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“‘Art. 17. ndo se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime.”

Este trabalho tem o propédsito de discutir a problematica do crime impossivel, buscando uma
revisdo dos conceitos fundamentais da doutrina patria a respeito da teoria da tentativa. Para
elaboracdo do presente artigo, tomamos como referéncia basica uma investigacado de Eugenio
Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, intitulada Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia
(Zaffaroni e Pierangeli, 1998)

Justificamos a escolha desse tema, apoiados na perspectiva de apresentar sugestées a revisdo
legislativa, de forma a evitar que nosso estatuto repressivo beneficie individuos transgressores. Em
outras palavras, pretendemos trazer idéias para que os legisladores, nas futuras revisbes do
Cddigo Penal Brasileiro, penalizem o crime impossivel como forma diferente de tentativa.

A histéria do direito penal brasileiro ja passou por diversas etapas até chegar na fase atual. A
principio no Cdédigo do Império, ndo se cogitava a idéia de crime impossivel. J& o codigo de 1890
seguia de forma absoluta a teoria objetiva, que veremos mais adiante, exigindo para a puni¢do da
tentativa um verdadeiro perigo para o bem juridico. Com o Cddigo de 1940, abre-se nova fase
nesse desenvolvimento histérico, este Cédigo adotava um procedimento intermediario. O agente,
pela pratica do quase-crime, ficava isento de pena, mas possivelmente sujeito a medida de
seguranga e obrigatoriamente submetido a liberdade vigiada durante um ano ou menos (art. 76,
paragrafo unico e 94, [ / CP respectivamente).

Com as modificagbes introduzidas pela nova legislacdo penal, que adotou na integra a teoria
objetiva, como explicaremos adiante, o autor de crime impossivel fica isento de pena e de qualquer
medida de seguranca.

Para Zaffaroni e Pierangeli (1998, p.87) é importante salientar que os artigos do ultimo Cédigo e do
atual ndo esclarecem se, no caso, ha uma tentativa ndo punivel, ou se inexiste tentativa.

Para podemos entender melhor, Evangelista de Jesus (1999, p.329) define tentativa como a
execugao iniciada de um crime que ndo se consumou, por circunstancia alheias a vontade do
agente. Trata-se de conceito extraido do art 14, Il, CP, ao determinar que o crime se diz tentado
“quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma, por circunstancias alheias a vontade do agente”.
Para Callegari (1998, p. 483) na tentativa, ndo ha o resultado do delito pretendido pelo agente. E
imprescindivel salientar que o elemento subjetivo da tentativa é o dolo de delito consumado, visto
que o agente quer a realizagcdo completa do crime, ou seja, a sua consumagao.

Segundo Jescheck (in: Callegari, 1998, p. 487) para que a tentativa se caracterize é preciso trés
requisitos: a resolucédo de realizar o tipo, como elemento subjetivo, o dar comeco direto a
realizacdo do tipo, como elemento objetivo, e a falta de consumagdo do tipo.

Assim, €& preciso entender com exatiddao, quais atos sao puniveis no caminho do crime,
delimitando-se, para tanto, o inicio da execug¢dao do crime e a sua consumacdo. Toda atividade
criminosa passa por um caminho que deve ser percorrido, iniciado com a fase da ideacao
(pensamento), que como € sabido ndo pode ser objeto de punicdo, até atingir o seu objetivo
(consumacao). No meio desse caminho, temos os atos preparatérios. Segundo Callegari (1998,
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p.483) a regra geral é a de que os atos preparatérios ndo sdo puniveis, visto que, na maioria das
vezes, sao atipicos, isto porque tais atos estdo demasiado distantes da consumacao. Este afirma
ainda que apenas os atos preparatorios que o legislador determina, como crime podem ser
puniveis (ex: petrechos para falsificacdo de moeda, art. 291, que seria ato preparatério para
fabricacdo de moeda falsa). Entdo, somente se diz que os atos preparatoérios sao puniveis quando
erigidos a tipos penais, ou seja, quando consistirem em uma infragdo descrita na lei penal. Logo,
todos os atos preparatérios que ndo ingressem na esfera de uma figura tipica ndo sdo puniveis.

