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passos firmes e de maos agarradas aos arbustos da
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RESUMO

A pesquisa traz a baila uma visdo mais ampla do que vem a ser a teoria do dominio
do fato dentro do fascinante instituto do concurso de agentes. Uma abordagem
inicial a respeito dos aspectos gerais sobre o conceito de crime é necessaria para se
adentrar nas mindcias de seus elementos, segundo o modelo tripartido do conceito
analitico. No primeiro deles, o fato tipico, estudam-se as peculiaridades da conduta,
como suas formas de exteriorizacdo, as hipoteses de auséncia e as teorias que
visaram conceitua-la ao longo do tempo, bem como também é dada a devida
atencdo a tipicidade formal, material e conglobante. Por conseguinte, € feito um
esboco sobre a evolucédo histérica da culpabilidade, de modo que a distincdo entre
culpabilidade de ato e culpabilidade de autor também € alvo do trabalho, finalizando-
se com a teoria da coculpabilidade. Feitos os lineamentos no tocante aos
componentes do crime, adentra-se no concurso de agentes, falando-se sobre os
requisitos, as teorias e, posteriormente, um enfoque maior € dado somente as
teorias concernentes ao conceito de autor, com breves exposi¢cdes a respeito do
participe, haja vista que a teoria alvo de pesquisa € invariavelmente relacionada a
autoria, complementando o conceito restritivo. Os Ultimos capitulos do trabalho
tratam da teoria do dominio do fato de forma pormenorizada, tecendo-se
comentarios sobre a possibilidade de se atribuir autoria aquele que, embora sem
incidir na conduta nuclear descrita no tipo penal, possui 0 dominio da a¢ao criminosa
de forma indireta, assim como também € abordada a evolug&o histérica e a adogéo
da teoria em testilha pelo ordenamento juridico, além das espécies de autoria por ela
abarcadas, especialmente a autoria mediata e a autoria intelectual. Por fim, fala-se
sobre a inadmissibilidade de seu uso em relacdo aos crimes multidinarios e a
legitimidade de sua aplicacdo no julgamento da Acao Penal 470. Este trabalho ndo
tem 0 escopo de esgotar o tema, mas apresentar um panorama geral sobre a teoria
do dominio do fato no Brasil e sua importancia na solu¢éo de casos ndo abarcados
pela teoria restritiva. Durante o desenvolvimento, imprescindivel foi o uso de
doutrinas, jurisprudéncias, revistas, internet, legislacdo constitucional e
infraconstitucional, assim como artigos e monografias anteriormente publicados, a
fim de que as informacgOes contidas nesta pesquisa fossem precisas e realmente
auxiliassem quem delas venha a fazer uso futuramente.

Palavras-chave: Dominio do Fato. Culpabilidade. Concurso de Agentes. Teoria
Restritiva. Autoria Mediata. Autoria Intelectual. A¢ao Penal 470.



ABSTRACT

This work brings up a broader view about the domain of the fact theory within the
fascinating institute of the concurrence of people. An initial approach regarding the
general aspects of the crime concept is necessary to enter in the minutiae of its
elements, according to the tripartite model of the analytical concept. The first of them,
the typical fact, there are studied the peculiarities of the conduct as well as its forms
of externalization, hypothesis of absence and the theories that aimed conceptualize it
over time, and it is also given due attention to the formal, material and conglobante
typicality. Therefore, there is a delineation about the historical evolution of the
culpability, as well as the distinction between culpability of act and culpability of
author, ending up with the theory of coculpability. Once done the guidelines related to
the components of the crime, the concurrence of people is entered, speaking out
about its requirements, theories and, subsequently, a greater focus is given only to
the theories associated to the concept of author, with brief expositions about the
participant, even because the target theory of the research is invariably related to the
authorship, complementing the restrictive concept. The last chapters of the work deal
with the details of the domain of the fact theory, weaving up comments about the
possibility of attributing authorship to someone that, although without addressing the
conduct described in the criminal nuclear type, has the field of criminal action
indirectly, as it is also discussed the historical evolution and adoption of the theory in
focus by brazilian law, beyond the authorship species by her embraced, especially
mediate authorship and intellectual authorship. Finally, the inadmissibility of its use in
relation to multidinaries crimes and the legitimacy of its application in the trial of
Criminal Case 470 are talked about. This work does not have the scope to be
exhaustive, but to present an overview about the domain of the fact theory in Brazil
and its importance in solving cases that are not encompassed by the restrictive
theory. During development, it was essential to use doctrines, jurisprudence,
magazines, internet, constitutional and infraconstitucional legislation, as well as
articles and monographs published previously, in order to the information contained
in this research were accurate and really should assist those who will make use of
them hereatter.

Keywords: Domain of the Fact. Culpability. Concurrence of People. Restrictive
Theory. Mediate Authorship. Intellectual Authorship. Criminal Case 470.



SUMARIO

(RS0 ] 510070 J R 9
2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O CONCEITO DE CRIME ........ccvvvviieeeieiiiiiiieeen. 12
3 ELEMENTOS DO FATO TIPICO ...iiiiieeeceeceeeee ettt 16
00 R o [0 |1 ¢= PP 17
3.1.1 FOrMAS d€ CONUULA .....cuuuunieieee ittt e e e e e e e e e e e e e eeenenn s 20
I D = To = oo F= U= (o [ B 22
3.1.2.1 Teoria causal, classica, naturalistica ou mecaniCista..........cccccceeeeeiiiivnneennnn. 22
3.1.2.2 TEOKA SOCIA ... e e e e e s 25
3.1.2.3 Teoria final, finalista ou fiNalIStICA.........cccoeeeieiie e 26
3.1.2.4 DEMAIS TEONIAS ...ceeeieeiiiiiiiee e e e ettt e e e e e e ettt e e e e e e e et eeaata e e e e e e e e eeeennnan s 29
3.1.3 AUSENCIA A€ CONUULA.....uuiiieieieeeiieiie e e e e e e e e enaa s 31
I J0Za I o1 o3 T =T = PP 33
3.2.1 Tipicidade formal € material .............cooiiii i 34
3.2.2 Tipicidade coNglODANTE.........cooiiiiiiie e 39
4 CULPABILIDADE ...ttt e e e e e e e e e e e e nnaneeeeeas 42
V2 R A Vo1 [ To¥= Lo I D Lo 10 1 ] = 1 - U 45
4.1.1 Teoria PSICOIOQICA PUIA.........ccoeeeeiecie e e e 46
4.1.2 Teoria PSICOIOQICO-NOIMALIVA..........uueiiieeeeeeeeeeiie e e e e e e e 47
G B = To = W [0 ] 0 F= 11NV Z= 11 - 49
4.1.4 FUNCIONANISIMO ..o 53
4.2 Culpabilidade de Autor e Culpabilidade de AtO ........cccoeevvviiviiiiiiie e 54
4.3 Teoria da Coculpabilidade.............oouuiiiiiii e 56
5 CONCURSO DE AGENTES ... oo e e e e e e e eaans 59
SR L= To U (01 U 60
5.2 Teorias sobre 0 CONCUIrSO de AQENTES .....ooceiiiiiiiiiiiiie et 62

5.2.1 Teoria monista, MONIStiCA OU UNITAIA. ........neeeeeee e 62



5.2.2 Teoria dualista OU dUAISTICA ... ...oeeee e 64

5.2.3 Teoria pluralista ou pIUraliStiCa...........ccoeeeieeiiiiiiiie e 66
SIRC I U [ (o] = W =T o= (o] o = Lo > o S 67
5.3.1 TEOKA MESIIEIVA.....ceieeeeiiiiiie et e e e e e e e e e e e e e eeenaaaa s 68
5.3.2 TEOMA EXIENSIVA .....cceieeiiiiiieee ettt e e e e e et et e e e e e e e e e eeeanan s 70
6 A TEORIA DO DOMINIO DO FATO ...ttt 73
6.1 EVOIUGAOD HISTOMCA. ... .uuieiiiiiieeee et 77
6.2 Adogéo pelo Ordenamento Juridico Brasileiro ...........cccoooviiiiiiiiiiiiieeieiiiiiiieeen, 77
6.3 Espécies de Autoria com Dominio dO FatO ......ccoeeeeiieieiiiiiiiecceiecccee e 79
6.3.1 Autoria direta OU IMEAIATA.........ceeieiiiiiiiie e 79
6.3.2 AULOMA MEAIATA ....ceeeeeeeeei e et e e e e e e e e e nna e es 79
6.3.3 AULOIA INTEIECTUAL ... 82
ORI N o = 11 (o] - F PP 83
6.4 Participacdo e Teoria do Dominio do Fato .............ceiieeeiiiiieiiiiciee e 85

7 INADMISSIBILIDADE DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO EM FACE DE
CRIMES MULTIDINARIOS ......cooiiiiitiiieieteseeee ettt 86

8 O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 470 A LUZ DA TEORIA DO DOMINIO DO
A T O i e e 91

O CONCLUSAD ..ottt e et e e e e et e e e e et e e e, 94

BIBLIOGRAFIA .. e 96



1 INTRODUCAO

O interesse pelo assunto em tela surgiu em razao da grande polémica
que gravitava ao redor da legitimidade da aplica¢éo da teoria do dominio do fato por
parte do Supremo Tribunal Federal em um dos maiores julgamentos ja ocorridos em
terrae brasilis, conhecimento como Acao Penal 470 ou, popularmente, chamado de
Mensaldo, onde foi desmontado um elaborado esquema de corrupcéo, lavagem de
dinheiro, peculato, dentre outros crimes, envolvendo parlamentares, empresarios,
bancarios, funcionarios publicos e diversas autoridades.

A priori, 0 objetivo do trabalho foi aduzir em linhas gerais a respeito do
conceito de crime, estabelecendo-se um paralelo entre dois de seus elementos,
guais sejam a tipicidade e a culpabilidade. Assim, foi possivel adentrar no fascinante
instituto do concurso de agentes e estabelecer os pontos de intersec¢do do atual
panorama com a teoria do dominio do fato para, entdo, verificar se a mesma poderia
ter sido suscitada no julgamento mencionado e se é abarcada pelo ordenamento
juridico penal.

O método de abordagem utilizado no decorrer da pesquisa cientifica foi
o dedutivo, pois a analise se iniciou com base nos pressupostos gerais dos
elementos do crime e do concurso de pessoas e foi finalizada especificamente na
teoria em comento e na sua aplicagéo.

Entretanto, outras espécies de metodologia se fizeram necessarias
para o deslinde do trabalho. O método histérico foi de suma importancia no
desenvolvimento de cada um dos capitulos, vez que a ciéncia juridica € calcada em
dinamicidade e a andlise da evolugdo temporal de cada um dos elementos do
trabalho foi essencial para que se obtivesse uma conclusao satisfatéria.

Outrossim, o0 estudo do tema referente ao ultimo capitulo foi
possibilitado pelo uso do método indutivo, vez que a apreciacado do uso da teoria do
dominio do fato no julgamento da Acdo Penal 470, bem como em casos
semelhantes, so foi permitida pela anterior andlise da aludida teoria e das espécies
de autoria onde ela é admitida.

Finalmente, diversos recursos de pesquisa foram imprescindiveis,

como doutrinas, jurisprudéncias, jornais, revistas, internet, legislagao constitucional e
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infraconstitucional, além de artigos e monografias publicados, de modo que assim foi
possivel apresentar as varias vertentes do tema em testilha.

Na elaboracdo do primeiro capitulo foi dada a devida atencdo ao
carater fragmentario do conceito de crime que temos no momento presente,
composto pelos elementos tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Para tanto, foi feito
um esboc¢o histérico, indo desde a fase inicial do tipo puramente descritivo,
passando pelos conceitos de delito formal, material e, por fim, chegando-se ao
conceito analitico obtido atualmente.

Ja o segundo capitulo permitiu que se adentrasse na analise do fato
tipico, sendo este o primeiro elemento do delito, que é composto, por sua vez,
também pelos seus quatro elementos, quais sejam a conduta, o resultado, 0 nexo
causal e a tipicidade. O resultado e o nexo causal foram mencionados de forma mais
superficial, de modo que a conduta e a tipicidade ganharam maior destague em
topicos separados. No que tange a conduta, foram avaliadas as suas formas de
exteriorizacao, as hipoteses de auséncia desta e as teorias que buscaram conceitua-
la ao longo do tempo, como a teoria causal, a teoria social e a finalista, dentre outras
de menor expressdo. JA em relacdo a tipicidade, foram estudados os conceitos
formal, material e conglobante.

O terceiro capitulo tratou da culpabilidade, sendo esta o terceiro
elemento do conceito analitico de crime. Embora o Codigo Penal ndo traga uma
delimitacdo de seu conceito, ela é citada no artigo 29, sendo conexa ao instituto do
concurso de agentes. Foi feita uma abordagem sobre as teorias a ela relacionadas,
como a teoria psicoldgica pura, a teoria psicolégico-normativa e a teoria normativa
pura que, por sua vez, divide-se em extremada e limitada. Ademais, também foi
realizada uma distingdo entre culpabilidade de ato e culpabilidade de autor e, por
conseguinte, finalizou-se o capitulo com a teoria da coculpabilidade.

O quarto capitulo se manteve sob o enfoque do concurso de agentes e
dos requisitos para sua configuracdo. Outrossim, foi imprescindivel que se
apresentasse um esboco sobre o panorama geral das teorias relacionadas ao
concurso de pessoas e, por fim, também das teorias relacionadas especificamente a
figura do autor, incluindo breves lineamentos a respeito do participe.

Por sua vez, o quinto capitulo foi o que deu ensejo ao estudo da teoria
do dominio do fato, sendo esta o ponto alto do presente trabalho. Além da

conceituagdo como uma teoria que visa complementar a teoria restritiva, enfatizada
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no capitulo anterior, em razdo de permitir a imputacdo de autoria aquele que,
mesmo distante da execugcao propriamente dita e, portanto, sem incidir na agao
nuclear do tipo, posiciona-se no centro do comando e detém pleno poder das
decisbes, também foi feita uma analise de sua evolucdo historica, de sua adocédo
pelo ordenamento juridico patrio e das espécies de autoria por ela abarcadas, em
especial a autoria mediata e a autoria intelectual.

O sexto capitulo tratou da inadmissibilidade de aplicacdo da teoria do
dominio do fato em face dos crimes multidinarios que, embora cometidos por
aglomerados humanos, ndo preenchem o requisito exigido para a caracterizagéo do
concurso de agentes, qual seja o liame subjetivo entre os sujeitos, visto que cada
qual deve responder Unica e exclusivamente pelo delito cometido.

Por fim, o sétimo e ultimo capitulo abordou especificamente o
julgamento da Ac¢do Penal 470. Foi feita uma breve sintese a respeito dos crimes
praticados e dos sujeitos envolvidos, com enfoque na condenagdo do ex-ministro
chefe da Casa Civil, José Dirceu, visto que sua condenacédo foi essencialmente
embasada na teoria do dominio do fato.

O esgotamento do tema nao foi a pretensdo deste trabalho, de modo
gue o escopo principal foi apenas fomentar o debate que existe em torno da teoria
do dominio do fato e, em especial, de seu uso no aludido julgamento, levando-se ao
conhecimento da sociedade mais informacfes a respeito de sua importancia na

solucéo dos casos em que a teoria restritiva ndo possui plena aplicacéo.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O CONCEITO DE CRIME

Quando se adentra no estudo da teoria geral do delito, a primeira
conclusdo a que se chega é de que o legislador, no Cddigo Penal atual, ndo fornece
uma conceituacdo do que vem a ser crime. Apenas menciona, em sua Lei de
Introducdo, que a este esta assegurada uma pena de reclusdo ou detencédo e multa,
alternativa ou cumulativamente. O estudo aprofundado em busca de sua definicao
ficou a cargo da doutrina que, ao longo do tempo, desenvolveu conceitos diferentes
como o formal, o material e o analitico, a variar de acordo com o ponto de vista de

cada doutrinador.

Conforme o conceito formal, o crime é toda e qualquer agdo humana que
confronta com o imperativo legal da normal penal, enquanto que, para o0 conceito
material, o crime é composto de uma ac¢do humana que viola preceitos basicos da
convivéncia em sociedade, colocando em risco a manutencdo da paz, da ordem e de

seu desenvolvimento.

Ocorre que nenhum dos dois conceitos acima esposados sdo aptos a
traduzir com categoria o0 que vem a ser o delito. O conceito material, v.g., ndo da a
necesséaria atencdo ao principio da legalidade ou reserva legal, ou seja, por mais
importancia que se dé a determinado bem ou interesse tutelado, se este ndo estiver
protegido por um tipo penal, ndo ha que se falar em lesdo ou exposicdo a perigo. Em

suma, ndo haveria crime.

A definicdo analitica do delito é, por sua vez, a mais adequada. O crime
possui uma estrutura e seus elementos devem ser estudados de forma estratificada.
Para que um fato seja considerado uma infracdo penal, deve ser tipico, ilicito e

culpavel.

Esta divisdo tripartida, fruto do finalismo, € a mais comum dentre os
doutrinadores brasileiros e estrangeiros, bem como a teoria da ratio cognoscendi, que
considera a tipicidade indiciaria da ilicitude, surgindo na segunda fase da evolucao do
tipo que, anteriormente, era puramente descritivo de condutas, de modo que nao havia
juizo de valor sobre as mesmas. Segundo os ensinamentos de Juarez Cirino dos

Santos (2012, p. 75), tem-se que:
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O modelo tripartido de crime afirma que tipicidade e antijuridicidade ndo se
reduzem a tarefa de constituir o tipo de injusto, mas realizam funcdes politico-
criminais independentes, com 0s seguintes argumentos: o tipo legal descreve
acOes proibidas sob ameaca de pena e, portanto, representa realizacdo
técnica do principio da legalidade; a antijuridicidade define preceitos
permissivos que excluem a contradicdo da acdo tipica com o ordenamento
juridico.

Insta ressaltar, porém, que alguns autores, como Basileu Garcia, somam
um outro elemento ao crime, qual seja, a punibilidade; porém, trata-se mais de uma
consequéncia da pratica da infracdo penal, e ndo uma caracteristica. Neste contexto,
expOe Francisco de Assis Toledo (1994, p. 81) que, se excluido qualquer elemento de
constituicdo do crime, como a tipicidade, ilicitude ou culpabilidade, este se torna um

indiferente penal.

Porém, excluindo-se a punibilidade em razao de, por exemplo, a auséncia
de uma condicdo objetiva que autorize a aplicacdo da pena, como num crime de
incéndio (comprovadamente tipico, ilicito e culpavel) onde, no entanto, ndo se
constatou a ocorréncia de perigo concreto (a vida, a integridade fisica ou patrimonio de
outrem), a idéia do crime ja consumado ndo fica suprimida, mesmo que o fato tenha se

tornado impunivel.

Ha, ainda, outros doutrinadores, como Julio Fabbrini Mirabete e Celso
Delmanto, que consideram crime apenas o fato tipico e antijuridico, formando um
injusto penal, de modo que a culpabilidade seria mero pressuposto de aplicacdo da
pena. Este € o chamado modelo bipartido de crime, conforme leciona Juarez Cirino
dos Santos (2012, p. 73):

O modelo bipartido de fato punivel concebe o tipo de injusto como uma
unidade conceitual formada pelo tipo legal e pela antijuridicidade - que
admitem operacionalizacdo analitica separada, mas ndo constituem categorias
estruturais diferentes do fato punivel: o tipo legal é a descricdo da lesdo do
bem juridico e a antijuridicidade é um juizo de valoracdo do comportamento
descrito no tipo legal, formando o conceito de tipo de injusto.

Ha estreita ligacdo entre a divisdo bipartida e a teoria da ratio essendi,
que surge numa terceira fase da evolucdo do tipo, onde a tipicidade € considerada a
propria razdo de ser da ilicitude, ou seja, se a conduta ndo for antijuridica, ndo ha fato

tipico desde a sua origem, havendo uma fusdo entre estas duas caracteristicas do
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delito.

No mesmo sentido, tem-se a teoria dos elementos negativos do tipo,
segundo a qual, as causas de justificacdo que excluem a ilicitude do fato estariam
implicitamente incorporadas ao tipo, constituindo elementos negativos da norma penal.
Deste modo, um homicidio cometido em estado de necessidade seria uma acao

atipica, e ndo uma acéo tipica, porém licita.

Aqueles que defendem a divisao bipartida do crime o fazem apoiados nas
expressodes utilizadas pelo legislador no Cddigo Penal, especialmente quando quer
afastar a culpabilidade, dizendo que o sujeito ficara isento de pena. Entretanto, a
mesma expressao também é utilizada para afastar outras caracteristicas do delito,
como na previsdo das escusas absolutérias’, em que ndo havera punicdo por

questdes de politica criminal, mesmo que o fato seja tipico, ilicito e culpavel.

Ademais, como sera exposto a seguir, cada elemento do crime antecede
ao outro de forma logica e necessaria, de modo gue todos eles sédo pressupostos para
aplicacao da pena, e ndo somente a culpabilidade. Se o fato for atipico, ndo ha que se
falar em aplicacéo da pena; se for tipico, porém licito, ou seja, se a conduta do agente
encontrar respaldo em algum tipo penal permissivo, da mesma forma a pena néo lhe

sera aplicada.

Saliente-se que estratificar o estudo do delito ndo implica em fragmenta-
lo. O crime, para que assim seja considerado, sera sempre uno e indivisivel. Seus
elementos é que sao analiticamente estudados, formando niveis estabelecidos numa
sequencia logica, onde o funcionamento do todo é mais bem compreendido depois de

explicado o funcionamento das partes.

Alguns autores, como Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 387) até usam,
como analogia, a geologia, onde o crime seria 0 terreno sedimentario formado por
estratos de capas minerais de densidade uniforme (tipicidade, ilicitude e culpabilidade).

Nesta mesma linha, aduz Rogério Greco (2008, p. 135):

Embora o crime seja insuscetivel de fragmentacdo, pois que é um todo
unitario, para efeitos de estudo faz-se necesséaria a analise de cada uma de
suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto é, o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses

! Escusas absolutérias sdo vantagens concedidas a agentes que possuem relacdo estreita com a
vitima, geralmente de parentesco (Artigo 348, paragrafo 2°, CP; artigo 181, incisos | e Il, CP).
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elementos, na ordem em que foram apresentados, € um antecedente l6gico e
necessario a apreciacao do elemento seguinte.

Apbs breve explanacdo acerca dos conceitos obtidos ao longo do tempo
no que tange ao crime, adentraremos no estudo do fato tipico, o primeiro elemento a
ser avaliado na configuracdo de um delito. Para tanto, adotaremos o conceito analitico

na forma tripartida, fruto dos estudos finalisticos de Hans Welzel.
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3 ELEMENTOS DO FATO TiPICO

Muitas vezes, a expressao fato tipico é confundida com a expressao
tipicidade. Porém, ver-se-4 ao decorrer do trabalho que a tipicidade é elemento
integrante do fato tipico, juntamente com a acdo em sentido amplo, com o resultado e

com o nexo de causalidade. Nos dizeres de Nelson Hungria (1955, p. 8-9):

O crime &, antes de tudo, um fato, entendendo-se por tal ndo sé a expressao
da vontade mediante acdo (voluntario movimento corpéreo) ou omissao
(voluntaria abstencdo de movimento corpéreo), como também o resultado
(effectus sceleris), isto &, a consequente lesdo ou periclitacdo de um bem ou
interesse juridico penalmente tutelado.

Como visto, o juizo de tipicidade que deve ser elaborado pelo operador
do Direito numa primeira etapa de verificacdo do crime consiste na checagem dos
elementos integrantes do fato tipico, sendo necesséria, para tanto, a comprovacao de
uma conduta comissiva ou omissiva, a titulo de dolo ou culpa, ligada a um resultado
naturalistico através de um nexo causal, ferindo ou expondo a perigo um bem ou
interesse juridico, sendo imprescindivel que este se encontre tutelado pelo Estado

através de seu Unico instrumento, a lei penal.

