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Resumo: 0 objetivo deste artigo é investigar a admissibilidade da
exigéncia de dolo duplo para a punigdo da participagdo, mesmo que o Cédigo
Penal brasileiro ndo a exija legalmente. Para isso, investiga a homogeneidade
ou o principio da convergéncia entre os elementos subjetivos, para concluir
que deve haver uma radicalizacdo da ideia, aceitando-se apenas participacao
dolosa em autoria dolosa. Em seguida, examina-se sobre o contetido do dolo do
participe. Tudo isso leva a conclusdo de que ha boas razoes tanto sisteméticas
quanto politico-criminais para exigir a convergéncia dolosa.

Palavras-chave: Intervencdo delitiva acessdria; Dolo; Convergéncia;
Acessoriedade; Homogeneidade.

1. Introdugio

As diversas condutas humanas praticadas diariamente sdo objeto
de interesse do Direito Penal, cujo direcionamento legal é a punigao
de condutas lesivas ao bem juridico. Na sistemética da teoria do
delito, é a intervencédo delitiva que trata das condutas humanas que
interferem no ndcleo duro protegido pelas normas. Essas condutas
humanas sdo categorizadas quase que de forma unénime pela
literatura penal em condutas principais — autoria — e condutas
secunddrias — participagao (Santos, 2012, p. 341-369). De maneira
mais especifica, outra parcela da literatura penal trata das chamadas
agoes neutras (Greco, 2004).

Embora a intervengdo delitiva seja sistematicamente um tema
afeto a tipicidade objetiva, existem consequéncias importantes
na sua relagdo com a tipicidade subjetiva. O problema que se
quer resolver nesta investigagdo é: exige-se a homogeneidade do
elemento subjetivo para configurar a participagdo criminosa? Uma
tal exigéncia é admissivel do ponto de vista sistematico e politico-
criminal? Qual é a natureza do dolo do participe?

Para responder a tarefa serd preciso verificar se o Cédigo Penal
brasileiro comporta uma interpretagédo radical da homogeneidade
do elemento subjetivo dos intervenientes. Para atingir esse objetivo,
serd preciso interpretar a norma a partir do fim a que se destina
o Direito Penal: a contengdo do poder punitivo. Nesse sentido, é
imprescindivel a utilizagdo da literatura penal nacional e estrangeira,
de modo a constatar a ratio de cada pensamento sobre a questéo
para verificar se sdo adequadas a sistematica penal brasileira e se
podem ser aproveitadas.

Abstract: The aim of this article is to investigate the admissibility of the
requirement of double intent for the punishment of participation, even though
the Brazilian Penal Code does not legally require it. To do this, it investigates
the homogeneity or principle of convergence between the subjective elements,
to conclude that there should be a radicalization of the idea, accepting only
intentional participation in intentional authorship. It then examines the content
of the participant's intent. All of this leads to the conclusion that there are good
reasons, both systematic and criminal-political, to demand felonious convergence.
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A hipétese a ser constatada é a de que, caso seja possivel interpretar
de maneira radical a homogeneidade do elemento subjetivo dos
intervenientes, essa interpretagcdo levard a reducdo do ambito
punitivo no Direito Penal brasileiro, ja que estreitaria a possibilidade
de habilitagdo de uma norma de extensao de punigéo ao participe.

2. O principio da acessoriedade e o contetido do dolo do participe

Com excecdo da conduta do autor — que habilita o tipo penal —,
em um modelo de intervengdo diferenciador ninguém é punido
sendo por norma de extensao da punibilidade que, no Cédigo Penal
brasileiro, é o art. 31. E ele quem define os contornos punitivos
participe. Na perspectiva do critério do dominio do fato, o participe
é alguém que contribui para o fato tipico, mas ndo domina o fato
(Lascano, 2005, p. 538). No critério da violagdo do dever participe é
quem contribui para o fato, mas que ndao tem o dever especial (Roxin,
2000, p. 385-387).

