de que forma um disparo é capaz de
prejudicar a satisfacdo daqueles interesses contidos no objeto de protecdo. Essa busca por uma
mais detalhada relacdo entre a conduta de disparo e a decorrente ofensa ao bem juridico
permitird revelar o injusto penal de forma acabada, delimitando os efeitos ndo indicados na
descricao legal, apesar de relevantes para o fato delitivo.

Ante o silencio do legislador sobre a determinacdo de um resultado socialmente
desvalioso, uma vez mais a interpretacdo do conteido material do delito buscard a referéncia
no guido politico-criminal, notadamente, na valoracao da ofensividade do comportamento de
“disparo em local destinado a comunidade”.

Balizado pela sintese de fins juridico-penais depreendida do referido parametro, o desvelo
dogmatico da ofensa seguird empenhado em configurar uma forma de resultado que expresse os
efeitos da conduta para a “esfera de manifestacio™*® do bem juridico tutelado, ou seja, para as
condicdes sociais de vivéncia coletiva do homem. Desse modo, o resultado produzido pela
conduta tipica surge quando a acdo de disparo afeta as condi¢des sociais que a incolumidade
publica assegura. Em termos mais acabados, o desvalor do resultado inerente ao injusto penal de
disparo consiste em uma afetacdo a regularidade dos contatos sociais, ji4 que essa € condi¢ao
indispensdvel a vivéncia do homem no ambito das interacdes coletivas e andnimas.

Todavia, a determinacdo dessa afetacao mediante um resultado da a¢@o, concretamente
verificdvel na situacdo real, pesa em demasia sobre os ombros da teoria convencional de
valoracao do resultado juridico-penal, tendo em vista que essa visdo limita-se a reconhecer

como ataque efetivo ao bem juridico somente as condutas cujos efeitos t€ém a materializacao

'3 Sobre o significado da expressdo, D’ Avila (2005, p.162) explica: “[...] quando falamos em campo de atuagdo ou
esfera de manifestacdo do bem juridico, estamos referindo-nos precisamente a esse halo, a este espaco necessdrio a
proépria existéncia do bem juridico como categoria dindmica, ou seja, categoria juridica que somente alcanca a
completude da sua normativa intencionalidade se entendido no dinamismo que a sua expressio exige.”



naturalmente desprendida da acdo'®*

. Diante desse juizo de valoracdo inerte, os delitos que
ndo consubstanciam um resultado materialmente distinto da a¢do sdo considerados infra¢des
de mera desobediéncia 2 proibicio legal'”®, incapazes de uma ofensa ao objeto de protecdo, ja
que a conduta tipica, tomada em concreto, ndo traz prejuizos visiveis para a existéncia do bem
juridico (ANTONIO BERISTAIN, 1969, p. 452-453).

Frente a essa perspectiva, o delito de disparo tende a ser enquadrado no grupo acima,
considerando que o caréter espiritualizado da incolumidade publica ndo oferece subsidios materiais
para que os efeitos sobre ela possam ser percebidos como uma alteracdo da dimensdao do “real-
verdadeiro” (D’AVILA, 2005, p. 89). Conseqiientemente, a gravidade da afetacdo a regularidade
dos contatos sociais fica a carecer de um suporte real que possibilite ser visualizada, reforcando a
impressao de que as situagdes reais de disparo nada produzem de socialmente danoso.

Longe de retomar o questionamento quanto a insufici€éncia ofensiva da conduta de
disparo, a dificuldade em perceber o desvalor da afetacdo aponta para a necessidade de
apreendé-lo mediante a compreensdo do conteido normativo que o tipo penal ndo traduz de
forma evidente (D’AVILA, 2005, p. 160).

A porta de entrada para tal realidade normativa nos € aberta pelo horizonte
compreensivo da ‘“relacdo matricial onto-antropolégica de cuidado-de-perigo”, no qual o
significado penalmente relevante da conduta tipica de disparo tem o seu sentido traduzido
como uma oscilacdo da relacdo de cuidado-de-perigo que estd consubstanciada na protecao do
bem juridico tutelado (COSTA, 2000, p. 632). Assim sendo, o resultado produzido pela
conduta de disparo terd a substdncia de seu significado desimplicada a partir de uma
valorag@o perante a relacdo de cuidado que a incolumidade publica suscita.

Traduzida como uma relagdo de cuidado, a regularidade dos contatos sociais pretende

manter estaveis relacdes de “cuidado comunitario”, a partir das quais, segundo Costa (2000, p.

A . . 9l .
319), “se encontra a seguranca, a caréncia de perigo”'*®. Detalhadamente, o funcionamento

"% Construida para retratar as modalidades delitivas de corte individualizado, a concepgio de resultado confia a
consisténcia nao apenas do seu aspecto naturalistico, mas igualmente do aspecto normativo, na presenca de um
resultado material. Sobre a evolu¢do das teorias do resultado (cf. ANTONIO BERISTAIN, 1969, passim).

%50 delito de mera desobediéncia, concebido por Binding, corresponde 2 terceira linha de defesa estruturada
pelo Direito penal para impedir o cometimento de fatos delitivos. Em tal estrutura de protecdo penal observa-
se apenas uma desobediéncia a proibi¢cdo contida na lei penal, sendo o fato desprovido de qualquer
perigosidade para o bem juridico (ANTONIO BERISTAIN, 1969, p. 453).

