

  

    

      [image: Ministério Público Estratégico, Volume 04, tutela penal e processual da vida. Coordenado por Mario Luiz Sarrubbo et al. Editora Foco.]

    


  




  Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP) de acordo com ISBD




  

    M665




    Ministério Público Estratégico - Volume 04 [recurso eletrônico]: tutela penal e processual da vida / coordenado por Mario Luiz Sarrubbo...[et al.]. - Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2023.




    280 p. ; ePUB.




    Inclui bibliografia e índice.




    ISBN: 978-65-5515-788-8 (Ebook)




    1. Direito. 2. Ministério Público. 3. Tutela penal. I Sarrubbo, Mario Luiz. II. Carvalho, Marcio Augusto Friggi de. III. Romano, Michel Betenjane. IV. Leitão, Patricia de Carvalho. V. Silvares, Ricardo Jose Gasques de Almeida. VI. Título.




    2023-1371 CDD 340   CDU 34


  




  Elaborado por Odilio Hilario Moreira Junior - CRB-8/9949




  Índices para Catálogo Sistemático:




  1. Daireito 340




  2. Direito 34




  

    

      [image: Ministério Público Estratégico, Volume 04, tutela penal e processual da vida. Coordenado por Mario Luiz Sarrubbo et al. Editora Foco.]

    


  




  Sumário




  

    	PREFÁCIO 
 Luiz Antonio Guimarães Marrey




    	APRESENTAÇÃO 
 Mário Luiz Sarrubbo




    	A APLICAÇÃO DA TEORIA OBJETIVO-INDIVIDUAL DA TENTATIVA DE HOMICÍDIO DECORRENTE DE JULGAMENTO REALIZADO PELA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA “PCC – PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL” 
 Aluisio Antonio Macie




    	CRIMES COMETIDOS CONTRA JOVENS – NECESSIDADE DE ADEQUAÇÃO LEGISLATIVA E ASPECTOS PRÁTICOS POSSÍVEIS NO TRIBUNAL DO JÚRI 
 Benedicto de Oliveira Guedes Neto e Rogério Rodrigo Ferreira Mota




    	PRISÃO PARA CUMPRIMENTO DE PENA APÓS A CONDENAÇÃO PELO TRIBUNAL DO JÚRI – ANÁLISE DO PRINCÍPIO DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS FACE AO ESTADO DE INOCÊNCIA 
 Everton Luiz Zanella




    	O QUESITO ABSOLUTÓRIO E A SOBERANIA DOS VEREDICTOS 
 Felipe Eduardo Levit Zilberman




    	A PROTEÇÃO INTEGRAL E PROMOÇÃO DE DIREITOS E APOIO ÀS VÍTIMAS: APLICAÇÃO PRÁTICA DA RESOLUÇÃO 243/2021, DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO, AO JÚRI 
 Juliana Mendonça Gentil Tocunduva e Walfredo Cunha Campos




    	UMA MIRADA SOBRE CRIMES CONTRA A HONRA PRATICADOS NOS DEBATES DO JÚRI E A ATUAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO EM DEFESA DA VIDA 
 Leonardo Augusto de A. Cezar dos Santos e Rodrigo Monteiro




    	DESAFIOS NA ABORDAGEM PRÁTICA DO DOLO EVENTUAL NO JÚRI 
 Márcio Schlee Gomes




    	COMO COMBATER A TESE DO HOMICÍDIO PRIVILEGIADO, QUANDO INCABÍVEL 
 Marcus Alexandre de Oliveira Rodrigues




    	O JÚRI NOS EUA (E NO BRASIL): DO ASSENTO CONSTITUCIONAL À SUBSTITUIÇÃO POR ACORDOS PENAIS 
 Mauro Messias




    	O QUÊ, O PORQUÊ E PARA QUEM – O CRIMINAL PROFILING COMO INSTRUMENTO INVESTIGATIVO E PROCESSUAL NO TRIBUNAL DO JÚRI 
 Nycole Kattah de Gennaro e Márcio Augusto Friggi de Carvalho




    	ILEGALIDADE DA “OITIVA DOCUMENTADA”: BURLA AOS ARTS. 422 E 479 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 
 Octahydes Ballan Junior e Ticiane Louise Santana Pereira




    	A CAPACIDADE DECISÓRIA DOS JURADOS PROTEGIDA PELA SOBERANIA DOS VEREDICTOS 
 Rafael Schwez Kurkowski




    	ASPECTOS RELEVANTES DA COLABORAÇÃO PREMIADA NO PROCEDIMENTO DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA 
 Ricardo Silvares




    	COLOCANDO EM PRÁTICA OS DIREITOS DAS VÍTIMAS NO TRIBUNAL DO JÚRI 
 Simone Sibilio do Nascimento




    	FEMINICÍDIO E “ILEGÍTIMA” DEFESA DA HONRA 
 Valéria Diez Scarance Fernandes


  





  Pontos de referência




  

    	Capa




    	Sumário


  





  PREFÁCIO




  Em defesa da vida




  Duzentos anos após a instalação do Tribunal do Júri no Brasil, o país apresenta inaceitáveis números de crime contra a vida, especialmente homicídios, que apesar de pequena queda, atingiram mais de 40 mil, em 2022, segundo o Fórum Brasileiro de Segurança Pública.




  A realidade do número e índices de homicídios é desigual nas regiões, sendo que, segundo a mesma fonte, a maioria das vítimas é masculina, jovem e negra.




  No entanto, há ainda um número trágico de feminicídios, crimes praticados em atividades de organização criminosa e contra população vulnerável, que variam no tempo e conforme a região do país.




  Promotores de Justiça em atuação no Tribunal do júri são defensores da vida humana pois a impunidade de mortes violentas é poderoso fato criminógeno. Além disso, é preciso neutralizar a conduta de matadores contumazes.




  A atividade não deve se limitar à atuação processual e investigatória, mas há a necessidade de se tomar iniciativa em projetos de prevenção em áreas mais violentas, dialogando com grupos mais vulneráveis, com articulação comunitária e com autoridades da área de segurança pública. Há se manter atenção igualmente para a letalidade policial e para os crimes praticados contra policiais e outros agentes públicos, sob a ótica de um Ministério Público não somente reativo, mas resolutivo.




  Passados dois ´séculos do Tribunal do Júri entre nós, ainda há margem de aperfeiçoamento jurídico e prático do trabalho do Ministério Público na atuação em defesa da vida, como se pode ver pelos artigos que compõem esta valiosa obra “Tutela penal e processual da vida”, escrito por Promotores e Promotoras de Justiça com experiência na área de atuação e que versam sobre assuntos como a proteção direitos das vítimas, limites da soberania dos veredictos, feminicídio, responsabilidade penal em crimes praticados por organização criminosa, colaboração premiada nos crimes contra a vida, dolo eventual e tantos outros temas de aplicação prática.




  O profissional do Direito em geral e os membros do Ministério Público em especial, têm a necessidade de constante aperfeiçoamento para fazer frente a uma realidade que se altera a cada tempo e lugar.




  Proteger a vida humana é uma das atividades mais importantes a ser exercida pelo Ministério Público e esta obra traz importante contribuição para a atualização de seus defensores.




  São Paulo, abril de 2023.




  Luiz Antonio Guimarães Marrey




  Procurador de Justiça Criminal do MPSP. Ex-Procurador-Geral de Justiça e ex-Promotor de Justiça do 1º Tribunal do Júri da Capital.




  APRESENTAÇÃO




  Muito já se escreveu sobre o Tribunal do Júri, com as mais variadas abordagens.




  Obras memoráveis exaltaram os grandes tribunos, verdadeiras lendas cujas vozes ainda parecem ecoar nos salões dos tribunais populares país afora.




  Outras, trataram dos grandes julgamentos que marcaram a memória coletiva.




  Outras, ainda, examinaram certas lutas por direitos, que sempre tiveram algum capítulo traçado nas salas do Júri. Como não se lembrar, por exemplo, do célebre slogan “quem ama não mata”, popularizado por ocasião do julgamento de um feminicídio, quando nem se imaginava que um dia veríamos o termo empregado pela própria lei penal...




  Não é por acaso que se escreve sobre o Júri, mas pelo simples fato de que o assunto, nas suas variadas facetas, é sempre muito cativante.




  Duzentos anos depois de sua criação no Brasil, não obstante todas as mudanças políticas e sociais pelas quais passou nossa Nação, a essência do Júri permanece a mesma. E prossegue cativando muitos, sobretudo os que se enveredam no estudo do Direito, desde os bancos das faculdades.