Com o exposto sobre iter criminis, podemos concluir que para nossa legislagédo a tentativa inicia-se
com o inicio da execugao do tipo penal, ou seja, quando comega a atividade executiva, que nada
mais é do que o nucleo do tipo. Ai esta a area cinzenta que queremos clarear. Sanchez (1997,
p.122) menciona a importancia que tem esse problema da distingdo entre atos preparatorios e os
de execugao de um delito, pois de sua solugdo depende o que, como regra geral, um fato fique
impune ou seja penalmente sancionado, segundo que se considere quem comegou ou nao a
correspondente execugao.

No crime impossivel as maiores dificuldades praticas surgem na hora de deslindar o atos
preparatérios do que é principio de execug¢ao na verdade ndo ha uma solugao valida para todos os
casos mas a doutrina se apdiam em teorias que tentam distinguir essa questao (botar as teorias)

Ainda no campo da tentativa, € bom esclarecer que temos dois tipos , a imperfeita ou inacabada
que ocorre quando o sujeito ndo esgota toda a sua capacidade ofensiva contra o bem juridico
tutelado, sendo a agao interrompida durante o processo executoério ou a perfeita, acabada ou crime
falho que ocorre quando a fase de execucdo € integralmente realizada pelo agente, mas o
resultado ndo se verifica por circunstancias alheias a sua vontade. Nosso Cdédigo vigente nao fez
distincao entre esses dois tipos de tentativa, recebendo o mesmo tratamento dispensado pelo art.
14, Il/CP.

A jurisprudéncia brasileira distingue tentativa de crime impossivel, partindo do pressuposto de que,
na tentativa, o resultado se apresenta como possivel de verificar-se, enquanto que, no crime
impossivel, o evento mostra-se como impossivel de ser atingido (RT, 458:366).

Conforme o art. 17/CP, Rosa (1995, p.312) convencionou chamar de crime impossivel a atitude do
agente, quando o objeto pretendido ndo pode ser alcangado dada a ineficacia absoluta do meio, ou
pela absoluta impropriedade do objeto.

O artigo supramencionado tem portanto duas partes, segundo Mirabete (1998, p.x): na primeira, o
dispositivo refere-se a ineficacia absoluta do meio empregado pelo agente para conseguir o
resultado. O meio é inadequado, inidéneo, ineficaz para que o sujeito possa obter o resultado
pretendido. Para Fragoso (1993, p.248) meio inidoneo é aquele a que falta potencialidade causal,
meio absolutamente inidbneo € aquele que, por sua esséncia ou natureza, ndo € capaz de produzir
o resultado. Exemplos classicos sdo os da tentativa de homicidio por envenenamento com
substancia inébcua ou com a utilizagdo de revélver desmuniciado. Devemos lembrar ainda que
Fragoso (in: Shintati, 1993, p.75) afirma que deve-se notar que a inidoneidade do meio deve ser
sempre aferida ex post, em face do caso concreto. O meio normalmente inidbneo pode ser
excepcionalmente idéneo. Exemplo: pode-se matar de susto pessoa cardiaca. Na segunda parte, o
artigo 17 refere-se a absoluta impropriedade do objeto material do crime, que n&o existe ou, nas
circunstancias em que se encontra, torna impossivel a consumagéo. Por exemplo, ha crime
impossivel nas manobras abortivas praticadas em mulher que ndo esta gravida, no disparo de
revélver contra um cadaver, etc.

Observamos, em face do exposto, que o preceito exigiu a ineficacia absoluta (e nao relativa) do
meio empregado pelo agente, bem como a impossibilidade absoluta (ndo relativa) de ser atingindo
o objeto. A referente ao objeto é absoluta quando esse objeto ndo existe ou ndo tem qualidade



essencial para a perpetragao do crime. Por outro lado, torna-se relativa, quando o objeto, existindo,
nao se encontra no lugar, onde o agente supunha acha-lo. A concernente aos meios € absoluta,
quando estes ndo podem, de modo absoluto, produzir o crime. E definida como relativa quando,
sendo proprios os meios, o fim ndo foi atingido por circunstancias acidentais. Assim, segundo Silva
(1996, p.189), devem ser absolutas, pois se forem relativas, havera tentativa.

