A autoria no Cédigo Penal e a Teoria do Dominio do Fato

OswaLpo HENRIQUE DUEK MARQUES ¢!

INTRODUGAO.

O conceito de autoria em Direito Penal é entendido a partir de trés teorias: a
subjetiva causal ou extensiva, a formal objetiva ou restritiva e a objetiva subjetiva
ou do dominio do fato. Para a primeira, todos os agentes que ddo causa ao evento
sdo considerados autores, independentemente de terem ou ndo praticado a ago
descrita no tipo penal. Na segunda, sao autores os que praticam atos de execugio
previstos no tipo penal, enquanto os participes concorrem para o resultado do
crime sem praticar, no todo ou em parte, a agdo tipificada. A terceira, a teoria do
dominio do fato, considera autor o agente que detém o controle da agdo, embora
possa ndo praticar atos executdrios previstos no tipo penal.

Era antigo o debate entre os doutrinadores a respeito de qual a teoria adotada
na legislagdo penal brasileira, quando entrou em vigor a nova Parte Geral do
Cédigo Penal, em 1984, cujos dispositivos relativos a matéria acirrarram a
discussdo. Os doutrinadores preocupam-se também em verificar qual a teoria
capaz de atingir os objetivos constitucionais da individualizagio da pena, em
consonancia com a culpabilidade de cada concorrente, em face da realidade fatica
das infragbes penais.

Apesar dos diversos trabalhos sobre o tema, ainda resta a seguinte indagagio:
Qual ou quais as teorias de autoria do crime adotadas na legislacio penal brasileira em
vigor? O presente estudo, partindo do exame de cada teoria, tentard demonstrar
qual a acolhida, além de apresentar algumas conclusdes decorrentes dessa
acolhida, sem a pretensdo de apresentar respostas definitivas, mas de despertar
um salutar debate e a reflexdo das idéias expostas.

1 - A teoria extensiva.

A teoria extensiva da autoria, arrimada na teoria da conditio sine qua non,
considera como autores todos os que concorrem para a produgio de um resultado,
praticando ou néo atos tipicos de execugéo. A distingdo entre autores e participes
fica relegada ao plano doutrindrio. Foi a teoria adotada na antiga Parte Geral do
Cédigo Penal de 1940, cujo artigo 25 possuia a seguinte redagio: “Quem, de
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qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominada”. A
opgao por essa teoria foi assim justificada na Exposicdo de Motivos do Cédigo
de 1940: “O projeto aboliu a distingdo entre autores e ciimplices: todos os que
tomam parte no crime sio autores. Jando havera mais diferenga entre participagdo
principal e participagio acessdria, entre auxilio necessdrio e auxiliosecunddrio, entre
asocietas criminis e a societas in crimine. Quem emprega qualquer atividade para
a realizag¢iio do evento criminoso é considerado responsavel pela totalidade dele,
no pressuposto de que também as outras forgas concorrentes entraram no dmbito
da sua consciéncia e vontade. Nao hd nesse critério de decisdo do projeto sendo
um corolério da teoria da equivaléncia das causas, adotadanoart. 11. O evento, por
sua natureza, é indivisivel, e todas as condi¢des que cooperam para sua produgao
se equivalem. Tudo quanto foi praticado para que o evento se produzisse € causa
indivisivel dele. H4, na participagdo criminosa, uma associagdo de causas
conscientes, uma convergéncia de atividades que sdo, no seu incindivel conjunto,
a causa linica do evento e, portanto, a cada uma das forgas concorrentes deve ser
atribuida, solidariamente, a responsabilidade pelo todo.”

Consoante ANfBAL BruNO, “admitida pelo Cédigo, na explicagdo do nexo
causal, a equivaléncia das condigdes, cada condigio é uma causa, e todo
individuo, s6 por haver posto uma condigao para o resultado, assume a posigao
de autor. Todo colaborador € autor. Pouco importa que um tenha consumado a
agdo tipica de matar alguém e outro apenas fornecido a arma ou ficado de tocaia
para garantir a seguranga do matador. ‘Quem de qualquer modo concorre para
o crime’, diz o Cédigo, ‘incide nas penas a este cominadas.”” @

