PAGE  
Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais – Modelo da Tese nº 239                   


Pesquisa de Jurisprudência e Anotações – Perseu Gentil Negrão – 16/07/2003

OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

	Tese 239

FURTO – TENTATIVA – PRESENÇA DE AGENTES DE SEGURANÇA – CRIME IMPOSSÍVEL – INADMISSIBILIDADE

A existência de vigilantes no estabelecimento comercial, a despeito de dificultar a ocorrência de furtos, não é capaz de impedir, por si só, a ocorrência do fato delituoso, apto a ensejar a configuração do crime impossível.

(D.O.E., 04/04/2006, p. 035)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

A existência de vigilantes no estabelecimento comercial, a despeito de dificultar a ocorrência de furtos, não é capaz de impedir, por si só, a ocorrência do fato delituoso, apto a ensejar a configuração do crime impossível.


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL Nº 828.784.3/5, comarca de São Paulo, em que figura como apelante LUCIANA CARNEIRO e interessada VANIA FERREIRA DE NOVAES, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas a e c, da Constituição Federal, artigo 26 caput, da Lei nº 8.038/90, artigo 530 do Código de Processo Civil e o artigo 255 caput, do RISTJ, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Su​perior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 243/246, pelos motivos adiante aduzidos:

1 – RESUMO DOS AUTOS


LUCIANA CARNEIRO foi condenada pelo Juízo de Direito da 28ª Vara Criminal do Foro Central da Comarca de São Paulo, por infração ao artigo 155, §4º, inciso IV, c.c. o artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal, a cumprir uma pena de dois anos de reclusão, em regime semi-aberto, e a pagar 10 dias-multa (fls. 180/189). VANIA FERREIRA DE NOVAES também foi denunciada como co-autora, mas o processo foi suspenso, com base no artigo 89 da Lei nº 9.099/95 (fls.103/105)


Inconformada, a sentenciada interpôs recurso de apelação e, após o seu processamento, a douta Procuradoria de Justiça, em parecer de fls. 234/237, opinou pelo seu parcial provimento, para a redução da pena.


Contudo, a Egrégia 12ª Câmara do 6º Grupo da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu provimento ao apelo, para absolver a apelante, com fundamento no artigo 386, inciso III, do CPP, estendendo seus efeitos para a co-ré VANIA FERREIRA DE NOVAES, cuja ação penal foi trancada de ofício, em conformidade com o voto do relator Des. VICO MAÑAS de fls. 243/246, a seguir transcrito:

“Luciana Carneiro foi condenada pelo MM. Juiz de Direito da 28ª Vara Criminal da Comarca de São Paulo a 02 (dois) anos de reclusão, em regime semi‑aberto, e ao pagamento de 10 (dez) dias‑multa, no valor mínimo unitário, como incursa no art. 155, § 4º, IV, c.c. art. 14, II, ambos do Código Penal.

Inconformada, pretende a absolvição, sustentando insuficiência probatória. Alternativamente, requer a exclusão da nota de má antecedência ou a redução do acréscimo correspondente, bem como a majoração do redutor pela tentativa, a fixação do regime aberto e a substituição da sanção corporal por restritiva de direitos ou a concessão do "sursis".

Contra‑razões às fls. 229/232.

A D. Procuradoria da Justiça opina pelo parcial provimento do recurso, reduzindo‑se as penas.

É o relatório.

À apelante foi atribuída a tentativa de subtração, em concurso com outras três pessoas, de 34 DVD's, avaliados em R$ 1.547,00, de loja da livraria Saraiva localizada no Shopping Center Eldorado.

Na polícia, única oportunidade em que foi ouvido, o segurança Nélson Bonfim de Jesus Santos disse haver presenciado o momento em que os agentes se apoderaram dos DVD's. Esperou que deixassem a loja e, de imediato, deteve a apelante e a co‑ré Vânia Ferreira de Novaes, que aceitou proposta de suspensão condicional do processo, apreendendo a "res" com a última.

Ainda que não obtido sob as garantias do contraditório, o relato de Nélson foi considerado pelo Magistrado para o desfecho condenatório.

