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O PROBLEMA DA TENTATIVA NA TEORIA DO DELITO

Ricco Harbich
Prof. Dir. Pen. PUCRS*

1. INTRODUCAO

Escolhi o0 tema da ientativa por se tratar de um dos assuntos mais palpitantes da
teoria do delito e, ao mesmo tempo, de tema complexo e por vezes arduo. Como disse
Cremani: “Perdifficilis et perobscura est quaestio de conatu delinquendi.” A figura do
delito tentado ndo somente desafia o espirito metodolégico do jurista como, também,
lembra 0 embasamento dos problemas penais na filosofia do direito.

Mais além, demonstra que o direito nido é uma ciéncia exata que apresenta solugdes
absolutas, mas que é, em certo sentido, uma ciéncia das op¢des.

Sabemos e estamos conformes, desde os ensinamentos de Kant, que a ciéncia do
direito ndo é capaz de responder a pergunta QUID IUS. Ao examinarmos o problema da
tentativa, vamos indagar se, neste particular, possamos receber, a0 menos, uma resposta
satisfatoria a pergunta QUID IURIS.

2. PARTE HISTORICA

O conceito da punibilidade especial da tentativa, como diz Mezger, é produto duma

longa evolugdo historica.
A) Aos direitos primitivos esta figura era compietamente estranha. Demonstra
Bernardo de Gonzaga' que o direito penal indigena nio somente desconhecia a
delimitagdo do delito como elemento objetivo como, também, inexistia qualquer
concepgao do nexo causal e a nogdo da imputabilidade, suplantada pelas idéias de
compensagdo ¢ de vinganga.

O direito romano, a grande fonte das instituicdes juridicas, também nio
sistematizava a figura da tentativa.

Ensina Rein? que ‘“‘originalmente em Roma nio se punia nenhum delitc inacabado.
Existiam, conforme demonstra Liszt e outros® alguns atos concretos de tentativa e de
prepara¢do que se véem sancionados como delitos consumados™. No entanto, podemos
tragar nos Digestos, um principio, formulado por Ulpiano, que faz parte integrante da
nossa concepcdo juridica: “Cogitationis poenam nemo patitur’. lgualmente, no direito
canonico. encontramos o principio “De internis non judicat ecclesiam”. De outro lado,
parece-nos precursor da chamada teoria subjetiva a expressao de Callestratus, que também

pertence aos Digestos: “In nulificiis voluntas spectatur, non exitus”.” A teoria
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posteriormente dominante da punigdo diferencial localiza-se também nos Digestos,
referente ao crime especial do estupro: “Perfecto flugitio punitur capite, imperfecto in
insulam deportatur”.*

O direito germanico da época conhecida como béarbara também pune, em principio,
somente o delito consumado, jd que sua concepgdo do crime tem como foco o resultado
da agao.

Um brocardo do antigo direito germinico afirma, com certo pragmatismo: “Man
kann falschen Mut nicht sehen, die Tat sei denn dabei.”’ (Nio se pode reconhecer a
vontade criminosa a ndo ser acompanhada por uma ag¢3o)°.

Todavia, o direito germanico também conhecia delitos de tentativa que abrangem
uma a¢do autdnoma, como p.ex. dar veneno a outrem, mergulhar alguém na 4gua etc.®

Alguns sistemas juridicos germanicos ja contém tragos iniciais de uma diferenciagdo.

A Lex Salica’ distingue o homicidio consumado do tentado, como também se
refere ao crime imaginério.

Também, a Lex Langobarda “distingue entre varios momentos nio s6 do crime
como também de atos preparatorios e dos que podem ser compreendidos na tentativa
propriamente dita”®.

Porém, como denota Brunner “em todos estes casos nao se trata de tentativa de
delito mas de delito de tentativa, nos quais o perigo de vida, a ameaga a pessoa,
constituem a esséncia de fato do dano cometido na agdo”.?2

No direito candnico, conforme ensinam os entendidos, ‘‘a nogao de tentativa nio é
definida nem delimitada™®. A hipétese do delito tentado encontra-se como excegdo, ndo
chegando a configurar uma teoria sobre a nossa disciplina”. Por outro lado, Munhoz
Netto, citando Pessina'®, diz que o direito candnico “‘reproduz o principio da
impunidade pela mera inten¢do e enuncia como puniveis alguns casos do Conatus nos
quais aparece uma agdo manifestamente dirigida ao delito”, formulagdo esta que nos
parece bem moderna.

B)  Estd fora de divida para os historiadores do direito, que a pedra fundamental para a
concepgio do iter criminis e, portanto, da tentativa, repousa na ciéncia juridica italiana
medieval. Alberto Gandino, em 1262, no seu Tractatus de Malificiis distingue entre varios
estagios: Qui cogitat, nec agit, nec perficit (impune); qui cogitat et agit, sed non perficit
(nossa tentativa) e, qui cogitat et agit et perficit (nosso delito consumado). Os juristas
italianos desenvolveram esta sistematiza¢do especialmente através da prética juridica. No
séc. 16, Deciano'! dizia: “Conatus est minus quam factum ipsum, quia conatus est
principium exequendi quod animus cogitavit".

No direito germdnico, como em outros, a semente das grandes escolas juridicas da
Italia medieval, encontrou chdo fértil. A Constitutio Criminalis Carolina, de 1532,
apresenta, no seu art. 158, a seguinte formulagdo que ainda hoje nos parece bem atual:

% Apud Sardinha, p. 20.
Spanitz, op. cit. p. 36.
S panitz, op. cit. p. 36.
7 Apud Sardinha, p. 21, citando Palmieri.
8Gardinha, op. cit. p. 23.
83g,rdinha, op. cit. p. 24.
% Apud Sardinha, p. 24/25.
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Quem se atreve a empreender um delito (Missetat) através de obras aparentes que possam
servir para a consumagdo deste delito, sendo, no entanto impedida a consumagio deste
ato por medidas contra sua propria vontade, deve ser criminalmente castigado por esta
vontade dolosa {boeser Wille). E continua a Constitutio: Porém, um caso deve ser punido
mais duramente do que o outro, considerando a ocasido e a forma do fato {ou, como hoje
diriamos, as circunstincias).

Sem perder-me nas considerages historicas, quero citar, -ainda o Cédigo Austriaco
de 1787, por ele definir o chamado inicio de execugdo, referindo-se a quem se dirige a
consumagio do delito (sich anschicken).

Também na Franga, a evolugdo culminou em configuragdes nitidas: A Lei Prairial
do fim do séc. 18 refere-se A tentativa “manifestée par des actes exterieurs et sulvi d'un
commencement d’execution”. E o Code Napoléon, de 1810, caracteriza a tentativa com
palavras semelhantes.' '2

Para terminar a parte historica, cito os nossos C6digos Penais. O C6digo Criminal do
Império, de 1830, certamente inspirado pelo Code Napoléon, no § 2 do art. 2, refere-se 4
tentativa do crime quando manifestado por atos exteriores e principios de execugio, que
ndo teve efeito por circunstincias independentes da vontade do delinqiiente.

O Cébdigo Penal de 1890 trata da tentativa de maneira abundante. Cito apenas o art.
13: Haveri tentativa de crime sempre que, com intengdo de cometé-lo, executar algném
atos exteriores que pela sua relagdo direta com o fato punivel, constituem comego de
execucdo e esta ndo tiver lugar por circunstincias independentes da vontade do criminoso.

3. CONCEITUACAO E NATUREZA DA TENTATIVA

A. Elementos constitutivos

a) Iniciamos com uma observagdo terminoldgica: Conforme escreve o jurista
uruguaio, Araijo:

“Tentare, frecuentativo de tenere, significa esforzarse y denota un impulso hacia un

fin determinado”?. Igualmente “Conatus, el caricter de esfuerzo para la

consecusion del fin”.

b) Muitas sdo as teorias sobre a esséncia da tentativa e dos fundamentos da sua
incriminagio. O tema tem sido amplo e talvez exaustivamente desenvolvido em tratados e
monografias. Sem visar uma apresentacdo completa e fugindo de delongas sobre o
embasamento jusfilos6fico das doutrinas, passamos a abordar alguns topicos diferenciais:

aa) A chamada teoria subjetiva vé a esséncia na vontade criminosa do agente, sem
dispensar que este amimus maleficii se manifeste em atos externos. Esta doutrina foi
desenvolvida por von Buri no séc. 19, na Alemanha, e encontrou muitos adeptos na Italia
e Franga. Destacamos, na Itilia, com ligeiras modificagdes, a teoria sintomaitica,
desenvolvida por Garbfalo e outros’®: ‘‘A materialidade de uma realizagdo parcial de
fatos constitutivos de delito nao tem importincia para tentativa, mas tdo-somente a
manifesta¢do da vontade criminal®.

O critério intencional,intrinseco, foi levado ao extremo pela escola do Willenstrafrecht
que tinha a pretensdo de captar a vontade criminosa onde encontrar, sem respeitar os limi-
tes estabelecidos pela tipicidade dos atos cometidos, limites estes que constituem conquis-
ta de garantia liberal do individuo.

'12vide entre outros, Sardinha, op. cit. p. 29.
12Op. cit. p. 12.
13 Apud Araijo, op. cit., p. 59.
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bb) A chamada teoria objetiva concentra seu enfoque nos atos externos capazes de
conduzir a consumag¢io. N3o exclui, como elemento essencial, a vontade criminosa do
autor, mas reconhece a sua manifestagao somente através de uma agao que realiza parte
do delito, iniciando-o. Portanto, delito iniciado mas incompleto. Esta teoria foi
desenvolvida na Itdlia por Carrara, Carmingnani e outros, e na Alemanha, entre varios, por
Geyer, Cohn e Mittermeyer. A partir da teoria objetivo-formai de Beling, encontramos a
tipicidade como critério norteador, situando a tentativa como forma acessoéria sempre
dentro da circunscrigao da figura delitiva, diferenciando entre seu nicleo e a zona
periférica. Soler, igualmente, refere-se ao tipo como critério diferenciador.

