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Resumo:

O presente trabalho versa sobre a (im)possibilidade de tentativa nos crimes
culposos. Abarca o conceito de crime tentado, seus requisitos e teorias; e 0

conceito de crime culposo nas modalidades de culpa propria e impropria.
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Introducao

O crime tentado, além do inicio da execuc¢do da conduta criminosa e sua
nao consumacao por circunstancias independentes da vontade do agente,

pressupde o dolo deste quanto ao resultado final.

Esse dolo, por sua vez, ndo se faz presente nos crimes culposos na
modalidade de culpa propria. Verificando-se, em contrapartida, na modalidade

de culpa imprépria.



E exatamente em raz&o disso, como se demonstrara neste trabalho, que

a culpa propria ndo admite tentativa, enquanto a impropria admite.

Da tentativa

De acordo com o artigo 14, inciso Il, do Codigo Penal, diz-se o crime
tentado quando iniciada a execucdo, ndo se consuma por circunstancias
alheias a vontade do agente. Punindo-se a tentativa, salvo disposicdo em
contrario, com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a

dois tergos.
Trata-se de hipotese de realizacdo incompleta de um tipo penal.

A despeito da realizacdo plena do elemento subjetivo, os elementos

objetivos néo sao realizados por completo.

Como, a luz do principio da legalidade, pilar do Direito Penal, somente a
lei pode definir infracbes e cominar sancfes, e, em regra, 0S tipos penais
preveem infragdes consumadas, para que situacOes de realizacdo parcial de
tipo penal ndo passem impunes, adota-se uma norma de extensdo temporal da
figura tipica. Dando-se a adequacéo tipica, no caso de crime tentado, por

subordinacdo mediata.

Cezar Roberto Bitencourt sintetiza:

“A tipicidade da tentativa decorre da conjugacdo do tipo penal
com o dispositivo que a define e prevé a sua puni¢gdo, que tem
eficacia extensiva, uma vez que por forca dele € que se amplia a
proibicdo contida nas normas penais incriminadoras a fatos que
0 agente realiza de forma incompleta.

A norma contida no art. 14, Il, de carater extensivo, cria novos
mandamentos proibitivos, transformando em puniveis fatos que
seriam atipicos. E uma regra secundaria que se conjuga com a
regra principal, a norma incriminadora.” (Bitencourt, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol. 1. 8.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 365)

O crime tentado, portanto, ndo € um crime autbnomo, razao pela qual

dizem nao haver delito de tentativa, mas sim uma tentativa de delito.



Rogério Greco, por sua vez, arremata:

“Nao ha um dolo préprio para o crime tentado. O dolo do agente
€ dirigido a realizar a conduta descrita no tipo penal. Quando o
agente exterioriza sua acgéo, o faz com a vontade de consumar a
infracdo penal. Quando sua acdo € interrompida por

N

circunstancias alheias a sua vontade, o seu dolo ndo se
modifica.” (Greco, Rogério. Curso de Direito Penal. 17ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2015, p. 313)

Sobre o inicio da fase executiva do crime, indispensavel para a defini¢cdo

da tentativa, desenvolveram-se varias correntes.

Para a teoria subjetiva, a execucéo do crime tem inicio quando o agente

exterioriza sua vontade de pratica-lo.

s

A posicdo € criticada por muitas vezes punir atos meramente
preparatorios, por entender o aplicador que ja resta exteriorizada a vontade

delituosa.

A teoria objetivo-formal, por sua vez, entende que a execucao se inicia

guando o agente pratica conduta capaz de realizar o verbo-nucleo do tipo.

A critica a respeito € que pode levar a algumas situacdes de
impunidade, por exemplo, quando claramente se constata a vontade de
executar o crime, mas ausente conduta apta a realizar o verbo-nucleo (um
individuo aponta uma arma de fogo para outro com a intencdo de mata-lo, mas

antes que efetue o disparo, um terceiro toma-lhe a arma).

Para a teoria da hostilidade do bem juridico, a execuc¢éo se inicia quando

0 bem é exposto a perigo concreto de leséo.

