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I — COLOCAGCAO DO PROBLEMA

O que caracteriza a co-autoria é a “existéncia de um sé crime
e de vArios agentes que cooperam em convergéncia de esforgos pa-
ra o resultado comum.” (A. Bruno, “Direito penal”, t. 2, p. 260).

‘Para os fins do nosso trabalho, ndo vamos aqui distinguir entre
co-autoria e participag@o criminal. Segundo os autores, na co-auto-
ria nao ha fato principal realizado por um dos agentes, ao qual ade-
ririam os outros, eis que cada um dos agentes contribui na realiza-
¢ao do fato punivel na sua inteira configuragao legal, e na partici-
pagao criminal existe apenas atuacéio e cooperagdao em delito alheio.

O que importa, é a presenca de dois ou mais agentes em um
unico crime, quer a isto se atribua 0 nomen juris de “concurso de
pessoas’, “co-autoria” ou “participag¢do criminal”.
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Pois bem, o delito em co-autoria, por ser justamente um ili-
cito penal, deve ter as notas caracteristicas do delito monossubje-
tivo: “Ser uma agdio, agdo tipica, antijuridica e culpével”. (Maga-
lhdes Noronha, “Direito penal”, v. 1, p. 125).

Visa o presente trabalho o estudo da nota da culpabilidade ou
do elemento subjetivo na co-autoria, com destaque para o dolo.

F. Antolisei, o mestre mais seguido nas Scuole di Giurispru-
denza da Itélia, proclama que a “doutrina e a jurisprudéncia estéo
concordes em afirmar que para poder se falar em co-participagéo
criminosa, além dos requisitos indicados, ocorre um fator psicolé-
gico, mas sobre a determinacio deste, reina notivel incerteza”. (Ma-
nuale di diritto penale”, 5. ed., p. 419).

Diferira a culpabilidade nos delitos em co-autoria dos delitos
monossubjetivos?

Em que consiste o animus no concurso de pessoas?

“A procura, porianto, no sentido de determinar em que se con-
cretiza o elemento subjetivo no concurso criminoso de pessoas, néo
pode prescindir, como de resto, é evidente, tanto do fator conscién-
cia como do fator vontade. E isto em conformidade com as dispo-
si¢ées do nosso direito positivo que; seja a consciéncia, seja a von-
tade, fazem referéncia, sempre que advertem o que ocorre para que
a conduta possa ter relevo para o direito penal, e, particularmente
como se comporta o elemento psicologico nos crimes monossubjeti-
vos, através do qual é possivel distinguir-se o diverso aspecto que
pode assumir.

Além desta adverténcia, ha de ter-se presente que nao poden-
do tal determinacg@o ser efetuada senfo por caracteres especificos,
porque de outra forma nao teria sentido, esta nédo pode repetir as
notas comuns do elemento psicolégico dos crimes com um tnico
sujeito, mas deve se limitar a mostrar unicamente aquelas que fa-
zem, sob o reflexo subjetivo de mais condutas, mais condutas cri-
minosamente concorrentes e que, por isto, sdo exclusivamente pré-
prias daquela particular figura eriminosa que é o concurso para
delingiiir.”  (Silvio Ranieri, “Il concorso di persone nel reato”,
p. 101).

IT — POSICOES HISTORICAS EM TORNO DO NUCLEO
DO ELEMENTO SUBJETIVO NA CO-AUTORIA

“As condutas, ainda que casualmente relevantes, faltaria sen-
tido para o concurso criminoso de pessoas, se nio fossem coligadas,
ou mais do que coligadas, reunidas sob o reflexo psicolégico.

Surge assim o problema voltado a examinar como se comporta
a vontade quando o crime é constituido vela colaboragao de mais
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pessoas, nio necessaria pela nocdo abstrata do préprio crime.” (Sil-
vio Ranieri, “Il concorso di piu persone in un reato”, 2. ed., p. 65).

Nio ha davida de que a presenga do elemento subjetivo na co-
autoria é essencial. “Decisivo, em relacio ao conceito unitario da
participacdo criminosa, sob o aspecto juridico-penal, é o vinculo psi-
colégico que une as atividades em concurso, ou seja, a vontade cons-
ciente de cada co-participe referida a acdo coletiva. Se inexiste tal
vinculo, o que se da é a denominada autoria colateral, na qual, se
qualquer das atividades convergentes (mas desconhecidas umas das
outras) realiza, sozinha, o resultado final, por este nao responderao
as demais.” (N. Hungria, “Comentarios ao cédigo penal”’, ed. 1958,
v. 2, p. 399).

1. O elemento psicologico, segundo & doutrina tradicional,
caracteriza-se por um proponimento comum, por uma voluntas
sceleris dos individuos cooperadores, entendida como dolus e
vontade, mas também ciéncia do evento criminoso para o qual esta-
vam dirigidas as vontades individuais. E indispensavel um concer-
to entre os delinquentes tendo em vista o fim comum. E o “prévio
concerto”.

Todavia muitas foram as criticas a esta doutrina, desde os po-
vos barbaros, direito candnico e legislagdes estatutarias italianas.

Ora, 0 acordo de vontades pode realmente ser precedido de uma
resolucao de agéo, porém pode também verificar-se no desenrolar
de um fato imprevisto, determinado por um irromper de paixdes.
por ex., sendo insciente seu autor, ou até mesmo contra sua von-
tade.

2. Em 1921 no C.P. italiano, compilado sob a diregio de E.
Ferri, se buscou descobrir em que consiste o elemento subjetivo no
concurso criminoso de pessoas. O projeto continha no art. 17, uma
disposi¢iio genérica pela qual deveria sujeitar-se a sangdo, estabe-
lecida para o delito, quem, como autor, co-autor, ou camplice, ma-
terial ou moralmente, tivesse concorrido, com diminui¢do de pe-
na, para quem houvesse participado com uma conduta que demons-
trasse menor periculosidade. Nao especificando, portanto, em que
devesse consistir o liame psicolégico da unido dos varios participes,
de\;er—se-ia fazer referéncia a primeira parte do art. 12, para ex-
traj-lo.

Dada a redagdo deste, o intérprete era advertido que para os
delitos dolosos, o elemento psicolégico era individualizado pela in-
tencao com a qual o fato era cometido, sendo entdo legitimo, pois,
concluir que na hipotese do concurso doloso de pessoas, fosse con-
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siderado suficiente a convergéncia das vontades individuais sobre
o fato criminoso, e portanto, a intengdo comum a todos os co-par-
ticipes.

3. As doutrinas mais modernas, excluido como elemento cons-
titutivo do concurso o “prévio concerto”, tenderam a tornar indis-
pensavel o “acordo de vontades” ainda que ao improviso e limitado
& conduta. (Manzini).

Em que consiste este “acordo de vontades”?

Carnelutti entende como “vontade de co-participa¢do” ou “con-
cérdia das vontades individuais” que se distingue do “prévio con-
certo” enquanto se concretiza na vontade, comum a todos os co-par-
ticipes, dirigida néo somente para cometer um determinado crime,
mas para cometé-lo junto, com o concurso de um e de todos, defi-
nido como “um dano punivel ocasionado mediante acordo entre
mais pessoas.”

Observa-se que a ‘“vontade de participar”, tem como pressupos-
to incindivel o conhecimento da co-participagéo.

Ora, entdo nao se explicam todas as hipéteses, como a do auxi-
lio que vem prestado sem que o autor o saiba. ..

4. Pouco procedente é a teoria de Carrara que entende que pa-
ra o concurso, a “vontade do participe deva ser manifestada ao au-
tor principal”, que deve ter tido conhecimento desta.

Igualmente, pela razdo supra do item 3, esta nao procede.

5. Schutze, explicou a “teoria do acordo de vontades”, no sen-
tido de que para tanto era indispensidvel um “mituo influxo espi-
ritual criminoso”

Ora, tal teoria repete os defeitos das antecedentes.

6. A doutrina ainda buscou outra formula: “a vontade comum”.
Para entendé-la, dever-se-ia referi-la ao conteudo das vontades indi-
viduais, buscando unificar, por esta via, as diversas condutas cri-
minosas, enquanto dominadas por uma vontade idéntica, nos sujei-
tos individuais.

Igualmente, tal doutrina néo resiste a critica. Pode haver di-
versos graus de vontade em um mesmo delito. P. ex., A quis ins-
tigar, B consumar, C participar dos atos de execucdo, etc.

Como, de fato, o concurso criminoso néo implica em identidade
de atos que no seu conjunto compdem a operagao criminosa, assim
pela mesma razao nio pode implicar em identidade de contetido de
vontades individuais.
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7. Hefter, Berner Zachareas, Halschner e Janka, entendem ser
possivel distinguir entre autor e cumplice, ndo pelo diverso modo
de sua cooperagdo, mas sim pelo seu diverso propésito, que nos co-
autores é voltado para a realizagdo do delito como o fato préprio,
enquanto nos camplices, que néo realizam o crime, mas favorecem
a perpetracdo, é voltado a favorecer um delito de outrem.

Ora, se a atividade colaboradora na producéio de um certo resul-
tado é causal por si mesma, tanto o cimplice quanto o autor devem
conhecer o valor de sua conduta e devem querer causar o evento.

