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1. Consideracgdesiniciais

O crime pode ser estudado em sua estru-
tura e em sua manifestacdo. Na estrutura,
estudam-se os elementos essenciais do deli-
to (antijuridicidade, tipicidade e culpabili-
dade), bem como suas respectivas causas
de exclusdo. Na manifestacdo do crime, es-
tuda-se o delito com referéncia ao ambiente
exterior, destarte, estudam-se o concurso de
pessoas, 0 concurso de crimes, as circuns-
téncias do crime e a tentativa.

Eduardo Correia, no seu festejado Direi-
to Criminal, diz que entre a ideag8o crimi-
nosa (nuda cogitatio) e a consumagao do cri-
me desenrola-se uma série mais ou menos
longa de atos. Quando ha a consumacéo,
gue é a reunido de todos os elementos do
tipo legal do crime, todos esses atos sdo ab-
sorvidos por ela, que é a figura de maior re-
levo; mas, quando ndo ha a consumagdo, 0s
atos anteriores sdo revestidos de grande re-
levancia juridico-penal. O Direito foi bus-
car na transacdo das solucBes dos pretéri-
tos Direitos Romano e Germanico a solugdo
para a punibilidade desses atos. Para o Di-
reito Romano, nos crimes publicos a tentati-
va era punida como delito consumado; para
o Direito Germéanico, em regra, a tentativa
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era impunivel. Como dito, a transagéo entre
esses dois Direitos originou a tradicional
triparticdo entre atos preparatorios, tentati-
va e frustragéo!.

Adaptando o pensamento de Correia a
realidade brasileira, ja que a norma brasi-
leira ndo diferencia legalmente a tentativa
da frustracdo (como ocorre em Portugal),
diremos que a transacédo entre o Direito Ro-
mano e o Direito Germénico originou a tri-
particdo entre os atos preparatorios, a ten-
tativa imperfeita (que corresponde a tentati-
va do CP Portugués, cujo conceito sera dado
mais adiante) e a tentativa perfeita (que cor-
responde a frustragdo do CP Portugués).

2. Histérico da tentativa

Os romanos ndo chegaram a desenvol-
ver o ingtituto da tentativa; Mommsen  &fir-
ma que no “Direito Romano ndo existia 0
conceito de tentativa nem, é claro, uma pa-
lavra técnica para designa-1o”2. O desenvol-
vimento do instituto da tentativa data do
século XVI, com os Préticos ou pés-glosa-
dores italianos, mormente Préspero Farina-
cius, por meio de sua obra Tratactus Crimi-
nalis. Farinacius chamava a tentativa de Co-
natus. Ele ja distinguia entre a conatus proxi-
mus e aconatus remotus. A conatus remotus s8o
0s atos preparatdrios e a conatus proximus sao
0s atos de execucdo. Com isso, Farinacius deu
as bases da doutrina cientifica da tentativa.

Essa doutrina foi finalizada, todavia,
somente em 1810, com o advento do Cadigo
Pena francés. O Codigo Penal francés insti-
tui a definicdo de tentativa que é adotada
por quase todos os Cédigos atuais. O referi-
do diploma penal®, em seu artigo 2°, estabe-
lece que sO hé tentativa quando iniciada a
execucao, o crime ndo chega a consumar-se
por circunstancias alheias a vontade do
agente. O grande mérito do CP francés foi
estabelecer o termo inicial para a puni¢do
da tentativa, qual seja, a existéncia de atos
de execucdo. Entretanto, o Codigo Penal da
Franca de 1810 pune a tentativa com a mes-
ma pena do delito consumado, solugéo re-
pudiada pela maioria das legislacfes®.

3. Iter criminis

O crime, como todo fato humano, nasce,
vive e morre; de um ponto de vista dinami-
co, diz-se que €ele percorre varias fases, que
constituem o iter criminis®. Sao elas: 1) cogita-
tio, € a cogitacdo, a ideacdo criminosa; 1)
conatus remotus, sd0 0s atos preparatorios;
[11) conatus proximus, sdo 0s atos de execu-
¢&o e IV) consumatio, que é a consumagao.

