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1 — O PROBLEMA DO CODIGO PENAL VIGENTE

1. O regime anterior.

O Cddigo de 1890 declarava agentes do crime os autores e o8 cim
plices. Autores seriam os que: @) diretamente resolvessem € executassem
/crime; &) tendo resolvido a execugdo do crime, provocassem e determinas
sem outros a executa-lo por meio de dadivas, promessas, mandato, ames
¢as, constrangimento, abuso de influéncia ou superioridade hierarquica; ¢
antes e durante a execugdo prestassem auxilio sem o qual o crime nio se
ria cometido; d) diretamente executassem o crime por outrem deliberad
(arts. 17 e 18). A responsabilidade seria ainda debitada a titulo de autori
contra quem mandasse ou provocasse a pratica da infragdo mas o executo
cometesse outro delito para possibilitar o crime de que se“encarregara
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também por qualquer outro evento tipico resultante do fato principal {art.
19). Cimplices seriam os que: a) nio fendo resolvido ou provocado de qual-
quer modo ¢ crime, fornecessem instrugdes para a sua pratica ou para elg
prestassem auxilio; 4) antes ou durante a execugdo, prometessem auxilio ao
delinquente para evadir-se, ocultar-se ou destruir os instrumentos do crime
Ou apagar os seus vestigios; ¢) recebessem, ocultassem ou comprassem coi-
sas obtidas por meio criminoso, sabendo que o foram ou devendo sabé-o
em razao da qualidade ou condigio das pessoas de quem as houveram; d)
proporcionassem asilo ou prestassem a sua casa para reuniio de assassines
ou roubadores, conhecendo-os como tais e a finalidade da reunido (art. 21).

O velho diploma pretendeu estabelecer uma relagao exaustiva dos
casos de autoria e participagio. Mas o elenco de hipSteses ndo esgotaria
as modalidades vertentes do cotidiano, posto ndo ser possivel aquele es-
quema abstrato aprisionar a realidade em todos os matizes do comporta-
mento humano dirigido 4 produgio do delito.

A doutrina reconheceu que 0 ancien regime N30 tratava adequadamen-
te o fendmeno da instigagio. modelado em clissicas linhas divisérias sob
0s contornos de mandato. coagao. ordem. conselho e sociedade. Também
nao estavam delimitadas as posigdes do autor. do co-autor ¢ do cimplice
como atitudes peculiares ¢ bem definidos pela realidade.

2. A teoria unitdria.

Com a adogio da teoria unitiria ou monista, o Cddigo Penal de 1940
eliminou as distingdes aprioristicas entre os varios tipos de participagao
(primina e secundaria; moral e material; principal e acessoria) ao declarar:
“Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas’’ (art. 25), A Exposicio de motivos explica que tal critério de deci-
520 € um corolario da teoria da equivaléncia das causas adotadas pelo arti-
go 11. A participagao criminosa — diz a Exposicdo — pressupde uma asso-
ciagdo de causas conscientes, uma convergéncia de atividades que sio ‘‘no
seu incindivel conjunto, a causa dnica do evento e, portanto, a cada uma
das forcas concorrentes deve ser atribuida, solidariamente, a responsabili-
dade pelo todo’ (n° 22).

A solugdo apresentada pelo legislador nio impediria, na opinido au-
torizada de alguns comentadores, que nos momentos de medicdo concreta
da pena houvesse um tratamento diferenciador aos diversos agentes que,
em linha de principio, estio submetidos aos limites minimo € maximo co-
minados para a infragdo. Assim, os artigos 42, 43, 45 e 48, inciso IT e par3-
grafo tnico, estabelecem as circunstincias judiciais e legais para a indivi-
C!ualizac;fio da pena e a corregio dos desvios que uma interpretagio radica-
lizante da regra de incidéncia abrangente poderia conduzir.
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Na verdade, porém, o regime atual consagra claros residuos de res-
ponsabi]idade objetivo. O exemplo marcante deflui do paragrafo inico de
artigo 48, repeticdo que ¢ do artigo 116 do Codice Recco. A norma aludida
trata de uma hipétese de desvio subjetivo descaracterizador do fenomeno &
participacao que sempre é entendida como contribui¢do para um delito de-
terminado. Com efeito, a vontade livre e consciente de cooperar na agio
criminosa de outrem deve se dirigir a um fato concreto, cuja realizagao se-
ja o resultado de uma tarefa comum tambem sob o plano psicolégico. Nio
existe concurso de agentes quando a ‘‘participagao’ culposa ocorre em cri-
me doloso ou a ‘‘participagdo’ dolosa se manifesta em crime culposo, re-
solvendo-se tais hipdteses pela autonomia tipica de cada uma das condutas
que materialmente convergem para 0 mesmo evento.

Idéntica solugdo, ou seja, o reconhecimento da inexisténcia do con-
cursus delinquentium deve ser adotada quando um dos agentes ndo quis parti-
cipar do delito mais grave, vale dizer, ndo dirigiv sua vontade para um tipo
legal de crime, mas para outro.

3. Autoria e participacao.

Acolhendo a teoria extensiva, 0 Codigo Penal vigente reconhece como
autor toda pessoa natural gue, por agio ou omissdo, por ato prdprio ou
servindo-se de outrem, realiza o verbo contido no tipo legal ou, de qual-
quer forma, contribui para-o resultado.

Trata-se de orientagio adotada em regimes latino-americanos, forte-
mente influenciados pelo Codigo italiano que consagrou o principio da iso-
nomia penal para todos os concorrentes no injusto tipico (art. 110) equipa-
rando-se 0 concurso acessorio ao principal e o moral ao material em obe-
diéncia a teoria das condigdes equivalentes que confere alargamento maxi-
mo a causalidade.

O Codigo Penal Tipo para a América Latina, porém, despontando
como expressao das novas idéias no quadro das reformas legislativas, deci-
diu-se pela teoria restritiva ao classificar como autor aguele que realiza o fa-
to legalmente descrito, por si ou valendo-se de outrem (art. 33). O mesmo
tratamento penal é reservado para o instigador e o cimplice necessario
{arts. 34 e 35) é reprimida com uma pena ndo inferior 2 metade do minimo,
nem superior 4 metade do maximo cominados para o crime correspondente
(art. 36).

Também o Codigo Penal da Repiblica Federal da Alemanha distin-
Lue expressamente as situagdes de autoria e participagﬁo, aparecendo esta
nas espécies de instigagdo e cumplicidade. Autor é quem comete o fato pu-
nivel pessoalmente (autoria imediata) ou valendo-se de terceiro que atua
como “instrumento (autoria mediata). Se varios agentes realizam o fato tipi-
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c¢o em comum, cada um deles serd punidec como autor {co-autoria), Instiga.
dor € o agente que dolosamente determina outrem ao cometimento do fatg 3
doloso e antijuridico. Cimplice é a pessoa que, dolosamente, presta ajuda e 1
assisténcia a acao dolosa e antijuridica de outrem (arts. 25- 3
26 e 27, 1). A sangao reservada para o cumplice é a mesma dos autores s |

participes, mas com atenuagao especial (arts. 27, 2 e 49, 1).

