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I.
INTRODUÇÃO

O confisco ou perdimento de bens pelo governo como um processo legal existe amplamente no direito interno da maioria dos países das Américas, tanto nas jurisdições do Common Law como nas jurisdições de direito civil.

Nos países com sistemas de Common Law, há dois tipos de confisco: civil e criminal. O confisco civil, também chamado de confisco in rem, implica procedimentos dirigidos contra certos bens (e não a uma pessoa) com base na conclusão legal de que o bem foi usado de maneira ilegal. Em termos gerais, esse tipo de confisco é usado com mais freqüência em casos de lavagem de dinheiro e permite que as autoridades governamentais instaurem processo contra o bem (ilegal), mesmo se não prenderem o criminoso porque, por exemplo, está fugido da justiça, ou pode ter morrido. O confisco criminal é completamente separado do civil no sentido de que pode fazer parte da punição contra um indivíduo, além da multa e prisão após sua condenação num processo criminal.

Em toda a América Latina parece haver algumas equivalências no tratamento do confisco/perdimento, embora haja grandes diferenças entre as leis dos países, tanto na forma quanto no conteúdo. Como nos países que adotam o Common Law, o confisco/perdimento pode ocorrer quando uma ação criminal é instaurada contra um indivíduo e as disposições da lei expressamente prescrevem o confisco/perdimento como parte da penalidade. Além disso, possivelmente em vista do enfoque mais restritivo aplicado pelos EUA às armas de fogo, em vários países latino-americanos o denominado “confisco administrativo” pode ocorrer sem julgamento, como, por exemplo, quando a posse de um objeto, em geral uma arma de fogo, constitui infração sui generis para certos indivíduos ou em certas circunstâncias. Segundo a lei, uma “autoridade competente” está autorizada a efetuar a apreensão e confisco da arma de fogo de maneira temporária ou permanente. No caso do confisco permanente, a lei geralmente estipula procedimentos para a destruição da arma de fogo ou sua reciclagem para uso oficial.

As disposições sobre confisco e perdimento da Convenção Interamericana contra a Fabricação e o Tráfico Ilícitos de Armas de Fogo, Munições, Explosivos e Outros Materiais Correlatos (doravante “CIFTA” ou “Convenção”) encontram-se no Artigo VII. Segundo os dois parágrafos desse artigo, os Estados Partes comprometem-se a confiscar as armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos que tenham sido objeto de fabricação ou tráfico ilícito e adotar as medidas necessárias para assegurar que os produtos apreendidos ou confiscados não cheguem às mãos de particulares. Nem o Artigo VII nem qualquer outra disposição da Convenção faz referência expressa às formas de confisco, seja civil, criminal ou administrativo, e o assunto só é abordado em termos gerais. Contudo, apesar da ausência dessa distinção nas palavras da Convenção, qualquer um desses tipos de confisco é possível nos termos do Artigo VII; assim, a presente Legislação Modelo levará em conta os diferentes tipos de confisco para que os países considerem a aplicação, na medida em que seus sistemas legais o permitam.

Ao mesmo tempo, deve-se assinalar que, devido às diferenças nos quatro idiomas oficiais em que a Convenção foi escrita, há diferenças na terminologia empregada; em resultado, o perdimento é igualado ao confisco, embora de uma perspectiva técnico-legal não sejam necessariamente a mesma coisa em diferentes jurisdições. 

Os Estados membros que quiserem fortalecer seus regimes legislativos e/ou reguladores sobre confisco e perdimento de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos poderiam adotar, em conformidade com as disposições de suas políticas nacionais, seus sistemas legais e leis fundamentais, as políticas e práticas identificadas nos seguintes comentários e nas disposições legais do projeto de Legislação Modelo.  

Para tanto, o seguinte projeto de Legislação Modelo procura refletir a substância da Convenção na maneira expressada em suas disposições. Para facilitar comparações que o leitor queira fazer entre a Convenção e as propostas disposições sobre confisco/perdimento dela derivadas, que aparecem na Parte III da presente Legislação Modelo, na Parte II apresentam-se excertos dos artigos relevantes da Convenção.

II.
DISPOSIÇÕES RELEVANTES DA CIFTA

Para os fins da presente Legislação Modelo, eis as disposições relevantes da Convenção Interamericana contra a Fabricação e o Tráfico Ilícitos de Armas de Fogo, Munições, Explosivos e Outros Materiais Correlatos (doravante “Convenção” ou “CIFTA”): 

A.
“Artigo I: Definições
1.
“Fabricação ilícita”: a fabricação ou a montagem de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos: 

a) com componentes ou peças ilicitamente traficados; ou 

b) sem licença de uma autoridade governamental competente do Estado Parte onde se realizar a fabricação ou montagem; ou 

c) quando as armas de fogo para as quais se requeira marcação não forem marcadas no momento da fabricação. 

2.
“Tráfico ilícito”: a importação, exportação, aquisição, venda, entrega, transporte ou transferência de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos desde ou através do território de um Estado Parte ao de outro Estado Parte sem autorização de tais Estados Partes. 

3.
“Armas de fogo”: 

a) qualquer arma que conste de pelo menos um cano pelo qual uma bala ou projétil possa ser expelido pela ação de um explosivo, que tenha sido projetada para isso, ou que possa ser convertida facilmente para tal efeito, excetuando-se as armas antigas fabricadas antes do século XX, ou suas réplicas; ou 

b) qualquer outra arma ou artefato destrutivo, tal como bomba explosiva, incendiária ou de gás, granada, foguete, lança-foguetes, míssil, sistema de mísseis ou mina. 

4.
“Munições”: o cartucho completo ou seus componentes, incluindo-se estojo, espoleta, carga propulsora, projétil ou bala que são utilizadas em armas de fogo. 