  Sim, falar do Júri é tratar da própria história do sistema judicial brasileiro e do próprio país, uma vez que ambos surgiram praticamente ao mesmo tempo. A inspiração inglesa, com tradução francesa, logo tomou uma via própria, com o ethos característico de nosso povo e com as soluções que pareceram mais adequadas à nossa realidade ou ao que apenas se mostrou conveniente às forças políticas de cada tempo.




  Embora poucos dos crimes tenham permanecido sob a competência dessa antiga forma de julgar, é certo que até hoje passa a impressão de ser a forma por excelência de se buscar uma solução civilizada para os casos mais horrendos, tanto que, passado tanto tempo desde sua importação para nossas terras, ainda é a única atividade do Poder Judiciário que atrai cidadãos comuns para os seus prédios, munidos da simples curiosidade de assistir a um acalorado debate, com todas as suas inevitáveis intercorrências, nem sempre civilizadas – afinal, o Júri pode se transformar rapidamente em espetáculo – ou da vontade genuína de ver a Justiça sendo feita.




  O Ministério Público é parte dessa história do Júri.




  Não é segredo que a atividade do Parquet perante os órgãos do Poder Judiciário está intimamente ligada, ao menos no imaginário popular, com a atuação de seus membros perante o Tribunal do Júri. Este sempre foi o locus por excelência dos grandes tribunos, das heroicas batalhas retóricas, mas, sobretudo, da busca exaustiva por Justiça para aqueles que tiveram suas vidas tristemente ceifadas. E onde há luta por Justiça, há um membro do Ministério Público atuando de forma incansável. Durante muito tempo, promotor ou promotora de justiça era sinônimo de promotor ou promotora do Júri.




  É verdade que, ao longo do tempo, foi o Ministério Público obtendo o alargamento de suas atribuições, que caminharam para muito além da esfera criminal. O Parquet deixou de ser visto apenas como a instituição dos julgamentos criminais, para se tornar a defensora de muitos e variados direitos, cada vez mais transversais e interconectados, alguns bem típicos de nossa contemporaneidade, calcada numa realidade pós-moderna, líquida, complexa, exigindo especializações e refinamentos intelectuais de seus membros.




  Mas a área criminal continuou sendo, para o Parquet, a locomotiva da Instituição, que nunca pode parar. Também nesse campo nossa atuação ganhou gigantescos desafios, complexidades e riscos.




  A atuação do Ministério Público no Tribunal do Júri deixou de ser vista como um show individual, um espetáculo de tribunos, para se transformar num dever de defender o direito à vida. Ainda existem os grandes oradores, é verdade, e estes não deixam de ser celebrados, mas isso já não tem mais a mesma importância vista no passado.




  O que realmente importa, nos dias atuais, é que a vida tenha sua defesa perante os jurados, que a vítima tenha voz, que seus direitos, ou a apenas a sua memória, recebam os devidos respeitos, que os direitos daqueles que ficaram e sofrem com a perda sejam inegociáveis, e tudo isso realizado por um promotor ou por uma promotora que, a despeito de não serem necessariamente grandes tribunos, são, acima de tudo, dedicados, batalhadores e com atuação marcada pelo profissionalismo.




  Quando, nesse início de novo século, surgem no horizonte inovações tecnológicas que podem levar a avanços que antes permaneciam apenas na imaginação de escritores de ficção científica, vemos, estarrecidos, as estatísticas anuais, reveladoras de dezenas de milhares de assassinatos no nosso País, números que, na época dos celebrados tribunos, eram algo impensável.




  A realidade, triste, é que saímos da era da violência “artesanal”, para outra, muito mais dura, “industrial”, com envolvimento de potentes facções criminosas, algumas já com feições transnacionais e que têm a morte como método para se imporem e ganharem muito dinheiro.




  Vimos explodir, ainda, a violência cometida entre quatro paredes, na vida doméstica, nas relações íntimas, tendo como vítimas, sobretudo, as mulheres.




  Temos visto o preconceito em relação a diferenças étnicas, de gênero, de religião e outras mais desavergonhar-se, caminhar entre nós em plena luz do dia, impulsionado por elusivos algoritmos e usar, claro, da violência, pois essa sempre foi e sempre será a linguagem da incivilidade.




  Esta obra trata do Júri com os olhos nessa realidade. Esta obra analisa o Júri numa perspectiva institucional estratégica e resolutiva, focando no Ministério Público do novo século, adaptado a esses novos e conturbados tempos.




  Não desprezamos, por óbvio, o passado romântico, dos memoráveis discursos dos então ornamentados salões do Júri, mas o propósito agora é refletirmos na perspectiva destes novos e impiedosos tempos, que exigem dos membros do Ministério Público extremo profissionalismo, conhecimento técnico de alto nível, cuidados com a tutela dos direitos fundamentais das vítimas, testemunhas e dos réus, muita criatividade, a busca de soluções que previnam a ocorrência de outras mortes, enfim, uma realidade que exige um olhar mais amplo, mas ainda intransigente com qualquer ameaça ao direito à vida.




  Os textos aqui selecionados, escritos por promotoras e promotores de Justiça de diversos Ministérios Públicos, trafegam por essa trilha, com altíssimo nível técnico, sempre com o foco nos temas mais atuais, que urgem serem abordados, estudados, discutidos, compreendidos, para apontar possíveis soluções a problemas que os modernos tribunos enfrentam na lida diária do Júri.




  Boa leitura.




  Mário Luiz Sarrubbo




  Procurador-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado de São Paulo.




  A APLICAÇÃO DA TEORIA OBJETIVO-INDIVIDUAL DA TENTATIVA DE HOMICÍDIO DECORRENTE DE JULGAMENTO REALIZADO PELA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA “PCC – PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL”




  Aluisio Antonio Maciel Neto
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  Sumário: 1. Introdução – 2. A construção da teoria objetivo-individual da tentativa sob o viés doutrinário e jurisprudencial – 3. A aplicação da teoria objetivo-individual nos “tribunais do crime” realizados pela organização criminosa “PCC – Primeiro Comando da Capital” – 4. Conclusão – 5. Referências.




  1. INTRODUÇÃO




  A dualidade entre estabilidade e transformação possui raízes na própria natureza humana. O fluxo e refluxo do cotidiano, as aspirações e inquietações da alma quase sempre se confrontam com o desejo de estabilidade e serenidade da razão.




  Essa dualidade é bem ilustrada da filosofia na oposição de ensinamentos de Heráclito de Éfeso (544 a 480 a.C.) e Parmênides de Eleia (515 a 450 a.C.). Dizia Heráclito: “Este mundo, o mesmo de todos os seres, nenhum Deus, nenhum homem o fez, mas era, é e sempre será um fogo vivo, que se acende sob medidas e se apaga sob medidas”. Dada a mutabilidade das coisas e a temporalidade dos seres, “um homem não entra duas vezes no mesmo rio”, pois “tudo flui, nada persiste, nem permanece o mesmo”. O ser não pode ser definido em sua essência, pois está em constante transformação. “Morte da terra é tornar-se água, morte da água é tornar-se ar, do ar fogo, e assim sucessivamente”.




  Essa passagem de Heráclito pode ser interpretada como a necessidade humana da transformação. Assim como um homem não entra duas vezes no mesmo rio, um homem é apenas o produto de suas experiências cotidianamente vividas. Logo, é possível que a experiência, que novos acontecimentos, criem novas aspirações, novas inquietações e que a forma de enxergar a vida e seus desafios também sejam diversos.




  Todavia, por outro lado, há também a necessidade da estabilidade e da permanência. Neste sentido, Parmênides de Eleia se fundamente na unidade do ser. O Ser é incompatível com o movimento e a multiplicidade do vir-a-ser, pois “o que é, sendo o que é, deve ser único”. Trata-se da primeira demonstração do idealismo racional, considerando o ser eterno, imóvel, imutável, pleno e indivisível. “Não siga os olhos estúpidos, não siga os ouvidos ruidosos ou a língua, mas examine tudo somente com a força do pensamento”. As percepções dos sentidos são pura ilusão.




  Parmênides defende a existência de uma ordem ideal e racional para a filosofia, o justo e o Direito. Legislador deveria se inspirar no ideal de Justiça para a elaboração das leis e não necessariamente na experiência fática.




  Essa dialética entre transformação e estabilidade tem profunda influência na relação humana. Nas lides que se sucedem no convívio coletivo, na necessidade humana em evoluir, mas também de se pacificar. E o Direito, como produto da vida coletiva, também reflete tal preocupação.




