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DECISIONS ON ATTRIBUTING RESPONSIBILITY IN CASES OF HUMAN
RIGHTS VIOLATIONS
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Resumo: O objetivo deste texto é explorar as possibilidatkeatribuicdo de responsabilidade
individual no caso do Massacre do Carandiru. Aipdas categorias dogmaticas da teoria do
delito, este texto elabora hipoteses de respoiatib criminal ndo acionadas nos processos
criminais que foram instaurados, a responsabilidiedautoridades civis — especificamente do
Governador e do Secretario de Seguranca pela mds&asa de Detencdo que resultou na
morte de 111 cidaddos em privacédo de liberdadeQ2muhe outubro de 1992. Considerando
que 0S crimes ja prescreveram para essas autm@jdaae ndo foram sequer investigadas,
trata-se de exercicio tedrico-dogmatico que buscdribuir para o ensino e para a pesquisa
em direito penal no Brasil, bem como para a distus®bre a construcdo de uma politica
publica de responsabilizacdo em caso de violadéekreitos humanos.

Palavras-chave: Violagcdes de direitos humanos — responsabilizacéoadtoridades -
dogmatica penal — autoria - teoria do dominio do facrime omissivo improprio.

Abstract: This paper explores the possibilities of attribgtiindividual liability in the
Carandiru Massacre, the episode that resulteckini¢ath of 111 inmates after the invasion of
a pavillion by the police forces of the State ofoS2aulo. Using the cathegories of the
criminal law theory we elaborate the hipothesisatifibuting criminal liability to the civil
authorities — the State Governor and the headeoPtliblic Safety Office, which was not the
case in the criminal processes initiated in Brdizé&ims to contribute as a material to criminal
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law education, but also to the research and thdigpulebate on policies of assigning
responsibility in cases of mass violation of humghts.

Key-words: human rights violations — responsibility of autties — criminal law theory —
omissive crimes — modes of criminal participatiotheory of control/domination of the act.

"Precisamos saber quem deu a ordem de invasdapansabilidade
deve ser imputada ao comando e, obrigatoriamentedeam deveria
partir do governador do Estado". (...) o julgamethds 120 policiais
militares estd sendo um Nuremberg as avessas, een o3u
comandantes estdo ficando de fora de todo o prwtess

A declaracdo em epigrafe foi dada por Antonio Himoh®edro, advogado dos
policiais militares acusados no processo crimimataso Carandiru, no dia em que arrolou o
ex-governador Luiz Antonio Fleury Filho e o ex-S#ario de Seguranca Publica Pedro
Franco de Campos (em diante, "Fleury" e "Camposta testemunhas de defesa no
julgamento dos policiais que participaram do Massato Carandiru. Em entrevista aos
jornalistas Victor Agostinho e Marcelo Godoy, o agado esclarece que a deciséo de arrolar
Fleury e Campos como testemunhas "parte do prondipique houve uma ordem para que 0s
policiais iniciassem a operacdo e que essa ordetu jgg Campos, com consentimento de
Fleury". De forma ainda mais precisa, afirma o @ddm que com estes testemunhos a defesa
quer que se "esclareca a autoria dos delftos".

Como é de conhecimento publico, Fleury e Camposfor@mn sequer investigados
pelo Massacre do Carandiru. Em 02 de outubro d&,20dte anos ap0s o Massacre, 0 crime
mais grave que poderia lhes ser imputado - homoiciitiloso - prescreveu. O processo
criminal que tramitou perante o Tribunal do Jurhne,momento da conclusdo deste texto,
encontra-se no Tribunal de Justica de S&o Pawoersk apenas aos policiais militares que,
ouvidos nos autos do Inquérito Policial Militarnaitiram que efetuaram disparos na ocasiao
da invasdo ao Pavilhdo 9. Dentre os acusados, dmmague se conseguiu alcangar na
hierarquia de comando foram 2 majores, 3 tenermesi€is e 2 coronéis. Um dos coronéis

foi o cel. Ubiratan Guimardes. Ele teve seu praresssmembrado por ter sido eleito

5 Folha de S&do PauldFleury ird depor no caso Carandiru”, capa doecad S&o Paulo, 12.set.1995.

6 As citacOes deste paragrafo também foram extradéaSolha de S&o Paulo“Fleury ird depor no caso
Carandiru”, capa do caderno "Sao Paulo", 12.s€5.199
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deputado estadual; foi julgado e condenado, em,206832 anos de prisao pelo jari, mas foi,
no entanto, absolvido pelo Tribunal de Justicadte Faulo cinco anos depbis

As dezenas de réus denunciados no processo criconacaram a ser julgados
apenas no dia 15 de abril de 2013, uma vez québankl de Justica de Sado Paulo demorou
dez anos para confirmar a decisdo de pronuncideentiear o julgamento pelo juri. Houve
condenacdo em todos 0s julgamentos - com penaggaeam de 48 a 624 anos de prisdo

Durante um dos julgamentos, uma carta da Associ@ediMs denunciou a auséncia
de responsabilizacdo do governador e do secret@riseguranca publizaO relatorio da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos emigdo 2001 exigiu do Brasil a
responsabilizacdo das autoridades envolvidas, ¢ i@ obstante jamais tenha acontecido,
nao gerou consequéncias no ambito internacionaso terminou sem que o pais tenha sido
levado a julgamento pela Corte.

Outras formas de responsabilizacdo juridica ind@id civil ou administrativa,
tampouco foram acionadas. No tocante a resporiagdld politica e moral, Fleury concluiu
normalmente seu mandato e foi eleito deputado &e@en 1998 e 2002; concorreu em 2006
mas nao se reelegeu. Em entrevista concecida &al FPerra, apés os 20 anos do Massacre,
Fleury afirmou que “a ordem para entrar no presidi@bsolutamente correta e legitima” e
gue “[m]esmo hoje, sabendo de todas as conseqséreia daria ordem para entrar”.
Enfatizou também que se sentiu politicamente resgiuilizado ja que era, a época, um dos
favoritos para a disputa presidentiaEntidades da sociedade civil, contudo, incumbisam
de levar ao debate publico a auséncia de apuragacesponsabilidade de Fleury em
diferentes ocasifes ao longo das Ultimas décadas.

Campos era promotor de justica quando exerceugn i Secretario de Seguranca
Publica do governo Fleury. Permaneceu na instibugcébrnou-se procurador de justica, tendo
exercido a funcdo de Secretario do 6rgado espegi@lalégio de Procuradores de Justica de
2011 a 2014. No caso da trajetoria politica de Genypale a pena destacar que em outubro
de 1993 o Tribunal de Justica de S&o Paulo dissutilindicagdo para uma vaga de juiz ho 2

7 Para mais detalhes sobre o julgamento do Celatéiy ver Machado et alli (2015, p. 59-68).

8 Ver, Machado et alli (2015, p. 61-64). Um quadompleto das penas atribuidas aos réus encontra-seexo

2 do livro Machado e Machado (2015).

9 A integra da carta encontra-se disponivel na folate memoriamassacrecarandiru.org.br. Ver, também,
Machado et alli (2015 p. 93).

0 “Ey era, até esse episddio, um dos favoritos sigiemcia da Republica”. Entrevista de Fleury ag&derra,
disponivel em http://noticias.terra.com.br/brasilsacre-do-carandiru/(Gltimo acesso 27 de junikOd6)

11 para uma apresentacdo geral dessas iniciativas,sezdo "Esfera pablica: as "pecas de resisténaia além

do Estado" em Machado et alli (2015 p. 88-95). ¥enbém as fotos do "Escracho Fleury" (2012) de Caio
Castor disponiveis na plataforma memoriamassaenediw.org.br
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Tribunal de Algada Civil pelo quinto constitucion® voto do Desembargador Nelson
Schiesari, fortemente contrario a indicacdo, memip entre outras, ser de "dominio
publico" que Campos "autorizou (...) a PM a invadpavilhdo 9" e que o episédio ainda néo
havia sido objeto de "adequada apuracdo de redpbaade, quando seria perfeitamente
possivel alcanca-la2 O voto fez ainda referéncia a impossibilidade eecensiderar este
nome "acima de qualquer suspeita", um pré-requipidma 0 cargo de juiz, e ao
“constrangimento sobre o Poder Judiciario” que rasponsabilizacdo posterior, civil ou
criminal, poderia trazer. E concluiu: "Pior que dueénfim, é pensar-se que a pretendida
indicagdo possa ser entendida como reconheciment®oder Judiciario a inexisténcia de
responsabilidade a se apura?’.

A participacéo do alto escaldo do executivo nasdecsobre a invasao € ainda um
capitulo em aberto na historia do Massacre. Tendwista que essas autoridades nao foram
formalmente investigadas, a sucesséo de eventosada? de outubro de 1992 encontra-se
fragmentada em entrevistas a midia e depoimentthédoe ao longo de mais de duas
década¥. Reuni-las ou dar sentido as muitas vezes incemggs narrativas disponiveis foge
aos objetivos deste texto.

O que nos interessa aqui € refletir sobre o procgssatribuicdo de responsabilidade
individual no sistema de justica brasileiro, espaceénte em casos em que ha mdultiplos
atores, multiplas a¢bes e multiplas vitimas. Teswhovista o debate sobre responsabilizagéo
de autoridades em casos de violagdes de direitogis, trata-se de explorar as categorias
da dogmatica penal e verificar como poderiam serbilmadas na imputacdo de

responsabilidade para além dos executores das sorékeatendemos, assim, realizar um

12 [ntegra do trecho citado: "E de dominio publice gucandidato autorizou, no exercicio do cargcedessario

de seguranca publica do Estado, ha um ano, a ®dliiitar a invadir o pavilhdo 9 da Casa de Detengdm
armas poderosas, que foram usadas implacavelnrestdtando num morticinio de mais de uma centena de
pessoas, fato que abalou as consciéncias bem fasndad brasileiros, tudo com enorme repercussadunoo
Civilizado. O terrivel episddio néo foi objeto, aigora, de adequada apuracdo de responsabilideateaseria
perfeitamente possivel alcanca-la, mas para ap@Ezegopinido publica o secretario foi simplesmefsstado

da direcdo da secretaria de Estado. Em consequé&@ciafoi ele, como seria curial, submetido a pssoee
julgamento, para ser condenado ou, 0 que serigaadifo, absolvido, ainda que por insuficiénciapdevas"”
(Juizes para a Democracia. Suplemento #i&.nintegra do voto do Desembargador Nelson Schinaassessao
plenaria do tribunal de Justica do Estado de SadoR#e 13/10/93, na qual foi discutida a indicagkn
Procurador Pedro Franco de Campos para uma vagaTridunal de Algada Civil. Documento disponivel em
www.massacrecarandiru.org).