Nas palavras de Cleber Masson (2012, p. 210), o supracitado juizo de
tipicidade é a "subsuncéo entre a acdo ou omissdo do agente e o modelo previsto no
tipo penal." Logo, sera possivel concluir pela existéncia de um fato tipico e passar a

analise de sua ilicitude e, posteriormente, de sua culpabilidade.

No entanto, cumpre ressaltar que nem todos os quatro elementos do fato
tipico estardo presentes em algumas modalidades de delito. Ora, como se sabe, o
crime material € aquele que descreve em seu tipo penal uma conduta apta a causar
um resultado naturalistico de que dependa a consumacédo da infragdo. Vislumbra-se,
entdo, a presenca de todos os componentes do fato tipico (conduta, nexo de

causalidade, resultado e tipicidade) nos crimes materiais consumados.

Ocorre que, quando se tratar de crimes materiais tentados, onde o iter

criminis € interrompido em raz&do de circunstancias alheias a vontade do agente, nédo
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h& que se falar em producgéo de resultado e, por 6bvio, inexiste nexo de causalidade.
Nestes casos, o fato tipico serd composto apenas de uma acao que se ajusta a um

tipo penal, ou seja, os dois Unicos elementos serdo conduta e tipicidade.

No tocante aos crimes de mera conduta e crimes formais, o fato tipico
também sera integrado somente de conduta e tipicidade. Isto porque o crime de mera
conduta ou mera atividade ndo prevé a producdo de um resultado naturalistico, sendo
gue somente a pratica da conduta tipica ja configura o crime, como na desobediéncia
(artigo 330 do Cédigo Penal). Por sua vez, o crime formal, embora admita a ocorréncia
de um resultado, dele ndo depende a consumacéao, que ocorre de forma antecipada,

como na ameaca (artigo 147 do Codigo Penal).

3.1 Conduta

A primeira consideracéo a ser feita no tocante a conduta, até como forma
de justificar seu estudo mais aprofundado no presente trabalho, € de que o
desenvolvimento da teoria geral do crime sempre dependeu das teorias da acédo que
surgiram com o passar do tempo. Pierangeli e Zaffaroni (1997, p. 426) definem sua

importancia nas seguintes palavras:

A teoria do delito € um edificio, em que o alicerce é constituido pelo conceito
de conduta. Qualquer alteracdo nos alicerces implica uma mudanca na
estrutura. Desde o instante em que os alicerces sdo lancados sabemos o peso
gue poderdo suportar e a distribuicdo da carga.

Partindo-se da teoria realista do conhecimento, o legislador, ao
desvalorar uma conduta através da cominacdo de uma sanc¢ado penal, ndo pretende
muda-la ou cria-la, pois entende que sua existéncia enquanto objeto de desvalor é
anterior ao nosso conhecimento, de modo que seu ser ou sentido 6ntico-ontologico
deve ser respeitado. O ato de furtar, v.g., € a base para a desvalorizacdo, que se

concretizara com a aplicacdo da pena correspondente ao artigo 155 do Cdédigo Penal.

7

A conduta é, portanto, o primeiro elemento a ser analisado para a
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configuracdo do crime, pois € como ele se exterioriza. Vivemos num Estado
Democréatico de Direito, onde a liberdade de ser e de pensar deve ser respeitada.
Assim, segundo o principio nullum crimen sine conducta, ndo se pode punir aquilo que
nao ultrapassa a esfera psiquica do ser humano ou que corresponde pura e

simplesmente ao seu jeito de ser.

Existem, porém, algumas tentativas de se punir alguém sem a ocorréncia
de uma conduta, como a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, influenciada
pela teoria kelseniana, segundo a qual, tanto as pessoas fisicas quanto juridicas
seriam imputaveis. Além da impossibilidade do agir humano por parte de uma pessoa
juridica e de consequente tipificacdo em algum delito, esta também ndo pode ser
culpavel. Outrossim, tal responsabilizacdo seria inconstitucional, visto que afetaria

pessoas ligadas a empresa, violando o principio da intranscendéncia.

Impende ressaltar que a impossibilidade de se punir uma pessoa juridica
nao obsta a punicdo de seus representantes e dirigentes, pois estes tém capacidade
de conduta humana, tampouco se € contra sancdes administrativas, inclusive

semelhantes as que seriam aplicadas em ambito penal.

Um segundo exemplo de tentativa de verificagdo de crime sem conduta
seria o direito penal do autor, que permitiria punir 0 sujeito que apresentasse sintomas
de uma personalidade contraria ao Direito, sem que, contudo, ele incorresse
concretamente na pratica de qualquer infracdo penal, o que desrespeitaria preceitos
basicos da dignidade humana, fato que sera tratado de forma pormenorizada no

capitulo da culpabilidade.

H4a, ainda, a pretensdao de se punir somente condutas que se adequem
aos requisitos do tipo penal, ou seja, a conduta ndo seria mais analisada numa fase
anterior a tipicidade, o que iria contra o conceito analitico de crime. Porém, algumas
condutas ndo tipicas também interessam ao Direito Penal para a verificacado de alguns
crimes, como a necessidade de que a vitima se case (conduta) com o autor do crime
do artigo 236 do Cdbdigo Penal, induzida a erro essencial ou desconhecendo o

impedimento matrimonial, sem que, contudo, ela mesma incorra em algum delito.

Por fim, doutrinadores como Vincenzo Manzini mencionam a auséncia de

conduta nos chamados “delitos de esquecimento”; outros incluem atos reflexos como
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conduta e ignoram a vontade como integrante desta, o que também sera estudado de
forma mais detalhada adiante, nas hipéteses de auséncia de conduta.

A ndo consideracdo da conduta como integrante do fato tipico € algo
extremamente temerario, pois abriria brechas para um Direito Penal autoritario, apto a
punir tudo aquilo que ndo é conduta, que ndo € exteriorizado pelo ser humano. Um
legislador que nao precisasse respeitar limites e critérios tdo importantes colocaria em
risco a vivéncia em democracia e a dignidade humana, valor maximo preconizado pela

Carta Magna.

No tocante a voluntariedade da conduta, € preciso estabelecer distingdes.
Nem todo fato humano interessa ao Direito Penal, mas somente os fatos humanos
voluntarios. Partindo-se deste conceito, diz-se que voluntariedade requer atividade e
consequente mudanga no mundo exterior. Nao se trata de mero desejo, onde a
passividade reina e espera por mencionada mudanca. Tal vontade vira sempre
carregada de uma finalidade qualquer. Em suma, a conduta, para que assim seja

considerada, requer vontade, e esta, por sua vez, requer finalidade.

Com relacdo aos elementos da conduta, existe a chamada antecipacao
biocibernética, segundo a qual a conduta é planejada conforme a antecipacdo mental
do resultado correspondente. Neste contexto, a conduta se distinguiria conforme seu
aspecto interno e externo. O aspecto interno se vislumbra em duas etapas: quando o
agente se propde a executar uma atividade e quando seleciona 0s meios a serem

usados para alcancar tal finalidade.

JA o aspecto externo consiste em etapa Unica, que € a propria
exteriorizagdo da vontade por trds da finalidade, onde o agente faz uso dos meios
selecionados e p6e em movimento a causalidade, que ensejara o resultado final. Hans
Welzel até fala que o termo antecipacdo biocibernética do resultado seria mais

adequado que acéo final.

De qualquer sorte, independentemente da nomenclatura usada, o
importante € que se atente ao conceito 6ntico-ontologico supracitado, onde a conduta
tipificada nao difere da conduta humana real. Em outras palavras, por ser a conduta
anterior ao delito e, portanto, ndo criada pelo Direito Penal, mas, sim, desvalorada, €

gue se diz que o conceito juridico-penal € 0 mesmo que o conceito éntico-ontoldgico,
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cuja origem remonta a Aristételes, que ndo admitia conduta voluntaria sem finalidade.

Destarte, podemos concluir que as bases finalistas também séo aristotélicas.

3.1.1 Formas de conduta

Em virtude do carater genérico da conduta e de seu conceito 6ntico-
ontolégico, ela se encaixa em todas as espécies de tipo penal. Em linhas gerais,
dizemos que sdo dolosas ou culposas, comissivas ou omissivas. Na desvaloracao das
condutas dolosas, leva-se em consideragdo a primeira etapa do aspecto interno ja
ressaltado, somado ao aspecto externo do agente na antecipacéo biocibernética, ou
seja, sdo proibidas as condutas que se propdem a um fim e se movimentam em torno

da causagcao do mesmo.

Os tipos culposos, por sua vez, desvaloram condutas em razdo do
segundo aspecto interno e também do aspecto externo, pois proibem certas formas
com que 0s meios podem ser selecionados pelo agente na obtencao do fim, e ndo pelo
fim em si mesmo. Neste contexto, sdo claros os ensinamentos de Pierangeli e
Zaffaroni (1997, p. 421):

A selecdo dos meios para a obtencao de qualquer fim deve ser feita de acordo
com certo dever de cuidado, que resulta violado quando podendo prever-se
gue a causalidade posta em movimento pode afetar outro, ndo se faz esta
previsdo, ou quando, tendo sido feita, confia-se que a lesdo ndo sobrevira.
Fica claro que também aqui o tipo proibe uma conduta final, s6 que, em lugar
de proibi-la em raz&o do fim, o faz em virtude da forma defeituosa com que
este fim é procurado.

No mesmo sentido, insta dizer que a voluntariedade do agente nos
crimes dolosos abrange tudo aquilo que foi definido para a caracterizagdo do tipo,
inclusive o resultado tipico, ao passo que a voluntariedade do autor da conduta
culposa tem seu termo com a causacao do resultado ndo abrangido por ela. Enquanto
o dolo € a regra, a culpa é a excecado, conforme se denota da leitura do artigo 18,

paragrafo unico, do Cédigo Penal vigente:
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Art. 18 - Diz-se o crime:

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo;

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

Em sintese, o dolo resta configurado quando o agente quer, de fato, a
producdo do resultado lesivo ao bem juridico, ou assume o risco de produzir tal
resultado, incorrendo em dolo eventual. JA& a culpa apresenta trés modalidades:
negligéncia, imprudéncia ou impericia, de modo que tal espécie de elemento subjetivo

deve estar expressamente prevista no tipo, sob pena de atipicidade.

No que tange aos tipos comissivos e omissivos, nos primeiros ha a
pratica de uma conduta direcionada por finalidade ilicita, prevista em tipo proibitivo,
enguanto que nos ultimos o crime se configura quando o agente se abstém de atuar de
acordo com o mandamento descrito em tipo preceptivo, que podia e devia ter sido

praticado.

Ao contrario do que se pode imaginar, a omissdo nao significa,
necessariamente, estaticidade, pois o agente pode tanto ndo agir quanto agir
contrariamente ao que Ihe foi legalmente imposto. O Codigo Penal, acerca da omisséo,
adorou a teoria normativa que, nas palavras de Cleber Masson (2012, p. 218), € assim

representada:

[...] a omisséo é um indiferente penal, pois 0 nada ndo produz efeitos juridicos.
Destarte, o omitente ndo responde pelo resultado, pois ndo o provocou. Essa
teoria, contudo, aceita a responsabilizacdo do omitente pela producéo do
resultado, desde que seja a ele atribuido, por uma norma, o dever juridico de
agir. Essa é a razdo de sua denominacdo (normativa = norma). A omisséo &,
assim, nao fazer o que a lei determinava que se fizesse.

Crimes omissivos apresentam uma subdivisdo em proprios ou improprios.
Nos delitos chamados de omissivos proprios, puros ou simples ha um dever genérico
de agir, descrito na prépria norma preceptiva, de modo que nao se exige qualquer
resultado, pois a violagdo ocorre quando o autor ndo cumpre a imposi¢ao. Ja os crimes
omissivos improprios, omissivos qualificados ou comissivos omissivos representam um

dever especial de protecdo por parte das pessoas mencionadas no artigo 13,
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paragrafo 2°, do Cédigo Penal.

3.1.2 Teorias da acao

A evolucdo das teorias da acdo foi de suma importancia para a
delimitacdo do conceito de crime que temos hoje, haja vista que, como anteriormente

suscitado, é na delimitagdo da conduta que o delito esta apoiado.

3.1.2.1 Teoria causal, classica, naturalistica ou mecanicista

De anteméao, podemos dizer que a grande contribuicdo da teoria causal
foi a construcdo do conceito de tipo. Ela é dividida em dois momentos distintos. O
primeiro deles surgiu com Liszt e Beling, apoiados nas leis da fisica de Newton,
segundo o qual a conduta humana seria uma sucessao de causas e efeitos, como tudo

aguilo que compde 0 mecanicismo do universo.

Esta era considerada a estrutura classica do delito, baseada no
positivismo mecanicista, que desconsiderava a vontade constitutiva do crime e tinha o
resultado como um elemento e, portanto, efeito da conduta. Sem resultado ndo havia
conduta e, consequentemente, ndo havia crime. A segunda fase da teoria causal, ou
estrutura neoclassica, adveio da fase neokantista e chegou ao apogeu de seu

desenvolvimento com Edmund Mezger.

Na primeira etapa, a acdo era considerada pura e simplesmente uma
movimentagcdo do agente. Exigia-se a voluntariedade da conduta, mas dispensava-se
a sua finalidade. Em outras palavras, existia tdo somente a vontade de se mover, de

modo que a vontade de causar ou ndo o resultado era irrelevante.

A fase externa da conduta comissiva correspondia ao movimento corporal
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e a fase interna ou subjetiva era caracterizada pela liberdade de domina-lo. No que
tange a omissao, tratava-se de mera distensdo muscular. Conforme os dizeres de

Cleber Masson (2012, p. 211), a teoria causal da acdo € assim esbocada:

Em breve sintese, a vontade é a causa da conduta, e a conduta é a causa do
resultado. Ndo ha vontade no tocante a producdo do resultado. O elemento
volitivo, interno, acarreta em um movimento corporal do agente, o qual,
objetivamente, produz o resultado. A caracterizacdo da conduta criminosa
depende somente da circunstancia de o agente produzir fisicamente um
resultado previsto em lei como infracdo penal, independentemente de dolo
ou culpa. Para a configuragéo da conduta basta apenas uma fotografia do
resultado (Grifo do autor).

Apesar de esta conceituacdo gerar certa impressao de responsabilidade
penal objetiva, ndo é disso que se trata, visto que o conceito analitico de crime
apresenta trés etapas ja estudadas anteriormente, quais sejam, tipicidade, ilicitude e
culpabilidade, de modo que os defensores da teoria mecanicista ndo ignoram
totalmente o querer do agente, mas apenas deslocam sua andlise para um momento

posterior, a culpabilidade, argumento utilizado por Mezger.

Ocorre que adiar a apreciacdo do elemento subjetivo do autor pode gerar
problemas, tais como a impossibilidade de distincdo entre conduta dolosa e culposa, ja
que ndo ha afericdo qualquer a respeito da finalidade do agente. Outrossim, como dito,
exige-se apenas uma fotografia do resultado para a caracterizagdo da conduta, nao
havendo, deste modo, condi¢des para que se explique delitos tentados, delitos formais

e delitos de mera conduta, ndo geradores de resultado.

O conceito de omissdo como uma distensdo muscular também néo era
convincente. Conforme aduzem Pierangeli e Zaffaroni (1997, p. 424), “[...] a mae que
deixa de alimentar o filho, para que morra de fome e sede, ndo distende qualquer
musculo se, na hora em que deixa dar-lhe de comer, dedicava-se a praticar ginastica”.
Igualmente, seu conceito de acdo também se desintegraria caso fosse evidenciada

uma finalidade qualquer.

Ademais, outras constatacfes passaram a evidenciar a falha da teoria.
Ora, punir o sujeito por tentativa implica dizer que este agiu com dolo, visto que nédo ha
tentativa culposa, comprovando-se que o tipo ndo é meramente objetivo. Da mesma

forma, ha outros fatores que revelam um tipo também subjetivo, como a previsao
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expressa de determinados atos e finalidades.

Por fim, na analise da culpabilidade, considerada por esta teoria o Unico
momento de afericdo do carater subjetivo da conduta, ndo ha explicagdo plausivel para

casos de culpa inconsciente, onde nao ha elo psiquico entre o autor e o fato.

Por todo o exposto, esta teoria passou a se desestruturar com o tempo
por ndo corresponder a realidade. Vontade sem finalidade ndo € vontade, e conduta
sem vontade ndo é conduta, é apenas causa e efeito. A salvacdo se deu com a
substituicdo do positivismo mecanicista pelo idealismo, segundo o qual o ato de

conhecimento cria o objeto.

Com isso, passou-se a segunda fase ou sistema neoclassico. Nesta
etapa, elementos normativos e subjetivos aderiram ao injusto penal (acéo tipica e
ilicita), reconhecendo-se também o dolo para caracterizar a tentativa, bem como a
culpabilidade ganhou o carater de reprovacdo do agente, por ndo agir de acordo com o
gue lhe foi imposto. Entretanto, a vontade final continuava a ser desprezada.

E temerario ignorar a finalidade que, indubitavelmente, integra a conduta,
porque isso implica em ignorar a prépria conduta e seu conceito Ontico-ontolégico.
Destarte, o injusto penal, composto pelo fato tipico e antijuridico, ndo descreveria
conduta alguma ante a auséncia de finalidade, regulando apenas causas e efeitos. Em
suma, punindo determinadas causas e efeitos, decorrentes de todo e qualquer fato,
inclusive os ndo humanos e voluntarios, o Direito Penal criaria as condutas, conforme

o chamado idealismo gnosioldgico.

O grande problema do idealismo € que este ndo serve de base somente
para a teoria causal, mas para varias outras teorias da acao, pois sua elasticidade, ou
generalidade, permite que se amolde as exigéncias de qualquer uma. Ainda com base
nos dizeres de Pierangeli e Zaffaroni (1997, p. 430), impende ressaltar que:

Se o conhecimento é o que cria — ou quase cria — o objeto, é o tipo — isto &, a
proibicdo — que cria a conduta; a conduta sera segundo a forma tipica (forma
de proibir). Assim, se o tipo requer um resultado, a conduta sera integrada com
este resultado; se o tipo requer uma finalidade, a conduta se integrara com a
finalidade; etc.

Assim, ndo se estaria respeitando o ser da conduta, pois, segundo o
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idealismo, esta deveria primeiro se adequar aos requisitos exigidos pelo tipo, para
depois ser acdo. Numa analogia grosseira, seria 0 mesmo que dizer que o0s loucos sao
assim considerados porque estdo internados num manicémio, e ndo que foram
internados num manicémio porque foram considerados loucos, em total desrespeito ao

conceito de ser louco ou estar louco, fato que € anterior e independente da internagéo.

3.1.2.2 Teoria social

A teoria social da agao surgiu com Eberhard Schmidt e se desenvolveu
com Johannes Wessels e Hans-Heinrich Jescheck, tentando representar o eixo de
ligacdo entre a teoria causal e a teoria finalista que, segundo os autores, pecavam por
nao avaliar o aspecto social da conduta. Havia a necessidade de que a agdo humana
tivesse relevancia social para que o Direito Penal a regulasse, emergindo da

individualidade do ser e afetando terceiros.

Mais tarde, acrescentou-se a teoria a necessidade de que a conduta,
para que assim fosse considerada, ocasionasse efetiva perturbacédo social, além de
transcender do individuo, o que deu ao conceito certa amplitude. O fato é que se
buscava estabelecer um conceito unitario e amplo, abrangendo tanto a agdo quanto a
omissdo, através de um elemento caracterizador da conduta, que era a relevancia

social. Ademais, conforme expde Cleber Masson (2012, p. 215):

Essa teoria ndo exclui os conceitos causal e final de acdo. Deles se vale,
acrescentando-lhes o carater da relevancia social. Para os seus defensores, a
vantagem da teoria consiste no fato de o elemento sociolégico cumprir a
missdo de permitir ao Poder Judiciario a supressdo do vacuo criado pelo
tempo entre a realidade juridica e a realidade social.

Como ja mencionado, o fato tipico, muitas vezes confundido com a
tipicidade, tem esta como um de seus elementos, juntamente com a conduta, resultado
e nexo causal. A andlise da conduta é anterior a andlise da tipicidade, e o problema
gerado por esta teoria é misturar os requisitos de ambas.
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E indiscutivel que o Direito Penal s6 tipifica condutas que ultrapassam a
esfera individual, mas estas, transcendendo ou ndo do agente, lesando ou nédo a
ordem social, serdo sempre condutas, segundo um conceito dntico-ontolégico. Nao se
pode, inicialmente, ter de amoldar uma acéo a um tipo penal para assim chama-la. A
afetacdo de terceiros e perturbacdo da ordem social sdo requisitos tipicos e

prescindiveis enquanto durar a afericdo da conduta.

N&o obstante tal critica, o principal problema da teoria social reside no
critério geral da transcendéncia, que ndo vale somente para conceituar a conduta, mas
também pode ser resultado de outros fenbmenos nao gerados ou nao controlados pelo
homem, sendo caracteristica comum a fatos presentes no ordenamento juridico como
um todo, e ndo s6 os de indole penal. Neste sentido, aduzem Pierangeli e Zaffaroni
(1997, p. 429):

Uma conduta é uma conduta, embora ndo seja socialmente lesiva. Por outra
parte, a lesividade social da acdo no plano pré-tipico nao pode ser outra coisa
além de um juizo ético, 0 que em uma sociedade pluralista € extremamente
dificil e, ademais, excessivamente perigoso. Implica um sociologismo
demasiadamente apressado, cujas consequéncias sao imprevisiveis.

De forma mais incisiva, Ebert apud Juarez Cirino dos Santos (2012, pag.
92), revela ainda outro ponto critichvel da teoria social, dizendo que, por estar ora
preenchida pela final, ora preenchida pela causal, sequer existiria como sistema de
fato punivel, por néo ter desenvolvido o seu préprio sistema. Em suma, resulta

teoricamente vaga, além de carecer de utilidade no campo pratico.

3.1.2.3 Teoria final, finalista ou finalistica

A teoria final da acdo teve seu advento em 1931, através da obra
Causalidade e Acao do alemdo Hans Welzel, publicada na Revista para a Ciéncia
Penal Conjunta, de nimero 51, galgando massiva aceitacdo pela doutrina moderna.
De antemao, convém ressaltar que alguns autores, como Fernando Galvao, creditam a

origem da teoria a filosofia de Nicolai Hartmann.
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Entretanto, na introducdo da 42 edicdo da obra O Novo Sistema Juridico-
Penal, Welzel desmente a afirmacdo e esclarece que a tese finalista encontra suas
bases na Psicologia do Pensamento, fruto dos ensinamentos de fildsofos como
Richard Honigswald, Karl Bahler, Theodor Erismann, Reich Jaensch, Wilhelm Peters,
dentre outros, representando 0 rompimento com a antiga concepg¢ao causal-
mecanicista da conduta e dando inicio ao que, inicialmente, foi denominado pelo autor
de realizacdo intencional dos fins, com principio na acdo interna (psicologia do

pensamento), indo até a acao externa, por meio da execucao voluntaria da vontade.

Tal teoria preconiza que a finalidade lancada pelo agente quando da
pratica do delito decorre de sua capacidade de prever, com base no conjunto das
experiéncias vividas por ele, qual sera o provavel resultado de sua agéo, ou seja, com
base nos conhecimentos adquiridos pelo sujeito ao decorrer de sua vida, este imagina
qual sera o efeito de sua conduta e passa a se movimentar em torno de sua meta,

sendo esta previsao e vontade consciente do fim o elemento dirigente do crime.

Segundo Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 85), o modelo final seria
resultado de uma critica ao modelo causal. Cleber Masson (2012, p. 213), por sua vez,
diz que aquele ndo abandonou os postulados deste, mas os manteve, adicionando a
finalidade a conduta do agente, como ser humano livre e responsavel por suas

atitudes.

