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RESUMO

A presente pesquisa busca, primeiramente, o estudo da teoria do dominio do fato frente
a teoria geral do concurso de pessoas e sua possivel aplicacdo ao ordenamento juridico
brasileiro. Prevista dentro do instituto do concurso de agentes, a teoria, objeto do presente
trabalho, visa elucidar o ponto de vista da autoria nos crimes praticados em concurso de
pessoas, seja pelo dominio da acdo, pelo dominio da vontade, ou pelo dominio funcional do
fato. Serdo abordadas questbes especificas, com apoio principal na obra do jurista aleméo
Claus Roxin, "Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal™.

Palavras-chave: Concurso de Pessoas. Teoria Monista. Teoria Dualista. Teoria Pluralista.
Autoria. Coautoria. Teoria do Dominio do Fato.



ABSTRACT

The present research seeks, firstly, the study of the theory of the domain of the fact in
front of the general theory of the contest of people and its possible application to the Brazilian
legal order. Under the agent competition institute, the theory, object of the present work, aims
to elucidate the author's point of view in crimes committed in the contest of people, whether
by the domain of action, by the domain of the will, or by the functional domain of the fact.
Specific issues will be addressed, with main support in the work of the German jurist Claus
Roxin, "Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal”.

Keywords: People Contest. Theory Monista. Dualist Theory. Pluralist Theory. Authorship.
Co-author. Fact domain theory.
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1. INTRODUCAO

A parte especial do Codigo Penal brasileiro, bem como a legislacdo complementar,
apresenta a maioria dos tipos penais sendo praticveis por um s agente, sdo os chamados
crimes monossubjetivos. Em contrapartida, ha os crimes plurissubjetivos, quais sejam aqueles

que apenas podem ser praticados em concurso de pessoas.

A partir disso surge a problematica no que tange o concurso de pessoas, que podera se
apresentar na forma de autoria mediata, autoria colateral, autoria incerta, coautoria,

participacdo, dentre tantas outras.

O presente trabalho fara uma apresentacdo essencialmente doutrinaria acerca do
concurso de pessoas e da teoria do dominio do fato, criado em 1939 por Claus Roxin,
contribuindo no sentido de aclarar um dos pontos mais complexos do estudo do concurso de
pessoas para a pratica de crime: a distin¢do entre autoria e participacdo no ordenamento

juridico brasileiro.

A partir de critérios dogmaticos, o presente trabalho busca, em resumo, apresentar
critérios dogmaticos seguros e sistematizados para adequadamente delimitar a autoria e
consequentemente distinguir autoria e participacdo no estudo do concurso de pessoas para a

pratica de crime.

A analise sera focada na teoria do dominio do fato, muito embora seja apresentada toda
a estrutura do concurso de agentes, das teorias sobre o concurso de pessoas até uma analise

mais profunda das espécies de dominio do fato.

Independentemente das criticas que envolvem a teoria do dominio do fato, busca-se
ratificar seu reconhecimento no direito penal moderno, entendendo que, atualmente, os crimes
sdo também cometidos por diversos agentes, porém ha um que detém o dominio de toda a

empreitada criminosa.

O primeiro capitulo abordara o concurso de pessoas a partir de suas teorias, quais sejam:

a teoria monista, a teoria dualista e a teoria pluralista. A partir disso, serdo feitos
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apontamentos acerca das referidas teorias, fundamentados no Art. 29 do Cddigo Penal
brasileiro, bem como tratada a relacdo de causalidade fisica e psiquica na realizacdo da

infracdo penal.

No segundo capitulo, passaremos a desenvolver criticamente as principais teorias da
autoria que precederam a teoria do dominio do fato, quais sejam as teorias unitaria, extensiva
e restritiva, e também suas espécies, iniciando em autoria imediata, passando pelas autorias
colateral e incerta e encerrando o capitulo abordando a autoria desconhecida, tudo com base

nos entendimentos de alguns dos mais ilustres doutrinadores.

O terceiro capitulo, por sua vez, versara sobre a coautoria e a participacdo. Neste, serdo
expostos, respectivamente, os conceitos de coautoria e participacdo, da mesma maneira que
feitas as reflexes no que tange sua distingdo. Igualmente, serdo abordadas as teorias no que
diz respeito a punicdo do participe, a participacdo de menor importancia e a participacdo em

crime menos grave.

No quarto e ultimo capitulo, apresentaremos o desenvolvimento analitico da teoria do
dominio do fato a contar de sua origem, ainda na primeira metade do século XX, até os dias
atuais. Essa teoria merecera especial destaque em razao de ser a teoria abragcada como critério
de definicdo da autoria e da diferenciacdo entre autoria e participacdo, como também em

decorréncia da imensa aceitacdo de nossas doutrina e jurisprudéncia a essa teoria.

A teoria do dominio do fato, segundo a concepcao do Roxin, por sua importancia,
também serd abordada. Considerada absolutamente auténtica e muito bem sistematizada,

inaugurou uma nova era na histdria da teoria do dominio do fato.

N&o menos importante, serdo apontadas as espécies de dominio do fato, quais sejam: o
dominio da acdo, o dominio da vontade e o dominio funcional do fato, os casos de excluséo e

a orientacdo trazida pelo Cddigo Penal brasileiro, principalmente a partir da Reforma de 1984.

Nosso assentimento a teoria do dominio do fato de Roxin se da especialmente em razao
da coeréncia logica e da bem constituida sistematizacdo da referida por esse autor. Em

contrapartida, sera demonstrada a total compatibilidade entre a teoria do dominio do fato de
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Roxin e a regulamentacdo da autoria prevista em nosso Cédigo Penal, uma vez que é uma

teoria restritiva da autoria.

Em suma, é esse o trabalho, constituido, eminentemente, em pesquisa bibliografica,
jurisprudencial e analise de textos, que sera apresentado para a apreciacdo como requisito
parcial para a obtengdo do titulo de bacharel em Direito, pela Faculdade de Direito da

Universidade Federal do Rio de Janeiro.



13

2. TEORIAS SOBRE O CONCURSO DE PESSOAS

Para que se considere que um crime ocorreu em concurso de pessoas ndo € necessario
que as partes, necessariamente, combinem para agir conjuntamente, mas uma delas deve ter a

consciéncia de que concorre em parte na realizacdo da conduta delituosa.

Tem-se, portanto, o concurso de pessoas quando, para 0 cometimento de uma mesma

infracdo penal, é verificada a unido de duas ou mais pessoas.

O problema que se tem discutido arduamente é se, nesses casos, a conduta praticada em
concurso constitui um ou varios delitos. Existem trés teorias a respeito da natureza juridica do

concurso de pessoas: pluralistica, dualistica e monistica.

Estas teorias procuram explicar se o fato tipico praticado por duas ou mais pessoas
constituird em um unico crime ou varios, considerando que se exige para a configuracdo do
concurso a pluralidade de agentes e a diversidade de condutas, o que serd demonstrado a

sequir.

2.1 Teoria monista

Conhecida também como unitaria, defende que o crime mesmo que tenha sido cometido
em concurso de vérias pessoas, permanece impartivel e uno. Neste caso, ndo haverad a
distincdo entre as varias categorias de pessoas como (autor, instigador, participe etc.), sendo

todos classificados como autores (ou coatores) da infracdo penal cometida.

Esse é o posicionamento do Codigo Penal de 1940 ao instituir no Art. 29%, caput, que
diz: “Quem, de qualquer modo, concorre para 0 crime incide nas penas a este cominadas, na

medida de sua culpabilidade”.

Pode-se, por conseguinte, afirmar pela redacdo do caput que a atuacdo de autor e
coautores resulta na pratica de um crime Unico, e todo aquele que concorre para ele ¢

considerado seu autor, devendo suportar a mesma sangdo oponivel aos demais.

! BRASIL. Cddigo Penal (1941). Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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Cezar Roberto Bitencourt explica esta teoria nos seguintes termos:

“Essa teoria ndo faz qualquer distincdo entre autor e participe, instigacdo e
cumplicidade. Todo aquele que concorre para 0 crime causa-0 em sua totalidade e
por ele responde integralmente. Embora o crime seja praticado por diversas pessoas,
permanece Unico e indivisivel. O crime é o resultado da conduta de cada um e de
todos indistintamente”.

Esse apontamento surge a partit da teoria da equivaléncia das condic¢des imprescindiveis
a producdo do resultado. N&o obstante, o conceito supero dessa teoria € politico-criminal, que
tem preferéncia em punir igualitariamente todos os que participam de uma mesma infragéo

penal.

A critica trazida a esse posicionamento deriva ndo s6 da complexidade de se determinar
a realidade da “equivaléncia das condi¢des”, abundantemente discutivel, como das proprias
excecOes da lei que estabelece além da adocdo do principio unitario, algumas causas de

agravacao e atenuacao da pena.

Ante essa perspectiva, o legislador procurou regras assertivas para adaptar seus rigores,
fazendo distingdo entre a punibilidade de autoria e participagao.

Cezar Roberto Bitencourt? afirma na mesma percepcao:

“[...] teoria monista ou unitaria foi a adotada pelo Codigo Penal de 1940 e segundo
ela, ndo haveria qualquer distin¢do entre autor, participe, instigacdo e cumplicidade.
Assim, todo aquele que concorresse para a pratica do crime responderia por ele
integralmente. Com a reforma penal de 1984, ela permaneceu acolhida pelo sistema
brasileiro, entretanto, estabeleceram-se diferentes niveis de participagdo, de modo
que todos os agentes responderiam pelo mesmo crime, mas na medida individual da
sua culpabilidade, conforme prescreve o artigo 29, caput do Codigo Penal.”

Isto é, todos aqueles que concorrem para certo resultado criminoso incorrem em
idéntico crime, havendo, contudo, causa de diminuicao a ser aplicada na fase de dosimetria

da pena.

Sobre a Reforma Penal de 1984, Bitencourt escreve:

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
.
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“[...] adotou, como regra, a teoria monista, determinando que todos os integrantes
de uma infragdo penal incidem nas san¢fes de um Gnico e mesmo crime e, cOmMo
excecgdo, a concepgdo dualista, mitigada, distinguindo a atuacdo de autores e
participes, permitindo uma efetiva dosagem de pena de acordo com a efetiva
participagdo e eficicia causal da conduta de cada participe, na medida da
culpabilidade perfeitamente individualizada. Os paragrafos do art. 29 aproximaram
a teoria monista da teoria dualistica ao determinar a punibilidade diferenciada da
participag@o”.
Segundo Guilherme de Souza Nucci®, a expressdo “na medida da sua culpabilidade”
tem por meta “diferencar o coautor do participe, propiciando ao juiz que aplique a pena
conforme o juizo de reprovacdo social que cada um merece, em respeito ao principio da

individualizagdo da pena”.

A referida teoria € uma ampliacdo do principio da igualdade. Por impulso da teoria
monista, se o crime é tido como tentado para um coautor, ndo pode o outro ser

responsabilizado por crime consumado.

Desse modo, imputar o delito consumado para um e tentado para outro significa
menosprezar a igualdade. Nesta teoria, todos que concorrem para 0 mesmo crime devem
receber tratamento igual no que diz respeito a natureza juridica desse fato, diferentemente da

teoria dualista, onde havera dois crimes.

2.2 Teoria dualista

Segundo a teoria dualista, existe um delito Unico entre os autores e outro entre 0s
participes. Quando houver mais de um agente, com diversidade de conduta, provocando um
resultado, deve-se separar 0s coautores e participes, sendo que cada "grupo" respondera por

um delito.

A referida teoria afirma que quando acontecem condutas criminosas efetuadas em
concurso, existem dois crimes: um para aqueles que realizam a atividade principal
propriamente dita descrita no ordenamento juridico, chamados de autores, e outro para

aqueles que criam uma atividade secundaria no crime, contudo, sem conformar a sua conduta

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015.
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com o verbo nuclear descrito no tipo objetivo, sdo os chamados participes.

