ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

UNIVERSIDADE ESTADUAL VALE DO ACARAU - UVA
Curso de Especializagao em Direito Constitucional Il

Ronaldo Holanda de Queiroz

APLICAGAO DA PENA NO CRIME TENTADO: TEORIA SUBJETIVA

FORTALEZA - 2009



Ronaldo Holanda de Queiroz

APLICAGAO DA PENA NO CRIME TENTADO: TEORIA SUBJETIVA

Monografia apresentada como exigéncia
parcial para obtencdo do Titulo de Especialista
em Direito Constitucional pela Escola Superior
da Magistratura do Estado do Ceara (ESMEC).

Orientador: Prof. Dr. Edilson Baltazar Barreira Junior

Fortaleza — 2009



Ronaldo Holanda de Queiroz

APLICACAO DA PENA NO CRIME TENTADO: TEORIA SUBJETIVA

Monografia apresentada como exigéncia parcial para obtencdo do Titulo de
Especialista em Direito Constitucional pela Escola Superior da Magistratura do
Estado do Ceara (ESMEC).

Monografia aprovada em: / /

Orientador:

Qualificagao

1° Examinador:

Qualificagao

2° Examinador:

Qualificagao

Coordenador do Curso:

Qualificagao



A vida nos traz alegrias, tristezas,
encontros e despedidas... dedico esta
obra ao inesquecivel Juiz de Direito
Anténio Giovani de Alencar, titular da 92.
Vara Criminal desta Comarca, que
recentemente de forma inesperada nos
deixou. Acredito ter contribuido em suas
decisdes, sempre pautadas na justica e
na busca de um mundo melhor.



Meus sinceros agradecimentos aos meus
pais, que sempre estiveram ao meu lado
na torcida por um mundo melhor para
todos. Ao meu filho que com paciéncia
compreendeu o tempo dedicado a esta
obra, em detrimento aos momentos de
brincadeiras e de compartilhamento entre
pai e filho. Por fim, agradego aos colegas
de trabalho da 92. Vara Criminal pela
paciéncia de ouvir minhas lamurias diante
de tdo arduo trabalho.



RESUMO

Este trabalho monografico visa demonstrar diretrizes para valorizagéo e eficiéncia da
Constituicdo Federal. A Constituicdo usada como vetor de uma nova sociedade,
passando a integrar efetivamente os meios académicos. A lei maior vista como um
meio de se buscar um pais mais equilibrado, onde se deve valorizar os principios e
objetivos Constitucionais. Uso da teoria subjetiva na aplicagdo da pena no crime
tentado, como uma forma de valorizagdo dos direitos e garantias fundamentais,
referente ao art. 6°. da Constituicdo Federal, notadamente aos direitos sociais,
especificamente a seguranga publica. Apresentam-se pensamentos voltados a
manutengao e do equilibrio social, onde ndo se deve temer em punir quem foge das
regras impostas pela propria sociedade, estas refletidas no ordenamento juridico
vigente. A pena aplicada vista como uma forma de puni¢do e exemplo de cunho
social, para que todos se sintam estimulados a cumprir regras penais e
consequentemente as constitucionais. A benevoléncia na aplicagdo das
condenacgdes criminais impostas pelo Estado serve como estimulo, aos que praticam
ou pretendem praticar atos criminosos. Estabelece-se, na aplicagdo da teoria
subjetiva, por ocasidao da dosimetria da pena, uma simetria entre o crime tentado e o
consumado, onde se deve levar em consideragdo o psiqué, o intimo, o desejo do
autor do crime em macular o nosso ordenamento juridico. E a efetivagdo, de forma
mais contundente, do poder do Estado em punir.

Palavras-chaves: Valorizagdo Constitucional. Seguranga Publica. Teoria Subjetiva.



ABSTRACT

This monographic study intends to demonstrate directions toward Federal
Constitution’s efficiency and valorization. Constitution used as the new society’s
vector, becoming effectively part of academics environment. The great law seen as a
way of seeking a more well-balanced country, where constitutional principles and
objectives should be valorized. Subjective theory used when applying attempted
crime penalty, in order to valorize fundamental rights and guaranties, referent to art.
6° of Federal Constitution, most notable on social rights, in particular public security
ones. Thoughts relating to maintenance and social balance, where one should not
fear to punish who breaks the rules imposed by society itself, those rules reflected
on the legal system in force. Applied penalty seen as a way of punishment and
social nature example, to motivate all to obey criminal laws and consequently the
constitutional ones. Benevolence on criminal convictions application imposed by the
State serves as an incentive to those who practice or intend to practice criminal
actions. It is established on subjective theory application, by penalty’s measure
occasion, a symmetry between attempted crime and the consumed one, where it
should be take under considerations, the psyche, the , the crime author's aim to
maculate the legal system. And the actual effectuation, in a more bruising way, of
State’s punishment power.

Key-words: Valorization Constitutional. Public Security. Subjective Theory
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1 INTRODUGCAO

Ha uma tendéncia nos paises democraticos, advindo de uma ideia
politico-constitucional, objetivando substituicdo de linha de pensamento, onde deve
prevalecer, nos tempos hodiernos, o Estado democratico constitucionalista em

detrimento ao ja superado Estado democratico de direito.

A Constituicdo ha muito tempo deixou de ser uma carta de intengcbes
politicas, a qual apenas refletia um momento passado por um pais e os interesses
dos governantes. Passa a ser, no dias atuais, uma protecédo a liberdade, garantia do
individuo e um sustentaculo para o equilibrio e a paz na manutengcdo de uma

sociedade.

Hoje, a Constituicdo é vista como uma exposicdo de programas que
reflete o pensamento do povo, projeta o Estado com base na agéo estatal, atuando
na sociedade com agdes positivas, com o intento de manter a ordem publica e o
bem estar social. As Constituicbes hodiernas trazem o esbog¢o das politicas publicas
a serem alcancadas através de medidas administrativas dos trés poderes: Judiciario,

Executivo e Legislativo.

O século XX foi marcado pelo texto constitucional normatizador, uma
nova visao ontoldgica em oposi¢ao ao texto constitucional frio e distante dos anseios
do povo. Com a forga de lei maior, a Constituigdo nasce, via de consequéncia, com
esteio em novas normas, regras e principios que também passaram a compor a

nova ordem social dos paises democraticos.

A Constituicdo com a evolugéo juridica passou a ser o Cédigo da vida, ao
estabelecer os principais valores de organizagdo de uma sociedade democratica,
impondo deveres e reconhecendo e garantindo direitos, tudo em busca da unidade

social.

Os principios constitucionais dentro dessa nova ordem ganham a
condigcédo de poder - mor da normatividade do sistema juridico. Temos a valorizagao
da Constituicio e seus principios como vetores do sistema democratico

constitucional contemporaneo, com fundamentos eminentemente humanistas.

Destacamos como base deste trabalho, a supremacia do interesse
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publico sobre o privado, ja que o interesse publico cabe ao Estado tutelar. Seja no
Direito Administrativo ou no Direito Constitucional este é o principio que deve servir

de inspiragao ao legislador e aos aplicadores da lei.

N&do podemos afirmar, porém, que essa supremacia seja definitiva e
inflexivel, pois esse pensamento macularia nossa Constituicdo, esta que ficou
conhecida como a Constituicido cidada, ao prever um inédito sistema de direitos e
garantias do cidadado. Em eventual choque de direitos, certamente o principio da
razoabilidade devera prevalecer. Tendo, no entanto, a certeza de que o melhor, em

nivel de sociedade, deve ser observado de forma prioritaria.

A Constituicdo deve ser sinbnimo de unidade. Com essa afirmativa
devemos ter em mente que o interesse publico e o privado se complementam,
jamais um deve excluir o outro. Tudo, alicerga-se, no entanto, na prioridade. N&o
devemos nos esquecer, para o bem comum, que a Constituicdo € um documento

orientador da acéo do Estado e da Sociedade.

Reforgando o nosso entendimento na valorizagcdo dos principios
constitucionais, via de consequéncia da propria Constituicdo, a tentativa de se
adequar as evolugdes juridicas e consequentemente adequar a constitucionalizagao
do direito ao novo conceito de democracia, passa, também, necessariamente por
outros principios valorativos. Fundamentamo-nos, também, nos principios
constitucionais da proporcionalidade e da isonomia no novo conceito de Constituigao

e consequentemente em todo direito.

E preciso que em cada despacho, em cada decisdo interlocutéria, em
cada sentenca, em suma, em cada manifestacdo do Estado ao colocar em pratica o
seu poder jurisdicional, a Constituicdo e seus principios sejam tratados como

salvaguarda da sociedade e consequentemente do interesse publico vigente.

