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ITER CRIMINIS: O CAMINHO DO CRIME

William César Pinto de Oliveira’
Resumo
A presente monografia tem por objeto o estudo do iter criminis, o caminho do crime, identificando
cada uma de suas etapas, justificando a sua impunidade ou punibilidade e destacando a sua
relevancia para o Direito Penal.
Inicialmente tem-se a analise do crime a luz da teoria do delito, através de seus diferentes conceitos.
Na seqliéncia, passa-se a conceituagao do iter criminis, que vem acompanhada de uma analise
histérica, da especificagdo de suas fases e da constatacdo de sua relevancia.
Somente entéo é levada a efeito a analise minuciosa acerca de cada uma das etapas do caminho do
crime, dando-se especial atengdo a punibilidade e a relevancia de cada uma delas. Por derradeiro,
chegamos as conclusdes do presente trabalho, alicergadas na relevancia do iter criminis como um
todo.
Palavras-chave: Artigo. Direito Penal. Iter Criminis.
1. Introdugdo
O presente trabalho discorre sobre o caminho do crime, ou seja, sobre as etapas que se sucedem
desde o foro intimo do agente, na cogitagéo, até a plena realizagéo do tipo penal, que se da com a
consumacdo. Trata também da punibilidade de cada um das fases do iter criminis e da relevancia
penal de cada uma delas.
O objetivo é identificar e delimitar as fases e etapas do iter criminis, apontando suas relagées com
outros institutos do Direito Penal. Tudo com vistas a demonstrar que o tema esta longe de ser
irrelevante, vez que sua compreensao erige-se como um importante instrumento na busca pelo
aperfeicoamento pratico e tedrico das ciéncias criminais, notadamente no que tange a teoria do crime.
De inicio tem-se a analise do crime através de seus variados conceitos, sob diversos aspectos, pois
seria impossivel tratar do iter criminis sem antes explicar o que se entende por crime. Abordamos a
teoria do delito no que tange as diferentes definicdes possiveis, relacionando o iter criminis ao
conceito estratificado de crime.
Apoés a analise das definicbes de crime, e amparados em seu conceito estratificado, passamos a
analise do caminho do crime. Apresentamos o seu conceito, na esteira do escélio de Zaffaroni e
Pierangeli, e apontamos a origem histérica da problematica.
Em seguida, tratamos de discriminar as diferentes e sucessivas fases do iter criminis, discorrendo
acerca da punibilidade deste caminho como um todo e da relevancia penal do instituto, antes de dar
inicio ao estudo minucioso de cada etapa.
Dissertamos, entédo, acerca da cogitagdo, a primeira fase do caminho do crime, conceituando-a e
explicitando a razdo pela qual ndo é atingida pela punibilidade. Apds, dedicamo-nos a comprovar a

sua especial relevancia para o Direito Penal.
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Na seqliéncia tratamos da decisdo, a segunda fase do iter criminis, descrevendo-a e esmiugando os
motivos pelos quais também n&o é atingida pela punibilidade. Nao nos esquecemos, como se vera,
de comprovar a sua relevancia para o Direito Penal.

Dispusemo-nos, com especial afinco, a missdo de comprovar a relevancia penal da cogitagao e da
decisdo, que costumam ser ignoradas por parte da doutrina patria. Capez?, por exemplo, chega a
enfatizar que tais etapas s&o penalmente irrelevantes.

Feito isso, discorremos sobre a preparagdo, a terceira fase do iter criminis, conceituando-a e
justificando, também, a sua impunidade. Tratamos, do mesmo modo, da relevancia desta etapa do
caminho delituoso para o Direito Penal.

Adentramos, em seguida, a execugao, a quarta etapa do caminho do crime. Discutimos acerca da
dificuldade existente em delimitar o término da preparagao e o inicio da execugao, apresentamos o
seu conceito e dissertamos a respeito de sua punibilidade e de sua relevancia.

Passada a fase de execucao, a qual dedicamos especial atengao em virtude da dificuldade tedrica em
que esta envolto o tema, tratamos da consumagdo, de seu conceito, da punibilidade e de sua
relevancia para o Direito Penal.

Quase que derradeiramente, abordamos o exaurimento, a ultima fase do iter criminis. Assim como
nas etapas anteriores, tratamos de conceituar o instituto, destacando as razées de sua impunidade e
justificando a sua relevancia.

Todo o trabalho tem por alicerce a doutrina penal, que esta longe de ser vasta sobre o0 assunto. Sao
poucos os autores que abordam com profundidade todas as etapas do iter criminis, vez que boa parte
dele nos remete a outras areas do conhecimento.

As fases de cogitagdo e de decisdo, que se desenvolvem no foro intimo do agente, porque
extremamente subjetivas, costumam ser ignoradas pelos estudiosos do Direito, que optam por
considera-las, num juizo a priori, penalmente irrelevantes.

Ainda assim, encontramos na doutrina melhor lastro teérico que na jurisprudéncia. Optamos, portanto,
por abalizar todo o trabalho na doutrina, tragando, sempre que possivel, consideragdes a respeito de
eventuais desdobramentos praticos.

Acreditamos que as divergéncias jurisprudenciais, antes de auxiliar em tdo complexo tema, nos
levariam a discussbes que fugiriam ao objeto do presente trabalho. O que se considerou inicio de
execugao em um determinado caso, por exemplo, nem sempre o sera noutro.

Trata-se de um trabalho tedrico, de cunho eminentemente doutrinario, que pretende funcionar como
apoio para que se possa, somente apds, analisar com propriedade os problemas do cotidiano,
abordando-se, ai sim, a jurisprudéncia.

Um trabalho que traz a baila aspectos pouco lembrados do Direito Penal, convidando ao debate e a
reflexdo, com a esperanga de contribuir para o aperfeicoamento desta memoravel ciéncia, que a cada
dia que passa mais nos apaixona. Alicercados em t&o singelas pretensdes, trazemos e deixamos as
palavras de Darwin:

“Embora esteja plenamente convencido da verdade das concepgbes apresentadas neste volume [...],

nao espero, de forma alguma, convencer naturalistas experimentados cujas mentes estdo ocupadas

2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 241.



por uma multiddo de fatos, concebidos através de anos, de um ponto de vista diametralmente oposto
ao meu [...] (Mas) encaro com confianga o futuro — os naturalistas jovens que estao surgindo, que
serdo capazes de examinar ambos os lados da questdo com imparcialidade®”.

Com efeito, temos que tal objetivo somente sera tangivel apds a analise minuciosa do caminho do
crime, de cada uma as suas etapas, da sua punibilidade ou impunidade e de sua relevancia para o
Direito Penal. Passemos, pois, ao estudo do iter criminis.

2. Crime

2.1. A teoria do delito

A parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é o delito em geral, ou seja, quais
sao as caracteristicas que deve ter qualquer delito, da-se o0 nome de teoria do delito, cuja mengao se
faz necessaria para que se possa adentrar ao estudo do iter criminis.

Conforme destacam Zaffaroni e Pierangeli, a chamada teoria do delito consiste numa construgéo
dogmatica que tem por objetivo tornar mais facil averiguar se ha ou ndo crime em cada caso
concreto.* Sobre o assunto, cabe destacar a oportuna ligdo de Toledo:

“O crime, além de fendbmeno social, € um episodio da vida de uma pessoa humana. Ndo pode ser
dela destacado e isolado. Nao pode ser reproduzido em laboratério, para estudo. Nao pode ser
decomposto em partes distintas. Nem se apresenta, no mundo da realidade, como puro conceito, de
modo sempre idéntico, estereotipado. Cada crime tem a sua histéria, a sua individualidade; ndo ha
dois que possam ser reputados perfeitamente iguais. Mas nao se faz ciéncia do particular. E,
conforme vimos inicialmente, o direito penal ndo € uma crénica ou mera catalogagao de fatos, quer
ser uma ciéncia pratica®”.

E continua o renomado autor:

“Para tanto, a nossa disciplina, enquanto ciéncia, ndo pode prescindir de teorizar a respeito do agir
humano, ora submetendo-o a métodos analiticos, simplificadores ou generalizadores, ora sujeitando-
0 a amputagdes, por abstracdo, para a elaboragcdo de conceitos, esquemas logicos, institutos e
sistemas mais ou menos cerrados®”.