Desta forma, a conduta principal ¢ realizada pelos autores durante a fase executoria que
constituiu o tipo de autoria, enquanto os participes se juntam ao plano criminoso participando
da fase preparatdria do crime ou mesmo na executéria com conduta de menor importancia

(secundaria).

Na mesma linha de raciocinio afirma Cezar Roberto Bitencourt*:

“A teoria dualistica ha dois crimes configurados, um para os autores que praticam a
conduta tipica prevista no sistema juridico, e outro para 0s participes, que
desenvolvem atividades secundérias. A teoria ndo se sustenta, porque o crime
continua sendo um s6 e ha casos em que a atuacdo do participe tem mais relevo do
que a do autor.”

Essa teoria ndo € adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, traz com ela a separagéo
entre as varias espécies de pessoas (instigador, autor, coautor, etc.) dependendo da conduta

praticada para a incidéncia do tipo penal.

2.3 Teoria pluralista

De acordo com essa teoria, existirdo tantos crimes quantos forem os agentes, ou seja,
para cada agente havera um crime, ou seja, a pluralidade de agentes corresponde a pluralidade

de crimes.

Guilherme de Souza Nucci®, com relagéo a essa teoria, indica que o codigo penal, adota-
a, como excecao, ao disciplinar o aborto®, fazendo com que a gestante que consinta a pratica
do aborto em si mesma responda como incursa no art. 124 do coédigo penal’, enquanto o
agente provocador do aborto, em lugar de ser coautor dessa infracdo, responda como incurso

no art. 126 do referido c6digo, 0 mesmo procedimento ocorre na corrupgao ativa e passiva.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte Geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
I

> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015.

® Incorre na pena de um a trés anos de detengdo: quem “provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
lho provoque”.

7 BRASIL. Cddigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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A referida teoria, também é chamada de subjetiva ao passo que acontece pluralidade de
agentes e também de crimes. Cada um dos agentes envolvidos corresponde a uma conduta
prépria, a um elemento psicolégico préprio, a um resultado igualmente particular, concluindo-
se que cada um responde por um delito proprio e punivel em harmonia com seu significado

antissocial.

A Teoria pluralista nos diz que deve haver o fracionamento, isto é, a divisdo das

condutas e a¢des criminosas.

Contudo, falha a referida teoria ao indicar que as condutas de cada um dos agentes
envolvidos na infracdo penal ndo devem ser consideradas autbnomas, visto que concorrem

para uma acdo Unica com objetivo e resultado comum.

Um exemplo dessa teoria seria um crime de roubo® com vérios agentes, no caso em
questdo ndo ha varios crimes de roubo, ou "crime de concurso”, mas sim de um Gnico crime
gue para a sua execucdo contou com a intervencdo de outros agentes, produzindo um

resultado s6.

2.4 Relevantes apontamentos acerca das teorias.

O art. 29 do Cddigo Penal® brasileiro dispde: “Quem, de qualquer modo, concorre para

o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.”

Em um primeiro instante, em decorréncia do exposto, € conservada a posicdo da lei
vinculada a teoria monista aplicando que s6 ha um crime e que todos os participantes se

responsabilizam por ele, recaindo na mesma pena abstratamente fixada.

Contudo, ao reputar o0 aprazer parcial da teoria monista e as resolucdes
reconhecidamente injustas, o legislador buscou novos regramentos para fazer distingdo entre a

autoria e a participacéo.

8 Incorre na pena de quatro a dez anos de reclusdo e multa quem: “Subtrair coisa mével alheia, para si ou para
outrem, mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia”.

® BRASIL. Cddigo Penal (1941). Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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Enquanto a manutencgéo da teoria monista se coloca de forma exigente tendo certeza de
seguranca e de justica, a culpabilidade pondera a dosagem que se deve fazer na aplicacdo da

pena para aqueles que praticam o crime.

Determina-se no art. 29, caput, que todos os que forneceram causa ao resultado se
responsabilizam por este, mas as excecdes desse dispositivo e do § 2° determinam a
averiguacdo quanto a cada um dos concorrentes do elemento subjetivo do crime (dolo ou
culpa) e da censurabilidade da conduta. Nessas ressalvas, a lei aponta potencialmente para a
teoria dualista, fazendo diferenciagéo entre os institutos de coautoria da participagéo.

Vale salientar, alids, que o codigo ja determinava excec¢des ao principio unitario na parte
especial. Logo, no aborto consentido, por exemplo, o provocador do resultado pratica crime

mais grave que a gestante.

2.5 Causalidade fisica e psiquica

No que diz respeito ao concurso de pessoas, a legislacdo penal ndo diferencia, entre os
varios agentes de um crime especifico, quem concorreu primeiro para a realizacdo da
infracdo, respondem todos aqueles que participaram para sua efetivacdo. A causalidade
psiquica de compartilhar no concurso de agentes segue a causalidade fisica que é o0 nexo

causal.

O direito penal brasileiro adota a teoria da equivaléncia das condi¢des®, que nio faz

distingdo entre causa e condi¢do na producdo de um crime determinado.

Quando a legislacao definiu que “aquele que de qualquer modo concorre para o crime
incide nas penas a estes cominadas”, a magnitude desse escrito deve ser entendida e deve-se
perceber em correlacdo com a causalidade material e psiquica, visto que quem concorre para o
delito responde pela sua consequéncia. Contudo, ndo havendo vinculo subjetivo ou 0 nexo

causal, ndo ha como falar em concurso eventual de pessoas.

10 Teoria relativa a relagdo de causalidade material entre a agdo e o resultado; considera como antecedente do
resultado (mas distingue entre causa e condi¢do) tudo o que, de qualquer forma, concorre para o evento. O
mesmo que equivaléncia das causas.
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Entdo, cita-se como forma de ilustracdo o exemplo o caseiro que tendo como objetivo
favorecer a pratica de um furto na casa de praia do seu patrdo, deixa a porta da frente
propositalmente aberta, mas, o criminoso, usando uma chave falsa, efetua o furto entrando
pela porta dos fundos. Outra hipotese é o mesmo caseiro, de forma negligente, deixa aberta a

porta da casa durante a madrugada, favorecendo, inconscientemente o crime de furto?.

Inicialmente, a conduta do caseiro ndo serve ao criminoso, pois néo teve eficacia causal.
Posteriormente, a atuacdo do caseiro teve eficicia causal, contudo, faltou o elemento
subjetivo, de vez que ndo adotou de forma voluntaria e conscientemente a a¢do do criminoso,

ndo sendo, portanto punido em nenhum dos casos, a conduta do caseiro.

Abordadas as teorias monista, dualista, pluralista, feitos seus relevantes apontamentos,
bem como debatida a causalidade fisica e psiquica, partamos as teorias acerca da autoria no

concurso de pessoas.

1 Incorre na pena de um a quatro anos de recluséo e multa quem: “Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
mavel”.
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3. AAUTORIA

O Concurso de Pessoas, também conhecido como codelinquéncia, concurso de agentes
ou concursos de delinquentes, versa acerca da cooperacdo desenvolvida por varias pessoas
para o cometimento de uma infracdo penal, conforme assegura o professor Guilherme de

Souza Nucci®?.

Ademais, o Concurso de Pessoas adquiriu esta denominacdo apds a Reforma Penal de
1984, uma vez que antes era conhecida como “coautoria”. De acordo com Fernando Capez'?,
a referida mudanca € bem mais adequada, visto sua abrangéncia, ao passo que englobou tanto

a coautoria quanto a participacao.

Percebe-se, no bojo deste assunto, o destaque da autoria por apresentar conceito
amplamente discutido na doutrina. O conceito de autoria comporta trés posicoes, sdo elas: a
Teoria Unitaria, Teoria Extensiva e a Teoria Restritiva. Com isso, é possivel afirmar que é um

conteddo que gera certa divergéncia entre os estudiosos.

Ainda sobre o conceito de autoria, este pode adentrar todos os participantes do delito
quando se parte de um sistema uni autoral. Outrossim, é possivel também que se limite a
conduta dos principais agentes, caso se inicie a partir de um sistema que haja uma distin¢édo de

autor.

Neste trabalho sera a autoria abordada tanto como conceito restrito, seguindo os moldes
do sistema diferenciador adotado pela Reforma Penal de 1984, quanto sera debatida a partir
de um conceito unitario, trazido pelo Codigo Penal de 19404,

3.1 Teorias

As caracteristicas fundamentais da diferenciagdo de autor se ddo pela adocdo do

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015.

13 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, legislacdo penal especial. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
V.

14 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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principio de acessoriedade da participacdo, pois este principio nos far4& compreender a
participagdo como uma intervencdo secundaria na qual sua punibilidade é estabelecida em
funcdo de algumas caracteristicas da atuacdo do autor.

Nesse sentido, Bockelmann®® afirma que a participagiio é “necesariamente, asesoria, es
decir, dependiente de la existencia de un hecho principal. Esa accesoriedad no es 'producto de
la ley', ella estd en la natureza misma de la cosa. Complicidad e instigacion presuponen

conceptualmente ‘algo’ al cual se prestan”.

Ademais, adotar o mencionado principio leva a imprescindibilidade de delimitar

critérios de diferenciacdo entre as condutas de autoria e participacao.

Com isso, cumpre notar que a autoria, dentro de um sistema diferenciador, ndo pode se
circunscrever aquele que pratica, de modo pessoal e direto, a configuracdo delituosa.
Porquanto, deve abranger aquele que serve como apetrecho, o denominado autor mediato, que

sera apresentado mais adiante.

Da mesma forma, existe a possibilidade de mais de um individuo praticar a mesma
infracdo delitiva, ndo levando em consideracdo a colaboragdo na atividade criminosa de
outrem. Outrossim, é possivel que o individuo de modo voluntario e consciente apoie na agdo

criminosa, realizando atos de execucéo.

Portanto, diante de todas as hip6teses mencionadas, faz-se, nesse momento, necessaria

uma analise mais minuciosa das teorias que serdo apresentadas a seguir.

3.1.1 Teoria unitaria de autor

A Teoria Unitaria é a mais antiga a abordar o sujeito ativo com o fato, ou seja, a estudar

0 autor que fornece a contribuigdo causal para a producgéo do tipo legal.

Assim, ao aprofundar ao conceito, nota-se que ndo ha a minima relevancia em distinguir

participe e autor, posto que este, por sua vez, caracteriza-se por todo e qualquer causador do

15 BOCKELMANN, Paul; VOLK, Paul. Direito penal parte geral. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
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resultado tipico. Desta maneira, todos os agentes sdo considerados autores.

Nesse cenario, a teoria da conditio sine qua non se faz presente, posto que qualquer
contribuicdo, seja subjetiva ou objetiva, maior ou menor, para o resultado € considerada sua

causa, sem diferenciar o tipo de injusto.

Este era o entendimento trazido pelo Codigo Penal Brasileiro de 1940, mas hoje ndo é

mais adotado, bem como ndo é usado em paises como Espanha e Alemanha.

A Alemanha, no que lhe concerne, adota a corrente unitaria para 0s crimes culposos.
Em contrapartida, a Itdlia frui de tal concepcdo punindo do mesmo modo todos que

concorrem para o crime.

A0 passo que essa teoria apresenta uma facilidade de aplicacdo da lei penal ao caso
concreto, traz, em contrapeso, 0 grave risco de considerar qualquer contribuicdo causal como

autoria.

Nesse sentido, verifica-se que hd uma pluralidade de possiveis injusticas ao afirmar que
todo individuo que coopera para o delito é o autor. Exemplo: farmacéutico que vende

substancia abortiva seria autor de auto aborto.

Fernando Capez!’ se posiciona de forma contraria teoria, haja vista a injusta

equiparacao entre participe e autor, conforme:

“O conceito unitario deve ser rechacado de plano, pois ndo se pode equiparar aquele
que realiza a conduta principal com o que coopera acessoriamente, como se ambos
tivessem igualmente dado causa ao crime. Quem empresta a faca ndo estd no mesmo
patamar de quem desfere os golpes”.

