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RESUMO

O concurso de agentes ocorre quando duas ou mais pessoas ciente €
voluntariamente reinem-se para a pratica de determinado crimes, tendo como requisitos a
pluralidade de pessoas, a relevancia causal das condutas, o liame subjetivo e a identidade de
infragdo penal. Sendo notério que nos crimes dolosos tal instituto ¢ perfeitamente possivel,
indaga-se a viabilidade de aplicagdo do concurso de agentes nos crimes culposos, em razao da

grande controvérsia existente na doutrina e jurisprudéncia acerca deste tema.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso de Pessoas; Coautoria; Participagao; Crimes Culposos.
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INTRODUCAO

O concurso de agentes ¢ definido por MIRABETE (2002) “como a ciente e
voluntéria participacdo de duas ou mais pessoas na mesma infragao penal. Ha, na hipotese,
convergéncia de vontades para um fim comum, que ¢ a realizacdo do tipo penal, sendo

dispensével a existéncia de um acordo prévio entre as varias pessoas”.

E possivel ocorrer tanto nos crimes monossubjetivos (os quais podem ser praticados
por uma ou mais pessoas), caracterizando o concurso eventual, quanto nos crimes
plurissubjetivos (os quais s6 podem ser praticados por mais de uma pessoa, a exemplo do delito

de rixa), ocorrendo o chamado concurso necessario.

O Codigo Penal dispde sobre o concurso de agentes no caput do seu art. 29,
possuindo a seguinte redagdo: Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas

penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

Como se pode observar, o legislador brasileiro adotou a Teoria Monistica do
concurso de agentes, a qual entende o crime praticado por varias pessoas como sendo unico e
indivisivel, sendo todos seus participantes coautores ou participes. No entanto, essa teoria foi
mitigada em relagdo a responsabilizacdo dos agentes, visto que, embora todos respondam pelo
mesmo crime, € preciso que se analise o grau de participacao e de culpabilidade de cada um no

momento da aplica¢do da pena.

Com relagao aos crimes dolosos, em que ha vontade e consciéncia de realizar os
elementos do tipo incriminador, ¢ unanime o entendimento de que ¢ possivel o concurso de
pessoas. Entretanto, quanto aos crimes culposos, em que ocorre um resultado tipico ndo
desejado pelo agente, causado pela inobservancia de um dever objetivo de cuidado, existe

grande divergéncia doutrindria e jurisprudencial na sua admissibilidade.

N .

Dessa forma, indaga-se quanto a possibilidade de coautoria e participacdo nos
delitos culposos, analisando, para tal, os pressupostos da autoria culposa e as principais teorias

de distingdo entre a autoria e as espécies de concurso.



1. O CONCURSO DE AGENTES

Primeiramente, ¢ importante deixar claro que o cometimento de um delito pode se
dar tanto individualmente, ou seja, através da a¢ao de uma sé pessoa, como pode ser realizado
por mais de um agente, caracterizando o que se chama de “concurso de pessoas” ou “concurso

de agentes”.

MIRABETE (2002) define o concurso de agentes “como a ciente e voluntaria
participacdo de duas ou mais pessoas na mesma infragao penal. Ha, na hipotese, convergéncia
de vontades para um fim comum, que ¢ a realizacdo do tipo penal, sendo dispensavel a

existéncia de um acordo prévio entre as vérias pessoas”'.

O ilustre doutrinador BITENCOURT (2012) afirma que

As razdes que podem levar o individuo a consorciar-se para a realizagdo de uma
empresa criminosa podem ser as mais variadas: assegurar o éxito do empreendimento
delituoso, garantir a impunidade, possibilitar o proveito coletivo do resultado do crime
ou simplesmente satisfazer outros interesses pessoais?.

Em sua maioria, o Coédigo Penal patrio retrata condutas executadas por um so

agente. No entanto, salvo pouquissimas excegdes, nada obsta que estes delitos sejam fruto da

acdo de mais de uma pessoa.

