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ARMA DE BRINQUEDO

ALBERTO SILVA FRANCO

A Lei 9.437/97 trouxe, outra vez, a baila
a questdo referente ao emprego de “arma
de brinquedo”, no delito de roubo, como
causa especial de aumento de pena. Antes
da entrada em vigor do novo diploma
legal, simula do Superior Tribunal de
Justica — Sdmula n. 174 — de recente
aprovagio, no sentido do reconhecimento
do roubo agravado, na hipétese de uso de
arma de brinquedo, tinha provocado as
manifestagdes contrapostas do Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro (“Arma de Brinque-
do” in ““ Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais”, 50, p. 12) e do Juiz
Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior (“Brin-
quedo ndo é arma” — “Critica & Stimula 174
do STJ” in “ Boletim do Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais”, n. 50, p. 1). Os
pontos de colis@o entre as teses, por eles,
defendidas ficaram de tal forma a mostra
que uma tomada de posi¢do, na matéria,
ndo exigia de quem as lesse consideragdes
mais aprofundadas. A Lei 9.437/97 serviu,
no entanto, para provocar novos questio-
namentos €, desse modo, reapresentar, sob
nova ética, a questdo do enquadramento
ou ndo da arma de brinquedo como causa
de aumento de pena, na hipétese da prética
do delito de roubo.

A primeira — ¢ a mais importante —
alteragdo, no quadro atual de discussdo
da matéria, é a introdugdo da arma de
brinquedo no campo da tipologia penal.
Essa inclusdo revela uma preocupagdo
exacerbada do legislador, em relagdo a
denominada criminalidade de massa. Os
roubos sdo fatos delituosos que se ami-
idam na realidade brasileira, perturban-

do a tranqiiilidade do cidaddo comum. A
idéia de solucionar os problemas acarre-
tados pelo aumento de roubos, através
da purae simples criminalizag¢do da arma
de brinquedo, constitui, no entanto, um
absurdo sem paralelo, na legislagdo pe-
nal brasileira. Ndo serd, por certo, a
criacdo da nova figura tipica que provo-
card a reducgdo do indice de incidéncia de
roubos no Pafs. Por outro lado, o legis-
lador penal insiste cada vez mais em seu
enfoque politico-ideolégico de solucio-
nar questdes de ordem social, com o
emprego da mdquina repressora do Es-
tado. O insucesso ¢ a previsdo que se
confirma em cada novo tipo criado ou
em cada nova agravagio punitiva de tipo
preexistente. Sem preocupar-se com as
conseqii€éncias da desmoralizacio do
Direito Penal, que ndo tem condigdes de
revelar eficicia nos conflitos a que &
chamado a intervir, o legislador persiste
na sua insensata politica de produzir
uma legislagdio penal simbdlica para
mostrar apenas que estd atento as preo-
cupagdes do cidaddo ou para dar-lhe
uma aparéncia de tranqiilidade. Mas
nem um tipo penal novo, nem um tipo
penal ja existente, mas agravado em seu
preceito sancionatério — sem outras
medidas mais profundas exeqiifveis em
drea ndo penal — serdo suficientes para
devolver, ao brasileiro comum, a deseja-
vel tranqiiilidade. O Direito Penal sim-
bélico é uma construgdo politica
falaciosa, sem rebucgos, que deve ser
sistematicamente denunciada, se se pre-
tende preservar o Estado Democritico
de Direito.
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No caso em exame, o legislador penal
ndo se limitou a inclusdo da arma de
brinquedo no rol das figuras criminosas.
Foi além. Equiparou a arma de brinque-
do a arma de fogo e, ndo satisfeito,
atribuiu as condutas ilfcitas, que cons-
truiu em tomo desses objetos, um mes-
mo preceito sancionatdrio, ou seja, a
detengdo de um a dois anos e a multa,
como se o poder vulnerante de uma ou
de outra fosse eqiiipolente, exigindo igual
reagdo punitiva. Insensibilidade maior €,
sem diivida, algo impossivel de ser repe-
tido na legislagdo penal brasileira.