13 Juizes para a Democracia. Suplemento 8d.nintegra do voto do Desembargador Nelson Schiésitado
acima). Campos néo foi indicado a vaga.

14 Nas narrativas sobre o que ocorreu no dia 02 tibmy ha ainda outras autoridades presentes,zesjque
chegaram ao presidio acionados pelo Diretor daadeidLuiz Augusto San Juan Franca, Fernando Antdnio
Torres Garcia e lvo de Almeida. O primeiro era ac@pJuiz Corregedor dos Presidios e os dois Ultenam
ambos juizes da Vara das Execucdes. Este textemwaese, contudo, nas autoridades do poder execulti
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exercicio de utilizacdo das categorias da teoria ddtito diante da hipdtese de
responsabilizag&o criminal de autoridades civis pdssacre do Carandiru.

O estudo desse caso importa para uma reflexdo sabmisputas politico-juridicas
presentes na aplicacdo do direito e no uso dagar&e dogmaticas em direito penal. Busca
contribuir para o ensino e para a pesquisa emtalipgnal no Brasil, bem como para a
discussdo sobre a constru¢cdo de uma politica pulblé responsabilizagdo em caso de
violacdes de direitos humanos.

Para realizar este exercicio, dividimos este textocinco partes. A primeira secao
expande a explicitacdo dos propoésitos deste textartr da centralidade do conceito de
responsabilizacdo e do modo como compreendemosoogesgos de imputacao (1.). Em
seguida, apresentaremos brevemente os debatedoa@oeconceito de autoria e as respostas
dogmaticas formuladas para casos concretos qudiathesas teorias tradicionais (2.). A
terceira secdo sintetiza os principais aspectosmgiaitacdo concretamente realizada nos
processos criminais contra os policiais militasgsda em curso no Judiciario paulista (3.). A
quarta secao discute hipoteticamente as possitdgdde imputacdo de responsabilidade as
autoridades civis, especificamente Fleury e Campasjntermédio da teoria do dominio do
fato (4.1.) e da imputacdo por omissdo (4.2.). #ma secdo apresenta as consideragdes

finais.

1. O sentido social da responsabilizacao

A responsabilidade € uma categoria social impatdatqual depende a organizacéo
da nossa sociedade. Para convivermos com umadeefendmenos desastrosos precisamos
entender qual foi sua causa, quem foi o respons@aelgar a uma explicacdo é importante
nao sO para a construcdo de nossa historia, méemwarpara construirmos politicas publicas
para lidar com nossos problemas sociais.

As operagOes de imputacdo de responsabilidadeencam diversos campos — no
dia-a-dia, na imprensa, na literatura, na polithaamoral e também no direito. Os processos
de imputacéo de responsabilidade que ocorrem npaamidico sdo acionados por atores do
sistema de justica, mas tem sua legitimidade adaceen discussdes politicas sobre critérios
de atribuicdo de responsabilidade por fatos, r@dodt e circunstancias em uma determinada
sociedade. Cada comunidade politica define quere der considerado responsavel a cada

fendbmeno social. Por exemplo, o fracasso ou a pabde um individuo podem ser vistos
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como responsabilidade dele préprio, do sistema;aligtividade ou do Estado. Da mesma
forma, o cometimento de um crime pode ser vistoacoasponsabilidade exclusiva daquele
que decidiu agir ou essa responsabilidade podpastthada pelas suas condi¢des de vida,
pela sua historia, pela sua familia ou pela sodedamo um todo. Também diz muito sobre
um sistema social se se escolhe responsabilizqu@sumpriram e executaram uma ordem
ou aqueles que detinham o poder de dar ou suspamuidem, mas ndo se envolveram com o
episodio “com as proprias maos”.

Os acontecimentos normalmente sdo envoltos por @mumo amplo de
circunstancias e atores e comportam sempre mudssieis explicacbes sobre o que o
“causou” ou quem € o “responsavel’. A forma de ol@xplicar os acontecimentos sociais
depende de escolhas e decisbes politicas sobredpwenser considerado responsavel e quais
0S critérios para sua responsabilizacéo.

E com base nos critérios de imputacio socialmeasteititios e estabelecidos que o
sistema de justica norteia as decisdes que intpeonto fluxo infinito dos acontecimentos,
de modo que determinados fatos sao atribuidos gpessma como consequéncia de uma agao
ou omissdo sua" (Gunther, 2009, p. 06). No procedssonputacdo de responsabilidade, a
busca por nexos causais € interrompida em um B0 - uma pessoa que agiu ou se
omitiu - e essa decisdo, para nao ser arbitraeae dser justificada com critérios de
imputacao, "sobre os quais € possivel haver digsessim como € possivel haver dissenso
acerca de seu emprego correto e adequado” (Gug0d@9, p. 06). Desse modo, pretendemos
chamar atencéo para o fato de que a deciséao taia{ou ndo) a alguém a responsabilidade
por um episédio é feita, como diz Klaus Giuntheobte 0 pano de fundo das alternativas
existentes para imputagcdo a um agente" (Gunth€9,20. 06) e que a consolidagédo e
aplicacao desses critérios devem ser discutidasfeaa publica.

Sob esses pressupostos, nos parece relevante eowhgrecomo, no caso do
Massacre do Carandiru, se deram as decisGes deaigdpu Nos importa discutir tanto como
as regras estao construidas em nosso sistemapaquend foram interpretadas e aplicadas no
caso concreto. Ou seja, como se deram as decdsdegutacdo nesse caso, a luz de outras
possibilidades de atribuicdo de responsabilidaddentre essas possibilidades, focaremos em
uma das questbes que nos parece central aos casosngolvem violacdo de direitos
humanos pelo Estado: a responsabilizacdo de aatimsd Diante do papel decisivo que

podem desempenhar e do fato de estarem normalmemeafastadas de atos de execucao
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propriamente ditos, a imputacdo de responsabilidadautoridades pode suscitar problemas
aos critérios tradicionais de autoria, como se weréecorrer deste texto.

N&o se trata neste texto de discutir se a respitimagbo criminal das autoridades
envolvidas no Massacre do Carandiru - o GoverndddEstado e o Secretario de Seguranca
Publica - seria ou ndo desejavel. Mas sim de oder@s campo juridico penal brasileiro um
esforco de reflexdo tedrico-dogmatica sobre um oamacreto, real e particularmente
complexo do ponto de vista da imputacdo de respditzale e sobre os limites e
possibilidades da articulacdo dos conceitos juglicexistentes. De um lado, a
responsabilizagdo criminal dos policiais militamndenados por juri popular em 2013 e
2014, ainda que néao definitiva, nos coloca uma striquestdes especialmente dificeis para a
dogmatica penal e para a discussao sobre quemrmezgplizar. De outro, a discussao sobre
responsabilizacdo das pessoas que ocupavam ca&gmsando na ocasidao do Massacre é
especialmente importante no momento atual. Seé&naiasde responsabilizacao criminal das
autoridades civis no caso do Massacre do Caramgisuremete a uma dinamica pouco
surpreendente na historia politica e juridica destis, casos recentes de responsabilizacao
criminal por atos de corrupcdo levaram ao debaldiquia possibilidade de utilizacdo de
categorias dogmaticas até entdo pouco mobilizadasa propiciar imputacdo de
responsabilidade as "pessoas de tras".

Por essas razbes, e diante da impossibilidade @erpe aqui todas as questbes
dogmaticas que o Massacre do Carandiru ofereaetesdb focaliza a categoria dogmatica da
autoria e os critérios de atribuicdo de responsaloié individual em casos em que ha
multiplos atores e mdltiplas vitimas e em que aesita por modalidades de atuacao tanto por
acéo, como por omissao.

Para conseguirmos articular minimamente os elemmerdgterentes a imputacéo,
esbocaremos um quadro fatico minimo envolvendaresnstancias da participacdo de cada
autoridade no episodio.

No que diz respeito aqueles que foram investigadsgsbmetidos a julgamento - o
Cel Ubiratan e 120 policiais militares - tratamos gbtratar o resultado dos processos
criminais em que se discutiu sua responsabilidadotamos essa estratégia porque
acreditamos que de alguma forma a decisédo de umegso criminal tem a forca
comunicativa de estabilizar a discussdo de algomsop® Essa maior estabilidade n&o se

confunde, contudo, com a capacidade de apuracaeeddade”. No caso dos dois processos

15 Sobre a forca comunicativa das decisdes de reapitinacio, ver Glinther, 2009 e 1996.
www.culturasjuridicas.uff.br Niterdi, 19 de Novembro de1Z®1
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(um processo para julgar o cel Ubiratan e outra pardemais policiais militares), a for¢a das
declaracbes contidas nas sentencas € ainda r#daliviNo caso das decisdes relativas aos
policiais, porque ainda nao transitaram em julgamoseja, podem ser revistas em novos
julgamentos pelo juri, dependendo do resultadoagatacdes interpostas pelos réus. No caso
do Cel. Ubiratan, como veremos, a decisdo de al&olvocorreu de modo bastante
controvertido e a questdo néo foi solucionada @dtefd que ele faleceu antes do transito em
julgado.