Revisando a antiga divisdo entre autores, cimplices e encobridores, §
acolhida pelo quase centenirio diploma portugués (1886, arts. 19° ¢ s.) o
projeto Eduardo Correia (1963) regulou o problema nos seguintes termos:
“E punivel como autor ou agente de um crime quem tiver dado causa &
sua realiza¢ao sob as formas seguintes: 12. Executando-o singular e imedia-, §
tamente; 2* Executando-o imediatamente, por acordo € conjuntamente com 1
outro ou outros; 32 Determinando-o quer singular, quer por acordo e con- ]
juntamente com outro ou outros directa e dolosamente alguém 3 pritica de §
um facto ilicito, sempre que este, ac menos em comego de execucio, se !f.

tenha praticado e ndo houvesse sido cometido sem aquela determinagio; 44

Determinando directa e dolosamente alguém 4 prética de um facto ilicito ou

auxiliando-o dolosamente na sua execugao, sempre que, tendo embora sem

aquela determinagdo ou auxilio a execugao sido levada a cabo, ela o fosse, |
todavia, por modo, témpo, lugar ou circunstincias diferentes. Esta iltima

forma de co-participagdo constitui a cumplicidade’” (art. 279).

Atualmente, a Proposta de Lei n° 221/I de revisio da parie geral do

Codigo Penal (1977) — que teve como ponto de partida o projeto Eduardo
Correia — dispde sobre o assunto na forma mais clarificada e concisa: £
punivel como autor quem executa o facto, por si mesmo ou por intermédio
de outrem, ou toma parte directa na sua execugdo, por acordo ou junta-
mente com outro ou outros; e ainda quem, dolosamente, determina outra
pessoa & prética do facto, desde que haja execugio ou comego de execu-

gao (art. 26°). E punivel como cimplice quem, dolosamente e por qualquer’

forma, presta auxilio material ou moral a pratica por outrem de um facto
doloso. E aplicavel ao camplice a pena fixada para o autor, especialmente
atenuada’ (art. 27°).

Idéntica orientagio, ou seja, distinguindo legalmente as categorias de

aubor e cumplice consta do projeto espanhol mandado publicar pelo Congres--

s0 dos Deputados em 17 de dezembro de 1979 e editado para receber e-
mendas, no Boletim Oficial das Cortes Gerais em 17 de janeiro de 1980.
No regime do diploma de 1944, promovia-se a separagio entre autores,
camplices e encobridores (arts. 14, 16 ¢ 17). O projeto trata esta dltima ca-
tegoria sob-a denominagdo mais adequada de favorecimento real ¢ pessoal,
na parte especial (art. 515) enquanto que os artigos 32 e 33 da parte geral
disciplinam as hipiteses de autoria ¢ cumplicidade.

&
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O tema da diferenciagao entre os autores e participes (instigadores
ou cumplices) ganhou novas e fundamentais caracteristicas sob a perspecti-
va da teona finalista. Em consequéncia, nos crimes dolosos é autor quem
tem O dominio final do fate: o autor guer o evento como préprio enquanto o
participe quer o evento como alheio. .

A concepgao acima enunciada se harmoniza com o sistema do Codi-
go Penal brasileiro em vigor, ndo obstante a regra de incidéncia generaliza-
‘dora constante do artigo 25. Agquele gue promove ou organiza a cooperagio
no crime ou dirige a atividade dos demais agentes (art. 45, I) tem, como
co-autor,” o dominio final do ato, embora ndo cumpra nenhum ato tipico.

A orienta¢ao proposta pelo finalismo (autor é o senhor do processo
causal que conduz i realizagdo tipica) ndc implica em renunciar a teoria Jor-
mal objetiva que, nos termos da boa doutrina, deve ser completada com o
instituto da autoria mediata. Também ndo se resolvem, sob a perspectiva
do dominio do fate, todos os problemas concretos. E assim é possivel afir-
mar quanto aos crimes culposos (onde esta em exame a violagdo do dever
objetivo de cuidade); aos crimes omissivos; aos crimes de mio propria e
aquelas infragdes descritas pbr tipos que atribuem um dever especial ac au-
tor {(abandono de incapaz, maus tratos, abandono material ¢ intelectual, en-
trega de filho a pessoa inidonea, etc. CP arts. 133, 136, 244, 245 ¢ 246).

4. Co-autoria.

Existe a co-antoria quando dvas ou mais pessoas realizam, por si ou
por intermédio de outrem, o evento tipico como consequéncia de uma VOTI-
tade comum. Trata-se, na linguagem muito expressiva e ja consagrada pelos
penalistas, da divisdo de trabalho. O fendmeno pressupde um acordo recipro-.
<o de vontades que poderi ser expresso ou ticito,

A vida pritica oferece uma grande variedade de situagbes de co-au-
toria como na classica violéncia de duas ou weis pessdas que desferem ti-
ros contra alguém, cientes cada uma delas ¢a agio da outra e querendo o
resultado idéntico. Também assim € no roubo, guando um dos agentes se-
gura a vitima para ser despojada de seus valores pelo outro ladrio. Ao la-
do, portanto, de uma decisdo conjunte é indispensavel a execugdo conjunta da
decisdo para que a figura da co-autoria se aperfeigoe.

Quanto ao aspecto subjetivo pois, ndo basta qualquer manifestagao
de vontade de contribuir na agde de outrem — comportamento tipicamente
acessorio e caracteristico da participagdo — mas exige-se um acordo livre-
mente dirigido ao cumprimento do verbo contido no tipo.

Em nosso sistema, equipara-se ao antor toda a pessoa gque, embora
ndo tenha a qualidade ou condigao pessoal requerida para a pratica de de-
terminado fato legalmente previsto, realiza também ato tipico. Um dos ¢-,
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xemplos comuns resulta da ocorréncia do peculato (CP art. 312) quando
um estranho a reparticio piblica subtrai dinheiro e o entrega ao funciona-
rio gue lhe cedeu a chave para abrir o cofre.

Dispée o artigo 26 do Cédigo Penal: “*Nio se comunicam as circuns-
tancias de carater pessoal, salvo quando elementares do crime’. E as cir-
cunstancias podem ser subjetivas (ou pessoais) e objetivas (ou materiais). As
primeiras se ligam a pessoa do agente da mfragao por suas qualidades ou
condiges: as referiveis a imputabilidade, a reincidéncia, as relagoes entre
o réu € a vitima, etc. As segundas dizem respeito a0 meio e ao modo de
execugao, ao lugar onde o delito é cometido, além de outras indicagfes da
conduta ¢ do fato sob o aspecto externo.

