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~NOTICIAS

I CONCURSO
DE MONOGRAFIA
JURIDICA DO IBCCRIM

Mantendo sua tradicao, o IBCCrim realizou
o Ill Concurso de Monografia Juridica. O
trabalho vencedor foi “Entre Recurso e Garan-
tia: Habeas Corpus, Pratica Judicial e Controle
Social no Brasil (1841-1920)”, de autoria do
dr. Andrei Koerner.

A premiacédo dar-se-4 no encerramento do V
Seminario Internacional do IBCCrim,
quando sera entregue um exemplar da mono-
grafia vencedora a cada um dos participantes.

Parabéns ao vencedor.

VISITA DO
MINISTRO DA JUSTICA

A Diretoria do IBCCrim recebeu, no ultimo
dia 20 de agosto, a visita amiga de nosso
associado, o Excelentissimo doutor José
Carlos Dias, que veio cordialmente debater
conosco o0s rumos de sua administracdo frente
ao Ministério da Justica. Nessa conversa frater-
na, S. Exa. deixou nitida a percepcdo dos
reclamos de uma reforma substancial em nossa
legislagdo criminal que, ao ver comum, n&o
pode mais ficar exposta a idiossincrasias de
paixdes circunstanciais, momentaneas, oportu-
nistas. Temos, de nossa parte, serene certeza
que nosso associado, o Dr. José Carlos Dias,
reune qualidades de operéario para aglutinar a
Nacéo em mais essa obra de cidadania, missao
maior e Ultima de seu trabalho sincero.

LANCAMENTO DE LIVRO

O professor Jorge de Figueiredo Dias,
catedratico da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, langa sua mais recente
obra: "Questbes Fundamentais do Direito Pe-
nal Revisitadas". Trata-se do primeiro lanca-
mento brasileiro de um livro do festejado autor.

O professor, numa especial deferéncia ao
IBCCrim, renunciou aos direitos autorais so-
bre a obra em favor dos nossos associados que
a adquirirem nos meses de setembro e outubro
préximos.

Maiores informac¢des no Encarte que acom-
panha este Boletim.

VEJA NO CADERNO DE JURISPRUDENCIA MANIFESTO SOBRE CAMPANHA CONTRA A VIOLENCIA.
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O Advogado,
o Bébado e a Equilibrista®

(Um Tempo Necessitado de Anistia)
BELISARIO DOS SANTOS JR.

A resisténcia
"Caia a tarde feito um viaduto..."

No Brasil, a partir de 1964, houve a subs-
titui¢do pura e simples da ordem juridica
existente por outra, imposta, de tom prepon-
derantemente militar.

Mantinham-se as aparéncias das institui-
¢oes. E passamos a ver a convivéncia do Pais
formal como Pais real (algum marciano,
chegando de fora, ndo acreditaria. Sera que
bebi?). Brasileiros foram mortos, sofreram
no exilio, ficaram e resistiram. Houve os que
foram herdis. Houve gente brava. Houve
gente coerente. Houve gente normal indig-
nada.

"A lua, tal qual
a dona do bordel, pedia a cada
estrela fria um brilho de aluguel...”

A seguir, com a Carta Constitucional de
1967, houve tentativa de institucionalizar o
regime. A posse do triunvirato militar e o Al-
5, em 1968, implicaram no recrudescimento
da repressdo politica, no uso da tortura em
larga escala, e no desaparecimento for¢ado e
no assassinato de centenas de militantes po-
liticos. Ter militancia politica dentro do Pais
e permanecer em liberdade era a demonstra-
¢d0 da arte do equilibrio, sendo fator de pura
sorte.

"Uma dor assim pungente
ndo ha de ser inutilmente...."

Nessa fase que terminou nos anos 80, com
a posse dos primeiros governadores eleitos e
com a primeira elei¢do direta para presiden-
te, ndo foi exclusiva dos advogados a luta
pela defesa dos direitos humanos no Brasil,
mas foi a luta deles, ao lado dos jornalistas,
dos parlamentares e dos estudantes, que mais
sensibilizou a sociedade e mais incomodou a
ditadura militar.

O papel do advogado

"Um bébado trajando
luto me lembrou Carlitos..."

Muitos advogados foram presos por mili-
tancia partidaria, mas foi a defesa técnica e
politica exercida nas tribunas das Auditorias
Militares que galvanizou a opinido publica.

O advogado foi o escolhido para denunci-
ar a tortura do cliente pela policia politica.

A persegui¢do aos parentes, a tortura, as
revistas vexaminosas, o largo tempo de en-
carceramento, tudo militava contra os pre-
sos, dividindo familias. O advogado era a
familia dos presos politicos.

Dentincias contra a atuacdo do Esquadrao
da Morte, no Presidio Tiradentes, foram fei-
tas pela voz de advogados. E seguiu-se a
prisdo de oito advogados paulistas, em vez
do criminoso denunciado. Seus escritorios
foram invadidos.

"...Danca na corda bamba de sombrinha..."

Colocar na emergéncia de um hospital de
Sao Paulo um perseguido politico baleado —
figura de cartaz (aquela ignominia que re-
produzia a cara de patriotas e a expressao
"procura-se") — a trés advogados custou a
prisdo, a um digno procurador militar a car-
reira, mas valeu a vida — e isso ainda emo-
ciona — aquele mineiro calado e simpatico,
que a policia politica queria matar.

"0 bébado com chapéu-coco
fazia irreveréncias mil..."

Como sairam dos presidios politicos as
dentincias escritas e assinadas contra a tortu-
ra, as mortes e os desaparecimentos? Pelas
maos de algum advogado, certamente.

Entre os que nacionalmente viabilizaram
campanhas contra a tortura, a favor da anis-
tia, contra a seguranga nacional estavam os
nomes de valorosos advogados.

Junto com um advogado, hoje ministro,
vivi e ainda me recordo vivamente do gesto
de afastar baionetas para entrar no presidio,
onde clientes, presos politicos, faziam greve
de fome, para denunciar a tortura e morte de
companheiros.

Mais tarde, o advogado foi o principal
anfitrido nos aeroportos internacionais, in-
dispensavel ante o indefectivel interrogato-
rio pelo DOI CODI, que se seguia a todo o
regresso de exilados politicos.

O que saia nos jornais a respeito da viola-
¢30 dos direitos humanos vinha entre aspas
e, seguramente, era atribuido a algum com-
bativo advogado. O advogado, operario da
palavra, era, muitas vezes, o protagonista de
um filme mudo, entremeado de emocdo,
angustia e, as vezes, alegria.

A cidadania brasileira tem um grande
débito com a Advocacia e, a partir de um
determinado momento, com a Ordem dos
Advogados do Brasil.

A luta pela anistia

"A esperanca equilibrista..."

O dia nos tribunais militares. A noite nos
teatros, contra a lei de seguranca, pela anis-
tia. A vida era assim.

A anistia assim construida ndo foi conce-
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bida apenas como "esquecimento" das con-
dutas politicas cometidas contra a lei penal
durante o periodo de chumbo. A anistia foi
pensada — e s teria sentido assim — como
forma de restabelecer a igualdade em relagao
aqueles que usaram do direito de insurgéncia
contra a opressao, no caso a ordem autorita-
ria constituida e, assim procedendo, foram
processados, presos, afastados ou demitidos
de seu trabalho, cassados em seus mandatos
parlamentares. Por isso, ndo havia e ndo ha
sentido em se falar de anistia para os crimes
comuns cometidos por agentes do Estado.
Estes ndo cometeram crimes politicos...

"Meu Brasil que sonha com a volta do
irmdo do Henfil..."

A luta pela anistia foi a luta pelo retorno
do exilio, pela saida da prisdo de brasileiros,
mas foi principalmente a forma da cidadania
brasileira gritar o seu sonho por um Estado
de Direito, por uma nova sociedade. Que
vem vindo, vamos reconhecer os avangos.
Ha o que comemorar. E uma obrigagdo pen-
sar assim, em homenagem a tantos compa-
nheiros que lutaram com tanta grandeza.
Mas, saibamos identificar os nds, as muitas
resisténcias. A democracia é um processo. E
bom saber disso, para ndo desanimar. A luta
segue. A indignagdo ante a injustiga ndo

pode ser guardada no bau. A esperanca esta
em saber que

"o show de todo artista tem que continuar"

NOTA

() Musica incidente de Jodo Bosco ¢ Aldir Blanc,
compositores da anistia e que ainda circula pelo
éter na voz emocionada da brava Elis Regina.

O autor é advogado, foi defensor

de presos e perseguidos politicos durante
o regime militar e é Secretario da Justica
e da Defesa da Cidadania do

Estado de S&o Paulo.

20 Anos:
Anistia Nao é Esquecimento
ZILAH WENDEL ABRAMO

N o dia 28 de agosto comemorou-se

20 anos da promulgagdo da Lei n° 6.683/79,
que concedeu anistia aos punidos pelo regi-
me ditatorial que se instalara no Pais em
1964.

A anistia ndo foi uma concessao do gover-
no; ela representou o coroamento de uma
longa luta, que precisa ser entendida no
contexto mais amplo da reconquista das li-
berdades democraticas, violentamente sub-
traidas do povo brasileiro pelo golpe militar
de 1964, que derrubou o governo constitucio-
nal do presidente Jodo Goulart, inauguran-
do o mais longo periodo ditatorial de toda a
Historia do Brasil.

Para manter um poder obtido pela forca
das armas, o governo havia baixado uma
série de atos constitucionais, as chamadas
"leis de excecdo", que lhe conferiam poderes
para suspender direitos politicos e cassar
mandatos legislativos; para, mediante inves-
tigacdo sumaria, demitir ou aposentar os que
"houvessem atentado contra a seguranga do
pais, o regime democratico e a probidade
administrativa, excluida a apreciacgao judici-
al". Assim, extinguiu os partidos politicos,
substituindo-os pela farsa do bi-partidarismo
(um regime onde s6 podiam existir dois
partidos autorizados pelo governo), tirou do
povo o direito de votar para Presidente da
Republica e para governadores dos estados,
suspendeu o habeas-corpus, autorizou o jul-
gamento em tribunais militares dos "crimes
politicos"; instituiu a pena de morte para
"subversivos".

Com as arbitrariedades incluidas nessa
legislagdo, o povo brasileiro foi privado da
liberdade de expressdo, manifestagdo e reu-
nido, submetido a regras inaceitaveis como a
exigéncia de atestados ideologicos e de uma
censura feroz, que proibia ou mutilava pecas
de teatro e de televisdo, musicas, artigos de
jornais e revistas, limitado no seu direito de
ir e vir.

A resisténcia que tal situagcdo provocou
foi respondida com endurecimento crescente
e repressdo politica e policial a mais violen-
ta. Sucederam-se perseguicdes, cassagdes de
mandatos eletivos, suspensio de direitos po-
liticos, banimentos, exilios, prisdes, inter-
vengdo em sindicatos, invasdo de universi-

dades e expulsdo de professores e alunos,
dissolugdo de organizagdes estudantis, per-
segui¢do a religiosos e contra todos os que
ousavam levantar a voz contra esse estado de
coisas. Ninguém estava livre de ser preso ou
detido por qualquer motivo, ter a sua casa
vasculhada, em busca de "material subversi-
vo". Houve torturas, em nivel assustador,
mortes e desaparecimentos. Responsabilida-
des jamais foram apuradas, numa desalenta-
dora comprovagdo de cumplicidade oficial
com a pratica de maus tratos e dos assassina-
tos. O Brasil passou a ser tristemente conhe-
cido no exterior como um dos paises que
mais aviltavam os direitos humanos.

"A Campanha da Anistia, em
que pese sua vitoria parcial,
foi uma importante
contribuicdo para a ampliacdo
das conquistas democraticas
do povo brasileiro e
eternizou os direitos
humanos como dimenséo
essencial das a¢bes politicas."

Aparentemente o Pais estava paralisado
pelo autoritarismo e pelo Terror de Estado.
Mas os focos de resisténcia nunca deixaram
de existir. A principio eram os grupos de
familiares, apoiados por advogados e por
setores da Igreja, que desenvolviam suas
atividades de dentncia contra as violéncias
e de apoio aos perseguidos. Protestos —
contra as arbitrariedades que afastaram da
universidade, da politica, da imprensa e das
mais diversas atividades profissionais de
preciosos talentos — apareciam em todo o
Pais, ainda que silenciados pela for¢a da
censura. Os estudantes, com a generosidade
que lhes ¢ propria, formaram as primeiras
fileiras no movimento pela reconquista da
liberdade e da democracia, pagando as ve-
zes com a perda da sua liberdade, as vezes
com a propria vida. Artistas e intelectuais
encontraram novos meios ¢ modos de ex-

pressar sua revolta contra a ditadura.

A indignacdo com as mortes sob tortura,
em Sdo Paulo, do jornalista Vladimir Her-
zog ¢ do operario Manuel Fiel Filho, co-
locou um ponto final ao medo que atormen-
tava amplos setores da sociedade brasileira
quanto a a¢do e mobilizagdo politicas. Sig-
nificaram um enorme basta! ao terror que
parecia sem fim. As igrejas pontuaram o
momento com a firmeza e a coragem de
sempre. As mulheres, companheiras e maes,
foram as primeiras, na sociedade, a clamar
por anistia. Em 1975, foi criado em Sao
Paulo, com a lideranga de Terezinha Zerbi-
ni, 0 Movimento Feminino pela Anistia, apds
a realizagdo do Congresso Mundial da Mu-
lher, no México, onde se decidiu que aquele
seria 0 Ano Internacional da Luta pela Anis-
tia.

Cientistas e intelectuais brasileiros lan-
¢aram seus manifestos por liberdade e de-
mocracia, exigindo anistia na 28" Reunido
da SBPC, em Brasilia, em 1976 e na Carta
aos Brasileiros, lida por Goffredo da Silva
Telles sob as arcadas da Faculdade de Di-
reito do Largo de Sdo Francisco, em 8 de
agosto de 1977. Nesses mesmos anos, oS
estudantes, na luta pela reconstrucdo de
suas entidades, proscritas pelos militares,
lancaram sua palavra de ordem pela anistia.
O Movimento de Justiga e Libertagdo cons-
tituiu um importante forum em defesa de
religiosos ameagados de prisdo e expulsdo
do Pais por causa de suas posi¢des em favor
da populagdo oprimida.