% Tanto para a categoria do cuidado quanto para a concepgio de seguranca, Costa (2000, p. 249) as admite em uma
acepcdo soliddria. Segundo o autor, “[...] o étimo fundante da seguranca estd, por conseqiiéncia, em uma idéia de
pluralidade, de teia plural [...]”, ndo em “[...] um quid externo e heterénomo que demarque espaco de actuacdo [...], nem
sequer € o estdgio totalmente definivel pela auséncia de perigo ou pela possibilidade de defesa contra actos agressores.
A seguranga, a ‘minha’ seguranca, passa pela abertura soliddria que ‘eu’ me ‘seguro’ com os outros e pelos outros.” No
mesmo sentido, o cuidado que individualmente cada membro da comunidade tem para consigo mesmo, s6 tem sentido
e validade se for observado junto ao cuidado com os outros (COSTA, 2000, p. 249).



regular dos contatos sociais possibilita uma tranqiiilidade para o estabelecimento das
interacdes, pois, em termos ontolégicos, a regularidade existe quando os individuos atuam
com cuidado uns em relacdo aos outros, em medida para que esse agir ndo acrescente aos
demais comunitdrios preocupagdes com o0s eventuais perigos inerentes a atividade
desempenhada.

Assim, o uso de arma de fogo assume gravidade intolerdvel quando praticado em um
local destinado & comunidade, porque o emprego de um objeto perigoso'’ dentro de relagdes
dependentes da mencionada tranqiiilidade, converte essa atuacdo em uma perversdo da
relacdo de cuidado comunitério, na medida em que a conduta de disparo impde aos outros que
levem em conta a possibilidade de serem atingidos por artefatos fatais ao participarem
coletivamente da sociedade.

Esse acréscimo de preocupacido, a ser levado em consideracdo pelos participantes da
vida coletiva, inviabiliza a manutencdo da tranqiiilidade/confianca nas intera¢des, por ser essa
a condi¢do indispensdvel a realizacdo dos interesses humanos assegurados pela incolumidade
publica.

Tocada a esfera do objeto de protecdo, € possivel identificar um resultado produzido
pela conduta de disparo frente o funcionamento regular dos contatos sociais, consubstanciado
na subtracdo da tranqiiilidade no ambito das interagdes, fato desencadeado pela imposi¢ao do
risco que a conduta tipica representa em um dado ambiente.

Portanto, a andlise da realidade normativa na qual o delito de disparo estd inserido
permite elucidar a existéncia no tipo penal de um resultado, que consiste na criacdo de uma
situacdo de intranqiiilidade nas interagdes sociais, fruto do acréscimo de risco aos seus
participantes. Resultado esse, que apesar de acentuadamente normativo, ndo deixa de
representar um substancial desvalor susceptivel de ter sua existéncia reconhecida no dmbito
social no qual estd inserido, uma vez ndo haver divida de que no caso de disparo em uma via
destinada a circulacdo de pessoas a intranqiiilidade que gera € percebida e vivenciada por
todos ali presentes (D’ AVILA, 2005, p. 164).

Ademais, descortinada a relevancia penal do resultado como intranqiiilidade nas
interacdes, € possivel afastar a impressdo de inocuidade das situagdes reais de disparo, ja que

o reconhecimento de desvalor em um efeito distinto da conduta, mas ndo menos alcancivel

"7 Apesar da mencio ao cardter naturalmente perigoso da arma de fogo, ndo se quer atribuir a esse objeto em si a
afetacdo do bem juridico, mas, pelo contrdrio, atentar para a influencia do ambiente na significacdo dessa
perigosidade latente. Atentando para a condi¢@o neutral do simples posse de arma de fogo, Nestler (2000, p.
65) esclarece: “[...] ni la posesion de gasolina, ni la tenenciadee un cuchillo, como tampoco la de uma
metralleta o de un coche afectan por si mesma a los bienes juridicos, sino, a lo sumo, el uso que de estos
objetos se haga.”



por ela, reforca a consisténcia da ofensa que estd implicita no injusto penal, permitindo-nos,
ainda, retirar-lhe a pecha de mera desobediéncia.

Quanto a essa ultima afirmacgdo, contudo, o seu desimpedimento fica a depender de
um acertamento da ofensa junto aos elementos reais do fato concreto, para que sirva de
critério capaz de identificar o conteido material do delito nos casos singulares (D’AVILA,
2005, p. 157-158). Somente tendo posta a prova essa capacidade delimitadora do respectivo
desvalor, serd prudente confiar o resultado de ofensa na intranqiiilidade das interagdes sociais
como uma interpretacao legitima do injusto penal.

Diante dessa premissa, ndo nos parece vidvel determinar a situacdo de intranqiiilidade
nas interagdes como uma efetiva lesdo a incolumidade publica. Conforme essa opg¢ao tedrica,
a conduta tipica implica em uma lesdo ao bem juridico, pois “reduz o nivel minimo de
seguranca que deve existir nas ‘relacdes sociais’”'*® (JESUS, 20053, p. 11). A convic¢do por
tal nivel de ofensa apdia-se em uma concepcdo de lesdo sui generis, diversa da nocdo de
intromissdo na dimensao natural do bem, susceptivel de comprovac¢ao empirica.