Todos os participes devem ter querido cometer o delito, e esta
vontade que em cada um destes se encontra, anula a distingdo entre
vontade dirigida para um fato como préprio e vontade dirigida pa-
ra um fato como de outrem.

8. Von Buri descarta a possibilidade de se operar qualquer dis-
tingdo, do ponto de vista subjetivo, entre os participes de um crime
em razio do mesmo ser querido como préprio ou de outrem. Porém
afirma que niio se pode negar que exista entre os participes de um
mesmo crime, uma subordinacéio de vontade, sobre a qual seja pos-
sivel fundar a distin¢do subjetiva, que em vao foi buscada por ou-
tros tratadistas. Ou seja, a vontade do autor é incondicionada e
autébnoma enquanto a vontade do cumplice é subordinada e condi-
cionada aquela e se resolve, para o cumplice, em dolo eventual, que
basta ndo somente para distinguir os varios participes entre si co-
mo as penas.

Todavia ndo é a regra geral. Ha casos de subordinagéo do au-
tor ao cumplice, e casos em que o préprio cimplice quer a a¢io mais
do que o proprio autor.

9. Com a erftica as opinides aventadas pelos sequazes da teo-
ria subjetiva, o problema da determinacdao do elemento subjetivo,
volta ao seu ponto de partida.

Contudo, Manzini e outros entendem suficiente para © concur-
so, que no aspecto subjetivo se tenha uma simples “adesdo & von-
tade de outrem.”

A critica é procedente. Nem todos os que concorrem para um
mesmo delito aderem a vontade de outrem. Para se persuadir mais
ainda, basta considerar que aderir & vontade de outrem, ndo pode
ter outro significado, que fazé-la propria. Em poucas palavras, que-
rer o que o outro quer.

10. A doutrina nfhis recente busca resolver o problema acen-

tuando a responsabilidade do elemento cognoscitivo, que junto com
a vontade, compde o processo psicolégico.
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Admite que a consciéncia deve iluminar, seja o. ato interno de
querer seja o ato externo de agir e, por isso, o ato de querer é ope-
rativo de conseqiiéncias juridicas quando acompanhado ou prece-
dido daquele grau de consciéncia com base na analise do qual se
pode dizer que o sujeito se determinou a sua conduta por motivos
conhecidos. Em outras palavras: a conduta foi desejada, conscien-
temente por um sujeito que, malgrado isto, se determinou a compor-
tar-se daquele modo ou foi desejada por um sujeito que, por suas
condic¢bes psiquicas, teria devido e podido abster-se de agir, ao invés
de ficar inerte. Destas premissas, nas quais o fator cognoscitivo, tem
particular valorizacdo, deriva que o “acordo” surgiria, entre os indi-
viduos, na dependéncia dos conhecimentos que tiverem.

11. Uma outra teoria divisa o fator subjetivo na scientia ma-
leficii do participe, que cimenta as diversas condutas entre si, e
que tem conteudo especffico, em relagdo aos crimes singulares.

Esta doutrina teve repercussao no encaminhamento do Proje-
to do Cédigo Penal Italiano. Arturo Rocco, na Comissao Ministe-
rial declarou que ‘“quando se trata de um crime singular, basta a
consciéncia e a vontade da prépria acao e do evento dai derivado,
quando ao invés se trata de mais pessoas que concorrem em um
mesmo crime, para os quais todas as agdes constituem uma espé-
cie de acervo causal, da qual resulta a produgao do evento, nio
basta a representacdo do evento e a relacdo de causalidade, entre
a aciio e o evento, mas necessita também a consciéncia da acdo de
outrem e da relacdo da causalidade que existe entre a agdao de ou-
trem e o evento delituoso ”

Disto se conclui que o nucleo do elemento subjetivo, proprio
do concurso criminoso de pessoas, seria o conhecimento da agéio de
outrem e da relacao de causalidade entre esta e o evento criminoso,
uma vez que 0s outros elementos enunciados se encontram também
no elemento psicolégico dos crimes com um unico sujeito.

Rocco acentua o valor do elemento cognoscitivo, talvez no
pressuposto de que onde ha consciéncia e agdo, ha também von-
tade.

12. Outra questdo a ser colocada é com relagdo ao conteudo
das vontades individuais que concorrem. Nao é idéntico. Parece
absurdo pretender que o conteido das representacdes individuais
e das vontades deva ser, em todos os co-participes, idéntico. A con-
duta é a vontade objetivada e a sua diversidade traduz uma diver-
sidade do conteudo do elemento subjetivo que lhe é préprio.
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Nio é demais ter presente que tal diversidade de contetido do
elemento psicolégico nos concorrentes individuais é uma exigéncia
do concurso criminoso de pessoas.

Exemplo: O autor que realiza, o instigador que faz surgir a
resolugdo criminosa e o cumplice que facilita... os trés estdo em
dolo.

Esta individualizacdo do dolo nio é exata. Nao se pode esque-
cer que também os participes se devem representar e querer o fato
concreto para cuja realizacao dao a sua contribuicdo propria, e,
mesmo aquele fato concreto representado e querido pelo Autor,
assim que o elemento subjetivo, se apresenta algumas diversida-
des, quando examinado sob o &ngulo estritamente individual, é to-
davia idéntico se examinado sob uma perspectiva visual, comum
a todos os sujeitos, apresentando igual convergéncia de represen-
tacao e vontade, e, esta ider ‘idade seria suficiente para criar o con-
curso criminoso.

13. Ha tratadistas, finalmente, que buscam o elemento uni-
ficador, valorizando o fator cognoscitivo. Para estes nio se deve-
ria observar tanto a extensio e direcdo da vontade para decidir-se
sobre a existéncia, na espécie de concurso criminoso de pessoas,
quanto o conhecimento que o sujeito teve no momento de agir em
vista do que agiu. ]

Todavia para estes tratadistas, nem mesmo o fator cognosci-
tivo se apresentara idéntico nos varios delitos, dependendo do com-
portamento diverso na maneira de agir no crime.

III — O PENSAMENTO DE S. RANIERI, F. ANTOLISEI
E C. PEDRAZZI

1. A teoria de S. Ranieri

A procura, portanto, sobre o que seja o elemento subjetivo na
co-autoria, néo pode prescindir, é evidente, tanto do fator conscién-
cia como do fator vontade. Além disto ndo pode repetir as notas
comuns do elemento psicolégico, dos crimes de um tnico sujeito,
mas deve aclarar as notas do delito com mais de uma pessoa.

Devem ter carater genérico e portanto comum a todo delito
desta espécie, independente do niimero de pessoas.

Os fatos humanos, em relagdo as normas penais que ofendem,
se podem distinguir entre fatos que se concretizam:

I — na violagio de uma norma que contém uma proibicio de
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acio, especificando nesta categoria aqueles que violam um coman-
do de agdo imposto com o fim de impedir um determinado evento; e

II — aqueles que violam um comando de agiio, imposto com o
fim de produzir o evento esperado pela norma.

I — Violagiio de norma que contém proibicio de acido

Nos delitos dolosos que se concretizam na violacdo de uma nor-
ma que contém uma proibi¢do de agdo, o elemento psicoldgico se
apresenta caracterizado nao somente pela representacdao e vontade
da prépria conduta, mas também pela representacdo das conseqiién-
cias que pode produzir e que sao previstas pelo sujeito, ao menos
como possiveis e pela vontade de produzf-las.

Em outras palavras, o sujeito ndo se representa e quer pura-
mente a propria conduta, mas, conhecendo a eficacia, se representa
e quer também as conseqiiéncias que se colocam como evento da
prépria conduta. °

Ja que a conduta representada e querida e o proprio evento
representado e querido, sao partes de um conteudo do modelo legis-
lativo criminoso, se pode dizer que o sujeito se representa e quer
o fato previsto no modelo legal, sem porém que seja indispensavel
que ela tenha também a consciéncia da antijuridicidade e punibi-
lidade.

Tais notas sdo comuns aos co-participes. Também o participe
se representa e quer a prépria conduta e, conhecendo a eficAcia,
se representa e quer suas conseqiiéncias. Como para o autor, a
sua representagdo e vontade se estendem da conduta ao evento.

Mas tais notas sio comuns e genéricas e inidéneas a individua-
lizar em que se concretiza o elemento psicolégico. Estas sdo dadas:

1. por um acordo preexistente entre participe e autor ou en-
tre mais co-autores;

2. ou — ainda que nao pela vontade de participar de um fato
de outrem, ou ainda que nem mesmo pela cooperacido voluntaria e
consciente em ‘um determinado fato criminoso, mesmo genérica
e imprecisa — ao menos pela vontade de determinar com a pré-
pria conduta, um fator para a verificacdo de um evento preconhe-
cido, e querido, que ao lado de outros fatores que outrem colocara
em agdo, é necessario para a sua realizacdo e que, como produto dg
mais antecedentes referiveis a mais sujeitos, é evento préprio do
autor como de todos os participes.