Entendemos que essas duas primeiras situagdes se reportam ao art. 17 do CP. Ha porém mais
uma situagao, a falta de caracteristica autoral, isto é, falta de qualidade ou condicdo especial para
ser autor, esta néo existe disposi¢cao expressa a regula-la mas basta examinar o tipo, isto €, a sua
estrutura em face inclusive do chamado principio da reserva legal, enunciado pelo art. 1° do CP.
um exemplo claro dessa situagédo apresentada por nos, € quanto ao crime de peculato. Digamos
que um dia antes Mévio foi exonerado de seu cargo e é acusado deste crime. Nesse caso como
em qualquer outro caso de falta de caracteristica autoral o crime é relativamente impossivel (ex:
em vez de peculato 312 vai ser enquadrado em 168).

O artigo 17/CP afirma que ndo se pune a tentativa, quando houver o crime impossivel. Alguns
autores justificam essa auséncia de tentativa de diversas maneiras, como explicitamos a seguir.
Noronha (1995, p. 130) justifica que ndo ha tentativa, por ndo haver inicio de execugédo da acao
tipica; Rosa (1995, p. 312), por sua vez, afirma ser o crime impossivel um crime irrealizavel ou
atipico, por ndo preencher o tipo penal. Benfica (1990, p. 116) assinala que, verificando-se a
impossibilidade de meios, ndo ha tentativa, uma vez que a agéo € imprépria para produzir o crime
e que, na impossibilidade de fim, o crime é impossivel desde o primeiro momento se sua génese.
Ja Faria (In: Zafaroni 1998, p.69) afirma que ndo ha tentativa de crime impossivel, visto que ndo se
pode comecar a executar do que nao é possivel. Zafaroni (1998, p.69) afirma que nao ha tentativa
de crime impossivel, pois que ndo se pode comecar a executar o que nao é possivel. Por fim,
Evangelista de Jesus (1999, p. 348) destaca que nao ha tentativa, por auséncia de tipicidade,
Furtado (1994, p. 450) dita que é impossivel a tentativa de um delito contra algo que ndo é um bem
juridicamente protegido.

O que causa perplexidade é que, com essa interpretacdo, parece haver-se descartado a
possibilidade de entendimento de delito de tentativa inidbnea, pois ndo se considerou o crime
impossivel como figura delituosa, reconhecendo-se que, nesse caso, O objeto ndo reveste a
qualidade de bem juridico suscetivel de sofrer ofensa. O critério adotado pelo nosso codigo é
eminentemente liberal, dele decorrendo apenas o problema do excessivo alargamento do ambito
da impunidade, que, salvo melhor juizo, constitui incentivo para a criminalidade.

Quanto a punibilidade ou ndo do crime impossivel, existem trés abordagens: a sintomatica, a
objetiva e a subjetiva. Na sintomatica, o critério decisivo € a periculosidade do agente. Nesse caso,
é preciso que a conduta seja indicio de sua temibilidade criminal. Assim segundo Bitencourt (1997,
p. 396) mesmo na tentativa inidbnea se esta revelar indicios da presenga de periculosidade no
agente, devera ser punida. Para ele ndo ha duvida de que esta teoria atende melhor aos interesses
da defesa social, mas é absolutamente inadequada a garantia dos direitos fundamentais do
cidadao, além de ser incompativel com o moderno Direito Penal da culpabilidade, de um Estado
Social e Democratico de Direito. A objetivista divide-se em pura, para a qual ndo ha tentativa seja a
inidoneidade absoluta ou relativa, e temperada, que demanda que sejam absolutamente idéneos
o0s meios empregados pelo agente e o objeto sobre o qual recai a conduta. (Benfica, 1990, p.117).
Essa perspectiva tedrica opde-se a subjetiva na qual, segundo Noronha (1995, p.130), o decisivo é
a vontade do delinquiente, pois toda tentativa é inidénea, ja que nao alcanca o resultado. O que
conta, para essa corrente doutrinaria, € a convicgao do agente de que havia idoneidade no caso.
Ela sobrepde a importancia da exteriorizagdo voluntaristica ao perigo corrido pelo bem juridico.
Muitos estudiosos, como Benfica (1990, p.117), dizem que os doutrinadores dessa corrente,
principalmente Von Buri, preocupam-se com a manifestacdo da vontade criminosa e nao com a
materialidade do acontecimento criado pela sua agdo. Dessa maneira, para Bitencourt (1997, p.
396) o autor de um crime impossivel deve sofrer a mesma pena da tentativa. O codigo penal



adotou a teoria objetiva temperada.