Apds a necessidade de adequar o contemporaneo movimento
constitucionalista, destacando a supremacia do interesse social, a proporcionalidade
e a isonomia dos atos do poder publico, n&o ha, pois, como justificar tratamentos
desiguais para quem, dolosamente, infringe nossas leis penais. Ndo podemos ser
benevolentes, com a diminuicdo da pena criminal, nos termos impostos pelo art. 14,
paragrafo unico do Cdédigo Penal Brasileiro, com quem possui o livre desejo de

cometer um crime ou crimes e que por motivos alheios a sua vontade esse ou esses
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crimes nao vieram a se consumar.

Como justificar a redugdo de um a dois tergcos da pena, de forma
obrigatéria (art. 14, paragrafo unico do C.P.B) para quem possui o real desejo de
cometer crimes? Como justificar se estes mesmos beneficiados planejaram e

iniciaram a fase executéria do tipo penal?

Pelo aspecto subjetivo tanto no crime consumado como no tentado, existe
igual manifestacdo do desejo do autor em macular a ordem juridica. Deve ser,
portanto, julgado o ato de vontade do agente, sua vontade criminosa, ja que, como

foi dito, o seu intento criminoso nao foi alcangcado por motivos alheios a sua vontade.

Tornou-se necessario no presente trabalho um breve levantamento
histérico e de fundamentagao, como forma de demonstrar a supremacia do interesse
publico sobre o individual. O contrato social descrito por Rousseau, como um
modelo de legitimagdo da entrega do poder a um representante do povo. O
surgimento do Estado Contemporaneo Ocidental e com ele a valorizagdo do Estado
Constitucional, ao qual o individuo deve obedecer regras em busca do bem comum.
Regras que limitam até mesmo o Estado, numa demonstragdo inequivoca da Lei
Maior, a Constituicdo, como base fundamental de todo o ordenamento juridico de

uma nacao.

A valorizacdo do Estado Social, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, como novo modelo de um Estado que passou a valorizar o social, com o
fito de, a partir de entdo, valorizar o homem e suas garantias basicas. O Estado
deixando de ser algo distante e frio, tendo, hoje, uma visdo mais humanista, mais

presente e garantidor da vida dos cidadaos.

Falaremos do pacto social descrito por Rousseau como fundamento ao
poder de punicao ofertado ao Estado. Poder, este, necessario a manutencdo da
ordem publica e a busca do bem social. A punicdo como modelo e forma de punir os

que nao respeitam as leis e, via de consequéncia, a propria Constituicao.

Descreveremos, também, um pouco da nossa atual Constituicdo Federal:
suas caracteristicas fundamentais, notadamente os direitos e deveres individuais e
coletivos enfatizando os direitos sociais. Em destaque o direito de todos a seguranga
como ponto central do presente trabalho monografico, em especial o direito do

Estado em punir.
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Faremos, ainda, referéncias, como forma de esclarecimento, a estrutura
juridica do crime em seus aspectos evolutivo e social, como também aos elementos
essenciais do crime. A conceituagdo de crime e suas variantes na tentativa de
defender a implantagdo da Teoria Subjetiva na aplicagdo da pena no crime tentado,
como forma de se aplicar a lei. Um modelo mais homogéneo e legitimo,

diferenciando o cidadao dos que querem macular a ordem social.

Destacam-se, também, no presente trabalho os objetivos da imposig¢ao de

uma pena aplicada pelo Estado, sob o aspecto social e o punitivo.

Esta monografia tem como base tedrica nossa legislacéo e doutrina. N&o
se pode deixar de reconhecer que o tema abordado no presente trabalho é inovador,
ou melhor afirmando restaurador, ja que as Escolas aqui defendidas vigoraram
durante muitos séculos na Europa. Por serem Escolas antigas e ndo utilizadas no
sistema juridico vigente no Brasil, &€ extremamente escasso o material de pesquisa
para alicercar nossa tese. A teoria subjetiva que iguala o crime tentado ao
consumado ¢ retratada em legislagdes mais antigas, pois era, como ja dito, essa a

tese predominante nos tempos passados.

O Direito Romano como base do sistema juridico moderno, era guiado
pela teoria subjetiva do crime, com algumas modificagbes moldadas pelo tempo.
Este, por sua vez, influenciou na formacao dos Cdédigos franceses de 1791, 1810 e

1832, que por sua vez influenciaram o Codigo imperial brasileiro de 1830.

Hodiernamente, a maioria dos doutrinadores se contenta apenas em
reproduzir o art. 14 do C.P.B e seus paragrafos, ndo se aprofundando nos motivos

da imposi¢ao da redugao da pena nos crimes nao consumados.

A doutrina que trata do tema foi consultada em esparsas consideragoes

expostas em livros didaticos e alguns artigos capturados na internet.

Para os operadores do direito se torna no minimo curioso o fato de tao
pequena abordagem sobre um tema, que diz respeito ao direito de punir, atribuido

ao Estado, e suas consequéncias para o nosso dia-a-dia.

A crescente violéncia que reina em nosso pais (ver grafico em anexo) é
fonte de pesquisa na busca de solugdes rapidas e eficientes. Certamente, todos os
estudos que possuem em sua esséncia a tentativa de minorar a violéncia sob a qual

vivemos é valida e auto-sustentavel, ja que a atual legislagdo se mostra inoperante.
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A metodologia empregada nesta monografia pautou-se em estudos sob a
visdo juridica dos principais doutrinadores deste pais, notadamente os formadores
de opinido sobre o tema em discussdo. Nao esquecendo, porém, de relembrar da

escassez em nossa literatura juridica na abordagem do tema sob analise.

Motivado pelo fato da histéria do direito ser palco de constantes
mutacdes, esta, por sua vez, guiada pelas transformacbes em nossa sociedade
cada vez mais dinamica e volatil, tornou-se necessaria, também, a utilizagdo de um
levantamento histérico do denominado pacto social, a evolugdo e surgimento do
Estado Contemporaneo e, via de consequéncia, um estudo sobre a Constituicao
brasileira e seu uso como fundamento de toda teoria ora apresentada. Em analise,
também, paises que por tradicdo servem de espelho para outras nagées como € o

caso do Brasil.

A analise comparativa do processo penal e da Constituicdo de nacgdes
como a Franga, Alemanha, Inglaterra e Estados Unidos certamente traria uma idéia
da evolucdo do pensamento doutrinario e juridico sobre o tema em estudo e
possivelmente uma perspectiva de futuro. Infelizmente, a escassa producido de

trabalhos sobre o tema aqui explorado impede referéncias importantes.

O atual conflito entre as Escolas “Moralista” e “Politica” com a atualmente
vigente, traz a necessidade de uma analise socioldgica, politica e cultural na
inclusdo do interesse publico como objeto tutelado pelo Estado em todas as

tipificagdes presentes no Codigo Penal Brasileiro.

Os procedimentos operacionais utilizados na obtencdo de informacgdes
pertinentes ao tema serdo baseados em estudo comparativo com Constituicbes e
Caodigos Penais de outros paises, pesquisa eletronica através da internet, pesquisas

bibliograficas, entrevista com estudiosos e doutrinadores do nosso Estado etc.

O material de pesquisa sera fruto de intensas discussbes académicas,
que certamente passara por uma analise mais profunda sobre o tema, pois como ja
amplamente relatado, estamos diante de um trabalho monografico que trata de um

tema inovador e ndo, atualmente, reconhecido em nosso sistema juridico.

Além do planejado estudo comparativo, o crescimento vertiginoso da
violéncia no Brasil, torna, no minimo, duvidosa a eficiéncia da atual legislagcéo penal.

Tem-se, portanto, uma grande motivagdo para criticas e a certeza de que
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modificacdes na forma de pensar o direito sdo cabiveis. E premente a necessidade
de um estudo evolutivo-histérico, embasado no poder do Estado em punir, tendo
como base o poder dado pelo proprio povo. No mais, o Direito Romano, o bergo de
nosso direito, foi usuario da teoria subjetiva onde nao havia distingdo, com certas

peculiaridades, entre o crime consumado e o tentado por ocasidao da pena.
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2 DO ESTADO NATURAL AO CONTRATO SOCIAL DE ROUSSEAU

O homem lobo do homem. Com esta afirmativa Hobbes defende a tese
que em estado de natureza os individuos vivem isolados e em luta permanente,
prevalecendo a guerra de todos contra todos. Encontrando-se o homem em estado

de natureza vigora a lei do mais forte.

Para Jean-Jacques Rousseau o homem é naturalmente bom, sendo a
socializacdo a responsavel pela degeneracdo do mesmo. Esta socializacdo se da
por meio de um contrato social. Contrato onde o individuo deixa de lado sua
liberdade natural e a posse natural dos bens, para transferir o poder a um terceiro,
no caso um soberano. A partir de entdo, o soberano adquire o poder de criar e

aplicar as leis, as quais o individuo passa a se submeter.