Nesse contexto ¢ que se colocou clara-
mente a necessidade da volta ao cendrio
politico de todos os afastados pelas leis de
excegdo, porque estas foram claramente de-
claradas ilegitimas e porque suas vitimas
haviam sido punidas exatamente por lutar
por causas em que estavam empenhados sig-
nificativos setores do povo brasileiro. Esta-
vam dadas as condigdes para o nascimento
do memoravel movimento pela Anistia Am-
pla, Geral e Irrestrita. Foram criados os Co-
mités Brasileiros de Anistia, primeiro no Rio
de Janeiro e Sdo Paulo e, rapidamente, em
todos os demais Estados e Distrito Federal,
formados por personalidades, cidadidos e
entidades da sociedade civil e com a decisiva
militdncia dos familiares de presos, perse-
guidos e desaparecidos politicos. Nos diver-
sos paises, onde viviam exilados brasileiros,
formaram-se comités de anistia que tiveram
enorme importancia na divulga¢do interna-
cional da campanha.
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O movimento de anistia se estruturou em
ritmo veloz, e encontrou forte apoio nos
mais diferentes setores sociais. A mobiliza-
¢do se dava nas ruas, em passeatas e atos
publicos. A Praga da Sé, tradicional territo-
rio paulista de manifestagdes politicas, foi
reconquistada em ato pela anistia. Jornalis-
tas e artistas divulgavam a palavra de or-
dem da anistia em seus meios de comunica-
¢d0 e expressdo. A mobilizacdo se adensou
no I Congresso de Anistia em S3o Paulo,
nos varios encontros nacionais e regionais,
no Congresso Internacional em Roma. A
rede dos comités de anistia (os CBAs), dos
nucleos do MFPA, de comissdes de familia-
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res de vitimas da repressdo foi decisiva para
a unidade do movimento, pela adequacdo de
suas taticas, pela sua popularizag¢do por todo
o territorio nacional.

Em 1979, muitos sindicatos e trabalhado-
res fortaleceram a luta pela anistia, em espe-
cial os que expressavam o novo sindicalis-
mo, nascido no ABC Paulista. O governo
sentiu essa pressdo popular e tentou dar a
"volta por cima", enviando ao Congresso um
projeto que atendia, em parte, as aspiragdes
do movimento, mas discriminava entre as
categorias de punidos que podiam ou nao
fazer jus a anistia e contrariava um dos mais
fortes principios da campanha — a de que
ndo poderia existir anistia para os algozes do
povo brasileiro.

Assim, até hoje, as familias dos mortos e
desaparecidos continuam lutando para que
esses crimes sejam esclarecidos e os res-
ponsaveis respondam pelas suas agdes.

A Campanha da Anistia, em que pese
sua vitéria parcial, foi uma importante
contribui¢do para a ampliagdo das con-
quistas democraticas do povo brasileiro
e eternizou os direitos humanos como
dimensdo essencial das agdes politicas.
Legou a sociedade brasileira mecanis-
mos de solidariedade ativa na defesa de
todos que lutam pela liberdade, pela de-
mocracia, pela dignidade politica.

A autora é integrante do CBA/SP.

Perdao Judicial
Colaboracao Premiada
Analise do Art. 13 da Lei n° 9.807/99 - Primeiras ldéias
DAMASIO E. DE JESUS

A Lei n° 9.807, de 13 de julho de

1999, estabelece normas para a organizacdo
¢ a manuten¢do de programas especiais de
protecdo a vitimas e testemunhas ameaca-
das. No Capitulo II, dispondo sobre a prote-
¢30 de acusados ou condenados que tenham
voluntariamente prestado efetiva colabora-
¢d0 em investigagdes policiais e processos
criminais, disciplina no art. 13 novas formas
de perddo judicial, a seguir objeto de nossas
primeiras consideragdes.

eTexto legal

O art. 13 da lei nova, cuidando da "prote-
¢d0 aos réus colaboradores", dispde sobre
novas hipéteses de perdao judicial:

"Podera o juiz, de oficio ou a requerimen-
to das partes, conceder o perddo judicial e a
conseqiiente extingdo da punibilidade ao
acusado que, sendo primario, tenha colabo-
rado efetiva e voluntariamente com a inves-
tigagdo e o processo criminal, desde que
dessa colaboragao tenha resultado:

I - a identificagdo dos demais co-autores
ou participes da agdo criminosa;

1l - a localizacao da vitima com a sua
integridade fisica preservada;

1l - a recuperagdo total ou parcial do
produto do crime.

Pardgrafo unico. A concessdo do perddo
Judicial levara em conta a personalidade do
beneficiado e a natureza, circunstancias, gra-
vidade e repercussao social do fato criminoso.”

=Conceito

Perdao judicial ¢ o instituto pelo qual o
juiz, ndo obstante comprovada a pratica da
infracdo penal pelo réu, deixa de lhe aplicar
a pena em face de justificadas circunstanci-
as. O Estado renuncia, por intermédio da
declaragdo do juiz, na prdpria sentenca, a
pretensdo de imposi¢do das penas.

eNatureza juridica e efeitos
Natureza juridica: 1. Causa extintiva da

punibilidade (Cédigo Penal, arts. 107, IX e
120). 2. Trata-se de Direito Penal publico
subjetivo de liberdade do acusado. Ndo € um
favor concedido pelo juiz. E um direito do
réu. Se presentes as circunstancias exigidas
pelo tipo, o juiz ndo pode, segundo seu puro
arbitrio, dexar de aplica-lo. A expressao "po-
dera" nao tem natureza de simples faculda-
de, no sentido de o juiz poder, sem funda-
mentagdo, dispensar ou ndo a pena. Satisfei-
tos os pressupostos exigidos pela norma,
esta o juiz obrigado a declarar extinto o jus
puniendi. Nesse sentido: TACrim/SP, Ac. n°
859.155, RT, 718:419. 3. Constitui instru-
mento de despenalizagdo. Efeitos: 1. O art.
13 determina que o juiz, aplicando o perdao
judicial, declara a "conseqiiente extingdo da
punibilidade", isto ¢, pronuncia a perda da
pretensdo punitiva estatal. 2. De acordo com
0 STJ, descabe a inclusido do nome do réu no
rol dos culpados e a condenagdo em custas
(REsp. n° 39.756, 5* Turma, DJU, 14/mar/
1994, p. 4.530). 3. A sentenga ndo prevalece
para efeito de reincidéncia e antecedentes
criminais (art. 120 do Cédigo Penal).

~Extensao

E de aplicacdo restrita aos casos legais.
Significa que ndo ¢ aplicavel a todas as
infragdes penais, mas somente aquelas espe-
cialmente indicadas pelo legislador (JTARS,
64:65; TACrim/SP, Ac. n° 629.929, RJD-
TACrim/SP, 10:122).

=Natureza das infracbes penais
que admitem a medida

O art. 13, III, menciona "crime". A exten-
sao da medida as contravengdes (ex.: jogo do
bicho) dependera da solugdo da questdo dos
requisitos (incisos do art. 13), isto é, se sdo
cumulativos ou alternativos. Adotando-se a
posicao cumulativa, o tipo ndo podera abran-
ger as contravengdes, uma vez que nenhuma
admitira a satisfacdo simultanea das condi-
¢Oes legais; acatada a posigdo alternativa,

algumas contravengdes admitirdo a dispensa
da pena (ex.: recuperag@o do produto do jogo
do bicho). Se é permitido no mais (crime),
ndo ha razdo para ser proibido no menos
(contravengdo). O perddo judicial, na espé-
cie, so ¢ aplicavel a crimes dolosos.

elniciativa da aplicacdo da medida
Do juiz, de oficio, ou mediante requeri-
mento das partes.

=Fato gerador

Colaboragao efetiva e voluntaria do agen-
te com a investigagdo e o processo criminal,
desde que tenha resultado a identificagao dos
demais co-autores ou participes do fato, a
localizag@o da vitima com a sua integridade
fisica preservada e a recuperagdo total ou
parcial do produto do crime.

=Sujeito ativo da colaborac&do

O texto fala em "acusado" (art. 13, caput).
A norma se estende ao "indiciado"? Cremos
que sim. A lei esta disciplinando o perdao
judicial, a ser aplicado na sentenga de méri-
to. E por isso que emprega o termo "acusa-
do". Diante disso, a colaboracdo pode ser do
"investigado", "indiciado" ou "réu". Nao se
exige que tenha sido: 1° - ameagado (art. 15
da Lei n° 9.807/99); 2° - admitido no Progra-
ma de Protegdo pelo Conselho Deliberativo
(arts. 5° ¢ 6° da Lei n°® 9.807/99).

=Concurso de pessoas:
inadmissibilidade da
extens&o pessoal

O perdao judicial é incomunicavel. Dife-
re das hipdteses da desisténcia voluntaria, do
arrependimento eficaz e do arrependimento
posterior (respectivamente, arts. 15 ¢ 16 do
Codigo Penal). Na desisténcia voluntaria e
no arrependimento ativo (art. 15), opera-se a
atipicidade do fato, que nao pode subsistir
tipico para os outros participantes. No arre-
pendimento posterior (art. 16), o sujeito,
pessoalmente, "repara o dano" ou "restitui o
objeto material", circunstancias considera-
das objetivas e, por isso, comunicaveis. No
art. 13 da lei especial, entretanto, nio ha
"desisténcia voluntaria" de execucdo do de-
lito e nem "arrependimento" impeditivo do
resultado. Trata-se de crime consumado. E
ndo ha "restituicdo do produto do crime" por

>

Boletim IBCCrim-Ano7-n°82



Setembro-1999

>

parte do agente, mas voluntaria "colabora-
¢d0" em sua "recuperagdo". Inexiste, tam-
bém, restitutio in integrum da vitima por
parte do sujeito. Circunstancia pessoal, ¢
incomunicavel (art. 30 do Cédigo Penal).

=Concurso de pessoas: numero de
participantes (co-autores e participes)
O fato deve ter sido cometido, no minimo,
por trés sujeitos. S6 ai ¢ que o colaborador
podera identificar os "demais" co-autores ou
participes (inc. I). De modo que ¢ incabivel
a medida no caso de dois participantes. Nes-
se caso, conforme as circunstancias, tratan-
do-se de extorsdo mediante seqiiestro, pode-
ra incidir a reducdo da pena prevista no art.
159, § 4°, do Cdédigo Penal.

<Requisitos

Sdo objetivos e subjetivos (pessoais).

Condigdes objetivas:

1*) colaboragdo efetiva com a investiga-
¢30 e o0 processo criminal (art. 13, caput);

2%) identificacdo dos demais co-autores
ou participes da ac¢do criminosa (inc. I);

3%) localizagdo da vitima com a sua inte-
gridade fisica preservada (inc. II);

4%) recuperagdo total ou parcial do produ-
to do crime (inc. III);

5%) circunstancias favoraveis referentes a
natureza do fato, forma de execucdo, gravi-
dade objetiva e repercussdo social do crime
(paragrafo unico do art. 13).

Condig¢des pessoais (subjetivas):

1*) voluntariedade da colaboragdo (art.
13, caput);

2%) primariedade (art. 13, caput);

3%) personalidade favoravel do beneficia-
do (paragrafo unico do art. 13).

Negado o perddo judicial em face da au-
séncia de requisito ¢ possivel, conforme as
circunstancias, que subsista a reducdo da
pena prevista no art. 14 da Lei n® 9.807/99.

eColaboracéao efetiva

A colabora¢do deve ter sido eficaz, no
sentido de haver permitido os efeitos exigidos
pela norma (identificacdo dos comparsas,
etc.). Deve existir nexo de causalidade entre a
colaboragdo e os requisitos legais (incisos do
art. 13). Assim, € preciso que o sujeito tenha,
por exemplo, indicado testemunhas, o local do
fato, informado o lugar do esconderijo do
produto do crime, entregue documentos, es-
clarecido a forma de execugdo, etc.

«Voluntariedade da colaboracédo

Nao se exige espontaneidade, bastante a
voluntariedade. A colaboragdo pode ocorrer
em face de sugestdo ou conselho de terceiro.
Mesmo assim, consistindo em ato de vonta-
de do sujeito, aproveita.

eOportunidade da colaboracédo
Durante a investigagdo criminal ou a agdo
penal.

<Numero de participantes
identificados (inc. 1)
A lei menciona "identificagdo dos demais
co-autores ou participes da agdo criminosa”

(inc. I). De modo que ndo ¢ admissivel a
dispensa da pena a ndo ser quando, por efeito
da colaboragdo, venham a ser identificados
"todos" os participantes do delito.

elLocalizac&do da vitima com sua
integridade fisica preservada (inc. Il)
Nao ¢ admissivel a medida na hipdtese de
a vitima ter sofrido maus tratos fisicos ou
lesdes corporais. Nao ¢ suficiente, pois, que o
sujeito passivo seja encontrado "com vida",
como exige o art. 14 da Lei n° 9.807/99.

=Concurso de sujeitos passivos

O art. 13, 11, exige a localizacdo da "viti-
ma", no singular. E se forem duas ou mais?
Suponha-se que, numa extorsdo mediante
seqiiestro, estejam encarceradas em locais
diferentes. A localizagdo de uma permite o
perdao judicial? Havera duas correntes: 1) ¢

"A medida deve ser
empregada com prudéncia,
devendo ser reservada para
casos de relevancia, quando a
néo-imposicao da pena pareca
ao juiz prémio ao réu
merecedor, presentes as
condicdes objetivas e
pessoais.”

admissivel a dispensa da pena na hipdtese
de, havendo mais de uma vitima, a colabora-
¢do permitir a localizagdo de uma delas; 2%)
no concurso de vitimas, a localizagdo de uma
so delas ndo permite a concessdo do perddao
judicial. Preferimos a segunda posi¢ao.

<Produto do crime (inc. 111)

Sao as coisas adquiridas diretamente com
o delito (valor do resgate na extorsdo medi-
ante seqiiestro), ou mediante sucessiva
especificagdo (joia feita com o ouro objeto
do pagamento do resgate), ou conseguidas
mediante alienag¢do (dinheiro da venda do
objeto material), ou criadas com o crime
(moeda falsa).

eForma de consideragcao dos
requisitos da colaborac&o eficaz

As condigdes dos incisos do art. 13 devem
ser satisfeitas conjunta ou isoladamente?
Havera duas posi¢des: 1*) cumulativa: a sa-
tisfagdo deve ser simultanea: o réu deve preen-
cher, a0 mesmo tempo, todas as exigéncias
legais (cumulo material); 2%) alternativa: o
atendimento a uma s6 das trés condi¢des
satifaz o tipo. Nossa posicdo: a segunda. A
adotar-se a primeira orientacdo, dificilmente
algum réu poderd beneficiar-se do perdao
judicial. E temerario acreditar que, simultane-
amente, além de identificar seus comparsas,
consiga com a colaboragdo a localizagdo da
vitima com sua integridade fisica preservada
e a recuperagdo total ou parcial do produto do
crime. Além disso, a tese da coexisténcia dos
requisitos restringe a aplicag@o da dispensa da
pena ao crime de extorsdo mediante seqiiestro
(Cédigo Penal, art. 159), inico que, em face de
sua descri¢do tipica, permite conjuntamente

"a localizag¢do da vitima com a sua integrida-
de fisica preservada" e a "recuperacdo total
ou parcial do produto do crime”. Qual outro
delito admite a cumulag¢do das duas circuns-
tancias? Cremos que nenhum. Poder-se-a fa-
lar em roubo. De ver-se, contudo, que se a
vitima precisa ser localizada com sua integri-
dade fisica preservada, parece claro que ndo se
cuida de roubo e sim de extorsio mediante
seqiiestro. Poderd ser lembrado o crime de
seqiiestro (Codigo Penal, art. 148). Mas o tipo
menciona o "produto do crime" (inc. 11I). Se
ha "produto do crime”, cuida-se de extorsdo
mediante seqiiestro e ndo de simples seqiies-
tro. Negado o perddo judicial pela auséncia de
requisito resta ao sujeito, conforme o caso,
beneficiar-se da causa de diminui¢do da pena
prevista no art. 14 da Lei n® 9.807/99.

eNatureza juridica
da sentenca concessiva
A lei nova adotou a posicao prevalente na
doutrina e na jurisprudéncia: a sentenga ¢é
declaratoria da extingdo da punibilidade (ndo
¢ condenatoria nem absolutdria). Nesse sen-
tido: RT, 608:352, 607:319, 604:359,
610:367, 624:369 e 626:310. O STJ, na
Sumula 18, acatou essa orientagdo: "A sen-
tenga concessiva do perddo judicial é
declaratoria da extingdo da punibilidade,
ndo subsistindo qualquer efeito condenato-
rio". Note que o art. 14 da lei, disciplinando
a reducdo da pena pela colaboracdo, diz:
"...no caso de condenagdo". Logo, na hipote-
se anterior (art. 13), que trata do perdao
judicial, ndo ha condenagao.

