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Seguindo a tendéncia indtil da politica criminal brasileira e contrariando os
principios constitucionais que orientam a moderna teoria do fato punivel, a Lei n°® 10.826,
de 22 de dezembro de 2003, criminalizou o simples por ilegal de munico de arma de uso
permitido (Lei n°® 10.826/03, art. 14). Ocorre que tal postura legislativa ndo pode ser
admitida no Estado Democratico de Direito, de modo que seu estudo em face dos principios
constitucionais da teoria do delito € necessario para o afastamento da inconstitucionalidade
promovida pelo dispositivo legal em comento.

Como bem esclarece MIR PUIG, o Direito Penal pode ter diversas funcGes, e nessa
perspectiva a pena é instrumento que pode ser utilizado para fins muito diversos,
dependendo, por 6bvio, de que modelo politico-estatal se esta falando.® Dentre as funcdes
atribuidas ideologicamente pelo discurso oficial a pena criminal, tem-se as teorias da
retribuicdo (KANT, ROSSI e BETTIOL), da prevencdo geral (WELZEL/JAKOBS) e da
prevencao especial (GAROFALO).

Ocorre que a criminalizacdo do porte ilegal de muni¢cdo ndo encontra respaldo em
nenhuma das teorias a respeito das justificativas da pena até hoje formuladas porque, em
todas elas, € requisito a ofensa, ou pelo menos a exposic¢ao de perigo, a um bem juridico
tutelado pelo direito penal, coisa que ndo ocorre na especie.

Conforme lembra Juarez CIRINO DOS SANTQOS, “juristas e crimindlogos criticos
pesquisam um referente material de definicdo de crime, capaz de exprimir a negatividade
social das situagdes conflituais da vida coletiva nas sociedades modernas e de indicar
hipdteses merecedoras de criminalizacdo legal, admitindo que o Direito Penal ainda é
necessario para solucéo de determinados conylitos ™.

Porém, independentemente da funcdo simbolica que se dé ao sistema penal, ndo se
deve perder de vista 0s seus objetivos (tutelar os cidaddos e minimizar a violéncia), de

modo que “as Unicas proibi¢des penais justificadas por sua absoluta necessidade s&o, por
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sua vez, as proibicdes minimas necessarias, ou seja, as estabelecidas para impedir
condutas lesivas que, acrescentadas a reacdo informal que comportam, suporiam uma
maior violéncia e uma mais grave lesdo de direitos do que as geradas institucionalmente
pelo direito penal™.

Dessa forma, é dever de todos buscar a aplicacdo das solugdes punitivas da maneira
mais limitada possivel, diante da inegavel violéncia que é impingida pelo sistema penal
aquele que pratica alguma acao definida em lei como crime. Esta linha de limitacdo da
intervengdo punitiva e redugédo da irracionalidade (ou violéncia) da mesma, denomina-se
principio da interveng&o minima® ou da economia do direito penal’.

Corolario dos referidos principios, o principio da fragmentariedade vem estabelecer
que o direito penal so devera intervir em situacdes pontuais que signifiqguem um perigo para
0s bens juridicos. Somente os comportamentos mais graves podem ser causa de uma reagao
penal. Aqueles que produzem riscos de escassa dimenséo devem ficar fora do &mbito penal.
Nesse sentido: “El derecho penal solo ha de intervenir en determinadas situaciones
puntuales que signifiquen un peligro para los bienes juridicos y no en todas. Esto significa
que hay margenes de actuacion que representan riesgos para el bien juridico no punibles.
Del principio de necesidad de la pena deriva que sélo los comportamientos mas graves
pueden ser causa de una reaccion penal y no aquellos que producen riesgos de escasa
entidad. Dicho de otra forma, no todo ataque y afeccién a un bien juridico debe ser
sancionado penalmente, sino aquellos ataques mas graves™®.

Um delito é algo muito maior que uma simples lesdo a um bem juridico, mas a
existéncia desta lesdo é condicdo inarredavel para que exista um delito. Segundo
ZAFFARONI, para a existéncia de uma conduta tipica € necessario que se afete (por meio
de uma lesdo ou de um perigo de lesdo) um bem juridico, posto que os tipos ndo passam de
particulares manifestacGes de tutela juridica desses bens. Consequentemente, o bem
juridico passa a ter funcdo central na teoria do delito, eis que € dele que se extraird o
sentido teleoldgico da lei penal®.

Para ndo se cair num formalismo legal (ou, no dizer de ZAFFARONI, “numa pura
‘Jurisprudéncia de conceitos’”), deve-se delinear o conceito de bem juridico — este
concebido como critério de criminalizacdo e objeto de protecdo do Direito Penal'® —. Na

realizacdo desse trabalho, em consulta & boa doutrina, descobre-se que ele exclui a
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criminalizacdo — primaria ou secundaria® — a) da vontade do poder, b) de papéis
sistémicos, c) do risco abstrato, d) ou dos interesses difusos*.