A cogitagdo € a primeira fase do iter cri-
minis. Toda acdo humana passa por uma
elaboracdo intelectual, assim, o crime tam-
bém passa pela elaboracéo intelectual. E
essa elaboragdo intelectual denominada co-
gitacdo. Como sabido, a a¢cdo é a unidade
dialética entre o querer e o fazer. Portanto,
se sO ha o querer, que € a cogitacdo, ndo ha
acdo, e por isso ndo ha crime. A nuda cogita-
tio, o simples querer o crime, ndo é punida. Ja
bradava, sobre isso, no Direito Romano o ju-
risconsulto Ulpiano e, com relacdo ao Direito
Moderno, séo felizes as palavras de Welzel:

“Também no Direito Pena da von-
tade ndo se castiga a vontade ma como
tal, mas a vontade ma em realizacéo;
isto ndo so porque a vontade ma néo é
apreensivel e a moralidade ndo pode
ser imposta a forga, mas também pelo
profundo abismo que separa, em Ulti-
mo caso, 0s pensamentos dos fatos’®.

Na histéria do Direito Penal, todavia, ja
se deu relevancia a nuda cogitatio. 1sso se deu
no Direito Penal nazista, que era idealizado
pela Escola de Kiel. Para a Escola de Kiel, o
Direito Pena é um Direito de luta, que deve
servir aos ideais superiores da racga ariana.
O crime € originado por bacilos que se en-
contram no ser humano (surge, pois, a bacte-
riologia criminal) e deve ser combatido antes
gue o sujeito pratique a ac¢do, pois a funcéo
do Direito Penal é evitar que os delitos acon-
tecam. Assim, o Direito Penal € um direito
da periculosidade, que deve punir o agente
antes que ele comece a delinquir, basta que
haja a ideag8o criminosa para ser imputa-
da ao sujeito uma pena. Dizem, ainda, os
tedricos do Direito Penal nazista que a von-
tade de delinqglir s pode ser captada pelos
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lideres do povo, pois estes podem apontar
guem age contra 0 sdo sentimento popular.

O Direito Penal da Escola de Kiel serviu
para dar um subsidio filosofico e dogmético
para as arbitrariedades e atrocidades cometi-
das pela Alemanha hitlerista. Por ser um Di-
reito Penal de excecdo, admitia a punicdo pela
simples cogitagdo, punicdo essa fundada na
periculosidade do agente. Nesse sentido,
pois, ndo existe a figura da tentativa nos cri-
mes “contra 0 sdo sentimento popular”, visto
gue a simples cogitagdo vai consumé1o’.

No Direito Penal de um Estado de Direi-
to, ndo h& a possibilidade de punicdo pela
simples cogitagdo; nem de tentativa, nem de
crime consumado, visto que s6 ha agdo se
houver cogitac8o exteriorizada, ou seja, se
houver um querer e um fazer.

A segundafase do iter criminis sdo os atos
preparatérios e a terceira fase sdo os atos de
execucao.

O problema da diferenciac8o entre atos
preparatorios e atos de execucdo € tdo con-
trovertido que o penalista alemdo Geyer o
comparou com a quadratura do circulo.

Em geral se diz que os atos preparatori-
0s sd0 0s que estdo longe da consumacgéo e
0s atos de execucdo sd0 0s que estdo proxi-
mos da consumagdo. SO que essa definicdo
€ vaga e ndo é viavel que o Direito Penal
dela se sirva

Carrara prop6s uma teoria para a dife-
renciacéo dos atos preparatorios dos atos
de execucéo. O penalista italiano distinguiu
guatro elementos no crime: 1°) o sujeito ati-
VO primario; 2°) o sujeito ativo secundario;
3°) o sujeito passivo do atentado e 4°) o su-
jeito passivo da consumacao®.

