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Resumo

O objetivo deste artigo ¢ promover uma
reflexdo acerca da exigéncia de “ndo estar
respondendo a inquérito policial ou a pro-
cesso criminal” para a aquisi¢io (posse) ou
porte de uma arma de fogo (art. 4°, I, in
fine, da Lei n. 10.826/2003) ser (in)com-
pativel com o sistema constitucional pétrio.
Logo, por intermédio do método dedutivo
e da pesquisa bibliogrifica complementar,
serd realizado um breve histérico-normati-
vo sobre a aquisi¢io (posse) ¢ o porte das
armas de fogo no Brasil, bem como serao
conceituados os direitos fundamentais do
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THE ACQUISITION OF A FIREARM AND PROOF
OF SUITABILITY: THE UNCONSTITUTIONALITY
OF ART. 41h, I, IN FINE, OF LAW N. 10.826/2003
FROM THE PERSPECTIVE OF ROBERT ALEXY

Abstract

The purpose of this article is to promote re-
flection on whether the requirement of ‘nor
being the subject of a police investigation
or criminal proceedings” for the acquisition
(possession) or carrying of a firearm (art. 4,
L in fine, of Law n. 10.826/2003) is (in)
compatible with the Brazilian constitutional
system. Therefore, using the deductive meth-
od and complementary bibliographical re-
search, a brief normative historical analysis
will be made of the acquisition (possession)
and carrying of firearms in Brazil, as well
as conceptualizing the fundamental rights of
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the Principle of the Presumption of Innocence
and the Duty of Public Safety. Next, Robert
Alexys Theory of Fundamental Rights will
be explained, with a focus on his weighting
technique. Finally, it will be verified that,
[from this author’s perspective, the provision in
question is not in line with the Constitution
of the Federative Republic of Brazil of 1988
(CREB/88) because it submerges the Principle
of the Presumption of Innocence.

Keywords: firearm; suitability; unconstitu-
tionality; Robert Alexy.
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Introdugao

Ao adotar o Estado Democriético de Direito, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88) se preocupou em trazer a finalidade da igualdade
material 4 lei. Nesse sentido, como consequéncia desse compromisso, surgiram
imposicoes de metas e deveres para a construgio de uma sociedade livre, justa e
soliddria.

Além disso, a promogao dos direitos fundamentais também corroborou tal
objetivo e consolidou nio apenas a fun¢io de garantia das posigées juridicas opo-
niveis ao Poder Publico, mas também a efetiva prote¢io a esses direitos.

Um exemplo claro desses direitos fundamentais foi o Principio da Presuncio
de Inocéncia, que, além de desempenhar o papel das garantias processuais, tam-
bém elencou limites as propostas dos legisladores e decisoes dos juizes.

No entanto, ao analisar o disposto no art. 4°, I, in fine, da Lei n.
10.826/2003 — que estabelece, entre outros requisitos para a aquisi¢io ou porte
de uma arma de fogo, a comprovacio da idoneidade por meio do fornecimento
de certidoes de “nao estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal”
— ¢é possivel perceber alguma tensao entre o aludido dispositivo e a Presungao
da Inocéncia.

Para analisar essa possivel tensao, este estudo pretende langar mao de pes-
quisa de cardter bibliogréfico que enfrente as diferencas entre as regras e os
principios, tal como aplicar a técnica da ponderagio — presente na obra Zeoria
dos Direitos Fundamentais (Alexy, 2008), no intuito de verificar a (in)constitu-
cionalidade do mencionado dispositivo.

Dessa maneira, no problema de pesquisa, questionou-se: do ponto de vista
de Robert Alexy, pode-se dizer que o fornecimento de certidées de “nao estar res-
pondendo a inquérito policial ou a processo criminal” para a aquisi¢io ou porte
de uma arma de fogo (de uso permitido) ¢ compativel com a Constituicio da
Reptblica Federativa do Brasil (CRFB/88)?

Assim, no Capitulo 2, serd abordado um breve histérico-normativo acerca da
proibicio, aquisi¢do e porte das armas de fogo no Brasil — de modo a registrar as
regras, desde o Periodo Republicano, até o momento da confecgio desta pesquisa.

Em seguida, no Capitulo 3, serdo expostas as diferencas entre as regras e os
principios — com o enfoque na técnica da ponderagio do jurista alemao.

Por fim, no Capitulo 4, far-se-d uma andlise da eventual incompatibilida-
de entre as garantias constitucionais e o disposto art. 4°, I, in fine, da Lei n.
10.826/2003.
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Sem a pretensio de abarcar todas as possibilidades de andlise, neste artigo foi
inserida a estrutura de raciocinio dedutivo e o método da pesquisa bibliografica
complementar ao tema central, como a andlise de obras, jurisprudéncia, doutrinas

e artigos juridicos para a confecgao desta pesquisa.

1 Breve histérico-normativo da proibicao, aquisi¢ao
(posse) e porte das armas de fogo no Brasil

As armas de fogo tém um histérico-normativo de proibi¢io, aquisi¢io (pos-
se) e porte que hd muito recebeu a atengio do Estado brasileiro.

Com efeito, antes mesmo do Periodo Republicano, j4 se buscou regulamentar
a relagio entre o individuo e a arma de fogo: um dos primeiros aparatos que re-
mete 4 proibigio encontra-se disposto no Titulo LXXX do Livro V do Cédigo
Filipino de 1603, que substituiu as Ordenagées Manuelinas e Afonsinas (Almeida,
1870, p. 1.226):

TITULO LXXX

Das armas, que sdo defesas, e quando se devem perder.
Defendemos, que pessoa alguma, nio traga em qualquer parte de
nossos Reinos, péla de cbumbo, nem de férro(1), nem de pedra
feitica(2); e sendo achado com ella, seja preso, e sté na Cadéa
hum mez, e pague quatro mil réis, e mais seja agoutado publica-
menle com baraco, e pregio pela Cidade, Villa, ou Lugar onde
for achado. E sendo pessoa de qualidade(3), em que nio caibao
agoutes, além das sobreditas penas, serd degradado para Africa

por dous anos(4).

Séculos depois, por intermédio da vigéncia do Cédigo Criminal do Império
de 1830 (que revogou o Cddigo Filipino), foi especificado um Capitulo para as
condutas que envolviam o uso de armas de fogo proibidas — excluindo-se, todavia,
as penas dos oficiais de justica, dos militares, das ordenancas e dos que obtiverem
licenca dos Juizes de Paz (Brasil, 1830):

CAPITULO V

USO DE ARMAS DEFESAS

Art. 297. Usar de armas offensivas, que forem prohibidas.

Penas — de prisao por quinze a sessenta dias, e de multa corres-
pondente 4 metade do tempo, atém da perda das armas.

Art. 298. Nio incorrerdo nas penas do artigo antecedente:

10 Os Officiaes de Justica, andando em diligencia.
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20 Os Militares da primeira e segunda linha, ¢ ordenangas, an-
dando em diligencia, ou em exercicio na férma de seus regula-
mentos.

