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1. Aproximação ao tema.

O “porte” de arma de fogo é uma expressão que possui diferentes significados.

Para analisar o espectro de significados que essa expressão pode comportar, especialmente quando ingressamos na seara penal, devemos, antes de tudo, estabelecer algumas premissas.

Em primeiro lugar, é fundamental fazer uma advertência conceitual: não devemos confundir o porte, enquanto uma conduta humana, com o porte enquanto um requisito normativo do tipo descrito referido no caput do art. 14 da Lei nº 10.826 de 22.12.2003.

Dentre as muitas maneiras de cometer o delito, o legislador escolheu uma (quem sabe a mais comum) para definir um comportamento não permitido: o porte ilegal de arma de fogo. Para definir o conteúdo de ilegalidade dessa conduta, sua ilegitimidade e sua clandestinidade legal, o legislador teve de fazer referência ao fato de que somente será considerado porte ilegal aquele que for realizado sem que o agente possua uma autorização legal.
No caso, a expressão “porte” é o nomen iuris dessa autorização legal e está definido na própria Lei nº 10.826/03 (arts. 6.º, 7.º, 8.º , 9.º, 10º e 11º) e em seu regulamento (Decreto nº 5.123/04  artigos 22 e seguintes).

Numa análise superficial, essa coincidência de denominações (“porte” enquanto uma conduta humana típica e “porte” enquanto uma autorização) não traz maiores complicações. Contudo, não podemos tratar esse assunto de forma genérica, pois as conseqüências jurídicas de uma apressada interpretação do Instituto do porte pode acarretar interpretações incorretas quando estejamos frente a dilemas práticos. 

O “porte” é, a um mesmo tempo, uma conduta descrita no tipo penal e uma autorização especial de legitima circular com certo tipo de arma de fogo.

É bom recordar que esse fenômeno de confluência de denominações entre conduta/tipo de autorização também ocorre com o verbo possuir. 

No caso do porte, infelizmente, os operadores jurídicos em geral utilizam de maneira genérica, ou no mínimo pouco cuidadosa, ambas expressões, não fazendo questão de discernir com excelência (no momento de expressar-se) quando estão empregando uma ou outra. Por exemplo, se neste momento grafássemos a expressão “porte de arma de fogo” seria impossível saber se estamos falando do “porte de arma de fogo enquanto uma conduta punível” ou do “porte de arma de fogo” enquanto “uma autorização legal”. Sem agregarmos maiores detalhes sobre o que estamos nos referindo, ou simplesmente trazermos elementos especializantes, não seria possível ao intérprete saber o objeto do discurso. Essa advertência pode parecer um mero preciosismo de linguagem, ou diletantismo acadêmico, mas não se trata disso. Não podemos esquecer que a arquitetura das decisões judiciais se constrói exatamente pelo manuseio correto e unívoco de expressões que habitam o universo do conhecimento da doutrina ou fazem parte do dicionário legal. Ou essas expressões são idéias e termos doutrinários, ou são palavras inscritas na lei. O resto, o intermédio do discurso, é composto pela lingüística comum, o léxico próprio de cada operador, a linguagem corrente.

Pois bem. Por um lado, a “conduta típica” é algo bastante particular e conceitualmente próprio no âmbito doutrinário. Dado o caráter de conceito básico que ocupa dentro da teoria do delito, dispensa-se neste momento uma preleção sobre o que significa para os doutos “um comportamento típico”, e quais as conseqüências e hipóteses de cabimento e manejo dessa expressão.

Nesse passo, portar uma arma de fogo pode ser definido tecnicamente como “um requisito descritivo do tipo”. 
 São expressões correntes e essencialmente naturalísticas que significam a representação imediata do comportamento do agente. 

Por outro lado, a “autorização” e a “regulamentação legal” referidas pela lei na verdade recebem o nome técnico por parte da doutrina de “requisito normativo do tipo”.

No mesmo sentido, a doutrina internacional, classifica esses requisitos valorativos e especializantes como sendo de natureza normativa. 

As expressões “autorização” e “regulamentação legal”, próprias de uma norma penal em branco (como é o caso da Lei 10.826) são requisitos normativos do tipo.

Assim, por uma questão de técnica, de agora em diante será conveniente que o intérprete esteja atento no emprego das expressões “porte de arma de fogo”, como forma de construir resultados interpretativos o mais univocamente perfeitos e ajustados com o doutrina penal.

