PUNIBILIDADE DOS ATOS PREPARATORIOS PERPETRADOS POR
AGENTES LIGADOS A ORGANIZACOES CRIMINOSAS

JULIO CESAR PALHARI BORTOLETO!
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INTRODUCAO

Verifica-se, hodiernamente, o crescimento da criminalidade e o surgimento de

“Organizagdes Criminosas” voltadas para o cometimento de delitos em Série.

Por conseguinte, o Estado ndo pode mais aguardar passivamente a efetiva

hostilidade ao bem juridico, para comecar a atuar protetivamente.

N&o basta apenas punir somente 0s atos idéneos e univocos perpetrados pelos
agentes para atingirem os diversos resultados delituosos almejados. Faz-se necessario que o
Estado se antecipe e reprima também os atos anteriores aqueles e que criam riscos para 0 bem

juridico.
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Hé& que se destacar, ainda, 0 perigo que as Organiza¢fes Criminosas representam
para a estabilidade do Estado, pois, como observado em fatos recentes ocorridos em S&o
Paulo, ficou demonstrado que algumas delas assemelham-se a verdadeiras associacdes de
carater paramilitar, em que a hierarquia € rigida e a desobediéncia dos seus membros, punida

com a morte.

Convem lembrar que a propria Constituicdo Federal de 1988 expressamente veda,
em seu artigo 5°, inciso XVII, a formacdo de associacGes dessa natureza, demonstrando a

clara preocupacao do legislador constituinte com a possivel existéncia de tais entes.

Nesse contexto, encaixa-se perfeitamente a proposta de que com relacdo aos
delinqlientes componentes dessas organizagcdes que vivem em constante guerra contra o

Estado, dever-se-ia punir seus atos ja quando atingissem o estagio da preparacéo.

Corroborando esse entendimento Eduardo Demeétrio Crespo afirma que:

... erige-se na atualidade um fendémeno de “expansio” do Ambito do punivel em
flagrante contradicdo com a pretensdo de reduzir o direito penal a um nucleo forte
correspondente ao chamado “direito penal classico” (Kernstrafrecht), como
propugna sugestivamente a chamada “Escola de Frankfurt”. Essa expressdo ¢
conseqiiéncia do nascimento de um “novo” direito penal, chamado por alguns de
“direito penal acessorio”, dirigido a proteger novos bens juridicos caracteristicos da
sociedade pos-industrial. Diante dos postulados axiolégicos do modelo de direito
penal minimo sobrepdem-se, portanto, as exigéncias de intervencdo penal
procedentes de uma sociedade caracterizada modernamente como uma
“sociedade de riscos”. Essa sociedade, do ponto de vista do direito penal do risco,
apresenta uma série de peculiaridades, entre as quais se destacam o extraordinario
incremento das interconexdes causais, e a substituicdo de acéo individuais por
contextos de acdo coletivos, nos quais 0 contato interpessoal é substituido por uma
forma de comportamento anbénima e estandardizada. (CRESPO, 2004, p. 29-30)
(grifamos)

Destarte, tentar-se-a demonstrar, que condutas perpetradas por agentes ligados a
OrganizacGes Criminosas, devem ser punidas ja na fase preparatoria, como forma de coibir
ou, a0 menos, minimizar os riscos a bens juridicos provenientes da atuacdo deletéria dessas

entidades.

2 DESENVOLVIMENTO

Para a perfeita compreensdo do tema em andlise, faz-se necessario superar as
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da definicdo de Organizagdes Criminosas e

suas implicacdes legais, diferenciar as etapas de realizagcdo do delito, bem como entender as



diversas teorias existentes que estabelecem critérios para a verificacdo da passagem da

preparagéo para a execucao do delito.

2.1

ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Polémica relevante estabeleceu-se na doutrina e na jurisprudéncia sobre a

definicdo do que seriam as Organizac¢des Criminosas.

Luiz Flavio Gomes em interessante artigo intitulado “Crime organizado: que se

entende por isso depois da Lei n® 10.217/01?”, defende que, ainda fazendo alusdo aos

dispositivos da antiga Lei Antitoxicos (Lei 6.368/76):

...com o advento da Lei 10.217/01, estdo perfeitamente delineados trés contelidos
diversos: organizacdo criminosa (que esta enunciada na lei, mas ndo tipificada no
nosso ordenamento juridico), associacdo criminosa (ex.: Lei de Toxicos, art. 14;
art. 18, I1lI; Lei 2.889/56, art. 2°: associacdo para préatica de genocidio) e guadrilha
ou bando (CP, art. 288).