Incorporada a compreensido imaterial do bem juridico, esse pensamento considera
desnecessério fazer depender a intervengdo penal de um resultado processualmente imponivel.
A justificativa para tal dispensa € relacionada ao cardter coletivo das condicdes de
estabelecimento das atuais interagdes sociais, o qual as impede de ser reduzidas a fatos
individualizados para atender exigéncias de demonstracio processual'®’.

Todavia, em que pese o acerto em conservar o ponto de apoio na dimensao normativa,
a determinacdo da ofensa a incolumidade publica na forma do que parece ser uma lesdo
espiritualizada mostra-se infrutifera a luz do pardmetro hermenéutico fixado acima. O
completo desapego a tentativa de manifestar concretamente o dano no caso individual
mantém intocada a amplitude semantica do contetido de desvalor contido na expressdao da
“intranqiiilidade”. Ante tal imprecisdo, a capacidade ofensiva da conduta pode ser
reconhecida em todas as situagdes, até mesmo nas hipdteses de disparo em que as interagdes
comunitdrias ndo mais dependam primordialmente da tranqiiilidade gerada pela regularidade

dos contatos sociais. Por essa Otica, todo disparo com arma em condi¢des naturais de

198 Compartilhando do mesmo entendimento, Gomes e Oliveira (2002, p. 275) afirmam: “[...] o disparo, nos
locais indicados no tipo, rebaixa, afeta, danifica, lesa o nivel de seguranga protegido pela norma. E dizer: lesa
o bem juridico. E crime de lesdo a um bem juridico coletivo, que pertence a todos, isto é, a um niimero
indeterminado de pessoas.”

"% Para confirmar o argumento acima, Kindhiuser (1995, p. 445) menciona a impossibilidade de demonstrar
processualmente a confianca que deriva da veracidade dos documentos e registros publicos, condicio
imprescindivel, contudo, para a estruturacio das interacdes nesse dmbito.



funcionamento, apta para ferir ou matar’, serd penalmente significativo perante a
manutencao de tranqiiilidade nas intera¢des sociais, independente do estado real em que se
encontra esse contexto. Por termos mais claros, a inexisténcia da manifestacio do dano na
realidade impede o interprete de diferenciar entre uma conduta praticada perante interacdes
que dependam em maior ou menor medida da regularidade dos contatos sociais para se
estabelecerem.

Em verdade, a tese que procura determinar a ofensividade do injusto penal de disparo
como lesdo ndo consegue retornar a andlise do fato delitivo de volta ao plano real dos
acontecimentos™'. Essa excessiva normatividade impede a teoria de configurar um critério
capaz de identificar no caso concreto as circunstancias externas a conduta, responsdveis por
fazerem dessa um risco relevante. Alheia a concrecio das interagdes sociais que condicionam
a relevancia do risco, a tese restringe o conteido material do injusto ao ambito da relagao
entre o agente e o instrumento utilizado, determinando a ofensividade na “danosidade do real
do objeto material” e nas condicdes de “disponibilidade” da arma pelo agente***.

Isolada na realidade normativa, a expressdao da situacdo de intranqiiilidade nas
interagdes permanece indefinida no caso particular. Ausente uma maior concretude da ofensa,
abre-se espaco no juizo de tipicidade para decisdes fundadas em presuncdes, reproduzindo
inconscientemente a técnica do impopular perigo presumido. Assim, a tentativa de determinar
a ofensa do injusto de disparo na forma de lesdo, a nosso ver, consiste apenas em um
argumento puramente normativo que nada acrescenta em termos de delimita¢do do ilicito-
tipico, revelando-se, em suma, politico-criminalmente inadequada.

De outra parte, pouco sensato seria voltar o olhar de uma sé vez para o plano objetivo,
tentando determinar o desvalor do resultado na forma do perigo concreto a incolumidade
publica, com a intencdo de ancorar a identificacdo dessa ofensa na exigéncia de verificacdo do

perigo real para o objeto da acdo”™”.

290 Faz-se, aqui, referéncia 2 denominada “potencialidade lesiva do objeto material da conduta”, critério que, segundo
Gomes e Oliveira (2002, p. 77, et. seq.), compde a ofensividade das condutas relacionadas as armas de fogo.

2 Esse nos parece ser o caminho tomado por parte representativa da doutrina brasileira (cf. JESUS, 2005, p. 8-
11; GOMES; OLIVEIRA, 2002, p. 94 et. seq.).

2 Uma visio restrita ao Ambito relacional entre o agente e a arma de fogo é reproduzida por Gomes e Oliveira
(2002, p. 86/93-101), ao eleger o critério da “disponibilidade” como requisito decisivo para a determinagdo da
ofensa no caso concreto. Segundo os autores, somente a disponibilidade - considerada como sendo as
condi¢cdes de efetiva utilizacdo da arma pelo agente - é “[...] que possui idoneidade para aproximar dois
ambitos complementares [danosidade real do objeto e conduta criadora de risco proibido relevante] que se
unem no conceito (mais amplo) de ofensividade.”