No mesmo sentido, NELSON HUNGRIA explica que “sob o duplo prisma
psicolégico e causal (dadas a consciente confluéncia de vontades e a relagdo de
necessidade in concreto entre o resultado e a conexo de atividades), impde-se o
raciocinio de que o crime pertence, por inteiro, a todos e a cada um dos
concorrentes. Embora pactuando com o ilogismo, que o direito penal
contemporaneo vai repelindo, de uma aprioristica e irrestrita diferenga de punigio
dos co-delingiientes, ndo é outro o fundamento da tradicional concepgao unitiria
do‘concursous plurium ad idem delictum’: ainda mesmo os concorrentes que, além
dos que cooperam diretamente na consumagéo do crime (chamado, restritamente,
co-autores), se tenham limitado a determina-lo ou a instigé-lo (autores morais ou
intelectuais) ou a facilitar sua execugdo (ciimplices ‘stricto sensu’), isto é, a praticar
atos que ndo realizam qualquer elemento do contetido tipico do crime, devem
responder por este, porque ndo s6 o quiseram, como ndo deixaram de contribuir
para sua realizagdo, conscientes da prépria atividade em comunhio com a
atividade dos outros.” @

A teoria extensiva de autoria, contudo, nio foi poupada de criticas,

destacando-se, entre elas, a de Jost HENRIQUE PIERANGELI, que sustenta ser o
conceito extensivo de autor uma criagdo normativa, em descompasso com a

® AnfsaL Bruno. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 2°, p. 258.
@ NEeLsoN Huncria. Comentdrios ac Cédigo Penal. Vol. 1. Tomo 2°, p. 384.
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realidade, fazendo que o conceito de autor e de participe dependa, com
exclusividade, de um componente subjetivo. Conclui que essa teoria considera
autor o que tem interesse no resultado do crime, enquanto o participe atua no
interesse alheio. ® Observagido semelhante a apresentada por CESAR ROBERTO
BrTENCOURT: “A teoria ‘extensiva de autor’ vem unida a teoria subjetiva de
participagdo, que seria um complemento necessario daquela. Segundo essa teoria,
€ autor quem realiza uma contribuigao causal do fato, seja qual for seu contetido,
‘com vontade de autor’, enquanto é participe quem, ao fazé-lo, possui unicamente
‘vontade de participe’. O autor quer o fato como ‘préprio’, age com animus
auctoris; o participe quer o fato como ‘alheio’, age com animus socii”. @

Entretanto, nio obstante essas observagoes, os dispositivos do Cédigo Penal
de 1940 ndo faziam qualquer distingdo entre a autoria e participagao, segundo o
animo do agente, de praticar o fato como préprio ou contribuir para o evento de
outrem. Ao contrdrio, equiparava, para todos os efeitos legais, qualquer forma
de concurso, com base na teoria da conditio sine qua non. O mérito da teoria
extensiva reside justamente na auséncia de distingao entre autoria e participagao
para efeito de responsabilidade penal, deixando a questao da individualizagao
da pena, com base na culpabilidade e em outras circunstancias, para momento
posterior. .

Além da auséncia da distingdo entre autoria e participagdo, no plano
normativo, para a teoria extensiva, tornar-se-ia muito dificil, no plano concreto,
investigar quem teria vontade de autor e quem teria desejo de contribuir em
fato alheio. O critério de considerar autor quem tivesse o interesse no resultado
do crime certamente poderia conduzir a injustigas, como ocorreu na sentenca do
Tribunal do Reich, no famoso “caso da banheira”, lembrado por GONTHER JAKOBS:
“La hermana de una parturienta que acaba de dar a luz a un nifio ahoga al retién nacido
<<em interes>> de la madre y trds ponerse de acuerdo con ella; a la hermana se la
considero por ello solo cémplice, a pesar de que ejecutd el hecho de propria mano, ya la
madre autora”.® Na espécie, ao contrario da conclusio da sentenga, a irma nio
poderia ser considerada mera participe, porquanto realizou pessoalmente a
conduta delituosa. Almejou, por esse motivo, o fato como préprio e ndo como de
outrem. Como Jakoss, ela “ejecutd la accion y perseguia el resultado, desde todos los
puntos de vista tenia interés, y ademds proprio: Si no, ;como iba a haber actuado con
intencion de concretar el resultado?”. ® Sobre o assunto, assim se expressou EDMUND
MEezGer: “No es suficiente el ‘deseo del autor’ o su declaracion de querer el hecho solamente
como de otro. Aquino es él el que juzga, sino el ordenamiento juridico. Lo que interesa es
el ‘sentido objetivo’ del autor, lo que éste realiza voluntariamente”. ™ E conclui mais
adiante: “De acuerdo con el punto de partida subjetivo de la teoria de la participacién,

