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PARTICIPA(;AO E ACESSORIEDADE

m conceito extensivo de autor seria adotado por um sistema que

ndo reconhece a acessoriedade da participagio, mas considera toda

intervengdo paraarealizagdo da conduta delitiva como modalidades
deautoria. Assim, ndo haveria uma relagao entre fato principal e fato acessorio,
mas simplesmente modalidades diversas de autoria, a serem consideradas
para fins de fixa¢do da pena. Esse raciocinio seria adotado em um sisterna
unitdrio de concurso de pessoas. As criticas foram apresentadas acima, ao
se analisar a necessidade de se distinguir autores e participes.

Existe, ainda, uma sistematica dual que também se oporia a uma ideia
de participagao. O sistema dual reconhece, nos crimes dolosos, tipos especiais
para os participes conjuntamente com os tipos de autoria. Esse sisterna dual
dependeria, portanto, de previsdo expressa na lei, com reconhecimento de
diversos sujeitos ativos do delito, com lesdes autdnomas ao bem juridico,
violando tipos especificos. Essa visdo apresentaria pros e contras, como a
dificuldade da participagdo em cadeia, ja que aquele que induz outrem a ser
cimplice no fato principal homicida seria responsavel de um ponto de vista
distinto, do tipo do camplice, e ndo do tipo de autor de homicidio. Além
disso, seria problematica a aplica¢do do raciocinio ao elemento pessoal do
crime de méo propria, questionando-se a punibilidade do agente provocador
ou do participe necessario nesse tipo de delito’.

De todo modo, cumpre observar que a sistematica dualista exigiria
uma concepgio legal com tipos diversos para participagdo e para a autoria,
0 que ndo havia na Alemanha de Maurach nem existe na atual, de Roxin,
tampouco no Brasil. Por isso, a discussdo interessa menos, para a compreen-

1. MAURACH, Op. cit,, p. 290-291.
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sdo do fendmeno do concurso de agentes, se tomado como ponto de vista
o direito positivo brasileiro. De todo modo, a complexidade de um sistema
com tipos penais especificos para autor e participe mostra-se um argumento
bastante convincente sobre a sua inadequagdo, caso se pense nessa opgio
de lege ferenda.

Além dos sistemas unitario e dualista, hd a chamada sistematica da
acessoriedade. Como seu ponto de partida teorético-normativo, Maurach
observa que o ordenamento juridico considera criminosas condutas descritas
em tipos penais, de modo que uma conduta sera tipica apenas se se encontrar
descrita na lei incriminadora. A punibilidade é prevista, nos tipos penais,
para aqueles que sdo os seus autores, enquanto, no caso de participagio, ha
uma extensdo dessa punibilidade por meio de previsdo expressa de punigio
dos indutores e dos cimplices — o que, no Brasil, seria realizado pelo artigo
29 do Cédigo Penal.

O participe, assim, ndo atuaria de forma tipica, mas agiria em con-
trariedade a norma, pois as leis penais coibem os comportamentos lesivos
aos bens juridicos por elas tutelados. Quem atua contra esses bens juridicos
penalmente tutelados comete um delito de participagdo, que néo é punivel
diretamente pela descrigdo do tipo penal, mas pela norma geral que deter-
mina a puni¢do dessa forma de colaboracdo para a execuc¢do tipica. Essa
extensdo da punibilidade é explicada por teorias de fundamento da pena da
participacdo, a serem discutidas adiante, além de comportar discussio sobre
qual a natureza do fato principal a permitir a extensio da sua punibilidade,
o que se analisa no &mbito dos niveis de acessoriedade.

41 A ACESSORIEDADE E A FUNGCAO DE GARANTIA DO TIPO PENAL

A participagdo é, por sua propria natureza, acessoria. Admitir a exis-
téncia de autoria e de participacao conduz a conclusio de que a participagdo
é concorréncia em uma conduta tida por principal, praticada pelo autor. A
conduta do participe é acessdria, o que significa depender da prépria exis-
téncia de uma conduta principal, a0 menos na forma tentada, para que seja
possivel a punibilidade da participagdo. Essa concepgio, entretanto, néo é
unénime, haja vista que alguns penalistas defendem que a participagdo ndo
seria acessdria, mas autonoma.

