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PENA - TENTATIVA - TEORIA GERAL
DO TIPO - CONFIGURACAO JURIDICA

Luiz Vicente Cernicchiaro
Ministro do STJ e Professor da Universidade de Brasilia

O principio da reserva legal, quando consagrado, voltava-se para um dado crono-
l6gico: a conduta somente poderia ser tida como delito se, previamente, definida como tal.
Impedia-se, assim, o ilicito ser definido apés a agéio, ou omissdo. Hoje, ndo se abandonou
a exigéncia; ganhou, porém, outro realce, qual seja, o componamento delituoso ser
exaustivamente descrito. A garanua que se busca preservar s6 se completa quando a pessoa
conhecer, antes, ¢ com precisdo, a proibigo, através de lei (sentido formal). E a concret-
tezza de que falam os italianos. Vedam-se, entdo, os chamados “tipos abertos”, ou seja,
sem a descricdo mencionada.

Em decorréncia, o tipo constitui permanente preocupagio, dada a imprescindibili-
dade de o comportamento delituoso ser projetado com todos os pormenores. Ganhou, pois,
importancia a teoria geral do tipo. Em conseqiiéncia, a configuragio juridica da tentativa.
Notadamente, neste particular: constitui tipo auténomo, ou € parte de outro tipo, incom-
pleto, por que o resultado néio ocorreu por circunstincias alheias & vontade do agente?

A doutrina mostra-se dividida. Pouco importa serem “causalistas”, ou “finalistas”.

A indagagdo leva a esta pergunta: a tentativa € crime auténomo, crime perfeito, ou,
ao contrério, crime imperfeito, no sentido de ndo haver se completado o tipo que o agente
desejara realizar?

A Parte Especial do CP descreve somente crimes consumados. Mera questio de
técnica legislativa. Evita, ao lado de cada tipo compativel com o instituto, acrescentar
também a modalidade tentada. O texto a definiu, na Parte Geral. Como o Cédigo constitui
unidade juridica, as normas da Parte Geral aplicam-se a Parte Especial. Daf, serem
denominadas normas de extensdo. Alcangaram, pois, todos os tipos delituosos.

O tipo encerra os elementos da conduta, integrantes da tipicidade, da ilicitude, da
culpabilidade, nd3o obstante algumas divergéncias. O dissidio maior se d4 quanto a
punibilidade, no sentido de defini-la como integrante do tipo. E mais. Se a culpabilidade
€ pressuposto da pena. Entendo, como, entre nés, hd anos, sustentava BASILEU GARCIA,
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que a pena integra o tipo, dado ndo haver crime sem sang¢do. Com efeito, a pena é
conseqiiéncia l6gica (ndo se confunde com a conseqiiéncia material) da conduta que
contrasta o preceito.

Ha tipos que se aproximam; semelhantes, mas ndo idénticos. Tlustrativamente, o
homicidio e a lesdo corporal Séserealiza o prlmelro passando-se pelo segundo (principio
da absor¢do).

O tipo da tentativa projeta-se com a conjugagdo de dois tipos. Assim, art. 121 c/c
art. 14 do CP.

Na tentativa de homicidio, tém-se:
a) tipo objetivo — matar alguém
b) tipo subjetivo — dolo

. ¢) elemento especial — ndo ocorrer a morte por circunstancias alheias a vontade do
agente.

Ha4, pois, fusdo de duas normas. Evidente a autonomia juridica. A tentativa nio se
confunde com a consumagio. Tecnicamente, figuras distintas, ndo se identificam (sentido
16gico).

Tem-se, pois, “crime tentado” e nfio “tentativa de crime”. E, portanto, tipo perfeito.
Em se colocando em confronto o tipo de crime consumado e o tipo da tentativa, observa-se
identidade quanto a ilicitude; distinguem-se quanto i tipicidade (o resultado nio é o
mesmo), quanto a culpabilidade (censura-se mais intensamente quem produz evento mais

grave) e quanto & punibilidade (a sanco do crime consumado € mais severa).

BETTIOL (“Diritto Penale”, Cedam, Padova, 1976, 9% ed., p. 533) observa que a
tentativa se considera crime imperfeito s6 e enquanto relacionado com a consumagio.
Todavia, quando a estrutura, apresenta todos os elementos indispensaveis a configuragio
de um delito. A distingfo, acentua, é quanto & objetividade juridica: constitui perigo de
lesdo e ndo lesdo efetiva ao bem juridico.

Assim, a tentativa € um tipo; a consumagio, outro tipo. Impde-se pensar normati-
vamente ¢ ndo com o fato bruto!

Dessa conclus@o decorrem conseqiiéncias. Registro uma. A pena deve ser menor.
A sangio € pensada também quanto ac impacto da conduta no bem juridico.

O magistrado, de modo geral, quando vai aplicar a pena relativa a tentativa,
raciocina como se estivesse diante do crime consumado, limitando-se, simplesmente, a
final, a fazer a reducdo de um a dois tercos. Como se o tipo de tentativa ndo tivesse a sua
cominagfo. Dir-se-ia: a pena cominada 2 tentativa de homicidio € de recluséo de 06 a 20
anos, com a mencionada redugdo de um a dois tercos. Quem assim pensa confere a tentativa
a natureza de causa especial de diminui¢do de pena. Ndo corresponde a realidade norma-
tiva. Em se levando em conta a referida pena, reduzindo-se o mdximo (no grau minimo),
ter-se-do (02 anos; a mesma operagdo, considerada agora a redu¢ido mfnima (no grau
maximo), serd de 13,4 anos.