Como a identificacdo do exato momento em que o bem é exposto a
perigo trata-se de uma tarefa muito dificil, a teoria também nao fica imune de

critica.

Tem-se, ainda, a teoria sintomatica, que apregoa que a execucao se

inicia quando o agente manifesta sua periculosidade social.



Muitas séo as criticas a respeito. Acaba sendo uma expresséao do Direito
Penal do Autor, na medida em que pune o agente pelo que ele &, e ndo pelo
gque ele faz. Revelando-se preconceituosa e divorciada do Direito
Constitucional Democrético.
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A teoria objetivo-individual do autor € a mais moderna delas,
reconhecendo o inicio da execucdo ndo apenas quando o agente pratica o
verbo-nucleo do tipo, mas quando leva a efeito as condutas imediatamente

anteriores em verdadeira unidade organica, segundo seu plano individual.
Esta, por sua vez, peca pela inseguranca juridica.

A verdade é que, até hoje, a questdo da demarcacdo entre atos

preparatérios e executorios nao resta superada.

Na pratica, no entanto, sobretudo, por questdes de seguranca juridica,
pode-se afirmar que a teoria objetivo-formal, de afericdo mais precisa, é a mais

utilizada.

Formulada por Beling, como dito, a teoria considera iniciada a execucao
do crime, admitindo-se, pois, falar em tentativa, quando o agente pratica

conduta capaz de realizar o verbo-nucleo do tipo.

Na licdo de Juarez Cirino dos Santos:

“(...) a teoria objetiva formal indica a acdo do tipo como elemento
do inicio da execucao. A tentativa se caracteriza pelo inicio da
execucdo da acdo do tipo: agdes anteriores sdo preparatoérias;
acOes posteriores sdo executivas. Como a acdo do tipo é o
objeto do dolo, o inicio de execucdo da agdo do tipo é o inicio de
realizacdo do dolo. Assim, no homicidio com arma de fogo, a
acdo de matar comeca no acionamento do gatilho da arma
carregada apontada para a vitima; no furto com destreza, a a¢éo
de furtar comeca da remocdo da coisa do bolso da vitima”.
(Santos, Juarez Cirino dos. Apud Greco, Rogério. Curso de
Direito Penal. 17ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 311)

Perfilhando-se a essa teoria, confira-se alguns julgados:



‘HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE ESTELIONATO.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL.

ATIPICIDADE DA CONDUTA DESCRITA NA DENUNCIA.
REJEICAO. CONCESSAO DA ORDEM.

1. As empregadas de estabelecimento comercial monitorado por
cameras de video, acusadas de simularem cenas privadas,
exibindo suas pecgas intimas, para, com o contetdo das fitas
gravadas, apOs subtraidas, obterem, mediante acdo de
indenizacdo por danos morais, porque vitimas de voyeurismo,
vantagem indevida em prejuizo do patrdo, induzindo em erro,
para tanto, 0 magistrado da causa a ser proposta, ndo praticam
crime de tentativa de estelionato se a acado sequer € ajuizada.

2. Acerca da tentativa, causa de adequacéo tipica mediata, "(...)
Exigindo a lei atos de execuc¢do, ndo aceitou a teoria subjetiva
ou voluntarista, que se contenta com a exteriorizacao da vontade
através da pratica de atos preparatérios; nem com a sintomatica,
que se satisfaz simplesmente com a periculosidade subjetiva
manifestada.

Foi aceita a teoria objetiva, exigindo um inicio tipico de
execucao." (in Direito Penal, Damasio Evangelista de Jesus, 1°
volume, Parte Geral, 222 edicdo, revista e atualizada, 1999,
Editora Saraiva, pagina 330 — nossos os grifos).

3. Para o reconhecimento da tentativa de estelionato, mostra-se
imprescindivel tenha o agente iniciado a conduta fraudulenta, o
que, na hipétese, consistiria no ajuizamento da acdo no Juizo
Civel, na busca da obtencdo da vantagem indevida, n&o
afirmada pela denuncia.

4. Arredada a tipicidade objetiva da conduta, ha de ser a inicial
acusatoria rejeitada, a luz do que determina o artigo 43, inciso |,
do Codigo de Processo Penal.

