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REsuMO: No presente artigo, apds uma breve anélise da incidéncia do principio
da confianca em situagoes de divisio horizontal e vertical de trabalho, examina-
se a possibilidade de se reconhecer a coautoria ¢ a autoria mediata negligentes,
em oposicio a aplicagiao do “conceito extensivo de autor”, para a solugio de casos
de causalidade controvertida e de instrumentalizagio do “homem da frente”.
Conclui-se por defender um conceito restritivo de autor e, por conseguinte, pela
necessidade de se operar com as categorias da coautoria e da autoria mediata
também nos crimes negligentes.
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ABSTRACT: After a brief analysis of the trust’s principle incidence, in horizontal
and vertical division of work, this paper examines the possibility of recognizing
“negligent co-perpetration” and “negligent perpetration by means”, as opposed to
application of the “extensive concept of perpetrator’, to solve cases of controversial
causality and of the innocent perpetrator instrumentalization. It is concluded
by defending a restrictive concept of perpetrator and, therefore, by the need to
operate with the categories of co-perpetration and perpetration by means also in
negligent crimes.
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COAUTORIA EAUTORIA MEDIATA NEGLIGENTES: “CADA UM FALHA POR SI”’?

INTRODUCAO

O que estd em causa, essencialmente, neste breve artigo, ¢ saber se existem
boas razdes para se trabalhar com um conceito restritivo de autor ao plano da
negligéncia, recorrendo-se as estruturas de imputagio da coautoria ¢/ou de
autoria mediata, ao invés de, em distin¢ao ao caso doloso, se operar com um
conceito alargado de autoria.

Como ¢ sabido, um risco se realiza quando os fatores que o compdem
sao causais para o resultado.' Dai que a estrutura da coautoria tenha a
funcao de estender ao comparticipante a responsabilidade pelo resulta-
do, seja em situagdes nas quais nao se pode estabelecer a aludida causa-
lidade especifica do comportamento (ex.: apenas o disparo de um dos
agentes — que estdo concertados — atinge a vitima, mas nao se sabe qual
deles), seja em situagdes nas quais resta claro que a relevancia causal foi
apenas do comportamento de um dos agentes, mas entende-se por justi-
ficavel, e legitima, a punicio de todos, como coautores?, em virtude do
plano comum e da atua¢io no curso da execugio, com contributos da
mesma categoria.’

Por outro lado, ainda que haja um plano comum, nem sempre todos os
que nele se envolvem terao a mesma responsabilidade. Reconhece-se que a
autoria ¢ a participagao stricto sensu (cumplicidade)* sao diferentes titulos
de responsabilidade, ou distintas estruturas de imputa¢ao, por um mesmo
evento.” O autor ¢ primariamente responsavel pela lesio do bem juridico,

1 Ingeborg Puppe, In: Urs Kindhiuser ez al. (Hrsg.). NomosKommmentar. Strafgesetzbuch, Band 1.
(4. Aufl.). Baden-Baden: Nomos 2013, §13, n.m.182.

2 Refiro-me aqui ao conceito especifico de coautoria (art.26 do CP), espécie do conceito geral “com-
participacdo”, juntamente com o de cumplicidade (art.27 do CP). Na literatura portuguesa, veja-se:
Jorge de Figuciredo Dias, Direito penal. Parte geral. Tomo I. 2 ed. (Coimbra: Coimbra, 2012), 791,
no sentido de que “¢ também punido como autor quem tomar parte directa na execugio do facto, por
acordo ou conjuntamente com outro ou outros”. Trata-se de um “condominio do facto”

3 Como exemplo, refiro-me ao conhecido caso “rolling stones” de que tratarei a seguir.

4 Apenas para esclarecimento, o termo utilizado, na Alemanha e no Brasil, para a designagio do
ctimplice (embora com inclusio do instigador) é participagio (Zeilnahme -§§26 ¢ 27 StGB).

5 Na correta adverténcia de Puppe, a coautoria ¢ a forma mais intensa de imputagio, nos casos de
comparticipagio lato sensu. O coautor, dentre todos os comparticipantes, ¢ o que recebe o pior trata-
mento, pois, em oposi¢io ao instigador ¢ ao ciimplice, a ele se imputa o fato de outrem integralmente,
como se ele mesmo o tivesse executado. Wider die fahrlissige Mittiterschaft. GA 2004, 131.
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pois dele depende o “se” ¢ 0 “como” do facto®, enquanto o cumplice tem uma
posicao de responsabilidade secunddria, na medida em que a eficdcia de seu
contributo depende da decisio (final) do autor’. Disso decorre que o campli-
ce apenas pode auxiliar (material ou moralmente) o autor a executar o fato,
participando na obra do tltimo.

De jure condito, por expressa opgao legislativa, a participagao/cumpli-
cidade negligente nao ¢ punida nos sistemas portugués (art.27, 1, do CP)
¢ alemao (§§26 ¢ 27 StGB), uma vez que s6 se faz prevista a participagio/
cumplicidade dolosa.® Assim, ou bem o agente sera enquadrado como autor
(direto), sob a base de um conceito extensivo-unitario, ou bem ele nio serd
punido, caso sua atuagio (ou omissdo) se catalogue como mera participagio
(Beihilfe ¢ Anstifung, no sistema alemao) ou cumplicidade (na linguagem do
legislador portugués).

Mas essa disciplina normativa especifica nao afasta a relevancia da discus-
sa0 acerca da extensao do conceito de autor, nem tampouco da possibilida-
de de se reconhecer a coautoria ¢ a autoria mediata negligentes. H4, em
uma palavra, importincia dogmdtica ¢ também prética para esta discussao,
pois, a depender da posi¢ao defendida, um agente que seria punido como
autor individual (a partir de um conceito extensivo) pode restar impune
(a partir de um conceito restritivo, caso seja enquadrado como ciimplice),
¢ um agente que nao seria punido como “coautor” pode ver o resultado
imputado contra i (a titulo de imputagio reciproca, por coautoria).

Talveza principal barreirada punicaoatitulo de coautoria (ou participagio/

cumplicidade), conforme assinala Greco, consista no cardter personalissimo

6 Acerca do dominio funcional, veja-se, na literatura portuguesa: O inicio da tentativa do co-autor :
contributo para a teoria da imputagio do facto na co-autoria (Lisboa: Dantbio, 1993), 145.

7 Veja-se: Harro Otto, Titerschaft und Teilnahme im Fahrlissigkeitsbereich, In: Manfred Seebode,
Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag, (Berlin: Walter de Gruyter), 271.

8 No Brasil, em que se adota o sistema “monista-unitrio’, no artigo 29 do CP, ndo hé disciplina
especifica do tema aqui em discussdo. A doutrina amplamente majoritdria considera possivel a coau-
toria em crimes negligentes, mas nio a participagio. Sobre isso, vejam-se: Guilherme de Sousa Nucci,
Manual de Direito Penal. (16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020), 302-303. Criticamente: Luis Flavio
Gomes, Antonio Garcia-Pablos de Molina. Direito Penal, Parte Geral. V. 2. Sio Paulo Revista dos
Tribunais, (2007), 501, a sustentarem que na negligéncia o que pode haver é apenas autoria colateral,
mas ndo coautoria. Para um panorama geral do desenvolvimento do tema do concurso de agentes no
Brasil, veja-se, a0 invés de muitos: Nilo Batista, Concurso de agentes. Uma investigagio sobre os proble-
mas da autoria e participagdo no direito brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, (2005), 29 e ss.
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do crime, como uma falha pessoal, ¢ da pena, como uma sangio personalissi-
ma imposta a esta falha.” Mas serd esta barreira intransponivel?

A problemitica geral da coautoria negligente perpassa, assim — tanto e
até mais do que a coautoria dolosa —, por categorias fundamentais da teoria
da imputagio, tais como a autonomia, a proibicio de regresso, e o principio
da responsabilidade pessoal, além de tocar a controvérsia dogmética sobre o
conceito extensivo/unitério de autor, geralmente aplicado aos crimes negli-
gentes'®, em oposi¢io ao conceito restritivo de autor, aplicado, a0 menos para
a maior parte da doutrina, apenas aos crimes dolosos."!