Colocadas essas premissas, de resto, em termos conceituais, temos:

a)
Enquanto uma conduta punível (verbo típico): “portar uma arma de fogo significa trazê-la consigo, em condições de pronta utilização, mantendo-a sob sua disponibilidade imediata”. Portar é levar a arma, circular com ela. Além disso, o verbo não abrange apenas o contato físico com a arma, mas também significa que o agente tem o objeto ao seu alcance, em condições de fazer rápido uso do mesmo. A idéia de portar não significa exatamente trazer a arma nas mãos, mas sim em qualquer lugar de fácil apossamento, sem obstáculos (como na cintura, no bolso, nas imediações etc.), e fora dos casos de guarda autorizada (interior da residência ou local de trabalho, por força do art. 5.º do Estatuto)”. 

b)
Enquanto um requisito normativo do tipo: “O porte de arma de fogo significa uma autorização legal, que autoriza a pessoa a circular com uma arma de fogo”. Para a lei, enquanto um documento público, o porte é uma autorização, expedida pela autoridade competente, que permite a pessoa portar a arma registrada (trazê-la consigo). Portanto, o porte supõe a exigência de uma permissão especial, emitida pelo poder público. Tal autorização é obrigatória para quem quer andar armado, e historicamente sempre foi exigida em nosso país. 
 Suas características estão descritas no Capítulo III da Lei 10.826/03 e no Capítulo III do seu regulamento, Decreto 5.123/04.”

2.
Características do porte enquanto um requisito normativo do tipo (autorização legal de porte) 
 TC "<aa>3.2
Características do porte enquanto um requisito normativo do tipo (autorização legal de porte)51 "
Enquanto uma autorização, o porte possui características próprias, desenhadas pela própria lei e pelo regulamento. São elas:

2.1
O porte é documentalTC "<a1>3.2.1
O porte é documental"
2.2
O porte é temporalTC "<a1>3.2.2
O porte é temporal"
2.3
O porte é condicionalTC "<a1>3.2.3
O porte é condicional"
2.4
O porte é pessoal e intransferívelTC "<a1>3.2.4
O porte é pessoal e intransferível"
2.5
O porte é uma autorização precária e revogávelTC "<a1>3.2.5
O porte é uma autorização precária e revogável"
3.
Espécies de porte enquanto um requisito normativo do tipoTC "<aa>3.3
Espécies de porte enquanto um requisito normativo do tipo"
3.1
 Com relação às suas categoriasTC "<a1>3.3.2
Com relação às suas categorias"
3.1.1
Porte comum: É o expedido ordinariamente para armas de uso permitido. É o porte expedido para o cidadão comum. TC "<texto2>3.3.2.1
Porte comum\: É o expedido ordinariamente para armas de uso permitido. É o porte estadual, expedido pela polícia civil para o cidadão comum.59 Está regulamentado no art. 6.º e seguintes da Lei de Armas e 13 e seguintes do Decreto 2.222/97. Basicamente, está relacionado ao porte de armas de defesa pessoal, razão pela qual não se pode admitir a autorização para o porte de armas de uso proibido. Fundamental para a sua compreensão é a leitura do Decreto 3.665, de 20.11.2000 (quando define as armas de uso permitido).60 "
3.1.2
Porte de tráfego: É o porte expedido em favor de atiradores, colecionadores e caçadores. Está previsto no art. 30 do Decreto 5123/04.

3.1.3
Porte de trânsito: Trata-se de uma autorização precária, justificada porque o art. 14 caput, passa a considerar como a conduta de “transportar a arma de fogo de uso permitido sem a autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar”. Portanto, se uma pessoa possui uma arma registrada, porém “não possui o porte” desta arma, se desejar transportá-la de um local para outro deverá cumprir as exigências da lei (conforme os art. 28 do Decreto 5.123/04).

3.1.4
Porte funcional: Denominamos “porte funcional” todas as situações em que o indivíduo leva consigo uma arma de fogo em razão do exercício de um ofício ou profissão. Tal idéia abarca aquelas circunstâncias originadas no fato de que certas profissões contemplam o direito a quem as exerce de usar armas de fogo. São os casos em que a autorização de porte decorre da própria lei (ex vi legis) e são concedidas em razão da função desempenhada pela pessoa (intuitu officio).TC "<texto2>3.3.2.4
Porte funcional\: Denominamos “porte funcional” todas as situações em que o indivíduo leva consigo uma arma de fogo em razão do exercício de um ofício ou profissão. Tal idéia abarca aquelas circunstâncias originadas no fato de que certas profissões contemplam o direito a quem as exerce de usar armas de fogo. São os casos em que a autorização de porte decorre da própria lei (ex vi legis) e são concedidas em razão da função desempenhada pela pessoa (intuitu officio)."
Essa permissão legal (porte funcional) é ordinariamente aceita na maioria dos países e não suscita maiores dúvidas, salvo quando passamos a analisar determinadas situações especiais relacionadas ao porte funcional.

Uma das questões fundamentais a serem enfrentadas quando tratamos do tema é saber se tal direito é inerente à condição do titular do cargo ou função, ou seja, “automático, permanente e indissociável da condição profissional”, ou estaria sujeito ao cumprimento de determinados requisitos ou formalidades legais e regulamentares estabelecidos para o trato com armas.

