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RESUMO

A tentativa se oferece como um dos temas mais versados em sede de doutrina geral do
crime. Compreendendida como a vontade de cometer um crime, acompanhada de um inicio
de execucdo e do ndo-atingimento do resultado pretendido, paira uma grande interrogacao
acerca do fundamento que subjaz a sua puni¢cdo mesmo diante da circunstincia da inexisténcia
de qualquer resultado lesivo. Tal fundamento é controverso, sendo muitas as formulagdes que
buscam aclard-lo. Uma possivel resposta a essa questdo, entretanto, ndo pode descurar das
consequéncias advindas da ado¢do do modelo de Estado Democratico de Direito. Entre essas
consequéncias encontra-se a exigéncia de observancia do principio da tutela de bens juridicos,
principio esse que convoca, ao lado de uma dimensdo de andlise voltada para a realidade
submetida a tutela, uma segunda e necessdria dimensao de andlise relacionada a ofensa.
Apenas quando efetivamente observado o principio da ofensividade € que a puni¢do pela
tentativa poderd aspirar legitimidade. Essa aproximacdo entre ofensividade e tentativa, que
passa pela percepcao do perigo como realidade por si s6 desvaliosa, demanda, também, uma
leitura do perigo adequada as caracteristicas do ilicito-tipico da tentativa.

O presente trabalho vincula-se a linha de pesquisa Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos, do Programa de P6s Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia

Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.

Palavras-chave: Direito penal. Tentativa. Fundamento da punicao. Principio da ofensividade.

Perigo. Desvalor de resultado.



RIASSUNTO

Il tentativo appare come uno dei temi piu studiati nella teoria generale del reato. Dato
il tentativo come volonta di commettere un delitto, accompagnato da un’attivazione volta al
raggiungimento del risultato delittuoso e dal fallimento dello stesso, ci si domanda quale
debba essere il fondamento della sua punizione poiche non comporta conseguenze dannose.
Questo fondamento ¢ dibattuto ed esistono diversi orientamenti a riguardo. Una possibile
risposta a questa domanda, tuttavia, non puo trascurare le conseguenze derivanti dall'adozione
del modello di stato democratico di diritto. Tra queste conseguenze c’¢ 1’ esigenza di
osservare il principio di tutela dei beni giuridici, il quale richiede, insieme ad un’analisi che
riguarda la realta sottoposta alla tutela, una seconda dimensione di analisi che riguarda 1’
offesa. Solo se viene effettivamente rispettato il principio di offensivita, la punizione per il
tentativo puo avere legittimita. Questo approccio tra offensivita e tentativo, che presuppone la
percezione del pericolo come realta in sé dotata di disvalore, richiede anche una lettura del
pericolo adeguata alle caratteristiche del tipo di reato tentato.

Il presente studio ¢ legato alla linea di ricerca dei Sistemi Giuridici Penali
Contemporanei, del Programma di Post Laurea in Scienze Criminali della Pontificia

Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.

Parole-chiave: Diritto penale. Tentativo. Fondamento della punizione. Principio di offensivita.

Pericolo. Disvalore del risultato.
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INTRODUCAO

No seu artigo 14, o Cddigo Penal brasileiro leva a cabo uma distin¢do entre o
crime consumado e o crime tentado. Enquanto a consumagdo consiste na reunidao de
todos os elementos legalmente definidos, o crime assume a forma tentada “quando,
iniciada a execugdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”. A
essa previsdo liga-se a exigéncia de uma diminui¢do obrigatdria de pena, entre um e
dois ter¢os da san¢@o cominada ao correlato crime consumado.

O crime, portanto, é punido, mesmo que o agente nao tenha atingido o fim a que
se prop0s. A grande questdo que dai surge € a seguinte: qual o fundamento que se acha
na base dessa puni¢do?