Nao se confundem as hipoteses de co-autoria autoria colateral. Verifi-
ca-se nesta a convergéncia de comportamentos dirigidos a0 mesmo objeto
mas inexiste um vinculo subjetivo entre os autores. Eles realizam por sua
propria iniciativa e pelo seu proprio esforgo a agdo revelada pelo verbo do
tipo incriminador. As duas empregadas que furtam objetos da casa onde
trabalham nao responderio por furto qualificado (CP art. 155 $§4°, IV)
gquando uma nao souber o que esta sendo feito pela outra.

A autoria colateral ndo enseja problema de punigio quando se puder
identificar a contribuigio causal de cada uma das condutas paralelas como
ocorre no exemplo dos pistoleiros que atiram contra a mesma vitima queren-
do mata-la. Se ela vem a morrer do ferimento provocado por um dos pro-
Jéteis que atingiu a regido vital e também foi atingida em um dos membros,
respondera por homicidio o atirador que efetivamente produziu a morie en-
quanto o outro € punivel por tentativa de homicidio.

Mas, nao sendo possivel identificar o autor da ofensa letal, impedin-
do-se a individualizagdo da cause mortis, poe-se o problema da chamada au-
toria incerta de origem processul mas com Obvio interesse penal. Na siste-
matica do Cddigo, o assunto nio é resolvido apesar da afirmativa enfatica
da Exposigao' de motivos argumentando que a falta de ajuste entre os agen-
tes nao impede o concurso para o qual ‘‘basta que haja em cada um dos
concorrentes conhecimento de concorrer G agio de outrem” (n° 23),

O equivoco é manifesto, A autoria incerta é uma das faces da auto-
ria colateral na qual inexiste ndo somente o velho pressuposto do ajuste pré-
vie ou um antecipado pactum sceleris mas também qualquer espécie de acor-
do de vontades que, como ja foi dito, € um dos pressupostos indispensa-
veis ao concurso de pessoas.

A melhor doutrina resolve o caso da autoria incerta através da impu-
tacao de tentativa de homicidio aos autores concorrentes,

Sob outro dngulo, inexiste igualmente o concurso de pessoas quando
se trata da autoria sucessiva. Esta figura se caracteriza quando um dos auto-
res participa do fato tipico ja realizado (total ou parcialmente) por outrem,
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ou constitui um fato autdnomo. Na primeira hipotese, o sujeito subtirai di-
nheiro que esta no bolso da roupa da vitima, desmaiada pela violéncia em-
pregada por um ladrdo que momentos antes a atacou e saiu do local. Na
segunda, o autor furta do interior de uma casa objeto que fora esquecido
ou abandenado pelo ladrio em fuga. Nao havendo qualquer acordo de von-
tade entre tais sujeitos, os problemas devem ser tratados como autoria su-
cessiva.

5. Autoria mediata

Ocorre a autoria mediata quando o autor se utiliza de alguém nao
imputavel ou isento de culpa no caso concreto, o qual atua como instru-
mento da vontade e consciéncia daqueie.

Na interpretagao oficial do Cddigo Penal foi dito que com o repidio
da *‘ilégica e insuficiente ficgdo segundo a qual, no sistema tradicional, o
cumplice “‘acede’” & ‘criminalidade do autor principal “‘perderia’ sua utilida-
de a famosa teoria do autor mediato, excogitada para nio deixar impune o
cimplice, quando o autor principal € um irresponsivel’” (Exposigao de moti-
vos, n® 22).

Sao evidentes, no entanto, as situagdes de autoria mediata no regime
em vigor como se poderd ver nas hipdteses de erro determinado por tercei-
ro, coagio fisica ou moral de cariter irresistivel, ordem nac manifestamen-
te ilegal de superior hierarquico, instigagio ou determinagdo ao crime de
alguém ndo punivel em virtude de condigao ou qualidade pessoal (CP arts,
17 §2°, 18,45, III). Igualmente a situagdo prevista no inciso II. do artigo 45
(coagdo de outrem a execugao material do delito) deve ser reconhecida co-
mo exemplo legal a autoria mediata, embora a coagio ja esteja tratada no-
artigo 18 e nao justifique 0 aumento de pena pois o coato é um instrumen-
to (assim como a arma) nas maos do coator.

A instigagio, a determinagdo, a coagio sobre pessoa inimputavel ou
nio culpavel nas circunstancias do evento, tato podera ser orientada para a
realizagdo do fato tipico como também para a pratica de um ato de auxilio
secundirio. No primeiro caso, pode-se exemplificar com a solicitagao feita
pelo estelionatario 2 um conhecido para descontar délares falsificados com
um terceiro que esta prestes a viajar, alegando que nao pode fazer o cam-
bio pessoalmente por ser inimigo pessoal do suposto interessado na aquisi-
¢do da moeda. Como hipétese para a segunda situagao pode-se reconhecer
a autoria mediata quando o ladriio diz ao vigia que sua mulher foi acidenta-
da ‘e se encontra no hospital, visando afasta-lo da casa onde'iré furtar.

A nota marcante na autoria mediata consiste em que o dominio do fa-
to pertence exclusivamente ao autor e nio ac executor (‘‘autor” imediato)
0 qual nao detém o controle da agao e, consequentemente, do fato.
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O progresso da violéncia institucionalizada e da criminalidade urbana
tem revelado casos nos quais o autor imediato podera agir sem as limita-
¢oes sensiveis ao seu domimio sobre o fato concreto. As organizagdes da
policia-politica, os sindicatos do crime, por exemplo, mostram que 0s seus
dirigentes e chefes ndo participam de qualquer ato executivo mas detém o
controle gerai das operagdes, independentemente de qualquer vinculo direto
com a pessoa que realiza o evento. Eles sio os senhores do Jato sendo irre-
levante quem seju o executor posto que se limitard a cumprir um programa
de acao. Nio ha, em tais eventos, o aproveitamento por parte do autor
mediato da falta de imputabilidade ou de outros pressupostos da culpabili-
dade. O autor imediato é ainda um instrumento, porém, culpavel.

Parece-nos, entretanto, que os problemas acima indicados podem ser
resolvidos através dos principios gerais do concurso de pessoas uma vez
que 0 acordo de vontade ndo precisa ser obtido diretamente. Basta a vo-
luntaria e consciente adesio do policial ou do membro do sindicato ao es-
quema de agdo do grupo para se estabelecer o elemento subjetivo da parti-
cipagio.