<Oportunidade da aplicacdo
do perdé&o judicial

Havera duas orientagdes: 1*) o perdao
judicial s6 pode ser aplicado na sentenga de
mérito, sendo inadmissivel na fase do inqué-
rito policial; 2%) tratando-se de causa extinti-
va da punibilidade, pode ser aplicado em
qualquer fase do procedimento criminal (in-
quérito policial ou ac¢do penal). Nossa posi-
¢d0: a primeira. Note que o art. 13, caput,
fala em "acusado".

=Critério de aplicacdo

A medida deve ser empregada com pru-
déncia, devendo ser reservada para casos de
relevancia, quando a ndo-imposicao da pena
pareca ao juiz prémio ao réu merecedor,
presentes as condi¢des objetivas e pessoais.

eReiteragdo do perdéao

Nao ha impedimento legal a que seja
aplicado mais de uma vez. No caso concreto,
entretanto, o juiz pode considerar "necessa-
ria" a imposi¢do da pena em face do crime
antecedente.

<Retroatividade

A norma do art. 13 é benéfica, uma vez
que ndo prevista na legislagdo anterior a Lei
n°® 9.807/99. Por isso, ¢ retroativa (Constitui-
¢do Federal, art. 5°, XL; Cddigo Penal, art.
2°, paragrafo Unico).

O autor é procurador de justica
aposentado e professor de Direito
Penal em Sao Paulo.
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Demagogia Penal: Prisao Perpétua

JOSE NABUCO GALVAO DE BARROS FILHO

Dentre as muitas expressdes utili-

zadas sem rigor quanto ao seu significado, a
palavra "demagogia” serve, corriqueira-
mente, no debate politico, como uma pecha
infamante ao adversario que se pretende
criticar. Segundo a defini¢do de Giampaolo
Zuchini, trata-se da "praxe politica que se
apodia na base das massas, secundando e
estimulando suas aspiragées irracionais e
elementares”. De acordo com o autor, no
"desenvolvimento deste tipo de politica ndo
se levam em considerag¢do, a ndo ser numa
forma extremamente superficial e grossei-
ra, os reais interesses do Pais"™".

No atual momento, a seguranca publica é
o setor onde a demagogia campeia acentua-
damente. Por Obvias razdes. A violéncia
atinge os sentimentos humanos mais primi-
tivos, acicatando o medo, principalmente
nos habitantes das grandes cidades. Como
conseqiiéncia emerge um sentimento vindi-
cativo, proprio dos que sofrem direta ou
indiretamente com a violéncia criminal.

Ha poucos sentimentos tdo primitivos e
irracionais como a vinganga, razdo pela
qual a demagogia encontra um campo fértil
de proliferacao nos assuntos relacionados a
seguranca publica.

Acresce um espantoso aumento de pro-
gramas dessa fauna sensacionalista da
midia, que dramatizam a violéncia e criam
um estado de alarma na populagdo. Segundo
a logica de tais programas, a criminalidade
¢ alta porque existem os "direitos humanos"
e seus defensores sdo vistos como coniven-
tes com o crime. Vende-se a perigosa idéia
de que medidas rigorosas devem ser toma-
das com a maxima urgéncia, pois, como
aponta Roberto Delmanto Jr.: "Sdo nos
momentos de emergéncia, como esses, que
idéias de que 'sacrificios devem ser feitos'
aparecem, como na afirmagdo: a la guerre
comme a la guerre”®.

Nao ¢ de espantar, portanto, a sugestio
de emenda constitucional, de grupo de par-
lamentares liderados pelo deputado Luiz
Antonio Fleury Filho, encaminhada ao mi-
nistro da Justi¢a, visando instituir a prisdo
perpétua e o trabalho forcado para quem
pratica crimes hediondos®. Nédo sera abor-
dada, nesse momento, a absoluta e irrefu-
tavel inconstitucionalidade da pretensdo de
suprimir direito fundamental, constante de
clausula pétrea, porque, certamente, isso
sera analisado por constitucionalistas de
expressao.

O que deve ser repudiado, com toda a
veeméncia, ¢ o mérito da proposta dos par-
lamentares, o demagogico e ineficaz discur-
so da law and order, que visa a supressdo de
direitos fundamentais insculpidos nos por-
ticos das mais civilizadas constituigdes.
Sustenta a triste ilusdo de que rigor penal
inibe o crime.

Inicialmente, ¢ preciso lembrar que a
violéncia ndo se limita a criminalidade. Ao
contrario, a miséria, o desemprego, a tragi-
ca logica capitalista que apenas valoriza os
que possuem, a desigualdade, enfim e em
resumo, a exclusdo social, sio manifesta-
¢des de violéncia toleradas, que sdo as ver-

dadeiras causas da criminalidade®. Obser-
va agudamente René Ariel Dotti: "Margi-
nalidade e crime sdo vasos comunicantes e
faces da mesma moeda que circula como
unidade padrdo no mercado da violéncia
institucional e individual”™.

O Estado brasileiro ndo cumpre os obje-
tivos republicanos estabelecidos no art. 3°
da Carta Magna, notadamente o de "erra-
dicar a pobreza e a marginaliza¢do e redu-
zir as desigualdades sociais e regionais"
(III). E intuitivo que ha uma absoluta falta
de legitimidade desse mesmo Estado querer
a institui¢do de penas draconianas, de cari-
ter perpétuo. E de uma iniqiiidade absoluta,
pretender jogar nas nossas "masmorras
deformadoras de personalidade™®, até o
fim da vida, aqueles que enveredaram pelo
crime, devido a omissao do proprio Estado,
inoperante e responsavel pela deterioragdo
social.

"Para a diminui¢ao da
criminalidade, além da
necessidade de se fortalecer
as instancias materiais

ou informais (familia,
igreja, escola, ONGs, etc.),

é mister uma aplicacdo de
pena proporcional e
executada de modo a cumprir
a finalidade de reintegracéo
social do criminoso."

Ja se trata de um truismo, embora sempre
ignorado pelos demagogos, que ¢ preciso
atentar-se as verdadeiras causas sociais da
criminalidade e dotar o sistema penitencia-
rio de modo compativel com os preceitos
constitucionais e com o objetivo da pena
estabelecido pela Lei de Execugao Penal, de
promover a reinser¢do social do condenado.
Esse ¢ o rumo que deve ser seguido pelo
Estado Democréatico de Direito, digno desse
status, ¢ o repudio a tal orientagdo somente
levara, a reboque das solugdes demagogi-
cas, o Pais a um retrocesso inominavel.

A iniciativa representa o desbotado dis-
curso de que aumento de pena coibe a crimi-
nalidade, quando a experiéncia histdrica
demonstra o contrario. A Lei de Crimes
Hediondos, por exemplo, completard nove
anos e ndo operou, absolutamente, nenhum
efeito na diminuicdo da criminalidade.

Para a diminui¢do da criminalidade,
além da necessidade de se fortalecer as
instdncias materiais” ou informais (fami-
lia, igreja, escola, ONGs, etc.), ¢ mister
uma aplicagdo de pena proporcional e exe-
cutada de modo a cumprir a finalidade de
reintegragdo social do criminoso®.

O deputado Fleury Filho tenta justificar
a sugestdo, dizendo que todo poder emana
do povo e que a "vontade popular é pela
prisdo perpetua”. Na verdade, é o corriquei-

ro equivoco de simplificar o conceito de
democracia como sendo apenas a vontade
da maioria. "O principio democrdtico ndo é
— conforme a ligdo de Pinto Ferreira — a
tirania do numero, nem a ditadura da opi-
nido publica, nem tampouco a opressdo das
minorias, o que seria o mais rude dos despo-
tismos. A maioria do povo pode decidir seu
proprio destino, mas com o devido respeito
aos direitos das minorias politicas, acatan-
do nas suas decisdes os principios inviold-
veis da liberdade e da igualdade, sob pena
de se aniquilar a propria democracia® .

Se vontade da maioria bastasse para ca-
racterizar democracia, aponta Luigi Ferra-
joli, "seria dificil negar o cardter democra-
tico de regimes totalitarios como o fascis-
mo, o nazismo ou o stalinismo, que prova-
velmente gozaram, pelo menos em alguns
momentos, de consensos largamente majo-
ritarios". Observa o mestre italiano, que "os
erros destes regimes ensinaram que a demo-
cracia ndo consiste realmente no despotis-
mo da maioria"?.

Ressalte-se que o conceito de minoria
ndo pode se restringir a racial, religiosa ou
de opg¢do sexual, exemplos mais comuns. Os
criminosos formam uma minoria, que nao
pode ter seus direitos fundamentais solapa-
dos.

Democracia possui o componente de
vontade da maioria, ¢ inegdvel, mas deve
sempre estar associado ao devido respeito
aos direitos fundamentais da pessoa huma-
na. Por isso, a Constituicdo estabelece (art.
60, § 4°, IV) que ndo haverd deliberagdo
sobre emenda tendente a abolir "os direitos
e garantias individuais". A sugestdo, pois,
além de iniqua, iluséria e ineficaz, ¢
visceralmente antidemocratica.

A iniciativa dos parlamentares, ao invés
de contribuir para a melhoria de nosso hoje
caotico ordenamento penal, visa apenas es-
timular o mais recondito dos sentimentos
humanos: a vinganca. Nada mais faz do que
praticar demagogia, na real acepgdo da pa-
lavra. E, por oportuno, lembremos das pala-
vras do grande Evandro Lins e Silva: "Na
realidade, quem esta desejando punir de-
mais, no fundo, no fundo, esta querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao pro-
prio delingiiente"V.

M Verbete Demagogia, in "Diciondrio de Politi-
ca",Norberto Bobbio ct. al., Brasilia, Ed. UnB,
1995.

@ "4s Modalidades de Prisdo Provisdria e seu
Prazo de Durag¢do”, Rio de Janeiro, Renovar,
1998, p. 9.

&) "Grupos de deputados defende cria¢ao de pri-
sdo perpétua”, "O Estado de S. Paulo", 17 de
maio de 1999, p. C-6.

& "4 totalidade do significante da palavra violén-
cia ndo pode estar aprisionada naquilo que re-
presenta apenas uma de suas facetas, isto é, o
crime", (Toron, Alberto Zacharias, "Crimes
Hediondos", Sao Paulo, RT, 1996, p. 65).

®) "Pena de Morte no Brasil”, in "Casos Criminais
Célebres", Sao Paulo, RT, 1998, p. 337.

© Lins e Silva, Evandro, "drca de Guardados -
Vultos e Momentos nos Caminhos da Vida", Rio
de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1995, p. 62.

O Dotti, René Ariel, "Casos Criminais...", cit.,
p. 338.
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®) Mirabete, Julio Fabbrini, "Crimes Hediondos,
a Constitui¢dao Federal e a Lei", in "Justi¢a Pe-
nal”, coord. de Jaques Camargo Penteado, Sao
Paulo, RT, 1993, p. 64.

©) "Principios Gerais do Direito Constitucional
Moderno", Sdo Paulo, Saraiva,, 1983, p. 190.

10"0 estado constitucional de direito hoje: o mo-
delo e a sua discrepdncia com a realidade”,
"Revista do Ministério Publico”, n° 67, julho/
setembro de 96, p. 47.

N"0Q Saldo dos Passos Perdidos", Rio de Janeiro,
Nova Fronteira, 1997, p. 215.

O autor é advogado em S&o Paulo.

A Silenciosa Nova Classificacao das
Armas de Fogo pelo Dec. n° 2.998/99

JOSE CARLOS GOBBIS PAGLIUCA

O Didario Oficial da Unido de 24 de

marco de 1999 publicou o Decreto n° 2.998,
de 23 de marco de 1999, com trés artigos
apenas, alterando os entdo Decretos n°s
55.649/65 e 64.710/69, que regulamentavam
o Decreto n° 1.246/36, conhecido por R-105.

Tal regulamento tem vital importancia
em face da Lei n® 9.437/97 (armas de fogo),
porque esta, como dispde em seu art. 10 e
paragrafos, propde condutas tipicas relativas
a tais armas, em razdo da classificagdo que
estas recebem em face de seus usos, ou seja,
em proibidas ou restritas e permitidas. E a
resolugdo para tal classificagdo ¢ buscada no
R-105, sendo, pois, a Lei n® 9.437/97 norma
penal em branco, ndo sendo possivel de ser
aplicada sem o amoldamento determinativo
da natureza da arma e, ndo obstante conheci-
da esta, ainda completada pelos regulamen-
tos administrativos, dada a imperiosidade do
registro das armas nos 6rgaos competentes
(Decreto n® 2.222/98).

O texto revogado continha explanagdo
taxativa, enquadrando, absolutamente, as ar-
mas diante do calibre, sendo impossivel
qualquer alteracdo de sua natureza. Nao tra-
zia, também, nomenclaturas ou definig¢des,
sendo estas buscadas em outras normas ou
até mesmo em outras ciéncias ou atividades
técnicas correlatas com armamentos.

O novo decreto, ao reverso, inovou ao
embutir 85 defini¢des (art. 3°), além de ou-
tras constantes nos arts. 16 e 17, especifica-
mente quanto ao uso das armas de fogo.

Definiu algumas armas, muni¢des, pro-
pelentes, nomenclaturas de usuarios de ar-
mas, documentos relativos, etc.

Pois bem. Dentre os multiplos conceitos
apresentados no texto novato, de curial rele-
vo o constante no inc. IX do art. 3°, definindo
o termo arma. Além do aproveitamento es-
pecifico do vocabulo para a Lei n® 9.437/97
e todo seu desdobramento, viavel também o
uso legal da palavra para a totalidade dos
tipos penais onde se empregue o termo, tal
qual roubo, extorsdo, esbulho, etc. Assim ¢
que para o delito de roubo, por exemplo, a
palavra arma, que ndo tinha definigdo legal e
muito menos penal, era entendida de forma
ampla ou restrita, o que gerava inumeras
posicdes doutrindrias e exegéticas. Agora,
parece mais técnico que se empregue 0 Voca-
bulo com sua defini¢do normativa, qual seja,
“artefato que tem por objeto causar dano,
permanente ou ndo, a seres vivos e coisas’’.
Axiologicamente, o conceito transcende o
sentido valorativo do Direito Penal, porque
nesse, nunca se entendeu serem as armas
instrumentos para danificar coisas, mas sim
pessoas, excluidos os demais seres vivos. No
entanto, como a defini¢do ¢ extensiva, per-

feitamente encaixada ao fato delituoso.

