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1 INTRODUCAO

O Direito Penal €, no Ordenamento Brasileiro, a ultima ratio legis, o que significa
afirmar que esse ndo devera ser aplicado frente a possibilidade de se utilizar outro
ramo do Direito. Isso porque, a aplicagdo de uma sancdo penal € uma medida
rigorosa, que possivelmente venha a restringir determinados Direitos Fundamentais,
como se observa, por exemplo, a restricdo do direito de ir e vir (art. 5°, XV, CF/88),

diante da pena de recluséo.

Assim, é de extrema importancia que as sanc¢fes penais aplicadas pelo Estado, frente
a individuos que venham a cometer delitos, atendam as finalidades da pena adotadas

pelo Ordenamento que se refere, bem como respeite a dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, torna-se imperioso que se erre ou exagere o quanto menos frente
a rigidez do Direito e do Processo Penal. Contudo, diante da antiguidade do atual
Caodigo Penal, que foi promulgado em 1940, ha de perceber com o tempo, hipbteses
nao antes previstas, ou que acabaram por passar despercebidas, ou com analise

superficial.

Uma das conjecturas que nao foi aprofundada de maneira esclarecedora, é sobre a
forma que se deve encarar a figura do mandante de crime. Diante de tal lacuna,
observa-se certa inconsisténcia entre doutrina e jurisprudéncia, o que pode interferir

de forma grave na seguranca juridica que todo Ordenamento deve buscar.

Frequentemente posto como autor imediato, 0 mandante responde, por vezes, como
guem praticou a acdo do tipo penal, mesmo néo o tendo feito. Portanto, é necessario,
em primeiro momento, compreender qual a finalidade da sancdo penal adotada pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro, e suas teorias. Apds, merece andlise do conceito de
culpabilidade como grau de reprovacéo, e qual sua interferéncia no estabelecimento

das penas.



2 FINALIDADES DA PENA

Uma sancédo penal é eficaz quando se atende aos seus objetivos. O Cdédigo de
Hamurabi, por exemplo, tinha a finalidade de reciprocar o dano cometido, tdo somente
para punir. Portanto, tal Cédigo vigente no século XVIII a.C. na Mesopotamia, entendia
gue apenar determinado sujeito quebrando-lhe um 0sso, pois esse quebrou um 0sso
de terceiro (art. 197), cumpria a finalidade da imposicdo de sancbes penais para

aquele ordenamento.

Ao longo do tempo, cada ordenamento juridico no mundo foi adaptando suas sanc¢des
e suas respectivas finalidades, criando uma pluralidade de funcdes, as quais aqui
serdo expostas. Ao que se objetivava, a finalidade da pena, em cada ordenamento
juridico, visava justificar o proprio ordenamento penal, como esclarecido por Jorge de

Figueiredo Dias:

O sentido, o fundamento e as finalidades da pena criminal sdo determinacdes
indispenséaveis para decidir de que forma deve aquela atuar para cumprir a
funcdo do direito penal: elas reagem, por conseguinte, sobre o proprio
conceito material de crime (...) e co-determinam, por ai, a resposta a questéo
da funcdo do Direito Penal. (1999, p. 90)

Desta forma, entende-se que a pena imposta pelo Estado, com base no sistema penal,
justifica o proprio sistema, na medida em que sao delimitadas, de acordo com o tipo

de punicéo, sua rigidez e duracgéo.

O direito penal, portanto, se justifica por meio da pena que impde, a fim de retribuir
uma acao ou omissao que venham a descumprir o que manda o ordenamento juridico.
Em outro prisma, a pena também funciona como uma amostra da presenca do Estado,
em meio a sociedade, para poder demandar dos cidadaos, que ajam de acordo com
0 que pelo Estado for estipulado. Na licdo de Santiago Mir Puig (1982, p. 15), "La pena
es, em efecto, uno de los instrumentos mas caracteristicos con que cuenta el Estado
para imponer sus normas juridicas, y su funcion depende de la que se asigne al

estado."”



Percebe-se, assim, que o Estado determina ndo so6 a funcdo da pena, mas também o
efeito de sua atuacdo punitiva penal, em meio aos cidadaos legislados naquele
determinado espaco.

As penas também deverdo se ater ao maximo aos Direitos e Garantias Fundamentais.
Apesar de ser um processo traumatico para qualquer individuo, as sanc¢des penais
nao deverao ferir a Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que o Brasil é, segundo
o artigo 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, um Estado Democratico
de Direito.

Ao analisar a licdo de Daury Fabriz, percebe-se que o Estado esta obrigado também

pelos Direitos Fundamentais:

A virtude dos direitos e garantias fundamentais e dos direitos humanos em
geral, reside no fato de possibilitar que varias tematicas do Direito possam
ser tratadas, na medida em que o Estado de direito significa Estado cingido e
obrigado pelos direitos e garantias fundamentais. (2007, p. 9)

Assim, por mais que a pena deva servir de punicdo, bem como possa vir a restringir
determinados direitos, o Estado néo se libera do dever de garantir os demais Direitos
Fundamentais, uma vez que esta obrigado por sua propria constituicdo em Estado

Democratico de Direito.

A pena, portanto, tem grande sobre-eminéncia na matéria criminal de um pais, néo
podendo essa ser elaborada sem fins e funcdes estritamente delimitadas, para que se
possibilite atender os anseios da sociedade, de maneira harmbnica, prezando pela

“justica”, e sempre em respeito aos direitos e garantias fundamentais.

2.1 TEORIA ABSOLUTA OU RETRIBUTIVA DA PENA

A primeira dessas, € a teoria absoluta da pena, ou retributiva. Essa, busca uma
punicdo de forma mais imediata, uma vez que sua funcéo é retribuir o mal causado
pelo sujeito que se sanciona. Portanto, tem-se a san¢c&o penal como fim em si mesmo.
O direito penal, para tal teoria, teria como finalidade aplicar pena para punir quem, ao

prisma do ordenamento juridico, se comportou de maneira proibida.



Tal teoria prima pelo livre-arbitrio, tendo um castigo para aquele que o usar de maneira
a ferir um valor ou bem juridico que se deve proteger. Dessarte, a justica em tal teoria

se obtém a partir do castigo imposto ao delinquente, tdo somente para castiga-lo.

Percebe-se, no entanto, a falha da referida teoria, em elucidar o motivo da sanc¢ao que
se aplica, e por qual motivo competiria ao Estado fazé-lo. A qual diapasao social se
busca preservar, ou qual valor que se defende a partir da pena, sédo questdes vagas
nesta teoria. Com relagéo as teorias retributivas, Francesco Carrara se manifesta no

seguinte sentido:

Todas essas formulas tém por base um principio moral abstrato, mostrando
que o delinquente merece punicdo, mas ndo explicando porque esta é
infligida pela autoridade social, e exclusivamente por ela. De tal modo, para
se chegar a esse resultado, h& necessidade de uma segunda teoria e de uma
segunda demonstracéo, assim como a formula de necessidade social requer
uma segunda teoria para demonstrar a razao de ser do Estado. (1957, p. 53)

Portanto, tal teoria determina que o individuo que delinquir devera ser punido, mas
nao justifica o “monopdlio” do direito de punir pelo Estado, e tampouco esclarece o

gue se busca como resultado a tal punicéo.