Conforme descrito acima, o nobre doutrinador se faz contrario a essa teoria por colocar
no mesmo patamar, 0s participes, autores e coatores do crime, independentemente de como

concorreram para a execuc¢édo do ato ilicito.

16 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.

17 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, legislacdo penal especial. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
V.
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No mesmo sentido posiciona-se Zaffaroni'®, o qual entende que o art. 29 do Cddigo
Penal vigente ao estabelecer que “quem de qualquer modo concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”, nao busca afirmar que todos os que

concorrem para o crime sejam autores.

Zafforini'® compreende que aqueles que concorrem para a pratica delituosa estéo
sujeitos a mesma pena base, sendo responsabilizados de acordo com o grau de

reprovabilidade, legal e social, de sua conduta.

A partir da analise da teoria unitaria de autor, nota-se a impossibilidade de alcancar a
justica com uma teoria que busca a punicdo igual para diferentes contribuicdes. Diante disso,

faz-se necesséria a discusséo de outras teorias, as quais serdo descritas a seguir.

3.1.2 Teoria extensiva de autor

A Teoria Extensiva foi idealizada por Leopold Zimmerl fazendo parte da doutrina aleméa
da década de 30, sendo responsavel pelo inicio do conceito extensivo de autor a partir do

momento em que diferenciou do conceito restritivo.

A citada teoria tem como base a teoria da equivaléncia dos antecedentes (conditio sine
qua non) e se assemelha a Teoria Unitaria, ja que também ndo faz diferenca entre autor e
participe. Em outras palavras, afirma que é considerado autor todo o agente que colabora com
alguma causa para o resultado. Todavia, a doutrina aleméd havia no¢do dos preceitos legais a

participacdo no delito, tratando distintamente da autoria.

Destarte, mais moderada que a Teoria Unitaria, tal concepcdo admite as causas de
diminuicdo de pena, denotando diferentes graus de autor. A partir deste momento aparece o
conceito de cumplice. Isto €, aquele que contribuiu com a pratica delitiva, mas com menor

efetividade no fato.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
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Nessa Otica, Cezar Roberto Bittencourt?® diferencia autor e cimplice nessa corrente, da

seguinte forma:

“Segundo essa teoria, ¢ autor quem realiza uma contribuicao causal ao fato, seja qual
for seu conteudo, com “vontade de autor”, enquanto ¢ participe quem, ao fazé-lo,
possui unicamente “vontade de participe”. O autor quer o fato como “proprio”, age
com 0 animus auctoris; o participe quer o fato como “alheio”, age com animus
socii”.

Portanto, mesmo que ndo faca distincdo entre autoria e participacdo, a Teoria Extensiva
aceita uma autoria mitigada, aplicando as causas de reducdo de pena, passando a existir a

figura do autor e a do cumplice.

Apesar de existir a figura do cimplice nesta teoria, Fernando Capez afirma que esta tem

0 mesmo vicio que a Teoria Unitaria, conforme:

“A teoria extensiva padece do mesmo vicio e tenta remediar a injusta equiparag@o
unitéria, com um subjetivismo perigoso: todos sdo autores, mas, no caso concreto, se
uma conduta ndo se revelar tdo importante, aplica-se uma causa de diminuicéo de
pena”.

Essa deficiéncia na diferenciacdo entre autor e cumplice, apesar de poder ser
considerada um avango em relacdo a Teoria Unitaria de Autor, ndo é suficiente para que possa

chegar a diferenciacao delitiva dos agente de forma justa e inibitoria dos crimes.

Pelos motivos acima descritos, temos que, para chegar a justica desejada, deve-se
individualizar completamente a condutada de cada um dos agentes que participaram do crime,

sendo explanadas nos proximos topicos cada uma dessas teorias.
3.1.3 Teoria restritiva de autor
A teoria restritiva do autor foi aderida pelo Codigo Penal®* Brasileiro, havendo

diferenciacdo do autor e do participe, sendo ambos distinguidos pela pratica ou ndo dos atos

previstos no tipo delituoso.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
I

21 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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Entende-se que, para ser autor, o individuo tem que concorrer para a realizacdo do

crime, praticando elementos do tipo.

O coautor, sob a Gtica de Capez??, é o agente que, em colaboragdo reciproca, visa ao
mesmo fim e coopera com outrem para a consumacdo da conduta principal. Ou seja, a
coautoria € o cometimento comunitario de um fato punivel mediante uma atuacdo conjunta

consciente e desejada.

Ja o participe é o agente que contribui, de qualquer maneira, para a realizagdo de um

crime sem a promocao de elementos do tipo.

Esta teoria se divide em trés formas: teoria objetivo formal, pela qual o autor é quem
executa totalmente ou parcialmente os atos considerados tipicos da conduta, e todos os demais
concorrentes do fato seriam os chamados participes (indutores ou cumplices); teoria objetivo
material, caracterizada pela diferenciacao do autor e do participe, tendo como base a maior ou

menor contribuicdo do agente na pratica da conduta tipica; e teoria do dominio do fato.

Neste sentido, tem como definicdo por Cezar Roberto Bitencourt?® o conceito restritivo

do autor:

“O conceito restritivo de autor, por sua vez, tem como ponto de partida o
entendimento de que nem todos os integrantes do crime sdo os autores. Além disso,
compreende-se que somente € autor quem realiza a conduta tipica descrita na lei,
isto &, apenas os autores (ou coautores) sdo quem desempenham o verbo nicleo do
tipo penal: matar, subtrair, falsificar etc. Sob essa perspectiva, os tipos penais da
Parte Especial devem ser interpretados de forma restritiva, pois, ao contrario do
conceito extensivo de autor, nem todo aquele que interpde uma causa realiza o tipo
penal. As espécies de participacdo, instigacdo e cumplicidade, somente poderdo ser
punidas, nessa acep¢do, através de uma norma de extensdo, como ‘causas de
extensdo da punibilidade’, visto que, por ndo integrarem diretamente a figura tipica,
constituiriam comportamentos impuniveis”.

Sendo assim, concretizada a conduta tipica, a sua distingdo é certa, a fim de favorecer a

sua execucgdo. Entretanto, a conduta do individuo é tida claramente como tipica, tendo assim,

22 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, legislacdo penal especial. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
V.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
l.
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a necessidade de especificagcéo do legislador em vislumbrar se as formas de participacdo sdo

“tipicamente relevantes e puniveis”.

Fernando Capez em sua obra Curso de Direito Penal Parte Geral, aduz:

“[...] motorista imprudente atropela e mata um pedestre. Ele é o autor, pois foi ele
quem matou a vitima. O acompanhante que, ao lado, o excitava, instigando-o a
imprimir maior velocidade, € o participe. Convém notar que nenhum deles detinha o
dominio final do fato”.

Deduzindo desta forma, hd a necessidade de desenvolvimento de dispositivos que
facilitem a identificacdo da conduta do autor, fazendo com que haja a distingdo das formas de
sua participacdo, firmando que este conceito tem a necessidade de uma complementacao por

uma nova teoria de participacao.

3.1.3.1 Teoria objetivo-formal

Mesmo sem negar a relevancia do elemento causal, sdo destacadas as caracteristicas
exteriores do agir, ou seja, a conformacdo da agcdo com o que foi descrito na forma do tipo
penal. Esta teoria se atém a sua literalidade em que a sua definicdo legal define o autor, aquele
cujo o comportamento se adequa ao fato descrito pela conduta tipica e, como participe, o

agente que produz algum tipo de contribuicdo causal ao fato.

Esta teoria foi bem aceita até meados do século XX, mas foi francamente criticada,
tanto na Alemanha quanto na Espanha, por apresentar um excesso de formalidade com que

identificava a conduta do autor.

Apesar de indicar que a autoria refere-se a realizacdo dos elementos do tipo, a citada
teoria ndo foi capaz de evidenciar que elemento material do tipo (especialmente nos delitos de
resultado) e como ha a identificacdo da conduta do autor, frente as contribui¢cBes causais

constitutivas de mera participacao.

Além disso, a versdo classica da teoria objetivo-formal era criticada, pois a partir de
suas premissas nao foi possivel entendé-la de maneira satisfatoria a maneira pela qual a

conduta do coautor e do autor mediato se adequavam na descricao tipica.
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Com efeito, estes ndo realizam, por si sO, todos os elementos do tipo. Cada coautor
realizaria somente parte da acdo executdria, e 0 autor mediato seria o instrumento de quem

tem a sua atuacdo diretamente.

Portanto, foi necessario buscar outro critério capaz de ndo s6 de identificar a conduta de
autor do tipo delitivo, mas, também, de explicar as diferentes formas de autoria (direta,

coautoria e autoria mediata).

Ademais, aduz, na sua obra Tratado de Direito Penal, Cezar Roberto Bitencourt®* que:

“Esta teoria, por seu apego exacerbado a descri¢do legal do tipo, ao definir autor,
mostrou-se insuficiente para esse desiderato, posto que os tipos, nem sempre,
descrevem o injusto da agdo com clareza, dificultando, sobretudo, nos crimes
materiais, a distingdo entre autor e participe”.

Por fim, entende-se que esta teoria ndo tem uma devida aplicabilidade em nosso sistema
penal, pois quando ha a dificuldade em definir quem executou parte do elemento do tipo, ndo

ha o que se falar em punibilidade justa.

3.1.3.2 Teoria objetivo-material

Os tipos penais ndo descrevem claramente quem é o injusto da acdo, restando
dificultada a sua distincdo no sentido de saber quem é o autor e quem é o participe,

especificamente nos crimes em que se encontram o resultado.

Esta teoria, através imensuraveis compreensfes, procurou suprir as imprecisdes da
teoria objetivo-formal, considerando a maior periculosidade que caracteriza a contribuic¢do do
autor em comparagdo com a contribuicdo do participe, ou a maior magnitude material de sua
contribuicdo causal do autor em relagdo a contribuicdo do participe, ou ainda a imensuravel

importancia objetiva de contribuicdo de cada agente (autor e participe).

Consequentemente, a desconsideracdo do aspecto subjetivo e a tentativa de estabelecer

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
.
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diferengas objetivo-materiais com base na causalidade fizeram com que esta teoria perecesse.

Ademais, a dificuldade de distingdo da causa e condi¢cdo ou mesmo de a dificuldade de
distinguir causas mais ou menos relevantes fizeram com que a doutrina alema abandonasse a
teoria objetivo material e pudesse adotar definitivamente a teoria restritiva de autor, sob o
aspecto formal objetivo.

Na 6tica de Cezar Roberto Bitencourt?:

“A teoria restritiva de autor, mesmo complementada com a teoria objetiva da
participacdo ndo contempla a figura do autor mediato e, eventualmente, casos de
coautoria em que ndo haja uma contribui¢do importante”.

Ante a mencdo do referido doutrinador, conclui-se que esta teoria ndo é cabivel, pois a
dificuldade em identificar o sujeito dito como injusto da agdo torna-se prejudicada na forma
em que um ente eventualmente pudesse realizar a forma necessaria para manter a integridade

social e de seguranca de sua sociedade.

3.1.4 Teoria do dominio do fato

Baseia-se na teoria restritiva, adotando um critério objetivo-subjetivo, sendo o autor
aquele que tem o controle final do fato, isto é, aquele que administra toda a atitude delituosa,
desde a prética até a interrupcao e as circunstancias.

Assim, pouco importa se 0 agente pratica ou ndo o verbo descrito no tipo legal, pois o
que definitivamente € levado em consideracdo pela lei é o controle de todos os atos, do inicio

da execucdo até a producao de resultado.
Portanto, 0 mandante do crime apesar de ndo efetuar a acdo tipica deve ser considerado
autor. Isto porque o mandante tem o absoluto dominio da acdo até a consumacgao, uma vez

que infere na pratica delitiva.

