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2 O CASO

Com o adolescente B. A. de M. foi apreendida arma de fogo de ca-
libre 38, desmuniciada, o que o levou a ser sentenciado com medida socioe-
ducativa de internagdo por prazo indeterminado, nfio superior a trés anos,
pela prética do ato infracional andlogo ao crime do art. 14, caput, da Lei
10.826/03: porte ilegal de arma de fogo de uso permitido’. Contra essa deci-
sdo, foi interposta apelagdo com a alegac¢do de inadequagéo da medida, uma
vez que ndo demonstrada no processo a potencialidade ofensiva da arma, e
com o requerimento de absolvig#o por atipicidade da conduta.

A Primeira Turma do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Ter-
ritérios, por maioria, conheceu e deu provimento ao recurso sob o funda-
mento de que, diante da auséncia do laudo que pudesse confirmar a possibi-
lidade de causar perigo ao bem juridico protegido pela norma, estava afasta-
da a tipicidade da conduta. No voto vencido, a Desembargadora Leila Ar-
lanch defendeu a tipicidade da conduta, ainda que fosse hipétese de arma
nfo municiada e inapta para efetuar disparos, sob a justificativa de que
“[t]rata-se de crime formal, porque portar arma de fogo, sem autorizagdo e
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, se enquadra no tipo
penal, ndo se exigindo resultado danoso para configuragdo do delito”.

Insatisfeito com a decisdo colegiada, 0 Ministério Publico interp6s
Recurso Especial, afirmando que “a norma insculpida no dispositivo vulne-
rado, segundo abalizada jurisprudéncia, é de perigo abstrato, importa dizer
que a tipicidade, in casu, independe de resultado naturalistico” e, por isso,
teria sido “equivocado o entendimento do Tribunal a quo ao decidir pela
atipicidade da conduta”. Argumentou ter havido a negativa de vigéncia ao
artigo 14, caput, da Lei 10.826/03, e apontou a divergéncia da decisdo com
precedentes do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e do Supremo Tribunal
Federal (STF).

Diante da auséncia da divergéncia apontada no Recurso Especial,
tendo a decisdo colegiada a quo se firmado no mesmo sentido da orientagdo
do Tribunal ad quem, com fulcro no enunciado da Stimula n° 83 do STJ', a
Ministra Relatora negou seguimento ao recurso ministerial.

Art. 14. “Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder,
ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda ou ocultar
arma de fogo, acessdrio ou munigdo, de uso permitido, sem autorizagdo e em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa”.

Enunciado: “Ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo
do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida”.
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3 OS FUNDAMENTOS DA DECISAO

Em decisdo monocratica no Recurso Especial, autuado sob o
1.249.915/DF, a Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura ratificou o
entendimento da Suprema Corte (RHC 81.507-SP) e consignou que, se ine-
xistente a muni¢fio ou estando ela em lugar inacessivel de imediato, néo ha
como se falar em artefato idéneo a produzir disparo, nfo se realizando, por-
tanto, a figura tipica de porte ilegal de arma:

A hipdtese trazida a exame envolve conduta que, no meu sentir, ndo pos em xeque
a integridade fisica sequer de uma pessoa, que dird da sociedade como um todo.

In casu, o paciente, ao [sic] foi flagrado com uma arma desmuniciada. Trata-se,
portanto, de hipdtese de aplica¢do do principio da ofensividade, pois ndo houve
concreta afetagdo do bem juridico, revelando-se claramente a conduta descrita
na sentenga como materialmente atipica.

Apesar de argumentar que, “por sinal, sempre se me afigurou mais
consentdnea com um Direito Penal sintonizado com o principio da exclusiva
tutela de bens juridicos”, essa posi¢do da Ministra Relatora somente foi fir-
mada a partir do voto vista proferido no HC 70.544/RJ, quando a julgadora
modificou o seu entendimento sobre a questdo — antes deste julgado, a Mi-
nistra defendera que, diante da incriminagio do porte tdo somente da muni-
¢80 (sem a arma) pela Lei 10.826/03, também se deveria aceitar a tipificagéo
do mero porte de arma desmuniciada, desmontada e armazenada (HC
56.358/RJ).

O novo posicionamento harmonizou-se com precedentes do STJ e

do STF.
4 PROBLEMATIZACAO
4.1 Evolucio jurisprudencial: andlise dos votos da Ministra