A legitimidade do contrato social, segundo Rousseau, deve ser
antecedida de um contrato de associacdo. Primeiro o povo deve se associar, criar
um vinculo entre todos, oportunidade em que os asseios e necessidades, direitos e
obrigagdes formam um tipo de pacto social’. Somente apos a unificagdo do povo, o
poder é repassado a um rei, ao qual o povo se torna submisso. Afirma Rousseau:
ceder a forga constitui ato de necessidade, ndo de vontade; quando muito, ato de

prudéncia...

A primeira forma de sociedade é a familia. O desenvolvimento e o
aumento dos anseios do homem levaram, segundo Rousseau, a necessidade dos
individuos de entabularem um acordo de se criar uma Sociedade, como uma forma
natural de desenvolvimento dessa nova caracteristica de convivéncia entre os

individuos. A Sociedade foi o alicerce para o surgimento do Estado.

A sociedade humana passa a ideia de um ato voluntario de individuos
dotados de consciéncia, independéncia e ciéncia do desejo comum de obter
vantagens e interesses reciprocos. Conscientes do poder até entao desconhecido, o
homem transfere a outrem o poder, no caso a um soberano. Esclarega-se, que nao
se trata de um soberano totalitario, mas sim o representante da soberania do povo.
Para Rousseau o verdadeiro soberano € o povo, que com este ato transforma o

direito natural em direito civil. Este pacto de transferéncia de poder s6 é valido se o

' O Contrato social, porém deve ser visto como um pacto de associagdo, ndo uma submisséo.
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povo for livre. Desta forma o verdadeiro sentimento e desejos do povo sao
transferidos ao soberano de forma legitima, o que legitima também os atos do

representante do poder que, em ultima instancia, pertence ao povo.

A coletividade formada pelos individuos, caracterizada por interesses e
anseios comuns, transforma-se, com a evolugdo dos tempos, em uma sociedade
civil. A sociedade passa a conviver sob a égide do direito civil. Objetivando reprimir a
violéncia e, via de consequéncia, proteger a propriedade privada®, o uso da forga, a
vida, a liberdade entre outros beneficios. As pessoas passam a viver sob as ordens

impostas pelas leis promulgadas e efetivadas pelo soberano.

A partir do contrato social surge o Estado, com ele emerge uma classe
social denominada burguesia, que com sua influéncia define o Estado como um
garantidor da propriedade privada. Sob a égide do pensamento liberal, notadamente
apo6s a independéncia dos Estados Unidos, a revolucdo francesa, consolidando-se
com a revolugdo denominada Gloriosa ocorrida na Inglaterra, passou-se a defender
a tese pela qual o Estado tem uma triplice fungao: primeiro por meio de leis e do
poder de policia do Estado institui-se o dever da manutengédo da ordem, a garantia
da manutencdo e protecdo da propriedade privada, da liberdade econbémica e da
intervengcdo minima; segundo a fungdo de arbitrio, objetivando a manutencédo da
ordem publica e em terceiro o direito de legislar permitindo ou proibindo objetos da

esfera publica.

2.1 O surgimento do Estado contemporaneo ocidental

A palavra Estado, dando o sentido de organizagéo politica, foi utilizada
pela primeira vez por Maquiavel no inicio da Idade Moderna. “Estado € uma
sociedade organizada com territério e poder supremo, destinada a realizar o bem
comum. Nesta definicdo, estdo expressos os trés elementos essenciais do Estado:
povo, territério e poder — e ainda, a sua finalidade, o bem comum, realgado por
muitos como o seu quarto elemento.” (DALLARI, 1979 apud PINTO, 2002, p. 24).

No inicio da formacdo do Estado como organizagao politica, este se

? Para o filosofo inglés Locke o direito a propriedade privada é um direito natural, o que ia ao encontro
da ascendente classe burguesa.
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confundia com as cidades na denominacao Cidade-Estado. Destacava-se o Estado
Grego e o Romano. Por sua vez, o Estado Medieval “feudal e poliarquico” (PINTO,
2002, p. 27).

As funcdes do Estado foram ficando mais complexas com o desenvolver
dos interesses e necessidades da populacdo. A estrutura dos trés poderes, o poder
Legislativo bicameral, a descentralizagdo do Poder Executivo com a formacgéo de
ministérios e a reparticdo das funcdes na analise das acgbes por parte do poder

Judiciario serve como referéncia, para se obter o grau de evolugdo de uma nagéo.

O Estado moderno é institucionalizado pela forma de investidura dos
governantes no poder. Este poder é soberano e sua soberania é regulada por
normas que variam de acordo com os desejos do povo que compde o Estado. Uma
das formas de demonstragdo do poder dado pelo préprio povo ao Estado € a
coercibilidade. O Estado impde normas e estas devem ser cumpridas sob pena de

punigao.

A unidade nacional passa a ser a marca fundamental do Estado moderno.
O territorio unificado e o poder nas maos de um rei completam as caracteristicas
fundamentais do ente politico, até entdo mais poderoso da historia evolutiva do
homem. O rei francés, como exemplo, governava de forma suprema em seu

territorio. Seus poderes eram ilimitados.

A evolugao dos tempos trouxe na passagem do século XIX para o século
XX o denominado Estado Contemporaneo. Caracterizou-se pelo declinio do Estado
liberal e o surgimento do Estado Social. Em detrimento ao Estado minimo surge uma
nova forma de Estado, que passou a se interessar e agir em beneficio da
coletividade. Interesses e desejos individuais e coletivos passaram a ser a maxima

do Estado do século XX, até os tempos atuais.

2.2 O Estado Social

O Direito é antecessor do Estado. Paralelo ao surgimento das primeiras
tribos, clas ou até mesmo pequenos nucleos familiares o Direito, dentro das
peculiaridades de cada povo e de forma rustica, ja se fazia presente. Seguindo o

desenvolvimento humano e consequentemente o surgimento das cidades, surgem,
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entdo, as primeiras formas de Estado. A partir deste periodo revolucionario, o
Estado e o direito passaram, com menos ou maior intensidade, a percorrer os

mesmos trilhos.

Em um estagio mais desenvolvido da figura do Estado, surgem os direitos
sociais. De inicio, uma pequena e acanhada legislagéo, para, entdo, ascender, nos
tempos hodiernos, a categoria de direitos fundamentais com efeito erga omnes.
Direito este imposto pela evolugdo dos tempos e de uma nova consciéncia de
sociedade, que evoluiu na mesma propor¢cdo dos centros urbanos e

consequentemente do entrelacamento das relagdes humanas.

A evolucido dos direitos sociais e sua estreita relacdo com o Estado de
Direito se modificam com a regido e o tempo. As prioridades de cada governo em
relagdo aos direitos econémicos, sociais e culturais, estes mutaveis e ciclicos,
modificam-se com as necessidades e pensamentos de cada povo e suas variantes.
O tipo de sociedade prevalecente estd umbilicalmente relacionado a forma de

Estado: liberal, social ou democratico.

No Estado liberal, com a predominédncia do pensamento que leva ao
chamado Estado minimo, os direitos sociais simplesmente ndo existiam. Estes
direitos surgiram de forma crescente concomitantemente com o surgimento do

Estado social.

O proclamado Estado social evoluiu paralelamente a consciéncia das
pessoas, notadamente quando o principio da igualdade entre os homens tomou
nova diregdo. Surge a necessidade premente de tratar os desiguais de forma
desigual, na medida de suas desigualdades e os iguais de forma igualitaria. Varios
documentos surgiram objetivando a concretizagdo do pensamento socialista, como
uma forma de alcangar um Estado mais solidario e em simetria com os anseios do
povo, notadamente os mais desvalidos. A declaragdo dos Direitos de Virginia, na
América do Norte, em 1776, e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
na Franga, em 1789, lograram expandir-se em documentos de abrangéncia
internacional, como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela
Organizacéo das Nagdes Unidas em 1948°. Todos estes documentos deram uma

idéia do avango do Estado social na busca de um mundo mais solidario.

3 MENDES; COELHO; BRANCO. Curso de Direito Constitucional, p.759.
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3 DIREITO DO ESTADO DE PUNIR (PODER DE POLICIA)

O poder atribuido ao Estado de punir aqueles que ndo seguem as regras
preestabelecidas convive, sempre, entre dois limites opostos e ténues. De um lado a
autoridade outorgada a Administragado Publica, do outro, a liberdade do individuo. “a
ideia de limite surge do préprio conceito de direito subjetivo: tudo aquilo que é
juridicamente garantido é também juridicamente limitado.” (ZANOBINI, 1968, v.
4:191 apud DI PIETRO, 2007, p.101).

Este continuo confronto entre os dois direitos acima referidos regem o
poder Juridico-administrativo a que se submete a Administragcao Publica. Regras e
principios foram incorporados ao Direito Administrativo, auxiliando na ardua tarefa
de impor limites ao cidaddo. Destaca-se entre os principios basilares do poder de
policia atribuido ao Estado, o da predominancia do interesse publico sobre o
particular. Desta forma, ha uma supremacia de interesses, onde os direitos
individuais sucumbem diante do direito atribuido a Administragdo Publica. Direito
que em ultima instancia representa o proprio poder do Estado. Este principio basilar
€ de fundamental importancia na apresentacdo do presente trabalho. Diante de
choques advindos de interesses antagbnicos prevalecera o interesse do Estado,
com o fito de se respeitar, em ultima instancia, a unidade e a paz social reclamada

por nossa Constituicido Federal.