Partindo da tipicidade, Dohna e outros caracterizam a tentativa como defeito no
tipo, justamente por nao se tratar de delito completo.

A teoria objetiva encontrou guarida em muitas legislagdes, inclusive a nossa,
focalizando como critério da punibilidade o inicio da execugio. Logo a seguir trataremos
deste enfoque.

cc) Vatias teorias ecléticas tentaram harmonizar o acervo subjetivo e objetivo. Cito
apenas dois exemplos: Mezger'* diz que “a concepgdo da tentativa pode obter-se somente
sob o prisma do angulo subjetivo do autor, enquanto a punibilidade somente se determina
em virtude dos caracteristicos objetivos”. .

Wessels!'* diz que “caracteristico na tentativa é um defeito no tipo de injusto
objetivo, num total preenchimento dos pressupostos subjetivos”.

dd) Virias teorias fundamentam a punibilidade da tentativa no perigo ocorrido para
o bem tutelado, como p.ex. Carrara, enquanto Olive se refere ao perigo que se corre."' * 2.

Ernst Mayer, desenvolvendo a chamada teoria objetivo-material, acentua o ataque
ao bem juridico protegido, referéncia que encontramos com ligeiras modificagGes também
na opiniao de Mezger e Jiménez de Asua. Bettiol fala na lesdo potencial do bem
protegido, defini¢do muito precisa, pois de fato a lesao ainda nao ocorreu.

A teoria da periculosidade como fundamento da incriminagdo nao ficou inconteste.
Cito apenas Manzini'® que, desenvolvendo a chamada teoria da fundamentagdo
substancial, diz: *‘A tentativa nao se pune pelo perigo ocorrido de uma violagdo, mas sim
pela simples violagdo propria e verdadeira de preceito contido em lei”.

ee) Nos ultimos decénios encontramos em escala crescente a chamada teoria
finalista e sua concepgdo sobre o delito tentado. Entre os representantes destacados cito,
Welzel, Schoenke, Scarano. Este ultimo, professor de direito penal da Universidade de
Catania, diz na sua monografia'’: “E indispensivel o elemento finalista na nogdo da
tentativa. Tudo depende do fim do agente”. Obviamente, os finalistas ndo dispensam a
necessidade de atos externos relevantes.

ff) Entre aqueles que modemamente procuraram dar uma conceituagdo mais
completa e mais realista da tentativa, cito Salm'?: “Toma-se punivel, como tentativa,
uma ag¢2o que lembra um comportamento tipico, ameagado com pena ¢ a qual se dirige
contra os valores protegidos”, aduzindo em outro lugar que” a agdo deve ser punida como
tentativa, quando é insuportivel sob o prisma de fazer valer a norma
penal”.

!4 Apud Araljo, op. cit. p. 63.
lsOp. cit. p. 133.

153 4 bud Aratjo, op. cit. p. 20.
l6Apud Aratjo, op. cit. p. 18.
M 0p. cit. p. 75 ¢ 79.

1801:). cit. p. 104.



Veremos mais tarde a problemaética de defini¢des relativamente amplas.

B) Natureza juridica

Existe discrepancia de opinides, se a tentativa se caracteriza como figura acessoria
ou autonoma.

a) Entre os doutrinadores que frizam a natureza acessoria, cito Beling, Brichetti e
outros. Em decorréncia desta qualidade, muitos doutrinadores tém caracterizada a
tentativa como crime imperfeito, como Pessina, Jiménez de Asia, e entre nds, Munhoz
Netto'?. Mezger fala em “torso de delito™.

b) Outros autores véem na tentativa uma figura autdbnoma. Aradjo, com referéncia
ao direito positivo uruguaio, constata ‘‘uma nova estrutura da tentativa, com cariter de
titulo delitivo autdnomo, ja que atua com eficacia extensiva de proibig@o genérica contida
nas figuras do delito consumado™ (p. 42).

Scarano®® igualmente defende a autonomia da terativa, negando-lhe a qualidade
de norma acessdria.

A Corte de Cassagio da Itilia?! também recorhece a autonomia, dizendo que ‘‘o
delito tentado é delito por si mesmo, juridicamente diverso do correspondente delito
consumado”.

Os que defendem a natureza autdnoma, usualmente referem-se ao critério da
periculosidade. .

¢) Conduzem estas consideragdes a pergunta do cariter normativo do delito. A
norma de delito consumado ‘“‘ndo deves matar’ incluiria, também a norma ‘‘ndo deves
tentar matar”? Entre os que oferecem resposta afirmativa cito Schoetensack®?, e
Araiijo*? escreve que autores modernos compreendem na norma “ndo deves matar” a
proibigdo de “nio atuar com a finalidade de matar”, concepgdo ampla com cunho
finalista.

Bettiol>*, comentando o art. 56 do Codigo Penal Italiano, ensina “A tentativa é
fruto de uma integragao entre estas duas normas incriminadoras, sendo uma principal e
outra secunddria, que ddo vida a um novo titulo de crime, o tentado™.

d) Cabe, ainda, mencionar dois enfoques referentes a caracterizagdo da tentativa:
Um é a chamada “ampliagio do tipo” conceito muito difundido na Alemanha, aceito por
outros, p.ex. Araijo?>*™®. Outro é a chamada atipicidade dos atos da tentativa. E de
Antonio Leiria uma anotag¢@o de proprio punho, na monografia de Alcides Munhoz Netto:
“Frente ao verbo tipificador da figura penal da parte especial, objetivamente, os atos de
tentativa sio atipicas. Acontece que hd uma similitude intrinseca que faz com que a
norma contida na parte geral amplie o campo de incidéncia da lei especial definidora da
espécie delituosa tentada pelo agente”.

19Op. cit. p. 45.
20Op. cit. p. 283.
:;Apud Camacho, op. cit. p. 7.
>20p. dit. p. 36.
Op. cit. p. 34,
2“Op. cit. p. 221.
2“Op. cit. p. 41.
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C) Elementos da tentativa

Sao trés os elementos indispensaveis para caracterizar a tentativa:

a) O primeiro, intrinseco, abrange a vontade do autor de realizar certo delito,
vontade esta dirigida a realizagao plena, ou seja a consumagao.

Na expressao de Bettiol, é a ““vontade polarizada para um determinado fim dirigido
a0 cometimento de um crime”%.

Voltaremos a0 tema, ao abordar o aspecto da culpabilidade no delito tentado.

b) O segundo elemento, externo, consiste nos atos manifestadores em dire¢ao ao
crime, atos comensuraveis, inequivocos. Tentativa é a¢do em dire¢ao ao resultado tipico,
como ensina Sauer. Mas ndo todos os atos sdo puniveis; veremos o problema da
delimitag¢do logo a seguir.

¢) O terceiro elemento indispensdvel para que se configure a tentativa, é a nao
consumagao, por superveniéncia de fatos ou circunstancias alheias a vontade do autor.

E muito importante esta discrepincia entre a vontade do autor e do que realmente
ocorre, pois quando houver a nfo consumag¢do por um desvio voluntirio da vontade
criminosa do agente, ou seja, quando houver congruéncia entre o novo rumo volitivo e a
ndo consumagdo, teriamos a figura da desisténcia da qual mais tarde trataremos.

Este elemento da superveniéncia de fatos alheios a vontade do criminoso consta,
expressamente, de muitas codificagdes, p.ex. no nosso Codigo Penal.

Igualmente procede os Codigos Penais belga, espanhol, francés e holandés. O Cédigo
Penal Austriaco é mais explicito ainda ao condicionar (art. 8) a tentativa a “nio
consumagdo do crime unicamente por causa da impoténcia ou da ocorréncia de um
obstéculo estranho ou de azar.

Nem todas legislagdes procedem assim: O novo Cédigo Penal Alemio nao fala
expressamente neste elemento, mas o subentende. O Cdédigo Penal Italiano fala
simplesmente na agdo incompleta ou no resultado nao realizado.

Resumindo, constatamos que a coexisténcia destes trés requisitos citados é
necessiria para configurar a tentativa. E bem clara a defini¢io de Wessels25™: “Trés
elementos essenciais devem, pois, apresentar-se: Uma determinada resolugdo para o fato,
um postar-se em atividade direta para a realiza¢do do tipo e a auséncia de consumagao™, e
acrescentariamos, a auséncia de consumagao por motivos alheios a vontade do agente.

O Codigo Penal de Portugal, de 1886, no seu art. 1, reproduz claramente estes trés
elementos essenciais.

4. DELIMITACAO DA TENTATIVA

A)  Passaremos a tratar do problema magno da tentativa, que é o das delimitagdes.

O iter criminis tipico para a maioria dos delitos dolosos é um desenrolar gradativo,
lento ou rapido, de vérias fases. A primeira, penalmente irrelevante, € a de ideagdo, da
programagio intrinseca por parte do agente. Passa depois, para atos que, se bem que
dentro da concepgdo geral ja dirigidos ao crime, ainda pertencem ao antecampo impune,
atos estes que a doutrina costuma chamar de atos preparatdrios, ex. compra de arma.
Vem depois, 0 momento mais importante delimitativo, denominado o limite inferior, que
significa a passagem do antecampo impune para a esfera, chamada de execugao, onde
inicia o comportamento antijuridico. Na maioria dos delitos, neste momento em que se

ZZ?Op. cit. I1, p. 223.
S']Op. cit. p. 133.
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passa do limite inferior, ¢ crime ainda nao se termina, pois usualmente ha certa seqiiéncia
de atos necessarios para a realiza¢ao do resultado criminoso.

