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1. Introducdo

Uma das questdes mais intrigantes da teoria do delito é a discusséo doutrinaria para se
determinar qual a efetiva natureza juridica da desisténcia voluntaria (ou do
arrependimento eficaz) do agente que ja iniciara a execucdo de um crime. Analisando-
se as controvérsias ora existentes, preponderam, atualmente, duas correntes de
pensamento: uma, defendendo a tese de que o ato de desisténcia voluntaria (ou de
arrependimento eficaz) seja causa pessoal excludente de tipicidade; outra, entendendo
ser causa pessoal de exclusdo da punibilidade.

Os que defendem a atipicidade alegam que a punibilidade € um dos pressupostos da
impunidade. S6 é passivel de punicdo quem pratica determinado crime. Logo, s6 quem
pode ter a punibilidade excluida é o autor de delito que preencha determinados
requisitos legais. Na hipdtese de desisténcia voluntéria, consideram, os estudiosos, que
deixou de se concretizar o tipo abstrato de tentativa (art.14,caput,ll do CP), em razdo
de o0 agente, por vontade propria, ter evitado a consumacao do resultado tipico.
Portanto, ndo havendo crime tentado algum (pressuposto indispensavel a
punibilidade), inexiste a possibilidade juridica de extin¢do de pena.

Os juristas que endossam a tese de exclusdo de pena afirmam ser impossivel excluir-se
a tipicidade a posteriori de conduta inicialmente tipica, pelo fato de o agente executor
desistir (ou arrepender-se), voluntéria e eficazmente, no curso da execucdo do delito
planejado. Se foram efetivamente constituidos os elementos do crime (tipicidade,
ilicitude e culpabilidade), jamais um ato de arrependimento poderé ser justificativa a
desconstituicdo superveniente da tipicidade, por ser materialmente impossivel retirar-
se, do mundo fético, atos juridicamente proibidos e ja realizados, que estao
diretamente interligados ao resultado tipico antes visado, em perfeita relacdo de
causalidade material.

Diante da questdo exposta, duvidas ainda persistem na afericdo da solucéo juridica
mais precisa e consentanea com a dogmatica juridico-penal em vigor. Pretendo, por
conseguinte, com base na teoria finalista da acdo e na relacdo de causalidade material,
realizar uma interpretacdo adequada e satisfatoria das normas penais aplicaveis ao
caso, para que seja ratificada a tese da excluséo da punibilidade. 1sso por entender que
a teoria da excludente de tipicidade ignora o carater material da tipicidade e seus



efeitos concretos, em razdo de desconstitui-la apds uma simples interpretagéo logico-
formal, realizada ex post facto do tipo tentado.

2. Algumas nogoes preliminares

2.1. Sistema juridico-penal

As relacdes entre as pessoas podem ser resumidas em duas especies: relagdes de
concorréncia e relacdes de cooperacdo. As primeiras caracterizam-se pela inevitavel
existéncia de competicdo ou disputa entre sujeitos, sem qualquer ajuda reciproca entre
eles, a fim de conquistar determinado bem da vida (existente em quantidade limitada
na natureza), ou ainda, com o proposito de exercer, plena e concomitantemente, 0s
direitos subjetivos dos quais sdo titulares. E o que se da, exempli gratia, quando
individuos buscam a conquista de determinado emprego ou, na segunda hipétese,
quando procuram exercer as faculdades inerentes ao seu direito de propriedade, tendo,
em contrapartida, que se sujeitarem ao direito de vizinhanga dos demais. As relacoes
de cooperacao sao, por natureza, inesgotaveis. As pessoas, em mutuo consenso,
desejam um resultado comum. Colaboram, para tanto, entre si. As vezes, com
inten¢des contrapostas, a conduta de um é a causa da conduta do outro, como, por
exemplo, acontece nos contratos bilaterais; outras tantas vezes, pessoas, com 0S
mesmas intencdes, conjugam seus esforgos em busca de um fim comum e
determinado. E o caso de individuos que, conjuntamente, destinam bens para a
constituicdo de uma entidade filantrépica.

Levando-se em conta que se trata de uma sociedade pertencente a um Estado
Democrético de Direito, que tem como parametro e fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana, mister se faz a criacdo de um sistema juridico valido e
eficaz, que possa ser capaz de prevenir provaveis conflitos de interesses oriundos das
relacGes intersubjetivas inevitaveis ou, subsidiariamente, que possa ser apto a
restaurar, in concreto, o estado de legalidade violado, reprimindo e reeducando os
responsaveis pelas infracfes as respectivas normas de conduta, que ocasionaram a
intranqilidade da populacdo e a consequente descrenca na seguranca juridica. A



depender da espécie do bem da vida agredido, da gravidade da lesdo por ele sofrida e
da correspondente repercuss@o no contexto social vigente, o restabelecimento da
ordem social dependera, prioritariamente, da aplicagdo e da eficicia das respectivas
normas juridicas penais, as quais se submeterdo os infratores.