30 Os que obtiverem licenga dos Juizes de Paz.

Art. 299. As Camaras Municipaes declarardo em editaes, quaes
sejam as armas offensivas, cujo uso poderdo permittir os Juizes
de Paz; os casos, em que as poderdo permittir; e bem assim quaes
as armas offensivas, que serd licito trazer, e usar sem licenca aos

occupados em trabalhos, para que ellas forem necessarias.

Almeida (2015) pontua que, nesse interim, ocorreu uma (maior) rigidez le-
gal — que correspondeu tanto A contrariedade ao acesso do material bélico (que
outrora era facilitado), quanto 2 existéncia de disputas por poder no governo geral
e lutas de elites regionais pelas provincias do Pais.

Por outro lado, Waldow (2018) expoe que, na época, a legislagio trazia o
verbo “usar” e nio o “portar” ou “possuir”. Portanto, aparentemente s6 incorreria
na pena do art. 297 aqueles que usassem uma arma proibida — possibilitando,
dessa maneira, ter qualquer uma (mesmo que proibida) dentro de sua residéncia.

Apés a Proclamagao da Republica, ocorreu a promulgacio do Cédigo Penal
de 1890 (que revogou o Cédigo Criminal do Império) e novamente foi trazido
um Capitulo especifico para as condutas que envolviam as armas de fogo — além
de também isentar de pena os agentes da autoridade publica, oficiais e praca do
Exército, da Armada e da Guarda Nacional (Brasil, 1890):

CAPITULO V

DO FABRICO E USO DE ARMAS

Art. 376. Estabelecer, sem licenga do Governo, fabrica de armas,
ou polvora:

Penas - de perda, para a Nagio, dos objectos apprehendidos e
multa de 200$ a 500$000.

Art. 377. Usar de armas offensivas sem licenca da autoridade
policial:

Pena - de prisao cellular por 15 a 60 dias.

Paragrapho unico. Sao isentos de pena:

1°, os agentes da autoridade publica, em diligencia ou servigo;
20, os officiaes e pragas do Exercito, da Armada e da Guarda Na-

cional, na conformidade dos seus regulamentos.

Ledo (2022) observa que, se comparada com a legislagdo anterior, apesar de
ter se mantido o padrio de penalidades aos individuos que utilizavam as armas

de fogo sem a autorizacido competente, pela primeira vez ocorreu uma proibigio
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sobre a fabricagio de armas ou pélvora sem a licenca do governo — sendo um
provével fruto da reacio do governo com relagio a revoltas populares, tais como
Cabanagem, Malés, Sabinada, Balaiada e Farroupilha.

Nesse sentido, a primeira regulamentagio nacional acerca da aquisi¢io e do
porte das armas de fogo no Brasil surgiu no século XX. Por meio do Decreto n.
24.602/1934 (Brasil, 1934), foram dispostas as primeiras regras acerca da ins-
talagao das fébricas ¢ do comércio de armas, munic¢des, explosivos e produtos
quimicos agressivos, tal como a fiscalizagio permanente por Oficiais do Exército
(nomeados pelo Ministro da Guerra).

Dias (2005) afirma que naquela década, para terem uma licen¢a de fun-
cionamento, as fibricas de armas e municoes deveriam se submeter a quaisquer
restri¢des impostas pelo governo brasileiro, notadamente porque estavam ligadas
a concepgio da segurancga nacional e nio a seguranca individual dos brasileiros.

Posteriormente, com o advento do Decreto-Lei n. 2.848/1940 (Brasil, 1940),
atual Cédigo Penal, foi revogado o Cddigo Criminal do Império e positivadas
causas de aumento para alguns delitos (art. 146, § 19; art. 158, § 1°; ¢ art. 288,
pardgrafo inico, por exemplo), bem como tipificadas condutas (art. 150, § 1°; e
art. 351, § 1°, por exemplo) que envolvessem o uso indevido das armas de fogo.

Além disso, no ano seguinte sobreveio o Decreto-Lei n. 3.688/1941 (Brasil,
1941a), atual Lei das Contravengdes Penais — que instituiu, entre outras, penalida-
des atinentes as condutas de posse e porte ilegal das armas de fogo (arts. 18 e 19).

Aleixo e Behr (2015) evidenciam que nessa tltima legislacao foi trazida
grande inovagdo ao ordenamento porquanto, pela primeira vez, tornou-se infra-
¢do penal o porte ilegal de arma de fogo — todavia, a0 mesmo tempo, nao lhe foi
creditado grande potencial lesivo, em especial, pela comparagio da pena do delito
de caltinia (multa e detencdo de seis meses a dois anos) 4 do porte ilegal de arma
(prisdo simples de quinze dias a seis meses ou multa).

De todo modo, passadas pouco mais de duas décadas do Cédigo Penal e da
Lei das Contravencoes Penais, sucedeu o Decreto n. 55.649/1965 (Brasil, 1965),
que atualizou o Decreto n. 24.602/1934 (Brasil, 1934), trouxe novos procedi-
mentos para a fiscalizacdo das armas de fogo e instituiu o “Regulamento para o
Servigo de Fiscalizagio da Importagio, Depésito e Trifego de Produtos Controla-
dos pelo Ministério da Guerra (SFIDT) (R-105)”:

Com fundamento no Decreto n. 55.649/1965, foram mantidos os poderes
de fiscalizacio pelo Exército (Ministério da Guerra) e também lhe foi atribuida
a possibilidade de veto as importagdes de produtos que similarmente pudessem
ser produzidos no Pais — trazendo, por consequéncia, grande protecio a inddstria
brasileira armamentista (Lamb, 2018).
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Vale acrescentar que, entre os requisitos legais para que, naquele periodo, as
fébricas pudessem utilizar os produtos controlados, senio importar, destacavam-
-se: dirigir um requerimento ao Chefe do Departamento de Produgao e Obras ou
a0 Comando da Regido Militar (art. 80, capuz) e anexar, entre outros, os seguintes
documentos (art. 80, pardgrafo Gnico):

1) Selos exigidos pré Lei;

2) Atestado de idoneidade fornecido pela Delegacia Especia-
lizada de Ordem Politica e Social do Poder Federal, Estado ou
Territério, ou, na falta desta, pela Policia Civil do local onde
estiver sediada a emprésa:

3) Copia fotostética, devidamente autenticada, do recibo dos im-
postos de Industrias e Profissoes e de Licenga para Localizagio,
fornecido pela respectiva Prefeitura;

3) Cépia fotostdtica, devidamente autenticada da licenca para
localizagao, fornecida pela autoridade localizada, fornecida pela
autoridade estadual ou municipal competente, certidées nega-
tivas de débitos referentes aos impostos sdbre Produtos Indus-
trializados, de Renda e de Circulagao de Mercadoria, bem como
a prova de inscri¢io no Cadastro Geral de Contribuintes. [...]

(Brasil, 1965, grifo nosso).

Costa (2010) salienta que, nesse periodo, foram reforcadas as intengoes do
governo de repreender as milicias e prender os coronéis. Isso porque, entre o pe-
riodo da vigéncia do Decreto n. 24.602/1934 (Brasil, 1934) e o nascimento do
Decreto n. 55.649/1965 (Brasil, 1965), as guarnigées especiais apreendiam todos
os tipos de arma que estivessem em posse ou na propriedade dos individuos (fos-
se arma branca ou de fogo), porém nio dispunham de um dispositivo (como o
R-105) que trouxesse uma penalidade ao porte.