Maria Thereza de Assis Moura

No julgamento do Habeas Corpus 81.057/SP, no ano de 2004, o
STF ofereceu uma nova interpretag@o a hipotese do agente que porta ilegal-
mente uma arma de fogo desmuniciada — sem que ele tenha, nas circunstan-
cias, a pronta disponibilidade de munig¢éo —: o fato foi considerado atipico. A
Ministra Relatora Ellen Gracie, voto vencido, argumentou que bastava a
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ocorréncia de qualquer uma das condutas previstas no artigo 10, da Lei
9.437/97 (revogada pela Lei 10.826/03), para que a conduta fosse tida como
tipica: “O crime é de mera conduta e, segundo dic¢do de Fernando Capez,
de perigo abstrato, ndo tendo a lei exigido a efetiva exposigdo de outrem a
visco, sendo irrelevante a avaliagdo subsequente sobre a ocorréncia de pe-
rigo a coletividade”. Fazendo empréstimo das palavras de Luiz Flavio Go-
mes e William Terra, o Ministro Sepilveda Pertence se contrapds ao voto da
Relatora, a explicar que a ofensividade tipica compde-se de dois pressupos-
tos: a danosidade real do objeto (que pode ser percebida concretamente por
meio de analise pericial da arma) e uma conduta criadora de risco proibido
relevante (dependente de uma representagdo valorada da conduta humana).
Em outros verbos, poder-se-ia falar de ofensividade tipica somente quando
essas duas orbitas de disponibilidade — uma material (arma carregada) e ou-
tra juridica (rompimento do principio da confianga) — se encontrassem. As-
sim, se o meio material é considerado inapto (falta de munigdo), ele perde a
potencialidade lesiva que caracteriza o conteudo do injusto e, consequente-
mente, ¢ incapaz de formar uma agdo tipica. Ao analisar as possibilidades
casuisticas, o Ministro distinguiu duas circunstancias: se o agente traz consi-
go arma desmuniciada, porém tem a muni¢io adequada & méo, de modo a
munici4-la, permitindo eventual disparo, tem-se uma arma disponivel ¢ um
fato que realiza o tipo; se, de outro modo, a munig¢o nfo existe ou se ela se
encontra em local inacessivel de imediato, inexiste a imprescindivel disponi-
bilidade da arma de fogo. O Ministro Cezar Peluso, ratificando o entendi-
mento do Ministro Pertence, ressalvou que o principio da ofensividade néo
se resume a um critério limitativo de politica-criminal, mas também, e muito
importante, de interpretagio do tipo penal; por essa razdo, enquanto “uma
arma municiada pode representar risco de dano, ou perigo, a incolumidade
publica, a seguranga coletiva enfim, uma arma desmuniciada ja ndo goza,
por si s6, dessa aptiddo”, ndo tendo “capacidade para meter em risco o bem
Jjuridico tutelado pela norma incriminadora”.

Passados trés anos da decisdo da Suprema Corte, situagdo seme-
lhante se apresentou ao STJ (HC 56.358/RJ): uma arma de fogo fora apreen-
dida, enquanto era transportada, desmuniciada e desmontada, armazenada
em sacola, na carroceria de uma caminhonete; a pericia comprovou que es-
tava apta a efetuar disparos. A Ministra Relatora, Maria Thereza de Assis
Moura, decidiu que, ainda que a decisdo do STF houvesse considerado atipi-
co o porte ilegal de arma de fogo uma vez apurado o seu desmuniciamento, a
nova redagdo tipica do art. 14, da Lei 10.826/03, ampliava o raio incrimina-
tério — e, correspondentemente, sancionatério — das condutas vinculadas a
municiamento e armamento que criassem riscos nfo permitidos para o agru-
pamento social. Do contexto nomogénico do novo Estatuto do Desarma-
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mento — subscreveu a Ministra —, em que o legislador manifestara-se tio
vivamente contra o que representam as armas de fogo, a interpretagdo do
dispositivo legal deveria, entdo, estar conforme ao enrijecimento da politica
criminal; o regramento constituia em “um comando que visa conter a crimi-
nalidade armada, em diversos niveis, buscando asfixiar o fluxo do arma-
mento e seus acessorios”, nada importando que as espingardas apreendidas
estivessem sem muni¢do e desmontadas.

Em todos os julgados subsequentes que contemplaram portes de
armas desmuniciadas (HC 70.544/SP, HC 116.742/MG, HC 109.170/SP),
incluindo o precedente a partir do qual principiamos esta discussdo (REsp.
1.249.915/DF), contudo, o voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moura
alterou, inversamente, o seu sentido: arma de fogo sem muni¢3o n3o possui
eficacia; sendo assim, considera-se atipica a conduta de portar arma desmu-
niciada. Do mesmo modo, na auséncia de laudo pericial de eficiéncia da
arma de fogo (REsp. 1.207.294/AC), inexistindo pericia valida (AgRg no
REsp. 932.828/SP) ou sendo ela nula (AgRg no REsp. 998.993/RS), ndo ha
comprovagéo da potencialidade lesiva do meio material, o que torna impos-
sivel a analise da concreta afetacido do bem juridico, revelando-se as condu-
tas denunciadas como materialmente atipicas.