No caso das autoridades civis, como nunca houvgriproente investigacdo das
suas condutas, optamos por trabalhar com uma dasapoezes em que uma instituicdo
formal ofereceu uma narrativa sobre o que aconteeguele 2 de outubro, o relatério da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos dar@agéo dos Estados AmericantfsO
relatorio estabeleceu "os fatos” que a permitirdinmar a responsabilidade do Estado
Brasileiro pelas mortes ocorridas no Massacre doar@au e a recomendar "uma
investigacdo completa, imparcial e efetiva a fimidentificar e processas autoridades
funcionarios responsaveis pelas violacbes de derditmanos assinaladas nas conclusfes do
relatorio” (Relatério 34/00 OEA, VII, 1, grifos mess). Houve explicitamente nesse ambito o
interesse em investigar a responsabilidade dasidades, o que ndo estava presente nos
demais procedimentds Confrontar ou corroborar a narrativa da Comissdo € nosso
objetivo — isso poderia ser feito na esfera publema depoimentos, entrevistas, trabalhos
jornalisticos etc) ou na esfera formal, em um @sagudicial. Mas como dissemos nao
pretendemos reconstruir os fatos, apenas tomansasnesrativa como hipotese levantada e
ndo averiguada pelo sistema de justica, para emnsiosso exercicio de alternativas a
Imputacao.

A partir desse retrato, levantamos duas alterratvanputacéo tal como foi feita,
cogitando hipéteses de responsabilizacdo dessasidaoies. Exploramos nessa analise
apenas as questdes ligadas a autoria, que é umeatdgprias dogmaticas utilizadas na
construcdo da imputacdo de responsabilidade. Ememomalgum avancamos para além
desse momento inicial de formulacédo da imputacatipacobjetivo, que é parte do processo

de formulacdo da denuncia. Nao levamos em consgi@lerquestbes de prova, quer para

16 Relatério n. 34/00, Caso 11.291, de 13 de abrii d2000. Disponivel em:
https://cidh.oas.org/annualrep/99port/Brasil11281.h

17 Diante dos objetivos do presente texto, excluimiasnarrativa da Comissdo outros aspectos igualmente
importantes para os propositos da Comissao, conaxda policial imediata a rebelido" (par. 67), agdes
destinadas a destruir a evidéncia e a evitar a dgdmprensa" (par. 68 a 74), "o tratamento dasidst' (par.

75), "o tratamento das familias" (par. 76) e "agatigacdes oficiais e a acdo da justica (par.g8)a
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afirmar haver indicios bastantes para a instaurdedacao penal, muito menos para concluir
ou nao, ao final do processo, pela responsabilidadigidual dessas autoridades. Nosso
texto, como ja afirmamos, € um exercicio tedridwe@ possibilidade de manejo da categoria
dogmatica da autoria. Comecamos, assim, com une lp@vorama sobre a disputa tedrica ao
redor desse conceito e suas implicacdes para @gmoale imputacdo de responsabilidade
penal.

2. O conceito de autoria como peca central da imputagguridico-penal

A definicdo da categoria da autoria e 0 problemasdediferenciar distintas
contribuicbes para a realizacdo de um delito étolge ampla disputa no campo do direito
penal. Quem pode ser responsabilizado como audoticipe ou colaborador para um ato
ilicito, assim como o tipo de consequéncia para ceda dessas posi¢cdes € questdo que pode
ser respondida de formas distintas, a dependerciikgsios utilizados. Esses critérios sao
definidos, em sistemas romano-germanicos, a pdasrdiretrizes e dos limites fixados pela
parte geral dos codigos penais, interpretados ntaiente com definicbes dogmaticas de
autoria.

E preciso aqui fazer uma nota sobre o processopliieagdo do direito penal. E
bastante difundida a ideia de taxatividade na pnétacdo das leis penais, de acordo com a
qual é garantia do cidaddo que a descricdo do quren@ seja clara e taxativa, para que
ninguém seja surpreendido com interpretag@g@$ocdo que seja crime. Da mesma forma
opera a vedacao da analogia, que proibe que jaises analogicamente tipos penais. Essas
regras de interpretacao dos tipos penais - ou d&jpielas condutas descritas como proibidas
sob pena de sancéo criminal, que estdo na pareialsgo codigo penal ou em leis penais
esparsas, chamadas legislacdo penal especial red®sc apenas parte do processo de
aplicacao do direito penal. Elas se referem aosdge alargamento do texto que descreve a
conduta. Definem que no direito penal os limitesgaddo da lei devem ser menos flexiveis.
No direito civil, por exemplo, a expresséo "casamepdde ser ampliada e estendida para
abarcar unides de pessoas do mesmo sexo. No dpeital, segundo as regras de
interpretacdo dos tipos penais, quando se fala wmo fde coisa alheia ndo se pode
analogicamente usar a mesma norma para incrimguel@ que furta, por exemplo, sinal de
TV a cabo. Essas regras, entretanto, comandamspsraparte do processo de aplicacéo da

lei penal. Os passos seguintes envolvem uma seriefihicbes que dependem de conceitos
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dogmaticos, cujo conteldo sao bastante disputaMéis.temos muitas duavidas semaéanticas
sobre a proibicdo contida no tipo penal de honugigor exemplo. Porém, um determinado

caso pode gerar controvérsias bastante acirratiae saalcance desse tipo. No processo de
aplicacdo da lei penal, em um caso em que umaaéssba sido morta, o que e quem esta
no ambito de aplicagcédo desse tipo? Aquele que ispmarma? Aquele que estava ao lado
do primeiro ajudando para que o fato se consumasge@le que planejou a agdo? Aquele

que podia, mas nao quis evita-la? Aquele que feunacarma?

Essas decisdes sdo tomadas pelos juizes articut@meitos definidos na parte
geral do cédigo com definicdes dogmaticas. A pgetal do cddigo nada mais é do que uma
sedimentacdo em forma de lei dos critérios querdey@ar a interpretacao e a aplicacdo dos
tipos pelos juizes. Traz, assim, o0 conceito deatmasle, de dolo, de omissdo penalmente
relevante, de autoria; regras de concurso de criraggs para o reconhecimento da legitima
defesa, de calculo da pena e assim por diantesd’tmatarem de diretrizes e principios de
aplicacdo da lei penal, ndo sdo normas fechadad&mueonta por si sé de definir a solugcéo
dos casos; ou de fornecer solu¢cdes Unicas. Sd@maatenconteudo bastante disputaveis e que
em sua maior parte, para ganhar funcionalidadecigan® ser complementadas com
defini¢cdes e raciocinios dogmaticos que ndo estdeinAs constru¢des doutrinarias tem aqui
um papel muito importante para ajudar nesse procesas tampouco fecham o espacgo para
que os préprios juizes criem as condi¢Bes e désicomplementares que permitam que 0s
conceitos sejam aplicados e que se chegue a sslptdigsiveis para 0s casos concretos. A
solucéo de um caso penal sera o resultado de umeadséescolhas, que ndo sdo Unicas ou
inevitaveis, mas que se mostrem plausiveis e igétiis a partir de uma articulacdo de
elementos do caso concreto, dos tipos penais, diasas da parte geral do codigo, de
conceitos dogmaticos, costurados a partir de umarantacao razoavel e convincente.

Para os propositos deste texto, concentraremos pgesesso de interpretacdo e
disputa dogmatica em torno da definicdo de autdriparte geral do CP brasileiro define
autor de maneira bastante ampla, como todo aqueledg qualquer modo, concorre para o
crime. Faz apenas a ressalva de que, ainda que teglam autores, as penas serao
individualizadas de acordo com a culpabilidade miteda diminuicdo da pena para autores
que tiveram "menor importancia”. Nao ha contuden@em outros sistemas, uma distingdo

legal entre o conceito formal de autor e participe.
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Esse conceito € coerente com o sistema adotadmpsém Codigo com relagdo ao
conceito de causa do artigo*§ Hefinido também comtudo aquilo que concorre para que o
ato acontecd.

Os conceitos de causa e de autor compdem um desspasais relevantes da
imputacdo. Fazem um corte inicial naquilo que Géntlefine como o "complexo e obscuro
novelo de relagdes de causalidade e de probalelidg@linther, 2009, p. 06) que envolve
qualquer acontecimento. Se no processo de imputagéos passos vao apurar a decisdo de
imputar culpa, € por meio da causalidade e daiaufoe o corte inicial € feito: o que pode
ser considerado causa e quem pode ser considentalodesse fato. Para esses primeiros
"selecionados", outros requisitos — ligados asuostdncias e motivos da acdo — devem ser
ainda observados para a imputacao de responsdeijideas € como se as demais categorias
funcionassem na base da excluséo, a partir degseinur recorte forte de quem esta no
campo possivel de responsabilizagdo. Por issoca@gorias muito importantes e disputadas
no processo de imputagéao.

Formulados assim de maneira ampla tal como estdosso cddigo, esses conceitos
Sao pouco operacionais ha solucdo de casos cosicastaeias de causalidade e autsina
gua non— ou que abarca tudo e todos que concorrem degugralorma para o resultado —
trazem para o campo das possibilidades de imputggase tudo ou todos que de alguma
forma se envolveram no acontecimento. Por isse,aglabam funcionando mais como limites
maximos. Cabe a doutrina e aos juizes o desenvehtonde critérios mais concretos para
definir as regras de responsabilizacédo de alguéno @utor.

E dai que surge a disputa entre distintas teodasitbria. As mais tradicionais estéo ligadas a
ideia material de causalidade e consideram autegles| que realizam de prépria méo o tipo

penaf’. Mas ha também teorias baseadas em relagdes cangi amplas, em que todos

18 “Art 13 — O resultado, de que depende a existé&hzierime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissao sem a qglltado nao teria ocorrido”.

19 De fato, o conceito de autoria esta bastante diganl de causalidade. Quando discutimos, no amibito d
causalidade, até onde deve alcancar a imputacéipcaobjetivo estamos na realidade ja discutindenguleve
responder como autor - ainda que depois a idesutigia possa sofrer novos filtros. Assim, é pedsintender
gue os conceitos mais tradicionais de autoria astdigados a ideia de causa, tenham depois incleddao
filtros elementos subjetivos e estejam hoje emuléspgonceitos mais normativos, em um paralelo éud&io
que se tem no campo da imputag&o ao tipo objetivaniputacdo objetiva). Cf. Machado, 2008.