Segue depois outro momento importante, o chamado limite superior, quando o
agente chega ao término da realiza¢3o de todos os caracteristicos do crime, justamente a
consumagdo. Passando do limite inferior e no chegando ao limite superior, a agZo fica na
esfera da tentativa.

Qualquer que seja a divisdo doutrinaria destas fases, cuja defini¢@o varia, o problema
central da figura da tentativa é este: fixar, no dizer de Soler: o limite superativo entre agdo
impune e a¢do punivel®®.

B) Limite inferior da punibilidade

a) Vamos examinar as virias facetas deste importante limite inferior da
punibilidade, problema que tem preocupado, e porque nao dizer, estd preocupando ainda,
toda teoria do delito, tendo a maioria dos penalistas procurado enfrentar o problema de
uma ou de outra forma. Existe literatura abundante sobre a distingdo entre os chamados
atos preparatdrios, impunes e os atos executivos que integram a esfera da punibilidade.
Muitos doutrinadores concordam que esta demarcacio é “tarefa das mais diffceis™?”.
Escreve Maggiore’® “que numerosos critérios foram propostos e nenhum é capaz de
resistir a duvida da critica”. Por este motivo, autores hd que julgam invidvel a separagdo
entre atos preparatorios e executivos. Scarano dedica capitulo inteiro de sua monografia a
inadmissibilidade da distingo. Buccelati®® pergunta: “Por que torturar 2 inteligéncia para
especificar uma idéia que por si é genérica™? Vicenzo Cavallo®® diz: “que a distin¢do é
empirica e anticientifica”.

Para mencionar um exemplo do direito inglés que, muitas vezes em lugar da norma
escrita prefere o case law, refiro-me a uma das sentengas da Corte da Coroa que cita
Stephens Digest of the Criminal Law: “The point at which such a series of acts begins
cannot be defined, but depends on the circunstances of each particular case’'. E
Sardinha®? pergunta se “¢ de censurar o legislador brasileiro por nio ter abandonado tal
disting@o” (entre atos preparatérios e de execug¢o), respondendo que “dentro do ponto
de vista em que nos colocamos, sim””.

De fato, a tentativa é um “crimen in itinere”: é dificil definir indubitavelmente a
demarcagao. '

b) Para a ja citada escola subjetiva, o problema da conceitua¢ao dos atos externos
tem menor importancia, pois o desloca do “inicio da execu¢io” para a imagem
representativa do agente. Se bem que reconhece a necessidade de manifestar a vontade
criminosa por atos externos, a interpretagdo destes recai em critérios ligados 3 esfera
interna do autor. O que, num determinado caso, é ato preparatorio, impune, num outro
caso pode ser ato punivel integrante da esfera da tentativa, sempre conforme a concepgao
do autor.

Ja vimos que levando ao extremo esta teoria podem resultar sistemas juridicos que
desrespeitam a garantia individual que a ordem juridica deve proporcionar. Referimo-nos

26Apud Camacho, op. cit. p. 30.

Munhoz Netto, op. cit. p. 85.
Apud Sardinha, op. cit. p. 53.
. Apud Aratjo, op. cit. p. 100.
:“Apud Sardinha, op. cit. p. 60.
Curzon, op. cit. p. 148.
Op cit. p. 61.
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ao Direito Penal do autor, ultima conseqiiéncia da concepgdo nazista e oriunda da teoria
penal do Willenstrafrecht. Na mesma linha atuou o Cédigo Penal Soviético de 1926,
equiparando para fins de puni¢do, tentativa, atos preparatorios e o delito consumado,
para depois estipular: “O tribunal, para a aplicagdo das medidas da defesa social da
natureza juridica-correcional, terd em apreciagao o grau de perigosidade da pessoa™.

E conhecida a interpretagdo politica deste dispositivo na pratica penal sovneuca

¢) A teoria objetiva caracteriza o momento crucial do limite inferior como “‘comego
da execugao”. Grande nimero de cédigos penais, inclusive o nosso, usa esta expressio. O
que vem a constituir inicio de execugdo? Alguns autores da teoria objetiva-formal exigem
a realizagdo de no minimo, um dos elementos do tipo descrito em lei. Outros exigem a
realiza¢@o do verbo.

A doutrina objetiva, no decorrer dos decérios, foi desenvolvida e, porque nio dizer,
atenuada.

Ji conhecemnos as teorias da periculosidade, qzue colocam o inicio da execugdo
justamente quando inicia a hostilidade ao bem juridico

O Codigo Penal Brasileiro de 1890, no seu art. 13, reﬁriu -se a atos externos que, por
sua relag@o direta como o fato punivel, constituem comego de execugao.

Maurach®* caracteriza a teoria da delimitagio objetiva assim: Configura-se a
tentativa quando o ato cometido pelo agente significa, de acordo com a experiéncia das
realidades, uma ameaga direta ao bem tutelado}- porque o nexo causal desencadeado pelo
agente conduz de maneira adequada ao desenrolar dos acontecimentos, conforme a figura
delituosa tipica.

d) Na situagdo atual da polémica, se bem que continuam os enfoques ora objetivos e
subjetivos, podemos notar uma certa aproximagio dos dofs extremos. Atenuado pelo
elemento subjetivo, perde o momento de inicio de execugdo sua rigidez, sem porém
desistir da idéia que os atos qualificados como tentatjva punivel devem ter relagdo direta e
causal com os caracteristicos do tipo. Como diz Sauer: Tentativa é a a¢do em dirego ao
resultado tipico, uma tendéncia concreta a uma conduta tipica.

Do direito inglés, citamos o teor duma sentenga por uma corte regional {Divisinal
Court): Um “actus reus sufficiently proximate to the intention”, é tentativa considerando
as circunstancias, de vez que se trata de ato imediatamente e nao remotamente conectado
com o delito®®. Expressio semelhante encontramos em varios Cédigos Penais dos Estados
Unidos da América do Norte (pois cada Estado da Confederagdo tem autonomia
legislativa penal): “Any act towards the comission of such an offense’® .

O novo Coédigo Penal Alemdo de 1975, no seu art. 22, determina: “Tenta uma
infragdo penal quem, de acordo com a sua concepgo do ato, encaminha-se diretamente a
realizagdo do tipo”. Temos aqui uma formulag¢Zo que segue a teoria mista. A expressio
“encaminhar-se diretamente” ou “postar-se em atividade direta”, representa o elemento
objetivo, se bem que despido de rigidez da teoria objetivo-formal, ensejando uma
apreciagdo mais natural, mais realista da cadeia dos atos humanos. O elemento subjetivo
reside na exigéncia da “concepg¢do do ato™ pelo agente.

O Codigo Italiano de 1930, conhecido como Cédigo de Rocco, estipula no seu art.
56: Quem realiza atos idoneos, dirigidos de modo inequivoco 2 cometer um delito,
responde por delito tentado. Quanto ao caracteristico dos atos iddneos e inequivocos,
logo trataremos destes aspectos importantes.

Munhoz Netto, op. cit. p. 23.
Op cit. p. 433.

Curzon, op. cit. p- 153 ¢ 154.
Apud Lehmann, op. cit. p. 49.
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O que gostariamos de realgar ¢ o fato de que os dois Cddigos citados, nao se
referem mais 2o critério do “inicio da execug¢do”, e revelam certa influéncia da teoria
finalista. A expressio ‘‘encaminhar-se diretamente a realizagdo” é de Welzel; o seu
corolario é a doutrina do tipo na sua concepgdo moderna, pois todos os atos, para terem
relevancia penal, devem ter relagdo direta com a figura delituosa.

Scarano®’, cuja teoria finalista j4 mencionamos, escreve, ao comentar o art. 56 do
Codigo Penal Italiano: “O ato nio pode adquirir um valor indicativo sendo quando é
conhecida a dire¢do da vontade, a finalidade de quem tiver realizado o ato. Se fizermos
abstragao do fim que o ato trata de realizar, referindo-nos tao-somente a seu momento
executivo, n3o seria possivel distinguir a tentativa de homicidio da tentativa do roubo
com violéncia. O momento executivo nunca pode ser um seguro indice diagnostico™.

Escreve o penalista argentino, Carlos Reus®®: “segundo a tendéncia
subjetivo-objetiva, basta que o autor realize atos pertinentes a finalidade criminosa que o
guia, mesmo se estes atos ndo implicassern em um comego da realizagdo do tipo. Quer
dizer, o conceito de atos executivos se estende, abrangendo alguns que, de acordo com a
teoria anterior, s30 somente preparatorios”. Ressalta, como se vé, o enfoque teleoldgico.

e) Desde a célebre definigdo de Frank que, ampliando a teoria objetiva, qualifica
como tentativa “todos os atos que, por sua necessiria liga¢ao a ag¢ao tipica, parecem ser
elementos dela, de acordo com a concepg¢ao natural™, encontramos uma melhor avaliagao
do elemento subjetivo pela apreciagdo unitaria dos atos e do tipo de acordo com a
concepgao, o plano do agente. Encontramos também, a referéncia ao desenrolar natural
dos acontecimentos. A jurisprudéncia, em muitos pafses, seguiu este caminho,
desligando-se da rigidez do aspecto formal da descrigao do tipo pela lei, aproximando
pois, os julgamentos dos fatos a realidade. Por outro lado, os conceitos assim formulados
s30 muitas vezes sujeitos a processos hermenéuticos.