4.2 O estreito vinculo entre 0 Modelo de Crime ¢ 0 Modelo de
Estado

Concluir por uma adequagéo do juizo ao precedente do STF ou por
uma mudanga do convencimento pessoal da Ministra — em especial porque,
no mesmo periodo, ela passou a exigir, nos seus votos’, a apreensdo da arma

De relatoria da Ministra: HC 59.350/SP (data do julgamento: 24.11.2006), HC 86.601/SP
(30.10.2007), HC 89.362/SP (25.02.2008), HC 113.050/SP (20.11.2008), HC 58.742/RS
(05.05.2009), HC 72.047/RT (26.05.2009), AgRg no HC 135.161/SP (29.09.2009), HC
85.631/SP (05.11.2009), HC 117.993/SP (10.11.2009), HC 150.153/RS (24.11.2009),
AgRg no HC 145.212/SP (03.12.2009), HC 98.238/MG (09.02.2010), HC 120.949/MG
(18.03.2010), HC 115.986/SP (06.05.2010), HC 126.108/SP (30.06.2010), HC 82.282/SP
(05.08.2010), HC 117.994/SP (18.08.2010), HC 114.558/SP (18.08.72010), HC 164.320/SP
(18.08.2010), HC 161.326/SP (21.09.2010), AgRg no HC 164.816/SP (28.09.2010),
AgRg no HC 165.615/SP (09.11.2010), HC 199.570/SP (21.06.2011). Em voto-vista
vencido da Ministra: EREsp. 961.863/RS (03.02.2011). Julgados de relatoria da Ministra,
alinhados ao precedente do EREsp. 961.863/RS, que dispensam a pericia da arma de
fogo para a apuragfio de sua lesividade, para aplicago da causa de aumento de pena do
inciso I, do § 2.°, do art. 157, do Cddigo Penal, desde que existam outros meios de prova
(e.g., prova oral), suficientes a demonstrar a utilizagio da arma: HC 164.063/SP
(03.02.2011), AgRg no HC 176.013/MS (03.02.2011), HC 111.743/SP (17.02.2011), HC
178.949/SP (17.03.2011), HC 106.613/SP (05.04.2011), HC 181.770/SP (28.04.2011),
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de fogo (com apuragdo pericial de sua potencialidade ofensiva) para se apli-
car a causa de aumento de pena do inciso I, do § 2°, do art. 157, do Cddigo
Penal® — configura uma indug#o acertada. Porém, insuficiente. Em uma pers-
pectiva macrofisica, € necessario ter-se o conselho de Gunther Jakobs sem-
pre a mente: “o Direito Penal constitui um cartdo de visitas da sociedade
altamente expressivo”.

Esta virada de ponderagdo (HC 56.358/RJ vs. HC 70.544/SP) re-
presenta o ajuste do modelo de crime (lato sensu) ao modelo de Estado ins-
tituido pela Constituigdo da Republica de 1988: um Estado laico e democra-
tico, fundamentado na dignidade da pessoa humana e voltado a construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Se é verdade que a intima rela¢do
das formas cientifica e estatal proporciona o retrato de uma sociedade a par-
tir de como foi elaborada a estrutura dos ilicitos-tipicos, deve-se ter em conta
o caminho inverso, segundo o qual o modelo de crime preocupado com a
ofensa a bens juridico-penais — modelo ideoldgico adotado e difundido por
grande niimero de Estados ocidentais contempordneos — deve ser aquele
assimilado e aplicado para a consecugdo dos objetivos fundamentais do pais
e para a solugdo de seus conflitos internos.

Essa percepgdo torna-se mais nitida com um breve tragado histori-
co de como se estruturou e 0 que representou o injusto penal na sociedade
ocidental.

4.3 As superadas teorias do injusto penal

’ Partimos, pois, de um primeiro pressuposto, histérico-condicio-
nante: ha um argumento inafastavel de que o injusto representa um produto
do sujeito inserido em seu contexto social e sua conservagdo como tal de-
pende de que sua fixagio nfo torne duvidosa a orienta¢do que esse mesmo
sujeito recebe do quadro de valores sob os quais atua’. E, preocupados com a

HC 127.795/SP (24.05.2011), HC 113.045/SP (31.05.2011), HC 196.424/SP (31.05.2011),
AgRg no REsp. 1.036.501/RS (28.06.2011), HC 124.580/SP (22.08.2011), AgRg no
REsp. 1.248.801/DF (11.10.2011), HC 138.129/SP (09.11.2011).

Art. 157. “Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido & impossibili-
dade de resisténcia:

Pena — reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

)

§ 2° A pena aumenta-se de um ter¢o até metade:

1—se a violéncia ou ameaga é exercida com emprego de arma;”.

TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 104.
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avaliacdo do instituto para a dogmaética penal, estabelecemos como marco
inicial 0 momento em que o modelo de crime se desliga do conceito de pec-
catum e adquire autonomia na figuragdo de um ato danoso a sociedade. Para
a corrente de ideias que se caracterizou como o jusracionalismo ilustrado
(final do século XVIII), enquanto seriam de competéncia das institui¢des
religiosas os pecados e os vicios, caberiam ao Estado as ages humanas ex-
ternas causadoras de um dano a Nagdo®. O dano causado a sociedade, escre-
veu Beccaria, tornava-se a exata medida dos crimes, tanto como critério
objetivo do fendmeno criminal (independente “da intengdo de quem o prati-
ca™), como critério critico de criminaliza¢dio (contengdo do poder punitivo
do Estado).