Quadrilha ou bando sabemos o que é (CP, art. 288); associa¢des criminosas (ex.: Lei
de Tdxicos, art. 14; art. 18, IlI; Lei 2.889/56, art. 2°) sabemos o que é. Agora, que
se entende por organizacdo criminosa?

N&o existe em nenhuma parte do nosso ordenamento juridico a definicdo de
organizagdo criminosa.

Cuida-se, portanto, de um conceito vago, totalmente aberto, absolutamente poroso.
Considerando-se que (diferentemente do que ocorria antes) o legislador ndo ofereceu
nem sequer a descricéo tipica minima do fendmeno, s6 nos resta concluir que, nesse
ponto, a lei (9.034/95) passou a ser letra morta. Organizacdo criminosa, portanto,
hoje, no_ordenamento juridico brasileiro, é uma alma (uma_enunciacio
abstrata) em busca de um corpo (de um conteddo normativo, que atenda o
principio da legalidade).

Se as leis do crime organizado no Brasil (Lei 9.034/95 e Lei 10.217/01), que existem
para definir o que se entende por organizagdo criminosa, ndo nos explicaram o que é
isso, ndo cabe outra conclusdo: desde 12.04.01 perderam eficicia todos os
dispositivos legais fundados nesse conceito gue ninguém sabe o que é. Sdo eles:
arts. 2° inc. Il (flagrante prorrogado), 4° (organizagdo da policia judiciaria), 5°
(identificagdo criminal), 6° (delacdo premiada), 7° (proibicdo de liberdade
proviséria) e 10° (progressao de regime) da Lei 9.034/95, que s6 se aplicam para as
(por ora, indecifraveis) "organizagGes criminosas".

E caso de perda de eficicia (por ndo sabermos o que se entende por organizagio
criminosa), ndo de revogacdo (perda de vigéncia). No dia em gque o legislador
revelar o contetdo desse conceito vago, tais dispositivos legais voltardo a ter
eficacia. Por ora continuam vigentes, mas nao podem ser aplicados. (grifamos)

Em que pese esse entendimento, o Conselho Nacional de Justica, por meio da

Recomendacdo n° 3, de 30 de Maio de 2006, sugeriu, ao Conselho da Justica Federal, aos

Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica dos Estados, “a adog¢éo do conceito

de crime organizado estabelecido na Convencao das Nac6es Unidas sobre Crime Organizado

Transnacional, de 15 de novembro de 2000 (Convencgéo de Palermo), aprovada pelo Decreto



Legislativo n°® 231, de 29 de maio de 2003 e promulgada pelo Decreto n® 5.015, de 12 de
margo de 2004, ou seja, considerando o "grupo criminoso organizado™ aquele estruturado,
de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infracfes graves ou enunciadas na Convencao das Nagdes
Unidas sobre Crime Organizado Transnacional, com a intencdo de obter, direta ou

indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material™.

Essa recomendacéo do conselho vem sendo adotada pelo Poder Judiciario. Vejam

o teor deste recente julgado do STJ:

“Capitulag@o da conduta no inciso VII do art. 1.° da Lei n.° 9.613/98, que ndo requer
nenhum crime antecedente especifico para efeito da configuracdo do crime de
lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado por organizacdo criminosa, sendo
esta disciplinada no art. 1.° da Lei n.° 9.034/95, com a redacdo dada pela Lei n.°
10.217/2001, c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003, que
ratificou a Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015, de 12 de mar¢o de 2004.” (STJ
HC 77771/ SP 2007/0041879-9 Orgéo Julgador T5 - 30/05/2008) (grifamos)

Vale ressaltar ainda a tramitacdo no Congresso Nacional de vérios projetos de
leis, buscando estabelecer uma definicdo clara para o que venha a ser Organizagdo Criminosa.
Dentre eles, destaca-se o de numero 3.731, de 1997, que, de acordo com o paragrafo unico do
artigo 1°, considera ser Organizagdo Criminosa a associacdo de trés ou mais pessoas para fim
de cometer os seguintes crimes: homicidio doloso, trafico de entorpecentes, extorsdo, extorsao
mediante sequestro, contrabando e descaminho, trafico de mulheres, tréfico internacional de
criancas, crime contra o Sistema Financeiro Nacional, crimes contra a ordem tributéria,

crimes contra a ordem econémica e relagdes de consumo, moeda falsa e peculato doloso.

Particularmente, refuta-se a necessidade de uma definicdo para 0 que seja
Organizacdo Criminosa. As possibilidades de atividades ilicitas por elas praticadas sao téo
amplas que tentar delimita-las por meio de um conceito fechado podera restringir demais a

atividade hermenéutica do magistrado, gerando a impunidade.