293 A estrutura da ofensa de perigo concreto exige como pressuposto a comprovagio da produgio de um perigo
real para um objeto de acdo, ligado causalmente e objetivamente imputdvel a essa (MENDOZA BUERGO,
2001b, p. 21).



Além de incorrer em uma contrariedade ao texto legal, j4 € de se notar que a
preocupacao em restringir o alcance da intervencdo penal por meio da individualizacdo de um
concreto resultado de perigo para o bem juridico carecerd de relevancia pratica, tendo em
vista, uma vez mais, a imaterialidade da incolumidade publica®”. A auséncia de um objeto de
acdo impossibilita o juiz de determinar a realizacdo da ofensa, pois ndo encontra um referente
material sobre o qual possa apreender os acontecimentos posteriores, necessirios para
constatar em concreto a possibilidade de lesao ao bem juridico (MENDOZA BUERGO,
2001b, p. 25).

Ante a inexisténcia de um concreto objeto de protecdo no raio de acdo da conduta, o
operador enfrenta sérias dificuldades para evidenciar em um evento natural a possibilidade de
lesio ao bem juridico. Concretamente, a inviabilidade em se insistir nessa via torna-se
evidente quando pensamos na necessidade de aguarda a quase desativacdo das atividades de
comércio em uma zona urbana com alta incidéncia de tiroteios para, s6 entdo, confirmar a
ofensividade de uma conduta de disparo nesse local; sem mencionarmos a dificuldade para
estabelecer a causalidade entre esse dois momentos™”.

Para além da duvidosa capacidade em demarcar uma manifestacio objetiva do
desvalor ora analisado, a op¢do por determinar a carga ofensiva da conduta tipica na forma do
perigo concreto restringe em demasia o ambito do tipo a casos extremos ou, mesmo,
irreversiveis. Conseqiientemente, a interven¢do penal sofrerd de uma escassa eficdcia
preventiva (FEJOO SANCHEZ, 2000, p.172), expulsando grande parte dos fatos
verdadeiramente ofensivos para a borda da mera desobediéncia.

Diante das dificuldades praticas advindas da tentativa de transpor completamente o
desvalor para o plano objetivo, tem ganhado aceitacdo crescente a forma de ofensa do perigo
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abstrato, no ambito da protecdo dos bens juridicos de natureza supra-individual™”. A simpatia

2% Fiandaca (1984, p. 449-450) alerta para o fato da capacidade prética do perigo concreto estar circunscrita pela
tangivel possibilidade de lesionar pessoas ou coisas determinadas, o que pressupde a presenca de particulares
caracteristicas do bem objeto de tutela como: ser susceptivel de concretizar-se em exemplares individuais
materialmente afetdveis; e ser capaz de recair, do ponto de vista fisico-naturalistico, no raio de acio da conduta
perigosa. Particularidades essas, ndo absorvidas pelos bens juridicos supraindividuais.

205 Nesse sentido, Feij6o Sanchez (2000, p. 172) ressalta “[...] ndo ser possivel resolver causalmente ou com
critérios naturalisticos um problema como o do perigo concreto que, como ja assinalado, é puramente
valorativo ou normativo.”

2% Essa tendéncia de tutelar penalmente entidades supra-individuais mediante delitos de perigo abstrato teve seu
estabelecimento reconhecido no XIII Congresso Internacional da Associagdo Internacional de Direito Penal,
no Cairo, em 1984 (BUSTOS RAMIREZ, 1986, p. 152). Apontando como um dos tracos mais claramente
caracteristicos do Direito penal moderno, Mendoza Buergo (2001a, p. 78) atenta para a crescente utilizacio na
maioria das reformas penais da técnica dos tipos de perigo abstrato. Até mesmo no pensamento penal italiano
— que mais fielmente desenvolveu o direito penal junto ao principio da ofensvidade — tem admitido o perigo
abstrato como instrumento “tipicamente correspondente a esséncia do bem juridico supraindividual”
(FIANDACA, 1984, p. 456).



pelo perigo abstrato advém da possibilidade de considerar o ataque a dimensdo imaterial do
bem na determinacdo da ofensa. A abertura desse espaco de normatividade € possivel, pois o
pressuposto da concreta exposicdo a perigo do objeto de protecdo ndo € exigido para a
imputacdo penal®”’.

Todavia, ante a bondade dessa técnica nao se pode deslumbrar com facilitacdes que
ela possa vir a trazer para a aplicacdo do delito de disparo, sob o risco de tomi-la como
verdadeiro artificio para contornar os problemas de imputacdo, desviando, assim, o curso da
andlise para longe do esclarecimento do vinculo entre o comportamento criminalizado e a
respectiva ofensa ao bem juridico (HASSEMER, 1991, p. 35). Incorrer nessa ilusdo seria o
mesmo que dar as costas ao turbilhdo de objecdes derramadas sobre a técnica do perigo
abstrato, dentre elas a de servir de instrumento para a ampliagdo da intervencido penal em
favor exclusivo de demandas por maior eficiéncia e seguranca (MENDOZA BUERGO,
2001a, p. 80).