Seguindo por este raciocinio, ¢ valido trazer a discussdo a classificacdo dos crimes
quanto ao concurso de agentes, os quais podem ser divididos em delitos monossubjetivos (ou

de concurso eventual) e delitos plurissubjetivos (ou de concurso necessario).

Os crimes monossubjetivos, ou de concurso eventual, sdo a regra geral de nossa
legislagao penal. Consoante trazido acima, sao aqueles delitos cometidos por uma sé pessoa,

mas que admitem a participagdao — em sentido amplo — de mais de um agente.

Os crimes plurissubjetivos, ou de concurso obrigatdrio, por sua vez, sdo aqueles
obrigatoriamente cometidos por mais de uma pessoa, sendo a pluralidade de agentes uma
conditio sine qua non para a configuragdo deste tipo de crime. E o exemplo dos delitos de

associacao criminosa (art. 288, do CP), rixa (137, do CP) e motim de presos (art. 354, do CP).

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 18* Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 225 ¢ 226
2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1 — 17°. Ed., S3o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 1194.



O Codigo Penal patrio, em seu art. 29, ao tratar do concurso de pessoas, estabelece
que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide nas penas a este cominadas, na

medida de sua culpabilidade”.

Nos ensinamentos DAMASIO (2011), no caso dos crimes plurissubjetivos ou de
concurso necessario, “como a norma incriminadora exige a pratica do fato por mais de uma
pessoa, ndo ha necessidade de estender-se a puni¢do por intermédio da disposi¢ao ampliativa a

todos que o realizam. Eles estio cometendo o delito materialmente. Sdo coatores™.

1.1 TEORIAS

Quanto a natureza juridica do concurso de agentes, a doutrina nos traz trés teorias:
Monista, Pluralista e Dualistica.

A Teoria Monistica, também conhecida como unitéria, entende o crime praticado
por varias pessoas como sendo tnico e indivisivel, sendo todos os seus participantes autores ou
coautores. Ou seja, segundo ela, ndo existe a distingdo entre o enquadramento de autor,
participe, instigador, camplice, etc. O Codigo Penal de 1940 adotou esta teoria, o que pode ser
verificado da leitura do caput do seu art. 29, o qual estabelece que “quem, de qualquer modo,
concorre para o crime incide nas penas a esse cominadas”. Corroborando com o exposto,

PRADO (2011) vai dizer que a Teoria Monistica,

como corolario da teoria da equivaléncia das condi¢des, ndo faz ela qualquer distingdo
entre autor, coautor e participe: todos os que concorrem para o crime sao autores dele.
A participacdo ndo é entendida como acessoria. O participe é sempre um coautor ¢
responde inteiramente pelo evento. A sua origem legislativa estd no Coédigo Penal
italiano (art. 110). Nao se descreve as formas de realizacdo do fato punivel, todo que
nele participa é seu autor. Da lugar a um conceito unitdrio formal de autor,
fundamentado na teoria da equivaléncia causal de todas as condi¢des na produgao do
resultado. A principal caracteristica desse modelo, em relagdo aos outros, encontra-se

no fato de refutar a acessoriedade de determinadas formas de interven¢fo.*

Vale ressaltar, entretanto, que a reforma de 1984 mitigou a referida teoria,

colocando em pratica o principio constitucional da individualizagdo da pena, ao estabelecer

295

niveis de autoria “na medida de sua culpabilidade. Ou seja, ainda que a teoria permaneca

3 JESUS, Damésio de. Direito Penal, volume 1: parte geral — 32* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 448 e 449.
4PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 — 11° Ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 567

5> Com a reforma de 1984, o trecho aspeado foi acrescentado ao final do caput do art. 29, do CP, que passou a ter
a seguinte redagdo: Art. 29 — Quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide nas penas a este cominadas,
na medida de sua culpabilidade. (destaque nosso)




adotada por nosso codigo penal, ndo havendo diferenciacdo normativa entre autor, coautor,
participe, etc, os agentes passaram a ser responsabilizados individualmente, cada um de acordo
com o seu nivel de culpa.