O certo ¢ que, especialmente nas situagoes de divisao de trabalho', muito
comuns em se tratando da atividade médica, v.g., ¢ também em situagoes de
decisdo colegiada (muito frequentes em situagdes de delitos ambientais e de
relagoes de consumo, em que hé decisdes colegiadas por maioria'®) podem
surgir situagoes concretas em que a determinagio da responsabilidade penal
de cada um dos envolvidos dependera de se resolver se o agente atuou como
autor direto, como coautor, como autor mediato ou como cumplice, o que
se conecta com a extensio do dever de cuidado, segundo esferas proprias de
responsabilidade.

Neste breve estudo, apds uma sintética apresentagao de situagdes de inci-
déncia do principio da confianga em casos de divisao horizontal e vertical do
trabalho (1 e 2), serdo analisadas algumas propostas de solucao dogmatica
de casos, vinculadas & defesa da possibilidade de se operar com as estruturas
da coautoria e da autoria mediata também para a negligéncia (3), a partir

de uma ideia especifica de imputagao reciproca vinculada ao “plano de agao”

9  Fahrlissige Mittiterschaft? Eine Kritik. Jahrbuch fiir Recht und Ethik 27 (2019), p.367. Ressalta,
o Autor, que a pena atinge direitos personalissimos e natos, que sé podem, entio, ser afetados por uma
falha personalissima do agente (hichstpersinlischen Febler).

10 A defender um conceito unitdrio de autor no crime negligente, ¢ a observar que toda violagao do
dever de cuidado que correalize o resultado ilicito jé configura autoria, veja-se, por todos: Hans Welzel,
Das deutsche Strafrecht. (Berlin: Walter de Gruyter, 1969), 99.

11 Explicativo, com multiplas referéncias: Luis Greco, Fahrlissige Mittiterschaft? Eine Kritik. Jabr-
buch fiir Recht und Ethik 27 (2019), 362. Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral, (2012),
763.

12 Isso parece apontar para o aspecto prético de se conceber — caso materialmente justificado — um
conceito de coautoria negligente.

13 Veja-se: Claus Roxin, Titerschaft und Tatherschaft. 8. Aufl. (Berlin: De Gruyter, 2006), 738.
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(paralelamente A estrutura da coautoria dolosa). Com isso, espera-se, serd
possivel manter a coeréncia sistemdtica ¢, a um sé passo, obter resultados

materialmente justificaveis.

1. TRABALHO EM EQUIPA E PRINCIPIO DA CONFIANCA: RELAGOES

14, parece-

A conhecida sentenca de Ingeborg Puppe, “cada um falha por si”
-me um bom ponto de partida para se refletir, de modo geral, sobre a legiti-
midade da imputagio de responsabilidade a um agente por fato de outrem.

O primeiro tépico de interesse neste estudo, em face de seu potencial
heuristico, é o da divisao de trabalho, muito comum na atividade médica,
sobretudo em cirurgias de risco e alta complexidade técnica. Seu exame
passa por uma brevissima aproximag¢io ao principio da confianca e por
algum detalhamento das espécies de divisao de trabalho, a saber, a horizon-
tal e a vertical (infra — 2).

A ideia subjacente ao principio da confianga consiste em que se a ordem
juridica outorga direitos ¢ impoe deveres, parte-se da compreensao’® de que
estes deveres serdo, via de regra, cumpridos pelos destinatdrios, ou seja, de que
aquele que participa “no trinsito” deve poder confiar que os outros partici-
pantes também atuardo com o cuidado devido.’® Como assinala Faria Costa,
“posiciona-se neste contexto, por conseguinte, uma teia de relagdes abonaté-
rias que se sustentam entre si e que, uma vez mais, nao sao coisa diferente das
refrac¢des, no campo normativo da negligéncia, das relagdes onto-antropo-
l6gicas de cuidado-de-perigo”"”

14  Wider die fahrlissige Mittiterschaft, GA 2004, pp.129 e 135.

15 A destacar que a confianca ¢ o préprio fundamento da ordem juridica, pois gera os pressupostos
para que o individuo possa se autodesenvolver pessoalmente na sociedade: Harro Otto, Grundkurs
Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslebre. 7. Aufl. (Betlin: De Gruyter, 2004), 89. Veja-se ainda: Eric Hil-
gendorf, Brian Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil. 2. Aufl. (Miinchen: C.H. Beck, 2015), 212.

16  Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht. 11. Aufl. (Berlin: Duncker & Humblot, 1969), 132. Na
jurisprudéncia: - BGH 20.05.1954 : “aquele que, no trinsito, se comporta regularmente, salvo se tiver
motivos para pensar o oposto, deve também confiar que os outros também o farao”

17 O perigo em direito penal. Reimp. (Coimbra: Coimbra, 2000), 488. Veja-se que, para o Autor,
o principio da confianga ndo deve ser absorvido pelo principio do risco permitido, visto que Faria
Costa confere-lhe um carater suprapositivo ¢ originrio, fundado nos actos comunicacionais de uma
dada comunidade de vida. Ou seja, o principio da confian¢a ¢ uma estrutura onto-antropoldgica, do
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O principio da confian¢a proporciona, inclusive, uma prote¢io mais
eficiente de bens juridicos, pois possibilita que o agente se concentre em sua
esfera de atuagao especifica.' Por outras palavras, na interagao, o agente deve
poder confiar que os demais concidadios atuem de modo conforme & norma
de cuidado, salvo se possuir uma razao concretamente fundada para pensar,
ou dever pensar, de outro modo."”

Com efeito, a ndo aplicagio do principio da confianca conduziria a uma
intolerédvel sobrecarga das responsabilidades individuais e poderia inviabili-
zar — face ao risco de ampla responsabilizagao penal — os trabalhos em regime
de cooperagiao®, o que prejudicaria os relevantes interesses sociais envolvi-
dos, para além de implicar em uma paralisia da vida social.

Sobre a aplicagao do principio da confianga especificamente na seara
do Direito Penal médico, Roxin/Greco?! anotam que o especialista (em
cirurgia, v.g.) deve contar com que os demais especialistas (em aneste-
sia, v.g.) atuem corretamente, nos seus campos especificos. A cooperagio
para o resultado impde, de facto, uma vigildncia reciproca, mas na exata
medida em que tal supervisio nao impega cada um de realizar o préprio
papel.*

Em situagdes especialmente perigosas deve-se fornecer uma “precaugio

dupla”: cada um possui o dever de combater 0 mesmo risco 20 mesmo tempo,

“poder confiar no outro”, sendo este “poder confiar” uma condicio necessdria ¢ intrinseca de validade
do principio. Neste sentido, o principio da confianga, junto das categorias do risco permitido ¢ da
adequagio social, ¢ também um critério material para a determinagio da imputagio objetiva do facto

ao agente. Op. cit. 491.

18  Sénia Fidalgo, Responsabilidade penal por negligéncia no exercicio da medicina em equipa. (Coim-
bra: Coimbra, 2008), 221. No mesmo sentido: Helena Morao, Problemas de comparticipagio negli-
gente no exercicio da medicina em equipa. — A propésito do acérdio da relagio de Lisboa de 6 de julho
de 2009, processo n.6172/06. 3DLSB-3. Anatomia do Crime (2016), 138. Claus Roxin/Luis Greco,
Strafrecht, Allgemeiner 1éil. Bd.1 Grundlagen. Der Aufban der Verbrechenslebre. 5. Aufl. Miinchen: C.
H. Beck, (2020), 1191. “a linha mestra ¢: até mesmo o mais competente agente, em face do seu dever
de vigilancia ao trabalho do outro, s6 pode ser exigido na medida em que isto nio o conduza a ignorar
o preenchimento de seu proprio trabalho”.

19 Helmut Frister, Strafrecht, Allgemeine Teil. 7. Aufl. Miinchen: C.H. Beck, 2015, §12, n.m.24,
170. Claus Roxin / Luis Greco, Szrafrecht AT, §24, n.m.21, 1191.

20  Gunnar Duttge, Arbeitsteilige Medizin zwischen Vertrauen und strafbarer Fahrlissigkeit ZIS, 5
(2011), 352.

21 Strafrecht AT, 2021,1191.
22 Veja-se: Hans Welzel, Lebrbuch, (1969), 133.
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e nenhum pode simplesmente confiar cegamente no cumprimento do dever
pelo outro comparticipante.

Num campo de incidéncia intermedidria, a aplicagao do principio da
confianca depende de que um dos atuantes verifique a adequagao do plano
de trabalho do outro; mas, uma vez isto feito, deve poder confiar que o outro
seguird o plano.**

Importante ressaltar, ainda, que o principio da conflan¢a nio incide para

5. este nio

exonerar alguém que, ilicitamente, gerou a situagio de perigo
podera confiar que o outro, em virtude de uma aplicagio de um cuidado mais
elevado, “compense” seu erro.?