5.
‘’Explosivos’’: toda substância ou artigo produzido, fabricado ou utilizado para produzir uma explosão, detonação, propulsão ou efeito pirotécnico, excetuando-se:

a)
substâncias e artigos que não são explosivos em si mesmos; ou 

b)
substâncias e artigos mencionados no Anexo desta Convenção. 

6.
“Outros materiais correlatos”: qualquer componente, parte ou peça de reposição de uma arma de fogo, ou acessório que possa ser acoplado a uma arma de fogo.”

COMENTÁRIO: Essas definições são importantes porque dão certeza ao Artigo VII, a disposição determinante da Convenção sobre confisco. As duas primeiras definições, “fabricação ilícita” e “tráfico ilícito” estabelecem as circunstâncias e condições específicas que tornam as armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos ilícitos e, portanto, suscetíveis de confisco. As outras definições dão precisão ao que a Convenção considera como armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos. 

A menos que os objetos aos quais se aplicariam a correspondente legislação nacional sobre confisco cumpram os requisitos mínimos estipulados na definição da Convenção, as condições de cumprimento da Convenção não serão atendidas. Contudo, os países têm sempre a liberdade de adotar legislação que permita o confisco de uma gama maior de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos não incluídos nessas definições.

B.
“Artigo IV: Medidas Legislativas
1.
Os Estados Partes que ainda não o tenham feito adotarão as medidas legislativas ou de outra natureza que sejam necessárias para tipificar como delitos em seu direito interno a fabricação e o tráfico ilícitos de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos. 

2.
Sem prejuízo dos princípios constitucionais e conceitos fundamentais dos respectivos ordenamentos jurídicos dos Estados Partes, os delitos que se tipifiquem de acordo com o parágrafo anterior deverão incluir a participação na perpetração de algum desses delitos, a associação e o conluio para perpetrá-los, a tentativa de cometê-los e a assistência, a incitação, a facilitação ou o assessoramento em relação à sua perpetração.”

COMENTÁRIO: O parágrafo IV.1 estabelece o requisito de que os Estados tipifiquem os delitos de fabricação ilícita e tráfico ilícito de armas de fogo que provocam o confisco ou perdimento. O Artigo IV.2 somente obriga os países a tipificar o delito de “participação na perpetração, a associação e o conluio para perpetrá-los, a tentativa de cometê-los e a assistência, a incitação, a facilitação ou o assessoramento em relação à perpetração” dos delitos de fabricação ilícita e tráfico ilícito, sujeito aos princípios constitucionais e conceitos básicos do sistema legal de cada Estado Parte.
C.
“Artigo VII: Confisco ou Perdimento
1.
Os Estados Partes comprometem-se a confiscar as armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos que tenham sito objeto de fabricação ou tráfico ilícitos ou a declarar o seu perdimento. 

2.
Os Estados Partes adotarão as medidas necessárias para assegurar que todas as armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos que tenham sido apreendidos, confiscados ou objeto de perdimento, como conseqüência de sua fabricação ou trafico ilícitos, não cheguem às mãos de particulares ou do comércio pela via de leilão, venda ou outros meios.”

COMENTÁRIO: Trata-se da obrigação legal básica dos Estados Partes em relação ao confisco ou perdimento nos termos da Convenção; eles se comprometem a confiscar armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos fabricados ilicitamente, e, após confiscar esses produtos, adotar as medidas necessárias para assegurar que os produtos não cheguem às mãos de particulares.

D. “Artigo VI.1.c: Marcação de Armas de Fogo 

1.
Para efeitos de identificação e de rastreamento das armas de fogo a que se refere o Artigo 1.3, ‘a’, os Estados Partes deverão: 

c)
requerer marcação adequada de qualquer arma de fogo objeto do confisco ou perdimento, em conformidade com o Artigo VII.1, que for destinada para uso oficial.

COMENTÁRIO: Este subparágrafo está relacionado apenas incidentalmente ao confisco ou perdimento. Trata-se mais de uma disposição de marcação e rastreamento que exige que os Estados Partes marquem qualquer arma de fogo confiscada que for destinada para uso oficial.  

III.
DISPOSIÇÕES DO PROJETO DE LEGISLAÇÃO MODELO E COMENTÁRIOS 

A. Panorama e estrutura da Convenção 

Como o título indica, a CIFTA proporciona um enfoque abrangente para o controle da fabricação e tráfico ilícito de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos. Embora o tráfico ilícito, por sua própria definição, sugira um foco no movimento transnacional de armas de fogo etc.
/ através de fronteiras nacionais sem a autorização apropriada de um dos Estados Partes envolvidos, a fabricação implica tanto uma orientação nacional quanto uma transnacional, pois inclui referências à fabricação com componentes ou peças traficadas ilicitamente, bem como armas de fogo etc. fabricadas sem a licença emitida por uma autoridade pública competente do país em que a fabricação tem lugar, ou sem a marcação exigida na época da fabricação segundo o Artigo VI.1.a e VI.1.b. Os esforços nacionais e internacionais para reduzir o tráfico ilícito dependem da capacidade de rastrear as armas de fogo, e para isso é preciso que cada arma de fogo seja identificada. 

No Artigo IV, Medidas Legislativas, a CIFTA requer que os Estados Partes tipifiquem como delitos criminais a fabricação e o tráfico ilícito de armas de fogo etc. Nos termos do Artigo VII, para esses delitos os Estados Partes assumem a obrigação de confiscar ou ordenar o perdimento de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos fabricados ou traficados ilicitamente.

Assim, a CIFTA estabelece as normas mínimas a serem empregadas pelos Estados Partes na tipificação como delitos da fabricação e tráfico ilícito de armas de fogo etc. Os Estados Partes têm liberdade de adotar legislação que estipule uma criminalização mais ampla ou inclua uma gama mais ampla de armas, mas se assim fizerem correm o risco de limitar a cooperação com outros países que não desenvolverem suas medidas legislativas da mesma maneira.   