Segundo a Teoria Pluralistica, a pluralidade no concurso de agente nao se da apenas
quanto aos participantes, mas também aos crimes. Ou seja, hd uma individualizagdo na conduta

de cada participante. DAMASIO (2011) ensina que
cada um dos participantes corresponde uma conduta propria, um elemento psicologico
proprio, um resultado proprio, devendo-se, pois, concluir que cada um responde por
delito proprio. Ha pluralidade de agentes e pluralidade de crimes. Considera cada um
dos participantes como responsavel por um delito proprio e punivel em harmonia com

seu significado antissocial.®

Inclusive, legislacdo penal patria possui alguns tipos penais representativos da
Teoria Pluralistica, a exemplo do autor do aborto, nos termos da segunda parte do caput do art.

124 (“Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque”). Isto porque, nesse

caso, a gestante responderd pelo consentimento e o terceiro respondera pelo aborto com
consentimento da gestante (art. 126, do CP).
J& de acordo com a Teoria Dualistica, BITENCOURT (2012) aduz que

Para essa teoria ha dois crimes: um para os autores, aqueles que realizam a atividade
principal, a conduta tipica emoldurada no ordenamento positivo, € outro para os
participes, aqueles que desenvolvem uma atividade secundaria, que ndo realizam a
conduta nuclear descrita no tipo penal. Assim, os autores realizam a conduta principal,
durante a fase executdria, constitutiva do tipo de autoria (ou de coautoria), enquanto
os participes integram-se ao plano criminoso, colaborando na fase preparatoria ou
mesmo na fase executdria contribuindo com conduta secundaria, de menor
importancia, e realizam o tipo de participagdo. Contudo, apesar dessa concepgao
dupla, ndo estamos diante da pratica de dois crimes distintos, pelo contrario, o crime
continua sendo um s6, e, muitas vezes, a agdo daquele que realiza a atividade tipica
(o executor) ¢ tdo importante quanto a do participe que atua no planejamento da agéo
executoria que € levada a cabo pelos demais. Mas, enfim, a teoria consagra dois planos
de condutas, um principal, a dos autores ou coautores, ¢ um secundario, a dos
participes.’
Por fazer a Teoria Dualistica a diferenciagdo entre autor e participe, coube a Teoria
da Acessoriedade disciplinar a figura do participe. De acordo com a tal teoria a participagdo so

¢ penalmente relevante quando o participe colabora para a pratica de um fato tipico e ilicito. No

6 JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume 1: parte geral — 32* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 454.
7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1 — 17°. Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 1198.
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entendimento de grande parte da doutrina esta teoria foi adotada pelo Codigo Penal, a fim de

complementar a Teoria Monistica quanto a individualizagdo da participag¢do de cada agente no

momento da dosagem da pena.

Acerca disto, BITENCOURT (2012) afirma que:

A teoria da acessoriedade limitada exige que a conduta principal seja tipica e
antijuridica. Isso quer dizer que a participag@o ¢ acessoria da acgdo principal, de um
lado, mas que também depende desta até certo ponto. Nao € necessario que o autor
seja culpavel. E suficiente que sua acdo seja tipica e antijuridica, isto ¢, que se ajuste
ao tipo da Parte Especial e que seja contraria ao direito79, sem necessidade de ser

culpavel.?

1.2 REQUISITOS DO CONCURSO DE AGENTES

No tocante aos requisitos para a configuragdo do concurso de pessoas, a doutrina

majoritaria entende que sdo indispensaveis: (i) Pluralidade de participantes e de condutas; (ii)

Relevancia causal entre as condutas e o resultado; (ii1) Liame subjetivo entre os agentes; e (iv)

Identidade de infragao para todos.