  Seja o Estado derivado de um acordo de liberdades, como preconizado por Rousseau, seja um pacto para afugentar os riscos de se viver em estado natural, como definia Hobbes, o certo é que a sociedade busca sua evolução sob os trilhos da segurança.




  Neste sentido, define Geraldo Ataliba:1-2 “O direito é, por excelência, acima de tudo, instrumento de segurança. Ele é que assegura a governantes e governados os recíprocos direitos e deveres, tornando viável a vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estão as pessoas que tem certeza de que o Direito é objetivamente um e que os outros comportamentos do Estado ou dos demais cidadãos dele não discreparão”.




  O embate entre as transformações da realidade e da necessidade de segurança pode ser visto diariamente na seara penal, notadamente nos conflitos hodiernos, onde a “certa inocência dos Tícios e Caios de antanho” foi substituída por organizações criminosas amplamente estruturadas, que se impõem como “Estado Paralelo”, com seus próprios códigos de conduta a subjugar cidadãos que estejam inseridos nas comunidades em que exercem suas forças.




  Nessa seara, destacam-se os famigerados julgamentos sumários realizados por organizações criminosas, nos denominados “Tribunais do Crime”, onde pessoas são sequestradas, mantidas em cativeiro, julgadas, de acordo com o código de condutas dos faccionários, e executadas. Este roteiro criminoso tem se tornado cada vez mais frequente na lida forense, repetindo-se em cada ação realizada pelas organizações criminosas, que busca, pelo medo e obediência, impor-se diante da coletividade o respeito ao seu “estatuto de condutas”.




  Todavia, nestes “Tribunais do Crime”, não são raras as vezes em que o planejamento criminoso acaba por ser interrompido pela atuação policial, antes que a morte das vítimas seja consumada.




  Vide, por exemplo, o caso em curso na Vara do Júri e Execuções Criminais da Comarca de Piracicaba,3 onde determinada pessoa foi sequestrada, mantida em cativeiro e julgada por certa facção criminosa à pena de morte. No entanto, antes que fosse cumprida a ordem de homicídio, policiais militares descobriram o cativeiro, libertaram a vítima e prenderam os criminosos em flagrante delito.




  A hipótese acima mencionada traz novamente à lume a velha discussão existente entre o início dos atos de preparação e de execução que norteia a caracterização ou não de um crime tentado. Se, naqueles exemplos clássicos de livros de Direito Penal, que retratavam a tentativa de homicídio entre Tício e Caio na boemia dos botequins de esquina, a questão poderia ser mais facilmente pontuada, a complexidade dos julgamentos realizados nos “Tribunais do Crime” merece uma atenção mais acurada, pois, nestes, a vítima está privada de sua liberdade e à mercê do talante de seus algozes, que agem à margem do Estado de Direito, impondo a pena de morte constitucionalmente vedada.




  O presente artigo tem o escopo de aferir a devida interpretação do artigo 14, inciso II do Código Penal no contexto dos “Tribunais do Crime” a fim de analisar o momento adequado para se definir quais atos daquele roteiro criminoso possam ser efetivamente considerados atos de execução de crime de homicídio, a fim de que se alcance a desejável efetividade jurisdicional e o freio necessário à imposição do terror pelas organizações criminosas.




  Importante frisar que, embora a realização dos “Tribunais do Crime” possa ser realidade aferível no cotidiano de toda e qualquer organização criminosa, o presente estudo buscou se circunscrever à atuação da facção “PCC – Primeiro Comando da Capital”, dada a existência de conceituação mais robusta desta forma de atuação no cotidiano da Justiça Criminal bandeirante.




  Assim, a pesquisa, valendo-se do método hipotético-dedutivo, com base na legislação, doutrina e jurisprudência, busca a delimitação a delimitação dos atos de execução de crime de homicídio em contexto de julgamentos sumários realizados pela organização criminosa “PCC – Primeiro Comando da Capital”.




  2. A CONSTRUÇÃO DA TEORIA OBJETIVO-INDIVIDUAL DA TENTATIVA SOB O VIÉS DOUTRINÁRIO E JURISPRUDENCIAL




  Todo e qualquer crime a ser praticado possui o seu aspecto subjetivo e objetivo. Dentro do aspecto subjetivo, reside a vontade do agente e a forma como se realizará o seu intento criminoso; no aspecto objetivo, a o desenrolar de todo planejamento construído, com ações concretas destinadas ao intento projetado. Todo este percurso é o que se denomina de iter criminis, ou itinerário do crime, o trajeto a ser percorrido pelo agente desde a cogitação à consumação delitiva.




  De forma geral, o iter criminis pode ser dividido em quatro etapas distintas: a) a cogitação (quando o intento delitivo surge na esfera psíquica do agente); b) a preparação (quando o intento delitivo se materializa em condutas acessórias voltadas ao futuro cometimento do crime); c) a execução (quando o intento delitivo se exterioriza pelas condutas que iniciam a vulnerabilidade do bem jurídico protegido); d) a consumação (quando o intento delitivo definitivamente se concretiza no crime cometido).




  O que poderia ser algo simples e meramente acadêmico se transveste de grande problema doutrinário e jurisprudencial na medida em que a Lei não traz a devida diferenciação entre o que sejam atos preparatórios e atos executórios. Não há, portanto, categorias estanques definidas a priori a fim de que o intérprete estabeleça com precisão aritmética a fórmula geral a ser utilizada para diferenciar um e outro dentro do itinerário do crime.




  Aliás, conforme disposto no artigo 14, inciso II do Código Penal4 o crime será considerado tentado “quando, iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias alheias à vontade do agente”. A norma em comento não traz qualquer conceituação do que seja “iniciada a execução”, elenca tão somente os três requisitos para que determinado crime possa ser considerado tentado: a) vontade do agente dirigida à consumação delitiva; b) início dos atos de execução; c) não consumação por circunstâncias alheias à vontade do agente.




  Todavia, a diferenciação entre atos preparatórios e executórios é de fundamental importância, pois, como o próprio artigo 14, inciso II, ao exigir o “início da execução” para a caracterização do crime tentado, por consequência lógica, em regra, tornam impuníveis os atos de cogitação e de preparação.




  Como bem preceitua Greco,5 “talvez um dos maiores problemas que enfrentamos ao iniciarmos o estudo do Direito Penal seja justamente tentar diferenciar os atos preparatórios, não puníveis pela nossa lei, dos chamados atos de execução, uma vez que a linha que os separa é por demais tênue”.




  Ao longo do tempo, a doutrina se debruçou sobre o tema e elaborou diversas teorias para se alcançar o ponto ótimo entre atos de preparação e de consumação.




  a) Teoria Subjetiva




  A Teoria Subjetiva preceitua que o crime tentado se caracterizaria pela simples demonstração inequívoca da intenção delitiva do agente. Isto é, independentemente de se estar diante de um ato preparatório ou de execução, a tentativa seria reconhecida se tais ações demonstrassem a inequivocidade da intenção criminosa.




  Ao criticar a teoria subjetiva, Hungria6 traça o seguinte exemplo:




  

    Tício tendo recebido uma bofetada de Caio, corre a um armeiro, adquire um revólver, carrega-o com seus balas e volta, ato seguido, à procura do seu adversário, que, entretanto, por cautela ou casualmente, já não mais se encontra no local da contenda; Tício, porém, não desistido de encontrar Caio, vai postar-se, dissimulado atrás da moita, junto ao caminho onde ele habitualmente passa, rumo de casa, e ali espera em vão pelo seu inimigo, que, desconfiado, tomou direção diversa. Não se pode conceber uma série de atos mais inequivocamente reveladores da intenção de matar, embora todos eles sejam meramente preparatórios. Segundo o critério subjetivista, Tício teria de responder por tentativa de homicídio. Mas, pergunta-se: ainda que Caio não se tivesse posto a salvo, teria Tício vencido, efetivamente, toda a distância que existe entre a concepção de um plano e a sua execução?


  




  De fato, a crítica trazida por Hungria se faz adequada, pois a Teoria Subjetiva não traz qualquer diferenciação entre atos de preparação e de execução; bastando que a vontade seja demonstrável de forma inequívoca, tanto os atos de preparação quanto de execução são caracterizadores da tentativa.




  b) Teorias Objetivas




  As Teorias Objetivas visaram, cada qual a seu modo, estabelecer definição mais realística do que sejam atos de execução para a caracterização da tentativa criminosa.




  b.1.) Teoria Objetivo-Formal




  Dentro da construção de uma definição mais afeta ao princípio da legalidade, a Teoria Objetivo-Formal estabeleceu que a caracterização da tentativa criminosa dependeria da realização, ainda que em parte, do núcleo do tipo penal.




