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I— Nathese anterior averiguamos o elemento moral do delicto, isto 

é, a intervenção da vontade no acto qualificado criminoso. Temos de es

tudar agora o elemento material da infracção, o facto, indagando das re

gras da responsabilidade pelo resultado.

Acompanhando o crime de^de a sua elaboração mental até sua ulti

mação pela realização do evento querido, vemos que o ITER CRIMINIS 

tem normalmente estas etapas: — surge primeiro o pensamento crimino

so, a idéa de violar um direito subjectivo, e, pesadas as conveniencias 

e inconveniencias, o pensamento torna-se resolução', para passar da idéa 

ao facto, faz -se geralmente preciso obter os meios para conseguir o evento 

criminoso, adquirir o punhal para o homicídio, encontrar o «pé de cabru» 

para o roubo, comprar a tinta, o papel, a pedra lithographica para o fa

brico da moeda falsa, e é esta a phase dos chamados actos preparatorios; 

apparelhido dos meios necessários, o criminoso mette mãosá obra, vibra 

a punhalada homicida, arromba o cofre em que está o dinheiro, grava a 

cedula fraudulenta, emfim emprehende a effectivação do crime, que nesse 

momento está na phase dos actos executivos; póde acontecer que, nesse 

momento, o esforço do delinqüente seja frustrado por intervenção alheia 

e contraria ú sua vontade, — um terceiro detem o braço que arremessou 

o golpe mortal, o proprietário sorprehende o ladrão, a policia interrom

pe o fabrico da moeda falsa — e então caracteriza-se o que na technica 

juridico-criminal se chama o conalm ou a tentativa; finalmente, si não se 

opera intervenção alheia e si o delicto se perfaz com a violação do direito 

visado, termina o processo criminoso pela consummação.
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Alberto Gandino, jurista italiano medievo, cognominado no seu tem

po o Magnus Pralicus, assim caracterizava as diversas phases ou momen

tos do crime : qui cogilit sed non agil nec perficil (comprehendendo 

a phase da resolução e da preparação); qui cogilat et ogil sed non 

perficil (a tentativa); qui c^gilal el agil el perficil fconsummação).

Diremos sobre as phases inicial e final, para depois estudar a ten 

tativa, matéria inçada de difficuldades doutrinarias e praticas.

II—A RESOLUÇÃO de delinquir, não manifestada por palavras ou

actos, a vontade criminosa ainda não projeclada no inundo externo, 

escapa absolutamente à punição, e isto por motivos obvios. Não é

possivel desvendar o pensamento na phase meramente psychica. O

mau pensamento, a idéa tenebrosa póde ser peccado, jamais um deli- 

cto, isto é, a lesão ou perichtação de bem juridico, cuja defesa a so

ciedade exerce com o reforço penal.

Em geral, mesmo depois de manifestada por palavras a resolução 

criminosa, não é punivel seu auctor emquanto permanece na nuda co

gitado. Vae grande distancia entre a palavra e o acto, tra il dire e il 

fare è'é di mezzo il mare; correria grande perigo a liberdade indivi

dual si uma palavra rim momento de ira, de leviandade, fósse incri- 

minavel

Casos, porém, existem em que o legislador, por considerações de 

utilidade que rompem as malhas da rêde de syllogismos e apriorismos, 

reage contra a manifestação do pensamento criminoso, mpsmo antes de 

traduzido de qualquer maneira em facto. O art. 128 do Cod. do Proc. 

Crim. auctoriza a providencia da assignatura do termo de segurança, 

quando alguma pessoa tenha justa razão de temer que outra tenta um 
crime contra ella ou seus bens; e o art. 18i do c d. pen. define o crime 

de ameaça «promctter ou protestar em escriplo assignado, ou anonv. 

mo, ou verbalmente, fazer a alguem um mal que constitua um crime, 

impondo ou não qualquer condição ou ordem').

Alguns codigos incriminam a apologia do regicidio; outros a simples 

instigação a delinquir; outros as associaçõs para delinquir.

I I I—Quanto aos ACTOS PREPARATOIUOS, a escola classica os de

clara não puniveis, por causa da sua equivocidade: comprar arma de 

fogo tanto pode ser para a pratica de um homicidio como para a caça ou 

para a defesa ;ontra ladrões; obter o arsênico tanto pude revelar a in 

tenção do venificio como o projecto de extinguir animal damninho. Além 

d'isso, continuam esses criminalistas, punir o acto preparatório é punir 

a pura intenção ainda não effeclivada, o que é romper com principio 

fundamental da criminalística. A differença entre nós e os nossos ad- 

versarios, diz Carrara, está em que elles punem o dolo manifestado pelo 

facto, ao passo que nós punimos o facto acompanhado do dolo. h, como 

no acto preparalo io ainda não ha facto, permanece elle impune. — Os
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positivistas, pelo o-gam de Garofalo, defendem a punibilidade dos actos 

preparatorios, ao menos nos delinqüentes habítuaes e quanlo aos actos 

que se referem á habitualidade erimino. a.

Ás legislações, excluindo na parte geral dos codigos a punibilidade dos 

actos preparatorios como taes, conceituam na parte especial como delictos 

per se sianle méras preparações para a p alica de crimes. E’ assim que 

no art. 10 prescreve o nosso: «A resolução de ccminetter crime, mani

festada por actos exteriores que não constituírem começo de execução, 

não é sujeita á acção penal, salvo si constituir crime especificado na lei».

E, na pôrte especial, commina penas para o fabrico de gazúas ou cha

ves falsas, de armas offensivas, etc.

Da definição legal se colhe que o traço diííerencial entre o acto pre- 

paratorio e a tentativa está em ser esta um começo de execução, mantendo 

o caracter de méra preparação o acto que não significar inicio de exe

cução. Verificaremos, ao estudar a tentativa, si é vesdadeiro e geral

mente aeceito este indice discriminador.

JY—O CRIME CONSUMMADO é o delicto perfeito, como o denomi

na Carrara; é aquelle em que intervém as quatro forças que constituem 

a mechanica juridico-criminal. E’ preciso, porém, ter bem presente 

que o conceito jurídico da consummação não coincide exactamente com a 

accepção vulgar do termo : em linguagem usual entende-se por crime 

consummado aquelle em que o delinqüente obteve o resultado a que se 

propuzera; na technica juridíca se diz tal a acção que reune todos os ele

mentos intrínsecos e extrinsecos de uma figura de delinquencia definida 

em lei. E’ o direito positivo que créa as incriminações, nullum crimen 

sinele<)e;a noção de consummação é, pois, relativa, e varia conforme a 

conceituação legal; caso por caso, delicto por delicto, se verificará si a 

acção contém todas as condições legaes de existencia do delicto,—o que 

os allemães chamam o gesetztich Thatbestand cies ₩erbrechens.

Isso mesmo diz o nosso cod., que aliás, é um dos raros que definem 

a consummação : art. 12 «reputar-se-á consummado o crime quando reu

nir em si todos os elementos especificados na lei»; art. 11 «quando de

pender a consummação do crime da realização de determinado resulta

do, considerado pela lei elemento constitutivo do crime, este não será 
consummado sem a verificação daquelle resultado». São dois dispositivos 

ociosos, cuja suppressão é desejável na futura reforma do nosso dir. pe
nal.

Exemplificando. A's vezes a consummação juridica e objectiva deve 

coincidir com a consummação ideologica do auctor do crime,—não ha 
homicídio sem morte humana, abòrto sem expulsão do féto.

Outras vezes é necessário que o damno se effective, mas não é es

sencial que tenha attíngido o intuito do delinqüente,—não é imprescin

dível que o fogo tenha devorado todo o edificio para que se caracterize a 
consummação do incêndio.
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Outras ainda, nos chamados delictos formaes, a consummação se 

realiza independentemente da indagação do resultado,—a injuria verbal 

se perfaz desde que proferida a palavra contumeliosa e ainda que o inju

riado não seja de facto diminuido em sua reputação ou na sua bôa faina, 

a ameaça, mesmo que o ameaçado não tenha experimentado sentimento 

de insegurança ou de temor.

Póde se fazer a distincção entre o crime consummado e o crime er- 

haurido. Exemplificando: constitue traição contra a patria, art. 88, 

«provocar directamente e por factos, uma nação extrangeira a mover 

hostilidades ou a declarar guerra á Republica», e a pena é de prisão cel- 

lular por 2 a 4 annos; mas, § 1.°, «si seguir se a declaração da guerra», a 

pena será de prisão cellular por 5 a 15 annos.