Quanto ao primeiro requisito, a propria nog¢ao basica de concurso ¢ pluralidade,

sendo impossivel falar em concurso de pessoas que ndo seja coletivo. Acerca disto,

BITENCOURT (2012) vai dizer que

Esse ¢ o requisito basico do concurso eventual de pessoas: a concorréncia de mais de
uma pessoa na execugdo de uma infragdo penal. Embora todos os participantes
desejem contribuir com sua agdo na realizagdo de uma conduta punivel, ndo o fazem,
necessariamente, da mesma forma e nas mesmas condigdes. Enquanto alguns,
segundo Esther Ferraz, praticam o fato material tipico, representado pelo verbo nticleo
do tipo, outros limitam-se a instigar, induzir, auxiliar moral ou materialmente o
executor ou executores praticando atos que, em si mesmos, seriam atipicos. A
participag@o de cada um e de todos contribui para o desdobramento causal do evento

e respondem todos pelo fato tipico em razio da norma de extensdo do concurso.’

Nao ¢ suficiente, entretanto, a pluralidade de condutas e de agentes para que o

concurso de pessoas esteja configurado. E extremamente necessdrio que essas condutas

possuam nexo de causalidade entre si e também em relagdo ao resultado obtido. Trata-se,

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1 — 17°. Ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 1230
°0p. Cit., p. 1205.
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portanto, do segundo requisito acima referido, qual seja, a relevancia causal entre as condutas

e o resultado.

Nesse sentido, cada acdo ou omissao dos agentes deve gozar de significancia, a luz
do encadeamento causal de eventos, contribuindo objetivamente para a verificacdo daquele
resultado tido como crime. Dessa forma, condutas irrelevantes para a existéncia do delito sdo
desprezadas, ndo caracterizando sequer participacdo criminosa. Isso porque, a participacdo

exige minimo de eficacia causal a realizagdo da conduta tipica criminosa.

Nesse seguimento, complementando com os ensinamentos de GRECO (2015):

Se a conduta levada a efeito por um dos agentes ndo possuir relevancia para o
cometimento da infragdo penal, devemos desconsidera-la e concluir que o agente nao
concorreu para a sua pratica. Imaginemos o seguinte: A, com o firme propdsito de
causar a morte de B, pelo fato de ndo ter encontrado a sua arma, vai até a residéncia
de C e, explicando-lhe o fato, pede-lhe o revélver emprestado. C, mesmo sabendo da
intencdo de A, empresta-lhe a arma. Antes de ir ao encontro de B, A resolve, mais
uma vez, procurar a sua pistola, calibre 380, e, para sua surpresa, consegue acha-la.
Assim, deixa d e lado a arma q u e havia solicitado a C e, agora, com a sua pistola vai

a procura de B e causa-lhe a morte.

A pergunta que devemos nos fazer ¢ a seguinte: Sera que a conduta d e C foi relevante
a ponto de podermos atribuir-lhe o delito de homicidio praticado por A, ou, em razio
de ndo ter o agente utilizado a arma tomada de empréstimo de C, a conduta deste
ultimo deixou de ser relevante na cadeia causal? Como o agente ja estava decidido a
cometer o crime, entendemos que, pelo fato de ndo ter utilizado a arma emprestada
por C, a conduta deste passou a ser irrelevante, uma vez que ndo estimulou ou, de
qualquer modo, influenciou o agente no cometimento de sua infragdo penal. Dessa
forma, embora tenha querido contribuir, a auséncia de relevancia de sua conduta fara

com que ndo seja responsabilizado penalmente pelo resultado.'®
O terceiro requisito a ser discutido ¢ o liame subjetivo entre os agentes: trata-se do
vinculo psicoldgico, da livre e consciente vontade de atuar em uma obra criminosa comum. Nos
crimes dolosos, os agentes atuam com vontades analogas, de forma que todos objetivam a
consumacdo do mesmo tipo penal. A esse caso da-se o nome de Principio da Convergéncia.
Aqui, ¢ importante ressaltar que o requisito de liame subjetivo ndo implica na necessidade de

ajuste prévio (pactum sceleris) entre os agentes, bastando que um siga a vontade do outro.'