O objeto de estudo do jurista sdo as normas juridicas, que constituem o direito objetivo
de um Estado. Considerando-se o conjunto das normas que estabelecem as regras
minimas de convivéncia em sociedade, verifica-se a existéncia de varios comandos
fragmentados, isolados entre si. A priori, deve o operador do direito submeté-los a um
tratamento indutivo e racional, visando a evidenciar principios (expressos ou
implicitos) que os interliguem ou os afastem. E a fase de descoberta de idéias e valores
éticos e sociais, abstratamente considerados, constantes de um sistema normativo.
Passa-se, entdo, a fase de elaboracdo de conceitos juridicos (que expressam idéias e
integram as normas) e de fixacdo da terminologia (linguagem), o que viabilizara o
desenvolvimento do raciocinio juridico e a construcao do sistema. A elucidacdo dos
principios, a determinacdo dos conceitos e a fixa¢do dos termos linguisticos adequados
constituem a metodologia dogmatica. A dogmatica juridica analisa a letra do texto, o
decompde analiticamente em elementos (dogmas) e os reconstroi com ldgica e
coeréncia, formando o sistema juridico e estabelecendo a sua unidade. Sistema juridico
é, portanto, um conjunto de normas juridicas, compativeis entre si, que regulamentam
a convivéncia em sociedade.

O sistema juridico-penal brasileiro é o conjunto de normas juridicas penais nacionais,
compativeis entre si, extraidas das leis stricto sensu criadas pelo Congresso Nacional
(art.22,1 da CRFB), para incidirem em situacdes concretas que sejam insolucionaveis
pela incidéncia de normas de natureza ndo criminal (carater subsidiario e fragmentério
das normas penais), com o proposito de restabelecer a ordem social e a confiabilidade
dos administrados na eficacia do ordenamento juridico violado, submetendo, para
tanto, os agentes criminosos, em regra, ao cumprimento de penas privativas de
liberdade, a titulo de retribuicdo e reeducacdo (finalidade preventiva especial da pena).

2.2. Norma penal

A norma juridica que compde o sistema é um comando dirigido a uma finalidade. E
uma norma de conduta do homem, de natureza preventiva; mas é também,
principalmente, norma de composi¢édo de conflito de interesses.



A norma juridica possui sempre dois elementos internos: o comando e a sancao.
Aquele determina como se conduzir; esta, estabelece as conseqtiéncias na hipotese de
violagdo do comando. Sdo elementos inseparaveis. A coercibilidade € a esséncia da
norma juridica, inexistindo esta quando néo haja sancéo.

A estrutura externa da norma é a forma como ela é apresentada. E o instrumento que a
exterioriza, que a veicula. Na hipotese da norma penal, € a propria lei stricto sensu
(Cadigo Penal).

O conteddo material € composto de idéias e valores (éticos, morais, econdmicos etc.)
incorporados na norma juridica pelo criador. A norma penal tem contetido
eminentemente social. Tutela bens juridicos que, se lesados, causam instabilidade e
insegurancga na ordem social e desconfianga na ordem juridica. Em um Estado
Democrético de Direito, tais bens da vida (vida, liberdade, intimidade etc.) sdo
protegidos pela propria Constituicéo.

As normas penais podem ser da espécie incriminadora, que sdo normas extraidas da
interpretacdo de tipos penais que descrevem condutas passiveis de punigéo; ou da
espécie ndo incriminadora (normas de permisséo: afirmam a licitude ou determinam a
impunidade de condutas tipicas realizadas em certas circunstancias; e complementares
ou explicativas: elucidam o conteudo normativo ou delimitam o &mbito de aplicacéo
de outras) .

Em se tratando de um sistema juridico-penal vigente em um Estado Democratico de
Direito, a criacdo de normas penais tem por finalidade precipua servir de instrumento
de delimitagdo entre o poder intervencionista do Estado (jus puniendi) e as liberdades
pessoais. Significa que o exercicio desse poder condiciona-se ndo as nocdes de
utilidade social ou de qualquer outro fim que justifique a atuacéo estatal, mas, sim,
pela necessidade de garantia dos mesmos direitos a todos, nas hipoteses expressa e
precisamente estabelecidas em lei. Assim compreendida, a norma penal tanto pode ser
proibitiva quanto determinativa, estando sua validade dependente n&o da sua finalidade
legal (ratio legis), mas da real necessidade de sua promulgagéo e das garantias que
ofereca.

2.3. Tipo penal



2.3.1. Pressupostos de admissibilidade para a criagdo valida do tipo penal

A sociedade estd em permanente evolucdo social, econdmica e tecnoldgica. Muitos dos
valores culturais que prevaleciam na consciéncia humana em épocas passadas,
merecendo a prote¢do do sistema juridico-penal, hodiernamente perderam a
importancia. Condutas, antes injustas e culpaveis, passaram a ser consideradas licitas e
socialmente adequadas ou, ainda, inadequadas socialmente, porém criminalmente
insignificantes para que o agente responsavel sofra a coercao penal.