No entanto, forçoso reconhecer que se configurou hipótese de tentativa impunível, nos termos do art. 17 do Código Penal, pois, diante das circunstâncias que envolveram o fato, aos agentes seria impossível consumar o crime.

A ação, desde o início, foi detectada pelo segurança, que só não a abortou de pronto por sua única e exclusiva iniciativa, sem que nunca a "res" deixasse de estar protegida, tornando absolutamente ineficaz o meio empregado pelos agentes.

Em caso semelhante, o extinto Tribunal de Alçada Criminal já teve oportunidade de salientar que, "se o fiscal do estabelecimento acompanha 'ab initio', em estabelecimento comercial, apoderamento de mercadoria de escasso valor com pagamento tão‑só parcial quando da passagem pela caixa, tornando impossível a consumação do crime, a situação se equipara à de um flagrante preparado, autorizando‑se a absolvição da ré" (JUTACRIM 57/276).

Na mesma linha, restou decidido que, "se o agente foi observado o tempo todo pelos agentes de segurança do estabelecimento comercial para a sua detenção, tal vigilância tornou impossível a real consumação do crime" (RJDTACRIM 30/112, Rel. Breno Guimarães).

Idênticas as situações de fato e de direito, concede‑se ordem de "habeas corpus" em favor da co‑ré Vânia Ferreira de Novaes para, no seu caso, trancar a ação penal.

Frente ao exposto, dá‑se provimento ao recurso para absolver a apelante com fundamento no art. 386, III, do Código de Processo Penal e, de ofício, concede‑se ordem de "habeas corpus" em favor da co‑ré Vânia Ferreira de Novaes para trancar a ação penal”.


Assim decidindo, a Egrégia Corte Paulista negou vigência ao artigo 17 do Código Penal e dissentiu de vasta jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, bem como de outros Tribunais Estaduais, autorizando o presente recurso especial, com base no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal.

2 – negativa de vigência de lei federal


A figura do crime impossível ou da tentativa inidônea está previsto no artigo 17 do Código Penal, que assim dispõe:

“Crime impossível

Art. 17. Não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime”.


Há duas espécies diferentes de crime impossível: a) por ineficácia do meio; b) por absoluta impropriedade do objeto. No caso dos autos, discute-se a primeira hipótese, ou seja, o agente jamais conseguiria consumar o delito, em virtude do meio eleito para praticá-lo.


No dizer de NELSON HUNGRIA,

“...  Essa solução é igualmente imposta como um corolário lógico da noção realista do crime. Na tentativa como meio absolutamente inidôneo, falha uma das condições à existência de um crime (segundo a dita noção), isto é, a ocorrência, pelo menos, de real perigo de dano a um bem jurídico; ...” (cf. Comentários ao Código Penal, e HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, Rio de Janeiro, ed. Forense, 1978, vol. I, Tomo II, 5ª ed., p. 99).


No caso em apreço, o meio utilizado para a prática do delito era perfeitamente eficaz e a conduta dos agentes superou a esfera dos atos meramente preparatórios no momento em que a mercadoria foi colocada em uma sacola e saíram do estabelecimento sem pagá-la. A interrupção do iter criminis pela pronta intervenção da vítima ou seu representante, que as observava a distância, não elide a tentativa. 


Com efeito, dentro de uma noção realista do fato, as recorridas poderiam simplesmente ter passado despercebidas do agente de segurança ou  mesmo terem fugido em desabalada carreira do estabelecimento comercial e não serem capturadas. Em suma, a existência de um sistema de vigilância no local não é apto, por si só, a tornar impossível a consumação do crime.


Decidindo de forma diversa, a Egrégia Câmara julgadora negou vigência ao artigo 17 do Código Penal.

3 – dissídio jurisprudencial


É majoritário o entendimento no Colendo Superior Tribunal de Justiça que a existência de um sistema de vigilância no estabelecimento comercial não torna impossível a consumação do crime de furto:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. TENTATIVA DE FURTO EM LOJA COM SISTEMA DE CIRCUITO INTERNO DE TV. CRIME IMPOSSÍVEL. NÃO-CONFIGURAÇÃO. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. RECURSO IMPROVIDO.