Mas a incidéncia concreta do principio da confianca tem sua extensio
modulada conforme os casos de divisio horizontal (mais extensa) e vertical

(mais restrita) de trabalho. Passo a tratar disso ja agora.

2. DIVISAO HORIZONTAL E VERTICAL DE TRABALHO

As situagoes da vida em que vérias pessoas, com um plano de acio
comum, dividem a responsabilidade para alcancar o resultado, tanto
podem se verificar em Ambitos intensamente regulamentados (medicina,
engenharia etc) como em agdes cotidianas. Sobretudo em 4reas altamente
reguladas, como a medicina, importa conectar o principio da confianca
com duas estruturas normativas de relevo, quais sejam, a divisao horizon-

tal e vertical de trabalho.

23 Ingeborg Puppe, NK, §13, n.m.164, 537. Veja-se, com referéncia ao “segundo controlo’, e nos
termos da Lista de Verificagio de Seguranga Cirtrgica da OMS: Helena Morio, “Problemas de com-
participagio negligente no exercicio da medicina em equipa. — A propésito do acérdio da relagio de
Lisboa de 6 de julho de 2009, processo n.6172/06. 3DLSB-3”, Anatomia do Crime (2016), 138.

24 Puppe, NK, §13,n.m.164, 537.

25 Para um panorama acerca de possiveis problemas neste 4mbito, em casos de “causalidade cu-
mulativa” ou de violagdes concomitantes de deveres de cuidado especificos, veja-se: Maria Fernanda
Palma, Direito Penal. Parte Geral. A teoria geral da infracedo como teoria da decisio penal. 4. Ed. Lisboa:
AAFDL, (2019), 124. Ressalta, a Autora, que a simples exclusio do principio da confianca em tais
cendrios ¢ deficitdria, pois desvincula-se de uma explicagio social do acontecimento.

26 Ginter Stratenwerth, Lohtar Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Téil. Die Straftat. 6. Aufl. Miinchen:
Vahlen (2010), 322.
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Na denominada divisao horizontal de trabalho”, em que nao hd uma
hierarquia entre os intervenientes — como no caso do cirurgido ¢ do anes-
tesiologista, por exemplo — a aplicagio do principio da confianca se da de
forma mais extensa. Deve-se observar, contudo, nio apenas a competéncia
formal, como a material — nos casos em que um profissional assume fungoes
do outro. Também ¢ necessirio observar as regras especificas da divisao de
trabalho no caso concreto, inclusive as regras da propria institui¢do, como
regulacoes internas de um hospital, v.g.

Em um caso de incidéncia do principio da confian¢a no plano da divisao
horizontal de trabalho, como fundamento de exoneracio, pode-se referir ao
anestesista que nao realizou, como deveria, exames de toque em um pacien-
te que possufa paralisia intestinal, tendo apenas feito indagagdes gerais,
em contrariedade as leges artis. Em face da anestesia, o paciente vomitou ¢
contraiu pneumonia por aspira¢ao, vindo a ébito. O BGH confirmou a inci-
déncia do principio da confianca, no sentido de afastar a responsabilidade
dos demais profissionais que atuaram na cirurgia.*®

J4 na divisao vertical de trabalho, em que ha hierarquia entre os partici-
pantes, existem deveres especiais do superior, que podem inibir a incidéncia
do principio da confianga e justificar a imputagio por falhas de subordina-
dos. De modo geral, apontam-se alguns deveres fundamentais do superior®,
sendo eles: a) o dever de escolha (Auswablpflicht) — no sentido de saber se ¢
possivel esperar uma atuagio correta do delegado; b) o dever de instrugio, no
sentido do servico a ser realizado, que deve ser comunicado de modo claro e
especificado, quanto s tarefas de cada um; ¢) o dever de vigilincia/controlo
(Uberwachungspflicht), que inclui verificagdes aleatérias da regularidade do
procedimento.

Como exemplo de divisao vertical, refira-se aqui o Acérdao da Relagao de
Lisboa, de 6 de julho de 2009, em que se julgou o esquecimento de compressa

no corpo do paciente, por um enfermeiro instrumentista, com danos a saude.

27  Duttge, Arbeitsteilige Medizin zwischen Vertrauen und strafbarer Fahrlissigkeit, 351.

28  Klaus Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis (Praxis der Strafverteidigung) (German Edition)
(posicao 91). CF Miiller (livro cletrdnico - Kindle).

29  Sobre estes deveres: Sénia Fidalgo, Responsabilidade penal por negligéncia no exercicio da medicina
em equipa, (Coimbra Editora, 1999), 221 e ss.
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Neste caso, o cirurgido chefe foi acusado de ofensa 2 integridade corporal,
em face da violagao do dever de controlo®, mas acabou por ser absolvido
da imputagio, ao fundamento de que nao havia razdes concretas para nao
confiar na conferéncia das compressas pelo enfermeiro.

Observados os deveres gerais do superior, o cuidado, a prudéncia ¢ a
ateng¢ao da forca auxiliar de trabalho®, ao plano de sua responsabilida-
de primdria, devem ser confiados, o que conduz a uma extensio da apli-
cagao do principio da confianca também aos casos de divisdo vertical de
trabalho.”” Na outra ponta, o subordinado, em regra, deve poder confiar
nas instrugdes do superior, ainda que possa — ¢ deva — objetar ao consta-
tar evidéncia concreta de conduta violadora do dever de cuidado. Anote-
-se que o tema, contudo, ¢ bastante controvertido, havendo, na doutrina,
a posi¢ao no sentido da nio incidéncia do principio da confianca em se
tratando de divisao vertical de trabalho, ou, a0 menos, de uma aplicagio
sensivelmente mais restrita.*?

Por fim, caso o principio da confian¢a nio tenha incidéncia, por algu-
ma das razdes ji expostas, ainda se fard necessério justificar qual o titulo
especifico de imputagao de responsabilidade no caso negligente, ou seja,
a autoria (a partir de um conceito extensivo de autor, vinculado a toda
¢ qualquer violagiao do dever de cuidado relevante para o resultado), a
coautoria (por imputagio reciproca) ¢/ou a autoria mediata. Disso passo

a cuidar agora.

30 Veja-se, sobre o caso, com detalhes: Morio, “Problemas de comparticipagio negligente...”,
129 e ss. A considerar, especialmente, o problema da coautoria no ilicito negligente. A Autora
identifica o problema da autoria do enfermeiro a partir do conceito extensivo, na medida em que,
nos crimes negligentes, deve haver nio apenas a violagio do dever objetivo de cuidado, mas tam-
bém um comportamento que exteriorize esta violagao e se traduza no comportamento previsto
no tipo objetivo. Isso pode conduzir a uma violagio do principio da legalidade, por ultrapassar
os limites do ilicito ¢ da determinabilidade dos tipos incriminadores. Op. cit. p.133. Ressalva,
contudo, a Autora, a possibilidade, por decorréncia direta do art.26 do CP, de autoria mediata
negligente. Op. cit. p.134.

31 Sobre os enfermeiros, veja-se: art.9, Regulamento do Exercicio Profissional dos Enfermeiros De-
creto-Lei 161/96, alterado pelo Decreto-Lei 104/98.

32 Duttge, Arbeitsteilige Medizin zwischen Vertrauen und strafbarer Fahrlissigkeit, 352.
33 Vejam-se: Gunter Stratenwerth, Lothar Kiihlen, Strafrecht AT, (2010), 321.
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3. COAUTORIA E AUTORIA MEDIATA NEGLIGENTES: A EXTENSAO DO
DEVER DE CUIDADO E O PROBLEMA DA PROIBICAO DE REGRESSO

Como visto, no espaco da divisao de trabalho, podem apresentar-se proble-
mas comuns em termos de casuistica, ¢ que ensejam dificuldades de solucio
dogmitica, especialmente no que se refere ao “conceito extensivo de autor”,
aplicado de forma majoritdria aos crimes negligentes*, o que também atinge
as categorias da coautoria e da autoria mediata, que fundamentam a imputa-
¢ao pela “falha de outrem”

Se o principio da confianga, de um lado, pode “bloquear” a responsabili-
dade, a coautoria pode, de outro, fundamenta-la, a partir de uma imputacio
reciproca, em casos nos quais a causalidade da violagao do dever de cuidado
nio tenha sido determinada de modo claro.