Outras questdes existem no cotidiano criminal para aprofumdar a in-
vestigacao em tema de autoria mediata e concurso de pessoas como se ve-
rifica quando o agente imediato, mesmo tendo o dominio do fato nio se re-
veste de condigdo ou qualidade requerida para a caracterizagio do tipo. O
causador da morte do recém nascido, atendendo determinacdo da méie que,
logo apds o parto ainda se encontra sob a influéncia do estado puerperal,
serd autor de homicidio e ndo co-autor de infanticidio (CP art. 121 ¢ 123)
segundo a opiniao autorizada de que o puerpéric € um estado ou condi-
¢a0 personalissima e, assim, incomunicavel ndo obstante ser elementar do ti-
po.

6. Pessoa juridica.

Os pressupostos da culpabilidade (imputabilidade, potencial compre-
ensao da ilicitude e exigéncia de comportamento segundo a norma) sio ine-
rentes as pessoas naturais € nao As pessoas juridicas, mantendo-se ao longo
da tradigdo juridico-penal o aforismo societas deltnguere non potest.

Como consequéncia, a generalidade dos escritores e os codigos lati-
no-americanos sustentam a responsabilidade individual nio admitindo a im-
putagdo criminal aos entes coletivos, Os fatos praticados em nome da pes-
so0a juridica sdo penalmente debitados aos seus diretores ou representantes.
O Codigo de Cuba é uma excegdo quando declara através do artigo 15
que as suas disposigdes se aplicam as pessoas naturais e juridicas, reafir-
mando através do artigo seguinte que estas coletividades poderio ser crimi-
nalmente responsaveis nos casos determinados pelo Cddigo ou por leis es-
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peciais, sem prejuizo da responsabilidade individual dos administradores ou
das outras pessoas fisicas que atuam em nome da pessoa juridica.

No regime do nosso Cddigo Penal, a pessoa juridica nio é conside-
rada autor bu participe do delito, embora alguns doutrinadores admitam a
“tentagao’’ em deixar de lado o tradicional principio societas delinguere non
potest diante das repercussoes gravissimas da criminalidade econdmica ¢ e-
cologica com seus frutos canalizados para os orgamentos das pessoas cole-
tivas.

A preocupagao muito viva em dirigir o poder ofensivo do Direito Pe-
nal para além das condutas individuais tem se manifestado em varios siste-
mas. Na Alemanha, as chamadas multas contravencionais {Geldbusse) sao
impostas como sangdes acessdrias contra as sociedades quande um agente
tevestido de certa representatividade (qualidade de autor) comete um crime
ou uma contravengdo e desde que o fato ilicito guarde relagio com o giro
comercial da pessoa coletiva (§30 do OWIG: Parte geral da legislagdo con-
travencional da Republica Federal da Alemanha - Ordrungswidrighei-
tengesetz). Nos EUA, a doutrina tem interpretado certas rea-
gOes dirigidas contra a pessoa juridica, situadas em nivel intermediario en-
tre o Direito Civil ¢ o Direito Penal, como formas de punigdo equiparadas
as reagoes especificamente criminais. No direito anglo-saxao como no ale-
mio, a responsabilidade societaria é designada através das expressdes lab-
lity e haftung na versdo espanhola podem ser traduzidas por responsabilidad.

'O XII Congresso Intermacional de Direito Penal (Hamburgo, 1979)
recomendou a necessidade do Direito Penal especial ndo se limitar as dis-
posigbes tradicionais para fazer frente aos novos atentados contra o meio
ambiente, reconhecendo a necessidade de ampliar e instituir as disposigoes
especificas com medidas penais tanto para as violagdes de normas adminis-
trativas ou civis, como para qualquer fato capaz de pér em perigo o equili-
brio ecolégico. E, admitindo que os atentgdos sdo geralmente praticados
por pessoas morais, tanto empresas privadas como publicas, recomendou a
necessidade em se admitir a sua responsabilidade penal para o efeito de so-
frerem sangbes variadas como as interdigbes e o fechamento da empresa,
além da multa.

O projeto espanhol (1980) refere-se ao assunto nos seguintes 1ermos:
“El que achlare como directtvo u érgano de una persona juridica o en represents-
cién legal o voluntaria de otro, responderd penalmente aunque no concurram en
il, y si en la entidad o persona en cuyo nombre obrave, las condiciones, cualida-
des o relaciones que la correspondente figura de delito requiera para poder ser
sujeto activo del mismo”™ {Art. 35},

-
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7. A participacao em crime culposo.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia sob a inspiracio do Codigo
Penal vigente tém admitido a co-autoria nos delitos culposos frente ao dis-
posto na Exposicao de motivos (n° 23) que expressamente alude ao *‘concurso
em crime culposo, pois neste tanto € possivel a cooperacdo material, quanto a
cooperagao psicoldgica’, revelada pelos agentes que, embora niao quetendo
0 evento, cooperam conscientemente na conduta imprudente, negligente ou
imperita.

A doutrina atual se orenta no sentido de que o fato culposo resulta
da violagdo de vm dever objetivo de cuidado. A matéria de proibigao nos
ilicitos culposos, cujos tipos sio abertos, ndo estd’ na produgio de um re-
sultado — posto ser ele um efeito da agio — mas na ‘contrariedade as nor-
mas que instituem os deveres de cuidado. Em consequéncia de tal evo-
lugdo do pensamento juridico. serio autores todos quantos transgridam
as normas de atengao, ocasionando o evento antijuridico. O passageiro que
“‘instiga’” o motorista a desenvolver velocidade ndo permitida sera co-autor
e nao participe do delito culposo (homicidio ou lesdo corporal) que vitimar
um pedestre. '

A participagdo em crime culposo é formalmente rejeitada pelo Codi-
go alemao como ja se viu pelo conceito legal da instigagao ¢ da cumplici-
dade como categorias de agentes que somente atuam dolosamente (arts. 26
e27, 1)

A co-autoria € admitida tanto pelos escritores como pela jurisprudén-
cia embora o nosso Cédigo Penal nio a regule expressamente como o fez
0 modelo italiano (art, 133). )

A autoria mediata em delito culposo também é possivel.- A hipétese
comum, embora muito discutida nos tribunais, é a do pai que entrega as
chaves do automével ao fitho menor e ndo habilitado o qual, revelando im-
prudéncia, negligéncia ou impericia atropela alguém causando-lhe a morte
ou ferimentos,

B.Ammwmmnecmério.

O fato tipico podera ser obra de um s6 agente ou do concurso de
duas ou mais pessoas. A concorréncia poderi ser eventual OU necessdria.
No primeiro caso, o ilicito podera ser cometido individualmente (lesdes, es-
'tupro) mas o interesse em atingir o melhor éxito, a impunidade ou qualquer
outro objetivo, podera recomendar a agdo conjunta. No segundo, o préprio
tipo requer mais de um agente. Sao os crimes plurissubjetivos em oposi¢ao
A0s monossubjetivos.
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O concurso necessirio abrange as modalidades de condutas paralelas
(quadrilba ou bando, CP art. 288); condutas convergentes (bigamia, adultério,
CP arts. 235, 240) e condulas contrapostas (rixa, CP art. 137). Também ¢é
consagrada a classificagdo em crimes de conduta unilateral, quando a agéo
coletiva se dirige a0 mesmo fim e bilateral ou de encontro quando a atuagao
dos agentes os coloca em estado de aproximagao ou de confronto recipro-
€0.