2.2. Os conceitos de crime

Conforme ensina Nucci, a sociedade é quem cria o crime, definindo como tal as condutas ilicitas mais
gravosas e merecedoras de maior rigor punitivo por parte do Estado. Somente apdés é que o
legislador transforma esse intento em um tipo penal, criando a lei que permitira a aplicagdo da
vontade social aos casos concretos’. Nesse sentido:

“Quando a sociedade entende necessario criminalizar determinada conduta, através dos meios

naturais de pressao, leva sua demanda ao Legislativo, que, aprovando uma lei, materializa o tipo

% apud KUNH, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 8. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. p. 193.
4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
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7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 6. ed. rev., ampl. atual. S30 Paulo: Revista dos
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penal. Assim sendo, respeita-se o principio da legalidade (ou reserva legal), para o qual ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem lei anterior que a comine®’.

Com o escopo de identificar o delito surgiram conceitos unitarios, que nao admitem divisbes e
subdivisdes, e estratificados, que as admitem®. Dentro da concepgdo unitaria, o crime pode ser
conceituado sob os aspectos material e formal, e dentro da concepgéao estratificada, de acordo com
as teorias bipartida e tripartida.

2.2.1. Os conceitos unitarios

Segundo o aspecto formal, o conceito de crime resulta da mera subsunc¢ao da conduta ao tipo legal.
Nessa esteira, considera-se infracdo penal toda conduta proibida por lei sob a ameaca de pena,
pouco importando o seu contetido™. Para os partidarios dessa definigdo, o crime nada mais é que
uma “infragéo punivel”''. A esse respeito, ensina Nucci:

“E a concepcdo do direito acerca do delito, constituindo a conduta proibida por lei, sob ameaca de
aplicagédo de pena, numa viséo legislativa do fenébmeno. Cuida-se, na realidade, de fruto do conceito
material, devidamente formalizado'”.

O aspecto material, por sua vez, é aquele que busca estabelecer a esséncia do conceito. Sob essa
6tica, como aponta Capez, crime pode ser definido como toda agdo ou omissao humana, consciente,
voluntaria e dirigida a uma finalidade, que lesa ou expbe a perigo bens juridicos considerados
essenciais para a existéncia da coletividade e da paz social'. Nesse mesmo sentido tem-se o escolio
de Toledo™, complementado pelos ensinamentos de Nucci, que destacamos:

“E a concepgao da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante a aplicagdo de sangado
penal. E, pois, a conduta que ofende um bem juridicamente tutelado, merecedora de pena. Esse
conceito € aberto e informa o legislador sobre as condutas que merecem ser transformadas em tipos

penais incriminadores'®”.
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2.2.2. Os conceitos estratificados

Como bem apontam Zaffaroni e Pierangeli, os conceitos unitarios trazem consigo alguns
inconvenientes praticos. Isso porque nem toda conduta proibida por lei sob a ameaga de pena pode,
num juizo a priori, ser considerada criminosa. Tal problematica também afeta o conceito material de
crime, tornando-o insuficiente. Nesse sentido:

“Tudo isto é certo, mas 0 que nos interessa — a0 menos para nossos objetivos praticos — € saber que
caracteristicas deve ter uma conduta para ser considerada uma infragdo punivel. Toda a vez que os
supostos “conceitos unitarios” se esgotam no formal e, em definitivo, nhdo sdo nenhum conceito,
sendo tremenda a sua ineficacia em termos de conseqiiéncia praticas, ndo costumam ser
sustentados por penalistas, mas de preferéncia por jusfilosofos™®”.

A respeito, assevera Toledo:

“Da exposicao feita sobre o bem juridico protegido e das conclusdes a que entdo se chegou, extrai-
se, sem muito esforgo, que, substancialmente, o crime € um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos (juridico-penalmente) protegidos. Essa definicdo é, porém, insuficiente para a
dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica, apta a por & mostra os aspectos essenciais
ou os elementos estruturais do conceito de crime'”.

A concepgao estratificada, ou analitica, busca estabelecer os elementos estruturais do crime, com a
finalidade de propiciar a correta decisdo sobre o crime e seu autor, fazendo com que o intérprete
desenvolva o seu raciocinio em etapas™.

Surgem, dentro da concepgao estratificada, duas teorias, a bipartida e a tripartida. Sustentam os
defensores da teoria bipartida, dentre os quais se destacam Dotti, Damasio de Jesus e Julio Fabbrini
Mirabete, que crime é o fato tipico e ilicito.

Dentro dessa perspectiva, a fim de constatar se um fato concreto pode ser considerado criminoso,
cabe ao intérprete observar se o fato é tipico e, em caso positivo, se € ilicito. A partir dai, basta
verificar se o autor foi ou ndo culpado pela sua pratica, ou seja, se merece sofrer um juizo de
reprovacgéo pelo crime que cometeu'®.

Para a teoria bipartida crime é o fato tipico e ilicito, sendo a culpabilidade apenas um pressuposto
para a aplicacdo da pena. Ja os defensores da teoria tripartida, dentre os quais podemos citar
Zaffaroni, Toledo e Fragoso, sustentam que crime é o fato tipico, ilicito e culpavel.

Sob a ética da teoria tripartida deve-se perquirir se o fato é tipico e, em caso positivo, se ¢ ilicito e,
finalmente, se é culpavel. A culpabilidade é entendida como reprovabilidade da conduta ao autor, sem
a qual ndo ha crime, mas mero injusto penal®. Nessa esteira, oportunamente consignam Zaffaroni e
Pierangeli:

“Delito € uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que revela sua

proibicao (tipica), que por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico (causa de justificagdo) é
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contraria a ordem juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que agisse de maneira diversa
diante das circunstancias, é reprovavel (culpavel)*”.

Sobre o tema, Nucci assevera que o conceito analitico “E a concepgéo da ciéncia do direito, que nédo
difere, na esséncia, do conceito formal. Na realidade, é o conceito formal fragmentado em elementos
que propiciam o melhor entendimento da sua abrangéncia™.

2.3. O conceito estratificado e o iter criminis

Independentemente da existéncia de posi¢cdes consideradas mais ou menos corretas acerca da teoria
do crime, levaremos a efeito o estudo do caminho do crime em fungao da relagdo que se estabelece
entre cada uma de suas etapas e os elementos do crime segundo a concepgao analitica, que melhor
se aplica ao objeto do presente trabalho.

E dentro dos elementos que compde o conceito estratificado de crime que melhor se pode analisar o
caminho do crime, que se reflete, em especial, na configuragdo do fato tipico e na verificagdo da
culpabilidade do agente. Tudo isso sem deixar de lado um dos objetos principais do Direito Penal, a
protecéo de bens juridicos.

Nesse tocante, vale frisar que o risco ou a lesdo ao bem juridico podem nos remeter ao conceito
material de crime. No entanto, temos que o risco ou a lesdo ao bem juridico, com amparo na teoria da
imputag&o objetiva, também integram, de forma implicita, o fato tipico®.

Tratar da teoria da imputagdo objetiva certamente nos levaria a fugir do que se propde com o
presente trabalho, mas fica o destaque para que nido se olvide de que optamos, porque mais
conveniente, pelo conceito estratificado de crime, e ndo o material, quando mencionarmos o risco ou
a lesdo a bens juridicos penalmente tutelados.

Essa é a raz&o pela qual ndo se busca aprofundar acerca das diferentes teorias existentes, mas
apenas identificar suas principais feicbes e tragar os conceitos predominantes na doutrina, com o
escopo de dar minimo amparo tedrico ao estudo do iter criminis.

3. Iter criminis

O caminho do crime, também denominado iter criminis, consubstancia-se num processo que tem seu
inicio ainda no foro intimo da pessoa, com o surgimento da idéia criminosa na mente do agente®, e
que culmina na consumagao do delito, quando da reuni&o de todos os elementos do tipo penal.?®
Nesse mesmo sentido, assevera Mirabete: “Na realizagdo do crime ha um caminho, um itinerario a
percorrer entre 0 momento da idéia de sua realizagdo até aquele em que ocorre a consumagéo. A
esse caminho se da o nome de jter criminis”.*® Também nesse diapasio, pode-se destacar a licdo de

Garcia:
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“Para chegar a fase de consumacao, o delinquente transita por uma série de etapas, que constituem
o iter criminis — 0 caminho do crime, o desenvolvimento da agao delituosa. Assim procede em busca
da meta optata — o seu escopo, o resultado final*”.