Modernamente, nio faltaram contribui¢des de ordem psicologica. Kohler®®
refere-se, como momento relevante, aquele em que a vontade do autor atinge seu “‘grau de
saturagdo’.

Fiedler®® fala em “grau de realidade social” do ‘“‘Vorhaben” (plano) e diz que “‘no
querer existe a dire¢do intrinseca e vivida ao desejado, por parte do agente”.

E conclui *': “A agdo relevante consiste num comportamento real do autor que se
integra, por si mesmo, e no desenrolar orientado (pelo agente) ao quadro do plano
criminoso”. Todas estas definigdes citadas, e outras, certamente contribuiram para trazer
novos enfoques 2 polémica da delimita¢do. Sera que um deles conseguiu uma demarcagao
normativa insofismdvel e clara entre atos impunes e puniveis?

Julgamos que a afirmagdo de Dreher em relagdo a teoria mista do novo Caodigo
Penal Alemdo vale para todas estas férmulas: Nenhuma é capaz de responder,
mecanicamente, aos casos concretos. Abre-se, pois, o vasto campo do juizo valorativo por
parte do magistrado.

Voltaremos a este assunto nas consideragdes finais.

f) Antes de deixarmos o tema espinhoso da delimitagao inferior, devemos abordar
assunto dos mais importantes na teoria da relevancia penal dos atos que se apresentam no
iter criminis.

3"Op. cit. p. 131,

380p. cit. p. 135.

39Apud Salm, op. cit. p. 29.
4OOp. cit. p. 8S5.

4 Op. cit. p. 94.
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Lembramo-nos da terminologia do Coédigo Penal Italiano pela qual os atos
configurativos da tentativa devem ser inequivocos. E o critério diferenciador que os
autores de lingua espanhola chamam UNI/VOCIDAD.

Este divisor de dguas de bipartigao dos atos foi desenvolvido por Carrara e outros.
Considera uma agao inequivoca, e portanto integrando a esfera da tentativa, quando é de
tal natureza que nao deixa divida sobre a inten¢ao do agente.

Nota-se o acento nitido a exteriorizag@o inequivoca da vontade do autor. Trata-se
da chamada “visibilidade da a¢3o”. A tese, como tal, é convincente: seria contra o
principio Nullum crimen sine lege concluir pela punibilidade de um ato que é equivoco
quanto a manifestagdo da vontade criminosa. Mujtos autores aderiram a este aspecto
diferenciador. Escreve Araijo*?: “El criterio de la univocidad es el unico possible”. E, em
outro lugar: “Toda la cuestion examinada se resuelve en . . . el requisito de la univocidad.
La antigua distincion entre acto de preparacion y de excucion ha sido completamente
superada”.

Porém, deparamo-nos, desde ji, com dois problemas: Primeiro, a constatagdo se
uma ag@o é inequivoca ou nao, suscitard, em alguns casos, a avalia¢do interpretativa,
integrada a esfera valorativa do juiz. Diz Scarano®?®: “‘A nog¢ao da univocidad é muito
mais ampla do que a da execu¢@0”. O principio in dubeo pro reu exige a certeza, 0 que
restinge, certamente, a faixa da incriminagdo. O outro problema, intimamente ligado, é de
que a apreciag@qo da qualidade de um ato ser inequivoco ou ndo, é essencialmente
problema de prova. Para citar novamente Scarano®“: “Se nio se provar primeiramente o
fato de cometer um delito, n3o se pode afirmar de que um ato foi executado com o fim
de perpetrd-lo, nem que dito ato representa a tentativa daquele delito™.

Recordando reminiscéncias dos tempos da minha formagao universitiria, uns 30
anos atrds, lembro-me de um caso exemplificativo que meu antigo professor de direito
penal costumava citar nas aulas praticas: O estudante Fulano, simpatico, mas pobre, entra
numa noite de verdo, pela janela aberta, no dormitério de uma senhorita, rica mas muito
antipatica, em todos os sentidos. Fulano precisava melhorar sua situagio econdmica e
sabia que a referida mog¢a costumava levar quantia elevada de dinheiro na sua bolsa, além
de sempre exibir joias de valor. Efetivamente, tanto as jbias como o dinheiro
encontravam-se na cabeceira da cama, naquela noite, enquanto a moga dormia. Porém, ela
acordou e Fulano, surpreendido, finge uma declaragao de amor eloqiiente e convincente,
muito bem aceita pela moga em todos os seus termos e com as devidas conseqliéncias.
Perguntava-nos o nosso professor: Qual a configuragdo juridica da agdo do Fulano ter
penetrado pela janela aberta e se dirigido a cabeceira, onde se encontravam os valores,
deixando de lado o fato de o simples ingresso pela janela aberta ja representar delito
autonomo? Ser2 que houve uma manifestagdo inequivoca da intengdo de furtar e
portanto, de furto tentado? Como se pode provar o verdadeiro intuito de Fulano, ji que,
pelas circunstancias, carece de certa credibilidade a versio de que a intengdo, desde o
inicio tivesse sido a declaragao de amor. Mas serd que existe possibilidade de poder
detectar a real intengdo do agente? Ao lembrarmos da discussdo das varias facetas deste
caso concreto, forgosa é constatar a verdade da afirmag@o de Welze], de que a tentativa é,
antes de mais nada, um tipo aberto. De fato o critério da “UNIVOCIDAD” suscita,
também, o problema de identificagdo e, portanto, da delimitagdo sob outro prisma.

::Op. cit. p. 123 e 136.
s Op. cit. p. 114.
40p. cit. p. 115.
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g) Resumimos a evolugac da polémica do momento inferior do iter criminis:

O critério de “‘come¢o de execu¢do’ e a conseqiiente biparti¢do diferencial em atos
preparatérios e executivos ndo encontra mais aceita¢ao unanime, por ser demasiadamente
inflexivel e irreal. O elemento subjetivo, o proposito criminoso dentro do conjunto da
a¢3o humana que se desenrola, ganhou novas facetas, sem ir a0 ponto dos ensinamentos
da escola subjetivista. Novas féormulas de delimitagdo que surgiram, trouxeram subsidios
para a pratica penal e ofereceram critérios valiosos, mas também enfrentaram as
dificuldades de uma conceituagao normativa com validade para todos os casos individuais.
Mas, justamente porque a maioria destas formulas sempre relaciona os virios passos da
acdo humana a figura delituosa, acentuando, pois, o critério unitirio-finalista,
reconheceu-se a importancia de examinar a delimitagdo em fungao a cada tipo especial,
individualmente. Deslocou-se entdo o acento do aspecto geral para o especial, ou seja,
para o exame diferencial da matéria em relag2o a cada tipo que integra a parte especial
dos Codigos. Pois se a interpretagdo da relevancia penal dos atos sempre é em fun¢do de
um delito especifico, o aspecto geral perde relevo. E o que ensina Maurach®* : “A pergunta
se uma agao significa preparagdo, tentativa ou consumagio nunca se pode responder de
maneira geral, mas t3o-somente se constata com vistas i figura delituosa individual”. O
Supremo Tribunal Federal Alemio, igualmente, reconheceu gue a delimitagio somente
pode ser procedida no quadro das figuras delituosas individuais®®.

O “Model Penal Code™, proposta-modelo de unificar o direito penal nos EE.UU., ao
dizer que a defini¢do do ato penalmente relevante, de um “substancial step in the course
of conduct” é sempre “matter of degree’*®”, reconhece o cariter pouco normativo desta
expressdo e aduz, desde ja, casos praticos, exemplificativos referentes a virias figuras
delituosas — interessante demonstrativo do espirito pragmitico norte-americano.

Caberia, pois, 0 exame da tentativa em relagdo aos mais importantes delitos da parte
especial o que, no entanto, ultrapassaria em muito o escopo do nosso tema e o tempo
disponivel.

C) Tentativa e delito consumado

a) Poucas palavras cabem referente ao chamado limite superior da tentativa, ou seja
ao momento do iter criminis em que o delito tentado se aperfeigoa para consumagao. Esta
passagem é menos crucial do que o abordado limite inferior, ndo somente por ser sua
demarcagdo sistemética mais ficil, mas porque o limite superior tem relevancia penal
apenas em relag@o a dois aspectos:

1.9) fixagdo da pena, especialmente nas legislages que mandam sancionar a
tentativa, obrigatoriamente, com pena reduzida em relagao ao delito consumado;

2.0) possibilidade de desisténcia, com as respectivas conseqiiéncias penais, na fase
de tentativa; possibilidade esta inexistente apds a passagem para consumagao.

b) A maioria dos doutrinadores aceita a caracterizagao da consumagio com termos
semelhantes aqueles usados por nosso Codigo. O delito se diz consumado quando reine
todos os elementos da sua definigdo legal. E a referéncia aos caracteristicos da figura
delituosa. Entre muitos outros, cito apenas Jiménez de Asua, Bettiol e Maurach que se
referem 4 realizagdo de todos os requisitos e elementos descritos no tipo*®.

*50p. cit. p. 429.

4 Apud Lehmann, op. cit. p. 23.
”Apud Lehmann, op. cit. p. 84.
‘wBelliol, op. cit. p. 205.
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E a congruéncia exata entre fato e tipo; é a adequagdo de agao humana 2 figura
delituosa tipica descrita na lei.

Autores ha que aduzem, ainda, o critério da ofensa ao bem juridico protegido®®, o
qual, no entanto, ndo dispensa a necessidade da realizacdo dos elementos do tipo.
Entendemos que justamente a sua realizagdo traz no seu bojo a ofensa do bem protegido.
Bettiol®° refere-se aos dois critérios, ao formal da correspondéncia do fato e o tipo legal e
ao critério substancial da lesdo do bem juridico, em harmonia com a nogao teleologica do
crime”.