O ordenamento juridico-penal brasileiro possui, como se verd ao longo do
trabalho, uma orientagdo bastante clara nesse sentido. O que longe estd de querer
necessariamente significar que tal orientagdo seja insuscetivel de reparos. Nao é mero
acaso o fato de podermos verificar a existéncia de orientagdes bastante diversas em
outras ordens juridicas, bem como de milhares e milhares de paginas dedicadas ao tema
em sede doutrinal, nas quais observamos as mais diversas orientagdes e convic¢oes
juridico-penais. Em principio, poder-se-ia coerentemente sustentar que a tentativa, em
virtude da ndo supervengdo do resultado lesivo, ndo deve ser objeto do direito penal
(por que punir quando nada de prejudicial tem lugar?), da mesma forma que se poderia
sustentar, com igual coeréncia argumentativa, uma equiparacdo sancionatdria entre a
tentativa e a consumacao sob o argumento do merecimento de pena (por que o individuo
que ndo consegue matar por um ‘“infortinio” deve ter a sua pena mais branda do que

aquele que, por “sorte”, tem sucesso na empreitada criminosa?).



Tudo o que nos leva a crer que, embora recorrente e, pois, destituido de
originalidade, o tema do fundamento da puni¢do da tentativa ndo sé se afigura como um
dos mais fascinantes em matéria de doutrina geral do crime, como comporta ainda um
amplo espaco para desenvolvimentos. E é precisamente com o desiderato de dilucidar a
razdo de ser da puni¢do da tentativa que o presente estudo € levado a cabo.

A exposicdo € dividida, assim, em trés capitulos. O primeiro deles versa sobre
aspectos conceituais e definitorios da tentativa. Trata-se de uma abordagem que, embora
niao contemple o nicleo do problema a que se dedica o presente estudo, afigura-se
imprescindivel ao seu posterior desenvolvimento. Sdo trabalhadas as questdes do iter
criminis, do conceito da tentativa e dos seus elementos estruturais, da natureza juridica
da norma que a prevé e das distintas espécies de tentativa admitidas pela doutrina e
legislagdo.

O segundo capitulo traz uma andlise das principais teorias e formulacdes
direcionadas ao fundamento da punicdo da tentativa. Por razdes didaticas, a exposi¢do €
imediatamente sistematizada ndo a partir de um critério cronolégico, mas sim a partir de
um critério tedrico, de semelhanca de premissas — ainda que as particularidades de
alguns pensamentos ndo o recomendem. Sao analisadas constru¢des objetivas,
subjetivas e mistas. Entre as construcdes objetivas, sdo abordadas as modernas e as
antigas teorias do perigo; entre as construgdes subjetivas, as formulacdes sdo agrupadas
entre a teoria voluntarista e a teoria sintomadtica; e entre as teorias mistas, as
formulacdes sdo agrupadas entre a teoria da impressao e a teoria da unido. O referido
capitulo reserva ainda uma andlise critica de tais teorias, a que se optou por levar a cabo
apenas ao final, quando ja analisadas todas as formulacdes. E isso para que as criticas
pudessem ganhar em dinamica e fluidez, sem o empecilho de porventura ter de se langar
mao de argumentos ou premissas ainda nao analisadas, que dificultariam a sua
compreensdo. Tais criticas, no entanto, ¢ bom que se o diga desde ja, sdo destinadas
primacialmente a aspectos sistémicos, a incongruéncias descortindveis naquelas
proprias formulagdes. E isso porque quaisquer criticas relacionadas a aspectos
nucleares, tais como a fungdo atribuivel ao direito penal ou o fundamento do ilicito,
demandariam uma mais profunda andlise, que por certo transcenderia ou mesmo
deturparia aquele locus expositivo. Nao se abriu mao, contudo, dessas criticas, que
apenas foram reservadas para o contexto dessa distinta analise.