Como dito, quadrilha ou bando sabe-se o que é (CP, art. 288); associagoes
criminosas (antiga Lei de Téxicos, arts. 14 e 18, Ill — atual art. 35 e paragrafo Unico da Lei
11.343/06 — e Lei 2.889/56, art. 2°) também se sabe 0 que é. Agora, que se entende por

organizagdo criminosa?

Melhor seria deixar para o juiz, no momento de julgar o caso concreto, a funcao

de responder a essa pergunta. Ele poderia, por excluséo, determinar quem perpetrou a conduta



delitiva. Se, das provas colhidas, constatasse que o grau de articulagdo e expertise do ente
infrator fosse téo elevado a ponto de impedir seu enquadramento como quadrilha ou bando ou
como associacdo criminosa, restaria apenas a op¢do de considera-lo uma Organizagédo

Criminosa.

Por isso, entende-se que a redacdo atual do artigo 1° da Lei 9.034/95, se ndo € a
melhor, €, no minimo, boa, ja que permite emoldurar qualquer espécie de Organizacdo

Criminosa.

2.2 ETAPAS DA REALIZACAO DO DELITO E TEORIAS RELACIONADAS

As Etapas da Realizagdo do Delito nada mais sdo do que o percurso percorrido
pelo agente para o cometimento do crime e dividem-se em Cogitacéo, Preparagéo, Execucéo e

Consumacdo. Cada uma dessas etapas pode ser, sucintamente, assim definida:

a) Cogitacdo: é a fase interna do delito, isto &, ocorre na mente do criminoso.

Representa 0 momento em que surge a idéia da préatica delituosa.

b) Preparacédo: faz a ligacdo entre a fase interna e a externa. Nesse momento,
materializam-se atos que ndo constituem ameaca ou ataque diretos ao bem juridico
penalmente protegido. Como o agente ainda ndo comeca a praticar atos executorios, essa fase,

via de regra, ndo € punida pelo direito patrio (excecdes classicas: art. 25 da LCP e art. 294

do CP), conforme se extrai do critério estabelecido pelo art. 14, inciso Il do CP, in verbis:

“Diz-se o crime: (...) Il — tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por

circunstancias alheias a vontade do agente”. (grifamos)

c) Execugdo: para Guilherme de Souza Nucci “é a fase de realizacdo da
conduta designada pelo nucleo da figura tipica, constituida, como regra, de atos idéneos e
univocos para chegar ao resultado, mas também daqueles que representarem atos
imediatamente anteriores a estes, desde que se tenha certeza do plano concreto do autor”.
(NUCCI, 2008, p. 312)

d) Consumacéo: o art. 14, inciso | do CP diz que o crime esta consumado
qguando nele se reunirem todos os elementos de sua definicdo legal. Destaque-se que, nesse

contexto, o exaurimento do crime implica em outros prejuizos provenientes da conduta, além



da efetiva lesdo ao bem juridico tutelado.

Ora, da leitura das defini¢cbes acima, pode ter-se a falsa impresséo de que, na
pratica, delimitar o momento em que termina a fase de preparacao (impunivel) e inicia a fase
executdria (punivel) seja tarefa simples. Todavia, ndo é essa a realidade! A doutrina digladia-
se ao tentar estabelecer critérios para a verificagdo da passagem da preparacdo para a
execucdo do delito e, em meio a essas discussdes, duas principais teorias destacam-se:

a) Teoria Subjetiva: leva em consideracdo apenas a vontade delituosa,
portanto, para os adeptos dessa teoria, 0 momento da passagem da preparacéo para a execugao

é irrelevante, ja que em qualquer dessas fases o agente ja sera punido.

b)  Teoria Objetiva: entende que a execu¢do sé se inicia com atos que, de

modo concreto, sejam uma parcela da conduta tipica (realizacdo do nucleo do tipo: o verbo).

A Teoria Objetiva ¢é a adotada pelo Cddigo Penal. Entretanto, ela torna-se bastante
imprecisa quando tenta interpretar qual acdo o verbo compreende. Por exemplo: o verbo
matar do caput do art. 121 do CP refere-se a acdo de apontar a arma ou efetivamente disparar

0 projétil em direcdo a vitima?