Ainda que haja diversas classificacdes da categoria participagdo,!
é preciso abordar dois aspectos essenciais sobre a ela: a
acessoriedade e o contelido do dolo do participe. A teoria do
delito majoritariamente adota um conceito analitico de crime,
com uma clara separagdo entre tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade (Tavares, 1980, p. 1-3). O injusto é caracterizado
apds uma dialética entre tipicidade e antijuridicidade (Tavares,
2019, p. 178-179). Didaticamente, cada teoria sobre acessoriedade
significa um avancar nos filtros da teoria do delito. Atualmente, é
majoritdria a punibilidade de uma participagdo criminosa quando
hé a formagédo do injusto penal. Como na sistemética da teoria do
delito, a culpabilidade é o momento no qual o legislador avalia a
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subjetividade inerente ao ser humano — essa categoria estaria fora
do ambito da caracterizagdo da participagdo criminosa. Ou seja, ndo
se comunica entre os intervenientes a culpabilidade em razdo de
ser um elemento eminentemente pessoal. O que se exige é que o
fato tipico e antijuridico seja comum (Santos, 2012, p. 358-359). H3,
entretanto, outras trés propostas que aqui se menciona, mas se deixa
de abordar em razdo do espago e objetivo. Sao elas: a acessoriedade
minima, para quem basta a tipicidade comum; a acessoriedade
maxima, para quem é preciso fato tipico, antijuridico e culpabilidade
do autor para que haja participagdo; e a hiperacessoriedade, que,
além dessas exigéncias da acessoriedade méxima, exige também
que o autor seja punivel? Independentemente da teoria que se
adote, a realidade é que a conduta é acesséria e dependente de
uma conduta principal.

O tipo complexo estabelece um primeiro filtro objetivo e, somente
apos esgotada sua andlise, as questdes subjetivas do tipo sdo
avaliadas. Sendo a autoria e participagdo problemas de tipo
objetivo,® ndo se vé como o dolo pode auxiliar na distingéo entre
autoria e participagédo (Martinez Alcafiz, 2012, p. 149-151). Ndo se
estd a descartar a importancia do elemento subjetivo, mas se esta
a afirmar que ele ndo tem espaco para a definicdo de autoria e
participagao como categorias, embora seja relevante como premissa
do critério do dominio do fato, que somente se aplica aos crimes
dolosos (Greco; Leite, 2014, p. 25). Em resumo: néo é o dolo quem
vai definir se uma pessoa € autora ou participe, mas € o dolo quem
vai ajudar a determinar a aplicagdo do critério do dominio do fato.

Dolo, seguindo o que determina o Cdédigo Penal brasileiro e a
literatura penal majoritaria sobre o tema, consiste em consciéncia
e vontade de produzir uma lesdo ao bem juridico, concentrando o
dominio do agir na vontade. E, assim, dominio sobre o curso causal
dirigido a uma finalidade ilicita (Tavares, 2018). Qual &, entretanto, o
dolo do participe? Deve ele ter consciéncia e vontade em relagao a
consumagao do fato principal ou é suficiente consciéncia e vontade
em relagdo a tentativa?

O ponto nevrdlgico do problema entre as duas questdes estd na
hipétese do agente provocador (instigador). Aquele que provoca um
terceiro a cometer um crime, mas que tem o objetivo de impedir
a consumagao, deve ser punido como participe? A adogdo de um
posicionamento ou de outro implica em punir ou ndo aquele que
provoca. Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 361-362) defende que
o dolo do instigador tem por objetivo imediato criar a decisédo no
autor de realizar o injusto e por objetivo mediato a realizagdo do
injusto pelo autor. Além disso, para Cirino, se a instigagao é realizada
por agente provocador que deseja a tentativa apenas ou que quer
somente a consumagao formal (excluindo a lesdo material do bem
juridico), a instigagao seria impunivel por impossibilidade de lesao ao
bem juridico. José Danilo Tavares Lobato (2010, p. 27), discordando
da solugdo de Cirino, afirma que, se o agente provocador ndo tomar
as devidas precaugdes e, em razdo de amadorismo, o crime acabar
se consumando, ele ird consumar o crime, razao pela qual ndo faria
sentido falar em impropriedade absoluta do meio, concluindo que
deve-se punir o instigador por ter instigado o autor a consumar um
fato tipico e antijuridico. O dolo seria, assim, dirigido a indugdo do
autor e ndo a consumagao do fato principal.

