             A SÚMULA 174  DO STJ E O ART. 10, §1º, II DA LEI 9437/97











No crime   de roubo, a utilização de arma de brinquedo sempre foi palco de múltiplas discussões no que diz respeito à configuração da causa de aumento de pena do parágrafo 2º, I do art. 157 do nosso  Código Penal.





A princípio, duas falanges distintas, quer na hermenêutica, quer no magistério, bem se posicionaram, ora para a positividade do aumento, ora pela negação.





Apenas para ilustrar, na área doutrinária  consideram  como  validade  para qualificadora da arma de brinquedo Hungria, Bento de Faria  e Noronha, ao reverso de  Damásio e Fragoso.�





 Não apenas a  materialidade da arma em si, mas também sua potencialidade atemorizadora é levada em conta na discussão, já que, a essência do uso duma arma é, com certeza, sua maior  possibilidade de dano ao ofendido, que assim, se vê em situação de  inferioridade ao  agente; incapaz, pois, de poder oferecer a resistência que a situação demandaria.





Daí porque a curial intervenção de Altavilla :





“Il codice prevede come aggravante l’essere  armati, ma questa è una frequente modalità dellla rapina, che rivela criminali  eccezionalmente periculosi, per  i quali  l’arma non è soltanto mezzo di intimidazione, ma è portata per vincere una qualquiasi resistenza e com facilità si trasforma in uno strumento di morte.”� 





A par disso, pertinente também, se conceituar o vocábulo arma. Para a Língua Portuguesa, arma, substantivo feminino, é “instrumento de ataque ou defesa ” �.





Entretanto, para o Direito Penal, tal conceito é assaz restrito, daí porque sua amplitude doutrinária. Consoante Galdino Siqueira , entende-se por arma, “em falta de definição legal, em geral, todo instrumento apto para ferir, matar , ameaçar, seja propriamente dita (faca, revólver, etc.), ou não, como uma pedra, uma pesada chave de porta, etc.” � 





Verificada a parte doutrinária, em nossos Pretórios a  dúvida também persistia. Contudo, a matéria foi   resolvida em súmula do Augusto Superior Tribunal de Justiça, traduzida na Súmula 174:  “ no crime de roubo, a intimidação feita com arma de brinquedo autoriza o aumento da pena.”





Destarte, quando então parecida dirimida a contenda, surge  a Lei 9437/97, referente ao Porte de Arma, embutindo, em seu art. 10, parágrafo 1º, II, as mesmas penas da cabeça do artigo para quem “ utilizar arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de atemorizar outrem, para o fim de cometer crimes”.





Assim, ao que se apresenta ao roubo, no tocante às armas de fogo, não há mais pertinência para a Súmula 174, eis que a conduta foi totalmente tipificada em delito autônomo, constituindo-se, pois, no princípio reserva legal, já que  a mencionada Súmula limitava-se a  mencionar arma de brinquedo,  sendo ensejada pelo uso constante,  no roubo, de armas de brinquedo ou objetos similares às armas de fogo propriamente.





Deveras, foi além a Lei 9437/97, pois, não obstante  considerar a arma lúdica, abordou também  qualquer coisa  ou instrumento transformado  artificiosamente para  aparentar arma, ou seja, um simulacro, levando  o ofendido ao apavoramento, situação já estudada por Hungria, ao exemplificar o uso dum “isqueiro  com feitio de revólver”�.





Ademais, não somente o roubo é  agravado pelo emprego de arma, como ainda, “v. g.”, o constrangimento ilegal, a  violação de domicílio, a extorsão  e outros delitos. Aplicável, então, tanto a Súmula como o dispositivo, a quaisquer infrações, pois não há diferenciação no conceito de arma .





Com efeito, não é de se acreditar, ser o dispositivo  sobre emprego de arma, previsto  Lei 9437/97,  crime - fim, mas sim,  crime - meio, sem contudo, ser absorvido  por outra figura típica. 





Sendo entendido como crime-fim ou subsidiário, não existiria nunca, a não ser individualizadamente, o que, contudo, traduz absurda situação. Claro, o agente seria detido com uma arma de brinquedo ou similar e diria que  possuía tal coisa para cometer delitos! Trata-se de crime concreto, de dano e não  de perigo abstrato .





Este fim mencionado na Lei refere-se, obviamente,  a ação realizada, o que, poderia o legislador ter descrito de forma mais evidente , por exemplo, “... cometendo crimes ”, sendo mais claro na sintaxe.





Então, havendo norma específica para o uso de arma de brinquedo, não se justifica a aplicação da causa de aumento do Código Penal, sob risco de passar, em mera  disposição inócua o inc. II, do parágrafo único do art. 10 da Lei 9437/97, o que, com certeza, não é o esperado, pois, ao que  se extrai deste tipo, nada mais é senão coibir o uso efetivo de arma de brinquedo ou similar, tornando lei a matéria então sumulada.