Em decorréncia de tais indagacdes de ordem pratica, a Teoria Objetiva dividiu-se
em varias correntes, embora, conforme leciona o professor Guilherme de Souza Nucci, haja o

predominio das seguintes:

teoria objetivo-formal, preconizando que ato executorio é aquele que “constitui”
uma parte real do fato incriminado pela lei” (Von Liszt, Birkmeyer), ou, segundo
Beling, atos executorios sdo os que fazem parte do nicleo do tipo, constituido pelo
verbo (cf. Hungria, Comentérios ao Codigo Penal, v.lI, t. 1, p.83-84). Ainda no
contexto da teoria objetivo-formal, pode-se destacar a teoria da hostilidade ao bem
juridico, sustentando ser ato executério aquele que ataca o bem juridico, retirando-o
do “estado de paz”. E a teoria adotada por Mayer e seguida por Hungria
(Comentéarios ao Codigo Penal, v.1, t.Il, p.84). E a teoria que sustenta serem atos
executorios apenas os idéneos e univocos para atingir o resultado tipico.

()

teoria objetivo-material, afirmando que atos executérios ndo sdo apenas 0S que
realizam o ndcleo do tipo ou atacam o bem juridico, mas também aqueles
imediatamente anteriores ao inicio da acédo tipica, valendo-se o juiz do critério do
terceiro observador, para ter certeza da punicéo.

()

teoria objetivo-individual, defendendo que os atos executérios ndo sdo apenas 0s
que ddo inicio a acdo tipica, atacando o bem juridico, mas também os praticados
imediatamente antes, desde gue se tenha prova do plano concreto do autor
(Zaffaroni e Pierangeli, ob.cit, p.56). Logo, a diferenca entre esta Gltima teoria e a
objetivo-material é que ndo se necessita do terceiro observador; ao contrario, deve-
se buscar prova do plano concreto do agente, sem avaliacdo exterior. (NUCCI,
2008, p. 313-314) (grifamos)




Fica claro, portanto, como dito alhures, que delimitar o momento no qual termina
a fase de preparagdo (impunivel) e inicia a fase executéria (punivel) ndo é tarefa simples, e a
adocdo de uma ou outra das teorias em tela trard repercussdo imediata na definicdo da

“tentativa”, determinando a partir de que instante o agente sofrera a intervengdo penal.

Sobre esse tema, Celso Delmanto faz o seguinte comentario: “Nosso CP segue o
critério exclusivamente objetivo (e ndo o subjetivo) para a afericdo da tentativa. Assim, 0s
atos preparatorios distinguem-se dos executivos porque, embora possibilitem a préatica do
crime, ndo configuram o inicio de sua execucdo. Como exemplo, a compra da arma, a procura
de lugar para a emboscada e até a pontaria sdo atos preparatorios, enquanto o disparo da arma
em direcdo a vitima que o agente deseja matar ja é inicio de execucdo do crime de
homicidio.” (DELMANTO, 2007, p. 64)

Nucci, entretanto observa que:

A primeira teoria - objetivo-formal, abrangendo a da hostilidade ao bem juridico —
predominava no Brasil, por ser, em tese, mais segura na averiguagdo da tentativa.
Entretanto, as duas Gltimas vém crescendo na pratica dos tribunais, especialmente
porque, com o aumento da criminalidade, tém melhor servido a andlise dos casos
concretos, garantindo punicdo a quem est4 em vias de atacar o bem juridico, sendo
desnecessario aguardar que tal se realize, desde gue se tenha prova efetiva disso.
Exemplo sob a ética das teorias: se alguém saca seu revélver, faz pontaria,
pretendendo apertar o gatilho para matar outrem, somente seria ato executorio o
momento em que o primeiro tiro fosse disparado (sob o critério das teorias objetivo-
formal e da hostilidade ao bem juridico), tendo em vista que unicamente o disparo
poderia atacar o bem juridico (vida), retirando-o do seu estado de paz, ainda que
errasse o alvo.

Para as duas Ultimas teorias (objetivo-material e objetivo individual), poderia ser
o0 agente detido no momento em que apontasse a arma, com nitida intencdo de matar,
antes de apertar o gatilho, pois seria 0 momento imediatamente anterior ao disparo,
que poderia ser fatal, consumando o delito. Ndo se trata de punir a mera intencéo
do agente, pois esta estaria consubstanciada em atos claros e evidentes de seu
proposito, consistindo o instante de apontar a arma um auténtico momento
executorio, colocando em risco o bem juridico (vida).

Parece-nos_a teoria objetivo-individual a mais acertada. Ademais, a teoria
objetivo-formal é extremamente restritiva, pretendendo punir somente atos iddneos e
univocos para atingir o resultado, desprezando os imediatamente anteriores,
igualmente perigosos ao bem juridico, o que, de certo modo, significa aguardar em
demasia o percurso criminoso do agente. (NUCCI, 2008, p. 314) (grifamos)

Essa discussdo doutrindria e jurisprudencial sobre o preciso instante em que
cessam 0s atos preparatorios (impuniveis) e se iniciam 0s atos executorios (puniveis) so
beneficia os criminosos, ja que, na divida em se saber se 0 agente praticou estes ou aqueles,
deve considerar-se que tenha praticado apenas 0s primeiros, pois, em qualquer ordenamento

juridico democratico, é proibida a condenacdo sem certeza.