O tema da concorréncia necessaria é estudado fora da autonia da co-
delinguéncia visto ser a mesma elaborada para regular as diversas situa-
¢bes do fato que, embora praticivel isoladamente, teve a explicagao gera-
da pela reunido de comportamentos.

Os crimes plurissubjetivos ou coletivos nio dependem, como foi vis-
to, do acordo de vontades e nem da capacidade de culpa de todos o5 seus
agentes. Assim poderi ocorrer na rixa envolvendo trés contendores quando
dois deles sejam inimputiveis (concorrentes necessirios impréprios, COmMO se
lhes chamam). '

E incontroversa a opinido de que se admite a participagao nos deli-
tos coletivos. Por outro lado, a melhor doutrina entende aplicaveis as re-
gras gerais do concurso eventual (CP arts. 45 ¢ 48, Il e IV ¢ ¢ par. an.)
ndo havendo razdes suficientes para que adote outro pensamento. O inte-
grante da quadrilha podera, perfeitamente, ser o dirigente da atuagao dos
demais (CP art. 45, I) ou revelar uma cooperagio de somenos importincia
(CP art. 48, II). Em tais situagdes se projetam os vinculos entre a culpa-
bilidade e a medida concreta da pena, especialmente quanto aos aspectos
da proporcionalidade e da personalidade que se situam para muito além das
formas de aparecimento do crime e se manifestam independentemente da
natureza do concurso,

9. A multidiao criminosa.

O concurso de pessoas pode assumir feigdo especialmente grave
quando o estimulo 4 violéncia torna-se facilmente transmissivel entre os di-
versos agentes, Fala-se entdo do fenémeno conhecido como a multidde cri-
minasa que traduz uma “‘alma nova’’ em relagdo aocs movimentos de massa
que em fases de grande excitagdo anulam ou limitam sensivelmente a capa-
cidade individual de se governar em obediéncia aos padrdes ético-sociais.
A prética do delito em tais situagoes — desde o linchamento ¢ as depreda-
¢Oes, como formas classicas de agressdo, até os insultos & honra desfecha-
dos pelo coro de espectadores nos campos de futebol — podera ser o efei-
to de explosdes impetuosas ou de reagdes que, emocionalmente traumati-
cas, aponiam vinculos psicoldgicos entre os integrantes da malta ¢ um rela-
tivo deminio sobre o fato. Como violéncia de improviso pode-se referir o
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comportamento furioso dos manifestantes que agridem os policiais respon-
saveis pela dissolugdo de um comicio: e como violéncia calculada deve-gse
reconhecer o fendmeno alarmante e crescente das expedigOes punitivas, g
exemplo dos chamados esquadries da morte que se encarregam do “‘justica-
mento” sumario de marginais, em nome da defesa social ou da memoria de
policiais mortos em combate contra a delinquéncia.

A multiddo criminosa traduz uma forma peculiar de participacio no-
tadamente pela obra de instigadores que, ao contririo dos casos rotineiros,
nao estimulam wm autor determinado, mas a prépria massa. O participe as-
sume também a condigdo de autor quando realiza pessoalmente o tipo legal
de crime (lesbes corporais, dano, etc.) embora nio detenha a posigio de se-
nhor do fate posto que a incitagdo publica degenera em tumulto incontroli-
vel, perdendo-se o dominio da acio.

Trata-se, portanto, de um.concurso de pessoas no crime, de nature-
Za sut generis que, reduzindo a capacidade de culpa dos amotinados, permi-
le a atenuacdo da pena quando a reunido deteriorada era inicialmente licita
€ 0 agente nao provocou o tumulto e nem & reincidente (CP art. 48, IV, o),

19. Punibilidade

A consagragio da teoria monista se afirma no tratamento penal igua-
litario em relagdo a todos que, de qualquer modo, concorrem para o crime
(CP art. 25). Em linha de principio e para atender as exigéncias de isonomia
punitiva, nao ha distingio entre autores e participes.

O ngor da férmula é mitigado por disposicdes que tratam das cir-
cunstancias judiciais e legais para a medigdo concreta da pena. Assim, o
artigo 42 do Cédigo Penal contém diretivas para a individualizagio (antece-
dentes, personalidade, intensidade do dolo ou grau da culpa, etc.) o mesmo
sucedendo, sob outros aspectos, através das regras dos artigos 43, 44,45 ¢
48. Mas nio se admite a redugao da pena para aquém da cominagao mini-
ma reservada ao fato ainda quando o agente quis participar de crime me-
nos grave, vale dizer, quando a sua vontade € a sua consciéncia nio for-
maram O acorde em relagdo a conduta que foi adotada por outrem em bus-
ca de um delito mais grave e, portanto, diverso.

O assunto da cooperacio dolosamente distinta pde a mostra os des-
vios subjetivos entre os participantes e se constitui na pedra de toque para
avaliar a real conjuntura do sistema da culpabilidade apontado fundamente
€omo um dos mais caros dogmas a servigo do prestigio ¢ da dignidade de
um Direito Penal justo.
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I — OS TEXTOS DE REFORMA
11. O Anteprojeto de 1963.

O artigo 33 do Anteprojeto de reforma do Codigo Penal, editado em
1963 para receber sugestoes, repetiu a regra constante do artigo 25 do di-
ploma vigente. Mas o seu parigrafo 1° declarava: “A punibilidade de qual-
quer dos concorrentes € independente da dos outros, nao se comunicando,
outrossim, as circunstincias de carater pessoal, salvo quandb elementares.
do crime’’, o

O novo texto significava uma tentativa de conciliagao entre os rigo-
res da formula extensiva adotada para a concepcao de autoria ¢ as exigén-
cias de um Direito Penal da culpa fundado no ato pessoal e concreto, Ali-
as, o Anteprojeto ja instituia como principio geral a relevincia do erro de
direito (art. 19) ¢ repudiava a responsabilidade objetiva pelo fato nmais gra-
ve, Como se via no artigo 17: “Pelos resultados que agravam especialmente
as penas s0 responde o agente quando 0s houver causado, pelo menos, cul-
posamente™’, .

As alteragbes tinham como fontes imediatas os codigos grego (arts.
31 e 29); tchecoslovaco (arts. 4, 2); suigo (art. 20); iugosiavo (arts. 10 e
9°); dinamarqués (art. 20) e dos anteprojetos alemdo (arts. 21 e 22) e argen-
tino (arts. 22 e 18).