De qualquer modo, subjetivamente, a conduta € composta pela
determinacao do fim controlado pela vontade do agente e pela escolha dos meios que
executardo este fim; e, objetivamente, compreende a etapa em que o individuo leva a
cabo a acdo, exteriorizando sua vontade através da real utilizagdo dos meios
anteriormente selecionados, ja sendo passivel de punicéo, pois o ordenamento juridico

penal brasileiro s6 impde pena aquele que deu inicio a execucao.

No tocante a segunda etapa subjetiva da conduta de escolha dos meios,
insta ressaltar alguns detalhes acerca de possiveis efeitos colaterais ou secundarios,
ndo compreendidos pela finalidade do autor. Com relacdo a esséncia dos meios, tais
efeitos serdo necessarios ou possiveis; e, no que tange a vontade humana, serao

conscientes, conscientes e ndo desejados ou, ainda, inconscientes.

Os efeitos secundarios necessarios sao conhecidos pelo sujeito, ainda



28

que nao desejados, de modo que, se ele executar a acdo, estes a integrarao,
constituindo dolo direto de segundo grau nos tipos subjetivos. Ja os efeitos
secundarios possiveis, apesar de também serem conhecidos, dependem da postura
que o individuo ira tomar para, entdo, dizer se integram sua vontade e,

consequentemente, a agao, ou nao.

Se o sujeito tolerar a ocorréncia desta espécie de efeito colateral de sua
conduta, incorrera em dolo eventual; se ndo consentir, acreditar na ndo producgdo dos
mesmos ou esperar sinceramente que nao ocorram, podendo vir a evita-los no
momento da realizacdo da acdo, poderdo, no maximo, incorrer em culpa consciente,
desde que haja a previséo da pratica culposa no respectivo tipo penal, pois ndo faziam
parte da vontade do autor, muito menos da conduta que é guiada pela finalidade. Por
fim, seja o efeito colateral necessario ou possivel, se ndo forem representados pelo
autor, ndo constituirdo a conduta, podendo haver tdo somente culpa inconsciente,

desde que exista tal tipo.

A teoria finalista, assim como a teoria causal e a teoria social, também
recebeu criticas no sentido de ndo explicar de forma consistente as condutas culposas
e omissivas. Entretanto, as censuras sdo facilmente combatidas. Ora, se a acao
dolosa fica caracterizada quando o agente executa condutas proibidas, a acao culposa
se verifica quando o individuo ndo cumpre com o dever de cuidado e executa de forma
falha uma conduta prevista em tipo penal permissivo, ao passo que a omissao € a nao
realizacdo de um dever imposto ao autor em lei penal preceptiva, a titulo de dolo ou

culpa.

N&o obstante tais criticas, é indiscutivel a contribuicdo que a teoria em
comento trouxe como sistema de fato punivel, retirando o dolo e a culpa de dentro da
culpabilidade e os transportando para a conduta, sendo esta o primeiro elemento
analisado no fato tipico. Neste sentido, explana, de forma brilhante, Juarez Cirino dos
Santos (2012, p. 88):

A teoria final contribuiu para identificar o fundamento psicossomatico do
conceito de crime: a unidade subjetiva e objetiva da acdo humana, qualificada
pelos atributos axioldgicos do tipo de injusto e da culpabilidade, como base
real do conceito de fato punivel. Além disso, a estrutura final parece
pressuposta na fungdo atribuida as normas penais, que se dirigem a vontade
humana como proibic6es ou como determinacdes de acdo: a estrutura final da
acdo humana seria constitutiva para o Direito Penal, cujas proibicdes ou
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mandados ndo se dirigem a processos causais cegos, mas a vontade humana
capaz de configurar o futuro.

Nosso ordenamento juridico penal parece ter adotado a teoria final da
acao, tendo em vista o fendmeno do erro de tipo, com fulcro no artigo 20 do Cadigo
Penal vigente, excluindo o préprio fato tipico, ao menos ante a auséncia de dolo do

agente, dispondo que s6 havera puni¢do na forma culposa, se prevista em lei.

Ora, como ja estudado, o fato tipico é composto por conduta, resultado,
nexo causal e tipicidade. Portanto, dizer que a falta de dolo exclui o fato tipico implica,
necessariamente, em reconhecer a presenca do dolo na conduta. Entretanto, sera
visto adiante de forma mais detalhada que existe entendimento no sentido de que a
teoria final ja havia sido adotada anteriormente a reforma penal que introduziu o

supracitado artigo no ordenamento juridico penal.

3.1.2.4 Demais teorias

As teorias causal, social e finalista sédo, sem duvida, as que galgaram
maior visibilidade ao longo do tempo. Porém, o estudo do conceito de acédo néo se
restringe apenas a elas, existindo outras de menor expresséo, como, v.g., 0 modelo

negativo, o modelo pessoal, 0 modelo cibernético e o juridico-penal da agéo.

A teoria negativa da acéo surgiu com Herzberg e Behrendt, definindo a
conduta comissiva como a evitavel realizacdo da proibicdo e a conduta omissiva como
a nao realizacdo de um dever que 0 autor estava apto a cumprir, de modo que, em

ambos 0s casos, poderia ter impedido a producao do resultado.

Este modelo encontra embasamento no principio da evitabilidade do tipo
de injusto, presente no Codigo Penal alemdo. Em suma, infringe-se a norma penal,
seja proibicdo ou mandamento, ao se verificar no caso concreto que o agente poderia

ter evitado o resultado e ndo o fez, em razdo de sua vontade dirigente.

Entretanto, o conceito de acdo sob a égide desta teoria estaria alocado
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dentro do tipo de injusto, ignorando-se o ser ou carater éntico-ontologico da conduta,
gue deveria ser analisada em nivel pré-tipico. Ademais, a generalidade deste poder de
evitabilidade do resultado no conceito de delito ndo pode ser usada para fundamentar

uma unica teoria da conduta de forma especifica.

O modelo pessoal de acdo elaborado por Claus Roxin é, por sua vez,
fortemente influenciado por conceitos da Psicanalise, definindo a conduta como
manifestacdo da personalidade. Porém, tal teoria é passivel de critica em dois
aspectos. Ora, limitar o sentido da acdo como simples exteriorizacdo de desejos,
sentimentos, emocdes e pensamentos € ignorar a concreta efetivacdo do designio do

agente.

Outrossim, ndo se pode definir acdo como manifestacdo da
personalidade, ora sob o controle do ego (dimensao consciente), ora influenciada pelo
id e pelo superego (dimensédo inconsciente), ocasionando tumultos psiquicos
irrefreaveis pelo ser humano, “[...] porque pulsdes instintuais reprimidas do id podem
assaltar o ego sob a forma de obsessdes, fobias e, mesmo, atos falhos ou
sintométicos [...]” (SANTOS, Juarez Cirino dos, 2012, p. 95).

A teoria cibernética, assim como a teoria final, também teve o aleméao
Hans Welzel como seu criador. Foi, em verdade, uma tentativa de substituicdo do
finalismo para compatibiliza-lo com os crimes culposos, pois a explicacao inidonea

destes era fonte de severas criticas.

Basicamente, definia-se agdo como o fato dirigido pela pretensdo do
autor, distinguindo condutas dolosas de condutas culposas conforme a direcdo de sua
vontade. Porém, pelos problemas que o uso do termo cibernética poderia gerar, tendo
em vista ser mais comum na esfera matematica, o autor recomendava que
continuasse a se utilizar o termo “finalista” para o0 nome da teoria, ja juridicamente

consagrado.

Ja o modelo juridico-penal foi desenvolvido por Francisco de Assis
Toledo (1994, p. 109), definindo que “acdo € o comportamento humano, dominado ou
dominavel pela vontade, dirigido para a lesdo ou para a exposi¢do a perigo de um bem

juridico, ou, ainda para a causa¢do de uma previsivel lesdo a um bem juridico”.

Segundo o autor, tal modelo conseguiu reunir o que havia de melhor nas
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teorias causal, social e final, abrangendo a acdo em sentido amplo (condutas
comissivas e omissivas), a vontade, a possibilidade dada ao homem de escolher como
atuar em razdo do dominio dessa vontade, ndo se esquecendo também do aspecto

causal teleolégico da acdo humana e da protecédo imprescindivel dos bens juridicos.

3.1.3 Auséncia de conduta

Como anteriormente estudado, a conduta pressupde uma vontade que,
por sua vez, € dotada de finalidade. Tal finalidade nada mais é do que a persecucao
do fim estabelecido pelo agente a titulo de dolo ou culpa, pois se a acdo dolosa é a
execucao de uma proibicdo legal, a acdo culposa também é a execucdo falha de um

mandamento.

Ocorre que, nos casos em que o0 agente atuar sem dolo ou culpa, ndo ha
que se falar em conduta, visto que ndo ha vontade, tampouco direcionamento
(finalidade). Por 6bvio, sem conduta, ndo existe fato tipico como elemento do crime.
Como exemplo, podemos citar os casos de forca irresistivel, movimentos reflexos e

estados de inconsciéncia.

A forga irresistivel pode ser proveniente da natureza, chamada de forca
maior, quando, v.g., alguém esta sendo empurrado pela forca de uma correnteza e
acaba esbarrando em outrem, ofendendo sua integridade fisica, ou, ainda, coacao
fisica ou vis absoluta, decorrente da conduta de outro ser humano, sendo que a Unica
punicdo se dara com relacdo ao coator, que se valeu de um terceiro para provocar
danos em algo ou alguém. Convém frisar que nao se trata de concurso de agentes em

face da auséncia de liame subjetivo entre coator e coagido.

No mesmo contexto, exsurge a questdo da coacdo moral irresistivel,
também chamada de vis compulsiva. Neste caso, ndo obstante a coacéo, ainda resta
ao coagido certa liberdade para escolher qual caminho seguir. Portanto, ndo é causa
de exclusdo de conduta, j& que o elemento volitivo do agente ndo estd completamente

anulado, mas viciado, excluindo-se apenas a culpabilidade em raz&o da inexigibilidade
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de conduta diversa, de modo que o autor ficara isento de pena.

No tocante aos atos reflexos, oriundos de estimulos sensoriais ou
fisiol6gicos e ndo da vontade do autor, insta ressaltar que estes, para que ndo sejam
puniveis, devem ser imprevisiveis, ou seja, se 0 agente pratica determinada acéo
sabendo de seu potencial de causar lesées ou danos, advindos da reagcao natural de
seu organismo, os resultados podem ser imputados ao autor na modalidade culposa,
haja vista nao ter observado o dever objetivo de cuidado.

De outra banda, se ele ndo podia prever, os movimentos reflexos
implicardo em auséncia de conduta. Rogério Greco (2008, p. 152) usa o exemplo de
um homem que, ao consertar um chuveiro, mesmo constatando a presenca de um fio
desencapado, da continuidade a acdo sem desligar a chave de forca, consciente dos
atos reflexos que poderiam advir de uma possivel descarga elétrica, prevendo,
portanto, que poderia machucar pessoas ou danificar coisas.

Entretanto, ndo se pode confundir atos reflexos com agdes em curto
circuito ou instintivas de afeto, pois estas decorrem da impulsividade do agente,
influenciado por forte emocao ou paixao, visto que seu elemento volitivo esta presente
nestes casos. Outrossim, ha que se considerar também a distingdo entre atos reflexos
e atos meramente habituais, mecanicos ou automéaticos, vislumbrados como manias,
costumes ou repeticbes de comportamento do autor, havendo o dominio da vontade

em relacdo a pratica do ato, e ndo em relacéo ao resultado deste.

No que tange aos estados de inconsciéncia, podemos citar o
sonambulismo, a epilepsia, a hipnose, os desmaios, os delirios, etc. Cumpre ressaltar
a divergéncia doutrindria em relacdo aos casos de hipnose, conforme expde Juarez
Cirino dos Santos (2012, p. 99), amparado pelas contribuigcbes psicanaliticas de Freud,

senao vejamos:

Uma pessoa saudavel pode ser induzida a ver o que nao existe (uma cobra),
ou a ndo ver o que existe (uma pessoa), a sentir o cheiro de uma rosa
imaginaria ou a morder uma batata indicada como pera, mas existem limites:
uma jovem decente ndo serd induzida a despir-se em publico, assim como um
cidaddo educado nao realiza a sugestdo de furtar coisas. A explicacdo é
simples: 0 ego do hipnotizado pode estar sob o poder alheio, mas o superego
continua ativo no papel de censura sobre as acdes do ego, sob a forma de
resisténcias psiquicas contra ag8es censuraveis (Grifo do autor).
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Neste caso, verifica-se uma contradicdo. Embora saibamos que a teoria
do dominio do fato, ensejadora do presente trabalho, seja decorréncia da teoria
finalista da acdo, esta Ultima ndo considera a hipnose um estado de total
inconsciéncia, visto que o superego, como fonte de resisténcia e censura das atitudes

do ego, néo é atingido pelo poder do hipnotizador.

Entretanto, para aqueles que a classificam como auséncia de conduta,
poderia haver perfeita aplicagdo da teoria do dominio do fato para a responsabilizacédo
daquele que induz outrem a praticar um delito mediante hipnose, sendo, desta forma,
uma espécie de autoria mediata. O hipnotizador se valeu de outrem que era inculpavel

em face da inexigibilidade de conduta diversa pelo estado de hipnose.

Quanto a embriaguez, desde que nao resultante de caso fortuito ou forca
maior, vigora a teoria da actio libera in causa, ou seja, conforme se depreende da
leitura do artigo 28, inciso I, do Cédigo Penal, ndo se exclui a imputabilidade penal
relativa aos casos de embriaguez voluntaria ou culposa, ainda que completa, pois a
acao de ingerir bebidas alcodlicas foi livre na causa, de modo que o agente deve
responder pelos resultados provenientes daquela. Em suma, ndo tera o conddo de

excluir a conduta.

Cleber Masson (2012, p. 219) também inclui no rol das hipdteses
excludentes de conduta o caso fortuito como acontecimento imprevisivel e inevitavel
decorrente de acdo humana alheia, citando como exemplo uma greve de oOnibus.
Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 97), por sua vez, lista outras situacdes que excluem
a conduta, tais como ataques de animais ferozes, quando ndo usados como meios de
agressao, bem como atos de pessoas juridicas, podendo haver a responsabilizacédo
somente das pessoas naturais que as representam, em gque pese a grande divergéncia

doutrinaria no tocante a este ultimo caso.

3.2 Tipicidade

A tipicidade é o fendmeno pelo qual o comportamento do agente se
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encaixa perfeitamente na conduta descrita pelo tipo penal. A adequacéo tipica, como

sera visto, pode ocorrer mediante subordinacdo imediata ou mediata.

3.2.1 Tipicidade formal e material

A tipicidade formal é oriunda da funcéo de garantia da norma e se verifica
sempre que determinada conduta encontrar previsdo em um tipo penal, definindo-a
como crime ou contravencao penal, sob pena de violacdo de clausula pétrea, qual
seja, o0 principio constitucional da legalidade, reserva legal, anterioridade da lei penal
ou, ainda, em latim, nullum crimen et nulla poena sine praevia lege poenali, de modo
que s6 havera cominacéo de penas a individuos praticantes de condutas previamente

descritas em lei.

Por sua vez, a tipicidade material ou substancial esta relacionada ao
potencial lesivo da conduta, ou seja, para que uma acao, em sentido amplo, seja
tipica, ndo basta que esteja abstratamente descrita no tipo penal, mas é também
imprescindivel que lese ou exponha a perigo de lesdo determinado bem tutelado pelo
Estado.

Prova disso é a ingeréncia do principio da insignificancia ou bagatela,
elaborado por Claus Roxin, que, embora ndo possua previsdo legal, possui plena
aplicacdo nos casos onde o ato do sujeito se encaixa na descricdo legal, mas, de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a conduta representa
minima ofensividade, nenhuma periculosidade social, grau reduzido de reprovabilidade

e lesdo juridica inexpressiva, senao vejamos:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICACRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - ATO INFRACIONAL EQUIVALENTE AO DELITO DE FURTO -
"RES FURTIVA"NO VALOR DE R$ 110, 00 (EQUIVALENTE A 26,5% DO
SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA -
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIADO STF -
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PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE
COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA
TIPICIDADE PENAL.

"- O principio da insignificancia - que deve ser analisado em conexao com
os postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em
matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado - que considera necessaria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social
da acao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
(d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu
processo de formulagéo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos
proprios objetivos por ele visados, a intervencao minima do Poder Publico.
"O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNGCAO DO DIREITO
PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR".

“- O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que
a privagcdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a prépria protecdo das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivoou potencial,
impregnado de significativa lesividade. "O direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da propria ordem social" (HC n. 94.505/RS, Rel. Ministro CELSO
DE MELLO, j. em 16-9-2008).

No caso exposto, embora a conduta do agente encontre previsdo no
artigo 155 do Cddigo Penal, este sera beneficiado pelo principio da insignificancia, pois
subtraiu, para si ou para outrem, coisa alheia mével de inexpressivo valor, além de
preencher os demais requisitos supracitados, devendo o Direito Penal, em razdo de
seu caréater fragmentario, de intervencdo minima ou ultima ratio, ser o ultimo recurso a
ser usado pelo Estado. Em sintese, a tipicidade penal se confirma quando presentes a

tipicidade formal e a material.

Cumpre ressaltar alguns aspectos acerca do resultado e seu nexo de
causalidade com a conduta que, embora ndo sejam objeto de estudo mais detalhado
neste capitulo, sdo imprescindiveis para que haja fato tipico. O resultado pode ser
naturalistico, também chamado de material; ou, ainda, juridico, também conhecido

COMmMo normativo.

O primeiro altera o0 mundo exterior em virtude da conduta materialmente
consumada do autor, sendo que nao estara presente nos crimes materiais tentados,

formais e de mera conduta. O segundo, por sua vez, € a propria violagdo do tipo penal
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mediante lesdo ou periclitagcdo do bem juridico por ela cuidado, de modo que estara
presente em todo e qualquer delito, pois s6 ha mesmo a tipificacdo de condutas que

efetivamente agridam bens penalmente tutelados ou os coloquem em risco.

Ja o nexo causal, previsto no artigo 13 do Cédigo Penal, € o juizo de
verificacdo da relacdo entre a conduta do agente e o resultado dela decorrente. Se
estes dois elementos estiverem ligados pela causalidade, passa-se a analise da
tipicidade e, em caso afirmativo, geralmente se conclui pela existéncia de fato tipico,
ndo obstante as hipGteses de exclusdo como, v.g.,, a aplicagdo do principio da

insignificancia ja mencionado.

Por razdes ja relatadas, o resultado, de que depende a existéncia do
crime, € o resultado naturalistico que modifica o0 mundo exterior, correspondente aos
delitos materiais consumados. Portanto, s6 se analisa 0 nexo causal nestes casos.
Nos crimes de atividade (formais e de mera conduta), seja porque se dispensa ou hao
se prevé a ocorréncia do resultado, ndo se faz a verificagcdo da relacdo causal, pois
estes se consumam de forma antecipada, ndo havendo necessidade de se ligar a

conduta a nada.

Em relagdo ao embasamento do nexo de causalidade, temos a teoria da
equivaléncia dos antecedentes, a teoria da causalidade adequada e a teoria da
imputacdo objetiva. A leitura do artigo 13 do Cddigo Penal nos remete a primeira delas,
pois considera causa qualquer acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo poderia

ocorrer, que € justamente 0 que essa teoria preconiza.

Ja a teoria da causalidade adequada diz que a conduta causal, além de
necessaria, deve contribuir de forma concreta para gerar o resultado em determinada
forma e momento. Em contraposicao a teoria adotada pelo ordenamento penal, ndo se
considera causa tudo aquilo que interferiu na producéao do resultado, mas somente os
comportamentos eficazes, sejam comissivos ou omissivos. Aqui, 0 grau de

contribuicdo é totalmente relevante.

O processo de eliminacdo hipotética de Thyrén € o que permite aferir,
diante da teoria da equivaléncia dos antecedentes, se determinada conduta pode ou
nao ser considerada causa do resultado. Faz-se um regresso mental na cadeia de

acontecimentos avaliando cada conduta de forma isolada. Se sua eliminacao
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hipotética implicar também na eliminacdo do resultado, esta sera uma causa. Por outro

lado, se o resultado persistir, ndo ha que se falar em relagédo de causalidade.

Tal teoria é largamente criticada em razdo do chamado regressus ad
infinitum, ja que todas as ac¢fGes possuem uma dependéncia logica com um
acontecimento ou comportamento anterior e, assim sendo, este regresso mental na
busca de causas que propiciaram o resultado néo teria fim. Cleber Masson (2012, p.
224) menciona como exemplo de causa apta a propiciar o resultado, de acordo com
essa teoria, a concepcdo do filho assassino pelos pais, uma vez que, se este nao

tivesse sido gerado, ndo teria matado o inocente.

Poderiamos ainda, v.g., responsabilizar o motorista de taxi que,
cumprindo com sua rotina normal de trabalho e, desde que desconhecendo o propdosito
ilicito do autor, leva-o até o local onde este planejou executar o crime, bem como
considerariamos causa também o ato da compra do carro do taxista, culpando o
vendedor, fato que, por sua vez, geraria a punicdo da industria automobilistica que o

fabricou e assim por diante, numa espécie de responsabilidade penal objetiva.

Ocorre que tal critica ndo prospera em razdo da reconhecida
necessidade de causalidade psiquica e ndao somente natural ou fisica. Como vimos, de
acordo com a teoria finalista aqui adotada, a acdo humana é composta de elementos
subjetivos, ndo sendo mero movimento corporeo do agente (teoria causal), de modo
que, se ausentes o dolo ou a culpa, ndo ha que se falar em conduta, tampouco em

relacdo de causalidade. Portanto, ha ébice ao regressus ad infinitum.

Vislumbramos também a opcao do legislador pela teoria da causalidade
adequada, conforme a leitura do paragrafo 1° do artigo 13 do Cddigo Penal, dispondo
que “a superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacao
quando, por si sO, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
quem os praticou”. Destarte, causa ndo seria mais tudo aquilo que concorre para o
resultado naturalistico, mas somente o que concorre de forma apta a causar o

resultado.

Existe uma discussdo em torno da posicdao que o nexo causal e o
resultado ocupam dentro do fato tipico. Hans Welzel diz que tal andlise deve ser feita

em nivel pré-tipico junto da conduta, ao passo que Reinhart Maurach os estuda dentro
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da teoria do tipo. A respeito de tal divergéncia, alguns pontos devem ser considerados.

O primeiro deles diz respeito a distingdo entre previsdo de causalidade e
nexo de causalidade. A previsdo relaciona-se com a chamada antecipacéo
biocibernética, a qual ensejou a teoria cibernética da conduta de Welzel, ja citada
neste trabalho, em que o agente imagina o que pode acontecer futuramente em

decorréncia de sua acéo e assim baseia sua finalidade.

Ja o nexo de causalidade € aferivel pelo magistrado somente apods o fato
consumado, portanto, evento passado. Assim, podemos dizer que a previsdo esta
situada dentro da conduta, ao contrario do resultado e do nexo de causalidade,
avaliados fora dela, mesmo porque, se a integrassem, nao existiriam crimes tentados.
Ainda que o delito seja material, nem toda conduta gera, necessariamente, um
resultado, que pode ndo ocorrer em razdo de circunstancias alheias a vontade do

agente. Neste sentido, elucidam Pierangeli e Zaffaroni (1997, p. 419):

A acdo de lancar uma bomba sobre Hiroshima e o resultado “Hiroshima
arrasada” sao coisas diferentes. “Hiroshima arrasada” nao “pertence” a acao
de lancar uma bomba, mas é apenas o seu resultado. Sem embargo, a toda
acdo corresponde um resultado e ambos estdo unidos por um nexo de
causalidade. Nexo de causalidade e resultado, embora ndo formem parte da
conduta, acompanham-na como uma sombra.

Embora se admita que causalidade e resultado ndo fazem parte da
conduta, encontrou-se um conceito que engloba os trés elementos, chamado de
pragma, vocabulo de origem grega usado para explicar que determinada conduta

atingiu a finalidade por ela almejada.