E’ o mesmo crime que se consumma com a simples provocação di

recta e por factos e que se exhau^e com a intervenção do evento dese

jado.

V—A theoria da TENTATIVA começou a se formar na Edade Média 

com os estudos dos juristas italianos Odifredo, Gandino e Alciato. No 

Direito Romano mal se esboçára o instituto.

A tentativa, como já se disse, foi caracterizada como o cngllare et 

agere sed non perficere. E’ de Alciato esta formula que ficou classica : 

alliurl crimen, alliud conntus : hic in itinere,illud in mela est. Além de 

puramente descriptiva, esta formula só extrema a tentativa da consum- 

mação, mas não limita a tentativa dos actos preparatoWos.

Só mais modernamente se tentou integrar o conceito da tentativa, 

dividindo-se os criminalistas em dois grupos—o dos objectivistas. que 

ligam maior importancia ao facto e que dominam na Italia e na França, 

e o dos subjectiv islas, que constituem a intenção exteriorizada em ex

poente da punibilidade do conato e que têm em von Iiuri o mais gra

duado representante na Allemanha. A escola positiva é naturalmente 

subjectivista.

Como as legislações vigentes, particularmente a nossa, são inspira

das pelo CRITEfilO OBJECTIV1STA, vamos expól-o, resumindo o ensina

mento de Carrara.

Depois de ter traçado as linhas fundamentaes da sua construeção da 

inechanica juridica, pela conjugação das forças moral e physica, uma e 

outra no seu desdobramento subjectivo e objectivo, faz notar o grande 

professor que, por essa fórma, só se terá noção do crime in genere, isto 

é, como entidade abstracta.

Como, porém, o Direito Criminal tem um fim pratico, o de conhe

cer e reprimir o delicto in concreto, é necessário recorrer ás noções de 

qualidade, de quantidade e de grau para julgar em especie a infracção.

Pela noção de qualidade extremamos os diversos titulos de delicto, 

e assim diremos que o homicidio é qualitativamente diverso do furto.
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Dados dois litulos diversos de delicio, podemos entre elles estabele

cer uma relação de quantidade, isto é, reconhecer que tendo por preço ou 

moeda a pena, um vale mais que outro, e então aflirmaremos que quan

titativamente o homicidio vale mais, é mais grave que o furto.

Mas dois delictos qualitativa e quantitativamente eguaes podem ser 

concretamente dissemelhantes : tanto a força moral corpo a força phy- 

sica do delicto, consideradas subjectivamente, não actuam geralmeRte de 

um jactu, mas atravessam diversos momentos ou graus de manifestação, 

e o delicto se dirá perfeito si as forças que o constituem tiverem intervin

do em todos os seus momentos e imperfeito si a uma ou a outra faltou 

um desses momentos integrativos da sua efficiencia; em dois casos de 

homicidio, no primeiro houve degrad ação  do delicto porque a força mo

ral subjectiva foi diminuída no seu momento de liberdade de escolha 

par ter intervindo a coac;ão, no outro a força physica subjectiva é que 

foi diminuida por obstáculo externo que a impediu de se effectivar até 
o fim.

Expondo a theoria da degradação no delicto, Carrara menciona as 

causas degradantes da força moral e as da força physica.

Sendo a força morai subjectiva constituída pelo concurso da intelli- 

gepcia e da vontade, ha causas que a degradam pa intelligencia e outras 

que a diminuem pa vontade.

As degradantes da intelligencia ou são physiologicas (a edade, o 

sexo, o somnambulismo, o surdo-mulisino e a loucura], ou são idéologicas 

(o erro e a ignoranciaj; as degradantes da vontade são a coacção, o Ím

peto dos affectos e a embriaguez.

A força physica subjectiva degrada se ou por im erfeição ou por di- 

vizão 3ca imperfeita quando o agente contra a sua vontade não pra

tica todos os actos necessários a realizar o fim criminoso, e é o caso do 

deVctum imperfectum propriamente dicto, conato ou tentativa; degrada- 

e por div são, quando diversas pessoas tomam parte na pratica do ciime, 

mas nem todas executam materialmente o delicto, e dá se então o con- 

cursus plurium ad idem delictum, co-delinquencia ou cumplicidade lato 
sensu.

Fara o grande criminalista, pois, a tentativa é um delicto imperfeito 

por degradação da força physica subjectiva.

E' com razão que os criminalistas alludem á difficuldade do thema da 

tentativa. Carrara foi obrigad.) a quebrar a harmonia das linhas da sua 

maravilhosa construcção. Si é elle que ensina que não ha delicto sem 

força physica objectiva, si esta é para elle a offensa ou o damno do direito 

atacalo, si o que caracteriza a tentativa é precisamente a ausência da le

são da direito subjectivo alheio, pois que não ha tentativa de homicidio 

si a vida foi supprimida, não o ha de furto si a cousa foi subtrahida do po

der do dono,-como então fundamentar a incriminação da tentativa?

Pela só attitude criminosa do delinqüente, pela sua patente temibili- 
dade ?
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Mas isto, diz o mestre egregio, importaria em adoptar o critério sub" 

jectivi.sta, punir-se a intenção em vez do acto injuridico, transformar-se, 

por desbragado utilitarismo, a pena repressiva e retribuitiva em pena 

preventiva.

Era necessário encontrar a força pbysica objectiva na tentativa; de 

outra forma, ou ficariam impunes todos os attentados que não attingissem o 

alvo, o que a consciência jurídica repelliria, ou se confessaria a bancarro

ta da theoria ontologica, que na tentativa apresentaria um organismo mu

tilado.

Recorreu se ao perigo corrido para fazer as vezes da lesão do di

reito, ao damno potencial para substituir o damno effectivo e real.

Na tentativa de homicido a vida não foi violada mas correu risco de 

o ser; na de furto a propriedade não loi lesada mas houve inijens pericu- 

lum de o ser.

O pericolo corso, diz Carrara, é o fundamento de toda theoria da ten

tativa.

E’ necessário, porém, explica o professor de Pisa, ter sempre em 

vista—e nisto se extrema o critério objectivista do subjectivista—que o 

perigo já  deve ter sido corrido e não ser perigo de méra previsão, que 

a periculosidade deve ser do proprio acto que poz em risco certo determi

nado direito e não apenas do agente que se manifesta temível pela sua 

resolução de delinquir; emfim (para usarmos da technica da Eschola) não 

basta o pericolo apresso, é essencial o pericolo corso.

Encontrado, assim, o succedaneo do damno ou lesão no perigo cor

rido, a tentativa se ajusta á mechanica jurídica, compondo-se tambem o 

delicto imperfeito das duas forças, moral e physica, no seu desdobra

mento subjectivo e objectivo:—na tentativa de homicídio, a f. m s. está na 

resolução de matar, animus necandi,1 a f. ph. s. no movimento corporeo 

que vibrou o golpe, a f. ph. ob. no risco que correu a vida da victíma, 

a f. m obj.no alarme e sentimento de insegurança que na sociedade 

produziu o attentado.

Define Carrara a tentativa: -todo acto externo, univocamente condu- 

cente por sua natureza a um evento criminoso, eao mesmo dirigido pelo 

agente com explic ta vontade, mas não seguido de tal evento, nem da le

são de um direito maior ou equivalente áquelle que se queria violar.

VI—Comecemos por indagar si esta definiçã > obedece á regra logica 

que impõe a caracterizarão da differen:a especifica, isto é, verifique

mos si existe um CRITÉRIO QUE A PlilORI EXTREME COM SEGURAN

ÇA A PREPARAÇÃO DA TENTATIVA e si esse critério se encontra na 

definição de Carrara.

A generalidade das legislações, inclusivè nosso codigo, conceilúa a 

tentativa como “ começo de execução” .

0 que, porém, se indaga é qual a formula para distinguir o acto pre- 

paratorio do acto executivo.
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Quando se deverá dizer que o agente estava ainda na phase prepa

ratória, quando que elle já  iniciára a execução do crime?

Tantos são os.critérios alvitrados e tão varios são os casos que Man- 

cini, discutindo o projecto que se convorteu no actual codigo italiano, di

zia que a incerteza reina no assumpto e que, si consultarmos dois crimL 

nalistas sobre a significação de um acto determinado, não raro um o 

qualificará de tentativa e outro de acto preparatorio. Geyer, Berner e 

Buccelati afiirmam ser impossível encontrar a formula differenciadora. 

Houve até quem tentasse fazer o cadastro dos actos preparatorios, como si 

a variedade infinita das circumstancias de cada crime não excluísse tal 
pretenção.

