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A POLÍTICA DE SEGURANÇA PÚBLICA
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INTRODUÇÃO


1.
A falta de segurança pública


A Constituição Federal declara que a segurança pública, dever do Estado e um direito e responsabilidade de todos, é exercida para a defesa da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio (art. 144). E os órgãos responsáveis pela proteção desse bem jurídico fundamental são: a polícia federal; a polícia rodoviária federal; a polícia ferroviária federal; as polícias civis; as polícias militares e os corpos de bombeiros militares. Estes são os órgãos competentes para efetivar a obrigação estatal e o direito individual. O § 7º do art. 144, contém uma verdadeira proclamação otimista nos seguintes termos: “A lei disciplinará a organização e o funcionamento dos órgãos responsáveis pela segurança pública, de maneira a garantir a eficiência de suas atividades”. 



A Lei nº 10.826, de 22 de dezembro de 2003, o chamado Estatuto do Desarmamento
, regulamentada pelo Decreto nº 5.123, de 1º de julho de 2004, surge como instrumento mirífico para enfrentar o surto de criminalidade violenta e atenuar a sensação de vitimidade de grandes centros urbanos e rurais do país. Procuram, os arautos da publicidade oficial, persuadir a população ordeira e honesta ao gesto utópico do adeus às armas como se essa iniciativa – ainda que mal remunerada pela Fazenda Pública – pudesse reduzir os graves índices das chacinas e da criminalidade patrimonial violenta com intoleráveis recidivas de homicídios qualificados, latrocínios, roubos e seqüestros. 



Um documento elaborado por operadores do sistema criminal e especialistas em ciências penais (professores de Direito, advogados, juízes, membros do Ministério Público, Delegados de Polícia), denominado Carta do Movimento Antiterror, destacou : 



“As linhas paralelas da violência descontrolada e do crime organizado são frutos da omissão, incompetência e corrupção dos poderes públicos de todos os níveis. Essa guerra civil em miniatura deflagrada nos sítios do Rio de Janeiro traduz, com suas incontáveis vítimas, a crônica de mortes anunciadas, parafraseando a história antológica de Gabriel Garcia Marques. 


“No entanto, é certo que há muitos anos os assuntos relacionados às causas próximas ou distantes da violência e da criminalidade estão nas pautas dos eventos científicos, das investigações de juristas, de trabalhadores sociais, das reivindicações populares e de setores do Ministério da Justiça sem que os governos que se alternam no poder tenham considerado as denúncias da crise do sistema e as propostas para afastá-las. Existe uma insensibilidade crônica e uma incompetência profunda em áreas relacionadas à segurança pública e à política criminal e penitenciária da União e dos Estados, de um modo geral. Alguns exemplos desse hiato entre a vontade de mudança e a falta de vontade dos governos, foram ali sumariamente referidos.
 “



Anteriormente, uma comissão de especialistas do sistema criminal brasileiro nomeada pelo Ministro josé carlos dias realizou ampla e criteriosa investigação sobre os fatores determinantes da crise dos meios e métodos de controle da violência e da criminalidade (1999). Um diagnóstico preliminar e as primeiras propostas de reformulação do sistema foram apresentados pelo grupo sob a coordenação do Professor miguel reale júnior, antecipando um programa que ele pretendia implementar durante sua gestão como Ministro da Justiça.  Em uma de suas passagens mais expressivas, o documento acentua: ”A violência, com sua correspondente carga de criminalidade, passa a ser, então, um dado componente do cotidiano, ubíquo no dia a dia. Na sociedade globalizada na qual os meios de comunicação possuem um imenso poder de fogo, a percepção da violência prescinde da experiência pessoal, de sorte que se torna mais comunicacional que experimental. A dramatização da violência adquire, então, uma importância significativa na medida em que se torna um fator de dimensão política. Um sentimento de total intranqüilidade é implantado no seio da sociedade e o medo contagia a todos de forma tal que a segurança do cidadão ocupa a centralidade do ideário popular. Os meios de comunicação social, esses terríveis fabricantes do medo, aliados a agrupamentos políticos, difundem, em nome da segurança coletiva, uma escalada do poder repressivo do Estado. As subseqüentes leis de crimes hediondos foram criadas para atender aos reclamos de segurança expressos pela opinião pública manipulada e provocaram uma exacerbação punitiva que não produziu efeito conseqüente algum. O quadro que segue com, os gráficos em anexo deixou patente que, após a aposição da etiqueta de hediondo em diversos crimes, verificou-se, no período de 1991 a 1998, em relação a tais delitos, ou uma incidência sensivelmente aumentada (homicídio doloso e tráfico ilícito de entorpecentes) ou uma significativa estabilidade. As leis de crime hediondos foram de total inocuidade”.



Após a colheita de dados oficiais e informações de setores qualificados da administração pública e da promoção de entrevistas e audiências públicas, além do exame afeto aos problemas referentes à delinqüência juvenil e às agências do sistema penal (Polícia, estabelecimentos e instituições penitenciárias, Ministério Público e Magistratura), a comissão divulgou as principais propostas que resultaram do diagnóstico. Por si sós, elas já revelam as amplas possibilidades para uma efetiva e bem dirigida Política Criminal. É oportuno indicá-las: a) Centros Integrados de Cidadania (CICs); b) Plantões sociais em Delegacias de Polícia; c) Modelo nacional de dados; d) Integração das polícias Civil e Militar; e) Reequipamento imediato do sistema penitenciário nacional; f) Escolas de preparação e integração; e) Meios de comunicação e universidades; g) Reordenação do sistema de penas; h) Reexame da Lei de Execução Penal; i) Revisão do Estatuto da Criança e do Adolescente; j) A maior e melhor aplicação das penas restritivas de direitos; k) Criação e ampliação dos quadros da Defensoria Pública; l) A assistência ao egresso; m) Incorporação ou consolidação da legislação especial.
 


2.
A inflação legislativa



Atualmente, a legislação especial que trata de matéria criminal, quer criminalizando ou neocriminalizando condutas ou declarando-as equiparadas a tipos já existentes, ou, ainda, abordando aspectos relativos à aplicação ou extinção das penas, alcança o expressivo número superior a 120 (cento e vinte) diplomas.  No quadro da administração da justiça criminal os seus operadores estão sofrendo a amarga experiência dessa hiperinflação que se torna responsável por um tipo de direito penal do terror que, ao contrário de seu modelo antigo, não se caracteriza pelas intervenções na consciência e na alma das pessoas, tendo à frente as bandeiras do preconceito ideológico e da intolerância religiosa. Ele se destaca em duas perspectivas bem definidas: a massificação da responsabilidade criminal e a erosão do sistema positivo. A primeira, fomenta o justiçamento social determinado pelos padrões sensacionalistas da mídia que subverte o princípio da presunção de inocência e alimenta a fogueira da suspeita que é a justiça das paixões; a segunda, anarquiza os meios e os métodos de controle da violência e da criminalidade, estimula o discurso político e revela a ausência de um programa definido de Política Criminal.  Esse bang-bang legiferante é fruto de um direito penal de ocasião que se institucionaliza conforme determinados padrões de interesse conjuntural exercido pelo estado ou grupos de pressão. 


montesquieu já deplorava “esse número infinito de coisas que um legislador ordena ou proíbe, tornando os povos mais infelizes e nada mais razoáveis”.  Continua a valer em nosso tempo a lição imortal grafada em seu Espírito das leis (1748):  “Qu’on examine la cause de tous relâchements, on verra qu’elle vient de l’impunité des crimes et non de la moderation des peines”. Ao falar sobre a moderação dos castigos e dos resultados funestos que a sua crueldade acarreta, cesare beccaria afirmou com a sabedoria que os séculos consagraram, que “o fim das penas não é atormentar e afligir um ser sensível, nem desfazer um crime que já foi cometido”.
 (Dos delitos e das penas, 1764, § XV). 