Passadas algumas décadas, foi sancionada a primeira Lei pés-Periodo Militar
que dispds sobre o uso de armas de fogo por civis: a Lei n. 9.437/1997 (Brasil,
1997). Esta, além de transformar as contravenc¢des penais de porte e posse ilegal de
arma de fogo em crimes, tornou obrigatério o registro da arma de fogo no érgio
competente (art. 3°, caput) e o porte de arma de fogo condicionado 4 autorizagio
da autoridade competente (art. 6°) — dependendo de o requerente comprovar ido-
neidade, comportamento social produtivo, efetiva necessidade, capacidade técnica
e aptiddo psicoldgica para o manuseio da arma (art. 7°, capuz).

Jesus (1998) destaca que tal modernizagio na legislagio recebeu grande in-
fluéncia da “Comissao de Prevencio do Crime e Justica Penal do Conselho Eco-

n6émico e Social de Viena” de 1996 — na qual consignou a recomendacio aos
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Estados-Membros de seguranga publica e rigidez no controle da aquisi¢ao (posse)
e porte de armas de fogo.

Gomes e Oliveira (2002) complementam que, especialmente nessa época,
a sociedade passou a encarar as armas de fogo como verdadeiros produtos
controlados e sobre os quais o Estado, em prol da seguranca publica, deveria
manter uma rigorosa tutela.

Pouco tempo depois sobreveio o Decreto n. 2.998/1999 (Brasil, 1999), que,
apesar de revogar os Decretos n. 24.602/1934 (BRASIL, 1934) e 55.649/1965
(BRASIL, 1965), bem como trazer uma nova redagio ao R-105, atribuiu o poder
de fiscalizagio ao Ministério do Exército e, de maneira semelhante, manteve os
requisitos da utilizagio dos produtos controlados pelas fabricas (art. 55), i.c.:

I — Requerimento para Obtengao de Titulo de Registro, Anexo
4, dirigido ao Chefe do DMB, que qualifique a pessoa juridica
interessada e especifique as atividades pretendidas;

II - Declaragiao de Idoneidade, Anexo 5:

a) do Diretor que representa a empresa judicial e extrajudi-
cialmente, quando se tratar de sociedade anénima ou limi-
tada;

b) no caso de empresas estatais, a publicagio do ato de no-
meagio do Diretor ou Presidente, no Didrio Oficial;

III — c6pia da licenga para localizagio, fornecida pela autoridade
estadual ou municipal

competente;

IV — prova de inscri¢io no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica

— CNPJ; [...] (Brasil, 1999, grifo nosso).

Finalmente, foi sancionada a Lei n. 10.826/2003 (Brasil, 2003), que revogou
a Lei n. 9.437/1997 (Brasil, 1997) e atualmente é a Lei em vigor que estabelece
as principais proibi¢des e regras sobre a aquisicao (posse) e porte de armas de fogo
no Brasil.

Sem adentrar todas as particularidades e o complexo debate criminoldgico
(que nao sio objetos deste artigo), essa Lei tornou regra o desarmamento no Pais —
de modo a tornar excepcionais a aquisi¢o (posse) ¢ o porte da arma de fogo, bem
como somente se cumpridas as exigéncias legais.

Assim, entre os atuais requisitos para a aquisi¢ao (posse) de uma arma de fogo,
destacam-se, além de ter 25 anos e declarar a efetiva necessidade: (a) comprovar a
idoneidade, com a apresentagio de certidées negativas de antecedentes criminais
fornecidas pela Justica Federal, Estadual, Militar e Eleitoral e de ndo estar
respondendo a inquérito policial ou a processo criminal (art. 4°, I); (b) apresentar
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documento comprobatdrio de ocupagio licita e de residéncia certa (art. 4°, II); e
(c) comprovar a capacidade técnica e de aptidao psicolégica para o manuseio de
arma de fogo (art. 4°, III).

Para o porte de arma de fogo (de uso permitido), por seu turno, os atuais re-
quisitos sdo, além de apresentar a documentagio de propriedade da arma de fogo e
o registro no érgao competente (art. 10, III): (a) demonstrar a efetiva necessidade
por exercicio de atividade profissional de risco ou de ameaga a sua integridade
fisica e (art. 10, I); e (b) preencher os requisitos de posse (art. 10, I1I).

Cumpre registrar, ainda, que, referente 2 fiscalizagio dos produtos con-
trolados — até o momento da confecgio desta pesquisa —, vigora o Decreto n.
11.615/2023 (Brasil, 2023).Em sintese, este tltimo Decreto, além de ter revogado
as disposicoes anteriores, atribuiu a competéncia de fiscalizacio dos produtos con-
trolados a0 Comando do Exército (art. 1°) e organizou, entre outras caracteristi-
cas, as classificagbes quanto ao grau de restri¢io das armas de fogo (uso proibido,
restrito ou permitido) (art. 15).

Portanto, apesar de inexistir uma legislacio de segmento especifica e unifica-
da a respeito das armas de fogo — até o momento da confecgio deste trabalho — a
Lei n. 10.826/2003 (Brasil, 2003), o Decreto-Lei n. 2.848/1940 (Brasil, 1940),
atual Cédigo Penal, e o Decreto n. 11.615/2023 (Brasil, 2023) disciplinam as
principais regras e proibi¢oes sobre o armamento no Pais.

Desse modo, atualmente estd em vigor a redagio de que, para aquisi¢ao ou
porte de arma de fogo, um dos requisitos ¢ comprovar a idoneidade por meio do
fornecimento de certidées de “nio estar respondendo a inquérito policial ou a
processo criminal” (art. 4°, 1, in fine, da Lei n. 10.826/2003).

Neste ponto, observa-se que tal exigéncia promove uma relagio e possivel
tensdo entre dois direitos fundamentais: a Presuncio da Inocéncia e a Seguranga

Publica. A essa acep¢io passar-se-4 a dar atengio daqui em diante.

2 Consideragdes sobre a presuncao da inocéncia
e seguranca publica

Consoante supramencionado, entre os atuais requisitos para a aquisi¢do
(posse) ou porte de uma arma de fogo, observa-se a necessidade de comprovagio
da idoneidade, por meio do fornecimento de certidoes negativas de antecedentes
criminais fornecidas pela Justica Federal, Estadual, Militar e Eleitoral e de “nio
estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal” (art. 4°, I, ¢/c art.
10, III) (Brasil, 2003). Logo, vislumbra-se que neste tltimo requisito existe uma
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possivel tensdo entre dois direitos fundamentais: o Principio da Presuncio da
Inocéncia e o dever da Seguranca Publica.

Explica-se: o Principio da Presungio de Inocéncia tem sua previsio em ind-
meros Tratados Internacionais nos quais o Brasil ¢ signatdrio (e que apresentam
status de norma supralegal no ordenamento pétrio), bem como propriamente en-
contra amparo na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88).