A discussdo sobre a acessoriedade da participagdo envolve a com-
preensdo sobre a sua natureza juridica e a sua relacdo com o fato praticado
pelo autor. Relaciona-se, ainda, a imposi¢do de pena aos participes, que, de
um ponto de vista da cumplicidade como a¢io acessodria, pode se respaldar

2. MAURACH, Op. cit,, p. 294-295.
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em uma tipicidade mediata, que recorre a uma norma de extensio para sua
punicdo. No Brasil, tratar-se-ia do artigo 29, caput, do Cédigo Penal, que
determina a quem, de qualquer modo, concorrer para o crime, a imposigdo
das penas que lhe sdo cominadas, na medida de sua culpabilidade. Essa norma
possibilitaria a punigdo do participe, enquanto o artigo 31 exige o inicio da
execugdo do delito, ou seja, do ingresso na fase executéria do fato principal
para a punic¢io do ajuste, da determinagio ou da instigagéo.

Embatem-se, portanto, as ideias de autonomia do tipo do participe
ou da participagdo como viola¢ao auténoma do tipo penal e a concepgio
de que o participe age de forma subordinada, acessoria a conduta do autor,
dependendo a sua puni¢do que este ultimo inicie os atos executdrios. A
teoria da participagao indica, para o entendimento que prevalece, que s6 se
pode participar de uma obra alheia. O préprio termo participe, em senso
comum, ja indicaria aquele que atua em fato de outrem.

Ezequiel Vacchelli observa que o principio da acessoriedade possui uma
fungdo triplice, abarcando as searas politico-criminal, legal e dogmatica. No
ambito politico-criminal, defende a sua funcdo de mediating principle, que
se integra a teoria da intervencdo e sintetiza o contetido dos principios da
lesividade e da intervenc¢édo minima (ultima ratio) e do postulado da propor-
cionalidade, além de fundamentar a responsabilizacdo penal do participe.
Quanto a fun¢io de natureza legal, é elemento caracteristico de um sistema
de responsabilizagao penal que diferencia as formas de intervengao no delito,
enquanto um sistema de imputacéo indiferenciada rejeita essa ideia. Por fim,
em sua proje¢do dogmadtica, defende que, quanto & norma primaria (preceito
primario da norma incriminadora), a acessoriedade possibilita que se realize
um prognostico de periculosidade, com a mensagem coercitiva para que o
individuo néo colabore para a pratica de um injusto por outrem. No que se
refere & norma secundadria (preceito secundario) possibilita que se respon-
sabilize aquele que intervém no fato alheio, em razdo do que denomina de
projeto comum’.

Para Mezger, a teoria da participagdo na conduta delitiva tem como
ponto de partida a causalidade, mas ele recorre, para a distingdo entre au-
toria e participacéo, a elementos subjetivos, combinados com circunstancias
objetivas. Com esses pressupostos, aponta que a acessoriedade ¢ da esséncia
da participagdo, uma necessidade logica. Compreendendo que o direito
entdo vigente adotava, em seu pais, um conceito extensivo de autor, Mez-
ger defendia haver causas de restricdo de pena, como regra, mas também
causas de extensdo da pena, como na extensdo da punibilidade dos delitos

3. VACCHELLI, Op.cit, p. 29-33; 381.
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especiais ao extraneus que dele participa®. Essa regra, na legislagdo brasi-
leira, pode ser encontrada no artigo 30 do Cddigo Penal, que determina a
comunicabilidade das elementares do crime a todos os concorrentes, sejam
elas objetivas ou subjetivas.

Nilo Batista, aderindo a posi¢éo de Jimenez Huerta, destaca que a par-
ticipagdo ndo deve ser vista como forma de aparigdo, como queria Mezger,
nem como forma de realiza¢do do injusto punivel, como dizia Anibal Bruno.
O autor, para Batista, é aquele que produz o injusto, sendo imprescindivel
a sua existéncia. A instigacdo e a cumplicidade, portanto, decorreriam de
dispositivos que ampliam a abrangéncia do tipo penal®.

Nessa linha de raciocinio, a participagio seria um instituto que torna
maior a abrangéncia das normas incriminadoras, ou seja, a norma que prevé
a punigdo do participe seria, como dito acima, uma cldusula de extensdo da
incriminagéo, possibilitando estender o &mbito de proibi¢do do tipo também
aqueles que ndo incorrem na conduta descrita no preceito primario, mas
contribuem para que outra pessoa o faca.

No mesmo sentido, Meyer denomina as normas sobre participagdo de
causas de extensdo da pena, por fundamentar a tipicidade de determinadas
acdes®. Seriam, portanto, normas de extensdo pessoal, que tornam mais
abrangente a incidéncia das normas incriminadoras. Caso ndo houvesse
essas normas, a conduta do participe ndo seria punivel, por auséncia de
subsunc¢éo ao tipo.