Teve muitos seguidores, e é o acceito pelo nosso codigo, o crilerio 

da univoc idade ou referibilidade, que se encontra na definição de Carrara, 

“ acto externo, univocamente conducente, por sua natureza, a um evento 

criminoso” Emquanto o acto ê equivoco, podendo dirigir se a diversos 

fins criminosos ou mesmo a fim innocente, o acto é preparatorio ; desdej 

porém, que aponte inconfundivelmente determinado evento delictuoso é 

acto executivo.—Xão satisfaz. Si é uma questão de certeza ou de in

certeza da intenção do agente, isto é, de prova desse desígnio, porque 

restringil-a exclusivamente ao aucto e não admittir ppova adminicular 

para demonstrar a objectividade da intenção ? Todo acto preparatorio 

de um delicto importa em intenção de commettel-a ; si por meio extrin- 

seeos (por ex. a confissão do agente) chegamos a conhecer essa inten

ção. desapparece a incerteza, a equivocidaüe, mas nem por isso o acto 

se reveste de feição evecutiva : si eu confesso e proclamo, ao comprar 

a arma, que é meu intento servir-me delia para matar um inimigc, esse 

meu acto não é duvidoso ou equivoco, mas tambem não é executivo.

Por outro lado a falta de univocidade não impede, ás vezes, que o 

acto sejo executivo: o abri.- porta alheia com chave falsa póde signifi

car a intenção de roubar ou de raptar, ou de simplesmente violar o domi

cilio ; mas si uma circumstancia extrinseca ao acto (por ex. o facto de 

se tratar de ladrão profissional) me esclarece sobre a intenção de agente, 

eu não terei duvida de affirmar que ha tentativa de roubo.—Tanto são 

procedentes e tas objeções, que Carrara, depois de procurar evitai as com 

a substituição subtil de actos absolutamente preparatorios e relativa ou 

contingentemente preparatorios, repudiou o critério da univocidade e sub

stituiu o por outro que passo a expôr.

Fixemos primeiro a technica de Carrara para que possamos apprehen- 

der o seu segundo modo de distinguir a preparalio mecliorum da aggressio 

operis. Chama se sujeito activo primár io do delicto n homem que de- 

linque; sujeito a tivo secundário o instrumento de que se serve para 

delinqüente; sujeito passivo da consummação a pessoa oucousa sobre a 

qual se deve exercitar o acto consummativo; sujeito passivo da tentativa 

todas as outras pessoas ou cousas sobre as quaes, conforme a natureza do
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facto, tem o delinqüente de praticar certos actos para chegar depois aos 

actos consummativos; objeclo do delicio é o direito protegido pela lei e 
violado pelo delinqüente.

Exemplificando : no crime de roubo, o ladrão é o sujeito activo pri

mário; a chave falsa ou a alavanca é o sujeito activo secundário; o cofre 

ou burra é o sujeito passivo da tentativa; o dinheiro ou joias nelle en

cerrados— sujeito passivo da consummação; o direito de propriedade éo 

objecto do delicto. Agora a formula de Carrara: actos preparatorios são 

os que se exaurem do sujeito activo primário o secundário do delicto; 

actos executivos os que se exhaurem no sujeito passivo da tentativa; acto 

consummalivo os que se verificam no sujeito passivo da consummação. 

—Applicundo esta f irmula ás hypotheses qus constam de annaes ju lcia- 

rios colhemos resultados extravagantes que patenteiam a imprestabilidade 

de tal critério: um individuo, no intuito de veneScio, expede pelo cor

reio uma caixinha de confeitos envenenados ao p ie, cuja he ança co

biça; descobre se o attentado, a encommenda postal é retida na eslação 

de expedição ou de destino; o acto do heredipeta não tocou o sujeito pas- 

sivo da tentativa e menos o da consummação; é, pois, preparatorio e, 

como tal, impunivel.

Um roubador profissional munido de instrumentos destinados ao cri

me, acerca-se altas horas da noite da porta do edifício em que vae dar 

o- assalto, e, no momento em que faz o gesto para introduzir a gazúa na 

fechadura, é surprehendido e preso; como seu acto se exhauriu no sujeito 

activo secundário (empunhar a gizúa e dirigil-a para o orifiuio da fecha

dura), ficou na méra prepa ação e não póde ser punido como auctor de 

tentativa,de roubo.

Eguahpente falaz é o critério alvltrado por Impallomeni ha méra 

preparação, si a causalidade criminosa ainda está inerte; ha comuço de 

execução, si a causalidade criminosa foi posta era movimento para attin- 

gir o fim d-lictuoso.

Além de ser questionável si o acto humano póde ser de per si cau- 

sativo do evento, continuaria a difficuldade em determinar antecipada- 

me, ite quando a causalidade criminosa passa da inércia ao movimento.

Imprestáveis todas essas formulas aprioristicas (o que aliás é reco

nhecido por diversos criminalistas), devemos concluir com von Bar que 

tudo se reluz á impressão causada pelo acto que se quer julgar.

A differenciação entre acto preparatorio e acto executivo,diz o profes

sor de Gõttingen, só é possivel por meio da psychologia experimental:—o 

acto assume caracter de tentativa quando revela, ou faz immediatamen- 

te perceber, facto punível planejado e quando ao mesmo tetnpo se deve 

concluir (segundo a experiencia psychologica não contrariada porciroum- 

stancius especiaesj que o agente—a não serem impeailhos inesperados — 

continuaria até a ultimação do facto.

R.—4
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VII—0 CRITÉRIO POSITIVO é subjeclivista. Pune-se na tentativa' 

pela mesma e idêntica razão por que se pune no crime consummado,— 

pela necessidade de defender a sociedade contra actos ante-sociaes.

A justiça penal, quer se trate de consummação, quer de tentativa, 

jámaisé retribuitiva, mas essencialmente preventiva; punilur ne pe.cce - 

tur, quer o criminoso tenha conseguido violar o direito protegido por 

comminação penal, qui r o não tenha conseguido por circumstancias in

dependentes de sua vontade e do seu esforço.

Assim como no crime consummado é impossível fazer de apparecer, 

pela inflicção penal, o facto que já se realizou, e o fim da pena é evi

tar que novos crimes se perpetrem; já p >r parte do criminoso, já por 

parte dos outros homens, em cujo animo a ameaça penal visa operar 

como contra-spinta á spiiita criminosa, assim tambem na tentativa a pena 

tem por fim, não supprimir ou annullar um perigo que já passou, mas 

preservar a sociedade de novos perigos por parte do altentador, o qual 

de futuro talvez consiga o exito que agora falhou.

Ao inverso do que ensina Carra-a,—o fundamento da punição na 

tentativa não é o perigo corrido, é o perigo a corre;*, o perigo futuro; 

não é a periculosidade objectiva do acto, é a temibilidade do seu auctor, 

revelada nesse acto e na sua atlilude anterior.

Na tentativa, como no crime perfeito, prepondera o elemento psy- 

chico, o caracter do delinqüente; o acto material (de lesão real ou por 

tencial de direito) serve para revelar o cnimo perigoso do seu auctor, 

mas não para auclorizar ou medir a pena.

A reacção penal proporciona-se, não á quantidade objectiva do da- 

inno, mas a individualidade do criminoso e esta se avalia não só pela atti- 

tude do momento, como pelos precedentes do delinqüente.

A individualização da pena quer dizer que ella tem um caracter fi- 

nalislico, preservativo, preventivo si se trata de criminoso momentâ

neo ou episódico, seu fim é principalmente admoestativo, premunitorio, 

de reavivar representações enfraquecidas; si se trata de delinqüente in- 

viscerado mas corrigível, seu intuito é de correc;ão, de educação, de 

adaptação ao meio social; si se trata de criminoso por indole e incorrigí

vel, seu escopo é eliminativo, é de segregação, é deselecção, é de per

manente reducção á innocuidade do elemento inadaptavel ao meio 
social.

Além destes fins variaveis da pena, conforme a especie do delinqüen

te, ella tem um fim geral — operando como uma advertencia geral, como 

um molivo permanente em contraposição ao determinismo do crime, e ao 

mesmo tempo dando á communhão social a segurança de que o poder 

publico zela e véla pela incolumidade dos direitos.

E impos ivel estabelecer préviamente um padrão pelo qual se afiram 

todos os casos para se conhecer si se trata de individu > temivel e por isso 

punivel; é uma questão de facto que se apura hypothese por hypo- 
these.
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Cabe á sciencia enunciar o principio fundamental da pena ; cabe ao 

legislador definir os pre>uppostos de responsabilidade criminal e definir 

os delictos; cabe ao juiz verificar em cada caso concreto, si o indiciado 

teve o intuito de violar um direito garantido por sancção penal e si ma

nifestou clara e inconfundivelmente capacidade para levar a termo o at- 

tentado, emfim si não ha duvida sobre sua temibilidade.