Como jd anotei, quanto a negligéncia, verifica-se a tendéncia na doutrina e
jurisprudéncia de um alargamento do conceito de autor, trabalhando-se com
um conceito “extensivo’/“unitario”, vinculado a viola¢ao do dever de cuida-
do*, ainda que de forma algo desconectada do tipo objetivo ¢, em termos
estritamente causais, do préprio resultado™.

Considera-se que o nucleo da agao negligente, configuradora ja de auto-
ria, se encontra na viola¢io do dever de cuidado, mesmo que esta violagao

se apresente de modo indiretamente conectada em face do resultado®.

34 Vejam-se, com referéncias:, Gunter Stratenwerth, Lothar Kiihlen, Strafrecht AT, (2010), 324. Eric
Hilgendorf, Brian Valerius, Strafrecht AT, (2015), 128.

35 Veja-se: Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral. Tomo 1. Questies fundamentais. A
doutrina geral do crime. 2.* Ed. (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 894. Sénia Fidalgo, Responsabi-
lidade penal por negligéncia... no exercicio da medicina em equipa, 1999, p.174. Com referéncias: Luis

Greco, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 27 (2019), 362.

36 Veja-se: Kristian Kiihl, Strafrecht AT, (2012), 737: “No ambito dos delitos negligentes, cada qual
que, através de um comportamento violador do dever de cuidado objetivamente imputdvel a realizagio
do tipo, ¢ autor”. No mesmo rumo, Hans-Heinrich Jescheck, Thomas Weigend, Lebrbuch des Strafre-
chts. Allgemeiner Teil. Berlin: Duncker & Humblot, 1996, 654: “Autor de um fato negligente ¢ por-
tanto todo aquele que, através da lesdo de um cuidado exigido no trinsito, contribui para a realizagio
do tipo.” Erick Hingeldorf, Brian Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil. 2. Aufl. Miinchen: C.H. Beck,
2015, 216. Veja-se ainda, hd mais tempo: Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 99.

37 Como ocorreu no citado caso “rolling stones”

38 Explicativamente: Helena Morio, Autoria ¢ execugio comparticipadas (Coimbra: Coimbra,
2014), 111 e ss. Mas a Autora anota que isso implica em bulir com o principio da legalidade, na medida
em que a violagio do dever de cuidado, quando desconectada do tipo realizado, nio poderia configurar
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A férmula aplicada pelos defensores do conceito extensivo ¢, em poucas
palavras, a seguinte: “violagio do dever de cuidado + conexio de risco =
imputagao”™.

Mas essa consideracao “ampliada” da violagao do dever de cuidado, ou bem
se afigura ilegitima, pois acaba por abarcar casos restritos de cumplicidade
(= auxilio material ou moral), em contrariedade com a Jege Jata, ou deman-
da a apresentagio de um fundamento normativo especifico e suficiente, que
permita uma imputagio reciproca, ji a titulo de coautoria, ou uma imputagio
individual, a titulo de autoria mediata.*’ Tertium non datur*

Concebam-se dois casos andlogos, em que dois agentes, no sentido de
desocupar uma 4rea de cobertura de um edificio, lancem objetos pesados em
direcio 4 rua, em horédrio de pouco movimento.* No primeiro, os dois agen-
tes, com esfor¢o comum, lancam uma pesada viga e atingem mortalmente um
pedo: para a doutrina dominante hd autoria individual negligente — ou auto-
ria colateral —, sem recurso a coautoria, mas com o mesmo resultado prético:
imputagao a ambos. No segundo, cada um deles langa uma pesada viga, tendo
apenas uma das vigas atingido mortalmente um pedo, sem que se determine
qual foi o objeto especifico. Para a doutrina dominante®, h4 autoria indivi-
dual negligente, sem recurso a categoria da coautoria, mas com aplicagao do
conceito extensivo de autor, ainda que a causalidade especifica seja duvidosa.
O problema estd em que, no segundo caso, nao se pode determinar a rele-

vancia causal do comportamento de cada agente, sendo certo que o conceito

autoria. Anatomia do Crime, 2 (2016), 132. Também, no mesmo rumo, a apontar que a proibi¢io de
analogia dirigida aos aplicadores da norma acaba por ser ferida pelo conceito extensivo de autor, na
medida em que se apoia em uma ampliagio ndo permitida das normas de comportamento da Parte
Especial: Beatriz Corréa Camargo, A teoria do concurso de pessoas. Uma investigagio analitico-estrutural
a partir da controvérsia sobre o conceito de instigagio, (Sio Paulo: Marcial Pons, 2018), 125.

39 Explicativamente: Joachim Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 1997, 204.

40 Embora a criticar a possibilidade da coautoria negligente, mas a reconhecer que esta seria a tinica
possibilidade de imputagio do resultado em casos de dvida sobre a causalidade da violagao do dever
de cuidado: Ingeborg Puppe, Wider der fahrlissige Mittiterschaft, GA 2004, 135 e ss.

41  Ainda que Puppe procure resolver o problema ao plano da causalidade, a partir da teoria da con-
digao suficiente. G4 2004, 138 ¢ ss.

42 Apenas para efeitos argumentativos, descarte-se o cendrio em que a rua é movimentada e no qual
poderia ser reconhecido o dolo eventual dos autores.

43 Veja-se, sobre isso: Harro Otto, Grundkurs Strafrechs, 313.
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unitdrio/extensivo nao consegue contornar esta lacuna (causal), ainda que a
tendéncia, especialmente na jurisprudéncia, seja a imputagao do resultado
a ambos os agentes, com base em uma interpretacao eldstica da violagao do
dever de cuidado e do seu alcance. J& na posi¢io aqui defendida, possuin-
do os agentes a consciéncia da “divisao de trabalho’, ou seja, do “plano de
a¢io comum’, o caso serd efetivamente de coautoria®, e o estabelecimento da
causalidade especifica de cada comportamento serd prescindivel.

De toda sorte, a possibilidade de se reconhecer a coautoria negligen-

t 645

encontra respostas controvertidas na literatura®, tendo a discussao
se reacendido nas tltimas décadas, em tratamentos monogréficos como
também em artigos®.

No sentido da possibilidade da coautoria negligente, Roxin assinala que,
desde que haja a geragio comum de um risco proibido, ¢ que este risco se
realize no resultado, havera, efetivamente, coautoria. Adverte o Autor que
isso nao implica em renunciar a prova da causalidade nos delitos negligentes,
apenas porque vérias pessoas participaram da execugdo, devendo-se buscar
critérios precisos para a definicio dos casos em que hd efetivamente uma
acao comum negligente. Estes critérios, para Roxin, ainda demandam maior
desenvolvimento.*

Por outro caminho, a partir da ideia da “pessoa coletiva” ¢ da imputacio
reciproca, Renzikowski também reconhece a coautoria negligente — ¢ nao

uma simples “autoria colateral” (Nebentiterschaft) — nos cendrios em que hd

44 Um outro bom exemplo foi o caso, julgado por um tribunal da Baviera, com o seguinte contexto
fActico: dois agentes ingressam clandestinamente em uma morada de verancio ¢ passam a acender velas
em varios comodos. De seguida, sobem para o andar superior. Inicia-se um incéndio e ndo se consegue
determinar quem foi o responsdvel por acender as velas especificas que produziram o fogo. Consider-
ou-se que os dois acusados realizaram, em coautoria, o delito de incéndio culposo, na medida em que
realizaram um plano comum. Sobre o caso: Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff; 289.

45 O tema retornou ao debate no j4 citado caso “rolling stones” (BGE 1V, 1987, p.58 ¢ ss.) e também
no denominado “Lederspray-Fall” (BGH 37, 106, JZ 1992, p.253 ¢ ss.), em que ocorreu uma decisio
colegiada uninime, que conduziu 4 violagio do dever de cuidado, tendo sido discutido sobre a relevin-
cia causal de cada voto individual para a formagio da maioria. Sobre estes dois casos: Ingeborg Puppe,
GA 2004, p. e p.130 ¢ 132.

46 Na literatura portuguesa, explicativo: Jorge Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral, 2012,
893 e ss. A afirmar a possibilidade da coautoria negligente, jé entio: Karl BINDING, Die Schuld im
deutschen Strafrecht, (1919), 162.