Ha quem pense que essa espécie de tentativa deve ser castigada, porque o fracasso foi
independente do querer manifestado pela pessoa. Os subijetivistas, conferem valor fundamental a
intencdo; ou seja ao aspecto interno da agao, por isso, consideram o crime impossivel digno e
merecedor da repressdo do Estado. Ja os positivistas enfatizam o angulo da periculosidade e da
temibilidade social. O individuo, que se revelar capaz de ir tdo longe no caminho do crime, exprime
sem sombra de duvida, seu carater perigoso, precisando, por conseguinte, da pena para ser
“readaptado” as normas da vida comum.

Apesar de nédo sermos especialistas no assunto, temos a tendéncia de concordar com algumas das
proposi¢des da segunda corrente, por isso, parece-nos mais apropriado que o Estado considere as
ocorréncias do chamado crime impossivel merecedoras de serem castigadas, mas apenas em
algumas ocasibdes, que podem ser melhores explicadas através de exemplos: digamos que um
individuo estivesse transportando pé branco achando ser cocaina, ou seja, tem consciéncia de que
esta praticando um ilicito penal mas nao volta atras, se pego pela policia ndo respondera por nada,
afinal seria crime impossivel por objeto absolutamente inidébneo. Agora pense que este mesmo
individuo estivesse transportando pé branco sem saber e € pego pela policia, ndo responderia por
nada conforme o exemplo acima. Nao seria justo, afinal um sabe que pratica um ilicito penal e ou
ndo faz a minima idéia, apenas do objeto se absolutamente inidbneo deveria o individuo que sabia
que praticava algo contra a lei responder por algo, diferente do que ndo fazia a minima idéia, tendo
em vista que extrapolou o plano da mera intencdo como veremos adiante.

Rosa (1995, p. 313), porém, afirma que o Direito Penal moderno sé pune o agente, quando sua
intencao vier acompanhada de atos exteriores valorados  juridicamente.

Ao analisar os arts. 17 e 14, Il do CP, observamos respectivamente duas frases: “ndo se pune a
tentativa” e “iniciada a execugéo...”. Sabemos que o art. 14, |l refere-se a execugdo de um crime.
Decorre dai a pertinéncia das seguintes indagacoes: inicia a execugdo de um homicidio quem
perfura um cadaver? Comecga a apropriar-se de coisa alheia movel, quem leva a prépria coisa?

Em face de questdes como as supramencionadas, ha doutrinadores que dizem que ndo, pois s6 ha
comego de execugao quando o sujeito inicia a realizagdo da conduta descrita no nucleo do tipo,
que € o verbo. Porém, no nosso entender, tais estudiosos entendem a execugao do crime apenas
em sentido lato.

Entretanto, parece-nos mais sensato analisar o fendbmeno de outra maneira. A execucdo de um
crime nao € consequéncia de um unico ato, mas ocorre por meio de um conjunto deles. Logo, o
infrator que praticar pelo menos um desses atos ja comegou a execugdo do crime. Por esse
motivo, & possivel falar de tentativa, eis que teve inicio a execugdo do crime.

A tentativa, por sua vez, ndo se configura apenas com o inicio da execucao do crime; ela prescinde
da consumagao do crime por circunstancia alheia a vontade do agente. Porém como observamos
nas proéprias indagagdes feitas acima, houve perfuragdo em um cadaver e/ou apropriou-se de coisa
alheia movel e si mesmo. O que esta em questdes é a importancia do bem juridico em nosso
ordenamento. A doutrina expde que ndo se admite que seja punivel, como tentativa, conduta que
de maneira nenhuma poderia afetar um bem juridico pelo motivo de esse bem nao existir ou ndo
tratar-se de bem tutelado juridicamente, e completa afirmando que seja absurdo pensar-se na
punicdo da tentativa de crime impossivel, visto que nem mesmo a consumagao do ato tentado
poderia ser considerada crime e tipificada. Pensamos diferente, pois quando o autor sabe o que faz
ele ndo apenas teve a intengcdo de praticar um delito, € sensato levar em consideragdo que o
agente nao ficou apenas no pensamento; ele ultrapassou dessa fase. Pensou e tentou executar o
seu ato ilicito; logo, extrapolou do plano da mera intengao.