Em consequéncia, o bem juridico possui duas fungbes imprescindiveis, ou seja: a)
funcdo garantidora, que emerge do principio republicano; e b) funcdo teleol6gico-
sistematica, que da sentido a proibicdo manifestada do tipo e a limita. Sem a observancia
dessas fungdes, o direito penal pode fugir dos limites da racionalidade dos atos de governo
impostos pelo principio republicano (CR, art. 19)*2.

Cumpre ressaltar, desde ja, que a nossa Carta Politica, diante do que preceitua o art.
1°, ndo aceita a aplicacdo da teoria sistémica de JAKOBS, cujo contetdo despreza o bem
juridico tanto como objeto de protecdo penal, quanto como critério de criminalizacdo™.

No caso do porte ilegal de munig@o ndo se pode falar em injusto penal (fato tipico e
antijuridico) porque ndo ha ofensividade ao bem juridico tutelado (a incolumidade publica),
uma vez que uma munigdo, por si so, ndo gera perigo algum; ndo pode ser usada sozinha, a
exemplo da arma desmuniciada ou daquela que ndo funciona. Nessas situacdes em que, de
fato, nenhum perigo subsiste, 0 que se estard castigando € a mera desobediéncia ou a
violacdo formal da lei por parte de uma acéo indcua em si mesma®>.

Embora o fato esteja formalmente previsto como crime no Estatuto do
Desarmamento, materialmente ele ndo configura delito, pois ndo hd danosidade real, de
modo que sequer deve ser iniciada uma acdo penal para apuracdo da responsabilidade
criminal, ante a auséncia do pressuposto l6gico: o crime.

A iniciativa legislativa em comento promoveu inadmissivel subversdo da teoria do
delito, resultando, dessarte, uma violagcdo ao principio republicano de governo (CR, art. 1°),
eis que impds um dever pelo préprio dever'®. Esta-se diante daquilo que a doutrina chama
de grosseira falta de idoneidade do modelo punitivo para o tratamento do conflito
criminalizado. Quando a inidoneidade do modelo punitivo é grosseira, como no caso da
criminalizacdo do porte de municdo de arma de uso permitido, as agéncias judiciais ndo
podem ficar indiferentes e renunciar a sua funcdo de controle da responsabilidade das
agéncias politicas. “A grosseira falta de idoneidade do modelo punitivo para o tratamento
do conflito criminalizado é causa de inconstitucionalidade da lei penal que o
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criminalizou”""; inconstitucionalidade esta que deve ser afastada por meio do controle

difuso, enquanto nédo o seja pela via concentrada (acéo direta de inconstitucionalidade).
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Nunca é demais ressaltar que ndo h& conduta que ndo se possa criminalizar sob o
pretexto de evitar algum risco em uma sociedade de riscos, e por conseguinte, ndo haveria
atividade alguma que ndo fosse suscetivel de ser criminalizada®®.

No ambito jurisprudencial, mutatis mutandis, merece destaque o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, segundo o qual “para a teoria moderna — que da realce
primacial aos principios da necessidade da incriminacao e da lesividade do fato criminoso
— 0 cuidar-se de crime de mera conduta — no sentido de ndo se exigir a sua configuragéo
um resultado material exterior a acdo — ndo implica admitir sua existéncia
independentemente de lesdo efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado pela
incriminagdo da hipotese de fato 9

Para o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o porte ilegal de municao
¢ conduta atipica, de modo que a dentincia nesses casos deve ser rejeitada (“O simples porte
de munigdo, sem chance de uso em arma qualquer, ndo configura crime, pena de violacéo
dos principios da ofensividade e da razoabilidade. O Direito ndo é pura forma, competindo
ao julgador atentar para aspectos outros que ndo a mera literalidade da norma. Até os
mais ingénuos ja perderam a ilusdo de que é possivel ler sem interpretar, e interpretar o
Direito, inevitavelmente, também é criar o Direito. O legislador ndo tem carta branca para
criminalizar condutas sem qualquer lesividade social, ao avesso da principiologia
constitucional da Teoria do Delito consagrada no Direito Penal contemporaneo”)®.

Somente as acdes reprovaveis por seus efeitos lesivos a terceiros sao capazes de
justificar o custo das penas e proibicdes. Nessa linha, vale lembrar que Direito ndo se
confunde com moral. Por mais complicado que seja para alguns delinear o marco divisorio
entre direito e moral, o fato € que, com o processo de secularizacdo, houve a laicizacdo do
Direito Penal que passou a ser visto como algo diverso daquilo que porventura venha a
desagradar os conservadores de plantdo®.

Para o professor Luigi FERRAJOLI “o principio axioldogico da ‘separagdo entre
direito e moral’ veta, por sua vez, a proibi¢cdo de condutas meramente imorais ou de estados
de animo pervertidos, hostis ou, inclusive, perigosos. E impde, para uma maior tutela da
liberdade pessoal de consciéncia e da autonomia e relatividade moral, a tolerdncia juridica

de toda atitude ou conduta nio lesiva a terceiros”?2.
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NOTAS:
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