Remanescia, porém, a tormentosa puni¢do pelo crime mais grave
embora ndo desejado pelo participe que era atingido pelas consequéncias
integrais do fato para o qual concorrera. A regra do paragrafo iinico do ar-
tigo 48 do Codigo de 1940 foi mantida pelo Anteprojeto, inclusive no quan-
tum da redugio penal (um terco até metade) que ndo podera ser inferior ao
minimo cominade para o ¢rime (art. 33, §39).

A conservagio da formula extraida do artigo 116 do Cédigo Rocco
Mmanteve em nosso Pais as discussdes que a doutrina italiana ainda promo-
ve sobre o tema, reconhecendo através da pena de seus melhores escrito-
res, uma clara ipotesi di responsabilita oggettiva. Ja ndo era outra a interpreta-
¢80 consignada na Relazione ministeriale de maneira obliqua: “La commissione
ha ravvisato in questa disposizione un caso di responsabilita obiettiva, ma a torto,
almeno in senso proprio. Non si tratta di responsabilits obiettiva in senso proprie
ed assoluto, perché lindividuo voleva concorrere con altri per commetiere un realo;
aveva quindi la volontad di delinguere, mentre fucommessounreptodiversodaqudlo;
da lui voluto” (n° 69). - ) _

Mas a tendéncia da doutrina brasileira, com claros reflexos na juris-
prudéncia, tem se orientado no sentido de erradicar a ‘‘disposicao medie-
val’” que restaurou a decrépita formula do versari in re illicita. Os trabalthos
de Reforma desenvolvidos pela Comissdo Revisora do Anteprojeto reco-
nheceram a clamorosa injustica do critério e aboliram o dispasitivo. :

- I
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As agravantes em matéria de co-delinquéncia foram trasladadas do
Capitulo sobre a aplicacao da pena para o Titulo reservado ao concurso de
agente, reconhecendo-se somente aagravagioemrelagaoaoagenteque: " |—pro- '§
move oOu Organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade
dos demais agentes; II — determina a cometer o crime alguém sujei- |
to a4 sua autoridade ou ndo punivel em virtude de condicio ou qualida- 1
de pessoal” (art. 33 §2°). Ficaram excluidas as hipoteses que no Cédigo 7
Penal vigente estdo descritas pelo artigo 45 incisos II e IV: ‘‘coage outrem .
‘& execucao material do crime’™ e “‘executa o crime, ou nele participa, me-, §
diante promessa de recompensa’. Também ndo se reproduziu a regra de'
impunidade para o ajuste, a determinagdo ou instigagio ¢ o auxilio se o
crime nao chega, pelo menos a ser tentado (CP de 1949, art. 27).

. Em tema de concurso de pessoas — como em muitos outros setores
— 0 Anteprojeto reveloll nao somente o aprimoramento cientifico em cor-
respondéncia com a melhor inspiragio nacional e estrangeira vertida para
0s novos textos legais, como também a diregao de justica para poder con-
Jugar a forma e o tempo de atmagio dos agentes no delito. E verdade que a
persisténicia em incriminar abusivamente o excesso nio querido pelo parti-
cipe, suscitou vivas criticas e propostas que alternavam entre a pura su-
pressdo do parigrafo 3° do artigo 33 e a substituicdo da pena de reclusio
pela detengo com a diminuigao de qualquer delas em quantidade abaixo
do minimo cominado para a infragiio praticada. Esta”alids, foi uma das su-
‘gestdes apresentadas no ciclo de conferéncias sobre o Anteprojeto (Sio
‘Paulo, 1963-1964) e que abrangia também o caso da participagio de some-
nos importincia, mantida como atenuante geral (art. 54, II). Mas, sob outra
_perspectiva, o pensamento juridico-penal brasileiro melthor representado,
nao regateou elogios a conservagiio da teoria unitiria principalmente pela
sua simplicidade pratica que resolve tormentosas e ainda abertas guestdes
sobre-a natureza e os limites assinalados para a autoria e a participagao.
A formula unificadora e generalizante,em linha de principio, nao impediria
que, nos casos concretos, se promovesse a individualizagdo da pena em
fungdo da culpabilidade, identificando e aplicando as circunstincias judici-
ais ¢ legais para dar a cada um dos agentes a pena que deve ser sua.

12. O Codigo de 1969.

Fruto de longos estudos pelas comissdes revisoras que se sucederam
desde 7 de janeiro de 1964 até a divulgagdo (agodada) de seu texto, o Cé-
digo Penal de 1969 admitiu que a unificagio de todas as formas do concur-
80 de pessoas no crime, seria, a rigor, incompativel com a nobreza e a ex-
tensao do dogma da culpabilidade. A Exposigdo de motivos reconheceu serem
‘poucas as legislagoes que ainda ndo distinguem entre os diversos graus de
participagdo e as distintas situagdes de autoria”, mas preferiu manter o sis-
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tema monista posto se inspirar “‘em razées de politica criminal, visando a
mais eficiente repressao’’, embora nunca seja aplicado em sua inteireza
porque ‘‘conduziria a solugdes injustas e intoleraveis”’. De modo enfatico
foi dito que a orientagao nao poderia ser censurada: ‘‘Ela tem a seu favor
a grande simplicidade no estabelecimento de critérios, grandemente debati-
dos, quando se procura distinguir entre autoria € participacdo, e entre cum-
plicidade primaria e secundara. Afinal, a distingdo entre autor e camplice,
em termos praticos, significa apenas garantir a mais leve punigao deste, re-
sultado que o sistema de nossa lei assegura (n® 18)"".

O Cédigo de 1969, portanto, transcreveu literalmente os textos do
Codigo de 1940 e do Anteprojeto (arts. 25 e 33): “'Quem, de qualquer mo-
do, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas™. Ja o seu
paragrafo tnico continha um acréscimo importantissimo a formulagao do
Anteprojeto. Enquanto neste se dizia: A punibilidade de qualquer dos
concorrentes é independente da dos outros, nac se comunicando, outros-
sim, as circunstincias de cariter pessoal, salvo quando elementares do cri-
me”’, © novo texto proclamava: ‘A punibilidade de qualquer dos concor-
rentes é independente da dos outros, determinando-se segundo a sua prépria
culpabilidade. No se comunicam, outrossim, as condicdes ou circunstancias
de carater pessoal, salvo quando elementares do crime™’.