E dessa teoria que deriva a Lei de Talido, popularmente conhecida pela expresséo
“olho por olho, dente por dente”, que fora a lei adotada pelo referido Codigo de
Hamurabi. Tal ordenamento juridico visava tdo somente a punicdo, sem buscar

preocupacdes quanto aos fins e consequéncias sociais dessa.

2.2 TEORIA PREVENTIVA OU RELATIVA DA PENA

Apoés a auséncia de uma justificacdo da pena, e a consideracéo da sancéo penal como
fim por si préprio, nasce a segunda teoria da pena: preventiva ou relativa.

Nesta ocasido, por Gamil Foppel el Hireche (2004, p. 22), a pena passa “a ser vista
como algo instrumental: passa a ser um meio de combate a ocorréncia e reincidéncia

de crimes. E, notadamente, uma perspectiva utilitarista”.



Desta forma, entende-se que a sancgéao € instrumentalizada, para reforcar a ideia de o
Estado estar sempre contra o crime, ou sua repeticdo. Portanto, as medidas adotadas
e tomadas pelo Estado, estariam sempre em sentido contrario ao delito.

A pena nessa teoria, serve ndao em forma de retribuicdo, mas sim de prevencao.
Busca-se que néo se cometa mais crime, frente a puni¢cdo imposta. A finalidade da
pena, diz respeito tanto ao apenado, tendo como objetivo evitar que o individuo
cometa, ou volte a cometer delitos, quanto a sociedade que observa a puni¢cao sendo
imposta de fato, de forma a amedrontar a populacdo, ao saber da possibilidade de

sofrer da pena, caso cometam um delito.

Portanto, os objetivos de tal teoria séo evitar que o crime aconteca e, caso aconteca,
evitar que venha a se repetir pelo individuo que o cometeu anteriormente.
Conjuntamente, busca-se que a puni¢cdo gere uma reproducado na sociedade que
observou o individuo delinquir, no sentido de que ndo se delinqua. Ha, por

conseguinte, dois focos de atencdo em tal teoria: o individuo e a sociedade.

A sociedade tem especial atencdo na teoria da prevencdo geral, a qual trata a
coletividade de forma unissona, ou seja, aqueles que ja delinquiram, aqueles que

pretendem delinquir, € 0s que sequer cogitaram em agir desconforme as leis.

Sua primeira ramificacdo € a prevencao geral negativa, em que se almeja utilizar do
medo psicologico nos individuos da sociedade, a fim de que os cidadaos, em plena
razao, reconhecam que ndo vale a pena cometer qualquer ilicito. Pretende-se mostrar
aqui que o individuo que cogitar agir em desconforme a lei, ponderara sobre a
possibilidade de ser apenado, portanto tenderia a ndo agir de tal forma. Na licdo de

Hireche:

Considera-se, entao, que a existéncia da norma penal infundiria nas pessoas
um temor que, em sendo violados os preceitos legislativos, sobre elas recairia
uma pena e este amedrontamento as impediria de cometer Iilicitos.
(HIRECHE, 2004, p. 34)



Portanto, nessa perspectiva, os individuos possivelmente deixariam de delinquir

justamente por medo da sancdo que, em regra, € imposta aquele individuo que

conhecidamente infringiu uma norma juridica penal.

Sua segunda ramificacdo, a teoria da prevencao geral positiva, almeja demonstrar
eficicia do ius puniendi, a fim de garantir que seja de geral sabenca que o medo que
se propaga, de fato se concretiza aqueles que venham a desrespeitar o ordenamento
penal vigente. Pretende-se mostrar aqui, por sua vez, que os individuos séao de fato
apenados, quando couber, para que os cidaddos tenham conhecimento da

funcionalidade do sistema penal.

Essa é uma tentativa, que na visdo dessa teoria € bem sucedida, de afirmar os valores
defendidos pelo ordenamento juridico em questao, e seria uma espécie de reparacao
Estatal de determinado valor social, anteriormente ferido. Como bem explica Paulo
Queiroz (2001, p. 40): “a pena, enfim, seria a restauracéo — simbolica — da integridade
dos sentimentos coletivos lesados pelo delinquente, reacdo necessaria, pois, a

estabilizacdo social”.

Por conseguinte, a linha de raciocinio seria a de que um Estado determina uma
sancdo penal correspondente a uma acado, pois essa estaria ferindo determinado
principio que, teoricamente, deve ser defendido. Uma vez ferido o principio, a

aplicacdo da pena seria a restauracao do desrespeito ao valor que ali se defende.

A teoria da prevencdo especial, por sua vez, destina-se de forma especifica ao
individuo que agiu desconforme a lei. Sua primeira ramificacéo, a teoria da prevencao
especial negativa, almeja retirar o individuo delinquente do convivio social, para que
esse esteja impossibilitado de cometer novos crimes enquanto estiver recluso. A
doutrina, em especial a de Jorge de Figueiredo Dias, utiliza-se da expressao “funcao
inocuizadora”, para tratar da retirada no individuo da sociedade, em meio a prevencao

especial negativa.

Ja em sua ramificagéo positiva, almeja-se, entdo, transformar o individuo, para torna-
lo apto a reinsercdo na sociedade, sem que venha a delinquir novamente. Nota-se

gque ndo se trata de ressocializar, a partir do entendimento de que nao se pode



ressocializar um individuo, descarregando-o de todo seu historico e contexto de vida,

mas tdo somente recupera-lo a aptiddo de conviver em sociedade.

Em precisa critica com base na obra de Romeu Falconi, Hireche leciona no seguinte
sentido:

Veja-se que a propria nomenclatura — ressocializacdo — traz consigo uma
ideia preconceituosa, senao utdpica. De fato, argumentar que a finalidade da
norma penal é ressocializar alguém fere letalmente principios basicos da
sociologia, em que se deve respeito a todo o0 processo de socializagdo a que
o individuo foi submetido, como forma de garantir a diferenca. Por outro lado,
falar-se em “ressocializacdo” — nos moldes em que sdo propostos por esta
teoria € pensar que sera possivel “socializar” as pessoas conforme o
interesse da classe dominante. Preferivel, portanto, falar-se em reinsercao
social, adotando-se, desta maneira, a ideia de Falconi. (2004, p. 27)

A critica, muito precisa por sua vez, esclarece a impossibilidade de se utilizar do
interesse social da classe punitiva, para instaurar novos preceitos nos individuos sob
tutela punitiva estatal. Nao se pode ignorar toda a carga historica, social e familiar do
individuo, em uma tentativa de demonstrar que agiu de maneira errada. Deve-se,
portanto, trata-lo como um individuo com prépria “socializagdo”, adaptando-a,

somente, ao convivio licito em sociedade.