Ha autores que dizem que a pena s6 podera fundamentar-se na imaginacao do autor, visto que
qualquer pena funda na ofensa a um bem juridico e que, nestes casos s6 existe bem juridico na
imaginacdo do autor. Independentemente disso e em fase dessas consideracbes, somos de
parecer que o agente deveria ser acusado de ter praticado forma peculiar de tentativa, mesmo que
o fim n&o tenha sido alcangado, porque impossivel, afinal ele apenas nao chegou a praticar todos
os atos de execugao necessarios a produgao do resultado, por circunstancia alheia a sua vontade.

Finalizando, assinalamos que o Cddigo vigente afirma que ndo se pune a tentativa. Isso basta para
que o acatemos. Mas, diante das reflexdes expostas no presente trabalho, somos levados a sugerir
que, em futuro préximo, o legislador reflita sobre a pertinéncia de rever essa determinacao legal,
sob pena de que se corra o risco de beneficiar o réu. Defendemos a tese da inaceitabilidade da
postura do Cdédigo Penal quanto ao chamado crime impossivel, com o argumento de que ela
representa ameaga as garantias sociais e penais e reforgo a impunidade.
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ANEXO
Jurisprudéncia crime impossivel

1) Banco avisado antes: E crime impossivel a tentativa de estelionato com a apresentacéo ao
banco de cheque, se a vitima ja determinara a sustacdo do pagamento do cheque furtado
(TACrSP, RT 611/380).

2) Délares na bagagem de mao (Lei n° 7.492/86, art. 22, paragrafo unico - "colarinho
branco"): Ha absoluta inidoneidade do meio no ato de portar moeda estrangeira na bagagem de
mao em embarque aéreo internacional, pois inexoravelmente seria detectada na esteira do raio X
(TRF 32 Reg., mv, JSTJ e TRF 3/367).

3) Vitima sem dinheiro em crime de furto ou roubo: A tentativa de roubo contra pessoa que néo
trazia dinheiro ou valor algum é crime impossivel, pois ha inidoneidade absoluta do objeto (TJSP,
Ap. 13.019.mv. RJTJSP 80/353; TACrSP, Ap 298.689, Julgados 72/216 e RT 560/339; Ap.
2441.335. mv, Julgados 65/398; Ver. 85.732, RT 531/357; Ap. 142.591, RT 517/363). Contra: a
auséncia acidental de dinheiro com a vitima de roubo é impropriedade relativa de objeto, néo
configurando crime impossivel, mas, sim, tentativa punivel (TJSP, Ap. 24.609, RJTJSP 87/381;
TACrSP, Ap. 387.051, mv, Julgados 79/309; Ap. 216.665, RF 279/328 e RT 542/345).

4) Vitima sem dinheiro em outros crimes: Ao contrario do que se da com o furto ou roubo, o fato
de a vitima do estelionato estar, no momento da fraude, sem bens para entregar ao agente, ndo
caracteriza o crime impossivel, pois nada impede que o ofendido va a procura do dinheiro que o
agente pediu (TACrSP, Ap. 313.257, Julgados 72/376).

5) Sistema de alarme: Ha crime impossivel se a coisa que se pretendia furtar estava protegida por
aparelho de alarme que tornava absolutamente ineficaz 0 meio empregado para a subtracéo
(TACrSP, Ap. 222.763, RT 545/373).

6) Inidoneidade absoluta: Nao ha crime se a fraude usada era absolutamente inidénea e a vitima
a percebeu, mas mesmo assim concluiu o negécio, apenas para possibilitar a prisdo em flagrante
(TACrSP, RT 624/327; Julgadas 87/281). Ha crime impossivel, se era absoluta a inidoneidade do
meio empregado (TACrSP, Ap. 395,091, Julgadas 85/441 ).