E muitos outros, antes ou depois dele, também lamentaram o fenômeno, a exemplo de lao tseu, le tao to king: “Quanto mais interdições e proibições houver,/ mais o povo empobrece,/ mais se possuirão armas cortantes,/ mais a desordem se alastra, /mais se multiplicam os regulamentos,/ mais florescem os ladrões e os bandidos”.



A lei dá todas as garantias aos cidadãos. Mas quem garante as garantias? 


3.
A má ou inexistente aplicação da lei



Legem habemus, para se usar da conhecida locução latina.  Sim, temos muitas leis; não nos faltam textos legais num país que sofre os males da proliferação legislativa tal como as serpentes da cabeça de Hidra.  A Constituição Federal, as cartas políticas estaduais, as leis, os decretos-leis, os decretos, os regulamentos, as resoluções, as portarias, as ordens de serviço, tudo isso e mais alguma coisa, forram as pautas dos administradores e agentes públicos e congestionam o trânsito de normas prometidas para atender uma elementar obrigação do Poder Público: defender a incolumidade das pessoas.  Essa incolumidade é tanto física como moral; material ou espiritual.  Mas, serão boas ou más essas leis?  Se são boas por que não estão enfrentando a maioria dos problemas da violência e da criminalidade ou, pelo menos, atenuando os sentimentos de insegurança e anomia? E se são más por que não são modificadas ou substituídas? 


4.
A severidade das leis



A severidade das leis criminais também não tem sido um bom caminho para proporcionar a incolumidade dos cidadãos. O exemplo mais eloqüente – e dramático – é ofertado com as notícias e reportagem dos meios de comunicação, dando conta dos intoleráveis índices de seqüestros em alguns estados brasileiros, a exemplo de São Paulo, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Pernambuco, Mato Grosso do Sul e Pará.  E o seqüestro, como um dos crimes hediondos, é severamente punido, não tendo o seu autor benefícios como anistia, graça, indulto, fiança, liberdade provisória.  A pena de prisão deve ser cumprida, integralmente em regime fechado
, isto é, em unidade de segurança máxima (penitenciária) e, conforme a situação individual do preso, com as gravíssimas conseqüências do terrífico Regime Disciplinar Diferenciado.
 O livramento condicional somente é obtido com o cumprimento de dois terços da pena e se o condenado for reincidente específico, não terá direito a tal benefício.
 Como, então, aceitar a multiplicação de tais fatos que dilaceram a vítima, aterrorizam a sua família e inquietam a comunidade?  É possível explicar tal paradoxo? 


A banalização do seqüestro faz com que ele seja tratado pela maioria dos governos de maneira banal. A polícia é carente de recursos humanos e materiais, não dispõe de eficiente sistema de informação
, revela uma burocracia tentacular e sua estrutura é antiga. 


5.
O crime organizado e a desorganização do Estado



A tendência do Congresso Nacional em editar uma legislação de pânico para enfrentar o surto da violência e a criminalidade organizada, caracterizada pelo arbitrário aumento da pena de prisão e o isolamento diuturno de alguns condenados perigosos durante dois anos – além de outras propostas fundadas na aritmética do cárcere - revelam a ilusão de combater a gravidade do delito com a exasperação das penas. Nesse panorama em que a emoção supera a razão do legislador, recrudesce o discurso político e se aviventam os rumos na direção de um direito penal do terror.  Os apóstolos dessa ideologia, que considera o delinqüente um inimigo interno e socialmente irrecuperável, não estão vendo a multiplicação dos crimes hediondos (homicídio qualificado, seqüestro relâmpago ou duradouro, estupro e atentado violento ao pudor, latrocínio, roubo, tráfico de drogas, etc.) e a repetição cotidiana das chacinas em bairros e periferias de grandes cidades, apesar da severidade da lei penal ao tratar dos chamados crimes hediondos. Não percebem ou fingem não perceber que o crime organizado tem seus vasos comunicantes com a desorganização do Estado e com o processo desenfreado de corrupção dele resultante.  Ignoram que a lei penal – por si só – jamais irá desmantelar esse estado paralelo que afronta a autoridade pública e intimida a população civil condenada a ficar no meio dos beligerantes (policiais e traficantes), desviando-se das “balas perdidas”, essa enganosa expressão, um eufemismo do cotidiano que mascara o anonimato e dilui a responsabilidade criminal. Suprimem do debate lúcido e da reflexão social a verdade elementar de que a violência e o crime devem ser enfrentados pela conjugação de esforços das instâncias formais (lei, Polícia, Ministério Público, Poder Judiciário, instituições, órgãos e estabelecimentos penais) e das instâncias materiais (família, escola, associações, universidade, etc.) e para as quais devem convergir sentimentos e valores como a ética e a educação. 



As linhas paralelas da violência descontrolada e do crime organizado são frutos da omissão, incompetência e corrupção dos poderes públicos de todos os níveis. Essa guerra civil em miniatura deflagrada nos sítios do Rio de Janeiro traduz, com suas incontáveis vítimas, a crônica de mortes anunciadas, parafraseando a história antológica de Gabriel Garcia Marques. 


No entanto, é certo que há muitos anos os assuntos relacionados às causas próximas ou distantes da violência e da criminalidade estão nas pautas dos eventos científicos, das investigações de juristas, de trabalhadores sociais, das reivindicações populares e de setores do Ministério da Justiça sem que os governos que se alternam no poder tenham considerado as denúncias da crise do sistema e as propostas para afastá-las. Existe uma insensibilidade crônica e uma incompetência profunda em áreas relacionadas à segurança pública e à política criminal e penitenciária da União e dos Estados, de um modo geral.

6.
O discurso político do crime 



O discurso político do crime se caracteriza pela exploração dos temas do delito e do delinqüente com a finalidade de legitimar ou contestar o poder.  Com as liberdades de manifestação do pensamento e de informação, asseguradas pela nossa lei fundamental, surgiu um imenso contingente de profissionais e amadores do jornalismo, do rádio e da televisão para assumir o papel de arautos do apocalipse quando anunciam, com matizes de cólera e delírio, o fim da segurança coletiva e o triunfo da violência e da criminalidade, propugnando por penas cruéis e infamantes.  O discurso também é característico do político propriamente dito que o utiliza durante a campanha eleitoral e faz da luta contra a criminalidade uma das bandeiras de sua propaganda. Muitos deles têm renovado, sistematicamente, os seus mandatos, valendo-se apenas desse expediente de terror psicológico e de diabolização de pequenos ou grandes infratores. 


7.
A falta de integração entre os agentes do sistema


Os agentes do sistema criminal são: o Poder de Polícia, o Ministério Público, o Poder Judiciário, a defensoria pública e os órgãos da execução penal.  Cada um deles exerce um papel de extraordinário relevo no controle da criminalidade.  Muito embora a legislação estabeleça formas de coalizão de esforços, resguardadas as áreas específicas de atuação, a prática demonstra uma lamentável falta de interação.  São rotineiras as promoções de eventos acadêmicos e cursos de especialização realizados, porém, no âmbito singular de cada uma das instituições ou órgãos.  Entre os múltiplos prejuízos que essa falta de integração acarreta podem ser mencionados: a) a falta de uma Política Criminal e Penitenciária definida e vigorante em todas as unidades da Federação; b) a ausência de registros estatísticos confiáveis sobre os números da criminalidade (inquéritos policiais, ações penais, condenações e absolvições, ocupação de estabelecimentos penais, etc.); c) o desestímulo para os profissionais do sistema; d) a ausência de investigações de campo para reunir material de pesquisa criminológica; e) a omissão dos currículos nas Faculdades de Direito, da disciplina de Criminologia e das ciências auxiliares de Direito Penal.


