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|srael Jorio: a proxima vitima do dogmaticidio jurisprudencial

Primeiro, o STF usou uma técnica de interpretacdo absol utamente desconhecida para ler "segunda
instancia' onde esta escrito "transito em julgado”. Tempos depois, ao empregar analogiain malam
partem, leu "homofobia" onde esté escrito "preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional", violando crassamente a pedra fundamental de qualquer Estado de Direito (principio da
legalidade penal), o que faz nossa ordem juridica retroceder a um periodo pré-iluminista.1 Agora, tudo
indica como proxima vitima potencial do “dogmaticidio” jurisprudencial o iter criminis.

O iter criminis é um elemento de dogmética penal desenvolvido para permitir uma estruturacéo didatica
das fases pelas quais pode passar um crime. Sua principal funcéo é permitir aidentificacdo, em alguns
tipos de infragdes2, das etapas de realizagdo que os compdem, o que contribui para aumaanélise mais
segura sobre se 0 sujeito ativo ingressou, ou ndo, na area punivel do agir humano.

Majoritariamente, entende-se dividido o iter criminis nas fases de cogitacéo, preparacéo, execucdo e
consumagao3. Vamos exemplificar todas as etapas com base no crime de homicidio doloso.

A cogitacdo se dainteiramente no plano mental. Ali se formam aideia do crime, o plangamento, a
selecdo dos meios de acdo e a antecipacao dos resultados e efeitos colaterais possiveis. O agente
mentaliza a morte da vitima e os meios de que pode se servir para causé-la (tiros, facadas, venenos,
asfixia). A cogitacdo sabidamente néo é punida. Além da antiga e difundida formulacéo de Ulpianus, (*
cogitationis poenam nemo patitur”), veja-se que nem no Direito Penal nazista se punia a meraintengao.4

Na preparacdo, o sujeito passa reunir as condicdes materiais pararealizar o delito (adquire armas,
muni¢des, treinatiros ao alvo, afialaminas, compra ou fabrica veneno, inocula-o0 em alimentos que
podem vir a ser ofertados a vitima). Em regra, a preparacdo ndo € punivel, mas ha excecdes especificas —
e questionaveis.5

A fase da execucdo € aquela em que o sujeito efetivamente comete o crime. Tradicionalmente marca,
portanto, o inicio da &rea punivel do delito. E claro que o "inicio da execucao", por tratar-se da fronteira
entre o punivel e o impunivel, € objeto de profundas divergéncias. Tanto que se diz que ha, entrea
preparacdo e a execucdo, uma''zona de penumbra’ (ou "zonacinzenta'), em que é dificil precisar se 0
agente esta ainda no campo da preparacdo ou se jaingressou na area da execugao. Exatamente por isso,
ha varias teorias que se ocupam da delimitacdo do inicio da execucdo. Voltaremos aisso daqui a pouco.

A Ultimafase do iter criminis € a consumacao, que se da quando o resultado da acéo definida pelo tipo
penal se produz, aperfeicoando uma conduta gue reline todos os el ementos da descricéo legal do crime.
Quando um agente inicia a execugao, mas ndo chega areunir em sua conduta todos os elementos do tipo,
responde pela forma tentada (nos delitos que admitem esse tipo de puni¢do6). No homicidio, a
consumacado se da com a morte da vitima.

Pois bem, a0 "x" da questéo: quais S80 0s critérios possiveis para separar a preparacao da execucao? Sao
muitos! Objetivo-formal, objetivo-material, objetivo-subjetivo... Nenhum deles é perfeito. Ha muitas
teorias, mas, felizmente, no caso brasileiro, algumas normas limitam as chances de escolha do intérprete.
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Por forca do principio dalegalidade penal, ndo ha como fugir da exigéncia de que se realize(m)
algum(ns) dos elementos do tipo penal. Assim, execugdo pressupde ingresso no tipo. Trata-se de critério
formal, imposto, também, pelo art. 14, I, que define a tentativa em nosso CP. Mas ndo basta. Temos
umanormano art. 17 gue é igualmente importante: considera-se impossivel o crime guando, por
absoluta ineficacia do meio ou absoluta impropriedade do objeto, for impossivel acancar a consumacao.
Significa que o método escolhido pelo agente é absol utamente inGcuo, ou que o objeto que ele quer
atingir ndo comporta a lesdo pretendida (usar arma de brinquedo ou muni¢éo de festim para matar, ou
tentar matar um cadaver, respectivamente). N&o importa, paraalel, o quanto o agente esteja mal-
intencionado ou 0 quanto ele sgja perigoso. Para ser tipica, sua condutatem que ser idénea para produzir
o resultado. No crime impossivel, esse é o critério objetivo, que se identifica com o potencial da conduta
de expor um bem juridico aum dano. Assim, 0s requisitos sdo cumulativos: deve-se realizar um
elemento do tipo e deve haver idoneidade para causar a morte. Por isso, no Brasil, falamos de um critério
formal-objetivo7, apontado por Zaffaroni8 como atese que “ mayores garantias oferece en cuanto a su
respecto por e princpio de lesividade y a su coincidencia con €l derecho penal liberal, ademés de ser la
mas clara’.