Tal teoria falha, no entanto, ao determinar que a pena sera tdo somente enquanto
perdurar a ‘periculosidade’ do individuo, ou seja, enquanto nao for possivel reinseri-lo
na sociedade. Portanto, um individuo que tenha uma dificuldade maior para se
reinserir na sociedade, por um delito pouco grave, poderia ficar maior tempo
inocuizado que um individuo que cometeu crime mais grave, mas que se adaptou a

reinsercao mais facilmente.

Ja na parte geral, da teoria, ndo se contemplou aqueles individuos que agem, sem ter
medo, racionalidade, quanto as possiveis consequéncias juridicas que seus atos |Ihe
podem trazer, mostrando-se, também, como fragil nesse aspecto.

Ante a insuficiéncia da teoria preventiva, bem como da teoria retributiva, nasceu uma
terceira teoria, que objetivou unir as fei¢cdes positivas de ambas em uma Unica: a teoria

eclética ou mista.
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2.3 TEORIA ECLETICA OU MISTA DA PENA

Ao somar e fundir ambas teorias, o Brasil adotou a Teoria Eclética, ou mista, da pena.
Criticam-se ambas teorias anteriores, mixando-as, uma vez que, segundo De Toledo

y Ubieto, essa:

Unidimensionalidade, em um ou outro sentido, mostra-se formalista e incapaz
de abranger a complexidade dos fendmenos sociais que interessam ao
Direito Penal, com consequéncias graves para a seguranca e os direitos
fundamentais do Homem (1981, p. 217)

As teorias anteriormente explanadas, se demonstraram ineficazes em suas
individualidades, perante a complexidade social do conjunto de pessoas que estariam
pairando sobre. Percebe-se, assim, a incapacidade mencionada por De Toledo y
Ubieto.

Essa tem, claramente, como finalidade da pena a retribuicdo do delito praticado, bem
como prevenir que os delitos sejam cometidos novamente, tanto por aquele que ja o
cometeu, quanto pela sociedade, portanto a prevencao especial e geral.

Com a juncdo das duas teorias citadas, compds-se em parte, a Teoria Eclética,
adotada pelo Brasil. As teorias originarias, portanto, se organizam de forma
concorrente, ndo priorizando nenhuma das finalidades de cada frente a outra, como

bem observou Roxin:

En las formulaciones més recientes de la teoria de la unién, la retribucion, la
prevencion especial y la prevencion general se tratan mas bien como fines de
la pena de igual rango. Se parte de que ninguna de las teorias penales esta
ordenada o prohibida por la ley, de forma que —en cierto modo, segun las
necesidades— puede colocarse en primer plano tanto uno como otro fin de
la pena. (1997, p. 94)

Ambas teorias, portanto, encontram o mesmo alcance para justificar a finalidade da
pena. No entanto, como ambas possuem aspectos divergentes, em determinadas
situaclBes, pode-se perceber uma como priorizada em relacdo a outra, ndo se

desfazendo, contudo, da outra.

Importa destacar que € dever da pena brasileira atender a todas as ramificacdes de

cada teoria ao imputar penas a cidadaos que venham a delinquir. Porém, ha de se
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analisar se, de fato, atende-se a teoria da prevencdo geral negativa da pena, ao

apenar o mandante de crime conforme se apena um autor imediato.
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3 CULPABILIDADE COMO GRAU DE REPROVACAO

O conceito analitico de crime é aquele fato tipico, antijuridico e culpavel. Quanto a
culpabilidade, sdo perceptiveis as inumeras definicdes e teorias que a compdem. No
entanto, o estudo sera direcionado ao grau de culpa que se deve atribuir a um fato
tipico e ilicito, em detrimento de outro distinto. A partir da separacédo, e proposi¢cdes
sobre se alguma delas deve ser vista de forma mais reprovavel, e qual, em caso

afirmativo, tem-se uma com grau de culpabilidade maior.

Em primeiro momento, tem-se tal grau de culpabilidade para proteger o individuo do
poder Estatal de retribuir a pena. Procura-se, assim, limitar a pena com base na
necessidade de prevencédo geral e especial, evitando, assim, que se aplique uma
mesma pena em casos leves, comparados a casos de maior gravidade. Na licao de

Roxin:

Exactamente debe decirse que la culpabilidad es un medio de limitar
sanciones juridico-penales, pero no de fundamentarlas, y que una sancién
juridico-penal limitada por el principio de culpabilidad se llama pena. (1997,
p. 50)

Entende-se, assim, que a culpabilidade vai privar o poder exacerbado do Estado de
punir, limitando-a na medida da culpabilidade no agente, e ndo de sua prépria vontade.

Define-se também que, a san¢ao penal regida pela culpabilidade do agente, € a pena.

Nesta seara, permite-se que se atribua pena maior agueles delitos mais reprovaveis,
a fim de evitar que esses sejam cometidos de forma recorrente. A funcdo da
culpabilidade aqui, € demonstrar a sociedade que, quanto mais reprovavel o crime,
maior a pena imposta, evitando seu cometimento junto a teoria da prevencao geral

negativa.

Para Cezar Roberto Bitencourt, in verbis:

Por outro lado, a culpabilidade também é entendida como um instrumento
para a prevencao de crimes, e sob essa 6tica, o juizo de atribuicdo de
responsabilidade penal cumpre com a funcdo de apostar estabilidade ao
sistema normativo, confirmando a obrigatoriedade do cumprimento das
normas. (2020, p. 455)
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Para melhor ilustrar, em uma hip6tese em que um individuo mata outro, de forma
culposa, por impericia a0 manusear um maquinario determinado, esse devera ser
apenado de forma mais branda, em comparac¢do a um individuo que executa uma
pessoa, em troca de pagamento financeiro, considerando que, em ambos casos, 0s

agentes estejam em condi¢des iguais perante o Direito.

Tal diferenca devera ser considerada, visto ndo a diferenca do resultado, uma vez que
€ a mesma: a morte de um individuo. Mas sim pela culpabilidade com que agiu o
agente do delito. Claramente, na primeira situacao, o grau de culpabilidade fora menor
gue no segundo, merecendo o devido reflexo na sancao penal a ser aplicada. Assim
se percebe a estrita relacdo da determinacéo de pena relativa a cada delito, por meio
de politicas criminais, e a culpabilidade com que agiu o agente. Mais uma vez Roxin,

com sua costumeira precisao quanto ao assunto:

Pues la funcién politico-criminal del principio de culpabilidad consiste, como
ya hemos visto, sobre todo en impedir que por razones de prevencién general
0 especial se abuse de la pena, y los abusos de este tipo (en los que la pena
no guarda relacién con la culpabilidad del delincuente) se pueden reconocer
rapidamente. Ademds, hay que tener en cuenta que la «teoria de la
determinacion de la pena», que en los Ultimos afios se ha convertido en una
ciencia auténoma. (1997, p. 50)

Pode-se interpretar a citagdo acima como um limite estatal, na esfera da politica
criminal, em punir de forma igual, agentes com culpabilidades diferentes. No entanto,
trata-se também do individuo, na esfera da prevencéo especial, para que nao recorra
ao crime mais grave, em detrimento de um mais leve, uma vez considerado a

gravidade de cada crime separadamente.