A titulo de elucidacio e sem exaurir todos esses Tratados, no inc. 1 do art. 11
da Declaragio Universal dos Diretos Humanos (DUDH), vislumbra-se a dispo-
si¢io de que “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com
alei [...]” (Organizagio das Nacoes Unidas, 1948).

Outrossim, no inc. 2 do art. 8 da Conven¢io Americana sobre Direitos Hu-
manos (CADH) — comumente chamado de Pacto de San Jose da Costa Rica — existe
a previsao de que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa” (Organizagio dos
Estados Americanos, 1969).

No inc. 2 do art. 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) denota-se a existéncia de que “Toda pessoa acusada de um delito terd
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio for legalmente comprovada
sua culpa” (Organizacio das Nagoes Unidas, 1966).

E com relacio a disciplina na Constitui¢dao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), o art. 5°, LVI], informa que “ninguém serd considerado culpado até
o trinsito em julgado de sentenga penal condenatéria” (Brasil, 1988).

Bettiol (1980) aduz que a Presungdo de Inocéncia é um principio politico e
um pressuposto, no atual contexto histérico, do antiautoritarismo e da dignidade
da pessoa humana. Isso porque, segundo Carvalho (2001), ela assegura a todos
um estado de inocéncia que tio somente poderd ser retirado apds a comprovagio
da culpa penal.

Para além de seu cardter politico, Lopes Junior (2014) também entende que
deve ser compreendido como um postulado diretamente relacionado ao tratamen-
to imputado durante o processo penal — segundo o qual hd de se partir da ideia
de que se ¢ inocente e, portanto, reduzir-se a0 méximo as medidas que restrinjam
seus direitos durante as fases do processo.

E, sem adentrar todos os meandros de seus conceitos, Ferrajoli (2014) enten-
de a Presuncao de Inocéncia como o principio fundamental da civilidade e que re-
presenta o fruto de uma opgio garantista a favor da tutela dos inocentes — mesmo
que ao custo da impunidade de algum culpado.

Referente ao dever da Seguranca Publica, de outro norte, inexiste uma
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cldusula expressa nos Tratados Internacionais nos quais o Brasil ¢ signatdrio,
porém se depreende o entendimento da necessidade de politicas e agoes em prol
da seguranca publica por meio dos arts. 3 ¢ 5 da DUDH, ou seja: “Todo ser
humano tem direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal” e “Ninguém serd
submetido 4 tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”
(Organizagio das Nagoes Unidas, 1948).

Ademais, os arts. 4, 5 e 7, ambos da CADH, complementam ao dispor os
direitos de respeito a vida, integridade fisica, liberdade e seguranga pessoais (Orga-
nizagao dos Estados Americanos, 1969).

E no inc. 1 do art. 6 do PIDCP denota-se a disposicio de que “O direito 2
vida ¢ inerente & pessoa humana [...]” (Organizacio das Nag¢oes Unidas, 1966).

Na disciplina constitucional, por sua vez, encontra-se disposto no art. 144,
caput, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) o enunciado
de que ¢ “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos” a seguranca publi-
ca, tal como ¢ exercida para a “preservacio da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio” (Brasil, 1988).

Nucci (2022) afirma que se trata de uma das trés vertentes-base do ordena-
mento juridico brasileiro, isto é: (a) seguranca juridica (ter o cidaddo a certeza de
que o Estado nao poderd prejudici-lo sem lei, nem se voltar contra o ato juridico
perfeito, direito adquirido e a coisa julgada); (b) seguranca material (ter o cidadao
a garantia de nio ser agredido de qualquer maneira); e (c) seguranga publica (a
sociedade contar com a paz social).

Dos ensinamentos de Silva (2014), é possivel extrair que a atual concepg¢io
de seguranca publica tem colaboragio multifacetdria e integraciao comunitdria e,
dada a amplitude da missio de manuten¢ao da ordem publica, também prevé o
combate a criminalidade e & protegio da populagio.

Todavia, observa-se que, apesar de os dois direitos fundamentais apresen-
tarem relagdo com a temdtica da aquisi¢ao (posse) ou porte da arma de fogo,
se isoladamente aplicados, podem representar juizos contraditérios e até efeitos
inconcilidveis entre si.

Isso porque, na comprovagio da idoneidade, enquanto a aplicacio do Princi-
pio da Presungio da Inocéncia promoveria a exclusio do requisito das certidoes de
“nao estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal” e consideraria
o acesso as armas de fogo aos individuos (que comprovados os demais requisitos
e sem uma sentenga penal condenatdria com o trinsito em julgado), o dever de
Seguranca Publica conduziria & exigéncia do fornecimento das certidoes e 4 exclu-
sao da possibilidade do acesso as armas de fogo a qualquer individuo que estivesse

respondendo a inquérito policial ou a processo criminal.
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Dessa maneira, considerando a possivel colisio dos direitos fundamentais e
a fim de garantir um entendimento unificado, faz-se necessdria uma ponderacio
como meio de garantir, na maior medida possivel, a operacionalidade do direito
no tocante 2 aquisi¢io (posse) ou porte de arma de fogo.

Especificamente para esta pesquisa, serd utilizada a ponderagio de Alexy
(2008), de modo que, para a correta compreensdo de sua técnica, serd remetido
aos conceitos de sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundre-

chte).

3 Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy

Em sua esséncia, os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos (ou ou-
torgados) e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado (Sarlet,
2015). Para Bonavides (2012), trata-se de direitos introduzidos pela globalizagao
politica e relacionados & democracia,  informagao e ao pluralismo.

Lufio (2004) entende que os direitos fundamentais constituem a principal
garantia aos cidadios de um Estado Constitucional — de modo que o sistema juri-
dico e politico em seu conjunto deve se orientar por estes em sua estrita dimensio
individual (Estado Liberal de Direito) ou quando conjugado com a solidariedade
(Estado Social de Direito).

Nesse sentido, ao assumir a tese de que a Constituigio é uma ordem concreta
de valores, Alexy (2008) entendeu que a ponderagio (também chamada de sope-
samento ou relacio de precedéncia com base nas circunstincias do caso concreto)
realizada entre os direitos fundamentais pelo Tribunal Constitucional Alemio era

irracional. Nas palavras do autor:

As objegoes metodolégicas devem ser levadas mais a sério. Em
razio de suas referéncias a valores e a uma ordem de valores, o
Tribunal Constitucional Federal ¢ censurado por deixar de lado
os postulados na fundamentagio racional. Por meio do recurso
ao conceito de ordem de valores poderia ser justificado qualquer
resultado. O discurso dos valores destruiria a transparéncia da
decisao judicial e conduziria a um “arcano da interpretagio cons-
titucional”. Decisoes sobre colisdes e sopesamentos tomadas de
outra maneira seriam camufladas, revestidas por uma “aparéncia
racional” e “dispensadas de uma real fundamentagao”. “Pelo as-
pecto prético”, o recurso a uma ordem e a um sopesamento de
valores seria uma “férmula de ocultar o decisionismo judicial e

interpretativo” (Alexy, 2008, p. 158).
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Logo, ao desenvolver a obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2008)
buscou oferecer critérios para o desenvolvimento de uma fundamentagio racional
e, consequentemente, garantir a operacionalidade do Direito e servir de parAimetro
de cientificidade nas decisoes dos casos dificeis (hard cases).