A resposta não é simples, porque depende de uma série de fatores. Em primeiro lugar, reside no espírito da lei a idéia de que ninguém seja particular ou pessoa que exerça qualquer função estatal, possa andar com armas sem cumprir as exigências legais. Isso é fruto dos controles estabelecidos pela lei e pelo regulamento, que se desdobram nas tantas portarias, decretos e normativas inferiores que versam sobre o tema. O Estado necessita, e quer saber, quantas e quais são as armas existentes em seu território, e vai mais além: fixa as regras mínimas para que as pessoas circulem com as mesmas. Basta notar a criação do SINARM e o estabelecimento de figuras típicas severas para quem afronta essas regras mínimas.

Portanto, em uma primeira aproximação ao tema, já podemos concluir que a mens legis tende a sempre exigir um estrito controle sobre a posse e o porte de armas, em qualquer situação (aos particulares e aos membros do Estado). Tanto é verdade, que são criadas subcategorias de porte, tais como as mencionadas acima. 

Assim, é fundamental deixar clara a idéia de que ninguém pode circular com armas de fogo sem estar munido de dois documentos fundamentais: o registro da arma e uma das modalidades de porte. Temos, portanto, duas ordens de documentos: o da arma e o do titular. O “porte” e o “registro da arma” são institutos distintos. 
 
Contudo, o porte poderá estar autorizado diretamente pela lei, em determinadas situações que veremos adiante. Isso já não ocorre com a posse, que nunca pode ser autorizada de maneira inominada e direta pela lei, pois cada arma depende de um registro próprio e individual (assim, se um policial circular com uma arma sem registro, estará cometendo um delito). 
 
Em qualquer hipótese, a arma necessita estar identificada, e seu titular possuir uma autorização especial, fruto de licença ou de permissão legal expressa.

E isso vale também para todas as pessoas contempladas por prerrogativas funcionais.

No entanto, é necessário também ir adiante, analisando mais de perto a legislação.

Ao final do caput do art. 14, o próprio legislador deixou uma porta aberta para inclusão de “situações especiais” quando faz menção a duas ordens de requisitos normativos do tipo, 
 quais sejam possuir uma autorização (que é a “licença”, o “porte” a que nos referimos) e estar de acordo com a determinação legal ou regulamentar.

Assim, o problema está relacionado fundamentalmente ao amparo legal que o sistema jurídico forneça aos agentes públicos no que pertine à posse de armas de fogo.

Resta saber se a lei pode, prescindindo do documento que representa o “porte”, atribuir outro tipo de “licença ou autorização” a determinadas pessoas, discriminando situações e condições.

Busca-se, então, um ponto de “engate” dentro da lei, que permita tal extensão. E tal válvula existe, consoante observamos, no art. 6.º da Lei de Armas, que estabelece: “É proibido o porte de arma de fogo em todo o território nacional, salvo para os casos previstos em legislação própria...”.

A expressão final é uma disposição em aberto que atrai normas circundantes, possibilitando a legitimação somente do porte e em situações especiais ressalvadas em casos expressamente previstos na legislação em vigor.

Note-se que a lei permite tal extensão apenas no que se refere ao porte, silenciando quanto ao registro. Desta forma, para possuir uma arma, todos devem estar munidos de sua documentação, ou seja, do registro.

Em resumo, determinadas pessoas, em razão de certas circunstâncias previstas em “casos expressamente previstos na legislação”, podem portar armas sem a necessidade de munir-se da autorização denominada porte (prevista no Capítulo III da lei).

Cabe mencionar que o projeto de lei que tramitou pelo Congresso afirmava, de maneira textual e expressa, que o porte de arma era inerente aos seguintes cargos e funções públicas: Presidente e Vice-Presidente da República, Ministros de Estado ou de tribunais superiores, membros do Congresso Nacional, juízes federais, promotores de justiça da União, membros da Advocacia Geral da União, oficiais das Forças Armadas e policiais civis e militares dos Estados-membros e Distrito Federal, assim como os auditores fiscais do Tesouro Nacional. Tal dispositivo foi vetado pelo Presidente da República, sob o argumento de que o porte está relacionado à pessoa, e não ao cargo que ocupa. De qualquer forma, este veto não surtiu efeitos jurídicos significativos além da supressão do dispositivo, já que o porte funcional segue sendo admitido em nosso ordenamento jurídico nas situações que passaremos a descrever.

Existem alguns exemplos clássicos de autorizações ex vi legis, previstos em nosso ordenamento jurídico, que podem ser denominados como “porte funcional”, tais como: magistrados, membros do Ministério Público, policiais civis estaduais, policiais civis federais, policiais militares, bombeiros, delegados de polícia etc. 
4. Análise dos principais tipos de porte funcional de Magistrados e Promotores de Justiça e sua problemáticaTC "<aa>3.4
Análise dos principais tipos de porte funcional e sua problemática"
4.1. – Aspectos gerais. 