1. A recorrida, no momento da subtração da res furtiva, estava sendo vigiada pelo sistema de segurança da loja por meio do circuito interno de TV, tendo sido abordada por uma vendedora que constatou a prática delituosa.

2. Como há a possibilidade, mesmo que mínima, de o delito se consumar, não está configurada a hipótese de crime impossível.

3. Tendo em vista a não-consumação do delito e o ínfimo valor da res furtiva, aplica-se à hipótese o princípio da insignificância.

Precedentes do STJ.

4. Recurso improvido.

(REsp 710.667/RS, Rel. Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 23.08.2005, DJ 03.10.2005 p. 324)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO. SUPERMERCADO. SEGURANÇA POR MEIO DE VIGILÂNCIA ELETRÔNICA. CRIME IMPOSSÍVEL. ABSOLUTA INEFICÁCIA DO MEIO EMPREGADO. NÃO CONFIGURAÇÃO.

1. A presença de sistema eletrônico de vigilância no estabelecimento comercial não torna o agente completamente incapaz de consumar o furto, logo, não há que se afastar a punição, a ponto de reconhecer configurado o crime impossível, pela absoluta ineficácia dos meios empregados. Precedentes.

2. Recurso provido.

(REsp 554.233/RS, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 23.08.2005, DJ 26.09.2005 p. 436)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO EM SUPERMERCADO. SISTEMAS DE SEGURANÇA. CONFIGURADA A VIOLAÇÃO. ART. 17. CONFIGURAÇÃO. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL.

Não obstante o estabelecimento comercial estar equipado com sistemas de segurança, não se exclui a possibilidade de lesão.

Os sistemas de vigilância são auxiliares do estabelecimento comercial no combate aos delitos, não garantindo, de forma peremptória, que certos crimes jamais ocorrerão.

Recurso provido.

(REsp 633.656/RS, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 05.10.2004, DJ 08.11.2004 p. 285)


Essa posição é também prestigiada no Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

EMENTA:  APELAÇÃO. TENTATIVA DE FURTO. CRIME IMPOSSÍVEL. PRESCRIÇÃO. 1. Apreensão da res furtiva em poder do acusado, acompanhada de confissão judicial, impositivo o juízo condenatório. 2. Não há falar em crime impossível pelo fato do acusado ter sido vigiado, haja vista a possibilidade de fuga exitosa, com a res. 3. Condenado o réu à pena reclusiva de 10 meses, forçoso o reconhecimento da extinção da punibilidade pela prescrição retrotativa, porque transcorridos mais de 2 anos entre o recebimento da denúncia e a sentença condenatória. Deram provimento e declararam extinta a punibilidade. (Apelação Crime Nº 70002386126, Oitava Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tupinambá Pinto de Azevedo, Julgado em 11/02/2004) 

EMENTA:  APELAÇÃO. TENTATIVA DE FURTO. CRIME IMPOSSÍVEL E PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. PRESCRIÇÃO. 1. Não há falar em crime impossível pelo fato de o agente ter sido vigiado pelos seguranças, posto que o meio não é absolutamente ineficaz, existindo possibilidade de êxito da empreitada criminosa. 2. Res de valor ínfimo (dois frascos de gel, no valor de R$14,64). Habitualidade na prática de pequenos delitos patrimoniais. A tese de condenação, para evitar impunidade, choca-se com a impossibilidade jurídica e legal de criminalização, em cada caso isolado. Absolvição com base no princípio da insignificância. Apelo improvido. (Apelação Crime Nº 70001890193, Oitava Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tupinambá Pinto de Azevedo, Julgado em 09/04/2003) 

2.1 – A Decisão Paradigma


A Colenda SEXTA TURMA DO Superior Tribunal de Justiça já decidiu nos autos do RECURSO ESPECIAL Nº 508.224/RS, Rel. Ministro  HÉLIO QUAGLIA BARBOSA, julgado em 26.04.2005, DJ 09.05.2005 p. 485, acórdão que se oferece como paradigma e publicado na REVISTA ELETRÔNICA DE JURISPRUDÊNCIA, o seguinte:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. TENTATIVA DE FURTO EM SUPERMERCADO. DELITO PRATICADO SOB VIGILÂNCIA. CRIME IMPOSSÍVEL NÃO CONFIGURADO. RECURSO PROVIDO PARA RESTABELECER A SENTENÇA CONDENATÓRIA. OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL.