Para evitar que a opcao pela técnica do perigo abstrato nos leve a vacilacao acima, nao
se deve confundir a dispensa em demonstrar a efetiva agressdo de um concreto bem juridico,
com a irrenuncidvel exigéncia politico-criminal de constatar a presenca no caso concreto de
uma ofensa ao bem juridico tutelado. Trata-se, em verdade, de determinar o desvalor da
situacdo de intranqiiilidade por meio da técnica do perigo abstrato, desde que se insista na
identificacdo desse perigo no caso concreto (SILVA SANCHEZ, 1997, p. 162).

A motivagdo para tal encaminhamento da questdo vem dada pelas tentativas de
promover o enriquecimento material do modelo de perigo abstrato’”. Desses diversos
aperfeicoamentos®” resultou uma concep¢io intermedidria que apesar de ndo reclamar a
producdo de um perigo efetivo, ndo dispensa a demonstracdo de “[...] uma acdo apta para

produzir um perigo para o bem juridico.” (TORIO LOPEZ, 1981, p. 828). Em outros termos,

27 Cabe citar os termos de D’ Avila (2005, p. 161) quanto a essa particularidade da forma de ofensa do perigo
abstrato: “Ocorre que, diferentemente do concreto por-em-perigo — no qual é necessdrio que um concreto e
determinado bem juridico tenha sofrido uma efetiva afetacdo em sua normativa intencionalidade -, o ilicito-
tipico de perigo abstrato se satisfaz com a mera interferéncia na esfera de manisfestacdo do bem juridico —
aqui, ndo mais concretamente presente na relacdo de perigo -, de forma a retirar deste a trangiiilidade de sua
expressdo.”

%8 Nzo é pacifica a posicdo sistemdtica dessa concepgo. Para tanto, vale o esclarecimento de Feijéo Sanchez
(2000, p. 179): “[...] a doutrina discute se seguem devendo considerar como delitos de perigo abstrato (BERZ,
CRAMER, GALLAS, JESCHECK, TORIO) ou como uma nova categoria delitiva dentro dos delitos de perigo
[melhor dizendo, uma categoria intermedidria entre o perigo abstrato ‘puro’ e o perigo concreto]”, em seguida
0 mesmo autor complementa, “desde o ponto de vista pratico ndo se pode considerar que essa discussio tenha
grande relevancia.”

29 Compreendidos nos denominados delitos de perigo abstrato-concreto desenvolvido por SCHRODER, delitos
de aptiddo por ESCRIVA GREGORI e HOYER, delitos de perigo possivel ou hipotético por TORIO LOPEZ,
todos tendo em comum a determinacdo do desvalor do resultado por meio da constatacdo de idoneidade
ofensiva da conduta (FEJOO SANCHEZ, 2000, p. 179).



ainda que seja invidvel vincular a punibilidade da conduta a concreta causacdo de um efetivo
perigo ou lesdo a incolumidade publica, isso ndo implica presumir a ofensa; ao contrério, ela
deve ser identificada no caso concreto, tendo em conta todo o circunstancialismo que o
envolveu, como forma de verificar se esta conduta era idonea para produzir o perigo
(MONIZ, 2005, p. 27).

Apesar da ofensa considerada na idoneidade da conduta aparentar um distanciamento
em relacdo ao real prejuizo do objeto de protecdo, a relevancia juridica desse elemento vem a
tona diante das particularidades do desvalor do resultado. Conforme tivemos a oportunidade
de atestar, o carater inegdvel de uma compreensdo normativa da ofensa torna impensavel a
determinacdo concreta de um resultado que expresse uma situacao acabada de diminuicao da
incolumidade publica. Diante dessa realidade, a representacdo concreta de uma possibilidade
daquela diminui¢do ocorrer ganha proporcdes significativas (D’AVILA, 2005, p. 169, nota
288). Portanto, perspectivada pelo cardter que marca a autonomia da ofensa, a idoneidade da
conduta em produzir um menoscabo ao bem juridico assume a importancia de critério de
ofensividade, pois compreende a criacdo de uma situacdo de intranqiiilidade para as
interacoes.

Tendo em mente o critério da idoneidade de afetacio como manifestacdo objetiva da
ofensa ao bem juridico (D’AVILA, 2007b, p.38), a conduta de disparo somente criard uma
intranqiiilidade nas interacdes quando for praticada na presenca do bem”'’. Para tanto, é
preciso verificar se a conduta foi praticada no contexto que atribui sentido e relevancia a
incolumidade publica. Dessa forma, as condutas de disparo capaz de criarem intranqiiilidade
serdo aquelas praticadas em locais onde as interagdes compreendam atividades humanas
realizadas de forma comunitdria, ji que o funcionamento regular dos contatos sociais que gera
a tranqiiilidade s6 estd presente na esfera de vivéncia coletiva do homem.