O presente artigo tem como centro de estudo o porte de membros do Ministério Público e da Magistratura, cujas Leis Orgânicas conferem a juízes e promotores de justiça o porte de arma de fogo, derivado do exercício de suas funções. 
Diz o art. 42 da Lei 8.625/93 – Lei Orgânica do Ministério Público: “Os membros do Ministério Público terão carteira funcional, expedida na forma da Lei Orgânica, valendo em todo território nacional como cédula de identidade, e porte de arma, independentemente neste caso de qualquer ato formal de licença ou autorização”.

No mesmo sentido a autorização conferida a juízes, por força da Lei Complementar 35, de 14.03.1979 (LOM), que, em seu art. 33, estabelece: “Art. 33. São prerrogativas do magistrado: (...) V – portar arma de defesa pessoal”.

Fica claro que tais autoridades, em razão de sua função, podem andar armadas, sem a necessidade de requerer ao poder público a autorização de porte, porque autorizadas pelo próprio legislador.

O porte em questão é funcional, e, apesar de não estar limitado ao cumprimento de tarefas profissionais, está por lei vinculado à idéia de “defesa pessoal” (que é uma situação lógica fundamentada no arriscado e conflituoso exercício de certos misteres, que sempre acabam produzindo maiores ou menores riscos individuais). 
 
As principais características deste tipo de porte (juízes e promotores de justiça) são as seguintes:

A) Independem de pedido de licença ou de autorização pelo poder público, uma vez que concedidos pela própria lei.

B) São válidos em todo o território nacional, ou seja, são federais. Isso decorre do fato de que a identificação funcional e o porte, expressamente, possuem “validade em todo o território nacional”. Inclusive, quando estamos tratando de juízes e promotores estaduais, pois em respeito ao princípio de “simetria constitucional”, tais profissões possuem as mesmas prerrogativas de seus equivalentes federais. Além disso, devemos considerar que o porte está inserido entre os “atributos” do cargo, e não está relacionado com a divisão orgânica de competências prevista na Constituição Federal.

C) Não afasta a necessidade do registro da respectiva arma de fogo com que se relaciona, uma vez que todas as armas devem possuir sua documentação individual. No caso de o profissional possuir uma arma de fogo sem registro consigo estará cometendo um delito.

D) Não está sujeito à Instrução Normativa 04, de 29.08.1997, do Departamento de Polícia Federal, que, nos itens 4.7 e 4.7.1, fixa regras para “o porte funcional de armas pertencentes aos órgãos da Administração Pública direta ou indireta e dos Poderes Legislativo e Judiciário, e em nome desses expedidos, mediante solicitação de seus titulares”. Note-se que a instrução normativa em momento algum poderá limitar o conteúdo da lei complementar, razão pela qual o único entendimento possível é o de que o porte a que faz referência é aquele reservado aos agentes de tais poderes, funcionários de carreira e servidores, nunca aos próprios juízes e promotores (estes equiparados constitucionalmente em prerrogativas). Tampouco necessitariam tais autoridades requerer o “porte federal de arma na categoria defesa pessoal” (item 4.6 da instrução), já que a lei complementar é clara ao afirmar que o porte independe de pedido ou solicitação. Situação distinta é a dos parlamentares, deputados e senadores que, na ausência de lei especial, estão sujeitos à regra estampada no item 4.8 da Instrução 04.

E) Em princípio, é idéia corrente que estão apenas autorizadas armas de uso permitido, pois a finalidade é a autodefesa (conforme é possível observar na redação da Lei Orgânica da Magistratura). A jurisprudência, em alguns momentos, assinalou que esse porte somente estaria legitimado para armas de defesa pessoal que fossem do tipo permitido.
 Mas exatamente aqui reside uma questão controvertida, sendo que o tema é bem mais complexo do que aparenta. Por isso, iremos abordar a questão com detalhes em seguida.

4.2. Porte funcional de Juízes e Promotores de Justiça e o tipo de armamento.

Como afirmado anteriormente, o porte funcional de magistrados e promotores é inerente ao cargo. 

Porém: qual o tipo de arma essas autoridades podem portar? E quais as conseqüências jurídicas do porte de uma arma de fogo de uso restrito ou proibido por parte de alguma dessas autoridades?

Diante da legislação atual, e dos princípios da estrita tipicidade e da legalidade, somos forçados a entender que, dentro da seara criminal, e para efeitos de adequação típica da norma incriminadora, até o momento, os magistrados e promotores de justiça não podem ser responsabilizados criminalmente pelo porte de arma de fogo de uso restrito (nos termos do artigo 16 da Lei nº 10.826/03).

Entendemos que o sistema legal atual carece de regulamentação que restrinja o porte dessas autoridades a certos (determinados) tipos de arma de fogo, e que estabeleça qual o conteúdo da expressão “arma de defesa pessoal”, sem o que não há falar-se em incidência da norma penal incriminadora prevista no art. 16 do Estatuto do Desarmamento.