As disposições básicas da CIFTA sobre confisco/perdimento encontram-se no Artigo VII, Confisco ou Perdimento: segundo o parágrafo 1, os Estados Partes da Convenção se comprometem a confiscar as armas de fogo etc. que tenham sido fabricadas ou traficadas ilicitamente.
 

As disposições do Artigo VII sobre confisco se aplicam a armas de fogo etc. que tenham sido fabricadas ou traficadas ilicitamente. A fabricação e o tráfico ilícito são termos definidos na Convenção (ver Artigo I). Conforme definidos, esses termos constituem os elementos essenciais das medidas legislativas que, segundo o Artigo IV da Convenção, os Estados Partes devem tomar. Porém, os termos “apreensão”, “confisco” e “perdimento” não são definidos. Deve-se supor que isso foi uma omissão deliberada dos redatores da Convenção, os quais entenderam que os Estados Partes sabem o que significam esses termos.  

O Artigo VII.2 requer que os Estados Partes tomem as medidas necessárias para assegurar que as armas de fogo etc. apreendidas, confiscadas ou objeto de perdimento não cheguem às mãos de particulares ou do comércio pela via de leilão, venda ou outros meios. Para fins da Legislação Modelo, porém, o objeto da apreensão, confisco ou perdimento mencionado no Artigo VII.2 receberá uma elaboração adicional devido ao que a Convenção expressa e implicitamente indica que pode ser feito ou não com as armas de fogo etc. confiscadas ou objeto de perdimento. 

Essencialmente, o Artigo VII.2 requer que os Estados Partes assegurem que as armas de fogo etc. fabricadas ou traficadas ilicitamente que tenham sido apreendidas, confiscadas ou objeto de perdimento
/ não cheguem às mãos de particulares. A mensagem implícita na disposição é vaga, mas pode-se entender que as armas de fogo etc. que tenham sido apreendidas e subseqüentemente confiscadas ou objeto de perdimento devem ser descartadas por algum outro meio que não seja leilão ou venda, que invariavelmente colocaria as armas de fogo etc. de volta nas ruas. A questão principal não é o leilão ou venda em si, mas o que acontece com as armas de fogo depois de confiscadas pelo Estado. Ou seja, as armas de fogo não devem chegar às mãos de particulares ou do comércio. Isso parece deixar aberta a possibilidade de retenção desses objetos para uso oficial (contemplado no Artigo VI.1.c) e implicitamente seu armazenamento (autorizado), isto é, por um órgão do Estado, e de novo implicitamente sua destruição (autorizada), por um órgão do Estado ou sob a sua supervisão. 

O Artigo VI.1.c estipula que os Estados Partes devem requerer a marcação adequada de qualquer arma de fogo objeto do confisco ou perdimento (mas não de outros materiais correlatos, munições ou explosivos) que for destinada para uso oficial, presumivelmente para possibilitar o rastreamento dessa arma, especialmente se ela chegar às mãos de particulares ou aparecer no local de um crime.

O Artigo IV.1 requer que os Estados Partes tipifiquem como delitos criminais a fabricação e o tráfico ilícito de armas de fogo etc.  Esses delitos são definidos no Artigo I, parágrafos 1e 2.

O Artigo IV.2 estipula que os delitos criminais devem incluir a participação na perpetração desses delitos, a associação e o conluio para perpetrá-los, a tentativa de cometê-los e a assistência, a incitação, a facilitação ou o assessoramento em relação à sua perpetração.


Além das definições de “fabricação ilícita” e “tráfico ilícito”, os objetos da apreensão, confisco e perdimento, ou seja, as armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos, também são termos definidos que devem ser levados em conta pelos redatores das leis nacionais e incluídos conforme apresentados na Convenção. 


Os redatores das leis nacionais também devem levar em conta que, com a exceção estipulada no Artigo IV.2, as disposições determinantes da Convenção — os Artigos IV.1, VI.1.c e VII – são compulsórias e, ao ratificar a Convenção, os Estados Partes se comprometem a cumpri-las. 

Seja que o Estado Parte considere a Convenção auto-executável, isto é, que, ao ratificar a CIFTA, considera-se que as disposições são automaticamente adotadas na legislação nacional, ou seja que o Estado Parte considere necessário implementar legislação interna para dar pleno vigor à Convenção, as disposições desses artigos constituem requisitos mínimos que cada Estado Parte deve cumprir em sua legislação interna. Além disso, como veremos adiante, as definições dos termos que aparecem nessas disposições devem, no mínimo, incluir os elementos essenciais prescritos pela Convenção.


Ao contrário dos artigos mencionados acima, a qualificação mencionada em relação ao Artigo IV.2 encontra-se nas palavras de abertura da disposição, no sentido de que, “sem prejuízo dos princípios constitucionais e conceitos fundamentais dos respectivos ordenamentos jurídicos dos Estados Partes”, os delitos que se tipifiquem de acordo com o Artigo IV.1 (fabricação e tráfico ilícito) devem incluir “a participação na perpetração desses delitos, a associação e o conluio para perpetrá-los, a tentativa de cometê-los e a assistência, a incitação, a facilitação ou o assessoramento em relação à sua perpetração”. Isso dá margem a que os Estados Partes não tipifiquem esses delitos se seus respectivos princípios constitucionais e conceitos básicos do sistema legal não o permitirem.

B.
Termos da Convenção

(1)
Definições
Nos casos em que os Estados Partes já definiram as expressões “fabricação ilícita”, “tráfico ilícito”, “armas de fogo”, “munições”, “explosivos” e “outros materiais correlatos”, pode-se comparar a legislação do país com as seguintes definições (adaptadas da Convenção, conforme o caso, para que possam ser incluídas na legislação interna) para confirmar que a legislação nacional contém disposições com o mesmo conteúdo.

Se a legislação nacional não contém todos os elementos estabelecidos nas disposições modelo apresentadas adiante, a legislação nacional deve ser modificada.  