Esta vontade se distingue do elemento psicolégico dos delitos
com um Unico sujeito, porque exige:
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a) que seja conhecida e desejada a conduta prépria, conhecida
e desejada a conduta do autor e do outro co-autor;

b) que desta se conheca, ainda mais, a eficidcia para a produ-
c¢ao do evento, de todos como de cada um, pré-conhecido e querido.

O que, todavia, nao importa que no concurso criminoso:

a) o participe ou o co-autor deva agir na dependéncia do mes-
mo motivo pelo qual age o autor ou co-autor. O autor, por ex., po-
de agir para tirar proveito da res furtiva e o participe para satis-
fazer a vontade de vé-lo ir a prisao;

b) deva o participe agir com a mesma intensidade de dolo do
co-autor. Ex.: Um pode agir com premeditacao e outro nao.

Nos delitos dolosos que se concretizam na violagdo de uma nor-
ma que contém uma proibicdo de agdo, no tocante a instigagio,
além das notas comuns, ha notas especificas. Estas sdo dadas, ndo
s6 pela consciéncia que pela préopria conduta surgira no instigado
a resolugao de cometer um determinado fato criminoso, nem soé
pela vontade dirigida a um determinado fato concreto, ou a mais
fatos concretos, mas pela vontade de colocar, com a propria con-
duta, uma condicao para o nascimento (determinacao) ou reforgo
(instigacao, em sentido proprio) em outros, de uma determinada
resolucao criminosa.

E a vontade se distingue porque exige:

a) que pelo instigador seja pré-conhecida e querida, aléem da
propria conduta, também a resolugédo criminosa do autor, como re-
sultado imediato de sua conduta instigadora;

b) além desta, que pelo instigador seja conhecida e desejada
também a conduta do instigado, dirigida a produzir o evento proi-
bido.

II — Violagdo de norma que contém comando de agdo

Nestes delitos dolosos o elemento psicologico se apresenta ca-
racterizado ndo unicamente pela répresentagdo e vontade, tanto da
conduta tida, quanto do evento verificado, mas também da repre-
sentacao da conduta comandada, que se recusa de atuar, tendo a
consciéncia que a sua atuagao poderia impedir o evento vetado.

Tal ocorre nos delitos em co-autoria. As notas sdo estas:
a) ou de um concurso preexistente entre os participes;

b) ou ao menos, pela vontade do participe em ter uma condu-
ta diversa da comandada, que como as outras, postas em pratica
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pelos outros sujeitos, ndo impedira a verificacdo do evento proi-
bido, também este pré-conhecido e querido e que por isto é referi-
vel a todos os participes.

E esta vontade se distingue dos delitos de um s6 sujeito, porque:

a) exige que seja conhecida e querida a propria conduta, efe-
tivamente tida, conhecida e desejada aquela, diversa da coman-
dada, tida pelos outros participes;

b) exige que desta se conheca, também, a eficacia em nao pro-
duzir o evento comandado de todos conhecido e recusado.

Nos delitos dolosos que se concretizam na violagao de uma nor-
ma que impde um comando de agédo para impedir a produgdo de um
determinado evento, o concurso pode assumir a forma de instigagdo.

As notas comuns sao dadas pela vontade de colocar, com a proé-
pria conduta, uma condicdo para o nascimento (determinag¢ido) ou
pelo refor¢o (instigacdo) em outros de uma resolugdo criminosa.

Esta vontade se distingue por suas notas caracteristicas:

a) exige que pelo instigador seja pré-conhecida e querida, além
da conduta prépria, também a resolugdo criminosa de outrem, co-
mo resultado imediato da conduta instigadora;

b) exige, além desta, que pelo instigador seja conhecida e dese-
jada, também a conduta do instigado, dirigida a nao produzir o
evento comandado.

2. A teoria de F. Antolisei

Doutrina e jurisprudéncia estdo concordes em afirmar que pa-
ra poder se falar de co-participagdo criminosa, além dos requisitos
indicados, ocorre um fator psicolégico, mas sobre a determinacio
deste, reina uma notavel incerteza.

Um ponto esta fora de discussao: para a existéncia do concur-
sus delinquentium no direito vigente ndo é necessario que os sujei-
tos estejam previamente acordados para cometer o crime. Aquilo
que os nossos classicos denominavam “prévio concerto” nao é ele-
mento essencial da co-participacdo delituosa, a qual subsiste tam-
bém em caso de acordo de improviso, que se manifeste durante a
execucdo do crime.

Muitos escritores entendem que para constituir o requisito sub-
jetivo, seja suficiente a consciéncia de concorrer a agao de outrem:
em outras palavras, a consciéncia de cooperar com outros. Esta opi-
niao ainda que tenha um notavel apoio na Exposi¢ciao Ministerial ao
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Projeto definitivo, ndo pode ter-se como satisfatéoria porque des-
preza o fator volitivo, de que como veremos, nédo é possivel pres-
cindir-se,

Vanini fala de “adesédo de vontade” isto é, de adesio a vontade
de outro, mas a férmula é muito vaga e pode gerar equivocos e
aplica¢cdes errdneas.

A nosso ver, o requisito psiquico do concurso delituoso consis-
te “nella volonta de cooperare al fatto que constituisce il reato”. Isto
implica em dois elementos: 1. em primeiro lugar, o conhecimento
ou a representacio das a¢Ses que outras pessoas tenham explicado,
explicam ou explicario para a realiza¢io do fato que se tem em
mira; 2. em segundo lugar, a vontade com o préprio operado ao
verificar-se o fato mesmo.

O conhecimento do concurso de outrem é indispensavel, por-
que os efeitos das agoes humanas sdo inumeraveis e muitas vezes
entrosam entre eles, concorrendo a determinar os mesmos resul-
tados. Se os varios sujeitos operam, um ignorando o outro, as res-
pectivas agées ndo mantém liames: sio de todo independentes, e
por isto ndo podem dar vida aquele complexo unitario que esta na
esséncia do instituto do qual nos estamos ocupando. Nao se tem,
pois co-participacao criminal, mas sim dois fatos distintos que im-
portam em separadas responsabilidades, por ex. no caso da mulher
e de seu amante, os quails, cada um de iniciativa propria e sem que
o outro saiba, ministram uma substdncia venenosa ao marido.

Uma duvida surge na hipdtese, rara na pratica, que um dos
co-participes tenha conhecimento da obra do outro e o outro néo.
A doutrina italiana na sua maioria admite também aqui o concurso,
mas, segundo nos, erroneamente. Logica e justica querem que se
considere concorrente, no verdadeiro sentido da palavra e para
todos os efeitos de lei, s6 quem é consciente da obra do outro.

Além do elemento cognoscitivo ora indicado, ocorre a vontade
de contvibuir com o préprio operado & realizagao do fato. Tal von-
tade é indispensavel, porque de outra formga faltaria aquela conver-
géncia para um unico resultado, que consente de considerar comum
a todos os co-participes e propria de cada um destes, a atividade
que deu origem ao crime.

A vontade, deve ocorrer em toda a forma de co-participacéo
criminosa: naquele que se concretiza em uma agdo (em sentido
estrito) e naquela que se manifesta mediante uma omissao; no con-
curso fisico, como no concurso psiquico. No primeiro caso o sujeito
deve ter querido colocar com o seu agir um elemento necessario
para tornar possivel ou ao menos facilitar o resultado. No segundo
deve ter querido com seu comportamento negativo eliminar um
obstaculo. Na participacéo fisica deve ter querido cumprir uma das
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acées que no seu complexo constituam a atividade executiva do
crime; na participagdo psiquica deve ter querido fazer surgir ou
consolidar em outros a determinacédo de cometer o crime. A pro-
pésito desta tltima forma, tenha-se presente que nido basta simples-
mente excitar as inclina¢oes criminosas; importa que se enderece
a um determinado delito. O instigador, de outra forma, deve ende-
recar-se a um determinado sujeito, ou pelo menos a um numero
circunscrito de pessoas. Em caso diverso pode verificar-se o crime
previsto no art. 414 do Cédigo (instigacéo para delingiiir) mas nao
a co-participacdo. (“Manuale di diritto penale”, p. 419 e segs.)

3. A teoria de C. Pedrazzi

O coligamento causal ndo basta, porém, a doutrina, que enten-
de necessario, para completar o quadro da participagdo, um requi-
sito psiquico: néo se daria concurso sem consciéncia e vontade de
cooperar no fato de outrem.

Trata-se, a nosso ver, de um erro de perspectiva, que um co-
nhecimento do sentido e das finalidades dos institutos basta para
corrigir.

“Q problema do concurso em quanto norma integrativa dos ti-
pos criminosos, € concernente a qualificacdo do fato e sob tal pla-
no se desenvolve a relacdo de acessoriedade. Ser participe, escre-
ve Battaglini, ndo é a mesma coisa que ser responsavel pelo con-
curso.

Distingo: certo, sem um elemento subjetivo adequado, o par-
ticipe ndo pode ser chamado a responder: ndo sdao porém as nor-
mas sobre o concurso a dispor em tal sentido, mas as normas gerais
contidas no livro I que requerem um relacionamento psicolégico
entre o agente e o fato.” (“Il concorso di persone nel reato”).