Cabe analisar entdo, tecnicamente, a culpabilidade das modalidades de autoria e
participacéo, e entender onde se encaixa o0 mandante, para entdo, entender como a

politica criminal deve tratar tal instituto em decorréncia dos demais.
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4 CONCURSO DE PESSOAS

Para que se configure o concurso de pessoas em determinada pratica delitiva, é
necessario a soma de alguns quesitos. O primeiro é a pluralidade de agentes, cada
um com sua respectiva conduta. O segundo se refere a relevancia causal de cada
acdo, independendo se tipica ou atipica, cabendo analisar em real o resultado da
acdo. O terceiro € o liame subjetivo entre 0s agentes que agem em concurso, ou seja,
o conhecimento de que, juntos, atuam para um fim ilicito. E, por fim, a convergéncia

na vontade do delito: as partes devem saber qual é o delito que se objetiva cometer.

Na gama de crimes elencados pelo Codigo Repressor, encontram-se, conforme
diferenciacao doutrinaria, dois tipos de crimes quanto aos sujeitos que o praticam:

plurissubjetivo e unissubjetivo.

O primeiro requer mais de um individuo para que se caracterize o delito, como
associacao criminosa, por exemplo, em que é necessario trés ou mais agentes,

conforme artigo 228, do Cdédigo Penal:

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de
cometer crimes; (BRASIL, 1940)

Portanto, para que exista o crime supramencionado, € necessario ao minimo o conluio
de trés individuos, sendo impossivel cometé-lo em dois agentes, ou um. Portanto,

tem-se 0 concurso necessario de pessoas.

O segundo, por sua vez, é todo e qualquer crime, cuja autoria requer tdo somente
(mas ndo necessariamente) um Unico agente, a excecao dos crimes de mao propria.
A maioria dos delitos ndo requerem a atuacao de agentes em conjunto para que se
configure o delito. No entanto, caso assim ocorra, observar-se-a o concurso eventual

de pessoas.

Apds o devido esclarecimento, ha recorrente imprecisao, embora compreensivel, da
definicdo de autor e participe nos crimes de concurso eventual de pessoas. Os delitos
sdo compostos por uma série de acdes que, com nexo causal, resultam na acdo

delituosa. O grande embate se observa, na medida em que as a¢des podem ser feitas
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por agentes diferentes, e nem sempre com mesma importancia para ocorréncia do

resultado que se analisa.

Para melhor compreender como delimitar o que se tem como autor e participe, em
especial referentes aos crimes unissubjetivos, a doutrina apresenta teorias que visam

esclarecer algumas das obscuridades no que tange o concurso eventual de pessoas.

A discussdo central de cada teoria gravita em torno da constituicdo numérica de
crimes quando h& concurso de pessoas. Sdo as teorias: pluralistica, dualistica e

monistica.

A teoria pluralistica, segundo Bitencourt, entende que:

A cada participante corresponde uma conduta propria, um elemento
psicologico proprio e um resultado igualmente particular. A pluralidade de
agentes corresponde a pluralidade de crimes. (2020, p. 568)

Entende-se, assim, que a quantidade de agentes € diretamente proporcional a
guantidade de crimes. Tem-se, portanto, que, em uma hipétese em que mae e filha
cometem um roubo, em que a mae age com violéncia, enquanto a filha age com a
subtracdo do bem, ter-se-ia dois crimes de roubo: um correspondente a méae, e outro

a filha.

A segunda teoria trazida € a dualistica, e para essa, “haveria uma infracdo penal para
os autores e outra para os participes” (GRECO, 2007, p. 430). Portanto, defende-se
nessa teoria que havera um crime Unico para a autoria, € um outro crime Unico para a
participacdo. Justifica-se, assim, a nomenclatura de tal teoria, na medida em que se

teria, ao maximo, dois delitos.

J& para a teoria monistica, ou unitaria, 0 concurso de pessoas em um mesmo crime
deve ser valorado como um unico crime cometido por mais de um agente. Portanto, a
legislacdo Brasileira, ao adotar tal teoria, soluciona a primeira questdo quanto o
concurso de pessoas, qual seja a valoracao delitiva nas hipéteses em que mais de um

agente corrobora para a execuc¢ao do crime.
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Como dito anteriormente, o delito € a soma de ac¢des que, com o devido nexo causal
a uma consequéncia, tem efeito proibido por lei. No entanto, as acdes podem ser
originadas de diferentes pessoas, e com importancias diversas. A teoria em comento
se encontrou limitada na medida em que considerava que todo e qualquer um que

incorresse ao crime, deveria responder por este em sua integralidade.

Chega-se a conclusdo da adocédo de tal teoria pela detida analise do artigo 29 do
Cddigo Repressor, em sua parte que dita “Quem, de qualquer modo, concorre para o
crime incide nas penas a este cominadas...” (BRASIL, 1940). Dessa forma, tinha-se
gue independia o tamanho na participacdo do delito, sendo sempre equiparados na

medida em que suportavam a pena de um delito Unico.

No entanto, tal modelo se encontrava rigoroso demais sobre aqueles que ndo agiam
de maneira t&o incisiva para a ocorréncia do crime. Na reforma do Codigo Penal, com
alei 7.209/1984, adicionou-se ao final do texto do caput do art. 29, a seguinte sentenca
“...na medida de sua culpabilidade” (BRASIL, 1984), adotando-se, assim, um sistema

diferenciador, no prisma da culpabilidade.

Tal adicdo insurgiu da percepcdo de um desequilibrio na aplicacdo da pena em
mesmas propor¢des a individuos que nédo agiram de forma igualmente culpéavel,

criando-se assim a participacdo em crimes. Em licdo de Bitencourt:

O legislador penal brasileiro adotou a teoria monistica, determinando que
todos os participantes de uma infragdo penal incidem nas sancdes de um
Unico e mesmo crime, e, quanto a valora¢édo das condutas daqueles que nele
participam, adotou um sistema diferenciador distinguindo a atuac@o de
autores e participes, permitindo uma adequada dosagem de pena de acordo
com a efetiva participagdo e eficicia causal da conduta de cada participante,
na medida da culpabilidade, perfeitamente individualizada. (2020, p. 570)

Compreende-se, entdo, que a partir da teoria unitaria, gue admite um crime Unico para
todos os participantes, decidiu-se adotar um critério para diferenciar as penas
imputadas as cada individuo, qual seja a culpabilidade. Dessa forma, tem--se uma

dosagem de acordo com cada participagao (lato sensu).

Buscou-se, entdo, abrandar a imputacdo de penas altas agueles agentes cujas

participacdes nado tiveram tanta relevancia, em comparacao aos agentes cujas agdes
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contribuiram de forma essencial para a consumacao do delito, considerando o fato

criminoso executado.