©® Jost HENRIQUE PrERANGELL “O Concurso de Pessoas e o Novo Cédigo Penal”. In Revista dos Tribu-
nais, Vol. 680, p. 294.

@ Cesar ROBERTO BITENCOURT. Manual de Direito Penal. Parte Geral, pp. 380 ¢ 381.

® GUNTHER Jacoss. Derecho Penal. Parte General, p. 737.

® Ibid., p. 738.

? EpMuND MezGER. Derecho Penal. Parte General, p.307.
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lo que decide es lo querido por el autor, pero lo querido en su siginificacién objetiva”.®

Portanto, para a teoria subjetiva ou extensiva basta o desejo de cada agente
de concorrer para a produgio do resultado, previsto objetivamente como crime,
sendo prescindivel a investigagao de ter querido o delito como préprio ou alheio.
Nada impede, porém, a existéncia, no plano doutrindrio, da distingdo entre
autoria e participagio em sentido estrito, que constitui a base da teoria objetiva
formal ou restritiva de autoria, como sera visto em seguida.

2 — A teoria restritiva.

A teoria restritiva, como o préprio nome indica, propde um conceito restritivo,
para considerar como autor somente aquele que realiza diretamente ou
indiretamente (autoria mediata) a conduta tipica ou uma parte dela. Para essa
teoria, o participe concorre para a prética do crime, com qualquer outra
contribui¢do causal, distinta da a¢do contida no nticleo do tipo. Ao comentar
essa distingdo, HELENO CLAUDIO FraGOsO diz que: “Autor é quem realiza
diretamente a agdo tipica ou quem realiza através de outrem, nos casos da
chamada autoria mediata (...). Participe, em sentido amplo, é todo aquele que, de
qualquer forma, concorre para a agéo delituosa; em sentido estrito, é todo aquele
que, sem realizar a conduta tipica, contribui para a agéo tipica de outrem”. ©® ANfBAL
BRUNO, por sua vez, assinala: “Autor diz-se, em principio, aquele que realiza a
agdo tipica —aquele do qual se pode dizer que matou alguém, que subtraiu para si
ou para outrem coisa alheia mével etc. E o agente do fato principal, em volta do
qual se podem desenvolver todas as formas de concurso. A sua posigao subsiste,
com as suas conseqiiéncias juridico-penais, mesmo se com ele colabora ou cessa
de colaborar a atividade de outrem. Essa é uma compreensio restritiva e bem
definida no conceito de autor, que se afasta do ponto de vista em que se colocou
o Cédigo”. 4@

Os partidérios dessa teoria sustentam que a participagdo, porquanto distinta
da prética de condutas tipicas, ficaria fora do ambito penal, caso ndo houvesse
uma norma expressa de extensao atribuindo-lhe a responsabilidade. No Cédigo
Penal em vigor, tal norma se encontraria prevista em seu artigo 31, com a seguinte
redagdo: “O ajuste, a determinagdo ou instigagéo e o auxilio, salvo disposi¢do
expressa em contrario, ndo sdo puniveis se o crime néo chega, pelo menos, a ser
tentado”. A ressalva a disposigdo em sentido contrério refere-se a crimes nos
quais essas condutas jd sdo consideradas tipicas por disposi¢des contidas na Parte
Especial, como ocorre, por exemplo, nos crimes previstos nos artigos 122 e 288,
do Cédigo Penal. Pelo fato de tais condutas jé serem tipicas, ndo se poderia cogitar
tecnicamente da figura da participacdo. Além disso, em face do artigo 14, inciso
II, e seu parégrafo tinico, da nova Parte Geral do Cédigo, nio ha possibilidade

® Ibid., p. 307.
® HeLeno CLAUDIO FRaGoso. Ligdes de Direito Penal. A Nova Parte Geral, p. 252.
a9 ANfsaL Bruno. Op. cit., p. 265.