D) Tentativa acabada e inacabada

Antes de deixarmos o arduo e¢ complexo exame do iter criminis, devemos
referir-nos, resumidamente, a outro problema situado a um passo da soleira da passagem
do crime tentado ao consumado, Trata-se da distingdo entre tentativa acabada e
inacabada, terminologia criada por Romagnosi, ¢ a qual nao devemos confundir com a
justaposigdo de delito acabado ou perfeito e delito imperfeito.

Afigura-se a tentativa simples ou inacabada quando o desenrolar do processo
criminoso é interrompido, por causas alheias a vontade do agente, interrupgdo da qual
este ainda ficou ciente.

Na tentativa acabada, também denominada delito frustado, o iter criminis n@o levou
i consumagdo por algum evento fortuito independente da concepgao do agente. Como diz
o Supremo Tribunal Federal Alemdo®', a delimitagio destas duas formas da tentativa
orienta-se pela imagem representativa do agente. Na tentativa acabada o autor julga ter
feito o necessdrio para que o delito se consuma, se bem que depois se constata que a
atividade foi objetivamente ineficaz para produzir o resultado. Na tentativa inacabada o
agente ¢ ciente de que outros atos, impossibilitados igualmente por causas alheias &
vontade criminosa, seriam necessarios para que o crime se complete.

Exemplo da tentativa acabada: O agente serve a vitima uma bebida envenenada,
afastando-se do local. A vitima, ao querer ingerir a bebida, derrama-a, nao chegando, pois,
a tomd-la. Exemplo da tentativa inacabada: O agente penetra numa casa para roubar e fica
surpreendido pelo inquilino e é obrigado a fugir. O crime foi frustado.

Em ambos os casos temos a figura da tentativa. A diferenga n3o é somente
terminologica, mas tem certa importancia quanto aos efeitos da desisténcia.

A distingdo inexiste na maioria dos Cédigos. No entanto, o Cédigo Penal Portugués
de 1886 refere-se expressamente ao crime frustado no seu art. 10, enquanto o art. 11
trata da tentativa.

5. ELEMENTO DA CULPABILIDADE NA TENTATIVA

a) Apenas a titulo de sistematiza¢@o, pois ja abordamos o assunto em tépicos
anteriores, vamos resumir dois pontos basicos referentes a culpabilidade da tentativa:

1.9) A vontade criminosa deve abranger a consumagio do delito;

2.0) 0 grau da culpabilidade necessirio para qualificar a tentatlva é o mesmo
exigido para a punig¢ao do respectivo delito especial consumado.

% Rainieri, apud Aradjo p. 204.
so Op cit. p. 20S.
Apud Wessels, op. cit. p. 141,



b) Quanto ao principio que a culpa Sensu latu deve estender-se 4 consumagio,
lembramos a defini¢ao de Wessels, pela qual na tentativa o elemento subjetivo é completo,
ficando imcompleto tio-somente o objetivo.

A teoria finalista deixa bem clara esta caracterizagdo. Citamos, neste contexto, o
direito positivo argentino®?; que incrimina o agente que “con el fin de cometer un delito
determinado comienza su ejecucién”.

¢) Sem descer a delongas doutrinarias, constatamos duas conclusdes que resultam
do exposto:

1.9) Somente se concebe a tentativa nos crimes dolosos, pois, nos culposos em
sentido estrito inexiste o animus que visa a realizagdo da figura tipica. Este principio é
geralmente aceito na doutrina e na jurisprudéncia. Existe alguma divergéncia se é
suficiente o dolus eventualis, pergunta 2 qual a maioria dos doutrinadores responde
afirmativamente.

Aos poucos tipos legais em que existem elementos mistos de dolo e culpa, refere-se
expressamente o novo Codigo Penal Alemio de 1975, no seu art. 11, II: Admite a
tentativa ex vi legis, de vez que caracteriza estes tipos mistos como delito doloso.

2.9) O chamado “dolo de tentativa®™ admitido por alguns autores que pretendem
dar a tentativa o ja citado cariter autdonomo, é rechagado pela maioria na doutrina e nas
legislagBes. Mayer afirma que dolo de tentativa é dolo nenhum, justamente porque o dolo
que deve acompanhar o delito tentado ndo difere daquele que caracteriza o
correspondente delito consumado, ao qual sempre estd dirigido, haja ou ndo interrupgio
do iter criminis

6. TENTATIVA INIDONEA

Um problema sobre a qual foram travadas muitas lutas polémicas diz respeito a
punibilidade por atos inadequados ou ineficazes, ou seja, a chamada tentativa inidonea.
Trata-se de aspecto situado na drea da culpabilidade, pois tange o tema do erro.

a) Qual é a problematica?

Partimos do principio da tentativa de que os atos representativos da manifestagdo
criminosa e eficazes, no sentido do nexo causal, ndo produzem o resultado almejado pela
superveniéncia de fatores alheios 4 vontade do agente. Quid iurts, quando desde ja estes
atos 530 objetivamente inadequados para produzir o resultado criminoso, ou melhor, para
realizar o tipo, mas quando o agente, erroneamente, entende que pela pratica destes atos
possa alcangar o fim criminoso. Exemplo: O agente mistura um ingrediente quimico na
comida de outrem, com o fim de enveneni-lo, mas este ingrediente é objetivamente
ineficaz para produzir o efeito almejado.

Desnecessario dizer que, a ja citada teoria subjetiva advoga a punibilidade de todos
estes atos, de vez que o animus criminoso, merecedor de san¢do, existe independente da
ineficdcia objetiva da agdo. Sardinha, na sua obra “A Tentativa Impossivel”, diz®?-%:
“Aceitamos o pensamento dos subjetivistas, quando afirmam a punibilidade da tentativa
impossivel, quer no caso de ineficicia do meio, quer no da impropriedade do objeto.” A
teoria objetiva pura, por sua vez, acentua a inexisténcia de uma ag¢do capaz de por em
perigo, objetivamente, um bem juridico tutelado. Assim, entende que, se houver auséncia
de uma agio adequada para, no sentido da causalidade, realizar a figura tipica, ndo se

sj’Art. 42 do Cddigo Penal Argentino.
30p. cit. p. 127.
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trata de tentativa punivel, mas sim de caréncia de tipicidade impune. Veremos logo que a
divergéncia entre dois extremos se reduz a um problema de graduagao.

b) Antes de examini-lo, passamos a sistematizar os trés aspectos sob os quais se
pode apresentar a a¢4o inidonea:

1.0) objeto inidoneo, p.ex. quando alguém ‘‘tenta” um aborto em mulher ndo
gravida;

2.9) meio inidoneo, p.ex. no ji citado caso tentar envenenar a vitima com
ingrediente quimico inofensivo;

3.0) sujeito inidoneo, quando o tipo legal exige do agente determinadas
qualificagBes pessoais que este ndo possui, porém supde possuir.

¢) A doutrina tem diferenciado, ndo somente para fins terminologicos mas quanto
aos efeitos penais, entre dois graus de inadequagio:

1.9) tentativa relativamente inidonea, de um lado, que a doutrina e prética penal, na
sua majomna, considera punivel;

2.0) tentativa absolutamente inidonea, também denominado delito impossfvel.
Este, usualmente, ndo se pune, yois nao se trata de ag3o penalmente relevante.

Por isto, afirma Rittler®”: “a terminologia inidoneidade ¢ ambigua. Caracteriza-se
como defeito no tipo, como falta de tipicidade.”

Ainda referente i terminologia, citamos a express3o ‘‘tentativa impossivel”’, que ora
é usada como sindnimo do delito impossivel, ora como sindnimo de tentativa inidonea.

d) O problema da tentativa inidonea situa-se na drea do erro: Diz Rittler®*® que na
tentativa punivel o agente se engana quanto ao futuro, quanto a causalidade da ag¢4o. No
delito impossfvel, que é defeito no tipo, o agente engana-se sobre o presente, sobre
circunstincias j& existentes no momento da sua agao. E diz Wessels®®: “Na tentativa
inidonea o autor considera como existente uma caracteristica do tipo, que na realidade
ndo se verifica (erro de tipo inverso)”.

e) Apesar de longas lutas doutrindrias e divergéncias terminoldgicas, a prética penal
reduziu a importincia do problema, como observa Maurach®®: “A jurisprudéncia
estabeleceu principios de delimita¢ao entre atos iniddneos puniveis e impunes”’, se bem
que em fungdo das respectivas legislagdes, a orientagdo delimitadora pode variar, como
logo veremos.

f) Resumimos alguns topicos desta delimita¢ao:

aa) E reconhecida, na maioria dos sistemas juridicos, a impunibilidade do crime
impossivel, dos atos com meios absolutamente ineficazes. Diz Maurach®?: “‘que é impune
a tentativa com meios definitivamente irreais pelo nexo causal”. Dentro destes casos
situa-se a chamada tentativa supersticiosa (p.ex. langar um mau olhar a outrem com o fito
de causar-lhe doenga);

bb) E igualmente reconhecida a impunibilidade da tentativa a0 objeto inidéneo. Ex.
Alguém pretende matar pessoa ja morta. Estes casos se qualificam como agao atipica,
como caréncia de tipicidade;

cc) A chamada inidoneidade relativa dos atos cometidos acarreta punibilidade,
especialmente quando se trata de meios relativamente ineficazes. Sem duvida,
encontramos neste principio geralmente aceito, a influéncia da teoria subjetiva.

53Op. cit. p. 257.
Op. cit. p. 256.
Op. cit. p. 138.
p. cit. p. 439.
p. cit. p. 443.