É claro tal interpretação, sob nossa ótica, deve estar de acordo com princípios que já estão em vigor (como o da efetiva lesividade da conduta, consoante analisaremos mais adiante).

A legislação atual é deficiente e precisa de revisão.

Analisando o conjunto de normas existentes sobre o tema, concluímos que existe um deficiente tratamento legislativo dispensado ao assunto. 

Uma boa parte do problema foi criada pelo próprio legislador, porque não existe uma definição legal do que significa arma de defesa pessoal. 

Se nosso legislador viesse, por exemplo, e afirmasse categoricamente que a expressão “armas de defesa pessoal” (contida na lei orgânica da magistratura, simetricamente aplicável ao Ministério Público) estão incluídas as “armas de uso restrito” tudo estaria resolvido. Mas isso não ocorre.

Para tornar mais claro nosso raciocínio passaremos a enumerar alguns argumentos que sustentam nosso ponto de vista:

1º) Em primeiro lugar, é certo que se tais autoridades estão munidas de armas registradas, não estão cometendo um delito. Por outro lado, se a arma que está em seu poder é de uso permitido, praticamente nenhuma dúvida surge, porque sua situação será semelhante à do cidadão comum. Poderá o profissional circular livremente com ela. Mas, se a arma em questão é de uso restrito, em princípio, o seu registro será um pouco diferente do registro normal de arma de fogo. Certamente estaremos falando nesse caso (arma de fogo de uso restrito ou proibido) de um registro do tipo daquele conferido a caçadores, atiradores ou colecionadores. Como já explicamos em passagens anteriores, e como pode ser lido nos regulamentos (especialmente o Decreto 5.123/04 e as mencionadas normas que regulam essas categorias de porte) a posse e o porte de armas para caçadores, atiradores e colecionadores são bastante restritos, não possuindo a mobilidade e amplitude dos portes comuns, nem dos portes funcionais das autoridades que recebem do próprio Estado armas de fogo de uso restrito (metralhadoras, pistolas automáticas ou com alto calibre) para o exercício de seu ofício (policiais militares dos batalhões de choque, policiais civis de forças especiais, policiais federais, membros das forças armadas). Percebe-se, desde logo, que temos situações diferentes. De um lado profissionais que usam (portam) armas do Estado sendo essas de uso proibido, para o exercício de suas funções típicas (de polícia em essência). E de outro temos profissionais que recebem do Estado uma autorização para andarem armados (juízes e promotores) sendo que na maioria das vezes as armas serão de sua propriedade particular, e ademais, a finalidade de tal permissão não será a execução de tarefas especiais, mas sim a defesa pessoal. Pois bem, como a posse para essas últimas autoridades mencionadas (juízes e promotores) somente pode recair sobre objetos “legalizados”, a única espécie de registro de armas de fogo de uso restrito, se particulares, é na condição de caçador, atirador ou colecionador.

2º) E, ademais, como advertimos ao princípio, a questão é ainda muito mais complexa do que parece. É bem sabido que muitas dessas autoridades trabalham em condições extremas (contra o crime organizado, narcotráfico, terrorismo etc.) razão pela qual muitos argumentam que o porte de armamento mais sofisticado, moderno ou vulnerante, seria um fator logicamente aceitável em tais casos. Ademais, como ocorre em alguns países, essas autoridades podem portar armas de maior calibre. Outros afirmam que o status republicano de tais autoridades é máximo, razão pela qual não se poderia ser possível conferir-lhes um tratamento permissivo inferior ao dispensado a outras autoridades que estariam em relação de poder inferior, mas autorizadas a portar armamentos pessoais superiores. 

3º) Somente o Ministério do Exército, que detém o monopólio da disciplina de armas de uso proibido, poderia realizar alguma limitação, e que na ausência de limitações por parte da respectiva lei orgânica a permissão continua ampla.

4º) Estamos de acordo com o pensamento de JOÃO DAMIÃO PINHEIRO MACHADO COGAN quando denuncia a lacuna normativa existente sobre o conteúdo da expressão “arma de defesa pessoal”, prevista na Lei Orgânica da Magistratura (in “DO PORTE DE ARMA DE DEFESA POR MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO E DO PPODER JUDICIÁRIO” – Revista dos Tribunais, ano 89 – volume 774 – abril de 2000 – páginas 475/478).

Segundo tal estudo, com o qual concordamos, as armas de defesa pessoal são “aquelas armas curtas, de repetição ou semi-automáticas, de porte individual, com alcance limitado, cujo uso primordial é o de repelir uma agressão.”