A doutrina conclui diversamente porque estuda a participagio
nio como um instituto, mas como fenémeno subjacente a uma de-
terminada regulamentac@o, sem enuclear os varios institutos que a
tal regulamentag¢do concorrem.

Esta critica arrisca-se a ficar no vazio. Porque o requisito psi-
quico do concurso é entendido nio tanto como o elemento subjetivo
costumeiro, presente no crime do participe, como naquele do agente
isolado, quanto como um requisito adicional: no crime do participe,
ao lado do dolo comum, consciéncia e vontade do fato, teremos a
consciéncia de cooperar com os outros concorrentes. Nem a parti-
cipacao ficaria definida, sem um acefo a este seu patrimdnio carac-
teristico.
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O requisito psiquico do concurso, primeiramente figurado como
prévio concerto, frente a um exame critico, se reduziu a dimensées
mais razoaveis. Isto que ficou, uma modesta “ciéncia do maleficio”,
consciéncia de cooperar no fato de outrem, tem uma conotacdo de
ndo ser um elemento ulterior, mas parte integrante do elemento sub-
jetivo comum.

E verdade que no crime do participe acessorio, o elemento sub-
jetivo apresenta uma abundincia inusitada de conteudo: mas isto
se verifica porque o fato, que o elemento subjetivo deve visualizar,
se comporta diversamente do comum, definindo subjetivo como
concurso em uma atividade de outrem e constringe a consciécia e
a vontade a referir-se também a esta atividade.

Nao ha relacao psicolégica com o evento e uma relagao dis-
tinta com o fato principal: se trata de um tnico contetido de cons-
ciéncia — a atividade do executor tem significado para o participe
enquanto conduz ao evento.

O dolo do participe obedece a sua lbgica.

Se a doutrina ndéo corresponde a real estrutura do instituto,
obscurece uma verdade inegivel. O seu verdadeiro sentido é no
fundo este: uma conexao causal parece pouca coisa defronte a co-
munidade do regime juridico que a norma integrativa instaura, en-
tre o principal e o acessorio.

Termos como concurso, participacéo, instigagdo, etc., sdo ter-
mos finalisticos, diz Welzel.

O pensamento da adequacdo é também aqui resolutivo: con-
correr nao é provocar, por pura combinagdo, um fato criminoso
de outrem, mas operar idoneamente em tal sentido. O acessoério
nao deve ser adequado sé nos confrontos do evento final, que pode-
ria nao existir. O essencial é que seja idoneo a suscitar a conduta
executiva que do fato se verifica, Nos crimes materiais deve ser
idénea a causar o evento no caminho da conduta do executor.

Dizer que o elemento subjetivo é estranho ao concurso pessoal,
significa proclamar que a sua légica interna nao deve ser alterada,
qualquer que seja o comportar-se do fato.

O concurso esta na dependéncia do regime juridico entre con-
dutas diversas: o elemento subjetivo é, ao invés, incomunicavel e
foge a toda acessoriedade. Os requisitos constitutivos nae devem
ser tratados diversamente: o crime do concorrente deve ser doloso,
culposo ou preterintencional, em razao da consciéncia e vontade do
sujeito, e ndo em razdo daquilo que outrem quer ou prevé.

Mesmo sendo o elemento subjetivo estranho ae concurso, nao
se pode negar que na ocasiio do concurso, os problemas do elemen-
to subjetivo se tornam agudos. Particularmente frequentes siao os
fenomenos de distanciamento entre a previséo e a vontade do agen-
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te singular e a realidade dos fatos; a atividade dos sdcios, dificil
de controlar, resulta muitas vezes diversa daquela prevista e até
acordada; defronte a circunstincias inopinadas que obstaculizam a
obra comum, diversa é a reagdo dos individuos, sem que o vinculo
da co-responsabilidade se possa considerar, sem duvida, interrom-
pido.

IV — A TEORIA MONISTICA E PLURALISTA

Angelo Latagliata, em seu magnifico “Principi del concorso di
persone nel reato”, aborda magistralmente o problema e o enfo-
que dado ao presente trabalho:

“A confluéncia das vontades individuais em uma vontade cole-
tiva, permite aclarar, na ordem dos conceitos dogmaticos, o verda-
deiro sentido de uma problematica emersa da polémica entre a con-
ceituacdo monistica e a pluralista do concurso. Trata-se de dois
momentos distintos de um mesmo fenémeno: a convergéncia de von-
tades em direcdo' de uma conduta unitaria impoe estabelecer-se o
ponto de unificacido das atividades dos sujeitos em um tipo de fato
coletivo. A verificacdo das responsabilidades dos individuos rebate,
ao invés, o principio da individualidade da culpa que se determina
em relacdo a personalidade do concorrente singular. Todas as duas
orientacoes contém um fundo de verdade: a concep¢dio monistica co-
lhe com efeito a estrutura unitaria do concurso como fato coletivo
incriminado pela Lei; a concepcao pluralista reivindica por seu
turno a insuprimivel exigéncia de referir ao individuo a prépria
responsabilidade penal”.

O que caracteriza a co-autoria, como ja foi dito é “a existéncia
de um sé crime e de varios agentes que cooperam em convergéncia
de esforgos para o resultado comum.”

A teoria unitaria ou monistica, parte do primeiro pressuposto —-
um s6 crime — e a concepc¢do pluralista se fixa no segundo pres-
suposto — varios agentes.

Segundo a teoria pluralista (Getz, Massari, Granata e Bata-
glini) no concurso criminoso nao se da somente a pluralidade de
agentes, mas a cada um destes corresponde uma agdo propria, um
elemento subjetivo préprio, devendo-se pois concluir que quot per-
sonae agentes tot crimina.

Cada agente conserva sua independéncia e autonomia, com re-
lacdo aos demais concorrentes do crime. Para os adeptos da teoria
pluralista, a estrutura do crime — aspecto subjetivo, — objeto e
nexo de causalidade mesmo nos delitos de concurso, ndo foge aos
cdnones normais: cada participe carrega seu proprio crime, e, por
essa figura delituosa, segundo sua atividade pessoal, deve res-
ponder.
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Ja para a teoria monistica “o crime é sempre tinico e indivi-
sivel, tanto no caso de unidade de autoria, quanto no de co-parti-
cipacdo”. Os varios atos convergem para uma operagdo unica. Se
o crime é indivisfvel do ponto de vista material ou técnico, também
o é do ponto de vista juridico.

Igualmente para a teoria monistica, “nao ha duvida, do ponto
de vista logico-juridico que o crime seja, na sua unidade, atri-
buivel a cada uma das pessoas que intervém, ainda que qualquer
das atividades individuais, consideradas em si mesmas, ndo fosse
bastante para produzir o effectus sceleris.

O nosso Cédigo no art. 25, assim como o Projeto em andamento
do futuro Cédigo, art. 35, se filiam a teoria unitaria. Mesmo assim
forca é reconhecer que, se o elemento externo em principio nao se
moditica, o elemento interno e, porque néo dizer, o préprio nexo de
causalidade, tem conotagbes proprias.

Como bem observa Antonio J. Fabricio Leiria, a teoria plura-
lista quebra a “unidade ontolégica do crime e pulveriza o insti-
tuto da participag¢do criminal que, frente a esta concepcéo pluri-
ma, perde sua razdo de ser.” (‘“Autoria e participagdo criminal”,
p. 105).

Todavia a teoria monistica, ou da equivaléncia das condigoes
também nao satisfaz de todo, embora adotada pelos nossos legis-
ladores. o

E a maior critica é feita ji pelo trabalho antes citado:

“A teoria da equivaléncia das condicdes visualiza a participa.
c¢do criminal por um aspecto eminentemente objetivo, enfocando
de modo fragmentario o Instituto.” (Idem, ibidem, p. 94).

Ademais tal “procedimento nao se ajusta a um direito penal
que assenta suas bases no principio da culpabilidade”. (Idem,
ibidem) .

V — O POSICIONAMENTO DOS DOUTRINADORES

1 — Nacionais
1 — NELSON HUNGRIA

“Sob o ponto de vista objetivo para que se conhega a partici-
pagao no crime, basta a cooperagao na atividade coletiva, de que
promana o resultado, antijuridico. Mas, para que o participe res-
ponda penalmente, é também necessario um elemento psicolégico:
a vontade consciente e livre de concorrer, com a prépria acéo, na
acdo de outrem. '
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Suficiente é a voluntaria adesao de uma atividade a outra, pou-
co importando que seja ignorada ou até mesmo recusada por quem
a recebe. Por isso mesmo a vontade de contribuir é o vinculo psi-
coldgico que, na espécie, sob o prisma juridico, decide da unidade
do titulo do crime, é indispensavel que seja conformada, em rela-
¢éo a cada concorrente, ao elemento subjetivo préprio do crime de
que se trata...” (Apud “Comentarios ao cédigo penal”, v. 1, t. 2,
p. 414).