78

Quando o agente mistura veneno na comida de outrem, julgando que usou
quantidade suficiente, mas na realidade ineficaz para produzir o envenenamento, temos
tentativa punivel. Ao contrario, quando o agente misturar aguicar na comida supondo que
tivesse efeito nocivo, ndo se trata de tentativa punivel, pois, como diz Welzel®®: “somente
520 penalmente relevantes as a¢des que ficam no chao da realidade.”

A fundamentagio da punibilidade da tentativa relativamente inidonea, conforme
afirma Araijo, seguindo Castori®®, baseia-se no perigo que deriva para a sociedade. Nestes
casos, e contrariamente aos de inexisténcia do objeto material, é possivel a sua repetigio
com instrumentos mais eficizes aos anteriormente empregados, o que justifica a repressio
penal.

g8) Vamos examinar alguns preceitos do direito positivo:

aa) O atual Codigo Penal Brasileiro, seguindo a teoria objetiva, ndo pune o crime
impossivel quer por ineficicia absoluta dos meios, quer por absoluta impropriedade dos
meios (art. 14). O Codigo Penal de 1969 reproduz este disponitivo, no seu art. 15.

Se bem que ndo expresso, mas por argumento contrario, a tentativa relativamente
inidénea € punivel.

bb) O Codigo Argentino de 1921 procede diferentemente. No seu art. 44
estabelece: “Si el delito fuera imposible, la pena se disminuird en la mitad y podra
reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segin el grado de peligrosidad revelada por
el delinquente™. E sumamente importante a graduagao da pena conforme a periculosidade
do criminoso, como veremos nas nossas consideragoes finais.

Mesmo no direito argentino, é aceita a tese, de lege ferenda, que os atos
absolutamente iniddneos quanto ao objeto s3o tidos como atipicos, portanto impunes.

cc) Enquanto o Codigo Penal Alemao de 1871 nio legislou expressamente, sobre a
tentativa inidonea, deixando-a entregue a doutrina, o novo Cédigo Penal de 1975,
subentendendo a punibilidade da tentativa por atos relativamente inidoneos, prescreve no
inciso III do art. 23: Quando o autor, por grosseira insensatez desconheceu que a tentativa
nao poderia, de forma alguma, conduzir a consumagio pela natureza do objeto ou do
meio, neste caso o juiz pode desistir da punigzo ou diminuir a pena, de acordo com sua
discrigao.

Como se vé, ao caracteristico objetivo da ineficicia absoluta soma-se um aspecto
subjetivo: a insensatez grosseira. E uma atenuante de principio geral por um enfoque
subjetivo; no entanto, afigura-se-me que seu verdadeiro alcance reside na falta de
periculosidade de um agente cuja apreciag@o dos fatos desvia-se completamente do nexo
causal comumente conhecido®®.

O Codigo Penal Suigo, no seu art. 23, declara a tentativa inidonea também como
punivel e aduz: ““Caso o autor aja com falta de inteligéncia, o juiz pode desistir da
punigao”.

dd) O Cédigo Penal Italiano, chamado o Cédigo Rocco, nada diz sobre a tentativa
inidonea, exigindo expressamente, para que se configure a tentativa, atos idoneos (art.
56). Deixa pois, i doutrina e & jurisprudéncia de lege ferenda a delimitagao dos atos
relativamente inidoneos.

h) Na pratica a distingao pode suscitar problemas de interpretagao. Se bem que a
jurisprudéncia dos varios paises conseguiu uma certa uniformizagao, vale ainda a

58Apud Maurach, op. cit. p. 443.
590p. cit. p. 187.
6oRt:ichsgericht apud Dreher, op. cit. p. 13S5.
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afirmagdo de Hippel que a tentativa inidonea continua um dos assuntos mais discutidos na
teoria penal.
E, como ja vimos, também problema de graduagio, de delimitag¢do.

7. 0 CHAMADO DELITO PUTATIVO

a) Devemos distinguir nitidamente entre a tentativa inidonea e o chamado delito
putativo, ou crime imaginario, se bem que alguns autores aproximam este ultiro ao delito
impossivel.

Efetivamente, em ambos os casos ha erro por parte do agente. Todavia, na tentativa
inidonea ou no delito impossivel existe erro de fato sobre meios ou objetos, sobre a
eficicia do instrumentario e, portanto, sobre o nexo causal da a¢3o praticada e o
resultado.

No crime putativo o erro é de natureza diferente: o agente aprecia bem a realidade
dos atos praticados e sua eficacia, porém se engana sobre o enquadramento penal destes
atos.

E ermo de direito, seja erro sobre a tipicidade ou de subsungdo, seja erro sobre a
antijuricidade da sua ag3o.

Como diz Wessels, trata-se ou de um erro de proibi¢do ao inverso (a agente pratica o
amor lesbiano pensando que constituisse delito), ou de um erro de permissio ao inverso
(o agente interpreta mal, em seu prejufzo, p.ex. limites de legitima defesa)®'.

b) Temos no delito putativo, novamente um caso do defeito no tipo. Inexiste
qualquer ligag3o entre a agdo e uma figura delituosa prevista em lei. Nio ha delito.

Portanto, o delito putativo ou imaginario n3o acarreta conseqiiéncias penais.

Se diferente fosse, i.é., se o crime putativo fosse punivel, teriamos a situagao
esdrixula de o proprio agente criar na sua mente e para seu proprio caso, uma figura
delituosa, a margem da vontade do legislador, e o juiz, aceitando este enquadramento
num tipo n3o previsto em lei, mas imaginado pelo préprio agente.

O fundamento da impunibilidade pode ser deduzida do principio da periculosidade:
o que o legislador ndo prevé como a¢do nociva a sociedade, ndo representa perigo para ela.

8. DESISTENCIA E ARREPENDIMENTO

a) Passamos a tratar dos fatores que podem mudar o iter criminis inicialmente
projetado pelo agente, ndo contra a previsio dele, mas quando o crime se torna
incompleto por uma reviravolta na vontade criminosa, enquanto ainda ndo realizado o
resultado. E a figura da desisténcia.

Enquanto a tentativa punfvel se caracteriza pela nio completag@o objetiva, a
desisténcia, usualmente impune, Se caracteriza por uma modificagdo voluntiria e
tempestiva do animus maleficii Tempestiva, porque somente é concebivel a desisténcia
do agente ex sponte sua, enquanto “‘ainda é tempo”, i.e. enquanto o resultado,
inicialmente visado, ainda n3o ocorreu.

A impunibilidade que resulta da desisténcia voluntiria e eficaz, é obviamente, um
prémio do legislador, para que o agente revise sua inten¢ao criminosa e se abstenha de
entrar na esfera lesadora do bem jurfdico protegido.

Como diz Liszt, a desisténcia ¢ a ponte de ouro construida pela lei para a retirada
do agente que ja se tornara passivel de pena.

6lOp. cit. p. 139.
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Bockelmann®?, acha que: “a teoria da retirada” nio é realista, pois nao se pode

comprovar casos em que a oferta da nZo imputabilidade tivesse induzido o agente
desisténcia. Mesmo assim, justifica a iseng@o de pena do agente desistente, quase como
uma ‘“‘cleméncia”.

b) A simples desisténcia voluntéria, que evita a consumagao, equiparam-se 0s atos
de corrigir o curso da agdo desencadeada, aos quais se costumam chamar de
arrependimento eficaz. Este é concebivel na chamada tentativa acabada, quando o
proprio agente toma as medidas impeditivas e eficazes para frustar o resultado.

Ambos os casos estzo previstos no nosso Codigo de 1940 no seu art. 13.

¢) O nosso Codigo de 1940 estabelece outra regra: embora isentando atos evitados
ou impedidos pela corre¢ao da vontade por parte do proprio agente, o responsabiliza,
todavia, pelos atos ja ocorridos, ou seja, os atos que ele nio mais conseguia evitar ou
impedir. Trata-se da chamada tentativa qualificada, de modo que estes atos praticados
comprometem o agente quando “penalmemnte relevantes”, i.e. quando integram a area da
tipicidade.®?

Ao “‘agente que voluntariamente desiste da consumagio do crime ou impede que o
resultado se produza” o Codigo Penal de 1969 prevé dispositivo idéntico no seu art. 15.
Muitos Codigos de outros paises contém dispositivos semelhantes.

d) Na doutrina, houve discrepancia de opinido sobre a natureza jur{dica da
desisténcia. Prevalece a teoria da causa de extingdo de punibilidade (Nelson Hungria,
Anibal Bruno). Na Alemanha, Schoetensack®* fala em causa excludente de culpa,
enquanto Damisio de Jesus®S opina que se trata de exclusio de adequagio tipica.

e) Na pritica, no entanto, muitas perguntas podem surgir. Enquanto ha consenso ge-
ral que a desisténcia deve ser voluntiria, dificil avaliar, por vezes, no caso concreto, a ver-
dadeira motivagdo do desistente. Pode o agente mudar seu rumo criminoso n2o por um
motivo ético, por um legitimo arrependimento, mas por uma mera conveniéncia: o ladrao
nao leva consigo um valioso anel, pois, se da conta que sua venda seria suspeita ou por ou-
tro, ndo leva o objeto, por que considera de valor insuficiente que ndo ‘““vale a pena”. QOu-
tros casos poderiam ser citados.

Por este motivo, muitos autores, p.ex. Salm®® exigem que a voluntariedade de
desistir deve ser visivel e convincente.

Bockelmann®é? exige que a desisténcia seja “meritéria”, dando pois, certo relevo
aos motivos que levaram o agente a desisténcia. O Supremo Federal Alemao firmou
jurisprudéncia no sentido que a desisténcia por medo de descoberta e puni¢gdo nao é
motivo suficiente para excluir a punibilidade.