Outra pertinente alterag@o, inclusive por
definigdo, foi a exclusdo do termo “arma
proibida”, que constava do texto revogado e
também da Lei n°® 9.437/97, quer no art. 10,
quer no art. 11. Isso estd textualmente des-
crito no inc. LXXXI do art. 3°, do novo
decreto da seguinte forma: “Uso proibido: a
antiga designa¢do de 'uso proibido' é dada
aos produtos controlados pelo Ministério do
Exército designados como de 'uso restrito'.
Destarte, apenas existem, agora, armas res-
tritas e armas permitidas”.

Interessante também a classificacdo dos
equipamentos de protecdo balistica contra
armas de fogo de uso restrito, como coletes,
escudos, etc. Deveras, mais uma vez a socie-
dade esta a mercé da delinqiiéncia, porque, o
que se extrai do texto legal ¢ a proibigdo
quanto ao uso de coletes a prova de bala, por
exemplo, que sejam eficientes contra dis-
paros de armas restritas, ja que aquele equi-
pamento somente sera permitido para prote-
¢do contra fogo de arma permitida, como
determinam, pois, o inc. XX do art. 16 ¢ X do
art. 17.

"Logo, ao que consta,

os veiculos de uma
empresa ndo podem
receber blindagem

porque néo sao

veiculos de passeio,

mas sim de emprego civil."

De igual modo quanto a blindagem de
veiculos. Sdo de uso restrito os veiculos
blindados de emprego civil ou militar (inc.
XXI do art. 16) e permitidos para os de
passeio (inc. XI do art. 17). Logo, ao que
consta, os veiculos de uma empresa nao
podem receber blindagem porque nio sao
veiculos de passeio, mas sim de emprego
civil, que, a auséncia de conceituagdo, pode
ser aquele ndo militar e ndo destinado a
passeio. De qualquer forma, tais incisos de-
vem ser conjugados com os de n® XIX do art.
16 que restringe as blindagens balisticas para
muni¢des de uso restrito e o de n° IX do art.
17, que relata ser permitida a blindagem para
muni¢des de uso permitido. Quer dizer, en-
tdo, que a blindagem somente podera ser
efetuada em carro de passeio se contra muni-
¢30 de emprego permitido, sendo impossivel
a protecao aquelas armas de maior potencial
ofensivo, ja que municdes restritas. Dessa
forma, questiona-se: se o particular esta im-
possibilitado de se defender contra ataques

de delinqiientes usuarios de armas de grosso
calibre, por que seu veiculo somente pode
receber blindagem leve? Sera que as autori-
dades militares temem que se crie uma frota
particular de blindados capazes de fazer fren-
te aos seus carros de combate ou acredita que
no mercado negro circulem apenas armas
leves? De qualquer modo, cabera ao interes-
sado postular autorizagdo para figurar entre
arestri¢cdo, nos moldes do inc. LXXXI do art.
3°. Por outra banda, os dispositivos devem
ser conjugados com a tabela do art. 18 e seu
paragrafo tinico que define o nivel de prote-
¢d0 balistica para a permissividade ou restri-
¢30 de tais equipamentos.

No entanto, a mais inovadora e diferenci-
ada transmudagdo ocorreu no tocante aos
calibres das armas de fogo, quanto ao uso,
maxime nas armas consideradas curtas e as
longas."

Assim ¢ que o entdo Decreto n® 55.649/
65, com inumeras modifica¢des por portari-
as do Ministério do Exército, previa, em seus
arts. 161 e 162 quais as armas proibidas e as
permitidas. Isso era determinado diretamen-
te em razdo do calibre® da arma de fogo,
condi¢do imprescindivel para sua classifica-
¢do e emprego. Figurava, destarte, taxativa a
designacgdo.

Com o advento do Dec. n° 2.998/99, a
classificagdo passou a ndo mais considerar o
calibre isoladamente, mas sim, torna-lo mera
referéncia exemplificativa, classificando,
pois, a arma de fogo, quer curta, quer longa,
pela energia dispendida por sua municio
comum a saida do cano, energia esta medida
em libras-pé ou Joules.®

O art. 16, inc. III disciplina as armas
curtas de uso restrito como sendo aquelas
“cuja muni¢do comum tenha, na saida do
cano, energia superior a trezentas libras-pé
ou quatrocentos e sete Joules e suas muni-
¢oes, como por exemplo, os calibres .357
Magnum, 9 Luger, .38 Super Auto, .40S&W,
.44SPL, .44 Magnum, .45 Colt e .45 Auto;”
Como se vé, rol exemplificativo.

As armas longas restritas sdo as raiadas
(inc. IV, do art. 16) “cuja muni¢cdo comum
tenha, na saida do cano, energia superior a
mil libras-pé ou mil e trezentos e cinqiienta
e cinco Joules e suas munigdes, como por
exemplo, .22-250, 223 Remington, .243 Win-
chester, .270 Winchester, 7 Mauser, .30-06,
.308 Winchester, 7,62x39, .357 Magnum,
.375 Winchester e .44 Magnum,”

Ja no art. 17, inc. I, tém-se as defini¢des
quanto as armas de fogo curtas permitidas
“cuja muni¢do comum, tenha, na saida do
cano, energia de até trezentas libras-pé ou
quatrocentos e sete Joules e suas munigoes,
como por exemplo os calibres .22LR, .25Auto,
.32 Auto, .32 S&W, .38 SPL e .380 Auto;”

No inc. II se trata das armas longas raia-
das permitidas, “cuja muni¢do temha, na
saida do cano, energia de até mil libras-pé
ou mil trezentos e cingiienta e cinco Joules e
suas munig¢ées, como por exemplo os cali-
bres .22LR, .32-20, .38-40 e .44-40;”
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Deveras, a classificagdo ndo se opera pelo
calibre nominal em si, mas sim, pela muni-
¢d0 comum original destinada a arma, e,
sendo exemplificativa a relagdo, ha casos em
que somente com a efetiva prova técnica se
conhecera a classificagdo da arma de forma
absolutamente correta, como, v.g. uma arma
curta semi-automatica do calibre 6.35 ou
7.65, que, embora se saibam suas semelhan-
¢as com outros calibres discriminados no
texto, isso ndo implica na certeza da energia
produzida pela detonacdo do disparo.

Sem embargo das classificagdes acima,
as armas longas de alma lisa continuam a ser
dispostas pelo calibre real ou nominal (art.
16, VIe VIl e 17, III).

Por outro lado, ndo exauriu o novo decre-
to, de forma exaustiva, as normas comple-
mentares que gravitavam no antigo R-105,

Setembro-1999

tanto que manteve, por for¢a de seu art. 270,
toda a sistemdtica anterior desde que nao
incompativel com a nova regulamentacio.
Dai por que, qui¢é portarias ministeriais nao
abrangidas pelo novo édito, mas ainda com
vigéncia.

Cumpre, por fim, consignar que com a
recente extingdo do Ministério do Exército e
instalagdo do Ministério da Defesa, a este
foram transferidos, por absor¢do decorrente,
o controle, fiscalizacdo e demais atividades
relativas aos produtos controlados mencio-
nados na legislagdao em testilha, cabendo, de
certo, a tal Ministério disciplinar, agora, os
orgdos de sua composi¢cdo afetos aquelas
atividades.

NOTAS

(1 Armas curtas sdo aquelas com comprimento do
cano até aproximadamente 14’, podendo ser por-

tadas em um coldre (sdo, por origem, revolveres,
pistolas e garruchas, por exemplo). Ja armas
longas sdo aquelas que ndo podem ser portadas
comodamente, e muito menos dissimulado o seu
porte, como, por exemplo, espingardas, fuzis,
carabinas...

Calibre, genericamente, ¢ o didmetro externo do
projétil, em sistema métrico decimal (milime-
tros) ou imperial (polegadas) de medidas (calibre
nominal). Ou ainda como sendo o didmetro inter-
no do cano de uma arma entre os fundos do
raiamento do cano de uma arma (calibre real).
Sao medidas de energia, sendo o Joule do sistema
internacional (J) , e equivale ao trabalho desem-
penhado por uma forga de 1 Newton, cujo ponto
de aplicagdo se desloca de 1 metro na direg¢ao da
forca. O Newton (N), por sua vez, equivale a
forga que se imprime a determinado corpo com a
massa de 1 kg e aceleragdo de um metro por
segundo (ao quadrado).

(

)

(

©

O autor é 1° promotor de justica na
Capital.

Encobrir ou Controlar?

CRISTINA ZACKSESKI

E xistem algumas armadilhas que
ainda passam despercebidas no que se refere
a proibi¢do de algumas condutas. Atualmen-
te temos a oportunidade de assistir a mais
uma dessas armadilhas na discussdo travada,
e muito bem explorada na midia, sobre a
proibicdo de armas de fogo para a populagio.
Trata-se de alimentar mais uma vez a perver-
sa fantasia de que a lei, simplesmente proi-
bindo, tem o poder de dar solugdes magicas
a certos tipos de conflitos, encobrindo e
distorcendo a realidade através deste apelo
a solucdes faceis, enquanto existem outros
tipos de respostas possiveis.

A proposta de proibi¢do da comercializa-
¢do de armas para os cidaddos inaugurou um
debate na sociedade e também no Nucleo de
Estudos para a Paz e os Direitos Humanos
da UnB. Ainda n3o ha uma posic¢io definiti-
va no Nucleo sobre sua validade enquanto
redutora da violéncia. H4, sim, consciéncia
do significado simbdlico que tal tema traz,
numa discussido que tem como pressuposto
a paz e uma cultura de protec¢do dos direitos
fundamentais, além da atengdo as iniciati-
vas marcantes da sociedade civil que deram
impulso ao projeto em discussdo. Porém, a
consciéncia que ja esta presente nos debates
do Nucleo acerca destes pressupostos, faz
com que se abra uma ampla interlocugdo
que nao deve ilidir a responsabilidade de-
corrente dessa proposta ¢ das armadilhas
que podem aprisionar suas melhores inten-
¢oes.

A primeira delas ¢ a forma com que sdo
expostos os argumentos contrarios ou favo-
raveis a proibi¢do. Os debates divulgados
acerca do assunto sdo polarizados entre aque-
les que se arvoram "defensores da popula-
¢d0" e os comerciantes de armas, fazendo
com que a discussdo fique restrita aos direi-
tos de uns em comercializar armas e aos
deveres de protecdo do poder publico para
com os seus desavisados, inaptos e desprote-
gidos destinatarios das politicas publicas. O
fato é que estes ultimos necessitam verda-
deiramente de protecdo, mas quando a aten-
¢d0 aos seus interesses se da, unica e exclu-
sivamente, através de proibicdes como esta,

a protecdo se esvai porque o problema nao
esta sendo atacado.

Entdo, ndo ¢ somente a partir do tipo de
observagdo acima referida que se faz o ques-
tionamento das medidas ensaiadas para con-
ter a criminalidade violenta. A situagdo ¢
muito mais grave, ndo havendo controle al-
gum sobre a forma com que as armas, seja
qual for a sua procedéncia, chegam ao crime.
E por isso que o debate deveria ser muito
mais profundo, com a propositura de formas
efetivas de controle das armas existentes e
ndo com a simples proibigdo.

"Existem mecanismos de
controle que podem ser
implantados e, no entanto,
sua propria existéncia, bem
como sua funcionalidade,
néo fazem parte da

atual discusséo."

As estatisticas do SAME — Servigo de
Controle de Armas, Munigdes e Explosivos
da Policia Civil do Distrito Federal — de-
monstram que cerca de 75% das armas apre-
endidas em inquéritos ou flagrantes de porte
ilegal, s6 em 1998, sdo armas sem registro,
sem contar que parte das apreensdes nao siao
comunicadas ao SAME. Isso revela quantas
armas estdo em circulagdo fora do controle
estatal e, enfim, o nosso problema.

E evidente a existéncia de um comércio
ilegal que sera intensificado com a proibi-
¢do. A Agéncia Federal Norte-Americana de
Controle Sobre o Alcool, Tabaco e Armas de
Fogo indica, por exemplo, que nas regides
onde ¢ proibida a comercializagdo de armas,
cresce o trafico e o mercado ilegal®. Trata-
se de uma operagao em que ¢ baixo o risco
(ndo ha vitimas diretas e a distribuigdo so-
mente se procede mediante procura especifi-
ca), alto o lucro e, além disso, permite uma
atividade continuada exatamente pela exis-
téncia ignorada. Este ultimo aspecto ¢ a se-
gunda armadilha que cabe agora apresentar.

O trafico de armas pode ser incluido na
ainda obscura categoria "crime organizado",
cujas caracteristicas diferem daquelas ag¢des
executadas por bandos ou quadrilhas. Tal
como ocorre em relagdo a um dos campos
preferenciais de atuacdo — as drogas — a
proibicdo e/ou criminalizagdo distancia a
possibilidade de controle e de forma alguma
faz desaparecer o perigo, antes o contrario.
Com relagdo as armas estamos percorrendo o
caminho inverso, retirando da legalidade
uma realidade que pode ser combatida com
outros instrumentos.

Existem mecanismos de controle que po-
dem ser implantados e, no entanto, sua pro-
pria existéncia, bem como sua funcionalida-
de, ndo fazem parte da atual discussdo. E o
caso do rastreamento, que consiste em veri-
ficar a procedéncia da arma desde a apreen-
sdo, cadeia de proprietarios, venda, até a
fabricacdo. Estas informagdes poderiam des-
vendar todo o caminho percorrido pelas ar-
mas, as rotas utilizadas no trafico (que ndo se
resume ao que se procede na esfera interna-
cional e nem mesmo refere-se exclusiva-
mente a armamentos de grande potencial
energético) e o momento certo no qual se
devera investir para impedir que elas che-
guem ao crime. A proibi¢cdo acaba com os
poucos registros de que podemos dispor para
identificar a procedéncia das armas, fragili-
zando ou mesmo impedindo o controle.

Tanto o crime ¢ visto como um fendmeno
individual quanto a arma de fogo nele envol-
vida. Ela figura apenas como prova material
no processo ou inquérito, desconsiderando-
se a analise da origem e das formas com que
foi disponibilizada.

Uma forma de facilitar o rastreamento
das armas seria o refor¢o na presenga do
numero de série, que seria gravado em diver-
sas partes da arma, dificultando sua destrui-
¢d0. Esse tipo de iniciativa ja foi projeto de
lei em 1997, rejeitado na Comissdo de Traba-
lho, Administragdo e Servigos Publicos da
Camara dos Deputados porque aumentaria
em um minuto o tempo de produgdo de cada
arma. Vale ressaltar, também, que nas etapas
de produgdo ¢ gravado em cada pega o niime-
ro de montagem. Assim, uma organizacdo
interna da industria poderia fazer coincidir
este numero com o nimero de série.?®

Outra forma seria a disponibilizagdo, ain-
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da que com reservas, dos dados do cadastro
nacional do SINARM - Sistema Nacional de
Armas, criado pela Lei n® 9.437/97, com a
atribui¢do de cadastrar a propriedade e de-
mais caracteristicas das armas de fogo pro-
duzidas, importadas e vendidas no Pais, co-
mo também de cadastrar extravios, furtos,
roubos e apreensdes, inclusive as vinculadas
a procedimentos policiais ¢ judiciais. Tais
informagdes sdo de uso exclusivo da Policia
Federal, dificultando o levantamento de in-
formagdes sobre armas envolvidas em cri-
mes. A mesma lei atribui ao Ministério do
Exército a fiscalizacdo sobre a produgdo e
comércio das armas de fogo, distanciando
também a possibilidade de observar o desti-
no das armas apreendidas.