Tomando posigdo no debate, entende-se que o dolo do instigador
deve ser direcionado aquilo que Juarez Cirino defendeu: a
consumacao do injusto do autor. Mesmo que haja a critica, parece
ser sustentdvel a posi¢édo de Cirino. De fato, ainda que formalmente
houvesse o tipo penal, ndo havia a colocagédo de risco ao bemjuridico.
No caso de tréfico de drogas e flagrante preparado, por exemplo,
ndo ha hipétese de a droga ser mantida na posse do consumidor
(Santos, 2012, p. 361). Além disso, a consumacéo do crime pelo autor,
em razdo de o agente provocador néo ter tido a cautela necessaria
para impedir o delito, caracteriza, na verdade, uma culpa. Ele ndo
queria que o evento delitivo acontecesse — o que j& impediria a

existéncia do dolo pela adogdo de posicionamento feita — e foi a sua
falha em conduzir a situagdo-problema que foi incapaz de impedir a
consumagao do crime. Essa questdo inaugura jé o préximo item: é
possivel a inexisténcia de homogeneidade na participagdo?

3. Exige-se homogeneidade para a participag¢édo criminosa?

Como ja se disse, embora o dolo ndo seja Util na correta categorizagdo
das intervengdes delitivas, é relevante questionar se se deve exigir
homogeneidade para a participagédo criminosa. E do que se trata
tal exigéncia? A homogeneidade é a obrigatoriedade de que o
elemento subjetivo da conduta principal e da conduta acessdria
sejam equivalentes (Noronha, 1986, p. 208). A questdo parece ser
pacifica quanto a exigéncia de homogeneidade; a controvérsia fica
por conta de a exigéncia dessa homogeneidade ser em relagdo ao
dolo. Em outras palavras: admite-se a culpa dupla (conduta principal
culposa e participagéo culposa) ou apenas o dolo duplo (conduta
principal dolosa e participagéo dolosa)?

A divergéncia surge jd na América Latina. Sebdstian Soler (1992),
na Argentina, defende que a homogeneidade do elemento subjetivo
pode ser culposo. Nesse caso, admitiria que alguém, violando um
dever objetivo de cuidado, tomasse parte em uma conduta principal
também culposa. O professor argentino afirma que é possivel, por
exemplo, a participagdo culposa em crime culposo na hipdtese
em que “[...] dos amigos resuelven guiar un automdvil a velocidad
excesiva y cada uno presta a ello su colaboracion” (Soler, 1992, p.
315).

A literatura penal nacional é bastante afirmativa em admitir coautoria
em crimes culposos (Nucci, 2020, p. 302-303). Embora o debate sobre
a viabilidade de coautoria em crimes culposos seja relevante, deixa-
se de avalid-la em razdo dos estreitos limites do artigo. Por algum
tempo, Roxin (2000, p. 743) defendeu que os crimes culposos se
resolviam através do critério dos delitos de dever. Entretanto, melhor
avaliando a questao, verificou que aos crimes culposos se aplica o
conceito extensivo de autor, no qual todos aqueles que contribuiram
causalmente para o fato sdo considerados autores. Nesse modelo,
ndo ha a diferenciagdo entre autores e participes (Greco; Leite, 2014,
p. 34-35). Ou seja, todos, que a partir da conduta violarem um dever
objetivo de cuidado, sdo categorizados como autores. Além disso,
ndo ha acordo comum que fundamente uma autoria conjunta.

J& Nelson Hungria e Heleno Fragoso (1978, p. 636) defendiam que:
“do ponto de vista subjetivo, a participagéo requer vontade livre e
consciente de cooperar na agdo delituosa de outrem” Com excegao
da liberdade — que tem seu especial espago na teoria da agdo”
ou na culpabilidade (Lobato, 2010, p. 25-26) —, exigiam Hungria e
Fragoso (1978, p. 636) consciéncia e vontade. Esses elementos
constituem aquilo que se denomina como dolo. Diziam os autores
que “[...] dolo é consciéncia e vontade de realizagdo da conduta
tipica” (Hungria; Fragoso, 1978, p. 542). Como Hungria e Fragoso
exigiam a homogeneidade do elemento subjetivo para a participagao
e, sob sua dptica, a participagao exigia a vontade livre e consciente
de cooperagdo na agdo tipica de outra, parece bastante claro que os
autores defendiam a necessidade do dolo duplo.