Finalmente, o terceiro capitulo é onde se encontra exposta nossa compreensao

acerca do fundamento da punicdo da tentativa. Para tal, analisam-se, em primeiro lugar,



os reflexos da adoc@o do modelo do Estado Democrético de Direito no ambito juridico-
penal, reflexos esses que, ao vincularem legislador e julgador penais, acabam por se
oferecer como embasamento tedrico para o rechaco de algumas das construcdes
analisadas no segundo capitulo, nomeadamente as teorias subjetivas, voluntaristas e
sintomadticas. Abordam-se, aqui, os principios da interven¢do minima, bem como os
principios da fragmentariedade e subsidiariedade, e o principio da tutela de bens
juridico-penais. A seguir, trabalha-se com o conteido e o alcance da nocdo de
ofensividade em sede juridico-penal, contexto no qual tem lugar uma sucinta andlise da
nog¢ao penal de perigo. Mais adiante, leva-se a cabo uma definitiva aproximagao entre a
tentativa e a ofensividade, analisando-se, nesse contexto, os limites impostos pela noc¢ao
de perigo no que diz respeito a configuracdo da tentativa. Limites esses que, por sinal,
representam um afastamento tanto em relagdo as teorias objetivas analisadas quanto em
relacdo as teorias mistas, notadamente a teoria da impressao, fechando-se, assim, o
panorama das criticas as constru¢des analisadas no capitulo anterior. No ponto seguinte,
analisa-se um possivel critério de verificacdo do perigo penalmente relevante para fins
de configuragdo do tipo de ilicito da tentativa. Por fim, s@o examinadas as restricoes
decorrentes do que se chamou de um juizo de fragmentariedade de 2° grau e a sua

possivel aplicac@o no contexto juridico-penal brasileiro.



CONCLUSAO

Com base em todo o exposto, respeitada a ordem sistematica do presente estudo,
podemos formular as seguintes consideracoes:

Primeira: A concepgdo da tentativa arranca da premissa de que a pratica de um
crime constitui uma trajetéria fragmentdvel. A tentativa, nesse contexto, inclusive por
forca da sua definicao legal, tem lugar apenas na fase executiva.

Segunda: A tentativa pode ser definida como a vontade de cometer um crime
acompanhada de execucdo nesse sentido, sem a correspondente perfectibilizacdo do
intento criminoso. A teor do artigo 14, inciso II, do Cédigo Penal, a configuracdo da
tentativa exige, para além do dolo, o inicio de execug¢do e a ndo consumacdo por
circunstancias alheias a vontade do agente. Contrapde-se, ademais, a ideia de lesdo. Tais
particularidades permitem considerar a tentativa como um ilicito-tipico dotado de
autonomia, ainda que carente de complementagdo de uma norma prevista na Parte
Especial.

Terceira: Sao quatro as espécies de tentativa destacadas tanto pela doutrina
quanto pela legislacdo: inacabada, acabada, desistida e inidonea. As tentativas acabada e
inacabada s@o as espécies fundamentais de tentativa, previstas pelo artigo 14, inciso II,
do Codigo Penal; as espécies de tentativa desistida sdo as previstas pelo artigo 15 do
Cdédigo Penal, e ndo sdo punidas; a tentativa inidonea, igualmente impunivel, é a
espécie prevista no artigo 17 do Cédigo Penal, sob a rubrica de “crime impossivel”.

Quarta: As teorias objetivas, na falta da lesdo, fundamentam a punicdo da
tentativa na exposicao a perigo dos bens juridicos tutelados pelo direito penal. Impdem,
de regra, uma puni¢cdo mais branda em relacdo ao crime na forma consumada, bem
como a ndo puni¢do da tentativa inidonea. Dividem-se entre as chamadas antigas teorias
do perigo e as modernas teorias do perigo, as quais se distinguem fundamentalmente em

relacdo aos critérios utilizados para a verificacdo desse perigo.