Dividiu-se assim, pragmaticamente, em autor e participe. De tal forma, solucionou-se,
portanto, a valoracdo do delito, frente ao concurso de pessoas. No entanto, é
necessario esclarecer a valoracdo das acfes de cada agente, no concurso de
pessoas, definindo-se autoria, e participagao.
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5 CONCEITO DE AUTORIA

Com a atribuicdo do sistema diferenciador & analise no que tange o concurso de
pessoas, fica evidente a importancia de se delimitar a diferenca entre a autoria, e a
participacao, nos delitos, para que se possa cumprir melhor o preceito constitucional
de individualizagdo da pena.

Mais uma vez, frente a imprecisdo legislativa quanto aos conceitos de autor e
participe, a doutrina exerce funcao crucial para a fluidez do Direito Penal na pratica,
de forma a remediar as lacunas observadas no ordenamento. Para tanto, seréo

apresentadas as definicbes mais presentes nas doutrinas modernas.

5.1 CONCEITO EXTENSIVO DE AUTOR

Tal conceito surge a partir da teoria da equivaléncia das condicfes, presente na teoria
monistica (ou unitaria), trazida pela doutrina quanto a codelinquéncia. Tal teoria
determina que toda condicdo que incorra para a consumacao do crime, deve ser visto

de forma equivalente.

Em primeiro momento, ndo haveria aqui discriminacdo de autor e participe. Portanto,
todo agente que colaborasse para a ocorréncia de um crime, independentemente da
proeminéncia da acao, responderia como autor deste. Destaca-se que, deve-se

observar a relevancia causal, bem como liame subjetivo das referidas acoes.

Dessarte, o conceito extensivo de autor determina que “todos aqueles que, de alguma
forma, colaboram para a pratica do fato, sdo considerados autores” (GRECO, 2007,
p. 433). Mediante um radicalismo em que até mesmo um mero cumplice seria

considerado autor, tal teoria ndo pudera seguir sem ajustar-se a legislacao.

Desta forma, a fim de evitar tal desproporcéo, essa teoria criou e acoplou a si mesma
a teoria subjetiva da participacdo. Conforme Bitencourt, essa teoria segue no sentido

de determinar que:
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E autor quem realiza uma contribuicdo causal ao fato, seja qual for seu
conteudo, com “vontade de autor”, enquanto é participe quem, ao fazé-lo,
possui unicamente “vontade de participe”. (2020, p. 574)

Logo, tal teoria determina que aquele que contribui de forma causal ao fato, € autor,
uma vez que possui 0 animus auctoris, de autor. O participe, por sua vez, possui 0
animus socii, de participe. Entende-se, portanto, que o autor quer o fato como proprio,

ao passo que o participe quer o fato como alheio.

5.2 CONCEITO RESTRITIVO DE AUTOR

Em contraposicao ao conceito anterior, este vem para reduzir o espac¢o de imputacao
de autoria, determinando que, somente aquele que praticar o nucleo do tipo, ou seja,

a acao expressa na capitulacéo do tipo, seria autor.

Portanto, segundo Greco, para tal teoria, é autor:

Aquele que praticasse a conduta descrita no nucleo do tipo penal. Todos os
demais que, de alguma forma, o auxiliassem, mas que nao viessem a realizar
a conduta narrada pelo verbo do tipo penal seriam considerados participes.
(2007, p. 431)

Portanto, usando-se como teoria base, essa em questdo, qualquer pessoa que,
apesar do envolvimento no crime, ndo tenha praticado a acédo nuclear, ndo seria
considerado autor. A titulo de exemplo, o individuo que induz, incentiva
financeiramente, planeja, fornece todo o material, e executa todos os atos
preparatérios para que um terceiro tdo somente praticasse o ndcleo do tipo, nao

responderia como autor.

Percebeu-se a fragilidade dessa teoria, na medida em que os militares de maior
escaldo que determinassem que militares de menores escaldo cometessem crimes
de guerra, como ocorreu nos paises que estiveram em regimes totalitarios, ndo

poderiam ser responsabilizados, como autor destes, no prisma da teoria sob analise.

Assim, visto tais incongruéncias, adotaram-se teorias da participacdo, para evitar a

impunidade dos individuos que nao praticaram o nucleo do tipo, mas que deveriam
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ser responsabilizados. Para tanto, receberam-se duas teorias: a objetivo-formal, e a

objetivo material.

A teoria objetivo-formal, tem o conceito restritivo de autor por sua esséncia, na medida
em que se considerara autor, aquele que praticar o verbo do tipo. Para exemplificar,
adotar-se-a o caso hipotético classico usado pela doutrina. Uma médica que, sabendo
da alergia a determinado medicamento do paciente A, e querendo Ihe tirar a vida, faz
uma solucdo com tal medicamento, e incube a um enfermeiro, que aplique o remédio
no paciente, matando-o, apés uma gravissima reacdo alérgica. Aos olhos dessa
teoria, o enfermeiro seria autor, mesmo nao sabendo que a médica teria alterado a

solucéo para que se tornasse mortal ao paciente, e a médica seria participe.

A teoria objetivo-material, por sua vez, procurou reparar as impropriedades trazidas
pela teoria supracitada. Assim, passou-se a analisar a contribuicdo de cada individuo
para que ocorresse o0 resultado do delito. Segundo Jesus (2001, p.16), tal teoria
“distingue autor de participe pela maior contribuigdo do primeiro na causacdo do
resultado”. Portanto, analisa-se a participacdo maior que gerou o fato delituoso, para

té-lo como autor.

No entanto, frente a dificuldade de se analisar e comparar as casualidades de que
cada individuo se apossava para determinar o cometimento do crime, visto tamanha
subjetividade, tal teoria também encontrou empecilhos no momento de demarcacéo

de autoria e participacéao.

5.3 CONCEITO DE AUTOR PARA A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Com a ineficiéncia das teorias extensivas e restritivas, no ambito objetivo-formal do
conceito, de autor, por sua extrema objetividade, e da teoria restritiva, no ambito
objetivo-material, de autor, por sua analise subjetiva demais, abriu-se espaco para

esta terceira teoria, considerada objetivo-subjetiva: dominio funcional do fato.

Tal teoria determina a autoria, aos individuos que cumpre o verbo do tipo, e/ou que
tenham o dominio do fato suficiente para encerrar a empreitada delituosa. Para
Welzel:
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Senhor do fato é aquele que o realiza em forma final, em raz&o de sua decisao
volitiva. A conformacgé&o do fato mediante a vontade de realizacdo que dirige
em forma planificada € o que transforma o autor em senhor do fato. (1987, p.
120)

Portanto, € autor/senhor do fato, aquele que possui o poder delitivo de determinar se

irA prosseguir com a execuc¢ao criminosa até o seu fim.