No Distrito Federal foi sancionada a Lei
n°® 1.360/96, que criou o Sistema de Identifi-
cacdo de Armas de Fogo, prevendo a aquisi-
¢30 de um dos sistemas disponiveis no mer-
cado internacional para esta fung¢do. Isso
facilitaria o controle das armas e a apuracao
de conexdes entre crimes, pela confrontagao
entre imagens caracteristicas deixadas pelas
armas nos projéteis e/ou estojos utilizados e

as imagens existentes em arquivos, permi-
tindo definir o tipo ¢ o modelo de arma
utilizado. A referida lei nunca foi regula-
mentada, nem adquiridos os equipamentos
necessarios para a implantagao do sistema de
identificagdo.

Se ndo existe um controle razoavel da
origem das armas, a sua proibic¢do indica que
veremos atitudes arbitrarias, sem potencial
preventivo, sem funcionalidade na resolugdo
dos conflitos e muito menos possibilidade de
verificar como, de fato, ocorre o processo de
armamento ilegal, ou do possivel processo
de transferéncia de armas adquiridas legal-
mente para as a¢des definidas como crimes.

Cumpre salientar que o problema nao
reside na atuagdo dos comerciantes, que deve
permanecer sob controle, ¢ sim na maior
responsabilizacdo dos fabricantes quanto ao
destino de seu produto. Nos EUA ja existem
decisdes responsabilizando fabricantes até
mesmo como co-autores de crimes cometi-
dos com armas de sua produgdo. Revela-se,
pois, mais um aspecto importante da discus-
sdo: ¢ razoavel a liberdade de fabricar e a
restricdo em comercializar?

Os argumentos aqui expostos podem ser-
vir de indicacdo para a consolidacdo de me-

didas mais consistentes, inseridas em verda-
deiras politicas de seguranca que nao igno-
rem a necessidade de controle. Controlar ndo
¢ equivalente a proibir, mas exige também
vontade politica e investimentos, observan-
do-se sempre os riscos que corremos com
nossas opc¢oes.

Existe ainda um grande caminho a percor-
rer até o controle das armas de fogo. O perigo
consiste em eliminar etapas que podem apa-
gar os vestigios deste caminho.

NOTAS

(1 Greco, Joseph. "Firearms Trafficking Enforce-
ment Techniques", FBI Law Enforcement Bul-
letin, sept., 1998.

@ Nenevé, Celso. "Os Mecanismos de Controle
das Armas de Fogo e o Crime no Distrito Fede-
ral”, Brasilia, monografia apresentada para con-
clusdo do Curso de Pos-Graduagdo Lato Sensu
na UnB, 1998, p. 40.
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Aprendemos, com 0s manuais, que,

em geral, adotam a "verdade" dos codigos,
que ha erro de tipo quando alguém erra sobre
elementos constitutivos do tipo penal (CP,
art. 20). Assim, o cagador que atira contra
alguém, supondo tratar-se de um animal,
erraria sobre o "alguém" do art. 121, razdo
por que essa falsa representagdo da realidade
(erro de tipo) excluiria o dolo, podendo ex-
cluir a propria culpa, se invencivel. Claro,
quem mata um homem, convencido de que
abate um animal, ndo age com dolo de homi-
cidio, pois nio quer, direta ou indiretamente,
o resultado morte de um ser humano. Ja no
erro de proibicdo (CP, art. 21), ndo haveria
essa falsa representacdo da realidade, mas,
simplesmente, uma nio apreensio do carater
criminoso do comportamento, ou seja, o
agente careceria da consciéncia de atuar con-
trariamente ao direito (consciéncia da ilici-
tude). Assim, por exemplo, um estrangeiro
que portasse pequena quantidade de entorpe-
cente para consumo pessoal, imaginando que
tal fosse permitido entre nds, a semelhanca
de seu pais de origem (a Holanda, por exem-
plo). O primeiro erro, segundo a doutrina
dominante (finalista), tem a ver com a tipici-
dade; o outro, com a culpabilidade.

Mas, até que ponto, prescindindo-se da
forma como se acham codificados tais erros,
¢ valida uma tal distingdo? Pessoalmente,
entendo que semelhante diferenciagdo ja ndo
se justifica, politica ou sistematicamente, na
vigéncia de um direito penal funcional, cuja
teoria do delito deve orientar-se por suas
fungdes politico-criminais.

Sim, primeiro porque errar sobre o tipo &,
simultaneamente, errar sobre a proibigdo do
fato. Claro, porque, quem nio tem a exata
representacdo da realidade, tampouco tera

Erro de Tipo e Erro de Proibicao:
Uma Distincédo Superflua
PAULO QUEIROZ

idéia da dimensdo juridica do seu ato. Assim,
o cacador que mata alguém, supondo abater
um animal, ndo apenas erra sobre elemento do
tipo (alguém), como também erra, por conse-
qiiéncia, sobre a sua proibi¢do, tomando como
licita (abater um animal) uma acdo ilicita
(matar alguém). Ou seja, o erro de tipo impli-
ca, também, um erro de proibi¢@o. A reciproca
¢, igualmente, verdadeira: quem erra sobre a
proibicdo do fato erra, simultaneamente, so-
bre elemento do tipo, qual seja, a ilicitude do
comportamento. Ja agora, porém, valho-me,
para fundamentar este ponto de vista, da teoria
dos elementos negativos do tipo".

"Errar sobre o tipo é,
simultaneamente, errar
sobre a proibic¢éo do fato.
Claro, porque, quem néo
tem a exata representacédo
da realidade, tampouco
terd idéia da dimenséo
juridica do seu ato."

Parto da "fungdo motivadora" do Direito
Penal, porque entendo, como Gimbernat,
que a problematica quanto ao conteido do
tipo ¢ a problematica mesma quanto a condu-
ta que o legislador quer motivar e prevenir®.
Com efeito, se fungdo do Direito Penal ¢é
motivar comportamentos no sentido do co-
mando normativo, isto é, motivar os seus
destinatarios a ndo matarem, a ndo rouba-
rem, etc. (prevencdo geral negativa-subsi-
diaria), segue-se que semelhante interven-
¢do somente pode pretender motivar com-

portamentos que se realizem contrariamente
ao Direito, e ndo comportamentos realizados
de conformidade com ele (por exemplo, em
legitima defesa ou em estado de necessida-
de), até porque em tais casos (autorizados
pelo Direito) faltam os pressupostos materi-
ais da intervencao penal (lesividade social,
etc.). Logo, quando o legislador define o
"matar alguém" ou o "ofender a integridade
fisica ou a satde de outrem", como sendo
delituosos, supde, evidentemente, o matar
ou o ofender desautorizados pelo Direito
(sem a incidéncia de causas de justificagdo),
e ndo o contrario, afinal, ndo se pode preve-
nir ou motivar, proibindo, aquilo que se
permite. Por conseguinte, todo fato tipico ¢
necessariamente um fato antijuridico, embo-
ra nem todo fato antijuridico seja tipico, em
face da natureza subsidiaria do Direito Pe-
nal®. Por meio, enfim, do processo legisla-
tivo penal, o Estado simplesmente declara,
dentro da ilicitude geral, uma ilicitude espe-
cifica®, a ilicitude penal, tipificando-a. Fun-
¢do primaria, pois, do tipo, ¢ declarar, dentro
de uma multitude de ag¢des antijuridicas,
aquelas que merecem significacdo penal.
Porque, como disse Mezger, o ato de criagdo
legislativa contém ja a declaracdo de
antijuridicidade, a fundamentagdo do injusto
como injusto especialmente tipificado®. O
tipo completo supde a auséncia de causas de
justificagdo, mesmo porque, como diz Reale
Junior, constituem um mesmo momento o
juizo de tipicidade e o de antijuridicidade®.
Ora, se isto ¢ certo, ou seja, se a tipicidade
ja pressupde e contém, logica e funcional-
mente, a antijuridicidade, resulta que errar
sobre a proibi¢do do comportamento ¢ errar,
também, sobre elemento constitutivo (im-
plicito) do tipo, qual seja, a sua ilicitude.
Logo, todo erro de proibig¢@o ¢é, simultanea-
mente, um erro de tipo, pois que recai sobre
elemento que o integra: a antijuridicidade.
Semelhante perspectiva conduz, assim, a
superfluidade desta distingdo entre erro de
tipo e erro de proibicdo (afinal, ambos sdo
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modos de errar sobre elementos do tipo), ja
que recaem sobre elementos do tipo, mesmo
porque, ainda que assim ndo fosse, teriamos
que convir em que ambos os erros, do ponto
de vista politico-criminal, tém o mesmo sig-
nificado e por isso que conduzem, quando
invenciveis, ao mesmo resultado pratico:
uma sentenca penal absolutéria. Se venci-
veis, a atenuagdo do rigor da puni¢do: um
punido a titulo culposo, o outro, com pena
reduzida.

Nao se justifica, enfim, a distingdo, aqui
combatida, porque quem incide num ou nou-
tro erro carece, em ultima analise, do mesmo
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"sentimento" ou da mesma vontade de atuar
contrariamente ao direito: um, guiado por
erro de representacdo (erro de tipo), outro,
por auséncia da consciéncia do significado
juridico do fato (erro de proibigdo). Ambos
hdo de merecer o mesmo tratamento siste-
matico: exclusdo da tipicidade”.

NOTAS

(1 Sobre o assunto, Mourullo, Rodrigues, "Dere-
cho Penal”, Ed. Civitas, Madrid, 1978. Também,
Peiia, Luzon, "Curso de Derecho Penal”, Ed.
Universitas, Madrid, 1996.

@ "Estudios de Derecho Penal”, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1990, p. 172.

) Sobre este tema, nosso "Do Cardter Subsidiario

do Direito Penal”, Ed. Del-Rey, Belo Horizonte,
1998.

4 Sobre o assunto, Puig, Mir, "Derecho Penal”, 5*
ed, Barcelona, 1998. Também, Schiinemann, in
"El Sistema Moderno de Derecho Penal: Cuestio-
nes Fundamentales”, Ed. Tecnos, Madrid, 1991.

®) Apud Roxin, "Derecho Penal”, Ed. Civitas,
Madrid, 1997, p. 282.

© "Teoria do Delito", Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1998, p. 52.

M Nao ignoro que, para ser coerente, tenho que
admitir um dolo normativo (malus), como faz,
alias, Puig, Mir, ob. cit., mas disso tratarei numa
outra oportunidade.

O autor é professor da UFBA e
procurador da Republica.

Vicios do Inquérito
Maculam a Acao Penal
Vi ARNALDO SIQUEIRA DE LIMA

E dever do Estado investigar as infra-
¢Oes penais e punir os infratores. Dever esse
visualizado nos principios da obrigatorieda-
de e da oficialidade, os quais sedimentam os
orgaos da persecucdo penal, que ¢ una, mas
por conveniéncia estatal distribuida a insti-
tui¢des diversas e em duas fases. A primeira
conhecida como persecutio criminis e a se-
gunda persecutio criminis in judicio. Esta
desenvolvida pelo Ministério Publico e
aquela pela Policia.

Em qualquer das duas fases as autorida-
des envolvidas no apuratério devem primar
pelo estrito cumprimento da legalidade dos
atos praticados, vez que a Lei Maior, no seu
art. 5°, LVI, proibe no processo as provas
obtidas por meios ilicitos (processo no seu
sentido /ato, incluindo-se inquérito e proce-
dimentos administrativos de mesmo cunho).

Nao ¢ outro o entendimento do Supremo
Tribunal Federal. Basta ver nos dizeres do
ministro Celso de Mello ao relatar Habeas-
Corpus n° 7.371, que assim se manifestou:
"0 indiciado é sujeito de direitos e dispoe de
garantias, legais e constitucionais, cuja
inobservancia, pelos agentes do Estado,
além de eventualmente induzir-lhes a res-
ponsabilidade penal por abuso de poder,
pode gerar a absoluta desvalia das provas
ilicitamente obtidas no curso da investiga-
¢do policial” (DJ de 04.10.96, p. 37.100).

No mesmo sentido é o voto do ministro
Ilmar Galvao ao relatar o Habeas-Corpus n°
74.530: "(...) é que a interceptagdo telefoni-
ca — prova tida por ilicita até a edi¢do da
Lei n°® 9.296, de 24.07.96, que contamina as
demais provas que dela se originam, ndo foi
a prova exclusiva que desencadeou o proce-
dimento penal, mas somente veio a corrobo-
rar as outras licitamente obtidas pela equipe
de investigagdo policial”.

Das abalizadas palavras dos doutos mi-
nistros, pode-se concluir que as afirmagdes
feitas alhures, de que o inquérito policial
sendo mera peca informativa nio atinge a
acdo penal com seus vicios, ndo encontram
respaldo na ordem juridica.

O fato da primeira fase ser desenvolvida
pelas Policias Federal e Civil, nos termos do
art. 144, §§ 1° e 4°, da Constitui¢do Federal,
ndo desnatura a obrigagdo do Estado em
zelar pela legalidade durante a investigacao.

Ao revés, o tema ¢ de tamanha envergadura
que mereceu a atencdo do legislador consti-
tuinte, que alinhavou as regras e excecdes de
atribui¢des para investigagdo de delitos, na
preocupacdo de prestar jurisdigdo, com ple-
na garantia dos direitos individuais.

Para garantir o sucesso da investigacdo
criminal, assegurando em sua plenitude a
garantia dos direitos dos cidadaos, optou o
constituinte dotar de poderes as Policias Fede-
ral e Civil, dirigidas por delegados de policia,
com formagdo juridica e especializados em
técnicas de investigacao, que ndo consistem,
apenas, em reduzir a termo declaragdes ou
requisitar informagdes de outros 6rgdos. A
investigagdo carece de dedicagdo exclusiva e
pressupde a pratica de atos concatenados,
que vao da notitia criminis ao relatério final,
onde tém que estar presentes autoria e
materialidade, sob pena de fracasso no jus
puniendi.

"As provas ilicitas,
obtidas diretamente ou
derivadas de outras, sao
fulminadas de nulidades
independentemente do
momento em que

foram produzidas.”

Dai por que atribuiu a Policia Federal
competéncia para investigar as infragdes
penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da
Unido ou de suas entidades autarquicas; o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins; o contrabando e o descaminho; e exer-
cer o policiamento aéreo e de fronteira. Dei-
xando a Policia Civil, a atribui¢do de inves-
tigar as infragdes penais comuns.