Nesse &mbito, Fernando Capez?® argumenta no mesmo sentido, afirmando que o ato de

%5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
.
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planejar, em si, ja define o autor “intelectual” como autor, como pode ser notado:

“[...] o chamado “autor intelectual” de um crime ¢, de fato, considerado seu autor,
pois nao realiza o verbo do tipo, mas planeja toda a acéo delituosa, coordena e dirige
a atuagio dos demais. E também considerado autor qualquer um que detenha o
dominio pleno da a¢do, mesmo que ndo a realize materialmente”.

Por conseguinte, em contrapartida ao conceito de autor, participe € quem, sem um
dominio proprio do fato, ocasiona ou de qualquer forma instiga, como “figura lateral”, o seu
cometimento. Portanto, autor é quem promove a acao, tendo o inteiro poder sobre a producgéo

do resultado, haja vista que participe € um mero concorrente acessorio.

Destaca-se tal teoria na Alemanha, visto que, atualmente, é a corrente dominante por ter
a base no finalismo, considerando que o autor detém o controle final do fato. Assim, encontra-
se entre extensiva e o critério formal-objetivo, conforme a combinacdo dos elementos

objetivos com subjetivos, como resultado uma teoria objetivo-subjetiva.

3.2 Autoria imediata

Consiste na forma que o prdprio agente realiza a conduta delitiva prevista na normal
penal, isto é, na forma que o agente executa pessoalmente os elementos previstos no tipo

penal, sem a utilizacdo de terceiro para a consumacao do delito.

Desta forma, esta modalidade de autoria também incide quando o agente utiliza de um
animal para a execuc¢do do fato delituoso. Sendo assim, a execucdo do fato é tem a aparéncia
de ter sido realizada pelo proprio agente, como por exemplo: Um individuo sabendo da
agressividade dos seus cachorros, leva a vitima até o local em que ficam os caes, que
brutalmente atacam a pessoa, vindo a Obito. Nesse caso, 0 agente tem a autoria na acéo,

apesar de os animais terem efetivamente matado o sujeito.

Neste sentido, observamos o art. 121 do Codigo Penal®’ Brasileiro, que atribui ao

individuo que matar alguém a pena de reclusao de seis a vinte anos.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, legislacdo penal especial. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
V.

27 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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No que tange ao citado artigo, tem-se a conduta (matar alguém) prevista no cddigo

penal como delito e, sendo consumado em caso concreto, havera o agente que o pratica.

A autoria imediata encaixa neste caso, ja que o ato é praticado pessoalmente pelo
executor do crime, sendo ele Unico e proprio na consumagcdo do tipo penal, diferentemente do

que se apresenta na autoria colateral.

3.3 Autoria colateral

A autoria colateral é caracterizada quando no minimo duas pessoas ignoram entre si a
conduta do outro e efetuam condutas convergentes buscando o mesmo objetivo, qual seja a
execucdo de atividade ilicita. E o realizar comum entre os diversos agentes, sem que haja

reciprocidade consensual na iniciativa criminosa que configura a autoria colateral.

A auséncia do vinculo subjetivo entre os intervenientes € o nicleo que caracteriza a
autoria colateral. Na autoria colateral ndo € a adesdo a finalidade criminosa comum o que ndo
existe, mas sim o animus dos participantes, individualmente considerado, que estabelece os

limites da responsabilidade juridico-penal dos autores.

A autoria colateral, em suma, ocorre quando duas ou mais pessoas, desconhecendo cada
uma delas a contribuicdo dos demais concorrentes, cometem condutas convergentes buscando

a efetivacdo de um mesmo delito.

Bockelmann?8, a partir de uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica Alem3o, afirma:

“A autoria colateral existe “quando varios autores, sem que esteja presente o vinculo
associativo da vontade de cooperar, estabeleceram as condicbes a serem
consideradas como causas que, associadas ou mesmo isoladamente sdo apropriadas a
provocar o resultado” (E 68, 256; BGH 4, 21)”.

Segundo Guilherme de Souza Nucci?®:

28 BOCKELMANN, Paul; VOLK, Paul. Direito penal parte geral. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 339.
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“Ocorre tal modalidade de colaboragdo, que ndo chega a se constituir em concurso
de pessoas, quando dois agentes, desconhecendo a conduta um do outro, agem
convergindo parra 0 mesmo resultado, que, no entanto, ocorre por conta de um s
dos comportamentos ou por conta dos dois comportamentos, embora sem que haja a
adesdo de um ao outro. Exemplo: A e B, matadores profissionais, colocam-se em
um desfiladeiro, cada qual de um lado, sem que se vejam, esperando a vitima C
passar para elimina-la. Quando C aproxima-se, os dois disparam, matando-o.
Responderdo por homicidio em autoria colateral. Ndo podem ser considerados
coautores, ja que ndo tinha a menor ideia da a¢éo do outro (falta vinculo psicolégico
entre eles)”.

O autor traz como exemplo de autoria colateral o caso de dois individuos, que se
desconhecem, ficam de tocaia e assim que a vitima passa, ambos efetuam diversos disparos ao
mesmo tempo, tendo como resultado morte. Neste caso, cada um dos agentes respondera pelo

crime de homicidio, como se ambos tivessem matado pessoas diferentes.

Existindo a coautoria, ndo é relevante quem feriu fatalmente o lesado, ja que os dois
responderdo igualmente pelo homicidio consumado. Em contraponto, na autoria colateral é

imprescindivel saber a extensdo dos danos causados a vitima por cada um dos agentes.

No caso de apenas um agente ter causado ferimentos letais e 0 outro apenas superficiais,
0 primeiro respondera pelo homicidio consumado e o segundo por homicidio tentado. Caso
houvesse o vinculo subjetivo, ambos iriam responder pelo crime acima comentado em

coautoria.

Na hipétese do exemplo supra, caso ndo fosse possivel apurar qual dos dois agentes
ceifou a vitima, teriamos uma hip6tese de autoria incerta, um tipo de autoria que se

desconhece quem praticou a acao.
Nucci®® chama de “autoria incerta a hipétese ocorrida no contexto da autoria colateral,
quando ndo se sabe qual dos autores conseguiu chegar ao resultado”, o que serd melhor

abordado no préximo item.

3.4 Autoria incerta

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 340.
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Na autoria incerta, é possivel identificar os agentes que executaram o ilicito, entretanto
é ignorado qual deles acarretou o resultado. A teoria da equivaléncia das condicdes, adotado
pelo Cadigo Penal®* de 1940, imaginou ter apaziguado esse ponto controvertido da autoria
incerta quando os concorrentes ndo tiverem previamente ajustado entre si o resultado do

crime.

Todavia, tal solucdo somente funciona perfeitamente nos casos em que haviam, no
minimo a adesdo a conduta do outro. A autoria incerta, decorrente da autoria colateral ndo

pode ser solucionada usando-se desse método.

Admitida a teoria monista, o codigo deslinda qualquer falha com relacdo a autoria
incerta, afirmando que todos serdo responsaveis pelo resultado, independentemente de que

ndo se possa saber quem executou a a¢ao prevista no ndcleo do tipo.

A ressalva situa-se no art. 29, 8§ 2°, que determina seja 0 agente penalizado pelo crime
menos grave do qual tenha participado, mas a excecdo vale apenas para as hipoteses de

participacao.

No exemplo acima citado, ndo se pode punir os delinquentes igualmente, visto que uma
acdo ficou somente na tentativa, e a absolvicdo de ambos é impossivel; ainda assim, a
absolvicdo é impossivel, porquanto ambos foram identificados como autores de um crime. A
Unica solucdo viavel nesse caso seria condenar ambos por homicidio tentado, ignorando o

resultado, cuja autoria é desconhecida.

3.5 Autoria desconhecida

Na autoria desconhecida ndo se consegue apurar sequer quem foi o realizador da

conduta descrita no tipo penal.

Rogério Grecco ensina:

31 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
32 GRECCO, Rogério. Curso de direito penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 475.
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“gquando ndo se conhece a autoria, ou seja, quando ndo se faz idéia de quem teria
causado ou, a0 menos, tentado praticar a infragdo penal, surge uma outra espécie de
autoria, chamada agora de desconhecida. Esta forma de autoria difere da incerta,
visto que nesta Gltima sabe-se quem praticou as condutas, sendo que somente ndo se
conhece, com precisdo, o produtor do resultado. Na autoria desconhecida, os autores
¢ que ndo sdo conhecidos, ndo se podendo imputar os fatos a qualquer pessoa.”

Nesse diapasdo, difere da autoria incerta, porque, enquanto nesta sabe-se quem foram os
autores, mas ndo quem produziu o resultado, na autoria desconhecida ndo se sabe nem quem
praticou a conduta. A consequéncia, nesse caso, é 0 arquivamento do inquérito policial, por

auséncia de indicios.
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4. A COAUTORIAE A PARTICIPACAO

Haja vista a existéncia de institutos como os da participacdo de menor importancia,
prevista no § 1° do Art. 29 do Codigo Penal®, e da participagdo impunivel, o legislador
nitidamente adotou a teoria restritiva, diferenciando participes de autores, estes Gltimos séo
aqueles que realizam a conduta tipica. Entretanto, no que tange a autoria mediata, sera

aplicada a teoria do dominio do fato.

Pode-se afirmar, portanto, que as formas de concurso de pessoas sdo a coautoria e a
participacdo, uma vez que a nossa legislagdo adotou a teoria restritiva. Diante disso, 0s
topicos a seguir irdo esclarecer as principais caracteristicas de cada uma dessas formas de

concurso de agentes.

4.1 A coautoria

Ocorre a coautoria quando duas ou mais pessoas, conjuntamente, praticam um crime.
Neste caos, esta presente a pluralidade de autores, todos respondendo igualitariamente pelo
ato ou delito cometido, visto que, como agentes, participaram igualmente para a consumacao.
Sendo autoria coletiva, onde ha varios autores, em distingdo da singular, em que o autor é

apenas um.

Cumpre destacar que, apesar da grande maioria dos tipos penais serem compostos por
apenas uma conduta tipica, isto é, por apenas um verbo (matar, roubar, subtrair, dentre

outros), ha excecoes.

Guilherme de Souza Nucci®* leciona:

“O crime plurissubjetivo ¢ aquele que, para configurar-se, exige a presenca de duas
Ou mais pessoas (ex.: associa¢do criminosa, rixa, bigamia, associa¢do para o trafico
etc.), enquanto o unissubjetivo é aquele que pode ser praticado por uma s6 pessoa
(ex.: homicidio, roubo, estupro etc.). O plurissubjetivo, justamente porque exige
mais de uma pessoa para sua configuracdo, ndo demanda a aplicagdo da norma de
extensdo do art. 29 (quem concorre para 0 crime incide nas suas penas), pois a

33 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 336.
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presenca de dois ou mais autores ¢ garantida pelo tipo penal”.

Em contrapartida, utiliza-se a regra do art. 29 para tipificar as condutas quando o crime
é unissubjetivo, mas que na pratica foi realizado por dois ou mais agentes, posto que cada um

dos agentes procedeu de determinada forma para que alcancassem a figura tipica total.

Tem-se, como exemplo, o crime de roubo, no qual é possivel um autor exerca a grave
ameaca enquanto o outro subtrai os bens da vitima. No presente caso, 0s dois autores
praticaram o crime previsto no art. 157 em concurso de agentes, carecendo, assim, do

emprego da regra do art. 29 do Codigo Penal.

Nesse sentido, Nucci® destaca:

“Néo se confunde o crime plurissubjetivo (concurso necessario) com o delito de
participacdo necessaria. Neste caso, ha crimes que sdo cometidos por um so autor,
embora o tipo penal exija a participagdo necessaria de outra pessoa, que € 0 sujeito
passivo e ndo é punido. Como exemplos, pode-se mencionar a corrupgdo de
menores, o crime de usura, 0 favorecimento a prostituicdo ou outra forma de
exploracéo sexual, o rufianismo, entre outros”.