8.
A inexistência de uma adequada Política Criminal 



A Política Criminal é o conjunto sistemático de princípios e regras através dos quais o Estado procura prevenir e reprimir as infrações penais, além de propor condições para a harmônica integração social do condenado. Em síntese, é a sabedoria legislativa do Estado para realizar esses objetivos.



Na clássica lição de Liszt, compete à Política Criminal fornecer e avaliar os critérios para se apreciar o valor do Direito em vigor; cabe-lhe, também, ensinar-nos a compreender o Direito à luz de considerações extraídas dos fins a que ele se dirige e aplicá-lo nos casos singulares em atenção a esses fins.
 Para positivistas como Ferri, a Política Criminal é ciência e arte.  Um saber que era útil ao legislador; uma arte pelo modo de adaptar às exigências de cada população as propostas da Sociologia Criminal para a defesa preventiva e repressiva. (“A questa scienza generale e complessiva, che è la sociologi , si aggiunge la politica criminale, come arte di adattarne legislativamente le conclusioni e proposte a ciascun paese, secondo il suo clima storico e sociale”).
  Numa visão do chamado Direito Penal Liberal, autores como Carrara e Pessina consideravam a Política Criminal como doutrina da prática legislativa. Especificamente, o mestre de Piza referia-se a esta ciência como “pratica legislativa penale - consistente nell’arte di formulare le disposizioni legislative – proposto dalla sociologia criminale e scelte della política criminale – in ordine sistemativo e in forma chiara e precisa”.
  “Es un método de trabajo, o, más exactamente, un arte”, nos diz asúa.
 Sob outra perspectiva, esse enciclopédico jurisconsulto define a Política Criminal como “un conjunto de princípios fundados en la investigación científica del delito y de la eficacia de la pena, por médio de las cuales se lucha contra el crimen, valiéndose, no solo de los médios penales, sino también de los de carácter asegurativo”.
 



Para Zaffaroni,
 a expressão “Política Criminal” é empregada desde o Século XVIII, em vários sentidos e que com a sua difusão, foi perdendo o sentido semântico. Em geral, - diz o renomado mestre e Ministro da Suprema Corte argentina – predomina um conceito que a considera sob a função de estabelecer como deve se configurar a legislação e a jurisprudência, para proporcionar uma proteção mais eficaz à sociedade. Nos dias correntes, a Política Criminal é uma ciência que tem relevo para a dogmática jurídico-penal, isto é, um saber que não se destina apenas ao legislador, como também à doutrina e à jurisprudência, isto é, aos intérpretes da lei e aos juízes. E com suas próprias palavras: “Sin embargo, la política criminal es un campo especializado de la ciencia política y, en lo que hace a la política respecto del sistema penal, la ingeniería institucional. Existen, pues, la política criminal como rama especial da la ciencia política, y la ingeniería institucional penal como uno de sus capítulos más importantes”.



A revogação de uma lei de idêntica natureza e para atingir os mesmos objetivos, apenas seis anos após a sua vigência
, bem revela a ausência de uma Política Criminal definida em sua natureza, projetos e objetivos. 



A lição da História e a experiência cotidiana demonstram que a criminalidade se combate através de um conjunto de políticas públicas nos planos do desenvolvimento social e do aprimoramento dos indivíduos, além de medidas administrativas competentes e que se destinem a deter a epidemia da criminalidade violenta ou reduzir os seus maléficos efeitos. Mas não se alcançará um estado coletivo de segurança com a simples deposição ou apreensão das armas, que constituem o instrumento do crime. É fundamental prevenir e reprimir, necessária e suficientemente, a ação humana. 

A NOVA LEI DE ARMAS DE FOGO


9.
O diploma revogado (Lei nº 9.437/97)


A Lei nº 9.437, de 20 de fevereiro de 1997, estimulou o sentimento de esperança com a efetiva tentativa de controle das armas de fogo, instituindo um cadastro através do Sistema Nacional de Armas (sinarm), no Ministério da Justiça e criminalizando condutas que eram previstas como meras contravenções e regulando administrativamente aspectos relacionados com o registro e o porte. Essa contribuição do legislador procurou corresponder ao interesse interno como também à imperiosa necessidade de segurança refletida pelo 9º Congresso da Organização das Nações Unidas, realizado no Cairo (1995). No Brasil, a Folha de São Paulo publicou pesquisa apontando (vinte e sete) mortes, com emprego de arma de fogo, para cada grupo de 100.000 habitantes.
 



Os prestigiados penalistas luiz flávio gomes e william terra de oliveira, salientam que “a ratio legis da criminalização das armas de fogo clandestinas é o efetivo perigo que representam para a segurança e tranqüilidade de vários bens jurídicos fundamentais (vida, integridade física, liberdade, patrimônio, etc.). Mas o bem jurídico tutelado, em geral, é um certo nível de segurança coletiva. A posse ou o porte de arma de fogo clandestina rebaixa esse nível de segurança, é dizer, afeta esse bem jurídico, lesa-o de tal maneira a justificar a intervenção estatal”.
 



O Decreto nº 3.229, de 29.10.1999, promulgou a Convenção Interamericana contra a fabricação e o tráfico ilícitos de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos.


10.
As profundas incertezas no itinerário legiferante



Há quatro anos, ainda vigente a Lei nº 9.437, de 20.2.1997, o Congresso Nacional era chamado para discutir uma nova proposta de desarmamento da sociedade civil. Apesar da existência do recentíssimo diploma que instituiu o Sistema Nacional de Armas e estabeleceu condições para o registro e o porte de arma de fogo, tramitavam na Câmara Alta três projetos de lei apresentados pelos senadores gerson camata, djalma falcão e josé roberto arruda.  Esses textos receberam pareceres conflitantes dos senadores renan calheiros e pedro piva. 



O primeiro sustentava a necessidade da proibição de venda de arma de fogo e munição, em todo o território nacional, salvo para: I - Forças Armadas; II - órgãos de segurança pública federal e estadual, guardas municipais e o órgão de inteligência federal; III – empresas de segurança privada e transporte de valores regularmente constituídas; IV – clubes de tiro e de caça, legalmente constituídos; V – guardas florestais; VI – agentes de trânsito; VII – moradores das áreas rurais; VIII – agentes de órgãos oficiais encarregados da fiscalização ambiental (art. 1.º).  O art. 2.º do parecer previa que as armas de fogo de propriedade de particulares (leia-se cidadãos-comuns) e a respectiva munição deveriam ser recolhidas às unidades das Forças Armadas, da Polícia Federal ou da Polícia Civil, e que a União indenizaria os proprietários desde que as armas estivessem regularizadas.  

Tratava-se, portanto, de um confisco remunerado para expropriar um bem obtido após a satisfação de rigorosas exigências legais e regulamentares.  Por outro lado, será que o homicida profissional, o seqüestrador mercenário e o ladrão contumaz irão depor as armas, numa espécie de armistício com o poder de polícia, ao descobrirem que o cidadão-comum foi interditado e não pode ter o registro e nem o porte de arma de fogo?