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — 17* Ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 480.
11 No tocante aos delitos culposos, esta ¢ uma matéria que sera tratada ao longo do texto.
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GRECO (2015) cita exemplo, também mencionado por outros autores, como
Nélson Hungria, Prado e Damasio, que, inexistindo o vinculo subjetivo, descaracterizado esta

o concurso de pessoas, tratando-se, assim, de autoria colateral ou acessoria:

Se ndo se conseguir vislumbrar o liame subjetivo entre os agentes, cada qual
responderd, isoladamente, por sua conduta. No caso classico em que A e B atiram
contra C, sendo que um deles acerta mortalmente o alvo e o outro erra, ndo se sabendo
qual deles conseguiu alcangar o resultado morte, dependendo da conclusdo que se
chegue com relagdo ao vinculo psicoldgico entre os agentes, as imputagdes serdo
completamente diferentes. Se dissermos que A ¢ B agiram unidos pelo liame
subjetivo, ndo importara saber, a fim de condena-los pelo crime de homicidio, qual
deles, efetivamente, conseguiu acertar a vitima, causando-lhe a morte. Aqui, o liame
subjetivo fara com que ambos respondam pelo homicidio consumado. Agora, se
chegarmos a conclusdo de que os agentes ndo atuaram unidos pelo vinculo subjetivo,
cada qual devera responder pela sua conduta. No caso em exame, ndo sabemos quem
foi o autor do resultado morte. A duavida, portanto, devera beneficiar os agentes, uma
vez que um deles ndo conseguiu alcangar esse resultado, praticando, assim, uma
tentativa de homicidio. Dessa forma, ambos deverdo responder pelo crime do

homicidio tentado.'?
Por fim, o quarto requisito a ser abordado ¢ a identidade de infragdo para todos os
agentes. Esta exigéncia decorre, principalmente, do Principio da Unidade do Crime, o qual esta
previsto na propria normal penal que trata do concurso de agentes do art. 29, caput: “Quem, de

qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas”.

Alguns doutrinadores, dentre eles DAMASIO (2011), afirmam que

Nao se trata, propriamente, de um requisito, mas de consequéncia juridica em face das
outras condi¢des. O CP, em seu art. 31, reza que o ajuste, a determinacdo ou instigacao
e o auxilio, salvo disposi¢do expressa em contrario24, ndo sao puniveis, se o0 crime
nao chega, pelo menos, a ser tentado. Extrai-se da interpretagdo da disposicao o
seguinte: se o Cddigo exige crime tentado ou consumado para que haja participacao,
¢ evidente que todos os participantes respondem pelo mesmo delito. Mudando o
nomen juris do crime para um dos participantes, a operagdo de desclassificag@o

estende-se a todos.!?

Vale ressaltar, entretanto, que o § 2°, do art. 29, do Cédigo Penal, o qual trata da

cooperacdo dolosamente diversa, reforca a necessidade do liame subjetivo entre a condutas,

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — 17* Ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 480 e 48]1.
13 JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume 1: parte geral — 32* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011
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reafirmando o carater individual da culpabilidade, quebrando, em consequeéncia, a identidade

da infragdo.

1.3 AUTORIA

Apds a abordagem feita nos topicos acima, onde foram trazidos o conceito, as
teorias quanto a natureza juridica e os seus requisitos, ¢ importante expor a discussdo o que vem
a ser a autoria, a fim de partir para a analise das modalidades existentes no concurso de pessoas,

quais sejam: coautoria e participacao.