Dessa forma, @ medida que os conceitos de valores se alteram, o legislador, como
membro da coletividade e representante do povo, sofre inevitavel influéncia sobre suas
convicgdes politico-criminais. As razdes que embasaram a criagdo de determinados
modelos legais de condutas proibidas, elevando-as a categoria de crime, sdo
enfraquecidas ou desaparecem por completo. O critério politico-criminal que
impulsionava a atuacao do legislador para a construcdo de tipos penais é modificado.
Fatos que antes deveriam submeter-se a incidéncia das normas penais, ou Sdo
descriminalizados, ou, caso ainda estejam previstos legalmente como crime, tornam a
norma penal sem eficécia social.

Portanto, o Poder Legislativo Federal, para constituir o tipo penal incriminador,
classificando, consequentemente, certa conduta como delituosa, deve observar 0s
seguintes principios, em se tratando de um Estado Democrético de Direito:

a) principio da reserva legal (art.5.9,XXXIX da CRFB), cujo contetdo se compGe de
quatro subprincipios: 1- a lei que estabelece o tipo penal s6 deve ser aplicada a fatos
futuros, salvo se para beneficiar o réu (lex praevia); 2- s0 a lei stricto sensu pode criar
delitos, sendo, por conseguinte, inadmissivel a criminalizag&o por costumes (lex
scripta); 3- € juridicamente impossivel a aplicacéo analdgica (in malam partem) de
norma penal para fundamentar ou agravar a pena de fato que néo tenha sido

legalmente erigido prévia e expressamente a categoria do crime correspectivo (lex
stricta); 4- os tipos penais devem ser certos, claros, precisos em seu texto o suficiente a
néo deixar duvidas sobre a ratio legis, visando a obstar possiveis abusos decorrentes de
juizos de valor do intérprete, necessarios para uma correta interpretagéo e aplicacdo da
norma (lex certa). Caso contréario, a seguranca juridica estaria abalada e as garantias
individuais seriam materialmente inexistentes;



b) principio da intervengdo minima. Significa dizer que determinada conduta so deve
ser considerada, por lei, como crime, se a aplicagdo de normas ndo-penais forem
insuficientes a restaurar a paz social, abalada pelo resultado por ela causado. A
criminalizag&o de condutas especificas identifica a natureza fragmentaria da norma
penal. Condutas s&o selecionadas para constituirem modelos proibidos, dentro de um
universo de outras possibilidades de escolha, tendo em vista a relevancia que a
Constitui¢do da Republica atribui a determinados bens da vida sob sua tutela (vida,
liberdade, honra, propriedade etc.). O carater subsidiario da norma penal também é
evidenciado, pois, se a lesdo ndo alcancou a magnitude suficiente para seu autor
sujeitar-se a coercao penal, devera submeter-se, em regra, as sangdes Civis;

c) principio da lesividade. Quatro funcBes podem ser atribuidas a este principio: 1-
proibe-se a incriminagéo de sentimentos pessoais, internos ao agente; 2- proibe-se a
incriminacao de condutas que ndo agridam bens de terceiros. Nao existem motivos
para punir 0 agente por ter provocado danos a bens proprios, sem que haja qualquer
efeito socialmente reprovavel. Em regra, o autor possui plena disponibilidade sobre o
que lhe pertence; 3- veda-se a incriminagéo de estados pessoais ou simples condigdes
existenciais, ou seja, 0 ser humano nao pode sofrer san¢fes em funcéo de sua
personalidade, por ser considerado perigoso. Deve ser punido em virtude do que
produziu, ndo do que ele é. E o que se entende por direito penal do autor, plenamente
inconstitucional, por incompatibilidade com os postulados democraticos que regem o
sistema juridico-penal vigente; 4- proibe-se a incriminacao de condutas que, apesar de
moralmente reprovaveis, ndo violam bens de terceiros. Sdo condutas desviadas do
conceito do moralmente aceito pela maioria da populacdo em determinado contexto
social; e

d) principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade sera o critério
legitimador do exercicio da atividade legislativa que imponha a privacao da liberdade
ao individuo, em razdo de ter praticado o0 ato ora capitulado como crime. Tal principio
tera como funcdo aferir a razoabilidade da norma penal recém-construida, por uma
anélise de sua adequacdo, de sua necessidade e de sua proporcionalidade em sentido
estrito. A criacdo do tipo penal teré sido adequada se for o meio apto e idoneo a
produzir o resultado desejado pela norma e seja conforme aos postulados
constitucionais. A necessidade indica que o0 meio adequado e gravoso adotado deve ser
indispensavel ao alcance do fim social perseguido, pois, se houver conduta menos
onerosa e de eficacia social equivalente, a tipificacdo tera sido inconstitucional. E, por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito ira avaliar se, ao sacrificio imposto ao
direito fundamental do individuo (liberdade), corresponde um beneficio ao direito
privilegiado, compativel e razoavel com os ideais minimos de justica.