Outro critério citado por doutrinadores ¢ jurisprudéncia é de que a desisténcia deve,
realmente, levar a convicgdo de que a vontade criminosa do agente seja menos perigosa,
menos persistente do que a vontade de quem n3o desiste ou de quem desiste por motivos
que nao atenuam sua intengdo anti-social.

Porém, vemos novamente como as fronteiras s3o moveis e como é dificil encontrar
critérjos exatos e aplicaveis uniformemente a todos os casos concretos.

¢20p. cit. p. 200.
Damisio de Jesus, op. cit. p. 432,
64 N
o Op. cit. p. 65.
Sop. cit. p. 427.
6 5alm, op. cit. p. 173.
66aOp. cit. p. 21
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9. COMINACAOQ PENAL DO DELITO TENTADO

As conseqiiéncias penais do delito tentado, no que diz respeito a sua quantificagao,
podem ser concebidas de trés maneiras, intimamente ligadas as diferentes teorias.

a) Pela primeira tese, nio hd tratamento diferencial entre a forma tentada e a
consumada de determinado delito. Os limites maximo e minimo que prevalecem para
esta, também valem para aquela. E a dedugdo da teoria subjetiva, que pune a vontade
criminosa independente do resultado. Aos subjetivistas uniram-se, no século passado, 0s
positivistass6® e o Codigo Penal Francés de 1810 adotou o mesmo principio de
equiparagio. Os Codigos dos sistemas totalitirios que receberam impulsos do
Willenstrafrecht, seguiram o mesmo caminho. Exemplificamos pelo Cédigo Penal
Checoslovaco de 1948 (art. 2) e o da Polonia (art. 24) que punem a tentativa nos limites
do crime consumado®”’.

b)A tese que se situa no outro extremo, estabelece a diminuigdo obrigatoria da
pena prevista para o crime consumado. E o pensamento da teoria objetiva que
fundamenta a redugdo obrigatoria pela menor periculosidade do delito que termina na
fase tentada. Este ponto de vista foi abragado por grande nimero de doutrinadores. Cito
apenas Bockelmann®®: Nio somente para a sensagio do leigo mas também para a
concepgdo juridicamente filtrada, existe uma diferenca se alguma coisa aconteceu ou
no™.

Muitos codigos aderiram a esta tese, p.ex., o nosso de 1940, cujo art. 12 manda
diminuir a pena para o delito consumado de 1 a 2 tergos, nos casos da tentativa.

c) A terceira tese aceita, em principio, o tratamento diferencial da tentativa e do
delito consumado, entregando, todavia, a discri¢gdo do juiz a decisio sobre a diminui¢io
ou ndo. O Cddigo Penal Alemao de 1876 ja previa que o delito tentado pode ser castigado
mais levemente do que o consumado; o atual c6digo, no seu art. 23, Il repete a mesma
disposigao.

O nosso Codigo de 1969 adota semelhante orientagdo. Partindo da diminuigdo
como regra, deixa ao critério do juiz de, “‘no caso de excepcional gravidade, aplicar a pena
do crime consumado’ (art. 14 § Unico). E mesmo um cédigo como o uruguaio que adota
o principio da redugdo obrigatdria, confere ao juiz a possibilidade de aumentar a pena
“hasta la mitad, teniendo en cuenta la gravidad del hecho y la peligrosidad del agente”
(art. 87).

d) Desnecessério dizer que, qualquer que seja a orientagdo sobre a fixa¢ao da pena,
o ponto de partida é sempre a san¢do prevista para o respectivo delito consumado, fato
que refor¢a a tese que a tentativa ndo ¢ figura autonoma mas necessaria. Conforme diz
Anibal Bruno®8?, em relagio a tentativa: “E o tipo penal que lhe define a natureza e a
gravidade. A tentativa se projeta na vida penal como uma sombra do tipo™.

10. TENTATIVA E CONCURSO NO DELITO

A)  Poucas palavras cabem quanto a pluralidade de agentes em delito tentado.
Afimna Leiria®® com toda procedéncia, que é plenamente possivel o concurso
delitivo em crime tentado. No mesmo sentido, opina Araijo’® que “o conato nem

67 Apud Camacho, op. cit. p. 147 e 139.
$80p. cit. p. 193.
6820 cit. p. 244.
% 0p. cit. p. 230.
700p. cit. p. 274.
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scmpre resulta da obra de um s6 sujeito, mas é possivel que deriva do concurso de virias
pessoas”.

Este concurso em crime tentado pode ser em forma de co-autoria, autoria imediata
ou participag3o, nas suas duas modalidades: instigagao e cumplicidade.

E 6bvio que o embasamento estrutural da tentativa vale para um agente ou para
mais. A participag@o, p.ex. deve ocorrer em atos penalmente relevantes, se bem que nao
chegam a consumagdo. A vontade dolosa do cumplice, com os caracteristicos de que se
reveste o “‘animus auxiliandi”, também deve ser dirigida a realizagdo do tipo penal.
Igualmente, pune-se a instigagao tentada dentro dos principios gerais que regem a figura
da tentativa.

B) Na chamada autoria mediata, como ensina Wessels?®? “a fase da tentativa comega,
0 mais tardar, tdo logo que o instrumento do mandante se ponha em atividade para a
execugao da agdo tipica.

C) A figura da desisténcia que conduz a impunibilidade pode oferecer alguns
problemas quando se trata de pluralidade de agentes. Vamos examini-los em ripidas
pinceladas.

a) Nos casos da instigagdo, lembramos os ensinamentos de Araijo’! referentes ao
direito uruguaio e, a meu ver, vilidos de uma maneira geral: a desisténcia por si s6 nio é
suficiente para isentar o instigador da responsabilidade penal; este deve fazer acompanhar
a mudan¢a da vontade criminosa por um comportamento que impega efetivamente o
resultado da atividade criminal por ele provocada.

Pelo Cédigo Penal Alemao de 1975 o instigador desistente somente fica impune
quando desviar o perigo de o instigador cometer a a¢do criminosa.

A légica é indiscutivel. O instigador que é o autor espiritual, aquele que
desencadeou uma agdo criminosa através de outrem, assume, neste momento, a
responsabilidade ndo somente por seu comportamento, mas também pelos passos do
instigado. Portanto, insuficiente o seu arrependimento: cabe a ele impedir o resultado por
ele provocado. O mesmo principio diz respeito a autoria mediata. Citamos novamente
Araijo’'?: “Quando alguém se vale de uma pessoa ndo imputdvel ou ndo punivel para
cometer o delito, ndo basta ele desistir do seu propdsito mas sim deve impedir que o
instrumento Jeve a agdo até sua consumagao.”

O critério adotado pelo Codigo de 1969, o chamado unitério, facilita sobremaneira
o problema da pluralidade de agentes no delito tentado.

b) Nos casos da co-autoria e cumplicidade Araijo”! b distingue entre duas situagoes:
“Quando os agentes distribuiram entre si as tarefas que devem e podem cumprir
indistintamente, um dos agentes que desistir, ndo se pode desligar do ato conjunto, pois
sua conduta concretizou um inicio punivel de execugdo. Todavia se seu recesso se produz
antes de executar os atos que deveria cumprir, basta, para ficar isento de pena, que ele
manifeste a mudan¢a da sua vontade criminosa aos co-participes. Quem n3o €
insubstituivel no concurso, poderd ter seu lugar na a¢do criminosa ocupado pelo outro ou
por outros”. Na outra situagdo, em que um dos participes deve cumprir um ato sem o
qual o delito n3o se pode cometer, sua reniincia voluntiria determina a suspensio total da
execu¢do e a irresponsabilidade penal de todos.

70aOp. cit. p. 137.

"1 Op. cit. p. 397.
71345 cit. p. 396.
7 bOpA cit. p. 399.
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c) A regulamenta¢ao da matéria difere um pouco do Céddigo Penal Alemao, pois, seu
art. 24, inciso I, num concurso de agentes, fica impune aquele que voluntariamente
impede a consumagio.

Fica atenuado este dever de agir, em vez de um simples dever de desistir, pelo inciso
JI do mesmo artigo, que diz: “Todavia, é suficiente para o participe ficar impune, o seu
esfor¢o voluntario e sincero de impedir a consumagio do delito, caso a agdo nio se
consuma setn sua contribuigao ou quando ela se realizar independente da sua contribuigao
anterior.”

D) Finalmente, mencionamos um dispositivo do nosso Codigo de 1940, que no seu art.
27, diz que o ajuste, a determinag3o ou instigagao e o auxilio, salvo disposigdo expressa
em contrario, n3o sao puniveis se o crime nao chega, pelo menos a ser tentado.

Coloca, assim, o nosso Codigo, no antecampo impune do delito, os atos
preparatdrios mesmo quando ji4 manifestam, de certa forma, a vontade criminosa, por se
comunicarem a outras pessoas. O Codigo de 1969 nao reproduziu este dispositivo.

Como diz a exposi¢do dos motivos, a punibilidade de cada um dos concorrentes é
independente da dos outros, determinando-se segundo a sua propria culpabilidade.