Ressalte-se, por relevante, que nem toda a doutrina aceita a concepgéo
de subsun¢io como a atividade de correspondéncia entre o fato ocorrido na
realidade e o que estd incluido na moldura da norma incriminadora, o exame
de tipicidade penal. Para Claudio Brandao, néo se trataria de subsungao, pois
ndo se trata de mera andlise de um fato, como premissa menor, a partir de
uma premissa maior, consistente na norma. Em sua ligdo, o processo pelo
qual se analisa a tipicidade ou ndo de um comportamento humano voluntario
se dd por meio do método entimematico, ja que a analise envolve elementos
de retorica, e ndo apenas andlise de premissas tomadas como verdadeiras’.

Retornando ao tema da auséncia de tipicidade imediata entre a con-
duta do participe e o tipo penal, a entrega de uma arma a quem brigou em
uma festa, nesse mesmo contexto e sabendo de sua posterior utilizagdo, ndo
permite uma caracterizagdo como pratica de homicidio. Nao se mata alguém

MEZGER, Op. cit., p. 247-248.
BATISTA, 2020, p. 29.
MAYER, Op. cit., p. 465.

BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal. 2 ed. (O tempo e a norma). Coimbra: Aimedina, 2020b, p. 204-
213.
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simplesmente emprestando uma arma, mas é possivel contribuir para o ato
de matar alguém por meio do empréstimo no contexto de uma divergéncia,
em um evento regado a bebida alcodlica, e sabendo o seu dono que o sujeito
que auxilia pretende utiliza-la para se vingar. A tipicidade, do ponto de vista
normativo, é possivel a partir da norma de extensio pessoal, ou seja, de norma
que preveja a possibilidade de punig¢do de toda contribui¢io ao delito ou, de
forma mais especifica, da cumplicidade, a depender da opgéo do legislador.

Assim, ndo haveria correspondéncia direta entre o tipo penal e a con-
duta do participe, ja que ela ndo estd contida no produto da interpretagao
da norma incriminadora, que é elaborada a partir do método descritivo.
Em outros termos, a tipicidade imediata ocorre entre a conduta do autor e
a descri¢do da conduta incriminada na lei penal incriminadora, ou seja, o
autor é o individuo a que se refere, de forma imediata, a defini¢do legal de
um delito e a sang¢do penal correspondente®.

A puni¢do da cumplicidade torna-se possivel por uma norma de
extensdo, de modo que a tipicidade seria mediata ou indireta. Dada a sua
acessoriedade, a participa¢do ndo esta diretamente prevista como hipdtese
de incidéncia da norma proibitiva, mas depende de uma conjugagao dessa
norma, prevista no tipo penal, com uma norma de extensio pessoal, a possi-
bilitar o alcance da conduta acesséria. Dai a conclusdo de nio ser adequado
se falar apenas em sujeito ativo do delito como conceito genérico, mas sim de
um autor da conduta ali descrita ou dos autores, na coautoria, e, ainda, dos
seus cumplices, cuja punigdo se torna legitima por expressa previsdo legal.

Portanto, resguardando-se a func¢do do tipo penal de garantia funda-
mental do individuo frente ao poder de punir, a participagdo deve ser vista
como acessoria, possuindo relevincia tipica apenas a partir da conduta
principal. Segundo Pedrazzi, a relagdo de acessoriedade ¢ uma denominagéo
legislativa para uma situagao de atipicidade, de modo que a conduta principal
tem a fungdo de fornecer os elementos necessarios para essa qualificagdo,
ao se subsumir ao tipo penal’.

No mesmo sentido estd a adverténcia de Roxin, para quem o tipo
penal ndo se vincula a um conceito geral de sujeito ativo, com que a teoria
do crime se contentaria, para depois analisar qual a modalidade - autoria
ou participac¢do - de sujeito, apenas para o fim de especificacdo dessa inter-
vengao, apos verificadas a tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Pelo contrario,
nio se pode partir de um conceito genérico de sujeito do delito. E preciso
ter como fundamento um conceito primario de autor, pois o legislador ndo
comina pena a qualquer causagdo geral do resultado, mas apenas aquele que

8. MERKEL, Op.cit. p. 139-140.
9. PEDRAZZ,Op.cit., p. 34.
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incorra em uma das formas de interven¢ao'’. A analise do tipo indicidrio,
ao lado dos contratipos que se traduzem nas causas de justificacao, deve ser
feita em um raciocinio unitario dialético, mas que se desdobre nas formas
de intervenc¢io no delito, como autoria e participagdo'.

Essa visao é compativel com a de Robles Planas. Para ele, estd na ti-
picidade objetiva a diferenciagdo entre participagio e condutas neutras, ou
seja, aquelas em que, apesar de o agente saber que seu ato regular da vida
diaria, como vender faca ou fornecer vinho, pode contribuir para um ato
delitivo, ndo ha imputac¢do penal. Assim, ha um tipo objetivo do participe,
uma configuracio especifica do fato tipico em se tratando de participa¢do'.