Quinta: As teorias subjetivas, na falta da lesdo, fundamentam a puni¢do da
tentativa na vontade contrdria ao direito, seja numa perspectiva de violacdo do preceito
normativo (teorias voluntaristas), seja na perspectiva da perigosidade do agente (teorias
sintomaticas). Impdem, como regra, idéntica punicdo em relagdo a consumagdo, bem
como a punicdo da tentativa inidonea. Mais particularmente no que diz respeito as
teorias sintomadticas, ndo oferecem justificativa convincente, de ordem material, para a
ndo punicdo de estdgios anteriores a execucao.

Sexta: As teorias mistas encontram-se em uma zona intermédia, fundamentando
a tentativa, na auséncia de les@o, na ma impressao ou no abalo a confianca na vigéncia
do ordenamento por ela ocasionados (teorias da impressdo) ou numa fundamentagdo
varidvel, conforme o caso, de fundamentos objetivos e subjetivos (teoria da unido). A
teoria da impressao impde, como regra, a punicao da tentativa inidonea, excetuando-a
apenas quando manifesta a inaptiddo do meio ou a impropriedade do objeto; a teoria da
unido impde a puni¢do da tentativa inidonea, excetuando-a apenas em alguns casos de
inidoneidade (tentativa supersticiosa e representacao de um grau de perigo impune).

Sétima: A adog¢do do modelo de Estado Democritico de Direito traz
consequéncias bastante sensiveis na esfera do direito penal, fundamentalmente por forca
da valorizacdo da pessoa humana e, com isso, da liberdade. A partir da consagracdo
desses valores, t€ém lugar os principios da intervencdo minima — mediatizado pelos
principios da fragmentariedade e subsidiariedade — e da tutela de bens juridicos,
principios esses incompativeis com as teorias subjetivas da tentativa, bem como com a
teoria da unido, no seu viés subjetivo.

Oitava: A teoria do bem juridico reclama, para além de um primeiro nivel de
valoragcdo, de cardter positivo, voltado para o reconhecimento de uma realidade
suscetivel de tutela penal, também um segundo nivel de valoracdo, de carater negativo,
atento a significacdo assumida por um dado fato face aquele valor cuja continuidade se
busca proteger. A negatividade aqui referida diz respeito ao juizo que se faz de
determinados fatos que atentam contra aquela realidade positivamente valorada. Essa
segunda dimensao de andlise ndo € meramente complementar ou acessoria, oferecendo-
se como uma imposicao logica da propria adogdo da teoria do bem juridico.

Nona: A ofensividade, na classificacdo das espécies normativas, assume-se
como principio e como regra. Prepondera, no entanto, a sua feicdo de regra juridica.
Ainda que careca de expressa menc¢ao positiva, a ofensividade encontra acolhida no

ordenamento juridico péatrio tanto em sede constitucional — implicita no artigo 1°, inciso



III, que se refere a dignidade da pessoa humana, assim como no caput € em diversos
incisos do artigo 5° alusivos a liberdade — quanto em sede infraconstitucional —
notadamente nos artigos 17 e 13 do Cdédigo Penal.

Décima: Embora ndo haja direitos insuscetiveis de restricdes, o poder de
restri¢ao concedido ao legislador, no que diz respeito a direitos fundamentais, demanda
uma justificagdo excepcional. No caso do direito penal, a restricdo de direitos
fundamentais, intrinseca a sua particular forma de intervengao, apenas estara justificada
quando a proibicdo recair sobre ofensas a bens juridico-penais. A ofensividade, assim,
oferece-se, em se tratando de direito penal, como limite ao poder de restringir direitos
fundamentais do legislador — e, pois, ao seu poder de incriminar. Essa limitacdo ndo se
dirige apenas ao legislador, reivindicando observancia também no plano hermenéutico-
aplicativo. O que significa, no caso da tentativa, que ainda que se tenha uma inequivoca
vontade orientada para a pratica de um crime, a mesma sé ascenderd a discursividade
penal quando objetivar-se a ponto de ocasionar uma ofensa a um bem juridico-penal.