A’s vezes, o acto, só por si, revela a ante-socialidade do auctor, é 

como que um clarão rub.-o que permitte sondar-lhe até o fundo a alma 

tenebrosa ; outras vezes, o acto é, comi diria Carrara, equivoco, mas 

os precedentes do auctor, os motivos reprovados da acção, tornam indu- 

bitavel sua attilude ante-social, e por isso perigosa, e portanto reprimi- 

vel em defesa social.

Trata-se, por exemplo, de salteador profissional evadido do cárcere 

onde cumpria os ultimas dias de pena de prisão ; munido de arma de 

fogo vae se emboscar num angulo da estrada pela qual soube que passa 

o correio conduzindo valores: quando o estafeta chega ao alcance do tiro 

o bandido leva a arma á cara, visa a viclima e alça o gatilho, sendo nes

te mom ;nto surprehendido por terceiro que o impede de atirar.

Haverá alguem que se satisfaça com a impunidade desse fascinora, 

porque seu acto ainda era equivoco, ou porque se exhauriu no sujeito 

activo secundário do delicto, ou porque, a causalidade criminosa ainda 

não íôra posta em movimento ? Mal da defesa social si indivíduos desta 

temibilidade pudessem escapar á pena protegidos por formulas e aprio- 

rismas, que só satisfazem a abstracção doutrinaria.

VIM — Para que haja tentativa, dil-o a definição de Carrara, é neces- 

saria da parte do agente vontade explicita dirigida pura o evento crimi

noso.

A primeira e immediata consequencia a tirar é que não póde haver 

TENTATIVA DE DELICTO CULPOSO. Na verdade, culpa e tentativa são 

duas idéas antitheticas.

No crime culp so tem-se em conta o resultado, que o delinqüente 

não quiz, mas que, por previsível, devera evitar ; na tentativa pune-se 

a vontade criminosa que, a despeito do seu esforço, não conseguiu o 

evento damnoso.

Na culpa ha resultado sem intenção; na tentativa intenção sem re

sultado. Tentativa culposa é, pois, contradictio in adjeclo, incong uen- 

cia nos proprios termos.

Apezar de ser intuitiva esta incompossibilidade, houve quem engen

drasse este grosseiro sophisma: toda acção humana não se consumma 

sem que tenha sido começada; mas a tentativa é justamente o começo 

que não vae á ultimação ; e, sendo incontestável que o delicto culposo è 

consummado, é tambem evidente que elle é começado e póde ficar ina

cabado, havendo nesta hypothese tentativa de delicto culposo. O ardil 

está em affirmar que todo o começo de execução é tentativa, quando na
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verdade para esta é essencial o dolo, sem o qual não existe o co- 

nalus.
Carrara, rebate por estes outros termos o sophisma: na pretensa 

tentativa culposa, a intenção é negativa, porque é a falta de intenção que 

caracteriza a culpa : tambem negativo é o evento, porque é a falta de re

sultado que caracteriza a tentativa ; e, como de duas quantidades nega

tivas não póde resultar uma positiva, segue-se que tentativa culposa é 

um contrasenso ontologico, um delicto monstruoso sem elemento moral 

e sem elemento material.

Tão pouco procede a objecção de que ha certos actos que, praticados 

sem intenção criminosa, põem em perigo a incolumidade individual e 

que não devem ficar impunes : por exemplo o do cocheiro que atira o 

carro a disparada em rua transitada.

Nessa hypothese não ha tentativa culposa, ha contravenção, na qual 

o elemento moral está na volunturiedade do acto e o elemento material 

na violação ou falta de observancia das disposições preventivas das leis 

ou regulamentos (Cod. Penal, art. 8 .“).

IX — Outra questão debatida a proposito do elemento moral da ten

tativa é a de ser ou não configuravel a TENTATIVA COM DOLO INDE

TERMINADO.

Dividem-se os escriptores e vacila a jurisprudência, admiltindo uns 

esse caso de conaíus, que outros dizem irre;ilizavei.

A’ primeira vista parece que a regra dolus indelerminalus delermi- 

nalur evenlu exclue por completo a tentativa, pois que esta é a negação 

do evento e sem este não ha especificação do dolo, condição essen

cial paru a tentativa.

A solução, porém, depende do conceito do dolo.

Para os parlidarios da theoria da representação, a resposta não póde 

deixar de ser affirmativa : «Como o dolo, diz von Liszt, comprehende 

cada um dos resultados representados, o mnis grave delles, realizado ou 

não, é o que deve regular para o julgamento criminal do agente. Con

sequentemente quem prevè como resultado de sua acção o ferimento ou 

a morte do adversario, é culpado de homicidio tentado, comquanto a 

acção sómente lenha tido por effeito o ferimento da viclima ou não tenha 

tido resultado algum. »

Para os que seguem a theoria do dolo—intenção, a resposta ha de ser 

negativa : «Esta vontade explicita, diz Carrara, dirigida firmemente para 

a consecução de um fim determinado, não póde ser substituída por uma 

previsão vaga, por uma incerteza do agente sobre o effeito que produzirá ; 

não basta, em uma Dalávra, a situação do dolo indeterminado.»

E' mais uma comprovação do merecido repudio á theoria do dolo— 

intenção, que tivemos occasião de criticar. Ella se revela inepta para a 

defesa social em casos de biadante temibilidade do delinqüente.
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l Tm indivíduo, após violenta discussão com o adversario, vibra sobre 

este formidável cacetada, que só nüo altinge a victima, porque esta se 

livra a tempo do golpe ; uma amante desprezada atira ao roslo do com

panheiro infiel uma p irção de vitriolo, que não o toca porque se abrigou 

sob o chapeu de sol; — nestes e em casos semelhantes, nâo se podendo 

provar si o aggres-or quiz ferir gravemente, ou quiz ferir levemente a vi

ctima, não ha dolo determinado e portanto nüo ha tentativa...

A jurisprudência actualmente dominante na Camara Criminal da Re

lação é pela admissibilidade da tentativa no dolo indeterminado (Revista 

Forense, XXI, pag. 35H, 414).

Do ponto de vista doutrinário, parice nos a preferível. Entret nto, 

aberra do systema legal vigente, calcado no dolo - intenção.

X—Será possivel a TENTATIVA .NO DOLO D IMPETO ? Scindem-se 

os clássicos : Carmignani, Rossi, Carrara, Canonico não admittem a ten

tativa nos crimes perpetrados in calore rixae; Giachetti, Pessina, Arabia 

e outros admittem-na.

A argumentação de Carrara não convence nem a elle proprio, pois 

que, depois de gastar muitos paragraphos do seu opusculo sobre o «Grio 

da força physica do delicto» na demonstração da impossibilidade da de

terminação na resolução tomada sob paixão de momento, reconhece que 

ha casos em que é possivel a tentativa nos crimes praticados no calor da 

rixa, mas que são tão raros e tão difliceis de ser provados que é prefe

rível negar absolutamente tal tentativa a correr o risco de responsabili

zar injustamente quem não teve intenção directa de praticar o mal que 

se lhe imputa.—E’ o caso de contrapor a Carrara as palavras delle mes

mo quando rebate argumento semelhante de um * seu contradictor em 

uma questüo de cumplicidade : f- o raro não exclúe o possivel; uma cou- 

sa é affi mar que uma dada condição juridica é difficil de provar, outra 

cousa é dizer que essa condição juridica é repugnante á sciencia.

Carrara pretende que ha impossibilidade psycholotj ica de tentativa 

no 4.° gráo do dolo, na paixão céga, isto é, quando não houve frieza 

danimo do agente e nem intervallo sensivel entre a resolução e o acto : 

não se concebe, diz elle, que um homem que age instantaneamente com 

o espirito conturbado pela paixão possa raciocinar e calcular o effeito do 

seu acto ; a paixão tolhe a lucidez da intelligencia, a subitaneidade im 

pede o calculo.
Para ser coherente, Carrara deveria considerar sempre a paixão (mo

ral ou immoral, justa ou injusta) como minorante ou degradante da res

ponsabilidade, e tanto mais attenuante essa responsabilidade quanto mais 

intensa fòsse a paixão.