O poder de policia exercido pelo Estado incide sobre duas areas de
atuacao: a administrativa que se caracteriza por ser preventiva, objetivando impedir
as acdes antissociais e a judiciaria que por sua vez se caracteriza por ser

repressiva, que possui o poder-dever de punir os infratores da lei.

Destacaremos e nos ateremos, seguindo os objetivos tragados neste
trabalho, ao poder repressivo da policia judiciaria. O poder do Estado em punir os
que de forma voluntaria desrespeitam a norma juridica. Esclarecemos que é dificil
distinguir o carater repressivo e punitivo de uma agéo estatal. Muitas vezes estes
caminhos se encontram, ja que a punigdo imposta a um infrator tem o objetivo de
puni-lo, mas também tem, ou deveria ter, o fito de demonstrar a sociedade que o
crime nao € o melhor caminho a seguir. Desta forma, também temos o carater

preventivo nas agdes do poder da policia judiciaria.
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O que efetivamente aparta policia administrativa de policia Judiciaria é que
a primeira se predispde unicamente a impedir ou paralizar [sic] atividades
antisociais [sic] enquanto a segunda se preordena a responsabilizacdo dos
violadores da ordem juridica. (MELLO, 2008, p. 822 apud
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12771. Acesso em 02 de junho
de 2009).

O poder repressivo e o poder punitivo fazem parte de um poder maior, o
poder do Estado oferecido pelo préprio povo através de um acordo racional de
representacao, na tentativa de se manter a seguranca dos bens ja conquistados e
em ultima instancia, a manutencao da paz social. Esta paz social s6 € possivel se
existir um poder maior homologado por cada individuo. Este poder maior €, e devera
permanecer nas maos do Estado, como uma forma de outorga na tentativa de frear

os interesses individuais maléficos.

z

A policia judiciaria possui o atributo de punir infratores da lei penal. E
prerrogativa de corporag¢des especializadas com o fim especifico de agir quando a
policia preventiva ndo consegue atingir o seu intento. Seria uma forma subsidiaria de
acao do Estado. Dentro, é claro, das limitacdes e da linha ténue que separam, como

acima ja descrito, a policia preventiva e a policia judiciaria.

Pode-se afirmar que a manutencéo dos interesses de um corpo social € a
motivagdo maior da existéncia de um Estado. E através de atos de exposicdo de
forca, dentro dos limites impostos pelo proprio Estado, por intermédio de acdes
caracterizadas pelo poder-dever de acgido, que este ente publico cumpre o seu
desiderato. Os atos de administracdo do Estado, qualquer que seja o seu fim, tém
no interesse publico sua maior motivagdo, que em ultima analise, ndo deixa de ser
os proéprios interesses dos individuos. Estes que sao integrantes da sociedade

protegida pelo Estado.

Os direitos fundamentais do homem, com o passar da historia,
principalmente com o surgimento do Estado Social, ganhou corpo e passou a ser
uma realidade em um grande numero de nagbes espalhadas por todos os
continentes, em especial os paises localizados na parte ocidental. Ressalte-se que
estes direitos devem ser compatibilizados com o interesse publico, ja que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. O poder do Estado, com aparo legal através de
atos administrativos, possui este condao de superioridade e possui, também, via de

consequéncia, o dificil caminho a ser perseguido entre este poder estatal e os
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direitos do individuo.

Conforme acima ja apregoado, a acdo de demonstracdo de poder por
parte do Estado através de atos de administragcdo, em especial, referente ao tema
ora abordado, dentro da realidade imposta por um Estado Democratico de Direito, €
uma exposicao de poder outorgado pelo proprio povo. Através de votagao direta e
livre, os cidadaos elegem seus representantes no poder, que, em tese, devera
demonstrar e defender os interesses dos integrantes da sociedade na busca do
interesse maior e da legalidade a qual o préprio Estado se submete. Sempre no

interesse do bem estar de todos e de suprir os anseios da coletividade.

Em ultima andlise, destacamos o poder de policia preventivo (judiciario),
como um atributo pertencente ao Estado, que tem o poder-dever de punir aqueles
que de forma voluntaria agiram sem temor a lei produzida pelo ente politico
outorgado. Dentro deste mesmo poder recebido, reflete o declamado contrato social
de Rousseau. O Estado deve agir com pulso forte, sem temer em punir quem

desrespeita o equilibrio e a paz social. Desrespeitando, assim, o préprio Estado.

3.1 O ato de punir

Regras especificas e assecuratorias de direitos devem existir durante o
ato de punir. A pena deve ser proporcional ao crime cometido para que a nogao de
justica, em ultima analise, prevalega. Referidas regras preestabelecidas servem de
escudo contra a exacerbacdo do Estado ou do povo, que muitas vezes motivados
por atos momentaneos de colera perdem a nogdo de justica. Defende-se no

presente trabalho, portanto, a pena justa, um exemplo a ser seguido por todos

Na Europa, modelo para o mundo ocidental, desde o inicio do século XIX
as penas de execugao publica foram aos poucos caindo em desuso. Dilaceracéo de
corpos, enforcamentos, cabegas decepadas ou corpos queimados em fogueira em
praca publica deixaram de ser praticados. Na Francga, a titulo de exemplo, o suplicio

de exposic¢éo do condenado foi mantido até 1831°.

Considerada uma pena mais “humanista” a detencdo passou a ser

referéncia entre os tipos de puni¢cdo. Longe de ser a forma ideal de reprimenda,

*FOUCAULT, Michel. Vigiar e PUNIR, 352 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2008. p. 12.
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passou a ser considerada, nos primeiros anos do século XIX, no entanto, um modelo
entre as civilizagdes até entao consideradas modernas. “Ela é a detestavel solucéo,
de que nao se pode abrir mao” (FOUCAULT, 2008, p. 196).

A pena de detencéo é considerada uma pena igualitaria, ja que todas as
pessoas de uma sociedade tém o mesmo sentimento do bem precioso que € a
liberdade. Certamente, o carcere € uma boa oportunidade que o Estado, em tese,

tem de reabilitar um criminoso.

O ato de detencao, portanto, ndo se resume em colocar um criminoso em
uma cela de pequenas dimensdes. A prisao que, de imediato, passa uma ideia de
algo inerte, é, na verdade, ou deveria ser, um laboratério na tentativa de
regeneracgao de infratores. Objetiva-se obter uma fungao técnica de corregcao para os
encarcerados, tornando o crime um modelo a ndo ser seguido pelos componentes

de uma sociedade. Tema que ainda sera explorado nesta obra.

Quanto a solidado de uma prisdo, segundo descreve Foucault ao expor o
pensamento dominante entre os defensores do sistema de detencéo, € algo positivo,
pois devera servir como um momento de reflexdo, e pelo remorso que nao pode

deixar de chegar, realizara uma espécie de auto-regulagao da pena.

Seguindo, ainda, a orientacdo do pensador francés ao descrever a
ideologia de Baltard®, destacamos que a soliddo traz a reflexdo e quanto mais o
condenado €& capaz de refletir, mais ele demonstra a sua culpabilidade no
cometimento do seu crime. Maior, também, € seu remorso, pois a solidao é
dolorosa. Quando o detento estiver profundamente arrependido, a soliddo ndo sera
mais pesada. O isolamento assegura o encontro do detento a s6s com o poder que

se exerce sobre ele.

Em todos os momentos de uma deteng¢do, ao aprisionado deve ser
lembrado que esta sob o poder do Estado. Este ente, por sua vez, dispde de todo o
tempo dos encarcerados. E, portanto, uma boa oportunidade de transformar o
criminoso em um cidadao do bem. Educacédo, ensino profissionalizante, orientagao
psicoldgica entre outros instrumentos, certamente, seria de grande valia para uma

transformacgao para melhor.

S L. Baltard, Architectonographie dés prisons, 1829.
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4 A CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988

Conforme afirma Coelho (2009, p. 14), a supremacia da Constituigcdo é o
ponto de apoio de todo ordenamento juridico, na medida que é a partir dela que se
desencadeia o processo de producdo normativa. Presente na base da piramide
normativa € a norma fundamental, agindo como um satélite gravitando sobre todo o
ordenamento juridico, reflexo do povo que a promulgou. E a fonte inspiradora de
todo ato juridico, impondo-se com supremacia formal e material sob a qual todo

ordenamento juridico deve se submeter.