20 BITENCOURT aponta o conceito restritivo de aut@mo aquele em que a autoria é condicionada,
unicamente, pela pratica do verbo nicleo do tipogs que a participacao, a instigacdo e cumplieiddid seria
punivel (BITENCOURT, 2003, p. 384). JESCHECK e WEIRD (2002, pp. 697-698) aduzem que o conceito
restritivo de atuoria esta vinculado a teoria obgetla participacdo, que, por sua vez, pode sétidavem duas
variantes: (a) a teoria objetivo-formal e (b) ari@mbjetivo-material. A primeira tem apreco espkgelos
verbos que indicam o nucleo de determinado tip@lpesendo a participacdo qualquer contribuicdo alayse
nao estivesse prevista no enunciado juridico akfindo crime. Ja a segunda teoria se apoia naupmsidade
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aqueles que agiram dando causa ao resultado podseiaconsiderados autofesE outras
teorias que passaram a desenvolver critérios qaenpchierarquizar as contribuicbes e
distinguir quem deve ser considerado atftoiPara citar dois exemplos: alguns autores
introduziram a ideia de "necessidatfala contribuicdo causal, ou seja € autor aquel cuj
contribuicdo é@mprescindivek concretizacdo do resultado; outros distinguépfieacia" da
contribuicdo na cadeia causal, isto €, a a¢do tr aa cadeia causal afetaria o resultado
diretamente, ao passo que a acdo do cumplicedfcicia indireta. Outras usam critérios
subjetivos como filtro: € autor aquele que age aamtade de ser autor, diferentemente
daquele que age com vontade de ser apenas pafticipe

Ha muitas outras formulacdes sobre autoria. Nae eatalisar cada uma delas. O
importante é ter em mente que sdo formuladas pdraduzir critérios normativos no
processo de decisdo e assim filtrar, a partir dplaneque de acdes que de algum modo
contribuiu causalmente para o resultado, aquelas davem ser atribuidas a alguém na
condicéo de autor.

As formulacdes mais tradicionais pressupdem quepasibuicdes de um autor ao
ato ilicito sdo sempre materiais e concretas eddacconta de imputar responsabilidade para
aqueles que, embora envolvidos na acao, nao atexacudiretamente, como por exemplo,
0s mandantes de um crime. A limitacdo dessas seerias dificuldades de imputagdo em
crimes envolvendo diversas pessoas com participadiégntas e mais complexas que a mera
execucado material do ato fez com que a doutrinalpn debrucasse sobre a reformulacéo
dos critérios de autoria. Uma reformulacdo impdeado conceito de autoria é a teoria do
dominio do fato que discutiremos a seguir.

O Massacre do Carandiru, em que temos pessoastoagdes de diferentes tipos -
pessoas que deram a ordem de invadir, pessoaseqamisram diante da iminéncia da
tragédia e pessoas que concretamente atirarame-sgogercebido como um caso bastante
proficuo para a reflexdo sobre os critérios derautpue vém sendo — ou que poderiam ser -
articulados pelo sistema de justica brasileiro.pi&xima sec¢ao, apresentaremos brevemente

da conduta para distinguir autoria e participabre a teoria objetivo-formal, ver também ROXINQQ, pp.
697-700).

21 Exemplo é a teoria da equivaléncia das condigges, ndo distingue autoria e participagdo, sendor aut
qgualquer pessoa que tenha contribuido de algummaafgara o resultado do crime (BITENCOURT, 2003, p.
385-386).

22 A teoria da supremacia do autor se embasa justamanhierarquizagdo entre autores e participeX(RO
2000, pp. 69-71).

23 Sobre a teoria da necessidade para configuracdotdaa, ver ROXIN (2000, pp. 58 e ss.).

24 Sobre a distingdo com base nas vontades de adwparticipacio, ver JESCHECK e WEINGED (2002, pp.
699-701). A distincao residiria, principalmente, aqueerer do o fato como ‘préprio” por parte do ayBrimus
auctorig, enquanto o participe quer o fato como “alhe@fihus soc)j.
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0 modo como a imputagdo foi concretamente formylades processos criminais que
tramitam pela justica paulista contra os policianditares (se¢do 3.) e, em seguida,
exploraremos duas hipdteses de imputacdo de redpbaade as autoridades do poder
executivo, Fleury e Campos, a partir da teoria dmidio do fato (4.1.) e da imputacéo por

omisséao (4.2.).

3. Policiais Militares: imputacéo por acédo (ou por “cacorrer para o resultado”)?®

"Sob o Comando do Cel. Ubiratan, os Policiais Mikifs, tresloucadamente e
impelidos sob 'animus necandi’, procederam a odgpde todos os andares
do Pavilhdo, proferindo inimeros disparos de pegjétle armas de fogo
contra presos alojados no interior de celas e ansito desesperado pelos
corredores. Em verdadeira acéo bélica, pois osiBsliMilitares, fortemente
armados, desencadearam a maior matanca ja comsigmandialmente em
um presidio. As penas privativas de liberdade a egtavam sujeitos os
detentos, transformaram-se, arbitraria e ilicitatmeam penas capitais - 111
(cento e onze) mortos. Com penas menos severaBémanmpostas pelos
agentes da lei, acresca-se outra centena de fefilearda e ilegal, destarte,
a forma encontrada para retomar o Pavilhdo '9'aansumalidade, a sua
tranquilidade, se é que algum dia assim ja esteve”.

E assim que a denuncia oferecida contra 120 pislicilitares pelo Promotor de
Justica militar, Luiz Roque Lombardo Barbosa, degen o episédio que ficou conhecido
como o0 Massacre do Carandiru. Para imputar horogieilesdes corporais aos membros da
policia militar, o Promotor de Justica dividiu adacem duas etapas — a “retomada” dos
pavimentos e a “varredura” e, depois, buscou djstinas a¢des dos grupos, conforme seré
indicado a seguir.

De acordo com a denuncia (fls. 38), na primeire fds atuacdo, ao retomar o0s
pavimentos, “os grupos de Policiais declinados raatee tentaram matar, mediante disparos
de projéteis de armas de fogo e emprego de instrios\@érfuro-cortantes” 116 presos (111
morreram e cinco sobreviveram). A responsabilizaggssa primeira fase se deu vinculando
as tropas que atuaram por pavimento com as vitdteasada pavimento. Aos policiais que
participaram da “retomada do segundo pavimentagnoimputadas as mortes relativas aos
corpos encontrados no segundo pavimento, e assmmdipate. Com excecdo do Cel.
Ubiratan, nesta fase ndo houve imputacao dos isfisigeriores (Coronéis, Tenente Coronéis

e Majores), ja que a retomada dos pavimentos s&ftacomandada diretamente por Capitaes

25 Esta secdo sintetiza as informacdes sobre osgzmeeriminais apresentadas em maior grau de degaih
Machado et alli 2015 e em Ferreira et alli 2012.
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da policia militaf® e seu efetivo composto por Tenentes, Soldados ®sCaAlém de
Ubiratan, o unico Oficial Superior denunciado ptuagdo nesta fase foi Luiz Nakaharada
que, em razdo de sua origem japonesa, foi recaithemr varias testemunhas como o
policial que entrou na cela 339-E (d® fgavimento) e matou, com metralhadora, 0s cinco
presos que la estavam.

A segunda fase de atuagdo - chamada de “varregata’denincia — “consistiu na
coordenacdo, acompanhamento, fiscalizacdo e triagem detentos, por ocasido da
movimentacdo de descida para o patio e subida tdenoeas respectivas celas”. Nessa
movimentagé&o, os policiais teriam formado “corregalionés”, agredindo os presos, por meio
de espancamento com instrumentos contundentespef@idos por instrumentos pérfuro-
cortantes (facas, estiletes, baionetas) e mordidasachorro, de acordo com a denudncia (fls.
65). O resultado dessa segunda fase sdo lesdesraieregm 87 presos. Nesse caso, O
promotor entendeu que os policiais ndo agiram caen¢ao de matar e, por isso, as condutas
foram classificadas como lesdes corporais e nd® ¢entativa de homicidio.

No total, 32 policiais militares — entre oficiaigpeacas — foram denunciados pelas
lesbes causadas na “varredura”. Embora, de acamioacdenuncia (fls. 65), apenas pracas
participaram diretamente do “corredor polonés”, oficiais também deveriam ser
responsabilizados porque, no papel de “coordendgéta da movimentacdo de descida e
subida de reclusos as celas”, tinham dever jurideedobstaculizar o danoso evento”. Nos
termos da denuncia (fls. 65), os oficiais, “ao B\ conferirem protecdo aos rendidos,
permitiram vergonhosa sessao de espancamentos”.

Nao obstante o trabalho realizado pelo promotax pagonstruir os fatos a partir dos
depoimentos, as mengdes envolvendo agdes indiizddas deram-se em relagdo apenas ao
comando da operacéao pelo Cel. Ubiratan, ao comexeleido pelos oficiais na segunda fase
de atuacao, ao Ten. Cel. Luiz Nakaharada e a tl@&sgis do “Canil”, em relacdo aos presos
gue levaram mordida de céaes.

De resto, as informagfes relativas a atuacdo dosnd@ados na operacdo foram
narradas e imputadas por grupos. Na falta do exa@eneonfronto balistico, a Promotoria
formulou a imputacdo com base na ideia de queraditam consciéncia de contribuir para a
realizacdo da obra comum”.

Seis dias depois de seu oferecimento, a denuncraciebida pelo Juiz auditor da

Justica militar, em decisdo que da inicio a acawmbpperante a Justica Militar do Estado de

26 Ronaldo Ribeiro dos Santos’ (2avimento), Valter Alves Mendonga®(Bavimento), Arivaldo Sérgio Salgado
(4° pavimento) e Wanderley Mascarenhas Souzad@mento).
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Sédo Paulo. Durante o processo penal militar, r@am-se 36 audiéncias de interrogatorio,
além de audiéncias para oitiva de 51 testemunhas.

Encaminhado o caso para julgamento pelo Conselpecisd da Justica Militar, este
se considerou incompetente para julgar e remetguooesso para a justica comum. O
principal argumento para a decisdo foi o de quelo% depoimentos colhidos a partir do
segundo semestre de 1995 — ficou evidenciado dwemento, em tese, de autoridades civis
legalmente constituidas a época”. A decisao foiatdemapds a promotora de justica militar,
Stella Renata Kuhlmann, apontar que haveria inglicle crimes cometidos pelo entédo
Governador do Estado Luiz Antonio Fleury Filho, i®&&rio de Seguranca Puablica, Pedro
Franco de Campos e Assessor para Assuntos PearieaciAntonio Filardi. Alguns anos
depois, a Promotora relatou a revista Veja queesoimeacas desde que foi sorteada para
atuar nesse caso.