Em tal teoria, a participacdo ndo se confundiria com a coautoria, na medida em que,

segundo Nilo Batista:

SO pode interessar como co-autor quem detenha o dominio (funcional) do
fato; desprovida deste atributo, a figura cooperativa podera situar-se na
esfera da participacado (instigacdo ou cumplicidade). O dominio funcional do
fato ndo se subordina a execucado pessoal da conduta tipica ou de fragmento
desta, nem deve ser pesquisado na linha de uma divisdo aritmética de um
dominio "integral" do fato, do qual tocaria a cada co-autor certa fracédo.
Considerando-se o fato concreto, tal como se desenrola, o co-autor tem reais
interferéncias sobre o seu Se e o seu Como; apenas, face a operacional
fixacdo de papéis, ndo € o Unico a té-las, a finalisticamente conduzir o
sucesso. Pode-se entretanto afirmar com Roxin que cada co-autor tem a sorte
do fato total em suas maos (jeder das Schicksal der Gesamttat in der Hand
hat), "através de sua fun¢éo especifica na execu¢éo do sucesso total, porque
se recusasse sua prépria colaboracao faria fracassar o fato”. (2005, p. 101)

Portanto, como se observa acima, tal teoria ainda previu a divisdo de tarefas feita por
coautores. Nao € necessario que um dos agentes possa impedir todo o delito, mas
sim que, a sua desisténcia torne o crime impossivel, nos termos que seria cometido.
Em outros termos, a desisténcia da empreitada criminosa por parte de um autor (ou
gue se tornaria autor), tornaria sua parte do plano inexequivel, o que faria com que o

plano se alterasse.

Tal analise serve para compreensao do que seria um “senhor do fato”, como utilizou
Welzel. Mas é evidente que, caso o individuo desista, e ndo cometa o delito, ndo seria
coautor, beirando, talvez, um cumplice. Trata-se, pois, dos autores de fato, que

agiram, e tornaram o crime consumado, ou tentado.

O dominio do fato se observa em trés hipoteses diversas: o primeiro, € o dominio da
acdo, que se observa na medida em que o proprio individuo pratica o tipo penal; o

segundo, é o dominio da vontade, que se observa na medida em que, o individuo que
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executa o tipo penal, agiu em erro, ou induzido por um terceiro. Diz-se, portanto, que
o individuo que agiu teve sua vontade sob o dominio do terceiro, que seria autor do
delito; e o terceiro, é pelo dominio funcional do fato, que se porta a divisdo de
trabalhos, em caso de coautoria, em que haveria mais de um agente responsavel por

um ato executério essencial para a consumacao do crime, conforme o plano do delito.

Essa teoria, além de mais completa, é capaz de abranger uma maior enumeracao de
casos féaticos, com maior precisdo, merecendo, assim, destaque na presente
dissertacao. Portanto, para andlise da figura do mandante, ter-se-4 como base, essas

trés formas de dominio mencionadas, oriundas da teoria do dominio do fato.

E relevante elucidar que o Supremo Tribunal Federal adota a referida teoria, como se

observa na ementa abaixo do referente ao julgamento do Habeas Corpus 127397 BA:

Habeas corpus. Acdo penal. Evasdo de divisas (art. 22 da Lei n° 7.492/86).
Trancamento. Inépcia da denuncia. Admissibilidade. Imputacédo derivada da
mera condicdo de o paciente ser diretorpresidente das empresas. Auséncia
de descricdo minima dos fatos. Denlncia que individualizou as condutas de
corréus. Possibilidade de diferenciacdo de responsabilidades dos dirigentes
da pessoa juridica. Teoria do dominio do fato. Invocacdo na denuncia.
Admissibilidade. Exigéncia, contudo, da descricdo de indicios convergentes
no sentido de que o paciente ndo somente teria conhecimento da pratica do
crime como também teria dirigido finalisticamente a atividade dos demais
agentes. Violagdo da regra da correlacdo entre acusacao e sentenga. Ordem
de habeas corpus concedida para determinar o trancamento da agéo penal
em relagdo ao paciente. (BRASIL, 2016, grifo nosso)

Portanto, ndo se tem como absurdo adotar tal teoria para analisar um caso em que a

lacuna juridica melhor se preenche com sua adoc¢éao para devido exame.
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6 COAUTORIA

Ocorre que, por resultado, a teoria do dominio do fato, deu especial importancia aos
tipos subdivididos de autoria, bem como ao aprimoramento do conceito de participe.
Portanto, se torna valioso trazé-los a baia, para melhor compreenséao do trabalho.

6.1 AUTORIA IMEDIATA

Também referida como direta, a autoria imediata € aquela cujo agente age com as
proprias maos, praticando o verbo do tipo penal. Por isso imediato, pois ele é executor

direto da acao realizada. Portanto, no ensinamento de Nilo Batista:

E autor direto aquele que tem o dominio do fato (Tatherrschaft), na forma do
dominio da acdo (Handlungsherrschaft), pela pessoal e dolosa realizacdo da
conduta tipica. Por realizacdo pessoal se deve entender a execucdo de
propria méo da acgéo tipica. Por realizagdo dolosa se exprimem consciéncia
e vontade a respeito dos elementos objetivos do tipo. (2005, p. 77)

Dessarte, retorna-se aqui a primeira hipotese de dominio trazida na presente
dissertacdo, da teoria originaria, do dominio do fato. O dominio da acéao, conforme
elucidado, se da a partir que o proprio autor € quem realiza os atos executérios

pessoalmente. Portanto, quem possui 0 dominio da acao, € autor imediato do delito.

6.2 AUTORIA MEDIATA

Autoria mediata, ou indireta, por sua vez, trata da “terceirizacdo” da execucgao, na
medida em que um agente se utiliza de um artificio, para levar um terceiro a cometer

um delito por esse. Em ensinamento de Wessels:

Autor mediato € quem comete o fato punivel ‘por meio de outra pessoa’, ou
seja, realiza o tipo legal de um delito comissivo doloso de modo tal que, ao
levar a cabo a acao tipica, faz com que atue para ele um ‘intermediario’ na
forma de um instrumento. (1980, p. 159)

H4&, aqui, a instrumentalizacdo de um individuo, por parte do agente que possui o
dominio da vontade daquele individuo. Portanto o autor que, de fato tem interesse na

consumacao do crime, se utiliza de uma outra pessoa, para que essa o0 execute. O
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motivo dessa “terceirizagao” pode variar, indo do medo de executar um delito, ou até

mesmo para tentar permanecer “impune”.

Segundo Bitencourt, ainda:

O decisivo para distinguir a natureza da responsabilidade do homem de tras
reside no dominio do fato. O executor, na condicdo de instrumento, deve
encontrar-se absolutamente subordinado em relagéo ao mandante. (2020, p.
579)

Portanto, para que a autoria mediata se configure, é importante que o autor imediato,
que pratica o verbo do tipo, esteja submetido ao autor mediato, dando a esse Ultimo,
0 dominio do fato.