Como bem lembrado pelo autor, são as chamadas “armas curtas”, também conhecidas no Direito Internacional por “hand guns”.
Pedimos venia para transcrever os bem colocados fundamentos do referido autor:

“As armas curtas, ensina Eraldo Rabello: “de relativamente pequenas dimensões, são armas compactas, com peso dificilmente superior a um quilograma, normalmente manejáveis com uma só mão e facilmente transportáveis no bolso ou em coldre de couro ou lona, à cintura: são apropriadas para o tiro a distâncias comparativamente reduzidas, e a sua coronha tende a se aproximar de uma perpendicular ao eixo do cano, formando com este ângulos sensivelmente inferiores a 150 graus; quanto ao cano, apenas excepcionalmente apresentará comprimento superior a 20 centímetros. (balística Forense – volume I Rio Grande do Sul, Sulina, 1967, p.53).”

Continua o autor lembrando que “assim, como se vê, armas de defesa pessoal são revólveres, pistolas semi-automáticas e garruchas quer sejam de calibres permitidos ou restritos”. 

Ficam, portanto excluídas do conceito de arma de defesa as espingardas, os fuzis, carabinas, etc.

E conclui o autor: “assim, não se pode entender que, na posse de arma de defesa, Juízes de Promotores cometam algum ilícito penal”. 

5º) Uma vez que existe na lei que rege a magistratura a expressão “arma de defesa pessoal”, devemos utilizar o mesmo critério interpretativo para o Ministério Público, em respeito à estrita simetria constitucional que possui com tal Poder da República.

6º) A nova redação dada ao conceito de arma de uso “restrito”, preconizada novo Regulamento 105
, estabelece um rol que não define o conteúdo da expressão “arma de defesa pessoal”.

Tampouco existe nas regulamentações atuais qualquer referência a tal expressão, ou ao tipo de arma que promotores e juízes podem portar
. 

Assim, não podemos interpretar a norma de maneira a incriminar o agente, em desfavor do indivíduo, em havendo uma aí uma lacuna legal.

Mais que isso, denunciamos a necessidade, urgente, de que o legislador venha à luz, e defina o significado legal da expressão “arma de defesa pessoal”, já que não basta a explicação de seu sentido pela doutrina ou pela jurisprudência, para fins de tipicidade penal, sem o que faltará o complemento “em desacordo com a regulamentação legal” referido na norma penal incriminadora.

7º) nem se fale que o Ato Normativo nº 394 de 06 de abril de 2005 (PGJ) que possibilita a aquisição da arma de fogo do tipo .40 por promotores de justiça (arma incluída no rol das de uso restrito) supre essa lacuna legal. Esse ato Normativo apenas possibilita o registro de uma arma de uso restrito específica, mas o porte decorre de lei, e ainda é carente de definição de conteúdo consoante afirmamos (no que tange a expressão “defesa pessoal”)
.

8º) Importa considerar, nesse cenário, a efetiva lesividade aos bens jurídicos protegidos pela norma. Dentro da ratio legis do Estatuto do Desarmamento, as condutas puníveis atingem a segurança de bens fundamentais, e não necessariamente os próprios bens fundamentais (vida, integridade corporal...). São crimes contra a segurança desses elevados interesses, e não contra os bens jurídicos em si mesmos. 
 Pune-se, por assim dizer, qualquer ataque à segurança desses bens, ou qualquer conduta que diminua os níveis de segurança que já existem, ou que simplesmente desestabilizem a segurança normal dos bens primordiais. 

Se consideramos que cada situação da vida moderna comporta um nível de risco permitido (um risco natural e admitido pelo Estado), como, v.g., o tráfego viário ou aéreo, podemos concluir que com o Estatuto do Desarmamento, no que tange ao relacionamento com armas (uma atividade perigosa, permitida e tolerada), serão punidos apenas aqueles comportamentos que efetivamente agredirem a segurança dos mencionados bens fundamentais correlatos, ou que contribuam para incrementar ou potencializar o risco natural que os envolve.

E, no cenário de nossa argumentação, sobre o porte de armas de fogo de uso restrito por magistrados e promotores de justiça, sendo isso feito dentro do contexto de defesa pessoal mencionado na legislação referida (com armas de mão, ou armas curtas e portáteis, por exemplo), tal comportamento não pode constituir um delito, porque essa conduta não gera um risco intolerável ou relevante para o Direito Penal.
Mas, uma vez que o legislador venha no futuro a definir o conteúdo da expressão “armas de defesa pessoal”, essas duas categorias de profissionais passarão a ter que adequar seu comportamento ao risco específico definido em lei, ou em outras palavras, terão que agir balizados pelo risco agora definido pelo legislador. 

9º) Assim, como explicamos ao princípio, as expressões “autorização” e “regulamentação legal” referidas pela lei, que na verdade recebem o nome técnico por parte da doutrina de “requisito normativo do tipo”, são fundamentais para que exista a tipicidade inscrita no artigo 16 do Estatuto do Desarmamento. Sem uma completa adequação da norma em todo o seu espectro de significados (notadamente o conteúdo da norma que autoriza o porte de juízes e promotores) não há falar-se em crime. Os conceitos doutrinários e jurisprudenciais antes citados (sobre a expressão “arma de defesa pessoal”) não bastam para complementar a norma em termos de adequação típica autorizadora da incidência da norma no caso concreto.

