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DEFENSORIA PÚBLICA – GERAL DO ESTADO DO CEARÁ

18a Defensoria Pública Criminal

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 18ª VARA CRIMINAL DA COMARCA DE FORTALEZA-CE

Processo nº: 0170283-21.2017.8.06.0001
Acusado: Adriano Teixeira Matos e Mateus Alves da Silva
MEMORIAIS DE DEFESA
ADRIANO TEIXEIRA MATOS e MATEUS ALVES DA SILVA, abastosamente qualificados nos autos do processo epigrafado, vêm, à presença de Vossa Excelência, por conduto da DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO CEARÁ, através do Defensor Público abaixo firmatário, no exercício de suas atribuições constitucionais elencadas no artigo 134 da Carta Magna de 1988, apresentar os MEMORIAIS DE DEFESA ao processo que lhe move a Justiça Pública, conforme segue.
I - SÍNTESE FÁTICA e PROCESSUAL
O Ministério Público ofertou denúncia em desfavor dos acusados retrocitados, tendo alegado que os mesmos teriam cometido o crime de PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO, por fato que teria ocorrido nesta urbe, em data de 19.09.2017.
Levados até á presença da Autoridade Policial, os delatados confessaram o crime (fls. 12/13 3 19/20).
A peça inicial denunciatória foi recebida na data de 31.10.2017 (fl. 78).
No sumário de culpa foi inquirida apenas uma testemunha arrolada pela acusação.
Em desfavor dos réus foram decretadas suas revelias.
Em sede de memoriais, pugnou o Ministério Público pela CONDENAÇÃO de ambos os delatados, reiterando os termos da prefacial acusatória.
II – DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS
AUSÊNCIA DE PERÍCIA – ARMA SEM POTENCIAL DE LESIVIDADE 
De início, deve-se tecer comentários acerca da classificação dos crimes, no tocante aos de perigo e aos de dano.

Os de dano, são os crimes que produzem uma lesão ao bem jurídico tutelado, por exemplo a ofensa à integridade física no crime de lesão corporal (art. 129 do CP). Ou seja, a consumação ocorre com a efetiva lesão ao bem jurídico.
Já os crimes de perigo não há lesão ao bem jurídico, mas uma antecipação legal para impedir que determinado bem jurídico sofra um dano (mera probabilidade de ocorrer um dano). Os crimes de perigo dividem-se em perigo concreto e perigo abstrato.
Em relação aos crimes de perigo concreto, a lei determina que exista comprovação de que o bem jurídico tutelado sofreu perigo de dano. 

No tocante ao crime de perigo abstrato, a lei não exige comprovação acerca da probabilidade da ocorrência de um dano.
A doutrina dominante entede que o crime de porte ilegal de arma está inserido nos crimes de perigo concreto. Sendo necessário, para sua consumação, a prova do perigo de lesão a qualquer bem jurídico.
A mencionada prova será a realização de laudo pericial, informando acerca do potencial de lesividade da arma, ou seja, sua aptidão para efetuar disparos.
Vale ressaltar que a realização do laudo pericial está com consonância com o princípio da lesividade, que norteia o Direito Penal garantista.
Com o princípio da lesividade, a punição penal somente incidiria sobre as condutas que produzissem, de fato, lesão a um bem jurídico tutelado pela norma penal (dano), ou caso existisse prova de que determinado bem estava em perigo de sofrer dano (perigo concreto).
Para que se configure o crime em questão, a arma deve ter uma eventual possibilidade de causar riscos a terceiros, tendo em vista que o delito é classificado doutrinariamente como crime de perigo concreto; necessitando, dessa forma, que exista perícia na arma de fogo, bem como a juntada do referido laudo aos autos, com o intuito de assim demonstrar a potencialidade lesiva da arma.
Nesse sentido, reproduz-se o art. 25 da Lei nº 10.826/03, in verbis: 
“ Armas de fogo, acessórios ou munições apreendidos serão, após elaboração de laudo pericial e sua juntada aos autos, encaminhados pelo juiz competente, quando não mais interessarem à persecução penal, ao Comando do Exército, para destruição, no prazo máximo de 48 (quarenta e oito) horas.” 
Não se tem dúvida de que esta norma possui grande relevância jurídica, caso contrário não existiria. O problema é: o menor contato com os autos não evidencia a necessidade de se imputar mais uma pena privativa de liberdade, por causa de uma arma sem projétil e desmontada, que não oferece lesão significante ao direito.
A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens jurídicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto típico. 
Como se sabe, a arma de fogo, para ser considerada como tal, deve estar apta a disparar, sem o que ela perderá a potencialidade lesiva (capacidade de ferir ou causar dano). Porém, não basta que a arma esteja em perfeitas condições de funcionamento, mas que também esteja municiada ou que a munição esteja ao alcance do agente para pronta utilização, ou seja, disponível para uso imediato, sem o que não se poderá incriminar a conduta. 