Décima primeira: A no¢dao de ofensa ndo se resume ao dano, abrangendo
também o perigo de dano. O perigo constitui o limite minimo da ofensividade. Trata-se
de uma realidade normativa, composta pela conjugacdo de dois elementos: a
probabilidade de um acontecer e o cardter danoso desse acontecer. Possui um desvalor
autdbnomo e encontra seu limite objetivo na possibilidade. Assim sendo, a possibilidade
acaba por se oferecer automaticamente como limite da ofensividade. Em outras
palavras, sem possibilidade nao ha perigo e, por conseguinte, ofensa.

Décima segunda: A configuragdo do ilicito-tipico da tentativa demanda o
mesmo exame de tipicidade material exigivel nos crimes consumados. A
configurabilidade da tentativa €, por isso, limitada a constatacdo, ao menos, de uma
possibilidade de dano a um bem juridico-penalmente tutelado. O que, entre nds, é
expressamente reconhecido pelo artigo 17 do Cdédigo Penal, ao determinar que a
tentativa ndo € punida “quando, por ineficidcia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, € impossivel consumar-se o crime”. Para a determinagao dessa
possibilidade, deve ser levado a cabo um juizo ex ante de base total (ontoldgica e
nomoldgica), o que representa um afastamento em relacdo as formulacdes objetivas
estudadas e as teorias da impressao.

Décima terceira: A mera constatacdo ex ante de uma possibilidade de dano nao
necessariamente oferece conteido de desvalor bastante para fundamentar a punigdo.

Essa possibilidade deve se apresentar em patamares significativos para que se possa
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cogitar de um perigo penalmente relevante (é dizer: nem todo perigo € um perigo
penalmente relevante). Essa significacio varia conforme o tipo legal de crime.

Décima quarta: A 16gica de convergéncia que se faz presente na estrutura tipica
da tentativa conduz a conclusio de que o perigo nela presente € um perigo vocacionado
ao movimento, um perigo dindmico, que traz consigo, de forma intrinseca, uma
pretensdo de progressdao. O que, por sua vez, faz com que o juizo de afericao do perigo
penalmente relevante seja levado a cabo tendo por referencial ndo o nivel de perigo
verificado quando do inicio da execucdo (singular juizo ex ante), mas sim o perigo
verificado na globalidade da execugdo. O referido critério acaba por viabilizar a
existéncia de uma categoria intermédia, entre a tentativa e a tentativa inidonea (crime
impossivel), a que se chamou de tentativa insignificante, compreendida como aquela
tentativa na qual o perigo, embora existente, ndo logra ultrapassar os patamares
minimos de relevancia.

Décima quinta: A previsao legal da tentativa representa um alargamento da drea
de punicd@o. Aplicando-se-a a todos os tipos legais de crime previstos na Parte Especial,
o resultado seria um esgacamento da técnica de tutela pretendida pelo legislador, o que
atentaria contra o principio da fragmentariedade. De modo que a admissao da tentativa a
um determinado tipo legal de crime demanda, além da do exame da relevancia
axioldgica do bem juridico e da necessidade de sua prote¢do por intermédio do direito
penal (fragmentariedade de 1° grau), o exame da necessidade de sua protecdo em
relacdo a ataques em forma de tentativa (fragmentariedade de 2° grau). Esse exame,
dificultado em virtude da técnica da previsdo da tentativa, prevista na Parte Geral, ndo
encontra aplicagdo no Brasil — a tentativa, entre nds, tem a sua admissibilidade obstada
apenas em relacdo as contravengdes. Trata-se, no entanto, de uma falha. Propde-se,
portanto, de lege ferenda, um modelo de efetivagdo do juizo de fragmentariedade de 2°
grau baseado em um critério formal (quantum de pena) e implementado pelo
mecanismo legislativo, com corre¢des materiais de ordem legislativa (excecOes legais

positivas e negativas) e hermenéutica (excecdes judiciais negativas).