Em conclusão: é urgente a necessidade do legislador revisar as autorizações legais de porte armas de fogo relativas aos membros do Ministério Público e da Magistratura, a fim de esclarecer quais os tipos (ou categorias) de armas que estes podem portar. Para isso, a lei tanto poderá adotar os critérios já existentes no revisado “Regulamento 105” (usando os sistemas de uso restrito ou permitido) ou poderá ir mais além (o que seria mais adequado), e bem assim, explicar o conceito da expressão legal “arma de defesa pessoal”, indicando que tipos de armas estariam incluídas nessa noção, e que tipos de armamentos não estariam, de forma a afastar qualquer dúvida a respeito do tema. 

Enquanto essa regulamentação não vier, não podemos interpretar a norma de modo a forçar a tipicidade penal, remetendo a conduta ao âmbito do Direito Penal.

Essas são nossas impressões sobre o tema.

� Na ciência penal espanhola, a natureza desse requisito é objeto de preocupação especial por parte dos doutrinadores. Quintero Olivares assim escreve sobre o tema: “Se llaman elementos descriptivos aquellos cuyo significado puede ser comprendido sin necesidad de recurrir a segundas valoraciones, pues las palabras que los expresan pertenecen al lenguaje normal y no pretenden ofrecer una significación diferente de aquella que se deduzca de su lectura” (QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de derecho penal – Parte general – La tipicidad. Ed. Aranzadi, 2000. p. 309).


� Santiago Mir Puig ensina: “Son elementos descriptivos los que expresan una realidad naturalística aprensible por los sentidos. Ejemplo de tipo formulado exclusivamente con ayuda de elementos descriptivos es el homicidio (art. 138CP: ‘matar’ y ‘otro’ son elementos descriptivos)” (PUIG, Santiago Mir. Derecho penal – Parte general. Barcelona. p. 210).


� Santiago Mir Puig esclarece: “Son elementos normativos los que aluden a una realidad determinada por una norma jurídica o social (cf. Engish y Mezger)” (Derecho penal, ob. cit., p. 211). Por sua parte, Quintero Olivares assim se expressa quando trata da matéria: “Los elementos normativos o valorativos son aquellos cuya significación no es posible sin acudir a una segunda interpretación, que se hará unas veces con ayuda de otras ramas del Derecho y otras mediante una valoración social que realiza el intérprete. Ejemplo del primer caso serán las palabras o expresiones contrato, cheque, documento, insolvente, librar, otorgar, arma, escalo; el significado de ellas se obtiene unas veces del mismo Código Penal, cuando contiene una regla interpretativa expresa, y otras de leyes no penales (de derecho privado, administrativas)” (Manual de derecho penal, ob. cit., p. 309).


� Por tal motivo, Manzini advertia que “portar significa estar armado”, no sentido de que o agente porta o objeto como tal, e não como uma coisa qualquer de um lugar a outro, ou seja, porta a arma em modo e condições de poder usá-la eventualmente, segundo sua finalidade específica. Veja-se Trattato di diritto penale italiano. 4. ed. rev. Torino: Nuvolone, 1964. v. X, p. 664.


� O porte é uma autorização historicamente antiga. O Decreto 6.911, de 11.01.1935, já previa em seu art. 37 que “ninguém poderá andar armado sem licença de autoridade policial, salvo os agentes da mesma autoridade, quando em serviço público, e os praças e oficiais das Forças Armadas, na conformidade dos seus regulamentos”.


� Imprescindível, neste momento, a leitura da “Parte I – Introdução” desta obra para a compreensão da matéria.


� Basta conferir seu status dentro da lei e do regulamento: ambos estão em capítulos distintos.


� Nesse sentido a recente jurisprudência: “Pratica o crime no caput do art. 10 da Lei 9.437/97 o agente da Polícia Federal que transporta, em seu veículo, arma de fogo não registrada, ou seja, em desacordo com determinação legal, uma vez que o denominado ‘porte funcional’ – deferido pela lei aos policiais civis federais – não torna desnecessário o registro da arma” (TACrimSP – Ap. 1.191.369 – rel. Aroldo Viotti – j. 09.08.2000).


� Também chamados “elementos normativos do tipo”.


� O porte funcional é costumeiramente atribuído a magistrados e promotores de justiça na maioria dos países, independentemente da existência de escoltas especiais (como no caso das forças especiais de escolta judiciária nos EUA) ou de situações de proteção contínua (como no caso dos juízes e promotores que atuam na luta contra o terrorismo na Espanha e Inglaterra). É da tradição dos sistemas jurídicos ocidentais encarar tais autoridades como expoentes máximos, permanentemente autorizados a levar consigo armas de defesa.