Criado o tipo penal, as seguintes caracteristicas passam a ser-lhe inerentes:
exclusividade, pois so ele estabelece in abstrato que condutas sdo criminosas;
imperatividade, independentemente de ser a norma permissiva ou incriminadora. Se
concretizada a hipotese legal, necessariamente, o respectivo comando normativo
produzira efeitos em relagdo ao agente; generalidade, com eficacia erga omnes, em
razdo de ser dirigido a todos os individuos, alertando-o0s para que ndo executem a
conduta descrita; abstratividade e impessoalidade, por viabilizar a punigdo, em tese, de
fatos futuros a ele subsumidos, ndo se enderecando a alguém, especificamente; e, por
fim, possui carater fragmentario, em virtude de n&o ter natureza permanente.

2.3.2. Fungdes do tipo penal

Ressaltando-se, sempre, a plena submisséo do sistema juridico-penal aos postulados
inerentes ao Estado Democratico de Direito, ao tipo penal atribuem-se as seguintes
funcoes:

a) funcéo sistematica. A fungdo sistematica do tipo tem o proposito de obstar a
transformacéo do Direito Penal em instrumento para cometimento de arbitrariedades
pelos agentes publicos que tenham atribui¢do ou competéncia para opera-lo, em
virtude das delimitacdes precisas dos elementos objetivos, subjetivos e normativos,
configuradores de um delito, que ndo devem ser concretizados em face de um contexto
definido. Possibilita, com base no principio da legalidade, a regulamentacao
sistematica (em sintonia com as normas nao penais) e eficaz dos conflitos
intersubjetivos inevitaveis da sociedade;

b) fungdo politico-criminal. J& se sabe que os bens da vida merecedores de tutela
juridico-penal devem possuir importancia reconhecida constitucionalmente. Assim
sendo, so estardo aptas a serem selecionadas e classificadas, ex lege, como condutas
criminosas, aquelas que, sob o ponto de vista genérico e abstrato, indubitavelmente,
possam ser idéneas a causar dano ou perigo concreto de dano aos respectivos bens sob
protec&o juridica. A realizagdo, pelo legislador, de um juizo prévio de probabilidade de
ocorréncia de tais eventos lesivos sobre os respectivos bens, conjuntamente com o
juizo prévio da projecéo social dos consequentes efeitos decorrentes, constituird o
parametro sob o qual recaira a funcao politico-criminal do tipo. Essa funcéo do tipo
penal visa a possibilitar o entendimento, pelos destinatarios da norma penal, das razdes
pelas quais certas condutas foram consideradas delito e, assim, a viabilizar a
compreensdo dos sentidos do texto e a extensdo de seu alcance social; e



c) funcdo dogmatica. Tem a finalidade de "esclarecer fundamentadamente em que
medida e em que forma se deve considerar que determinada conduta ingressa na zona
do ilicito." Diante da diversidade de situacGes passiveis de caracterizar uma conduta
delituosa, mister se faz a fixacao precisa dos seus elementos identificadores, para que
inexistam ddvidas no momento de se constatar se houve ou nédo a viola¢do da norma
pelo agente e, dessa forma, evitar-se qualquer especie de injustica e agresséo a sua
dignidade. Essa funcéo busca a estabilidade e a seguranca juridicas, viabilizando
solucdes concretas para fatos delituosos enquadrados nos respectivos tipos penais.
Traduz-se na observancia do principio da legalidade para a execucéo da norma penal.

2.4. Conceito de crime

Crime, em sentido material, é toda conduta humana lesiva, ou potencialmente lesiva, a
determinado bem juridico penalmente tutelado. Se um ato humano praticado causou
dano ou perigo concreto de dano a um bem da vida alheio, garantido pelo ordenamento
juridico-penal em razdo de sua relevéncia constitucional, gerando, destarte,
inseguranca juridica a comunidade, deve ser eficazmente sancionado. E indispensavel
que a magnitude da lesdo, provocada pelo agente, seja acambarcada pela ratio legis,
tendo em vista o contexto social onde o fato se consumou, e, simultaneamente, seja
considerada socialmente reprovada pelo sentimento popular.

Pelo aspecto formal, é todo fato tipico, antijuridico e culpavel. Tipico, por concretizar
hipotese abstrata prevista em lei; antijuridico, por contrariar diretamente norma
juridica previamente estabelecida (art.5.°,11 da CRFB), sem o respaldo da incidéncia de
alguma norma permissiva, apta a excluir ipso iure a ilicitude; e culpavel, em razéo de
sua reprovabilidade social.

2.5. Procedimento de construcéo do crime (lter criminis)

Iter criminis € o caminho necessariamente percorrido pelo agente criminoso, no intuito
de consumar o delito planejado. Em tese, inicia-se com a cogitacdo da pratica do crime
e ¢ finalizado com a producéo do resultado tipico respectivo.



Para consumar-se um delito qualquer, mister se faz a realizagdo de um planejamento
prévio. O agente, em seu foro intimo, imagina o injusto penal e passa a deseja-lo, em
busca da concretizacdo do resultado correspondente. Comeca-se, entéo, o
planejamento dos atos indispensaveis a pratica eficaz do designio criminoso.