  Nas palavras de Santos,7 “a teoria objetiva formal indica a ação do tipo como elemento do início da execução. A tentativa se caracteriza pelo início da execução da ação do tipo: ação anteriores são preparatórias; ações posteriores são executivas. Como a ação do tipo é o objeto do dolo, o início de execução da ação do tipo é o início da realização do dolo”.




  Veja-se o mesmo exemplo trazido por Hungria no tópico anterior: naquela oportunidade, Tício queria matar Caio, armou-se com arma de fogo, perseguiu-o e ficou de tocaia, à espreita, para atacá-lo. Se para a Teoria Subjetiva, a tentativa já estaria caracterizada pelos atos até então realizados, pois estariam a demonstrar a vontade inequívoca de matar, para a Teoria Objetivo-Formal, os mesmos atos seriam meramente preparatórios; para esta teoria, os atos de execução se iniciariam com a realização de parte do núcleo do tipo – “matar alguém” – que somente ocorreria quando o gatilho fosse acionado por Tício contra Caio.




  Há, na Teoria Objetivo-Formal, a conceituação restrita de atos de execução, que se situam tão somente na realização, ainda que em parte, do núcleo do tipo (“começou a matar”). Essa restrição interpretativa acaba por deixar ao largo da caracterização penal comportamentos que já ensejam ameaças reais ao bem jurídico tutelado, exigindo-se o sacrifício parcial dele para que se esteja efetivamente diante de um injusto penal.




  Ao criticar a Teoria Objetivo- Formal, Zaffaroni e Pierangeli8 lecionam que




  

    Seu simples enunciado parece revelar que nela existe uma exagerada estreiteza. Se recordarmos, por um instante, o fundamento que temos explicitado para a proibição da tentativa, veremos que esta começa a tornar-se temível porque se pode apreciá-la como ameaçadora um momento antes do começo da realização da ação típica. Logo, se tal é o fundamento da tipificação da tentativa, o “começo de execução do delito” não pode ser o começo da ação típica, no sentido próprio do verbo típico, e, por outra parte, nunca os nossos Tribunais o entenderam com esse critério, porque jamais teriam dúvida em condenar por tentativa de furto aquele que é detido ao saltar os muros de uma casa, sem ter em conta que, nos delitos de “pura atividade”, a tentativa seria quase inimaginável.


  




  b.2.) Teoria Objetivo-Material




  A Teoria Objetivo-Material buscou complementar a Teoria Objetivo-Formal, ampliando o espectro dos atos de execução para os atos que tivessem vinculação necessária com a ação típica, sendo parte integrante dela por uma concepção natural. Frank apud Zafafaroni9 estabeleceu o segundo princípio para a caracterização dos atos de execução da tentativa: “inclui na tentativa as ações que, por sua vinculação necessária com a ação típica, aparecem como parte integrante dela, segundo uma ‘concepção natural’”.




  Naquele mesmo exemplo anterior de Hungria, para a Teoria Objetivo-Material, os atos de execução não seriam apenas o acionamento do gatilho da arma de Tício contra Caio, mas também os atos de sacar e apontar a arma contra a vítima.




  No referido exemplo, não haveria grandes discussões sobre tais atos serem considerados como desdobramento por uma “concepção natural” do ato posterior. Porém, imagine-se a hipótese de que alguém arrebata a vítima em via pública, levando-a para um ligar ermo, onde será imediatamente executada; porém, dada a intervenção policial no trajeto, impede-se o desiderato homicida. Será que o arrebatamento se insere na “vinculação necessária da ação típica”, sendo um desdobramento por uma “concepção natural”? não estaria o bem jurídico à mercê de condições ocasionais, que poderiam ou não ocorrer naquele momento?




  b.3.) Teoria da Hostilidade do Bem Jurídico




  Para esta teoria, conforme ensina Hungria,10 “atos executivos são aqueles que atacam o bem jurídico (o primeiro ato de ataque é o começo da execução); atos preparatórios não representam ataque ao bem jurídico, cujo ‘estado de paz’ fica inalterado”. E complementa:




  

    Assim, tendo-se em vista, por exemplo, o crime de homicídio, serão atos preparatórios: a aquisição da arma ou do veneno, a procura do local propício, a predisposição dos meios de fuga ou tendentes a evitar a descoberta do crime, o ajuste de auxiliares, o encalço do adversário, a emboscada, o fazer pontaria com a arma de fogo, o sacar o punhal; serão atos executivos: o disparo do tiro (ainda que erre o alvo), o deitar o veneno no alimento destinado à vítima, o brandir o punhal para atingir o adversário. Nos casos de irredutível dúvida sobre se o ato constitui um ataque ao bem jurídico ou apenas uma predisposição para esse ataque, o juiz terá de pronunciar o non liquet, negando a existência da tentativa.


  




  É a teoria defendida por Mayer, nas palavras de Greco,11 “para se concluir pela tentativa, teria se indagar se houve ou não uma agressão direta ao bem jurídico”.




  Vê-se, naquele exemplo anterior citado por Hungria, que somente haveria a tentativa de homicídio de Tício contra Caio na medida em que ele acionasse o gatilho na direção da vítima; o que, no fundo, não traz qualquer diferença com a Teoria Objetivo-Formal. Pelo contrário, reforça a situação de fragilidade passiva da vítima, pois contra ela somente haverá um crime tentado se houver uma agressão direta contra ela. Seria o mesmo que defender a necessidade de ferimento ou se colocar na linha de alvo para somente então se ter um injusto penal punível.




  b.4.) Teoria Objetivo-Individual




  A Teoria Objetivo-Individual, desenvolvida por Hans Welzel, traz uma aproximação da conduta típica ao caso concreto, a fim de que seja observado, para a caracterização dos atos executórios, o “plano individual do autor”. Ou seja, não se parte de uma fórmula genérica como a preconizada pela Teoria Objetivo-Formal (que basta o início da ação típica), mas traz ao centro da análise do plano concreto do autor no crime a ser executado.




  Nas palavras de Welzel apud Zaffaroni,12




  

    posto que as possibilidades de realização do delito são ilimitadas, a pergunta acerca de se determinada conduta do autor é o último ato parcial antecipado à propriamente dita ação do tipo só poderá responder, vale dizer, quando se conhece exatamente o fim perseguido pelo autor com esta conduta (...) a tentativa começa com aquela atividade em que o autor, de conformidade com o seu plano de direito, se esmera de maneira imediata à realização do tipo do delito.


  




  O saudoso professor Damásio13 compartilhava do mesmo entendimento de Welzel:




  

    Há casos em que, embora o autor ainda não tenha iniciado a realização de um comportamento que se adapte ao núcleo do tipo, não se pode deixar de reconhecer o início de atos executórios do crime e a existência da tentativa. Em face disso, estamos hoje abandonando as teorias material e formal-objetiva e aceitando a objetiva-individual. Para ela, é necessário distinguir-se “começo de execução do crime” e “começo de execução da ação típica”. Se o sujeito realiza atos que se amoldam ao núcleo do tipo, certamente está executando a ação típica e o crime. Mas, como começo de execução da conduta típica não é o mesmo que começo da execução do crime, o conceito deste último deve ser mais amplo. Por isso, o começo de execução do crime abrange os atos que, de acordo com o plano do sujeito, são imediatamente anteriores ao início de execução da conduta típica. Nosso Código penal, no art.14, II, fala em início da execução do crime, não se referindo a início de execução da ação típica. Diante disso, é perfeitamente aceitável o entendimento de que também são atos executórios do crime aqueles imediatamente anteriores à conduta que se amolda ao verbo do tipo.


  




  A diferenciação proposta por Damásio entre início da execução do crime e início da conduta típica revela-se de fundamental importância para a melhor abordagem ao problema proposto. Vide, por exemplo, aquele exemplo inicial de Hungria: Tício quer matar Caio. Arma-se, procura pela vítima e fica de tocaia, no local onde ela costumeiramente passa, a fim de matá-la. A vontade de matar é inequívoca. Todo o planejamento do autor foi realizado. Ele estava à espreita, armado, aguardando o momento do ataque. Ou seja, a execução do crime já havia se iniciado, embora ainda não houvesse se iniciado a conduta do núcleo do tipo (“matar alguém). Logo, pela Teoria Objetivo-Individual, dado o plano individual do autor, se ele fosse abordado em instante anterior à passagem da vítima pelo local onde estava escondido, estar-se-ia caracterizada a tentativa de homicídio.