154 Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (14), 2001



nem previsdo de responsabilizar o agente pela prética do crime antes de iniciada
a sua execugao. Por esse motivo, ndo parece que a citada norma de extensdo se
afigure imprescindivel ao reconhecimento da teoria restritiva de autoria. E
importante ainda lembrar que na antiga Parte Geral do Cédigo, alicergado na
teoria extensiva, jd havia dispositivo idéntico ao do artigo 31, da legislagio
vigente.

Assim como o conceito extensivo de autor, o conceito restritivo ndo foi
poupado de criticas pela doutrina. Segundo ALBERTO SiLvA FRANCO, “a teoria nio
d4 resposta satisfatéria a certas situagdes concretas que ndo se acomodam ao
rigor e formalismo do esquema conceitual. Por acaso, seria admissivel considerar
meros participantes, porque nio realizaram nenhuma fragao de condutas tipicas,
o chefe de uma quadrilha de traficantes de t6xicos que tem o comando e o controle
de todos os que atuam na operagdo criminosa, ou o lider de uma organizagao
mafiosa que atribui a seus comandados a tarefa de eliminar o dirigente de uma
gangue rival?” " Entretanto, ainda que o Cédigo em vigor tivesse adotado a
teoria restritiva, o que nio ocorreu, ndo haveria nenhum ébice em punir mais
gravemente o participe do que o executor do crime. O fato de ser considerado
como participe o chefe de uma organizagao criminosa, que nio atua diretamente
na execugdo do crime, ndao significa um menor grau de responsabilidade ou de
reprovagao. Ao contririo, o Cédigo vigente, em seu artigo 62, inciso I, prevé o
agravamento da pena em relagdo ao agente que “promove, ou organiza a
cooperagao no crime ou dirige a atividade dos demais”. Isso sem contar com a
aferi¢do da maior ou menor culpabilidade de cada concorrente, segundo os
critérios de individualizagdo da pena. Néo é outro o magistério de ANfBAL Bruno:
“Ndo € s6 do nexo causal que deriva a responsabilidade penal do agente pelo
fato punivel, mas ainda da culpabilidade, e se a forga causal da atiyidade do
agente, no rigor da teoria da equivaléncia das condi¢bes, ndo pode variar, pode
fazé-la a culpabilidade, apresentando-se com intensidade maior ou menor nesta
ou naquela forma de participagdo, o que, alids, pode ser sistematicamente
estabelecido para certas categorias de participes, e, por fim, é na culpabilidade,
sobretudo, que se fundamenta a for¢a da punigdo” ®?. No mesmo sentido, o
entendimento de BEATRIz VARGAs Ramos: “O fato de o organizador ndo ser
considerado co-autor, ndo leva, necessariamente, 8 menor puni¢ido em relagio
aos co-autores. A auséncia de pratica de ato executivo por parte deste é
compensada pela elevada reprovabilidade na tarefa de planejamento ou
preparagao do delito. Sua responsabilidade é grande pela influéncia intelectual
ou inteligente, decisiva em relagio a execugao”. ¥

@1 ALpeRTO SiLva FRaNco. Cédigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial, p. 445.
1 ANfsaL Bruno. Op. cit., p. 260.
% BeaTriz VARGAS Ramos. Do Concurso de Pessoas, p. 34.
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3 — A teoria do dominio do fato.

A teoria do dominio do fato procura complementar a teoria restritiva por
considerar também autor o que detém o controle da agio, embora possa nio
praticar atos executérios previstos no tipo penal. Por via de conseqiiéncia, a teoria
do dominio do fato considera participes todos 0s que néo praticam atos tipicos
de execugio, desde que ndo possuam o controle final da agfio dirigida ao resultado
tipico. De acordo com HeLENO CLAUDIO FRAGOSO, essa teoria “iniciou-se com WELZEL
e a teoria finalista da agdo. Autoria final seria forma compreensiva de dominio
finalistico do fato. A tipicidade da agio n4o seria, assim, decisiva para caracterizar
o autor. Necessdrio seria ter o agente o controle subjetivo do fato e atuar no
sentido desse controle. Assim, seria autor ndo apenas quem diretamente realiza
a figura tipica (objetiva e subjetivamente) e o autor mediato, mas também, por
exemplo, o chefe de uma quadrilha que, sem realizar a agio tipica, planeja e
decide a atividade dos demais, pois € ele que tem, eventualmente em conjunto
com os outros, o dominio final da a¢io”. @