Os Estados Partes também devem ter em mente o texto do Artigo XXVII.2 da CIFTA, no sentido de que “poderão adotar medidas mais estritas que as dispostas nesta Convenção, se, em sua opinião, tais medidas forem convenientes para impedir, combater e erradicar a fabricação e o tráfico ilícitos de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos.” (nossa ênfase)
Segue-se como corolário disso que, se as definições da legislação sobre controle de armas de fogo de um Estado Parte forem mais abrangentes do que as disposições da CIFTA, as definições do país podem ser mantidas como constam nas normas nacionais. Contudo, nesse caso, os Estados Partes devem ter em mente que a cooperação com outros países pode ser difícil se as leis sobre fabricação e tráfico ilícitos desses países forem mais limitadas.

Para dar pleno cumprimento à CIFTA, a legislação de cada Estado Parte deve conter, ou ser modificada para conter, conforme o caso, no mínimo as seguintes definições ou explicações:

1.
”Fabricação ilícita’’: a fabricação ou a montagem de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos: 

a. com componentes ou peças ilicitamente traficados; ou 

b. sem licença de uma autoridade governamental competente do Estado Parte onde se realizar a fabricação ou montagem; ou 

c. quando as armas de fogo para as quais se requeira marcação não forem marcadas no momento da fabricação.

COMENTÁRIO:  Deve-se assinalar que a expressão “materiais correlatos” se refere a armas de fogo somente e não a “materiais” relacionados a munições e explosivos. Isso se deve à definição de “materiais correlatos” incluída no Artigo I.6 da Convenção.

Já que há três formas possíveis, separadas e alternativas, do delito de fabricação ilícita, os Estados podem criar na legislação nacional um delito separado para cada um dos elementos descritos acima, cada um com suas próprias punições, se o país determinar que se justificam punições separadas.

2.
 “Tráfico ilícito”: 


Opção A: a importação, exportação, aquisição, venda, entrega, transporte ou transferência de armas de fogo e materiais correlatos, munições e explosivos do território de um Estado Parte ao de outro Estado Parte da Convenção Interamericana contra a Fabricação e o Tráfico Ilícitos de Armas de Fogo, Munições, Explosivos e Outros Materiais Correlatos (CIFTA), ou através do território de outro Estado Parte a um terceiro Estado Parte, sem a autorização de tais Estados Partes.

COMENTÁRIO:  É importante assinalar que o “tráfico” mencionado nessa definição corresponde diretamente à definição incluída na CIFTA e necessariamente envolve o movimento não autorizado de armas de fogo e materiais correlatos, munições e explosivos através das fronteiras de um Estado Parte para outro Estado Parte. A referência aos Estados Partes na definição de “tráfico ilícito” na Convenção e acima surge porque o Artigo IX da Convenção estipula uma medida adicional de proteção para os Estados Partes (em oposição a outros Estados que não sejam partes) no sentido de que o movimento do produto (armas de fogo, munições etc.) requer a aprovação prévia do Estado importador antes que a remessa seja feita do Estado exportador.

Sugere-se, porém, que as legislações nacionais considerem como “tráfico ilícito” não só o movimento transfronteiriço não autorizado de armas de fogo e materiais correlatos, munições e explosivos entre Estados Partes conforme mencionado no Artigo I.2, mas o movimento transfronteiriço não autorizado do território de qualquer Estado a um Estado Parte, bem como seu inverso, ou seja, a exportação não autorizada de armas de fogo etc. do território de um Estado Parte para qualquer outro Estado. 

Sugere-se também que os países podem considerar como “tráfico ilícito” a aquisição, venda, entrega etc. dentro de um Estado Parte, na medida em que essas atividades não estejam cobertas pela legislação penal nacional.

Reconhece-se que as seguintes alternativas de definição propostas vão além dos parâmetros da CIFTA, mas são apresentadas em reconhecimento ao fato de que, para fins da lei penal nacional, haverá interesse não só no “tráfico” transnacional ilegal entre Estados Partes, mas também no tráfico ilícito que envolve Estados que não são Partes. Além disso, os interesses da legislação penal nacional podem se estender ao “tráfico” desses produtos dentro do país.


Opção B: a aquisição, venda, entrega, transporte, transferência ou desvio de armas de fogo e materiais correlatos, munições e explosivos dentro do território de um Estado Parte, e, se for o caso, sua importação não autorizada de outro Estado. 

Opção C: a aquisição, venda, entrega, transporte, transferência ou desvio de armas de fogo e materiais correlatos, munições e explosivos dentro do território de um Estado Parte, e, se for o caso, sua exportação não autorizada ao território de outro Estado. 

3.
“Armas de fogo”:

a. qualquer arma que conste de pelo menos um cano pelo qual uma bala ou projétil possa ser expelido pela ação de um explosivo, que tenha sido projetada para isso, ou que possa ser convertida facilmente para tal efeito, excetuando-se as armas antigas fabricadas antes do século XX, ou suas réplicas; ou 

b. qualquer outra arma ou artefato destrutivo, tal como bomba explosiva, incendiária ou de gás, granada, foguete, lança-foguetes, míssil, sistema de mísseis ou mina.

COMENTÁRIO:  Conforme indicado acima, essa definição de “armas de fogo”, bem como as definições de “munições”,“explosivos”e “outros materiais correlatos”adiante, estabelecem as características mínimas dos tipos de objetos que a legislação nacional pode conter para que esses objetos sejam considerados armas de fogo (ou, conforme o caso, “munições”, “explosivos” ou “materiais correlatos”) para fins de cumprimento da CIFTA.