Além de ser doutrina dominante, é importante ressaltar que a acesso-
riedade nio é incompativel com a adogdo da teoria monista, que define que
todos os concorrentes devem responder pelo mesmo tipo penal, sejam autores
ou participes. A acessoriedade, assim, seria uma decorréncia da natureza
das coisas, no sentido semantico de que quem participa toma parte em algo
praticado por outrem, ndo existindo qualquer incompatibilidade légica com
o fato de o autor e o participe serem punidos pelo mesmo crime. A conduta
ser acessoria nao significa que ela se amolde a outro tipo penal, menos grave.

A acessoriedade, para Nilo Batista, estd presente no artigo 31 do Cédigo
Penal, que diz que o ajuste, a determinagdo ou instigagdo e o auxilio, salvo
disposicdo expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime néo chega,
ao menos, a tentativa'®. O penalista defende que o dispositivo consagra a
acessoriedade, ao deixar expressa a regra de que s6 se punem as formas de
cumplicidade descritas caso o fato principal, realizado pelo autor ou pelos
coautores, adentre a fase dos atos executdrios.

Nucci, por sua vez, entende que o dispositivo citado é supérfluo, con-
siderando a prépria disciplina da tentativa, feita pelo artigo 14, inciso II, do
Cédigo Penal, e que a disposi¢do expressa em contrario obviamente afastara
a regra, pois, em havendo tipo incriminador auténomo, fica claro que as
condutas elencadas, como ajuste ou determinac¢do, podem ser punidas, o
que ocorre no caso de associagdo criminosa, por exemplo'.

10. Roxin faz referéncia a divisdo tripartite de intervencao no delito, mas, claramente, faz referéncia
ao direito positivo alemao, razdo pela qual, para discussdo tedrica no Brasil, essa especificacdo nao
possui importancia, sendo relevante, na analise do direito posto nacional, verificar se ha formas
mencionadas de concorréncia no delito, o que, em caso de resposta positiva, deve levar a especificas
formas de limitagao de responsabilizagdo penal.

11. ROXIN, 2016, p. 319-331.

12.  ROBLES PLANAS, op. cit., p. 51-52.

13.  BATISTA, 2020, p. 163.

14.  NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 330.
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De todo modo, esse dispositivo legal reforca a natureza da partici-
pacdo, que depende de um fato principal, a0 menos tentado, para que seja
punivel, o que independe, claramente, de como ocorrera a punicéo, se pelo
mesmo delito, se por delito diverso. Além disso, deixa mais nitida a natureza
acessoria da participagdo e elenca algumas de suas manifestagdes, como o
ajuste, a determinagéo ou instigacdo e o auxilio. Esse rol de formas de intervir
para a pratica do fato delitivo demonstra, ainda, que ou ha adog¢ao de um
conceito restritivo de autor ou, a0 menos, tem-se uma abertura legislativa
para a sua adogéo.

A acessoriedade leva a diferenciagéo, inclusive, quanto a punig¢do no
caso de desisténcia do agente e prosseguimento de quem pratica o delito
em concurso. Se o agente ¢é participe, a desisténcia do autor impede a sua
responsabilizagdo. Caso ele atue em coautoria, a desisténcia de um coautor,
com a continuidade da execugio tipica por outro, ndo impedira a sua res-
ponsabilizagdo. E também a posicdo de Nilo Batista'.

Para Welzel, a puni¢ido daquele que contribui para o delito depende
do fato principal, em expressa referéncia a acessoriedade da participagio.
Menciona que, em razdo dessa dependéncia, é pressuposto da puni¢io do
participe a pratica de um fato tipico e ilicito. Adverte, entretanto, que a
autoria mediata possibilitaria a puni¢do por utiliza¢io de um instrumento
que atue de forma atipica ou sob uma excludente de ilicitude'.

Mencionando a legislagao entdo vigente na Alemanha, Welzel discorre
que o fundamento da pena da participagdo nio consistiria em fazer recair
sobre o agente a culpabilidade do fato, pois cada um responderia por sua
propria culpabilidade. Concorda, entio, com a legislacdo da época, segundo
a qual bastaria a pratica de um fato tipico e ilicito para a puni¢do do par-
ticipe. Desse modo, ndo seria necessario que o autor fosse culpavel para a
imposiciao de sang¢do penal a participagdo delitiva'’.