2.3 A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Nesse contexto, questiona-se a suficiéncia da Teoria Objetivo-Individual. Sera
que reprimir apenas atos executorios, considerando que esses sejam, além dos que atacam o

bem juridico, também aqueles praticados imediatamente antes, desde que se tenha prova do

plano concreto do autor, é a Politica Criminal adequada a se adotar ante a grave ameaca que
representam as atividades das Organizagdes Criminosas?

Ora, verifica-se, na pratica, o aumento dos crimes cometidos por agentes
participantes dessas organizacGes, demonstrando a ineficacia das medidas tomadas pelo
Estado. Assim, acredita-se que a adocao da Teoria da Imputacdo Objetiva somada a prova do
plano concreto do autor (Teoria Objetivo-Individual), e ambas aplicadas, simultaneamente,
aos atos de agentes que facam parte de Organizacdes Criminosas, poderdo ser de grande valia,

no intuito de punir os delitos por eles praticados, sem maiores repercussées danosas.

Dessa forma, é fundamental fazer um breve estudo do que seja a Teoria da
Imputacdo Obijetiva, para que o leitor entenda o porqué da assertiva feita no paréagrafo

anterior.

O professor Luis Greco, sintetiza-a assim:

A Imputagdo Objetiva vem modificar o conteldo do tipo objetivo, dizendo que néo
basta estarem presentes os elementos acdo, causalidade e resultado para que se possa
considerar determinado fato objetivamente tipico. E necessario, ademais, um
conjunto de requisitos. Este conjunto de requisitos que fazem de uma determinada
causagdo uma causacdo tipica, violadora da norma, se chama imputacdo objetiva.
(GRECO, apud ROXIN, 2002, p. 7)

E continua:

A teoria da imputacdo objetiva é algo por um lado simples, porque ela enuncia o
conjunto de pressupostos que fazem de uma causagdo uma causacdo objetivamente
tipica; e estes pressupostos sdo a criacdo de um risco juridicamente desaprovado
e a realizacdo deste risco no resultado. (GRECO, 2007, p. 9) (grifamos)

Mas quando uma conduta produz um risco censurado?

Uma agdo serd perigosa ou criadora de risco se 0 juiz, levando em conta os fatos
conhecidos por um homem prudente no momento da pratica da acéo, diria que esta
gera uma possibilidade real de lesdo a determinado bem juridico. (GRECO, 2007, p.
26)

()



Apenas acles perigosas podem ser proibidas; mas nem toda agdo perigosa esta
proibida. Dai a necessidade de uma segunda etapa, na qual se valora quais dentre os
riscos criados merecem a desaprovacéao do direito. (GRECO, 2007, p. 37)

Conclui-se, portanto, que riscos juridicamente desaprovados sdo aqueles que estdo

proibidos pelo ordenamento juridico.

Entende-se que essa caracteristica da Teoria da Imputacdo Objetiva, qual seja, a

de considerar como causa de um delito a criacdo de um risco ndo tolerado, é uma

ferramenta extraordinaria a disposicdo do Estado para que ele possa punir atos preparatorios

praticados por autores que integram Organizac¢es Criminosas. Vejam o motivo desse juizo.

Mostrou-se alhures as dificuldades que existem em determinar o fim dos atos
preparatorios (impuniveis) e o inicio dos atos executdrios (puniveis), e destacou-se que, por
vezes, delinquientes beneficiam-se disso por terem, na duvida, suas condutas enquadradas téo-

somente como atos preparatorios.

E sabido que, em regra, as Organizacbes Criminosas s&o muito bem aparelhadas
juridicamente, possuindo verdadeiros “Departamentos Juridicos” que as assessoram. Assim,
qualquer incerteza que consigam introduzir no processo, favorece a busca pela absolvicao dos

réus.

Guiadas por essa idéia, uma das técnicas por elas utilizadas para que seus agentes
ndo sofram punicbes é o fracionamento da conduta delitiva de forma que cada ato, por si s0,
ndo passe de um mero ato preparatorio e, conseqlientemente, segundo a doutrina tradicional,
impunivel (é 6bvio que esta afirmacdo refere-se apenas aquele ato preparatério para o qual

ndo exista lei incriminadora especial).