..y

(HC 16.153/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 04/09/2001, DJ 27/05/2002, p. 200)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. TENTATIVA DE ROUBO
MAJORADO POR USO DE ARMA DE FOGO. "EMENDATIO
LIBELLI". DESCLASSIFICACAO PARA PORTE DE ARMA.
AGENTE QUE NAO INGRESSOU NA FASE DE EXECUCAO
DO CRIME DE ROUBO. MERO PORTE DE ARMA. NAO
PUNICAO DA FASE DE COGITACAO. PENA. CUSTAS.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Nosso ordenamento
juridico n&o pune a fase de cogitacdo do crime e, em regra, ndo
pune os atos preparatdrios, a ndo ser que a preparagdo seja
também tipificada. 2. Caracteriza-se a fase de execucdo pelo
desempenho do verbo nucleo do tipo penal. Aquele que
porta arma de fogo na cintura, sem exibi-la, e apenas
pergunta a terceiro de quem seria uma caminhonete



estacionada na rua, sem anunciar assalto ou exigir as
chaves do carro, ndo realiza o verbo subtrair, néo
ingressando, portanto, na fase de execucdo do roubo. 3.
Provada apenas a conduta de portar arma de fogo, deve haver a
desclassificacdo do roubo tentado para o de porte de arma
consumado. 4. O agente que € reincidente especifico nédo faz jus
a substituicdo de sua pena por restritiva de direitos, nem a
regime mais brando que o semiaberto. Provada a
hipossuficiéncia do agente deve ser ele isento do pagamento
das custas. 5. Recurso parcialmente provido. (TIJMG - Apelacdo
Criminal 1.0079.12.047453-5/001, Relator(a): Des.(a) Marcilio
Eustaquio Santos , 72 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
21/08/2014, publicagdo da sumula em 29/08/2014) (original sem

grifo)

EMENTA: APELACOES CRIMINAIS - EXTORSAO -
ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE -OBTENCAO DE
VANTAGEM ECONOMICA INDEVIDA MEDIANTE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL - COMPROVACAO -
PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA - NAO
RECONHECIMENTO - PAPEL DECISIVO PARA A

CONFIGURACAO DO CRIME - TENTATIVA - CONSUMACAO
DO DELITO - CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO DO § 1° ART.
158, CP - NAO INCIDENCIA - CONCURSO DE PESSOAS. 1.
Pratica o crime de extorséo o individuo que constrange alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, com 0 intuito de obter para
si indevida vantagem econdmica. 2. A incidéncia da causa de
diminuicdo da participacdo de menor importancia, prevista no
paragrafo 1°, artigo 29, do Cédigo Penal, sé é possivel quando
demonstrado que o participe pouco tomou parte na pratica
criminosa, tendo colaborado de forma minima para o delito,
hipétese em que deve ter sua pena diminuida de 1/6 (um sexto)
a 1/3 (um terco). 3. O crime de extorsdo se consuma ho
momento em que o agente pratica a conduta nucleo do tipo,
vale dizer, o verbo constranger, obrigando a vitima,
mediante violéncia ou grave ameaca, a fazer, a tolerar que
se faca ou deixar de fazer alguma coisa. 4. O concurso de
pessoas justifica a aplicagdo da causa de aumento de pena do
paragrafo 1°, artigo 158 do Cddigo Penal. (TJMG - Apelacao
Criminal 1.0026.11.001360-9/001, Relator(a): Des.(a) Eduardo
Machado , 52 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 16/09/2014,
publicacdo da sumula em 25/09/2014) (original sem grifo)

Para a verificacdo da figura tentada, faz-se mister, portanto, a presenca
de trés elementos: (1) inicio da execuc¢éo, que, de acordo com a teoria objetivo-
formal, verifica-se quando o agente pratica conduta habil a realizar o verbo-
nacleo do tipo; (2) ndo consumacédo do crime por circunstancias independentes

da vontade do agente; (3) dolo em relacdo ao resultado final tipico.



Dos crimes culposos
Sobre os crimes culposos, fala-se em crime culposo préprio e improprio.