A identificacdo do contetido objetivo do critério de ofensividade permite, portanto,
excluir a punibilidade de situacdes de disparo praticadas em locais onde as atividades
humanas ndo se realizem notoriamente por meio de interacdes coletivas, como, por exemplo,
nas hipéteses de disparo dentro de edificacdes desativadas ou, até mesmo, dentro de recintos
destinados aquelas atividades, mas que estejam fora do periodo de funcionamento. A restricao

da intervencdo penal nesses casos estd justificada pelo fato das atividades ali desenvolvidas

20 F nesse sentido que D’Avila (2005, p. 173) esclarece: “[...] devemos observar que somente teremos uma
resposta positiva acerca da possibilidade de dano, quando estivermos perante uma hipdtese de intersec¢ao
entre o raio de a¢@o do perigo, com a esfera de manifestacdo do bem juridico.”



ndo implicarem, necessariamente, o envolvimento de outros comunitérios, ndo sendo, assim,
possivel afirmar que esteja em causa a incolumidade publica.

Em termos préticos, o fator objetivo da criacdo de intranqiiilidade nas interagcdes
permite restringir o campo de interpretacdo dos elementos normativos expressos no tipo penal
(“lugar habitado”, “adjacéncias”, e ‘“via publica”), evitando a subsuncdo de condutas que
sequer atendem a esses requisitos.

Por outro lado, constatar a possibilidade da existéncia de interacdes em regime
comunitdrio ndo € suficiente para afirmar a idoneidade da conduta em criar intranqiiilidade a
essas interacdes, pois o contexto no qual sdo estabelecidas nio se apresenta na realidade fatica
como um fendmeno estético, no sentido de expor-se como uma realidade determinada por
fatores sempre presentes € com a mesma precisdo. Ao contrério disso, tal contexto apresenta
grande instabilidade provocada pela inconstancia dos fatores que o determinam (D’AVILA,
2005, p. 392 et. seq.).

Conforme ja& analisado, as interacdes que sustentam a vida coletiva sdo
predominantemente de tipo andnimo, carater ideal composto por diversos elementos sociais
que variam de uma localidade para outra. Dessa forma, uma mesma interacdo coletiva pode
apresentar diferentes niveis de anonimidade, consoante o ambiente em que ela for
estabelecida. Quanto a essa diferenciacdo, basta pensarmos no pacato movimento de pedestres
no passeio publico de um pequeno vilarejo comparado ao incontdvel e constante fluxo de
passageiros que transitam pelas estacdes metrovidrias de um grande centro urbano.

A variabilidade desse contexto condiciona a importancia que a regularidade dos
contatos tem para o estabelecimento tranqiiilo das interacdes coletivas (D’AVILA, 2005, p.
394). Em termos mais claros, quanto maior o nivel de anonimidade dessas interacdes, mais
imprescindivel serd a regularidade dos contatos para que se mantenha um ambiente apto a
realizacdo de atividades humanas em regime comunitdrio.

De volta ao exemplo acima, o reduzido fluxo de pessoas e a possibilidade de
conhecimento interpessoal - ainda que minimo -, fazem do passeio publico no pequeno
vilarejo um ambiente espontaneamente regulado, no qual a tranqiiilidade das intera¢des
coletivas que ali ocorrem provém diretamente desse contexto. Por outro lado, o grande
contingente de usudrios que compartilhnam as vias de transporte metroviirio e a fugacidade
com que esse convivio ocorre compdem um ambiente incapaz de proporcionar regulacao
espontanea, sendo imprescindivel, nesse contexto, a tranqiiilidade advinda do funcionamento

regular dos contatos para que se realize a atividade de transporte urbano.



Diante da relacdo de condicionamento entre as interagdes coletivas e o ambiente em
que elas sdo estabelecidas, a possibilidade de eventuais contatos irregulares criarem
intranqiiilidade a tais interag¢des fica condicionada, da mesma forma, a andlise dos fatores que
compdem o concreto contexto. Portanto, a identificacdo da situacdo de intranqiiilidade a ser
criada pela conduta tipica de disparo - compreendida como um contato irregular por
acrescentar preocupacao aos outros comunitdrios -, exigird a verificacdo, in concreto, de
fatores que apontem a existéncia de um contexto social andonimo.

Assim, junto ao juizo objetivo da idoneidade da conduta tipica € necessdrio
acrescentar um segundo juizo de cunho normativo, voltado para a andlise dos fatores
presentes no contexto em que o caso particular foi realizado. Diante desse duplo juizo, uma
conduta de disparo praticada em local ativamente destinado a interacdes comunitdrias pode
vir a ser penalmente irrelevante, caso o contexto concreto no qual essas interacdes sao
estabelecidas ndo apresentam fatores sociais, geogréficos, populacionais, suficientes para
configurar um ambiente que careca de regulacdo complementar dos contatos sociais.

Com esse aprofundamento da idoneidade ofensiva da conduta é possivel dar
concretude a situacdo de intranqiiilidade desencadeada pela conduta tipica, permitindo
distinguir entre os casos que produzam um efetivo desvalor do resultado e os que
consubstanciem mera desobedi€ncia a norma proibitiva.

Porém, cabe enfatizar que a desconsideracdo juridico-penal das condutas de disparo
insignificantes perante certo contexto ndo implica em advogarmos pela licitude do uso de
arma de fogo em “locais publicos”. A distin¢do dessas condutas como penalmente irrelevantes
ndo significa retirar-lhes o desvalor ético-social, mas sim abrir caminho para que tais
problemas sejam regulados por outras instancias mais adequadas, prestando, portanto, a
devida atencdo ao principio da subsidiariedade.