O planejamento envolve diversas fases, que se sucedem cronologicamente.
Primeiramente, cogita-se a resolucdo do crime. A seguir, decide-se por executa-lo.
Estes dois momentos constituem a fase interna do iter criminis, ndo exteriorizada e nao
punivel, por situar-se integralmente no plano psicolégico do autor. Determina, todavia,
0 estado animico do agente. Esta fixacdo da intencdo de animo importa para efeito de
se descobrir a real vontade que impulsionou a conduta delituosa e, também, para se
identificar se houve (ou ndo) instigacdo ou induzimento do agente a préatica do crime,
em dado instante. Parte-se, dai, a fase externa do plano, constituida por atos
preparatorios e de execucao, exteriorizados e dirigidos a consumacéo do delito visado.
E a etapa que evidencia a natureza do delito, fundamental & analise do tipo penal de
tentativa.

E indispensavel a descoberta do instante em que o primeiro ato executivo foi
materializado, a fim de se identificar os atos a este sucessivos, que efetivamente se
subsumiram ao tipo da tentativa, adquirindo a tipicidade formal, por extensao, e
também a material, em face do ordenamento juridico como um todo, de modo a tornar
tais atos passiveis de punicao.

2.6. Elementos constitutivos do crime

2.6.1. Tipicidade

Considera-se um fato como sendo tipico se, quando realizado, preencheu todos os
requisitos constitutivos da respectiva hipdtese legal. Tipicidade € a adequacao exata de
um fato concreto da vida a um determinado tipo legal que, abstratamente, o descrevia
em seus elementos objetivos, subjetivos e normativos (quando for o caso).

A tipicidade penal é pressuposto essencial do crime. E, até entdo, vista como indicio de
ilicitude (ratio cognoscendi) pela doutrina tradicional. Portanto, se o fato é tipico,



presume-se seja antijuridico, salvo incidéncia de norma que o considere licito.
Entretanto, ndo se deve mais identificar na tipicidade o indicio absoluto de que a
conduta praticada foi ilicita. Devem, o tipo e a ilicitude, submeterem-se a uma anélise
prévia e concomitante para se verificar se a incriminagéo da conduta realizada e ou
ndo, independentemente de previsdo legal, incompativel com a ordem social
democratica.

2.6.1.1. Tipicidade objetiva

Um fato é objetivamente tipico quando concretiza todos os elementos objetivos
previstos no tipo legal. Considerando-se tdo-somente o perigo de dano criado ou o
evento efetivamente produzido, verifica-se se houve a correspondéncia entre o fato
real da vida e o fato abstrata e objetivamente descrito no tipo penal, ignorando-se 0s
elementos subjetivos. Se positivo, houve a tipicidade objetiva.

2.6.1.2. Tipicidade subjetiva

Um fato é subjetivamente tipico quando o agente, ao conduzir-se finalisticamente em
busca de um resultado proibido, € impulsionado por uma vontade qualificada pelo
elemento subjetivo previsto no tipo penal a ser concretizado. A identificacdo da
vontade de se consumar um resultado tipico ou de se alcancar determinado objetivo
tipificado caracteriza a conduta dolosa do autor. Se evidenciada a intencdo do agente
em realizar uma conduta licita e se, por falta da diligéncia necesséria, o resultado
tipico tenha sido efetivado, estara configurada apenas a sua culpa stricto sensu
(elemento normativo); jamais o dolo.

2.6.1.3. Tipicidade formal

A tipicidade formal caracteriza-se pelo ajuste de uma conduta, efetivamente praticada,
aos elementos do tipo legal do delito a ela correspondente. Evidenciada a mera
coincidéncia formal entre o fato real da vida e a hipoGtese abstrata expressa na lei penal,
o fato € formalmente tipico.



2.6.1.4. Tipicidade material

O juizo de tipicidade, para que tenha relevancia na esfera juridico-penal, exige que o
tipo seja entendido em sua "concepg¢do material, como algo dotado de contetido
valorativo, e ndo apenas sob seu aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo™.

A tipicidade material considera o tipo penal como "expressdo de danosidade social da
conduta descrita”. N&o basta a mera coincidéncia formal entre o fato real da vida e a
hipdtese abstrata da lei penal para considerar-se o fato tipico. Deve, também, ser
concretamente lesivo a bens juridicos tutelados ou ética e socialmente reprovavel.
Iniciados os atos de execucéo pelo autor, mister se faz observar o potencial lesivo da
conduta in concreto, além da subsuncao formal do fato a hipotese, para que sejam
abrangidos pela norma extensiva da tipicidade. Desta forma, desprezam-se condutas
socialmente adequadas (ndo necessariamente éticas ou morais) ou penalmente
irrelevantes (de lesividade inexpressiva).

2.6.1.5. Tipicidade conglobante

A mera subsun¢ao do comportamento do agente aos elementos constitutivos do tipo
penal n&o é suficiente para se afirmar com precisdo que a tipicidade penal esta
configurada. 1sso porque, ao se considerar a unidade do sistema juridico vigente, pode
ocorrer de a conduta praticada, apesar de estar perfeitamente enquadrada na hipotese
abstrata prevista na lei penal como crime, ter sido realizada no estrito cumprimento do
dever legal ou, ainda, em fungéo de determinada autorizag&o normativa fomentadora,
tendo em vista a promog¢édo do bem-estar social ou a garantia do interesse coletivo. Tal
fato caracteriza a existéncia de contradi¢do entre mais de uma norma, aparentemente,
aplicaveis ao caso concreto (antinomia aparente). Dai 0 motivo de a tipicidade penal
ndo poder ser confirmada somente sob o0 enfoque do ordenamento juridico-penal.
Leva-se em conta também todas as normas juridicas ndo-penais, pois a natureza
unitaria do sistema juridico nacional ndo permite que a solugdo da incerteza,
decorrente da antinomia aparente, produza resultado concreto injusto ou desigual.