Excepcionou a regra acima quando per-
mitiu a agdo fazendaria na repressao ao con-
trabando e o descaminho; que os militares
investigassem as infragcdes penais proprias;
que as comissdes parlamentares de inquérito
tivessem poderes de investigacdo, prevendo
ainda a criacdo dos Juizados Especiais a
apuracdo das infragdes de pequeno potencial
ofensivo (art. 144, § 4° ¢ arts. 58 ¢ 98 da CF).

E para ndo criar um outro 6rgdo policial,
o legislador constituinte atribuiu as Policias
Federal e Civil a fungdo de Policia Judicia-
ria, que consiste no cumprimento dos precei-
tos presentes nos arts. 13 do CPP e 69 da Lei
n°9.099/95, traduzidos em: fornecer as auto-
ridades judiciarias as informag¢des necessa-
rias a instrugdo e julgamento dos processos;
realizar diligéncias requisitadas pelo juiz ou
pelo Ministério Publico; cumprir os manda-
dos de prisao expedidos pelas autoridades
judiciarias; e elaborar termos circunstancia-
dos.

Observe-se que essa fungdo, até a Consti-
tuicdo em vigor, confundia-se com a fungao
de investigar, vez que o art. 4° do CPP,
elaborado em 1941, segue a orientagdo do
Direito Processual italiano, que confere a
Policia Judiciaria a fun¢do de investigar i
reati (0s crimes); entretanto, a nossa Carta
Magna, ao contrario da italiana, ndo recep-
cionou essa fung¢do como 6rgdo, como se
observa no texto do art. 144, e no magistério
de Tourinho Filho: "dinda ha Policia Civil,
mantida pelos Estados, e dirigida por delega-
dos de policia, cabendo-lhe a fungdo precipua
de apurar as infracées penais e respectivas
autorias, ressalvadas as atribui¢oes da Poli-
cia Federal e as infra¢ées da al¢ada militar.
Também lhe incumbem as fungées de 'Policia
Judiciaria’ consistentes ndo so naquelas ativi-
dades referidas no art. 13 do CPP, bem como
nas relacionadas no art. 69 da Lei dos
Juizados Especiais Criminais” ("Codigo de
Processo Comentado”, 1997, p. 14).

Ressalte-se que o constituinte, ao nio
admitir provas ilicitas no processo, referiu-
se a este de forma /ato sensu, incluindo-se ai,
portanto, o inquérito, apesar do sistema pro-
cessual brasileiro ser acusatorio, adotando
como prova, stricto sensu, aquela produzida
em juizo. Ndo podendo haver outro racioci-
nio, vez que o Coédigo de Processo Penal, no
seu art. 6°, inc. III, prevé que a autoridade
policial deve colher de oficio todas as provas
que servirem para o esclarecimento do fato e
de suas circunstancias.

Finalmente, em consonancia com a dou-
trina, com o preceito acima citado e em
homenagem ao principio da arvore envene-
nada, que ¢ adotado pelo nosso ordenamento
juridico, as provas ilicitas, obtidas direta-
mente ou derivadas de outras, sdo fulminadas
de nulidades independentemente do momen-
to em que foram produzidas.

O autor é delegado de Policia Civil
no Distrito Federal e professor na
Universidade Catélica de Brasilia.
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Os Refugiados de Kosovo
e o0 Crime de Genocidio - Aspectos
de Direito Internacional Penal

FERNANDO FERNANDES DA SILVA

O assassinato em massa, bem como

o deslocamento maci¢o de refugiados de
etnia albanesa da regido de Kosovo — situ-
ada na lugoslavia — divulgados pela im-
prensa, sdo fatos dramaticos que indignam as
pessoas de todo o mundo, dada as atrocida-
des ali ocorridas em pleno século XX.

Tais fatos também repercutem no campo
do denominado Direito Internacional Penal,
pois uma das suas principais fungdes € asse-
gurar a eficacia dos direitos humanos, pela
repressdo de condutas que violem tais direi-
tos.

O homem, no sentido género humano,
passa a ser reconhecido como sujeito de
direito internacional apds a 2* Guerra Mun-
dial, em face da protegdo recebida em varios
tratados e convengdes internacionais. No
direito internacional, a Declara¢do Univer-
sal dos Direitos do Homem (1948), aprova-
da sob o patrocinio da ONU, consagra pela
primeira vez a protecao de direitos humanos
fundamentais que irdo influenciar a formu-
lacdo de outras convengdes e principios
internacionais neste mesmo campo: direito
a vida, direito a igualdade, direito a liberda-
de, direito a segurancga pessoal, direito a
propriedade, dentre outros.

Paralelo ao desenvolvimento dos direi-
tos humanos ha o desenvolvimento do Di-
reito Internacional Penal e a tipifica¢do dos
denominados crimes contra a humanida-
de.

Neste sentido a importancia historica do
Estatuto do Tribunal de Nuremberg!", que
estabeleceu como crimes contra a huma-
nidade o assassinato, a exterminagdo, a
redugdo a escraviddo, a deportagdo, e qual-
quer outro ato desumano cometido contra as
populagdes civis, antes e durante a guerra.®

Embora o Estatuto do Tribunal de Nu-
remberg ndo mencionasse expressamente o
termo genocidio®, suas caracteristicas es-
tavam evidentes, em face das seguintes
acdes conexas: assassinato, exterminacao,
redugdo e deportacdo.

A defini¢do do crime de genocidio®
ocorre anos apos, quando ¢ aprovada, sob o
patrocinio da ONU, a Convengdo para a
Prevengdo e a Repressdo do Crime de Geno-
cidio (1948) — doravante Convengao con-
tra o Genocidio. Segundo a definicdo da
Convengdo “(...) entende-se por genocidio
qualquer dos seguintes atos, cometidos com
a inteng¢do de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial, ou religi-
oso, tal como: assassinato de membros do
grupo, dano grave a integridade fisica ou
mental de membros do grupo,; submissdo
intencional do grupo a condigdes de exis-
téncia que lhe ocasionem a destrui¢do fisica
total ou parcial; medidas destinadas a im-
pedir os nascimentos no seio do grupo;
transferéncia for¢ada de menores do grupo
para outro” (art. 2°). Também sdo coibidos
0s atos conexos a pratica do genocidio:

“(...) o conluio para cometer o genocidio, a
incitagdo direta e publica a cometer o
genocidio; a tentativa de genocidio e a
cumplicidade no genocidio” (art. 3°).

A Convengdo contra o Genocidio estabe-
lece duas esferas jurisdicionais: a nacional
¢ a internacional. Em relagdo a jurisdigdo
nacional, a Convengdo contra o Genocidio
dispde que os réus serdo julgados pelos
tribunais do Estado em cujo territorio o ato
foi cometido. Em relagdo a jurisdigdo inter-
nacional, os réus poderdo ser julgados pe-
rante uma corte penal internacional compe-
tente em relagcdo as partes contratantes que
lhe tiverem reconhecido a jurisdigao.

"Estes eventos demonstram
que as acusagoes, através da
Imprensa, de crimes contra a
humanidade imputadas ao
exército da atual lugoslavia
em relagdo a populacédo de
Kosovo podem ser apuradas
no ambito de um Tribunal
Internacional."

E claro que os tribunais nacionais nio
exercem a plena competéncia para julgarem
nacionais do seu Estado que tenham pratica-
do o crime de genocidio. Geralmente, tais
crimes sdo praticados sob o patrocinio de
Estados ditatoriais, onde a independéncia
entre os poderes ¢ restrita e o exercicio
das liberdades publicas é limitado. Ade-
mais, em face da comog¢do nacional
provocada pela guerra, torna-se dificil a
atuacdo imparcial do Poder Judiciario no
sentido de julgar e reconhecer que seu
proprio Estado patrocina crimes contra a
humanidade.

Assim, a fungdo jurisdicional exercida
por um tribunal internacional afigura-se
como a via mais plausivel.

Em 1993, com fundamento na Conven-
¢do contra o Genocidio, o Conselho de Se-
guranca da ONU instituiu um Tribunal In-
ternacional para apurar as responsabilida-
des de violagdes graves do Direito Interna-
cional Humanitario cometidas no territorio
da ex-Iugoslavia, a partir de 01.06.91.®

A competéncia ratione materiae do tri-
bunal compreende o julgamento de pessoas
que violaram as normas previstas pelas
Convengdes de Genebra de 12.08.49, perti-
nentes ao Direito Internacional Humanita-
rio.©®

O estatuto prevé, também, a competén-
cia do Tribunal para julgar os crimes que
violam as leis ou usos da guerra, os crimes
de genocidio — aqueles definidos na Con-
vencdo contra o Genocidio —; e 0s crimes

de lesa humanidade — assim tipificados:
assassinato, exterminio, escravidao, depor-
tagdo, encarceramento, tortura, violagao,
perseguicdo por motivos politicos, raciais
ou religiosos, e outros atos desumanos.

O Estatuto do Tribunal Internacional pre-
vé a responsabilidade penal individual. Po-
derdo ser responsabilizados por crimes con-
tra a humanidade o Chefe de Estado ou de
governo, ¢ o proprio funcionario do governo
responsavel diretamente pelo ato ilicito.

O problema principal enfrentado pelo
tribunal é a auséncia de um corpo internaci-
onal de funcionarios que exerga fungdes
policiais na drbita internacional para pren-
der os acusados que se recusam a compare-
cer perante o tribunal. Esta funcdo, as vezes,
¢ exercida por forcas de ocupagdo de um
Estado Nacional ou pertencentes a uma Or-
ganizacdo Internacional, a exemplo da
OTAN.

Conseqiientemente, o tribunal submete-
se aos interesses e as conveniéncias politi-
cas desses entes que podem criar obstaculos
a prisdo das principais personalidades liga-
das a pratica do genocidio, tais como lideres
politicos e militares. Esta foi a situacdo
ocorrida na Guerra da Bosnia (1991 a 1995),
onde os principais acusados continuam li-
vres, mas afastados da vida politica na Re-
publica da Bdsnia Sérvia de Sprka.

Embora haja amplas dificuldades em re-
lagdo a aplicagdo da Convengdo contra o
Genocidio e ao exercicio da competéncia do
Tribunal Internacional para apurar os cri-
mes contra a humanidade na ex-Iugosla-
via, deve-se lembrar que ha também resul-
tados positivos, pois ja foram instaurados
processos para apurar responsabilidades de
individuos que praticaram crimes contra a
humanidade, entre eles o genocidio, na
Guerra da Bdsnia (1991 a 1995).

Ha que se registrar, também, que outros
eventos, a exemplo do processo de extradi-
¢do de Augusto Pinochet, bem como a
instituicdo de um Tribunal Internacional
para julgar crimes contra a humanidade
em Ruanda — similar ao instituido na ex-
Tugoslavia — demonstram, em nossa era
contemporanea, o fortalecimento dos direi-
tos humanos nos seus mais diversos campos
e conseqiientemente no Direito Internacio-
nal Penal.

Estes eventos demonstram que as acusa-
¢oes, através da imprensa, de crimes con-
tra a humanidade imputadas ao exército da
atual Tugoslavia em relagdo a populagio de
Kosovo podem ser apuradas no ambito de
um Tribunal Internacional, onde os acusa-
dos terdo assegurados a imparcialidade do
julgamento e o direito a ampla defesa, e
conseqiientemente, qualquer que seja a sen-
tenca proferida ela se fundamenta — e por-
tanto ¢ legitima — em normas de Direito
Internacional. Tal medida contribui para a
pacificagdo das relacdes internacionais
desmotivando o uso da for¢a como forma de
solugdo de conflitos e de repressdo ao cri-
me.

NOTAS

(M Oficialmente denominado Tribunal Militar In-
ternacional, e instituido em 08.08.45.
@) Cf. art. 2°, "c¢".
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() Cf. sobre o histérico do crime de genocidio: Celso
D.de Albuquerque Mello, "Direito Penal e Direi-
to Internacional”, Biblioteca Juridica Freitas Bas-
tos, Rio de Janeiro, 1978, pp. 118-128.

*) A mencéo ao termo genocidio consta pela pri-
meira vez na Resoluc¢do n°® 96 (1), de 11.12.46,
aprovada pela Assembléia Geral da Organiza-

—COM A PALAVRA, O ESTUDANTE

Protecao aos Réus Colaboradores
(Ou da Barganha com a Criminalidade)
DECIO LUIZ ALONSO GOMES
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¢do das Nagdes Unidas: “(...) genocidio é um
crime contra o Direito Internacional, contrario
ao espirito e aos fins das Nagoes Unidas”.

©®) Resolugdo 808.

© As Convengdes de Genebra sdo: Convengdo
para a Melhoria das Condicdes dos Feridos e
dos Enfermos das For¢cas Armadas em Campa-
nha (I); Convencdo para a Melhoria das Condi-
¢oes dos Feridos, Enfermos e Naufragos das

Forg¢as Armadas no Mar (I1); Convengio Rela-
tiva ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra
(I1I); Convengao Relativa a Protegdo dos Civis
em Tempo de Guerra (IV).

O autor é advogado, professor
universitario e mestre em Direito
Internacional pela USP.

De ha muito reclamada pela socie-

dade e pelos pensadores do Direito, foi
sancionada, em 13 de julho ultimo, a Lei n°
9.807, que institui o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e Testemunhas
Ameacgadas.

Seguindo a orientagdo moderna de falhas
nos diplomas (apesar da aplaudida iniciati-
va na prote¢do aos verdadeiros colaborado-
res da Justiga), o referido texto legal regula,
outrossim, o que chamamos de "barganha
com a delinqiiéncia", é dizer, a possibilida-
de do abatimento de pena daqueles crimino-
sos que "contribuirem" com a Justica.

Explica-se: "Poderd o juiz, de oficio ou
a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial e a consegiiente extingdo
da punibilidade ao acusado que, sendo
primario, tenha colaborado efetiva e vo-
luntariamente com a investigagdo e o pro-
cesso criminal” (art. 13, Lei n® 9.807/99),
sendo certo que, para a efetivagdo dessa
"barganha", faz-se imperioso o cumpri-
mento de trés condigdes estabelecidas em
lei, sopesando-se, ainda, a personalidade
do agente, a natureza, circunstancias, gravi-
dade e repercussdo social do fato criminoso.

Ademais, fard jus a uma redugdo da pena
de um a dois tergos, em caso de condenagio,
todo indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo poli-
cial e o processo criminal na identificacdo
dos demais co-autores ou participes do cri-
me, na localizagdo da vitima com vida ¢ na
recuperacao total ou parcial do produto do
crime.

O perddo judicial, como é de comum
sabenga, ¢ causa extintiva da punibilidade;
no entanto, ndo se desconhece a li¢do dou-
trindria atinente a existéncia de discricio-
nariedade ou ndo do magistrado em aplica-
lo.

Apresenta-se uma primeira corrente en-
tendendo consistir este instituto em uma
faculdade atribuida ao juiz de ndo aplicar a
pena diante de circunstancias excepcionais
previstas em determinados tipos penais‘).

Tratar-se-ia de direito subjetivo publico
do acusado®, id est, presentes as circuns-
tancias exigidas ndo poderia o juiz negar a
aplicagdo do privilégio, por mais absurdo
que fosse o delito, impondo-se a aplicagao
do beneficio.