De qualquer sorte, é salutar que se ressalte que nexo causal e resultado,
se considerados em nivel pré-tipico, sdo meramente um problema fisico, tornando-se
eventualmente um problema juridico quando relevados pelo Direito Penal a ponto de

gerarem uma conduta legalmente proibida.
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3.2.2 Tipicidade conglobante

A teoria da tipicidade conglobante é resultado dos estudos de Eugenio
Raul Zaffaroni, transportando o conceito de tipicidade para um sentido antinormativo.
Em outras palavras, para que haja conduta tipica, exige-se a ofensa do ordenamento
juridico conglobado, como um todo. Assim sendo, o sujeito violaria a norma por tras do

tipo, ou seja, o ordenamento normativo geral, e ndo somente o Direito Penal.

Assim, a tipicidade penal seria a unido de tipicidade legal e tipicidade
conglobante. Entende-se por tipicidade legal a genérica descri¢cao legal da conduta, ao
passo que a tipicidade conglobante se caracteriza quando tal conduta, ja
individualizada no tipo, também resta antinormativa, contrariando o ordenamento

juridico de forma agrupada.

Embora a ilicitude como elemento do crime, juntamente com o fato tipico
e com a culpabilidade, ndo seja objeto de estudo mais aprofundado neste trabalho,
convém destacar sua pertinente relacdo com a tipicidade conglobante que €, por
muitos, considerada indiciaria da antijuridicidade (teoria da ratio cognoscendi), assim

como a fumaca é indicio do fogo, analogia esta usada por Max Ernst Mayer.

Tomemos como exemplo um oficial de justica que, em estrito
cumprimento do dever legal, executa determinacéo judicial de penhora e sequestro de
um bem do devedor em favor do credor. Alguns diriam que sua conduta, embora
amparada numa causa de justificacdo, seria tipica. Entretanto, Pierangeli e Zaffaroni
(1997, p. 460) brilhantemente esclarecem a questdo no sentido oposto, sendo

vejamos:

Uma ordem normativa, na qual uma norma possa ordenar o que a outra pode
proibir, deixa de ser ordem e de ser normativa e torna-se uma “desordem”
arbitraria. As normas juridicas nao “vivem” isoladas, mas num entrelagcamento
em que umas limitam as outras, e ndo podem ignorar-se mutuamente. Uma
ordem normativa ndo é um caos de normas proibitivas amontoadas em
grandes quantidades, ndo € um depdsito de proibigGes arbitrarias, mas uma
ordem de proibicbes, uma ordem de normas, um conjunto de normas que
guardam entre si uma certa ordem, que lhes vem dada por seu sentido geral:
seu objetivo final, que é evitar a guerra civil (a guerra de todos contra todos,
bellum omnium contra omnes) (Welzel). [...] Isto nos indica que o juizo de
tipicidade ndo é um mero juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro
passo, que € a comprovacado da tipicidade conglobante, consistente na
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averiguacdo da proibicdo através da indagacdo do alcance proibitivo da
norma, ndo considerada isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa.
A tipicidade conglobante € um corretivo da tipicidade legal, posto que pode
excluir do ambito do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estédo
proibidas, como acontece no caso exposto do oficial de justica, que se adequa
ao “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével” (art. 155 do CP), mas
gue nao é alcancada pela proibicdo do “nao furtaras” (Grifo do autor).

Destarte, ilicitude pressup0e tipicidade, mas ndo ha reciprocidade de
forma inversa, ou seja, a tipicidade pode encontrar guarida numa causa de justificacéo.
Em suma, a tipicidade, enquanto indicio de antijuridicidade, opera como um desvalor

temporario, que desaparece quando e se encontrado um tipo permissivo.

Saliente-se a distincdo entre atipicidade conglobante e causa de
justificacéo ou excludente de ilicitude. Quando o Direito Penal protege bens juridicos,
tipifica condutas, comina penas e resguarda a ordem social, leva em conta que os
seres sdo humanos e ndo herodis. Deste modo, permite-se que, por exemplo, um
individuo em estado de necessidade opte por sua vida em detrimento da vida de

outrem.

Porém, a permissao é diferente do incentivo a pratica homicida, sendo
essa a diferenca elementar. A atipicidade conglobante decorre de um mandado ou
fomento para que se pratique determinada conduta ou de uma indiferenca da lei penal
em relacdo a ela, enquanto que as causas de justificagcdo estdo amparadas nas
permissfes outorgadas pela ordem juridica. Neste contexto, socorre-se novamente de
Pierangeli e Zaffaroni (1997, p. 463):

A ordem juridica resigna-se a que um sujeito se apodere de uma jéia valiosa
pertencente a seu vizinho e que a venda para custear o tratamento de um filho
gravemente enfermo, ao qual ndo tem condi¢cdes de pagar licitamente, mas
ordena ao oficial de justica que sequestre o quadro e lhe impde uma pena se
ndo o faz, fomenta as artes plasticas, enquanto que se mantém indiferente a
subtracdo de uma folha de papel rabiscada (Grifo do autor).

Neste diapasao, faz-se necessario falar sobre o fendmeno da adequacao
tipica, por meio do qual a acdo do homem se reveste das caracteristicas nominadas no
tipo penal, que pode ocorrer mediante subordinagdo mediata ou imediata. A
subordinagédo imediata se verifica quando o ato do sujeito se adequa diretamente ao

que encontramos no preceito primario da lei, enquanto que a subordinacdo mediata
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necessita da incidéncia de algum tipo penal geral, também chamado de norma

integrativa, complementar ou de extensao.

Por fim, cita-se, a titulo de exemplo, a punicdo do participe, que é
alcancado em consequéncia do que dispde o artigo 29, caput, do Codigo Penal. Este,
embora ndo tenha praticado qualquer ato executério do delito, estava ao lado do
executor e, de qualquer modo, concorreu para o resultado do crime, devendo ser

responsabilizado na medida de sua culpabilidade, tema do capitulo seguinte.
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4 CULPABILIDADE

Todo ser humano nasce nu de valores sociais, morais e éticos.
Ninguém vem ao mundo como individuo ja portador de principios, mas, sim, para ter
o carater amoldado conforme as experiéncias vividas e os aprendizados adquiridos.
Assim, a percepcao e formacdo do juizo de certo e errado, bom e ruim, é fruto da
observacdo de exemplos. Porém, observar padrbes ndo implica em repeti-los

automaticamente, ja que todos sao livres para determinarem suas escolhas.

Este € o entendimento da Escola Classica, defensora do livre arbitrio
como fundamento da reprovabilidade que recai sobre o sujeito moralmente livre que,
embora possa atuar conforme as regras do Direito, opta por viola-las, assim como a
crianca que desobedece aos pais e assume as consequéncias de receber o castigo,

como analogia a uma das fun¢des da pena, qual seja, a de retribuicéo.

Em sentido oposto, h4 o determinismo, fruto da Escola Positiva,
preconizando que o homem néo é dotado da liberdade de escolha defendida pelo
livre arbitrio da Escola Classica, mas que é levado por fatores biologicos, fisicos e
sociais que o individuo herda ou adquire, constituindo quase que uma espécie de
vicio de vontade. Neste sentido, ha a teoria da coculpabilidade, que sera tratada

adiante. Entretanto, de antemao, algumas consideracdes podem ser feitas.

Apurou-se com o0 advento da teoria finalista que a acdo ndo é mero
comportamento objetivo, mas que este esta ligado a uma vontade com finalidade.
Em outras palavras, a inclusdo de elementos psicossomaticos na conduta revela que
a preocupacao do Direito Penal € com 0 modo que o sujeito se determina diante das
regras, ou seja, a reprovabilidade incide sobre a liberdade do querer de alguém que

poderia ter agido de outro modo e nédo o fez, exercendo o poder do livre arbitrio.

Vale lembrar-se das licbes de Freud, das quais Claus Roxin se
abeberou quando da concepc¢éo da teoria pessoal da acédo, em que se enfatizou a
respeito do superego como controlador do ego. Até mesmo nas hipoteses de
auséncia de conduta se constatou a divergéncia no que tange aos casos de hipnose,

justamente porqgue o ser humano, mesmo tendo seu €go momentaneamente
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controlado pelo hipnotizador, jamais serd abandonado pelo seu superego, que

cumpre o papel de resisténcia contra acdes censuraveis.

Ora, afirmar que o meio influi determinantemente nas nossas escolhas
e que nossa vontade nao € livre € o mesmo ou quase que iguala-lo a um estado de
inconsciéncia, tal qual é a hipnose, sendo que nem esta possui pacificamente o
condao de excluir a conduta, de modo que poderiamos, inclusive, sair do ambito da
culpabilidade e retornar ao fato tipico.

Faz-se mister salientar que ndo se estad aqui a negar por completo a
influéncia de fatores externos na vida do agente, principalmente porque, no mais das
vezes, € uma realidade distante da realidade do operador do Direito e de dificil
afericdo por meio dos autos de um processo. De fato, ndo se pode conhecer de
forma profunda o que a precariedade de condi¢cées dignas de sobrevivéncia, de
oportunidades, de educacao e de afeto podem ocasionar, assim como a convivéncia

num meio onde a criminalidade prepondera.

Todavia, independentemente do meio fisico ou social no qual estejam
inseridos, a0 menos uma vez na vida, todos ja passaram por situacdes de embate
entre o certo e o errado e, ainda assim, tiveram que optar por qual caminho seguir.
Este poder de escolha e determinacdo é inerente a espécie humana e, portanto,
invaridvel em sua esséncia. Neste sentido, Francisco de Assis Toledo (1994, p. 243)

acentua que:

E inegavel que a ma-formacéo do carater e da personalidade pode conduzir
a criminalidade crénica com ou pelo embotamento da consciéncia ética.
Mas também é inegavel que nenhum delinquente consegue atingir, na
sociedade moderna, um certo grau relevante de ‘cronicidade’ sem cumprir
as necesséarias etapas de um aprendizado empirico, durante o qual os
envolvimentos com a policia, juizado de menores e justica criminal tornam-
se muito frequentes. Com isso, apesar da astenia moral, excetuados os
dementes e débeis mentais, sabem ou acabam sabendo, perfeitamente,
gue seus atos criminosos encontram séria repulsa no mundo onde vivem.
Tanto isso é verdade que precisamente este tipo criminolégico é constituido
de individuos extremamente maliciosos: agem tanto quanto possivel na
clandestinidade; escolhem a hora, o local e a vitima, na programacéo de
uma ‘fuga’ com alguma probabilidade de éxito. Esse é, sem dulvida, um
nitido sintoma de que sabem que fazem algo ético-socialmente reprovavel.
Podem, portanto, ser ‘inimigos’ da ordem juridica, mas n&o ‘cegos’, como
supunha Mezger, fato este percebido por Santo Agostinho ao indagar: ‘que
ladrdo suporta que se lhe roube?’ (‘quis enim fur aequo animo furem
patitur?’).
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O surgimento do conceito de culpabilidade tem esteio na idéia de
evitabilidade do resultado que, de pronto, leva as noc¢cdes de voluntariedade e
previsibilidade. A pena, sob a égide de um Estado Democratico de Direito, dos ideais
de justica e do nullum crimen sine culpa, so teria serventia se imposta aquele que
detinha o livre poder de escolha em relacdo a causacdo ao resultado, desejando-o

ou evitando-o; ou, ainda que néo evitavel, que ao menos fosse previsivel.

Em outras palavras, s6 assim as sanc¢fes alcancariam o fim de
prevencao geral. Vale dizer que a voluntariedade, ligada ao querer do agente, gerou
a nocdo de dolo, ao passo que a previsibilidade, relacionada a capacidade
intelectual do autor, determinou o surgimento da culpa, conceitos estes que,

isoladamente, correspondiam a culpabilidade da teoria psicologica.

N&o obstante tal entendimento seja atualmente insofismavel, faz parte
do rol de progressos tardios da humanidade, visto que a responsabilidade penal
inicialmente era desvinculada de elementos psiquicos, importando tdo somente o
resultado causado, de modo que até mesmo a punicdo de animais e seres
inanimados era permitida. Assim, na mesma linha de raciocinio, em que pesem as
opinides em contrario, € pouco compreensivel que se admita a responsabilizacao

das pessoas juridicas nos dias de hoje.

Em que pesem tais consideragdes, tem-se, por fim, que a culpabilidade
€ 0 juizo de censura que incide sobre o fato praticado pelo agente, quando este
eleva sua vontade em detrimento das determinacdes e proibicdes impostas pelo
ordenamento juridico. Em razdo disso, recebera uma pena que, dentre outros
significados, também esta relacionada a dor e ao sofrimento que o autor deve
suportar pela violacdo das regras protetivas de bens juridicos, como ensina

novamente Francisco de Assis Toledo (1994, p. 217):

O direito penal, em sua origem, parece ser de cunho eminentemente
intimidativo. Deve ter surgido, supomos nés, da amarga experiéncia da dor
e do sofrimento humanos. Sabendo-se, por uma imediata e simples
constatacdo empirica, que o homem foge, em geral, quanto pode, da dor e
do sofrimento, as comunidades humanas, desde tempos remotos,
procuraram intimidar seus membros para que ndo realizassem fatos que
pusessem em risco a paz e a ordem, mediante a ameaga de infligdo de uma
dor, ou de um sofrimento, ao eventual agente desses mesmos fatos. [...] A
palavra latina poena, de que derivou pena, entre inimeros sentidos, tinha

também o significado de “dor”, “sofrimento”.
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Segundo o artigo 29 do Cdadigo Penal, o agente respondera pelo crime
na medida de sua culpabilidade. Assim, conclui-se que o fator gerador da sancéo é a
culpabilidade, com graus a variar conforme o caso concreto e, em conjunto com as
demais circunstancias judiciais do artigo 59, do mesmo Cddigo, determinardo a

guantidade de pena na sentenca.

Cumpre salientar, por fim, que a -culpabilidade pode comportar
dirimentes, como também sdo chamadas as causas de exclusdo. Diz-se que o
individuo néo é culpavel quando se verifica que, embora tenha praticado fato tipico e
ilicito, ndo tem aptiddao para a convivéncia em sociedade em razdo de doenca

mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Outrossim, também se exclui a culpabilidade daquele que, no momento
do crime, encontrava-se em estado completo de embriaguez, proveniente de caso
fortuito ou forga maior, assim como nao tinha potencial consciéncia sobre a ilicitude
do fato praticado, incorrendo em erro de proibicdo inevitavel, ou, ainda, analisando-
se 0 caso concreto, o magistrado conclui que ndo era exigivel do mesmo uma
conduta diversa, por motivo de coacdo moral irresistivel ou obediéncia & ordem nao

manifestamente ilegal de superior hierarquico.

4.1 Evolucao Doutrinéaria

Remontando-se as consideracdes iniciais feitas neste trabalho a
respeito das teorias da acao, vé-se que a evolucdo do conceito de conduta ao longo
do tempo sempre importou em mudancgas estruturais na teoria do delito, ja que a
definicAo do comportamento humano é o alicerce necessario do crime, mas variavel

conforme as exigéncias de cada teoria.

N&o diferente € o que ocorre com o conceito de culpabilidade que,
como se esbocgard a seguir, anda em compasso com o desenvolvimento das teorias
da acdo, mesmo porque € o terceiro elemento posto em analise no crime segundo a

concepcao aqui adotada, que € o modelo tripartido do conceito analitico.



46

4.1.1 Teoria Psicolégica Pura

O sistema classico, ou teoria psicolégica pura da culpabilidade,
desenvolvida por Liszt e Beling, encontra seu referencial na primeira fase da teoria
causal da acdo, preconizando que o crime, enquanto fato tipico e ilicito, é
meramente objetivo, ao passo que 0s elementos subjetivos do autor, dolo e culpa,
enquanto espécies de culpabilidade, somente poderiam ser analisados

posteriormente.

As nocdes de dolo e culpa, como ja dito, surgiram da idéia de
previsibilidade e voluntariedade que, por sua vez, estavam relacionadas a
evitabilidade do resultado danoso. Eram categorias de culpabilidade pressupostas
em sujeito imputavel. Em outras palavras, aqui a culpabilidade tem como
pressuposto a imputabilidade do agente e o liame psiquico deste com o0 injusto

penal, aferivel mediante dolo ou culpa.

Entretanto, embora ja ressaltados os problemas da teoria causal em
momento anterior, vale lembrar que esta ndo era apta a explicar de forma suficiente
e coerente 0s crimes omissivos e 0s casos de culpa inconsciente, onde inexiste 0

mencionado liame psiquico entre o autor e o fato.

Ademais, se a aplicacdo de pena dependia apenas da constatacéo da
ligacdo psicoldgica supracitada, também ndo se esclarecia o fato de serem
impuniveis aqueles que agem sob coacao irresistivel, em atendimento a ordem nao
manifestamente ilegal do superior hierarquico e, por fim, em estado de necessidade
exculpante. Nestes casos, embora o autor aja mediante dolo, o resultado ndo podera
a ele ser imputado, em razao de critérios de equidade.

Importante observacao é feita por Francisco de Assis Toledo (1994, p.
220) no que tange a posicao historica e cronologica que ocupa a teoria psicologica
gue, a contrario sensu, ndo representou o advento da culpabilidade, conforme

segue:

E preciso cuidado, contudo, para ndo supor que a teoria psicolégica da
culpabilidade, em sua fase ja elaborada como a apresentamos, seja
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historica e cronologicamente a primeira que se construiu a respeito da
culpabilidade. A essa conclusdo pode-se opor a afirmacdo de que o
conceito de dolo entre os romanos nao era puramente psicolégico. Ao
contrario, apresentava-se mais complexo e enriquecido. Distinguiam, com
efeito, os romanos duas espécies de dolo: o dolus malus e o dolus bonus. O
dolus bonus era empregado para designar a astlcia, a sagacidade para
enganar. O dolus malus era essa mesma astlcia quando empregada nao
simplesmente para enganar, mas para a obtencdo de um proveito ilicito; era
a intengdo ma, perversa, que dirigia um ato criminoso.

Destarte, o dolo ou dolus malus da concepc¢ao romana, valorado como
uma inteng&o ruim, presente também no direito canénico e no medieval, era um dolo
normativo, que so passou a ser puramente natural ou psiquico com o embate entre o
livre arbitrio da Escola Classica e o determinismo da Escola Positiva, fato que,
finalmente, deu origem a teoria psicolégica da culpabilidade, representando,
inclusive, um retrocesso em relagdo aqueles que, influenciados pela filosofia de
Aristoteles, também desenvolveram nocbes de, v.g., erro invencivel, utilizado até

hoje.

4.1.2 Teoria psicologico-normativa

O sistema neoclassico ou teoria psicologico-normativa da culpabilidade
surgiu com Reinhard Frank, em 1907, e corresponde ao segundo momento que
viveu a teoria causal, onde o conceito de tipo adquiriu elementos subjetivos e
normativos. Como consequéncia, com base nestes elementos, a culpabilidade que
antes era tida apenas como o vinculo psicologico entre o autor imputavel e o injusto,

transformou-se num juizo de reprovabilidade com cunho retributivo.

N&o se analisava apenas o dolo ou a culpa do autor, mas também as
circunstancias em que este se encontrava e em que o crime havia sido cometido
para, entdo, dizer se uma conduta conforme o Direito era exigivel em dada situacao.
Ressalte-se que a exigibilidade de conduta diversa foi, primeiramente, denominada

de normalidade das circunstancias concomitantes e, depois, de motivacdo normal.
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Destarte, os problemas nao solucionados pelo sistema classico no
tocante a ndo aplicacdo de pena em casos de coacdo irresistivel, estado de
necessidade exculpante e obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de
superior hierarquico, aqui ja encontravam guarida, diante da inexigibilidade de

conduta diversa.

O conceito de acdo também abandonou o carater exclusivamente
naturalista para se tornar normativo, compreendendo a omissao, assim como nao se
ignora uma mudanca na tipicidade, em razdo do ganho de elementos normativos e
subjetivos que a fizeram deixar de ser apenas descritiva, além da alteracdo na
ilicitude do fato que, de eminentemente formal (contrariedade a norma), passou a
ser material, consistindo na analise dos prejuizos sociais. Ademais, a teoria da ratio
cognoscendi, segundo a qual a tipicidade seria indiciaria da ilicitude, deu lugar a
ratio essendi, de modo que a Ultima passou a ser um elemento autbnomo do

conceito de delito.

Assim, a culpabilidade, antes composta somente de dolo ou culpa,
passou a se integrar também de imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa.
Imputabilidade, antes pressuposto, torna-se elemento, significando a plena
capacidade do autor de entender a ilicitude do fato e se determinar de acordo com
isso. E o dolo, ao lado da culpa em sentido estrito, passou a requerer também que o
agente conhecesse a ilicitude do fato, além da vontade de praticar o crime,
ocasionando o juizo de censura. Portanto, era normativo. Neste contexto, ensina
Francisco de Assis Toledo (1994, p. 223):

Essa teoria, iniciada por Frank, atingiu em Mezger culminancias quase
insuperaveis, recebendo deste Ultimo penalista os seus contornos
definitivos. Podemos sintetiza-la nos seguintes termos: “Dentro desta
concepc¢ao normativa, a culpabilidade é, pois, essencialmente, um juizo de
reprovacdo ao autor do fato, composto dos seguintes elementos:
imputabilidade; dolo ou culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia,
impericia); exigibilidade, nas circunstancias, de um comportamento
conforme ao direito. Assim, a censura de culpabilidade pode ser feita ao
agente de um injusto tipico penal se ele, ao praticar a acdo punivel, ndo
agiu de outro modo, conformando-se as exigéncias do direito, quando, nas
circunstancias, podia té-lo feito, isto é: estava dotado de certa dose de
autodeterminacgéo e de compreensédo (imputabilidade) que o tornava apto a
frear, reprimir, ou a desviar sua vontade, ou o impulso que o impelia para o
fim ilicito (possibilidade de outra conduta) e que, apesar disso, consciente e
voluntariamente (dolo), ou com negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa
stricto sensu), desencadeou o fato punivel”.
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Por fim, embora indubitavel seja o progresso da teoria normativa pura
em relacdo a teoria psicoldgico-normativa, aquela cometeu o crasso erro de
continuar apresentando a idéia do dolo normativo ou dolus malus dos romanos, que
ainda exigia a consciéncia sobre a ilicitude do fato, problema que sé foi solucionado
pela teoria finalista, como sera esboc¢ado a seguir.

4.1.3 Teoria normativa pura

A teoria normativa pura da culpabilidade encontra suas bases na teoria
final da acdo, segundo a qual, conforme as licbes de seu autor, Hans Welzel, a
causalidade, sendo cega, € guiada pela inteligéncia humana ou finalidade que, por
sua vez, atua como vidente. A denominacdo normativa pura diz respeito a
transferéncia dos elementos subjetivos da culpabilidade para dentro do fato tipico,

especificamente na conduta.

Seu desenvolvimento se deu a partir da constatagdo de um erro
apresentado pela teoria psicologico-normativa. Para aqueles que adotam o
determinismo da Escola Positiva como fundamento da culpabilidade e julgam que os
delinquentes habituais, moradores de ambientes onde a violéncia opera comumente,
nao sabem, por isso, distinguir um fato licito de um fato ilicito, ndo poderia ser
aplicado o dolo normativo, justamente porque este exige 0 que esta espécie de

criminosos ndo apresenta, ou seja, a consciéncia sobre a ilicitude do fato.

Assim, sem consciéncia sobre a ilicitude do fato, ndo haveria o dolo
normativo, tampouco culpabilidade, o que jamais permitiria a aplicacdo de pena
nestes casos, justamente onde a sancdo se faz imprescindivel. Por isso, neste
sentido é o entendimento de Francisco de Assis Toledo (1994, p. 229) a respeito dos

criminosos habituais:
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Quando mata ou furta, age dolosamente, porque tem a intencéo de praticar
o fato e sabe que o pratica. Dele ndo se exige um dolo mau, adjetivado,
nem mesmo a consciéncia ética de estar praticando um pecado. Basta a
intencionalidade e a previsédo do fato criminoso. Age também culpavelmente
porgue: sabe, ou pode saber, num juizo leigo, profano, que faz algo proibido
(consciéncia potencial da ilicitude); se é imputavel, tem a possibilidade de
evitar, ou de inibir, o ato lesivo, 0 injusto tipico; sua conduta é censuravel,
portanto, por nado ter exercido, nas circunstancias, essa possibilidade. Atua,
pois, dolosa e culpavelmente.