Ademais, constatada a capacidade delimitadora do duplo critério, acreditamos que a
op¢do de determinar o desvalor do resultado na forma do perigo abstrato a incolumidade
publica possa ser uma alternativa vidvel para desvelar o injusto contido no tipo penal de
disparo, uma vez que serve ao operador como critério de verificagdo da necessiria
ofensividade no ambito da aplica¢do judicial.

Enfim tragcadas as linhas que procuram determinar a ofensa do bem juridico tutelado
pelo art. 15 da Lei 10.826, pensamos estar cumprido o objetivo de desvelar com alguma
nitidez o injusto contido no tipo penal de disparo, construindo a recuperacdo do conteido
material do delito mediante uma interpretacdo guiada pelos parametros de legitimacao

politico-criminalmente estabelecidos.



CONSIDERACOES FINAIS

Atravessado o caminho de ida ao sistema e de retorno ao problema, enxergamos nestas
dltimas linhas a oportunidade de dar maior luz a algumas questdes mais significativas que nos
foi permitido compreender e expor dentro do ambiente juridico-penal ocupado pela questao
da legitimidade do delito de disparo de arma.

O estado atual do tratamento dogmadtico dado ao art. 15 da Lei n. 10.826/03 sinaliza
uma séria incompreensdo quanto a intencionalidade e os limites da incriminacdo do
comportamento de disparo, no ambito do controle social.

A elaboragdo da figura penal no bojo de uma politica publica destinada a redu¢do da
violéncia armada no pais, junto ao descompasso da tradicional teoria do delito em relagcdo a
complexidade das novas realidades delitivas, contribuiram para a retirada do delito de disparo
de seu centro normativo de origem. Como resultado dessa descontextualizacdo, ganhou forca
uma imagem formalista do tipo que tende a promover um desvio no curso evolutivo do
Direito penal. Tal repercussao negativa pode ser percebida tanto no ambito cientifico-tedrico,
quando a intervengdo penal nos casos de disparo pde em causa a integracdo da norma frente
aos principios penais do Estado de Direito, quanto no ambito cientifico-prético, ao servir de
tapume para o decisionismo na aplicacao judicial.

O alento para essa realidade € encontrado no cendrio de discussdes do Direito penal
contemporaneo, que, frente ao “desafio juridico-penal do risco”, revela a necessidade de um
enfrentamento da questdo, por meio do aperfeicoamento das categorias do bem juridico e da
ofensividade conforme o novo significado social da conduta tipica de disparo.

Contudo, o cumprimento dessa proposta exige uma interpretacdo dogmadtica capaz de
compreender e explicar o conteddo material do delito consoante as particularidades presentes
na realidade circunscrita ao uso das armas de fogo. E, justamente, essa suscitada
reaproxima¢do da dogmatica a realidade do caso, que permite a andlise retornar ao centro
normativo do delito de disparo.

A criminalizag@o do disparo de arma pelo Estatuto do Desarmamento, de certa forma,
mistifica a razdo da nova relevancia social desse comportamento. Sob o assombro de
generalizacdo da violéncia armada, junto a perplexidade dos meios de controle em
compreender as causas e conseqiiéncias, o uso de arma é relacionado diretamente ao

agravamento do quadro de violéncia social.



Ao que pese 0 nosso espanto frente a reducdo de um fendmeno tdo complexo em uma
Unica causa, nao consideramos vidvel fixar o substrato criminolégico do tipo penal de disparo
no contexto dos altos indices de mortalidade por armas de fogo, tendo em vista dois bons
motivos. O primeiro deles reside na precariedade do fundamento empirico que aponta para a
intensificacdo da disponibilidade de armas pela sociedade; j4 o segundo estd diretamente
relacionado a confusido que o presente trabalho busca desfazer, qual seja, a compreensdo do
delito de disparo como uma antecipacao da tutela penal a estdgios prévios da afetacdo de bens
juridicos. Se pensado como uma via direta de controle da violéncia armada, o delito de
disparo tende a ser imediatamente referido aos bens individuais da vida e integridade fisica,
cuja distancia da conduta extrapola o alcance das formas de imputacdo penalmente admitidas.
Portanto, acreditamos ser nessa precipitacdo da andlise criminolégica do tipo penal de
disparo, que reside o ponto de partida para tantos problemas de interpretacdo e aplicagao
judicial.

O acertamento da intencionalidade juridico-penal da proibicdo de disparo advém do
novo significado que o comportamento assume perante a configuracdo dessolidarizada da
maioria das interacdes sociais, proprias do modelo de sociedade pds-industrial. Nesse
ambiente, o comportamento de disparo passa a representar um risco para a manutencao de um
conjunto de interesses humanos realizados na coletividade. Portanto, mas do que uma
contribuicdo ao estado de violéncia social, a relevancia penal do disparo estd referida a um
substrato sociolégico, que o traduz como um risco determinado no contexto de interagdes
coletivas.