O sujeito ativo primario é o criminoso. O
sujeito ativo secundario sdo os instrumen-
tos do crime. O sujeito passivo do atentado
sdo 0s instrumentos e as pessoas de que 0
sujeito ativo priméario se serve como meio
para o delito. O sujeito passivo de consu-
macdo € a pessda Ou a coisa em que reca a
execucdo do crime. Para Carrara, ato prepa-
ratério € aguele que se esgota nos sujeitos
ativo primario e secundério, sem passar ao

sujeito passivo. Tais atos sdo tidos como
inidéneos porque ndo expdem a perigo di-
reto o bem juridico. Segundo Carrara
“Os atos inidéneos nao podem,
pois, ser imputados como delitos ao
autor da pretensa tentativa. Se a ini-
doneidade se verificou nos primeiros
momentos da acédo, cessa qualquer
imputacdo daqueles como tentativa,
porgue todos eles carecem de perigo”®.

Ato de execucdo € aquele que diz respei-
to ao sujeito passivo do atentado e ato con-
sumativo é aguele que vai até o sujeito pas-
sivo de consumagéo, pois séo eles que sdo
idéneos para agredir o bem juridico®.

Devemos sdlientar, entretanto, que o cri-
tério de Carrara tem hoje interesse puramen-
te historico.

Hodiernamente, o critério mais utiliza-
do para diferenciar ato preparatério de ato
de execucgdo € o inicio da realizago do ver-
bo descrito no tipo. Por conseguinte, ato pre-
paratério € aquele que ainda ndo chega a
realizar o verbo descrito no tipo; a contrario
sensu, ato de execucdo é aguele que redliza o
verbo ndcleo tipico. Nesse sentido Welzel:

“A le circunscreve (de acordo com
0 modelo francés) o ponto de inicio da
tentativa com as palavras: principio
de execucdo. (...) A tentativa comeca
com aquela atividade com a qual o
autor, segundo seu plano delitivo, pde-
se em relag8o imediata com a redliza-
¢do do tipo delitivo”.

Assim, s80 atos preparatérios, por exem-
plo, a compra dos instrumentos, a escolha
do melhor local e da melhor hora, o planga
mento. Geralmente os atos preparatérios sdo
impuniveis. A tentativa representa um peri-
go de lesdo aos bens juridicos; se se punisse
0 ato preparatério, estar-se-ia punindo um
perigo de lesdo a um bem juridico, dessarte
enquanto

“ndo exista agdo alguma que possa
ser considerada como concregdo do
verbo abstratamente caracterizado no
tipo, o limite entre preparacdo e tenta-
tiva ndo tera sido sobrepassado” 2.
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Os atos preparatérios s sao puniveis
guando forem erigidos a tipos penais autd-
nomos, como, v.g., o tipo pena do art. 291
do Cédigo Penal®.

Os atos de execucdo, conforme explica-
do, sdo agueles que comegam a realizar o
verbo descrito no tipo, como, por exemplo,
disparar uma arma, no homicidio; pegar a
coisa, no furto, etc.

Todavia, a dificuldade desse critério re-
side nas chamadas situagdes fronteiricas.
No furto, como o nulcleo-tipo é subtrair, o
ato de execugéo comegaria quando o agente
tem o contato fisico com a coisa; entretanto,
é inegavel a tentativa de furto quando, v.g.,
0 agente é surpreendido num apartamento
a noite, sem ainda ter pego a coisa. Para so-
lucionar tais dificuldades, Frank elaborou
a formula da tentativa, que reconhece o ini-
cio da execucdo em todos os atos que, em
virtude de sua necesséria correspondéncia
a acdo tipica, aparecem como partes inte-
grantes desta, de modo que, se ndo houves-
se a interrupcdo da acéo, a realizacdo do
tipo seria concretizadal®. Assim, o agente sur-
preendido em um apartamento antes de ter
contato fisico com a coisa respondera por ato
de execucéo de furto e, por conseguinte, por
tentativa de furto, pela necessaria correspon-
déncia entre a sua acdo e a realizagdo do tipo.

A consumagdo € a reunido de todos os
elementos da definicdo legal do crime®; nos
crimes gque exigem o resultado (crimes mate-
riais), € a concretizagdo da conduta e do re-
sultado. Nos crimes em gque ndo se exige re-
sultado, é a simples realizacdo do verbo des-
crito no tipo. E relevante salientar que, nos
crimes que ndo exigem resultado, um eventua
dano posterior que seja acarretado pela agéo
sera tido como mero exaurimento do crime.