Assim, Welzel procurou fazer uma redistribuicdo dos elementos do
crime, pois entendia ser inadmissivel que a conduta humana fosse analisada como
mero comportamento objetivo, desvinculada de sua caracteristica essencial, ou seja,

o fim perseguido pelo autor ao agir.

A titulo de exemplo, ndo seria possivel, por exemplo, sem o0 exame da
finalidade, distinguir se o sujeito, mediante o atropelamento de terceira pessoa,
praticou tentativa de homicidio (dolo), ndo observou o dever de cuidado (culpa em

sentido estrito) ou quis apenas causar lesdes corporais.

Destarte, parte-se do pressuposto de que a conduta humana é sempre
dotada de uma finalidade licita ou ilicita. Como se sabe, a conduta é integrante do
fato tipico, de modo que dolo e culpa ndo podem ser avaliados no territorio da

culpabilidade, a qual, segundo alguns autores, ficou vazia.

O dolo, anteriormente normativo, passa a ser natural quando
transferido para a conduta, mas a consciéncia sobre a ilicitude do fato continua a ser
averiguada em sede de culpabilidade. Se antes era composto de um elemento
volitivo (finalidade), um intelectual (previsibilidade) e um normativo (consciéncia atual
da ilicitude), agora exige somente finalidade e previsibilidade, abandonando-se,
finalmente, o conceito de dolus malus do direito romano. Neste sentido, Cleber

Masson (2012, p. 443) faz uma importante ressalva:

O dolo passa a ser natural, isto é, sem a consciéncia da ilicitude. Com
efeito, o dolo é levado para a conduta, deixando a consciéncia da ilicitude
na culpabilidade. Aquele vai para o fato tipico, esta permanece onde estava.
Além disso, a consciéncia da ilicitude, que no sistema classico era atual, isto
é, deveria estar efetivamente presente no caso concreto, passa a ser
potencial, ou seja, bastava tivesse o agente, na situagdo real, a
possibilidade de conhecer o carater ilicito do fato praticado, com base em
um juizo comum.
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O fendbmeno da adequacéo tipica, por meio do qual a agédo deve estar
individualizada na descricdo abstrata da lei penal, s6 ocorre quando a finalidade

(elemento subjetivo) do autor é constatada. Destarte, por misturarem elementos

objetivos e subjetivos, os tipos penais passaram a ser complexos.

Desta forma, segundo os ensinamentos de Rogério Greco (2008, p.
392), a culpabilidade, como juizo de reprovabilidade que recai sobre o autor de um
fato tipico e ilicito, adquire um carater normativo puro sob a égide do sistema
finalista, compondo-se agora de imputabilidade, potencial consciéncia sobre a

ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa, sendo vejamos:

Da culpabilidade foram extraidos o dolo e a culpa, sendo transferidos para a
conduta do agente, caracteristica integrante do fato tipico. O dolo, apés a
sua transferéncia, deixou de ser normativo, passando a ser um dolo téo-
somente natural. Na culpabilidade, contudo, permaneceu a potencial
consciéncia sobre a ilicitude do fato — extraida do dolo —, juntamente com a
imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa.

E de suma importancia saber que tais elementos estdo ordenados em
escala hierarquica, de modo que um antecede o outro de forma légica e necessaria,

assim como estéo a tipicidade, ilicitude e culpabilidade para o conceito de crime.

Em outras palavras, s6 se analisa a potencial consciéncia sobre a
ilicitude do fato se, antes disso, restar indubitavel a imputabilidade do agente, pois
um sujeito inimputavel ndo pode distinguir fatos licitos de ilicitos. Da mesma forma,
uma conduta diversa também sé pode ser exigivel de um autor que, antes, detinha

consciéncia da ilicitude.

Finalmente, compreende-se o que Graf zu Dohna quis dizer com a
distincdo entre objeto de valoracdo e valoracdo do objeto, distin¢cdo esta trazida por
inimeros autores acerca do tema. Ora, a valoracdo do objeto € o juizo de censura
feito na culpabilidade, enquanto que o objeto de valoracéo € o dolo, gerador do juizo

de censura, de modo que n&do podem ser confundidos.

hY

Todo o0 exposto até agora diz respeito a teoria normativa pura
extremada da culpabilidade. Contudo, a teoria normativa pura apresenta uma

segunda vertente, qual seja, a teoria limitada, que se compde exatamente pelos
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mesmos elementos da primeira (imputabilidade, potencial consciéncia sobre a

ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa).

Todavia, ha uma Unica diferenciagdo em relagdo as descriminantes
putativas, vislumbradas quando o autor imagina uma situacao de fato ou de direito
que, se realmente existisse, legitimaria sua conduta, em razdo de erro plenamente

justificavel no caso concreto.

Para a teoria extremada, a ocorréncia de uma descriminante putativa
sera sempre hipotese de erro de proibicdo, enquanto que a teoria limitada as separa
em erro de tipo, quando é imaginada uma situacao de fato, e em erro de proibicéo,
guando o agente supde uma situacgao juridica. O erro de tipo encontra previsao legal
no artigo 20, paragrafo primeiro, do Cédigo Penal, ao passo que o erro de proibicao

esta descrito no artigo 21, caput, do mesmo Caodigo.

Em relacdo a teoria adotada, embora alguns digam que o Cddigo
Penal, apos a reforma de 1984, acolheu a teoria limitada da culpabilidade, em raz&o
dos artigos 20 e 21 (situacdes de erro), além de estar também expresso no item de
namero 19 da Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral, tal raciocinio ja era
possivel de ser feito sob a égide do Codigo Penal de 1940 e seu artigo 15, paragrafo
anico, hoje com localiza¢ao no paragrafo Unico do artigo 18.

A mencionada disposicao diz respeito a regra do ordenamento juridico
gue sao os crimes dolosos, de modo que a excecdo, ou seja, a punicdo por crime
culposo, s6 sera possivel se houver previsdo no tipo penal. Neste contexto, faz-se a
seguinte indagacao: se 0 agente pratica um crime na forma culposa, mas este ndo a

prevé, o juiz ird absolvé-lo porque ndo cometeu crime ou porque nao era culpavel?

Ora, como dito, o fendbmeno da adequacéo tipica, por meio do qual a
conduta praticada pelo agente se encaixa na descricdo abstrata do tipo, exige
também a presenca de elementos subjetivos. Se o tipo prevé somente o dolo, ndo
havera adequacéo tipica quando a pratica for culposa. Em outras palavras, o fato
sera atipico. Ndo ha como negar a presenca de elementos subjetivos no tipo.
Portanto, a resposta para o questionamento é: absolvicao por atipicidade.

Deste modo, o0 juizo de culpabilidade, agora “vazio”, poderia voltar a

partir somente da velha noc¢éo de evitabilidade do resultado, levando em conta ndo o
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atuar do homem médio, mas, sim, o fato causado por determinada pessoa e em

determinadas circunstancias.

Cumpre salientar, ainda, qual seria o0 conceito de culpabilidade no
ambito da teoria social da acao, vez que o dolo continua sendo elemento presente.
Jescheck, um dos defensores do modelo, alertava sobre a possibilidade do dolo
ocupar duas posicoes diferentes, ora dentro do injusto penal como elemento
subjetivo aferivel pela finalidade do agente, ora inserido na culpabilidade como
consequéncia do processo de motivacdo do autor. Entretanto, por motivos ja
expostos, o dolo ndo se separa da conduta, de modo que sO pode estar presente no

fato tipico.

4.1.4 Funcionalismo

Ha divergéncia doutrinaria no tocante ao criador da idéia do
funcionalismo. Enquanto Rogério Greco (2008, p. 394) atribui tal aparicdo a Claus
Roxin, Cleber Masson (2012, p. 445), por sua vez, aduz que tal corrente foi

capitaneada por Gunther Jakobs.

O fato é que a teoria representou uma proposta de reestruturacédo do
Direito Penal através de um sistema racional-final ou teleolégico, baseado nas
verdadeiras finalidades juridico-penais, especialmente no que tange aos fins da
pena, com o escopo de abandonar toda e qualquer concepc¢ao ontologica prévia.

O sistema funcional é guiado pela teoria da imputacdo objetiva e por
mudanc¢as na estrutura da culpabilidade. A imputagdo objetiva seria o0 meio apto a
averiguar se o resultado produzido pela conduta do agente pode, juridicamente, ser
a ele imputado, através da analise dos riscos gerados (permitidos ou proibidos), pois
passa-se a exigir ndo somente um nexo de causalidade material, mas também

normativo.
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Em relagcdo a culpabilidade, amplia-se seu conceito para o de
responsabilidade, de modo que a pena sO poderia ser aplicada ao agente se
constatada a sua finalidade preventiva no caso concreto, seja especial ou geral. A
culpabilidade, de forma isolada, jamais poderia justificar a atribuicdo de pena a

alguém, sendo em forma de prevencéo.

Em suma, o juizo de censurabilidade, embasado no livre arbitrio, que
permite ao ser humano eleger suas escolhas e se autodeterminar conforme as
regras estabelecidas para a protecdo dos bens juridicos, passaria, com o finalismo,
a se atrelar a finalidade preventiva das sancdes. Assim, ainda que o autor fosse
imputavel, conhecesse a ilicitude do fato e pudesse ter agido de forma diversa no
caso concreto, s6 receberia pena se restasse inquestionavel a necessidade de

prevengao.

4.2 Culpabilidade de Autor e Culpabilidade de Ato

Entende-se por culpabilidade de autor a censurabilidade que se faz,
através da aplicagcdo de pena, em relacdo a personalidade do sujeito e suas
escolhas na vida, analisando-se o crime sob a perspectiva de quem o0 cometeu e
nao do que ele causou. Aqui, reprova-se o autor e ndo o delito por ele cometido, de

modo que a pena é determinada em razao do ser.

De seu turno, tem-se que culpabilidade de ato € o juizo de
reprovabilidade que recai sobre o fato praticado pelo agente, desde que se encaixe
na descri¢cao de determinado tipo penal, de modo que a cominagéao de pena prevista
esta relacionada tdo somente ao ato considerado isoladamente, jamais relevando a
conduta pregressa de vida do autor, tampouco seu potencial de periculosidade no

futuro com base em acontecimentos atuais ou passados.

Ora, como vimos, em que pese 0 posicionamento contrario da Escola

Positiva, o fundamento da culpabilidade € o livre arbitrio do ser humano. Arbitrar,



55

segundo o Dicionario Online de Portugués (http://www.dicio.com.br/arbitrar/), é um

verbo transitivo que tem como sinbnimos as palavras decidir, determinar e julgar.

Em outras palavras, a reprovacao que incide unicamente sobre o autor
do fato, ignora por completo seu poder de decisdo, autodeterminacdo diante das
situacdes e julgamento do certo (licito) e errado (ilicito), poder este que € inerente a

todo ser humano em pleno gozo de suas faculdades mentais.

Dispbe o artigo 59 do Codigo Penal que o juiz, ao decidir sobre a
natureza da pena a ser aplicada, a quantidade, o regime inicial de seu cumprimento,
bem como a possibilidade ou ndo de sua substituicdo por outra espécie, deverd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovar o crime cometido, bem como
para prevenir delitos futuros, levar em conta a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e

consequéncias do crime, assim como ao comportamento da vitima.

Destarte, embora indubitavel que o Direito Penal seja uma ordem que
tipifica condutas criminosas, também encontramos no ordenamento a possibilidade
de se levar em consideragdo, como exposto acima, as caracteristicas relacionadas

aguele que cometeu o delito.

Entretanto, deve-se alertar para os perigos de uma culpabilidade
exclusivamente de autor, que permitiria ao magistrado, inclusive, a cominacéo de
uma sanc¢ao por delito passado baseada, ao mesmo tempo, numa expectativa de
delito futuro, ou seja, no que se espera que o delinquente faca adiante em razéo de

suas escolhas anteriores, reprovando-se um ser futuro.

Condenar o sujeito tendo em mente, também, o que se imagina que ele
podera fazer em razéo do que foi é antecipar a punigédo de delitos inexistentes, o que
deveria ocorrer somente quando e se estes sobreviessem, fato que entraria até em
contradicdo com o sistema, onde vige a regra de punicdo somente a partir dos atos

executorios. Ademais, representa uma afronta ao Estado Democratico de Direito.

Outrossim, os estudiosos de Medicina Legal estabeleceram um
conceito denominado estado perigoso ou superestrutura da personalidade, como
sendo a interagdo entre a periculosidade e a capacidade de adaptagéo social do
sujeito. Assim, considerando-se que a periculosidade ndo pode ser um dado
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atualizado, em razdo da caracteristica de “mutacdo” do individuo, conclui-se que
este ndo deve ser avaliado pelo seu passado, mas, sim, pela sua capacidade de

mudar.

Por fim, o Direito Penal ndo € uma entidade com capacidade
premonitdria, de modo que também nao pode ignorar o fato de o ser humano estar
em constante estado de aprendizado e modificacdo. Portanto, entendemos que a
analise da -culpabilidade deve se dar preponderantemente sobre o ato e
moderadamente sobre o ser do agente.

4.3 Teoria da Coculpabilidade

A teoria da coculpabilidade se harmoniza com o posicionamento dos
deterministas da Escola Positiva, que atribuem a responsabilidade pelo atuar
contrario a lei aos fatores que cercam o individuo, ou seja, ao meio social onde este

vive, na linha ténue entre a pobreza e o pauperismo.

Segundo tal entendimento, a responsabilidade pela pratica de delitos
por parte dos chamados delinquentes habituais deve ser aquinhoada com a
sociedade, de modo que esta deve arcar com o 6nus que resulta quando o Estado
nao cumpre seu papel de oferecer condicbes minimas de sobrevivéncia, moradia,
saude, educacdo, cultura, lazer, bem como qualquer outro direito garantido pela

Carta Magna.

Esta é a realidade forcosamente imposta aos moradores de periferias,
favelas e até mesmo de rua, com o adendo da marginalidade banalizada, onde a
pratica de crimes € vista diaria, proxima e precocemente por individuos situados na

base piramidal do capitalismo.

Alguns defendem que, nestas circunstancias, a criangca nasce e cresce
rodeada por miséria e criminalidade, preenchendo as lacunas de seu carater ainda
em formacdo com a errbnea idéia de que a ascensdo material e social s6 podem ser

obtidas pelo caminho da infracdo penal, pois observam desde cedo chefes do crime
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organizado vivendo luxuosamente, ao passo que lograr éxito de forma honesta, com
estudo e trabalho, seria mera ilusdo. Assim, seu poder de autodeterminagéo, quando
adulto, ndo seria 0 mesmo de alguém que teve amplas oportunidades. Neste

sentido, tem-se a explanacéao de Cleber Masson (2012, p. 446):

Com efeito, a teoria da coculpabilidade aponta a parcela de
responsabilidade social do Estado pela ndo insercdo social e, portanto,
devendo também suportar o 6nus do comportamento desviante do padrédo
normativo por parte dos atores sociais sem cidadania plena que possuem
uma menor autodeterminacdo diante das concausas socioecondmicas da
criminalidade urbana e rural.

Destarte, a teoria da coculpabilidade seria 0 meio apto a afastar as
garras de um Direito Penal seletista, preconizando que ndo se pode exigir tanto
daqueles que ja sofrem com a excluséo social, sob pena de sobrecarrega-los ante o

juizo de reprovabilidade.

Deste modo, as formas de divisdo da responsabilidade entre o cidadéo
infrator e a sociedade poderiam se dar por meio da absolvicdo do primeiro ou, entao,
da aplicacdo do artigo 66 do Cddigo Penal, como atenuante inominada, dispondo
gue “a pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante,
anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei”. No
tocante a hipotese de absolvicdo, poderia se dizer que existe quase uma

equiparacao com a dirimente da inexigibilidade de conduta diversa.

Todavia, contra fatos ndo ha argumentos, e qualquer argumento cai por
terra diante de fatos ou exemplos de pessoas que, frente as mesmas intempéries
agui citadas, vencem na vida e, muitas vezes, se tornam pessoas até de renome.

Alguns, no entanto, dirdo que estas conquistas representam rarissimas excecoes.

Porém, a excepcionalidade ndo deve ser entendida como a conquista
em si, mas, sim, como a escolha feita anteriormente pela pessoa que decidiu sair da
iluséria zona de conforto oferecida pela marginalidade e seguir pelo caminho

honesto, ainda que mais longo ou arduo.

Por isso, com distinta sabedoria, certa vez disse Rui Barbosa que “[...]

se a sociedade ndo pode igualar os que a natureza criou desiguais, cada um, nos
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limites da sua energia moral, pode reagir sobre as desigualdades nativas, pela
educagéo, atividade e perseveranga”.

Criancgas ou adultos ricos, embora ndo sofram com a pobreza material,
nao estdo isentos de vivenciarem a pobreza de principios, valores e afeto, bem
como a violéncia dentro de suas proprias casas, 0 que acontece inclusive de forma
muito frequente. Assim, estes também seriam criminosos em potencial, para aqueles
que defendem o meio como fator gerador da pratica de crimes. A diferenca é que
nao é do interesse da midia expor de forma negativa a classe burguesa da qual ela

faz parte.

Ora, inexiste simbiose. Nao ha relacéo indissolivel entre pobreza e
marginalidade. Um fenbmeno n&o é conditio sine qua non do outro. O meio social
nao deve, jamais, ser encarado como fator determinante do cometimento de crimes,
pois a autonomia da vontade do homem enquanto ser pensante sempre prevalece.

Circunstancia alguma, por pior ou mais triste, obriga alguém a cometer delitos.

Em suma, ainda que o leque de escolhas nédo seja o mais amplo, é
possivel seguir o caminho da decéncia e da hombridade, em conformidade com os
ditames do Direito. Os meios para a obtencéo de qualificacdo e emprego digno séo
fornecidos pelo aparato estatal e estdo a disposicdo de todos, mas cabe a cada qual

decidir como utiliza-los da melhor maneira e aproveita-los a seu favor ou néo.

Portanto, o posicionamento mais acertado seria a aplicacdo do artigo
66 do Cddigo Penal em casos extremos, mas jamais a absolvicdo, visto que o meio
social ndo tem o condéo de determinar a pratica de infragbes penais, admitindo-se,
no maximo, a sua influéncia e defendendo-se, com veeméncia, a preponderancia da

autonomia da vontade do ser.
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5 CONCURSO DE AGENTES

Desde os primordios da humanidade que o homem reconheceu a
associacdo aos seus semelhantes como instrumento facilitador da vida em
sociedade. Pessoas comumente reunem esfor¢os para praticar os mais variados
atos cotidianos, sendo algo inerente a natureza humana.

Ocorre que a possibilidade de unido pode sofrer uma distorcdo por
parte de alguns que, sem a observancia de padrdes sociais, morais e éticos,
aproveitam-se do poder do agrupamento para praticar atos ilicitos com maior
probabilidade de éxito, seja de forma material ou intelectual, ocasionando a
transgresséo do ordenamento juridico.

Esta soma de esforcos para cometer crimes pode se dar de forma
eventual, chamados fora do Brasil de crimes unipessoais, onde o individuo tem a
faculdade de se unir ou ndo a outrem para executar a agao criminosa, bem como de
forma necessaria, ja que o legislador condicionou a pratica de alguns delitos ao
concurso de agentes.

Quanto ao concurso necessario, André Estefam (2013, p. 303) observa
que tal exigéncia tipica pode prever condutas paralelas, convergentes ou
contrapostas. As condutas paralelas séo realizadas por varios agentes objetivando
um mesmo fim, tomando-se como exemplo o crime de quadrilha ou bando,
preconizado no artigo 288 do Cdédigo Penal, visto que, nestes casos, a reunido de
esforgos gira em torno de uma finalidade que é comum a todos os membros do
agrupamento.

Ja as acdes convergentes, embora de naturezas distintas, também se
encaminham para a pratica do mesmo crime, conforme a disposi¢éo do artigo 235,
paragrafo primeiro, do Cddigo Penal, sendo que um dos agentes, ja casado, contrai
matrimbénio com nova pessoa que, por sua vez, conhece as circunstancias e
colabora com a ocorréncia do delito. Por fim, as condutas contrapostas podem ser
compreendidas pela leitura do artigo 137 do mesmo Cdadigo, de modo que, mesmo
uns contra os outros, todos seréo coautores do crime de rixa.

O tema em questdo, sem duvidas, merece a especial atencdo do

ordenamento juridico, isto porque, no mais das vezes, 0 concurso de agentes se
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exterioriza por meio de elaborados conjuntos criminosos, tendentes a praticar as
mais variadas e graves formas de delito, de modo que resta dificil ao poder
repressivo estatal controla-los em razdo do alto nivel de organizacdo empreendido,
até mesmo dentro dos presidios, fato gerador de grande temor social.

Por fim, em razdo das inUmeras e imprevisiveis facetas do intelecto
humano, o legislador ndo esta apto a descrever todas as condutas que poderiam
configurar o tipo penal. Deste modo, utiliza-se da norma de extensédo encontrada no
artigo 29 do Cddigo Penal, dispondo que todos aqueles que contribuiram, de
gualquer forma, para o crime, incorrerdo nas penas a este cominadas, tendo a

culpabilidade como medida.

5.1 Requisitos

Embora se tenha a breve idéia de que, para definir um crime como
cometido em concurso de agentes, basta a pluralidade de pessoas, este ndo é o
anico requisito. Exige-se também, para a configuracéo, a relevancia causal de cada
conduta, o vinculo subjetivo entre 0s sujeitos e a colaboracao anterior a consumacao
do fato.

Observa-se a pluralidade de agentes quando duas ou mais pessoas
concorrem, de qualquer modo, para o0 mesmo delito, seja mediante condutas
paralelas, contrapostas ou convergentes, como ja esbogado. Entretanto, para dizer
gue alguém concorreu para 0 crime é preciso analisar a causalidade de seu
comportamento.

Assim, o artigo 29 deve ser sopesado em conjunto com o artigo 13,
ambos do Cddigo Penal. O artigo 13, tratando da relacdo de causalidade entre as
condutas e os respectivos resultados, é embasado na teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, de maneira que toda acado ou omissdo sem a qual o resultado
nao teria ocorrido sera considerada causa.

Constata-se da leitura do dispositivo supracitado que este trata dos
crimes materiais, onde ha a exigéncia de um resultado naturalistico para a

configuracdo do delito. Portanto, frise-se que nem sempre o artigo 29 devera ser
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interpretado a par do artigo 13, visto que o0 concurso de pessoas nao ocorre somente
em crimes materiais, mas também naqueles que nao exigem resultado para a
caracterizacdo, como os formais e de mera conduta. Outrossim, pela teoria da
imputacdo objetiva, o comportamento de um agente, ainda que causal, deve ser
avaliado sob a perspectiva da criacdo de um risco permitido ou proibido pelo
ordenamento.

No que tange ao liame subjetivo, € de suma importancia que se
constate a ligagédo psiquica entre os agentes, sob pena de violagdo do nullum crimen
sine culpa, fato que caracterizaria a responsabilidade penal objetiva, inadmissivel
num Estado Democratico de Direito como é 0 nosso. A titulo de exemplo, ndo
incorreria no crime de furto (art. 155, CP) o individuo que esquecesse aberto o vidro
do carro de seu amigo e tornasse mais facil a acao criminosa de outrem.

Porém, tal vinculo pode existir de forma tacita, ou seja, ndo ha a
exigéncia de que 0s sujeitos compactuem prévia e expressamente na execucdo do
delito, bastando a consciéncia de ele se realizara. Assim, o agente policial que, por
acaso, ouve o planejamento de um sequestro e nada faz para evita-lo, contribui
omissivamente para a causacao do resultado, j& que seu dever de agir decorre da
lei.