Assim, uma arma de fogo (a) é uma arma que conste de pelo menos um cano (b) pelo qual um projétil possa ser expelido pela ação de um explosivo. As palavras “pelo qual um projétil possa ser expelido pela ação de um explosivo” significam que, nos termos da CIFTA, uma arma que use outra forma de propulsão não será considerada uma arma de fogo. Além disso, uma arma de fogo não é (a) uma arma antiga fabricada antes do século XX, ou (b) sua réplica. Embora o termo “réplica” não seja definido na CIFTA, os redatores da expressão “armas de fogo” na legislação nacional devem observar que, se a réplica de uma arma antiga  for melhorada por tecnologia introduzida após a época em que foi fabricada de modo a poder expelir um projétil com maior poder ou de modo mais eficiente do que a arma antiga, não mais seria considerada uma réplica, e sim uma arma de fogo.  

Como uma das categorias básicas do objeto a que se aplicam as disposições da CIFTA relativas a confisco, uma definição de “armas de fogo” que contenha no mínimo elementos refletidos na definição incluída no Artigo I da CIFTA será um elemento essencial da legislação nacional correspondente.  

4. “Munições”: o cartucho completo ou seus componentes, incluindo-se estojo, espoleta, carga propulsora, projétil ou bala que são utilizadas em armas de fogo.

COMENTÁRIO: Os Estados Partes precisam assegurar que qualquer definição nacional de “munições” em vigor ou proposta para entrar em vigor preencha os requisitos mínimos do termo conforme estipulados no Artigo I.4 da Convenção. Embora a Convenção não exija expressamente que o termo “munições” seja definido na legislação nacional, é aconselhável a inclusão dessa disposição para assegurar que outros requisitos legislativos relevantes sejam aplicáveis ao confisco ou perdimento, bem como outros assuntos identificados na Convenção. 

Nos Estados em que as partes constituintes da munição, como espoleta e carga propulsora, não estão sujeitas a requisitos de autorização, a preparação da legislação nacional deve incluir esses elementos para a eventualidade de que não sejam regulados em outras leis.  

5.
“Explosivos”: toda substância ou artigo produzido, fabricado ou utilizado para produzir uma explosão, detonação, propulsão ou efeito pirotécnico, excetuando-se: 

a. substâncias e artigos que não são explosivos em si mesmos; ou 

b. substâncias e artigos mencionados no Anexo desta Convenção.

COMENTÁRIO: Reconhece-se que, em relação à definição de “explosivos” no Artigo I.5 da CIFTA e no anexo mencionado na definição (reproduzido adiante), muitos países podem ter escolhido, por motivos de segurança interna, um enfoque mais amplo das substâncias a serem reguladas do que o adotado na CIFTA. Os Estados Partes e signatários que desejarem utilizar uma definição atualizada de explosivos poderão, portanto, em coordenação com peritos em explosivos e agentes da segurança pública, considerar outras alternativas.
“ANEXO


O termo “explosivos” não inclui: gases comprimidos; líquidos inflamáveis, artefatos ativados por explosivos, tais como bolsas de ar de segurança (air bags) e extintores de incêndio; artefatos ativados por populações, tais como cartuchos para disparar pregos; fogos de artifício adequados para uso por parte do público e projetados principalmente para produzir efeitos visíveis ou audíveis por meio de combustão, que contenham compostos pirotécnicos e que não projetem nem dispersem fragmentos perigosos como metal, vidro ou plástico quebradiço; espoleta de papel ou de plástico para revólveres de brinquedo; artefatos propulsores de brinquedo que consistam de pequenos tubos fabricados de papel ou de material composto, ou vasilhames que contenham uma pequena carta ou pólvora propulsora de combustão lenta que, ao funcionar, não causem exploração nem produzam chama extrema, exceto através do bocal; e velas fumígenas, tubos fumígenas, sinais fumígenos, artifícios de sinalização, artefatos para sinalização manual e cartuchos de sinalização do tipo “Very”, projetados pra produzir efeitos visíveis com fins de sinalização, que contenham compostos fumígenos e cargas não-explosivas.”

6.
“Outros materiais correlatos’’: qualquer componente, parte ou peça de reposição de uma arma de fogo, ou acessório que possa ser acoplado a uma arma de fogo.

COMENTÁRIO:  Devido à maneira como o Artigo I.6 da Convenção foi redigido, a expressão “outros materiais correlatos” se refere a armas de fogo somente e não a munições e explosivos. 

A expressão “outros materiais correlatos” foi incluída na Convenção para assegurar que os requisitos aplicáveis ao transporte de armas de fogo através de fronteiras nacionais não sejam contornados mediante a desmontagem das armas de fogo em seus componentes, peças ou sobressalentes.  

Não há uma exigência expressa na CIFTA de que a expressão “outros materiais correlatos” seja definida na legislação nacional; contudo, as legislaturas dos Estados Partes podem considerar necessário adotar ou modificar definições legislativas para assegurar que as disposições legislativas nacionais cubram todos os materiais estipulados na Convenção.

C.
Artigo IV: Medidas Legislativas 


O principal objetivo da Convenção é controlar a fabricação e o tráfico ilícitos de armas de fogo etc. e, com tal fim, criminalizar qualquer fabricação, transação ou transferência que não cumpra os requisitos da Convenção. A Convenção reconhece que, para impedir a fabricação e o tráfico ilícitos, um Estado Parte deve estabelecer um regime legal com ampla aplicação. Para identificar a fabricação ilícita, bem como as transações ilícitas, todas essas atividades devem ser escrutinadas para determinar as que são legítimas e as que não o são.

Quanto ao Artigo IV.1, que estipula a tipificação como delitos criminais da fabricação e tráfico ilícitos de armas de fogo etc. na legislação nacional, propõe-se a inclusão da seguinte disposição na Legislação Modelo, com base nas disposições da CIFTA e no Código Criminal do Canadá (R.S., 1985, c. C-46) e suas emendas. 

Fabricação ilícita

1.
Salvo disposição em contrário, comete um delito todo aquele que deliberadamente fabricar ou montar armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos: 

a. com componentes ou peças ilicitamente traficados; ou 

b. sem licença de uma autoridade governamental competente do Estado Parte onde se realizar a fabricação ou montagem; ou

c. quando as armas de fogo para as quais se requeira marcação não forem marcadas no momento da fabricação.