A referida subordinacdo do autor imediato ao autor mediato, se observa de algumas
maneiras. A primeira delas é o induzimento do autor imediato a agir em erro. Voltando
ao exemplo anteriormente dado da médica e do enfermeiro, fica evidente que o
enfermeiro agiu em erro, por inducédo da meédica. Vale mencionar que o Ordenamento
Juridico atribuiria responsabilidade penal a médica, por ter induzido terceiro a erro,

conforme art. 20, do Codigo Penal:

§ 2° - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro. (BRASIL, 1940)

Assim, evidencia-se a previsao juridica ao autor mediato que age induzindo terceiro a
erro. O dominio da vontade também podera se dar por consequéncia de coacéo

irresistivel, previsto, também, no Codigo Penal:

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacéo irresistivel [...] sé € punivel o autor
da coacéo [...]. (BRASIL, 1940)

Logo, fica claro que néo se poderia, aqui, responsabilizar o autor imediato do delito, e
tdo somente aquele que aplicou a coacao irresistivel. O mesmo artigo traz a hipétese

da obediéncia hierarquica, conforme se observa:

Art. 22 - Se o fato € cometido [...] em estrita obediéncia a ordem, nao
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé € punivel o autor [...] da
ordem. (BRASIL, 1940)
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Por fim, a ultima hip6tese é a de utilizacdo de inimputaveis para o cometimento de
infracdes penais. Quando se trata de menores de 18 anos ou pessoas com
deficiéncias mentais que o tornem inimputéveis, ndo que se falar culpabilidade, como
tratou o Codigo Penal nas demais hipdéteses. No entanto, para que ndo se
aproveitasse de tal situacdo, o Cddigo Repressor seguiu a linha de punir mais
severamente aquele que se utilizar de inimputéaveis para cometer delitos, conforme se

observa:

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que:
Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou nao-punivel em virtude de condicdo ou qualidade pessoal; (BRASIL, 1940)

Fica claro, visto o artigo supracitado, a inconsisténcia do conceito restritivo de autor,
com o Ordenamento Juridico Brasileiro, uma vez que se admite responsabilizar os
autores mediatos, que sédo agentes que nao praticaram o verbo do tipo penal que se

analise.

O conceito extensivo, por sua vez, também se encontra em falha no Ordenamento
Juridico Brasileiro, no momento em que se permite ndo punir o autor imediato, na
medida em que tenha agido sob coacdo irresistivel, por exemplo, ndo sendo

considerado, assim, autor do crime que se analise.

6.3 AUTORIA INTELECTUAL

A derradeira forma de coautoria que aqui se analisara, é a intelectual. Trata-se do
individuo que arquiteta o plano executério a partir de sua propria criatividade, para que

terceiro(s) venha(m) a executar conforme estabelecer.

Na licdo de Greco:

Pode acontecer, até mesmo, que ao autor intelectual ndo seja atribuida
gualquer fungdo executiva do plano criminoso por ele pensado, 0 que ndo
afasta, contudo, o0 seu status de autor. Pelo contréario. Pela teoria do dominio
do fato percebe-se, com clareza, a sua importancia para o sucesso da
infragdo penal. (2007, p. 444)
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Assim sendo, o dominio funcional do fato impede que tais autores, chamados pela
doutrina por “homem inteligente”, ndo sejam responsabilizados como autores dos
crimes que venham a interferir no planejamento da atividade criminosa, ou na
atividade dos que venham a ser os autores imediatos. H4, neste caso, auxilio material

do autor intelectual, para que os demais possam agir de acordo.

Ha de se reparar que, diferentemente da hipétese de autoria mediata, os agentes que
praticam o tipo penal, aqui, ndo estédo subordinados, necessariamente, a este “homem
inteligente”. Ha neste caso, um intuito de colaboragdo, administragéo ou planejamento

dos atos executorios, juntamente aos individuos que executaram a agao delituosa.
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7 PARTICIPACAO

A Legislacéo Penal Brasileira, ndo se preocupou em conceituar o que seria 0 conceito
de “participagdo”, deixando claro, apenas, a necessidade de diferi-la da autoria. I1sso
se da, uma vez percebida a culpabilidade desproporcional entre os dois institutos.

Mais uma vez, recorrendo-se a didatica doutrina de Bitencourt:

O participe nao pratica a conduta descrita pelo preceito primario da norma
penal, mas realiza uma atividade secundaria que contribui, estimula ou
favorece a execucdo da conduta proibida. N&o realiza atividade propriamente
executiva. (2020, p. 581)

Por conseguinte, tem-se que embora sua acdo seja secundaria, ha uma estreita
relacdo com o delito, mas néo intima o suficiente para que seja enquadrado como
autor. O estimulo a conduta delitiva ndo podera ser equiparado, penalmente, a
conduta delitiva em si. Importante frisar que a participacdo ndo se aproxima de atos

executorios, como bem lecionou Bitencourt no trecho acima.

A participacdo, podera se dar de algumas espécies, como a cumplicidade,
organizacao, chefia, e outras mais. Todavia, merece destaque a forma de “instigagao”
da participacdo. Em tal modalidade, o participe vai instigar a vontade de um terceiro,
para que cometa o crime. Tal instigacdo pode ser no sentido de fazer surgir a ideia de

delinquir, ou reforcar uma ideia ja existente na vontade desse terceiro.

Para Bitencourt (2020, p. 583), “para que haja instigagao € necessaria uma influéncia
no processo de formacdo da vontade, abrangendo aspectos volitivo e intelectivo”.
Assim sendo, a instigacdo sera moral, interferindo no intelecto do terceiro, para
reforcar a ideia de cometer um delito, ou entdo, como elemento volitivo, fazendo surgir

a vontade de cometer o referido delito.

Retomando o que fora explicado no tépico de numero dois, tem-se aqui uma
diferenciacdo da culpabilidade de cada conduta. Conforme explanado, a atitude
menos culpével, devera ter uma pena inferior estabelecida, em comparacgéo a atitude

de maior culpabilidade. O que se visa esclarecer aqui é que a autoria € mais culpavel
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do que a participagao, sob dois primas: a doutrina, que entende a acessoriedade da
participacdo ao crime principal; da legislagdo, como ja demonstrado anteriormente,
guando no artigo 29 do Cddigo Penal, estabelece-se que dependera da culpabilidade
do agente que incorre em crime, a incidéncia de pena do referido delito.
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8 O MANDANTE

O Cddigo Repressor de 1940 néo foi capaz de prever todas as situa¢des que surgiriam
decorrentes de acdes humanas, que mereceriam a tutela juridica penal. Isso se da
ndo s6 pela evolucdo dos relacionamentos interpessoais, mas também pela

subjetividade que faz uma pessoa, e sua constante mudang¢a no meio em que vive.

Como bem explica Anderson Burke:

Enquanto existir o homem em convivéncia na sociedade sempre se tero
pretensfes resistidas e conflitos provenientes das complexas relagcfes
humanas que envolvem divergéncia de ideais, sentimentos variados e
desvios comportamentais de personalidade. Nunca ha como se saber
exatamente quando seremos vitima de um crime, haja vista a
imprevisibilidade humana que atua de modo contrario a norma penal por
diversas razfes e motivacdes. (2019, p. 19)

Portanto, uma vez percebida a complexidade das rela¢cdes humanas, bem como a
imprevisibilidade humana, nao seria possivel “prever’ todas as situacbes que
poderiam ocorrer, e que mereceriam especial atencdo do Direito. Contudo, nédo se
pode também se utilizar de tal imprevisao, para interpretar-se o Direito, como se o

legislador encararia tal situacdo a época que redigira o Codigo.