Por outro lado, o penalista lembra que, antes de 1943, nio era possivel
punir, na Alemanha, aquele que participava de um fato principal praticado
por um néo culpével. Buscava-se puni-lo, entio, pela autoria mediata, mas,
na sua visdo, havia um fracasso dessa medida no tocante a cumplicidade.
Assim, a instigacdo ao inimputavel tornava o individuo o autor mediato do
fato. Assiste razdo ao finalista, pois, com efeito, ndo se deve compreender
que qualquer instiga¢do torne o individuo autor do fato, como o sujeito que
bebe em um bar e incentiva um colega de copo, com idade de 17 anos, a

15.  BATISTA, 2020, p. 176-177.
16.  WELZEL, 2014, p. 178.
17. Ibid,, p. 178.
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efetivamente se vingar de um desafeto, desconhecendo a sua idade e sem
nenhuma influéncia ulterior na sua conduta de leséo.

Haveria ainda uma falha, para Welzel, no caso de cumplicidade, como
no auxilio material. Essa conduta acesséria ndo tornaria o individuo o autor
mediato do fato, tornando-se dificil justificar a sua punigdo. Para ele, se o
individuo, capaz, entregasse uma arma a uma pessoa com doenca mental,
nao havia, antes de 1943, espaco na legislacao alema para a punicao desse
agente capaz, pois o ato foi executado por alguém sem culpabilidade. Nao
haveria, ainda, a autoria mediata, considerando que ele ndo dominaria a
vontade do executor, o que serd discutido por Roxin no 4mbito do dominio
da vontade, tema a que se retornara quando do estudo de sua teoria.

O finalista observa, ainda, que a puni¢do da participagio pressupde um
ato principal que seja tipico, ilicito e doloso. Se o executor atua sem dolo e
o agente se utiliza dessa falta de dolo para provocar o resultado, ele deve ser
considerado o autor mediato. Por outro lado, defende que, se o agente nao
sabia da falta de dolo, ou seja, acreditava participar de uma conduta dolosa
do executor, comete uma tentativa impunivel de cumplicidade. Responde,
assim, pelo resultado culposo eventualmente produzido'®.

Como se observa, a contribui¢do individual, ndo essencialmente tipica,
necessita de uma perspectiva do concurso de agentes para a sua punigio. Os
participes sdo punidos a partir da intervengdo em um ato principal, praticado
pelo autor, enquanto aos coautores se imputa o fato praticado em seu con-
junto, dado o acordo realizado entre eles e a obra coletiva entdo praticada.

De todo modo, como a participagdo ndo envolve a pratica de conduta
que se amolda diretamente ao nucleo do tipo, sua puni¢do depende de que o
autor inicie os atos executorios da infragdo penal. Portanto, a participagio é
conduta acessoria, ficando a sua puni¢do condicionada a pratica da conduta
principal, realizada pelo autor. A tipicidade da sua conduta é considerada
mediata, indireta, de modo a depender da norma de extenséo, prevista, no
ordenamento juridico brasileiro, no artigo 29 do Cédigo Penal, como ja dito.

Robles Planas, a partir da teoria das normas e analisando o entendi-
mento dominante, observa que a punigdo de atos que néo sio tipicos por si
sOs envolvem a questdo tedrica de se conceber um sistema de responsabili-
dade individual por sua prépria intervenc¢io na norma ou de interven¢ao no
fato. Caso se admita a responsabilidade pela prépria interven¢ao na norma,
seria possivel responsabilizar os atos de participagdo antes do comego da
execugdo. Por outro lado, o sistema de interven¢io no fato faz com que o

18.  lbid., 2014, p. 179.
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0 CODIGO PENAL BRASILEIRO
E O DOMINIO DO FATO

ara a propositura de uma teoria de dominio do fato no Brasil, serd
necessario analisar a sua compatibilidade com as normas vigentes no
pais, proceder a uma construgio tedrica apta a aplica¢do no sistema
constitucional-penal brasileiro e, por fim, estabelecer as consequéncias advin-
das de sua aplicagio, notadamente a aplicagio da pena a autores e participes.

81 DA COMPATIBILIDADE DO DOMiNIO DO FATO COM O CODIGO
PENAL BRASILEIRO

Claus Roxin ndo aceita um conceito extensivo de autor, defendido por
parte dos que adotam a teoria subjetiva e refutado pelos adeptos do dominio
do fato, tanto por seus pontos de partida metodoldgicos, quanto por alguns
motivos de ordem pratica. O primeiro que ele elenca é a diferenciagéo, expressa
na legislacdo alema, entre autores, indutores e cimplices'. Vale ressaltar,
desde logo, que os textos legais vigentes na Alemanha constituem argumento
por ele utilizado como elemento contrario a um conceito extensivo, e ndo
como pressuposto inafastavel de aplicagdo da teoria do dominio do fato.