Cumpre registrar que Alexy (2008) nio trouxe um catdlogo de instrugdes
aos intérpretes — de modo que propriamente adverte que as precisoes sio tarefas
da prépria dogmadtica de cada direito prestacional — tal como nio sustentou que o
seu modelo de ponderagio era um procedimento que conduziria, em todo caso, a
um resultado dnico e inequivoco (negando, portanto, qualquer tentativa de despir
de normatividade a Constituicao ou excluir a discricionariedade na escolha dos
meios).

Desse modo, Alexy (2008) inicialmente compreendeu que os direitos funda-
mentais, independentemente de sua formulagio (mais ou menos precisa) e rele-
véncia, apresentam um cardter principioldgico.

Adiante, exp6s que, para realizar uma ponderacao racional, faz-se necessdria
a compreensio de trés etapas: (a) distin¢io entre regras e principios; (b) méxima
da proporcionalidade (subdividida nas méximas da adequago e necessidade); e (c)
proporcionalidade em sentido estrito.

No primeiro ponto, apesar de nio haver unanimidade na doutrina, Barcellos
e Barroso (2003, p. 33-34) entendem que regras sio, normalmente, “relatos obje-
tivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um conjunto delimitado
de situagdes”, ao passo que principios “ndo especificam uma conduta a ser segui-
da, pois se aplicam a um conjunto amplo (por muitas vezes, indeterminado) de
situacoes”.

Avila (2021) entende que ambas sio espécies normativas, todavia, as regras
sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas ¢ com a
pretensao de decidibilidade e abrangéncia — para cuja aplicacio se exige a avaliagio
da correspondéncia; e os principios, entretanto, sio normas imediatamente fina-
listicas, primariamente prospectivas e com a pretensio de complementariedade e
parcialidade — para cuja aplicacio se demanda uma avaliagio da correlacio entre o
estado de coisas a ser promovido ¢ os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessdria para sua promogao.

Ainda na esteira de diferenciacio, Avila (2014) apresenta os postulados,
que seriam uma terceira espécie normativa que orientam a aplicagio de outras
e que podem se subdividir em hermenéuticos e normativos. Os hermenéuticos
sdo definidos como meios destinados & compreensio em geral do direito — como
o postulado da unidade do ordenamento juridico e seu subelemento: postulado

da coeréncia. J4 os normativos sio imediatamente metédicos e que estruturam
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a interpretagio e aplicagio de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou
menos especifica, de relagoes entre elementos com base em critérios.

Para Canotilho (2003, p. 1.160), por sua vez, as regras e os principios sdo
normas juridicas. No entanto, a0 mesmo tempo, vérios critérios sugerem o discri-

men, entre eles:

1) Grau de Abstragio: Os principios sio normas com um grau
de abstragdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstragio relativamente reduzida.

2) Grau de Determinabilidade na Aplicagao do Caso Concreto:
Os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagoes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as
regras sdo suscetiveis de aplicagio direta.

3) Cariter de Fundamentalidade no Sistema das Fontes de Di-
reito: Os principios sdo normas de natureza estruturante ou com
um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua
posicdo hierdrquica no sistema das fontes (ex: principios consti-
tucionais) ou & sua importincia estruturante dentro do sistema
juridico (ex: principio do Estado de Direito).

4) Proximidade da Ideia do Direito: os principios sio standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na ideia do direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um contetddo meramente funcional.

5) Natureza Normogenética: os principios sio fundamentos de
regras, isto ¢, sio normas que estao na base ou constituem a razio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungio nor-

mogenética fundamentante.

Das li¢des de Espindola (2002, p. 53), extrai-se a ideia de que ambos sdo
normas juridicas, porém um principio designa a “estruturacio de um sistema de
ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias derivam”.

Outra concepgio de grande influéncia na doutrina contemporinea ¢ a de
Dworkin (2002). Sem adentrar o complexo debate que envolve a sua teoria,
Dworkin, na obra Levando os Direitos a Sério (Taking Rights Seriously), conceituou
as regras como proposicoes que, uma vez estabelecidos os seus pressupostos e as
suas condigbes, teriam um resultado: ou a regra ¢ vilida (e se deveria seguir todas
as suas consequéncias) ou ela seria invélida (e nio teria aplicagdo para o caso).

Logo, nio sobraria ao aplicador da regra uma oportunidade para negociar
ou ponderar com o caso concreto porquanto j4 estariam dispostos todos os seus
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pressupostos e condi¢cdes de aplicagio, bem como todas as excecoes jd estariam
enumeradas — seguiriam o “modelo do tudo ou nada” e s6 existiria aquela norma
definitiva para aquele caso (Guimaraes, 2015).

Os principios, por sua vez, foram conceituados como “proposicdes que
descrevem direitos” — muito embora sejam derivados do campo da moral como
standards ou padroes de valores socialmente consagrados em uma comunidade
(Dworkin, 2002, p. 141). Nesse caso, a aplica¢do do principio deve ocorrer de
acordo com o caso concreto (Dworkin, 2002).

Assim, ainda que no caso de conflito, os principios poderiam conviver com
outros, de modo a apenas resultar em uma situagio de preferéncia de um a ou-
tro — diferentemente das regras que, conforme supramencionado, nio toleram a
existéncia de outra que a contrapunha (Dworkin, 2002).

Por sua vez, Alexy (2008) compreendeu que as regras sio mandamentos de-
finitivos formulados para exigir um cumprimento pleno (satisfeitas ou nio satis-
feitas) por meio da subsungio, ao passo que os principios sio classificados como
mandamentos de otimizagio e que ordenam a realizagio de algo na maior medida
possivel e conforme as possibilidades juridicas e fdticas existentes (cardter prima
Jacie).

Dito isso, para a aplicacio (subsun¢io) de uma regra, ainda que seja neces-
sdrio interpretar os enunciados legais, supoe-se que as propriedades j4 estao defi-
nidas ex ante; por exemplo, uma regra que proibe a entrada de animais no parque
nao pode ser cumprida de modo otimizado: ou é cumprida totalmente ou nio ¢
(Alexy, 2008).

Para a aplicagio dos principios, no entanto, compreende-se que, nos casos de
colisao entre eles, um terd de ceder (nio ocorrendo a sua invalidez) e ocorrerd uma
ponderagio sob determinadas condicoes. Logo, a resposta obtida dessa pondera-
¢do resultaria na obten¢io de uma norma do tipo regra (zugeordnete Grundrecht-
norm) — que subsuntivamente seria aplicada ao caso concreto (e que servird para
resolver também outros casos), de acordo com Alexy (2008).

No segundo ponto, para o raciocinio da méxima da proporcionalidade, Ale-
xy (2008) contextualiza que, quando um principio “P,” colide com um principio
“P.”, a relagao de prevaléncia “P” entre ambos se define a partir das condigoes
concretas “C”. Desse modo, quando subsistirem as mesmas circunstincias fdticas,
a ponderagio poderd satisfazer as exigéncias de uma universalidade e, quando so-
brevierem circunstincias diversas, a ponderagio poderd ser alterada.