Desta forma, passa-se agora ao entrave central da presente dissertacdo: onde se
deve enquadrar o mandante de crime. Em primeiro momento, deve-se esclarecer o
entendimento de mandante de crime. Para tanto, sera referido ao individuo que téao

somente paga, ou promete pagar, terceiro, para execucdo de determinado crime.

N&do se analisara, aquele individuo que participa dos atos executorios, ou do
planejamento desses, recrutando ‘ajudantes’ ou coautores ou bolando o plano de
execucao, para que possibilite a empreitada criminosa. Em tais hip6teses, ndo ha
dificuldades para enquadra-lo como autor, seja na forma intelectual, caso néo faca
parte da execucao do verbo do tipo, ou na forma imediata, utilizando-se das préprias

maos, em conjunto com terceiros, para delinquir.
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Portanto, tratar-se-& do individuo que, por razdo alheia a compreensdo desta
dissertacao, decide terceirizar seu desejo, atribuindo um valor econdmico para que

este terceiro cometa o crime, dos atos preparatorios, aos atos executoérios.

N&o é obscuro descartar, jA em primeiro momento, a autoria imediata, uma vez que
vimos que essa significa a pratica do nucleo do tipo penal, o que ndo €, como visto, o
caso desta analise. Nao ha dificuldades em eliminar, também, a autoria mediata, uma
vez que ndo se trata de terceiro subordinado ao mandante. Menciona-se também que
nao se pretende induzir o terceiro a erro. O mandante ndo possui, portanto, o dominio

da acao, e tampouco da vontade.

A maior dificuldade se observa ao tentar enquadrar a figura do mandante, quando
analisadas as posi¢cdes de autor intelectual, e participe na forma de induzimento.
Portanto, para que se possa determinar onde deve ser posto o mandante, apelar-se-
a a teoria do dominio do fato, devendo compreender se esse €, deveras, o “senhor do

fato”.

Viu-se que, para configurar autoria intelectual, € necessario colaboragcéo material, seja
com atos preparatérios em si, ou organizacdo dos demais autores. No entanto, no
caso do mandante, ndo se observa auxilio material. Embora possa-se alegar que o
executor utilizaria a recompensa para comprar 0S materiais necessarios, ou para
proporcionar a situacdo em que pretende delinquir, deve-se observar que ndo ha
como garantir que este é o caso. Afinal, ndo se trata somente da recompensa, mas

também da promessa de recompensa.

A promessa de recompensa €, 0 pagamento da recompensa, posteriormente ao crime.
Neste caso, portanto, ndo houve possivel combinacdo do dinheiro pago pelo
mandante, com o “custo” do crime. No mesmo sentido, ndo se poderia afirmar que a
recompensa paga anteriormente ao cometimento do delito, fora utilizado para

“custear” o delito.

Sob outro aspecto, imagine a seguinte situacao: A oferece uma quantia em dinheiro
para B, para que esse execute C. Na hipétese de B recusar a proposta, percebe-se

gue ndo houvera um homicidio na sua forma tentada. Isso porque, tem-se uma agéo
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acessoria. A instigacdo ndo aceita, ndo é punivel, ora auséncia de previséo legal

quanto a tentativa de participagéo.

Desta forma, fica claro a possibilidade de se enquadrar o mandante como participe da
acao delituosa, e ndo autor. A jurisprudéncia, inclusive, prevé a instigagdo em forma

de pagamento, como bem alude Wessels:

E indiferente como o instigador alcanca seu objetivo. Meios de instigac&o
podem ser todas as possibilidades de influéncia volitiva: persuasédo, dadivas,
promessade recompensa, provocacao de um erro de motivo, abuso de uma
relacdo de subordinagdo, ameaca etc. (2005, p. 181-182, grifo nosso)

Portanto, pode-se enquadrar em instigacdo, forma de participacdo, a promessa de
recompensa, que nada mais € que a expectativa de recompensa, que sera conferida
apos o cometimento do delito, podendo até mesmo a definicdo da recompensa ser

posterior.

Uma vez enquadrado como participacao, torna-se clara a impossibilidade de se
determinar que o mandante responda como coautor do delito. A jurisprudencia, por

vezes, seguiu nesse sentido, conforme ementa abaixo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO. TRIBUNAL DO JURI.
CONDENAGAO PELA CO-AUTORIA COMO MANDANTE. AUSENCIA DE
PROVA CONSISTENTE. DECISAO CONFLITANTE COM O CONTEXTO
DOS AUTOS. PROVIMENTO DO RECURSO DO REU. NOVO
JULGAMENTO. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte TJ-RN -
Apelacdo Criminal: APR 41281 RN 2003.004128-1. Grifo nosso)

H&, assim, uma inconsisténcia na imputacdo da pena como autor de um crime, ao seu
mandante. Ocorre que, ndo se pode por a acdo de solicitar que se cometa um crime,
ao lado da acédo que € o cometimento de fato do crime. O crime, por si sO, € mais
grave, uma vez que é esse 0 que traz uma violéncia a um bem juridico que se deve

proteger.

Voltando a teoria da prevencdo geral negativa, essa se baseia ho medo que inflinge
aos cidadados sob determinda legislacdo. Portanto, fica evidente que os individuos
devem temer mais a agao propria do crime, do que a pedir a um terceiro que realize o

crime. Punir ambas partes de forma igual, pode ser uma forma de equalizar a
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culpabilidade, e terceirizar a responsabilidade penal. Ora, se a teoria for efetiva no que

tange a prética dos nucleos do tipo penal, o mandante se torna obsoleto.
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9 CONCLUSAO

Apés as devidas consideracfes, percebe-se que ndo ha motivos para equiparar
aqueles que induzem individuos a crimes, aos individuos que de fato cometem crimes.
Isso é, em verdade, uma politica penal punitivista, que, cada dia mais, busca satisfazer

0 anseio popular por punigcéo, deixando em segundo plano as suas reais finalidades.

Com a devida aplicacao da técnica penal na interpretacdo do instituto que aqui se
analisou, percebe-se a forma exacerbada com que se pune 0 mandante de crime.
Embora talvez crie uma sensacdo de injustica, ou até mesmo um sentimento de
impunidade, ndo se deve usar da presente Legislacdo Penal, para punir como autor,
o0 mandante. Portanto, caso se entenda que a punicéo do participe, quando mandante,

deva ser mais rigorosa, ha de se recorrer das formas legais para sanar tal insatisfacéo.

No entanto, de maneira parcial as revoltas que 0s casos concretos venham a causar,
entende-se, com base na teoria da prevencao geral negativa, que é de maior eficacia
ter a autoria imediata como acdo mais grave, merecendo, portanto, pena maior,
guando comparado ao mandante de crime. Expde-se aqui uma interpretacdo com
base na doutrina e legislacdo, privando-se, assim, de afetar a imparcialidade

necessaria para analise técnica.

Desta forma, entende-se a necessidade de reforma do atual entendimento, que por
vezes recorre a autoria para enquadrar o mandante, para que 0 comece a encarar

como participe, imputando-lhe pena proporcional a seu enquadramento.
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