  É preciso sempre se ter em mente que a forma de execução de um crime de homicídio não segue um único padrão. Há aqueles que ocorrem em meio à uma discussão banal reguada à álcool nos botequins de esquina, sem planejamento qualquer, como espécie de ação imediata e impetuosa a cravar o punhal no peito da vítima, mas também há outros que são urdidos friamente a fim de que a vítima seja colhida de inopino, sem que saiba que está sendo alvo de uma investida criminosa. Em todos eles, as diversas teorias podem ser aplicadas, a depender do maior grau de interpretação que se confira à segurança da vítima e da coletividade ou à liberdade individual do criminoso.




  Todavia, os conflitos atuais não mais se restringem aos crimes individuais ou quando muito de bandos nos sertões. Ao lado desses conflitos, que ainda persistem, há também os crimes cometidos por organizações criminosas, assassinatos em série de agentes de segurança pública, ou os recorrentes homicídios realizados nos “Tribunais do Crime”, por ordens de integrantes de facções criminosas em julgamentos paraestatais. Nestes, o romantismo dos intérpretes não pode se alicerçar única e exclusivamente em paixões ideológicas, impedindo que se enxergue os riscos reais causados à sociedade com as ações orquestradas das aludidas facções criminosas.




  Nesse interregno, importante a lição de Bruno14 sobre a identificação do fim visado pelo agente para a definição do crime tentado:




  

    Na realidade, o ataque ao bem jurídico para construir movimento executivo de um crime tem de dirigir-se no sentido da realização de um tipo penal. O problema da determinação do início da fase executiva há de resolver-se em relação a cada tipo de crime, tomando-se em consideração sobretudo a expressão que a lei emprega para designar a ação típica. É em referência ao tipo penal considerado que se pode decidir se estamos diante da simples preparação ou já da execução iniciada. Para isso é preciso tomar em consideração o fim realmente visado pelo agente.




    (...) O mesmo pode ser meramente preparatório para determinado crime e já começo de execução para outro. Tudo está em assentar se, com o determinado momento, o agente já entrou na realização do tipo, isto é, começou o ato de matar ou o ato de subtrair, ou o ato de falsificar, segundo o objetivo que o autor tinha em vista.


  




  Aliás, é justamente neste cenário que congrega a criminalidade organizada que a jurisprudência parece se despertar para a necessidade de se adotar a Teoria Objetivo-Individual da Tentativa.




  Ao se alinhar à doutrina de Damásio, Estefam15 colaciona importante julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justiça:




  

    Em caso interessante, envolvendo organização criminosa que adquiriu um imóvel próximo a uma agência bancária e planejou a escavação de um túnel para acessar o cofre da instituição e subtrair o dinheiro, o Superior Tribunal de Justiça reconheceu a tentativa, e não meros atos preparatórios, embora o túnel ainda não estivesse totalmente completo. De acordo com o Tribunal, a distinção entre atos preparatórios e executórios exige uma conjugação de critérios, tendo como ponto de partida a teoria objetivo-formal, associada a parâmetros subjetivos. Deve o julgador, segundo o STJ, ‘definir-se, no caso concreto, foram exteriorizados atos tão próximos do início do tipo que, conforme o plano do autor, colocaram em risco o bem jurídico tutelado’, ou ainda ‘comportamentos periféricos que, conforme o plano do autor, uma vez externados, evidenciam o risco relevante ao bem jurídico tutelado também caracterizam início da execução do crime’. No caso concreto, os agentes ‘mediante complexa logística, escavaram por dois meses um túnel de 70,30 metros entre o prédio que adquiriram e o cofre da instituição bancária, cessando a empreitada, em decorrência de prisão em flagrante, quando estavam a 12,80 metros do ponto externo do banco, contexto que evidencia, de forma segura, a prática de atos executórios (STJ, REsp 1.252.770/RS, rel. Min. Rogério Schietti Cruz, 6ª T., j. 24.03.2015).


  




  Aliás, a decisão acima mencionada não foi a única tomada neste sentido pelo Superior Tribunal de Justiça. No começo deste ano, o STJ reformou decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que havia absolvido condenados em primeira instância por crime de furto qualificado tentado, consistente na instalação de dispositivo eletrônico em terminal bancário com o intuito de captar cartões bancários de usuários da instituição financeira. Para o TJSP, os atos de instalação de dispositivo eletrônico seriam apenas atos preparatórios. Ao reformar o aludido acórdão, assim se pronunciou a Corte Superior:16




  

    (...) Como se vê, condenados os réus em primeiro grau pelo delito de furto qualificado tentado, o Tribunal houve por bem absolvê-los por considerar a conduta praticada, consubstanciada na instalação de dispositivo eletrônico de dispositivo eletrônico, em terminal bancário, com o objetivo de captar cartão bancário de usuários da Instituição Financeira, como atos preparatórios.




    Necessário, pois, distinguir atos preparatórios de início da execução. Como visto, o Tribunal de origem vale-se da teoria objetivo-formal ou da ação típica, que considera como início da execução apenas quando o agente efetivamente realiza uma parte do verbo descrito no tipo penal, ou algum ato próximo, o que enseja excessiva restrição do conceito de tentativa.




    A solução da questão ora suscitada, contudo, deve pautar-se por critérios mais objetivos, a partir de uma compreensão do caso concreto, em que sejam verificados se foram exteriorizados atos que evidenciam perigo real ao bem jurídico tutelado.




    Seguindo essa linha de entendimento, deve-se incluir no conceito de tentativa as ações com vinculação necessária e próxima ao tipo, sendo compreendidos como atos executórios aqueles que representam perigo direto para o bem jurídico protegido.




    Nesse contexto, considerando os atos praticados pelos agentes, que instalaram dispositivo de dispositivo eletrônico, em terminal bancário, com o objetivo de captar cartão bancário de usuários da Instituição Financeira, ou mesmo seus dados, tem-se por configurado o delito de furto mediante fraude em sua modalidade tentada.




    (STJ – REsp: 1959857 SP 2021/0273562-9, Relator: Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1ª Região), Data de Publicação: DJ 1º.02.2022).


  




  Portanto, é possível constatar que, embora haja profundas divergências doutrinárias entre a diferenciação de atos de preparação e de execução delitiva, parte da doutrina adota a Teoria Objetivo-Individual como forma de se conferir tutela mais efetiva às vítimas. Mais do que isso, dentro do contexto de organização criminosa, os últimos julgamentos realizados pelo Superior Tribunal de Justiça têm prestigiado a aludida teoria, justamente por se tratar de criminalidade mais complexa e coloca em risco à coletividade vítima de suas ações.




  3. A APLICAÇÃO DA TEORIA OBJETIVO-INDIVIDUAL NOS “TRIBUNAIS DO CRIME” REALIZADOS PELA ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA “PCC – PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL”




  Dentre as formas de atuação das organizações criminosas, encontra-se invariavelmente o uso da força como forma de imposição de poder, a incutir temor entre todos que estejam sob seus desmandos. Uso da força que serve tanto para extorquir quanto também para impor as regras de conduta da facção criminosa.




  Mendroni,17 ao descrever a violência inerente no modus operandi dos integrantes de organizações criminosas, afirma:




  

    os mafiosos italianos, por exemplo, quando agem contra os empresários que não pagam as extorsões, primeiro ameaçam e concedem um prazo para o pagamento. Em segundo lugar, se os empresários não pagam, eles o agridem. Por fim, não sobrevindo o pagamento, eles incendeiam ou colocam uma bomba no estabelecimento comercial ou industrial. Outras máfias, ao invés de praticar atentados, neste terceiro nível de atitudes, sequestram pessoas do rol de familiares ou de amizades de empresários. Em atitude mais extrema, matam-nos.


  




  Em nosso contexto nacional, a violência nas ações de organizações criminosas também perfaz o modo de agir de diversas facções, notadamente o “PCC (Primeiro Comando da Capital)”, no aspecto disciplinar por ela desenvolvido para a aplicação de seu “Código de Conduta”, em seus julgamentos sumários realizados nos famigerados “Tribunais da Morte”.




  Em estudo realizado pelo GAECO/MPSP, que embasou a denúncia ofertada contra dezenas de integrantes do “Primeiro Comando da Capital”,18 delineou toda a estrutura organizacional da aludida facção criminosa.