Ha tipicidade penal se, na hipotese concretizada, evidenciar-se que 0 comportamento
do sujeito ativo, além de ter efetivamente lesado bem da vida relevante de terceiro,
tiver sido contrario & norma penal e ndo tiver sido imposto ou incentivado por qualquer
outra espécie de norma pertencente ao ordenamento juridico (antinormatividade). A



"tipicidade penal implica a tipicidade legal™ (tipicidade formal) "corrigida pela
tipicidade conglobante™ (constituida pela antinormatividade e pela tipicidade material),
"que pode reduzir o &mbito de proibicao aparente que surge da consideracdo isolada da
tipicidade legal".

2.6.2. Antijuridicidade

Em seu aspecto puramente formal, a ilicitude exprime valor contraditorio ao direito,
oposto a ordem juridica como um todo (antinormatividade). Com efeito, sé havera
ilicitude penal se, preenchido o tipo penal, forem exauridos todos 0s meios previstos
no sistema juridico nacional em favor da prevaléncia da liberdade do sujeito, quando
entdo, tornar-se-a ou serd legitima eventual intervencdo do Estado para reprimir a
conduta praticada.

Haver4, portanto, a antecipacédo do juizo de ilicitude da conduta, em razdo da
necessidade inafastavel de se averiguar a existéncia, dentro do ordenamento juridico
vigente, de determinacdes ou de autorizagdes legais de incentivo, que excluam o
carater antinormativo da conduta realizada em momento social oportuno. Assim, evita-
se, por meio de uma interpretacdo sistematica mais precisa, chegar a conclusdes que
ndo sejam as mais adequadas juridicamente.

A ilicitude estara evidenciada se determinada conduta humana e voluntaria for
adequadamente tipica em funcdo dos principios norteadores da tipificagdo penal e for
causa de perigo concreto de leséo (ou de efetiva les@o) proporcionada a bem juridico
tutelado, sem, contudo, ter incidido nas hipoteses em que o proprio ordenamento
juridico determina (ou fomenta) o agir (ou o0 omitir), ou naquelas em que o proprio
titular do respectivo bem juridico violado (patriménio) consentiu, previamente, com a
producéo do resultado, com base em seu poder de disposicdo. Deixa a ilicitude de ser
mera infragdo formal de uma norma legal, abrindo, em contrapartida, o caminho para a
construcdo de causas supralegais de justificacdo, diante do constante dinamismo
social, que faz com que fatos, antes proibidos pela ordem juridica, tornem-se
insignificantes ou socialmente aceitos.

2.6.3. Injusto penal



O tipo penal e a ilicitude ndo podem mais ser analisados separadamente. Concretizado
o tipo penal, este ndo pode mais ser considerado como indicio de que a conduta
praticada foi ilicita. Devem, o tipo e a ilicitude, sujeitarem-se a0 mesmo juizo prévio
para se verificar se a incriminacgdo da conduta realizada é (ou ndo), independentemente
de previséo legal, incompativel com o sistema juridico vigente. Se houver
compatibilidade, estara configurado o injusto penal, isto é, a existéncia de um fato
tipico e antijuridico; caso contrério, a conduta sera licita, constituindo, qualquer
proibicédo legal, ato abusivo e ilegitimo de manifestagdo do jus puniendi do Estado.
Despreza-se a possibilidade de incidir uma norma penal proibitiva quando, ao limitar o
ambito do que seja licito, viole os preceitos essenciais de garantia da prote¢cdo humana.
A concepcdo de injusto faz com que o fundamento originério da vedacéo legal da
conduta humana néo se subordine t&o-s6 ao bem da vida tutelado, mas, também, e
principalmente, na real necessidade de privacdo da liberdade, uma vez consideradas as
garantias constitucionais de protecdo a dignidade humana.

A situacdo concreta da vida e a necessidade de protecédo individual séo os fatores
determinantes para se concluir se o tipo e a ilicitude devem ser analisados separados
ou simultaneamente, tornando-se, dessa forma, relativizado o nexo de causalidade
absoluto antes existente entre ambos, de antecedente (verificacdo da subsuncéo do fato
ao tipo penal) a consequiente (constatacéo da ilicitude).

2.6.4. Relacéo entre tipicidade material, antinormatividade e ilicitude

Existira a tipicidade material quando determinado fato concreto tiver produzido uma
lesdo ou dano relevante ao bem juridico tutelado, verificado ap6s uma analise direta
entre a conduta do agente e a lesdo gerada ao sujeito passivo do crime, visando a
descoberta dos efeitos reais provocados.