Por outro lado, temos a corrente capita-
neada pelo professor Julio Fabbrini Mira-

bete, ministrando ser o perddo judicial o
meio pelo qual "o juiz, embora reconhecen-
do a pratica do crime, deixa de aplicar a
pena desde que se apresentem determina-
das circunstdncias excepcionais previstas
em lei e que tornam inconveniente ou des-
necessdria a imposi¢do de sanc¢do penal.
Trata-se de uma faculdade do magistrado,
que pode concedé-lo ou ndo, segundo seu
critério, e ndo direito subjetivo do réu"®
(destaques ndo constantes do original).

Em que pese o brilhantismo da primeira
exposicdo, entendemos acertada esta que
ora se apresenta, pois ¢ "mister prudéncia e
cuidado na aplica¢do do perddo judicial,
para que ndo se transforme, contra o espi-
rito da lei, em instrumento de impunidade e,
portanto, de injustica®.

Ad argumentandum, o magistrado ainda
tera de avaliar a "personalidade do agente,
a natureza, circunstdancias, gravidade e re-
percussdo social do fato criminoso" (para-
grafo unico do art. 14), revelando o toque de
discricionariedade.

Apesar da lei ainda exigir outra condig¢do
a aplicacdo de tal beneficio, qual seja, a
primariedade do agente, causa-nos espécie
esse ditame (imposi¢do) normativo.

No oportuno momento da edigdo dos
diplomas legais, apesar de todo aparato le-
gal, esquece-se o legislador hodierno dos
principios basicos e gerais que regem esse
campo do Direito.

Ora, ndo poderiam os “pais” das leis, no
momento de sua génese, preencher seu con-
teado com institutos que déem azo a tergi-
versagao.

Na hipotese da simples reducgdo de pena,
ndo ha margem para divergéncias, sendo
esta obrigatéria nos casos de colaboragdo
na identificacdo dos co-autores ou partici-
pes do delito, na localizagdo da vitima com
vida e na recuperagdo total ou parcial do
produto do injusto, mesmo havendo macula
na ficha penal do agente, face o siléncio do
texto legal.

Nesse ponto, ousamos ainda discordar de
alguns doutrinadores® que entendem ser
dispensavel a obtengdo de resultado, como,
por exemplo, na identificacdo dos co-auto-
res.

Fazemos uma interpreta¢do sistematica
da lei, aplicando a inteligéncia da expressao
"desde que dessa colaboragdo tenha resul-
tado"” também ao art. 14, haja vista a ausén-

cia de sentido em premiar-se alguém por um
ato indcuo.

Essa “barganha”, chamada pelos opera-
dores do Direito de delagdo premiada, ba-
seia-se nos modelos norte-americano do
plea bargain e italiano do pentitismo, tendo
sido introduzida em nosso ordenamento ju-
ridico pela Lei n° 8.072/90, ao acrescentar
mais um paragrafo ao art. 159 do CP; poste-
riormente foi a idéia “adotada” pela Lei n°
9.034/95, no seu art. 6°.

Através do expediente de premiar o dela-
tor, o legislador de 90 procurou atenuar a
responsabilidade criminal do delinqgiiente
que empreste sua colaborago, fornecendo a
autoridade dados uteis que facilitem a per-
secucdo criminal e o deslinde da tergiversa-
¢do penal.

No entanto, tal premiagdo, desde sua
origem ¢é arduamente combatida pelos dou-
trinadores.

Faz-se a primeira critica ao beneficio
acoimando-o de "eticamente reprovavel",
por basear-se na traicao.

"O Direito, para ser duradouro, tem que
se assentar em vigas éticas firmes. O Direi-
to é um conjunto normativo eminentemente
ético e é por isso que é acatado e respeitado
(...) Colocar em lei que o traidor merece
prémio é difundir uma cultura antivalorati-
va"®,

Na verdade, essa barganha espelha um
sistema persecutorio estatal falido, incapaz
de desmantelar organiza¢des criminosas ou
até mesmo solucionar pequenos delitos; re-
produz a incompeténcia para investigar e
punir a criminalidade.

Usa-se, entdo, um meio condenavel para
alcancar o fim colimado.

Ainda quando do projeto, a delagdo con-
tida na Lei n® 9.807 ja era combatida pelo
professor Luiz Flavio Gomes, in verbis:

"Ndo se pode negar a coeréncia do pro-
jeto (realmente, ja que o Estado admite a —
imoral — delagdo premiada, que pelo me-
nos outras providéncias sejam tomadas
para tornd-la eficaz), mas convenhamos
que viola qualquer senso de justica, que é
valor supremo da humanidade, premiar
exatamente os criminosos que demonstram
maior temibilidade, na medida em que seus
delitos, em geral, revelam pouco apreco
com a vida humana alheia"” — destaques
nossos.

O Estado ndo deve valer-se de meios
imorais para evitar a impunidade — impu-
nidade discutivel, haja vista que para "fazer
justica", abre mao da punicdo de um agente
que efetivamente lesionou um bem juridica-
mente tutelado.

>

Boletim IBCCrim-Ano7-n°82



Setembro-1999

>

Desde priscas eras, Beccaria ja nos ad-
vertia sobre esse perigo:

“A moral politica ndo pode oferecer a
sociedade qualquer vantagem perduravel,
se ndo estiver baseada em sentimentos inde-
léveis do coragcdo do homem.

Qualquer lei que ndo estiver fundada
nessa base achara sempre uma resisténcia
que a constrangera a ceder. Desse modo, a
menor for¢a, aplicada continuamente, des-
troi um corpo de aparéncia sdlida, pois lhe
imprime um movimento violento”®.

O diploma legal em tela cumpriu seu
papel social ao efetivar um programa de
protecdo as testemunhas e vitimas, parcela
carecedora de especial ateng@o.

Com efeito, ndo é despiciendo lembrar
dos tempos romanos em que o sistema de
justica era privado, ficando o mais fraco
tolhido de sua capacidade probatoria, sendo
o processo penal utilizado como sistema de
perseguicao dos mais poderosos; dai o
surgimento do atual sistema penal acusatd-
rio.

No entanto, ainda recentemente, a socie-
dade ndo se preocupava em amparar as tes-
temunhas, contribuindo para o crescimento
do numero de crimes que ndo chegavam ao
"conhecimento" da esfera penal.

Tal lacuna encontra-se agora (em tese)
suprida, devendo o Poder Executivo cuidar
para a efetiva concretizagdo da idéia, ndo
havendo necessidade da premiagdo do de-
linqliente.

Nao ¢ crivel que, ao longo de toda uma
histéria, se monte um sistema penal perse-
cutdrio baseado na imparcialidade do juiz,
tendo por suporte um 6rgao acusador (MP),
havendo codificado todo um rol de regras
assecuratdrias de um devido processo legal,
para, ao final, manter impune um crimino-
so, pelo simples fato de haver delatado um
seu comparsa.

As instancias de controle da criminalida-
de e da violéncia perdem seu respeito insti-
tucional e partilham o poder funcional sem-
pre que oferecem uma compensagido para
que um individuo delate o autor desconheci-
do ou aponte o esconderijo do responsavel
ja identificado.

Essa barganha faz ainda tabula rasa do
principio da culpabilidade, preconizado
pelo ilustre jurista alem3o Claus Roxin —
a culpabilidade do agente deve ser usada
como critério limitativo (leia-se quantitati-
vo) da pena.

Nessa esteira, seguindo a li¢do de Graf
Zu Dohna, chamamos de culpavel a agdo
que ¢ obra de um comportamento psiquico
que merece reprovagdo®.

Crime, como ¢ licdo velha, ¢ o compor-
tamento humano que ostenta os atributos da
tipicidade, antijuridicidade e culpabilida-
de, ligando-se-lhe, como conseqiiéncia, a
imposi¢do da sangdo penal.

Nao pode, entdo, aquele que realiza de-
terminada conduta tida por criminosa fazer-
se infenso a uma punigéo, pois, assim proce-
dendo, colocariamos "em xeque o cldssico
principio da proporcionalidade que diz : a
pena deve ser equivalente a culpabilidade

de cada um e de cada caso. Crimes idénticos
acabam punidos com penas flagrantemente
diferentes"",

Ainda peca o legislador, a nosso ver, ao
manter a premiagdo como "poder" do ma-
gistrado, quando o verdadeiro dominus litis
¢ o Ministério Publico.

Como ja demonstrado, ha verdadeira
contradi¢do: o Parquet reune todas as con-
digdes ao exercicio do direito de agdo, in-
cluindo o lastro minimo probatorio (justa
causa), oferece a denuncia em face dos
agentes e, por haver uma delagdo voluntaria
(anterior a acusagdo), aquele que seria me-
recedor de uma reprimenda estatal, ¢ "agra-
ciado" pelo beneficio do perdao judicial ou
da reducdo de pena, mesmo sendo demons-
trada sua efetiva participagdo no injusto.

Apesar do principio da indisponibilidade
da agdo penal, entendemos que, ao menos, a
premiacdo deveria seguir o modelo norte-
americano, que promove a barganha entre o
delingiiente e o gabinete do district attor-
ney, verdadeiro interessado na persecucao
criminal — a delagdo seria demonstrada no
momento do ofertamento das alegacdes fi-
nais, sendo, entdo, o réu beneficiado.

"Abre-se agora um perigoso
precedente, através da
aplicacdo desse beneficio, que
sO podera ser ‘controlado’ por

nos, operadores do Direito."

Derradeiramente faz-se forgoso reconhe-
cer, junto com o dr. Alexandre Pereira?,
que a delagdo tem o mesmo efeito do crime
tentado ou do arrependimento posterior,
haja vista a reducdo da pena de um a dois
tercos oferecida por esses institutos, o que
se trata de um absurdo, pois, na delagio,
ha ofensa/lesdo (efetiva e consumada) a
um bem juridico tutelado, enquanto que,
nos demais, o desvalor social da conduta
(ainda que reprovavel) ¢ reconhecidamen-
te menor.

Ao contrario do que possa parecer, soma-
mos com aqueles que entendem pela aplica-
¢do do Direito Penal como ultima ratio;
somente onde os demais ramos do Direito
falharem devera haver a intervencdo do Di-
reito Penal; entendemos ainda que as penas
corporais (privativas da liberdade) nao
cumprem, como ¢ de vulgar conhecimen-
to, seu carater ressocializador, devendo,
entdo, ser reservadas aqueles que real-
mente necessitem do segregamento social
para a reflexdo dos seus atos. Somos, por-
tanto, partidarios da aplicacdo das sang¢des
alternativas.

Entendemos, ainda, que o presente di-
ploma legal cumpriu com éxito seu papel,
ao disciplinar toda uma estrutura para viti-
mas e testemunhas, ndo havendo motivo,
portanto, para que haja essa barganha.

Modernas leis sdo editadas com um cara-
ter descriminalizador, o que ¢ louvavel,
tornando "disponiveis" os crimes de menor
potencial ofensivo (Lei n® 9.099/95) e subs-
tituindo penas privativas da liberdade nos
crimes sem o emprego de violéncia (Lei n°®

9.714/98), porém, permitir que um crimino-
so ndo responda por sua conduta no corres-
ponde ao espirito de (colaboracdo com a)
Justiga almejado por todos nds.

Abre-se agora um perigoso precedente,
através da aplicag@o desse beneficio, que s6
podera ser "controlado" por nds, operadores
do Direito.

Dessarte, ¢ importante anotar, como faz
Max Gmiir, que existe "entre o legislador
e o juiz a mesma relagdo que entre o drama-
turgo e o ator. Deve este atender as pala-
vras da pega e inspirar-se no seu conteudo,
porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita
a uma reprodu¢do palida e servil: da vida
ao papel, encarna de modo particular a
personagem, imprime um trago pessoal a
representa¢do, empresta as cenas um certo
colorido, variagées de matiz quase imper-
ceptiveis; e de tudo faz ressaltarem aos
olhos dos espectadores maravilhados bele-
zas inesperadas, imprevistas. Assim o ma-
gistrado: ndo procede como insensivel e
frio aplicador mecdnico de dispositivos;,
porém como orgdo de aperfeicoamento des-
tes, intermediario entre a letra morta dos
Codigos e a vida real, apto a plasmar, com
a matéria-prima da lei, uma obra de elegan-
cia moral e util a sociedade. Ndo o conside-
ram auténomo; e, sim, arbitro da adapta¢do
do textos as espécies ocorrentes, mediador
esclarecido entre o direito individual e o
social "2,

Nestas linhas ficaram registradas nossas
primeiras impressdes sobre a Lei n® 9.807/
99, ndo sendo nossa pretensdo esgotar o
assunto, pois, além do fascinio que as
novidades sempre exercem sobre nos, mo-
tivou-nos a inten¢do de suscitar o debate,
fung¢do maior do moderno pensador do
Direito.

() Alberto Silva Franco et al, "Cédigo Penal e
sua Interpretagdo Jurisprudencial”, Vol. 1,
Tomo I, RT, Sao Paulo, 1997, p. 1.639.

@ Fernando Capez, "Direito Penal” (apostila),
Edi¢des Paloma, Sao Paulo, 1998, p. 285.

©) Julio Fabbrini Mirabete, "Cédigo Penal Inter-
pretado”, Atlas, Sao Paulo, 1999, p. 570.

® JTACrim 66/398 ¢ RT 564/357.

&) Por todos, Alexandre Demétrius Pereira, "Lei
de Prote¢do. as Testemunhas ou aos Crimino-
sos?". Matéria veiculada em <http://www.geo-
cities.com/Athens/Parthenon/3313>

© Luiz Flavio Gomes ¢ Rail Cervini, "Crime
Organizado"”, RT, Sdo Paulo, 1997, p. 165. Na
mesma esteira: Damasio Evangelista de Jesus
¢ Alberto Silva Franco.

D Idem, ibidem, p. 166.

®) Cesare Beccaria, "Dos Delitos e das Penas",
Livraria Exposi¢ao do Livro, Sao Paulo, p. 14.

© Graf Zu Dohna, "La Estructura de la Teoria
del Delito", Alberto-Perrot, Buenos Aires, 4*
ed., p. 60.

(10Luiz Flavio Gomes, op. cit., p. 167.

IOOp. cit.

2 4pud Carlos Maximiliano, "Hermenéutica e
Aplicagao do Direito"”, Forense, Rio de Janeiro,
1999, p. 59.

O autor é quartanista de Direito da
Faculdade Candido Mendes/RJ.
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Lei n® 9.804,
de 30 de junho de 1999

Altera a redagdo do art. 34 da

Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976,
que dispoe sobre medidas de prevengdo
e repressdo ao trdfico ilicito e uso
indevido de substdncias entorpecentes
ou que determinem dependéncia

fisica ou psiquica.

Facgo saber que o Presidente da Republi-
ca adotou a Medida Provisoria n® 1.780-10,
de 1999, que o Congresso Nacional apro-
vou, e eu, Antonio Carlos Magalhaes, Pre-
sidente, para os efeitos do disposto no para-
grafo Unico do art. 62 da Constitui¢ao Fede-
ral, promulgo a seguinte lei:

Art. 1°. O art. 34 da Lei n° 6.368, de 21
de outubro de 1976, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

"Art. 34. Os veiculos, embarcagdes, ae-
ronaves e quaisquer outros meios de trans-
porte, assim como os maquinismos, utensi-
lios, instrumentos e objetos de qualquer
natureza, utilizados para a prdtica dos cri-
mes definidos nesta lei, apos a sua regular
apreensdo, ficardo sob custodia da autori-
dade de policia judiciaria, excetuadas as
armas, que serdo recolhidas na forma da
legislagdo especifica.