Do substrato sociolégico deriva para a criminaliza¢cdo do comportamento de disparo a
necessidade do Direito penal contribuir para a manuten¢do dos niveis de incolumidade
publica. A pertinéncia dessa finalidade politico-criminal encontra-se refletida na
conflituosidade com que o significado do disparo de arma é reconhecido na sociedade.
Ademais, o pretendido auxilio a conformagdo ético-social do valor da incolumidade publica
estd respaldado na prevengao geral positiva exercida pela pena.

A legitimidade da criminalizacdo do comportamento de disparo, dentro de um
programa politico-criminal de interven¢do minima, estd fundamentada tanto pela relevancia
constitucional da incolumidade publica, na medida em que ela ¢ admitida como realidade
indispensavel para o livre desenvolvimento do homem no ambito das interacdes coletivas;
quanto pela danosidade social do comportamento de “disparo em local destinado a
comunidade”, uma vez que ofende a esfera de manifestacio dos interesses humanos

realizados coletivamente.



Do ponto de vista pragmadtico, a incriminacao afirma o seu cardter subsididrio ante a
incapacidade dos demais meios de controle niao-penal conferirem protecdo suficiente a
incolumidade publica.

Confiar toda a protecao da incolumidade publica as normas de moral social por meio
da reprovagao ético-moral a conduta de disparo, ao contrdrio de conformar o uso responsavel
de armas, favoreceria certamente o alastramento desse uso, ja que a atual configuracdo social
¢ incapaz de reestruturar espontaneamente parametros ético-sociais minimos. Por outro lado,
os meios juridico-civis padecem de duvidosa eficdcia preventiva, confirmada pelo modelo
indenizatério de seguro que tende a estimular a diminui¢do dos niveis de diligéncia do
atirador. Ademais, as medidas administrativas sancionatérias possibilitam a intensificacao da
intervencdo estatal sobre a esfera de liberdade do individuo, pois a auséncia de garantias
individuais formalizadas inviabiliza a restricio do poder de policia somente aos casos
verdadeiramente intolerdveis.

Quanto a idoneidade da incriminacdo do disparo de arma em permitir a aplica¢do
correta da sancao penal, a legitimacao esbarra na inaptidao da técnica legislativa em expressar
o conteido material do delito de disparo, mantendo oculta a ofensividade da conduta tipica.
Todavia, a incapacidade do texto legal em fazer cumprir os parametros legitimadores do
delito de disparo ndao implica na negacdo da relevancia penal do fato tipico, mas sim na
necessidade de recuperd-la mediante a determinag¢do concreta dos elementos integrantes do
injusto penal.

A interpretacdo dogmadtica que revela o conteido material do delito de disparo
encontra luz nas valoragdes politico-criminais estabelecidas para fundamentar a
essencialidade da incolumidade publica e a ofensividade da conduta de “disparo em local
destinado a comunidade”.

Dessa forma, a incolumidade publica estd consolidada como um objeto de tutela
susceptivel de ser identificado no caso concreto, quando compreendida pela nog¢do da
“regularidade dos contatos sociais” que estabelecem interagdes andnimas, desde que tais
interacdes envolvam a realizacdo de interesses humanos de cardter soliddrio, ou seja, de
necessidades que o homem satisfaz somente junto aos outros comunitdrios. Portanto, um
disparo de arma € capaz de afetar o objeto de protecdo quando praticado em uma via publica
ou lugar habitado, desde que esse ambiente seja, notoriamente, destinado a realizacdo daquele
tipo de interesse humano.

Ademais, o resultado ofensivo da conduta tipica estd demarcado como um efeito

penalmente relevante na situacao fética, quando a acdo de disparo for considerada um risco a



tranqiiilidade das interagdes coletivas, desde que os fatores sociais, populacionais, geograficos
que compdem o concreto contexto da interacdo indiquem trata-se de um ambiente andnimo.
Assim, um disparo de arma, praticado em um ambiente destinado a realizacdo de atividades
humanas em regime comunitdrio, serd penalmente relevante somente se, no caso particular,
esse contexto apresente elementos suficientes para considerd-lo carecedor da tranqiiilidade
produzida pela regularidade dos contatos sociais.

Portanto, o injusto penal contido no tipo legal de disparo pode ser revelado no caso
concreto conforme os parametros legitimadores, por meio de um juizo objetivo-normativo que
determina a idoneidade ofensiva da conduta tipica.

Enfim, se nos fosse dada a oportunidade de resumir a importancia da interpretacao do
tipo penal de disparo como uma espécie dos delitos contra a incolumidade publica, dirfamos
que ela vai além da legitimacdo do Direito penal. Ela permite esclarecer a confusdao quanto a
verdadeira intencionalidade da criminalizacdo do disparo de arma, pois desmistifica a idéia
que primeiro vem a mente quando nos deparamos com o problema desse delito. Ao contrério
do que se possa pensar, a presenga da norma penal no Estatuto do Desarmamento ndo lhe
implica — nem mesmo que essa tenha sido a intencao do legislador -, um compromisso direto
com a redugdo da violéncia armada. Antes disso, a intervencdo penal sé poderd contribuir
com a reducdo dos indices de violéncia social, em sentido amplo, se estiver comprometida

com a efetivagdo das finalidades politico-criminais constitucionalmente admitidas.
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