Por causa disso, sugere-se que esses delinquentes, nos casos concretos, quando
confirmadas atuacOes ligadas as Organizacdes Criminosas e restarem comprovados que 0s
atos preparatorios impuniveis por eles praticados componham uma conduta delitiva que
beneficia a organizacdo (atuacdes e conduta provadas por meio de interceptacdes telefonicas,
por exemplo), sejam punidos também pela tentativa de tal conduta, além do delito
plurissubjetivo cometido, como forma de prestigiar a justica e as autoridades que trabalharam
na persecucdo criminal, e, principalmente, protegendo de forma ampla o bem juridico

ameacado ainda que minimamente por esses criminosos.

Destarte, entende-se cabivel a essa situacdo a Teoria da Imputacdo Objetiva,
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quando sugere que a criagdo de um risco proibido pode ser considerada causa de um delito. A

resposta a essa “nova” criminalidade oriunda da atuag¢do das Organizagdes Criminosas exige a

diminuicdo dos niveis de riscos permitidos e a valorizacdo da seguranca.

Nesse sentido, em sua obra, transcreve Eduardo Demeétrio Crespo:

... Arroyo vinculou a perspectiva do risco com o0s seguintes fendmenos do direito
penal: a criagdo legislativa de delitos de perigo, ou incriminacdo de condutas
criadoras de risco, sem esperar a producdo efetiva de lesbes ou de morte; o
surgimento por obra da lei e da interpretacdo de bens juridicos coletivos cujo nicleo
¢ a idéia de seguranca: a seguranca no trafego, a seguranca no trabalho etc.; a
“moderniza¢do” dos pressupostos materiais e subjetivos da responsabilidade
(imputacdo objetiva) e, unido a tudo isso, o desenvolvimento dogmatico-juridico
da responsabilidade pelo delito culposo, de acdo e de omissdo. (CRESPO, 2004, p.
31) (grifamos)

Todavia, para que a lImputacdo Obijetiva ndo seja aplicada de forma

desarrazoada, deve-se conjuga-la, no ambito das formas de realizacdo da conduta tipica, com

a exigéncia da Teoria Objetivo-Individual que imp&e a prova do plano concreto do autor. A

limitacdo imposta por esse requisito da segunda teoria € indispensavel, pois, s6 assim, poder-

se-a punir, com justica, como forma tentada de determinado delito, um ato preparatério que,

atualmente, € impunivel.

Roberto Bitencourt:

Corroborando o exposto, transcreve-se interessante trecho da obra de Cezar

Mesmo fora da escola positiva, alguns autores admitem como puniveis os atos
preparatérios, se 0s agentes sao individuos criminalmente perigosos. Mas ndo foi
essa a orientacdo adotada pelo Cddigo Penal Brasileiro. (BITENCOURT, 2004, p.
415) (grifamos)

Quanto ao Obice criado pelo Cddigo Penal Brasileiro, sugerir-se-a,

oportunamente, a maneira mais adequada de supera-lo.

2.4

CASOS PRATICOS

Apresentam-se agora, alguns casos concretos e as possiveis solugdes judiciais

cabiveis, se adotadas as teorias em tela:

1° — “No furto, a aquisicdo da chave falsa é ato preparatorio, mas a abertura da

porta, com essa chave, ja € ato de execucdo (STF, RTJ 102/216).” Suponha-se que 0 agente,
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até o momento de sua prisdo, s6 houvesse adquirido a chave falsa, mas, ap6s produzidas as
provas no inquérito policial, constatou-se fazer ele parte de uma Organizacdo Criminosa
especializada em furtar veiculos no Brasil e vendé-los no Paraguai. Pela posicdo expressa no
Codigo Penal de que atos preparatorios sdo impuniveis, esse delinquente ndo poderia ser
condenado, a ndo ser se preenchidos os demais requisitos tipicos objetivos, pela contravencao
do art. 25, LCP. Entretanto, optando-se pelo posicionamento defendido, que pugna pela a
sancdo de atos preparatOrios praticados por autor integrante de Organizagdes Criminosas,

poder-se-ia, a0 menos, puni-lo por tentativa de furto de veiculo.

2° - “Se a condutora do veiculo deixa claro que s6 ndo foi roubada por ter
“arrancado com seu veiculo”, denunciando o fato aos policiais, ndo ha que se falar em
tentativa de roubo, mas em meros atos preparatérios impuniveis (TJRJ, 78 C.,
Ap.2005.050.06522, j.28.3.2006, vu, in Bol. IBCCr 165/1212-3)”. Vejam que esse exemplo
permitiria acaloradas discussdes acerca de terem sido praticados atos executdrios ou
preparatdrios, isto €, 0s agentes responderiam ou ndo por tentativa? Considerando-se que 0s
agentes fossem os mesmos do primeiro exemplo, com base nas teorias ora expostas, toda essa
celeuma seria irrelevante e, em tese, a condenacdo por tentativa de roubo poderia ser

defendida perante o Poder Judiciario.