A questdo é que o nosso Cédigo Penal nédo exige, legalmente, a
homogeneidade de dolo entre as interveng¢des de autor e participe,
como o faz por exemplo o Cddigo Penal alemao (Greco, 2004, p. 8).
Porém aqui se entende que existem boas razdes para sua exigéncia.
Primeiro,emrazaoda estruturadaacessoriedade; segundo, porrazes
de politica criminal. A participagdo é em grande medida acessoria
do tipo — em parte como um ataque acessério ao bem juridico
(Roxin, 2014, p. 207-208) — e por isso depende da conduta principal
autoral. Ou seja, 0 objeto da conduta acessdria € o tipo de injusto.
Dessa forma, o sujeito que vai contribuir sem o dominio do fato ou
sem o dever especial que o tipo exige deve, ao nivel da consciéncia,
saber que sua conduta vai violar o tipo penal. E contraditério que,
cognitivamente, uma pessoa saiba que cria um risco juridicamente
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desaprovado em razdo de um manejo equivocado do bem — culpa
consciente — e saiba que contribui conscientemente para um tipo
objetivo. Sdo conhecimentos diversos. Somente no dolo — inclusive
no eventual — é que uma pessoa, em termos cognitivos, sabe que
viola um bem juridico e, em razdo disso, orienta suas agdes nesse
sentido, querendo essa violagéo conhecida.

Com relagéo a culpa inconsciente, sua estrutura é incompativel com
a acessoriedade exigida para a participagdo. Isso porque, na culpa
consciente, o sujeito sequer tem consciéncia de que sua conduta
chega a violar um dever objetivo de cuidado ou que sua conduta
gera um risco desaprovado em razdo de manejo equivocado do
bem. Se ele sequer tem esse conhecimento, ele sequer expressaria
a possibilidade de contribuir para a lesdo a um bem juridico de
autor doloso. O que se quer dizer é que, se a conduta do participe
é acessoria do tipo e consiste em uma agressao acessoéria ao bem
juridico, ele precisa necessariamente ter consciéncia de que viola
acessoriamente esse bem juridico. Sendo vedada a possibilidade
de uma participagdo culposa em autoria dolosa — por auséncia de
homogeneidade — e uma participagéo culposa em autoria culposa
— em razdo da estrutura que se expds — restaria, portanto, uma
participagao dolosa em autoria dolosa.

Em termos de politica criminal, acredita-se que a exigéncia do
duplo dolo é bastante necessdria para reforgar a contencédo do
poder punitivo. Portanto, embora ndo haja essa exigéncia legal,
sua admissao representa a restricdo da punicdo da participagéo a
uma fragdo de hipdteses: quando houver convergéncia dolosa entre
participe e autor. Entende-se que é possivel fazer essa interpretagao,
sobretudo pela omissao legislativa.

4. Conclusdo

O artigo buscou debater se, mesmo o Cdédigo Penal brasileiro
nao sendo taxativo com relagcdo a exigéncia de dolo duplo entre
participe e autor, é possivel uma tal exigéncia nos moldes do que
impde — legalmente — o0 §27 do Cdédigo Penal alemao. Inicialmente
se expds o que a literatura penal compreende como fundamento
da participagdo criminosa: o principio da acessoriedade. Nesse
aspecto, seguiu-se o que a literatura majoritariamente defende: a
acessoriedade limitada, cuja exigéncia para a punigao do participe é
que a conduta do autor seja injusta.

Ainda que houvesse controvérsia sobre o contelido do dolo
do participe — se deve ter consciéncia e vontade em relagédo a
consumagao do fato principal ou se € suficiente a vontade em
relagdo a tentativa —, tomou-se parte no debate com a colocagéo
de argumentos e consequente adogéo de posicionamento em favor

da primeira perspectiva.

Em seguida, apresentou-se o que a literatura penal compreende
como homogeneidade do elemento subjetivo para a participagéo,
demonstrando que j& na América Latina hd divergéncias. Mas
que, no Brasil, é tradicional a ideia de que somente se pune a
participagdo se ela for dolosa em crime doloso praticado por autor.
Para afastar a ideia de que é possivel homogeneidade em relagéo
ao elemento culpa, foram colocados argumentos tanto dogmaticos
sobre o critério do dominio do fato e sobre a prépria estrutura da
consciéncia sobre a intervencédo ao bem juridico, quanto politico-
criminais, cujo principal objetivo é a contencdo do poder de punir
e a restricdo da participagdo as hipdteses de dolo duplo sédo mais
limitantes do potestas puniendi.
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