2 — MAGALHAES NORONHA

“Na co-autoria é mister um vinculo psicolégico unindo as va-
rias condutas, o que importa em que ela tenha um objetivo comum,
havendo ciéncia de pelo menos um autor aderir a acdo do outro:
é necessario que ele tenha a vontade livre e consciente de concor-
rer a a¢iio de outrem... Na co-autoria é indispensivel a homoge-
neidade do elemento subjetivo.” (Apud “Direito penal”, ed. 1959,
v. 1, p. 265.)

3 — ANIBAL BRUNO

“Mesmo conceitualmente, nao se pode deixar de distinguir for-
mas diversas de participagdo. Sera reconhecer que, além da cau-
salidade, é necessario tomar em consideragdo, para fixar a respon-
sabilidade penal, os outros aspectos do fato punivel, como o ato
tipico, antijuridico e culpavel. Nao é s6 do nexo causal que deriva
a responsabilidade penal do agente pelo fato punivel, mas ainda da
culpabilidade, e se a for¢a causal da atividade do agente, no rigor
da teoria da equivaléncia das condicbes, nao pode variar, pode fazé-
lo a culpabilidade, apresentando-se com intensidade maior ou me-
nor nesta ou naquela forma de participagiio, o que, alias, pode ser
sistematicamente estabelecido para certas categorias de participes,
que se fundamenta a forga da punigio.

A posigéo de Codigos como o nosso corresponde, como diz Man-
zini, a razdes de politica criminal, servird para dirimir as dificul-
dades que a antiga doutrina com a sua meticulosa especifica¢io fa-
zia nascer e responde a tendéncia atual de atribuir ao juiz, maior
arbitrio na distribuigao da Justiga penal.” (Apud “Direito penal”,
3ed,t 2, p. 259).

4 — DAMASIO E DE JESUS

“As varias agoes dos participes ligados ao fato material pelo
nexo da causalidade fisica ndo sio suficientes para a existéncia da
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participacdo. Imprescindivel é o elemento subjetivo, através do
qual cada concorrente tem consciéncia de contribuir para a reali-
za¢iio da obra comum. Como dizia Carrara, concorre ao delito com
vontade e com agdo todo aquele que, além de desejar a violagdao do
direito que o delito ameacga, intervém pessoalmente em algum dos
atos que constituem o seu elemento material. Assim, paralelo ao
nexo objetivo (relagdo de causalidade). exige-se o vinculo subje-
tivo (vontade de contribuir para o crime).

Dai afirmar-se que somente em relagido ao participe é neces-
sario o elemento subjetive da participacdo. Este pode faltar no au-
tor. Exemplo: A, sabendo que B vai matar C e desejando a morte
deste, furta-lhe o revdlver, com o qual poderia se defender. A é
participe do homicidio. Nao obstante B desconhecia & sua coope-
racdo. Além disso, a participacdo pode ser até recusada pelo autor
do delito. Suponha-se que, no exemplo anteriormente citado, A dis-
sesse a B que iria tirar a arma de C, facilitando-lhe o homicidio,
e B recusasse o auxilio? Haveria participagdo se A furtasse a arma
de C? Sim, pois houve adesdo da vontade de A a de B.

Exige-se homogeneidade de elemento subjetivo. Significa que
autor e participe devem agir com o mesmo elemento subjetivo, dolo
ou culpa, isso quando a questéo se projeta na culpabilidade. Se hou-
ver heterogeneidade, nao ocorrera o concurso de agentes na mo-
dalidade participagao.” (Apud “Direito penal”, p.256).

5 — ANTONIO JOSE FABRICIO LEIRIA

Em sua “Autoria e participag¢do criminal” o ilustre professor
que honra nossa Faculdade de Direito com seu magistério e que
escreveu uma obra praticamente inédita no mundo juridico patrio,
fixou o nicleo do elemento subjetivo em varias passagens de sua
festejada tese de livre-docéncia.

Sua posigdo com relagdo ao aspecto subjetivo esta contida quan-
do aborda as “NogGes gerais sobre participagdo criminal”, no cap.
I, item 6 — nexo psicologico.

“Com efeito, pode-se dizer que reside no nexo volicional o ful-
cro juridico do instituto da co-delingiiéncia. Sem a presenga deste
elemento moral ndo ha participagao delitiva. E este dado subje-
tivo consiste na vontade consciente de um sujeito em colaborar na
acdo de outrem, interligando atividades para dar causa a um delito
que aparecerd como obra comum.

Desta forma o nexo psicolégico aparece como um querer cons-
ciente que liga um participe a agdo de outrem. Esta vincula¢do inde-
pende da vontade daquele que recebe a adesdo.
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Portanto, como se vé, é pacifico que radica no fator conscién-
cia de estar cooperando com outrem, o fulecro em que se funde o
complexo unitirio psicolégico que da substincia juridica ao ele-
mento pluralidade de agente.” (Apud “Autoria e participagéo cri-
minal”, ed. 1974, p. 54 e segs.).

II — Estrangeiros
6 — G. BETTIOL

“Nio basta, porém, para que haja participacdo, que tenha sido
executado um ato eficiente sob o prisma causal, mas é necessario
que na raiz do proprio ato exista um ulterior elemento de natureza
subjetiva ou psicolégica. Em outras palavras, o participe nao deve
apenas ter objetivamente cooperado com o autor na produgéo do
evento lesivo, mas se exige que tenha tido consciéncia de cooperar
para tal producgao.

O contetido do elemento subjetivo do concurso varia assim, se-
gundo se refira a uma hipétese de participagdo dolosa ou culposa.

No primeiro caso, deve ser imanente ao dolo do participe, a
voluntariedade da ag¢do ou da omissdo, a consciéncia de aderir a
agdo do autor, facilitando-a ou suscitando-a, a representacdo e a
voluntariedade do evento final. Destarte, quem emprestar dolosa-
mente uma arma a um individuo ou manifestar intengdo de matar
seu odiado inimigo, deve, para ser punido como participe, estar cons-
ciente de ter facilitado a morte de um homem, ter previsto e que-
rido esta ultima.” (Apud “Direito penal”, ed. 1971, v. 2, p. 253
e sgs.).

7 — F. FLORIAN

“Em 1.° lugar é necessario em cada participe o conhecimento
do crime que se comete, do fim criminoso especifico. E necessario
que cada participe saiba de concorrer na execuc¢do de um determi-
nado crime e o queira.,. Disto se segue néo ser suficiente para
integrar o elemento moral do crime frente ao participe a afirma-
¢do do conhecimento do dolo do autor, mas também deve se encon-
trar o dolo individual dele.” (Apud “Diritto penale”, 3.ed., v.2,
p. 47).

8 — V. CAVALLO

“O elemento subjetivo ou psicolégico no concurso de pessoas no
crime é constituido pela convergéncia de vontades dos particula-
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res co-participes na producio de um tunico evento. Nio é neces-
sario que ele constitua um momento determinado de encontro de
vontades no desenvolvimento do processo produtivo do crime, mas
basta que, nio obstante, se realize a convergéncia destas, antes do mo-
mento consumativo do crime, de modo que todo comparticipe tenha
a consciéncia e a vontade de colaborar com outros na produgéio do
evento, mesmo nio sendo necessario que a colaboracéo de cada um
seja conhecida a todos.

O elemento subjetivo se coloca sob um duplice aspecto:

1. Na diregdo do evento e na diregdo de outras pessoas ou ou-
tras condutas cooperantes para o verificar-se do ato. Com diregao
ao evento, pode assumir os comportamentos que dao lugar as trés
formas de culpa no crime: dolo, culpa, preterintengéo.

2. Em dire¢do dos outros concorrentes pode igualmente assu-
mir trés comportamentos: pode consistir num acordo antecedente
com estes num encontro de consciéncia e vontade concomitante a
execucao do crime ou simples consciéncia e vontade de cooperar
no evento, sem preventivo acordo ou concomitante entendimento.

O comportamento da consciéncia e vontade em direcao dos ou-
tros co-réus, coliga a atividade do sujeito a aquela dos outros e a
torna cooperante ao verificar-se do inico evento.” (Apud “Diritto
penale”, ed. 1955, v. 2, p. 773).

9 — C. BALESTRA

“Assim pois 0 que a participacgdo exige é a concorréncia de von-
tades, ao menos contemporianea ao fato e nio o acordo prévio

De tal modo, a consciéncia do que ajuda ao que estd intervindo
no fato comum, o constitui em participe, enquanto o fato nio esteja
consumado. :

De modo que o ato do participe deve ser analisado em si mes-
mo, subjetiva e objetivamente.” (Apud “Tratado de direito penal”,
2. ed, t. 2, p. 475).