       				


				Na prática, excluindo-se  a Súmula, há benefício ao agente que utiliza arma de brinquedo, já que responderá por roubo simples em concurso real com porte de arma de brinquedo, e, tomando-se as penas mínimas, exemplificadamente, somarão quatro anos  de reclusão pelo roubo e um ano de detenção pelo porte da arma.





A situação, todavia, não deixa de ser  despropositada, já que, aquele que cometer roubo em concurso de pessoas (art. 157, §2º, II do Cód. Penal), sem uso de qualquer arma, ficará com pena mínima de cinco anos e quatro meses de reclusão, superior ao primeiro caso (emprego de arma de brinquedo), que, teoricamente, poderia ser mais vulnerante na suscetibilidade da ameaça em face da subjetividade da vítima.





Entretanto, tais considerações escapam à reserva legal, não podendo, o julgador, conjecturar pela melhor ou pior aplicação da lei quando esta assim determina sob pena de também legislar.








Tal situação, parece tendência atual, em face da astronômica difusão legislativa, o que dificulta, sobremaneira, a hermenêutica e até  mesmo a postura das pessoas diante das normas.





Isso também se verifica na Lei 9503/97 (Código Nacional de Trânsito), no que se refere aos crimes culposos na condução de veículos automotores - arts. 302 e 303- .





Doutra banda, o abismo do antagonismo é maior.





A Lei 9437/97, refere-se tão somente a armas  de fogo, a teor  de seu artigo  2º , pelo que,  não pode ser considerada a infração  do art. 10, § 1º, II para  punhais, barras de ferro, tacos de beisebol ...





Assim, tomemos exemplo de roubo com grave ameaça exercida mediante lança-chamas verdadeiro. Haverá emprego de arma ( art. 157, § 2º, I do Cód. Penal).





De igual modo, no entanto, se a mesma conduta se realizar com lança-chamas simulado, sob a ótica da Súmula 174.





Imaginemos, porém, três hipóteses, para um   mesmo delito, com tipo descritivo grave ameaça, sem contudo, prever causa de aumento ou outra agravante qualquer para o emprego de arma, tomando-se como exemplo prático o crime de ameaça - art. 147 do  Cód. Penal -:





se o agente ameaçar alguém, mediante uso de arma de fogo, de sua propriedade, legalmente  registrada e autorizado o porte, cometerá unicamente o delito de ameaça . 


Todavia, outro ou até o mesmo agente, praticando ameaça com arma de fogo irregular, estará incurso no art. 147 e também  no art. 10  da Lei 9437/97, teoricamente. 


 Destarte, se  a conduta ameaçadora consistir no emprego de arma de brinquedo ou simulacro, responderá pela ameaça e mais o art. 10 e seu parágrafo 2º, II da Lei 9437/97.





A questão será resolvida pelo concurso aparente de normas ? 





Ao que consta não, pois  a ameaça com arma de fogo não é elementar da infração de ameaça, inexistindo, pois, qualquer consunção, salvo,  quiçá, o item “b” , o único aparentemente  discutível, pois anteriormente à Lei 9437/97, o porte de arma configurava contravenção penal  do art. 19 do Dec.- lei 3688/41. 





Assim, a ameaça potencialmente mais lesiva - uso de arma verdadeira - será penalizada inferiormente àquela exercida com arma falsa ou de brincadeira, o que não deixa de ser, sinceramente, um disparate jurídico em face da objetividade e racionalização do conceito de pena , já que se destina esta, a adequar-se ao fato, consoante sua  gravidade.





A situação seria juridicamente melhor  resolvida se, ao invés de, isoladamente tipificar o uso do brinquedo, o legislador  efetuasse mais uma causa de aumento de pena, talvez um inciso VI ao artigo 157 do Código Penal, como já havia ocorrido com a Lei  9426/96, que acrescentou ao artigo 157 dois outros incisos. �





Tirante tais considerações quanto às situações indevidas, certo é concluir-se pois, num primeiro momento, pela revogação ou melhor, pela impraticabilidade , hoje, da Súmula 174 do Eg. STJ no que tange ao crime de roubo ou outro  em que a utilização de arma seja causa de aumento ou qualquer outro gravame, levando-se em conta arma de brinquedo ou similar  à guisa de arma de fogo, restando crime  simples em concurso com a Lei 9437/97.�





No entanto, a Súmula prevalece, em sendo o delito cometido com outra arma descaracterizada que não de fogo, já que a tipificação para esta permanece supletiva pela interpretação extensiva jurisprudencial, ausente a reserva legal  para arma que não de fogo, uma vez que, como visto, a Lei 9437/97 regula tão somente armas de fogo.











São Paulo, 02 de junho de 1998.
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