A ilicitude, da mesma forma que a tipicidade material, também leva em conta a leséo
material provocada pela conduta do agente, contraria a alguma norma juridica penal.
Todavia, 0 juizo de antijuridicidade € feito em um momento posterior ao juizo de
tipicidade material e considera, além da leséo, a existéncia ou ndo de alguma causa de
justificacdo. O aspecto lesivo ndo é analisado isoladamente, como na tipicidade
material, mas, sim, agrupado a outras circunstancias faticas existentes na ocasido, que
podem ou ndo legitimar o dano provocado pelo suposto criminoso.



Tradicionalmente, o exercicio regular de um direitoe o estrito cumprimento do dever
legal sdo considerados causas legais excludentes da ilicitude do fato (art.23,111 do CP).
Entretanto, com base na teoria do injusto penal, quando alguém exerce determinada
funcéo, autorizado por alguma norma juridica (em sentido material), ou desenvolve
alguma atividade fomentada pelo Estado ou aceita pela sociedade, ndo ha que se falar
em ilicitude e, sequer, em tipicidade, pois o tipo penal ndo foi criado para penalizar
condutas socialmente aceitas ou materialmente insignificantes. Dessa forma, o carater
antinormativo da conduta, nada mais é do que antecipar-se a constatacdo de o agente
ter ou ndo atuado no exercicio regular de um direito ou no cumprimento de um dever
juridico. Caso positivo, ndo ha violagdo ao ordenamento juridico e quicé a
antinormatividade. Esta é reconhecida quando ha o exercicio abusivo ou ilegal de um
direito ou o descumprimento do dever juridico. A ilicitude, todavia, passa a constituir,
com base no mais amplo exercicio das liberdades publicas promovidas pelo Estado
Democrético de Direito, a lesdo material relevante e contraria a ordem juridica,
realizada na auséncia de legitima defesa ou do estado de necessidade.

2.6.5. Culpabilidade

O agente, com plena capacidade de entender a natureza ilicita de um fato e de
posicionar-se em relacdo a seu entendimento (imputével), que realiza voluntariamente
um injusto penal (fato tipico e ilicito), com a potencial ciéncia de seu carater ilicito e,
ainda, com a possibilidade fisica e atual de evita-lo, age de modo reprovéavel
socialmente, estando passivel de sujeitar-se aos meios de coercdo penal.

A culpabilidade € um juizo de censura que o julgador faz do autor de um injusto penal.
Tem por objeto de valoragdo o agente e sua conduta. A culpabilidade, como juizo de
valor, procura desvendar a intensidade do dolo que dirigiu a conduta criminosa e,
também, se a atuagdo era ou ndo evitavel, levando-se em conta, in concreto, as
circunstancias do meio e as condicOes pessoais do agente. Visa a avaliar a
reprovabilidade efetiva da conduta do autor e seus reflexos no contexto social, de
modo a possibilitar a correta dosimetria da pena e a sua punicao justa (proporcional a
gravidade da conduta) e atil (capaz de satisfazer os fins preventivos da pena), em
consonancia com os principios constitucionais da individualiza¢do da pena
(art.5.°,XLV), da culpabilidade (art.5.°,LVI1I) e da dignidade humana (art.1.°,111).

O principio da culpabilidade se resume em trés sentidos fundamentais: a) culpabilidade
como elemento integrante do conceito analitico de crime, sendo o fundamento da pena
(nulla poena sine culpa). Constatado a existéncia concreta de um injusto penal,
analisar-se-a o grau de reprovabilidade do fato consumado, que viabilizara (ou néo) a



classificagdo do fato como criminoso e a consequente puni¢do (ou ndo) do agente
responsavel por ele; b) culpabilidade como fator de graduacéo da pena, eis que a
sanc¢do a ser aplicada ao agente ndo podera ser desproporcional a reprovabilidade da
conduta, sob pena de ser violada a sua dignidade humana. E indisponivel a sua atuagao
como critério regulador da pena e de concretizacdo da justica material; e )
culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade penal objetiva, o que
torna imprescindivel a existéncia de dolo ou culpa para que se configure uma possivel
conduta criminosa. A responsabilidade penal é sempre subjetiva, servindo o principio
da culpabilidade como limite subjetivo a aplicacéo de pena (art.29, caput do CP c/c
art.5.°, XLV da CRFB).

2.7. Tentativa

2.7.1. Finalidade

Terminada a fase interna do plano do autor, na qual este cogita e estuda todos 0s
movimentos que serdo necessarios a realizacdo do delito, dé-se inicio a exteriorizacdo
do procedimento elaborado, por meio dos atos materiais de preparacéo e dos
subsequientes atos de execucdo, tendo em vista o resultado tipico pretendido.
Entretanto, pode ocorrer de 0 evento programado nao se produzir por razdes alheias a
vontade de agente executor, caracterizando apenas hipotese de tentativa. Assim, se
fossem levados em conta td0-s6 os tipos legais de delitos previstos no ordenamento,
ndo haveria como sancionar o infrator, em decorréncia de sua conduta ndo ter
preenchido todos os elementos do tipo, exigidos para a configuragdo de determinado
crime. Objetivando impedir que condutas ameagadoras ou lesivas a ordem social
ficassem impunes, simplesmente porque o autor ndo obteve éxito em alcancar o evento
tipico colimado pela préatica dos atos executivos, criou-se o tipo de tentativa, no intuito
de viabilizar a tipificacdo dos atos executados e a punic¢ao do responsavel.