O segundo parecer concluía que o desarmamento das pessoas ordeiras e pacíficas, ou seja, de quem havia adquirido a arma para eventual instrumento de defesa,  constituía radicalismo.  Assim foi destacado pelo Senador Pedro Piva, conforme noticiário da imprensa da época: “ É sobre este ponto que devemos refletir mais detidamente antes de tomar decisão fulcral para a segurança da sociedade. Pois, ao proibir esse cidadão de possuir uma arma em casa, estaríamos privando-o do instrumento para exercer esse direito de legítima defesa”.



Essa conclusão continua sendo irretocável.  Não é possível proteger o indivíduo, a família e a sociedade através de uma lei de ocasião que ignora um dado elementar de raciocínio: afinal, o criminoso violento, seja ele um ladrão, estuprador ou homicida adquire a sua arma, ou melhor, o seu instrumento de trabalho em uma casa comercial, pagando em moeda, cheque ou cartão de crédito?  E em nome de quem o vendedor emitiria a nota fiscal? Do próprio delinqüente ou da societas sceleris a que ele pertence?  As organizações criminosas dedicadas ao tráfico de drogas, à prostituição, ao roubo e à chacina – para citar apenas alguns dos flagelos dos dias correntes -, recorrem ao comércio formal de venda de armas de fogo ou têm os seus estoques abastecidos pelos mercados do contrabando e pelos bancos da corrupção administrativa?



O morador rural pode ter a sua arma, dizia o parecer do Senador calheiros. E o morador urbano, ou suburbano, por acaso está menos exposto à violência?  A polícia protege efetivamente o homem da cidade? 



O cidadão-comum, esse pagador de múltiplos impostos e taxas e que não recebe a contrapartida do Estado (cada vez mais omisso em suas prestações sociais), é um dos integrantes dessa nova lista dos excluídos. 


A propaganda ruidosa em torno de uma lei seca - como foi alvejada pelo então Senador roberto requião - contrasta com o desespero de alguém atacado em seu próprio lar ou em seu local de trabalho pelo invasor armado e que sofreu o confisco abusivo do único instrumento de que dispunha para compensar a falta ou omissão da polícia.
  Diz a estatística que no confronto bélico a vítima quase sempre leva a pior.  Porém, o desarmamento das pessoas honestas não irá estimular o agressor injusto com a diminuição do risco de seu negócio criminoso ao saber que as casas e os escritórios particulares não terão um instrumento de defesa para repelir o ataque?  



Esse contribuinte excluído pelo Estado, lembra o soldado Frederic Henry, personagem central do clássico A farewell to arms, de ernest hemingway (1898-1961).  Após abandonar a guerra e declarar o seu adeus às armas, Henry é golpeado pelo destino com a morte de sua amada Catherine.  A solidão profunda que o envolve é esculpida pelas últimas palavras do romance:  “ ...regressei ao hotel a pé, lentamente, sem dar atenção à chuva”. 


11.
Insegurança coletiva e objetivos fundamentais



A procedimento legiferante da nova lei de armas de fogo foi desenvolvido sob duas coordenadas: a) as manifestações crescentes da população e da mídia num cenário do medo, obrigando os parlamentares a discutir meios e métodos urgentes, porém superficiais, para enfrentar a epidemia da insegurança, ignorando ou desprezando os fatores determinantes do fenômeno; b)  a intolerável superstição, alimentada pelo discurso político do crime, segundo a qual a lei é uma barreira suficiente para estancar a onda de malefícios e tampar a Caixa de Pandora do crime organizado.



Mas a sociedade está vendo, todos os dias, que enquanto os cidadãos honestos entregam formalmente as armas de fogo de uso permitido, como revólveres e pistolas, os grupos criminosos importam clandestinamente as armas de uso restrito, como as automáticas e as metralhadoras.
 


Qualquer avaliação sobre um novo diploma legal, cujo projeto tenha sido concebido, discutido e promulgado sob o império das tensões sociais não pode ficar imune à análise, ainda que superficial, das causas determinantes da massificação dos sentimentos de insegurança e da anomia. 



Pode-se afirmar que o itinerário do disegno di legge que produziu a Lei nº 10.826. de 22.12.2003, dispondo sobre registro, posse e comercialização de armas de fogo e munição; o Sistema Nacional de Armas – Sinarm e prevê crimes e penas, revela um progresso técnico em um avanço legislativo quanto ao trato administrativo e punitivo de um dos mais graves problemas sociais da história brasileira mas que não pode gerar a ilusão da segurança coletiva e da redução das trágicas estatísticas. 



A orientação Político-Criminal do Estatuto do Desarmamento, atende a três coordenadas: a) o recrudescimento da incriminação relativa ao porte, comércio e tráfico de armas de fogo (além dos acessórios e munições); b) o controle das armas de fogo (além dos acessórios e munições); e c) o fomento ao desarmamento da população (no Brasil haveria hoje cerca de oito milhões de armas ilegais, que se acham fora do controle governamental)”.
 


12.
Conteúdo misto



O Estatuto do Desarmamento, assim como a revogada Lei nº 9.437/97, tem um conteúdo misto, vale dizer, é integrado por normas de vários ramos de Direito: Administrativo, Tributário, Penal, Processual Penal, Comercial, Civil e Constitucional. 



São exemplos das primeiras, os arts. 1º a 10 e 22 a 34 que tratam: a) do sistema nacional de armas; b) do registro de arma de fogo; c) do porte de arma de fogo e d) das disposições gerais. Já os tipos penais constam dos arts. 12 a 20 que criminalizam variadas formas de conduta e contém causas de especial aumento de pena : a) a posse irregular de arma de fogo de uso permitido; b) a omissão de cautela; c) o porte ilegal de arma de fogo de uso permitido; d) disparo de arma de fogo; e) a posse e o porte ilegal de arma de fogo de uso restrito; f) comércio ilegal de arma de fogo; g) tráfico internacional de arma de fogo.  As normas de Direito Tributário estão previstas no art. 11 que instituem a cobrança e o destino de taxas. O art. 21, ao vedar a fiança e a liberdade provisória
 para determinados crimes (arts. 14, parág. ún.; 15, parág. ún.; 16; 17 e 18), indica a incidência de uma norma de Direito Processual Penal, com reflexos constitucionais. O art. 35, vedando a comercialização de armas de fogo, salvo para entidades que a lei refere no art. 6º, trata de matéria civil ou comercial, conforme a natureza do ato de compra e venda.  E quando o § 1º do art. 35, condiciona o início de vigência da proibição de comercialização à aprovação plebiscitária, está regulando o assunto através da Constituição Federal (art. 14, I).



Existe uma grande variedade de leis aprovadas para o combate de certos crimes que têm, igualmente, um conteúdo misto quanto à distribuição dos diversos interesses tutelados. Como exemplos podem ser referidas: Lei nº 6.538, de 22.6.1978 (serviços postais); Lei nº 6.368, de 21.10.1976 (entorpecentes e drogas afins) e Lei nº 5.250, de 9.2.1967 (lei de imprensa). Estas e muitas outras de igual natureza fazem um mixtum compositum de preceitos criminais, administrativos e de outra ordem. 



A principal vantagem das leis de formação composta para o interesse da boa aplicação do Direito Penal consiste na integração das normas penais em branco por disposições legais que estão no mesmo contexto legal. As leis (normas) penais em branco, assumem a imagem de “corpos errantes à procura de alma”, como foi dito magistralmente por Binding. Elas se caracterizam pelo sentido genérico do preceito que deve ser completado por outra disposição normativa (lei, decreto, regulamento, circular, etc.). A descrição da conduta incriminada necessita ser integrada por outra norma já existente ou futura. Tais normas podem ser classificadas em : a) leis penais em branco no sentido amplo; b) leis penais em branco em sentido estrito. 