Em relagdo a contribuicdo anterior ao fato consumado, vale dizer que
s6 existe concurso de pessoas até o momento da consumacado. A partir dai,
qualquer comportamento voluntario consistira um crime auténomo. Este requisito
surgiu com o advento do Cdédigo Penal em vigor, haja vista que, nos Cdédigos de
1830 e 1890, a punicdo daquele que recebesse, adquirisse ou ocultasse bens
provenientes de delitos ja executados, incorria nas penas destes mesmos delitos.
Hoje, ha a previsédo de delito autbnomo apods a configuracdo do resultado, qual seja,
a receptacao no exemplo acima, com fulcro no artigo 180.

Isto porque a norma complementar do artigo 29 do Cédigo Penal passa
a idéia de unicidade de delito quando se utiliza da expressdo “concorre para o
crime”, permitindo concluir que o estatuto repressivo adotou a teoria unitaria ou
monista na punibilidade dos crimes cometidos mediante concurso de duas ou mais
pessoas, como sera visto adiante.

Por fim, embora alguns autores, a exemplo de Fernando Galvao (2009,
p. 411) e Cleber Masson (2012, p. 501), acrescentem um ultimo requisito, que é a

unidade de infragdo penal para todos os delinquentes, André Estefam (2013, p. 308)
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e também, na mesma esteira, Damasio Evangelista de Jesus (2005, p. 424),
sustentam que se trata de mera consequéncia do concurso de pessoas, em razao
do preenchimentos dos requisitos anteriores.

De qualquer forma, a unidade de infragcdo penal, seja requisito ou
consequéncia, decorre da unidade de designio por parte de todos os agentes.
Assim, a analise conglobada de varios comportamentos em torno de um mesmo fim
€ 0 gera a configuracdo de um unico delito. Isto posto, o posicionamento mais
acertado € no sentido de considerar a unidade de infracdo uma consequéncia logica

da reunido dos requisitos anteriores.

5.2 Teorias sobre o Concurso de Agentes

Basicamente, sdo trés as teorias doutrinariamente encontradas no
tocante a punibilidade do concurso de pessoas: teoria monista, monistica ou unitéria;

teoria dualista ou dualistica; teoria pluralista ou pluralistica.

5.2.1 Teoria monista, monistica ou unitaria

Como ja delineado, a teoria monista € a regra no ordenamento juridico,
preconizada no artigo 29 do Codigo Penal. Como o proprio nhome diz, havera
unicidade de delito para os agentes, desde que preenchidos os requisitos do
concurso. Nao se avalia o potencial causal dos comportamentos de forma
individualizada, mas conglobada.

Assim, pouco importa se determinada conduta, considerada de
maneira isolada, n&o tinha o condao de causar o resultado, mas leva-se em conta
que, na cadeia de acontecimentos, ela contribuiu de qualquer forma para o crime.
Em defesa da teoria monista, tem-se 0s seguintes ensinamentos de Nelson Hungria
(1955, p. 402):
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No concursus delinquentium, tddas as acdes séo dirigidas a producdo de
um mesmo evento final, ndo de modo autbnomo (como na autoria colateral),
mas em tal relacdo de reciprocidade objetiva, de interdependéncia causal
ou de co-eficacia, de solidariedade ou adesdo de vontades, de identidade
ou conexidade de interésses, que constituem, no seu conjunto, uma s
operacao, a vincular, légica e necessariamente, sub specie causae e sub
specie juris, tddas elas e cada uma delas pela totalidade do crime Unico e
indivisivel. Ndo se pode considerar os participes uti singuli (para uma
graduacédo da causalidade), mas sim, uti universi, como um complexo Unico
de condi¢cBes necessarias in concreto ao resultado, para o qual se coligam
psicologicamente. Sob o duplo ponto de vista material e juridico, Unica é a
serie causal, Unica é a violacdo do interésse juridico penalmente tutelado,
Unico € o crime.

Entretanto, ainda que seja a adotada, existem questfes que ndo sao
passiveis de explicacdo pela teoria monista como, v.g., a aplicacdo de penas com
quantidades diferenciadas entre os agentes, fato que ndo faz sentido se as acoes
constituem um so6 crime.

Ademais, também nao esclarece de forma coerente como pode alguém
incorrer em determinado crime sem, contudo, apresentar as caracteristicas
necessarias para a configuracdo do mesmo. Por fim, partindo-se do pressuposto de
que a conduta do participe € acessoria em relacdo ao fato principal praticado pelo
autor, sdo pouco compreensiveis as situacdes em que o ultimo é absolvido e a
punibilidade do primeiro subsiste.

De qualquer forma, a teoria unitaria consagra que a obtencdo do
resultado é facilitada ou sO € possivel mediante a unido de forcas, de modo que a
atuacao individual é restrita. Assim, € melhor que haja uma separacdo de tarefas
para se alcancar o fim, mas este, por ser comum a todos 0s integrantes do grupo,
faz com que a responsabilidade seja aquinhoada numa espécie de solidariedade,
em analogia ao Direito Civil. E essa identidade de finalidade que gera a punicéo pelo
mesmo crime.

Em suma, todos incorrerdo na pena em abstrato de um mesmo crime,
de modo que a quantidade em concreto variara ha medida da culpabilidade de cada
qual. Isto porque, com supedaneo no artigo 13, também do Codigo Penal, o
resultado lesivo de um bem juridico é obtido mediante a contribuicdo de cada um
dos delinquentes, por infima que seja. Assim, a puni¢cao de todos os individuos em

concurso deve ter base na isonomia.
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5.2.2 Teoria dualista ou dualistica

A teoria dualista surge com o objetivo de substituir a teoria retro e &
fruto dos estudos de Vincenzo Manzini, por meio da obra Tratado de Direito Penal.
Em contraposicao a teoria anterior, ha a argumentacdo no sentido de que nao deve
ser dado tratamento isondmico aos agentes na punibilidade em concurso, de modo
que os autores devem responder por um crime e 0s participes por outro, geralmente
menos grave.

Assim, o0 autor serd somente aquele que pratica a conduta nuclear do
tipo, constituindo o fato principal, de modo que qualquer outra acdo causal, que nao
a execucdo material, sera considerada mera acessoriedade. Em outras palavras, s6
existem duas formas de se cometer o crime: executando o verbo-nucleo do tipo ou
contribuindo mediante induzimento, instiga¢éo ou auxilio material.

Vale frisar que, embora a teoria monista seja a regra, alguns defendem
que ha uma excecao prevista no paragrafo primeiro do artigo 29 do Cdédigo Penal,
remontando-se a teoria dualista, com escopo de se impor uma pena inferior ao
participe que colaborou de forma menos importante no alcance do resultado.
Entretanto, neste mesmo contexto, Fernando Galvao (2009, p. 409) aduz que:

A adocdo da teoria dualista somente teria alguma repercusséo pratica se a
pena aplicada a tais concorrentes também fosse distinta. Reconhecer
crimes distintos por violagcdo da mesma norma juridica ndo traria qualquer
repercussdo. De que adiantaria reconhecer, por exemplo, que 0s autores
cometem um crime de homicidio, e os participes outro crime, também de
homicidio? A resposta estatal ao fato delitivo teria como parametro a
mesma cominacdo de penas. Para implementar efetivamente uma
concepcao dualista, seria necessario que a participacdo na realizacédo de
um crime caracterizasse um outro crime, com cominacdo de pena distinta.
Em outras palavras, ao autor deveria reconhecer-se a pratica de um crime,
e ao participe, outro.

Ademais, o reconhecimento expresso da pratica de delito distinto nos
casos de participacdo ndo representaria violacdo ao artigo 1° do Cédigo Penal, pois
nao se admite, num Estado Democratico de Direito, que haja crime sem lei anterior o
definindo, tampouco pena sem prévia cominacéao legal.

Entretanto, qualquer tentativa de punibilidade de agentes que ignore a

esséncia do concurso, qual seja, a finalidade comum, nédo deve ser festejada. Isto
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porque a unido de esforcos somente ocorre para que se alcance de forma mais facil,
rapida, ou seja la qual for a vantagem vislumbrada, um mesmo resultado que é
desejado por todos 0s sujeitos envolvidos.

Quando a parelha ou o grupo criminoso se organiza, estabelece suas
metas e passa a se movimentar em torno da obtenc&o do resultado, cada qual tem
consciéncia de em qual crime esta incorrendo. Nao ha que se alegar ignorancia,
salvo alguns casos de excluséo de culpabilidade. Destarte, a finalidade comum deve
implicar em idéntica aplicacao de pena.

Por isso, a previsdo de diminuicdo da sancéo, encontrada no paragrafo
primeiro do artigo 29 do Cddigo Penal, dispondo que a pena sera abrandada em
relacdo a participacdo de somenos importancia, feriria o principio da isonomia entre
0S participes, visto que nao deve importar o grau de contribuicdo do sujeito, mas,
sim, o fato de que ele tinha ciéncia de qual crime seria cometido e decidiu contribuir
mesmo assim. Neste sentido, Damasio Evangelista de Jesus (2002, p. 11) ensina

que:

Na verdade, o principio do nexo causal sé pode servir a consideragédo do
fato cometido pelo autor material. Mas ndo se presta as outras formas do
concurso de pessoas, que devem ser regidas pelo dogma da tipicidade. A
participacdo nao precisa ser causal.

Conclui-se, portanto, que pouco importa se a participacao de somenos
importancia ndo é causal e por isso deva ter abrandamento de pena, visto que o
nexo de causalidade como requisito ndo é mesmo exigido, relevando-se somente a
conduta e a tipicidade. Assim, embora alguns digam que a diminuicdo de pena se
legitima com base num juizo de culpabilidade de grau menos elevado, o argumento
ndo é idéneo, pois a censura deve recair sobre o ato praticado.

O ato é a conduta que, sob a égide do finalismo, ndo obstante também
seja composta de uma etapa objetiva, onde o sujeito se utiliza dos meios
selecionados na fase subjetiva da antecipacdo biocibernética, € essencialmente
marcada por elementos subjetivos (dolo e culpa), mesmo porque, a0 menos 0
induzimento e a instigacéo, séo de indole moral.

Diminuir a pena com base no nivel de contribuicdo causal do
comportamento do participe de somenos importancia, que dificilmente se vislumbra

no caso concreto por ser, no mais das vezes, moral, € o0 mesmo que fazer uma
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analise objetiva, o que ndo se coaduna com a inexigibilidade de nexo causal. Prova
disso é a possibilidade de participacdo em crimes formais e de mera conduta, onde
nao ha ou ndo se exige a ocorréncia de um resultado, tampouco de relacdo de
causalidade.

Tome-se 0 exemplo da instigacdo ao homicidio em que um participe
inventa varios atributos negativos a respeito da vitima como, por exemplo, que ela
tem falado coisas horriveis sobre o autor e que o prejudicaria no trabalho, sabendo
que isso reforcaria a vontade delitiva, ao passo que o outro, ao tomar ciéncia da
intencdo de matar, limita-se a dizer apenas que o autor tem razao.

Partindo-se do ponto de que ambos os instigadores tém conhecimento
da idéia de matar outrem, que ja existe na mente do executor material, ndo ha que
se falar que um desejou o evento morte mais que o outro. No que tange ao dolo, ha
uma aderéncia a finalidade delitiva do agente por parte de ambos, pois sabiam que a
ofensa ao bem juridico vida aconteceria e ainda assim instigaram o autor direto, o
gue néao legitima um grau reduzido de reprovabilidade de um em relacéo ao outro, ja
gue o elemento volitivo estava presente nos dois.

Todavia, admite-se a hipotese de cooperacdo dolosamente distinta,
com previsdo no paragrafo segundo do artigo supracitado, pois ha auséncia do
requisito de liame subjetivo entre 0s sujeitos, a0 menos no que tange ao crime nao

previsto.

5.2.3 Teoria pluralista ou pluralistica

A teoria pluralista, também chamada de cumplicidade-delito distinto ou
autonomia da participacdo, sustenta que, embora o resultado final seja Unico, os
agentes em concurso responderdo por crimes diversos, conforme a natureza dos
atos praticados em torno da causalidade. Nao ha somente pluralidade de agentes,
mas também pluralidade de delitos.

Em outras palavras, os comportamentos ndo sao vinculados, mas

simultaneos, de modo que cada ato tem um autor diferente. Assim, o numero de
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violagBes simultdneas de uma mesma norma é diretamente proporcional ao numero
de agentes.

Neste sentido, € pouco compreensivel a utilidade da teoria pluralista e
sua relacdo com o concurso de pessoas, visto que ndo se vislumbra a colaboracéo
entre os delinquentes, pois cada qual é autor unico do mesmo crime. Para melhor
elucidar o assunto, socorre-se aqui das exposi¢cdes de Nelson Hungria (1955, p.
401):

E a teoria denominada pluralistica, ou “da cumplicidade-delito distinto”, ou
“da autonomia da participacdo” (“des Verselbstandigung der Teilnahme”): ou
considera cada participe, antbnomamente, com o autor (Getz, Foinitzky), ou
considera a participacdo como crime sui generis (Nicoladoni), que poderia
chamar-se “crime de concurso” (Massari), atribuivel a cada um dos
participes.

Entretanto, ao contrario do que ocorre com a teoria dualistica, existe
previsdo expressa no ordenamento juridico acolhendo a teoria pluralista, citando-se,
a titulo de exemplo, os casos de corrupg¢do onde, embora o delito seja uno, aquele
que corrompe responde pelo artigo 333 e 0 que se deixa corromper responde pelo
artigo 337, ambos do Cdédigo Penal.

O mesmo também acontece com as infracdes preconizadas nos artigos
124 e 126, 342 e 342, 235 e seu paragrafo primeiro, assim como o artigo 29 e o
paragrafo segundo, tratando da cooperacdo dolosamente distinta, onde ha a
expressa previsdo no sentido de se imputar um crime diferente aguele que agrediu

bem juridico distinto.

5.3 Autoria e Participacao

Em se tratando de concurso de agentes, embora o fato tipico seja
anico, é inegavel que a consecucédo do resultado ocorre mediante divisdo de tarefas
ou cooperagcdo mutua, razdo pela qual as pessoas unem esfor¢cos, ante a maior
possibilidade de éxito.

Sendo assim, diante da pluralidade de sujeitos, faz-se necessaria uma

classificagcdo de acordo com a natureza das acOes praticadas. Por isso, a doutrina
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enumera algumas teorias aptas a solucionar a questao, ressaltando-se, de antemao,

que a teoria adotada pelo ordenamento juridico € a restritiva, esbocada a seguir.

5.3.1 Teoria restritiva

Segundo esta teoria, adotada pelo Cédigo Penal, autor € tdo somente
aguele que pratica a conduta prevista no nucleo do tipo penal. No crime de
homicidio, previsto no artigo 121, v. g., onde a ac¢do nuclear € matar alguém, sera
considerado autor o responsavel pela conduta que causou o resultado morte. Assim,
0 nexo causal é indispensavel.

Todas as demais pessoas englobadas na conduta criminosa que, de
alguma forma, colaboraram conscientemente para o resultado, seja induzindo,
instigando ou auxiliando materialmente o executor do verbo-ndcleo do tipo, serdo
consideradas patrticipes.

Com isso, € possivel obter o conceito de coautoria por excluséo, de
modo que o coautor ou o0s coautores do crime sdo aqueles que colaboram no
momento da execucgdo sem, contudo, praticar a acdo prevista no verbo nuclear do
tipo penal, reservada ao autor imediato e, ao mesmo tempo, suas condutas também
nao podem ser classificadas como acessorias, pois a acessoriedade é a natureza
juridica da participacao.

Partindo-se do pressuposto de que a autoria e a participagdo séo
distinguidas com base em critérios objetivos, jA que a execucdo € objetivamente
diferente da colaboracdo em razdo da pratica da agdo nuclear, exsurge a relacao
entre a teoria restritva e a teoria objetiva da participacdo que, por sua vez,
apresenta subdivises: teoria objetivo-formal e teoria objetivo-material.

Conforme a teoria objetivo-formal, a diferenciacdo entre autor e
participe reside no fato de que o primeiro pratica a conduta preconizada no nucleo
do tipo penal e todos os demais colaboradores s&o participes por realizarem
condutas acessorias ao fato principal, ndo previstas no tipo.

Deste modo, as condutas dos participes seriam, a principio, atipicas,
mas ocorre adequacao tipica por subordinagdo mediata ou indireta, de modo que 0s
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comportamentos acessorios podem ser alcancados pela norma de ampliacdo do
artigo 29, caput, do Cadigo Penal.

Ja a teoria objetivo-material visa complementar a formal, pois diferencia
autor e participe conforme a maior periculosidade que a conduta do primeiro
representa se comparada a conduta do segundo, pois aquela tem maior contribui¢cdo
objetiva para a ocorréncia do resultado. O problema é que nenhuma delas soluciona
guestdes como a autoria mediata, dai a importancia da teoria do dominio do fato.

Ainda em relacdo as modalidades de participacdo, a instigacdo, em
contraposi¢cdo ao que muitos acreditam, ndo € o mesmo que o induzimento. A
diferenca esta na preexisténcia ou ndo da decisdo de praticar o delito. Heleno

Claudio Fragoso (1987, p. 268) exp0e que:

Realiza-se a instigagéo através do mandato, da persuasao, do conselho, do
comando, da ameaca e, inclusive, da aparente dissuasdo. A enumeracao
nao é completa. A instigacdo a instigacao é perfeitamente concebivel.

Conforme o0 exposto, a instigacdo ndo pressupde decisédo ja tomada de
cometer o crime e é nisto que reside sua importancia, pois faz nascer a idéia, faz
incutir no autor a vontade de transgredir o ordenamento juridico, penetrando-se no
seu animo.

Quando o agente ja cogitou a possibilidade de delinquir, havera
induzimento, que representa um reforco a decisédo preexistente. Oportuno frisar que
ndo é aceitdvel a instigacdo genérica, ou seja, deve-se instigar a praticar fato
determinado e criminoso. Ainda, a instigacdo exige comportamento ativo, jamais
Oomissivo.

Ja o auxilio ou cumplicidade pode existir através de um comportamento
ativo ou, ainda, omissivo, de forma que, sendo possivel evitar o resultado que se
deve juridicamente impedir, o colaborador auxilia 0 agente a ndo o fazer, ndo se
dispensando, para tanto, o conluio subjetivo, ou seja, a vontade de aderir a pratica
da acdo em sentido amplo € indispensével para que o comportamento omissivo seja
punivel. Embora ja superada, Heleno Claudio Fragoso (1987, p. 269) elucida que
havia na doutrina a diferenciacdo entre colaboracdo primaria e secundaria, senao

vejamos:

A antiga doutrina distinguia a cumplicidade priméaria (se o auxilio é
indispensavel) da cumplicidade secundéaria (se o auxilio, sem ser
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indispensavel, facilita a agdo delituosa). A distingdo € irrelevante, mas pode
ser considerada para a aplicacdo da pena (art. 29, § 1°, CP). Se falta
contribuicdo causal inexiste participacdo. Assim, se 0 sujeito empresta
chave falsa para o ladrdo e este, depois de tentar, sem éxito, utiliza-la,
penetra pela janela.

Como foi visto, deve haver nexo de causalidade entre a participacao e
o crime. Todavia, pode ser que o participe, propositalmente, empreste meio ndo apto
a gerar o resultado, v. g., dando ao executor uma chave falsa que nao é capaz de
abrir o veiculo (res furtiva). Contudo, este Ultimo respondera pelo delito de qualquer
forma, mesmo que tenha recebido meio ndo idéneo e se utilize de outro para a
consumacao, pois o resultado naturalistico, de qualquer forma, adveio de sua
conduta.

Saliente-se que tanto o auxiliador quanto o instigador e o indutor
devem estar diante de pessoas imputaveis. Do contrario, ndo haveria participacao,
mas autoria mediata, onde, como ja oportunamente mencionado, o autor se vale de
terceiro inimputavel como um instrumento para a pratica do crime. Vale frisar que,
em qualquer modalidade, o participe e o0 autor sé serdo punidos se o crime chegar,
pelo menos, a ser tentado, com base no preceito do artigo 31 do Cddigo Penal,
salvo disposicao expressa em contrario.

Em suma, a teoria restritiva, embora seja a adotada pelo estatuto
repressivo, nao resolve todas as situacbes por carecer de subjetivismo, como 0s
casos de autoria mediata ou autoria de escritdrio, dai a importancia da
complementacéo pela teoria do dominio do fato, que amplia o conceito de autoria,
permitindo punir como autor tanto aquele que executa a acédo nuclear quanto o lider

gue domina a execucdao a distancia.

5.3.2 Teoria extensiva

De acordo com esta teoria, ndo existira a figura do participe no
concurso de agentes, pois todos aqueles que, de qualquer forma, colaboraram para
o resultado, serdo considerados autores, perfazendo-se suficientes a relevancia

causal de cada conduta e o vinculo psicoldgico entre os individuos.
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N&o existe diferenciagdo entre uma figura e outra porque a teoria em
comento exsurge da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, ou conditio
sine qua non, preconizada no artigo 13 do Cédigo Penal, de modo que todas as
acOes sem as quais o resultado nao teria ocorrido sdo atribuidas ao sujeito em forma
de autoria.

Desta forma, v. g., num homicidio, tanto o executor quanto o0 mandante
serdo autores, pois ambos contribuiram para o resultado. Entretanto, apesar de se
basear em critério meramente objetivo de contribuicdo causal, admite a distin¢ao
entre autor e participe segundo um critério subjetivo, como aduz Damasio
Evangelista de Jesus (2002, p. 14):

Reconhece, entretanto, haver diferenca, no plano subjetivo, entre quem
concretiza o nicleo do tipo e quem contribui para o delito por induzimento,
instigacdo ou auxilio, preconizando, neste caso, tratamento punitivo mais
suave. A pena abstrata, do ponto de vista objetivo, € a mesma para todos.
Subjetivamente, contudo, quem néao realiza a conduta tipica deve receber
pena menor. Dai socorrer-se esta doutrina da “teoria subjetiva da
participacdo”, para a qual autor € quem age com dolo de autor (animus
auctoris) e deseja o fato como préprio; participe, quem realiza o
comportamento com dolo de participe (animus socii) e quer o fato como
alheio. Assim, tendo contribuido para o resultado mediante qualquer
conduta, a consideracdo do sujeito como autor ou participe depende da
direcdo e conteudo de sua vontade. Dai também denominar-se “teoria
subjetiva causal”.

Destarte, a teoria extensiva se encontra ligada a teoria subjetiva da
participacdo, onde se diferencia autor e participe de acordo com o elemento volitivo
de cada qual. Autor sera aquele que age mediante animus auctoris, querendo o fato
como proprio, enquanto que participe sera quem age com animus socii, desejando o
fato como alheio.

Porém, tal diferenciacdo ndo € a mais adequada. Imagine-se o caso de
um agente que, a pedido da mae, que ndo deseja a existéncia do bebé, mata-o, ou
entdo um assassino profissional contratado pelo fazendeiro para matar membros de
uma tribo indigena que lutavam pelo resgate da area onde viviam.

Nestes casos, de acordo com a teoria subjetiva, os executores nao
poderiam ser punidos como autores, mas como participes, pois queriam o fato como
alheio e ndo como préprio. Ocorre que a pratica da conduta prevista no nucleo do
tipo penal ndo é comportamento acessoOrio ou secundario. Pelo contrario, é

determinante para ceifar a vida das vitimas.
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Portanto, a teoria extensiva do conceito de autor ndo foi festejada pela
doutrina, pois permitiria punir como autor aquele que nao pratica a conduta prevista
no nucleo do tipo, mas quer o fato como proprio, bem como puniria como participe
guem executa a acdo nuclear, embora ansiando o fato como alheio.
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6 A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Devido as multiplas facetas do intelecto humano, que apresenta
inovacdes dia apos dia nas formas de se atuar em prol da criminalidade, a ciéncia
juridica vé a necessidade de estar em estado de constante evolugdo. Ante a esse
dinamismo, surge, com fulcro na teoria finalista da acdo, a teoria do dominio do fato,
criada na Alemanha em 1939 pelo jurista Hans Welzel e posteriormente
desenvolvida por Claus Roxin.