()

§ 3° Feita a apreensdo a que se refere o
caput, e fendo recaido sobre dinheiro ou
cheques emitidos como ordem de pagamen-
to, a autoridade policial que presidir o
inquérito deverd, de imediato, requerer ao
Jjuizo competente a intimagdo do Ministério
Publico.

§ 4° Intimado, o Ministério Publico de-
verd requerer ao juizo a conversdo do nu-
merario apreendido em moeda nacional se
for o caso, a compensagdo dos cheques
emitidos apos a instrugdo do inquérito com
copias auténticas dos respectivos titulos, e
o depdosito das correspondentes quantias em
conta judicial, juntando-se aos autos o reci-
bo.

§ 5% Recaindo a apreensdo sobre bens
ndo previstos nos pardagrafos anteriores, o
Ministério Publico, mediante peti¢do auto-
noma, requererd ao juizo competente que,
em cardter cautelar, proceda a alienagdo
dos bens apreendidos, excetuados aqueles
que a Unido, por intermédio da Secretaria
Nacional Antidrogas - SENAD, indicar para
serem colocados sob custédia de autorida-
de policial, de orgdos de inteligéncia ou
militar federal, envolvidos nas operagoes
de prevengdo e repressdo ao trafico ilicito
e uso indevido de substdancias entorpecentes
ou que determinem dependéncia fisica ou
psiquica.

§ 6° Excluidos os bens que a Unido, por
intermédio do SENAD, houver indicado pa-
ra os fins previstos no pardagrafo anterior, o
requerimento de alienagdo devera conter a
relagdo de todos os bens apreendidos, com
a descri¢do e a especifica¢do de cada um

deles, e informagdes sobre quem os tem sob
custodia e o local onde se encontram custo-
diados.

§ 7° Requerida a alienag¢do dos bens, a
respectiva peti¢do serd autuada em aparta-
do, cujos autos terdo tramitagdo autéonoma
em relagdo aos da agdo penal.

§ 8° Autuado o requerimento de aliena-
¢do, os autos serdo conclusos ao juiz que,
verificada a presenca de nexo de instrumen-
talidade entre o delito e os objetos utiliza-
dos para a sua pratica e risco de perda de
valor econémico pelo decurso do tempo,
determinard a avalia¢do dos bens relacio-
nados, intimando a Unido, o Ministério
Publico e o interessado, este, se for o caso,
inclusive por edital com prazo de cinco
dias.

§9° Feita a avaliagdo, e dirimidas even-
tuais divergéncias sobre o respectivo lau-
do, o juiz, por senten¢a, homologara o valor
atribuido aos bens, determinando sejam
alienados mediante leildo.

§ 10. Realizado o leildo, e depositada em
conta judicial a quantia apurada, a Unido
serd intimada para oferecer, na forma pre-
vista em regulamento, caug¢do equivalente
aquele montante e aos valores depositados
nos termos do § 4°, em certificados de emis-
sdo do Tesouro Nacional, com caracteristi-
cas a serem definidas em ato do Ministro de
Estado da Fazenda.

§ 11. Compete a SENAD solicitar a Se-
cretaria do Tesouro Nacional a emissdo dos
certificados a que se refere o pardagrafo
anterior.

§ 12. Feita a caugdo, os valores da conta
judicial serdo transferidos para a Unido,
mediante deposito na conta do Fundo
Nacional Antidrogas - FUNAD, apensando-
se os autos da alienag¢do aos do processo
principal.

§ 13. Na senten¢a de mérito, o juiz, nos
autos do processo de conhecimento, decidi-
ra sobre o perdimento dos bens e dos valo-
res mencionados nos §§ 4° e 5° e sobre o
levantamento da caucado.

§ 14. No caso de levantamento da cau-
¢do, os certificados a que se refere o § 10
deverdo ser resgatados pelo seu valor de
face, sendo os recursos para o pagamento
providos pelo FUNAD.

§ 15. A Secretaria do Tesouro Nacional
fara constar dotagdo or¢camentaria para o
pagamento dos certificados referidos no §
10.

§ 16. No caso de perdimento, em favor da
Uniao, dos bens e valores mencionados nos
$§4°e 5° a Secretaria do Tesouro Nacional
providenciara o cancelamento dos certifi-
cados emitidos para cauciond-los.

§ 17. Ndo terdo efeito suspensivo os
recursos interpostos contra as decisdes pro-
feridas no curso do procedimento previsto
neste artigo.

$18. A Unido, por intermédio do SENAD,

poderd firmar convénio com os Estados,
com o Distrito Federal e com organismos
envolvidos na preven¢do, repressdo e no
tratamento de toxico-dependentes, com vis-
tas a liberagao de recursos por ela arreca-
dados nos termos deste artigo, para a im-
plantagdo e execugdo de programas de com-
bate ao trdfico ilicito e uso indevido de
substancias entorpecentes ou que determi-
nem dependéncia fisica ou psiquica.

$§ 19. Nos processos penais em curso, o
Juiz, a requerimento do Ministério Publico,
poderd determinar a alienagdo dos bens
apreendidos, observado o disposto neste
artigo.

$20. A SENAD podera firmar convénios
de cooperacgdo, a fim de promover a imedi-
ata alienagdo de bens ndo leiloados, cujo
perdimento ja tenha sido decretado em fa-
vor da Unido." (NR)

Art. 2°. Os arts. 2° ¢ 5° da Lei n° 7.560,
de 19 de dezembro de 1986, alterada pela
Lei n°® 8.764, de 20 de dezembo de 1993,
passam a vigorar com a seguinte redagdo:

"Art. 2° (...)

VI - recursos oriundos do perdimento em
favor da Unido dos bens, direitos e valores
objeto do crime de trafico ilicito de substan-
cias entorpecentes ou drogas afins, previsto
no inciso Ido art. 1°da Lei n®9.613, de 3 de
mar¢o de 1998.

(-.)." (NR)

"Art. 5° (..)

VII - aos custos de sua propria gestdo e
para o custeio de despesas decorrentes do
cumprimento de atribui¢ées da SENAD;

VIII - ao pagamento do resgate dos cer-
tificados de emissdo do Tesouro Nacional
que caucionaram recursos transferidos
para a conta do FUNAD;

IX - ao custeio das despesas relativas ao
cumprimento das atribui¢ées e as agoes do
Conselho de Controle de Atividades Finan-
ceiras - COAF, no combate aos crimes de
'lavagem’ ou ocultagdo de bens, direitos e
valores, previstos na Lei n® 9.613, de 1998,
até o limite da disponibilidade da receita
decorrente do inciso VI do art. 2°.

Paragrafo unico. Observado o limite de
quarenta por cento, e mediante convénios,
serdo destinados a Policia Federal e as
Policias dos Estados e do Distrito Federal,
responsaveis pela apreensdo a que se refere
o art. 4°, no minimo vinte por cento dos
recursos provenientes da alienagdo dos res-
pectivos bens." (NR)

Art. 3°. Ficam convalidados os atos pra-
ticados com base na Medida Proviséria n°
1.780-9, de 6 de maio de 1999.

Art. 4°. Esta lei entra em vigor na data de
sua publicagdo.

Art. 5°. Ficarevogado o § 1°do art. 34 da
Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976.

Congresso Nacional,
em 30 de junho de 1999;
178° da Independéncia e 111° da Republica
Senador Antonio Carlos Magalhies
Presidente do Congresso Nacional.

Publicada no DOU de 02.07.99.
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-NOTICIAS

APOSENTADORIA DO MINISTRO
LUIZ VICENTE CERNICCHIARO

A Diretoria do IBCCrim congratula o
Excelentissimo Senhor Luiz Vicente
Cernicchiaro, i. Ministro do Superior
Tribunal de Justica, ao ensejo de sua
recente aposentadoria. Trata-se do en-
cerramento da luminosa carreira desse
magistrado brasileiro que, como pou-
cos, elevou o Poder Judiciario a dimen-
sdo independente e corajosa que lhe esta
reservada em nosso quadro institucio-
nal.

Certamente impossivel elencar aqui
todas as inimeras vezes em que a luci-
dez técnica se aliou a inspiragdo huma-
na nas decisdes do Ministro Cernic-
chiaro. Em uma férmula, incorrendo
mesmo no risco das abstracdes, poder-
se-ia dizer que sua licdo é a licdo do
esclarecimento enquanto sabedoria e da
razao enquanto fraternidade, enfeixan-
do o homem que se fez diverso com 0s
lacos nada frageis da compaix&o e da

cidadania. Em suma, é a leitura do siste-
ma do Direito como instrumento de paci-
ficagdo da vida social e, portanto, mun-
do impréprio para vingangas e outras
deméncias assim cruéis.

A aposentadoria do Ministro Cernic-
chiaro, ao contrario do que uma im-
pressdo primeira possa indicar, ndo evo-
ca a tristeza da orfandade. Por toda
parte seus passos ainda se fazem altos e
chegam nitidos a multiddes de ouvidos
sensiveis. A concepcao garantista do
processo, a proposta individualizante
da lei penal e a prépria escolta da
dignidade da pessoa humana séo vozes
que rugem, e cada dia mais, enquanto o
magistrado que com elas tanto pregou,
com humildade, hoje se afasta no silén-
cio da despedida. Em direcdo a saida
que leva as ruas da cidade, passos tal-
vez cansados. Na penumbra de um lon-
go corredor, todo um Pais o acompanha.

NUCLEO DE ESTUDOS

O IBCCrim estd promovendo uma
série de discussdes sobre o Anteprojeto
de Execucao das Medidas Sécio-Educa-
tivas. Na primeirareuniao, realizadaem
12 de agosto, estavam presentes mem-
bros da Febem e do Cedeca, envolvidos
com a execugdo de medidas de liberda-
de assistida e internacdo. A Procurado-
ria da Assisténcia Judiciaria estava tam-
bém representada, bem como o Nucleo
de Estudos do IBCCrim.

Discutiu-se a pertinéncia de uma lei de
execugles das medidas socio-educati-
vas. Os profissionais envolvidos cotidia-
namente com a educacao dos adolescen-
tes infratores apontaram algumas de
suas dificuldades em cumprir determina-
¢Oes judiciais. Também foram aponta-
das arbitrariedades que se praticam no
Sistema Febem e que poderiam ser coibi-
das com um detalhamento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

Contrariamente a existéncia de uma
lei de execugBes para adolescentes, ar-
gumenta-se que o proprio ECA funda-se
numa filosofia que ancora a aplicagao
de medidas sdcio-educativas que, se efe-
tivamente implementada, eliminaria as
arbitrariedades.

Entretanto, todos concordam que o

ECA é evasivo em algumas questdes,
dificultando a aplicagdo de seus princi-
pios universais a alguns casos concretos.
Como exemplo, foi citada a situacdo de
jovens dependentes de drogas. De acor-
do com os principios do ECA, todo jo-
vem deve estar matriculado na escola,
mas no caso dos dependentes quimicos,
fatores bioldgicos, emocionais e sociais
acabam por impedir a reintegracao na
ordem escolar. Assim, alguns conceitos
do ECA merecem ser melhor detalhados
em funcéo das dificuldades concretas que
os profissionais envolvidos com sua apli-
cagao encontram, sejam juizes, educado-
res, técnicos, promotores e advogados.

Atento a essa problematica, o Nucleo
de Pesquisas do IBCCrim elaborou um
projeto de estudo sobre a aplicacéo de
medidas s6cio-educativas em meio aber-
to, visando conhecer as dificuldades vivi-
das por cada um desses agentes e pela
comunidade responséavel pelo processo
de ressocializagdo dos jovens.

Asreunifes do grupo de discussdo do
Anteprojeto de Execucao de Medidas
Sécio-Educativas realizam-se na sede do
IBCCrim (salado Nucleo de Pesquisas),
toda segunda quinta-feira de cada més,
as 10 horas.

CONCURSO DE MONOGRAFIAS

O Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitenciaria do Ministério da
Justica promove o IV Concurso Naci-
onal de Monografias, com o tema
"Crime e Internet - Prevengdo e Re-
pressdo".

Poderao participar do concurso es-
tudantes de graduagdo em Direito e
Ciéncias Sociais, Servigo Social, Psi-
cologia, Histéria, Filosofia e demais

cursos da area de Ciéncias Humanas.

Serdo considerados inscritos os tra-
balhos enviados ou entregues, até dia
30.09.99, na Secretaria do Conselho
Nacional de Policia Criminal e Penitenci-
aria, no seguinte enderego: Ministério
dalustica - Edificio Sede - 3° andar - sala
316 - Esplanada dos Ministérios - CEP
70064-900 - Brasilia - DF - Fone:
(OXX61) 218-3463.

Entidades associadas
com o IBCCrim que
recebem mensalmente
o0 Boletim:

- Associacdo dos Juizes Federais do Brasil -
AJUFE

AMAZONAS

- Associacdo dos Magistrados do Amazonas

- Ministério Pdblico do Amazonas

CEARA

- Associacdo Cearense de Magistrados

- Associacdo Cearense do Ministério Publico

- Ordem dos Advogados do Brasil - Se¢do Ceard

DISTRITO FEDERAL

- Associacdo dos Magistrados do Distrito
Federal

- Associagdo do Ministério Pablico do Distrito
Federal

GOIAS
- Associagéo Goiana do Ministério Publico

MATO GROSSO
- Fundagdo Escola Superior do Ministério
Pdblico de Mato Grosso

MATO GROSSO DO SUL

- Associacéo dos Delegados de Policia de Mato
Grosso do Sul

- Associagéo Sul-Matogrossense do Ministério
Piblico

- Sindicato dos Defensores Publicos do Mato
Grosso do Sul

MINAS GERAIS

- Curso A. Carvalho Sociedade Ltda. - Belo
Horizonte

- Praetorium - Ndcleo de Estudos e Atualizacdo
em Direito - Belo Horizonte

PARA
- Associagéo do Ministério Piblico do Estado do
Paré

RIO GRANDE DO SUL
- Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais
(ITEC)

SANTA CATARINA

- Associagdo Catarinense do Ministério Piblico

- Fundacdo Universidade Regional de Blumenau -
SC

SAO PAULO

- Associagéo de Ensino Superior Paulista -
UNICID

- Associagdo Paulista do Ministério Pablico

- Associacéo dos Delegados de Policia do
Estado de S&o Paulo

- Complexo Juridico Damasio de Jesus

- Curso C.P.C.

- Curso Forensis - Ribeirdo Preto

- Fundacdo de Ensino Euripedes Soares da
Rocha - Marilia

- Secretaria de Estado da Administracao
Penitenciéria

- Sindicato dos Delegados de Policia do Estado
de Séo Paulo - SINDPESP

- Triumphus - Curso Preparatorio para Carreiras
Juridicas - Sorocaba

- Veredicto Curso de Preparagéo as Carreiras
Juridicas - Campinas

PERU
- Departamento de Dignidade Humana da
Comision Episcopal de Accion Social (CEA's)
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