10 — E. MEZGER

“La culpabilidad abarca la consciencia de la cooperacién, esto
es, la consciencia de todos los aspectos de la ‘obra conjunta’, y por
consiguiente, la consciencia del acuerdo reciproco; una coautoria
‘unilateral’ no es posible, como ya se deduce de! texto, correcta-
mente interpretado, del paragrafo 47 del Codigo (J. 23, 196). Claro
es que en tal caso, si el sujeto posea el correspondiente conocimien-
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to, puede ser responsable como unico autor. El acuerdo entre los
varios coautores puede surgir antes de dar comienzo a la ejecucién
(el denominado complot), durante la misma (la llamada coautoria
casual) o después que el hécho se haya realizado parcialmente por
uno de los coautores (la denominada coautoria sucesiva). En este
ultimo caso no puede admitirse que el coautor que ahora interviene
cargue también sobre sf la corresponsabilidad por los acontecimien-
tos ya terminados en el instante en que comienza su intervencién,
pues sabemos que no existe una culpabilidad subsequens. Si, por
ejemplo, a partir de su intervencién no tiene lugar ya ninguna apli-
cacion de fuerza para lograr la sustraccién, sélo sera responsable de
hurto (paragrafo 242 del Cédigo), mientras que el actub desde el
principio e hizo uso de la fuerza sera responsable por robo (para-
grafo 249 del Cédigo). En este sentido decidi6 acertadamente la
Sentencia J. 59, en un caso de falsificacion de moneda.” (Apud
“Tratado de derecho penal”, t. 1, p. 308).

11 — G. SAUER

“Naturalmente la voluntad tiene também significaciéon para
la accién principal y para el auxilio por medio de actos, pero donde
decide, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, es en la instiga-
ciéon y en el auxilio mediante consejo. Estas formas de participa-
cion sélo pueden darse cuando a las acciones de participacién corres-
ponda una voluntad de participacién, pero nunca pueden conver-
tirse en accién principal por el mero hecho de existir una voluntad
de autor, cuando objetivamente sélo se han cometido acciones de
participacién sin ejecucién. Esto constituye el mayor extravio de
nuestra Jurisprudencia y desgraciadamente, ante todo, la del Tri-
bunal Supremo del Reich, pues al aplicar aqui la teoria subjetiva
y la de la equivalencia de las condiciones, se sigue que la més pe-
quefia actividad de auxilio (mducclén o consejo) se convierte sin
mas ni mas, por arte de magia en accién principal.” (Apud “Dere-
cho penal”, ed. 1956, p.314).

VI — ENFOQUES JURISPRUDENCIAIS E PARECERES
DO MINISTERIO PUBLICO .

Se os doutrinadores diac sua visualizacdo a co-autoria, veja-
mos como encaram nossos tribunais este instituto,

Repassamos os 50 e poucos volumes da Revista de Jurispru-
déncia do nosso Tribunal de Justica e do Tribunal de Sao Paulo
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(Rev. dos Tribunais), assim como alguns pareceres do Ministério
Publico, e destacamos aquelas decisoes e pareceres que dizem de
perto com a co-atuoria.

I — Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do RGS

“Lesoes corporais graves, oriundas de co-participagdo crimino-
sa. Divisibilidade de acdo de cada réu, em desacordo com os prin-
cipios fundamentais do Direito Penal patrio que adotou a teoria
monistica, segundo a qual, quem empregou qualquer atividade pa-
ra a realizagdo do evento criminoso é considerado responsavel pela
totalidade dele, no pressuposto de que também as outras for¢as con-
correntes entraram no Ambito de sua consciéncia e vontade”. (RJ/
TJRGS, 51/93, 2a. Cam. Crim., Rel. Des. Manoel Brustoloni
Martins) .

“A co-autoria néo depende da pratica de atos de execugio pelo
co-autor, sendo suficlente para caracterizd-la a simples presenca fi-
sica do participe, em atitude de solidariedade ou de possibilidade
de eventual auxilio, 2o agente.” (RJ/TJRGS, 23/30, 2a. CAm. Crim.
Rel. Des. Mario Boa Nova Rosa) .

“Posicdo de vigia de um dos réus nao desvirtua a co-autoria
que se lhe atribui, demonstrada a intencdio de participar de crime
e por tomar parte direta na divisdo de seu produto.” (RJ/TJRGS,
35/62, 3a. Cam, Crim., Rel. Des. José Silva).

“Os acusados agredindo a vitima, porque ela embriagada, os
importunava, manifestaram razéo intima comrum, de que resultou
acordo ticito de vontades, para a pratica do delito. Espancando a
vitima, cada réu a seu modo, € um apds outro, mas com o mesmo
objetivo, agiram eles em co-autoria sucessiva.” (RJ/TJRGS, 19/14,
C&m. Crim. Reun., Rel. Des. Paulo Beck Machado) .

“Ora nao é necessario o prévio ajuste, para que se caracterize
a qualificadora; e os agentes podem agir em tempos e lugares dife-
rentes, bastando que haja acordo de vontades para a consecucao do
fim comum. E essa a licdo de Magalhaes Noronha (contra Hun-
gria) sufragada pela Jurisprudéncia.” (RJ/TJRGS, 11/79; 2a. Cam.
Crim., Rel. Des. Rubens Magalhaes) .

“Para a participacdao punivel, em tema de co-autoria, exige-se
a cooperagdo voluntaria e consciente, ¢ um nexo subjetivo psicols-
gico, entre essa cooperacdo e a acgdo tipica do agente principal.”
(RT/TJRGS, 10/56, CAm. Crim. Esp., Rel. Des. Rubens Magalhaes).

“Néo ha, pois, como identificar, no caso, o elemento subjetive
da co-delingiiéncia, que se traduz pela vontade e consciéncia de co-
operar para a pritica delituosa de outrem ” (RJ/TJRGS, 9/136,
2a. Cam. Crim.,-Rel. Des. Manoel Brustoloni Martins) .
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“A co-autoria esta provada quando assentado que o co-réu es-
tava presente no local dos fatos, armado e colaborando com a agao
do outro réu, numa perfeita comunhéo de propoésitos. (RJ/TIJRGS,
50,72, 1la. Cam. Crim., Rel. Des. Rubens Rebelo Magalhaes).

“Para configurar-se a co-autoria, nos termos do art. 25 com-
binado com o art. 11 do CP, deve o elemento subjetivo, estender-se
ao resultado visado pelo autor. (A. Br,, “Dir. penal”, II, 640). E pre-
ciso que a conduta individual se insira na corrente causal, com ne-
xo0 psicologico, ligando, por regra juridica de adequagdo, a conduta
diretamente tipica com a conduta atipica, ou participagdo nao espe-
cifica.” (Hungria, “Coment.”). (RJ/TJRGS, 50/98, la. Cam. Crim.,
Rel. Des. Rubens Magalhaes) .

“Nao ha co-oautoria sem o concurso consciente de vontades no
sentido da ac¢do comum... O primeiro apelante ndo teve a inten-
cao de matar, e nem se pode dizer que, com ela se desavindo, assu-
miu o risco de produzir a morte. Nao ha co-autoria quando diversa
¢ a intencdo do agente. O art. 25 que define a co-autoria, ndo pode
ser interpretado isoladamente e sim e sempre, em conjunto com os
arts. 11 e 15, paragrafo unico do CP.” (RJ/TJRGS, 47/28, 1a. Cam.
Crim., Rel. Des. Charles E. Tweedie.)

“Co-autoria e concurso de agentes nao sao conceitos inteira-
mente co-extensivos. No crime continuado, se a prova néo indivi-
dualiza as participacdes, é impossfvel diagnosticar a co-execugao,
o que exclui o concurso de agentes e nao exclui a co-autoria, se esta
resultou delineada sob outra perspectiva, como a da implicita von-
tade de contribuir, ainda que por atuacdo a latere dos principais
momentos executivos. O comportamento é, por definig¢do, indivi-
dual. O conceito sociolégico de comportamento de grupo tem como
referente uma abstragdo, o que néo afasta o valor tedrico-pratico do
conceito, mas coloca a evidéncia de que ele esta referido aos con-
teudos homogéneos de um conjunto de comportamentos individuais.
Por isso a co-autoria, em crime continuado nao carece da prova das
participacdes de cada um, bastando a prova de homogeneidade gru-
pal estabelecida pelo acordo de vontades na elaboracfio intelectual
dos objetivos e pela cobertura individual, embora desnecessaria pa-
ra a configuracido do delito, de cada momento executivo.” (RJ/
TJRGS, 43/97, Cam. Crim. Esp., Rel. Des. José Paulo Bisol).

“Para haver a co-autoria basta o auxilio moral, devendo haver
vinculo psicolégico que une as atividades em concurso.” (RJ/TJ
RGS, 51/39, Cam. Crim. Esp., Rel. Des. Tulio Medina Martins) .

II — Revista dos Tribunais (Sio Paulo)

“A co-autoria na construcdo doutrinaria somente existe quan-
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do haja na pratica do delito uma participacao consciente e volun-
taria ” (RT, 430/322).

“Sempre que a acdo constitua um fator causal de resultado de-
lituoso, tanto no sentido fisico, como no sentido moral, tem-se que
o agente viola com seu comportamento isolado ou concorrente, a
norma penal.” (RT, 432/319).

“Importa em cooperacao positiva até mesmo a participagao, que
embora consistente em uma atitude corporalmente inerte, redunda
em for¢a moral cooperativa, como a daquele que com a sé presenca
ao lado do executor, acorocoa e encoraja, pela certeza de sua soli-
dariedade a esperanca de sua eventual ajuda, ao mesmo tempo que
entibia, por intimidagao, o espirito de resisténcia da vitima.”
(RT, 441/461).