11. TENTATIVA EM CASOS ESPECIAIS

Passamos em rapida revista a figura da tentativa em alguns casos especiais de delitos.
A) Em crimes de omissio

a) E reconhecido, pacificamente, o principio que nos delitos omissivos simples ou
proprios, a tentativa nio se comina de pena. Camacho’? apresenta-nos a razdo: Sio
delitos “quod unico actu perficitur’. Ora, a tentativa exige uma pluralidade de atos no
iter ciminis; quando o delito se caracteriza através da realizagao de um ato, no caso
negativo, omissivo, nao existe possibilidade de tentativa.

b) Nos delitos omissivos improprios, as opinides divergem. Sem entrar em detalhes,
cito Camacho’? que, nestes casos acha vidvel a tentativa, “ja que existe um auténtico iter,
cuja interrup¢do pode validamente originar a tentativa do delito punivel”. E Wessels723:
“Deve-se afirmar a tentativa, t3o logo o garantidor deixe passar a primeira possibilidade de
agir, adequada para impedir o resultado”. Da mesma forma Bockelmann’?: ““Na omissdo
impropria € possfvel a tentativa enquanto a a¢ao impeditiva pode ser exigida e enquanto
ela ainda é executavel”. Outros doutrinadores opinam pelo contrario. Bacigalupo’4:
entende que “na falta de ag3o n3o hi mais do que o conhecimento, pelo aceite, das
circunstancias do perigo para o bem juridico e, no melhor dos casos, uma resolugio. Isto
nao permite em falar de comego de execugio. Portanto, é impossivel conceber a aplicagao
do conceito de tentativa nos delitos omissivos improprios.

B) Delitos de perigo

Compreendendo por delitos de perigo os que pressupde exclusivamente o ataque ao
bem juridico, sem exigir para sua tipicidade a presenca de uma lesdo’S, ha virios
doutrinadores que nZo admitem a tentativa nestes delitos, especialmente quando se trata

720p. cit. p. 20.
7234, cit. p. 170.
730p. cit. p. 204.
740p. cit. p. 156.
7S Camacho, op. cit. p. 17.
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de um tipo que se caracteriza por um ato material uno e indivisfvel. Diz Scarano”® que:
“ndo se configura a tentativa em delitos de perigo, a ndo ser que se queira admitir a
existéncia de um perigo de perigo”.

Outros autores defendem ponto de vista contririo, quando se trata de ag¢@o tfpica
composta de varios atos materiais distintos. O mesmo critério, usualmente, se aplica aos
chamados delitos de mera atividade.

C) Sem descer a maiores detalhes, ainda cabe observar, que a figura na tentativa
também nio se concebe nos delitos preterintencionais, nos crimes que a lei pune somente
quando ocorre o resultado, bem como nos chamados delitos habituais. Igualmente, nao se
admite tentativa nos delitos instantineos ou unisubsistentes: ‘‘quod unico actu
perficitur”, como ja vimos.

12. CONSIDERACOES FINAIS

A) Ao termos procurado sistematizar a figura do delito tentado, demos destaque aos
trés aspectos mais polémicos e mais dificeis:

a) determinar o ponto do iter criminis em que se jinicia 0 comportamento
penalmente relevante;

b) examinar, também sob aspecto da punibilidade, a tentativa inidonea;

c) indagar sobre a reversao da punibilidade, como causa excludente, por atos de
desisténcia.

Constatamos que os trés problemas sao de delimitagdo para a qual uma definigac
inequivoca ¢ dificil. As fronteiras sdo flutuantes e as formulas de demarcagdo sempre
genéricas, por melhor que sejam concebidas e apesar de aspectos novos que foram
aportados ao problema. Se quiséssemos for¢ar uma demarcagio clara, sem sombra de
davida interpretativa, teriamos de ampliar, substancialmente, o antecampo impune em
que se situam as ag6es humanas, em favor da seguranga do direito e da garantia individual,
mas em prejuizo da realidade criminal, da protegdo da sociedade contra o dolo criminoso,
e como diriam os jusnaturalistas, em detrimento da justiga. Efetivamente, como afirma
Mayer, trata-se de problema da politica criminal.

Ao deixar as fronteiras mais flutuantes a fim de enquadrar penalmente todas as
agdes potencialmente perigosas, n3o nos restaria outra alternativa sendo abrir, mais ainda,
o tipo, deixando ao magistrado, para seu jufzo valorativo, uma area maior de avaliagac
referente aos casos duvidosos e fronteirigos, dando maior énfase aquilo que Dohna
chamava o “fator mével da discrigao judicial”. Obviamente, ndo se trata de opgdo entre
um extremo ou outro, mas nao deixa de ser uma op¢do pelo acento. Isto, antes de mait
nada, é questio de equil{brio, da medida certa. Este processo de encontrar uma graduagac
satisfatoria sera facilitada por certa uniformizagao, de carater normativo, de lege ferenda,
através do estabelecimento de uma jurisprudéncia dos altos tribunais, sempre referente a
figuras delituosas individuais, como efetivamente ocorre na maioria dos paises e como € ¢
regra no sistema juridico do case law.

Porém, a vida ndo é estitica e os problemas criminais encontram-se em rapidc
desenvolvimento. Por vezes, a formagdo de uma jurisprudéncia uniforme e orientador:
fica superada pela celeridade dos acontecimentos. E, quanto a ampliagdo da 4re:
discricionaria do juiz, devemos confessar que, por methor que seja a escolha das pessoa:
investidas nas elevadas fun¢Ges de magistrados, por mais sibios e bem ilustrados ele:
fossem, suas decisdes no campo discricionario n@o seriam isentas do elemento subjetivo

"60p. cit. p. 296.
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Foi o grande sibio e jurista Goethe que exclamou: “Posso prometer ser imparcial, mas
n0 posso prometer ser objetivo”.

B) Na evolugdo atual da criminalidade, nao devemos fechar os olhos ante o aspecto da
eficiente prote¢do a sociedade. Isto vale, também, para os problemas da tentativa. Diz
Anibal Bruno’’: “A consideragdo da personalidade do criminoso, que se acentua no
direito penal moderno, do valor sintomatico, da sua deliberagdo criminosa, do inicio do
ataque ao bem juridico penalmente tutelado, com a inclinagao que vai tomando o direito
atual para o Jado da subjetivagdo, tende -a aproximar o crime tentado do crime
consumado”. De fato, ndo nos parece certo punir mais brandamente um criminoso
habitual, cuja agdo antisocial n2o atingiu o seu resultado pela superveniéncia de um
*““acaso”, do que o delingilente primario que conseguiu levar o seu crime a consumagio.

Sem advogar algo semelhante ao Taeterstrafrecht, direito penal do autor, que seria a
nega¢do do nulum crimen sine lege, cremos que a avaliagao da personalidade do autor é
um dos aspectos mais importantes da esfera discricionaria judicial, ao apreciar os
problemas de delimitag¢ao do crime tentado.

E Sauer que ensina: “Quanto mais valioso é o bem protegido e reprovavel a vontade

(criminosa), tanto mais sobe a periculosidade concreta préqpria da tentativa e se desloca
para trds o ponto de principio de execu¢do””®. E diz Salm’?: “Em alguns casos uma agdo
descolorida pode tornar-se imagem delituosa, suspeita, através de uma determinada
imagem do agente”. De fato, a presenga de um perigoso assaltante habitual, num quintal
de casa alheia, deve ser interpretada de maneira diferente do que a presenga, no mesmo
recinto, de pessoa honrada, fnclita; sem que esta interpretagdo, por si s6, j4 significasse
enquadramento criminal.
C) A propria legislagdo penal, sem pretender o impossivel, qual seja resolver normativa
e exaustivamente todas as multiplas facetas da vida real, pode, a nosso ver, ajudar a tarefa
da atuagao judicial na esfera discricionaria. Em algumas areas especialmente perigosas para
o convivio humano, poderiam ser criadas figuras delituosas, tipos autonomos, ou lhes
serem agravadas as san¢Ges. Exemplo: a aquisi¢do de arma e seu porte ndo podem ser
interpretados, por si s6, como ato penalmente relevante em dire¢gao ao homicidio, p.ex.
No entanto, dispositivo legal, sancionando severamente o porte nao autorizado de arma
facilitaria a tarefa judicial de subsungdo.

Neste sentido de incriminar atos antes tidos como preparatérios, impunes, através
de nova figura delituosa especial, o legislador alemio, recentemente, aprovou dispositivo
legal punindo a formagao de grupos que planejam delitos sangrentos, atos terroristas e
sequestros.

D) A consideragdo da periculosidade do agente encontra, também, guarida no nosso
Co6digo Penal de 1940 o qual, embora deixando impune o crime impossfvel (art. 14),
permite, nestes casos, a aplicagdo de medidas de seguranga, em caso de agente perigoso
(art. 76, § Ginico). O Cédigo de 1969, infelizmente a meu ver, nio repete este dispositivo.

E) Ao terminar as resumidas consideragSes sobre o delito tentado e sua problemitica,
deixo a seu esclarecido critério julgar o que, no inicio, perguntamos, i.e., se a ciéncia de
direito, neste problema especifico, conseguiu responder a pergunta do QUID IURIS.
Deixo igualmente a sua judiciosa avaliagdo opinar referente a afirmagao pessimista de
Salm®® pela qual os pressupostos para a incriminagdo da tentativa nio avangaram,

770p. cit. p. 238.
780p. cit. p. 166.
7%0p. cit. p. 7

#%0p. cit. p. 104.
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basicamente, sobre a formulagdo encontrada, 400 anos atrds, pelo genial criador da
Constitutio Criminalis Carolina, Hans Von Schwarzenberg.

Quem compartilhar com esta afirmagdo de Salm, certamente estd lembrando da
palavra de Goethe: “Toda idéia inteligente ja foi uma vez pensada; deve-se tentar
tao-somente pensa-la de novo.” Pois tdo importante como o esfor¢o para obtengao de
melhores formulas delimitativas é o senso de responsabilidade social com o qual o jurista
deve procurar a solug¢ao destes problemas, com sabedoria e equidistancia, neste mundo de
céleres modificagDes ¢ transformagdes.
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