A consagragio formal da necessidade em se ajustar a pena a medida
da culpa foi, inegavelmente, 0 ponto de arranque para a proscricac dos ves-
tigios da responsabilidade objetiva em matéria.do concurso de pessoas. E o
momento de clausura constitui na abolicdo da regra do paragrafo iinico do
artigo 48 do Cddigo Penal de 1940. Também como inovagdo, o texto de
1969 distinguiu entre condigio e circunstincia de cariter pessoal. Seguiu a
boa doutrina que entende o fendmeno das condicdes no mundo de relagdo
do ser humano com a vida exterior, com outros seres € com as coisas, a-
lém de indicar um estado civil (casamento, parentesco), profissional, etc.
As circunstdncias sdo elementos que embora nio essenciais a infragao penal
a ela se integram e funcionam para modelar a qualidade ¢ a quantidade da
pena (tempo, lugar, modo e meio de execugao, etc.).

Quanto as agravantes na co-delinquéncia, foram elas restauradas nos
mesmos termos descritos pelo Codigo de 1940 (art. 45). A unica diferenga
esta na sua localizagao, ou seja, dentro do Titulo IV que trata do concurso
{art. 35 §2°).

Finalmente, a atenuante em face do agente ter participagaoc de some-
nos importancia foi retirada do elenco geral das atenuantes (art. 58) e inse-
rida no Titulo IV (art. 35, §3°).

O Cédigo, porém, nao declarava o guantum da diminui¢ao cujo cara-
ter espegial estaria a requerer o estabelecimento de um critério variavel de
redugéo, prefixados os limites minimo € maximo assim como ocorre com
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as causas de aumento ou diminui¢io da pena previstas tanto na parte geral ]
como na especial. A natureza e as consequéncias praticas do comporta-
mento de pequeno relevo na formagao do delito nio podem ser dimensio-
nadas sob a 6tica das atenuantes genéricas.

Apesar das graves dificuldades politicas e institucionais que golpea-
ram a Nacao Brasileira ao tempo da edigdo do Decreto-lei n® 1004 de 21 de
outubro de 1969, nem por isso a generosa idéia de se fazer da culpa o cen-
tro de gravidade da natureza e da medida de punigao foi- destruida. Ela re-
sistiu no espirito e no coragdo dos homens que elaboraram os dois cédigos
penais (comum ¢ militar) e redigiram o texte segundo o qual “‘a punibilida-
de de qualquer dos concorrentes é independente da dos outros, determi-
nando-se segundo a sua propria culpabilidade™. O §1° do artigo 53 do Cé-
digo Penal Militar (Dec.-lei n°® 1001 de 21.10.69), estd em pleno vigor.

13. O Anteprojeto de 1981.

A preocupagic intensa ¢ crescente em torno da violéncia e da crimi-
nalidade esta conduzindo o Estado e a Nagdo por caminhos convergentes
no empenho de prevenir ¢ sancionar as condutas responsaveis pelos men-
cionados fenomenos. No dmbito do Ministério da Justiga, a partir de 1979,
foram constituidos Grupoes de Trabatho compostos por professores de Direi-
to, magistrados, membros do Ministério Piblico, socidlogos, psicologos, e-
ducadores e integrantes de outras categorias, para o levantamento de dados
€ apresentagao de minuciosos planos a servirem de base para as providén-
cias executivas do Governo, no objetivo de melhor conhecer e mais efici-
entemente lutar contra a delinquéncia e seus multiplos fatores.

A reforma do sisterna criminal brasileiro, no conjunto de textos en-
volvendo o ordenamento penal-processual e estendendo-se & regulagdo ci-
entifica e jurisdicionalizada das penas e medidas de seguranga, se integrou
no panorama geral de combate &s formas traumaticas da criminalidade sem
perder de vista os eventos tipicos rotineiros que igualmente concitam as a-
ten¢des do Governo e do Povo.

As modificagbes da parte geral do Codigo Penal constituiram a pri-
meira etapa de um procedimento que se deve completar com a revisdo da
arquitetura e* dos tipos legais de crime a fim de se cumprirem, rigorosamen-
te, as exigéncias realisticas dos momentos de criminalizagio e descriminali-
zagao,

A alteragao do sistema de penas ndo é uma proposta formal para
mudar o rosto das medidas de combate ao delito, mas traduz a inegavel
tendéncia — hoje dominante em todo o mundo — para acolher alternativas
adequadas as penas institucionais, agravadas pela sua execugdo continua e
plena de sacrificios desnecessarios e injustos. A desprisionalizacéo em limites
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que nao comprometam a defesa social e a seguranga individual e coletiva é
um dos objetivos que informam as linhas basicas do Anteprojeto de 1981,
em obediéncia, alids, 4 expressa e vigorosa proclamagio de penalistas sin-
tetizada na Mogao de Goidma (1973).

Mas os trabalhos de mudanca do Cddigo de 1940 nio poderiam ser
reduzidos ao quadro das penas € das medidas de seguranga — embora con-
figure ele o cenario sobre o qual se dirigem os olhares da sociedade intei-
ra — posto que o sistema juridico inerente ao Cédigo Penal deve funcionar
através de institui¢des, de principios, de regras e de categorias fundamen-
tais yue lhe confiram dignidade cientifica, viabilidade 16gica e aptidao prati-
ca.

Fiel a esse pensamento, a Comissdo Elaboradora entendeu necessa-
ria a revisao de alguns setores do diploma conservado, porém, muitos dis-
positivos que provaram a sua boa qualidade ao longo de quarenta anos. E
um dos campos de atuagdo sobre a qual se dedicou a Comissao foi. o do
concurso de pessoss no crime, denominagao preferida a designagio co-autoria
(CP Tit. IV) evidentemente estreita para indicar a multiplicidade das hipd-
teses de concorréncia que tem na co-autoria uma de suas expressdes.,

Também a designagio Do concurse de agentes (CP de 1969 ¢ Lei n°
6016/73) foi rejeitada em face do seu carater extremamente abrangente e
compreensivo até mesmo dos fendmenos naturais, quanto as leis de causa-
lidade fisica.

A reunido de pessoas para cometer um crime € um cencurso dz pesso-
as, expressao que soa melhor ndo somente porque reproduz a literatura e a
legislagdo de grande aprimoramento técnico - como ¢ Codigo italiano {Tit.
Quarto, Cap. Il1, artis. 110 e 5.} — mas também porgue evoca a existéncia
da pessoa humana, que € a causa e a consequéncia; o comego ¢ o fim da a-
ventura do Direito.

A proposta do Anteprojeto no terreno da participagdo € destacada
por aspectos bem definidos em confrontagdo com o Codigo Penal vigente.

A — CONSAGRACAO DOS TEXTOS DE REFORMA

As solugdes apresentadas pelos artigos 29 (e paragrafos) € 30 do An-
teprojeto, ndo constituem produto de geragao espontinea. Elas radicam na
experiéncia posta em movimento pela aplicagio pratica dos dispositivos do
Cddigo de 1940 em harmonia com os textos de reforma.