  Fundado em 1993, durante rebelião ocorrida no Centro de Reabilitação Penitenciária, anexo à Casa de Custódia e Tratamento de Taubaté, em São Paulo, o “Primeiro Comando da Capital”, até então apenas um time de futebol do presídio, apresentou-se como facção criminosa com o fito de controlar a massa carcerária e monopolizar o crime no Estado de São Paulo.




  Aos poucos, a aludida facção criminosa se estruturou com escalões de hierarquia e funções definidas, bem como com disciplina rígida e a ser seguida por todos os seus integrantes. Vide, abaixo, a forma de estruturação geral do PCC disposta no organograma desenvolvido pelo estudo em comento:




  

    [image: ]

  




  A divisão estrutural da organização criminosa PCC, com organização de poder de forma “piramidal” e a divisão das células que compõem os diversos setores em “sintonias”, em outras palavras, centros de concentração de decisões e de difusão das ideias da organização. Cada região do Estado corresponde a uma dessas células de atuação, com a mesma estrutura hierarquizada.




  Para cada uma dessas subdivisões territoriais, individualmente ou em grupos, os membros do PCC assumem funções dentro de “instâncias” verticalmente hierarquizadas, que são assim denominadas: a) “Disciplina”: criminoso ou grupo selecionado perante determinado Bairro ou Cidade, com o objetivo de disseminar a ideologia da Facção junto à Comunidade local, correspondendo à Primeira Instância na tomada de decisões e se reportando diretamente à “Sintonia Geral da Região”; b) a “Sintonia Geral da Região” é composta por criminoso ou grupo selecionado perante um conjunto de bairros ou cidades vizinhas, com o objetivo de disseminar a ideologia da Facção junto àquela área de atuação, correspondendo à Segunda Instância na tomada de decisões e se reporta diretamente à “Sintonia Final da Região”; c) “Sintonia Final da Região” é composta por criminoso ou grupo selecionado perante uma Região (Capital e Interior), com o objetivo de disseminar a ideologia da Facção junto àquela área de atuação, correspondendo à Terceira Instância na tomada de decisões e se reportam diretamente à cúpula do PCC, reclusos no sistema penitenciário, também denominada “Sintonia Final Geral”.




  Todo criminoso integrante do Primeiro Comando da Capital, ocupando ou não função nos quadros de liderança das sintonias, contribui, direta ou indiretamente, para os crimes operacionalizados pela organização.




  Dentro desse contexto, uma das formas de atuação da facção criminosa em seu espectro disciplinar é a imposição de penas de morte para aqueles que eventualmente violarem suas normas de conduta. Em regra, o itinerário criminoso segue plano de ação notoriamente conhecido no Poder Judiciário: o sequestro da vítima, a sua manutenção em cárcere privado, sob tortura física e psicológica, julgamento por integrantes da facção criminosa com a participação das “instâncias” disciplinares acima descritas, assassinato e ocultação de cadáver.




  O quadro abaixo ilustra cada um dos passos mencionados nos denominados “Tribunais do Crime”, julgamentos realizados pela facção criminosa:




  




  

    [image: ]

  




  




  Nessa seara, insere-se justamente a questão central do presente artigo: haveria tentativa de homicídio se, porventura, quando a vítima se encontra em cárcere privado, sentenciada à morte, e à espera de sua execução, seja libertada por eventual ação policial? Ou se haveria tão somente a caracterização de atos preparatórios para o crime de homicídio, restando tão somente a consumação dos delitos de sequestro, cárcere privado e tortura?




  A resposta a esta indagação certamente dependerá da teoria da tentativa a ser adotada para a aplicação no caso concreto.




  Todavia, seguindo a evolução doutrinária e jurisprudencial traçada no tópico anterior, notadamente pelo contexto de organização criminosa presente, tem-se como mais adequada a utilização da Teoria Objetivo-Individual.




  Ao delinear a Teoria Objetivo-Individual, Zaffaroni e Pierangeli,19 estabelecem quatro requisitos para a aplicação da referida teoria:




  

    a) o começo de execução do delito não é o começo de execução da ação típica; b) o começo da execução do delito abarca aqueles atos que, conforme o plano do autor, são imediatamente anteriores ao começo da execução típica (e, logicamente, também o começo de execução da ação típica; c) um ato parcial será imediatamente precedente da realização da ação típica quanto entre este e a ação típica não exista outro ato parcial; d) para se determinar se há ou não outro ato parcial intermediário dever-se-á tomar em conta o plano concreto do autor, e não o que possa observar um observador alheio.


  




  Nos julgamentos realizados pelos “Tribunais da Morte”, é observável cada um dos requisitos estabelecidos na Teoria Objetivo-Individual. O crime de homicídio – ou seja, o início da ação típica – não se confunde com o início do crime, pois o plano da facção criminosa engloba o sequestro e a manutenção da vítima em cárcere privado, sob tortura, antes do assassinato em si. Há, portanto, um desenrolar de atos criminosos que se seguem até o atingimento do desiderato final – “matar alguém”. Cada um desses “atos parciais” perfazem o todo do itinerário a ser percorrido pelos criminosos, estando umbilicalmente atrelado um ao outro; em outras palavras, a realização do ato subsequente depende da concretização do anterior. Aliás, tanto o cárcere privado quanto o “julgamento” pelos criminosos se realiza simultaneamente, sendo, portanto, atos indissociáveis entre si.




  Desta forma, na hipótese aventada, em que determinada vítima é libertada do cativeiro em momento que precede a sua morte deve ser considerado como ato inequívoco de começo da execução do crime de homicídio. Logo, seus algozes devem responder pelo crime de homicídio tentado, além da consumação dos demais crimes (sequestro, cárcere privado e tortura), que possuem momentos consumativos distintos.




  Afinal, dentro desse contexto criminoso, a vítima está completamente à mercê de sua sorte, desprovida de sua liberdade e no aguardo do abate determinado pelos seus algozes. Não há como conferir proteção efetiva à vítima se simplesmente o intérprete fechar os olhos para as circunstâncias mencionadas.




  Como dito anteriormente, mais do que uma tese a respeito do tema, o presente estudo se baseou em caso concreto em curso na Vara do Júri e Execuções Criminais da Comarca de Piracicaba,20 onde a vítima foi sequestrada, mantida em cativeiro e julgada por certa facção criminosa à pena de morte. No entanto, antes que fosse cumprida a ordem de homicídio, policiais militares descobriram o cativeiro, libertaram-na e prenderam os criminosos em flagrante delito. No aludido processo, os réus foram denunciados e pronunciados pelo crime de homicídio tentado duplamente qualificado (motivo torpe e recurso que dificultou a defesa da vítima), sequestro, tortura, organização criminosa, e demais delitos circunstanciais ao plano concreto dos autores (tráfico e porte de armas).




  4. CONCLUSÃO




  A distinção entre atos preparatórios e de execução sempre norteou os embates doutrinários na conceituação do crime tentado. Diversas teorias foram desenvolvidas a fim de que se atinge o ponto ótimo de diferenciação entre um e outro, a fim de que seja separado o que se contorna como indiferente penal (atos preparatórios) e atos puníveis (atos de execução delitiva).




  Dentro da evolução traçada entre as teorias criadas, identificou-se a Teoria Objetivo-Individual que preconiza a definição dos atos de execução delitiva segundo o plano concreto do autor, diferenciado o começo da execução do delito e o início da ação típica. Assim, de acordo com a referida teoria, todo ato imediatamente anterior ao começo da execução típica, conforme o delineamento traçado pelo plano do agente, compõe a execução delitiva, a caracterizar a tentativa delitiva.




  Conforme se constatou, a Teoria Objetivo-Individual tem sido adotada pelo Superior Tribunal de Justiça, notadamente nos delitos decorrentes da ação de organizações criminosas, pois decorrentes de empreitadas complexas e bem planejadas, que conferem risco coletivo de maior vulto e que enseja a necessidade de maior reprovação pelo Poder Judiciário a fim de que seja conferida a proteção penal eficiente.




  Neste sentido, demonstrou-se que a Teoria Objetivo-Individual também deve ser aplicada nos crimes decorrentes dos julgamentos realizados pelos “Tribunais do Crime” da facção criminosa “PCC – Primeiro Comando da Capital”. Isto porque, conforme se constata na praxe forense, existe todo itinerário percorrido pelos integrantes da facção criminosa para o cumprimento da “sentença de morte” exarada pelos faccionários: sequestro, cárcere privado, tortura, homicídio e ocultação de cadáver. Assim, nas hipóteses em que as vítimas sejam libertadas do cativeiro antes de serem mortas, dado o plano concreto da facção criminosa, deve-se considerar que o ato de privação de liberdade já se insira no começo da execução delitiva do crime de homicídio, a caracterizar a sua forma tentada, sem prejuízo do cúmulo material dos demais delitos cometidos, dado o momento distinto de suas consumações.