“Basta a configuracio da co-autoria a simples presenca do
agente no local do crime, seu apoio moral a conduta delituosa do
co-réu, a quem estava unido pelo mesmo interesse.” (RT 402/270).

“E preciso considerar-se ainda que nido basta que as multiplas
atividades convirjam objetivamente no sentido do resultado comum.
Nao é sb. Necessirio se faz para que se dé o fendomeno da partici-
pacdo criminosa, que se apresentem os agentes ligados por um nu-
cleo de ordem subjetiva.

Dai a exigirem certos autores, principalmente os franceses, o
prévio concerto ou o pactum sceleris. Dai referir-se Manzini ao
‘Acordo de vontades’, Florian a ‘consciente e voluntaria coopera-
cao’, Ranieri ‘vontade de participar’, Carnelutti ‘vontade de co-par-
ticipar, Vanini ‘a adesio a vontade de outrem’, Soler ao ‘conheci-
mento da propria acado como parte de um todo’ e a ‘concorréncia
de vontades’. ‘

Tem-se pois que no concurso de agenties deve ocorrer a cons-
ciente e voluntaria participacdo de varias pessoas num mesmo de-
lito e de tal modo que cada um dos participes tenha consciéncia de
que ndo esta sozinho, de que outro ou outras pessoas também fa-
zem, fizersm ou farao alguma coisa em beneficio da empresa cri-
minosa, evidenciando realmente a intenc¢io de contribuir, com a sua
conduta para o fato criminoso.” (Acadio Reboucas - RT 404/119).

“Requisito essencial do concurso de diversas pessoas é que a
vontade. ¢ a atividade de todos tenham por objeto crime idéntico.
E o crime ¢é idéntico quando cada um dos concorrentes quer o fato
que o constitui, vale dizer, tem consciéncia de participar da agédo
imputavel.” (RT, 406/243).

“O elemento caracteristico do delito concursal é o consenti-
mento do agente a pratica da a¢do criminosa, pelos co-réus, apoian-
do-os, estimulando-os moralmente com sua presenca.” (RT, 372/156)
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“O conceito de co-autoria ou co-delingiiéncia tem como pres-
suposto légico e imanente o vincule subjetivo ou psicolégico, vale
dizer, a consciéncia, de cooperar na pratica do crime.”

IIl — Outras

“Ha na participacdo criminosa, uma associa¢cao de causas cons-
cientes, uma convergéncia de atividades que sdo, no seu incindi-
vel conjunto, a causa unica do evento e portanto a cada uma das
forcas concorrentes deve ser atribuido solidariamente a responsa-
bilidade do tode.” (Justitia, 19/319).

“A consciéncia da pratica de determinado ato delituoso é indis-
pensavel para a responsabilidade criminal em termos de concurso,
na forma do art. 25 do CP. Pressuposto deste é que o concurso te-
nha por objeto o mesmo crime.” (Justitia, 25/234).

“Todos tinham, naquelas circunstincias, igual motivo para agir
contra o jovem bébado. Dessa comum razao intima deveria nascer,
como nasceu de fato, um acordo implicito de atitudes de resposta.
Isto é tdo certo que os proprios embargantes admitem que sua inter-
vengdo no caso teria sido ‘puramente disciplinar (fls.), como se
tivessem poder juridico de corregao sobre terceiros.

Ai estd por conseguinte a constatacdo de que houve sem di-
vida um vinculo unindo as vontades e estruturando as condutas
numa sé entidade criminal. Esse vinculo n@io é outro senéo o con-
fessado impulso volitive de corrigir importunagdes da vitima me-
diante castigos fisicos capazes de forca-la a ir-se embora.

Quando um apés outro, cada um @ sua maneira, batia na viti-
ma, tinha consciéncia de que sua atividade se estava unindo & pre-
cedente, para formar uma acdo repressiva mais forte e pertinaz,
com maior poder de intimidagéo.

Essa consciéncia simples de que sua conduta se insere numa
outra é o quanto basta para caracterizar a co-autoria. E ela exis-
tiu em todos os acusados, eis que um nao ignorava o que outro fa-
zia contra a pessoa da vitima.” (Parecer do entdo Procurador da
Justica Ladislau F. Rohnelt, em processo, inserto na Rev. MP /
RGS, 2/157).

VII — OS ATUAIS CODIGOS PENAIS BRASILEIRO E
ITALIANO E OS PROJETOS

I — Cédigo brasileiro

1. A co-autoria, no atual Codigo, vem regulada expressamente
nos arts. 25 a 27, do titulo IV, sob o nomen juris “da co-autoria”.
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DA CO-AUTORIA

Pena de co-autoria Art. 25 — Quem, de qualquer modo, con-
corre para o crime incide nas penas a este cominadas.

Circunstancias inco- Art. 26 — Nao se comunicam as circuns-
municivels tancias de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime.

Casos de impunibi- Art. 27 — O ajuste, a determinagdo ou

dade instigagdo e o auxilio, salvo disposigao

expressa em contrario, nao sao puniveis, se o crime nao chega, pe-
lo menos, a ser tentado (art. 76, paragrafo unico).

2. O Decreto-lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, também
no titulo IV, sob o nomen juris ‘“do concurso de agentes” regula a
matéria, ja de forma um pouco diversa.

Co-autoria Art. 35 — Quem, de qualquer modo, con-
corre para o crime incide nas penas a este cominadas.

Condicées ou circuns- § 1.° — A punibilidade de qualquer dos
tincias pessoais concorrentes é independente da dos ou-
tros, determinando-se segundo a sua propria culpabilidade. Nao
se comunicam, outrossim, as condigdes ou circunstincias de cara-
ter pessoal, salvo quando elementares do crime.

Agravacgio da pena § 2.2 — A pena é agravada em relagao ao
agente que:
I — promove ou organiza a cooperacao no crime ou dirige a

atividade dos demais agentes;

II — coage outrem a execugao material do crime;

III — instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito
a sua autoridade, ou nao punivel em virtude de condigdo ou qua-
lidade pessoal; .

IV — executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou pro-
messa de recompensa.

Atenuacio da pena § 3. — A pena é atenuada em relagao ao
agente cuja participagdo no crime & de somenos importancia.
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II — Cédigo italiano

O atual Cédigo Penal italiano, em seu art. 110, assim se refere
a co-autoria: “Quando piu persone concorrono nel medesimo reato,
ciascuna di esse soggiace alla pena per questo stabilita, salve le dis-
pozioni degli articoli seguenti.”

Ou seja, “quando mais pessoas concorrem no mesmo crime, ca-
da uma delas fica sujeita- a pena estabelecida para este, salvo as
disposi¢bes dos artigos seguintes:”

Entre as circunstincias agravantes da pena menciona quatro
€asos:

Art. 112 — e e

1.°) se o niamero de pessoas que concorrem no crime é de 5

ou mais, salvo que a lei disponha de outra forma;

2.°) para quem, promove ou organiza a cooperagido no crime

ou dirige a atividade dos demais agentes;

3.°) para quem, no exercicio de sua autoridade, direg¢do ou

vigéncia, determinou ao cometimento do crime, pessoas
que lhe estdo sujeitas;

4.°) a quem, fora dos casos precedentes, determinou para co-

meter um crime um menor de 18 anos, ou uma pessoa em
estado de enfermidade ou de deficiéncia psiquica.

Os paragrafos 1.° e 4.° ndo encontram similar em nossa legis-
lagdo, ao passo que o inciso 4.° do Projeto de Cédigo Penal nao
encontra similar no Cédigo italiano: “executa o crime, ou nele par-
ticipa, mediante paga ou promessa de recompensa.”

III1 — Projetos

O art. 48, paragrafo tnico do Codigo Penal brasileiro — “Se
o agente quis participar de crime menos grave, a pena é diminuida
de um tergo até metade, ndo podendo, porém ser inferior ao mini-
mo da cominada ao crime cometido”, que encontra reprodugdo no
art. 116 do Cédigo Penal italiano — tem sido alvo de permanentes
criticas, por “representar brutal aceitagdo da responsabilidade sem
culpa” (n. 18 da Exposi¢do de Motivos do novo Cédigo Penal) e,
por isto, o Cédigo Penal de 1969 nio possui semelhante dispositivo.

Como bem observa Damasio de Jesus “a revogagao tomou por
base a doutrina alemd, segundo a qual os participantes colaboram
com consciéncia e vontade no mesmo fato, a culpabilidade de cada
um deve referir-se ao acontecer punivel em seu conjunto, conclu-
indo que, pelo excesso ou pela pratica de crime mais grave, so-
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mente responde o executor, solugdo coerente com os principios de
um Direito Penal fundamentado na culpabilidade.” (Opus
cit., p. 270).

A exposi¢ao de motivos do Decreto-lei n. 1.004, abragando
a teoria anterior enfoca que “a aplicacdo da formula unitaria do
Cddigo vigente nao pode ser censurada. Ela tem a seu favor a
grande simplicidade no estabelecimento de critérios. Afinal, a dis-
tincdo entre autor e cimplice, em termos praticos, significa apenas
garantir a mais leve punicdo deste, resultade que o sistema de nos-
sa lei assegura.”