No plano das relagdes interpessoais, a nova configuragio social,
compreendida sobre uma matriz contratual e com o direito subjetivo como
eixo central, incitou a preocupagfo de se demarcarem os limites de liberdade
de cada um para que o seu exercicio néo violasse os direitos atheios. Os teo-
ricos contratualistas justificavam, entfio, a finalidade do Estado como a pre-
servagdo das liberdades, impedindo que os direitos subjetivos fossem viola-
dos uns pelos outros (lembremo-nos de Hobbes, quem defendera que o Esta-
do somente cumpriria sua primordial missio quando estabelecesse uma or-
dem que garantisse a existéncia segura de todos os cidadaos, extinguindo-se
o bellum omnium contra omnes). Dois séculos ap6s a publicacéo de Levia-
than, John Stuart Mill condensava essa equagdo no principio utilitarista de
que a tinica justificativa para a intervengfdo do Estado na liberdade individu-
al, mediante um procedimento violento ou coativo, € constituida pela neces-
sidade de impedir a ocorréncia de danos a uma outra pessoa.

A partir do momento em que as agdes humanas danosas passaram a
ser regulamentadas por um direito penal secularizado e em que uma combi-
naco da filosofia moral e do arranjo politico proporcionou amparo e prote-
¢do aos direitos individuais, desenvolveram-se teorias do delito a partir da
sistematizagdo de seus elementos, que resultaram na féormula, atual e acade-
micamente reconhecida, de que o crime constitui-se de uma conduta injusta
(tipica e antijuridica) passivel de reagéo juridico penal.

Dessa concepgdo analitica do crime, foquemos num tmnico frag-
mento: o injusto penal, assim composto pelo tipo e pela antijuridicidade.
Um apropriado manual contempordneo reconhece no tipo uma imagem pu-
ramente conceitual tracada com suficiente abstracfio e generalidade que a
possibilite representar, em féormulas linguisticas, uma diversidade de formas

8 D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico, p. 75.

°®  BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, p. 71.
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comportamentais delitivas que tenham caracteristicas essenciais comuns.
Exemplo: “Art 121. Matar alguém: (...)". O tipo é a descrigdo hipotética de
um ato (agdo ou omissdo) compreendido como delituoso; quando esse ato
subsume-se a hipétese da norma penal, atribui-se a0 comportamento a tipici-
dade. Mufioz Conde, em seus estudos sobre a Teoria Geral do Delito, foi
prudente ao ressalvar que é “impossivel reduzir a um denominador comum
as diversas caracteristicas dos tipos delitivos™"; porém, indicou alguns ele-
mentos constantes na construco de todos os tipos: sujeito ativo (sendo obra
humana, o delito tem um autor, que realiza a agfo proibida), comportamento
(agdo ou omissdo que constitui o nucleo o tipo — geralmente, proposto por
um verbo) e bem juridico (objeto de protegio da norma penal). A antijuridi-
cidade, por sua vez, é “um juizo negativo de valor que recai sobre um com-
portamento humano e indica que este comportamento é contrdrio as exigén-

cias do ordenamento juridico™".

Podemos, entdo, extrair um segundo pressuposto, agora juridico-
terminolégico, conforme o qual o injusto penal espelha o objeto do juizo de
valoragio da ordem juridica, ou seja, a totalidade dos elementos do fipo e a
avaliagdo de antijuridicidade decorrente da auséncia de causas de justifica-
¢do da conduta. Se anteriormente afirmamos que existe um estreito vinculo
entre o modelo de Estado e o modelo de crime, torna-se necessario apresen-
tar alguns contornos fundamentais das teorias do injusto penal, com a revi-
sdo de seus dois pontos essenciais (0 conceito de tipo e a relagdo
tipo/antijuridicidade) para evidenciar os fundamentos e os sentidos atribui-
dos ao injusto:

s

43.1 O Causalismo Naturalista

A agdio é a causa de consequéncias — em especial, de lesdes a bens
juridicos — por um ato voluntirio com um contetido qualquer. Esse conceito
causal de acdo, tomado de empréstimo das ciéncias da natureza e de suas
interpretagdes mecanicistas, adequou as circunstincias caracterizadoras abs-
tratamente do delito as expectativas de objetividade e neutralidade do dogma
causal.

O conceito de tipo como elemento auténomo dentro do conceito de
delito — proveniente da obra Die Lehre vom Verbrechen, de Ernst von Be-
ling, datada de 1906, e depois complementada por Die Lehre vom Tatbes-

10
11

MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito, p. 42.
MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito, p. 48.
2 MuNoz CONDE, Francisco. Teoria geral do delito, p. 42.
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tand, de 1930 —, influente em todas as construgdes sistematicas a ela poste-
riores, permitiu a disting8o entre a conduta e a sua previsdo legal. De acordo
com o modo de ver causalista, o tipo descrevia objetivamente a a¢do como
um movimento corporal que produzia uma transformagdo no mundo exterior
perceptivel pelos sentidos (processo causal). Aquelas hipoteses de proibigéo
da prépria agdo (crimes formais ou de mera atividade) ou de comando de
uma conduta determinada, a par da proibi¢fo da inatividade do agente (deli-
tos omissivos proprios), os partidarios da teoria causal defenderam que o
resultado era reconhecido na propria atividade do agente. No que toca a an-
tijuridicidade, naquilo que se resumia a contradi¢io entre a conduta do
agente e o ordenamento juridico, os teéricos causalistas nela reconheceram
uma “especificagdo valorativa” da agio, ou, mais explicitamente, a “valora-
¢do de sua danosidade social ou ataque a bens juridicos™™.