Outrossim, a coautoria € uma autoria paralela, na qual ha a existéncia um liame
psicolégico entre o0s agentes conectados a pratica criminosa, €, no caso dos crimes, também
conectados ao resultado, contribuindo de forma significativa e consciente para realizacdo do

crime sem ter a necessidade de atuarem de forma igualitéria.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, a coautoria fundamenta-se no principio da divisdo
do trabalho em que todos tomam parte, atuando em conjunto na execucdo da acdo tipica, de

tal modo que cada um possa ser chamado verdadeiramente autor.

E o que pode ocorrer especialmente naqueles crimes que Beling chamou de crimes de
“agdio dupla”, como por exemplo, no crime de estupro>®, previsto no art. 213, no qual um dos
agentes segura a vitima, para que outro tenha conjungdo carnal ou qualquer outro ato

libidinoso.

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 336.

% Incorre na pena de seis a dez anos de reclusdo: quem “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a ter conjungo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”.
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Na coautoria ndo ha relacdo de acessoriedade, mas a imediata imputacdo reciproca,
visto que cada um desempenha uma fung@o fundamental na consecucéo do objetivo comum.
O decisivo na coautoria, segundo a visdo finalista, € que o dominio do fato pertenca aos varios
intervenientes, que, em razao do principio da divisdo do trabalho, se apresentam como peca

essencial na realizag&o do plano global.

No mesmo sentido, Capez nos ensina que a contribuicdo dos coautores no fato
criminoso ndo necessita, contudo, ser materialmente a mesma, podendo haver uma divisdo

dos atos executivos, é a chamada coautoria parcial ou funcional.

O coautor que concorre na realizacdo do tipo também respondera pela qualificadora ou

agravante de carater objetivo quando tiver consciéncia desta e aceita-la como possivel.

4.2 A participacao

Acerca da participacdo, pode-se afirmar que a mesma acontece quando ha a presenca
do agente que executa a conduta descrita no tipo penal (autor principal), em conjunto com um

ou mais agentes que contribuem para a sua efetivacgéo.

Por sua vez, dar-se-4 a contribuicdo através do induzimento, instigacdo ou auxilio,
apesar de ndo praticarem qualquer ato executério do crime. Com isso, 0S agentes

colaboradores adquirem o titulo de participes, caso contrario seriam coautores do delito.

Nos ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt3:

“O participe ndo pratica a conduta descrita pelo preceito primario da norma penal,
mas realiza uma atividade secundaria que contribui, estimula ou favorece a execucéao
da conduta proibida. N&o realiza atividade propriamente executiva. A norma que
determina a punicdo do participe implica uma ampliacdo da punibilidade de
comportamentos que, de outro modo, seriam impunes, pois as prescri¢des da Parte
Especial do Codigo ndo abrangem o comportamento do participe”.

No mesmo sentido Capez® afirma que a participagio é definida sob dois aspectos: o

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. v.
1.p.561.

38 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, legislacdo penal especial. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Vol.
V.
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J4

primeiro ¢ “a vontade de cooperar com a conduta principal, mesmo que a produgdo do
resultado fique na inteira dependéncia do autor”; ¢ o segundo ¢ a “cooperagdo efetiva,

mediante uma atuacao concreta acessoria da conduta principal”.

Mister ressaltar que para se falar da existéncia de um participe é indispensavel que
exista um autor, e que este chegue a cometer o delito ao menos na sua forma tentada. 1sso
porque, consoante o art. 31, do codigo penal, “o ajuste, a determinagdo ou instigacdo € o
auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sao puniveis, se o crime nao chegou, pelo
menos, a ser tentado”. Seguindo na explanagdo, a participagdo pode se dar por trés tipos:

induzimento, instigacdo ou auxilio.

Sdo formas de participacdo moral a instigacdo e o induzimento. A instigacdo ocorre
quando o autor j& apresenta uma vontade prévia de cometer o delito, mas apenas acaba
cometendo por encorajamento. Instigador seria aquele que fortalece na cabeca do autor uma
nocdo delituosa antecipadamente. J& o induzimento, ocorre quando o autor ndo pretende
realizar a conduta tipica, mas o comete por sugestdo de um terceiro, conhecido como

participe.

Contudo, Cezar Roberto Bitencourt®® entende que o induzimento €, na verdade, uma
“subespécie” da instigacdo, segundo o qual a instigagcdo ¢ uma espécie de participagdo moral
em que o participe age sobre a vontade do autor, quer provocando para que surja nele a
vontade de cometer o crime (induzimento), quer estimulando a ideia existente, que é a
instigacdo propriamente dita, mas, de qualquer modo, contribuindo moralmente para a préatica

do crime.

Temos como exemplo o crime previsto no art. 122 do Codigo Penal®’, o qual dispde

sobre induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio:

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o
faca: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de

um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave.

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v.
1.

40 BRASIL. Cadigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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No que se refere a participacdo material, esta apresenta-se na forma de auxilio, que
consiste em colaborar, de algum modo, com a execu¢do do delito, sem, contudo, praticar a
conduta tipica. Nesse caso, o0 auxilio deve ser secundario, também denominado como
acessorio. Consiste, essencialmente, em fornecer os meios para 0 cometimento do crime ou

instruir alguém para a sua pratica.

Sobre referido tema, Grecco®* aduz que na cumplicidade ou prestagdo de auxilio
material, o participe facilita materialmente a préatica da infracdo penal, por exemplo, cedendo
a escada para aquele que deseja ingressar na casa da vitima, a fim de levar a efeito uma

subtragdo, ou que empresta a sua arma para que 0 autor possa causar a morte de seu desafeto.

Consequentemente, em toda prestacdo de auxilio material existe embutida uma dose de
instigagdo. Aquele que empresta a escada ou a sua arma para 0 autor estd estimulando-o,
mesmo que indiretamente, a praticar a infracdo penal, reforcando, portanto, sua ideia

criminosa.

4.2.1 Teorias quanto a punicdo do participe

Predomina no Brasil a teoria da acessoriedade limitada no que tange a punicdo do
participe, sendo necessario verificar se este praticou um fato tipico e antijuridico, pois na

auséncia de qualquer um destes ndo ha a possibilidade de penalizar o participe.

Contudo, existem outras teorias tais como a acessoriedade extrema e a acessoriedade
minima. A primeira exige que o autor tenha realizado um fato tipico, antijuridico e culpavel
para que haja a punicdo, enquanto a segunda apenas exige a pratica de um fato tipico por parte
do autor.

Todavia, essas duas teorias ndo sdo suficientes, pois a acessoriedade extrema requer o
preenchimento dos trés elementos do crime para que se possa punir o participe, o que é
considerado algo intangivel. Ja a teoria da acessoriedade minima é superficial, pois apenas 0

fato tipico é incapaz de atribuir responsabilidade ao participe. Diante de tais analises, conclui-

41 GRECCO, Rogério. Curso de direito penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007.
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se que a teoria da acessoriedade limitada é a melhor, uma vez que o participe ird responder
quando houver fato tipico e ilicito.

4.2.2 A participacdo de menor importancia

Abordando novamente a Reforma Penal de 198442, destaca-se que ¢ viavel que seja
atribuida ao participe semelhante pena, ou até pior, que a do coautor, apesar de ser possivel a

a existéncia de participacdes de menor importancia.

Desse modo, o participe que colaborou minimamente para a empreitada criminosa pode
ter sua pena reduzida de um sexto a um terco. Isto €, ha a chance de romper a pena minima

cominada para o tipo penal praticado.

Sobre a distingdo trazida pela Reforma Penal de 1984, Guilherme de Souza Nucci®®

afirma;

“Trata-se de outra modificagdo legislativa muito pouco utilizada na pratica, sob o
pretexto de que toda participacdo é importante para a configuragdo do crime. Mais
uma vez, esta-se generalizando a aplicagdo da lei, 0o que fere o disposto neste
pardgrafo. Destaque-se, por fim, que essa causa de diminui¢do refere-se a
“participacdo” (agdo praticada), e ndo a pessoa do agente, que pode ser perigoso ou
reincidente, merecendo, ainda assim, a diminuigdo, caso tenha auxiliado em baixo
grau o cometimento do delito”.

H4, no § 1° do artigo 29 do Cdédigo Penal*, previsdo de uma diminuicdo facultativa da pena
entre um sexto a um terco, caso a participacdo seja de menor importancia. Todavia, a legislacdo néo

define “participacdo de menor importancia”.

Na concepcéo de Zaffaroni®®, a participagdo em crime de menor importancia sera uma questéo

42 Apos o fracasso de uma grande revisdo no sistema penal, em 27 de novembro de 1980 foi instituida uma
comissao para a elaboragdo de um anteprojeto de lei de reforma da Parte Geral do Cédigo Penal de 1940. Esta
comissdo foi presidida por Francisco de Assis Toledo e tinha como integrantes: Miguel Reale Jinior, Francisco
Serrano Neves, René Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci, Rogério Lauria Tucci e Helio Fonseca. Dos
debates da comissdo e alteracOes legislativas a Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984, fez as alteracGes da Parte
Geral, passando a viger seis meses ap0s a data da publicagdo.

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 337.

4 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.



40

a ser estabelecida pelo julgador em cada um dos casos concretos.

Cumpre esclarecer que o disposto artigo diz respeito a atuacdo do participe e ndo do coautor, ao
passo que este ultimo atua no nucleo da figura tipica e atuou diretamente na execucdo do delito, apesar

de ter uma contribuicdo.

Outrossim, faz-se necessario abordar a cooperacdo dolosamente distinta, também

conhecida como participagcdo em crime menos grave.

4.2.3 Participacédo em crime menos grave

A partir da existéncia de possiveis desvios subjetivos entre 0s coautores ou participes,

surge a participagdo em crime menos grave, como forma de beneficio ao acusado.

Dispoe o paragrafo 2° do artigo 29 que: “se algum dos concorrentes quis participar de crime
menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até a metade, na hipotese de se

ter sido previsivel o resultado mais grave” (grifo nosso).

Segundo a professora Cristiane Dupret*®, a cooperagdo dolosamente distinta impede que
alguém responda por um fato que ndo se encontrava na esfera de vontade ou de conhecimento

préprios.

Nesse mesmo sentido, Nucci*’ leciona:

“O agente que desejava praticar um determinado delito, sem condi¢do de prever a
concretizacdo de crime mais grave, deve responder pelo que pretendeu fazer, ndo se
podendo a ele imputar outra conduta, ndo desejada, sob pena de estar tratando de
responsabilidade objetiva, que a Reforma Penal de 1984 pretendeu combater”.

A doutrina tem entendido que a participacdo € acessoria de um fato principal, nas hipéteses de

instigacdo ou induzimento, gerando um resultado pelo autor diverso daquele pretendido pelo participe.

Pode-se concluir, portanto, que a reforma do Cddigo Penal trouxe tratamento justo ao participe

% DUPRET, Cristiane. Manual de direito penal: parte geral e especial. Niterdi: Impetus, 2008.
47 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 338.
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nos casos de cooperacdo dolosa distinta quando o resultado diverso for doloso. Todavia, criou, um
contrassenso nos casos de participacdo dolosa distinta em crimes preterdolosos, ao passo que o
participe ficaria quase que impune.

4.3 Distingdo entre autoria e participagdo

O cddigo penal de 1940 equiparou os varios agentes do crime, ndo fazendo qualquer
distingdo entre autor e participe, podendo o juiz impor, da mesma maneira, a pena para todos.
Coube, portanto, a doutrina fazer a separacdo entre autoria e participacdo, 0 que,
posteriormente, com a Reforma Penal de 1984, decidiram por reconhecer essa distincdo como

correta.

Predominou, portanto, o conceito restrito de autor, a despeito de, dentro dessa teoria,
que é objetiva, existem dois posicionamentos, quais sejam a teoria formal e a teoria

normativa.

A primeira descreve o autor como aquele que pratica a figura tipica, e participe é aquele
que comete acdes fora do tipo, ficando praticamente impune, caso ndo houvesse a regra de

extensdo que o atribui responsabilidade pelo ato.