Ao contrário, outros instrumentos, também de poder intimidador e vulnerante, como a faca, por exemplo, deveriam ter o porte incriminado, o que evidentemente não tencionou o legislador.
O fato de se tratar o porte de arma de fogo de delito de mera conduta indica que independe de resultado naturalístico para sua concretização, ou dano efetivo, mas não prescinde da comprovação normativa da exposição a um potencial perigo de lesão ao bem jurídico tutelado. Em outras palavras, a resposta penal deve ser reservada às condutas que, de fato, lesem ou exponham a perigo o bem jurídico tutelado, o que não ocorre com o simples porte de arma desmuniciada, que não representa risco para a segurança pública.

Ademais, a orientação doutrinária e jurisprudencial mais moderna é no sentido de exigir a comprovação do dano ou do perigo concreto ao bem jurídico tutelado, mesmo em se tratando de delitos de mera conduta, pois na linha dos princípios gerais de intervenção do Direito Penal, da necessidade e da ofensividade, não se deve tolerar a incriminação de condutas que não impliquem em lesão efetiva ou potencial ao bem protegido.

Nesse sentido, decidiu o Pretório Excelso:

ARMA DE FOGO - PORTE CONSIGO DE ARMA DE FOGO, NO ENTANTO, DESMUNICIADA E SEM QUE O AGENTE TIVESSE, NAS CIRCUNSTÂNCIAS, A PRONTA DISPONIBILIDADE DE MUNIÇÃO - INTELIGÊNCIA DO ART. 10 DA L. 9437/97 - ATIPICIDADE DO FATO.

1. Para a teoria moderna - que dá realce primacial aos princípios da necessidade da incriminação e da lesividade do fato criminoso - o cuidar-se de crime de mera conduta, - no sentido de não se exigir à sua configuração um resultado material exterior à ação -, não implica admitir sua existência independentemente de lesão efetiva ou potencial ao bem jurídico tutelado pela incriminação da hipótese de fato.
2. É raciocínio que se funda em axiomas da moderna teoria geral do Direito Penal. Para o seu acolhimento, convém frisar, não é necessário, de logo, acatar a tese mais radical que erige a exigência da ofensividade a limitação de raiz constitucional ao legislador, de forma a proscrever a legitimidade da criação por lei de crimes de perigo abstrato ou presumido. Basta, por ora, aceitá-los como princípios gerais contemporâneos da interpretação da lei penal, que hão de prevalecer sempre que a regra incriminadora os comporte.

3. Na figura criminal cogitada, os princípios bastam, desde logo, para elidir a incriminação do porte da arma de fogo inidônea para a produção de disparos: aqui, falta à incriminação da conduta o objeto material do tipo.

4. Não importa que a arma verdadeira, mas incapaz de disparar, ou a arma de brinquedo possam servir de instrumento de intimidação para a prática de outros crimes, particularmente, os comissíveis mediante ameaça, - pois é certo que, como tal, também se podem utilizar outros objetos - da faca à pedra e ao caco de vidro -, cujo porte não constitui crime autônomo e cuja utilização não se erigiu em causa especial de aumento de pena.

5. No porte de arma de fogo desmuniciada, é preciso distinguir duas situações, à luz do princípio de disponibilidade: (1) se o agente traz consigo a arma desmuniciada, mas tem a munição adequada á mão, de modo a viabilizar sem demora significativa o municiamento e, em conseqüência, o eventual disparo, tem-se arma disponível e o fato realiza o tipo; (2) ao contrário, se a munição não existe ou está em lugar inacessível de imediato, não há a imprescindível disponibilidade da arma de fogo, como tal, - isto é, como artefato idôneo a produzir disparo -, e, por isso, não se realiza a figura típica. (STF, 1ª Turma, HC 81507/SP, Rel. p/acórdão: Min. Sepúlveda Pertence, j. 25.05.2004; DJU de 29.04.2005)
Assim, pode-se afirmar que não há crime no porte de armas obsoletas ou quebradas. No presente processo, Excelência, não há qualquer comprovação do potencial de lesividade da arma e munições.
Sobre o tema, o STJ decidiu :