N&o obstante a manifestagcédo da promotora, nenhgéoapenal foi instaurada contra
essas autoridades.

Em 2002, Cel Ubiratan foi eleito deputado estagoalSao Paulo com 56.155 votos,
com o numero de candidatura 11190. Em razéo deasrdg foro por prerrogativa de funcéo,
0 processo criminal foi desmembrado em relacae & eincaminhado ao Tribunal de Justica.
Em marco de 1998, Ubiratan perdeu a vaga de sephentitular da vaga e, por consequéncia,
a imunidade parlamentar. O processo voltou parangpeténcia do Tribunal do Jari e, em
setembro do mesmo ano, o juiz da 22 Vara decidmyprcia-lo. Em junho de 2001, foi
julgado e condenado por 102 mortes e cinco teamtile homicidio. A acusacéo pediu sua
absolvicdo por nove mortes causadas por arma branca

Por unanimidade, os setes jurados consideraranh &JQieatan autor das 102 mortes
e das cinco tentativas de homicidios, totalizanta pena de 632 anos de prisdo. Os jurados
afastaram a circunstancia qualificadora de impdsklde de defesa das vitimas e foi
aplicada, pelo juiz, a pena minima ao crime de hitia simples: 6 and$

No dia seguinte & sentenca, a defesa do Cel. dbinaigressou com pedido de
anulacao do julgamento, por entender que os jurtadam contraditorios na avaliacdo dos

quesitos. O Tribunal de Justica iniciou o julgamedb recurso em fevereiro de 2006.

27 A pena-base de homicidio foi aplicada no minimevisto em lei para o crime (6 anos) tanto no caso d
homicidios consumados como tentados. De acordoaceentenca, Ubiratan “é primario e ndo havendasutr
causas que justifiquem o acréscimo da reprimeradpgna deve ser fixada no minimo. No caso dos lidimséc
tentados, a diminuicao pela tentativa pode ser@la 2/3. A juiza aplicou a reducéo de 1/3 (pend dros para
cada tentativa) porque considerou que muitas e@pasime ja haviam sido percorridas. A pena takehncou
632 anos: 102 homicidios x 6 anos = 612 anos; tatteas x 4 anos = 20 anos. Por fim, 612 anos &ar =
632 anos (conforme fl. 12462 da acdo penal n. 03389.1996.8.26.0001).
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Ubiratan tornou-se deputado estadual e, novamentegnta das regras de prerrogativa de
foro, seu recurso foi analisado pelo Orgdo Espetwalribunal. Por 20 votos a dois, esse
6rgéo decidiu pela absolvigdo do corédheh maioria dos desembargadores entendeu que a
absolvicdo era a vontade do jari ao responder esitps que foram considerados validos

A decisao teve grande repercussao negativa, confesiagdes da sociedade civil e
de autoridades envolvidas no caso. A decisdo geootrovérsia porque comumente, em
apelacdo, o Tribunal mantém a decisdo dos juradoanolla o juri, determinando outro
julgamento. Neste caso — de forma atipica - ondoi foi anulado: sua deciséo foi interpretada
pelo TISP de forma diferente do que entendeu a e presidiu o julgamento.

Sete meses depois da absolvicdo pelo Tribunal dacdu o Cel. Ubiratan foi
encontrado morto em sua c#saNo mesmo quartel em que celebrou sua absolvigim p
massacre, o0 corpo de Ubiratan foi enterrado, eengtdde para mais de 400 pessoas. O ex-
governador Fleury compareceu a cerimbnia, oporagdd em que afirmou que “a
responsabilidade pelo que houve no Carandiru értoalaa” 3!

Enquanto esse era o destino que tomava o proces§ieldUbiratan, o processo
criminal em face dos demais policiais se arrastmgdmente e permaneceu um periodo de
quase dez anos parado no Tribunal de Justica dB&Ao aguardando deciséo que validava a
decisdo de pronuancia. No periodo que antecedeuversario de 20 anos do Massacre, 0
processo voltou a andar.

Nos 20 anos que separam o Massacre e o julgan2ntéus morreram, sobrando 79
acusados. O processo na época do jul;,gamento eneifiinstancia ja contava com 57

volumes, 111 apensos e 50 mil paginas.

28 Apenas o relator Mohamed Amaro e o revisor Valielocchi, votaram pela manutengdo do julgamenta e d
pena imposta pelo Tribunal do Juri. O Orgédo Espelcial J-SP € composto por 25 desembargadores,nasipe
22 votaram neste julgamento.

2 Segundo os desembargadores que decidiram pel&vighep os jurados teriam aceitado a tese de @strit
cumprimento do dever legal e, ainda assim, teriatado o item que questionava excesso doloso pte dar
coronel. Para o TJ, a resposta do primeiro itefa ternado nulo o segundo quesito. Em seu voteJaiar do
acérdao explica que ja absolvido o réu diante doneecimento das excludentes, o certo seria coasids
quesitos seguintes prejudicados e, logo, encewvatagao (antes do reconhecimento do excesso Jdib3sP,
AC 918287577.2003.8.26.0000).

30 A policia civil investigou o caso sob a hipoteseqde se tratava de crime passional, muito embasgsse
suspeita de acdo do crime organizado especialndenferimeiro Comando da Capital (PCEplha de S&o
Paulo. “Coronel Ubiratan é encontrado morto”. Sao PaBliha de Séo Paulo, 11 de setembro de 2006). Esta
Gltima hipotese foi rapidamente descartada peléoegbvernador Claudio Lembo, e as investigacdeanamh-

se para Carla Cepollina, ex-namorada do coronela@epollina foi denunciada e levada a julgamerém
Tribunal do Juri. Em 2012, ela foi absolvida poséncia de provas pelo crime de homicidio triplament
qualificado.

31 Folha de Sao Paulo“Corpo de coronel é enterrado sob aplausos”. Bdgo, 12 de setembro de 2006.
(matéria de Laura Capriglione e Mariana Tamari).
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Em razdo do grande numero de réus e da complexidadaerocesso, o juiz do
Tribunal do Juri, José Augusto Nardy Marzagéo, dmeicom acusacao e defesa a divisdo do
julgamento em quatro partes. O magistrado dividijulgamento com base na ordem da
denuncia feita pelo Ministério Publico, isto €, ctiase na atuacdo dos policiais por cada
andar (ou “pavimento”) do Pavilhdo 9. Os quatrgamhentos ocorreram entre 2013 e 2014.

Dos 320 PMs que participaram da operacédo, 123 fal@munciados e processados
criminalmente — apenas aqueles que em depoimentoguerito policial militar declaram
ter atirado. Desses, ha sentencas condenatéritesigas em relacdo a 73 réus - os demais
faleceram ou foram absolvidos. Esses julgamentdsrfo ainda ser objeto de recurso.

Em todos os julgamentos, a individualizagéo daslatas praticadas pelos policiais
foi a questdo central que permeou os debates eotrsacio e defe¥a Para a defesa, a
realizacdo de exame balistico seria uma prova essd¢anto para acusacao quanto para a
defesa e, sem esse documento, 0 que existiriarségizusacdes genéricas”. Ja a promotoria
entendeu que nao haveria a necessidade de indizmlua ac&o ocorrida dentro do
pavimento e o confronto balistico ndo seria, paeausacado, uma prova determinante.

O que prevaleceu nos dois processos analisadas sexsio foi imputacdo por acéo,
em duas modalidades. A de Ubiratan por ter daddenode invasao e a dos PMs por terem
atuado diretamente na invasao e na execugao quaisscom arma.

Para a imputacéo dos PMs utilizou-se aqui a forgddampla de autoria, consoante
o artigo 29 - quem de qualquer modo contribuiu @araorte. Assim, foram imputados por
todas as mortes que aconteceram no pavimento ematgasem, sob a formulacdo de que
todos concorreram para que acontecessem. Essa fdemanputacdo de autoria foi
questionada pela defesa no processo, que levantpunoipio da imputacdo e culpa
individuais em direito penal. Segundo o conce#éadtoria defendido pela defesa, cada PM
deveria ter sido responsabilizado apenas pelosamispque realizaram e pelas mortes
especificas causadas por tais disparos. Essadatusss de construcdo da autoria dos PMs

ainda estdo em disputa, sendo uma das controv8tgiasetidas as instancias recursais.

32 Este exame, embora requerido pela autoridadeamiiie conduziu o inquérito, ndo foi feito em razi&o
dificuldades técnicas apontadas pelos peritos diituto de Criminalistica, que o tornariam invidegh tempo
razoavel: “O I.C. constatou que seria necessar@nbzacdo de 61.280 exames de confronto balisticseja,

383 armas multiplicados por 130 projéteis, fatoe tprnou inviavel a realizagéo dos referidos exawis® que

este é realizado em aparelhagem especifica, ppegée e pesquisa, ocular e individual, das cafatitas
microscépicas dos projéteis, em busca de uma assacide elementos de certeza. Deste modo, torna-se
imprevisivel o tempo necessario para realizacaondé€inico exame de confronto. Segundo o I.C., tatlou se
agrava, considerando-se que sua demanda, nestdetipericia, conforme registros, € de cerca de(d€M)
laudos por més, em atendimento a Capital e Inteldoestado, producéo esta decorrente do grau idaldéde

ja exposto” (Relatério final do IPM, sobre o layskricial realizado — fls. 4024-4035).
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4. Autoridades civis: outras hipoteses de imputacdo

A imputacéo apenas aos PMs que invadiram o pavBh@iessupds um conceito de
autoria muito préximo a execucdo da acdo tipicao N@ram consideradas outras
possibilidades, como a imputacdo as pessoas casaespor tras da ordem de executar ou a
imputacao daqueles que deveriam ter agido paradimpeesultado.

Diante dos limites dos critérios de autoria utiias, das dificuldades de imputacao e
dos resultados criticaveis que sua aplicacdo erntseggamos levantar alternativas as escolhas
de imputacdo tal como se deram. Notamos que umsibgmade de superacdo dessas
limitacdes se da pela reinterpretacdo do propriceito de autoria, mas outra possibilidade
de articulacdo das responsabilidades é a imputa@da@penas pela acdo, mas também pela
omissdo. Para ilustrar essa diversidade de solleiastamos aqui duas hipéteses, que se
colocavam como opcdes e ndo foram acionadas stéors de justica: a aplicacdo da teoria
do dominio do fato para definir autoria e as impd#s por omissao.

