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PENA - TENTATIVA - TEORIA GERAL 
DO TIPO - CONFIGURAÇÃO JURÍDICA 

Luiz Vicente Cernicchiaro 
Ministro do STl e Professor da Universidade de Brasília 

o princípio da reserva legal, quando consagrado, voltava-se para um dado crono
lógico: a conduta somente poderia ser tida como delito se, previamente, definida como tal. 
Impedia-se, assim, o ilícito ser definido após a ação, ou omissão. Hoje, não se abandonou 
a exigência; ganhou, porém, outro realce, qual seja, o comportamento delituoso ser 
exaustivamente descrito. A garantia que se busca preservar só se completa quando a pessoa 
conhecer, antes, e com precisão, a proibição, através de lei (sentido formal). É a concret
tezza de que falam os italianos. Vedam-se, então, os chamados "tipos abertos", ou seja, 
sem a descrição mencionada. 

Em decorrência, o tipo constitui permanente preocupação, dada a imprescindibili
dade de o comportamento delituoso ser projetado com todos os pormenores. Ganhou, pois, 
importância a teoria geral do tipo. Em conseqüência, a configuração jurídica da tentativa. 
Notadamente, neste particular: constitui tipo autônomo, ou é parte de outro tipo, incom
pleto, por que o resultado não ocorreu por circunstâncias alheias à vontade do agente? 

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

A indagação leva a esta pergunta: a tentativa é crime autônomo, crime perfeito, ou, 
ao contrário, crime imperfeito, no sentido de não haver se completado o tipo que o agente 
desejara realizar? 

A Parte Especial do CP descreve somente crimes consumados. Mera questão de 
técnica legislativa. Evita, ao lado de cada tipo compatível com o instituto, acrescentar 
também a modalidade tentada. O texto a definiu, na Parte Geral. Como o Código constitui 
unidade jurídica, as normas da Parte Geral aplicam-se à Parte Especial. Daí, serem 
denominadas normas de extensão. Alcançaram, pois, todos os tipos delituosos. 

O tipo encerra os elementos da conduta, integrantes da tipicidade, da ilicitude, da 
culpabilidade, não obstante algumas divergências. O dissídio maior se dá quanto à 
punibilidade, no sentido de defini-la como integrante do tipo. E mais. Se a culpabilidade 
é pressuposto da pena. Entendo, como, entre nós, há anos, sustentava BASILEU GARCIA, 
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que a pena integra o tipo, dado não haver crime sem sanção. Com efeito, a pena é 
conseqüência lógica (não se confunde com a conseqüência material) da conduta que 
contrasta o preceito. . 

Há tipos que se aproximam; semelhantes, mas não idênticos. Ilustrativamente, o 
homicídio e a lesão corporal. Só se realiza o primeiro passando-se pelo segundo (princípio 
da absorção). 

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

Na tentativa de homicídio, têm-se: 

a) tipo objetivo - matar alguém 

b) tipo subjetivo - dolo 

c) elemento especial- não ocorrer a morte por circunstâncias alheias à vontade do 
agente. 

Há, pois, fusão de duas normas. Evidente a autonomia jurídica. A tentativa não se 
confunde com a consumação. Tecnicamente, figuras distintas, não se identificam (sentido 
lógico). 

Tem-se, pois, "crime tentado" e não "tentativa de crime". É, portanto, tipo perfeito. 
Em se colocando em confronto o tipo de crime consumado e o tipo da tentativa, observa-se 
identidade quanto à ilicitude; distinguem-se quanto à tipicidade (o resultado não é o 
mesmo), quanto à culpabilidade (censura-se mais intensamente quem produz evento mais 
grave) e quanto à punibilidade (a sanção do crime consumado é mais severa). 

BETTIOL ("Diritto Penale", Cedam, Padova, 1976, 9ª ed., p. 533) observa que a 
tentativa se considera crime imperfeito só e enquanto relacionado com a consumação. 
Todavia, quando à estrutura, apresenta todos os elementos indispensáveis à configuração 
de um delito. A distinção, acentua, é quanto à objetividade jurídica: constitui perigo de 
lesão e não lesão efetiva ao bem jurídico. 

Assim, a tentativa é um tipo; a consumação, outro tipo. Impõe-se pensar norma ti
vamente e não com o fato bruto! 

Dessa conclusão decorrem conseqüências. Registro uma. A pena deve ser menor. 
A sanção é pensada também quanto ao impacto da conduta no bem jurídico. 

O magistrado, de modo geral, quando vai aplicar a pena relativa à tentativa, 
raciocina como se estivesse diante do crime consumado, limitando-se, simplesmente, à 
final, a fazer a redução de um a dois terços. Como se o tipo de tentativa não tivesse a sua 
cominação. Dir-se-ia: a pena cominada à tentativa de homicídio é de reclusão de 06 a 20 
anos, com a mencionada redução de um a dois terços. Quem assim pensa confere à tentativa 
a natureza de causa especial de diminuição de pena. Não corresponde à realidade norma
tiva. Em se levando em conta a referida pena, reduzindo-se o máximo (no grau mínimo), 
ter-se-ão 02 anos; a mesma operação, considerada agora a redução mínima (no grau 
máximo), será de 13,4 anos. 