As primeiras se caracterizam quando o complemento é determinado pela mesma fonte legislativa (União). Ex. Código Penal, art. 237 e os impedimentos do Código Civil; Código Penal, art. 178 (warrant) e o Código Comercial; Código Penal, art. 184 e o Código Civil. Em relação às outras, o complemento vem de diversa fonte legislativa. Ex. Lei n° 1.521, de 26.12.1951 (Lei de Economia Popular) e o tabelamento de preços; Lei n° 6.368, de 21.10.1976 (crimes de tráfico ilícito ou facilitação de uso de entorpecentes) e as portarias sanitárias (art. 36); CP art. 268: infração de medida sanitária preventiva e art. 269: omissão de notificação de doença e a relação de doenças.


13.
A anistia (noções gerais) 



A anistia é o ato legislativo pelo qual o Estado renuncia ao poder-dever de punir o autor do crime, atendendo a razões de necessidade ou conveniência política. A concessão da anistia é da atribuição do Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República (CF art. 48, VIII). 


Historicamente conhecida como a lei do esquecimento, esta causa extintiva de punibilidade é o ato de clemência concedido aos responsáveis por determinadas espécies de ilícitos penais como os crimes de imprensa, os políticos e os militares. Conforme De Plácido e Silva, a palavra deriva do grego, amnistia, e indicava a existência de uma lei feita por trasíbulo, perdoando os trinta tiranos expulsos de Atenas.
 



A anistia alcança também a medida de segurança (CP art. 96, parág. ún.) e tem caráter mais abrangente que o indulto e a graça porque faz desaparecer o caráter reprovável do fato punível e perdoa os seus autores, impedindo o reconhecimento da reincidência quanto aos ilícitos futuros.
 Concedida antes, durante ou após o processo penal, a anistia extingue os efeitos da infração penal, com exceção da obrigação de indenizar o dano resultante do fato (CP art. 91, I e CCiv. arts. 927 e s.). 



A Constituição Federal proíbe a anistia nos casos da prática de tortura, do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, do terrorismo e dos crimes hediondos (art. 5°, XLIII).
  A anistia pode ser: a) própria, quando concedida antes da condenação, ou seja, durante o curso da ação penal ou mesmo antes de sua instauração; b) imprópria, quando concedida após a sentença de condenação, transitada em julgado ou em grau de recurso; c) plena, também chamada de geral, porque beneficia todos os responsáveis pela infração penal, independente de sua qualidade ou condição pessoal, mesmo que reincidentes; d) restrita, também chamada parcial, se dirige a determinados agentes. Neste caso, o fato continua a ser punível em relação aos demais responsáveis. Também poderá ocorrer a anistia parcial relativamente a determinados crimes com exclusão de outros, quando se trate de concurso de infrações penais
; e) incondicional, pela sua natureza generosa de apagar o passado, quando se trate de infrações políticas (Lei n° 7.170/83) ou de esquecer as ofensas, como no caso dos crimes de imprensa (Lei n° 5.250/67) a anistia é normalmente concedida sem que a lei estabeleça qualquer condição; f) condicional. Excepcionalmente poderá suceder o inverso quando, por exemplo, nos crimes de insubmissão e deserção (CPPM arts. 183 e 187 a 192), o benefício é deferido se houver a incorporação ou a apresentação. A anistia condicional pode ser recusada pelo seu destinatário. 


14.
A anistia da Lei nº 10.826/03


A extinção da punibilidade prevista na Lei nº 10.826/03, é própria e plena, porém está condicionada ao cumprimento do autor do fato à determinada obrigação, qual seja, a de entregar a arma que tem em seu poder, a Polícia Federal, no prazo de 180 dias contados da publicação da lei. 



Os arts. 30 e 32 do novo diploma, rezam: “Art.30. Os possuidores e proprietários de armas de fogo não registradas deverão, sob pena de responsabilidade penal, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias após a publicação desta lei, solicitar o seu registro apresentando a nota fiscal de compra ou a comprovação da origem lícita da posse, pelos meios de prova em direito admitidos.” (...) “Art. 32. Os possuidores e proprietários de armas de fogo não registradas poderão, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias após a publicação desta lei, entregá-las à Polícia Federal, mediante recibo e, presumindo-se a boa fé, poderão ser indenizados, nos termos do regulamento desta lei.”



Normalmente as leis de anistia são editadas fora da relação dos crimes para os quais ela se dirige. Assim ocorreu, por exemplo, com a Lei nº 6.683, de 1979, que beneficiou todos que, no período de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, cometeram crimes eleitorais, políticos ou conexos a estes. Também foram restaurados direitos políticos e revistas punições de servidores públicos, militares e representantes sindicais aplicadas com base em atos de arbítrio.



14.1.
Valiosos precedentes


No diploma em análise, instituiu-se uma novatio legis in mellius, eis que o Estatuto do Desarmamento estabelece verdadeiro período de anistia àqueles que possuem armas não registradas em sua residência.



Neste sentido, é oportuno mencionar trechos da sentença do Juiz de Direito em São Paulo, Dacio Tadeu Viviani Nicolau:



“O artigo 32 da Lei nº 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (publicada no DOU do dia 23 de dezembro de 2003, dispõe que ‘Os possuidores e proprietários de armas de fogo não registradas poderão, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias após a publicação desta lei, entregá-las à Polícia Federal, mediante recibo e, presumindo-se a boa fé, poderão ser indenizados, nos termos do regulamento desta lei.’.



“O art. 30 da referida lei dispõe que: ‘Os possuidores e proprietários de armas de fogo não registradas deverão, sob pena de responsabilidade penal, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias após a publicação desta lei, solicitar o seu registro apresentando a nota fiscal de compra ou a comprovação da origem lícita da posse, pelos meios de prova em direito admitidos’.



“O artigo 31, por sua vez, dispõe que: ‘Os possuidores e proprietários de armas de fogo adquiridas regularmente poderão, a qualquer tempo, entrega-las à Polícia Federal, mediante recibo e indenização, nos termos do regulamento desta lei.’



“A medida provisória nº 174, de 18 de março de 2004, em seu artigo 1o, dispõe que ‘o termo inicial dos prazos previstos nos artigos 29, 30 e 32 da Lei nº 10.826, de 22 de dezembro de 2003, passa a fluir a partir da data de publicação do decreto que os regulamentar’.



“Os professores Luiz Flávio Gomes e Alice Bianchini, em seu parecer de fls. 76/138, bem analisaram a questão, salientando que ‘As pessoas que possuem em sua residência ou em sua empresa (neste último caso, favorecendo-se só o titular ou responsável legal) armas de fogo, seja de uso permitido ou restrito, bem como munições ou acessórios, não estão sujeitas à prisão ou a qualquer outro constrangimento ilegal, durante o prazo da vacatio legis indireta (artigos 30 e 32) ou mesmo enquanto perdure a situação do artigo 31 da Lei nº 10.826/03. Não existe, portanto, tipicidade formal na conduta de possuir arma de fogo em residência ou em sua empresa. Logo, não se pode falar nessas circunstâncias em estado de flagrância. Também não cabe processo nem mesmo indiciamento. (...) Não há hoje tipicidade material na conduta de possuir arma de fogo em residência ou na empresa (pelo seu titular ou responsável legal) porque os possuidores e proprietários dessa arma podem registrar ou entrega-la para a Polícia Federal, no prazo de cento e oitenta dias (arts. 30 e 32) ou a qualquer tempo (artigo 31). Enquanto perdurar a força normativa dessas ‘anistias’ (cento e oitenta dias em relação aos artigos 30 e 32 e a qualquer tempo no que concerne ao artigo 31) não há que se falar em delito de posse de arma de fogo’. (...) Por expressa determinação do legislador, o réu dispunha do prazo de 180 dias (que sequer se iniciou) para solicitar o registro das armas ou entregá-las à Polícia Federal. Nem se argumente que não haveria essa possibilidade para a arma de uso restrito pois o artigo 32 da referida lei não faz essa distinção, ou seja, permite a entrega ‘de armas de fogo não registradas’.