E preciso notar que ndo ha uma Gnica forma ou vmaaf a priori melhor que outra
para lidar com as limitacdes de determinados ctogdpbgmaticos diante de casos concretos.
N&o pretendemos fazer uma discussdo defendendomdetdo modelo, mas apenas
contribuir para o debate politico e juridico solagponsabilizacdo por meio da apresentacao
das alternativas presentes no direito brasileiro.

4.1.Imputacéo por dominio do fato

Uma das formas de ampliar o conceito de autorieg pharcar pessoas que nao
necessariamente estejam proximas da execucao ahateriato vem sendo explorada por
meio da ideia de autoria por dominio do fato. Eesdalidade de imputac&o poderia ter sido
levantada para discutir a responsabilidade nao sen@o Cel. Ubiratan, mas das demais
autoridades envolvidas no caso. A pergunta a sponglida aqui é: quem tem dominio sobre
um ato criminoso? Aquele que puxa o gatilho tenomidio imediato sobre o ato. Mas esta
teoria tenta dar critérios para reconhecer umaadomma — mediata - de dominio sobre o
fato. Levanta, assim, a possibilidade de atribugi@utoria — por dominio do fato - aos que
estdo por detras da execucao propriamente docqate exercem ascendéncia sobre ela.
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A teoria do dominio do fato consiste na atribuigacautoria final aquela pessoa que controla
a execucdo do fato crime, ainda que nio seja ela quatique o verbo nicleo do tfhoNas

palavras de Welz&t

“Autoria final es la forma mas abarcadora de doorfimal. El autor final es sefior y

duefio de su decision y su ejecucion, y conesta ghwsefior de “su” hecho, al cual
le da forma conscientemente en su existencia yéorma. Instigador y cooperador
tienen también un cierto dominio sobre el “hechm®to solo sobre su contribucion.
El hecho en si esta solo bajo el dominio finalalebr. De aca que su participacion
es solo contribucion en um hecho ajeno. El instigdadcita al hecho ajeno vy el

cooperador lo apoya, pero el dominio final sobrédaision y su ejecucion real lo

tiene solo el autor.” (WELZEL, 2007, pp. 82-83).

O penalista alem&o Claus Roxin, para tratar da tagdw de autores mediatos, ou
seja, daqueles que dominam o fato, mesmo sem @éxkecdiretamente, em 1963, utilizou a
autoria do dominio do fato ao lidar com o famossocBichmann (Roxin, 2000). Eichmann
fora funcionario do regime nazista e foi levadalggmento em 1961 pela Corte Distrital de
Jerusalém, acusado de cometer crimes contra ojpdga, contra a humanidade e crimes de
guerrd®. Pensando nesse caso, em que se discute a inpukagim burocrata que estava
ligado aos atos que levaram as mortes dos judeass,goe ndo as executara pessoalmente,
Roxin desenvolve critérios para definir qguem domima fato e pode ser imputado como
autor, mesmo n&o sendo o executor difeto

O executor e 0 homem de tras exercem formas dissadte dominio do fato, que
nao se excluem mutuamente. O homem de tras posslandnio ndo do ato, mas da

organizacdo, ou seja, exerce uma influéncia takstautura de poder que |Ihe garante o

36 Nota-se a importancia da nogdo de autoria megitaa teoria do dominio do fato, pois “[tjodo ogesso de
realizacdo da figura tipica, segundo essa teceise dpresentar-se como obra da vontade reitoraatoeém de
tras”, o qual deve ter absoluto controle sobreezetor do fato.” (BITENCOURT, 2003, p. 388).

37 A criagdo da teoria do dominio do fato é atribuddd/elzel, embora se reconheca também contribuidées
outros autores, como Lobe e Hegler (cf. JESCHECQKEGEND 2002, p. 701 e ALFLEN 2014, p. 139)..
Roxin destaca a dificuldade de proceder a uma acaéevolucéo histérica da teoria do dominio do,fabis

“[e]l inicio de su avance [da teoria] hasta conigertem la concepcidon hoy casi dominante se remanta
WELZEL; pero las caracteristicas del concepto ptenede HEGLER, y su contenido mateiral puede rarstee
hasta los comienzos de las teorias de la partidipdc(ROXIN, 2000, p. 85). Para fins deste textaporta
considerar que o campo da dogmatica penal vem li tempo refletindo sobre essa forma de conceber a
autoria.

39 Para uma descricdo do caso Eichmann e a discuss@ie as implicacbes politicas e morais da
responsabilizacdo, ver Arendt, 2004..

40 Para além do caso que originou a reflexdo de Reximportancia da contribuicdo do conceito de r@auto
mediata e, consequentemente, da teoria do domidrfiatal para a discussao sobre responsabilizacadodegao

de direitos humanos por intermédios de aparat@n@ados de poder em AMBOS E MEINI, 2010.
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dominio na producgé&o do resultado, sem que a exeagdé por suas proprias maos (Roxin,
2006, p. 79).

Assumindo-se que é possivel compreender uma foemautbria por dominio da
organizacdo, passa-se entdo a definir quais ossiegupara se reconhecer essa posicao. A
formulacéo inicial de Welzel (autoria final) e assferiores contribuicbes de Roxin e 0s
critérios por ele estabelecidos vém sendo discsitelalisputados por diferentes autores e
aplicadore$'. N&o retrataremos amplamente esse debate, poisenfiata aqui de defender
especificamente essa forma de imputacdo em faoetdes. Os critérios gerais tragcados por
Roxin sdo suficientes para levantar a possibilidéel@iso desses critérios em nosso caso e
construir um exemplo de alternativa de imputacaajaemse coloca (ou, no caso, se colocou)
a escolha politica de quem imputar.

Claus Roxin desenvolveu incialmente sua teoria para lidar com casos
envolvendo aparatos organizados de poder. Em contextos desse tipo,nRoomsidera
autores mediatos os ocupantes de altos cargosaguerdens, ndo intervindo diretamente na
execucao do ato, mas, entretanto, dominando slizagg®. Trata-se daqueles que exercem
poder de mando dentro de uma organizacdo. Seriaiméta co-autores, neste sentido, ndo
apenas o chefe médximo de uma organizacdo, mas rarumd aquele que no ambito da
hierarquia transmite a instrucdo delitiva com padiermando autbnomo. Ou seja, situacdes
em que é possivel a formacédo de uma cadeia deeautocluindo-se o executor imediato. O
denominado “homem de tras” controla o resultadizdiptravés da estrutura de poder, sem
levar em consideracdo aqueles que atuam diretaroemi@ executores.

Estes se caracterizam por sua fungibilidade e p@ratuacdo automatica no ambito
da organizacdo. A tese desenvolvida € a de queuheanorganizacao delitiva os homens de
tras, que ordenam fatos puniveis com poder de mauddnomo, também podem ser
responsabilizados como autores mediatos, se ositexes diretos igualmente forem punidos
como autores plenamente responsaveis” (2009: p.69).

As caracteristicas dos aparatos organizados de pedam, segundo esse esquema
tedrico, a pluralidade de sujeitos ativos, a estaubrganizada hierarquicamente com divisdo
de trabalho, o mecanismo funcional da organizagae, ao ser acionado, funciona de

maneira automatica, a fungibilidade do executoue @ aparato esteja a margem da?.

41 Ele préprio reajusta e rebate varias das reforgdels que seu conceito inicial sofreu no texto agdodos
anos. Exemplificativamente ver Roxin, 2009, p. 71.

42 Ccf. MUNOZ CONDE, 2000, p.104 e ss. Na literatusirangeira, ha uma disputa doutrinaria sobre a
imprescindibilidade desses critérios para a im@dago autor mediato. Alguns autores consideram ajue
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responsabilidade por dominio do fato por meio dotrote de um aparato organizado de
poder se da na medida em que um superior da unemogadie é transferida e executada
automaticamente por seus inferiores.

Dos critérios elencados, os que se referem a @agio e funcionamento da
estrutura sado facilmente identificaveis quando molbs a estrutura da Policia Militar, ja que
estamos aqui lidando com atos praticados denttovdeestrutura hierarquizada, com cadeias
de comando definidas que vao desde as autoridadesic ambito do Governo do Estado -
governador e secretario de seguranca publica Suaggente - que exercem 0 controle do
orgao militar, passando-se entdo a cadeia sucedsivhierarquia de patentes dentro da
corporacéao militar.

Desse modo, uma ordem que comeca no Governadostddd=seria transmitida por
muitos autores mediatos, nos diferentes niveisieerquia de mando. Os executores de
prépria mao, ou seja, os soldados da Policia Milgaderiam ser considerados fungiveis - ou
seja, no ambito desta organizacéo, se algum dosd@8ados que participaram da invasao
eventualmente se recusasse a cumprir a ordem,idawgro para executa-la. Além disso, as
proprias engrenagens da organizacdo garantirianungorimento da ordem. A estrutura
militarizada e hierarquizada da PM, a cultura d&dincia, a organizacdo do sistema
meritério e de aplicacdo das faltas disciplin&esrnariam reduzidas as chances de que uma
ordem de um superior ndo seja executada. Issodipmr que dada a ordem de invaséo, os
executores individualmente ndo poderiam modificaurso dos acontecimentos; a estrutura
garantiria a execucao da ordem e a recusa de usptizlos nada ou pouco mudaria.

Roxin pensa o ultimo critério, o da ilegalidadeadganizacdo, como essencial para
garantir que a ordem da pratica de um crime sejgpdda. A exigéncia feita por ele de que a
organizacao seja "fora da lei" € bastante questemer outros autores penalistas. Em suas
proprias palavras, "esta exigéncia € discutideeatée os partidarios de minha teottaOu
seja, no debate dogmatico ha diferemtes formag dersstruir a autoria mediata por dominio
do fato e dentro dos critérios exigidos para semeecer o dominio da organizacdo, ha quem
defenda que a ilegalidade da organizacdo nao ssgm@al. De qualquer forma, seguindo os

fungibilidade ndo é imprescindivel; outros consagherque ndo € imprescindivel que o aparato orgamidad
poder esteja a margem do ordenamento juridiccAMBOS, 1998, p. 50.