De outro lado, Zaffaroni e Pierangeli sustentam que esse caminho, ou processo, ndo se esgota na
consumagdo, mas sim no exaurimento?. Cabe frisar, por oportuno, que o exaurimento, como se vera
adiante, nem sempre ocorre, de modo que o iter criminis pode perfeitamente findar com a
consumagcao do delito.

O iter criminis pode ser conceituado, portanto, com respaldo nos ensinamentos de Becker, Mirabete,
Zaffaroni e Pierangeli, como um caminho que tem seu inicio ainda no foro intimo do agente, e que
culmina na consumagéo ou no exaurimento do crime.

Nesse mesmo sentido, tém-se as licdes de Estefam, segundo o qual “Por iter criminis entende-se o
itinerario, o caminho do crime, isto é, as etapas da infragdo penal, desde o0 momento em que ela é
uma idéia na mente do agente até a sua consumagao™®.

3.1. Histérico

Os glosadores e comentadores italianos do final da Idade Média é que deram inicio ao estudo do iter
criminis, em atengdo ao conturbado cenario politico-social da época, com a preocupacido de
estabelecer critérios que permitissem a defesa da seguranga social.*

“Esta preocupagdo surge num momento de desorganizagdo politico-social, com a sobreposi¢cao
confusa de leis e costumes de origens diversas. A cadtica realidade social exigia respostas, tornando
inafastavel o problema da extensao da punibilidade a um momento anterior a consumagéo do
delito®".

Ja se mostrava imperioso, na época, estabelecer critérios que propiciassem a defesa da sociedade,
tutelando, ao mesmo tempo, os direitos e liberdades individuais. Nota-se, portanto, que a distingéao
entre os atos puniveis e atos que devem permanecer impunes encontra suas origens em exigéncias
de cunho politico-social®.

3.2. Fases do iter criminis

Neste cenario, quando fracionado o instituto, foram identificadas quatro etapas seqlenciais: o
designio, a externagdo, o ato remoto e o0 ato préximo. E nessa esteira prosseguiram os estudos
realizados nos séculos posteriores, sempre na busca por critérios para o estabelecimento de limites
que justificassem a impunidade ou a punigdo.®

Os estudos mais modernos, ainda amparados nos mesmos objetivos, identificam ndo apenas quatro,
mas seis etapas no iter criminis: a cogitagdo, a decisdo, a preparagdo, a execu¢ao, a consumagao e o

exaurimento®. Nesse diapas&o, mostra-se oportuna a ligdo de Zaffaroni e Pierangeli:
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“Tenhamos em consideragdo que o delito se inicia, cronologicamente, com uma idéia na mente do
autor, que através de um processo que abrange a concepgdo (idéia criminosa), a decisdo, a
preparagdo, a execugao, a consumagao e o exaurimento chega a afetar o bem juridico tutelado na
forma descrita pelo tipo”.*

Em sentido distinto, Mirabete sustenta que o caminho do crime é composto de uma fase interna, que
abrange apenas a cogitagdo, e de uma fase externa, que compreende os atos preparatorios, os atos
de execugdo e a consumacdo®, excluindo a decisdo e o exaurimento. E esse também o
entendimento de Capez®.

Optamos pela posigdo mais abrangente, defendida por Becker, Zaffaroni e Pierangeli, uma vez que,
como se demonstrara adiante, ndo ha como nao considerar a decisdo como uma fase autbnoma do
iter criminis. O mesmo se aplica ao exaurimento que, malgrado nem sempre ocorra, quando presente,
mostra-se como verdadeira fase desse caminho.

3.3. Punibilidade do iter criminis

Segundo o critério material, o iter criminis torna-se punivel quando se verifica que houve perigo ao
bem juridico. De acordo com o critério formal a puni¢éo pode se verificar com o a realizagdo do tipo,
quando se inicia a realizacdo da conduta nuclear. Sdo esses, segundo Mirabete, os critérios mais
aceitos®,

Em regra, o iter criminis comeca a ser punivel quando tem inicio a fase de execugdo, por serem
atipicos os atos preparatorios e as fases que os antecedem®. As ligbes de Mirabete, Capez e Becker
também convergem nesse sentido. Nessa esteira, ensina Garcia:

“Instaura-se a eventualidade da pena tado-s6 quando o agente penetra no campo dos atos executivos,
passando a concretizar o seu designio no fato penalmente proibido. Nem podia deixar de ser assim,
porquanto larga margem de atividade lhe sobraria até a consumacédo, sendo bem possivel que
desistisse em meio ao iter criminis. Ora, a desisténcia, como adiante veremos, anula a tentativa.
Como, pois, algar ao grau de tentativa punivel a mera preparagao? "

Diz-se em regra porque o legislador, as vezes, transforma atos meramente preparatérios em tipos
penais autbnomos, como ocorre com 0s crimes de conspiragdo para a pratica de motim e de
quadrilha ou bando, destacados por Zaffaroni e Pierangeli*’, e de falsificagdo de moeda, lembrado por
Mirabete*.

Em outros casos o legislador tipifica como crimes independentes atos de externagéo a terceiros da
cogitacdo ou da decisdo, a exemplo do que ocorre nos crimes de ameaca, e de incitagdo ao crime,

oportunamente destacados também por Mirabete*®, que também fogem a regra.

35 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p 700.

36 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 156.

3" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 241.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 157.

39 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 14.

40 GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. v. 1. t. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1972. p. 232.

41 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 16.

42 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 157.

43 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 156.



3.4. Relevancia penal do iter criminis

Consoante escolio de Bitencourt, “O Direito Penal apresenta-se como um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinagdo de infragbes de natureza penal e suas sangdes
correspondentes — penas e medidas de seguranga”™. O mesmo autor ainda destaca, de maneira
oportuna, que:

“Esse conjunto de normas e principios, devidamente sistematizados, tem a finalidade de tornar
possivel e convivéncia humana, ganhando aplicacdo pratica nos casos correntes, observando
rigoroso principio de justica. Com esse sentido, recebe também a denominacéo de Ciéncia Penal,
desempenhando igualmente uma fungéo criadora, libertando-se das amarras do texto legal ou da dita
vontade estatica do legislador, assumindo seu verdadeiro papel, reconhecidamente valorativo e
essencialmente critico, no contexto da modernidade juridica®”.

Em sentido analogo, ensina Toledo:

“Sob esse angulo, o direito penal é realmente aquela parte do ordenamento juridico que estabelece e
define o fato-crime, dispdes sobre quem deva por ele responder e, por fim, fixa as penas e medidas
de seguranca a serem aplicadas. Usa-se também a expressdo como sinénimo de ‘ciéncia penal’. No
ultimo sentido, direito penal € um conjunto de conhecimentos e principios, ordenados metodicamente,
de modo a tornar possivel a elucidagéo do conteudo das normas penais e dos institutos em que elas
se agrupam, com vistas a sua aplicagédo aos casos correntes, segundo critérios rigorosos de justica*®”.
Como todo processo, o iter criminis compreende uma série de etapas que se sucedem de maneira
coordenada com vistas a uma finalidade determinada*. Boa parte delas, porque extremamente
subjetivas, costumam ser ignoradas pela doutrina. Nesse diapasao:

“Para o que desejamos, interessa-nos assinalar alguns desses momentos, aqueles que sdo o que o
tico considera, para abracgar, desde logo, o fato dentro do campo do que é proibido ou dele fazer
depender uma consequéncia pratica. Todos os demais momentos que se pode assinalar — que tém
importancia para outras disciplinas, como as Ciéncias da conduta, por exemplo — ndo possuem
importancia pratica para n6s*®”.