Como se sabe, os legisladores deixaram a cargo da doutrina a delimitagdo do
conceito de autoria. Em razdo disso, surgiram varias defini¢des, algumas mais restritas, outras

mais extensivas, o que torna o tema longe de ser pacifico.

De forma geral, o conceito de autoria advém da propria natureza humana, ja nos ¢
inerente, antes mesmo de se tornar uma definicdo juridica propriamente dita. Acerca disto,

ZAFFARONI e PIERANGELI vao dizer que:

O concurso de varias pessoas num mesmo evento nao ¢ um fendmeno que se da
somente no direito penal, mas que € algo cotidiano. Da mesma maneira dizemos,
diariamente, que fulano ¢ autor de tal coisa, que beltrano ¢ autor de tal outra, que
sicrano cooperou com fulano em tal coisa e que fulano incentivou beltrano a fazer tal
outra.'

Quanto a defini¢do juridica, a doutrina se divide em trés linhas de conceituacao:

restritiva (objetiva), extensiva (subjetiva) e a teoria do dominio do fato.

O conceito restritivo ou objetivo da autoria enxerga o autor como sendo apenas
aquele que pratica a conduta descrita na norma penal. Ou seja, todos os agentes que nao tenham
efetivamente realizado a conduta tipificada, mesmo que tenham participado de alguma forma
(sendo cumplice, instigando, etc) ndo sdo considerados autores, ¢ a eles ¢ aplicada uma espécie

de extensdo da punibilidade.

A teoria restritiva ndo ¢ muito bem aceita na doutrina majoritaria, principalmente
levando em consideracdo a chamada autoria mediata (que serd tratada mais adiante) pois,

imagine-se a seguinte situacao:

14 ZAFFARONI, Eugenio Ratll; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
geral. Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 663-664. In: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — 17* Ed., Rio de
Janeiro: Impetus, 2015, p. 483.
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um médico, querendo causar a morte de seu inimigo que se encontrava internado no

hospital no qual aquele exercia suas fungdes, determina a uma enfermeira que nele

aplique uma injecdo, por ele preparada, contendo um veneno letal. A enfermeira,

atendendo ao pedido levado a efeito pelo médico, aplica a inje¢@o e causa a morte do

paciente. Como se percebe, o médico ndo realizou a conduta descrita no nucleo do

tipo penal do art. 121 do Cddigo Penal. Na verdade, quem matou alguém, por erro

determinado por terceiro, foi a enfermeira. Como o médico ndo praticou a conduta

narrada pelo verbo do tipo, pela teoria objetiva ndo poderia ele ser considerado autor. '3

E 0 mesmo caso de alguém que esteja no comando de uma grande organizagdo

criminosa, ordene e tenha o controle sobre toda a atividade delitiva, mas ndo participe

ativamente da execu¢ao de nenhuma delas: segundo a teoria restritiva (ou objetiva), esse agente

nao seria considerado autor de nenhum dos delitos por ele orquestrados.

A segunda corrente de conceituagdo da autoria ¢ a extensiva (ou subjetiva).
Completamente oposto a teoria restritiva, tal corrente surge a partir da teoria da equivaléncia
das condig¢des (conditio sine qua non), nao fazendo qualquer distingdo entre autores e participes.

Nos ensinamentos de BITENCOURT (2012):

O conceito extensivo tem como fundamento dogmatico a ideia basica da teoria da
equivaléncia das condigdes, de tal forma que sob o prisma naturalistico da causalidade
ndo se distingue a autoria da participacdo. Todo aquele que contribui com alguma
causa para o resultado é considerado autor. Com esse ponto de partida, inclusive
instigador e cimplice seriam considerados autores, ja que ndo se distingue a

importancia da contribuigdo causal de uns € outros.'®
Como se pode observar, tal teoria ndo possibilita distinguir autoria e participagao,
o que faz necessario complementa-la com uma teoria subjetiva: a Teoria Subjetiva da
Participagdo. Segundo essa teoria, ¢ autor ¢ aquele que realiza a conduta como protagonista da
histéria, possuindo o animus auctoris, ja o participe € aquele que exerce um papel secundario,

que deseja o fato como alheio (animus socii).