No homicidio, deve-se comegar a matar alguém, mas ndo alcancar o resultado tipico "morte" (que, se se
verificar, € porque o crime estéd consumado). Com base nisso, como se comega a matar alguém? Com a
realizacdo de um ato voltado a causar a morte, e que seja objetivamente iddneo para tanto. Dando um
tiro, desferindo uma facada, entregando um alimento envenenado, empregando asfixia, mas de maneira
incompetente, imperfeita, que ndo foi suficiente para matar (mas poderiater sido, se bem executada a
conduta). O agente errou o tiro; afacada ndo atingiu 6rgdo vital; o veneno ndo foi potente o bastante.
Tudo o que estava ao a cance do agente, ele realizou, ndo se consumando a infracéo “por circunstancias
alheias a suavontade” (art. 14, 11, CP).

N&o entra na execucdo alguém que empunha uma arma de fogo, ainda que esteja muito resoluto em
relacdo ao plano de matar; ainda que a encoste na testa da vitima potencial; ainda que a engatilhe e, tudo
o que ficar faltando for o emprego daforca de “meio Newton™ para puxar o gatilho. Quem assim age,
na&o ingressa nos elementos do tipo. N&o realiza 0 “matar”. N&o pratica ato idoneo para causar 0
resultado tipico “morte”. N&o deixa, enfim, de alcancar o resultado por circunstancias aheias a sua
vontade, mas, justamente, ndo persegue a producdo desse resultado por uma decisdo livre, inteiramente
pertencente a sua vontade. Poderiater acionado o gatilho, mas n&o o fez. Nao ha que se falar em
homicidio, em tais circunstancias, nem mesmo naformatentada.9 O fato € atipico e absolutamente
irrelevante para o Direito Penal .10

A hermenéutica, embora ndo devesse, tende a se alterar em funcdo dos sujeitos da infracéo.
Tradicionalmente, isso se da referentemente ao sujeito ativo vulnerdvel (seletividade penal em suaforma
mais caracteristica). Vemos, no entanto, que 0 mesmo raciocinio anti-isondmico pode ocorrer a depender
de quem ocupe o posto de sujeito passivo. Javimos, ha pouco tempo, um caso em que um homem foi
condenado a 20 anos de reclusdo por ter jogado combustivel em umajuiza, durante uma audiéncia,
enquanto a ameagava com um isqueiro. O fato se passou em S&o Paulo, em 2016, e foi filmado. Ali sevé
um homem que obrigou uma juiza a declarar suainocénciaem um video que seria enviado afilhado
coator. Foi condenado por homicidio tentado. Uma tipificacdo absurda, com uma pena absurda.11 De
fato, ajuizafoi ensopada por combustivel. De fato, ele tinha um isgueiro que funcionava. E de fato, se
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ele 0 houvesse acionado, talvez tivesse incendiado a juiza, levando-a a morte. Mas nada disso aconteceu.
Ele n&o acionou o isqueiro, colocando-se na mesma posi¢ao do nosso agente hipotético que engatilha
uma arma e a encosta na testa da vitima, mas ndo chega a puxar o gatilho. Seiafazé-lo, masnéo o fez
porque foi impedido, ndo importa: tecnicamente, N0 iNgressou ha execucdo, de modo que ndo pode
responder pelo homicidio tentado. Nem o portador do revélver, nem o do isqueiro, deram o Ultimo
passo, que € 0 que os levariam aingressar no territorio da execucdo. Permaneceram, por resolucéo
propria ou por razdes alheias a sua vontade, na esfera da preparacdo. Somente podem responder por atos
até entdo praticados (crimes residuais, como, hipoteticamente, porte ilegal de arma, ameaca,
constrangimento ilegal, coagéo no curso do processo etc.).

Mas afinal, por que toda essa discusséo sobre o iter criminis, e por que trazer esse caso do isqueiro de
voltaatona? Em breve, veremos que fim levara um homem que, com uma arma de fogo em punho, mas
escondida, aproximou-se de seu desafeto e, no Ultimo instante, deixou de aciona-la. Sera sua conduta
esguecida, como o irrelevante penal que €, ou sera alvo de persecucéo penal, deformada a ponto de
expressar um inicio de execucédo de homicidio? Considerando que a suposta vitima €, também, um
magistrado, com o singelo detalhe de integrar nossa Corte Suprema, desconfiamos que va se repetir o
destino do homem do isqueiro. O Ministro estavivo. A juiza, também. Mas a dogmética penal, torturada
e vilipendiada pela jurisprudéncia em nosso pais, talvez ndo resistaamais agressao.