Em vista disso, h4, entdo, quatro possibilidades de decisao de um caso a par-
tir da solugao de colisdo entre principios (Alexy, 2008, p. 97):
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()P PP,
@ PPP
(3) (PP P)C.
4) (P,PP) C.

As afirmativas (1) e (2) so relagoes incondicionadas (absolutas) de precedén-
cia e, segundo Alexy (2008, p. 97), impossiveis de serem reconhecidas no plano
juridico, notadamente porque “[...] o Tribunal Constitucional Federal excluiu a
possibilidade dessa forma de relacio de precedéncia com a afirmagio: ‘nenhum
desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o outro”.

Desse modo, restam presentes as assertivas (3) e (4), que sdo relagoes de pre-
cedéncia condicionadas. E, nesse raciocinio, as condigoes para aferir a relagio de
precedéncia sio as maximas da adequacio e necessidade.

A mixima da adequagio significa utilizar o melhor meio para almejar o cum-
primento do fim desejado pelo principio “Pl”. Para o ensinamento, observam-se
os ensinamentos de Alexy (2008, p. 120):

Em face do que foi dito até aqui, a dedugio do exame da ade-
quagio ndo constitui um problema. Se M| nao ¢ adequada para
o fomento ou a realizagio do objetivo Z — que ou ¢é requerido
por P, ou ¢ idéntico a ele — entdo, M, ndo ¢é exigida por P,. Para
P, ¢, portanto, indiferente se se adota a medida M, ou nao. Se,
sob essas condigoes, M, afeta negativamente a realizagio de P,
entio, a adogio de M, ¢ vedada por P, sob o aspecto da otimiza-
¢do em relagdo as possibilidades fiticas. Isso vale para quaisquer
principios, objetivos e medidas. Portanto, o exame da adequagao
também decorre do cardter principio-légico das normas de direi-

tos fundamentais.

A miéxima da necessidade, por sua vez, versa sobre a preferéncia pela escolha
da medida menos custosa (intervencdo menos intensa e igualmente eficaz) para
a realizagao do principio “P,”. Novamente de acordo com Alexy (2008, p. 119):

Ela tem a seguinte estrutura: o Estado fundamenta a persecugao

do objetivo Z com base no principio P,

, (ou Z ¢ simplesmente

idéntico a P). Hd pelo menos duas medidas, M, e M,, para rea-
lizar ou fomentar Z, e ambas sao igualmente adequadas. /, afeta
menos intensamente que M, — ou simplesmente nio afeta — a
realizagio daquilo que uma norma de direito fundamental com
estrutura de principio — P, — exige. Sob essas condi¢6es, para P,

¢ indiferente se se escolhe M, ou M. Nesse sentido, P, ndo exige
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que se escolha M, em vez de M,, nem que se escolha A, em
vez de M. Para P,, no entanto, a escolha entre M, e M, nio ¢
indiferente. Na qualidade de principio, P, exige uma otimizagao
tanto em relagio as possibilidades féticas quanto em relagao as
possibilidades juridicas. No que diz respeito as possibilidades fi-
ticas, P, pode ser realizado em maior medida se se escolhe M, em
vez de M. Por isso, pelo ponto de vista da otimizagao em relagao
as possibilidades fiticas, e sob a condigio de que tanto P, quanto
P, sejam vilidos, apenas M, ¢ permitida e M, é proibida. Esse
raciocinio vale para quaisquer principios, objetivos e medidas.
Portanto, o exame da necessidade, que o Tribunal Constitucional
Federal define como a exigéncia de que “o objetivo nio possa ser
igualmente realizado por meio de outra medida, menos gravosa
a0 individuo” decorre do cardter principiolégico das normas de

direitos fundamentais.

Por fim, com relagao 2 etapa da proporcionalidade em sentido estrito, trata-
-se da ponderacio propriamente dita, isto ¢, visando contribuir para o aumento da
racionalidade das decises judiciais e a otimizagdo dos principios colidentes, foram
formuladas duas leis do sopesamento e a férmula do peso: (a) a primeira lei do
sopesamento define que “quanto maior for o grau de nao satisfagio ou de afetagio
de um principio, tanto maior terd que ser a importincia da satisfagio do outro”
(Alexy, 2008, p. 593); (b) a segunda lei do sopesamento define que “quanto mais
pesada for a intervengio em um direito fundamental, tanto maior terd que ser a
certeza das premissas nas quais essa intervencao se baseia” (Alexy, 2008, p. 617); e
(¢) por meio de uma escala triddica, a férmula do peso articula os graus de inter-
vengio e de satisfacio, o peso abstrato dos principios e as condicoes epistémicas
envolvidas (Alexy, 2018).

Com efeito, a férmula do peso apresenta o seguinte contetdo (Alexy, 2018,

p. 136):

Gi,j= 1i Gi,Si
1.GLS

>

Na referida férmula, “i” ¢ “j” correspondem, respectivamente, ao principio
interferido e ao principio satisfeito; “/” corresponde a intensidade da interferéncia
(Intensitir); “G” corresponde ao peso abstrato (Gewichr); e “S” corresponde a con-

fiabilidade das premissas empiricas e normativas (Sicherbeit).
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Ademais, segundo a idealiza¢io do jurista, as intensidades das interferéncias
e os pesos em abstrato podem variar de 1 a 4 — sendo 1 para leve, 2 para médio e
4 para grave (Alexy, 2018).

O grau de confiabilidade das premissas empiricas e normativas, por sua vez,
pode ser classificado em nao evidentemente falso (valor de 0,25), plausivel (valor
de 0,5) e confidvel/certo (valor de 1).

Desta feita, verificar-se-4 que, ap6s realizada a operagio matemdtica da fér-
mula, se o saldo numérico for maior que 1, haverd a intensidade maior e prevalén-
cia de “Pi”; menor que 1, haverd intensidade maior e prevaléncia de “Pl,” e; saldo
0 quando houver empate (neste Gltimo caso, afirma-se que a ponderagio nio
oferecerd solugio e tal locus estd situado entre as atribuicoes do poder legislativo),
de acordo com Alexy (2008).

Estabelecidos os conceitos, passa-se a aplicacao da técnica da ponderagio.

4 (In)constitucionalidade do art. 4°, 1, in fine, da Lei
n. 10.826/2003

Reputa-se relevante assentar, de inicio, que ao adotar o Estado Democrético
de Direito, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil se preocupou com os
individuos, de modo a trazer a finalidade da igualdade material 4 lei (Magalhaes,
2016).

Bonavides (2001) vai ao encontro desse pensamento e afirma que, com os
objetivos esculpidos no art. 3° da Carta Magna, o Estado de Direito foi esta-
belecido sob a égide de valores como liberdade, igualdade, desenvolvimento e
democracia.

Ademais, no Ambito do constitucionalismo, a ado¢io nacional do fenémeno
da Constitui¢ao Dirigente® determinou os importantes caminhos para os quais
o Estado deve seguir, sempre voltado & melhor expressdo da democracia (Streck;
Morais, 2012).