Regra geral, as etapas que se verificam no foro intimo do agente ndo podem ser atingidas pela
tipicidade, na conformidade do antigo e elementar principio cogitationis poenam nemo patitur
(ninguém pode sofrer pena pelo pensamento)*®, o que leva alguns doutrinadores a considerarem-nas
irrelevantes para o Direito Penal. Assim entendem Capez®, Zaffaroni e Pierangeli®'.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 8. ed. Sao Paulo: saraiva, 2008. p.
2.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 8. ed. S&o Paulo: saraiva, 2008. p.
2.

46 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 2.

47 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 14.

48 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 14.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 14.

%0 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 241.

51 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 14.
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Ocorre que cada etapa do iter criminis, inclusive aquelas chamadas penalmente irrelevantes, esta
diretamente relacionada a outros elementos inerentes ao conceito analitico de crime, que podem
nelas ser facilmente localizaveis.

Tem-se como exemplos o induzimento na fase de cogitacdo, a instigacdo na fase de decisao, a
tentativa, a desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz, nas fases de preparacao e execugao, o
termo inicial da prescrigdo na consumagéao e o arrependimento posterior na fase de exaurimento do
delito.

Nesse diapasao, oportunamente assevera Toledo que “Com esse sentido, atribui-se a ciéncia penal
uma funcédo criadora, ndo se limitando ela a repetir as palavras da lei ou a traduzir-lhes o sentido
estatico, ou a vontade historica do legislador”®.

Destarte, ainda que algumas fases nao sejam atingidas diretamente pela punibilidade, ndo podem ser
ignoradas pela dogmatica penal ou relegadas apenas a psicologia, a psiquiatria ou a antropologia®.
Contrariamente ao que sustentam os renomados doutrinadores citados, ndo ha como negar a sua
importancia pratica e cientifica, pois o Direito Penal, como se viu, ndo se resume ao conteudo

expresso na lei.

4. Cogitagao

A cogitacéo é a fase inicial do iter criminis. Desenvolve-se no foro intimo do agente e é de grande
interesse para o estudo da personalidade, desenvolvido pelas ciéncias do pensamento, notadamente
a psicologia e a psiquiatria.>*Nessa esteira, ensina Becker:

“E caracterizado, muitas vezes, por uma profunda e conflituosa batalha que se desenvolve entre
impulsos contraditérios e ambivalentes, provindos do consciente e do inconsciente do agente. E o
momento de confronto entre forgas opostas, entre a spinta e a contro spinta criminosa, entre Eros e
Tanatos, entre a pulsao de vida e a pulsdo de morte, como se refere parte da psiquiatria, ou entre a
virtude e o pecado, como aponta a teologia®®”.

Nesta etapa o agente apenas pensa em praticar o delito, num momento de reflexdo e imaginagao
que, geralmente, esta envolto em indecisdo e indefinigdo®®. Segundo Nucci, “é o momento de ideagdo
do delito, ou seja, quando o agente tem a idéia de praticar o crime™’.

Em aluséo a cogitagdo, Bitencourt ensina que “Como em todo ato humano voluntario, no crime a idéia
antecede a acdo. E no pensamento do homem que se inicia o movimento delituoso, e a sua primeira

fase ¢ a ideag&o”®®. Nesse diapaséo:

%2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2008. p. 2.

%3 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 49.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 51.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 51.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 53.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 6. ed. rev., ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 319.

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: saraiva, 2008. p.
361.
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“E a elaboragdo mental da resolucdo criminosa que comeca a ganhar forma, debatendo-se entre os
motivos favoraveis e desfavoraveis, e desenvolve-se até a deliberagdo e o propdsito final, isto &, até
que se firma a vontade cuja concretizagao constituira o crime. Sdo os atos internos que percorrem o
labirinto da mente humana, vencendo obstaculos e ultrapassando barreiras que porventura existam
no espirito do agente®”.

4.1. Impunidade da cogitagao

Os principios cogitationis poenam nemo patitur e de internis non curat praetor sao regras gerais,
advindas da mais conhecida tradig&o juridica romana®. A fase de cogitagdo ¢ absolutamente impune,
uma vez que se desenvolve no campo impenetravel do “claustro psiquico”.®'Nessa esteira, destaca
Becker:

“Os fundamentos deste principio provém de varias fontes, tendo sido lembrado inclusive por Beccaria.
O grande pensador alertava para as limitagbes do julgamento humano, com seus imperfeitos
recursos, o que impossibilita a correta interpretagdo dos pensamentos e das intengdes dos
homens®”.

O reconhecimento de tais principios decorre, igualmente, da dificuldade de controlar os
pensamentos®®. Como bem aponta Jakobs, o os pensamentos pertencem a esfera constitutiva da
pessoa e controla-los destruiria a pessoa livre®. Ja advertia Carrara que castigar o pensamento € a
formula comum com que se designa o apogeu da tirania®®. Sobre o assunto, oportuna a adverténcia
de Bitencourt:

“Mas, nesse momento puramente de elaboracdo mental do fato criminoso, a lei penal ndo pode
alcanga-lo, e, se ndo houvesse outras razdes, até pela dificuldade da producdo de provas, ja estaria
justificada a impunibilidade da nuda cogitatio®”.

Nesse diapasao, assevera Capez que o crime, na fase de cogitagdo, € impunivel porque cada um
pode pensar o que quiser®”. No mesmo sentido, asseveram Zaffaroni e Pierangeli que as etapas que
se desenvolvem no ambito subjetivo ndo podem ser atingidas pela tipicidade®.

4.2. Relevancia penal da cogitacao

Nao obstante seja a cogitagdo impunivel, ndo se pode concluir, como pretende Capez®, que ela ndo
interessa ao Direito Penal. Sua analise é de fundamental importancia cientifica e pratica, sobretudo

no que diz respeito as circunstancias judiciais e a possibilidade de induzimento.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: saraiva, 2008. p.
362.

80 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 52.

6 COSTA JR, Paulo José. Direito penal: curso completo. 2000. p. 71. in BECKER, Marina. Tentativa
criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 49.

62 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 52.

® RIPOLLES, A. Quintano. Curso de derecho penal. 1963. p. 222. in BECKER, Marina. Tentativa criminosa:
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 53.

6 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte gerenal, fundamentos y la teoria de la imputaciéon. 1995. p. 853. in
BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 53.

% CARRARA, Francesco. apud GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. 1982, p. 255. in BECKER,
Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 52.
 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: saraiva, 2008. p.
362.

7 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2007. p 241.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 14.

 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2007. p 241.
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A personalidade do agente, como ensina Mirabete™, é circunstancia judicial a ser levada em conta
pelo magistrado na primeira das trés fases da dosimetria da pena. E relevante, nesta etapa, a fase de
cogitagao, conforme frisa Becker:

“No caso de consumacao do delito, a intensidade desta luta interior, eventualmente manifestada na
conduta do sujeito nas etapas que antecederam a execucgao, pode ser considerada na apreciagdo da
personalidade do agente. Ndo se pode afirmar, portanto, que esta fase seja sempre juridicamente
irrelevante””.

A esse respeito, assevera Dotti:

“...uma vez praticado o crime, a cogitacdo é examinada pelo juiz para estabelecer a pena adequada
ao fato, declarando que a culpabilidade € mais ou menos reprovavel em funcéo da atitude psicolégica
do autor. Na redagéo original do CP, o art. 42 determinava que o magistrado, ao individualizar a pena,
considerasse a intesidade do dolo™”.

Ja o induzimento, consoante escélio de Fragoso, pressupde a iniciativa na formagédo da vontade de
outrem. Remete-nos ao fato de plantar a idéia onde esta ainda ndo exista’, de tal sorte que, se o
agente ja cogitava agir de tal ou qual forma, ndo havera induzimento.

Sobre o tema, cabe trazer a baila a licdo de Mirabete, em alusdo ao crime de induzimento, instigacédo
ou auxilio ao suicidio, tipificado pelo artigo 122, caput, do Codigo Penal™:

“Embora o induzimento e a instigacdo sejam situagbes semelhantes, pode-se distinguir o ato de
induzir, que traduz a iniciativa do agente, criando na mente da vitima o desejo do suicidio quando
esta ainda nao pensara nele, do ato de instigar, que se refere a conduta de reforgar, acorogoar,
estimular a idéia preexistente de suicidio (RT 410/88)".