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. EFICIÊNCIA DA ARMA. NECESSIDADE DE PERÍCIA.1. Com a ressalva do ponto de vista do relator, a Sexta Turma, modificando entendimento anterior, firmou a compreensão de que, em se tratando de crime de porte de arma de fogo, se faz necessária a comprovação da potencialidade do instrumento, já que o princípio da ofensividade em direito penal exige um mínimo de perigo concreto ao bem jurídico tutelado pela norma, não bastando a simples indicação de perigo abstrato. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 1009555/RS, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/CE), SEXTA TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe 25/10/2010). 
HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA. PERÍCIA. ARMA CONSIDERADA ABSOLUTAMENTE INEFICAZ. AUSÊNCIA DE POTENCIALIDADE LESIVA. SENTENÇA CONDENATÓRIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. De acordo com o entendimento firmado no âmbito desta Sexta Turma, tratando-se de crime de porte de arma de fogo, faz-se necessária que a arma seja eficaz, vale dizer, tenha potencialidade lesiva. 2. No caso, a arma foi apreendida e periciada. Entretanto, o laudo técnico apontou a sua total ineficácia, vale dizer, descartou, por completo, a sua potencialidade lesiva. 5. Ordem concedida para absolver o paciente do crime de porte ilegal de arma de fogo. (HC 122.181/ES, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 25/10/2010). 
PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. PORTE DE ARMA DE FOGO. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. ATIPICIDADE. NULIDADE DA PERÍCIA. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA POTENCIALIDADE. 1. Tratando-se de crime de porte de arma de fogo, faz-se necessária a comprovação da potencialidade do instrumento, já que o princípio da ofensividade em direito penal exige um mínimo de perigo concreto ao bem jurídico tutelado pela norma, não bastando a simples indicação de perigo abstrato. 2. Com isso, uma vez anulado o exame balístico, resta atípica a conduta do porte de arma. 3. Agravo provido para o fim de desprover o recurso especial, que visava reformar o trancamento da ação penal. (AgRg no REsp 998.993/RS, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, Rel. p/ Acórdão Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/03/2009, DJe 08/06/2009). 
Arma de fogo (porte ilegal). Arma sem munição (caso). Atipicidade da conduta (hipótese). 1. A arma, para ser arma, há de ser eficaz; caso contrário, de arma não se cuida. Tal é o caso de arma de fogo sem munição, que, não possuindo eficácia, não pode ser considerada arma. 2. Assim, não comete o crime de porte ilegal de arma de fogo, previsto na Lei nº 10.826/03, aquele que tem consigo arma de fogo desmuniciada. 3. Ordem de habeas corpus concedida. (HC 70.544/RJ, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe 03/08/2009). 
Porte ilegal de arma de fogo (absolvição). Perícia para a comprovação da lesividade da arma (imprescindibilidade). Peritos sem qualificação técnica (caso). Nulidade (reconhecimento). 1. Tratando-se de crime de porte ilegal de arma de fogo, é necessária a comprovação da potencialidade lesiva da arma, não bastando a simples indicação de perigo abstrato. 2. A perícia deve ser efetuada por dois peritos oficiais ou por duas pessoas idôneas e obrigatoriamente portadoras de diploma de curso superior, o que, no caso, não ocorreu. 3. Agravo regimental improvido.(STJ - AgRg no REsp: 974026 RS 2007/0181368-6, Relator: Ministro NILSON NAVES, Data de Julgamento: 20/10/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 18/12/2009)
Compulsando-se os autos, Nobre Judicante, verifica-se a ausência de qualquer laudo que demonstre o potencial de lesividade da arma, devendo, a conduta dos acusados, ser considerada atípica, por ausência de materialidade do delito.
De sua vez, a única testemunha oitivada nesse r. juízo, Sr. Lúcio Flávio Oliveira dos Santos, assim se expressou: “...a arma não era nova, era um pouco velha. Não deu para saber, naquela hora , se estava em boas condições de uso...”
Não há ofensividade e/ou lesividade na conduta de portar arma inoperante para efetuar disparos, sendo atípica a conduta do acusado.

Neste diapasão, Guilherme de Souza Nucci escreveu (Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, RT, 2006, p.258):
“(...) arma quebrada e inapta a qualquer disparo: não é crime. Carregar uma arma desmuniciada é algo diverso de ter consigo arma completamente inapta a produzir disparo, afinal, cuida-se de delito impossível; a segurança pública não corre risco nesse caso; nem argumentos com o fato de uma arma quebrada pode intimidar alguém, em caso de roubo, pois arma de brinquedo também pode e isso não significa ser figura enquadrável no art. 14 desta Lei; depende de laudo pericial para atestar a sua imprestabilidade, o mesmo valendo para acessório e munição. Em igual prisma: Delmanto (Leis penais espaciais comentadas, p. 638-639; César Dario Mariano da Silva (Estatuto do desarmamento, p. 94-95). (...)”
Nesse sentido, inexiste lesividade na ação do delatado, sendo a sua absolvição a verdadeira face da justiça.
III - DO PEDIDO
Em face do exposto, ciente da clarividência dos fatos e do direito, requer, digne-se Vossa Excelência de ABSOLVER os acusados pela prática do crime em apuração, em razão da atipicidade criminal do porte de arma de fogo (art. 386, III, CPP), por ser de mais lídima justiça.
Pedem e esperam deferimento.
Fortaleza, 27 de agosto de 2019.
FRANCISCO BIONOR DO NASCIMENTO JÚNIOR,

Defensor Público (18a Defensoria Criminal)

*assinado eletronicamente.
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