47  Com referéncias: Claus Roxin, Titerschaft und Tatherschaft, (2006), 737.
48  Veja-se: Roxin, Tiiterschaft und Tatherschaft, (2006), 739.
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um plano comum (isto ¢, um projeto comum de agio) quanto ao risco (= uma
execucio conjunta de um risco desaprovado, ou uma “falha coletiva”), deven-
do-se imputar a cada comparticipante as a¢des de todos?, independentemente
da efetiva presenca no resultado, em termos estritamente causais™.

Também a defender um conceito restritivo de autor, ¢ a exigir que a coau-
toria negligente seja verificada a luz de uma realizagao conjunta — em termos
de violagao do dever objetivo de cuidado — andloga 4 intervengao executi-
va dos crimes dolosos, posiciona-se Helena Morao.”! Para a Autora, a teoria
unitdria padece de todos os “Obices inerentes a uma interpretagao extensiva
objectiva dos tipos incriminadores, designadamente a superagio das pala-
vras da descri¢io tipica dos crimes da Parte Especial, fundadas em regra no
paradigma do autor unico, por nelas incluir comportamentos que nao se
traduzem em qualquer tipo de execu¢ao”* E no caso negligente, dada a nio
punibilidade da cumplicidade, este problema ¢ mesmo de especial gravidade,
pois um conceito extensivo poderia deixar passar, pelo filtro da legalidade,
comportamentos que, isoladamente, nao sao de autor, senao de cimplice.

Por tltimo, aponte-se o argumento da “causalidade potencial da agao”,
em uma perspectiva ex ante, para a produgio do resultado. No caso
“rolling stones”, sendo cada a¢do potencialmente apta a provocar a morte
do pescador, e nao se sabendo, de partida, qual das pedras poderia atin-
gir a vitima, entdo reconhece-se a coautoria, sob a base da “causalidade

potencial”>

49  Proximamente, Christoph Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht: Zugleich ein Bei-
trag zum Verhiltnis von Kausalitit und Mittiterschaft, Rechtsstand: Frithjahr 2001, (Miinchen: C.H.
Beck, 2001), 190.

50 A se referir ao caso “rolling stones™: 'Z1S, 2 (2021), 99. Este caso, julgado em 1987 pelo Superior
Tribunal de Justica da Suica, consistiu em que dois agentes, para fins ladicos, decidiram rolar pedras
pesadas a partir de uma encosta, no escopo de atingir um riacho. Os agentes nio tinham visibilidade
acerca de quem estava no riacho abaixo, e sabiam que ali era um local em que geralmente havia pesca-
dores. Uma das pedras, sem se saber qual (rolada por quem), atingiu um pescador, tendo este morrido
em razdo das lesoes. O Tribunal, a considerar a agio comum, condenou ambos os acusados pelo hom-
icidio negligente. Op. cit. p. 92.

S1  Anatomia do Crime, 2 (2016), 134.
52 Idem, 132.

53  Criticamente acerca desta possibilidade de fundamentagio: Ingeborg Puppe, GA 2004, 137. A
Autora indaga: com qual dircito se pode renunciar & prova da causalidade da agio do agente individual,
substituindo-a por uma causalidade potencial?
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Ha4, porém, objegbes importantes contra a categoria da coautoria negli-
gente, que possuem, no seu nicleo comum, uma preocupagio com a amplia-
¢ao ilegitima da esfera de punibilidade, nio suportada pela lei*. E necessario
enfrentd-las.

A rejeitar a coautoria negligente, em face do cardter personalissimo
(“Hachspersonlichkeir”) da culpa penal e da sua nio-equiparagio a respon-
sabilidade civil (contratual), se posiciona Greco.”> Seu argumento central
consiste em que, por atingir, a pena, direitos inatos do afetado, ela pressupoe,
também, uma falha pessoal sua. Segundo o Autor, as estruturas de justifica-
¢ao de uma imputagio reciproca, que partem, ou se transferem, do Direito
Civil, tais como as contratuais, ou as referidas & pessoa coletiva (ou perso-
na moralis), no se aplicam ao Direito Penal.** Contra esta dificil objecio
poder-se-ia redarguir, com Renzikowski, que caso se pretenda restringir, por
uma exigéncia mais estrita de “pessoalidade”, uma atuagio individual ou de
“mao propria’, entao deve-se estar preparado para aceitar que as categorias
da coautoria e da autoria mediata hio de ser recusadas em todos os casos, e
ndo apenas no caso negligente.” Claro que esta possivel lacuna de punicio
nao é um argumento trunfo, que possa garantir a legitimagio da coautoria.
Sao exigidas razdes de justi¢a material. De relevo, aqui, o préprio argumento

de Greco (embora com alteragio subsequente de sua posi¢io), no sentido de

54 Mas o que se questiona aqui ¢ precisamente o mesmo, mas com “chave” revertida: resolver a im-
putacio sob a base de um conceito extensivo de autor pode conduzir a uma indevida ampliagio do
expectro de punibilidade.

55 Jabrbuch fiir Recht und Ethik 27 (2019), 367. Para o Autor, nao h4 uma justificativa material
bastante para que se aplique a imputagio reciproca aos casos de negligéncia, nem tampouco necessi-
dade prética para fazé-lo. Op. cit., 362. Note-se que para os casos de responsabilidade por decisoes
por voto coletivo, Greco recorre 2 teoria da condi¢io minima suficiente (condigio INUS) para fins
de apontar para a desnecessidade de se operar com a coautoria negligente. Op. cit., 382-383. Sobre
a teoria da condigio INUS, seu desenvolvimento a partir de Hart ¢ Mackie, passando pela literatura
penal, e em sentido favoravel as solugdes apresentadas pela teoria, como sendo mais justificadas do que
aquelas propostas pela teoria da conditio sine qua non: Paulo de Sousa Mendes, Causalidade complexa e
prova penal, (Coimbra: Almedina, 2018), 202.

56  Luis Greco, Jahrbuch fiir Recht und Ethik 27 (2019), 374-376.

57 Neste sentido: Joachim Renzikowski, ZIS 2 (2021), 96, a observar que o conceito de pessoa
provém da filosofia prética e se identifica com “algo” passivel de atribuicio de responsabilidade, nao
se confundindo com a pessoa fisica. Dai que uma pessoa possa ser “construida” a partir de vérios indi-
viduos. E prossegue, o Autor, a ressaltar que nada obriga a se aceitar um conceito de persona moralis
na dogmdtica da participagio, contudo sua recusa deve conduzir a se restringir a responsabilidade aos
casos de execucio de mio prépria, o que exclui, em todos os casos, a coautoria e a autoria mediata.
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que, por um postulado de justi¢a, aquele que amplia sua possibilidade de agao
também se assujeita aos riscos desta ampliacao de responsabilidade.”®

Outra importante obje¢iao ao reconhecimento da coautoria negligente
consiste na auséncia de previsao legal expressa — o que se da tanto no regime
do CP portugués como no do S#GB — nio se podendo extrair, do siléncio
da lei, uma autorizagao para a inser¢ao do comportamento negligente junto
do doloso®’, ainda que isso fosse considerado justificdvel em uma perspectiva
normativa ou politico-criminal. Mas a esta obje¢ao se poderia contrapor que
nao se questiona a coautoria em delitos omissivos puros ou impuros, nada
obstante a lei se refira a “perpetrar” (begehen, no StGB) ou “executar”

Objeta-se, outrossim, que na negligéncia nao hd um “plano comum™®,
o que também diria contra a possibilidade da coautoria: uma vez que no
crime negligente falta qualquer vontade de realizagio do resultado ilici-
to — sendo esta auséncia de vontade uma caracteristica tida como essen-
cial da negligéncia —, também falta, nessa modalidade delitiva, a decisao
pelo facto, o que afasta a possibilidade da coautoria negligente®'. Nessa
linha, Puppe assinala que o critério do plano delitivo comum, aplicével aos
crimes dolosos, nio comporta transposi¢ao aos crimes negligentes, em que
o plano em si ndo se direciona a qualquer resultado ilicito.®* No sentido de
se resolver os casos ao plano da causalidade — o que tornaria supérflua a
estrutura da coautoria —, a Autora sustenta que nao se pode operar apenas

com a violagio do dever de cuidado do tltimo causador (autor imediato

58 Kausalitits-und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten, ZIS, (2011), 687. Ain-
da que Greco, atualmente, nio reconheca o potencial deste argumento para fundamentar a coautoria
negligente, considero que, na perspectiva sinalagmadtica, hd algo de muito relevante nele: a liberdade
pressupde responsabilidade; a ampliagio da liberdade de agio ¢ um correlato que legitima a extensio
de responsabilidade por aquilo que o agente decide fazer e que depende da participagio de outros para
sula execugao.