Destarte, ndo se pode concluir que a cogitagéo, porque absolutamente impunivel, é irrelevante para o
Direito Penal. Interessa ndo s6 a dogmética, como também aos intérpretes e operadores do Direito na
analise de casos concretos que envolvam a induzimento ou a valoragédo das circunstancias judiciais.
5. Deciséo

Na esteira dos ensinamentos de Welsel, a decisdo ocorre quando o autor determina, com base no
seu saber causal, os fatores requeridos para colocar em pratica a causalidade, considerando os
efeitos concomitantes e avaliando as eventuais variaveis’.

Ou seja, quando ja superada a cogitacdo e tendo prevalecido a vontade criminosa, o agente se
decide pela pratica do delito. Nesse sentido, aponta Becker:

“E o designio criminoso que vai assumindo contornos mais definidos na forma de um plano ou de um

projeto, no qual sdo esbocados os detalhes, representados os resultados pretendidos, previstas as

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 293.

" BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 51.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 324.

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal. 1962. p. 57. in BECKER, Marina. Tentativa criminosa:
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 54.

4 BRASIL. Cédigo penal e Constituigdo federal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 74.

S MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial. v. 2. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.
83.

8 WELSEL, Hans. Derecho penal aleman. 1976. p. 73. in BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e
jurisprudéncia. Séo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 53.
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dificuldades e antecipadas as alternativas de superacdo das mesmas. E o momento da selecdo de
meios para a consecugéo do fim pretendido””.

Poder-se-ia concluir que a decisao €, em verdade, mera consequéncia da cogitagao, pois todo aquele
que cogita agir de tal ou qual modo termina decidindo algo, ainda que conclua por ndo agir de forma
nenhuma e manter-se inerte.

Entretanto, conforme apontam Zaffaroni e Pierangeli, o desenvolvimento do crime € um processo
ininterrupto em que se pode distinguir diversos momentos, uma vez que ndo existem limites
preestabelecidos ou demarcados’®.

Nessa esteira, mostra-se possivel considerar a decisdo como uma fase auténoma do iter criminis.
Isso porque nao se trata apenas da opgao pelo agir ou ndo agir, mas também do como agir, no que
tange aos detalhes, perspectivas, dificuldades e alternativas.

Na esteira do escdlio de Becker acima declinado, nota-se que o agente, nesta fase, necessita tomar
nao uma, mas diversas decisdes antes de passar para os atos preparatérios. Essa é a razao pela
qual consideramos a decisdo como uma fase auténoma do caminho do crime, assim como Becker™,
Zaffaroni e Pierangeli®.

5.1. Impunidade da decisao

A decisao, também chamada de designio, ainda se desenvolve na esfera intima do agente e, assim
como a cogitagdo, € impunivel. Sua exteriorizacdo através de quaisquer manifestacbes, verbais,
gestuais ou escritas, ndo configura sequer tentativa, se nédo for além da in6cua manifestagdo do
pensamento®’.

“As manifestagdes orais ou escritas de um designio criminoso ou de uma opinido s6 s&o incriminadas
quando, por si mesmas, criam uma situacao de lesdo ou perigo para um bem juridico, constituindo
condutas tipicas, por exemplo, de ameaga, injdria, caltnia, difamagao, incitagio publica de crimes®®”.
O designio criminoso, se nao lesa ou ameaca bem juridico nenhum, exaure-se na esfera do
pensamento, razdo pela qual é insuscetivel de qualquer punigcdo no ambito penal. Nessa esteira,
lembra Hungria que pensiero non paga gabella (o pensamento ndo paga imposto)®®. A esse mesmo
respeito, destaca Dias:

“A mera decisdo de realizacdo de um tipo de ilicito objectivo, independente de um comego de
realizacdo efectiva, ndo € punivel. A esta conclusdo conduz o principio indiscutido cogitationes
poenam Nemo patitur. A justificagdo deste principio deriva da propria fungdo do direito penal de
protecdo subsidiaria de bens juridicos, ndo de puros valores morais: se o direito penal ndo visa, ao
menos directamente, contribuir para a modelagdo moral do individuo, mas proteger uma ordenagao

social, s6 a violagdo desta ordenagédo — e assim, a conduta externa do agente — pode constituir um

" BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 53.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. rev.
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 13.

® BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 50.

80 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p 700.

81 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 54.

82 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 54.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. t. 2, v. 1. 1995. p. 72. in BECKER, Marina. Tentativa
criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 55.
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ilicito. A decisao de realizagdo analisa-se num puro processo interior, insusceptivel, em si mesmo, de
violar interesses socialmente relevantes®”.

5.2. Relevancia penal da decisdo

Malgrado seja a decisdo impunivel, porque subjetiva, interessa, assim como a cogitagcéo, ao Direito
Penal e a sua dogmatica. Diz respeito, mais especificamente, as hipéteses de instigagcéo trazidas pela
legislagédo penal patria.

Instigar, segundo ensina Capez, é reforgar uma idéia ja existente®. Somente apos a decisdo é que
pode ocorrer, por parte de terceiros, a instigagédo, que ja pressupde a existéncia, na mente do agente,
de uma cogitagéo criminosa®.

De outro lado, se o agente ja tiver decidido pela pratica do delito, ndo ha que se falar em induzimento,
porque induzir, como destaca Capez®, é fazer brotar a idéia na mente do agente.

Com efeito, assim como ocorre com a cogitagdo, ndo se pode afirmar que a fase de decisdo é
penalmente irrelevante. E evidente, do mesmo modo, a sua importancia cientifica e pratica.

6. Preparacgao

A preparacgdo, que precede o inicio da agressao ao bem juridico penalmente tutelado, consubstancia-
se na pratica dos atos indispensaveis a execugdo do delito®. Sio atos que se dirigem a conduta
criminosa®. Conforme ensina Maurach:

“... € aquela forma de atuar que cria as condigbes prévias adequadas para a realizagao de um delito
planejado. Por um lado, deve ir mais além do simples projeto interno (minimo) sem que deva, por
outro, iniciar a imediata realizag&o tipicamente relevante da vontade delitiva (maximo)®”.

Como espécies de atos preparatorios, € possivel mencionar, dentre inUmeros outros, a aquisicao de
uma arma para a pratica de um homicidio, o planejamento para a pratica de um roubo e a observagao
da vitima para a pratica de um sequestro. Sobre o assunto, ensina Dotti:

“Os atos preparatorios constituem atividades materiais ou morais de organizagao prévia dos meios ou
instrumentos para o cometimento do crime. Tanto pode ser a aquisicdo ou o municiamento da arma
para o homicidio, como a atitude de atrair a vitima para determinado lugar para ser atacada®".

Nesse sentido, destaca Garcia:

“Ninguém dira que é comeco de execugao o ato, na verdade preparatorio, de escolha da arma para
perpetrar o homicidio. O individuo compra um revélver e municia-o. Nao esta tentando matar. Esta
apenas na fase preparatéria. Esse mesmo individuo ajusta-se com um co-autor: ainda ndo se acha no

inicio da execugdo, mas, somente, preparando o crime®”.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 682.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 347.

8 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 54.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 347.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 241.

8 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 55.
% MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. v. 2. Ediciones Ariel: Barcelona, 1967. p. 168.

9 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 325.

92 GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. v. 1. t. 1. 4. ed. Sd0 Paulo: Max Limonad, 1972. p. 231.
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6.1. Impunidade da preparagao

A rigor os atos preparatérios sdo atipicos e ndo sao alcangados pela punibilidade. Dotti assevera que
“Em geral, os atos preparatorios ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega a ser tentado™®.

Becker atribui essa impunidade a ambiglidade que permeia a matéria, ja que ndo se pode auferir
com precisdo o designio de cometer um delito especifico®™.

“A aquisicao e o municiamento de arma tanto pode ser ato preparatério de homicidio, como o apresto
para a pratica de um esporte de tiro. A aquisicdo de veneno pode indicar a preparagao de um
veneficio, mas pode sugerir, também, uma cogitagcdo ou designio suicida, bem como a intengédo de
eliminar insetos. O ato de sair a rua munido de gazuas pode significar a preparagdo de um furto,
como pode corresponder a necessidade de abrir a porta do proprio escritério, cuja fechadura
apresenta problemas®”.