Eis o relatório do acórdão:

“Trata-se de recurso especial interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, com fundamento no art. 105, inciso III, alínea "c", da Constituição Federal, contra acórdão preferido pelo Tribunal de Justiça daquele Estado, que, julgando embargos infringentes opostos  pela defesa, reformou o acórdão proferido na apelação e, com fundamento no art. 17 do Código Penal e  art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal, deu provimento ao apelo defensivo para absolver o réu (fls.  136⁄142). 

Alega o Parquet que o acórdão combatido diverge de corrente majoritária da jurisprudência, que tem reiterado  posição no sentido de  não configurar crime impossível  o furto praticado sob vigilância da vítima (fls. 171⁄186).

Contra-arrazoado o recurso (fls. 188⁄193), o parecer da Subprocuradoria-Geral da República opina pelo não conhecimento do recurso”. 

É o relatório.”

Constou no voto do Eminente Relator: 

“Consta dos autos que  GILSON DIAS DA SILVA foi condenado como incurso no art. 155, § 2º, c.c. o 14, II, ambos do Código Penal, a 2 meses de reclusão, regime inicial aberto, e 10 dias-multa, substituída a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (fls. 100⁄104). 

Apelou e, negado provimento ao seu recurso, interpôs embargos infringentes, que acabaram acolhidos para absolvê-lo (fls. 160⁄164). 

Em recurso especial argumenta o douto representante do  Ministério Público que houve a configuração de tentativa de furto e flagrante esperado e não crime impossível. 

Razão assiste ao recorrente. 

O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul negou provimento ao recurso ministerial sob o fundamento de se tratar de crime impossível, uma vez que, desde o início da atuação delitiva estava o réu sendo observado e controlado pelos seguranças do estabelecimento, o que tornou absolutamente ineficaz o meio empregado no apossamento da res. 

O art. 17 do Código Penal assim dispõe:

 

"Não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime." 

 

Não é o que se observa, no entanto, no presente caso, em que o agente, no momento da subtração da res furtiva, estava sendo observado pelo segurança do supermercado, que após a prática delituosa veio a revistá-lo. Verifica-se que o meio, na realidade, não se mostrou inteiramente ineficaz para a produção do resultado, uma vez que, ainda que mínimo, havia o perigo de consumação do delito.

Segundo Júlio Fabbrini Mirabete, "não se pode tachar de meio ineficaz aquele que, na prática, demonstra eficácia.". 

Na realidade, o agente, ao tentar subtrair as cartelas de pilhas do supermercado, acabou sendo abordado, já na rua, pelo  segurança da loja, que por todo tempo o vigiava, apesar do que, poderia ter consumado o delito caso tivesse distraído o vigilante,  havendo condições aptas à prática criminosa, não se podendo falar em ineficácia do meio utilizado para realizar a subtração.

Assim, provido deve ser o recurso a fim de que seja  restabelecida a sentença e, em conseqüência, reconhecida, de ofício, a ocorrência da prescrição da prescrição punitiva estatal; considerando a pena aplicada, de 2 meses de detenção e,  tendo em vista a ausência de qualquer marco interruptivo entre a data da  publicação da sentença condenatória (fls. 105), ocorrida em 24 de maio de 2001, até o presente julgamento, ultrapassado está o lapso prescricional. 

Ante o exposto, dá-se provimento ao recurso para restabelecer a sentença e, de ofício, declarar extinta a punibilidade pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal”. 


Como se vê, exsurge a divergência jurisprudencial pela prolação do v. acórdão recorrido.

3.2 - Demonstração Analítica


Para o julgado impugnado:

“No entanto, forçoso reconhecer que se configurou hipótese de tentativa impunível, nos termos do art. 17 do Código Penal, pois, diante das circunstâncias que envolveram o fato, aos agentes seria impossível consumar o crime.