3% - “Nao se pode condenar o acusado por intermediacdo de venda de
entorpecente, se a pretensa transagdo ndo se realizou, ficando nos atos preparatérios, devido
a prisdo dos envolvidos antes da consumacédo da venda (TIJMS, 18 T., AP. 2003.008809-1, j.
7.10.2003, in Bol. IBCCr 165/1009)”. Nesta situagdo e sob a ética do que aqui se defende, a
condenacéo por tentativa de intermediacdo de venda de entorpecente seria a solugéo justa, em
se constatando que o agente é integrante de Organizagdo Criminosa criada para tal fim.

4° - “Se joga gasolina no local, afirmando a pretensao de atear fogo na oficina da
vitima, mas é obstado pela prépria vitima a prosseguir na acdo, ha somente atos
preparatorios, ndo podendo falar-se em tentativa (TIMG, 32 C., AP. 1.0134.99.009018-
2/001(1), j. 4.4.2006, in Bol. IBCCr 165/1009)”. Reitera-se 0 que ja foi dito nos exemplos
anteriores: caso se constate que o agente faz parte de Organizagdo Criminosa e que praticou
tal ato para, de alguma forma, beneficiar a organizacao, dever-se-a puni-lo por tentativa de

incéndio.

Veja-se também a solugédo que seria dada a interessante exemplo de Hungria, que
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aborda atos preparatérios, ndo puniveis: “Ticio, tendo recebido uma bofetada de Caio, corre a
um armeiro, adquire um revolver, carrega-o com seis balas e volta, ato seguido, a procura do
seu adversario, que, entretanto, por cautela ou casualmente, ja ndo se acha no local da
contenda; Ticio, porém, ndo desistindo de encontrar Caio, vai postar-se, dissimulado, atras
de uma moita, junto ao caminho onde ele habitualmente passa, rumo de casa, e ali espera em
vao pelo seu inimigo, que, desconfiado, tomou direcdo diversa. Nao se pode conceber uma
série de atos mais inequivocamente reveladores da intencdo de matar, embora sejam
meramente preparatérios” (NUCCI, 2009, p. 175). Imagine-se Caio como um policial que,
durante uma blitz, tivesse desferido uma bofetada em Ticio, porque este oferecia resisténcia a
acdo policial. Suponha-se ainda ser Ticio um “notério” traficante daquela regido e
comprovadamente integrante de Organizacdo Criminosa. Seria justo considerar 0s atos

preparatorios de Ticio impuniveis, deixando Caio a propria sorte?

2.5 NORMA DE EXTENSAO

Outra vantagem na adogéo do posicionamento defendido seria a desnecessidade
de criar, a todo 0 momento, tipos penais especiais para a criminalizacdo dos atos preparatorios
praticados por componentes de Organizagbes Criminosas. Bastaria introduzir no
ordenamento, por meio de lei ordinaria, uma norma de extensdo do tipo legal do delito
consumado semelhante aquela formulada para a tentativa (art. 14, I, CP), que a sancéo penal
ja poderia incidir. Acrescentar-se-ia, v.g., um inciso Ill ao artigo 14 do CP com a seguinte

redacéo:

“Art. 14 - Diz-se o crime:

()

Il - Tentado, quando, iniciados 0s atos preparatorios, por agente
comprovadamente integrante de organizagBes criminosas, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade dele.”

Nesse aspecto, o Cddigo Penal Portugués mostra-se mais avangado que o
Brasileiro, pois, em que pese ndo possuir um inciso nos moldes do sugerido, o seu artigo 22°
da amplas possibilidades de interpretacdes para 0 que seriam atos de execucao. Veja-se:
Art. 22°:
“1. Ha tentativa quando o agente praticar actos de execucao de um crime que decidiu

cometer, sem que este chegue a consumar-se.
2. Sao actos de execugdo:
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a) Os que preencherem um elemento constitutivo de um tipo de crime;

b) Os que forem idoneos a produzir o resultado tipico; ou

c) Os que, sequndo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis,
forem de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies
indicadas nas alineas anteriores.” (grifamos)

Observem os exemplos a seguir, mostrando tipos penais criados pelo legislador
patrio especialmente para castigar atos preparatorios que poderiam, tranquilamente, ser
punidos como tentativa de outro delito, caso fosse introduzido o inciso Ill, com a redagéo
sugerida acima, ao artigo 14 do Codigo Penal Brasileiro:

1 — “petrechos para falsificacdo de moeda” - Art. 291 do CP — “Fabricar,
adquirir, fornecer, a titulo oneroso ou gratuito, possuir ou guardar maquinismo, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto especialmente destinado a falsificacdo de moeda: Pena -
reclusdo, de dois a seis anos, e multa”, que seria apenas ato preparatdrio para o crime de
“moeda falsa” - Art. 289 do CP — “Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metalica
ou papel-moeda de curso legal no pais ou no estrangeiro: Pena - recluséo, de trés a doze

anos, e multa.”

2 — “Fabrico, fornecimento, aquisicdo posse ou transporte de explosivos ou
gas toxico, ou asfixiante” - Art. 253 do CP — “Fabricar, fornecer, adquirir, possuir ou
transportar, sem licenca da autoridade, substancia ou engenho explosivo, gas tdxico ou
asfixiante, ou material destinado a sua fabricacdo: Pena - detencdo, de seis meses a dois
anos, e multa”, que pode ser ato preparatorio dos crimes de “Explosdo” - Art. 251 do CP —
“Expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de outrem, mediante explosao,
arremesso ou simples colocacdo de engenho de dinamite ou de substancia de efeitos
analogos: Pena - reclusdo, de trés a seis anos, e multa” e de “Uso de gas tdxico ou
asfixiante” - Art. 252 do CP — “Expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio
de outrem, usando de géas toxico ou asfixiante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e

multa.”

Muitos argumentariam ser 0 inciso proposto inconstitucional, pois se puniria com
base na pessoa do delingiiente e ndo a partir do fato delituoso, ferindo assim o principio da
Dignidade da Pessoa Humana e legitimando o Direito Penal do Autor. Essa critica ndo
procede porque, como dito anteriormente, “N80 Se trata de punir a mera intengdo do agente,

pois esta estaria consubstanciada em atos claros e evidentes de seu propoésito” (NUCCI,
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2008, p. 314).

Deve-se lembrar também que o Direito Penal, em varios momentos, aceita o
denominado “mal necessario” (por exemplo: a pena privativa de liberdade) e assim o faz por
entender que algumas situacdes exigem do Estado atitudes extremadas, como Unica maneira

de coibi-las.

Ante a magnitude que vem assumindo os delitos provenientes das OrganizacGes
Criminosas, somente resta ao Estado a opcdo de adotar medidas rigidas contra elas e seus
agentes, sob pena de, em assim ndo procedendo, deixar a populacdo a mercé desses

delinqlentes.

CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar do exposto que, ante a dificuldade existente na doutrina e
na jurisprudéncia em se determinar o fim dos atos preparatérios e o inicio dos atos
executorios, o Estado, por vezes, fica impedido de punir agentes ligados a OrganizacOes
Criminosas, pois, valendo-se eles do estratagema de fracionar a conduta delitiva, geram

duvida intransponivel no processo que acaba por beneficia-los.

Assim, apresentou-se com base na caracteristica da Teoria da Imputacdo
Objetiva, que considera causa de um delito a criacdo de um risco juridicamente desaprovado,
conjugada com a exigéncia da Teoria Objetivo-Individual impositiva da prova do plano

concreto do autor, uma alternativa para o Estado, eficazmente, enfrentar o hodierno fenémeno

delitivo.

Para tanto, defendeu-se a introducdo, no ordenamento juridico brasileiro, de mais

uma norma de extensao do tipo legal do delito consumado com o seguinte teor:

“Art. 14 - Diz-se o crime:

(.)

Il - Tentado, quando, iniciados os atos preparatérios, por agente
comprovadamente integrante de organizagfes criminosas, ndo se
consuma por circunstancias alheias a vontade dele.”

Sustentou-se ser esse inciso constitucional, pois ndo pune a mera intencdo do
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agente, ja que busca, por meio das provas produzidas nos autos, consubstanciar em atos claros

e evidentes o proposito delitivo.

Asseverou-se ainda ser tal norma um “mal necessario”, pois as medidas de
politica criminal ja implementadas para tentar conter o Crime Organizado mostraram-se

ineficazes.

Portanto, em face das dificuldades enfrentadas pelo Estado para reprimir as
atividades das Organizacbes Criminosas, novas solucdes mais eficientes de Politica Criminal
devem ser buscadas. Dessa forma, entende-se que a punicao de atos preparatdrios perpetrados

pelos agentes-membros pode contribuir decisivamente nessa “Guerra”.
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