De todo modo, com enfoque na diferencia¢do de autores e participes
pela lei alema, Luis Greco e Adriano Teixeira defendem, como visto, que o
legislador brasileiro ndo adota, de forma conclusiva, um modelo restritivo
de autor. No entanto, consignam que essa concep¢io seria a que mais se
compatibiliza com o principio da legalidade, mormente a partir do brocardo

1. ROXIN, 2016, p. 45.
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nullum crimen, sine poena sine lege. Argumentam, ainda, que o artigo 30
do Cédigo Penal, que trata da comunicabilidade das circunstincias, é um
argumento contrario a um modelo restritivo e diferenciador®

Sobre a compatibilidade entre a legislagdo vigente no Brasil e a teoria
do dominio do fato, Alflen argumenta que o préoprio Roxin rechaga a sua
aplicagdo em caso de adogdo de um sistema unitario, além de que o sistema
unitario se assentaria em pressupostos causal-naturalistas, incompativeis
com a adogdo do dominio do fato, seja na visdo de Roxin ou na de Welzel.
Isso ndo levaria a um total rechago a construcio teérica do dominio do fato,
mas a necessidade de uma constru¢éo compativel com o direito posto®.

Beatriz Camargo também vislumbra na legislacdo vigente no pais
a adogdo de um sistema monista ou unitario, com a mesma moldura de
pena prevista para todos os intervenientes na pratica delitiva. Além disso,
teria sido adotado um conceito extensivo de autor, o que traria problemas
de fundamentagéo tedrica para o concurso de pessoas. A penalista critica,
entretanto, a posicdo de Greco e Teixeira quanto a possibilidade de diferen-
ciagdo dogmatica, defendendo a necessidade de se distinguirem autoria e
participacgdo®.

Dotti argumenta que a teoria do dominio do fato nio pode ser har-
monizada com as disposi¢des do artigo 29, caput e paragrafos, do Codigo
Penal, porque a exigéncia dogmdtica de tipicidade auténoma da partici-
pacdo ndo estaria satisfeita pela previsdo do paragrafo primeiro referente
a participagdo de menor importancia. Citando o artigo de Greco e Assis,
argumenta que o sistema brasileiro seria unitdrio, enquanto a teoria teria
sido construida sobre o fundamento de um sistema diferenciador. Essa
distingdo necessaria seria ndo apenas um problema de determinagdo da
moldura penal, mas de tipo®.

Essa visao, contudo, ndo é unanime. Como mencionado acima, Alberto
Silva Franco entende ndo haver conceito de autoria e participagdo no Cédigo
Penal, mas defendeu a sua diferenciagdo, de importancia irrefutavel, a ser
realizada pela doutrina. Utilizou dois argumentos: primeiro a relagio de
dependéncia que prende o conceito de participagido a autoria, e, em segundo
lugar, o préprio significado seméntico do verbo concorrer, que designa uma
atividade secundaria, acesséria. Haveria, no Cdédigo Penal, distintos graus
de participagdo, além de uma determinagédo de individualizagdo da pena, a

2. GRECO; TEIXEIRA, op. cit., p. 68-79. Utilizam os mesmos argumentos, citando os autores mencionados
e concluindo que o dispositivo demonstra a ado¢do de um modelo extensivo de autor: MARTINELLI;
BEM, op. cit., p. 870.

3. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 16.
. CAMARGO, B. 2020, p. 157-160.
5. DOTTI, op. cit., p. 560.
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partir da culpabilidade individual. Ajuste, determinagdo, instigagdo e auxilio,
termos mencionados no artigo 31, seriam modalidades de participagdo®.

Apds criticar a teoria subjetiva ou subjetiva causal e a teoria objeti-
vo-formal, Franco defende a adogio da teoria do dominio do fato, por ele
denominada de objetivo-subjetiva, como forma de se distinguir autores e
participes na interpretacéo das leis penais brasileiras. Menciona, entéo, que
o autor ¢ a figura central do acontecimento, na expressio de Roxin, mas
logo em seguida menciona o dominio final da agdo, expressdo utilizada
na obra de Welzel. Por fim, menciona como autores o executor, o mediato
e o intelectual’.

Esther Ferraz também defendia que a equipara¢io legislativa entre
autores e participes, no Cédigo Penal anterior a reforma de 1984, néo eli-
minava as diferengas reais entre as formas de intervencdo na pratica delitiva.
A diferenciagido entre contribui¢ao material e psiquica, entre contribuigdo
principal e acessdria, antes da execugio e apds a execugao e, mais importante,
entre os que executam ato material tipico e os atos diversos dos consumativos
néo desaparecem com uma opg¢éo legislativa®.