Ainda que possa ter contribuido para a construgdo de um conceito
classificatério e dicotémico™ do delito, exigindo-se o complemento da agdo
com suas qualidades (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), o que
permitiu, pelo menos, identificar o momento a partir do qual se inicia a ana-
lise do delito (quando concorresse a causa de um resultado), a interpretagéo
causal-naturalista centrifugou os outros elementos do crime, alienando-os de
tal maneira que fracassou na explicacdo da fenfativa e equiparou o ato vo-
luntério do fabricante de armas ao do homicida e “o afo voluntdrio do frau-

dador ao do carteiro que entrega, sem suspeitar de nada, a carta com a qual
se frauda™.

4.3.2 O Causalismo Neokantiano

Gustav Radbruch criticou a concepg¢fio causal-naturalista por sua
incapacidade em sustentar todo o edificio da teoria do crime e por nfo expli-
car, por exemplo, a omiss3o: naturalisticamente, seria impossivel reduzir os
conceitos de agdo e omissdo a um denominador comum, uma vez que esta
prescinde de um movimento corporal e, por esséncia, nega a propria agdo.'®
Foi a primeira projeg¢do da metodologia neokantiana a concepgéo do injusto.

13

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de seguranga juridica, p. 144.
14

“Estabeleciam-se divisdes claramente dicotémicas, formais, selecionando, de um lado,
os aspectos objetivos do delito (tipo e antijuridicidade) e, de outro lado, os aspectos
subjetivos (culpabilidade); de um lado, os aspectos valorativos (antijuridicidade) e, de
outro, os meramente descritivos (tipicidade e culpabilidade)”. (BUSATO, Paulo César.
Modernas teorias do delito: funcionalismo, significado e garantismo, p. 182.)

13 JAKOBS, Gunther. Fundamentos do direito pendl, p. 52-53.

16 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica, p. 145.
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Sob o dualismo neokantiano de ser (realidade empirica livre de
valor) e dever ser (significado valorativo da realidade), o injusto perdeu
a atribui¢fio de objetividade e neutralidade de Beling e tornou-se produto
de uma criagio normativa; um resultado de juizos de valor que, norteado
pelo fim visado pelo legislador, foi compreendido tanto como a protegéo
de bens juridicos como qualquer outra circunstincia estatal de conve-
niéncia.

Max Ermnst Mayer propds uma relagio tipo/antijuridicidade atri-
buindo ao primeiro o caréter de indicio da segunda; assim, “a antijuridicida-
de se consubstanciaria através de dois juizos: um juizo provisdrio com a
realizagdo do tipo, resultante da violagdo de uma regra de condutal,] e um
Jjuizo definitivo através da negativa de uma causa de justificagdo”", Por sua
vez, Edmund Mezger tornou o tipo vazio de autonomia ao concebé-lo como
um momento da antijuridicidade. Nesse quadro, o delito constitui uma agéo
tipicamente antijuridica e culpavel. Em quaisquer das duas perspectivas, a
base compreensiva manteve-se vinculada ao positivismo naturalista, com a
agdo concebida somente como causalidade. Todavia, a contribuigdo neokan-
tista foi a agregagdo de fatores axiolégicos ao conceito de delito, o que trans-
formou aquela perspectiva formalista do causalismo naturalista em um viés
teleoldgico do sistema.

4.3.3 O Finalismo

A revisio da compreensio causal coube a teoria finalista da agéo, a
qual teve como principal expoente Hans Welzel e foi enriquecida por diver-
sos outros importantes doutrinadores, tais como Reinhart Maurach, Gunther
Stratenwerth e Armin Kaufmann.

Welzel destacou-se pela defesa de estruturas logico-objetivas pré-
juridicas, derivadas da natureza das coisas e representadas por dados ontolo-
gicos fundamentais, as quais deveriam limitar o legislador, ao normatizar as
acgdes, e a ciéncia penal, ao interpretar o seu objeto’®. Para ele, a causalidade
era cega. A a¢do humana seria, pois, um exercicio de atividade final: o ho-

17
18

TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 150.