O dominio do fato representa uma corre¢do do Direito Penal brasileiro
em complemento a teoria restritiva. Permite, segundo critérios de equidade e justica,
punir como autor e ndo como mero participe aquele que, sem executar a acao
nuclear do tipo, representa maior periculosidade por comandar toda a acao
criminosa, arquitetar planos, emitir ordens e liderar os demais delinquentes.

Tem grande importancia no combate ao crime organizado, onde as
ordens emanam a longa distancia dos atos executdrios. Permite condenar, v.g., 0
grande traficante de drogas que, sem ter contato direto com a venda ao consumidor,
ou sem manter 0s narcoticos depositados em sua casa, € o grande responsavel pelo
esquema. Seria, portanto, um elemento motivacional a mais no livre convencimento
do magistrado.

A teoria em comento, em razdo de seu viés intermediario, mistura a
execucdo e o dominio final da infracdo. Classifica-se, pois, como uma teoria
objetivo-subjetiva, ligada mais a conduta dolosa ou culposa do que ao resultado
propriamente dito.

O dominio pode ser exercido de trés formas, quais sejam, o dominio da
acdo, quando o proprio autor executa o delito diretamente; o dominio da vontade,
guando o autor mediato se vale de outrem como instrumento para realizar o crime;
e, por fim, o dominio de grandes organizacdes criminosas pelo autor intelectual.

Prioriza-se o elemento volitivo do agente. Por partir da teoria restritiva,
nao visa anula-la, mas complementé-la, dando solu¢gdes mais adequadas para casos
onde, v.g., agente, “sujeito de tras”, vale-se de outra pessoa, geralmente inculpavel,
como instrumento de exercicio de sua vontade.

Traz uma diferenciacdo fundamental entre autor e participe em sede de

concurso de agentes. Porém, a conceituacdo € aberta, tendo em vista a
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impossibilidade da doutrina em esgotar todos os casos onde poderia ser aplicada a
teoria do dominio do fato, diante da criatividade humana e das mais variadas,
imprevisiveis e surpreendentes formas de como o intelecto das pessoas pode atuar.

Desta forma, tem-se que, v.g., num homicidio, de acordo com a teoria
restritiva, aquele que empresta a arma para que terceira pessoa mate outrem seria
considerado, a principio, participe, ja que auxiliou materialmente, mas nao executou
a conduta prevista no tipo penal que tutela a vida.

Porém, se restar comprovado que este também contribuiu
subjetivamente, arquitetando a agcdo do executor, com amplos poderes para dar a
ordem de tiro, bem como suspendé-la ou interrompé-la, este ndo é participe, nédo
atuou em crime alheio, visto que sua conduta teve natureza de autoria propriamente
dita.

Oportuno salientar a diferenca existente entre dolo e dominio. Dolo é o
elemento subjetivo, a vontade com a qual o proprio agente atua visando lesionar
algum bem. Néo se confunde com dominio, pois este incide sobre outro alguém que
executa a conduta nuclear do tipo. Entretanto, em casos de autoria direta, ambos
podem estar reunidos numa mesma pessoa, conforme relata Damasio Evangelista
de Jesus (2002, p. 19):

Na autoria propriamente dita (autoria direta individual e imediata), o autor ou
executor realiza materialmente a conduta tipica (executor material
individual), age sozinho, ndo havendo indutor, instigador ou auxiliar. Ele tem
o dominio da conduta.

Como visto, essa teoria visa punir ndo somente aquele que pratica o
nacleo do tipo penal, mas também o responsavel pela projecéo do crime, aquele que
arquiteta toda a conduta delituosa, detém o controle, emite ordens, estabelece o
modus operandi, o “se”, o “como”, o “quando” e o “onde” de todas as acgles,
representando a figura de um lider. Este poder de direcdo deve, efetivamente,
determinar o cometimento da infracdo, ndo sendo mera posi¢éo hierarquica superior.

Assim, Rogério Greco (2013, p. 424) sustenta que:

A teoria do dominio do fato é considerada objetivo-subjetiva. Aquele que
realiza a conduta descrita no nicleo do tipo penal tem o poder de decidir se
ird até o fim com o plano criminoso, ou, em virtude de seu dominio sobre o
fato, isto é, em razdo de ser o senhor de sua conduta, pode deixar de lado a
empreitada criminosa. Para aqueles que adotam um conceito restritivo de
autor, ndo haveria davida em reconhecer como autor aquele que viesse a
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executar a conduta descrita no tipo. Pode acontecer, contudo, que o agente,
em vez de ser o autor executor, seja o “homem inteligente do grupo”, e a
sua funcado esteja limitada a elucubrar o plano criminoso. A estratégia a ser
assumida pelo grupo, a fim de praticar a infracdo penal, sera de sua
responsabilidade. Depois de confeccionar o plano, o mentor intelectual
esgota a sua tarefa, pois ndo é agil suficiente para acompanhar o grupo, e
os aguarda em seu esconderijo. Pode acontecer, também, que alguém seja
um eximio motorista e, durante um assalto a uma agéncia bancaria, tal
agente fique encarregado de dirigir o automovel, indispenséavel a fuga do

grupo.

Ocorre que tal tratamento no Direito Penal brasileiro sofre severas
criticas, consubstanciadas na possibilidade de condenacdo sem provas quando da
aplicacao desta teoria, como ocorreu no julgamento da Acao Penal 470, alcunhada
de “Mensalao”.

Seria, portanto, sob o olhar dos criticos, uma inovacao por parte da
Suprema Corte, que estaria se utilizando de uma teoria alema e abrindo brechas
para que outros juizes, em primeira instancia, passassem a condenar réus sem a
existéncia de provas cabais, apenas meros indicios ndo corroborados por outros
meios.

O autor que estd em posicdo de comando deve ter absoluto controle
sobre o executor, devendo, de fato, ter emitido a ordem, e isto deve ser comprovado.
Meros indicios da ocorréncia de determinado delito ndo se perfazem suficientes, sob
pena de violagdo do principio do in dubio pro reu.

Deve haver juizo categorico de certeza embasado em prova inconteste
e licita. A soma de indicios ndo € prova cabal e nédo legitimaria uma condenacéao.
Assim, também nao haveria violacdo a presuncao de inocéncia, tampouco ao nullum
crimen sine culpa, restando integro o que chamamos de Estado Democratico de
Direito.

Tem-se, por Obvio, que, na auséncia de mencionadas caracteristicas e
do aspecto de lideranca, ndo poderd o agente ser considerado autor, mas mero
participe. Este, por sua vez, quer o fato como alheio e ndo como proprio,
colaborando de forma acessoéria em conduta principal. Neste sentido, Alberto Silva

Franco e Rui Stoco (2007, p. 228) prelecionam que:

Participar significa ter ou tomar parte em alguma coisa, 0 que ja expressa
uma idéia de dependéncia, de acessoriedade. Quem participa ndo realiza o
fato proprio, mas contribui para fato que esta sob dominio de outrem.
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Saliente-se que, em caso contrario, ou seja, caso fique constatado o
dominio, sera caso de coautoria, ndo se falando em participagdo. Neste contexto,
Fernando Galvédo (2009, p. 427) aduz que “[...] tal colaboracdo considera a objetiva
disponibilidade sobre a execucdo do delito, mediante a consciente manipulacdo dos

meios causais por uma intervengéo finalisticamente orientada”.

Autores como Guilherme de Souza Nucci entendem que a norma de
extensdo do artigo 29 do Cédigo Penal, a mesma que possibilita o alcance da conduta
do participe, também torna dispenséavel a aplicagdo da teoria do dominio do fato, visto
que so teria utilidade nos paises onde ha a obrigatoriedade da diminuicdo de pena em
casos de participacdo, o que nao ocorre no Brasil, onde o participe pode, inclusive,

receber pena maior que o autor propriamente dito.

Entretanto, pelos mesmos critérios de equidade de justica que motivaram
o surgimento da teoria do dominio do fato, resta dificil conceber como acesséria a
conduta do mandante do homicidio executado pelo inimputavel, do chefe do trafico de
drogas, do controlador do grande esquema de corrupcao ou do mentor intelectual da
quadrilha de trafico internacional de pessoas. O senso comum ditado pela natureza
humana rechaca essa idéia.

Além do mais, como visto no capitulo acerca da culpabilidade, o artigo 59
do Cddigo Penal diz que o magistrado, quando da imposicao de pena, devera também
levar em conta, dentre as outras circunstancias judiciais mencionadas no dispositivo,
os antecedentes do agente, de modo que uma condenacao por participacdo exerce,
inegavelmente, uma influéncia bem menos negativa do que uma condenagao por

autoria, assim como na vida pessoal do sujeito.

Em suma, a teoria do dominio do fato, ao menos onde ela é cabivel, faz-
se essencial para que haja uma mudanca na forma de encarar o fascinante instituto do
concurso de agentes, visto que a aplicacdo Unica e exclusiva da teoria restritiva nao

permite que o ideal de justica seja alcancado no deslinde de todas as questdes.
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6.1 Evolucao Historica

Com supedaneo na teoria finalista da acéo, o jurista alemdo Hans
Welzel, em 1939, criou a teoria do dominio do fato para julgar os crimes ocorridos no
periodo nazista. Contudo, devido a jurisprudéncia da época, néao foi aceita. Em 1963,
também na Alemanha, Claus Roxin a desenvolveu e a projetou internacionalmente
atraves da obra Taterschaft und Tatherrschaft.

Mencionado instituto ja obteve prosperas aplicacbes em diversos
paises como, por exemplo, na Argentina, quando da responsabilizacdo dos
comandantes da Junta Militar Nacional de Jorge Rafael Videla pelo desaparecimento
de muitas pessoas durante o regime militar, bem como no Peru, onde a Suprema
Corte condenou Alberto Fujimori pelo controle dos sequestros e homicidios durante
0 seu governo, além de ser amplamente utilizada pelo Tribunal Penal Internacional-
TPI, localizado em Haia na Holanda e regido pelo Estatuto de Roma, do qual nosso
pais € signatario.

Recentemente, foi aplicada no Brasil durante um dos maiores
julgamentos da histéria do Supremo Tribunal Federal, a A¢do Penal 470, alcunhada
de “Mensaldo”, um grande esquema de corrupcao, dentre outros crimes, montado
em terrae brasilis, por meio do qual ocorria a compra de votos de parlamentares em
troca do favorecimento em questdes politico-partidarias. As condenacfes dos reus

do nucleo politico do esquema se deram com o uso da teoria do dominio do fato.

6.2 Adocao pelo Ordenamento Juridico Brasileiro

Ha posic¢des divergentes no que tange a adocao da teoria em comento
pelo Cddigo Penal brasileiro. Alguns defendem que foi adotada expressamente.
Outros corroboram com a idéia de adocdo implicita, como aduz Damasio
Evangelista de Jesus (2002, p. 27):

O Cadigo Penal, na reforma de 1984, adotou a tese finalista, como pode ser
demonstrado pela introdu¢do do dolo na estrutura da conduta e da
conceituacdo do erro de tipo e de proibicdo. Por coeréncia légica,


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=T%C3%A4terschaft_und_Tatherrschaft&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=T%C3%A4terschaft_und_Tatherrschaft&action=edit&redlink=1
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admitimos, como faz Alberto Silva Franco, que nosso estatuto penal
também acolheu a teoria do dominio do fato.

Portanto, a adocdo implicita da teoria do dominio do fato seria
decorréncia de teses finalistas introduzidas no ordenamento penal apos a reforma
de 1984, que permitiram transportar o dolo para a estrutura do fato tipico, surgindo,
entdo, conceitos como erro de tipo e erro de proibicdo, embora ja tenha sido relatado
anteriormente no trabalho que tal concluséo ja era possivel antes mesmo de tal
ocorréncia, em razao da auséncia de elementos subjetivos ter sempre excluido a
tipicidade e ndo a culpabilidade.

Em contraposicdo, existem aqueles que acreditam na adocao expressa
da teoria do dominio do fato, em raz&do da existéncia do artigo 62, inciso |, também
do Caodigo Penal, dispondo que a pena sera agravada para o0 agente que promove,
organiza ou dirige a atividade criminosa dos demais.

Neste caso, o Cbdigo Penal, igualmente norteado pela teoria finalista,
estaria se reportando expressamente aquele que age com o dominio do fato,
agravando a pena do mesmo, pois € inconteste que o agente que se encontra no
topo do controle de acbes e grandes organizacdes criminosas representa um perigo

maior para a sociedade, como aduz Roberto Lyra (1955, p. 305):

N&o se trata de simples conselho ou exortacdo, mas de ascendéncia e
atuagdo, como artifice intelectual, de que resulte a cooperacéo. “Organizar a
cooperacao no crime” € elaborar, previamente, no todo ou em parte, o plano
de acdo, com a escolha ou indicacdo de meios e pessoas ou, também,
somente com a sele¢cdo de pessoas, de modo que as atividades associadas
encontrem em tal programa um meio eficaz de efetivar a empresa. “Dirige a
atividade dos demais agentes” quem disciplina, articula, fiscaliza, controla,
regula a execucao, respondendo por sua eficiéncia. H4 uma sé agravante,
guando o mesmo agente promove, organiza e dirige a cooperac¢ao, porém
gualguer um desses papéis principais pode ser exercido por mais de um.

Em qualquer caso, implicita ou expressamente, a adocao da teoria do
dominio do fato pelo nosso estatuto repressivo € de suma importancia, dado o seu
complemento a teoria restritiva e consequente ampliacdo do conceito de autor, pois

nao se restringe a conduta tipicamente descrita.
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6.3 Espécies de Autoria com Dominio do Fato

Embora seja inconteste o alto nivel de contribuicdo da teoria do
dominio do fato ao ordenamento juridico penal brasileiro, dada a sua natureza de
complemento a teoria ja adotada pela ampliagédo feita ao conceito de autor do fato,
ela ndo possui cabimento em todas as situacdes. Assim, sera visto a seguir somente

0S casos em que ela é passivel de aplicacéo.

6.3.1 Autoria direta ou imediata

Nesta forma de autoria, o dolo e o dominio se confundem na mesma
pessoa. O agente age individualmente, dominando toda a agdo, a0 mesmo tempo
em gue executa o crime materialmente. Assim, ele incorre sozinho no verbo nuclear

do tipo penal.

6.3.2 Autoria mediata

S&0 os tipicos casos em que outrem é usado como instrumento da
pratica do crime, para que o autor mediato ndo incida na acéao nuclear do tipo penal
ou mesmo para que sua integridade seja assegurada. Destarte, a forgca do dominio é
exercida sobre a vontade e o comportamento de um terceiro que, por sua vez,
realiza o delito atipicamente, justificadamente ou inculpavelmente.

Como exemplos de instrumento, citam-se as hipéteses legais: 0 menor
de idade; o débil mental; o sujeito que se embriaga completa e acidentalmente;
aquele que age sob coacdo moral irresistivel ou obedece a ordem néo
manifestamente ilegal de superior hierarquico; ou, ainda, comete erro de tipo
escusavel determinado por terceiro ou age mediante erro de proibicdo invencivel.
Embora legalmente previstos, a punibilidade do autor mediato nesses casos sO se
perfaz com a aplicacdo da teoria do dominio do fato.
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Como ja estudado, a conduta € marcada pela voluntariedade e pela
finalidade, aspectos estes que ndo sdo encontrados em nenhuma das situacdes
mencionadas, vez que nenhum desses sujeitos acima tém sequer o controle dos
proprios atos, de modo que a voluntariedade é subtraida pelo autor mediato e o fim
também s pertence a este.

Outrossim, também néao ha que se levantar a questao do animus socii,
Ou Seja, punir 0 instrumento como participe que quis o crime como alheio, visto que
a participacdo € modalidade de concurso de agentes e este exige requisitos como o
conluio psiquico entre os individuos, absolutamente ausente nessas hipoteses.

Com efeito, em razao da utilizacado do termo instrumento para se referir
ao terceiro, parte da doutrina entende que ndo se trata de autoria mediata, mas
imediata, de modo que a autoria € Unica e o instrumento, ou objeto, num crime de
homicidio, v.g., é equiparado a uma arma de fogo, uma faca ou qualquer outra coisa
que permita a execugdo material do crime.

Embora ja mencionado anteriormente, vale lembrar os casos de
hipnose, em que o hipnotizado € induzido a cometer um crime em nome do
hipnotizador. Porém, também é valido ressaltar novamente a ampla divergéncia
doutrinaria neste sentido, visto que, embora com 0 ego momentaneamente
controlado, o hipnotizado ainda tem certo poder sobre suas a¢des em funcédo do
superego, que exerce o papel de censura.

Insta frisar que a terceira pessoa utilizada como instrumento é
considerada a longa manus por meio da qual o verdadeiro autor exterioriza sua
propria vontade. Assim, questdo intrigante surge a respeito da autoria mediata em
face de crimes proprios e de mao propria.

O crime de méo proépria € aquele que s6 pode ser cometido por pessoa
especifica, mencionada no tipo penal. A atuacdo é pessoal e ninguém mais pode
ocupar o lugar do autor na execugédo como, v.g., o crime de falso testemunho, sendo
que sO o sujeito intimado a depor é que pode fazer falsa afirmacéo a respeito de
outrem. A ilicitude se consubstancia na execu¢ao pessoa do crime.

Ja os delitos préprios exigem caracteristicas diferenciadas, ora do
sujeito ativo, ora do sujeito passivo, de modo que ndo sdo praticaveis por qualquer
pessoa, seja de forma individual ou em concurso. A titulo de exemplo, podem ser

citados os crimes funcionais, onde a qualidade especial exigida é que o sujeito ativo
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seja funcionario publico, ao passo que o delito de estupro de vulneravel também
exige uma qualidade especial do sujeito passivo, qual seja, a vulnerabilidade.

Em ambos os casos, a maior parte da doutrina aceita somente a
possibilidade de coautoria ou participacdo, haja vista que admitir a autoria exclusiva
consistiria em inobservancia inaceitavel do conceito de tipicidade e consequente
ofensa ao principio da legalidade ou anterioridade da lei penal, previsto no Codigo
Penal, na Carta Magna e até mesmo na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem.

Neste contexto, ante a impossibilidade de autoria mediata em crimes
proprios e de mao propria, surge na doutrina a hipétese de autoria de determinacao

que, segundo André Estefam (2013, p. 317), € elucidada da seguinte forma:

N&o cabe autoria mediata em crimes de mao prépria ou em crimes proprios
guando o determinador ndo ostentar a qualidade especial exigida no tipo.
Trata-se de uma limitacao legal ao principio do dominio do fato. Assim, o
particular ndo pode ser autor mediato de um crime funcional, tanto quanto
um advogado ndo pode ser autor mediato de um falso testemunho prestado
por terceiro (ainda que este ndo pratique o injusto). Eles serdo, porém,
autores por determinacédo do crime funcional ou do falso testemunho, mas
ndo autores do delito funcional ou do crime contra a administracdo da
Justica.

Em suma, trata-se de uma saida encontrada pelos doutrinadores para
gue nao seja punido como coautor ou mero participe aquele que deveria, afinal, ser
considerado o unico autor do crime proprio ou de mao propria. Assim, a punibilidade
dos mesmos é alcancada pela norma de extensdo ou ampliacdo do artigo 29 do
Cddigo Penal, haja vista que, por determinacédo, concorreram para o delito.

Entretanto, embora seja esse o posicionamento de grande parte da
doutrina, 0 senso comum continua ditando que néo se trata de concorréncia para o
delito, tampouco em encaixe ao preceito secundario do tipo, mas ao primario. Assim,
a teoria do dominio do fato, se aplicada a autoria mediata em sede de crimes
proprios ou de mao proépria, traria solugées mais satisfatorias.

Deste modo, tomando-se como exemplo o caso onde uma mulher
aponta uma arma em direcdo a um homem e o obriga a estuprar a vitima, embora
tenha sido ele o efetivo ofensor do bem juridico liberdade sexual, € inegavel que
tenha agido sob coacdo moral irresistivel (excludente de culpabilidade).

O Direito Penal ndo exige que o ser humano cometa atos heroicos. No

caso em testilha, é compreensivel que a prépria vida tenha falado mais alto que a
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liberdade sexual de outrem. Destarte, pela aplicacdo da teoria do dominio do fato,
embora o delito de estupro seja considerado um delito de méao prépria, a resposta
estatal somente podera ser imputada a coatora, vez que é essa a Unica autora em

tela.

6.3.3 Autoria intelectual

A autoria intelectual apresenta alguns pontos de interseccdo com a
modalidade de autoria retro, sendo que a divergéncia tange a capacidade do
individuo que é usado na execuc¢do do crime. Tem-se na autoria mediata o dominio
da vontade de outrem, enquanto que na autoria intelectual, por haver imputabilidade
do executor material, ha o dominio do fato.

Tal figura encontra previsdo legal no artigo 62, inciso |, do Cédigo
Penal, dispondo que aquele que promove, organiza a cooperacao ou dirige a
atividade criminosa dos demais tera a pena agravada, previsdo esta que serve de
argumento para aqueles que defendem a adocao explicita da teoria do dominio do
fato pelo ordenamento.

Neste contexto, surge na doutrina a chamada autoria de escritdrio.
Entende-se que, quanto mais longe esta o determinador da efetiva ofensa ao bem
juridico, maior € o seu poder de decisdo. Nas palavras de André Estefam (2013, p.
317), é assim entendida:

Trata-se de uma autoria mediata especial ou particular. Sua peculiaridade
reside em que sao autores tanto o que determina quanto o determinado. O
determinador é autor mediato de escritério, e o determinado é autor
imediato (ou direto), pois realiza um injusto culpéavel.

O autor intelectual ou de escritério € o homem inteligente por tras da
parelha ou do grupo criminoso, € aquele que arquiteta as acfes, emite as ordens de
execucao, interrupcdo ou suspensao, exercendo um dominio geral sobre todos os
demais que atuam em subordinagdo, numa espécie de “vinculo empregaticio
criminoso”.

Vislumbra-se, geralmente, em face das chamadas maquinas de poder

gue, no mais das vezes, exercem o controle sobre o crime organizado até mesmo de
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dentro dos presidios, como é o caso do PCC (Primeiro Comando da Capital) em Sé&o
Paulo e do Comando Vermelho no Rio de Janeiro, onde ordens de execugéao de
autoridades inimigas da criminalidade sado dadas por simples telefonema, de longe,
de dentro do escritorio. Possuem hierarquia e elevado nivel de organizagéo interna,
além da fungibilidade e rotatividade de seus membros. Nestes casos, usa-se

também a denominacéo coautoria complexa.

6.3.4 Coautoria

A coautoria, também chamada de reunido de autorias, € o tipico caso
onde se vislumbra o concurso de agentes, de modo que varios sujeitos unem seus
esforcos em funcéo de uma finalidade delitiva comum a todos e, assim, passam a se
organizar e se movimentar em torno da obtencédo do resultado.

Assim, o dominio é repartido entre os agentes, 0 que legitima a
responsabilidade subsidiaria, em analogia ao Direito Civil, prevista no artigo 29 do
Caodigo Penal, onde todos responderdo pelo mesmo crime (teoria monista) e a
culpabilidade regulara a quantidade de pena.

Entretanto, insta ressaltar que a distribuicdo dos deveres, conforme o
que foi designado pelo grupo, ndo é o bastante para se falar em coautoria, visto que,
além disso, cada um dos agentes também deve apresentar individualmente os
requisitos exigidos pelo tipo penal em que incorrem.

Ante a divisdo de tarefas e desde que preenchidos os requisitos
mencionados no tipo, conclui-se que o resultado final é fruto da finalidade comum, a
qual impulsionou a unidao e a posterior execucdo conjunta do delito. Damasio
Evangelista de Jesus, em obra especifica sobre a teoria do dominio do fato (2002, p.