59  Criticamente: Fidalgo, Responsabilidade penal por negligéncia..., 177-178. Veja-se ainda: Erik
Kraatz, Die fabrlissige Mittitterschaft.Ein Beitrag zur strafrechtlicen Zurechnungslehre anf der Grund-
lage eines finalen Handlungsbegriff; (Berlin: Duncker & Humblot, 2006), 98-99, embora a assinalar
que isso poderia ser contornado caso o tipo especifico de delito previsse, expressamente, a correalizagio
negligente do resultado.

60 A base deste argumento estd em uma compreensio subjetiva da comparticipacio, que passou a ser
aplicada para uma limitagao da causalidade ao plano da teoria da adequagio. Sobre isso, explicativo:
Renzikowski, ZIS 2 (2021), 97.

61 Jescheck e Weigend, Lehrbuch, 678.
62  GA2004, 136.
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ou executor), desconsiderando-se que a violagio do dever de cuidado do
primeiro agente também foi uma das causas do resultado, “transitando”
até ele. Assim, presente a conexao de risco, nio seria normativamente
adequado exonerar o primeiro agente, uma vez que sua prépria violagio
do dever de cuidado também foi causa eficaz do resultado ilicito. Conclui,
portanto, a Autora, por defender um conceito unitdrio de autor no que se
refere A negligéncia.

O principal problema que se apresenta, ¢ se pode verificar, com alguma
frequéncia, em casos de divisio de trabalho no exercicio da medicina (em
uma cirurgia complexa, v.¢.) ¢ em situagoes de decisao colegiada, ¢ o da difi-
culdade da prova da causalidade da violagao individual do dever de cuida-
do, em situagao na qual haja um “plano de agao comum” no que concerne
ao risco proibido, que pode ser reconhecido por todos®, e que deveria ter
sido reconhecido por todos (= previsibilidade objetiva e subjetiva, enquan-
to nucleo de concretizagao do dever de cuidado). Como j4 se anotou, rejei-
tada a categoria da coautoria negligente, hd apenas duas solugoes: ou bem
se aplica o conceito extensivo de autor, e se imputa o resultado a titulo de
autoria, com aplicacio direta (porém questiondvel) da teoria da adequa-
¢30%, mesmo para abarcar agdes acessérias, ou bem nio se imputa o resul-
tado a ninguém, pois a cumplicidade negligente nao ¢ punivel, ¢ a autoria
nio foi determinada.

Tudo visto, e em que pesem as obje¢des acima apontadas, a mim me parece
que a estrutura da coautoria deve ser mantida a mesma, seja no que se refere ao
dolo, seja quanto a negligéncia, nao sendo justificada a adogao de um “concei-
to extensivo” ou “unitdrio” de autor para a ultima. Se ha atuacoes violadoras
do dever de cuidado completamente independentes, ainda que concomitan-
tes, entdo o que hé, tal como no caso doloso, ¢ de facto uma “autoria colate-
ral’, s6 podendo ser imputados a cada um os resultados vinculados a prépria
falha, sob pena de se conferir a0 comportamento negligente um tratamento
mais rigoroso do que o imposto ao comportamento doloso. Contudo, se hi

63  Explicativamente: Betina Weifler, I2: Albin Eser ez al. (Hrsg.). Schinke/Schrider Strafgesetzbuch
Kommentar. Miinchen: C.H. Beck, 2014, 29. Aufl. Vor §§25, n.m. 115.

64  Veja-se: Wolfgang Frisch, Tatbestansmissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. Heidel-
berg: C.F. Miiller, 1988, 304-305, ao referir-se 4 elevagio do risco de que terceiro produza a violagio
do bem juridico, em uma situagio em que hd uma clara referéncia de sentido (delitivo).
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um plano de agao comum, no que se refere ao risco® assumido, ou seja, um
“compromisso com o facto’, e sendo violado o mesmo dever de cuidado
objetivo® (mesmo que com agdes ou omissdes diversas), a imputagio reci-
proca dos comportamentos serd o préprio fundamento da imputagio, que
justifica fazer alguém responder também por facto de outrem®. Em uma
palavra: hd verdadeira coautoria negligente, devendo todos os resultados
da “pessoa coletiva™®® — caso se queira assim chamar — ser imputados a todos,
independentemente do vinculo direto com o resultado.

Se ha, por exemplo, divisao de trabalho para a realiza¢io de uma cirur-
gia sem condi¢des minimas de seguranga € com inobservincia crassa das
leges artis aplicaveis, todos os que nela decidem participar sio corresponsé-
veis pelos resultados causados, ainda que, v.g., o bisturi nao esterilizado seja
manuseado apenas por um deles e que a falta de luvas se restrinja ao outro,
gerando-se, por uma ou outra violagio, uma infecgio cuja causa especifica
nao se determinou. Isso porque, em tal cendrio, o risco juridicamente desa-
provado se realiza em conjunto, justificando-se, como ocorre na coautoria
dolosa, a imputacio conjunta. Caso assim nio se entenda, nao haveria funda-
mento normativo plausivel para a condenagao dos dois agentes no referido
caso “rolling stones™, sem que se saiba qual a pedra rolada atingiu a vitima’.

J4 no que toca 4 autoria mediata, sabe-se que o “instrumento” realiza o

comportamento tipico, mas nao ¢ responsavel, em virtude do déficit de

65 Sobre os requisitos gerais da coautoria negligente: Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 288. O
mesmo: ZIS 2 (2021), 97 ¢ 98, inclusive a ressaltar que o plano comum nio ¢ neutro, pois, embora nio
se direcione a um resultado ilicito, tem por pressuposto a realizagio desaprovada de um risco (comum).

66 Também assim: Fidalgo, Responsabilidade penal por negligéncia..., 179.
67 Renzikowski, ZIS 2 (2021), 94.

68  Veja-se: Alex van Weezel, Beteiligung bei Fabrlissigkeit. Ein Beitrag zu Verbaltenszurechnung bei
gemeinsamem Handeln, (Berlin: Duncker & Humbolt, 2006), 167 ¢ 372, com uma andlise critica ao
conceito de pessoa coletiva, mas a apontar para coautoria negligente como justificativa para um risco
conjunto. Especificamente sobre a responsabilidade da “pessoa coletiva” como estrutura de imputagio,
ainda que sem referéncia direta A negligéncia, cf. Joerden, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlich
keitsbegriffs:Relationen und ibhre Verkettungen, (Berlin: Dunker & Humblot, 1987),79-80.

69  Como aqui: Kraatz, Die fabrlissige Mittiiterschaft..., 361, 365.

70 A proposta de Puppe, neste caso, ndo parece resolver o problema, pois a Autora propoe que am-
bos os comportamentos foram causais, o que nao esta de acordo com o contexto factual. Ao contrério:
a proposta aqui defendida consiste em prescindir da causalidade e resolver o caso por um fundamento
normativo, tal qual se d4 na coautoria dolosa.
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imputagao — que pode abranger o dolo, a negligéncia, a ilicitude e a culpa
stricto sensu”. Na autoria mediata” pressupde-se, portanto, que o homem da
frente nao tenha atuado autonomamente™. A pergunta ¢, entao: a execugao
através de outrem (instrumento) ¢ compativel com a estrutura da negligén-
cia? Ou o autor mediato, no caso negligente, ¢ autor strico sensu, por for¢a
do conceito extensivo de autor? Ou ainda: ele ¢ ndo ¢ punivel, por nao ser
autor direto e por nao se admitir outra qualquer modalidade participativa na
negligéncia, que nio a autoria (direta)?

A autoria mediata nos crimes negligentes ¢ majoritariamente negada, sob
dois argumentos principais: a) o autor nao possui efetivo dominio sobre o
homem da frente, na medida em que ele mesmo atua sem dolo (ou seja, sem
dominio efetivo/atual); b) em razao da violagio do dever de cuidado por
parte do agente, este j4 se torna responsavel pelo resultado como autor, ¢ a
categoria da autoria mediata, aqui, se apresentaria desnecessaria ou supér—
flua.”* O primeiro argumento demanda enfrentamento especifico. O segun-
do ¢ apenas circular, pois que parte do conceito extensivo para afirmar que,
a partir do proprio conceito extensivo a autoria mediata ¢ desnecesséria, sem
qualquer fundamentagio complementar.