“Nesse sentido a decisão do E. Tribunal de Justiça de Santa Catarina, citada às fls. 101: ‘Na nova legislação, a possibilidade de desarmamento voluntário foi ampliada, e muito, pois o artigo 32 autoriza que ‘os possuidores e proprietários de armas de fogo não registradas poderão, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias após a publicação desta lei, entregá-las à Polícia Federal, mediante recibo e, presumindo-se a boa fé, poderão ser indenizados, nos termos do regulamento desta lei.’ Vale dizer que o artigo 32 refere-se às armas de uso restrito ou proibido, quando impossível o seu registro, importando a entrega na sua perda, mediante indenização, se houver boa-fé. É o caso dos autos. Na residência do paciente foi encontrada arma de fogo de uso restrito, fato ocorrido ainda no curso do prazo de vacatio legis indireta. Logo, o dispositivo penal imputado ao paciente ainda não possui eficácia.’ (TJSC, HC nº 04.001585-2, Caçador, Rel. Maurício Moreira Leite).



“Por outro lado, antes da vigência do decreto que regulamentar a Lei nº 10.826/03, a pessoa que guarda arma em sua residência não sabe como proceder, ou seja, não sabe que providências deverão ser adotadas para dar cumprimento ao disposto nos artigos 30, 31 ou 32 da Lei nº 10.826/03.



“Seria justo pará-la, enquanto aguarda a regulamentação da lei, valendo-se de um prazo que lhe foi concedido pelo legislador? Entendo que não. (...)”



Nessa mesma linha se orientou o Tribunal de Alçada do Paraná, trancando ação penal instaurada com base no art. 12 do Estatuto do Desarmamento. O aresto, do qual foi relator o Juiz lauro augusto fabrício de mello, teve o argumento nuclear de que a tipicidade da conduta somente estaria caracterizada após a edição do decreto regulamentador da lei.
 



14.2.
Adequada lição do Ministério Público


Vale referir, ainda, a lição do Promotor de Justiça Marcelo Lessa Bastos, que em artigo sobre o tema ponderou:



“Como se vê, os prazos em questão ainda não se encerraram – aliás, nos moldes da Medida Provisória em comento, sequer começou a fluir – e portanto, considerar incidente, apesar de já vigente, o tipo do artigo 12 da lei de regência seria consagrar o absurdo, porque estaria a punir criminalmente o possuidor de armas de fogo sem registro, que mantém em sua casa, ainda dentro do prazo de que ele dispõe para fazer a entrega da mesma à Polícia Federal, passível até de indenização, ou ao seu critério, promover a regularização do registro da mesma arma, cuja origem lícita poderia ser comprovada ‘pelos meios de prova em direito admitidos’. Daí, enquanto ainda adormecidos e fluentes os prazos outorgados pelos artigos 30 e 32, a única interpretação possível é a de que atípicas as condutas descritas no artigo 12 da referida lei, posto que ainda não podem incidir, neutralizadas que estão pela fluência de tais prazos.”
 

 

E, em brilhante artigo sobre o tema, disponível na internet, o estudioso vagner dupim dias é esclarecedor ao afirmar:



“Assim, tendo em vista que aqueles prazos para que os possuidores de armas de fogo sem registro regularizassem suas autorizações nos moldes da nova lei, ainda não fluíram, as condutas de "posse irregular de arma de fogo de uso permitido" e "porte ilegal de arma de fogo de uso permitido" previstas, respectivamente, nos artigo 12 e 14 do "Estatuto do Desarmamento", são atípicas.”

OS NOVOS TIPOS DE ILÍCITO PENAL


15.
A conduta 



A quase unanimidade dos tipos de ilícito criminal previstos no Estatuto do Desarmamento têm um conteúdo variado. Com efeito, de várias maneiras é possível realizar os verbos de incriminação. Vale conferir: art. 12 (“possuir ou manter”); art. 14 (“portar, deter, adquirir, fornecer, etc.); art.15 (“Disparar (...) ou acionar”); art. 16 (“possuir, deter, portar, etc.”); art. 17 (“adquirir, alugar, receber, transportar, etc”); art. 18 (“importar, exportar, favorecer a entrada ou saída do território nacional”..).



Uma grande parte das normas incriminadoras contém mais de um verbo indicativo da conduta do agente. O tipo pode ser preenchido através de várias formas de ação ou omissão. Podem ser referidos como exemplos no Código Penal a usurpação, o dano, a receptação, a falsificação de documento público ou privado, a falsidade ideológica e a receptação (arts. 161, 163, 180, 297, 298 e 299). Nas leis especiais, pode ser mencionado como paradigma o crime de tráfico ilícito de entorpecente ou drogas afins, previsto no art. 12 da Lei n° 6.368, de 21.10.1976, que tem uma variedade de comportamentos típicos, tais como importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda ou oferecer, fornecer, (...) ou entregar, de qualquer forma a consumo substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquica (...)



Outra designação para essa espécie de crime é a de tipo penal alternativo ou misto, que “ostenta uma cominação legal representada por várias modalidades de conduta. Nele encontramos diferentes verbos ou núcleos, mas, ainda que o agente pratique mais de um dos comportamentos descritos no tipo, teremos em regra um crime único”.
 



15.1.
Possuir


O conceito de posse para os efeitos penais não difere da definição do Código Civil: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato, o exercício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes à propriedade”(art. 1.196).  A norma incriminadora exige “um mínimo de ânimo de apoderamento por parte do agente. Devemos buscar no detentor um animus rem sibi habendi ou o animus possideti, como requisito subjetivo do delito”.



15.2.
Portar



A palavra portar deriva do latim (portare = conduzir) e literalmente significa a condução ou a ação de portar ou conduzir. No sentido do texto penal, o verbo quer exprimir a condução ou o ato de trazer consigo, quando fora de casa, armas de fogo.



A definição legal, adotada na da Lei das Contravenções Penais (Dec. nº 3.688/41) – que não foi revogado pelo Estatuto – é adequada e inclui, para efeitos didáticos, o nomen júris: “Porte de arma. Art. 19.Trazer consigo arma fora de casa ou de dependência desta, sem licença da autoridade”.



15.3.
Outras modalidades de conduta


Existem, nos tipos alternativos várias modalidades de ação que, na expressiva linguagem de gomes e oliveira, são “condutas transitórias que gravitam em torno dos verbos possuir e portar”.
 A exaustiva relação das espécies de comportamento (deter, adquirir, ocultar, ter em depósito, transportar, etc.), são definidos pelos mesmos escritores.
 


16.
A objetividade material 



O Objeto do crime é a pessoa ou a coisa sobre a qual recai a ação do agente do delito. No caso da Lei nº 10.826/2003, é a arma de fogo e não qualquer objeto ou utensílio que sirva para matar, ferir ou ameaçar, de qualquer forma ou utilização normal. As chamadas armas impróprias são as que, podendo ocasionalmente servir para ofender, têm, entretanto, um destino específico diverso como os instrumentos de trabalho e os de uso doméstico, agrícola, científico, esportivo, industrial e assemelhados.
 A doutrina entende que o porte ilegal das armas brancas (faca, canivete, navalha, etc.) continua sendo punido através do art. 19 da Lei das Contravenções Penais (Dec. nº 3.688, de 3.10.1941), que não foi revogado pela lei nova.