Ocorre que,

Os inconvenientes da distingdo puramente subjetiva de autoria e participagdo sao
manifestos. Fizeram-se presentes com grande intensidade nas condenacdes dos
nazistas na jurisprudéncia alema, em que os executores de milhares de mortes foram

considerados cumplices, porque queriam os fatos como alheios. Algo semelhante

15 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — 17* Ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 484.
16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1 — 17°. Ed., S3o Paulo: Saraiva,
2012, p. 1209.



15

podera ocorrer com os crimes de mao propria, em que o autor do crime, por queré-lo
como alheio, poderia ser condenado como cumplice, numa verdadeira aberracao. Isso
implicaria, em outras palavras, condenar como meros participes sujeitos que realizam
pessoalmente todos os elementos do tipo e, como autores, quem nao tem intervencao

material no fato.!”

Sendo assim, da mesma forma que acontece com a teoria restritiva, que ¢ uma

corrente puramente objetiva, a corrente extensiva (em conjunto com a teoria subjetiva da

participagdo) € rechacada por grande parte da doutrina, em razao do seu carater puramente

subjetivo.

Por fim, hd que se falar na Teoria do Dominio do Fato, utilizada pela Teoria da

Acessoriedade tratada anteriormente, a qual busca suprir as falhas das duas correntes abordadas

anteriormente. Surge através do preceito de que tanto as teorias restritivas quanto as extensivas

ndo apresentam uma fundamentacao indubitavel para diferenciar autor e participe, o que a faz

ser considerada uma teoria objetiva-subjetiva.

Nos ensinamentos de BITENCOURT (2012):

Trata-se de uma elaboracgdo superior as teorias até entdo conhecidas, que distingue
com clareza autor e participe, admitindo com facilidade a figura do autor mediato,
além de possibilitar melhor compreensdo da coautoria. (...) A teoria do dominio do
fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a pretensao de sintetizar os aspectos
objetivos e subjetivos, impondo-se como uma teoria objetivo-subjetiva. Embora o
dominio do fato suponha um controle final, “aspecto subjetivo”, ndo requer somente
a finalidade, mas também uma posicéo objetiva que determine o efetivo dominio do
fato. Autor, segundo essa teoria, ¢ quem tem o poder de decisdo sobre a realizagdo do
fato. E ndio s6 o que executa a agdo tipica, como também aquele que se utiliza de

outrem, como instrumento, para a execucao da infragdo penal (autoria mediata)

SILVA FRANCO (1995) complementa que

O autor ndo se confunde obrigatoriamente com o executor material. Assim, o chefe
de uma quadrilha de roubos a estabelecimentos bancérios, que planeja a acdo
delituosa, escolhe as pessoas que devam realiza-la, distribuindo as respectivas tarefas,
e ordena a concretiza¢do do crime, contando com a fidelidade de seus comandados,
ndo ¢ um mero participante, mas, sim, autor porque possui ‘o dominio final da agdo’,

ainda que ndo tome parte na execugdo material do fato criminoso. Do mesmo modo,

17 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1 — 17°. Ed., S3o Paulo: Saraiva,

2012, p. 1210 e 1211.
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ndo deixa de ser autor quem se serve de outrem, ndo imputavel, para a pratica de fato

criminoso, porque ¢ ele quem conserva em suas mios o comando da a¢do criminosa'®

Como se pode observar, a base desta corrente ¢ o finalismo. Muitos doutrinadores

sdo partidarios desta teoria, em razao dela resolver as lacunas deixadas pelas teorias objetiva e
subjetiva, e por ela levar em consideragdo uma questdo muito importante no concurso de

agentes, que ¢ a divisdo de tarefas.