21), dispbe que:

Na co-autoria (reunido de autorias), que constitui forma de autoria, o co-
autor realiza o verbo tipico ou concretiza parte da descricdo do crime, ainda
gue, no ultimo caso, ndo seja tipica a conduta perante o verbo, desde que
esteja abarcada pela vontade comum de cometimento do fato.
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Doutrinariamente, existe uma divisdo entre coautoria direta e coautoria
parcial. A coautoria direta, também chamada de coautoria simples, é a situacao
onde os delinquentes praticam a acao nuclear do tipo penal de forma concomitante.
Um exemplo a ser usado € o crime de rixa, onde todos os contendores, embora uns
contra 0s outros, incidem na conduta tipica.

J& a coautoria parcial, denominada também como coautoria complexa,
é o famoso dominio funcional do fato, consistente em distribuicdo de tarefas. Dentro
da cadeia de acontecimentos causais, cada um tem sua respectiva funcdo. Assim,
cada coautor é parcialmente responsavel pela ofensa ao bem juridico. Para Luiz
Regis Prado (2011, p. 571):

Coautor é aquele que, de acordo com um plano delitivo, presta contribui¢éo
independente, essencial a pratica do delito doloso — ndo obrigatoriamente

em sua execucdo. Na coautoria, o dominio do fato é comum a varias
pessoas. Assim, todo coautor (que € também autor) deve possuir o
codominio do fato — principio da divisdo de trabalho.

Neste sentido, ressalte-se a adotada teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, considerando causa toda acdo ou omissdo que, se
mentalmente suprimida, ndo da ensejo ao resultado final. Em outras palavras, as
acOes dos coautores sdo dependentes entre si.

Num roubo a banco, por exemplo, verifica-se a coautoria funcional
guando os agentes, em conjunto, invadem o lugar, mas dividem as tarefas, de modo
gue um é responsavel por subjugar as vitimas, outro pelo recolhimento do dinheiro,
outro pela vigilancia do local, outro pelo transporte dos agentes para o local e depois
na fuga, etc.

Insta ressaltar, em que pese a existéncia de opinides em contrario, que
a caracterizacao da coautoria ou da participacado ndo depende da afericdo do nexo
de causalidade, mas da existéncia ou ndo de dominio funcional dos respectivos
atos.

Destarte, caso se suprima mentalmente a conduta do responsavel pela
vigilancia no momento do roubo e o resultado persista, este sera considerado
participe. Porém, se sua ac¢do foi causal, ou seja, verificando-se no processo de
eliminacdo hipotética que o crime nao teria se consumado sem a sua contribuicao,

este sera considerado coautor do roubo.
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6.4 Participacédo e Teoria do Dominio do Fato

Embora a teoria em comento esteja invariavelmente relacionada a
ampliacdo do conceito de autoria, se este muda, l6gica e obviamente que o conceito
das demais figuras presentes no concurso de agentes também se compromete.
Assim, faz-se necessario tecer breves comentarios a respeito também da
participacdo. De antem&o, observa-se que inexiste autor sem dominio do fato,
tampouco participe com tal dominio.

Através do ultimo exemplo dado, quando se falava da coautoria no
crime de roubo, é possivel obter também um conceito do que vem a ser o patrticipe
sob a dtica da teoria do dominio do fato. A primeira concluséo a que se chegou é de
gue nédo ha exigibilidade de nexo causal na participacao.

Ademais, o participe, para que assim seja considerado, ndo pode ter
praticado a acdo nuclear do tipo, sob pena de se tornar coautor. Por fim, ndo pode
ser vislumbrado qualquer dominio funcional do fato, pois este pressupde divisdo de
tarefas e, caso o sujeito tenha sido previamente incluido no sistema, também fara
parte da coautoria complexa.

Por ser uma contribuicdo dolosa ao dolo de outrem é que se fala em
participacdo, haja vista que, se ndo houvesse dolo por parte do executor do fato
principal, seria caso de autoria. Em razéo da teoria da acessoriedade limitada, exige-
se que o autor ou que os coautores tenham iniciado a execucao (artigo 31 do Codigo
Penal) somente de um injusto penal, ou seja, um fato tipico e antijuridico,
dispensando-se a culpabilidade, visto que se o participe induzisse, v.g., um doente
mental a furtar, ninguém responderia por crime algum, em face da inimputabilidade
do autor imediato.

Em sintese, o participe é aquele que, carecendo de dominio, colabora
de qualquer modo néo causal e acessorio ao fato principal praticado pelo autor com

dominio do fato ou, entéo, pelos coautores, cada qual com dominio funcional do fato.
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7 INADMISSIBILIDADE DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO EM
FACE DE CRIMES MULTIDINARIOS

O jurista italiano Scipio Sighele foi o primeiro a estudar esta espécie de
crime cometido por um aglomerado de seres humanos que, reunidos em torno de

um fato, praticam a conduta criminosa. Segundo Magalhdes Noronha (2001, p. 223):

E a multiddo um agregado, uma reunido de individuos, informe e
inorganico, surgindo espontaneamente e também espontaneamente
desaparecendo. Levada a multiddo pelo paroxismo do édio, vinganca,
amor etc., chega a excessos inauditos, atemorizando seus proprios
componentes ou integrantes. Possui ela uma como que alma, que
ndo resulta da soma das que a compdem, mas, na realidade, da
adicdo das qualidades negativas, dos defeitos, dos sentimentos
primitivos que residem em todo homem.

A sociedade considera o Direito Penal o grande mantenedor da paz e
da ordem social, solucionando todos os seus problemas e conflitos através da
punicdo daqueles que os geraram. No psiquismo coletivo, isso se torna concreto
quando da imposicdo de severas penas, de medidas exemplares que atuariam,
também, como freio inibitorio de futuras transgressdes do ordenamento juridico,
afastando-se as mazelas que poderiam afligir o senso comum.

Certa vez disse o consagrado jurista uruguaio Juan Eduardo Couture
Etcheverry que o dever de todos os operadores do Direito €, pois, lutar pelo Direito.
No entanto, caso o Direito entre em conflito com a justica, deve se lutar pela Justica.

Ocorre que nem todos seguem essa maxima, principalmente aqueles
gue sao mais legalistas e optam em atuar amparados, apesar de todas as
consequéncias, tdo somente pela lei, afastando-se, assim, a discricionariedade e o
livre convencimento dos julgadores conforme o caso concreto.

De qualquer forma, as decisGes irdo sempre desagradar, no minimo,
uma das partes e seus respectivos afetos, seja pelo legalismo extremado; seja pelo
subjetivismo do magistrado que entende estar tomando justa decisdo, mas indo
contra a expectativa da coletividade que €, em sua maioria esmagadora, leiga, além
de estar, no mais das vezes, influenciada pela midia sensacionalista; seja, ainda, por
julgadores que agem movidos por interesses escusos proprios ou alheios.

A questdo é que, diante do sentimento de frustracdo da sociedade,

surge a erronea visdo de que a justica podera ser feita com as préprias maos.
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Assim, as pessoas exercem em conjunto e arbitrariamente uma suposta razao
coletiva, através de um acordo mudo, calado e repentino.

No entanto, os crimes multidinarios ndo ocorrem somente diante da
revolta de um numero consideravel de pessoas descontentes com determinada
decisdo do Poder Judiciario. Muitas vezes, sequer ha decisdo, mas a retaliacdo e a
delinquéncia ja sao imediatas, quando, por exemplo, o causador do acidente de
transito com vitima sofre linchamento. Ou, ainda, a multiddo delinquente abusa de
situacdes de sinistro para agir, nos casos de, v.g., saque coletivo da mercadoria do
caminhdo tombado em via publica, caracterizando o crime de furto, preconizado no
artigo 155 do Caodigo Penal.

Quando agrupados, homens e mulheres sentem aflorar suas
caracteristicas mais primitivas, seu psiquismo inferior e anterior a razdo. Cometem
somente excessos, atitudes desmedidas e impensadas. Desaparece a
individualidade e surge a influéncia de uma mesma alma comum a todos, um
sentimento que se propaga como se através de um ser inanimado, inexistente, que
move a multiddo delinquente, encoraja-a.

As pessoas quebram o vinculo interno com a prépria personalidade,
deixam de observar critérios que levariam em consideracdo se agissem do modo
originario. A proposito, surge o que os doutrinadores chamam de moral da agresséao,
uma querela inopinada para que um nao fique por baixo, ou seja, aguém do outro na
finalidade delituosa, e tentam se superar por meio da pratica de condutas cada vez
mais ofensivas a bens juridicos.

O legislador, acatando a idéia de que os membros de um grupo
transgressor da lei, com capacidade de autocritica anulada ou reduzida e faculdade
de ponderacédo enfraquecida, que agem influenciados por comportamentos alheios,
geradores da mencionada espécie de uma s6 alma, um s0 lider inanimado, decidiu,
entdo, atenuar a pena dos mesmos, conforme o artigo 65, inciso lll, alinea “e”, do

Caodigo Penal, dispondo que:

Art. 65 - S&o circunstancias que sempre atenuam a pena:

[...]

Il - ter o agente:

[-..]

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.
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Vé-se, portanto, que existem requisitos para a aplicacdo da atenuante
da pena no corpo do texto legal, como a necessidade de que o agente néo tenha
sido o provocador do tumulto, dentre outras exigéncias, como aduz Magalhaes
Noronha (2001, p. 224):

Compreende-se, entdo, por que a lei vé razdo de atenuar a pena.
Leva-se em consideracdo que a faculdade de pensar, examinar e
ponderar fica debilitada. O individuo, a bem dizer, ndo age por si, é
impelido e sugestionado pelos outros. Dai considerar nossa lei
atenuante o haver cometido o crime sob a influéncia de multiddo em
tumulto, desde que o agente ndo haja provocado esse tumulto, seja
licita a reunido e ndo se trate de reincidente, requisitos facilmente
compreensiveis.

E pacifico que tal qualidade de crime exige um nimero consideravel de
pessoas. Porém, com relacdo a punicdo, parte da doutrina, tendo como argumento a
atenuante supracitada, entende que cada individuo deve responder pelo ato isolado
que cometeu, sendo que o resultado final ndo pode ser imputado a todos.

Segundo esta corrente doutrinaria, ndo ha concurso de agentes e nao
se poderia aplicar o artigo 29 do Cddigo Penal, fazendo com que todos
respondessem pelo mesmo crime, pois ndo ha um requisito essencial na espécie
multidinaria, qual seja, o liame subjetivo entre os agentes, pois o delito ocorre de
forma fortuita.

Ademais, para aqueles que consideram a unidade de infragdo penal
também um requisito do concurso de agentes, haveria, portanto, a auséncia de dois
dos requisitos, vez que cada agente responde somente pelo préprio crime praticado.

Se fosse aplicado o supracitado artigo, considerando que h& o vinculo
psicolégico entre os autores no exemplo narrado do tombamento do caminhao,
aguele que subtraisse uma quantidade infima dos produtos, com valor irrisério, nédo
poderia ser aplicado o principio da insignificancia ou bagatela, que o absolveria por
auséncia de tipicidade material, visto que se deveria imputar o resultado final a
todos, ou seja, o furto de todo o conteudo.

Entretanto, outros doutrinadores aduzem que pode, sim, haver
concurso de agentes nos crimes multidinarios. Segundo estes, embora a capacidade
de seguimento de padrbes sociais e morais e de comportamentos licitos fique
reduzida, ainda é possivel existir o liame subjetivo entre os membros do grupo,

caracterizando, assim, o concurso de agentes.
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Ante o exposto, conclui-se que a primeira vertente, por Obvio, ndo
poderia adotar a teoria do dominio do fato na solu¢éo de crimes multidinarios, visto
que nédo vislumbram a ocorréncia de concurso de agentes. Ja a segunda corrente,
embora defensora do concurso de pessoas na espécie multidinaria por entender que
existe, sim, vinculo psicolégico entre os membros do agrupamento, do mesmo modo
nao poderia fazer uso da tese do dominio.

Parece inadequado dizer que ha a figura de um lider com autoridade
sobre todos os demais integrantes da obra criminosa, que planeja todas as acodes e
comportamentos isoladamente. Nao ha dever de obediéncia a ninguém, cada qual
atua por si so.

A vontade e a determinacdo para delinquir ndo nascem de pessoa(s)
especifica(s), mas da ocasido em que se encontram. Como dito anteriormente, este
sentimento que move a multiddo delinquente parece mesmo se propagar através de
um ser, mas um ser inanimado, inexistente, que é a reunido do aglomerado em uma
Gnica alma.

No mundo real, visivel, concreto, ndo existe um controlador com
dominio do fato, determinando todas as circunstancias do cometimento de todos os
crimes. Recente exemplo apto a ser usado é o caso das manifestacbes que
ocorreram nas principais cidades do pais, tendo como fundamento causas das mais
diversas naturezas, situacfes essas em que alguns dos grupos se aproveitavam
para praticar infracoes.

Nesses casos, ndo havia um ser humano com poder sobre todos
agueles grupos de pessoas, ndo pacificos, que se reuniam e comumente praticavam
delitos, mas, sim, tinham o sentimento de impunidade, de revolta, de cansaco, de
injustica e insatisfacao que, de forma inadvertida, formavam o fator determinante dos
crimes.

Alguns, em sentido contrario, até entendem que havia, sim, membros
de partidos politicos da oposi¢ao contratando pessoas para delinquirem e destruirem
o patrimdnio publico em troca do fomento a crise enfrentada pelo atual governo ou,
entdo, para apenas desmerecerem as manifestacdes pacificas.

Nessas circunstancias, desde que existissem as provas necessarias, a
teoria do dominio do fato seria 0 Unico meio apto a solucionar a questdo. Do
contrario, com base em meras suposi¢oes, ndo ha permissao para que se atribua a

autoria de qualquer crime a alguém, visto que o poder de dominio deve ser
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comprovado. Por fim, conclui-se pela inadmissibilidade de seu uso em face de

crimes multidinarios.
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8 O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 470 A LUZ DA TEORIA DO
DOMINIO DO FATO

Sem duavidas, a grande polémica a respeito da aplicacdo da teoria do
dominio do fato no Brasil gira em torno do julgamento da A¢édo Penal 470, chamada
popularmente de Mensaldo, sendo este um grande e elaborado esquema de
corrupcdo envolvendo politicos, bancarios, empresarios de varios ramos,
funcionarios publicos e autoridades das mais diversas.

Porém, estes nao se restringiam somente aos delitos preconizados no
artigo 316 e 333 do Cddigo Penal, haja vista também a ocorréncia de gestéo
fraudulenta, peculato, lavagem de dinheiro e, por 6bvio, a formacdo de quadrilha,
com fulcro no artigo 288 do mesmo Caodigo.

Em breve sintese, entre 2003 e 2005 se iniciou 0 desvio de recursos
publicos em troca de favorecimento politico-partidario, bem como o atendimento a
interesses de particulares que pagavam pelo recebimento de beneficios indevidos.
Os mencionados beneficios consistiam na obtencdo de cargos publicos da mais
larga escala e, como moeda de troca, membros do Congresso Nacional recebiam
mensalmente as quantias de dinheiro mais exorbitantes. Por isso a denominacao
mensalao.

Destarte, quando descoberto o esquema, a acao penal 470 foi movida
pelo Ministério Publico da Unido e, por prerrogativa de foro de funcdo dos
envolvidos, julgada pelo Supremo Tribunal Federal. No que tange a teoria do
dominio do fato, esta foi usada pela Suprema Corte para embasar a condenagao por
corrupcdo ativa e formacdo de quadrilha de um dos quatro réus formadores do
nacleo politico-partidario central da quadrilha: o ex-ministro chefe da Casa Civil,
José Dirceu.

Como j& mencionado em momento oportuno, a aplicacdo da teoria do
dominio do fato ndo pressupde mera posicdo hierarquica superior, mas, sim, a
existéncia de prova cabal, inconteste e licita do cometimento de crime. Destarte,
indicios, se nao corroborados por outros meios, ndo legitimariam qualquer decisao
condenatoria.

Entretanto, o brilhante jurista Ives Gandra da Silva Martins, em

entrevista ao site ConJur —  Consultor Juridico (Disponivel em:
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http://www.conjur.com.br/2013-set-22/dominio-fato-nao-convive-in-dubio-pro-reo-
ives-gandra), disse o seguinte:

Com ela, eu passo a trabalhar com indicios e presunc¢des. Eu ndo busco a
verdade material. Vocé tem pessoas que trabalham com vocé. Uma delas
comete um crime e o atribui a vocé. E vocé ndo sabe de nada. Ndo ha
nenhuma prova sendo o depoimento dela — e basta um sé depoimento.
Como vocé é a chefe dela, pela teoria do dominio do fato, estd condenada,
vocé deveria saber. Todos o0s executivos brasileiros correm agora esse
risco. E uma insegurancga juridica monumental. Como um velho advogado,
com 56 anos de advocacia, isso me preocupa. A teoria que sempre
prevaleceu no Supremo foi a do "in dubio pro reo" [a davida favorece o réu].

O posicionamento do renomado jurista de que ndo é possivel a
convivéncia harmoénica entre teoria do dominio do fato e o principio do in dubio pro
reo se explica no sentido de que, se houver prova material do delito, ndo ha
necessidade de aplicacdo da tese do dominio do fato. Em outras palavras, a
auséncia de provas materiais ndo justifica a condenacdo, mas provas menos
substancias nao justificam o uso da teoria do dominio do fato em razéo do in dubio
pro reo.

Os ministros Ricardo Lewandowski e Antonio Dias Toffoli, do Supremo
Tribunal, perfilhavam do mesmo entendimento no momento do julgamento, dizendo
que a condenacgdo de José Dirceu se baseava apenas no alto cargo ocupado pelo
mesmo, vez que sua participacdo no esquema era corroborada apenas por
depoimentos e pela sequéncia temporal de fatos.

Lewandowski disse ainda que, no esquema do Mensaldo, faltava o
requisito de fungibilidade dos membros, ja tratado no capitulo anterior quando se
falava em autoria de escritorio, pois cada envolvido era pessoa determinada e
conhecida por todos os outros.

Insta ressaltar que o 6nus de provar as acusacoes feitas incumbe ao
orgdo de acusacgdo que, no caso em tela, como j4 dito, era o Ministério Publico
Federal, representado pelo Procurador-Geral da Republica, sendo que o devido
processo legal, norteado pelo contraditério e pela ampla defesa, € o meio do qual o
réu dispbe para a sua defesa.

Pois bem. A esséncia de tal critica é de haveria uma quebra da
tradicdo da Suprema Corte de, em caso de duvida, julgar a favor do réu, direito
garantido inclusive constitucionalmente a todo e qualquer cidadao, fato que colocaria

em Sérios riscos a seguranca juridica no pais, pois os criticos dizem que a teoria do



93

dominio do fato, além de né&o ser utilizada nacionalmente, abriria precedentes para
gue outros juizes, em outras instancias, passassem também a utiliza-la como alibi
tedrico em condenacgdes sem provas.

Em contraposicdo ao entendimento de lves Gandra Martins e dos
ministros Lewandowski e Toffoli, o também ministro da Suprema Corte, Celso de
Mello, defende a teoria e refuta as criticas, aduzindo que é, ao contrério,
amplamente utilizada no Brasil e, ademais, os crimes de poder sdo marcados, no
mais das vezes, somente pelo dominio, fato que se compatibiliza com o uso da
teoria em comento (Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-10-
10/ministros-do-stf-defendem-teoria-do-dominio-do-fato-usada-para-condenar-jose-
dirceu).

Ja o ministro Ayres Britto, embora ndo mais componha hoje o Supremo
Tribunal Federal, & época dos fatos foi além e disse que a discussdo nao era
necessaria, haja vista que existiam nos autos provas suficientes contra cada um dos
réus, inclusive contra José Dirceu, sendo sequer necessario o uso da tese do
dominio do fato (Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-10-
10/ministros-do-stf-defendem-teoria-do-dominio-do-fato-usada-para-condenar-jose-
dirceu).

De fato, nos casos de maquina de poder e de seu aparato
hierarquicamente constituido, as ordens emanam de dentro dos “escritérios” dos
senhores do crime organizado, que dificilmente deixam vestigios, ja que sdo delitos
de dominio. Porém, isso ndo implica em dizer que a presunc¢éo relativa de autoria €
suficiente para embasar qualquer condenacgéo. Ressalte-se, mais uma vez, que o
uso da aludida tese pressup0e a existéncia de provas idoneas. Em suma, a teoria do

dominio do fato ndo é meio habil a se condenar alguém que seria absolvido sem ela.
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9 CONCLUSAO

A teoria do dominio do fato, fruto dos estudos finalisticos de Hans
Welzel e posteriormente desenvolvida por Claus Roxin, € o instrumento apto a
viabilizar uma resposta estatal que se coadune com ditames de equidade e justi¢a,
posto que a teoria restritiva, adotada pelo ordenamento juridico, ante a caréncia de
subjetivismo, ndo é capaz de solucionar os recorrentes casos de autoria mediata,

tampouco tem forga suficiente no combate ao crime organizado.

Para que o Direito Penal cumpra com seu dever de protecdo, deve
andar em compasso com a dinamicidade da ciéncia juridica adequando-se a
realidade presente, onde a conduta potencialmente lesiva de bens juridicos nem
sempre é aquela que parte do executor material do delito, mas, sim, do sujeito de

tras.

A titulo de exemplo, em casos de autoria mediata, o perigo real e
concreto esta por tras da conduta finalisticamente dirigida daquele que se vale de
outrem como instrumento para a pratica do crime, vez que este age atipicamente,

justificadamente ou inculpavelmente.

A aplicac@o do dominio do fato deve também se pautar no conceito de
culpabilidade obtido sob a égide da teoria finalista, de modo que, com a
transferéncia do dolo e da culpa para a conduta, dentro do fato tipico, cuida ser

agora o juizo de reprovabilidade que recai sobre o sujeito.

Destarte, a censura feita sobre o individuo que detém todo o controle
da acdo criminosa, que emite ordens, determina todas as circunstancias de
cometimento do delito, com amplos poderes sobre o inicio da execucao, bem como
da interrupcdo ou suspensdao, devera ser muito maior. Prova disso € a existéncia do
artigo 62, inciso |, do Cdodigo Penal, que agrava a pena de quem promove, organiza

a cooperacao ou dirige a atividade criminosa dos demais agentes.

Assim, 0s conceitos de autoria, coautoria e participacdo serao
modificados em face da teoria do dominio do fato. Autor sera aquele que, podendo
intervir de forma determinante em todas as fases da acdo delituosa, detém o

dominio do fato, ao passo que o coautor detém o dominio funcional somente do ato
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por ele praticado, conforme a divisdo de tarefas estabelecida pela parelha ou grupo
criminoso, e, por fim, o participe serd aquele que colabora de forma acesséria e nédo
causal, contribuindo para a ocorréncia do delito sem praticar qualquer ato previsto

no nucleo do tipo penal e ndo exercendo qualquer forma de dominio.

O uso da teoria do dominio do fato no julgamento da Acao Penal 470,
considerada por muitos um alibi tedrico da Suprema Corte para embasar a suposta
condenacdo sem provas de José Dirceu, num julgamento com caracteristicas muito
mais politicas do que juridicas, apresenta-se, ao contrario, como uma jurisprudéncia
tendente a se consolidar no Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a grande
contribuicdo em relacdo a teoria restritiva, que ndo mais se adequa a realidade
social e delitiva atualmente vivida no pais, onde o crime organizado possui nucleos

centrais que emitem ordens criminosas de alcance nacional.

Por fim, ndo obstante a escassez de referencial bibliografico especifico
a respeito da teoria em tela, concluiu-se que seu reconhecimento e aplicagdo trardo
insofismaveis conquistas na busca de um Estado Democratico de Direito cada vez
mais pleno, visto que a possibilidade de se punir como autor de um crime aquele
que, embora distante da execugcdo material do crime, encontre-se no comando das
decisbes, representara, sem duvidas, o alcance do verdadeiro ideal contido na

palavra justica, de que a sociedade faz jus e tanto carece.
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