Seu escopo é ampliar a proibicdo contida nas normas penais incriminadoras,
tipificando, subsidiariamente, atos executorios anteriores a efetivacao do tipo penal
visado, a este ndo subsumidos diretamente, porém, pertencentes a0 mesmo processo
causal e dirigidos a sua concretizagdo. E uma norma de ampliagio temporal da figura
tipica, de eficacia extensiva, criada para evitar a impunidade do agente e garantir a paz
social.



2.7.2. Conceito

Ao iniciar-se na execucao de determinado crime, o autor busca, dolosamente, o
resultado injusto, ou praticando alguns atos de execugdo necessarios a consuma-lo,
sem esgota-los, ou exaurindo-os, realizando todos os atos pertinentes que estao a seu
alcance, segundo o seu proprio entendimento, naquele momento, do que seja possivel
concretizar. Na primeira hipotese, ndo se consumando o fato tipico por circunstancias
alheias a sua vontade, da-se a tentativa imperfeita, inacabada ou propriamente dita. Na
segunda, constitui-se a tentativa perfeita, acabada ou crime falho. Em ambas, hd uma
"disfuncdo entre o processo causal e a finalidade que o direcionava”, por fatores
externos a vontade do autor e, por ele, inevitaveis.

Tais atos devem possuir, objetivamente, aptidao e idoneidade suficientes a producédo
do resultado, avaliados segundo um juizo de observador imparcial, baseado na
experiéncia geral do homem, em determinado contexto social. Se criado objetivamente
um risco, que pde materialmente em perigo o bem juridico protegido, justifica-se a
punibilidade concreta da tentativa.

2.7.3. Fundamento da punibilidade da tentativa (teoria objetiva)

A punicdo da tentativa, pela teoria objetiva, estd embasada no efetivo perigo criado
para o bem tutelado. Analisando-se o caso concreto e verificando-se a existéncia de
uma relacdo de causalidade efetiva entre os atos de execugéo e o resultado tipico
visado, quanto maior o perigo de lesdo causado ao bem juridico, quanto mais proximo
da consumacdo chegar o agente com a realizacdo dos atos praticados, maior sera a
pena a que se submetera. A contrario sensu, mais branda, necessariamente, sera a pena
se mais distante ficou da consumagcéo do evento desejado. E a teoria adotada pela lei
penal péatria, nos termos do paragrafo Gnico do dispositivo legal da tentativa.

2.7.4. ldentificacdo dos atos de execucéo pelo critério objetivo-individual de Welzel
(tipificagdo da tentativa)

O método objetivo-individual limita-se a tipificacdo dos atos ja praticados que, estando
no plano concreto do agente, sejam potencialmente lesivos e tenham vinculo direto de



causalidade com o resultado tipico planejado. Apesar de ndo apresentar formula certa
para solucionar todas as hipéteses legalmente possiveis, € o critério mais aceito pela
doutrina, funcionando como um principio geral orientador.

2.8. Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz

2.8.1. Conceitos

Diz o art.15 do Cadigo Penal, in verbis: "o agente que, voluntariamente, desiste de
prosseguir na execu¢do ou impede que o resultado se produza, sé responde pelos atos
ja praticados". Iniciada a execuc¢do do delito, pode acontecer de o resultado almejado
ndo se concretizar em decorréncia de conduta voluntéria e eficaz do préprio agente
executor, provocada por motivos psicolégicos autbnomos (ndo necessariamente éticos
ou morais), que nao sejam considerados causas de impedimento obrigatério de
prosseguir na execucdo. E hipdtese de desisténcia voluntaria, se os atos de execugio
constituiram tentativa inacabada; e de arrependimento eficaz, se evidenciaram a
tentativa perfeita, sendo, em ambas, o resultado evitado com sucesso, sponte sua.

2.8.2. Fundamentos a impunidade

A teoria da politica criminal sustenta a excluséo da punibilidade na desisténcia
voluntéria (ou no arrependimento eficaz), com base em uma ponte de ouro, criada pelo
legislador, para que o agente pudesse voltar a esfera do direito. A excluséo da pena
seria 0 estimulo a evitar o resultado. Na teoria da graca, a exclusdo da punibilidade
funciona como recompensa pela conduta voluntaria de desisténcia (ou de
arrependimento), impeditiva da consumacéo do resultado, sendo o0 agente merecedor
do perdéo. E tem a teoria dos fins da pena, que considera a puni¢do do agente que
evitou o resultado, por vontade propria, contraria ao fins de prevencao geral e especial
da pena.

* Procurador da Fazenda Nacional em Nova Friburgo-RJ e Mestre em Direito Publico
pela UERJ.
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