O inciso II, do § 1.° do art. 10 da Lei
9.437/97 incrimina a conduta de quem *
utiliza arma de brinquedo, simulacro de
arma capaz de atemorizar outrem, para o
fim de cometer crimes”. A nova figura
tipica tem seu ponto nuclear no verbo
transitivo direto *“ utilizar” que, na
acep¢io empregada, quer dizer “ fazer
uso de”, valer-se de”, ““ usar”. Cuida-se
de um verbo de coloragdo inocente, pois,
no seu significado bdsico, ndo reflete
carga explicita de ilicitude. “ Utilizar” é
um indiferente penal. Destarte, para sur-
preender seu sentido ilicito, torna-se
necessdria, de imediato, a referéncia ao
objeto da ag@o, ou seja, a coisa sobre a
qual recai a conduta do agente. O objeto
direto é a ““ arma de brinquedo”. “Utili-
zar arma de brinquedo” ndo tem, ainda,
o menor contetido de ilicitude. Nao pode
representar comportamento algum de
caréter lesivo. Dai ver-se o legislador na
contingéncia de construir para a arma de
brinquedo uma frase que lhe servisse de
aposto: “ simulacro de arma capaz de
atemorizar”. O que quer dizer “ simula-
cro”? De acordo com Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira, “ Novo Diciondrio
Aurélio da Lingua Portuguesa:, 2. ed., p.
1587-1588, Editora Nova Fronteira —
Rio de Janeiro: 1986), “ simulacro” , no
entendimento que lhe empresta o texto
legal, quer dizer “ imitagio”, “ copia ou
reproducdo imperfeita ou grosseira”,
arremedo”. Destarte, o objeto utilizado

deve reproduzir — ou, ao menos, ter a
semelhanga, ainda que “ imperfeita ou
grosseira” de uma arma — a forma de
uma arma verdadeira. Mas nao basta que
haja um simulacro de arma. E mister
algo mais: a imitacdo de arma deve estar
dotada da capacidade de atemorizar ou-
tras pessoas. Assim, o arremedo de arma
verdadeira ndo pode apresentar-se tao
imperfeito ou tdo grosseiro que dele
exclua seu poder de infundir medo as
pessoas. H4, assim, um limite no simu-
lacro, aquém do qual ndo ha cuidar de
conduta criminosa. A “ utilizacdo de
arma de brinquedo, simulacro de arma
capaz de atemorizar outrem” ndo se
completa, como figura tipica, se o agente
ndo agir “ para o fim de cometer cri-
mes”. Esse elemento subjetivo do tipo €
de inquestiondvel relevo, pois, se a agio
empreendida ndo estiver animada pela
finalidade referida no tipo, ndo hé4 cuidar
da figura do n. II, do § 1.° do art. 10 da
Lei 9.374/97.

O novo diploma legal elaborou, deste
modo, uma figura tipica, de cariter anor-
mal porque, além dos elementos objeti-
vos que constituem a estrutura funda-
mental de qualquer tipo, exigiu a presen-
¢a de um elemento normativo e de um
elemento subjetivo. Néo basta, qssim, o
emprego de arma de brinquedo. E neces-
sario que se verifique se tal imitagdo de
arma de fogo apresenta a capacidade de
atemorizar pessoas. E sob essa dtica, o
conceito de “capacidade de atemorizagio
“ ¢ um dado tfpico dependente de pre-
enchimento, por parte do julgador. Além
disso, € imprescindivel, também, que
esteja presente a especial finalidade que
move o agente & pratica do delito. E com
esse momento de subjetividade que o
agente ilumina a base objetiva de sua
conduta para efeito de inclui-la no cam-
po da tipicidade.

Todas essas consideragdes mostram-
se pertinentes no momento em que s€
deve analisar o novo tipo penal em
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fungdo do delito de roubo agravado pelo
emprego de arma.

Nunca € demais insistir que o inc. I, do
§ 2.° do art. 157 do Cédigo Penal se
referiu a um conceito global de “arma”
no qual se incluiam nfo apenas as armas
préprias, como as armas impréprias. O
legislador penal de 1940 néo teve o pro-
pdsito de abranger, nesse conceito, obje-
tos que ndo apresentassem poder
vulnerante. Destarte, a causa especial de
aumento de pena estava firmemente vin-
culada a ocorréncia de uma circunstancia
objetiva, ou seja, a existéncia de um
instrumento, qualquer que fdsse, que ti-
vesse as caracterfsticas de ataque ou de
defesa. Uma arma, enfim. Real, verda-
deira, com capacidade de ofender fisica-
mente uma pessoa. E mais: exigta que o
engenho, com tal definigdo, tivesse sido
empregado, na subtrac@o de coisa alheia
mével, como modo de violar ou ameagar
o sujeito passivo da infrago penal. Ora,
o conceito de arma nao implica, como ¢
6bvio, o de arma de brinquedo que, na
sua drea de significado, ndo contém a
idéia de um objeto de ataque ou de
defesa; portanto, de um objeto apto a
lesionar alguém. Como observa Fontan
Balestra, a lei exige que a causa de
aumento de pena se concretize com o uso
de arma “ e essa exigéncia ndo se preen-
che pelo emprego de arma simulada ou
de brinquedo. Esse tipo de objeto € apto
para qualificar o apoderamento como
roubo, posto que a intimidagio se logra
toda vez que a vitima cré que € ameagada
com uma arma, mas ndo € apto para
adequar o fato a figura agravada. Assim,
pois, o apoderamento ilegitimo cometido
com arma falsa ou simulada, € roubo,
mas, ndo, roubo agravado” ( “ Tratado de
Derecho Penal” vol V, p. 518 — Abeledo
Perrot - Buenos Aires: — 1969). De igual
teor, € o parecer de Quintano Ripolles
para quem sO “as armas reais ou instru-
mentos de efetiva perigosidade” podem
exasperar o preceito sancionatério, no