A manutengio da teoria monista se impde como exigéncias de certe-
za, de justiga e de seguranga. Tanto a doutrina como os tribunais reconhe-
cem a validade da férmula que passou incélume durante o periodo de dis-
cussdo do Anteprojeto de 1963, nos mais diversos e abertos centros de dis:
cussdo até os esotéricos encontros das comissoes revisoras. :
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Nos termos apresentados pelo Anteprojeto, fica resguardado o prin-
cipio da mdwlduahzagao das varias formas de participagao sem necessidade
da lei descer as distingdes exaustivas entre autor, co-autor, instigador e
cumplice como fazem alguns diplomas.

A consagragao de normas integradas ho Anteprojeto de 1963 e no
Cddigo Penal de 1969 enfatiza a oportunidade cientifica de que se revestem
¢ reconhecem ndo ter sido em vao o esforgo de todos quantos, mortos ou
vivos, merecem o aplauso da Nagdo brasileira.

B — A CULPA COMO FUNDAMENTO E MEDIDA DA PENA

Inovado a regra generalizadora que sintetiza a formula monista, o
Anteprojeto dispde: “Quem, de qualger modo concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade” (art. 29).

Trata-se de uma proclamacdo de principio que ilumina todo o quadro
do concurso e introduz uma auténtica cliusula salvatéria contra os excessos
a que poderia levar uma interpretagao literal e radicalizante do disposto a-
tuaimente no artigo 25 do Codigo Penal.

Néo € preciso dizer muito sobre a importincia da inovagido diante da
sua perfeita sintonia com um Direito Penal da culpa. A propésito, convém
lembrar que também no projeto de reforma portuguesa (Proposta de Lei n®
221/T) se consigna preceito de igual natureza: **Cada co- -participante é puni-
do segundo a sua culpa, independentemente de punigio ou do grau de cul-
pa dos outros comparticipantes’ (art. 29). . lIguaimente o Codigo Penal da
Republica Federal alema declara que cada, um dos’ participes sera punido
na medida de sua propria culpa sem considerar a sangdo correspondente
aos demais (art. 29). E o Cddigo Penal Tipo para a América Latina consa-
gra o principio através do artigo 37 afi rmando que cada participe ‘‘respon-
dera na medida de sua culpabilidade’’.

C — A PARTICIPACAO DE m:NOft IMPORTANCIA

Firmando o entendimento de que a cooperagio de pequeno relevo de-
ve ser tratada no setor reservado ao concurso de pessoas. porem como
causa de especial redugio da pena, o Antepmjeto propoe a diminuigio de
um sexto a um tergo (art. 29, §1°). :

O critério de redugio nao é arbitrario. Ele tem como parametros ou-
tras hiplteses modificadoras da pena sempre que a Culpdblllddde é sensivel-
mente atenuada, como ocorre com a minorante do artigo 12t §1° syjeita ao
mesmo guantum de atenuagio. '

Ao prever a atenuanie como facultativa, o Ameprojeto nao impede
que, na medigido concreta, 0 juiz deixe de aplica-la mesmo convencido da
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apoucada importancia da contribui¢io para o delito. Assim poderad ocorrer
em relagac ao sujeito que, embora emprestando um modesto e desnecessa-
rio auxilio, revela uma vontade dirigida ao delito em intensidade semelhan-
te a dos demais participes. A condigdo posta em movimento por um dos a-
gentes podera ser eventual e desproporcional as outras referentes aos co-
delmquentes mas 0 acordo estabelecido e as circunstancias podem autori-
zar um juizo de equiparagao no plano de culpabitidade,

D — A COOPERACAO DOLOSAMENTE DISTINTA

Avangando mais em relagio i proposta contida no Codigo de 1969,
o Anteprojeto nao se limita a declarar o principio da individualizaggo do con-
curso através da expressdo geral sobre a puni¢io de cada um na medida de
sua culpa. A pessoa que quis participar de crime menos grave, sofrera a
pena correspondente a este. Mas, s¢ o resultado mais grave for previsivel,:
a sanc¢do sera aumentada até a metade (art. 29, §29).

Cuida-se, neste passo, de reconhecer, por um lado a exigéncia da
individualizagio da culpa e, por outro, o imperativo da proporcienalidade da
punicdo pelo fato mais grave estar na linha de desdobramento psmologlco_
da conduta do part:c:pe

Esta solugao é justa e afasta o espectro da responsablhdade apenas
iem fungao do evento. Em outro setor do Anteprojeto se adota, como um
:dos pontos cardeais do sistema, a proclamag¢ido de que nenhum resultado-
mais grave podera ser debitado ao causador do crime se o comportamento-
nao for, ao menos, culposo (art. 19).

E — CONDICOES E CIRCUNSTANCIAS INCOMUNICAVEIS

Seguindo o Cddigo de 1969, o Anteprojeto preferiu utilizar os voca-
bulos condicies € circunstincias como fendémenos distintos e de caracteristi-
cas proprias, conforme ja se comentou,

F — O ESPIRITO DOS TRABALHOS DE REVISAOQ

Apoiados em ligOes extraidas da experiéncia e da devogao de pena-
listas responsaveis pela vida e transfiguragio do sistema penal brasileiro €
louvando-se, na medida do possivel, nos modelos e nos regimes de outros
paises, os trabalhos de revisdo do Cédigo Penal de 1940 algancaram, com O
Presente Anteprojeto, mais um estagio em seu proceder histérico. Nao se
trata, portanto, de obra acabada ou contaminada pela suposigdo do perfec-
cionismo. Ao contrério, ela padece dos vicios naturais as meditagdes & aos
inventos do Homem,
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Em um Estado social e democratico de Direito os projetos legislati-
vos devem merecer ampla consulta da comunidade sem discriminacao ou
preconceitos, permitindo-se a contribuicao de todos e proclamando-se a q-
bertura dos portos a fim de ndo se estancar indevidamente os produtos do
conhecimento humano,

Ao contrario da atmosfera dominante nos regimes autoritarios, ca-
racterizados pela desergdo politica dos cidaddos, o ambiente que se deseja para
a discussao das idéias do Anteprojeto é o mais espontaneo e aberto.

Ao fundo de todas as preocupagdes que se manifestam no tempo dos
trabalhos de redagdo e hoje prosseguem no trecho da critica, o espirito do
Anteprojeto é sensivelmente talhado pelo cinzel da esperanga,

E a esperanca ancora também na doutrina que, amadurecendo em tor-
no da esséncia e da circunstincia da pessoa humana, implica num senti-
mento: o sentimento necessirio para impedir a destruigao da cultura, assim
como foi duramente afirmado por Kirchmann: *‘trés palavras modificadoras
do legislador convertem em lixo bibliotecas inteiras” (em Juan Ramon Ca-
pella, Sobre la extincion del derecho y la supresion de los Juristas, ensaio critico
divulgado em Materiales para la critica de la Filosofia del Estado, Barcelona,
1976, p. 63).
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