1 Definitivamente, ndo se discute ajustica ou a corre¢éo material da decisdo do STF, que suprime uma
lacuna lamentavel mente deixada pelo legislador. O preconceito em razéo da orientacéo ou daidentidade
sexual certamente comporta criminalizacdo, posto que atenta contra 0s mesmos valores humanitarios e
igualitarios que legitimam a criminalizacéo do racismo. A forma segundo a qual isso se deu, no entanto,
€ absolutamente absurda e inadmissivel. Embora a deciséo sgja“simpaética’ (ou politicamente correta),
nao compete ao Poder Judiciéario a criminalizacéo de condutas, e o principio dalegalidade s6 tem valor
se for absoluto. A primeira excegdo, desfaz-se sua seguranca, podendo a legislaco ser amplamente
“complementada’ por outras decisdes “ bem-intencionadas’.

2 Normalmente ndo se esclarece, nos manuais, que o iter criminis ndo tem aplicabilidade a todos os tipos
de delito. Tecnicamente falando, sua utilidade se restringe aos delitos comissivos dol0osos (pois a
preparacao Ndo esta presente NOS crimes omissivos, nem nos culposos, que também ndo admitem a
cogitacdo, ja que sdo frutos de descuido). Ainda assim, ha delitos comissivos dolosos que sdo de impeto
(cometidos no calor da emocgéo), de modo que ndo passam pela cogitacdo ou preparacao.

3 Uma porg¢éo minoritéria da doutrina considera o exaurimento como quinta etapa do iter criminis

. Como a existéncia do crime, em sua modalidade aperfei coada, ndo depende do exaurimento, este €
enxergado pela maioria como um dado externo ainfragéo, posterior a sua consumacao, capaz, no
maximo, de interferir na sua reprovabilidade e de repercutir na dosagem da pena.

4 CEREZO MIR, José. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 1042.
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50 art. 5°daLe 13.260/16 expressamente determina a punic¢ao de atos preparatorios de atentados
terroristas. Além disso, embora tecnicamente sejam vistos como crimes auténomos, delitos como o porte
ilegal de armade fogo (arts. 14 e 16, Lel 10.826/03) e de petrechos de falsificagéo (art. 291, CP) sdo, na
verdade, etapas preparatdrias de crimes mais graves que foram isoladas e criminalizadas como infracdes
de perigo abstrato (técnica que se denomina “ antecipacéo da tutela penal”).

6 N&o admitem atentativa os crimes culposos (ndo hé espaco para a estéril discussdo sobre a artificia
figurada“culpaimpropria’), preterdol 0sos, unissubsistentes, omissivos proprios, habituais e de
atentado, além das contravencdes penais.

7 Reconhecendo que a teoria usada pelo Brasil é a objetivo-formal, mas apontando suas deficiéncias e
admitindo possibilidades de complementacdo, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal
. Parte Geral. 23.ed.rev.atual.ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 544-545, v. 1; JESUS, Damasio E. de.
Direito Penal: Parte Geral. S8o Paulo: Saraiva, 1999, p.329, v. 1.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raudl; ALAGIA, Algjandro; SLOKAR, Alegjandro. Derecho Penal: Parte
General. 2.ed. Buenos Aires; Ediar, 2002, p. 812.

9 Suponhamos, ainda, que esse agente, que estava com o revolver engatilhado e apontado para a vitima,
prestes a disparé-lo, tenha deixado de assim proceder porque foi surpreendido por policia que, também
armado, deu-lhe o comando de largar tudo e deitar-se ao chdo. N&o ha, do mesmo modo, tentativa. Aqui,
0 agente foi impedido de entrar na propria execucdo, e 0 que a punic¢ao da tentativa exige € que o agente
ingresse na execugao, mas ndo al cance a consumacao por razdes alheias a sua vontade. Pela mesma
razéo, ndo se aplicam, também, os institutos da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz (ambos
previstos no art. 15, CP). Nos dois casos, € imprescindivel que o agente ingresse nos atos de execucao.

10 Aqui entra a antecipagdo da tutela penal, pouco acima comentada: como fruto de uma mentalidade
punitivista, a técnica da antecipacdo da tutela penal serviria, nesse caso para hdo deixar impune o autor
da conduta, que seria castigado por infragdes residuais como o porte ilegal de arma de fogo, ameaga etc..

11 Embora ele tenha sido condenado pelo Conselho de Sentenca, competia ao Ministério Publico, em

um momento, realizar o juizo adequado de tipicidade e ndo denuncia-lo por homicidio tentado. Depois, a
bola passou para o Judiciério, que ndo deveriaté-lo pronunciado por homicidio tentado. O Conselho de
Sentenca entra aos 47 do segundo tempo para fazer um gol “de barriga’: condenar, sem qualquer

técnica, atendendo aos apel os punitivistas do promotor e ao costumeiro excesso de linguagem do juiz, na
pronuncia. E a pena dada, de 20 anos de reclusdo, raramente € imposta a autores de homicidio
consumado, o que indicia o animus de infligir uma punicéo exemplar.

Date Created
14/10/2019

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/10/2019