O ato é sempre equivoco e nao representa, de per si, um dano ou perigo de dano a um bem
juridico®. Ha excegdes, todavia, em que o legislador, por razdes de politica criminal, tipifica atos
preparatérios como delitos autbnomos, como nos crimes de petrechos para falsificagdo de moeda e
petrechos de falsificag&do®.

Tal se d& porque as condutas configuram perigo para os bens juridicos, sem que se exija a
consumacéo dos delitos dos quais constituem atos preparatdrios®®. Nesse mesmo sentido, verificam-
se as ligdes de Mirabete®, Zaffaroni e Pierangeli'®.

6.2. Relevancia penal da preparagéao

Os atos preparatorios, em que pese ndo sejam puniveis, ostentam evidente relevancia para o Direito
Penal, mormente no que se refere as circunstancias do crime, a serem sopesadas quando da
dosimetria da pena'", e a configuragdo da tentativa'®.

Deve o magistrado, na fixagdo da pena-base, levar em consideracdo todas as circunstancias que
envolveram a pratica criminosa, inclusive os atos preparatorios, que podem indicar menor ou maior
grau de periculosidade do agente'®.

De outro lado, para que se possa falar em tentativa criminosa é necessaria a identificagdo do exato
momento em que findam os atos meramente preparatérios e iniciam-se os atos de execucdo. E

fundamental, pois, bem delinear o limite que separa os atos preparatérios dos atos de execugéo.

% DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 325.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 55.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 56.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 56.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 56.

% BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 56.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 157.

100 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed.
rev. atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 15.
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rev. atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 16.
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Como observam Zaffaroni e Pierangeli, a distingdo entre atos preparatérios e atos de tentativa € um
dos problemas mais arduos da dogmatica e, seguramente, o mais dificil da tentativa'®. Mirabete

também comunga desta opinido'®.

104 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p 704.
195 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 157.
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7. Execugao

1% um dos temas mais debatidos no Direito Penal é a

Conforme destaca Antolisei, citado por Becker
fronteira que separa os atos preparatérios do inicio de execugcdo. E somente com o inicio da
execugao que se pode falar em punibilidade, porque os atos preparatérios permanecem impunes, por
mais inequivocos que sejam. Nesse sentido:

“A grande dificuldade reside em precisar, através de uma férmula geral, em que momento do iter
criminis o agente, ultrapassando o campo da volicdo e da preparagdo, deu inicio, efetivamente, a
execucgao do delito. Trata-se de uma questao de fundamental importancia tedrica e pratica, porque
representa a delimitagdo da fronteira entre atos puniveis e atos impunes'™”.

Em que pese os avangos havidos na tentativa de melhor tragar este limite, a doutrina admite que é
impossivel a elaboragdo de uma férmula precisa, mas com um grau de generalizagdo que néao
permita a existéncia de qualquer duvida'®.

Isso porque nao ha como precisar, de forma taxativa, o momento exato em que termina a preparagao
e se inicia a execugdo, de modo que se possa aplicar tal féormula a todos os casos concretos. Reside
nisso a dificuldade encontrada pela doutrina.

Nao obstante, temos que é perfeitamente possivel, e até necessario, que se estabelegam critérios
genéricos com o escopo de resolver a problematica, que ndo pode permanecer sem solugdo. Nessa
esteira, tem-se o escolio de Becker:

“A indistingdo gera insegurancga juridica, levando a que o limite entre atos puniveis e impunes
permanega numa zona sombria e insondavel, comprometendo a necessaria certeza do direito.
Identificadas as imensas dificuldades para o reconhecimento preciso do inicio de execucao,
originarias das ilimitadas possibilidades dos casos particulares, maiores s&o os subsidios requeridos
a doutrina, de forma a garantir ao maximo a seguranga juridica, restringindo o arbitrio na aplicagéo da
lei, praticamente inevitavel quando se trata de esquemas especialmente amplos e gerais'®”.
Conforme destacam Zaffaroni e Pierangeli, a respeito do tema, as teorias subjetivas negam a
distingdo entre atos preparatorios e executivos, enquanto as teorias objetivas, por outro lado,
enfatizam-na''®, sempre com o escopo de melhor delimita-la.

Dentre as inumeras teorias desenvolvidas com o objetivo de resolver a questado, destaca-se a teoria
objetivo-individual, com uma especial contribuicdo de Welzel'"'. Segundo essa teoria, o inicio de
execucao s6 pode ser apontado se considerado o grau de desenvolvimento da conduta, dentro do
plano tragado pelo autor''2.

Para que se possa falar em inicio de execugéo, exige-se o inicio da acao tipica, sem esquecer os
atos imediatamente anteriores, tomando-se em conta, para tanto, o plano concreto do autor. Nesse

diapaséao, tém-se os ensinamentos de Zaffaroni e Pierangeli:

106 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 129.
107 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 130.
108 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 130.
199 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 133.
10 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed.
rev. atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 57.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 157.

12 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 160.
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“Para determinar a imediatidade da conduta em relagdo a realizacao tipica de maneira alguma se
apresenta como suficiente a mera consideracao do tipo in abstracto, porquanto ha necessidade de
apelar-se para a modalidade particular de considerar a aproximagao tipica no caso concreto, o que
obriga a tomar-se em conta, de maneira iniludivel, o plano concreto do autor''®”.

Zaffaroni e Pierangeli consideram que a teoria objetivo-individual é a que mais se aproxima do cerne
do problema, mas admitem, entretanto, que nao resolve a questado, devendo servir, segundo afirmam,
como um principio geral orientador'", para que se possa continuar em busca do aperfeigoamento da
seguranga juridica. Nesse mesmo diapaséo, oportuno destacar a ligdo de Becker:

“Embora ndo exista a possibilidade da elaboragdo de uma férmula suficientemente genérica e
precisa, capaz de abarcar as infinitas possibilidades no ambito do tema, a construcdo teoria tem
avangado, de forma indiscutivel, na necessaria busca da seguranca juridica, mantendo viva e atual a
discuss&o sobre o tema'"?”.

De outra banda, Mirabete argumenta que os critérios mais aceitos s&o os do ataque ao bem juridico,
quando se verifica que houve risco ao bem juridico, e o do inicio da realizagdo do tipo, quando tem
inicio a realizagao do verbo ntcleo do tipo''®. Todavia, destaca que:

“O Cadigo Penal adotou a teoria objetiva (formal) e exige que o autor tenha realizado de maneira
efetiva uma parte da propria conduta tipica, penetrando, assim, no ‘nucleo do tipo™™.

Cabe frisar que Mirabete, em que pese aponte para critérios distintos, reconhece, assim como
Zaffaroni, Pierangeli e Becker, que nenhum dos critérios é definitivo, podendo, somente, auxiliar a
distingéo nos casos concretos'®.

Se o inicio da execucéo verifica-se com o inicio da acgao tipica, levando-se em consideracao, também,
os atos imediatamente anteriores, de acordo com a intengdo do agente, pode-se concluir que a
execucao consiste na propria acao tipica, ou seja, na realizacdo do tipo penal incriminador pelo
sujeito ativo da infragéo penal.

7.1. Punibilidade da execugao

Na cogitacéo, na decisao e na preparagao ainda nao ha, inequivocamente, lesdo ou ameacga de leséao
a qualquer dos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal. E com o inicio da execugdo que o agente
passa a colocar em risco o bem juridico tutelado pela norma'"®, justificando, pois, a punibilidade nesta
fase do iter criminis.

“Entre a primeira manifestagdo do designio delituoso e a consumagéo, nao € possivel encontrar outro
limite, que satisfaga as exigéncias de seguranca juridica, que néo seja o representado pelo principio
de execugéo'®”.

Quando iniciada a execugado € que o fato passa a ser punivel, podendo o agente responder pelo

crime em sua forma tentada, consumada ou até mesmo exaurida, como se vera adiante. A forma com

113 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed.
rev. atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 53.

114 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia. 5. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 55.

15 BECKER, Marina. Tentativa criminosa: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p 166.
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"7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 157.
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que os acontecimentos se darao apos a o inicio da execugao é que delimitara, nos termos da lei
penal, a pena a ser aplicada ao agente.