Alguns doutrinadores, como Jost HENRIQUE PIERANGELI e ALBERTO SILvVA FRANCO,
sustentam que a nova Parte Geral do Cédigo Penal (1984) acolheu a teoria do
dominio do fato. Conforme PIERANGELI, “esta teoria, formulada por WELZEL e
exposta, posteriormente, com maestria por MAURACH, € de concepgao finalistica
e ‘com o finalismo se identifica’, ndo se ligando, em momento algum a
culpabilidade, mas sim 2 agdo...” ™. De acordo com SiLva FraNco, o legislador
de 1984, “na medida em que introduziu o dolo na agéo tipica final, como se pode
depreender da conceituagio de erro sobre o tipo, na medida em que aceitou o
erro de proibigdo e, finalmente, na medida em que abandonou o rigorismo da
teoria monistica em relagio ao concurso de pessoas, reconhecendo que o agente
responde pelo concurso na medida de sua culpabilidade, deixou entrever sua
acolhida as mais relevantes teses finalistas, o que leva a conclusio de que também
abracou a teoria do dominio do fato”. @

Todavia, embora o controle final da a¢do, inserido na teoria do dominio do
fato, possa se identificar com o finalismo, ndo parece que o organizador ou o
chefe de uma quadrilha, caso nido participe diretamente dos atos executérios
tipicos, detenha o controle final ou funcional acerca da consumagio do crime,
sob o ponto de vista objetivo e realistico. Dai a conclusdo acertada de BeaTriz
VarGas Ramos: “Nao vemos necessidade de diferenciar, como faz a concepgio
finalista, entre dois tipos de organizador; um que apenas projeta o plano delituoso
e outro, que, além de projetd-lo, detém a lideranga ou a chefia sobre os demais.
Se de ambos se pode dizer que promovem, organizam ou dirigem a atividade
criminosa, a ambos se pode chamar de participes. Nao vemos o porqué desta
dupla defini¢do de organizador. A simples qualidade de organizador j4 revela

9 Hereno CLAUDIO Fracoso. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. 1. Tomo II, pp. 627 e 628.
@9 Jost HENRIQUE PiEraNGELI. Op. cit., p. 294.
9 A1BERTO SiLvA FrANCO. Op. cit., p. 446.
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uma superioridade mental ou lideranga intelectual de um agente sobre os demais.
E evidente que se o organizador, nao se limitando a organizar a execugio, nela
intervier direta ou pessoalmente, passard a ser co-autor”. *7

Como se verifica nessas observagdes, sé hd dominio efetivo do fato por parte
de quem atua diretamente na pratica dos atos executdrios previstos no tipo penal.
Somente nesse caso, tera o autor ou co-autor a possibilidade de alterar o transcurso
dos fatos, desistir da sua realizagdo ou prosseguir na sua execugio. Pensamento
contrdrio ndo teria o conddo de explicar o descumprimento da ordem do chefe,
as situagdes de traigao, o arrependimento eficaz ou a desisténcia voluntéria por
parte dos executores etc. Isso sem contar com as situag¢des imprevisiveis surgidas
durante a preparagao ou execugdo do crime, ndo previstas pelo organizador. De
qualquer forma, mesmo se considerada a teoria restritiva, nada impediria o
agravamento da pena em relagao ao participe, enquanto organizador ou chefe
de uma quadrilha, como previsto no mencionado artigo 61, inciso I, do Cédigo
Penal.

4 - A teoria adotada pela legislacdo vigente.