Na posicao aqui defendida, tem-se que hé situagdes que melhor se enqua-
dram na moldura dogmatica autoria mediata”, mesmo porque, por respeito
ao principio da legalidade, deve-se exigir, na autoria direta, uma conexao, a
luz do tipo de ilicito negligente, entre a violagio do dever de cuidado ¢ o

resultado. Caso o autor mediato efetivamente instrumentalize o executor, e

71  Puppe, Strafrecht AT, §24, n.m.5. Jescheck e Weigend, Lebrbuch, 653. Welzel, Das deutsche Stra-
frecht, 101 e ss.

72 Sobre a evolugio histérico-dogmatica do conceito de autoria mediata, a partir de Pufendorf e
Bohmer, veja-se, por todos: Friedrich Schaffstein, Die allgemeinen Lebren vom Verbrechen, 2. Neu-
druck. (Aalen: Scientia Verlag, 1986), p.197.

73 Joachim Renzikowski, Restriktiver Tiiterbegriff und fahrlissige Beteilung (Tiibingen: J.C.B. Mohr,
1997),262. Também, a afastar a imputagao com fundamento no principio da responsabilidade prépria
do executor, confira-se: Kristian Kithl, Szrafrecht, Allgemeiner Teil. 7. Aufl. Miinchen, 2012, 737.

74  Hans-Heinrich Jescheck, Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil. (Berlin:
Duncker & Humblot, 1996), 664. Também, no mesmo sentido: Georg Freund, Strafrecht, Allgemeiner
Tédl. 2 Aufl. (Berlin: Springer, 2009), 377.

75 A sustentar, contudo, a possibilidade da autoria mediata negligente, nos casos em que o executor
seja inimputdvel: Harro Otto, Grundkurs, 314.
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h f . . 7 1 . 1: -~ 76 . l _
conheca os fatos que ensejam a sua previsivel instrumentaliza¢ao’®, vislum
bra-se possivel sustentar a hipdtese de autoria mediata negligente. Os casos
gerais, que nao sao qualquer abstragao tedrica, sao os de criagao negligente de
um desconhecimento relevante em outrem.” Também aqui, deve ser consi-
derado, com especial atencio, o principio da “proibicio de regresso”’, e sua
G G
possivel nao-incidéncia nas hipdteses em que o executor, dolosa ou culpo-
samente (ainda que no ultimo cendrio a solug:io seja mais controvertida), e
« . » . . . . .
aproveitando-se” de um risco proibido criado pelo agente, realiza, autono-
mamente, o resultado tipico.
Vou examinar, de seguida, trés situagdes possiveis, no escopo de verificar a
configuracio da autoria mediata, da coautoria ou bem a incidéncia da proi-

bicao de regresso.

3.1 PRIMEIRO CENARIO: ACAO NEGLIGENTE DO HOMEM DE TRAS E
ACAO NAO-NEGLIGENTE DO HOMEM DA FRENTE

O primeiro caso consiste na realizagao de uma agao negligente, seguida
de uma acio nao-negligente, nem dolosa, do homem da frente. O médico
anestesista se engana na indicagéo da anestesia ao enfermeiro, que a prepara
e aplica, € provoca, assim, a morte do paciente. O enfermeiro, aqui, atuou
como mero instrumento do erro do médico, respondendo, apenas este ulti-
mo, pelo resultado. Nesta situagao, nao ha espaco para a incidéncia da proibi-
¢ao de regresso, na medida em que foi a prépria violagao do dever de cuidado
do médico quem conduziu, ainda que pelas maos de outrem (em déficit de

imputagio), ao resultado.””

76 Helena Morio, “Problemas de comparticipagio negligente no exercicio da medicina em equipa
— A propdsito do acérdio da relagio de Lisboa de 6 de julho de 2009, processo n.6172/06. 3DLSB-3”,
Anatomia do Crime, (2016): 135-136, “o contexto de perigosidade que torne previsivel a instrumen-
talizagio”

77  Idem, 134 ¢ 138.

78  Inicialmente: Reinhard Frank, Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich. 18. Aufl. Tubingen, 1931,
p-15. Sobre a evolugio do tema e sua conexdo com a teoria da imputagio objetiva, basta ver: Wolfgang
Naucke, Uber das Regressverbot im Strafrecht. ZSH#V (1964), p.410 e ss.

79  Como aqui: Helena Morio, “Problemas de comparticipagio negligente,’136.
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O médico serd autor mediato de homicidio negligente, ¢ nao autor direto,
na medida em que sua violacao do dever de cuidado nio realizou a conduta
tipica, que foi executada pelo instrumento, o qual possui uma réstia de auto-
nomia, que seria de todo desconsiderada ao se classificar o médico como autor
direto.*” Para além disso, considerar o primeiro agente como autor direto,
como apontei supra, implicaria em conferir uma interpretagao indevidamen-
te extensa ao tipo objetivo, ¢ & norma de comportamento que proibe matar.
O fundamento especifico, que permite estender a imputagao, ¢ encontrado,

exclusivamente, na categoria normativa da autoria mediata.?!

3.2 SEGUNDO CENARIO: ACAO NEGLIGENTE DO HOMEM DE TRAS E
ACAO NEGLIGENTE DO HOMEM DA FRENTE

Nesta hipdtese, tem-se duas agdes negligentes em sequéncia, como em
casos de causalidade cumulativa ou autoria aditiva. Exemplo: o enfermeiro
entrega ao cirurgido material cirdrgico nio esterilizado, e viola o dever de
inspe¢ao na fase preliminar da cirurgia. Se d4 uma infecgao fatal, em virtude
da auséncia de esterilizagao.

Se o executor pudesse reconhecer a violagio do dever de cuidado e tivesse
dever de controlo (como nos casos de divisio vertical de trabalho), nio se
poderia imputar a ocorréncia do resultado ao enfermeiro, a titulo de autoria
mediata. Nesta hipétese, conforme corretamente anota Helena Morao, “¢
antes a sua propria a¢ao descuidada perante o Direito que explica a realizagao

pessoal do facto”*

80 Nio posso ingressar aqui na discussio, geralmente situada na dogmdtica da comparticipagio do-
losa, acerca da desnecessidade de se recorrer 4 estrutura da autoria mediata em qualquer caso. Neste
sentido, sustenta-se que o instrumento equipara-se 4 forga da natureza, sendo, o homem de trés, o
verdadeiro autor (direto). Devo apenas anotar que tal concepgio cancela qualquer valor minimo a
autonomia do homem da frente, o qual, embora em situagio de déficit de imputagio, nio deixa de
atuar como uma pessoa racional. No sentido de que isso colide com a matriz onto-antropolégica que
distingue 0 homem da natureza, veja-se, ¢ os equipara indevidamente, por todos: Bruno de Oliveira
Moura, Conduta prévia e culpa na comparticipagio. A distingdo entre autoria e comparticipacio a partir
de um conceito restritivo de facto, 2021, 220.

81 Detidamente: Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 73 e ss.; 262 e ss.

82 Morio, “Problemas de comparticipagio negligente”, 137. A observar que o executor material s6 pode
ser exonerado nos casos em que a cegueira induzida traduza uma falta de autonomia juridico-penalmente
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Porém, ainda que se descarte a autoria mediata, se hd um plano de agao
comum, ¢ as viola¢oes sucessivas dos deveres de cuidado dos dois agentes
estao conectadas em um todo, afigura-se possivel a imputagao do resultado a
ambos (enfermeiro ¢ cirurgido) a titulo de coautoria negligente, como uma

falha reciproca, conforme desenvolvido acima.

3.3 TERCEIRO CENARIO: ACAO NEGLIGENTE DO HOMEM DE TRAS,
SEGUIDA DE UMA AGCAO DOLOSA DO HOMEM DA FRENTE

Como j4 sublinhei, na situagio em que o agente viola o dever de cuidado
¢ realiza, assim, um injusto de agdo negligente, a partir do qual um terceiro
interveniente, dolosamente, realiza, por si mesmo, o resultado tipico, apre-
senta-se o problema da proibi¢ao de regresso no tocante a0 homem de trés.