Tráfico ilícito 

2.
Cometerá um delito todo aquele que, sem a correspondente permissão, licença ou autorização emitida pela autoridade competente, deliberadamente importar, exportar, adquirir, vender, entregar, transportar, desviar ou transferir armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos entre dois Estados.
COMENTÁRIO: Além dessa disposição sobre tráfico ilícito, se o país quiser tipificar as transferências ilícitas internas, bem como as feitas através das suas fronteiras, poderá incluir a seguinte disposição:

“Cometerá um delito todo aquele que transferir, seja ou não para consideração, armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos sabendo que a pessoa não está autorizada a fazê-lo em conformidade com (aqui o país deve incluir a legislação nacional aplicável).”

Para fins dessa disposição, o termo “transferir” pode ser definido pelos países como “adquirir, vender, prover, trocar, dar, emprestar, alugar, enviar, transportar, distribuir, desviar ou entregar”.
Participação, Associação ou Conspiração

3.
Cometerá um delito todo aquele que participar, se associar a outros, conspirar, tencionar cometer, ajudar, incentivar, facilitar e assessorar ou incitar a perpetração de qualquer dos delitos tipificados de acordo com (inserir a disposição correspondente da legislação nacional aplicável), ou ajudar qualquer pessoa que participe desses delitos a escapar das conseqüências legais de suas ações.

COMENTÁRIO: O Artigo IV.2 da CIFTA não obriga os Estados Partes a tipificar os delitos de participação, associação, conspiração, tentativa, ajuda e incentivo, facilitação, assessoramento ou incitação à fabricação ou tráfico ilícitos de armas de fogo etc., pois reconhece que tais delitos talvez não sejam compatíveis com os princípios constitucionais nacionais ou não existam como conceitos básicos do sistema legal do país. Contudo, isso não quer dizer que os Estados Partes não devam considerar a ampliação da rede criminal para incluir essas pessoas e possibilitar o confisco e perdimento nesses casos. 
D.
Artigo VII: Confisco ou perdimento

COMENTÁRIO: Para cumprir o Artigo VII.l da CIFTA, os Estados Partes devem, sempre que as armas de fogo etc. suspeitas de terem sido fabricadas ou traficadas ilicitamente forem recuperadas após uma investigação criminal, ou de outra forma estipulada na lei, estabelecer medidas preventivas para confisco e preservação desses produtos pelas autoridades competentes, tanto para uso como prova no julgamento como para seu confisco final e possível destruição. O Artigo VII.2 estipula que esses produtos, tendo sido apreendidos, confiscados ou objeto de perdimento, não devem chegar às mãos de particulares ou do comércio mediante leilão, venda ou outros meios. Essa disposição da CIFTA deixa apenas duas possibilidades para esses objetos: alguma forma não especificada de uso pelos órgãos do Estado ou sua destruição. 

Antes que as armas de fogo etc. ilicitamente fabricadas ou traficadas, conforme o caso, possam ser confiscadas, será necessário que a legislação nacional inclua a autorização de busca e apreensão desses itens. Do mesmo modo, a legislação nacional deve prover, uma vez garantida a condenação da pessoa culpada da fabricação ou tráfico ilícito, uma ordem declarando que as armas de fogo etc. devem ser confiscadas ou objeto de perdimento. Esses poderes nacionais geralmente devem ser compatíveis com as disposições da Convenção, mas em alguns Estados pode haver instrumentos mais ágeis que permitam o confisco rápido das armas de fogo etc. para evitar delongas processuais e os correspondentes riscos para a segurança.

Embora o Artigo VII.1 não mencione a busca e apreensão, e o termo “apreendidos” seja mencionado apenas secundariamente no Artigo VII.2, será necessário assegurar que esses temas sejam cobertos na legislação nacional de maneira a estipular as salvaguardas processuais que precisam ser aplicadas sempre que o Estado se aproprie de bens de maneira temporária ou permanente. No caso das armas de fogo etc. a apreensão faz parte de uma medida de coleta de provas antes que a fabricação ou tráfico ilícito, conforme o caso, seja provado num julgamento ou processo. Na verdade, a apreensão pode ocorrer muito antes do julgamento, durante uma investigação. Essa apreensão pode ocorrer em certas circunstâncias com base na suspeita de que armas fabricadas ou traficadas ilicitamente serão exportadas ilegalmente ou desaparecerão numa distribuição ilegal dentro do país.  

Vários Estados talvez já tenham disposições sobre busca, apreensão e confisco/perdimento que se aplicam expressamente às armas de fogo. Nesses casos, somente será necessário verificar se precisam ser modificadas para se ajustar à Convenção. Deverão se aplicar a “armas de fogo, outros materiais correlatos, munições e explosivos” e estar disponíveis para os delitos de fabricação e tráfico ilícito, que podem não estar cobertos pela legislação nacional existente antes da adoção da Convenção.

Conforme assinalado anteriormente, o Artigo VII implicitamente contempla o confisco civil e o confisco criminal. Assim, o confisco civil e o confisco criminal, ou as variantes que existam onde o procedimento for conhecido por outra palavra, podem fazer parte da legislação nacional se forem permitidos pela constituição ou forem compatíveis com os conceitos básicos do sistema legal do Estado Parte.
Com respeito ao Artigo VII.2, no qual se estabelece que os Estados Partes devem assegurar que as armas de fogo confiscadas não cheguem às mãos de particulares, pode-se adotar legislação nacional que estipule, segundo a ordem de confisco, que o tribunal, tendo ouvido as declarações dos órgãos públicos competentes, ordena que os itens sejam (a) retidos para uso oficial em conformidade com as disposições do Artigo VI.1 c. da Convenção; (b) retidos por um órgão público para fins científicos, históricos ou  forenses; e (c) destruídos. Com respeito à alternativa (b), o tribunal também pode ordenar que as armas de fogo etc. sejam desativadas dependendo do uso que se daria subseqüentemente às armas; no caso da opção (c), que as armas permaneçam desativadas até que sejam destruídas.