  A solução proposta - adoção da Teoria Objetivo-Individual no contexto de julgamentos paraestatais realizados por facção criminosa nos famigerados “Tribunais do Crime” – é forma adequada e necessária para que o Estado consiga se impor à audácia criminosa, que busca medir forças com os poderes constituídos, e a conferir a proteção penal eficiente à sociedade, cada vez mais vilipendiada pelo avanço da criminalidade organizada em seu meio.
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  1. INTRODUÇÃO




  O presente ensaio visa discutir a necessidade de adequação do Código Penal à nova realidade constitucional, no que tange à proteção deficiente da juventude brasileira, bem como demonstrar possíveis técnicas de potencializar a proteção à pessoa jovem na atuação do Ministério Público no Tribunal do Júri.




  Como cediço, a Emenda Constitucional 65/2010 alterou o artigo 227 da Constituição Federal e ampliou para além das crianças e adolescentes o rol daqueles que devem estar insertos na esfera de proteção integral, a salvo de qualquer tipo negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, incluindo em tal contexto também o jovem.




  Nessa linha programática estabelecida pelo constituinte, foi promulgada a Lei Federal 12.852/2013, também conhecida como “Estatuto da Juventude” que, dentre outras disposições, estabelece o direito à segurança pública e de uma vida segura aos cidadãos brasileiros com faixa etária entre 15 e 29 anos.




  Todavia, percebe-se claramente que a legislação penal material brasileira não acompanhou essa diretriz constitucional, não se preocupando, até o momento, em inovar e reformar dispositivos legais com fulcro a concretizar esta maior reprovabilidade que deve ser aplicada aos autores de delitos contra vítimas jovens.




  De tal realidade, duas conclusões emergem: a) é imprescindível a proposição ao Parlamento Brasileiro a iniciativa de projeto de lei que vise alterar o Código Penal, com a inserção de agravantes e causas de aumento de pena específicas para delitos contra a juventude brasileira, especialmente nos casos que envolvam violência e grave ameaça, e; b) considerando que a ordem constitucional vigente já contempla a necessidade de proteção integral do jovem, e este encontra-se conceituado pelo critério biológico previsto no Estatuto da Juventude, há premente necessidade de que os Promotores de Justiça se atentem para essa situação, a fim de, em casos de condenação criminal contra vítima jovem, exijam do Estado-Juiz uma maior exasperação da pena, na primeira fase da dosimetria (circunstâncias judiciais, artigo 59 do Código Penal).




  Esta segunda conclusão tem especial relevância no caso de julgamentos de crimes dolosos contra a vida, eis que uma vez que o julgamento possui duas fases distintas, ambas com instrução probatória, e é regida pelo princípio da plenitude de defesa e acusação, inúmeras são as oportunidades concedidas às partes e ao magistrado sentenciante para angariar elementos concretos para fundamentar a exasperação de pena com base na condição jovem da vítima.




  2. CENÁRIO JURÍDICO-NORMATIVO




  Ao longo das últimas décadas, acompanhamos o legislador ordinário, na esteira das normas programáticas estabelecidas pela Carta Magna, promulgar diplomas legais que visam conferir uma maior proteção a vários nichos de cidadãos brasileiros considerados em condição de especial vulnerabilidade, merecedores portanto de especial proteção estatal.




  Assim ocorreu com o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90), com a Lei 11.340/06, conhecida no mundo jurídico como Lei “Maria da Penha”, com o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) e com o Estatuto da Juventude (Lei 12.582/2013).




  Todos esses diplomas legais, com vieses nitidamente protecionistas, tiveram significativo impacto na esfera penal, alterando ou inserindo normas no âmbito criminal com o condão de punir mais gravemente vários delitos praticados contra crianças, adolescentes, mulheres e idosos.




  Inexplicavelmente, embora igualmente protegidos pelo princípio da proteção integral e da absoluta prioridade, o Estatuto da Juventude não provocou a movimentação parlamentar para alterar o nosso Código Penal, a fim de conferir uma maior proteção à juventude brasileira, mesmo diante de um cenário desolador que aponta para mais de trinta mil jovens assassinados todos os anos no Brasil.




  Com efeito, o Estatuto da Criança e do Adolescente foi inserido no nosso ordenamento com a finalidade precípua de assegurar às pessoas com até 18 (dezoito) anos de idade, uma efetiva proteção integral, conforme preconizado no artigo 227 da Constituição Federal.




  Na lição de Wilson Donizeti Liberati:1




  

    (...) O art. 4º praticamente transcreve o art. 227 da CF, que determina que, primeiro, a família e, supletivamente, o Estado e a sociedade têm o dever de assegurar, por todos os meios, de todas as formas e com absoluta prioridade, todos os direitos inerentes à constituição de um homem civilizado (…)


  




  Aliás, os preceitos que inspiraram a Constituição Federal (artigo 227) e o Estatuto da Criança e do Adolescente encontram guarida no 9º Princípio da Declaração dos Direitos da Criança da Organização das Nações Unidas que preconiza que “A criança gozará de proteção contra quaisquer formas de negligência, crueldade e exploração…”




  Diante de todo esse arcabouço protecionista, evidente que a legislação penal não poderia ser insensível aos anseios sociais de proteção às nossas crianças e aos nossos adolescentes, razão pela qual a Lei 8.069/90 criou vários novos delitos específicos e o Código Penal está recheado de dispositivos que punem mais severamente crimes cometidos contra o público crianças e adolescentes.




  No Código Penal, podemos citar os seguintes exemplos, dentre outros: artigos 61, inciso II, alínea h; 121, § 4º, parte final; 122, § 3º, inciso II, § 6º e 7º; 126, parágrafo único; 129, § 7º; 136, § 3º; 147-A, § 1º, inciso I; 148, § 1º, inciso IV, 149, § 2º, inciso II; 149-A, § 1º, inciso II, 159, §1º; 171, § 5º, inciso II; 207, § 2; 216-A, § 2º, 217-A; 218; 218-A; 218-B; 218-B, § 2º, inciso I, 227, § 1º; 230, § 1º; 245; 247; 248 e 249.




  Na mesma linha, outro instrumento de suma importância para a proteção sensível de parcela da sociedade é a Lei Maria da Penha, que estabeleceu normas de combate à violência doméstica e familiar contra a mulher.




  Mais uma vez o legislador ordinário, atendendo às diretrizes constitucionais e à força dos tratados internacionais de direitos humanos, promulgou a Lei 11.340/06.




  Neste ponto é importante salientar que desde 1º de fevereiro de 1984, o Brasil subscreveu a Convenção da Mulher ou Convenção CEDAW que apresentou diversas recomendações aos Estados participantes, destacando-se a necessidade de que fossem implementadas legislações que visassem ao combate da violência doméstica e familiar contra a mulher.




  Maria Berenice Dias aponta que essa Convenção deve ser tomada como parâmetro mínimo das ações estatais para promover os direitos humanos das mulheres, pois os Estados têm o dever de eliminar a discriminação contra a mulher através da adoção de medidas legais, políticas e programáticas.2




  Em assim sendo, mais uma vez o legislativo brasileiro, sensível ao problema social que deve ser vigorosamente combatido pelo Estado Brasileiro, concretizou a Lei 11.340/06, visando conferir efetividade no combate à violência doméstica contra a mulher, trazendo importantes alterações ao Código Penal, inserindo normas que tornam mais graves os delitos cometidos contra mulher, v.g.: artigo 61, inciso II, alínea f; 121, § 2º, inciso VI e § 2º-A (feminicídio) e 129, § 9º (alteração do preceito secundário da norma – exasperação da pena).




  Não fosse isso, a lei ainda criou um microssistema processual para o combate à violência doméstica, vedando a aplicabilidade da Lei dos Juizados Especiais, a prestação de cestas básicas como forma de substituição da pena privativa de liberdade, a possibilidade de aplicação de medidas protetivas de urgência específicas, permitindo a decretação da prisão preventiva em caso de descumprimento, a possibilidade de prisão em flagrante, mesmo quando o delito tenha pena inferior a dois anos etc.