Si o livre a‘'bitrio é o fundamento da imputabilidade, si a paixão 

oblitera a intelligencia, diminuindo e ás vezes tolhendo a faculdade de 

escolher arbitrariamente,—teriamos que, do ponto de vista psychologi- 

co ^em que Carrara circumscreve o debate), a paixão seria incondicio

nalmente minorante.
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Um ex. : um pae desnaturado se apaixona subitamente pela filha 

menor e pratica o incesto ; a mulher do monstro, terida duplamente no 

coração de mae e de esposa, oíFende physicamente o adúltero e inces
tuoso.

Por isso que só deve valer o critério psychologico, o satyro deverá 

ser punid i mais brandamente que a esposa ultrajada, si a paixão da- 

quelle tiver sido mais intensa do que a desta.

Para evitar este absurdo, faz Carrara a distincção inacceitavel entre 

paixão raciocinante e paixão céga : — raciocinante a que nasce da repre

sentação ouidéa de um bem, céga a que se origina da representação de 

um mal, e só se encontra na ira que é a representação de um mal soffri- 

do,ou 110 medo que éa representação de um mal imminente.—Sementrar 

no exame do merito da distincção (que não é psychologica), temos o se

guinte dilemma : ou seadmitte que a paixão cega é sempre justa, o que 

é manifesto absurdo, ou se convém em que a paixão céga só degradará a 

imputabilidade quando fôr justa, o que é a negação da theoiia de Car

rara, segundo a qual não se póde apreciar a paixão do ponto de vista 

moral ou politico, mas unicamente pelo seu prisma p;-ychologico.

Ainda aqui é ae rigorosa applicaçao a theoria do dolo— representa

ção: si o criminoso instantaneo teve a representação do resultado do seu 

acto (o que é queslâo de prova a apurar conforme as circumstancias do 

occorrido), praticou acção dolosa, e incorreu em tentativa si o evento não 

se verificou.

Ainda aqui é critério guiador para a repressão o da temibilidade do 

delinqüente, devendo-se ter em coi.ta justamente e que repugna á 

theoria de Carrara, isto é, a significação moral e politica da paixão.

No exemplo ha pouco lembrado : o impeto de dôr da mãe que vê a 

filha menor estuprada pelo proprio pae é humano, é social, é justo, e 

essa mulher não se revela perigosa ; a lascivia do incestuoso é appetite 

monstruoso, é paixão immoral, ante-social e injusta, e elle é um indivíduo 

perigoso para a ordem jurídica.

Carrara, como já  disse, admitte em casos excepcionaes a tentativa no 

dolo ex-impetu.

Realmente seria impossível negal-o em casos desta evidencia : dois 

marujos, em alto mar, travam rixa, e um atira ao mar o outro, que en

tretanto é salvo pela tripulação. Quem duvidaria da tentativa de homi
cídio ?

XI - E ’ possivel a TENTATIVA DE CRIME POU OMISSÃO ? — A le

penal ou é prohibitiva ou é imperativa. A infracção do preceito pro- 

hibitivo é delicto de commissão ; a infracção do preceito imperativo é de

licto de omissão.

A lei imperativa estabelece as condições em que o acto deve ser pra

ticado, e uma dessas condições é o tempo dentro do qual esse acto deve 

ser executado.
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Assim, o codigo penal, art. 378, impõe ao medico clinico denun* 

ciar á auctoridade a existencia de doentes de moleslia infecciosa, na 

conformidade do regulamento sanitario que deve marcar o prazo para o 

cumprimento dessa obrigação.

Não ha possibilidade de tentativa no crime omissivo, porque nelle 

não póde haver começo de execução, visto como só se dá no momento 

em que se exgotta o tempo para a pratica do acto. Emquanto estiver cor- 

endo o prazo para essa obrigação imposta por lei, não se póde dizer que 

esteja vencida, e que proceda injuridicomente quem ainda a não cum

priu; extincto o prazo, venceu-se a obrigação, consummou-se o delicto 

pelo só facto de ter transcorrido o tempo.

Por sua natureza, os criines omissivos perficiuntur unico eventu, e 

este é o da inacção no ultimo momento do prazo legal para a pratica do 

acto.

Os criminalistas que, como Carrara, admittem a tentativa de crime 

omissivo, exemplificam com o crime de infanticidio perpetrado pela mãe 

que propositalmente nâo amamenta a criança, ou praticado pela parteira 

que intencionalmente não liga o cordão umbilical, deixando o recem- 

nascido esvair-se em sangue; t-i um terceiro alimentar a creança ou 

ligar o cordão umbilical do recemnascido frustrará a tentativa que uma 

e outra commett am por omissão. — O engano desses criminalistas está 

em que, no exemplo dado, não ha crime omissivo, mas commissivo, por

que o preceito legal violado é o prohibitivo, o de não matar ; é delicto 

omissivo improprio, dçlictum per omissionem commissum.

XII — Acceitos os conceitos dominantes da contravenção e da tenta

tiva, não póde haver TENTATIVA DE CONTKAVENÇÂO. Na verdade: 

a contravenção é a acção ou omissão voluntário contraria á lei penal, e 

que, mesmo desacompanhada de intenção perversa, constitue perigo 

euentual para interesses jurídicos, sem comtudo lesal-os ou ameaçal-os 

actualmente ; ora, é da essencia da tentativa a periclitação real do di

reito alheio, o perigo corrido por esse bem jurídico ; portanto a contra

venção que, consummada, só traduz perigo eventual—não póde existir na 

phase de tentativa.

Nosso cod., art. 16, diz que nâo é punivel a tentativa de contravenção,

— o que importa em reconhecer, a par de sua existencia, a desnecessi

dade de reprimil-a penalmente.

XIII — A mais attribulada das questões que se agitam em matéria de 

tentativa e que ainda se póde considerar no dominio do jus controver- 

sum é a da INIDONEIDADE, ou da tentativa impossível, como denomi

nam alguns criminalistas os casos de que nos vamos occupar.

Até aqui temos exemplificado situações em que, si nâo fôsse o obstá

culo que interveiu contra a vontade do agente, o crime se consum- 

maria..
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Podemos, porém, figurar situações deste jaez : - um indivíduo pe
netra no quarto do inimigo e apunhala o no coração ; a autópsia, porém, 

verifica que a victima succumbira, não em virtude desse golpe, mas 

meia hora antes e em consequencia da ruptura de um aneurisina; um 

envenenador vae á pharmacia adquirir arsênico para matar um homem, 

mas o pharmaceutico, querendo lucrar sem risco de infringir o regula

mento saniiario, fornece-lhe assucar ou outra substancia innocua, que 

aquelle propina á victima, acreditando ser veneno. Ha nesses casos ten
tativa ? Deve ser ella punida ?

Esta questão é o tormento dos clássicos, cuja doutrina faz bancarrota 

fragorosa no resolvel-a. Nem o genio de Carrara é capaz de concil ar o 

rigor dos principios com as necessidades da defesa social, e, por isso, o 

vemos recor.er a subtilezas e incorrer em contradições, que quebram o 

rigor logico da sua poderosa mechanica juridico-criminal.

O problema começou a ser posto em equação por Feuerbach, que 

accentuou a necessidade da periculosidade objectiva para a configuração 

da tentativa. Foi, porém, Mittermaier, que completou a doutrina do 

mestre, fazendo a distincção da inidoneidade da tentativa quanto ao meio 

e quanto ao objecto e subdistingumdo tanto num como noutro caso a 

inidoneidade absoluta da inidoneidade relativa, para incriminar a tenta

tiva relativamente inidonea e excriminar a tentativa absolutamente in- 
idonea.

A esta conceituaçâo objectivista se contrapoz a subjectivista. pa”a a 

qual a inidoneidade de qualquer natureza (do meio ou do objecto, abso

luta ou relativa) não excrimina o acto, que se configura como tentativa 

punível, desde que se manifeste,pelo comportamento ameaçador do agente, 

a vontade criminosa.

Doutrinai e praticamente é inacceitavel a theoria objectivista, como 

passo a demonstrar.

Precisemos, primeiro, o conceito da inidor.eidade, absoluta ou rela' 

tiva, do meio ou do objecto, conforme a theoria dominante e expressa

mente consagrada no codigo Denal brasileiro (art. 14).

Dá-se inidoneidade absoluta do objecto, quando este não existe ou 

quando não tem a condição essencial para a configuração do delicto 

Exs. — o apunhalamento de um cadáver, acreditando o agente ferir o 

inimigo vivo ; a propinação de drogas abortivas a mulher que não eslá 

gravida ; o furto da própria cousa.