4. Requisitos da tentativa
Para que hagja a tentativa, sGo necessari-
os dois elementos:
1°) atos de execucéo
2°) ndo-consumacao do crime por cir-
cunstancias alheias a vontade do agente.

Esses elementos estdo espelhados no art.
14, 11, do Codigo Penal, que estabelece:

“Diz-se 0 crime:

| - (omissis)

I1- tentado, quando, iniciada a exe-
cucdo, ndo se consuma por circuns-
tancias alheias a vontade do agente.”

Com relagdo ao primeiro requisito (atos
de execucdo), ja foi visto que, antes de inici-
ada a atividade tipica, ndo ha que se falar
em tentativa, posto que estamos diante dos
atos preparatérios e 0 primeiro requisito da
tentativa séo os atos de execucéo.

O segundo elemento da tentativa diz res-
peito a necessidade de circunstancias alhei-
as a vontade do agente impedirem a consu-
mac&o do delito. Se o agente, por sua pré-
pria vontade, ndo consuma o delito, esta-
mos diante de outros institutos penais, como
a desisténcia voluntaria e o arrependimen-
to eficaz. O Direito, na tentativa, considera
reprovavel a acdo ndo consumada porgue o
agente dirigiu a sua vontade para a préatica
do ato lesivo ao bemjuridico. Destarte, 0 agen-
te teve o dolo do crime, porém, circunstancias
alheias a sua vontade obstacularam a con-
sumagao; isso se da porgue na tentativa,

“0 tipo objetivo ndo esta completo na
tentativa; o tipo subjetivo, ao contra-
rio, deve dar-se plenamente, com o
mesmo contelido e a mesma forma que
€ necessario para a punicdo pelo deli-
to doloso consumado” 6.

5. Formas da tentativa

A tentativa no direito brasileiro pode ser
dividida em tentativa perfeita e em tentati-
va imperfeita.

A tentativa perfeita, também chamada
crime falho, é aguela em que o agente reali-
za todos os atos de execucdo, mas a consu-
macédo ndo sobrevem. Pode-se citar como
exemplo a agdo de Ticio, que da vinho enve-
nenado a Simprénio durante o jantar. To-
davia, Simprénio ndo morre porque, por
uma caracteristica bioldgica, era imune ao
veneno. Nesse caso, 0 agente praticou todos

252

Revista de Informagao Legislativa



0s atos de execucdo e o resultado morte ndo
sobreveio por circunstancias alheias a sua
vontade. Houve, pois, tentativa perfeita. No
Direito comparado, ha ordenamentos, como
0 Espanhol e o Portugués, que consideram
a tentativa perfeita como frustragéo, que é
um instituto independente da tentativa,
punido mais gravemente.

A tentativa imperfeita € aguela em que o
agente ndo pratica todos os atos de execu-
¢&o. E o caso, por exemplo, de Mévio, que,
guerendo matar Ticio com uma facada no
pescogo, tem seu braco desviado por Sim-
prénio, que escorregara, de modo que o feri-
mento se produziu na mao da vitima, ndo
acarretando sua morte. No Direito compa-
rado, ainda os ordenamentos Espanhol e
Portugués, a tentativa imperfeita correspon-
de a figura da tentativa.

E relevante ressaltar ainda a figura da
tentativa branca. A tentativa branca néo
produz nenhuma lesdo efetiva ao bem juri-
dico, como no caso de Maria que descarrega
o tambor de seu revélver no seu marido Jo&o
e nenhum projétil atinge a vitima, devido a
péssima pontaria do sujeito ativo.

6. Punibilidade da tentativa

A tentativa de crime é punida por conta
de uma extensdo tipica. Quando a norma pe-
nal define os delitos, ela o faz na forma con-
sumada. Se faltar qualquer dos requisitos
da definicéo legal, quer de natureza objeti-
va, quer de natureza subjetiva, ndo ha crime
por falta de tipicidade. Todavia, na parte
geral do Cbdigo Penal patrio, diz-se que
existe o crime na sua forma tentada e na sua
forma consumada (art. 14). Para a figura da
tentativa adquirir existéncia, por meio da
tipicidade, € necessaria uma combinacéo
entre a parte geral do Cédigo com os tipos
penais da parte especial; nesse sentido,
pode-se afirmar que a tentativa se configura
por conta de uma extensdo tipica.