Uma opção final que os países devem contemplar na legislação nacional é alguma forma de audiência para situações nas quais as partes alegam ter um interesse legítimo no bem a ser confiscado. Para tanto, deve haver procedimentos e processos estabelecidos mediante os quais os donos legítimos podem fazer um requerimento que, se aceito pelo tribunal, fará com que os bens lhes sejam devolvidos antes de seu confisco (ver Terceiros de boa fé, no item 3 adiante).

As legislações nacionais também podem considerar o estabelecimento de novas normas e condições para governar a adequação da segurança com respeito à armazenagem de armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos confiscados, bem como a segurança dos artigos a serem destruídos. As condições resultariam em normas para assegurar que as armas de fogo etc. em questão não sejam desviadas ilicitamente.

Outra proposta em relação ao confisco/perdimento de armas de fogo etc. é a manutenção indefinida do registro de todas as armas de fogo confiscadas e que esses arquivos sejam classificados segundo o uso que se der aos artigos.

Finalmente, para reforçar a preocupação da Convenção no sentido de que as armas de fogo etc. confiscadas não cheguem às mãos de particulares ou do comércio, podem ser tipificados novos delitos criminais com o objetivo de dissuadir o roubo ou desvio das armas de fogo, outros materiais correlatos, munições e explosivos confiscados, conforme o caso. No entanto, há que se incluir disposições que permitam a restituição dos bens apreendidos àqueles de quem foram apreendidos no caso de restar comprovado posteriormente que tais bens não foram fabricados ou comercializados de forma ilegal. Contudo, a legislação não deverá prever a restituição de bens cuja posse seja ilegal ou a sua devolução a quem não esteja autorizado a possuí-los legalmente.
Confisco e perdimento 

1.
Em conformidade com a lei (citar aqui o dispositivo legal da legislação nacional apropriada) o tribunal (ou outra autoridade competente indicada na legislação nacional) deve emitir, a qualquer momento, sem notificação prévia ou audiência, a ordem de congelamento ou apreensão, ou qualquer outra medida preventiva ou provisória destinada a preservar a disponibilidade das armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos suspeitos de terem sido fabricados ou traficados ilicitamente, para posterior confisco.

2.
Quando uma pessoa for condenada pelo delito de fabricação ou tráfico ilícito nos termos de (inserir as disposições da legislação nacional aplicável sobre armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos, como o código penal ou outra lei), o tribunal ordenará que os bens, produto ou instrumentos vinculado a esse delito sejam confiscados e destruídos em conformidade com a lei.

3.
Caso não haja condenação pelo crime de fabricação ou tráfico ilícitos de acordo com (o país deverá incluir aqui as disposições normativas nacionais aplicáveis às armas de fogo,  munições, explosivos e outros materiais correlatos, como Código Penal ou outra lei), os bens apreendidos em conseqüência do processo penal poderão ser restituídos (a pedido do possuidor, no prazo designado) ao possuidor desde que ele esteja legalmente autorizado a possuir esses bens em conformidade com (citar o dispositivo ou dispositivos jurídicos da legislação nacional pertinente).
4.
Quando, em resultado de ato ou omissão da pessoa condenada, as armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos descritos no parágrafo anterior não puderem, por algum motivo, ser confiscados, o tribunal ordenará o confisco de outros bens da pessoa condenada num valor equivalente ou ordenará que a pessoa pague uma multa nesse valor, em conformidade com a lei.

Terceiros de boa fé 

COMENTÁRIO: Com respeito ao regime de confisco e perdimento, os Estados Partes também precisam levar em conta os direitos dos terceiros de boa fé, de modo que, se um delito como o tráfico ilícito de armas de fogo decorrer do roubo de um comércio legítimo, como um fabricante de armas de fogo ou uma fábrica de munições e produtos químicos, se faça publicamente uma notificação apropriada da apreensão para que todos aqueles que alegam ter um legítimo interesse legal nas armas de fogo etc., conforme o caso, possam participar do processo legal antes do confisco/perdimento para apresentar declarações que apóiem suas alegações. Essa disposição pode ter a seguinte forma genérica: 

5.
O tribunal (ou outra autoridade competente, conforme o caso) pode devolver o bem ao demandante, se ficar demonstrado de maneira satisfatória que:

a.
o demandante tem um legítimo interesse no bem; ou

b.
não se pode imputar ao demandante participação, conluio ou envolvimento com respeito ao tráfico ilícito ou outros delitos graves que sejam objeto do processo; ou 

c.
o demandante não tinha conhecimento e não estava intencionalmente ignorante do uso ilegal do bem, ou, se tinha conhecimento, não consentiu livremente com seu uso ilegal; ou 

d.
o demandante não adquiriu qualquer direito sobre o bem de uma pessoa processada em circunstâncias que dêem margem a inferir que o direito foi transferido com o propósito de evitar o confisco subseqüente do bem; ou 

e.
o demandante fez tudo que se poderia esperar razoavelmente para impedir o uso ilegal do bem.