Dá-se inidoneidade relativa do objecto, quando, existindo este, não 

se achava no logar em que o agente acreditou encontral-o. Exs. — o 
tiro desfechado contra o leito em que habitualmente dorme a victima, a 

qual accidentalmente se achava no quarto proximo ; o arrombamento em 

um cofre, do qual na vespera se tinham retirad o os valores.

Dá-se inidoneidade absoluta do meio quando é elle radicalmente im

prestável para produzir o crime que o agente tem em vista. Ex. — a
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propinação de substancia anodina para provocar aborto, a propinação 

de veneno com substancia que o neutraliza, o tiro com arma da qual 

fôra retirada a bala.

Dá-se inidoneidade relativa do meio quando, sendo de natureza a 

produzir o evento criminoso, este entretanto se não realiza — ou por 

tima circumstancia pessoal ao agente (que, por ex , nãi sabe manejar a 

arma de fogo), ou por obstáculo levantado pelo sujeito passivo d • atten- 

tado (que, par ex., desvia o golpe), ou por impecilho posto pela cousa 

objecto da tentativa (o cofre-forte não cede, a chave parte-se na fecha

dura).

Esta distincção entre inidoneidade ou impossibilidade absoluta e re

lativa não se justifica nem do ponto de vista subjectivo nem do ponto 

de vista objectivo.

E' inacceitavel do ponto de vista subjectivo, porque a vontade crimi

nosa do agente tanto se revela num caso como noutro : ha tanto animus 

necandi em quem dispara a arma que julgava embalada, quando real

mente o não estava, como em quem atira e erra o alvo.

E’ objectivamente inaccidtavel, porque em todo e qualquer caso de 

tentativa ha sempre o mesmo erro de que a consummação é possivel, e 

é este erro que leva o agente a pôr por obra sua actividade.

Objectivamente toda a tentativa é impossível, porque nas circumstan- 

cias in concreto o resultado jámais se verificará.

Um evento éo effeito de um conjuncto de condições que o produzem, 

e si por falta de uma dessas condições o effeito se nao produz é que é 

elle impossivel nessas circumstancias.

Como bem diz o celebre aresto de’24 de maio de 1880 da Reichgericht, 

que na Allemanhd deu prestigio ao critério subjectivista, defendido 

por von Buri, — não existem actos que em todas as circumstancias se

jam improprios para produzir o resultado visado, e, por outro lado, todo 

acto que in concreto não produz o resultado querido manifesta-se por 

isso mesmo absolutamente impr prio ou inidoneo para realizal-o.

E’ certo, exemplifica o professor Geyer, que, einquanto perdurarem as 

leis naturaes, o so.’tilegio, a encantação, os gestos e palavras cabalisticas, 

nâo são meios proprios para matar; mas si A. sabe que B. é muito 

supersticioso e ao mesmo tempo de oxtraordinaria vibratil idade nervosa, 

e, por conhecer essa particularidade da victima, prepara umascena mys- 

tica em que B. succumba ao ser proferida a oração de morte (Totbeten), 

o acto de apparente impropriedade absoluta tornou-se idoneoá realização 

criminosa.—Ex. inverso, ba^am alguns centigrammas de arsênico para 

matar um homem, e A., que disso é sabedor, propina a B. o toxico em 

quantidade letal ; B., porém, é um alpinista e para suas ascenções ás 

montanhas habituou-se gradativãmente a ingerir altas doses de arsênico 

para support r grandes altitudes ; o acto de A., de apparente idoneidade 

absoluta, se revela in concreto absolutamente inidoneo
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Foi, sempre e em todos os casos, porque o criminoso não considerou 

devidamente todas as circumstancias da realização do seu plano que o 

acto n3o se consummou, mas permaneceu em tentativa. E' completamen

te indiferente, como diz o are-to allemão, sobre que condições de facto 

necessarias á producção do evento errou o delinqüente : si o obstá

culo á consummação intercorreu no decurso da acção ou já exis- 

tia de começo; si os factores de causalidade, com que elle não con

tou, lhe eram extranhos ou existiam no proprio acto ; si foi a especíe, 

o numero, a quantidade ou o modo do emprego do meio que occasio- 

naram o erro, ou si este proveio do objecto do attentado ou da quantida

de desse objecto. Em todos os casos o que o agente fez não quiz e o 

que quiz elle não fez, houve sempre desconformidade entre o intuito e o 
resultado.

Não tém procedencia os argumentos dos objectivistas. Pretendem 

que a tentativa impossível não é tentativa, porque não se póde começar 

o que é impossível executar, não se póde praticar parcialmente o acto im

possível. Mas o engano está em que o «começo de execução» de que fa
lam os codigos, não quer dizer realização parcial da intenção, como pre

tendeu Geyertentativa de homicídio, não é a metade, um quarto ou um 

terço do homicídio: é uma unidade indivisível como o é a consummação. 

Com essa locução o legi-lador pretende distinguir o conalus remotus 

(actos preparatorios) do conalus próximas (tentativa); não foi, e nem po

dia ter sido, seu intuito excluir a tentativa inidonea, porque toda tentati

va, considerada objectivamente, é sempre (como vimos; inexequivel.

Tão pouc > é acceitavel a consideração de que na consummação ha 

uma causalidade real e na tentativa idonea uma causalidade potencial ou 
abstracta.

Causa sem effeito é tão inconcebivel como effeito sem causa.

Como se póde chamar causa de um determinado effeito um phenome- 

no que, como os acontecimentos o mostram, não produz esse effeito ?

O desprestigio do objectivismo provém ainda da difficuldade em dis

tinguir entre a tentativa idonea e a tentativa inidonea.

O mesmo facto é para um criminalista tentativa absolutamente im

possível, para outro é relativamente inidonea.

Finalmente, bem mal amparada estaria a incolumidade da ordem 

juridica si prevalecesse o critério objectivista em sua applicação pra
tica.

Isto mesmo reconhecem os partidarios desta theoria quando, com 

prejuizo da coherencia e da logfca, procuram accommodal-a á defesa so
cial.

São obrigados a recorrer, então, a subtilezas para escapar a conse- 

quencias que repugnariam ao sentimento juridico geral.

Para só mencionar o maior de todos—Carrara. No seu opusculo so- 

.bre o «Gráo na força physica do delicto», elle estabelece que o pericolo
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corso é o fundamento da imputabilidade da tentativa, devendo entender- 

se por tal um perigo que em um dado momento existiu verdadeiramente 

como facto, e não um perigo de méra previsão (§ 8.°). Sem este peri

go effectivamente corrido não ha o elemento material do conutus, que 

por essa falta desapparece.

A idoneidade, subjectiva ou objectiva, desveste o acto Je sua pericu- 

losidade objectiva ; por isso a regra de inimputabilidade por inidoneidade 

é regra de per se slante : a inidoneidade opera a cessação do elemento 

material do conalus e, pois, a cessação do conatus por falta de perigo 

(8 7i).
A consequencia desta regra, tão nitidamente posla, deveria ser a 

inimputabilid de de todo attentado irrealizavel, qualquer que fôsse a cau

sa ("subjectiva ou objectiva) da inidoneidade. Assim não acontece. Ve- 

rifiquemol-o.

Um individuo procura envenenar oulro, propinando-lhe um toxico 

em dose que deveria produzir a morte, mas que era inidonea no caso, 

em virtude da excepcional resistencia organica ou da idiosyncrasia da 

victima ; — Carrara diz que ha, na hypolhese, tentativa porque o meio é 

relativamente inidoneo, concrelamente não é causai, mas do ponto de 

vista geral é idoneo para produzir a morte, é abstractamente causai (§ 70).

Um exemplo tirado dos annaes judiciários francezes e em que se ve

rifica a inidoneidade absoluta do mt io :— um pae premedita malar o 

filho e para esse fim carrega a espingarda; a victima, qúe desconfiava 

do intento scelerado do pae, descarrega ás occultas a arma ; no momen

to propicio, o pae toma da espingarda, visa o filho e acciona o gatilho 

para fazer partir o tiro. Uma espingarda descarregada é meio absoluta

mente inidonea para matar alguem a tiro : a inidoneidade é não só con

creta como abstracta. Carrara, jrorém, usa deste circumloquio para evi

tar a consequencia'da impunidade do facinora : neste, como em casos 

semelhantes, o acto inidoneo posterior imprime univocidade aos aetos 
equivoens anteriores; dá-se tentativa, não por causa do ultimo aclo que 

era inidoneo, e por isso inexistente, mas por causa dos actos preceden

tes, que eram tidos como preparatórios até que o acto inidoneo mostrou 

que elles eram executivos (§ 7'j).
Quanto á inidoneidade do sujeito passivo ou do objecto.