Entretanto, a Teoria Finalista da Ac¢do, regra geral, ndo aceita a participagdo nos
crimes culposos — no maximo a coautoria — pois entende-se que, sendo o dever de cuidado
obrigagdo pessoal, ndo ha como fazer essa extensdo. Em virtude disto, alguns poucos autores
criticam esta teoria, “pela prosaica razao de que, neste delito, o agente nao quer o resultado,
logo, ndo pode ter dominio final sobre algo que ndo deseja”'®. E o caso de CAPEZ (2011),
segundo o qual

Somente o critério formal-objetivo pode, com exatiddo, aplicar a participagdo ao
delito culposo. Assim, sera autor aquele que realizar o verbo do tipo culposamente,

isto ¢, com imprudéncia, negligéncia ou impericia, e participe, o que tiver concorrido

com culpa, sem, no entanto, realizar o verbo do tipo.
No mesmo sentido, GRECO (2015) afirma que

A teoria do dominio do fato tem aplicagdo nos delitos dolosos, ndo sendo cabivel,
contudo, quando a infragdo penal tiver a natureza culposa, pois, conforme destacou
José Cerezo Mir, a teoria em estudo “tropega nos delitos imprudentes porque neles
nao se pode falar de dominio do fato, ja que o resultado se produz de modo cego,
causal, ndo finalista. Nos delitos imprudentes ¢ autor todo aquele que contribui para a
producdo do resultado com uma conduta que corresponde ao cuidado objetivamente

devido. Nos delitos dolosos ¢ autor o que tem o dominio finalista do fato”.?°

O cddigo de 1940 adotava a teoria extensiva (subjetiva-causal), como alicerce da
teoria da equivaléncia das causas (ou conditio sine qua non). Entretanto, com a reforma penal
de 1984, essa orientagdo foi desprezada. Nessa perspectiva, grande parcela da doutrina entende
que o legislador penal passou a acolher a teoria do dominio do fato, ante a aceitagao da teoria

finalista da acdo. Ja outros sustentam que a nova parte geral do codigo adotou a teoria restritiva,

18 SILVA FRANCO, Alberto. Cédigo Penal e sua interpreta¢io jurisprudencial. 5° Ed. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1995, p. 345.

9 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: (arts. 1° a 120) — 15° Ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 364.

20 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — 17* Ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 488
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em razao da clara diferenciagdo feita entre autor e participe, do art. 29, caput e § 1° e 2°.
Vejamos:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este

cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um

sexto a um terco.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na hipotese de ter sido
previsivel o resultado mais grave.

Da analise realizada, o que se pode dizer ¢ que a teoria do dominio do fato nao
surgiu para substituir a teoria restritiva, mas sim para completa-la, ampliando o conceito de
autor no direito penal brasileiro. Dessa forma, o autor tanto ¢ quem executa a conduta tipica
(teoria restritiva), quanto aquele que tem o dominio organizacional da acdo, que participa
funcionalmente da realiza¢dao do delito mesmo sem executar pessoalmente o verbo nuclear do

tipo (teoria do dominio do fato).

Quanto aos delitos culposos, esta serda uma discussdo trazida mais adiante. Desta

feita, passar-se-a a abordar os tipos de autoria.

1.3.1 AUTORIA DIRETA OU IMEDIATA

O autor direto, também conhecido como o autor imediato ou autor executor, “é

aquele que pratica o fato punivel pessoalmente™!

, que tem o dominio da acdo em razdo da sua
pessoal, dolosa e direta execucdo da conduta descrita na norma penal, sem qualquer
contribuicao de outros agentes. Ou seja, € 0 autor que comete o crime “com as suas proprias
maos”.

Acerca desta modalidade de autoria, BACIGALUPO (1999) aduz que

Em este caso la autoria es particularmente simple, dado que al haber um tnico sujeto
agente, si su accion es tipica, no se presentara la custion de distinguir su
comportamento del de otros participe