43 Em levantamento realizado pelo Nicleo sobre aasfalisciplinares dos envolvidos no Massacre obhsers
que jamais existiu processo disciplinar apurandmages dos detentos, mas havia muitos processmseu
referiam a indisciplina, mal uso da farda e dossios da corporacao. Machado et ali, 2015.

44 Uma das criticas importantes a esse critério al@atele Roxin é feita por Kai Ambos em AMBOS 1998.
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critérios de Roxin, seria possivel argumentar quaso daquela atuacdo da Policia Militar
paulista se encaixaria também nesse critério.

Isso porque quando Roxin se refere a uma orgamzaegvinculada do direito”, ele
nao quer se referir apenas a organizacdes ou gulguisados exclusivamente a praticas

criminosas. Segundo ele,:

‘o aparato de poder ndo precisa ter se desvinculaddireito em todos aspectos,
sendo apenas no marco dos tipos penais realizadetep As medidas tomadas pela
DDR e mesmo pelo Estado Nacional-Socialista movesanem muitos setores

dentro do direito vigente; porém os ambitos de @gtaacomo o ‘impedimento de

fuga da Republica através de disparos mortaisapenas para mencionar o caso
mais assustador, a ‘solucéo final para o problestaivo aos judeus’, caracterizam

atividades absolutamente desvinculadas do dir@Ro%in, 2009, p. 81)

Desse modo, trata-se de pensar a “desvinculacadireibdo” ndo da organizacao
como um todo ou de todos os seus ambitos de at@agfiee seria dificil reconhecer no caso
de toda a Policia Militar do Estado de S&o Paul@s inserida no que Roxin indica como
“marco dos tipos penais realizados”. Os tipos @ que se trata foram realizados no
marco da operacao de invasdo da Casa de Deteregs® €m pode ser colocada no campo da
ilegalidade, j& que reconhecidamente atingiu nigeieemos de brutalidade, extrapolando os
limites do direito. Essa condicdo é retratada, rdeatitros documentos, pelo Relatério da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos darrggéo dos Estados Americanos que
pela primeira vez define a agdo como um "Massarmpie relata a falta de proporcionalidade
da reacdo da Policia e sua manifesta ilegalideatgedda "obrigacdo do Estado de debelar a
revolta e a proporcionalidade da forca necesgaria”

A ideia de Roxin de pensar a organizagcdo como keshkida do direito tem por

objetivo contextualizar a acdo dos individuos evidols nos atos tipicos: se seus atos

45 Nos termos do relatdrio: "62. O Estado tem o ttirei o dever de debelar um motim de presos, tabcom
sustentou a Corte no caso Neira Alegria. Na sugugatdo devem ser adotadas estratégias e acdes
indispensaveis para sufoca-lo com o minimo de @awiola e a integridade fisica dos reclusos e omurde
risco para as forcas policiais. 68.acao da policia, conforme se acha descrita nac@ete foi confirmada
pelas investigagbes oficiais e o parecer de peritoisefetuada com absoluto desprezo pela vidadgbsntos,
demonstrando-se uma atitude retaliativa e punitafasolutamente contraria as garantias que a acaicibd
deve oferecerA Comisséo registra que as mortes ndo decorremmacfes em legitima defesa, nem para
desarmar os detentos, uma vez que as armas désgoetthm, de fabricac@o caseira, haviam sido depost
pétio ao entrarem os policiais. Ndo se comprovenisténcia de arma de fogo alguma em poder dosdeshe
nem que tenham feito disparo algum de arma de fogudra a policia. Sua atitude violenta inicial foi
rapidamente superada pela entrada macica da pllitgmente apetrechada.” (grifos nossos)
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individuais foram isolados ou estavam inseridosaligima forma em um certethos da
organizacao. Ele explica, “por exemplo, se o agsaesdos fugitivos do muro fosse de modo
geral proibido e tivesse sido somente resultadordens de funcionarios arbitrarios, entao
tais acontecimentos seriam acdes isoladas e dewvéeiasido tratados de acordo com as
regras da instigacdo e da autoria. O soldado daeira também teria podido entdo, a
qualguer tempo, recusar-se a subordinar a legsldgADDR e a sua respectiva praxis”
(Roxin, 2009, p. 82). Ou seja, trata-se de vernifaman esse critério se a organizacéo favorece
institucionalmente a pratica dos crimes, de mode gles ndo sejam vistos como atos
isolados — fruto de arbitrio ou decis@es individuai

O Relatério da Comissao, embora ndo esteja distmBese conceito explicitamente,
parece se preocupar em argumentar a importanci@rfrio institucional da época, em que
os indices de violéncia praticados por policiaissdecorporacdo contra civis eram notorios.

Sob o titulo "padrao de violéncia da Policia Milipaulista", o Relatério estabelece que:

"59. Nessa época, o historico da Policia MilitaiS@® Paulo era de uso excessivo de
violéncia na sua luta contra o crime. Do total detes violentas ocorridas em S&o
Paulo no ano de 1991, 25% (1.140) foram atribuigagolicia, segundo uma
investigacdo parlamentar da época. Durante a astnsigiio de Antonio Fleury
Filho (1991-1992), a PM matou uma pessoa a caéahsefs, em comparacdo com
o indice de uma a cada 17 horas nas duas admgistranteriores (1982-1991) e
de uma a cada 30 horas na administracdo de 1978-W8& comissao de inquérito
da Assembléia Legislativa Estadual comprovou quédsioficiais superiores que se
encontravam no dia 2 de outubro de 1992 no comdadaperagéo de subjugacéo
do motim eram acusados de homicidio ou de tentaiwahomicidio em 148

processos em curso na justica militar."

Dessa forma, o diagnéstico da Comissao Interammexide Direitos Humanos daria
elementos para se pensar os homicidios dos preso€adandiru inseridos na pratica
institucional e nos padrées de violéncia contrésgivaticados pela Policia Militar. E possivel
argumentar que ja existia um aparato instituciaua teria garantido o resultado e que a a
invasdo do Carandiru ndo teria sido um ato de naadéisolado nas praticas dessa instituicéo..
Ou seja, seguindo essa linha de argumentacgéo uttads tragico ndo teria ocorrido se 0s
individuos que invadiram o local tivessem agido tpansgressao as regras € aos costumes da

organizacdo. Para utilizar as expressdes de Roxsistema trabalhava “criminosamente
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(desvinculado do direito) como um todo”, de modgagantir que as instrugcbes do homem de
tras fossem efetivas.

Nessa configuracdo, se confirmados tais elemesgois, possivel pensar em imputar
responsabilidades a todas as autoridades que msta@acadeia de comando que liga os
cargos ocupados por membros do Governo do Estad@as@osi¢des de comando dentro da
estrutura da PM, por terem atuado como irradiaderesansmissores de decisbes que
desencadearam a acao.

Um processo que investigasse esta hipotese tezigegonstruir a ordem de invaséo
para se pensar quais sao as pessoas que, atuamal6haomens de tras", detinham a alavanca
de poder e decidiram sobre o "se" do fato, indepetednente dos executores diretos
responsaveis pela situacao concreta de atuaca6, (280

Como jamais se formulou a imputacdo que permitisiainvestigacdo da
responsabilidade do Secretario de Seguranca Publicko Governador do Estado, os
elementos faticos que envolveram a ordem da invas@ioa chegaram a ser investigados.
Permanecem, como vimos, até hoje, como narratisaraversas e escolhas politicas de
responsabilizacdo ndo acionadas.

A nocgdo de autoria por dominio do fato tem por tgjeevitar a diminuicdo da
responsabilidade em razdo do afastamento da exedacacao, j4 que do ponto de vista das
relacoes de poder, a responsabilidade justameat®giéa conforme percorremos uma cadeia
de poder que se afasta do ato em si.

No processo criminal instaurado a partir do Massdor Carandiru, o que se deu foi
exatamente o oposto. A imputacdo de responsaldidadividual voltou-se aos executores
imediatos e ndo ultrapassou os cargos de comanuhdenimr da Policia Militar. Um conceito
de autoria capaz de reconhecer a responsabilicdadenedo da relacdo de poder e ndo do ato
material da execucédo nao foi aventado no casoquédnos importa demonstrar € que nao
haveria 6bices no sistema brasileiro de reintesip@tonceito de autoria nesses termos.

Sabe-se por exemplo que o Supremo Tribunal Fedgliabu a teoria do dominio
do fato ao julgar a AP 470, o famoso caso do “Mkgiesa

Nesse caso, 0 termo “dominio” foi utilizado pelo@rador Geral da Republica
Antonio Fernando Barros e Silva de Spuza, na déaynao afirmar que todo o “esquema
criminoso” teria ocorrido “sob as ordens do denadaciJosé Dirceu, que detinha o dominio

funcional de todos os crimes perpetrados.” (STF4A®P, denuncia, p. 25).
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A mencao expressa a teoria do dominio do fatotflizada por alguns Ministros no
acordao condenatdrio. Ao condenar parte dos acssaddinistra Rosa Weber comparou a
imputacao de dirigentes de empresas a de genergaaira (“Mal comparando, nos crimes
de guerra punem-se, em geral, 0s generais esitaiegue, desde seus gabinetes, planejam os
ataques, e ndo os simples soldados que os exe@adapre dominados pela subserviéncia da
inerente subordinacdo. Do mesmo modo nos crimesesanmis a imputacao, em regra, deve
recair sobre os dirigentes, o 6rgao de controle,ttpca os limites e a qualidade da acéo que

h&a de ser desenvolvida pelos demais”) , e susteatoseguida, que

“a teoria do dominio do fato constitui uma decociérda teoria finalista de Hans Welzel. O
propdsito da conduta criminosa € de quem exercentrate, de quem tem poder sobre o
resultado. Desse modo, no crime com utilizacadondaresa, autor é o dirigente ou dirigentes
que podem evitar que o resultado ocorra. Dominat@ quem detém o poder de desistir e
mudar a rota da acdo criminosa. Uma ordem do regpehseria o suficiente para ndo existir
0 comportamento tipico.Nisso estd a acao finalinhse que se ha de verificar, no caso
concreto, € quem detinha o poder de controle dantgcao para o efeito de decidir pela
consumagcdo do delito. Se a resposta for negativer&ale concluir-se pela inexisténcia da
autoria”. (STF, AP 740 p.52776).