Nucci*®, sobre a teoria formal, aduz:

“Atualmente, é a concep¢do majoritariamente adotada (Anibal Bruno, Salgado
Martins, Frederico Marques, Mirabete, René Ariel Doti, Beatriz Vargas Ramos,
Fragoso, citados por Nilo Batista, Concurso de Agentes, p. 61) Exemplo: quem
aponta o revolver, exercendo a grave ameaca e quem subtrai 0os bens da vitima séo
coautores de roubo, enquanto o motorista do carro que guarda para dar fuga aos
agentes é o participe (os dois primeiros praticaram o tipo do art. 157; o altimo
apenas auxiliou)”.

No que corresponde a teoria normativa, esta defende que o autor é quem realiza a
figura tipica, bem como € aquele que tem o controle da acdo tipica dos outros agentes,

fracionando-se entre “autor executor”, “autor intelectual” e “autor mediato”. Ja o participe,

nas palavras de Nucci*, “¢ aquele que contribuiu para o delito alheio, sem realizar a figura

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 332.
49 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 332.
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tipica, tampouco comandar a a¢ao”.

Para Zaffaroni®, a distingdo entre autoria e participacio apresenta-se de forma

natural e habitual.

“En la vida cotidiana se manejan las ideas de autor y participe sin necesidad de
acudir para ello a conceptos juridicos. A diario se dice que una persona es autora de
una obra, que otra cooperd en la de un tercero, o que otro decidié a alguien a
emprender una tarea determinada. En los prologos se suele agradecer a los
colaboradores y a quienes le impulsaron y decidieron a escribir, ya se distinguen
nitidamente los roles de casa uno, sin necesidad alguna de acudir a conceptos

juridicos.

Além disso, afirma que a participacdo € necessariamente acessoria:

“La participacion es el aporte doloso a un injusto doloso ajeno, hecho en la forma de
instigacion o de complicidad. Expresado en forma negativa, puede decirse que el
participe es quien es alcanzado por la pena sin ser autor. La propia expresion
participacién nos esta indicando que no hallamos ante un concepto referenciado, es
decir, ante un concepto que necesita de otro, porque participacién, en si misma, no
expresa nada sin una referencia la en qué se participa. Inevitablemente, indica una
relacion, porque siempre que se participa se lo hace en algo: un baile, una obra de
teatro, un libro, una fiesta o un delito. Este caracter referencial o relativo
(relacionado con algo, necesita de algo) es lo que confiere a la participacién su
naturaleza accesoria”.

O reconhecimento da indispensabilidade de se diferenciar autoria e participacdo no
estudo do concurso de pessoas, acarreta, necessariamente o assentimento do principio da

acessoriedade da participagéo.

Abaixo, temos um exemplo de aplicacdo da teoria do dominio do fato, por Roxin, em
um julgado do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Trata-se de julgado que, sob a

otica do dominio do fato, considerou coautor o mandante do crime.

A decisdo®!, proferida pela 32 Camara do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, em 09/07/2009, em termos:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ROUBO - AUTORIA E

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

st Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais: Apelacdo Criminal 1.0223.05.177043-4/001, Relator(a):
Des.(a) Antdnio Armando dos Anjos, 328 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 09/07/2009, publicagdo da
simula em 31/07/2009.
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MATERIALIDADE COMPROVADAS - DELACAO - CONDENACAO
MANTIDA — ARMA BRANCA NAO APREENDIDA — DECOTE MAJORANTE
— INCABIVEL — PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA — MENTOR
INTELECTUAL — INOCORRENCIA. 1- A delacdo desapaixonada e desinteressada
dos corréus, que além de se incriminarem, denunciam outro participante do delito,
aliada a outros elementos seguros de convicgdo, sdo provas mais do que suficientes
para embasar o decreto condenatério. 2- Havendo nos autos provas de a grave
ameaca foi exercida com emprego de arma branca, mostra-se impossivel o decote
majorante do inciso | do § 2° do art. 157 do CP, sendo irrelevante que a mesmo
tenha ou nao sido apreendido ou periciado, pois é instrumento capaz de causar temor
e dano a integridade fisica da vitima. 3- O agente que contribui ativamente para a
realizacdo do crime, em unidade de designios e mediante divisdo de tarefas,
sendo sua participagdo de extrema relevancia para o sucesso da empreitada
criminosa, sendo o mentor intelectual do plano criminoso, possuindo pleno
dominio dos fatos, ndo pode sua conduta ser classificada como de menor
importéancia. 4- Preliminar rejeitada. Recursos parcialmente providos. (Grifos
N0SS0S).

Pode-se perceber que a turma julgadora, com base da teoria do dominio do fato, que a
participagdo na preparagdo do crime é suficiente para considerar o agente coautor e ndo mero
participe do crime.

Ainda nesse sentido, Nucci® aponta:

“Segundo nos parece, mais adequada é a teoria objetivo-formal, no contexto do
concurso de pessoas, apenas para diferenciar o autor do participe. Dessa forma, o
autor € aquele que pratica, de algum modo, a figura tipica, enquanto ao participe fica
reservada a posicdo de auxilio material ou suporte moral (onde se inclui o
induzimento, a instigagdo ou o auxilio) para a concretizacdo do crime. Consegue-se,
com isso, uma nitida visao entre dois agentes distintos na realizagdo do tipo penal —
0 que ingressa no modelo legal de conduta proibida e o que apoia, de fora, a sua
materializacdo —, proporcionando uma melhor analise da culpabilidade”.

O coautor, no entendimento da maioria dos doutrinadores, € a pessoa que, juntamente
com outra, participa da execugdo do ato, na qualidade de agente, tanto quanto a outra. A
coautoria, assim, revela a pluralidade de autores, todos igualmente responsaveis pelo ato ou
pelo delito, pois que, como agentes, tiveram a participacdo direta e igualmente principal na

sua execucao.

Desse modo, difere-se o coautor do cumplice, visto que o coautor é agente principal,
enquanto o cumplice presta atividade secundaria para a consumacgao do ato ou do delito. O
coautor em matéria processual diz-se litisconsorte, de modo que a evidéncia de mais de um

autor, com a denominacdo de coautor, é propria dos atos ilicitos ou dos delitos e das

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 11 ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 333.
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contravengoes.

Feitas as distin¢des, temos, portanto, que além do autor, respondera pelo mesmo crime
todo aquele que consciente e voluntariamente, participar na realizacdo da acdo criminosa

(coautor) ou de alguma forma colaborar para que terceiro a realize (participe).
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5. A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Com a evolucdo da sociedade, tornou-se necessario adaptar o direito penal aos novos

tempos com o intuito de preservar os bens juridicos considerados relevantes pela sociedade.

Discutida ha aproximadamente um século, a teoria do dominio do fato tem sido
vastamente debatida e aprimorada, sendo ainda uma teoria em evolugdo permanente, passando

por Hans Welzel e chegando a Claus Roxin.

A teoria do dominio do fato, com o intuito de aperfeicoar a teoria restritiva e extensiva
do conceito de autoria, surge efetivamente em 1939 e aponta o controle final do fato como
requisito de autoria nos crimes dolosos, ou seja, o autor é aquele que domina finalisticamente

o tramite do crime.

Embora haja divergéncia acerca do criador da referida teoria, a doutrina atribui a Hans

Welzel, jurista e filésofo do direito alemao, o titulo de grande instituidor.

Welzel ndo distinguia espécies ou formas do dominio do fato, aduzindo que o

“dominio do fato” era um parametro complementar, um pressuposto fatico da autoria.

Citando Hans Welzel, Cléber Masson®3 explana que:

“Senhor do fato é aquele que realiza em forma final, em razdo de sua deciséo
volitiva. A conformagdo do fato mediante a vontade de realizacdo que dirige em
forma planificada e o que transforma o autor em senhor do fato”

Em 1963, através da obra Taterschaft und tatherrschaft, Claus Roxin aprimora e
delimita a teoria do dominio do fato, desenvolvendo a maior obra, até entdo, acerca da teoria

do dominio do fato.

Desse modo, Roxin refutou a concepcao finalista do dominio do fato desenvolvendo a
tese ao passo que ampliou o conceito de autoria mediata, isto é, hipdtese em que o executor

possui responsabilidade e consciéncia da ilicitude do ato praticado.

% MASSON, Cleber Rogério. Direito Penal — Parte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Método, 2009.
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Segundo Cezar Roberto Bitencourt®*:

“Trata-se de uma elaboracdo 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”.

Para Roxin, o autor tem o dominio da concretizagdo do fato tipico, parte dele o controle
da continuidade ou da interrup¢do do delito. Nesta teoria ha uma distingdo entre autor e
participe, todavia o critério de diferenciacdo é ter ou ndo o dominio do fato.

Para Capez®, autor é aquele que detém o controle final do fato, tendo sob seu dominio
toda a acdo delituosa, ou seja, com o poder de decidir pela prética, interrupcdo e forma de
execucdo do ilicito penal.

Desse modo, o mandante, apesar de ndo ser participe do ndcleo da acdo delituosa
definida como crime, deve ser considerado autor, ao passo que possui do controle final do

inicio até a consumacao do ilicito penal.

A teoria do dominio do fato parte do conceito restritivo de autor, a partir de critérios

objetivo e subjetivo, baseando-se ndo no resultado alcangado, e sim pela conduta do agente.

Nesse diapasdo, Cezar Roberto Bitencourt®® aduz:

“A teoria do dominio do fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a
pretensdo 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 posicao
objetiva que determine o efetivo dominio do fato”.

A teoria do dominio do fato, contudo, ndo busca extinguir a teoria restritiva objetivo-
formal adotada pelo Cddigo Penal brasileiro. O intuito dessa teoria € complementar a teoria
restritiva objetivo-formal para que juntas possam localizar uma resposta razoavel para as

hipdteses que abarquem outros casos de autoria e participagéo.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 13 ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

5 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. 1.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 13 ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p 559.
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5.1 Espécies de dominio do fato

Segundo as teorias que enfatizam a concepcdo subjetiva, o dominio esta contido no
poder de decisdo do agente e no designio de sua vontade. Todavia, as teorias que evidenciam
0 aspecto objetivo concentram-se na prética do delito que, de acordo com Roxin®’, discernem-
se entre o dominio do fato pela acdo, o dominio do fato pela vontade e o dominio do fato

funcional.

Nas palavras de Roxin%:

Un sujeto es autor:

a) Si realiza la accion tipica personalmente (dominio de la accién).

b)Si hace ejecutar el hecho mediante otro cuya voluntad, seglin parametros juridicos,
no es libre, o que no conoce el sentido objetivo de la accién de su comportamiento o
lo abarca en menor medida que el sujeto de detras o que es sustituible a voluntad en

el marco de una maquinaria de poder organizada (dominio de la voluntad).

c)Si presta en la fase ejecutiva una aportacion al hecho funcionalmente significativa

(domino do fato funcional).

A partir do exposto, serdo abordados os principais aspectos dessas trés formas de autoria, a

partir da teoria do dominio do fato de Roxin.
5.1.1 Dominio da a¢do

Para Roxin, o elemento diferenciador entre autor e participe esta no dominio da acéo.
Isto é, o autor é aquele que, dependendo apenas de si e de seu atuar, € 0 protagonista da

realizacdo do fato tipico.

Segundo o autor, inexiste forma mais evidente de dominar o fato quando ele é
praticado direta e pessoalmente pelo proprio agente. Isto é, 0 dominio da acéo surge quando
0 autor pessoalmente realiza ou inicia a realizacdo da acdo que correspondera ao delito

consumado ou tentado.

5" ROXIN, Claus. Taterscha und Tatherrscha . p. 527: “o dominio do fato, que nos delitos comissivos dolosos
determina o conceito geral de autor, ocorre nas formas de manifestagdo do dominio da acdo, do dominio da
vontade ¢ do dominio do fato funcional”; diz também que “com o propoésito de preencher este conceito da
espécie de clausula geral e, antes de tudo, formal com contetido, nés encontramos os critérios do dominio da
acdo, do dominio da vontade e do dominio do fato funcional, que se apresentam todos os trés como formas de
um principio mais abrangente do dominio do fato” (p. 335).