Assim, todos os pressupostos que fortalecam a igualdade, como a liberdade
(Streck, 2020) e os demais direitos fundamentais, deverio ser ferramentas indis-
pensdveis nio apenas para o controle e a efetivacio do modelo constitucional de
Estado, mas também para elevar e guiar o nivel de legitimidade das decisoes afetas
ao publico.

2 Observa-se que, apesar de o termo ter sido cunhado pelo jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho e de
este ter reconhecido a limitagdo perante as atuais realidades politicas, sociais e econémicas, vérios juristas brasileiros
(Dalmo de Abreu Dallari, Luiz Alberto David Aratjo, Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Bonavides, por exemplo)
entendem que o modelo de Constitui¢ao Dirigente ainda estd presente no Brasil, bem como haver necessidade de

buscar novas maneiras de efetivar os objetivos e valores defendidos, como a participacio popular, a descentralizacio
) ¢ 5
politica e a ampliagio do papel dos movimentos sociais na construgio de uma sociedade mais justa e igualitdria.
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Sarlet et al. (2022, p. 31) observam que:

A pessoa humana possui um valor em si mesma, independente
das caracteristicas essenciais que formam sua identidade ou de
eventuais fatos acidentais que interfiram no seu desenvolvimento
fisico, intelectual e volitivo, do nascimento & morte (e.g., defici-
éncia, incapacidade, invalidez). Essa dimensio — que ¢ simulta-
neamente ontoldgica, ética e antropoldgica ¢ reconhecida pela
Constitui¢io ao assegurar-se 4 pessoa os direitos bdsicos a vida,
liberdade, igualdade, seguranga e propriedade. Nao obstante se-
jam direitos com 4mbitos de protecio tio distintos (da vida a
propriedade), do ponto de vista constitucional, a pessoa ¢ uma
unidade existencial dotada de valor intrinseco e assim deve ser

respeitada e protegida em sua integralidade.

Desse modo, tendo por base os breves histéricos e as conceituagdes supra-
mencionados, possibilita-se uma reflexio acerca da aplicagio da ponderagio de
Robert Alexy sobre o art. 4°, 1, i fine, da Lei n. 10.826/2003 (BRASIL, 2003).

Por intermédio da aludida técnica, pode-se substituir “P” pelo Principio da
Presungio de Inocéncia, “P” pelo dever constitucional da Seguranca Publica e a
circunstincia “C” pela comprovagio de idoneidade por meio da certidio de “nio
estar respondendo a inquérito policial ou a processo criminal” para a aquisi¢io
(posse) ou porte de arma de fogo.

Nesse raciocinio, em tais circunstincias é possivel visualizar que, apesar de
ambos os direitos fundamentais gozarem de fundamental importincia no Estado
de Direito, “P” prevalece sob “P” nas condi¢es supramencionadas.

Tal entendimento torna-se cristalino ao se observar a médxima da propor-
cionalidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Na méxima da adequagao,
constata-se a existéncia de outros meios que melhor possibilitam a comprovagio
da idoneidade de um individuo para a aquisigio (posse) ou porte da arma de fogo
que ndo o fornecimento dessas certidées.

Por exemplo, mencionam-se: (a) referéncias pessoais (empregadores anterio-
res, professores ou mentores — os quais podem atestar a conduta e o cardter do in-
teressado); (b) histérico académico e profissional (que demonstram a credibilidade
e capacidade de conclusio de programas de estudo ou treinamento do interessa-
do); (c) participagdo em associagoes, entidades de classe, érgaos profissionais ou
projetos voluntdrios (que demonstram o comprometimento com as boas praticas
da profissio pelo interessado); e/ou (d) tdo somente o fornecimento das certidoes
de antecedentes criminais da Justica Federal, Estadual, Militar e Eleitoral.

A ’ \

Outrossim, com relagio A seguranca publica, j4 é permitido & autoridade
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judicial determinar apreensio de um bem quando necessdrio a persecucao penal
(art. 25, caput, da Lei n. 10.826/2003) (Brasil, 2003), tal como, nos delitos con-
figurados pela violéncia doméstica e familiar, é permitida a apreensio da arma de
fogo como uma medida protetiva de urgéncia (art. 18, IV, da Lei n. 11.340/2006)
(Brasil, 20006).

Na méxima da necessidade, por sua vez, entende-se também que a escolha de
“P” ¢é menos custosa para a realizagio das circunstincias porquanto, se considera-
do isoladamente o dever da Seguranca Piblica, um individuo, pelo fato de estar
sendo processado criminalmente, por si s6, teria uma restri¢ao ao acesso as armas.

Essa restri¢io, alids, adviria independente da relagao direta com a arma de
fogo (como os crimes de apropriagao indébita previdencidria e incéndio culposo —
art. 168-A, caput e 251, § 2°, ambos do Cédigo Penal) ou do potencial ofensivo
do delito (por exemplo, o crime de injaria — art. 140, caput, do Cédigo Penal).

E cumpre aqui assentar que, segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CN]J) (Brasil, 2021a), o tempo médio para que um processo judicial seja baixado
na fase de conhecimento ¢ superior a um ano, tal como de dez meses no segundo
grau. Logo, constata-se que um interessado no acesso as armas que estivesse res-
pondendo a um inquérito policial ou a um processo criminal teria de aguardar
esse(s) prazo(s), a fim de ser absolvido e/ou constatar uma denunciagio caluniosa
em seu desfavor — para, somente apds, ter removida eventual restri¢io sob si.

Para complementar, registra-se que em diversas oportunidades os Tribunais
Superiores do Pais entenderam a prevaléncia do Principio da Presungio de Inocén-
cia na realizacio de cursos, participagio em concursos publicos, inicio no cumpri-
mento da pena criminal, entre outros temas.

Apenas para uma ordem técnica, destacam-se algumas decisées: no julga-
mento do Recurso Extraordindrio n. 1.307.053 (Brasil, 2021b), sob a relatoria do
Ministro Luiz Fux, foi firmada a tese de que violam o Principio da Presuncio de
Inocéncia o indeferimento de matricula em cursos de reciclagem de vigilante ¢ a
recusa de registro do respectivo certificado de conclusio — justamente em razio
da existéncia de inquérito ou agio penal sem o trinsito em julgado de sentenca
condenatoria.

J4 no Recurso Extraordindrio n. 560.900 (Brasil, 2020), sob a relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, foi entendido que, sem uma previsio constitucio-
nalmente adequada ¢ instituida por lei, ndo ¢ legitima uma cldusula de edital de
concurso publico que restrinja a participacio de candidato pelo simples fato de
responder a inquérito ou agio penal.

Em sede de controle de constitucionalidade concentrado, nas A¢ées Diretas
de Constitucionalidade n. 43, n. 44 e n. 54 (Brasil, 2019a; 2019b; 2019¢), foi
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assentada a constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP)
(BRASIL, 1941b) e condicionado o inicio do cumprimento da pena ao trinsito
em julgado da sentenca penal condenatéria. Isso porque o alcance do Principio da
Presuncao da Inocéncia direciona a apurar para executar a sangio quando preclusa
a via da recorribilidade e nio admitir a forma proviséria.