Meu in migo mortal resolve supprimir-me, penetra á noite no meu 

quarto e dá um tiro sobre a cama em que acreditava que estivesse eu 

deitado; não conseguiu o seu intuito, porque eu fizera viagem mbita e 

no momento me achava a centenas de kilometros afastado ; — ha tenta

tiva, diz Carrara, porque a ausência inopinada da victima foi o caso for

tuito que impediu que o agente realizasse o crime (paragraphos 83 e8S). 

Numa casa bancaria ha dois cofres; o ladrão arromba aquelle em que 

habitualmente não se guardavam valores, deixando intacto o outro em 

que era costume recolher o dinheiro ; - o erro ou engano do bandido
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neste caso lhe é proveitoso, porque o sujeito pissivo jamais existiu no 
logar onde se deu o acto (§ 85).

Ora tudo isto é arbitrario, é especioso e não satisfaz quer do ponto 
de vista theorico, quer pratico.

O principio guiador só deve ser o subjectivista, pelo crilerio positivo 

da temibilidade do criminoso. Pouco importa que elle se tenha engana

do quanto ao meio ou quanto ao objecto, e que a inidoneidade seja, con

forme a technica da Escola, absoluta ou relativa : si os actos traduzem a 

pcriculosidade do delinqüente, intervém o poder penal para prevenir a 

reproducção de attentados que, talvez, seriam de outra vez mais efii- 
cazes.

Não é verdade que, como objectam os clássicos, se puna por essa 
forma a nuda cogitatio.

Sem duvida que na tentativa o que se deve ter em vista é o animo 

de agir e não o resultado, spedalur voluntas non exitus.

iMas essa vontade, que aqui se reprime, nãu é o puro pensamento, 

não é o desejo vago e incerto, é a altitude de quem se manifesta capaz 
de agir ante-socialmente.

O individuo que tenta matar outro dando-lhe a comer uma colher de 

assucar, na convicção de que o assuc-ir é um loxico, ou fazendo-lhe ges

tos cabalisticos na persuasão de que estes gestos são homicidas ou fa

zendo uso de um rewolver de alcance de 20 passos para fulminar a vi- 

ctima que está a uma legua de distancia,—esse individuo não é punivel, 

não porque o meio de que se serviu seja absolutamente inidoneo, ma» 

porque elle é que é inidoneo para o tratamento penal, é um vesanicoque 
necessita de cura psychiatrica.

— Para terminar sobre o assumpto da inidoneidade. Ha crimina- 

listas que pretendem distinguir entre a tentativa absolutamente inido- 

nea, ou impossível ou vã e o caso de obslaculo juridico á consummação, 

ou, como dizem os allemãss, differençar o untauglicher Versuch do Man- 
gel am Tatbesland.

Não ha motivo fundamental para a distincção. No caso do indivi

duo que furta a própria cousa, que acredita perpetrar bigamia, julgan

do viver ainda a primeira mulher, quando o facto é que já mor. éra, etc., 

ha tentativa, porque o agente erra sobre a existencia do objecto 

do delicto,—e tentativa impuaivel, pelo critério objeclivista, porque o 

crime era de realização absolutamente impossível.

Distincçâo existe entre a tenfativa e o delicio putalivo. Neste o erro 

é de direito, naquelle o erro é de facto. O delicto putatívo é a errônea 

supposição da illegalidade do acto.

Exs: o homem casado pensa prat ear crime de adultério por ter re

lações sexuaes com mulher solteira que não é sua concubina teúda e 

manteúda; uma mulher entrega-se com outra a actos contra a natu
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contra o individuo que pretende sem licença penetrar em praça de guer

ra, suppondo o soldado erroneamente que não tinha o direito de repel- 

lir a bala o intruso, etc. Nestes e em casos semelhantes o agente quer 

lesar uma ordem jurídica presumida, irreal; na tentativa, ao contrario, 

sua vontade e sua acção dirigem-se contra a ordem jurídica existente. 

O delicto putativo póde ser um acto immoral, mas não é punível, porque 

a pena só tem por fim preservar a ordem jurídica vigente, real, legal, 

A tentativa, sim, ainda quando inidonea, é uma ameaça a essa ordem ju

rídica, que a pena tem por missão proteger reforçadamente.

XIV — Conceituando a doutrina e a legislação que a tentativa se con-

stitue pelo começo de execução que se não ultima por circumstancias in

dependentes ria vontade do delinqüente, não deveria ofterecer difficulda- 

des o thema da DESISTENCIA ou do arrependimento do agente. Assim 

não é . Ha theorias que defendem a punibilidade da tentativa desistida 

e outras que a impugnam.

Dos partidarios da punição da tentativa cessada por desistencia, uns, 

como Carmignani, fundam-se em motivo ontologico : — uma vez integra

da a tentativa, o facto posterior não póde fazer com que ella desappare- 

ça, porque faclum infectam ncquil ;'a tentativa é um facto impu- 

tavel, e a justiça retrfyuitiva exige que seu autor por elle responda. Ou

tros, como Geyer e Borsantf, invocam razão política ou utilitaria ; — a 

antecipada ce.teza de exculpação excita ao crime, a cuja pena se furtará 

o criminoso com apparente desistencia que, na maioria dos casos, não 

é mais que simples adiamento para occasião mais opportuna.

Também os partidarios da exculpação se subdividem em dous gru

pos: l . n) os que procuram um fundamento intrínseco ou jurídico, como, 

a) a theoria da annullação (Annullati mstheorie), segundo a qual a tenta

tiva desapparece com a desistencia, p >rque o arrependimento at.nulla o 

dolo; b) a da nullidade (Nullitatstheorie), para a qual a vontade crimi

nosa não desapparece ex post, mas jámais existiu, ao menos em sentido 

juridico; c) a da enfermidade ('Infirmitatstheorie) que considera fraca e 

enferma, inoperativa, a vontade na tentativa desistida; d) a da presum- 

pção (Presumptionstheorie), para a qual a punibilidade da tentativa assen

ta na presumpção de qu-j o agente, assumindo a attitude vedada pela 

norma, perdeu o dominio sobre o effeito, ora a desistencia destróe essa 

presumpção e por isso faz desapparecer a tentativa.—2.°) a theoria de 

fundamento utilitário tem por base o brocardo melius esl occurrere in 

tempore quain post ex ilum vindicai e; a promessa legal de exculpação 

em caso de desistencia tempestiva previne delictos que provavelmente se 

consummariam si não foíse a impunidade decorrente do arrependimen

to; a pena seria, em taes condições, em vez de contra-spinta criminosa, 

um impulso a ultimar o delicto.
O ponto de vista positivo é intuitivo: si o arrependimento denota, pe

las circumstancias do facto e pelos antecedentes do agente, que a tenta

f a c u l d a d e  l i v r e  d e  d i r e i t o
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tiva foi méroepi«odio na vida sempre honestado seu auctor e que a desis- 
tencia tempestiva nâo é mais que a reacçâo da sua indole fundamental

mente bôa contra fugaz impulso ant«-social,—nâo ha motivo para re

pressão ponal, porque elle nâo é perigoso para a sociedade; si, porém, a 

desistencia é producto dedifficuldade de momento, antes um adi imento 

que uma renuncia,—entâo o finalismo penal, o prevencionismo aconse
lha a punição.

Neste p into, o ensinamento de Carrara muito mais se approxima do 

critério positivo do que o da maioria dos clássicos. O criminalista italiano 

distingue tres causas que tornam o delicto imperfeito: a) causa volunla- 

ria, e.só se diz tal a que provém de mudança todaespontanea da vonta

de, da renuncia livre ao fim criminoso, e entâo o agente su/Jrayio jus- 

tae poenilencue absolvilur. Um individuo, lendo peneirado no recinto em 

que se acha o dinheiro, que elle tem ao seu alcance, desiste de levar por 

deante o crime, pela revolta da própria consciência ou pelo temor da pena; 

não incorrerá em tentativa de furto ou roubo, devendo ser apenas punido 

por violação domiciliar ; b) causa casual, & que obsta physicamente o agen

te de consummar o crime, forçando a sua renuncia; não exculpa o de

linqüente (quebra se a chave falsa na fechadura); c) causa nvxla a que 

se origina de accidentalidade ou circumstancia externa ao delinqüente 

que motive a mudança do seu proposito; tambem não aproveita ao de

sistente (o ladrão ouve passos e foge, a victima grita e o homicida não con 
clue a acção letal).