% ROXIN, Claus. Autoria y dominio de hecho en derecho penal. Tradugio de Joaquin Cuello Contreras e José
Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2000. p. 337.
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Nas palavras de Roxin:

“La obviedad de esta idea se basa no s6lo en la evidencia no reflexiva de un aserto
asi, sino que cabe fundamentarla también, en términos puramente dogmaticos, por la
seguridad con la que se puede indagar la naturaleza de la autoria individual a partir
de la ley. Pues teniendo en mente al autor individual, no cabe discutir que el
legislador, en sus descripciones tipicas describe también al autor. Solo aquel que
realiza todos los presupuestos del injusto alli establecidos es autor, y cuando los
realiza lo es sin excepcion. (...)

Todas las teorfas que llegan a otros resultados parten de presupuestos que ya se
consideraron erroneos mas arriba. Pues ciertamente es verdad que el que actla de
propia mano puede no ser el principal responsable en sentido moral o criminolégico.
Puede haber otro, que le ha instigado y ha ocasionado que cometa el delito, que
quiza urdio el plan entero y recabd todo el provecho y que puede merecer una pena
superior. Pero de esto no se trata como ya sabemos- en la determinacién de la
autoria; para el hecho, tal como aparece en la forma de accién, el que ejecuta por
completo libremente y de propia mano, sigue siendo la figura central dominante. Ahi
reside el contenido de verdad imperecedero de la teoria objetivo-formal: Por eso, el
concepto de dominio del hecho s6lo puede formularse de manera que comprenda
estos casos en cualquier forma imaginable.”

Na concepgdo do autor, apenas aquele que pratica todos os elementos da conduta tipica
é 0 autor do delito. E, portanto, a autoria propriamente dita. Nesta hipotese, o autor detém o

dominio da propria acdo, configurando, assim, a autoria imediata.

Na legislacdo penal alemd, a autoria imediata revela-se pela expressdo “comete o fato por si

mesmo”, previsto na § 25 I StGB (Cddigo Penal Alemao).

A exemplo, o individuo que causa lesdo em outrem possui 0 dominio da ac¢do, embora
esteja a mando de terceiro, e jamais podera ser considerado mero participe. Sera, por
conseguinte, autor imediato do delito praticado.

Cumpre destacar que, serd também autor imediato aquele pratica conduta tipica
mediante erro de proibicdo inexoravel, presente no Art. 21 do Codigo Penal, desde que

determinado por terceiro. Todavia, € evidente que sera o autor exculpado ou inculpavel.

Contudo, para além do dominio do fato pela acdo, Roxin® aponta outras duas hipGteses

de dominio do fato, sdo elas: o dominio da vontade e o dominio do fato funcional, também

% ROXIN, Claus. Autoria y dominio de hecho en derecho penal. Tradugio de Joaquin Cuello Contreras e José
Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2000.
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conhecidos, respectivamente, por autoria mediata e coautoria.

5.1.2 Dominio da vontade

O dominio da vontade, a autoria mediata, caracteriza-se pela reducdo de um terceiro a
um mero instrumento no delito pretendido. Este terceiro, por sua vez, em razéo de ter sua

vontade dominada pelo autor mediato, perde a qualidade de mero participe ou camplice.

S30 hipoteses de manifestacdo do dominio da vontade presentes no Codigo Penal®
brasileiro: erro de tipo inescusavel determinado por terceiro (CP, art. 20, § 2°); erro de
proibicdo escusavel provocado por terceiro (CP, art. 21, caput); coacdo moral irresistivel (CP,
art. 22); obediéncia hierarquica (CP, art. 22); e inimputabilidade penal do executor por

menoridade penal, embriaguez ou doenga mental (CP, art. 62, I11).

Exercido pelo autor mediato, o dominio da vontade é realizado por meio de coacao
praticada pelo chamado homem de tras. Roxin, em seu estudo, preconiza que, ao exculpar o
“homem da frente” na hipotese de coacdo, o legislador busca responsabilizar o “homem de

tras”, aquele que promove ou que se beneficia da circunstancia.

Claus Roxin nomeia esse principio como principio da responsabilidade e, em
entendimento, é o unico fundamento possivel nos casos de coagdo, pois acredita que ter o
dominio sobre alguém que esteja ciente do ato é algo insélito, apenas passivel de admissao
apoiado no que for previsto pelo legislador.

Muito embora ndo pratique o verbo nucleo do tipo penal, o “homem de tras” deve ser

responsabilizado como se tivesse realizado, com as proprias mao, o delito.

Ainda nesse sentido, frisa-se que hd uma subdivisdo do dominio do fato pela vontade: o
dominio da vontade atraves de coagdo, o dominio da vontade a partir da utilizacdo do
individuo atuante como fator causal cedo e, por fim, o dominio da vontade em razdo de
aparatos organizados de poder, sendo as duas primeiras hipéteses reconhecidas pela doutrina

penal brasileira.

0 BRASIL. Cadigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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Sobre o dominio através de um aparato organizado de poder, pode-se afirmar
brevemente, que é caracterizado pelo individuo que emite uma ordem cuja execucdo sera
praticada por agentes fungiveis se utilizando de uma estrutura verticalmente organizada e

afastada da ordem juridica.

Neste caso, 0 executor devera ser responsabilizado como verdadeiro autor dos fatos
praticados. Assim sendo, deve aos chefes de governos totalitarios, de organizagdes criminosas

ou de organizacdes terroristas ser atribuida a qualidade de autores mediatos.

5.1.3 Dominio funcional do fato

E considerado coautor o agente que parcialmente pratica a conduta descrita no tipo
penal, ou aquele que, embora ndo a pratique, possua o dominio funcional do fato. Logo, o
individuo que detém o dominio funcional pratica a conduta tipica, conjuntamente, com 0s

executores diretos.

Claus Roxin®!, sobre essa questdo, aponta a existéncia de dois subgrupos: a cooperagéo
na fase executiva e a cooperacdo na fase preparatdria. Sobre a primeira, cumpre destacar que
ha diversas formas de intervencdo, podendo formar um elemento relevante na préatica do
delito.

Roxin admite e afirma:

“Lo peculiar de la coautoria estriba precisamente en que cada individuo domina el
acontecer global en cooperacién con los demés. Lo que quiere decir que el coautor
no tiene por si solo el dominio total del hecho, como sefiala en las posturas de
Lange y Sax; pero tampoco ejerce un dominio parcial, como opina Schrdder, sino
que el dominio completo reside en las manos de varios, de manera que éstos solo
pueden actuar conjuntamente, teniendo asi cada uno de ellos en sus manos el
destino del hecho global”.

Assim, para caracterizar a autoria é preciso existir a divisdo de funcGes e a execugédo de
atos fracionados. Mister é a colaboracdo de para alcangar o ato pretendido, muito embora o

coautor possa obstar a concluséo do fato de acordo com sua intencao.

81 ROXIN, Claus. Autoria y dominio de hecho en derecho penal. Tradugio de Joaquin Cuello Contreras e José
Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2000.
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Com relacéo a cooperagdo na fase preparatoria, deve-se inicialmente se questionar se
quem participa exclusivamente na fase preparatoria tem, efetivamente, o dominio do fato.

Uma questdo polemica, com opinides divergentes.

No que tange a cooperacdo na fase de preparacdo do crime, Roxin aduz que é necessario
questionar se nessa fase seria ou ndo possivel a coautoria, antes de que fossem apresentados

eventuais requisitos para a fundamentacéo da coautoria.

O entendimento de Welzel é no sentido de que o0 agente que coopera apenas na fase de
preparagdo pode ser considerado coautor, desde que tenha ele participado da “resolugdo

comum do fato”, e em semelhante sentido Bockelmann®? afirma:

“Para a co-autoria ndo basta, portanto, qualquer forma de acdo comunitaria, mas
somente aquela em que cada um dos participantes possui a caracteristica que
fundamenta a autoria. Apenas pode ser co-autor quem participa do dominio do fato,
ou seja, quem participa da resolucio determinante sobre o “se” do fato e concretiza,
ele proprio, pelo menos, uma parte daquilo que deve acontecer para que o crime seja
executado da forma como foi planejado.”

Em sintese, o dominio funcional do fato consiste, segundo Roxin, na verdadeira divisao
de tarefas entre os diversos protagonistas do fato tipico, onde diversas pessoas compartilham
de um mesmo objetivo e realizacdo da acdo tipica, contudo dividem a execucdo tarefas a

serem cumpridas por cada um dos agentes.

Na concepcdo de Hans Welzel®®, para que reste caracterizada a coautoria, nio é
suficiente apenas que o individuo concorra com o delito. Para Welzel, a vontade do agente
deve estar presente para a pratica de todo o fato, devendo ndo sé participar dos atos
preparatérios, mas também da execucdo. Desse modo, ndo considera a preparacao o bastante

para representar a coautoria.

Contudo, Roxin® entende de modo diverso, afirmando que no é coautor aquele que

62 BOCKELMANN, Paul; VOLK, Paul. Direito penal parte geral. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman (trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yéafiez Pérez), Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1987.

% ROXIN, Claus. Autoria y dominio de hecho en derecho penal. Tradugio de Joaquin Cuello Contreras e José
Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2000.



52

prepara o crime e que o foco ndo pode estar naquele que néo tenha praticado diretamente a

conduta, e descreve:

“Soélo negar la coautoria del que prepara se ajusta al concepto de dominio del hecho,
lo que se deduce (basandonos en las directrices elaboradas supra para la
determinacion del concepto de autor) de varias consideraciones:

1. En el centro del acontecer relevante para la consideracion penal se encuentra el
hecho, tal como el legislador lo ha descrito en los distintos tipos. Por tanto, la figura
central del suceso de la accidn, en el sentido antes explicado, no puede serlo alguien
que no haya tomado parte en la realizacion de este hecho, sino que sélo haya
ayudado a crear las condiciones previas del delito. Mas bien éste se ve desplazanado
forzosamente a la periferia del suceso. Con arreglo a lo expuesto antes esto no
requiere de ulterior aclaracion.

2. Tampoco cabe decir que alguien que sélo ha cooperado preparando pueda
realmente “dominar” el curso del suceso. Si el otro obra libre y autonomamente, en
la ejecucidn él queda dependiendo de la iniciativa, las decisiones y la configuracion
del hecho del ejecutor directo. En la cooperacion conforme a la divisién del trabajo
en la fase ejecutiva ello es completamente distinto: aqui las aportaciones parciales se
imbrican de manera que cada uno depende de su compafiero y el abandono de uno
hace fracasar el plan. Pero quien sélo contribuye a auxiliar en la preparacion en
alglin momento tiene que “dejar de su mano” el hecho y confiar a partir de entonces
en el otro.”

Roxin® explica o termo “dominio funcional” como critério delimitador da autoria:

“Si hubiera que expresar con un lema la esencia de la coautoria tal como se refleja
en estas consideraciones, cabria hablar de dominio del hecho "funcional”, esto es,
determinado por la actividad, en tanto que el dominio conjunto del individuo resulta
aqui de su funcion en el marco del plan global. Esta es una forma absolutamente
auténoma de dominio del hecho, junto al dominio de la accion, que se basa en el
caracter central de la realizacién del tipo aisladamente considerada, y junto al
dominio de la voluntad, que se deriva de la falta de libertad, la ceguera o la
fungibilidad del instrumento”.

Roxin admite que ndo € possivel encontrar uma solucao aplicavel para todos o0s casos.

Porém, afirma que, a partir dessa ideia basica é possivel deduzir parametros gerais que

contribuirdo na resolucédo de infinitas situacoes.

5.2 Casos de exclusdo

Em algumas espécies de crime ja o afastamento da teoria do dominio do fato, uma vez

que, diante do seu conceito restritivo de autor, limita-se a teoria aos crimes COMissivos

dolosos. Portanto, é preciso a vontade e consciéncia do dominio da agéo.