E, entre outros, por intermédio da Simula n. 444 do Superior Tribunal de
Justiga (STJ) (Brasil, 2010), foi enunciada, em homenagem ao Principio da Pre-
sungio de Inocéncia, a vedagio do uso de inquéritos policiais e agbes penais em
curso para agravar a pena-base.

Assim, visando a fortalecer racionalmente o resultado ascendido, bem como
diminuir eventual subjetividade, demonstra-se a aplicagio da proporcionalidade
em sentido com a férmula do peso.

Entende-se que o grau de interven¢ao da Presun¢ao de Inocéncia (Z) é alto
(4), uma vez que, conforme supramencionado, considerando-se isoladamente
“Pj”, a literalidade do dispositivo restringiria a possibilidade da aquisi¢io (posse)
ou porte da arma de fogo pela simples instauragao de inquérito policial e/ou tra-
mite processual criminal contra um individuo — de modo a nio considerar o dita-
me constitucional, existir outros meios que melhor possibilitam o fim almejado,
nio guardar necessdria relagio direta com a arma de fogo e, consequentemente,
impor o decurso de tempo (superior) a um ano para o levantamento da restri¢io
a0 acesso as armas.

Por outro lado, o grau de satisfacio da Seguranga Publica (]j) ¢ leve (1) por-
que, considerando-se isoladamente “P”, a restri¢ao a aquisi¢do (posse) ou porte da
arma de fogo pela apresentacio de certiddes de “nio estar respondendo a inquérito
policial ou a processo criminal” nio assegura, por si s6, a efetivagio desse bem
coletivo. Isso porque, também conforme mencionado, uma paz social tem cola-
bora¢ao multifacetdria e integracio comunitdria, bem como j4 ¢ permitido a auto-
ridade judicial determinar apreensio de um bem quando necessdrio a persecucio
penal ¢ ¢ permitida a apreensio da arma de fogo como uma medida protetiva de
urgéncia.

O peso em abstrato a ser atribuido a cada um dos principios (“G;” ¢ “G.”), por
sua vez, deve ser idéntico (1) — anulando-se mutuamente — haja vista que, respei-
tando opinides divergentes, a conjunta previsio de “P” e “Pj” na Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) e compreensio em inimeros Tratados
Internacionais (nos quais o Pais é signatdrio) nio revelam hierarquia prima facie.

Os graus de confiabilidade empirica e normativa de interferéncia (“S” e “Si”)
também devem ser confidveis/certos (1) — também se anulando mutuamente —

uma vez que, além de existir entendimentos dos Tribunais Superiores denotando
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a prevaléncia do Principio da Presun¢ao de Inocéncia em casos concretos, “P” e
“Pj” tém previsao constitucional no ordenamento e, de fato, se isoladamente con-
siderados, representam juizos que correspondem a seus respectivos mandamentos
de otimizacio.

Dessa maneira, a aplicagdo da férmula do peso permite concluir, no caso
concreto, a prevaléncia da Presun¢io de Inocéncia sobre o dever da Seguranca
Pablica, tendo em vista o seguinte resultado:

Gij = 5= =

Portanto, sem a intengdo de abarcar todos os aspectos neste artigo e respei-
tando aqueles que entendem de maneira divergente de Robert Alexy (o que nao ¢
o propdsito deste estudo)?, observa-se o resultado positivo — trazendo a conclusio
de que a Presuncio da Inocéncia (disposta na parte superior da férmula de peso)
deve prevalecer no caso sob exame e, consequentemente, nio tendo o art. 4°, I, in
fine, da Lei n. 10.826/2003 (Brasil, 2003) respaldo constitucional.

Consideragoes finais

Enquanto continuamente se consolida a protecio dos preceitos constitucio-
nais, ainda é possivel observar na legislacio exemplos de contraposi¢io aos di-
reitos fundamentais, como ¢ o caso do disposto no art. 4°, I, in fine, da Lei n.
10.826/2003 — que estabelece, entre outros requisitos para aquisi¢io de arma de
fogo, a comprovagio da idoneidade com o fornecimento de certidoes de “nao estar
respondendo a inquérito policial ou a processo criminal”.

Desse modo, a titulo de conclusao, este artigo culminou na reflexio de que
esse dispositivo nao encontra respaldo constitucional. Isso porque, apesar de a
Lei n. 10.826/2003 ter tornado regra o desarmamento no Pais (de modo a tornar
excepcionais a aquisi¢ao e o porte da arma de fogo), o dispositivo em questao gra-
vemente submerge o Principio constitucional da Presun¢io da Inocéncia.

Isso porque, ao se ilustrar brevemente histérico da aquisi¢io e do porte das
armas de fogo no Brasil, tal como a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert

3 Habermas (1997), por exemplo, entende que a ideia de ponderagao valorativa destréi a estrutura dedntica dos
direitos fundamentais. Isso porque, ao pressupor um mais ¢ um menos como graus de otimizagio dos principios,
afasta-se a estrutura bindria (licito/ilicito) — que é constitutiva da validade das normas — e, por conseguinte, retira-se
dos direitos fundamentais a sua estrutura deontoldgica (dever-ser) e lhes confere um sentido teleolégico (finalidade
valorativa).
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Alexy, foi possivel visualizar que a literalidade do art. 4°, I, in fine, da Lei n.
10.826/2003 conduziria ao (irredutivel) fornecimento dessas certidées pelo in-
teressado.

Tal exigéncia, nos moldes preconizados pela técnica do jurista alemio, nao
encontra consonancia na mdxima da adequacio, uma vez que se constata a exis-
téncia de outros meios que melhor possibilitam a comprovagio da idoneidade
para a aquisigdo (posse) ou porte da arma de fogo.

Ademais, da mdxima da necessidade se pode compreender pela existéncia de
meios menos custosos para a realizagio dessas circunstincias, de modo a se evitar
tal restricdo (esta dltima, inclusive, independeria do potencial ofensivo do suposto
delito investigado, da relagio direta com a arma de fogo e do eventual decurso de
tempo devido para uma sentenca absolutéria e/ou constatagio de uma denuncia-
¢ao caluniosa).

De mais a mais, sem exaurir as discussoes ¢ o complexo debate criminoldgico
que envolve o tema, foi possivel também observar que, mediante a aplicacio da
férmula do peso, pode-se conduzir 4 formulagio da norma de direito fundamental
(zugeordnete Grundrechtnorm) de que o fornecimento de certidoes de “nao estar
respondendo a inquérito policial ou a processo criminal” é uma medida despro-
porcional e viola a Presun¢io de Inocéncia.

Finalmente, cumpre reiterar que, por intermédio da técnica da ponderagio,
Robert Alexy buscou oferecer critérios para o desenvolvimento de uma fundamen-
tagao racional e, por conseguinte, garantir a operacionalidade do direito. A impor-
tAncia e o prestigio de sua técnica denotam o emprego argumentativo — razio pela
qual seu modelo nio se trata de um procedimento que conduz, em todo caso, a
um resultado Gnico e inequivoco.
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