A ação, desde o início, foi detectada pelo segurança, que só não a abortou de pronto por sua única e exclusiva iniciativa, sem que nunca a "res" deixasse de estar protegida, tornando absolutamente ineficaz o meio empregado pelos agentes.

Em caso semelhante, o extinto Tribunal de Alçada Criminal já teve oportunidade de salientar que, "se o fiscal do estabelecimento acompanha 'ab initio', em estabelecimento comercial, apoderamento de mercadoria de escasso valor com pagamento tão‑só parcial quando da passagem pela caixa, tornando impossível a consumação do crime, a situação se equipara à de um flagrante preparado, autorizando‑se a absolvição da ré" (JUTACRIM 57/276).

Na mesma linha, restou decidido que, "se o agente foi observado o tempo todo pelos agentes de segurança do estabelecimento comercial para a sua detenção, tal vigilância tornou impossível a real consumação do crime" (RJDTACRIM 30/112, Rel. Breno Guimarães).

Idênticas as situações de fato e de direito, concede‑se ordem de "habeas corpus" em favor da co‑ré Vânia Ferreira de Novaes para, no seu caso, trancar a ação penal”.


Diversamente, decidiu o aresto paradigma:

“O Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul negou provimento ao recurso ministerial sob o fundamento de se tratar de crime impossível, uma vez que, desde o início da atuação delitiva estava o réu sendo observado e controlado pelos seguranças do estabelecimento, o que tornou absolutamente ineficaz o meio empregado no apossamento da res. 

O art. 17 do Código Penal assim dispõe:

 

"Não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime." 

 

Não é o que se observa, no entanto, no presente caso, em que o agente, no momento da subtração da res furtiva, estava sendo observado pelo segurança do supermercado, que após a prática delituosa veio a revistá-lo. Verifica-se que o meio, na realidade, não se mostrou inteiramente ineficaz para a produção do resultado, uma vez que, ainda que mínimo, havia o perigo de consumação do delito.

Segundo Júlio Fabbrini Mirabete, "não se pode tachar de meio ineficaz aquele que, na prática, demonstra eficácia.". 

Na realidade, o agente, ao tentar subtrair as cartelas de pilhas do supermercado, acabou sendo abordado, já na rua, pelo  segurança da loja, que por todo tempo o vigiava, apesar do que, poderia ter consumado o delito caso tivesse distraído o vigilante,  havendo condições aptas à prática criminosa, não se podendo falar em ineficácia do meio utilizado para realizar a subtração”.


Com efeito, os dois acórdãos tratam da prática de crime de furto e a caracterização, ou não, de crime impossível pela circunstância do agente estar sendo observado pelos seguranças do estabelecimento. Todavia, as conclusões dos julgados foram dispares. A E. Corte Estadual reconheceu afigura da tentativa impunível, nos termos do art. 17 do Código Penal,  sustentando que “A ação , desde o início, foi detectada pelo segurança, que só não a abortou de pronto por sua única e exclusiva iniciativa, sem que nunca a “res” deixasse de estar protegida, tornando absolutamente ineficaz o meio empregado pelos agentes” (fls .245); enquanto que o v. acórdão paradigma adotou entendimento oposto, porque “o agente, no momento da subtração da res furtiva, estava sendo observado pelo segurança do supermercado, que após a prática delituosa veio a revistá-lo. Verifica-se que o meio, na realidade, não se mostrou inteiramente ineficaz para a produção do resultado, uma vez que, ainda que mínimo, havia o perigo de consumação do delito”. Por seu acerto, deve prevalecer esta última posição do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

4 – pedido de reforma


Diante do exposto, demonstradas a negativa de vigência à lei federal e a divergência jurisprudencial, requer o Ministério Público do Estado de São Paulo que esta Egrégia Presidência admite o presente recurso especial, remetendo-o para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, para conhecimento e provimento, cassando-se o v. acórdão recorrido e restabelecendo-se a r. sentença de primeiro grau de jurisdição em relação à LUCIANA CARNEIRO, bem como a ação penal, no tocante à recorrida VANIA  FERREIRA DE NOVAES.


São Paulo, 7 de dezembro de 2005.

Luiz Antonio Cardoso

Procurador de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça Designado
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