� Nesse sentido a jurisprudência: “Penal. Processual. Juiz classista. Porte ilegal de armas de uso restrito ou proibido. Lei 9.437/97. Habeas corpus. 1. A prerrogativa do porte de arma para defesa pessoal não inclui aquelas tidas como de uso proibido ou restrito – permitidas, tão-somente, para atiradores, colecionadores ou caçadores, desde que devidamente cadastrados junto ao órgão competente (Lei 9.437/97, art. 3.º). 2. Não se admite, no habeas corpus, o contraditório, confrontando-se provas e fatos. Isso é próprio da ação penal. As provas, neste recurso, têm que ser incontroversas, e os fatos, convergentes. 3. Habeas corpus conhecido; pedido indeferido. Indexação: descabimento, trancamento de ação penal, apreciação, conduta, juiz classista, porte ilegal, arma de fogo, inaplicabilidade, privilégio, magistrado, juiz togado, referência, autorização, porte de arma – Previsão: LOMAN” (STJ – data da decisão: 06.10.1999 – Corte Especial – HC 10506/DF (199900754786) 327372 – Habeas corpus – rel. Min. Edson Vidigal) (g.n.).


� Decorrente do Decreto Federal nº 3.665, de 20 de novembro de 2000, art. 16.


� Vide: Decreto n. 5.123 de 01.07.2004; Instrução Normativa 023/2005-DG/DPF de 01/09/2005; Portaria n. 767 Min.Ex., de 04/12/1998; Portaria 234-Min.Ex. de 10/03/89; Portaria 616-Min.Ex. de 28/10/1992; Portaria 03 DMB de 23/11/1992; Portaria 103 Min.Ex. de 04 de março de 1993; Portaria 36 DMB de 09/12/1993; Portaria 08 DMB de 28/04/2000; Portaria 535 – Cmt Ex. de 01.10.2002; Portaria 809 – Cmt Ex. de 07/11/2005; Portaria 812 Cmt Ex. 07/11/2005; Portaria 21 D Log, 23/11/2005; Portaria 239 Cmt Ex, de 12/05/2006; Portaria 620/MD de 04/05/2006; Portaria 14 DLog de 23/08/2006. Sobre a classificação : Portaria 21 – D-Log de 11/12/2001; Portaria 07 D-Log de 28/04/2006; Portaria 555 Cmt Ex. de 07/10/1999; e Instrução Técnica Administrativa (ITA) 24/02 – DFPC. Sobre colecionadores, atiradores ou caçadores: Portaria 24 DMB de 25/10/2000; Portaria 4 D-Log de 08 de março de 2001; Portaria 5 D-Log de 08 de março de 2001; Portaria 199 do Min. Do Esporte e Turismo de 09/08/2002. Sobre o registro: Portaria Normativa 1.369 – Min. Defesa – de 25 de novembro de 2004. Portaria nº 535, de 1º de outubro de 2002, do Comando do Exército, que autoriza a aquisição, na indústria nacional, de pistola calibre .40 e respectivos acessórios e munição, por magistrados e membros do Ministério Público. Normas administrativas do Exército (Portaria nº 535, de 1º de outubro de 2002, do Comando do Exército, e Portaria nº 21, de 23 de dezembro de 2002, da Diretoria do Departamento Logístico - D-LOG - do Exército) e do Ministério da Defesa (Portaria Normativa nº 40/05). Também: Portaria Normativa 1.811/MD de 18/12/2006; Portaria Normativa 1.141-Min.Defesa de 03/10/2005; Portaria 16 D-Log de 28/12/2004; Portaria 1.024 – Min. Exército, de 04/12/1997 (para munições) e Portaria Normativa 1.369 – Ministério da Defesa de 25 de novembro de 2004. Finalmente, sobre o registro de armas no Comando do Exército: Portaria 05-D-Log de 02/03/2005 e Portaria 07-D-Log de 05/05/2005.


� Poderíamos até dizer que o Ato Normativo nº 394/05 vem até em favor de nossa argumentação, pois permite a aquisição de uma arma de uso restrito, cuja potência (novo critério utilizado pelo legislador, em abandono do “calibre”) é semelhante (ou maior em alguns casos) a outras armas curtas comumente existentes e destinas ao uso de “defesa pessoal”. Essa afirmação está conectada com a idéia de lesividade de que goza a norma. Em síntese: se um Promotor de Justiça pode portar uma arma de fogo .40, em termos de potencial lesividade (note-se que a regulamentação atual abandonou o calibre como critério e passou a utilizar a potência em joules à saída do cano), ele poderá portar qualquer arma equivalente para fins de defesa pessoal.


� Nesse momento os bens fundamentais são considerados “secundários” pelo legislador, de maneira que o “principal” é a sua segurança.


� Trata-se, no caso, da adoção da “teoria do risco” ou do “incremento do risco”, conjugada com princípios da teoria da imputação objetiva. Tais teorias foram desenvolvidas e estudadas com detalhes principalmente pelos ilustres professores alemães Claus Roxin (Munique) e Günther Jakobs (Bonn).