Olivé et al. também entendem compativel o Cddigo Penal brasileiro
com a teoria do dominio do fato, ainda que o artigo 29 tenha almejado a
ado¢ao de uma teoria unitdria, argumentando que o instituto amplamente
reconhecido da autoria mediata e os dispositivos legais relacionados ao erro
determinado por terceiro, a coagao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica
demonstram perfeita compatibilidade entre a legislacao nacional e a teoria
desenvolvida por Roxin’. Ndo é outra a posi¢do de Bitencourt, que, mesmo
extraindo da lei a ado¢do de uma teoria monistica de concurso de pessoas,
entende que vigora um sistema diferenciador, com distingdo da atuagdo de
autores e participes, para a aplicagdo da pena. Para essa tarefa, vé na teoria
do dominio do fato uma elaboragio superior a suas antecessoras, com clareza
de distin¢do entre os intervenientes na pratica delitiva'.

Para Nilo Batista, seria possivel uma interpretagdo mais ou menos
causalista dos dispositivos do Cddigo Penal, inclusive o artigo 29, regra
central de disciplina do concurso de pessoas'’. Por essa e outras razdes, ndo
haveria nenhum obstdculo tedrico para aplicacdo do critério do dominio

6. FRANCO, op. cit., p. 223, 224, 233.
7. FRANCO, op. cit., p. 227.

8. FERRAZ, op. cit., p. 4-5.

9.  OLIVEetal, op.cit, p. 544-547.

1 BITENCOURT, op. cit., p. 570, 577.
1

bl o4

BATISTA, 2020, p. 84.
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do fato para distingdo de autores e participes, inclusive na formatacio que
lhe deu Roxin'2.

Cumpre ressalvar, a titulo argumentativo, que a prépria Exposicao de
Motivos indica a opg¢do legislativa por regras que diferenciam autores de
participes. Conquanto, mesmo com essa ressalva, parte da doutrina entenda
que foi adotada, afinal, uma teoria unitaria de autoria, a pratica judicial, com
base nos critérios introduzidos na lei para distingdo de autores e participes,
admite o emprego da teoria do dominio do fato. Portanto, haveria sim
compatibilidade entre a teoria, conforme a elaboragdo dada por Roxin, e a
legislagdo vigente no Brasil®.

Ademais, o texto do artigo 29, § 1°, do CP, que trata da participagdo de
menor importdncia demonstra a opgao do legislador por um conceito restri-
tivo, considerando-se, inclusive, mas ndo apenas, a Exposi¢do de Motivos.
Apesar da concepgio de alguns penalistas de que o termo participagdo pode
ser compreendido de modo a que a causa de diminuicédo de pena englobe
também o autor, ndo deve ser essa a conclusdo. Ndo se desconhece, ainda,
que a participagdo de menor importancia nao engloba todos os casos de
participacdo, mas como o termo ja destaca, a participacdo que tenha menor
relevincia para a conduta criminosa.

Isso, entretanto, ndo inclui a autoria, ainda que o autor tenha concor-
rido de uma forma menos relevante. Primeiro, porque o termo participagdo
possui um sentido estrito, derivado da proépria defini¢do. Segundo, porque
cuida-se de uma expressdo com significado ja difundido no meio juridico
como modalidade de intervengao de um sujeito na conduta criminosa. Nao
é outra a opinido de Zaffaroni e Pierangeli, para quem o pardgrafo primeiro
do artigo 29 se limita a participacéo, regra da qual decorre a necessidade de
serem diferenciadas a autoria e a participagdo'.

A despeito de haver uma clara diferenciagio entre texto advindo de
norma, hd um sentido minimo no texto que nio pode ser desprezado a titulo
de interpretagdo. Nao se nega que o sentido de um dispositivo advenha de
uma decisdo que atribua significado as palavras®, mas se deve considerar
que o texto escrito oferece limites a construgdo dos sentidos'®.

12.  Ibid, p.73, 84.

13.  SANTOS, J,, op. cit., p. 359-361; MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 862-863.

14.  ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 605.

15.  GUASTINI, Riccardo. Interpretar e argumentar. 2 reimp. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.
34.

16.  AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 51-55.
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Eros Grau também adverte que o intérprete produz a norma, ja que ela
se encontra, ao menos parcialmente, em estado de poténcia, no seu invélucro,
advindo do texto-normativo (mundo do dever-ser). Para essa extracdo da
norma, o intérprete considera o significado origindrio do texto, toma-o como
referéncia de sua interpretacio e, a partir de dados da realidade (mundo do
ser) atualiza o seu sentido.

Entretanto, ainda que o saber juridico advenha de um processo dialdgico
entre o ser e 0 mundo, disso ndo resulta a invalida¢do da regra de que todo
intérprete, inclusive o juiz, esteja sempre vinculado aos textos normativos,
dentro das balizas do principio da legalidade. Por isso, enquanto a discri-
cionariedade se vincula a juizos de oportunidade, atribuidos pela prépria
norma, a interpretacgdo judicial deve ser baseada em juizos de legalidade, em
razio da adstri¢do do intérprete ao texto normativo e, além disso, aos fatos'®.