XV- Passemos ao exame da questão dos GRAOS NA TENTATIVA. Os 

velhos criminüistas já distinguiam entre o conatus remolus, ou actos 

preparatorios (s; quis gladium sirinxerit) o conatus prox mus ou ten

tativa (si quis percusse-it) o deli'tum perfeclum, o que actualmente 

chamamos crime falho {quando ex latere hujus enitentis del inquere niliil 
agendum superesl ad nr/min is perfeclionem).

Modernamente ainda é acceita por alguns auctores e consagrada em 

poucos codigos a subdistincção da tentativa em tentativa propriamente 
dita e crime falho, ou delicto frirstrado, ou tentativa acabada (beendeter 

Versuch, como a dr-nominam os allemães).

A differenciação está em que, na tentativa, a força physica subjectiva 

ficou inc >mpleta, ao passo que no crime falho ella se exhauriu; na tentativa 

a execução foi interrompida, no crime falho nâo foi interrompida mas 

não produziu resultado; na tentativa o delicto é subjectivamente incom

pleto, no crime falho é subjectivamente completo.

Definição de Carrara: «crime falho é a execução de todos os actos 

necessários á consummação de um dslicto, praticada coma explicita in

tenção de perpetrar tal delicto, mas não seguida do effeito desejado pela 

intercorrencia de circumstancias independentes da vontade e do modo de 
obrar do agente».

Não se justifica a creação do delicto frustrado como entidade autono- 

ma ou figura diversa da tentativa.
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Já não cuidando da impossibilidade de se praticarem toclos < c actos 

necessários á consummação e desta não se -verificar, salta aos olhos 

que, nem subjectivamente nem objectivamente, é defensável o crime 

falho como conceito á parte.

Que differença substancial ou pratica haverá entre estes dous casos: 

A., querendo matar B., vibra a punhalada, mas o golpe é detido em 

caminho por um terceiro;—o molu* corporis se exhaure, mas o punhal 

parte-se de encontro á cota de malha ou a uma medalha que a victima 

trazia comsigo.

Além disso, é o proprio Carrara que confessa que, na pratica, é 

problema arduo applicar a distincção escholastica entre tentativa e cri

me falho.

E si os próprios criminalistas se sentem embaraçados na differencia- 

ção, o grosso publico é que de todo não comprehende essas especiosida- 

des e subtilezas que, em casos como os do exemplo ha pouco figurado, 

mandam punir desegualmente indivíduos que patentearam egual temi- 

'bilidade.

XVI—Resta indagar COMO DEVE SER PUNIDA A TENTATIVA: No 

desenvolvimento historico da theoria da tentativa tornam-se evidentes, 

como diz Ernest Miller, as tres phases evolutivas d i sciencia penal: —a 

primeira se caracteriza pela consideração exclusiva do resultado, e, 

por isso que a tentativa é o crime sem resultado, ella não é punivel; a 

segunda se assignali pelo critério retributivo e pela p oporcionalização 

da pena ao delicto, e, justamente porque a tentativa é um minus com 

relação ao delicio consummado, deve ser punida mais brandamente que 

o delicto completo; a terceira, que só agora se inicia, é a da individua" 

lização da pena na medida da temibilidade do delinqüente, e, sendo 

certo que esta periculosidade tanto se denuncia na tentativa como na 

consummação, a consequencia é a parifica;ão do tratamento penal nos 

dois casos.

Hermann Seuffert, outro notável professor allemão, confessa que; 

por maior que fôsse sua isenção, não poude deixar de se impressionar 

com a leitura da quasi unanimidade das publicações scientificas e legis

lativas em favor do postulado da m ;nor punição da tentaliva.

Ou seja resultado da tradição, pois que certas idéas se tornam 

consuetudin irias e passam em julgado sem que alguem se lembre de 

apurar-lhes a verdade e a procedencia; ou seja o horror á pena de morte 

que, em certos paizes, iinpede a parificação penal; ou seja um caso de 

reminiscencia do grosseiro talião germânico, que tinha uma tabella de 

preços para as infracções, conforme a gravidade objectiva de cada uma 

das tarifas do Wergeld ou do Manngeht); o facto é que a opinião ainda 

hoje fortemente dominante, tanto na doutrina como no direito positivo, 

é pela desegualdade da punição.
Todas essas distineções entre consummação e tentaliva, conalus re

moto e proximo, tentativa acabada e inacabada, visam uma escola pa-
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rallela de penalidades, reprimindo-se mais brandamente o crime falho 

do que o consummado, a tentativa do que o delicto frustrado, a tenta
tiva remota do que a próxima.

E’ bem de ver que o positivismo penal diverge fundamentalmente : 

elle nega formalmente essa relação proporcional entea quantidade ma

terial do facto e a quantidade correspendente de punição, affirmando, ao 

revez, a individualização da pena para que a sociedade se defenda na 
razão da periculosidade do aggressor.

Ora, na tentativa ou no crime falho, o delinqüente revela tanta temi- 

bilidade como nc crime consummado, e a circumstancia fortuita, toda 

extranha á indole criminosa do agente, não tem a virtude de dim inuíra 
ante-soc'alidade da sua attitude.

D aqui a lhese inversa ao do classismo: a equiparação da pena da 
tentativa á da consummação.

A União Internacional de Direito Penal, fundada por Liszt, Prins e 

Hamel, que em seu seio reune as notabilidades da criminalística contem- 

poranea, approvou em sessão plenaria as theses perante ella sustentadas 

por Seuffert, uma dasquies affi -ma que, em principio, a pena da tenta

tiva éa mesma da consummação, salvo ao juiz a faculdade limitada de 

miuo’ral-a, conforme a individualidade do criminoso.

XVII — Relativamente á CONCEITUAÇÃO LEGAL DA TENTATIVA, 

averiguamos que os codigos vigentes e os projectos de reforma fazem a 

dislincção entre ella e a consummação, caracterizando o conatus como 

começo de execução; o proprio contra-projecto allemão de 1911 mantém 

a tradicional degradação da pena em caso de delicto tentado; os pro

jectos e os codigos modernos articulam a desistencia espontanea como 

excriminante e definem a tentativa impossível pa^a o fim de a declarar 

impunivel; nenhum distingue entre a tentativa acabada e a inacabada, 
ou tentativa e crime falho.

A definição legal da tentativa é dada pelo nosso codigo no art. 13.

São elementos da tentativa: a) a intenção do agente de commetter o 

crime, e é a intenção directa de commetter determinado crime, não bas

tando o dolo indeterminado; b) o cameço de execução, o qual se apura 

pelo critério da univocidade ou refe'ibilidade, «actos exteriores que, pela 

sua relação directa com o facto punivel constituam começo de execuçâoo; 

c) a não consummação por circumstancias independentes da vontade do 

crim noso, o que significa que a desistencia espontanea e tempestiva faz 
desapparecer a tentativa.

O art. 11 adopla a distincção entre inidoneidade absoluta e relativa 
do meio ou do objecto.

O começo desse artigo está obscuramente redigido, devendo, porém, 

ser entendido, para evitar absurdo, que a apreciação sobre a aptidão ou 

efficacia do meio é objectiva, feita pelo juiz, enão subjectiva ou do agen

te, pois que este sempre julga idoneo o meio de que lança mão para a 
perpetração do attentado.
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A violação do domicilio, o porte de armas prohibidas, o damno, ele. 

são infracções especialmente definidas.

Si o criminoso não fór punível com pena de tentaliva, apesar de já 

ter praticado algum desses aclos para a oblenção de mais grave fim,— 

ou porque o conatus não chegou a se caracterizar, ou porque delle de

sistiu o criminoso, — incorrerá nas penas prescriptas para taes factos, 
art. 1ü.

O cod. brasileiro não faz como o italiano, art. 62, e o porluguez, art. 

10, distincção entre tentativa e crime falho ou frustrado; aos casos deita 

ultima especie se applicam os dispositivos sobre a tentativa.

0  a. t. 10 exclue a punição da tentativa de contravenção e a de cri

me ao qual não esteja imposta mais grave pena que a de um mez de 
prisão cellular.

No art. 63 firma a regra de que a pena de tentaliva é dois terços da 
pena comminada contra o crime consummado.

Esta regra tem excepções cons:gnadas na parte espe.iial do codigo. 

Assim, nos arts. 107 e 108 só é punivel a tentativa; e a razão é obvia, 

—a consummação é a victoria da revolução, e em matéria politica o 

crime é não vencer... Nos arts. 127, 168 e 360 é parificada á da con

summação a pena da tentativa.

R. -5