Pelo presente estudo, pode-se verificar que ocorre a adogao da teoria extensjva
de autoria pela legislagido penal vigente, tal como adotado na antiga Parte Geral
do Cédigo de 1940. De fato, a nova Parte Geral, em seu artigo 29, estabelece:
“Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”. O acréscimo da expressdo “na
medida de sua culpabilidade” nio seria necessério e nao alteraria o conceito,
pois a medida da culpabilidade constitui critério basico da individualizagdo da
pena, prevista entre os Direitos Fundamentais, consagrados na Constitui¢ao
Federal (art. 5°, XLVI). Além disso, a aferigao individualizada da culpabilidade
é critério obrigatério a ser utilizado na fixagao da pena, previsto entre as
circunstancias judiciais do artigo 59, do Cédigo Penal. Por esses motivos, nio
parece que a “medida da culpabilidade” prevista tenha por objetivo temperar a
equiparagédo dos participes aos executores do crime, feita pela teoria restritiva,
mas sim reforgar o principio constitucional da individualizagdo da pena para
cada concorrente.

Nio se pode, também, dizer que a legislagio em vigor adotou o critério
restritivo de autoria ao incluir, nos §§ 1° e 2°, do artigo 29, os institutos da
participagio de menor importincia,dacooperagio dolosamente distintae dodesvio de
finalidade entre os concorrentes do crime. E importante ressaltar que a participagio
de menor importdncia, causa de redugio da pena na legislagao vigente, ja estava
prevista como atenuante genérica no antigo artigo 48, inciso I, do Cédigo Penal
de 1940, enquanto a cooperagio dolosamente distinta ji era considerada causa de
redugdo da pena, tal como na legislagao vigente. Nao obstante tais previsées, a
exposigao de motivos do Cédigo de 1940 nio deixava diividas acerca da adogao

47 Beatriz VARGAS Ramos. Op. cit., pp. 34 e 35.
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da teoria extensiva, amparada na teoria da conditio sine qua non, como ji
mencionado.

Ademais, a legislagdo penal em vigor, no caput do artigo 29, nao estabeleceu
nenhuma diferenga expressa entre autor e participe. Por esse motivo, as
referéncias a participagao, contidas nos §§ 1° e 2°, do artigo 29, do Cédigo, devem
ser interpretadas em sentido amplo, incluindo a autores e participes, segundo
distingdo doutrindria. A interpretacio sistematica dos dispositivos do Cédigo
também n#o conduz a outra conclusio. De fato, ao cuidar do delito previsto de
rixa, por exemplo, o legislador fez mengéo a participagido como ato tipico de
execugdo, nos seguintes termos: “Participar de rixa, salvo para separar os
contendores” (art. 137). Nesse caso, como se trata de conduta tipica, a expressio
participar ndo poderia referir-se tecnicamente ao participe.

Portanto, a inclusio dos referidos §§ 1° e 2°, no artigo 29, do Cédigo Penal,
ndo afasta nem mitiga a teoria extensiva de autoria. Esta, sem diivida, pode ser
considerada como a mais condizente com a realidade fatica e com os principios
da individualizagio da pena, baseado na culpabilidade de cada concorrente do
crime, sem qualquer distingao entre autor em sentido estrito e participe.

CONCLUSOES.

Do exposto, podem ser extraidas as seguintes conclusdes:

1- A nova Parte Geral do Cédigo Penal manteve a teoria extensiva ou subjetiva
de autoria, nio afastada nem mitigada pelos institutos previstos nos §§ 1° e
2°, de seu artigo 29;

2 - O acréscimo da expressdo “na medida de sua culpabilidade”, no caput do
artigo 29, da nova Parte Geral, era prescindivel, pois apenas reforga o principio
constitucional da individualizagdo da pena, também previsto no artigo 59,
da legislagdo penal vigente;

3 — Para a teoria subjetiva ou extensiva pura, torna-se suficiente o desejo de
cada agente de concorrer para a produgdo do resultado tipico, afigurando-se
desnecessdria a investigagao de ter cada agente querido o delito como préprio
ou alheio;

4 - S6 se pode cogitar do dominio real do fato por parte de quem nele atua
diretamente. Somente nesse caso, terd o co-autor ou organizador a efetiva
possibilidade de prosseguir ou desistir da execugéo do crime. Por esse motivo,
o chefe de uma organizagao criminosa, caso ndo atue diretamente na execugio
do delito, ndo possui o dominio do fato. Nada impede, contudo, sua maior
responsabilidade diante dos executores, seja pela agravante prevista no artigo
62, inciso I, do Cédigo Penal, seja em face do juizo de culpabilidade na
individualizagdo da pena.
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