16.1.
O conceito de arma de fogo 



A arma de fogo é o instrumento que arremessa projétil impulsionado por explosão de pólvora. O objeto vulnerante das armas de fogo é a bala ou projétil, instrumento perfuro-contundente que provoca lesões do tipo perfuro-contusas. Como a designação revela, o uso dessa arma se caracteriza pela produção do fogo acompanhado da explosão na parte posterior do cano da arma, produzindo gazes que impelem o projétil para fora do cano. Conforme os especialistas, existem as seguintes partes desse tipo de arma: a) cano; b) modo de percussão; c) número de tiros; d) munição.
 


16.2.
Tipos de arma de fogo (Dec. nº 5.123, de 1º.7.2004)


O Decreto nº 3.665/ 2000, especifica quais são as armas de fogo de uso permitido e quais são as de uso restrito. Com o advento desse diploma, a legislação alterou a classificação, abandonando o critério do uso proibido. Segundo os arts. 16 e 17, a arma de fogo, seja curta ou longa, não é mais referida segundo o calibre mas, sim, pela munição originalmente destinada ao instrumento e à potência de seu disparo. Em determinadas circunstâncias, somente com a realização da prova técnica é possível distinguir, com segurança, se a arma é de uso restrito ou permitido, em face da identificação concreta da energia produzida pela detonação do tiro.



As várias espécies de armas de fogo de uso restrito e de uso permitido (curtas e longas) estão especificadas pelo decreto acima referido.



16.2.1.
Arma de fogo de uso permitido


É aquela cuja utilização é autorizada a pessoas físicas, bem como a pessoas jurídicas, de acordo com as normas do Comando do Exército e nas condições previstas na Lei nº 10.826, de 2003” (art. 10);



16.2.2.
Arma de fogo de uso restrito 



É a de uso exclusivo das Forças Armadas, de instituições de segurança pública e de pessoas físicas e jurídicas habilitadas, devidamente autorizadas pelo Comando do Exército, de acordo com a legislação especifica” (art. 11).


17.
A objetividade jurídica



O propósito do Direito é satisfazer determinadas necessidades, cumprindo com certos fins e ao serviço de determinados valores, para o qual se vale de uma específica normatividade, de um dever ser.
  O valor não se confunde com o bem que é o seu objeto e definido, em geral, como tudo o que possui valor, dignidade, consideração, preço. No conceito muito expressivo de welzel, o bem jurídico é um bem vital do indivíduo ou da comunidade e que pela sua significação social é protegido juridicamente.
Sob outro aspecto, a noção de bem jurídico não se confunde com a de objeto da ação. Este último vem a ser o elemento (pessoa humana ou coisa) sobre o qual incide o comportamento punível do sujeito ativo da infração penal.
 (Regis Prado, Bem Jurídico-Penal, p. 47).



O bem jurídico protegido pela lei das armas de fogo é a segurança pública,que é um dever do Estado, direito e responsabilidade de todos e exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio (CF, art. 144).  A segurança coletiva, como um dos bens fundamentais do Estado Democrático de Direito, é relacionado pela Carta Política de 1988 ao lado da vida, da liberdade, da igualdade e da propriedade (art. 5º).   


Pode-se afirmar que a objetividade jurídica dos crimes previstos no Estatuto compreende, individualmente, a vida, a integridade física e moral, a liberdade, o patrimônio e outros bens conexos. Existe, assim, um concurso de bens jurídicos. 


17.1.
Crimes de perigo



Em face de sua natureza de evidente e detalhada prevenção geral, os crimes previstos no Estatuto do Desarmamento são crimes de perigo. Consideram-se tais todos aqueles cuja conduta ameaça ofender o bem jurídico protegido pela norma. É o oposto do crime de dano.



 Os crimes de perigo se classificam em; a) crimes de perigo efetivo (ou concreto, na terminologia de alguns autores), e b) crimes de perigo presumido. Esta é a orientação que tem base no critério legislativo quando separa as duas situações como fenômenos do cotidiano humano e social.



O crime é de perigo efetivo (ou concreto) quanto o tipo refere, expressamente, a existência da probabilidade de dano (lesão), assim como ocorre com o incêndio, a explosão e o uso de gás tóxico ou asfixiante (CP arts. 250 a 252). Em tais hipóteses o Código estabelece que a conduta para ser punível deve expor a perigo determinados bens jurídicos alheios (vida, integridade física ou patrimônio).



O delito é de perigo presumido quando a norma incriminadora não condiciona a sua caracterização à demonstração, caso a caso, da probabilidade de dano (lesão). Como exemplo podem ser mencionados os tipos legais de ilícito previstos nos arts. 264, 267, 268 e 269 do CP e que tratam, respectivamente, do arremesso de projétil, da epidemia, da infração de medida sanitária preventiva e da omissão de notificação de doença. Em tais hipóteses a situação perigosa é presumida, juris et de jure. O réu não exclui a imputação sob o argumento de que poderia provar a inexistência real do perigo de dano (lesão). 



A espécie crimes de perigo abstrato, admitida por alguns autores, não tem existência real. Uma hipótese abstrata de situação perigosa é antagônica ao próprio conceito de perigo que pode ser definido, para os efeitos penais, como “a probabilidade de um evento temido”.
 O perigo, pode-se afirmar, é um trecho da realidade que decorre da conduta humana, do fato do animal ou força da natureza. Como ensina bettiol, o perigo é uma realidade objetiva e não mera criação do espírito.
 



17.2.
Os crimes previstos no Estatuto


As infrações previstas nos arts. 12 (posse irregular de arma de fogo de uso permitido); 14 (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido); 15 (disparo de arma de fogo) e 16 (posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito), são de perigo presumido. 



Essa conclusão advém de duas circunstâncias: a) o sentido marcadamente preventivo do Estatuto, visando a segurança da comunidade e criminalizando com maior rigor condutas que anteriormente eram previstas como contravenções penais: b) o alargamento dos tipos de ilicitude para abranger não somente a arma como também o acessório e a munição.  


18.
Os sujeitos ativo e passivo



Segundo o magistério de sheila de sales, “o sujeito ativo é a pessoa humana, considerada na lei penal como agente ou omitente do fato descrito no preceito da norma penal incriminadora contida na Parte Especial do Código Penal”.
 Em relação aos crimes ora em exame, o sujeito ativo é a pessoa comum que realiza o verbo típico ou concorre para a sua realização: co-autoria ou participação (CP, art. 29). Há, no entanto, situações para as quais a pena é aumentada em face da especial condição do agente, ou seja, integrante de órgãos públicos ou as empresas que a lei especifica (art. 20). 



O sujeito passivo não se confunde com a figura do terceiro prejudicado que é a pessoa natural ou jurídica que diretamente sofre os efeitos da ação delituosa. 


19.
O tipo subjetivo



O tipo subjetivo é o dolo ou seja, o conhecimento dos elementos que integram o fato típico e a vontade de praticá-lo ou, pelo menos, de assumir o risco de sua verificação. Ele pode ser direto, quando o agente quero resultado ou eventual, quando não o querendo, assume o risco de produzi-lo (CP, art. 18, I). Com exceção dos ilícitos previstos no art. 13 (omissão de cautela) e no seu parágrafo único, que admitem a forma culposa, todos os demais somente se aperfeiçoam se a conduta for dolosa, na forma direta ou eventual.