De acordo com o artigo 18, inciso Il, do CP, diz-se o crime culposo,
guando o agente da causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou

impericia.

A doutrina completa os termos da lei conceituando a crime culposo como
“a conduta humana voluntaria (agdo ou omissdo) que produz resultado
antijuridico ndo querido, mas previsivel, e excepcionalmente previsto, que
podia, com a devida atengao, ser evitado”. (Mirabete, Julio Fabbrini. Apud
Greco, Rogério. Curso de Direito Penal. 17ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015,
p. 251)

Eis a definicAo da chamada culpa prépria. Utilizando-se a doutrina da
expressao culpa impropria para tratar do art. 20, 81° segunda parte do Codigo

Penal, que se refere as descriminantes putativas. In verbis:

“§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado
pelas circunstancias, supbe situacdo de fato que, se existisse,
tornaria a acéo legitima. N&o ha isencdo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.”

Consiste na hipotese em que o agente, em virtude de erro evitavel
(derivado, pois, de culpa), imagina presente, quando ndo esta, situacdo fatica
gue excluiria a ilicitude de sua conduta. Vindo, entdo, intencionalmente, a

produzir determinado resultado tipico.

Verifica-se, portanto, a estrutura de um crime doloso. Sendo o0 agente
punido com as penas de um crime culposo, por razdes de politica criminal,

porque seu erro dela é derivado.
A respeito, com propriedade, comenta Cezar Roberto Bitencourt:

“S6 impropriamente se pode admitir falar de culpa em uma
conduta que prevé e quer o resultado produzido, sob pena de se
violentar os conceitos dogmas da teoria do delito.



A chamada culpa imprépria s6 pode decorrer de erro, e de erro
culposo sobre a legitimacdo da acgéo realizada. E erro culposo
ndo se confunde com crime culposo. Com efeito, a culpa
impropria, culpa por extensdo ou assimilacdo decorre de erro de
tipo evitavel nas descriminantes putativas ou do excesso nas
causas de justificacdo. Nessas circunstancias, o agente quer o
resultado em razdo de a sua vontade encontrar-se viciada por
um erro que, com mais cuidado, poderia ser evitado. Quando o
erro for inevitavel, ndo ha que se falar em culpa, prépria ou
impropria, na medida em que a inevitabilidade do erro exclui, por
completo, a responsabilidade penal.” (Bitencourt, Cezar Roberto.
Tratado de direito penal: parte geral, vol. 1. 8.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 233-234)

Destarte, as conclusdes diferem quanto a possibilidade de tentativa em
cada uma dessas modalidades de culpa.

E que para a verificacdo da figura tentada, como ja dito, imperiosa a
presenca de trés elementos, quais sejam: inicio da execu¢ao; ndo consumacao
do crime por circunstancias independentes da vontade do agente; dolo em

relacéo ao final.

Viu-se, contudo, que no crime culposo proprio ndo ha dolo com relacéo
ao resultado final. Advindo este de conduta voluntaria sim, mas em razao da

falta de cautela do individuo que age com imprudéncia, negligéncia e impericia.
De modo que néo se pode falar em crime culposo proprio tentado.

A propésito, Cezar Roberto Bitencourt:

“Os crimes culposos ndo admitem a tentativa. O crime culposo
nao tem existéncia real sem o resultado. H& crime culposo
guando o agente ndo quer nem assume o risco da producgdo de
um resultado, previsivel, mas que mesmo assim ele ocorre. Se
houver inobservancia de um dever de cuidado, mas se o
resultado nao sobrevier, ndo havera crime.

Na tentativa 0 agente quer ou assume o risco de produzir o
resultado, que por circunstancias estranhas a sua vontade nao
ocorre. Na tentativa ha intengcdo sem resultado (pelo menos
aquele desejado); no crime culposo ha resultado sem intencéo.”
(Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral,
vol. 1. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 369)

O mesmo, contudo, ndo se aplica & culpa imprépria. E que, como dito,

nesta, o agente age com dolo quanto ao resultado final, este é querido. Mas o



sujeito incorre em erro invencivel. Respondendo a titulo de culpa em razdo de

politica criminal.