Se o crime n&o se consumar por circunstancias alheias a sua vontade, o agente respondera pela
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos, nos termos do artigo 14,
paragrafo Unico, do Cdodigo Penal'®'. Caso o agente, voluntariamente, desista de prosseguir na
execugao ou impega a produgdo do resultado, respondera pelos atos ja praticados, nos moldes do
artigo 15 do mesmo Diploma Legal'®.

Cabe frisar que todos os institutos supracitados somente podem se verificar apds o inicio da
execucgao. Regra geral, o agente sera, em qualquer das hipéteses, alcancado pela punibilidade, em
virtude da exposi¢ao do bem juridico a risco.

7.2. Relevancia penal da execugao

A execucgdo do crime é tema relevante para a dogmatica penal, em especial, como se viu, para a
delimitacdo entre o término dos atos preparatérios e o seu inicio. Mas nao é este o Unico ponto
importante no que tange a execucgao.

Consoante exposto acima, a execugdo abrange os institutos da tentativa, da desisténcia voluntaria e
do arrependimento eficaz, relacionando-se diretamente com eles. Isso porque sé se podera falar em
tais institutos quando evidente o inicio de execugéo.

O crime impossivel também é tema afeto a execugdo. Ha, no crime impossivel, inicio de execucao,
mas o crime nao se consuma por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, nos termos do artigo 17 do Cédigo Penal'®.

Se o artigo supracitado determina que a tentativa ndo sera punida em caso de crime impossivel, é
evidente que houve inicio de execugao e que o crime ndo se consumou por circunstancias alheias a
vontade do agente. Caso contrario ndo se falaria em tentativa. Veja-se:

“Art. 17. Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, € impossivel consumar-se o crime'*”.

Podem os meios empregados na execuc¢ao do crime ser levados em consideragao quando da
aplicagdo da pena como circunstancias do crime, nos moldes do artigo 59, caput, do Codigo Penal'®,
podendo funcionar também como circunstancias qualificadoras, agravantes genéricas ou causas de
aumento de pena'®, desde que nao haja bis in idem. Nessa esteira, oportuna a ligdo de Mirabete:

“A referéncia as circunstancias e conseqiéncias do crime é de carater geral, incluindo-se nelas as de
carater objetivo ou subjetivo ndo inscritas em dispositivos especificos. As primeiras podem referir-se a
duracédo do tempo do delito, que pode demonstrar maior determinagdo do criminoso; ao local do
crime, indicador, por vezes, de maior periculosidade do agente; a atitude durante ou apds a conduta

criminosa (insensibilidade e indiferenca ou arrependimento” etc'?”.

21 BRASIL. Cédigo penal e Constituigio federal. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 52.
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124 BRASIL. Cédigo penal e Constituigao federal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 52.
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De todo o exposto, denota-se que a fase de execugao é das mais relevantes no iter criminis. 1sso se
deve, em especial, pela enorme discussao doutrinaria acerca do limite que marca o esgotamento dos
atos preparatorios e o seu inicio.

8. Consumacgao

A consumacgéo do crime, segundo o artigo 14, inciso |, do Cédigo Penal, opera-se quando nele se
reinem todos os elementos de sua definigdo legal'?®. Verificada a presenca de todos os elementos
objetivos, subjetivos e normativos do tipo penal, tem-se a consumacgéo do delito. Nessa esteira, o
escolio de Mirabete:

“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 objetivo
pelo fato natural, ocorreu a consumagao'®”.

No mesmo sentido, destaca Becker:

“Para que se considere o delito consumado ndo € necessario que o agente tenha atingido sua meta,
mas apenas que estejam presentes os elementos do tipo. A consumacgéo se rege, como observa
Maurach, por pontos de vista de politica criminal, sem que deva coincidir com a meta proposta pelo
autor'®”,

As diversas espécies de delito, como bem consignam Mirabete™' e Capez'?, contam com diferentes
formas de consumacao. Nos crimes materiais e nos crimes omissivos impréprios a consumacgao se da
com a producgao do resultado naturalistico, ou seja, com a modificagdo no mundo exterior provocada
pela conduta.

Nos crimes formais verifica-se a consumagao com a simples atividade; o resultado é possivel, mas
nao necessario para que haja consumacao. Ja nos delitos de mera conduta a consumagéo opera-se
com a agao ou omissao criminosa, o que também se aplica aos crimes omissivos impréprios, em que
basta a omissdo. Nao h4, nestas modalidades de crime, resultado previsto pela legislagao penal.

A consumacgdo, nos crimes qualificados pelo resultado, da-se com a produgdo do resultado
agravador, e nos crimes habituais, com a reiteracdo de atos. Nos crimes permanentes o momento
consumativo se alonga no tempo, enquanto perdurar a conduta do sujeito ativo. Nos crimes
complexos a consumagao ocorre quando os crimes componentes estejam integralmente realizados.
Ha estudiosos, dentre os quais se destacam Bettiol e Reyes, a sustentar que é necessaria para a
consumagao, também, a lesdo efetiva ao bem juridico, em harmonia com a nogao teleoldgica do
delito. Entretanto, conforme destaca Becker, em alusdo aos ensinamentos de Liszt, “a maioria da
doutrina adota a concepgéo formal, para a qual basta a correspondéncia do fato ao tipo abstrato”'®.
Nesse diapaséo:

“Antolisei, defendendo a concepgéo formal, afirma que, para que se tenha o crime consumado, basta
a constatacdo da completa realizagdo da figura ou modello Del reato descrita pelo legislador.

Considera que qualquer indagacéo ulterior é, além de supérflua, suscetivel de conduzir a conclusdes

128 BRASIL. Cédigo penal e Constituigéo federal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 52.
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erradas, especialmente porque a pesquisa do bem protegido e a determinagdo da sua leséo, na
pratica, d&o lugar, freqiientemente, a graves incertezas™*".

8.1. Punibilidade da consumacao

Com a consumagéo, o agente responde pela pena prevista in abstracto para o delito, na medida de
sua culpabilidade, nos termos do artigo 5.°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal'®, dentro dos
critérios individualizadores da san¢ao penal.

Realizado o tipo penal e superada a fase de persecugao penal, e desde que nao haja excludentes de
ilicitude ou de culpabilidade, chega-se a pena in concreto, que sera aplicada ao sujeito ativo da
infragcdo penal. A fixagao da reprimenda, conforme ensina Mirabete, obedecera aos critérios previstos
no Codigo Penal'®.

8.2. Relevancia penal da consumacgao

O momento consumativo é fundamental para determinar a quantidade da pena a ser aplicada, para a
fixagdo do foro competente para processar e julgar a infragdo'’, bem como para determinar o termo
inicial do prazo da prescrigdo da pretensdo punitiva, nos termos do artigo 111, inciso |, do Cdodigo
Penal™®. Com a consumagao ja ndo ha que se falar em tentativa criminosa, desisténcia voluntaria ou
em arrependimento eficaz'®.

A tentativa verifica-se quando o crime ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente, nos termos do artigo 14, inciso I, do Codigo Penal'*. Em havendo consumagao, impossivel o
reconhecimento da tentativa'".

O mesmo se aplica a desisténcia voluntaria, que ocorre quando o agente, voluntariamente, desiste de
prosseguir na execu¢ao, em etapa que antecede a consumacao. No arrependimento eficaz o agente,
também voluntariamente, impede que o resultado se produza, obstando a consumagéo. E o que se
extrai do artigo 15 do Codigo Penal™2,

Nessa mesma esteira, destaca Dotti que “Sua ocorréncia torna inviaveis tanto a desisténcia voluntaria
(de prosseguir na execugdo) como o arrependimento eficaz (de voltar ao status quo ante). Tais
condutas poderdo somente influir na individualizagdo da pena™'*.

Com efeito, nota-se que a fase de consumagéao é amplamente relevante para o Direito Penal, gerando
efeitos até mesmo no ambito do Direito Processual Penal. A consumagio pode ser considerada o
apogeu do iter criminis, ja que o exaurimento do delito, consoante se demonstrara adiante, nem
sempre ocorre.