A convocacdo dos membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal em Assembléia Nacional Constituinte, fato este ocorrido no dia 01 de
fevereiro de 1987, foi o inicio da formacdo do novo texto Constitucional do Brasil,

que findou com a sua promulgacéo no dia 05 de outubro de 1988.

Texto reconhecidamente moderno com repercussao mundial, a nova
constituicao brasileira foi batizada pelo Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da
Assembléia Nacional Constituinte, como a Constituicdo Coragem e de Constituicdo
Cidada.

A mais democratica das Constituicoes Brasileiras, a Constituicido de 1988,
possuidora de 250 artigos e 62 emendas, das quais 6 emendas de revisao,
caracteriza-se por ser uma Constituigdo: escrita, democratica, rigida, ideoldgica,
humanista, multidisciplinar, analitica, formal, federativa, republicana, presidencialista

e igualitaria.

4.1 O art. 6° da Constituicdo Federal

Apdés um longo caminho percorrido desde o surgimento do Estado
contemporaneo, passando pelo contrato social prolatado por Rousseau, a descrigao
do constitucionalismo brasileiro em especial a moderna Constituicdo de 1988,

destacamos, por fim, o art. 6°. da Constituicdo Federal.

O art. 6°. da Constituicao brasileira de 1988 esta contido no Capitulo Il do

Titulo Il dos Direitos e Garantias Fundamentais. Intitulados como direitos sociais,
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tornando-se um poder atribuido ao povo e um dever do Estado em respeitar e

cumprir suas determinacgoes.

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6°. Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a_segurang¢a, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.
(grifo nosso).

Os direitos sociais sao oponiveis ao Estado, levando consigo toda a carga
de obrigagbes imposta a este ente politico, explicitando que todos os principios
constitucionais estao presentes. A¢des afirmativas direcionadas na manutencio da
ordem social sdo vetores para os governantes que tém como base o socialismo.
Resta, porém informar que os direitos sociais descritos no art. 6°. da Constituicao
Federal ndo sdo satisfatorios, ja que os anseios e necessidades de uma nagéo sao

variantes no tempo e no espaco.

Destacamos, entre os direitos sociais explicitos e implicitos na nossa
Constituicao, o direito a seguranca. O art. 6° da nossa Constituicdo destaca as mais
importantes garantias sociais, que certamente, com ja foi dito, ndo sédo exaustivas.
Outras garantias estdo embutidas em todo corpo Constitucional, ja que estes nao
podem ser limitados em decorréncias de outros direitos. Ultimamente, no topo das
preocupacdes da populacdo brasileira, motivado pela crescente onda de
criminalidade que assombra nossa sociedade, percebe-se que a legislacdo penal
caminha em desencontro com os anseios da nossa populagao e, notadamente, da
prépria Constituigao brasileira, ja que o Estado ndo cumpre o seu desiderato exposto

no artigo acima destacado.
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5 ESTRUTURA JURIDICA DO CRIME

O crime é um fato do homem, que vive sob a égide do direito. O crime
como caracterizador de um ato inaceitavel por uma determinada sociedade é por
esséncia de conteudo variante. Com definigcbes distintas, muda de acordo com a
regiao e a época em analise. Um indio que comete um homicidio tendo como vitima
outro indio da mesma tribo, dependendo das circunstancias, € evidente,
provavelmente sera punido por este ato. Caso seja o homicidio cometido contra um
indio de outra tribo podera ser considerado um heroi, um exemplo a ser seguido. Por
sua vez, a evolugao dos tempos traz mudancgas nas tipificagdes, provavelmente em
todos os cantos do mundo. Referente ao Brasil, a titulo de exemplificacdo, o até

entdo crime de adultério deixou de ser recentemente tipificado como tal.

A esséncia do crime € a antijuridicidade. Define-se como a contrariedade,

a negagao do direito.

Em regra, o direito penal é um direito de fatos ilicitos; sé por excecéo,
ocupa-se de fatos licitos. Primeiro, a injuridicidade; depois, a justificagao.
Também historicamente: depois de fixada a zona do ilicito é que se fixa a
zona do licito: ambas zonas fechadas, hortus clausus do direito penal.
(LUNA, 1970, p.53).

O estudo do crime se confunde com o estudo do direito. O estudo do
crime tem suas estruturas delimitadas pela politica, social e econdémica, com
variantes delimitadas no tempo e no espago. O crime € um juizo negativo de valor,
ao qual o homem que vive e se submete as diretrizes impostas pela sociedade deve

repudia-lo. Em resumo, ndo ha crime se nao ha direito.

A ilicitude é um fato social. E o fato social que delimita o crime. Define-se,
também, elementos excludentes como o estado de necessidade, legitima defesa,

cumprimento do dever legal, entre outros institutos.

A estrutura do crime, nédo poderia ser diferente, € bastante complexa. A
ambiguidade, a vulnerabilidade imposta pelo tempo e o local da agdo do direito, da a
certeza da extrema dificuldade em teorizar sua estrutura juridica. Esta conclusao é

inerente a qualquer sistema normativo juridico que se tenha como referéncia.
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5.1 Os elementos essenciais do crime

Os elementos essenciais do crime: elemento objetivo e elemento
subjetivo. Conforme explicita Luna (1970, p. 65), o elemento objetivo € o corpo, a

matéria do fato punivel; o elemento subjetivo € a alma, a forma do crime.

5.2 Conceitos de crime

O conceito de crime é essencialmente juridico®. Os doutrinadores
abarcaram a tarefa de conceitua-lo. Certamente, por tudo que ja foi dito, € uma
tarefa ardua e com certeza jamais se chegara a uma unanimidade. Temos, porém,
como teoria predominante, a conceituagdo de crime sob trés aspectos: definicao

formal, material e, finalmente, a conceituacao formal analitica.

Em uma rapida explanagédo de cada conceituagao de crime, ja que essa
nao é a maior preocupacao deste trabalho, podemos destacar com base na nossa
doutrina, que sob o aspecto formal, crime € o fato humano contrario a lei
(CARMIGNANI, apud MIRABETE, 1997, p. 91). Destaca-se neste tipo de
conceituacao, a limitada preocupacao em definir o crime como um fato contrario a

norma penal, ou seja, um aspecto externo do crime.

Sob o prisma do conceito material, os doutrinadores tiveram em vista o
bem juridico protegido pela lei. Destaca-se, aqui, o interesse maior do Estado em
proteger um bem juridico e assim tentar manter, via de consequéncia, a harmonia, a
ordem, o equilibrio social, o bem coletivo etc. Crime é a conduta humana que lesa
ou expde a perigo um bem juridico protegido pela lei penal (NORONHA, apud
MIRABETE, 1997, p. 92).

Finalmente, sob o aspecto formal analitico, destaca-se o fato do crime
ser, agora, considerado, ndo mais como um fato unitario e sim formado por varios
elementos distintos. Desta forma, para os defensores da teoria causalista da acao, o

crime passou a ser definido como uma ac¢éo tipica, antijuridica e culpavel. Por sua

¢ MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal vol. 1, p. 91.
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vez, para os defensores da teoria finalista da acdo: o crime é um fato tipico e

antijuridico.

5.3 O agente e a culpa

A culpabilidade do agente estd na vontade. A vontade, por sua vez,

fundamenta a responsabilidade.

O postulado da livre vontade humana vai-se tornando, hoje, cada vez mais
reconhecido pela ciéncia da natureza, e € na liberdade da vontade que a
psicologia animal descobre, com freqiiéncia, a decisiva distingdo entre o
homem e o bruto. (WEBER, pag. 108, apud CUNHA, 1970, p. 112).

A vontade do agente se reflete no desiderato de cometer crime ou crimes.
A acao consciente e deliberada de atingir o bem juridico tutelado pelo Estado, esta
exposta no intuito criminoso alcangado ou em sua tentativa. O dolo possui muitas
variantes e facetas. E necessario destacar, apenas, objetivando no fugir do intuito
final deste trabalho, que o agente, o infrator da lei, ndo € um ser inconsciente e sim
alguém que, certamente, sabe distinguir o certo do errado’. Ao cometer um crime,
assume todos os riscos de enfrentar a justica e o sistema carcerario, com todos os

seus percalcos e limitagdes, fato que é de conhecimento publico.

7 Salvo excecgdes legais. A titulo de exemplo temos os inimputaveis, conforme previsto no art. 26 do
C.P.B.
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6 CRIME CONSUMADO E TENTADO - TEORIA SUBJETIVA

Ha uma necessidade premente de se colocar a sociedade como objeto

tutelado em todas as tipificagdes penais de nosso Codigo Penal Brasileiro.

Nos crimes contra a pessoa ou contra o patrimbénio ou qualquer outro
objeto juridico tutelado pelo Estado € necessario incluir a sociedade como ente a ser
protegido, todas as vezes que o Codigo Penal for maculado. Temos o objetivo de
incluir a sociedade como um todo, tendo como finalidade o interesse juridico e

constitucional de se manter o equilibrio social.