  Da mesma forma, a proteção integral aos idosos decorre de norma constitucional prevista no artigo 230 que dispõe: “A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito à vida”, bem como pelo Estatuto do Idoso, especificamente em seus artigos 3º e 4º.3




  Não fosse isso, o Brasil é signatário de vários Documentos Internacionais que, direta ou indiretamente, tratam do tema, e que, por essa razão, obrigou-se a seguir como, por exemplo, a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948); Declaração de Estocolmo (1972); Declaração da Filadélfia (1944); Carta da Organização dos estados Americanos (1948); declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Carta Internacional Americana de Garantias Sociais, Convenções 26, 36 e 37 da OIT e Recomendação 67 da OIT.4




  Logicamente, diante de toda essa proteção legal, internacional e constitucional, os reflexos na esfera penal não foram esquecidos. O próprio Estatuto do Idoso adicionou ao ordenamento jurídico pátrio novos tipos penais, além de inovar significativamente o Código Penal Brasileiro, agravando a situação dos agentes que pratiquem delitos contra pessoas acima de 60 (sessenta) anos, v.g., artigo 61, II, alínea h; 121, § 4º; 121, § 7º, inciso I, 133, § 3º, inciso III; 141, inciso IV; 147-A, § 1º, inciso I; 148, § 1º, inciso I, 159, § 1º, 171, § 4º e 244, todos do Código Penal.




  Inobstante, quando passamos a analisar a proteção conferida aos jovens brasileiros, de início é importante ressaltar que, igualmente a todos os segmentos da sociedade acima apontados, recebem do legislador constituinte a absoluta prioridade e a proteção integral na tutela e garantia de seus direitos, conforme se depreende da redação conferida ao artigo 227 da Constituição Federal, alterado pela Emenda Constitucional 65/2010.5




  Essa vigorosa proteção foi devidamente ratificada no nosso ordenamento jurídico pela edição do Estatuto da Juventude (Lei Federal 12.852/2013) que reitera, em vários dos seus dispositivos, a necessidade de se preservar os direitos fundamentais dos nacionais com idade entre 15 e 29 anos, assegurando que as políticas públicas de juventude são regidas pelos princípios do reconhecimento do jovem como sujeito de direitos universais, geracionais e singulares, da promoção da vida segura, da paz, do bem-estar, do desenvolvimento integral do jovem, do convívio do jovem com as demais gerações, dentre outros.6




  Alie-se a tudo isso que o Brasil é membro da Organização Ibero-americana da Juventude, organismo internacional de natureza multigovernamental que reúne os ministérios da juventude dos países da Comunidade Ibero-americana e que tem como principal objetivo a inclusão e a integração dos jovens por meio de políticas públicas de juventude.7




  Tal organização foi inclusive responsável pela confecção da Convenção Ibero-americana dos Direitos dos Jovens (CIJ) positivada em 44 (quarenta e quatro) artigos, que foi devidamente ratificada pelo Estado Brasileiro, cabendo salientar que em seu artigo 2º, os Estados participantes se reconhecem o direito de todos os jovens gozarem e desfrutarem de todos os direitos humanos e se comprometem a respeitar e garantir aos jovens a plena fruição e exercício dos seus direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais.




  Porém, de maneira incompreensível, mesmo diante de todas as similitudes de ordem normativo constitucional acima apontadas entre os jovens e os demais nichos sociais elencados, não houve a devida adequação da legislação penal, no sentido de conferir uma maior proteção (integral) aos direitos dos jovens brasileiros de maneira prioritária, principalmente na seara penal.




  3. DA VEDAÇÃO DA PROTEÇÃO DEFICIENTE




  Como exaustivamente demonstrado até agora, a Constituição Federal elegeu a proteção do jovem brasileiro como prioridade absoluta do nosso Estado Democrático de Direito; portanto, essa diretriz constitucional não abre qualquer espaço para admitir que esse mesmo estado proteja de forma deficitária a juventude nacional.




  Como elucidam o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:8




  

    (…) Os direitos fundamentais não podem, portanto, ser considerados apenas como proibições de intervenção. Expressam, igualmente, um postulado de proteção. Utilizando-se da formulação de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais contemplam não apenas uma proibição de excesso (Übermassverbote) como também uma proibição de proteção insuficiente (Üntermassverbote).




    Sob esse ângulo, é fácil ver que a ideia de um dever genérico de proteção, fundado nos direitos fundamentais, relativiza sobremaneira a separação entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheça uma irradiação dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem jurídica.




    Assim, ainda que não se reconheça, em todos os casos, uma pretensão subjetiva contra o Estado, tem-se inequivocamente, a identificação de um dever estatal de tomar as providências necessárias à realização ou concretização dos direitos fundamentais.




    (…)




    Assim, na dogmática alemã é conhecida a diferenciação entre o princípio da proporcionalidade como proibição de excesso (Übermassverbot) e como proibição de proteção deficiente (Üntermassverbot). No primeiro caso, o princípio da proporcionalidade funciona como parâmetro de aferição da constitucionalidade das intervenções nos direitos fundamentais, como proibições de intervenção. No segundo, a consideração dos direitos fundamentais, como imperativos de tutela (Canaris), imprime ao princípio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato não será adequado quando não proteja o direito fundamental de maneira ótima; não será necessário na hipótese de existirem medidas alternativas que favoreçam ainda mais a realização do direito fundamental; e violará o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfação do fim legislativo é inferior ao grau em que não se realiza o direito fundamental de proteção (...).


  




  Segundo o Atlas da Violência (2020), conforme estudo realizado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada) em parceria com o Fórum Brasileiro de Segurança Pública aponta que 30.873 jovens na faixa etária entre 15 e 29 anos foram vítimas de homicídio no ano de 2018, o que representa 53,3% do total de 57.956 vítimas em todo o país.9




  Oportuna a transcrição de algumas constatações constantes do Relatório Institucional contido no estudo acima mencionado, para termos a real dimensão do problema da violência contra os jovens no Brasil:10




  

    3. Juventude perdida




    No Brasil, os homicídios são a principal causa de mortalidade de jovens, grupo etário de pessoas entre 15 e 29 anos. Esse fato mostra o lado mais perverso do fenômeno da mortalidade violenta no país, na medida em que mais da metade das vítimas são indivíduos com plena capacidade produtiva, em período de formação educacional, na perspectiva de iniciar uma trajetória profissional e de construir uma rede familiar própria.




    (…)




    Desde a década de 1980, o processo de vitimização letal da juventude tem se consolidado como um dos principais entraves para o avanço de patamares mínimos de segurança pública no país. Assim, a melhora dos dados de homicídios de jovens no ano de 2018 em relação ao ano anterior não é suficiente para que se possa afirmar uma reversão nesse quadro histórico. A manutenção das características dessas vítimas, como o sexo e a idade, indica que ainda há um longo percurso, em termos de investimento estatal em políticas públicas de segurança, até que se possa comemorar um efetivo avanço quanto à proteção da vida dos jovens brasileiros (...).


  




  Como se percebe, o quadro histórico de violência contra os jovens tem íntima relação com o entrave ao desenvolvimento nacional (objetivo fundamental da República Federativa do Brasil- artigo da 3º da CF) e à implementação de efetivas políticas públicas de segurança pública.




  Mesmo diante desse cenário desolador, não se vislumbra, na esfera penal, qualquer intenção legislativa de se punir mais gravemente agentes que atentem contra a vida do jovem. Na mesma linha, o que se verifica na jurisprudência pátria são dosimetrias de pena entendendo que o fato de a vítima ser jovem é elemento inerente ao tipo penal, principalmente quando possui entre 18 e 29 anos e passa ser tutelada exclusivamente pelo Estatuto da Juventude,11 não se verificando, nem mesmo em sede de circunstâncias judiciais, uma ínfima exasperação de pena em razão dessa circunstância.




  4. MANDADO IMPLÍCITO DE CRIMINALIZAÇÃO




  A Constituição Federal, a exemplo de outras Constituições espalhadas pelo mundo, trouxe os denominados mandados de criminalização de condutas que ofendam determinados bens e interesses jurídicos sensíveis ao nosso sistema.




  Em verdade, diante dessas determinações constitucionais, não haveria espaço discricionário para o legislador ordinário, estando ele compelido, em razão da força suprema da Lei Magna, a legislar de forma adequada, prioritária e integral com a finalidade de proteger determinados bens.




  Importante destacar que esses mandados podem se subdividir em explícitos, quando vêm delineados de forma expressa no corpo da Constituição, e implícitos, sempre que se vislumbrar um pressuposto lógico de proteção contra condutas que lesem bens e interesses exaustiva e prioritariamente protegidos pela Lei Maior, ainda que ela assim não determine.
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