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CO-AUTORIA E INEPCIA DA DENUNCIA
Siivio Artur Dias da Silva

Alguns julgados dos tribunais paulistas { Justica e Algada Cri-
minal ), bem como do Supremo Tribunal Federal, tém decretado a nuli-
dade de processos por inépcia da deniincia quando esta pega ndo descreve
as condutas de todos os autores em hipdteses de crimes praticados median-
te concurso de agentes. O tema ganha maior significagdo quando se tem em
vista que a nova Parte Geral do Codigo Penal ( Lei 7.209/84 ), embora con-
tinuando a ndo distinguir entre autores e cimplices, deu novo tratamento
penal a co-delingliéncia, procurando adequar a punigdo ao grau de inter-
vengdo do sujeito no delito.

Durante mais de um século, desde o Cédigo Criminal do Im-
pério (1830) até a entrada em vigor do Cadigo Penal de 1940, houve uma
divisdo entre autores e cumplices, recebendo estes uma pena diversa da
punicdo daqueles, que era a mesma pena do crime tentado, ou seja, a pena
cominada ao delito consumado diminuida de um tergo. O Cédigo Penal
de 1940, rompendo essa tradi¢do, nivelou todas as condutas ocorrentes na
co-delingiiéncia, adotando a teoria unitdria ou monistica e formulando que
guem de qualquer modo concorresse para o delito incidia nas penas a ele
cominadas. Esse estatuto foi além, proclamando na exposi¢do de motivos
assinada pelo Min. Francisco Campos { item 22 ) que ficava abolida a par-
tir dai a distingdo entre autores e cimplices e que todos 0s que tomassem
parte no crime seriam considerados autores. Como na realidade dos fa-
tos — e parece que a isso a revogada parte geral fechara os olhos — a inter-
vengdo no delito pode conhecer graus, de maneiraimplicita podia haver
uma individualizagdo da puni¢cdo de acordo com o nivel de participacao
no crime. Ao aplicar a pena, podia o magistrado, partindo do artigo 42 da
antiga parte geral ( intensidade do dolo ), passando pelo artigo 45 ( que
mandava agravar a pena em relagdo ao agente que promovesse ou organi-
zasse a cooperagdo no crime ou dirigisse a atividade dos demais ) e aportan-
do no artigo 48, no inciso que determinava a atenuagado genérica da pena
qguando fosse de somenos importancia a participagao do agente no crime,
adequar a punicdo ao grau de intervengdo. Havia, ainda, uma *‘atenuagdo
especial da pena”, diminuindo-a de um terco até a metade, quando tives:
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se 0 agente querido participar de crime menos grave, ndo podendo contudo
ser a pena inferior ao minimo do delito praticado ( artigo 48, paragrafo
Gnico, da parte geral revogada ). Isso na pratica gerava grandes injusticas,
ja que a punicdo era imposta a titulo de responsabilidade objetiva no mais
das vezes.

O artigo 41 do Cbdigo de Processo Penal estabelece os requi-
sitos da denuncia ou da queixa e dentre eles avulta o que diz que ela deve
conter "‘a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias’’,
o que vale dizer, a denlincia { ou a queixa ) deverad narrar o fato que ela
pretende ver reconhecido como criminoso bem como as suas circunstan-
cias ( dizia Astia que circunstdncia é tudo aquilo que altera um fato em seu
conceito, sem lhe alterar a esséncia ). O oferecimento da dentncia da ini-
cio a acdo penal e se recebida obriga o réu a defender-se, seguindo-se daf
que ele deve saber do gue deve defender-se. Se a dentincia ndo contiver a
exposicdo do fato criminoso com todas as suas circunstancias, ndo podera
o acusado exercitar o principio constitucional da ampla defesa. A mesma
exigéncia tem lugar e aplicagdo, com tanto mais razdo, quando se tratar de
crime praticado em concurso, em que as condutas dos varios agentes con-
jugam-se em busca do resultado comum, Inobstante, como ja ressaltado,
ndo fizesse a parte geral revogada distincdo entre autores e cimplices, a
exigéncia de que a denlncia contivesse a exposi¢cdo do fato criminoso com
todas as suas circunstincias, delimitando as condutas dos varios sujeitos,
era ndo s6 uma conseqiiéncia do principio constitucional referido, como
também um atendimento a individualizagdo das penas dos vérios agentes.
Descrevendo as condutas, a denlncia oferecia aos acusados o exercicio
dessa garantia constitucional e proporcionava ao magistrado que individua-
lizasse a pena de conformidade com a conduta. A individualizagdo da
pena, ndo se pode esquecer, é também garantia constitucional, aplicada
porém ao Direito Penal.