delito de roubo, “ndo produzindo a agra-
vagiio as simuladas, por exemplo, as de
brinquedo; o que ndo impede, pela inti-
midagdo que produzem, possam servir
para caracterizar este elemento constitu-
tivo” (“Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal”, vol. II, p. 327, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid,
1964. Valiosa, também, € opinido de
Sebastian Soler de que “ a arma € con-
stderada do ponto de vista do poder
intimidante que exerce sobre a vitima e
que, em conseqiiéncia, é roubo o fato
cometido mediante o emprego do que
para a vitima era uma arma. Mas quando
se trata de aplicar a agravante, ndo parece
que a falsa arma, o revélver de brinque-
do, seja suficiente, porque exigindo a
figura que se trate de uma arma, faz-se
necessario que o dolo do autor consista
precisamente no emprego de algo que
seja uma arma também para ele”
(“Derecho Penal Argentino”, vol. IV, p.
288, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires: 1953) Deste modo, o rou-
bo cometido com um revélver de brin-
quedo € roubo, mas ndo roubo agravado.
Por derradeiro, com sua conhecida capa-
cidade de sintese, o des. Ranulfo de
Mello Freire, citado por Dyrceu Aguiar
Cintra Junior (op. cit. p.1) resumiu a
questdo: “arma ndo € brinquedo; brin-
quedo ndo € arma”. Estender, por in-
termédio da analogia, o conceito de arma
para efeito de abranger também o de
arma de brinquedo constitui, portanto,
um recurso inaceitdvel no campo penal e
evidente lesdo ao principio da legalidade.

Excluida, portanto, a arma de brinque-
do do conceito de “arma”, autorizadora
do roubo agravado, é mister que se
analise a possibilidade, em face da Lei
9.437/95, de um concurso entre as nor-
mas do art. 10, § 1.° II desse diploma
legal e do art. 157 caput do Cédigo
Penal. Sob este enfoque, ndo hd como
admitir a incidéncia das duas normas
penais. Com efeito, se o agente, para
subtrair coisa alheia mdvel, emprega
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violéncia ou grave ameaga € se esse
modo de execugdo encontra expressao
na utilizag@o de uma arma de brinquedo,
ndo apta para a violéncia, mas perfeita-
mente idonea para produzir a atemoriza-
¢ da vitima, for¢ga é convir que os
dados compositivos basicos (utilizagio
de arma de brinquedo, dotada de poder
de atemorizacgdo) do art. 10, § 1.°, Il da
Lei 9.437/95 se incorporam a perfeigio
no tipo do art. 157 “ caput”. Nao se
alegue que, além daqueles dados, o agente
no caso da figura tipica mencionada na
Lei 9.437/97, deve ter por fim cometer
crimes. E, portanto, tal finalidade ndo
acha explicitada na figura do roubo. O
argumento & imprestivel. A idéia da
finalidade registra que o procedimento
do agente deve ser comandado em todos
os seus atos, pelo propésito de cometer
crimes. Mas se o crime foi realizado por
inteiro, a consideracdo finalista desapa-
rece, subsumida pelo resultado ou seja,

pela consumagido do roubo. N#o hai,
portanto, cogitar de punir-se alguém pela
finalidade de realizar um crime se, em
concreto, vem a executa-lo. Em verdade,
a figura tipica do art. 10, § 1.°, I, da Lei
9.437/97 esta incluida na figura do rou-
bo. E caso tipico de aplicagéo do prin-
cipio da subsidiariedade té4cita que ocor-
re “quando a norma subsididria nZo
condiciona taxativamente, a prépria apli-
cagdo a insubsisténcia do delito principal
ou primdrio.Dessume-se da circunstin-
cia de achar-se o fato implicado neste,
como elemento constitutivo, agravante
ou meio prdtico da respectiva execug¢do
(Oscar Stevenson, Concurso aparente de
normas penais”, in “ Estudos de Direito
¢ Processo Penal em Homenagem a
Nélson Hungria”, p. 39, Rio de Janeiro:
1962). Destarte, o tipo referente 2 arma
de brinquedo, descrito na Lei 9.437/97
fica absorvido pelo caput do art. 157 do
Cédigo Penal.
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