Todavia reconhece que “é possfvel que a unificacdo de todas
as formas de participagdo e autoria, seja, a rigor, incompativel com
um direito penal da culpa. Sao poucas as legislagcdes que nio dis-
tinguem entre os diversos graus de participagao e as distintas situa-
¢oes de autoria. Todavia o sistema unitario, que se inspira em ra-
zoes de politica criminal, nunca é adotado em sua inteireza. Estao
previstos temperamentos & equiparacio dos diversos participes de
forma a assegurar a justa punicdo de cada um.”

E arremata, “a concep¢do unitaria da participagao nao repre-
senta necessariamente uma renancia do legislador ao tratamento
individualizado da personalidade do agente.” (Luis Antonio da
Gama e Silva — M. Justica.)

Proclamou o projeto como regra fundamental em tema de con-
curso de agentes, que “a punibilidade de cada umr dos concorrentes
¢é independente da dos outros, determinando-se segundo a sua pré-
pria culpabilidade.” Isso deve servir como principio reitor geral
para os juizes, na aplicacdo da pena em caso de concurso.

VIII — CONCLUSOES, CRITICAS E SUGESTOES

1. O problema do concurso de pessoas, fundamentalmente,
consiste em estabelecer, porque razao devam estar sujeitas a pena
prevista para o crime, pessoas que tenham tido comportamento di-
verso do que o consumou e por isto pessoas que nao quiseram de
modo idéntico o que quis o autor.

2. O nucleo subjetivo nos delitos plurissubjetivos é diverso
do nucleo dos delitos monossubjetivos, tendo em vista a particular
figura que é a co-autoria.

3. O conteudo do elemento subjetivo na co-autoria teve his-

toricamente varias caracteriza¢oes: prévio concerto — convergén-
cia de vontades individuais sobre o fato criminoso — acordo de
vontades — vontade de co-participacio — vontade do participc
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manifestada ao autor principal — mutuo influxo espiritual crimi-
noso — vontade comum — vontade dirigida para um fato de ou-

trem — subordinagao de vontades — adesdo a vontade de outrem
— responsabilidade do elemento cognoscitivo junto com a vontade
— scientia maleficii do participe — conhecimento da agdo de
outrem. ..

4. Para Silvio Ranieri o elemento psicolégico se situa no co-
nhecimento e vontade da conduta propria, da conduta do autor e
co-autor ou participe. Ainda importa que da conduta se conhega.
e se queira a eficacia para a producao do evento e que este evento
seja igualmente conhecido e querido por todds “espor. cada um.

Antolisei acentua o elemento cognoscitivo, ou seja a consc1en-
cia de concorrer na acédo de outrem e o elemento volitivo — que- .
rer o fato — “volonta, di cooperare al fatto che costituisce il reato.”

Ja Pedrazzi ndo distingue um nucleo subjetivo préprio na co-
autoria, diverso dos delitos monossubjetivos.

5. — Em sintese, para os atuais doutrinadores, quer italianos,
germanicos ou brasileiros, o nicleo da culpabilidade nos delitos em.
co-autoria reside na ciéncia e vontade de concorrer na agiio de ou-
trem, com a prépria agiio, enquanto nio consumado o fato que se-
r4 obra comum.

Sdo pois seus elementos:

a) ciéncia da a¢@o de outrem — aspecto cognoscitivo,

b) vontade de concorrer na agdd — aspecto volitivo;

c¢) fato n@o consumado;

d) visao da obra comum e de seu fim com aceitaciao deste.

6. Para a jurisprudéncia, o ntcleo da culpabilidade esta: no
acordo de vontades para a consecucéo do fim comum — coopera-
¢ao voluntaria e consciente — vontade e consciéncia de cooperar
para a pratica delituosa de outrem — comunhédo de propésitos —
concurso consciente de vontades no sentido da agao comum —
homogeneidade grupal estabelecida pelo acordo de vontades na ela-
boragao intelectual dos objetivos e pela cobertura individual —-
consciéncia e voluntaria participagdo de varias pessoas em um mes-
mo delito e de tal modo que cada um dos participes tenha cons-
ciéncia de que ndo esta sozinho, de que outro ou outras pessoas
também fazem, fizeram ou faréo alguma coisa em beneficio da em-
presa criminosa, evidenciando realmente a intengéo de contribuir
com a sua conduta para o fato criminoso — a vontade e a atividade
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de todos tenham por objeto crime idéntico. O crime é idéntico
quando cada um dos concorrentes quer o fato que o constitui, vale
dizer tem consciéncia de participar na agdo imputavel, etc...

7. O projeto do novo Codigo Penal continua se filiando a teo-
ria monistica, porém lhe deu fei¢ao mais humana.

Assim, em boa hora foi eliminado o art. 48, paragrafo unico,
do Cédigo Penal, por consagrar responsabilidade penal sem culpa.

Seu grande mérito estd em fixar como principio guia na co-
autoria, a “culpabilidade pessoal” na punic¢éo dos concorrentes. Co-
mo observa Anibal Bruno, no rigor da teoria da equivaléncia das
condi¢bes a for¢ca causal da atividade do agente ndao pode variar.
O qué pode variar é o grau da culpabilidade, conforme for mais
intensa ou menos intensa sua participacéo.

A pena, pois, deve corresponder nao s6 a participagdo obje-
tiva no crime, mas ser reflexo direto, também, do maior ou menor
grau de culpa e maior ou menor intensidade do dolo. Cada par-
ticipe € punido de acordo com seu elemento subjetivo.

A realidade juridica atual, infelizmente, pretere o aspecto
subjetivo em fungdo do aspecto causal objetivo, no estudo, debate
e aplicacao ao caso concreto das normas que regulam a co-autoria.

Em tempo oportuno o Projeto do Cédigo Penal abraca a ori-
entagdo do moderno direito penal da culpa, fixando o principio rei-
tor da propria punibilidade na culpabilidade, afastando a respon-
sabilidade objetiva e procurando temperar a teoria monistica. Re-
lacionando o delito ao individuo — “a punibilidade de qualquer dos
concorrentes é independente da dos outros, determinando-se segun-
do a sua propria culpabilidade” (art. 33, § 1.°, do Projeto) abre
grande perspectiva a uma Justica realmente humana. E nada im-
pede que o legislador dé maior importfincia ao aspecto subjetivo
do comportamento do co-participe que a eficiéncia causal ou resul-
tado ja que a propria teoria da participagdo, é criagdo da Lei.

8. O principio inserto no art. 35, § 1.°, do Projeto deveria so-
frer uma meditacdo bem mais profunda por parte de nossos trata-
distas. Ha uma mudanca de orientagao. Encerra uma dimensao e
fixa uma baliza até entdo relegada. Parece mesmo que dos nos-
sos tratadistas, o unico a ressaltar este aspecto tenha sido Anibal
Bruno.

Com efeito, o aspecto subjetivo nos tratados sobre a co-auto-
ria ou no estudo desta, ocupa via de regra poucas linhas, enquanto
os demais aspectos, nexo, etc. sio largamente abordados. Isto, por
certo, é sintomatico, e devera variar de ora em diante.

O exame, estudo e analise da participagdo criminal, devera ser
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feito ndo s6 a luz da condicdo posta na corrente causal pelo parti-
cipe, sendo que, principalmente, a luz do elemento subjetivo que
sera maior ou menor, nesta ou naquela forma de participacdo. “A
concepgao unitaria da participacao, ndo representa necessariamen-
te uma renuncia do legislador ao tratamento individualizado da per-
sonalidade do agente.” (Exp. Mot. n. 18).

9. Como corolario do item 7.° se sugere que ao paragrafo 3.°
do art, 35 do Projeto do Cédigo Penal, que trata da atenuante em
caso de participacao de somenos importiancia do agente no crime,
se acresca uma permissibilidade ao Juiz de substituir a pena de
reclusdo pela de detencao.

10. Os Tribunais e Juizes singulares, face a co-autoria, devem
desde ja nos casos sub judice ter presente a nova orientacdo
penal do Projeto do Coédigo no tocante a culpabilidade, como
alias de forma expressa recomenda a propria Exposicdo de Moti-
vos: “Isso deve servir como principio reitor geral para os juizes,
na aplicacdo da pena em caso de concurso.”

Assim a culpabilidade assume relevancia especial no tocante
a punibilidade. Ha um chamamento direto para o Judiciario.

11. Faz-se mister um estudo mais apurado, data venia, das de-
cisdes jurisprudenciais com relacao ao problema da ‘“solidariedade”,
da “presenca fisica do co-autor no local do crime sem qualquer ou-
tro ato” e o aspecto subjetivo com vistas a culpabilidade na co-
autoria.

12. De todo o bxposto resta a constatacio que muito trans-
crevemos e pouco escrevemos. Todavia, é valido nestas horas o
velho brocardo latino: ex libris libri fiunt. ..

O assunto é arido, complexo, mas fascinante. Pessoalmente foi
um desafio. Uma descoberta e um desbravamento.

O trabalho proficuo sera o realizado de ora em diante.

A motivacdo é bem maior. O inicio esta lancado. Tudo fare-
mos para percorrer o restante da via.
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