A punibilidade da tentativa esta previs-
ta no paragrafo Unico do art. 14 do CP, que
estabel ece:

“Salvo disposicao em contrério,
pune-se a tentativa com a pena cor-
respondente ao crime consumado, di-
minuida de um a dois tergos.”

N&o havendo disposi¢ao em contrario,
pois, a tentativa enseja uma causa de dimi-
nuicdo de pena obrigatoria.

Conforme salienta Damésio de Jesus,
“nossa lei ndo faz diferenca entre a
tentativa perfeita (crime falho) e a ten-
tativa imperfeita, pelo qual recebem
igual tratamento penal no que tange a
aplicacdo da pena em abstrato (art. 14,
paragrafo Unico). Todavia, quando da
imposi¢éo da san¢éo em concreto, 0
juz deve levar em conta a existéncia
de uma das espécies (art. 59, caput)”?’.

S3o trés as principais teorias que funda-
mentam a punibilidade da tentativa: a teo-
ria objetiva (que é a adotada no Direito bra-
sileiro), a teoria subjetiva e a teoria da im-
pressao.

A teoria subjetiva veio de Tittman, mas
seu grande elaborador foi von Buri, que, in-
clusive, introduziu-na na jurisprudéncia
alema do antigo Tribunal do Império. Para a
teoria subjetiva, o fundamento da punibilidade
datentativa éavontade contrariaao Direito posta
em acdo®®. A teoria subjetiva data da época
em gue ainda ndo havia uma distingédo ci-
entifica entre antijuridicidade e culpabili-
dade, sendo a antijuridicidade considera-
da uma acdo lesiva ao Direito, provocada
por um ato mau. Por isso se d& tanta rele-
vancia a vontade do agente. Cézar Roberto
Bitencourt afirma, com relacéo a essa cor-
rente, que a pena da tentativa era similar a
pena do crime consumado®®, posto que, tanto
na tentativa quanto no delito consumado, o
aspecto moral, subjetivo estava completo.

A teoria da impressdo também é digna
de menc¢do. Ta teoria, atuamente, € a teoria
dominante na Alemanha e sdo partidarios
dela Maurach e Jescheck. A referida teoria
da impresséo foi fundada por Horn e foi
desenvolvida por von Bar e nasceu da ten-
tativa de conciliar elementos objetivos e sub-
jetivos para fundamentar a punibilidade da
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tentativa. Para essa teoria, € punivel a tenta-
tiva pela atuacdo da vontade contraria ao
Direito que é idbnea para abalar a confian-
¢a dos suditos na vigéncia do Ordenamen-
to Juridico, em virtude do perigo de lesdo
aos multirreferidos bens juridicos. Ha pois
0 elemento objetivo, que se traduz no atuar
exterior que expde a perigo o0s bens protegi-
dos pelo Ordenamento Juridico, e o elemen-
to subjetivo, que é a vontade do agente que
conduz essa exposicdo a perigo®.

Entre as teorias sobre a punibilidade da
tentativa, a que nos interessa mais de perto
€ a objetiva, porque é a adotada no Ordena-
mento Juridico pétrio. Ela foi elaborada por
Feuerbach e desenvolvida por Carrara. Para
a teoria objetiva, a tentativa é punivel por-
gue ha um perigo ao bem juridico e essa ex-
posi¢do a perigo acarreta um dano publico.
O dolo éigua em todas as fases do fato (pre-
paracdo, execugdo e consumagao), portanto
0 que diferenciara a tentativa da prepara-
¢do é o ambito objetivo: o perigo proximo da
realizacao do resultado tipico®. A teoriaobjeti-
va apregoa uma diferenciagdo na pena da
tentativa, que obrigatoriamente devera ser
mais branda do que a do crime consumado,
posto que no crime consumado havera o
dano efetivo ao bem juridico, enquanto no
tentado, um perigo de dano®.
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Penal. Madrid : Ed. do autor, tomo 1, 1949. p. 408.
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