Por isso, ainda que a legislacdo néo traga os conceitos de autor e de
participe, ndo se pode interpretar de modo a ignorar o termo participagdo
na legislagdo, mormente quando se considera que o caput do artigo 29, que
abrange tanto a autoria quanto a participa¢do, menciona que quem concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas. De igual modo, a coope-
racdo dolosamente distinta, prevista no paragrafo segundo do dispositivo
mencionado, é regulada com referéncia ao concorrente que quis participar
de crime menos grave. A legislagdo usa, claramente, dois termos distintos:
concorréncia, como género, e participagdo, como espécie.

Além disso, mesmo que se conceba que a lei ndo distinguiu, o intér-
prete deve fazé-lo, em virtude da prépria fungdo de garantia do tipo e da
decorrente acessoriedade da participagdo. Somente por meio da distingdo
é possivel que se construa uma teoria acerca da excepcional puni¢ido do
participe, possivel por meio de norma de extensido. Na mesma linha e para-
fraseando Roxin, pode-se dizer que essa distin¢do de categorias no concurso
de pessoas decorre da opgdo por um direito penal que se apoia na tipicidade
para responsabilizagido®.

Aos delitos especiais, por sua vez, ndo basta o dominio do fato, pois
a autoria exige uma qualidade especial do agente para a sua configuragio.
Portanto, no caso de delitos especiais, ndo é possivel que o ndo qualificado
tome a posi¢do de autor, mas apenas participe, dada a restritiva qualificagdo

17.  GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: a interpretacao/aplicagdo do direito e os prin-
cipios. 7 ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 46-47.

18. Ibid., p. 68-69.

19.  BATISTA, 2020, p. 59.
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exigida pela lei®. Nesses casos, somente o portador do dever juridico pode
ser autor, de modo que os demais concorrentes serdo participes?.

Os crimes de méao propria, por sua vez, ndo admitem coautoria nem
participa¢do, de modo que sé pode ser autor aquele que atua fisicamente,
que realiza a atuagdo tipica. Por isso, como destaca Batista, a defini¢do de
autor advém do critério objetivo-formal®2. Autor desses delitos é aquele que
realiza o tipo por suas proprias maos, os demais somente podem concorrer
a titulo de participacao?®.

Conclui-se, portanto, que além de o Cédigo Penal se referir a participacdo
e até mesmo a algumas de suas modalidades, como ajuste e determinagdo, ha
uma hipétese de diferenciagdo obrigatéria de pena entre autor e participe. Ainda
que ndo haja a defini¢do de uma modalidade como de redugéo obrigatdria
de pena, como na Alemanha, em que se diminui a pena na cumplicidade, ha
uma causa de diminui¢éo que se volta ao grau de participagdo, reservando-se
para aquela que for considerada de menor importancia. Assim, ndo se pode
concluir que se adotou um conceito extensivo de autor, muito menos que
uma distingdo entre autoria e participa¢do ndo se compatibilizaria com a
legislagdo vigente no Brasil.

No mesmo sentido, Renato Machado defende ser possivel adotar a teoria
do dominio do fato no Brasil, como aquela que cumpre o papel de distinguir
autoria e participacio de maneira mais precisa e adequada. Defende que, apds
a Reforma de 1984, ficou clara a opgdo legislativa de admitir a acessoriedade
da participagdo, bem como adota a posicdo de que vdrias teorias seriam
compativeis com os dispositivos vigentes no Brasil, apesar de entender que
o dominio do fato indica uma op¢iao compativel com a interven¢do minima,
bem como se conforma com a complexidade e natureza das agdes humanas
vedadas pelas leis penais incriminadoras®.

7

Como derradeiro argumento, € interessante retomar a observagéo
de Robles Planos quanto a habitual confusdo doutrindria entre o modelo
dogmatico e o0 modelo legal de regulagdo da pena. Ele observa que se pode
tanto adotar um sistema unitdrio com diferenciagdo de pena para os distintos
autores da infra¢do quanto se acolher um sistema diferenciador com equi-
paracdo da pena para todos os intervenientes na atividade delitiva. Leciona,
entdo, ndo existir uma dréstica oposi¢ao entre o conceito unitrio de autor

20.  Ibid,, p. 94-96.

21, SANTOS, J., op. cit, p. 360.

22, BATISTA, 2020, p. 96-97.

23.  SANTOS, J, op. cit., p. 360.

24.  MACHADO, R, op. cit., p. 247-250.