20.
Consumação e tentativa



Os delitos constantes do Estatuto são considerados formais ou de consumação antecipada.  Diz-se que são formais as infrações quando a sua consumação independe de um efetivo resultado externo. Diz-se de consumação antecipada quanto a consumação antecede ou é alheia ao resultado danoso. Os exemplos mais comuns são os ilícitos de perigo, como os ora analisados. 



Excepcionalmente admite-se a tentativa quando houver possibilidade de se fracionar o iter criminis em atos de execução que não se consumam por circunstâncias alheias à vontade do agente (CP, art. 14, II).


21.
Pena



A perda da liberdade (reclusão e detenção) e a multa são as sanções do Estatuto. As cominações revelam-se bem mais graves que as constantes do art. 10 e parágrafos da revogada Lei nº 9.437/97.

A COMPETÊNCIA JURISDICIONAL


22.
A importância do assunto



A competência jurisdicional para o processo e o julgamento constitui uma das garantias constitucionais e a satisfação do princípio do devido processo legal (arts. 5º, LIII e LIV).



Em matéria penal, a incompetência de Juízo é uma das causas de nulidade e autoriza a declaração de nulidade do ato, quer na via ordinária, no curso do procedimento pela petição da parte ou ex officio (CPP, art. 564, I), bem como pela impetração de habeas corpus (CF, art. 5º, LXVIII c/c os arts. 647 e 648, III do CPP).


23.
A ofensa genérica e indireta à União



Em paradigma recente, a 3ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade de votos, decidiu o Conflito de Competência nº 2004/0111931-4 (SC), afirmando que a Lei nº 10.826/2003 “objetiva a tutela da segurança pública, sendo que os crimes ali definidos ofendem genérica e indiretamente interesse da União, o que não é suficiente para atrair a competência da Justiça Federal, devendo, pois, ser julgados pela Justiça Comum Estadual”.



Não resta dúvida quanto ao acerto do julgado. Com efeito, o art. 144 da Constituição Federal, aos disciplinar a natureza e as atribuições dos órgãos encarregados de promover a segurança pública, estabelece atribuições para a União e para as unidades federativas. Ao declarar que esse bem jurídico é “direito e responsabilidade de todos” fica implícita a legitimação dos Estados para o processo e julgamento dos crimes relativos às armas de fogo. Não existe, no caso, um interesse prevalente da União de modo a estabelecer a competência da Justiça Federal segundo a previsão do inciso IV do art. 109 da Constituição: “infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas”. 

DISPOSITIVOS INCONSTITUCIONAIS


24.
A proibição de fiança


A proibição da fiança (arts. 14 e 15 e seus parágrafos únicos) é manifestamente inconstitucional. 



Realmente, as hipóteses previstas na lei fundamental em que proíbe esse benefício são limitadas aos casos do racismo, tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, os definidos como hediondos e a ação de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democrático (art. 5º, XLII, XLIII e XLIV).



O Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) ajuizou Ação Direta de Inconstitucionalidade desses dispositivos porque ferem o princípio da proporcionalidade ao vedarem direito para indiciados ou acusados quando o fato por eles praticado não lesionam objetivamente os bens protegidos pelo Estatuto (ADIN, 3112).

25.
A proibição da liberdade provisória




O princípio da presunção de inocência e o dever jurisdicional de relaxar a prisão ilegal (CF, art. 5º, LVII e LXV), são incompatíveis com a regra do art. 21 do Estatuto do Desarmamento que veda a liberdade provisória para os responsáveis pelos crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18
 e estabelece o encarceramento durante todo o processo. Quando a lei fundamental restringiu o status libertatis do acusado para determinados crimes, assim o fez expressamente com a proibição da fiança, graça, anistia e prescrição (art. 5º, XLIII e XLIV).



Os precedentes do supremo tribunal federal e do tribunal federal da 4ª Região podem ser invocados como notáveis paradigmas. Vale referir o aresto relatado pelo sensível e lúcido Desembargador Federal élcio pinheiro de castro ao salientar que o dispositivo em exame “fere o preceito constitucional da proporcionalidade, ou razoabilidade, uma vez que elimina a possibilidade de obtenção do benefício para o indiciado por crime (porte de pequena quantidade de munição de origem estrangeira, sem a devida autorização) que não chega a lesar objetivamente bens jurídicos de maior relevância, tais como a vida, a saúde, a integridade física, etc;  Tendo em conta o princípio da presunção de inocência (...) a prisão provisória somente é admitida como última ratio, nas hipóteses onde fique plenamente demonstrada a sua necessidade”.
 



O acórdão se remete ao precedente julgado no STF (RHC 83810/RJ).


_________________________
* Artigo publicado na Revista Forense, vol. 377, janeiro-fevereiro de 2005, p. 31 e s.
** René Ariel Dotti, Professor Titular de Direito Penal na Universidade do Paraná ( Membro das comissões de reforma do sistema criminal brasileiro e da comissão redatora dos projetos que se converteram na Lei nº 7.209 e 7.210, de 11.7.1984 (Parte Geral do Código Penal e Lei de Execução Penal ( Vice-Presidente do Comitê Científico da Associação Internacional de Direito Penal e Presidente de seu Grupo Brasileiro ( Advogado.

� 	Doravante a Lei nº 10.826/2003 será indicada também pela expressão Estatuto do Desarmamento ou, apenas, Estatuto.


� 	A Carta foi lida em reunião do Movimento Antiterror, na noite de 20.5.2003, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e no artigo de minha autoria “Carta de princípios do Movimento Antiterror” publicado na Revista Forense, vol. 371, jan.-fev. de 2004, p. 451 e s.


� 	O relatório, com seus quadros gráficos, análise e diagnóstico, foi publicado pela Revista Brasileira de Ciências Criminais, nº 30 (abril-junho de 2000).  As passagens transcritas estão nas páginas 348/349. 


� 	A justificação para cada uma dessas propostas se contém na fonte acima indicada.


� 	Dos delitos e das penas, 1764, § XV.


� 	lao tse, tao te king, citado por Mireille Delmas-Marty, A criação das leis e sua recepção pela sociedade, Relatório apresentado ao IX Congresso Internacional de Criminologia, Viena, set. 1983, Separata do Boletim do Ministério da Justiça de Portugal, nº 13, de 1983.
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� 	A Lei nº10.792, de 1º.12.2003, alterou a Lei de Execução Penal (Lei nº 7.210, de 11.7.1984) para instituir o Regime Disciplinar Diferenciado que prevê o isolamento do condenado, em cela individual, com a duração máxima de 360 dias, “sem prejuízo de repetição da sanção por nova falta grave da mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada” (art. 52, I). Entre as profundas restrições ao fim de ressocialização, previsto no art. 1º da Lei de Execução Penal, está a saída da cela” por duas horas diárias para banho de sol” (art. 52, IV).


� 	CP, art. 83, V. (Inciso introduzido pelo art. 5º, da Lei nº 8.072/90). 


� 	Freqüentemente o governo federal anuncia a criação de sistemas de intercomunicação de dados para a identificação de criminosos e o levantamento numérico das ocorrências. Mas a promessa é sistematicamente descumprida.
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� 	Cf. Luiz Flávio Gomes e Alice Bianchini, “Limites das ‘anistias’, concedidas pela lei 10.826/2003 aos ‘possuidores’ de armas de fogo”, artigo publicado na Revista dos Tribunais, vol. 826, agosto de 2004, p. 428/429.
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� 	Mas, como adverte Aníbal Bruno, “o fato como crime cessa de existir, mas subsiste como acontecer histórico e dele podem resultar efeitos não penais. Um destes é a obrigação civil de reparação” (Direito Penal-Parte Geral, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1967, tomo 3º, p. 202).
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