% ROXIN, Claus. Autoria y dominio de hecho en derecho penal. Tradugio de Joaquin Cuello Contreras e José
Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Madri: Marcial Pons, 2000. p. 310.
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Perante a natureza dos crimes culposos, a teoria do dominio do fato torna-se inaplicavel.

Isto é, ndo h& o controle final do fato ao passo que o resultado produz efeitos involuntarios,

néo pretendidos pelo autor.

Os crimes culposos serdo regidos pelo conceito unitario de autor, que ndo distingue

autoria e participagao.

Citando Jescheck, Cezar Roberto Bitencourt®® aclara:

“A doutrina alemd trabalha com dois conceitos distintos de autor: nos delitos
dolosos utiliza o conceito restritivo do autor fundamentado na teoria do dominio do
fato, e nos delitos culposos utiliza um conceito unitario de autor, que ndo distingue
autoria e participagdo”.

Na doutrina é majoritaria a possibilidade de haver concurso de pessoas em crimes

culposos, apesar de ndo de admitir a aplicacdo da teoria do dominio do fato.

Sobre o tema, Gomes®’ preleciona que:

“Parte da doutrina tradicional e da jurisprudéncia brasileira admite coautoria em
crime culposo. Quanto & participacdo a doutrina € praticamente unanime: ndo é
possivel nos crimes culposos. A verdade é que a culpa (como infracdo do dever de
cuidado ou como criagio de um risco proibido relevante) é pessoal.
Doutrinariamente, portanto, também néo é sustentavel a possibilidade de co-autoria
em crime culposo. Cada um responde pela sua culpa, pela sua parcela de
contribuicdo para o risco criado. A jurisprudéncia admite co-autoria em crime
culposo, mas tecnicamente nao deveria ser assim, mesmo porque a co-autoria exige
uma concordancia subjetiva entre os agentes. Todas as situacdes em que ela
vislumbra co-autoria podem ser naturalmente solucionadas com o auxilio do
instituto da autoria colateral”.

Segundo Gomes, na hipotese de delito cometido por negligéncia, havera a cooperagdo

dos agentes para a causa resultando uma conduta tipica a partir da inobservancia do dever de

cuidado objetivo.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
67 GOMES, Luiz Flavio, Curso de direito penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Vol. Il. p.

501.
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N&o h4, no concurso em crime culposo, 0 nexo subjetivo na vontade da realizacdo do
resultado. Todavia, ha o vinculo subjetivo e voluntario no realizar da conduta em conjunto.

Dardo causa ao resultado os coautores que sem o dever de cuidado agirem.

Nesse diapaséo, Zaffaroni® explica:

“O tipo culposo se integra com um resultado que néo ¢ perseguido pela finalidade,
sendo causado. Como o resultado é somente causado, ndo podemos falar de nenhum
dominio do fato, posto que ndo se conduziu a causalidade finalmente em direcdo a
esse resultado, sendo s6 causantes. O que interessa ao tipo culposo é que, por violar
um dever de cuidado, causou um resultado”.

Com isso, conclui-se que s6 é aplicavel a teoria do dominio do fato quando ha a
consciéncia e a vontade do autor. Desse modo, ndo ha a possibilidade de haver o dominio do
fato sem a presenca do dolo. Isto é, o autor deve ter conhecimento e almejar os elementos que

constituem o tipo penal.

5.2.2 Crimes omissivos

O autor do crime omissivo é aquele que, tendo o dever de impedir o resultado
naturalistico, apresenta uma conduta negativa, o “ndo fazer”. Nesta hipdtese, ndo serd

aplicada a teoria do dominio do fato.

Nota-se, portanto, que o resultado é obtido a partir da abstencdo do agente que
descumpriu a obrigacdo genérica de agir e impedir o resultado.

Nesse proposito, preleciona Damasio de Jesus®®:

“A teoria do dominio do fato, que rege o concurso de pessoas, ndo tem aplicacio aos
delitos omissivos, sejam prdprios ou improprios, devendo ser substituida pelo
critério de infringéncia do dever de agir. Na omissdo, o autor direto ou material é
quem, tendo dever de agir para evitar um resultado juridico, deixa de realizar a
exigida conduta impeditiva, ndo havendo necessidade de a imputacdo socorrer-se da
teoria do dominio do fato. O omitente é autor ndo em razdo de possuir o dominio do
fato, mas sim porque descumpre o mandamento de atuar para evitar a afetacdo do
objeto juridico. Se ndo age, ndo pode dirigir o curso da conduta. Assim, nos delitos
omissivos préprios, autor é quem, de acordo com a norma da conduta, tem a

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
89 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. Parte geral. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1.
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obrigacdo de agir, nos omissivos préprios, é o garante, a quem incumbe evitar o
resultado juridico, ainda que, nos dois casos, falte-lhes o dominio do fato”.

Ainda que ndo haja o dominio do ato, cumpre ao garantidor evitar o resultado. O
dominio do fato aqui ndo pode ser aplicado uma vez que “o elemento do dominio do fato”
exige uma conduta positiva do agente, conforme disposto no Art. 13, § 2°, do Cddigo Penal

Brasileiro’®:

§ 2° - A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Desse modo, apenas havera o dominio do fato quando o sujeito tenha o poder sobre a
continuidade da acgéo delitiva, decidindo 0 modo e o sujeito a executar a acdo. No caso em
tela, o omitente ndo possui o dominio do fato, muito embora tenha a possibilidade e o dever

de evitar o fato.

5.3 Orientacao do codigo penal

O Cadigo Penal Republicando de 18907, em seu Art. 17, afirmava que “os agentes do
crime sao autores ou cumplices”. O Codigo Penal de 1940, contudo, extinguiu a diferenciacao
entre autores e cumplices. Isto é, qualquer um que emprega atividade para a realizacdo do

crime é considerado responsavel pela integralidade do ato.

Portanto, existia a ideia de que o fato criminoso era indivisivel, devendo os autores e
cumplices responder solidariamente. Todavia, a reforma penal de 1984 abandonou essa

orientacéo.

O Codigo Penal’ brasileiro vigente, em seu art. 29, dispde que: “Quem, de qualquer
modo, concorre para 0 crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua

culpabilidade”.

0 BRASIL. Codigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.

"I BRASIL. Cddigo Penal (1890). Decreto-lei n° 847, de 11 de outubrobro de 1890.

2 BRASIL. Cadigo Penal (1941). Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Publicado na D.O.U. de
31.12.1940 e retificado no D.O.U de 03.01.1941.
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Contudo, ha divergéncia entre os autores no que tange a visdo adotada pelo legislador
de 1984.

Parte destes doutrinadores afirmam que a reforma acolheu a teoria restritiva, uma vez
que houve a evidente distin¢do entre autor e participe a partir dos paragrafos 1° e 2° do Art. 29
do Cadigo. Porém, a maior parte dos autores entendem que o Codigo Penal passou a adotar a

teoria do dominio do fato ante a aceitacdo da teoria finalista da acéo.

Aqueles que acolhem a teoria restritiva, afirmam que também é autor aquele que,

através de outrem, realiza a acdo delituosa, o chamado autor mediato.

Nesse diapasdo, afirma o Professor Heleno Claudio Fragoso”® que a teoria do dominio
do fato busca complementar a concepcao restritiva de autor, e ndo exclui-la:
“Nos crimes dolosos, a doutrina moderna tem caracterizado como autor quem tem o
dominio final do fato, no sentido de decidir quanto a sua realizagdo e consumacéo,
distinguindo-se do participe, que apenas cooperaria, incitando ou auxiliando. A
tipicidade da acfo ndo seria, assim, decisiva para caracterizar o autor. Necessario
seria ter o agente o controle subjetivo do fato e atuar no exercicio desse controle
(Enrique Cury). Assim, seria autor ndo apenas quem realiza a conduta tipica
(objetiva e subjetivamente) e o autor mediato, mas também, por exemplo, o chefe da
quadrilha que, sem realizar a acéo tipica, planeja e decide a atividade dos demais,

pois é ele que tem, eventualmente em conjunto com outros, o dominio final da
acdo.”

Como ja eshocado, partindo da concepcao restritiva de autor, a teoria do dominio do
fato apresenta solucdes para dadas circunstancias em que deve ser atribuido ao agente o titulo
de autor e ndo mero participe em decorréncia do controle subjetivo do fato, apesar de néo ter

executado, material ou pessoalmente, o tipo penal.

Podemos definir, portanto, quatro especies de autor: o individuo que realiza o verbo
nucleo do tipo penal (autoria direta); o individuo que possui o dominio organizacional da
acdo; o individuo que, mesmo sem praticar o verbo, participa ativamente da execuc¢do do
delito (participe); e também o individuo que detém o dominio da vontade de terceiro (autoria

mediata).

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro. Forense, 1985.
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Imperioso destacar que, atualmente, a teoria do dominio final do fato tem se solidificado
na doutrina e na jurisprudéncia apesar de, por muito tempo, ter havido a predominancia do
critério restritivo de autor, qual seja aquele que realiza a conduta, comissiva ou omissiva,

presente no verbo do tipo penal.
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6. CONCLUSAO

Como toda e qualquer atividade humana, os crimes podem ser praticados por uma ou
mais pessoas, 0 que é chamado de concurso de pessoas. O Codigo Penal, na maior parte,
traz os tipos penais que caracterizam condutas realizadas por uma ou mais pessoas, 0S
crimes unissubjetivos. Todavia, hd os crimes plurissubjetivos, que necessariamente s&o

realizados por duas ou mais pessoas.

Sobre o concurso de pessoas, 0s questionamentos estdo relacionados aos crimes
unissubjetivos, uma vez que é necessario o estudo dos critérios para a definicdo de autoria

e, consequentemente, distinguir autoria e participacao.

As doutrinas, nacional e estrangeiras, apresentam diversas teorias acerca da autoria,
porém grande parte dessas somente sdo de interesse historico. As evidentes tém por
objetivo delimitar a autoria e, por conseguinte, diferenciar autoria e participacdo. Desse
modo, foram divididas em trés grupos: teoria unitaria, teoria extensiva e teoria restritiva.
Essa ultima, por sua vez, e subdividida em teoria objetivo-formal e objetivo-material e a

teoria do dominio do fato.

A teoria unitaria nega a acessoriedade da participacdo e afasta qualquer distingdo que
possa ser feita entre autor e participe. A teoria extensiva, por sua vez, apesar de partir de
principios contiguos, admite disposicdes legais que fazer a distin¢cdo entre autoria e
participacdo e, em decorréncia disso, busca critérios que possam fundamentar essa
diferenciacdo. Ja as teorias restritivas da autoria derivam da existéncia de diferencas
subjetivas, objetivas ou subjetivas-objetivas entre autoria e participacdo, e sdo subgrupadas

em teoria objetivo-formal e objetivo-material.

Sobre a teoria do dominio do fato, atualmente sua aplicabilidade é a mais apropriada,
na categoria do concurso de pessoas, sem a qual ndo seria responsabilizado o agente que

participa da pratica do delito, mas ndo comete verdadeiramente o nucleo do tipo penal.

Roxin acredita que a teoria do dominio do fato deve ser aplicada para limitacdo da

autoria somente nos chamados delitos de dominio e trabalha com a dicotomia delitos de
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dever e delitos de dominio.

O Codigo de 1940 em seu art. 62, inciso |, abracou a teoria do dominio do fato que
pune com mais rigor o agente que organiza, promove ou comanda um grupo de pessoas para
a prética da infracdo penal. Diante disso, constata-se que o Codigo Penal atribui pena mais
severa ao detentor do dominio da acéo delituosa.

Por todo o exposto, conclui-se que teoria do dominio do fato é aceita pela doutrina
brasileira e estrangeira, assim como na jurisprudéncia, desde os tribunais dos Estados, até o
Superior Tribunal de Justica e a mais alta corte, 0 Supremo Tribunal Federal, bem como é a

gue melhor define autor do fato tipico.
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