Exemplificagdo feita pelo préprio Welzel: “nenhuma norma, nem moral nem juridi-
ca, pode preceituar as mulheres que déem a luz filhos vidveis aos seis meses, ao in-
vés de nove, como tampouco podem proibir a um aviador que se precipita ao solo
que ultrapasse os trinta quilémetros por hora”. (WELZEL, Hans. Introduccion a la
Filosofia del Derecho. apud BUSATO, Paulo César. Modernas teorias do delito:
funcionalismo, significado e garantismo, p. 184.) Sobre essa nova abordagem de
Welzel, vide também ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de seguranga
Juridica, p. 147-148.
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mem ¢é capaz de prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias
de sua atividade; por isso, pode ele tragar fins diversos e dirigir suas ativida-
des, conforme seus planos, para a obtengdo daqueles fins. Essa interpretagio
permitiu o rearranjo do contetido do sistema do crime, deslocando o dolo e a
culpa — anteriormente sediados na culpabilidade —, para o tipo penal. Afinal,
se a agdo final é sempre agdo voluntaria que contém uma finalidade, os ele-
mentos psicologicos dolo e culpa ndo poderiam estar compreendidos em
outro local senfio no prdprio tipo.

Essa transposicdo formatou trés tipos gerais de delito: delitos
dolosos, bipartidos em tipo objetivo (a manifestagéo exterior de vontade) e
tipo subjetivo (dolo — como elemento subjetivo geral — e tendéncias, atri-
butos do autor, motivos do agir); delitos culposos, no qual ha uma acg#o
contraria as normas de cuidado, sem que haja vontade de realizago; e de-
litos omissivos, caracterizados pela infragdo ao dever de agir ou de impedir
o resultado proibido.

Quanto a relagéo tipo/antijuridicidade, o finalismo manteve a pro-
posta do causalismo neokantiano de Mayer, a considerar o tipo como indicio
de antijuridicidade. Welzel, em particular, compreendeu o injusto (tipo e
antijuridicidade) como injusto pessoal: “referente especificamente a deter-
minado autor, onde se da atengdo ao fim que este autor persegue, a sua
atitude, aos deveres que lhe sdo ou eram impostos, aos seus motivos e de-
mais circunsténcias pessoais””. Com essa perspectiva, transpds-se a essén-
cia do ilicito penal (lesdio a bens juridicos) para o desvalor pessoal da agédo
(dever juridico imposto a coletividade social), o que pdde caracterizar uma
tomada de posi¢éo politica dos finalistas e a elaboragéio — ainda que de forma
mitigada — de um direito penal de autor.

4.3.4 O Funcionalismo

Claus Roxin foi perspicaz ao anunciar que

[q]uase todas as teorias do delito que se deram até a data sdo sistema
de elementos, isto é, desintegram a conduta delituosa numa pluralidade
de caracteristicas concretas (objetivas, subjetivas, normativas, descriti-
vas, etc.) que se incluem nos diferentes graus da estrutura do delito e
que se retinem, deste modo, como mosaico para a formagdo do fato pu-
nivel™.

¥ TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 143.

2 ROXIN, Claus. apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de seguranga juridi-
ca,p. 151.
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Sua critica voltou-se ao abuso do formalismo e, por efeito, ao di-
vércio entre a dogmatica penal (aprisionada a logica sistémica do dever ser)
com a realidade social. Ndo por outra razio, Roxin propds a reformulagédo do
conceito de delito e de seus componentes essenciais (tipicidade, ilicitude,
culpabilidade) a partir das respectivas fungdes politico-criminais®'.

Sua importante contribuigio foi a de aliviar a dogmatica penal de
suas aporias tedricas, reduzindo-lhe as contradigdes com a politica criminal,
a partir do seu enfoque sistémico-funcional: a configuragdo do direito penal
nfo resumido mais a um sistema de imputagﬁo cujo Unico objetivo consistia
em enquadrar o fato no sistema, porém, sim, uma construgéo afinada as mis-
sbes que a ele se atribuia ou que se pretendiam fossem alcangadas™. Essa
concepgdo foi alcunhada de funcionalismo teleologico. De acordo com esse
perfil funcionalista, o tipo cumpre uma func¢io delimitadora negativa da in-
tervengo juridico-penal, a tipicidade penal ja ndo se configura como simples
adequagio do fato a previso tipica e a antijuridicidade assume a fungdo de
resolugdo de conflito entre os interesses sociais e interesses individuais (su-
perando, pois, a no¢do de contrariedade entre o ordenamento e a agéo fina-
listicamente realizada, sem causa de justificagdo)®.

O outro perfil da corrente funcionalista foi chamado de funciona-
lismo sistémico e encontrou em Gunther Jakobs o seu grande expoente. Para
Jakobs, o tipo de injusto “seria representado pelo conjunto de caracteres
que assinalam legalmente a intolerabilidade social de determinada ativida-
de que s6 pode ser descartada com a incidéncia de uma norma permissi-

a”*. Ao fazer essa representagdo, o professor desenvolveu um conceito de
uuusto passivel de “sustentar todos os elementos da ag¢do antijuridica ou
apresentar todos os elementos da agdo antijuridica e da justificagdo, ou
ainda ndo apresentar nenhum destes elementos’™.

Fundamentado na concepgio de Niklas Luhmann do direito como
instrumento de estabilizagdo social, garantidor do cumprimento de expecta-
tivas, Jakobs desenvolveu sua teoria da prevengio-integragio pela qual atri-

21 Num sentido semelhante, Knut Amelung, afirmou que a fungfio da teoria do injusto nio

seria a de identificar condutas proibidas, porém aquelas condutas merecedoras de penas.
(apud TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 155)

BUSATO, Paulo César. Modernas teorias do delito: funcionalismo, significado e garan-
tismo, p. 191.

ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal, p. 30; BUSATO, Paulo César.
Modernas teorias do delito: funcionalismo, significado e garantismo, p. 193.

TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 145.

BUSATO, Paulo César. Modernas teorias do delito: funcionalismo, significado e garan-
tismo, p. 195.
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buiu a pena a fungio imediata (manifesta) de assegurar a proprla manutengio
da identidade social, através da protegao da vigéncia da norma . A protegdo
dos bens juridicos persiste; porém, como resultado mediato®’. No plano so-
cioldgico, sua doutrina nfo foi inédita: Lu1g1 Ferrajoli assinalou que a teoria
sistémica de Jakobs nada acrescentou a teoria de devianga de Emile
Durkheim, quem ja havia concebido a pena como um fator de estabilizagfo
social, reafirmando os sentimentos coletivos e solidificando a solidariedade
contra os desviantes®®; no mesmo sentido, Juarez Cirino dos Santos nos re-
corda de que Hegel ja havia descrito, dois séculos antes, o “crime como ne-
gacdo do direito e [a] pena como negagéio da negagdo”, ou seja, como rea-
firmagdio do direito®; Manuel Cancio Melid lembra que a fundamentagio
socioldgica de Jakobs quanto a finalidade da pena em muito se aproxima a
concepcdo de Francesco Carrara®.

O fato de ndo se constituir uma novidade tedrica nio representou,
contudo, motivo para preocupagéo tal qual outros fatores. As criticas a dou-
trina jakobsiana enfrentam sua defesa de um direito penal radicalmente fun-
cionalizado para a prevengdo geral positiva. Luigi Ferrajoli j& mostrou que
doutrinas como a de Jakobs confundem direito com moral ao promoverem o
conformismo das condutas e ao conferirem as penas fung¢des de integragéo
social através do reforgo geral da fidelidade ao Estado’’. E nessa confusdo
sistémica — coesdo do sistema politico-social —, despercebida pelos autores
funcionalistas radicais, corroem-se seus fundamentos tedricos. As criticas
enfrentam também a tendéncia de um tal discurso conduzir o sistema juridi-
co-penal a legitimar e se submeter a um Estado total, em descompasso com
ao almejado modelo democratico defendido, majoritariamente, pelos Estados
de hoje. Muifioz Conde ja alertou: “com o entendimento da pena comopre-
vengdo integradora pretende-se, em ultima instdncia, alcangar um consenso
da maioria que, como a experiéncia historica demonstra, pode desembocar

2 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa, p. 3-4.

n DIP, Ricardo; MORAES JR., Valney Corréa Leite de. Crime e castigo, p. 51.

L FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, p. 222.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria de pena, p. 4-5.

0 «og fim da pena ndo é que se faga justica; nem que o ofendido seja vingado; nem que seja
ressarcido o dano por ele safrido; nem que o delinquente expie seu delito; nem que se
obtenha sua correg¢do. Todas essas coisas — adverte Carrara, na mesma linha que agora
Jakobs — podem ser consequéncias acessorias da pena e podem ser, algumas delas, de-
sejadas; mas, a pena seria também incriticavel ainda que faltassem todos esses resulta-
dos. O fim primdrio da pena seria, melhor, o restabelecimento da ordem externa da so-
ciedade”. PENARANDA RAMOS, Enrique et al. Un nuevo sistema del derecho penal,
p. 31-33)

31 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo, p. 221.
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em claro processo de facistizagdo social, que o individuo desaparece devo-
rado por essa mdquina terrivel que é o leviatd estatal”. Anos mais tarde,
essa tendéncia se transformou em evidéncia, quando Jakobs, ao argumentar
pelo direito penal do inimigo, buscou fundamentagfo dos discursos de Jean-
Jacques Rousseau, cujas intengdes contrarrevoluciondrias haviam-no levado
ao rascunho de um contrato social total’.

4.4 As contemporineas variacdes sobre o conteudo do injusto

O resgate da evolugdo jurisprudencial das Cortes Superiores, aqui
norteado, em especial, por aqueles relatados pela Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, possibilita a demonstragdo pratica do vinculo histérico-
-condicionante das correntes da teoria do injusto penal. O voto da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, no Recurso Especial 1.249.915/DF, retrata a
evolugdio do juizo da magistrada quanto & questéio do porte de arma desmu-
niciada e a adequagio hermenéutica do injusto penal ao contemporidneo mo-
delo de Estado brasileiro.

Mufioz Conde ji enfatizou a necessidade de “fer sempre presente
uma atitude critica tanto frente aos bens juridicos protegidos quanto a for-
ma de protegé-los penalmente™. Para o presente contexto, esta exigéncia
estende-se do procedimento democratico de orientagdo e elaboragdo legisla-
tiva — na qual a justificativa da incriminagfo nfio deve se resumir & mera
infragdo, como pretende a teoria sistémica, mas ao efeito de lesdo — até a
analise dos efeitos que determinada conduta tenha efetivamente causado ou
colocado em perigo concreto de dano, nos planos individual e social, como
“critério de validade e delimita¢do do ilicito, reitor de uma hermenéutica

que se quer constitucionalmente orientada™.