Nos crimes contra o patriménio o Estado tem interesse juridico de tutelar,
evidentemente, o patriménio. Deve-se, portanto, incluir o interesse publico como
bem a ser tutelado. Nos crimes contra a pessoa, além do objeto ja tutelado pelo
Estado, no caso a vida ou a integridade fisica, deve-se tutelar, como sempre, o

interesse publico ou como se queira falar: a sociedade.

Seguindo o pensamento acima exposto, ndo se justifica beneficiar de
forma obrigatdria® quem possui o livre desejo de cometer crime ou crimes, com a
diminuicdo da pena no caso de crime tentado, ja que o seu desejo de ferir a lei e,
consequentemente, o interesse publico, pode ser devidamente comprovado. Nao ha,
a primeira vista, diferenca nos procedimentos, na psiqué ou no desejo maléfico de
quem inicia um ato punido pelo nosso Codigo Penal. Nao ha diferenga no desejo de
quem atinge o seu intento criminoso, daqueles que ndo conseguiram por motivos
alheios a sua vontade. A sociedade ja foi maculada em seus interesses ao se iniciar

a agao criminosa.

Objetivamos, portanto, resgatar as Escolas “Moralista” e “Politica”, que
tiveram como seu maior defensor Filangieri. Através dessas Escolas, que
prevaleceram em muitos paises durante o inicio do século XIX, defende-se o

julgamento do livre arbitrio de se macular a lei.

Para esta corrente, portanto, a pena deve atingir o delinquente porque este,
através do seu ato de execugdo, manifestou a vontade de ofender a ordem
juridica, e no delito deve-se ver precipuamente o ato de vontade, pois que a

8 Art. 14, paragrafo Unico do C.P.B: Salvo disposi¢gdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.
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parte objetiva constitui apenas o sinal revelador daquele. Assim o agente
que consumasse o delito e aquele que nao lograsse consuma-lo, por
circunstancias independentes de vontade, deveriam ser igualmente
apenados®.

A sociedade, como fim, fica mais protegida com esta nova forma de
pensar o direito, esta localizada entre o desejo de defender o interesse publico e os

gue querem macular a lei e os principios constitucionais.

O crime tentado tem tudo em comum com o crime consumado, menos a
consumacéo'. Pela teoria subjetiva do crime, nem mesmo esta diferenga existe.
Hoje, infelizmente, predomina no nosso sistema penal a teoria objetiva da tentativa.
Com isso considerando a realizacdo incompleta do tipo, justificada esta a diminuigao

da pena aplicada no crime tentado.

Temos, no entanto, como objetivo a implementagao da linha juridica de se
considerar o interesse publico como objeto tutelado pelo Estado em todas as
tipificacdes penais. Partindo dessa premissa, ao iniciar a execugao de um delito, o
sujeito ativo passa, de imediato, a ferir o objeto tutelado pelo Estado, no caso o
interesse publico. Temos entdo o crime perfeito e acabado, mesmo que o outro

objeto tutelado, o patrimdnio ou a integridade fisica ndo tenham sido maculados.

A nossa legislagédo defende a tese do crime do tipo objetivo, onde ha

distingcdo entre crime consumado e tentado referente a aplicagdo da pena.

Esta consumado o crime quando o tipo esta inteiramente realizado, ou seja,
quando o fato concreto se subsume no tipo abstrato descrito na lei penal.
Preenchidos todos os elementos do tipo objeto pelo fato natural, ocorreu a
consumagdo. Segundo o artigo 14, inciso |, diz-se o crime consumado
quando nele se relinem todos os elementos de sua definigéo legal."

O aumento da criminalidade é um fato concreto e de conhecimento
publico, o que ja propicia criticas e apresentacao de teses objetivando a modificagao
da legislagdo penal em vigor. A violéncia, notadamente a urbana, coloca o tema
seguranga publica como centro das discussbes e de preocupagado da sociedade.

Sob o prisma politico-juridico a violéncia pde em cheque a nossa Constituigdo

9 ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. Da Tentativa (Doutrina e
Jurisprudéncia). 22 ed. Sao Paulo: RT, 1988. p. 123.

' COSTA JR. Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 48.
" MIRABETE, Julio Fabrini. Manual do Direito Penal, vol. 1. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 1998.
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Federal, na medida em que a paz social se encontra efetivamente ameacada.

A Constituicao brasileira de 1988 criou condi¢des satisfatérias de propiciar
ampla participacao popular nas decisées do Estado. Seja de forma direta ou indireta,
hoje, é quase uma obrigacéo de todos a mobilidade popular com o fito de modificar o

atual cenario social.

O surgimento dos direitos de terceira geragcdo dotados de cunho
humanista e universal teve como destinatario o préprio género humano. Karel
Vasak, entre outros, ja enumera cinco direitos de terceira geragcado ou direitos a
fraternidade: o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, o direito de

propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacéo.

Destaca-se, motivado pelos objetivos desse trabalho, o direito a paz.
Conforme acima referido, por imposi¢céo da legislagdo criminal, o Juiz se encontra na
obrigagao de reduzir de um a dois tergos uma pena, que ja € notadamente pequena,
em crimes que nao se consumaram por motivos alheios a vontade do agente ativo.

Em especial, destaca-se a tentativa denominada perfeita.

Na tentativa perfeita (ou crime falho) o agente consegue praticar todos os
atos necessarios a consumagao, embora essa acabe nao ocorrendo. Na
tentativa imperfeita a agdo do agente é interrompida a meio caminho. Para o
Cdédigo Penal ndo ha diferenca de tratamento entre essas duas
modalidades.™

A Convengado Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) expde em seu art. 7° o tema seguranga publica. Nele é dito: “Direito a
liberdade pessoal. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoal

[...]". (Grifo nosso).

Por sua vez, a Constituicdo Federal, referente a Seguranga Publica,
dispde no caput do art. 144: “A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para a preservagcdo da ordem publica e da

incolumidade das pessoas e do patriménio”.

No mais, o art. 6°. da nossa Constituicdo, ja anteriormente transcrito,

compde o Titulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Tem-se, portanto,

2BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
¥ FUHRER, Maximilianus Claudio Américo; FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Resumo de
Direito Penal (parte Geral). Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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que os Direitos Sociais estdo contidos dentro dos Direitos Fundamentais da Nossa
Constituicao de 1988.

O Estado tem o dever de propiciar seguranga aos cidadaos, contendo a
violéncia e garantindo a paz publica. Por essa razéo, a seguranga publica,
na atualidade, converteu-se em argumento politico e constitucional para a
legitimacao da forga estatal (THEODOMIRO, 2005, p.74).

A seguranga pessoal faz parte dos direitos fundamentais, via de
consequéncia, a seguranga publica € uma das molas-mestra na tentativa do Estado
de manter a paz social. A legislagdo penal brasileira, como forma de adequacéo a
nova ordem constitucional, deve se aprimorar e, de forma enérgica, punir aqueles
que de forma consciente maculam a ordem social. O Estado tem o poder da coergao

e esta deve ser eficiente e rigorosa.

O Estado nao deve temer em punir. Ndo se fala mais em pequenos
infratores. Hoje, o crime é organizado, poderoso e dominador. O criminoso, nos
tempos atuais, € um “profissional” do crime. O Estado tem que responder a essa
nova ordem criminosa com eficiéncia, inteligéncia e um ordenamento juridico

compativel com a nova realidade que esta diante de todos.

Nao defendemos neste trabalho um Estado totalitario, apresentamos
apenas um Estado eficiente e sem medo de punir. Para isso, € necessario soltar as
amarras impostas ao Poder Judiciario. Entre outras mudancgas, o fim da imposi¢cao

da diminuicdo da pena no crime tentado.

O criminoso nao pode ser visto como um ser fragil e o resultado de uma
sociedade perversa. Oportunidades existem, mas muitos preferem o caminho mais
curto, quando simplesmente se utilizam de crimes como uma forma de vida. Ha

excegdes, como tudo na vida, porém a realidade, hoje, € outra.

Observa-se, que o Codigo Processual Civil, ao contrario do Processo
Penal, avangou muito no caminho da eficiéncia. A vitima deixou de ser vista como
‘um pobre coitado." Hoje, no processo civil se busca a eficacia da sentenca.
Institutos como os atos de cautela, a tutela antecipada, maior garantia no processo
de execucao, entre outros recursos, trouxeram ao processo civil um novo félego na

busca da seguranga social. Esses institutos gravitam sobre o processo civil com
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eficacia e podem ser utilizados a qualquer momento pelo Juiz. Maior eficiéncia
juridica se reflete na confianca do povo no Poder Judiciario. E o Estado cumprindo o

seu desiderato.