Trata-se, em verdade, de um crime doloso, perfeitamente conciliavel

com a figura tentada.
Como leciona Rogério Greco:

“(...) na chamada culpa imprépria, prevista no §1° do art. 20 do
Cdédigo Penal, que cuida das discriminantes putativas, pode-se
cogitar de tentativa, haja vista que o agente, embora atuando
com dolo, por questbes de politica criminal, responde pelas
penas relativas a um delito culposo.” (Greco, Rogério. Curso de
Direito Penal. 17ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 316)

Nesta linha, alguns julgados:

JURI. HOMICIDIO TENTADO QUALIFICADO. QUESITACAO.
NULIDADE. INEXISTENCIA. DESCLASSIFICACAO. LESOES
CORPORAIS CULPOSAS. TESE PREJUDICADA. AFIRMACAO
DOS DOIS QUESITOS INICIAIS. TENTATIVA E CULPA.
NOCOES ANTITETICAS. RECURSO DESPROVIDO.

- Tratando-se de homicidio tentado, uma vez afirmado o quesito
inicial, que cobre o ato agressivo, e também o segundo quesito,
que propde o reconhecimento da intencdo de matar, estara
reconhecido, em principio, o crime doloso contra a vida em sua
forma tentada (afirmada, consequentemente, a competéncia do
Jari), salvo se vierem a ser propostas e acolhidas teses que
cuidem, por exemplo, da justificativa da legitima defesa.

- Nao caberd mais indagacdo visando a desclassificacdo para
crime culposo. Tentativa e culpa sdo nog¢des antitéticas.
Viavel somente a figura da culpa impropria ou por
equiparacdo, identificavel na hipotese de um eventual
reconhecimento da figura do excesso culposo na legitima
defesa.

(TIMG - Apelacdo Criminal 1.0628.05.000554-3/002,
Relator(a): Des.(a) Herculano Rodrigues , 22 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 10/07/2008, publicacdo da sumula
em 06/08/2008) (original sem grifo)

JURI. RECURSO MINISTERIAL. PRELIMINARES DE
NULIDADE POR CONTRADICAO NOS QUESITOS E
ADMISSAO DE HOMICIDIO CULPOSO TENTADO.
RECONHECIMENTO DE EXCESSO CULPOSO NA LEGITIMA
DEFESA. DESCLASSIFICACAO. CULPA  IMPROPRIA.



AUSENCIA DE CONTRADICAO. REJEITA-SE. MERITO.
ALEGACAO DE CONTRARIEDADE A PROVA. REU QUE
ATIRA NA VITIMA APOS SER AGREDIDO, ESTANDO ELA EM
FUGA, JA CESSADA A AGRESSAO INJUSTA. LEGITIMA
DEFESA NAO CARACTERIZADA. RECURSO PROVIDO. - O
acolhimento da tese de excesso culposo na legitima defesa,
em se tratando de crime tentado, nédo nulifica o julgamento,
eis que nédo se trata de homicidio culposo tentado, mas de
culpa imprépria, em que o réu age dolosamente para
defender-se, excedendo-se em relacdo aos limites da causa
excludente de ilicitude, ndo se consumando o delito por
circunstancias alheias. - Tendo o recorrido perseguido a
vitima, que estava em fuga apés desferir agressdo injusta, ja
cessada a ameaca, ndo age em legitima defesa, impondo-se a
realizacdo de novo julgamento, por ser a decisdo contraria a
prova. (TIJMG - Apelacdo Criminal 1.0027.00.009926-0/002,
Relator(a): Des.(a) Herculano Rodrigues , 22 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 20/04/2006, publicacdo da sumula
em 16/05/2006) (original sem grifo)

Conclusao

Destarte, pressupondo a tentativa, dolo quanto ao resultado final, € de
se diferenciar as hipéteses de crime culposo proprio e improprio. Afastando-se
sua possibilidade quanto ao primeiro, ante a auséncia do elemento, e
reconhecendo-se sua viabilidade quanto ao segundo, que tem estrutura de

crime doloso.
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