A nova Parte Geral do Codigo Penal ji ndo fala assim e simples-
mente em co-autoria, como fazia a anterior, mas sim em concurso de pes-
soas, estabelecendo que ‘quem, de qualquer modo concorre para o crime,
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade’’, nos
termos do artigo 29. Ja ndo se trata, como no codigo anterior, de adequa-
¢do da pena conforme a conduta que surgia somente quando da aplicacdo
da pena, mas sim de preceito explicito que reconhece que a intervengdo na
pratica da infragdo penal conhece graus. Além disso, esse novo estatuto
criou uma causa especial de diminuicdo de pena ( de um sexto a um tergo )
na hipotese de participagcdo de menor importancia ( artigo 29, § 19 ). Em-
bora o texto legal utilize o verbo “‘poder’’ { a pena "‘pode’’ ser diminui-
da... ), sempre se entendeu em doutrina e em jurisprudéncia que se preen-
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chidos os requisitos legais, esse “‘pode’’ ndo representa mera faculdade ou-
torgada ao magistrado, mas sim direito do acusado. Essa era a posigdo ve-
rificada nos comentarios e interpretacdes aos artigos 57 ( suspensdo condi-
cional da execucdo da pena ) e 60 ( livramento condicional ) da antiga par-
te geral e 121, § 12, (homicidio privilegiado ) da parte especial do Codigo
Penal, que também utilizam o verbo “‘poder’’. Afastando esse resquicio
de responsabilidade objetiva que sobrevivia no artigo 48, paragrafo Gnico,
da revogada parte geral ( dispositivo que na pratica se mostrava de impos-
sivel aplicagdo ), a nova parte geral manda que se aplique a pena do crime
menos grave de que quis 0 concorrente participar, aumentada até a meta-
de na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave { artigo 29, §29 ).
Esse dispositivo pode efetivamente ser aplicado na pratica e bem demons-
tra gue o novo estatuto ndo transigiu com a denominada responsabilidade
sem culpa. Se o agente quis participar de um roubo qualificado { pena
minima de cinco anos e quatro meses ), mas adveio um resultado mais
grave, um roubo com morte ( pena minima de quinze anos ), ele respon-
derd pelo roubo qualificado e somente tera a pena aumentada até a metade
se o resultado morte fosse previsivel. A algumas consciéncias podera pare-
cer estranho esse tratamento penal, principalmente aquelas que ja haviam
se acostumado a verdadeiros malabarismos mentais para justificar uma pu-
nigdo por resultado que ndo fora nem previsto nem querido pelo agente
em casos de concurso de pessoas com resultado produzido mais grave do
que o-inicialmente pretendido, imputando-o ndo se sabe a que titulo. Mas
quando se sabe que o Direito Penal da atualidade é o da culpabilidade esse
tratamento trazido pela nova parte geral ao concurso de pessoas é facil-
mente trazido pela nova parte geral ao concurso de pessoas é facilmente
entendido. Colhe-se da exposicdo demotivos, assinada pelo Min. Ibrahim
Abi-Ackel (item 25) o seguinte: “sem completo retorno a experiéncia
passada, curva-se, contudo, o Projeto aos criticos dessa teoria, ao optar,
na parte final do artigo 29, e em seus dois pardgrafos, por regras precisas
que distinguem a autoria da participagdo. Distincdo, alids, reclamada com
elogliéncia pela doutrina, em face de decisdes reconhecidamente injustas’’.
Os doutrinadores penais brasileiros, alids, nunca abandonaram a distincdo
entre autores e participes.

Com essas inovagOes trazidas pelo Codigo Penal, em sua nova
parte geral, fica evidente que a exigéncia de que a denlincia ( ou a queixa )
descreva as condutas de todos os envolvidos na pratica de uma infracdo
penal em concurso ganha maior significado e com muito mais razdo a ini-
cial que a isso ndo atender devera ser declarada inepta, com a conseqiiente
anula¢do do processo penal.
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