N&o se pode negar que o sistema carcerario de nosso pais é precario. E
sabido que ndo existe um processo educacional visando a reintegragao do criminoso
ao meio social. Este trabalho, porém, ndo leva em consideragao esta realidade
descrita. Certamente, este fato real € matéria para outro tipo de discussdo. No mais,
nao ha um ato isolado capaz de modificar a realidade complexa e violenta de nosso
pais. E necessaria uma séria de medidas positivas em busca de tempos melhores. A
necessidade de um sistema carcerario mais eficiente €, sem sombra de duvidas,

uma necessidade complementar a esta tese em exposigao.

6.1 Os objetivos da imposi¢gdo de uma pena

A condenagdo de um criminoso através de uma sentenca penal
condenatdria tem como objeto a protegdo da ordem juridica e, em ultima instancia, a
protecdo da propria ordem social. Uma sentenca penal condenatéria com transito
em julgado em desfavor de quem, deliberadamente, age contra a ordem juridica
estabelecida, € a demonstracao do poder-dever do Estado. Uma prova inequivoca
da outorga dada pelo proprio povo, na tentativa de manter, ou tentar manter a ordem

publica.

Pode-se afirmar que a pena possui dois aspectos a serem destacados.
Sob o aspecto social da pena, visa-se impedir o cometimento de novos crimes. Por
um lado deste aspecto, tem-se como objetivo a readaptagdo do criminoso e,
consequentemente, o seu retorno ao convivio social. Por outro angulo, serve de
exemplo aos demais componentes do grupo social ao qual pertence o apenado. O
Estado mostra o seu poder. Poder de legislar, condenar e levar o criminoso ao

cumprimento da pena imposta.

O outro aspecto da pena é simplesmente o desejo de punir. A pena ganha
uma feicdo de vinganca. O Estado pune o individuo que de forma consciente age
contra a ordem juridica imposta. A pena aplicada deve ser proporcional ao crime

cometido. A condenagao imposta deve refletir o quanto o objeto tutelado pelo Estado
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foi atingido.

6.2 Circunstancias atenuantes do crime (circunstancia inominada)

Além das circunstancias atenuantes previstas no art. 65 do C.P.B, estas
fundamentadas em dados objetivos e subjetivos e de utilizagdo obrigatéria por parte
do aplicador do direito, o Codigo Penal traz em seu art. 66," as denominadas
circunstancias inominadas. Em razdo de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora n&o prevista expressamente em lei,"® nem especificadas,

tem, o magistrado, o poder-dever de utilizar estas circunstancias em favor do réu.

As circunstancias atenuantes inominadas se caracterizam por ser de uso
restrito ao caso e de conteudo variavel. Este instituto permitira ao juiz considerar
aspectos do fato ndo previstos expressamente.” Assim, o prolatador da sentenca
tem uma “arma poderosa”’ nas maos, onde de forma restrita e de acordo com as
circunstancias especificas de cada caso, pode atenuar o ato criminoso, caso aplique
a teoria subjetiva na sobreposi¢cado da pena no crime tentado. Teoria defendida neste

trabalho.

Diferentemente da legislagdo atual, onde o Juiz é obrigado, em respeito
ao art. 14, paragrafo unico do C.P.B, a diminuir de um a dois tercos a pena aplicada
ao crime tentado, dentro da teoria subjetiva em estudo, o juiz de acordo com as
circunstancias restritas ao caso, pode se utilizar do esquecido art. 66 do C.P.B e
aplicar a pena de forma mais proporcional a macula cometida contra o objeto ou

objetos tutelados pelo Estado.

A titulo de exemplo, entre muitos outros, podemos destacar um crime de
grande repercussao em nosso Estado. Refiro-me, segundo provas colhidas nos
autos e hoje de conhecimento publico, ao crime de tentativa de homicidio, pelo qual
o sentenciado Marcelo Fontelele Maia vitimou Roberta Viana Carneiro (ver sentenca

em anexo). Consta nos autos em referéncia, que a vitima foi atingida por um balago

'* A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstincia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora
ndo prevista expressamente em lei.
S MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. v. 1. 1998, p. 304.
16Ty
Ibid.
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na cabega e que o autor do disparo ndo conseguiu seu intento, a morte de Roberta

Carneiro, por motivos alheios a sua vontade.

E de conhecimento publico e em conformidade com o laudo de exame de
corpo de delito, que Roberta Carneiro, mesmo sobrevivendo a tentativa de
homicidio, tem, hoje, uma vida extremamente limitada, com sequelas graves e
irreversiveis. Mesmo diante desse horrendo quadro, o juiz que prolatou a sentenga
condenatdria foi obrigado, por imposicao legal, a reduzir a pena-base aplicada em
04 (quatro) anos e 10 (dez) meses. A sorte (ou ndo) da vitima, a eficiéncia da nossa
medicina, ou outro fato qualquer, agiu em beneficio do réu. O réu praticou todos os
atos necessarios a consumacgao do crime de homicidio, mas por motivos alheios a
sua vontade, o efeito morte ndo se concretizou. Desta forma, a lei agiu em beneficio

do réu, porém em detrimento a credibilidade da justica e da paz social.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A palavra Republica é originaria do latim, res publica, que significa coisa
publica. Esta forma de governo prioriza a coisa publica desde sua origem
etimoldgica. Partindo dessa premissa a sociedade como um todo deve estar acima
dos interesses individuais. Entendemos que a inclusdo do interesse social como
objeto tutelado em todas as tipificagbes do nosso Codigo Penal, tendo como
consequéncia imediata a ndo mais diferenciacdo entre o crime consumado e o
tentado, conforme a teoria subjetiva do crime € uma tese plausivel e coerente. O
desejo do agente em ferir os interesses da sociedade, ao dolosamente cometer um
crime ou crimes, consumado ou n&o, deve ser punido com 0s mesmos rigores, ja
que o desejo de cometer crimes é inconteste. Os principios constitucionais da
primazia do interesse publico, da isonomia e da proporcionalidade devem

prevalecer.

O amadurecimento na defesa da tese em exposicdo, deu-se com a
aplicagdo direta do art. 14, paragrafo unico do C.P.B"’, ao auxiliar na elaboragao de
sentencgas criminais. Mesmo havendo o desejo deliberado no cometimento de crimes
violentos como roubo ou homicidio, por exemplo, a ndo consumacéio do crime, por
motivos alheios a vontade do agente, implica, necessariamente, na reducao
significativa da pena a ser aplicada. Muitas vezes, o crime desejado n&o é
consumado por imediata e eficaz reacado impeditiva da vitima, que, sem saber, com
seu ato, esta beneficiando o seu algoz. Da mesma forma, a agao imediata e precisa
de policiais militares ao impedir a consumacao do crime, esta beneficiando, com a

reducao obrigatéria da pena, o individuo criminoso. Fato que €, no minimo, curioso.

No Direito Penal, por principio basilar, prevalece o in dubio pro reo, que
certamente deve e esta sendo respeitado neste trabalho monografico. Justificado
pela manutencao da seguranca juridica e pela tentativa de manter a paz social, este
principio € uma forma de protegéo ao cidadao contra as injusticas e o poder superior
do Estado em punir. Deve ser lembrado, porém, que este principio se faz mais
presente durante a aplicagdo da reprimenda estatal, ou seja, durante a formagao da

sentenca, na busca da verdade real dos fatos. Diante de duvidas na formacao da

17 Salvo disposi¢do em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida
de um a dois tercos.
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culpa, aplica-se, entdo, o principio garantidor do in dubio pro reo. Certamente, este
principio nao esta sendo maculado nesta nova forma de pensar o direito. Institutos
como o arrependimento eficaz, a desisténcia voluntaria, a suspensao condicional do

processo, entre outros direitos, permanecem sem restrigdes.

Além das razbes acima elencadas, como forma complementar na
tentativa de ampliar as justificativas apresentadas, destacamos que o proprio Codigo
Penal Brasileiro, em seu artigo 352, traz uma tipificacdo penal onde, conforme nossa
tese em exposicédo, nédo diferencia a pena aplicada entre o crime consumado e o

tentado:

Evas&o mediante violéncia contra a pessoa

Art. 352. Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o individuo submetido a
medida de segurancga detentiva, usando de violéncia contra a pessoa:

Pena — detencdo de 3 (trés) meses a (um) ano, além da pena
correspondente a violéncia.

Torna-se clara a intengao do legislador em punir o autor do crime acima

referido com a mesma pena, tendo o agente conseguido se evadir ou nao.

Outro exemplo a ser dado é o art. 288 do C.P.B" — crime de formagéo de
quadrilha ou bando - onde se pune a intengdo dos agentes de se reunirem na

intencdo de cometer crimes.

A imposicao presente no paragrafo unico do art. 14 do Codigo Penal
Brasileiro, onde é determinada a diminui¢gdo da pena de um a dois tercos no crime
tentado, é totalmente ineficaz sob o aspecto social. Mesmo de forma tentada um
crime é cometido. O desejo de ferir a ordem publica ja esta caracterizado. Nao se

tem, portanto, um fundamento logico de se ter a pena aplicada minorada.