No exemplo de escola: o cagador ingressa em um restaurante e deixa depen-
durada, em local acessivel, sua arma de fogo carregada. Ocorre uma contenda
no interior do estabelecimento ¢ um dos contendores apodera-se da arma e
dispara contra outro, matando-o. A questao ¢é: se faz possivel imputar o resul-
tado, a titulo de negligéncia, ao cagador? Para os defensores do principio da
proibicao de regresso, a resposta serd negativa, pois a agao dolosa e culpavel
do terceiro originou um novo curso causal, bloqueando a possibilidade de
imputagio do resultado ao agente, ainda que tenha este atuado com culpa.®
Essa solucio ¢ de se chancelar.** Uma coisa ¢ a violagio do dever de cuida-

do pelo primeiro agente ¢ outra coisa ¢ a imputagao do resultado produzido

significativa. No caso do cirurgiio, se houve a contagem das compressas, ¢ nio houve divergéncia, tornou-se
mero autor material, sendo o enfermeiro autor mediato do delito de ofensas corporais. Op. cit. p.138.

83 Ainda que a rejeitar o principio da proibigio de regresso tal qual, mas a se basear no critério da
“Stenerbarkeit’, como fundamento para a construgio de um conceito restritivo de autor ¢ para o afas-
tamento da responsabilidade do homem de trés: Harro Otto, Titerschaft und Teilnahme im Fahrlis-
sigkeitsbereich, 200. Explicativo: Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff; 205 e 263.

84 Contra: Ingeborg Puppe. NK, 2013, Vor § 13, n.m.181, p.544, por considerar que se encontra
no ambito do dever de cuidado evitar que terceiro se aproveite da violagio do dever de cuidado para
cometer o ilicito. Para a Autora, nestes casos, a proibi¢io de regresso nao bloqueia a responsabilidade
do primeiro agente. No mesmo rumo: Claus Roxin / Luis Greco, Strafrecht AT, 1194, a afirmarem
que o homicidio negligente deve ser imputado neste caso. Ainda: Helmut Frister, Strafrecht AT, 128.
Claus Roxin, Bemerkungen zum Regref8verbot. I: Hans-Heinrich Jescheck ez al. (Hrsg.). Festschrift
fiir Herbert Trondle zum 70. Geburstag. Berlin: Walter de Gruyter, 1989, p. 186 ¢ 190.

106



COAUTORIA EAUTORIA MEDIATA NEGLIGENTES: “CADA UM FALHA POR SI”’?

por uma agao dolosa de terceiro. Na hipétese, introduz-se uma segunda agao,
autdnoma, dolosa e culpavel que, ainda que nao faca desaparecer a primeira
violagio do dever de cuidado (na guarda da arma), inibe a vinculagao da refe-
rida a¢io e o resultado.®

Isso porque o principio geral ¢ o de que cada um possui o dever de nio
provocar danos a bens juridicos alheios, ¢ nao o dever de garantir que um
terceiro nao se aproveite de seu comportamento falho ¢ cause um dano a
bens juridicos alheios.® Nesse sentido, a “proibi¢ao de regresso” ao primei-
ro comportamento nada mais ¢ do que um coroldrio da autonomia, que
justifica a responsabilizacao exclusiva do executor. Trata-se, aqui, de se deli-
mitar, portanto, o alcance do dever de cuidado de cada um, “pois apenas na
medida em que a responsabilidade do individuo alcanga, ele também tem
dever de cuidado, e apenas nesta extensao ele também pode ser um autor
negligente”?

Assim, se o enfermeiro, por negligéncia, entrega um instrumento nao este-
rilizado, e o médico, dolosamente, o utiliza para contaminar o paciente, que
vem a ébito pela infec¢do, nao se deverd imputar o resultado ao enfermeiro
negligente, em virtude da incidéncia da proibicao de regresso.

Uma excegao geralmente apresentada pela doutrina ¢ a da possibilida-
de concreta de o agente reconhecer a inclinagio do terceiro para a pratica
de um ilicito doloso, caso em que o principio da proibi¢ao de regresso
nio incidiria, permitindo-se a punic¢io paralela do delito negligente,
junto do doloso.®® Em tal hipdtese, o principio da confian¢a nio incidi-

ria, na medida em que o agente nao poderia confiar que um terceiro nao

85  Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 264. O caso anlogo foi o do material inflamével, deixado
na entrada de um imével para locagio, em que um agente piromanifaco, a se valer do material, incen-
diou 0 imével provocando a morte dos moradores. Nesta hipStese, o Tribunal absolveu o acusado, sob
o fundamento de que nio havia razdes para que ele pudesse prever que o material seria utilizado por
terceiro para a pratica de um incéndio doloso, incidindo o principio da conflanga. Sobre o julgado:

PUPPE, Ingeborg. Strafrecht AT, 2017, p.75..

86 Jaentdo: Theodor Lenckner, Technische Normen und Fahrlissigkeit. Jz2: Paul Bockelmann ez al.
(Hrsg.). Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburstag, (Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann,
1969) 506. Criticamente: Veja-se: NK-PUPPE, 2013, Vor §13, n.m.178, p. 542, a ressaltar que h4, sim,
um principio segundo o qual se deve prevenir a negligéncia de terceiros.

87 Theodor Lenckner, FS Engisch, 1969, p. 506,

88  Assim: Claus Roxin / Luis Greco, Strafrecht AT, 1192. Kristian Kiihl, Strafrecht AT, 2015, 46,
com referéncias. Contra: Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 262.
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se aproveitaria da situa¢io para executar um crime doloso.* A dificulda-
de, aqui, ¢ a fluidez do conceito de “inclina¢ao’, isto ¢, de se concretizar
as situagdes em que o agente negligente nao deveria poder confiar em
que seu erro nao seria dolosamente utilizado por terceiro. Mas h4, espe-
cialmente, um problema sistemdatico: num paralelismo com o dolo, se¢ a
arma carregada houvesse sido deixada acessivel dolosamente, ¢ ap6s fosse
utilizada pelo autor direto, a primeira a¢ao seria enquadrada como auxi-
lio, ¢ nao como autoria.”® E isso ¢ mais uma razao para nio se imputar a
primeira a¢ao negligente, pois a cumplicidade negligente nao ¢ punivel, e
a norma violada pelo primeiro agente ¢ uma norma (de comportamento)
de participagio/cumplicidade (Zeilnehmenverbaltensnorm®), cujo obje-

to ¢ o de nao auxiliar/facilitar/induzir a prética do ilicito pelo autor.

CONSIDERACOES FINAIS

As minhas conclusoes, em sintese, s3o as seguintes:

1. A imputagio reciproca, pela via da coautoria, ¢ possivel tanto para o
dolo como para a negligéncia, caso haja um plano comum de agio, ainda
que este “plano’, na negligéncia, se relacione 4 violagao conjunta do dever de
cuidado.

2. O conceito restritivo de autor aplica-se tanto ao dolo quanto a negligén-
cia, mantendo-se a coeréncia sistematica.

3. Se houver um plano de agao comum, ¢ ainda que nao se possa determi-
nar, especificamente, qual a conduta violadora do dever de cuidado produziu
o resultado, este deve ser imputado a titulo de coautoria. Assim o caso “rolling
stones” se resolve através da imputagao do resultado a ambos os agentes por
coautoria negligente. O mesmo se aplica as situagdes de decisao colegiada,
em que o risco proibido, objetivamente previsivel, ¢ gerado pela decisao da
maioria.

3.1 Fora deste cendrio, se hd autoria colateral ¢ nio se apura o nexo causal

89  Veja-se: Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral, 883.
90 Como aqui: Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff, 262.

91 Sobre o conceito, veja-se: Idem, 123 e ss.
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entre a violagao do dever de cuidado e o resultado, ambos os agentes devem
ser exonerados.

4. O principio da confianca tem aplicagio nos casos de divisao horizontal
e vertical de trabalho, de modo mais extenso no primeiro caso e mais restri-
to no ultimo. A ressalva se d4 nos casos em que hd razdes concretas para se
acreditar que o outro nao atuard com o cuidado devido, especialmente nas
situagdes onde exista dever de controlo.

5. O agente que, ao violar o dever de cuidado, “cria” uma situagio de desco-
nhecimento no executor, imprevisivel para o tltimo, e desde que esta “ceguei-
ra” gerada se conecte ao resultado (em termos de conexdo de risco), ¢ autor
mediato negligente, e nio autor direto negligente.

6. A proibi¢ao de regresso incide para bloquear a responsabilidade do
primeiro violador do dever de cuidado, nos casos de atuacio subsequente de
autor doloso. Isso se d4 em virtude da autonomia do homem da frente, que
rompe o nexo causal com a primeira agao. A norma violada pelo primeiro
agente ¢ uma norma comportamental de cumplicidade, ¢ nao de autoria, ¢ a

primeira, de lege lata, nao é punivel no caso negligente.
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