Nesse sentido, citamos trés variagBes contempordneas sobre o
contetido do injusto que merecem destaque por reforgar o vinculo entre o
modelo de crime e o modelo de Estado:

4.4.1 Uma Proposta de Intransigéncia das Garantias Fundamentais

A impossibilidade de transigir com garantias fundamentais consti-
tui o fundamento do garantismo, corrente hermenéutica que extrai das ga-

32
33

MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e controle social, p. 28-29.
FRANCA, Leandro Ayres. Inimigo ou a inconveniéncia de existir.

3 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito, p. 51.

3 D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico, p. 91.
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rantias do direito penal a fungdo especifica de condicionar, vincular e desle-
gitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva®. Seus postulados, conhe-
cidos a partir de Luigi Ferrajoli, demandam a manutengdo e promog¢do das
garantias penais e processuais penais conquistadas no decorrer da ciéncia e
do discurso penal e, para tanto, exigem a adogio de um sistema de imputa-
¢do e de interpretagfio do injusto que se fundamente nessas premissas.

4.4.2 Uma Proposta de Aplicagdo do Principio da Ofensividade

Fabio Roberto D’Avila, autor citado na fundamentagdo dos julga-
dos da Ministra, esclarece que “o denominado principio da ofensividade, é,
antes de qualquer coisa, uma proje¢do principial de base politico-ideoldgica
que reflete uma forma de pensar o direito penal e o fenémeno criminoso néo
s0 adequada, mas até mesmo intrinseca ao modelo de Estado democrdtico e
social de Direito™. E o principio da ofensividade, prossegue D’Avila, as-
sume especial relevincia diante da

crescente utilizagdo, neste particular dmbito do direito penal [secundd-
rio], de categorias de crime tradicionalmente reconhecidas como hipdte-
ses de ilicito incompativeis com a no¢do de ofensa ao bem juridico, ali-
mentada por fortes interesses de politica criminal, mais especificada-
mente de prevengdo geral positiva, tem propiciado a manutengio de um
significativo espago de tensdo que ndo raramente convida a uma relativi-
zagdo da ofensa como regra geral a todas as formas de apari¢io do ili-
cito-tipico, em prol de espagos de livre disposigio politico-criminal’®.

4.4.3 Uma Proposta de Significado

A partir de um sistema congruente e com ideia de humanizagio na
formulagdio de categorias do delito, a proposta de Tomas Salvador Vives
Antén divide a andlise do injusto em duas categorias: a pretensdo de rele-
vdncia e a pretensdo de ilicitude®.

e BUSATO, Paulo César. Modernas teorias do delito: funcionalismo, significado e garan-

tismo, p. 202.

D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico, p. 83.

3% D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit., p. 88.

% Para uma responsével abordagem sobre a concepgo de Vives Antén, vide MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Carlos. La ‘concepcion significativa de la accién’ de T. S. Vives y su
correspondencia sistemdtica con las concepciones teleoldgico-funcionales del delito.
Trad. de Dr. Paulo César Busato; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. 4 concepgdo
significativa da agdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
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Na pretensdo de relevdncia, demanda-se uma correta compreensao
da formula linguistica definidora da conduta no texto legal e também a com-
provagdo de que os movimentos corporais realizados pelo sujeito sejam efe-
tivamente aqueles que se acomodam 3 regra de agdo seguida para os tipificar
(pretensdo conceitual de relevédncia). Assim, importa saber quando podemos
entender um processo determinado como uma conduta tipica relevante para
o direito penal; o que j4 nos sugere que ndo cabem, na concepg¢do de Vives
Antén, critérios gerais, sendo somente préaticas, interpretagSes e novas prati-
cas. E mais: a conduta do agente deve cumprir com a periculosidade ou a
danosidade que induziu o legislador a sanciond-la com penas criminais
(pretensdo de ofensividade).

A pretensdo de ilicitude, por sua vez, corresponde a andlise da
agdio como a realizagio do proibido ou a nfo realizagdo do mandado; ou seja,
a verificagdo se a agdio executada pelo sujeito infringe a norma ou se a inten-
¢do que rege a execugdo de uma agdo ofensiva para um bem juridico nfo se
ajusta as exigéncias do ordenamento. Paulo César Busato explicita que a
pretensdo de ilicitude se concentra em verificar a

existéncia ou ndio de um compromisso com a violagdo de um bem juridi-
co, que corresponde ao tipo subjetivo — assim entendido o dolo e a im-
prudéncia — e, de outro lado, a consideragdo a respeito da exclusdo da
ilicitude pela presenga de permissividades do sistema, que podem ser
permissdes fortes (causas de justificagdio) ou permissoes fracas (escusas
ou causas de exclusdo de responsabilidade pelo fato)™.

A
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