O crime tentado ndo se consuma por motivos alheios a vontade do
agente. A lei atual é benéfica ao réu. Esta realidade deve ser modificada com a
inclusdo do interesse publico em todas as tipificagcdes penais, conforme tese ora

defendida. Deve-se levar em consideragéo, sempre, o intimo do agente.

Reconhecemos a complexidade do tema abordado, porém né&o

'8 Quadrilha ou bando — Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes.
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encontramos empecilho juridico, ja que a proteg¢ao do individuo cumpridor das leis é
inviolavel. A nossa Constituicdo, Constituicdo cidada, € exemplo para todas as
nacdes. Nao podemos, no entanto, fechar os olhos para a realidade em que
vivemos. A violéncia crescente, a qual nossa sociedade esta submetida, traz a
certeza que as leis devem, além de ser cumpridas, ser enérgicas, pois também sao

exemplificativas.
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AUMENTO DA VIOLENCIA E IMPUNIDADE
Damasio de Jesus
Fevereiro/ 2002

O aumento da criminalidade no Brasil é assustador. S6 na capital de Sao Paulo, em
1998, houve 4.814 homicidios. Em 1999, ocorreram 5.418 homicidios, um aumento
de 12% em relagdao a 1998, com uma média de 14 por dia. Em 2000, na capital, s6
em quatro dias, durante o fim de semana de 31 de marg¢o a 3 de abril, foram
cometidos 72 homicidios. No primeiro trimestre de 2001 ocorreram 6.676 mortes
dolosas (26% de aumento em relagdo ao mesmo periodo anterior).

No Estado de Sao Paulo, em 2001 tivemos a pratica de 267 crimes de extorsdo
mediante sequestro — foram 63 em 2000, um aumento de 324%; 11.327 homicidios
dolosos e 495 latrocinios. Em 1999, no interior de Sao Paulo, o numero total foi de
3.790 mortes causadas intencionalmente. E um dos mais altos indices de
criminalidade do mundo E as pessoas presas no Brasil? Em 1992, havia 74 para
cada 100 mil habitantes. Em 1993, 81. Em 1994, 81. Em 1995, 92. Em 1996, 90. Em
1997, 102. Em 1998, ndo ha estatisticas. Em 1999, o total saltou para 113 pessoas
presas por 100 mil habitantes. Em Bauru (SP), cidade de 260 mil habitantes, em
1992 havia 192 pessoas presas e, em 1999, 293.

O sistema prisional € um dos piores do mundo. Em 1992, o Brasil tinha 114 mil
pessoas presas. Em 1999, elas ja eram 192 mil. E, nessa época, qual era o numero
de vagas no sistema penitenciario? Somente 107 mil. Hoje, nossos presos passam
de 200 mil.

A que se deve esse aumento da criminalidade?

Por que, com uma legislagdo tdo abrangente, ocorre esse aumento da
criminalidade? As razdes sdao muitas. Mas, genericamente, podemos dizer, o motivo
€ muito simples: o sistema criminal ndo funciona, da policia até a execugao da pena.

Além disso, ha a confusdo legislativa. Nao é raro um ex-aluno meu telefonar
perguntando qual é a lei aplicavel a determinado fato. Nao é dificil, também, um juiz
de Direito, um membro do Ministério Publico ou um delegado de policia telefonar e
dizer: “Nao sabemos o que fazer!”. H4 uma confusdo tdo grande com relagéo a
legislagdo que eles acabam tendo dificuldades em aplica-la. Ninguém mais sabe o
que esta em vigor. Essa situagdo leva ndo a uma sensagédo, mas a certeza da
existéncia de impunidade no nosso sistema penal, porque ele ndo é sério, efetivo,
eficiente e, consequentemente, ndo funciona.

Faz dezenas de anos que estamos recomendando: é necessario um pacto social
entre os niveis federal, estadual, municipal e a comunidade para tratarmos do
problema com seriedade, coisa que ninguém parece querer. E necessario por a
policia na rua e aparelhar a Justica Criminal. Estamos cansados de visitar juizes de
Direito que ndo tém nem computador adquirido pelo Estado; delegacias de policia
em que o delegado diz: “Nao tenho combustivel. Se a vitima de furto quiser uma
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diligéncia, ela tem de ir com o motorista até o posto de gasolina para encher o
tanque da viatura”.

Como citar este artigo:
JESUS, Damasio de. Aumento da Violéncia e Impunidade. Sado Paulo: Complexo

Juridico Damasio de Jesus, fev.2002. Disponivel em:
www.damasio.com.br/novo/html/ frame_artigos.htm
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PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO CEARA
FORUM CLOVIS BEVILAQUA
RUA DES. FLORIANO BENEVIDES, 220, AGUA FRIA
JUiZO DE DIREITO DA 32 VARA DO JURI

.2 Sessao de Julgamento presidida pelo Juiz — assumiu a titularidade da 3.2 Vara do Juri
em 10/05/2000.

Processo n°® 2003.01.23411-6

Vistos etc.

Marcelo Fontelene Maia, qualificado nos autos, foi pronunciado nas
sangdes do art. 121, § 2.° - Il e IV, c/c o art. 14, inciso Il, ambos do Codigo Penal,
sob a acusacao do no dia 12 de dezembro de 1998, haver tentado contra a vida de
Roberta Viana Carneiro.

Submetido a julgamento, nesta data, o Colendo Conselho de Sentencga,
reconheceu que o réu fazendo uso de arma de fogo produziu na vitima as lesdes
descritas nos autos.

O pretdrio, afirmou que o réu assim procedendo dera inicio a execugao de
um crime de homicidio, que ndo se consumou por circunstancias alheias a sua
vontade.

O Colendo Conselho afirmou que o rei agiu por motivo futil e que praticou
o crime com desprevengao-surpresa.

Em decorréncia do exposto, considerando a decisdo tomada pelo
Cenaculo Popular, considerando o que mais consta, resolvo condenar o réu nas
reprimendas do art. 121, § 2° -1l e IV, ¢/c o art. 14 — Il, ambos do multi citado
Caodigo Repressivo.

Feito isso, passo a dosar-lhe o sancionamento penal.

Na 1.2 fase deve-se efetuar o estudo das circunstancias do art. 59 do
CPB.

Considerando as diretrizes do art. 59 do mesmo Estatuto, quanto a
culpabilidade, aos motivos circunstancias do crime, conduta social e os
antecedentes do réu, cumpre destacar, por oportuno, que afirmado pelo Juri Popular

a ocorréncia de duas qualificadoras, apenas uma se presta para qualificar o
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homicidio, servindo a outra como agravante, se prevista no art. 61 e 62 do CP.
Neste sentido os Recursos Especiais 139.908/DF, DJU de 18/05/1998 e
151.963/DF, DJU de 03/08/1998, hei por bem estabelecer a pena de_(15) quinze

anos de reclusio.

Em segunda fase, observa-se a existéncia de atenuantes, diminuo a pena

em 06 (seis) meses de reclusado, restando 14 (catorze) anos e 06 (seis) meses de

recluséo.

Em terceira fase, temos a existéncia de causa que leva a diminui¢do da
pena, uma vez que em se tratando de crime tentado (art. 14 — Il, do C. Penal), a
pena é reduzida de um a dois tergos, portanto, diminuo a pena de (4) quatro anos e
10 (dez) meses, diminuicdo minima, pois a extensao do inter criminis percorrido pelo
agente, graduada de acordo com o percentual de aproximagédo da meta optada, é
aqui considerada de maior intensidade, tendo em vista que o balazio fora em seu
cranio e que a vitima, mesmo apds longos tratamentos médicos, ainda apresenta
sequelas talvez irreversiveis; em vista disso, torno a pena definitiva em (9) nove

anos e 08 (oito) meses de reclusio.

O regime de cumprimento da pena sera inicialmente fechado, conforme
inteligéncia do art. 1.°, § 2.° da Lei n.° 11.464 de 28 de margo de 2007.

Expeca-se mandado de prisao.

O motivo de justificacdo da prisdo ndo é somente a hediondez do crime,
mas evitar que cada vez cresga a cultura da impunidade, ndo seguindo o
entendimento dos tribunais que entendem a prisdo como forma de excecéo,
entretanto entende o juiz monocratico que, mesmo o crime ndo sendo hediondo,
mas sendo doloso, contra a vida em sua forma tentada ou consumada, deve o
condenado pelo Tribunal do Juri ser recolhido a prisao como uma demonstracao de
que a justica foi feita.

Com o transito em julgado, lance-se-lhe o0 nome no rol dos culpados e
expecga-se carta de guia a Vara das Execugdes.

Dou as partes por intimadas e publicada a presente decisao neste ato.

Registre-se.

Sala das Sessodes do 3.° Tribunal do Juri.

Fortaleza, 13 de dezembro de 2007.

Juiz Presidente do 3.° Tribunal do Juri
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