7) Inidoneidade relativa: E sé relativa a ineficiéncia, se o agente deu veneno & vitima, mas em
quantidade insuficiente para mata-la (TJSP, RT 613/303). Nao ha crime impossivel, se a ineficacia
do meio nao era absoluta, fracassando a tentativa por causa fortuita (TACrSP, Julgados 85/304).
Do meio ou do objeto ndo exclui a tentativa punivel, se ha condigao de perigo (TFR, Ap. 3.983,
DJU 30.4.81. p. 3759).

8) Inidoneidade da fraude: Ha crime impossivel, se 0 meio empregado era absolutamente
ineficaz, tanto que a vitima desde o inicio percebeu a fraude (TACrSP, RT 608/336). A fraude que
nado chega a convencer a vitima é iniddnea para configurar tentativa de estelionato (TACrSP,
Julgados 81.158). Se o0 meio empregado nao chegou a induzir em erro o funcionario encarregado
do pagamento, ndo se configura a tentativa de estelionato, pois ha crime impossivel (TFR, Ap.
4.056, DJU 12.12.80, p. 10606). Contra: ainda que a vitima n&do acredite na fraude, ha tentativa de



estelionato e nao delito impossivel, se a histdria contada pelo agente era apta a enganar pessoa de
menor percepcao (TACrSP, RT 533/367). Nao ha crime impossivel, se 0 meio de que se valeu o
agente (documento publico adulterado) era absolutamente idéneo (TFR, Ap. 8.613 DJU 19.4.89, p
5726).

9) Vitima em crime de extorsao: Ha crime impossivel se a assinatura do cheque entregue era
falsa e ainda ndo possuia fundos (TACrSP, Julgadas 91/366).

10) Dinheiro marcado: E crime impossivel o furto de dinheiro guardado, cujas cédulas haviam
sido marcadas para descobrir quem iria tentar a subtracao (TACrSP, RT 520/405).

11) Revélver sem munigao: A tentativa de homicidio com revoélver descarregado ou cujas
capsulas ja estavam deflagradas é crime impossivel (TJSC, RT 568/329; TJSP, RT 514/336).

12) Falta de documento: Se a consumacao do crime pressupde a exibigdo de instrumento de
procuracao para receber beneficio em nome de terceiro, a falta do documento caracteriza tentativa
impossivel de estelionato (TFR, Ap. 3.740, desempate, DJU 29.10.79. p. 8111)).

13) Colaboragao preparada: Existe flagrante preparado quando a prépria vitima. fingindo-se
enganada pela tentativa de estelionato, colabora na remogao de seus proprios bens, para dar
formalidade a prisdo do agente (TACrSP. Julgados 87/245). Ha flagrante preparado e crime
impossivel se a vitima, alertada peta policia, foi ao encontro do agente estimulada pela autoridade
policial e sob a protecédo desta (TACrSP, RT 564/346; RT 618/337). Ha crime impossivel se a agéo
delituosa foi provocada por policial disfarcado, em flagrante preparado (TJSP, RT 636/287). Ha
crime impossivel se a execugao do furto dependia do concurso do guarda do prédio, e esse vigia,
instruido pelo gerente, apenas fingiu colaborar no crime que sabia frustrado (TJMT, RT 548/384).

14) Retroatividade: Em face da nova redacgao dada ao art. 17 do CP, exclui-se a medida de
seguranca que fora aplicada ao réu pelo crime impossivel, com base na anterior disposi¢ao (TFR,
Ap. 5.738, DJU 21.8.86, p. 14409).

15) crime é conduta e resultado. Este configura dano ou perigo ao objeto juridico. Além disso a
execugao idonea, ou seja, trazer a potencialidade do evento. Execugao idonea conduz a
consumacéo ou a tentativa. Execugao inidénea, ao contrario, leva ao crime impossivel” (STJ — HC
— Rel. Vicente Cernicchiaro — DJU 05.04.93, p. 5.859)

Falta

Livro de crime impossivel

Artigo do damasio, crime impossivel, ESD, SP, 1977, 21, p. 395
Orlando tavares, do crime impossivel, justitia, SP, 1972, 78, p. 158
Rpberto Lyra, crime impossivel, REDB, rio, Borsoi, s/d, 14, p.01.