9. Exaurimento
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O exaurimento ocorre quando o agente alcanca, de maneira efetiva, o objetivo que motivou a sua
conduta delituosa. E a etapa final, o esgotamento do iter criminis. Nesse sentido, tem-se o
ensinamento de Becker, citando Jescheck e Asua:

“Em alguns casos, o delito depois de consumado tem um desenvolvimento posterior, suscetivel de
provocar um novo dano, até que o agente atinja o objetivo que se havia proposto, quando entdo se
considera o delito exaurido™*”.

Com efeito, pode configurar uma nova lesdo ao mesmo bem juridico ou uma vantagem para o agente,
mas nao configura um novo delito. O exaurimento funciona como post factum n&o punivel, que
apenas exaure um delito ja consumado™®. Nessa esteira, ensina Capez:

“Crime exaurido é aquele no qual o agente, apds atingir o resultado consumativo, continua a agredir o
bem juridico, procura dar-lhe uma nova destinagdo ou tenta tirar novo proveito, fazendo com que sua
conduta continue a produzir efeitos no mundo concreto, mesmo apds a realizagdo integral do tipo™¢”.
A esse respeito, Becker:

“Com a consumagao o agente viola a norma juridica, e com o exaurimento consegue o resultado
visado. O delito estara exaurido quando produzir todos os efeitos danosos conseqlientes a violagéo,
ndo podendo mais o agente intervir para impedi-la'".

Oportuno consignar que esta fase nem sempre se verifica. E o que ocorre quando o sujeito ativo da
infragcdo penal limita-se a consumar o crime, sem que haja uma nova lesdo ao mesmo bem juridico ou
uma vantagem para o agente.

Sao inumeras as hipéteses de exaurimento trazidas pela legislagéo penal patria. No caso da extorsao
mediante sequiestro, por exemplo, o delito se consuma quando a vitima é privada de sua liberdade, e
o exaurimento se opera com o pagamento do resgate exigido pelo agente™?.

Também configura mero exaurimento a conduta do autor do furto que, apos a subtragdo, vende a res
furtiva ou influi para que terceiro de boa-fé a receba'®. Pode-se citar, ainda, a extorsdo e a fraude
para recebimento de indenizagdo ou valor de seguro'®.

9.1. Impunidade do exaurimento

Consoante se mencionou alhures, o exaurimento ndo configura um novo crime, ainda que encontre
tipificagdo autdbnoma na legislagdo penal, funcionando como fato posterior impunivel™'. Conclusdo
diversa levaria a dupla punicdo a um mesmo fato delituoso, que é vedada pelo Direito Penal, com
amparo no principio non bis in idem.

Impende frisar que a impunidade somente se verifica em caso de nova lesdo ao mesmo bem juridico,
com fulcro no supracitado principio. No caso de homicidio sucedido pela ocultagdo do cadaver, por
serem diferentes os bens juridicos atingidos, o agente respondera pelos dois crimes, em concurso

material'®2.
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9.2. Relevancia penal do exaurimento

Conforme destaca Becker, alguns autores consideram irrelevante o exaurimento, uma vez que nao
encontra espago na configuragao juridica do delito'®. Todavia, constata-se que o exaurimento, apesar
de impune, tem também relevancia para o Direito Penal.

O exaurimento do delito pode, quando nao estiver previsto como causa especifica de aumento de
pena', ser levado em consideragdo quando da analise das circunstancias judiciais para a fixag&do da
pena-base'®. Isso porque, em regra, sdo mais brandas as conseqiiéncias do crime n&o exaurido.
Nesse sentido:

“De regra, o exaurimento apenas influi na quantidade da pena, seja por estar previsto como causa
especial de aumento (ex.: CP, art. 317, § 1.°), seja por figurar como circunstancia judicial desfavoravel
(pois o juiz deve levar em conta na dosagem da pena-base as consequéncias do crime — art. 59,
caput, do CP)'™®".

E é somente na fase posterior & consumacgéo que se pode falar em arrependimento posterior'’. Com
efeito, o autor do furto consumado que, ao invés de vender a res furtiva a terceira pessoa, devolve-a
para a vitima, tera a sua pena reduzida.

No que tange a participagdo, como bem destacam Becker'®, Zaffaroni e Pierangeli'®®, néo incide na
pena cominada ao crime a pessoa que intervém apds a consumagao do delito, em momento anterior
ao exaurimento, que é impunivel. Nesse sentido:

“Por outro lado, o concurso criminoso ndo pode ocorrer depois da consumagéo, a menos que a
conduta posterior esteja relacionada com a anterior, podendo sobrevir apenas outro delito acessorio,
como a receptagdo ou o favorecimento pessoal ou real'®®”,

Em que pese ndo seja o exaurimento alcangado pela punibilidade, nota-se que ndo ha como
considera-lo irrelevante sob a ética do Direito Penal. Assim como as demais fases do iter criminis, o
exaurimento ostenta importancia evidente.

10. Conclusao

Depois de discorrer sobre o conceito de crime e de identificar cada uma das fases do iter criminis,
sempre justificando a sua impunidade ou punibilidade e destacando a sua relevancia para o Direito
Penal, chegamos a importantissimas conclusées.

Por primeiro, demonstramos que as etapas subjetivas, ainda que se verifiquem na mente do agente,
ostentam fundamental relevancia para o Direito Penal, tanto sob o ponto de vista tedrico quanto
pratico, notadamente no que diz respeito ao induzimento e a instigacéo.

O Direito Penal, enquanto ciéncia, ndo cuida apenas da tipificacdo de condutas e da cominacgao de

penas, abrangendo também a dogmatica, a criminologia', a politica criminal'®?, etc. Se considerados
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os avangos da ciéncia criminal, fica cada vez mais dificil encontrar o que possa ser considerado
penalmente irrelevante.

Ainda que a discussao acerca da relevancia penal seja aparentemente terminolégica, ndo podemos
concordar com aqueles que tomam por irrelevantes as etapas que se desenvolvem no foro intimo do
agente, pois, como se demonstrou, n&o o séo.

E impossivel analisar a conduta do agente, dentro do conceito estratificado de crime, sem levar em
consideragéo as fases de cogitagdo e de decisdo. Séo etapas, evidentemente, mais afetas as
ciéncias do pensamento, mas que ndo podem ser ignoradas pelos penalistas.

Concluimos que tais fases, também porque subjetivas, ndo sdo alcancadas pela punibilidade, pois
ndo se pode ousar punir 0 pensamento. Seria extremamente arbitrario, ainda que com as melhores
intengbes, encarcerar o pensamento humano.

O Direito Penal é também ciéncia. E de tao vasto, fica dificil afirmar que tais ou quais institutos,
mormente entre aqueles que se relacionam com o crime, sdo penalmente irrelevantes, mesmo em se
tratando daqueles que nao podem ser alcangados pela punibilidade.

Observamos ainda que os atos preparatérios também nao sdo atingidos pela punibilidade, porque,
apesar de exteriorizados, sdo sempre equivocos e ndo constituem ofensa a um bem juridico
determinado. Mas s&o, assim como as demais fases, extremamente relevantes, principalmente
quando da dosimetria da pena.

Ficou demonstrado, do mesmo modo, que o critério objetivo-individual € o que mais se aproxima de
apontar o momento em que se da o inicio da execugdo, o que € essencial para a configuragdo da
tentativa, da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz.

N&o ha como concluir pelo inicio da execu¢do sem considerar o plano do agente e o inicio da agao
tipica, sempre levando em conta lesdo ou possibilidade de lesdo ao bem juridico, que nos remete a
configuragéo do fato tipico, dentro do conceito analitico de delito.

Extrai-se que o caminho do crime passa a ser punivel com o inicio da execugao, estendendo-se a
punibilidade a fase de consumacao, mas sem atingir o exaurimento. Esta Ultima etapa que, apesar de
impune, é também importante.

Verificamos que a fase de exaurimento, quando ocorre, pode influir na dosimetria da pena, como
causa de aumento ou circunstancia do crime, com reflexos em institutos também relevantes, como o
arrependimento posterior e a participagéao.

De todo o exposto, nota-se que o iter criminis se insurge como um instituto fundamental para o Direito
Penal, em seu sentido mais amplo, abrangendo todas as ciéncias que o compde e as que com ele se
relacionam, merecendo especial atengdo dos penalistas, tanto sob o ponto de vista tedrico quanto
pratico.
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