Disposição de armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos confiscados, recuperados ou entregues voluntariamente 

6.
Quando se quiser destinar as armas de fogo e outros materiais correlatos, munições e explosivos confiscados, recuperados ou entregues voluntariamente para reutilização por autoridades públicas, o tribunal (ou outra autoridade competente), em conformidade com (inserir o dispositivo legal aplicável), pode ordenar sua retenção para uso oficial. Todas as armas de fogo confiscadas, recuperadas ou entregues voluntariamente que forem retidas para uso oficial devem ser marcadas em conformidade com a lei recomenda-se designar uma autoridade nacional para realizar a marcação, a fim de que as ações sejam estritamente controladas.
7.
As armas não retidas para fins oficiais deverão ser destruídas. 
 COMENTÁRIO: Nesse sentido, são necessárias ações como estudar a forma mais segura e econômica de destruí-las, designar uma autoridade específica que controle estritamente as armas destruídas, criar mecanismos para a sua destruição, redigir relatórios, preparar gráficos e gravar vídeos a fim de registrar e dar fé das ações, e definir um processo sistemático para determinar o destino e/ou uso dos resíduos das armas destruídas.
Se necessário, as seguintes definições podem ser empregadas na legislação nacional para descrever as ações de confisco e perdimento descritas acima:


“Confisco” significa a privação permanente da propriedade de um bem por ordem de um tribunal ou outra autoridade competente.


“Congelamento” ou “apreensão” significa proibir temporariamente a transferência, conversão, alienação ou movimento de bens ou temporariamente assumir a custódia ou controle do bem com base numa ordem emitida por um tribunal ou outra autoridade competente.
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�.	Por motivos de conveniência, em vez de repetir sempre “armas de fogo, munições, explosivos e outros materiais correlatos”, doravante neste documento será usada a expressão “armas de fogo etc.”, a menos que o contexto indique que se justifica uma descrição completa dos objetos do confisco ou perdimento. Na Convenção, a expressão “materiais correlatos” se refere somente a armas de fogo e não a “materiais” relacionados a munições e explosivos, já que o Artigo I.6 define materiais correlatos como “qualquer componente, parte ou peça de reposição de uma arma de fogo, ou acessório que possa ser acoplado a uma arma de fogo”.


�.	A versão em inglês dessa disposição contém uma anomalia lingüística, quando afirma que os Estados Partes “undertake to … forfeit firearms etc.”, quando na verdade isso é o oposto do que se tenciona. Não se trata de que os Estados Partes devem confiscar armas de fogo etc. ilegais, mas que os Estados Partes devem ordenar que as armas de fogo etc. ilegais sejam confiscadas. Nos outros idiomas isso não se aplica.  


�.	A referência a armas de fogo “seized, confiscated, or forfeited” na versão do Artigo VII.2 em inglês tem uma tradução diferente desses três termos nos outros três idiomas oficiais, devido à maneira em que as palavras correspondentes a “confiscation” e “forfeiture” são empregadas nos outro idiomas. 


Nas versões em inglês e espanhol do Artigo VII.2, que são essencialmente o mesmo texto, emprega-se a litania de armas de fogo etc. “seized, confiscated, or forfeited”, mas o Artigo VII.1 estipula que os Estados Partes devem “confiscate” ou “forfeit” esses objetos. O Artigo VII.1 não faz referência a “seizure”.





A versão francesa do Artigo VII, nos parágrafos 1 e 2, só faz referência a armas de fogo etc. “confisqués ou saisis”. Não há um equivalente a “forfeiture” em francês, além de “confiscation” ou “ordonnances de confiscation”. 





O texto do Artigo VII.1 em português se refere a “confiscar ” armas etc., mas o Artigo VII.2 se refere a armas de fogo etc. aprendidos, confiscados ou objeto de perdimento. 





Além dessas discrepâncias, não está claro por que o termo “seized” foi empregado no Artigo VII.2. Não é utilizado no Artigo VII.1, o que é aceitável; mas, quando a palavra aparece no Artigo VII.2, deve-se perguntar por que o termo “seized” não foi incluído no Artigo VII.1, e por que foi incluído no Artigo VII.2. Deve-se assinalar também que o termo “seizure” se refere à apreensão real de um item em circunstâncias nas quais se suspeita que o mesmo é ilegal, enquanto os termos “confiscation” e “forfeiture” se referem ao ato final pelo órgão apropriado do Estado, geralmente um tribunal, que ordena, após a condenação, que o objeto apreendido seja confiscado e entregue ao Estado.  


�	No documento de junho de 2008, “Normas e instrumentos legais sobre armas de fogo, munições e explosivos”, trabalho conjunto da Comissão Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas (CICAD) e do Centro Regional das Nações Unidas para a Paz, o Desarmamento e o Desenvolvimento na América Latina e no Caribe (UN-LiREC), que serviu de base para uma série de fatos neste documento, declara-se, com relação aos países de língua espanhola que ratificaram a CIFTA que “Após a ratificação da CIFTA pela lei …(menciona-se a legislação nacional), as definições do artigo I deste instrumento legal (isto é, a CIFTA) são por este meio incorporadas ao corpo jurídico …(nome do país) e constituem, desse modo, direito positivo”.  A despeito dessa afirmação, propomos que se mantenha o uso do texto e das observações seguintes da Legislação Modelo, da maneira como se encontram redigidos, porquanto, de uma perspectiva jurídica e para os objetivos de um julgamento penal que implique a fabricação ou o tráfico ilícitos de armas de fogo etc., mantemos reservas quanto a se um tribunal aplicaria as definições da CIFTA, a menos que as disposições pertinentes do respectivo código penal também tivessem sido emendadas, em virtude do princípio de certeza exigido pelo direito penal.  Somos de opinião que essa observação no documento CICAD-UN-LiREC não confere a certeza necessária.





Por outro lado, a posição do Brasil após a ratificação da CIFTA cria uma exceção única ao texto dos parágrafos seguintes deste documento, uma vez que as implicações da ratificação da CIFTA pelo Brasil são diferentes das dos demais países, da seguinte maneira: “O Brasil ratificou a CIFTA (Decreto Nº 3.229, de 29 de outubro de 1999) e, desse momento em diante, a Convenção Interamericana tornou-se, por imperativo jurídico, a lei da União”.  Isso significa que no Brasil não há dúvida de que os delitos definidos no artigo 1 da Convenção, bem como outras definições do mesmo artigo, seriam pertinentes em qualquer julgamento ou outro processo legal que implique a fabricação ilícita ou o tráfico ilícito de armas de fogo etc.
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