Os Ministros Gilmar Mendes (56771-56772, Dias Toffdl. 56182), Joaquim
Barbosa (fl. 56318) também mencionaram a teoriasens votos condenatorios. A funcéo
“instrumental” da teoria nos casos em que seriaid# individualizacdo da conduta também
foi ressaltada por alguns Ministf8s J4 o Ministro Ricardo Lewandowski citou diversos
doutrinadores criticos a banalizacdo da teorianelo, em seu voto absolvendo o acusado
José Dirceugue a teoria do dominio do fato ndo comportarieccagho ao caso (fls. 56568-
56569). Em sua critica:

46 “A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Em fung&o ainda tkoria do dominio do fato. Pelo menos no
meu voto, pela forma de julgamento segmentadoessvas premissas tedricas ficaram um pouco afastad
que aconteceu? InUmeras defesas invocaram a ing@palenuncia por falta de individualizacdo das otasl
De fato, quando se tratava do nucleo politico, damme, endereco, telefone, CPF. Havia tudo. Agmrm
relagdo ao nucleo operacional, especificamentelatem societario, ndo s6 o Banco Rural, mas aimha c
relacdo as empresas de Marcos Valério, no que digeito a Cristiano Paz e Ramon Hollerbach, assva
denincia ndo explicitava a conduta imputada a caalaE, por isso, a teoria do dominio do fato ajadav
argumentacao que declarava higida a denuncia jastampelo tipo do delito que estava sendo destaitela
peca (...) O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDER) — O SENHOR MINISTRO AYRES
BRITTO (PRESIDENTE) — A serventia da Teoria do Doimido Fato € instrumental; ela ajuda a individaiar
responsabilidade penal (...)" (fls. 56845-56846).
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(...) Trata-se de uma tese, embora ja antiga, aod@overtida na doutrina. N&o obstante a
discussdo que se trava em torno dela, muitas erespregada pelBarquetcomo uma
espécie de panaceia geral, ou seja, de um reméd tpdos os males, a mingua do
medicamento processual apropriado. No caso de ggos&riminais em que a producéo da
prova acusatéria se mostre dificil ou até mesmoogsivel, essa teoria permite buscar
suporte em um raciocinio ndo raro especulativo cajual se pretende superar a exigéncia
da producgdo de evidéncias concretas para a corétedacalguém. Nao quero dizer com
isso que tal teoria ndo tenha espago em situagEsialissimas, como na hip6tese de

sofisticadas organizac¢des criminosas, privadastaiass” (fls. 56565).

Além disso, o volo do Ministro Ricardo Lewandskr@e diversas discussfes entre
0s Ministros sobre, por exemplo, a legitimidadeapécacdo de uma teoria importada da
dogmatica alenfd e a existéncia de dissenso tedrico no campo pmwtad partidarios e
criticos dessa formulagdo de adfor

Uma das criticas feitas a utilizacdo da teoria asoc“Mensaldo” é a aparente
confusao feita por alguns Ministros ao recorreteamo “dominio do fato” quando estavam
se referindo, em verdade, a fundamentacdo de umigdpode garantidor nos termos da
dogmatica dos delitos de omissdo impréria” ja qaedecisdo ndo haveria referéncias a
ordens concretas pelos “homens de tras” (GRECG, € WEITE, Alaor, 2015, p. 390). Luis

Greco e Alaor Leite também criticaram o fato deuaiyMinistros utilizarem a teoria para

47 “O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (REVISOR) -Senhor Presidente, permito-me
trazer a colacdo um dado da mirdsgeriéncia pessoal. Quando eu era jovem e culsa@inasio, naquela
época, eu tive um excelente professor de literaftlmdisse uma frase quee marcou profundamente. Foi a
seguinte: alguns movimenta#telectuais - literarios, cientificos etc. - que@ocessam no munadhegam ao
nosso Pais com cinquenta anos de atraso. E, akamdssaplica-los aqui. Eu quero crer, e temos, Senhor
Presidente, que nés vamadicar essa teoria com 0 mesmo atraso, porquenomu recebi...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE) - Isso ndo faz justica a intelectualidade
brasileira em geral e nem a juridica. Nao faz gaséisse tipo de critica” (fls. 56586-56588)

48 O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (REVISOR) - Eu, ontem, recebi da Inglaterra
um texto de um eminente jurista alemabamado Thomas Weigend. Ele é professor da Undaatsi Koin,
Coldnia, na Alemanha. Esse artigo foi publicado"dournal of Criminal Justicé em setembro de 2011,
portanto, recentissimo. Es3eurnal € umarevista e é publicada pet@xford University PressEsse professor
ThomazWeigend deve ser, provavelmente, um colega de Rpaitgjue ele cham@oxin de "meu caro amigo,
meu caro colega”. E um longo artigo que tedécas a teoria do dominio do fato. Veja o quke se diz - ja
pelo titulo,Vossas Exceléncias poderéo V&erpetration through an Organizatior"Cometimento através de
uma organizacao. Subtitulsthe Unexpecte€areer of a German Legal ConceptA carreira inesperada de
um conceitolegal germéanicoE ele demonstra, num longo artigo, inclusive anali® umadecisdo da Corte
Penal Internacional, e fundando nela suas ilagielectuais, seu raciocinio - € o caso "Katan@hui" -, que
essa teori@sta ultrapassada, tem falhas. E um artigo do assaplo, publicado e@xford. Mas, enfim, Senhor
Presidente, pensei em rebater, mas ndo vou fap®ique tenho a maior simpatia e apre¢o pela comgiaté
intelectualdo eminente Ministro Gilmar Mendes, aquela obsé&wague Su&xceléncia fez, ao encontrar uma
contradicdo em meu voto, até com basaquilo que afirmei em sess@es anteriores e repirtdiu
pronunciamento de Colegas feito em plenario. Masodeso para umautra ocasido” (fls. 56586-56588)
também, debate entre os Ministros Ricardo Lewandovski e Celso de Mello (fls. 56814-56818)
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contornar a dificuldade da prova na persecucaoridanalidade econémica, uma vez que
nesses crimes “nem sempre € possivel reconstrilinga e andnima teia entre ordem e
execucao de ordem com o grau de certeza exigidoppetesso penal” (idem, p. 391).

N&o pretendemos no ambito deste texto discutimaeruéncia ou ndo da utilizacédo
do conceito de dominio do fato na Acdo Penal 480Caso Carandiru ou em outro qualquer,
mas chamar a atencdo para o fato de que essa &gdowe apresenta como uma alternativa
de imputacédo. O fato de ter o Supremo Tribunal F@glicado esse conceito explicita que a
ordem juridica brasileira comporta formulacdes dtorga além das tradicionais ligadas a
execucao material da agdo e que a responsabildtzithomens detras”, desse modo, pode
ser problematizada a partir das categorias dogasatiisponiveis no direito penal.

O debate sobre autoria ndo se resume a teoria monwodo fato. Ha outras
possibilidades e formulacbes em disputa. Tratamas @de levantar apenas uma das formas
de imputacéo, diferente da que foi exercida no casareto. O que nos parece importante é
apontar para a insuficiéncia das solu¢cdes basemalagnculacdo causal dos autores e a
necessidade de se discutir mais detidamente soli@sdormas de se solucionar o déficit de
imputacao a pessoas que detém poder sobre o dior@sstejam distantes de sua execucao.
Exploramos abaixo outra possibilidade de imputgg@&@sente em nosso sistema e que pode
ser também utilizada para superar os problemasngetacédo individual: a imputagédo de
responsabilidade por omissao daquele que devergitdo para evitar o resultado.

4.2.Imputacéo por omissao

Ha no sistema penal brasileiro a possibilidadengfmutar responsabilidade a alguém
por ter agido ou por ter se omitfdoNo que diz respeito a estrutura da imputacaoniaséio
pode ser caracterizada de duas formas — a omis§gogP e a impropria (crimes comissivos

por omissao). Na omissdo propria, a conduta diretamente dasedtproprio tipo penal é

4% Para uma distincdo pormenorizada sobre as conduoiaissiva e omissiva, ver JAKOBS (1997, pp. 185.%

e JESCHECK e WEINGEND (2002, pp. 648-651).

50“Os crimes omissivos proprios ou puros consistermawesobediéncia a uma norma mandamental, norma
esta que determina a pratica de uma conduta, queén@alizada. Ha, portanto, a omissdo de um deeeagir
imposto normativamente(BITENCOURT, 2003, p. 172).

51 “Nesses crimes, 0 agente ndo tem simplesmentegaoéio de agir, mas a obrigacédo de agir para evitar
resultado, isto é, deve agir com a finalidade deedir a ocorréncia de determinado evento. Nos ime
comissivos por omissdo ha, na verdade, um crimenmgtisto €, um crime de resultado. Sdo elemed&ssa
modalidade de omisséo, segundo o art. 13, § 2hadso Cddigo Penal: a0 a abstencdo da atividadeajue
norma impde; b) a superveniéncia do resultado tiggm decorréncia da omissao; ¢) a ocorréncia daagifio
geradora do dever juridico de agir(BITENCOURT, 2003, p. 173).
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uma conduta omissiva (eg. omissao de soeyrr®ode haver o resultado, mas ele nao faz
necessariamente parte do tipo, ndo se liga conver die agir dirigido ao omitente que, se
violado, ja consuma o crime. Os delitos de omissgwopria, por sua vez, sdo construidos a
partir dos tipos de acéo (ex. matar alguém), meglisma combinacdo com a regra geral que
imputa a omissao daqueles que ocupam a posicdicade “garante” (artigo 13, paragrafo
20 do CP).

Embora existam tipos formulados diretamente na doomissiva, 0s casos mais
frequentes de omissdo sdo os de omissdo improamabém chamados de “delitos de
comissao por omissao”). Estes se diferenciam gos tile omissédo propria também por néo
se esgotarem no ndo-cumprimento de um mandatadexpgir lei. Envolvem a realizacao de
um resultado. O resultado é um dos elementos-ghaneeo estabelecimento do vinculo entre
individuo e imputacédo: deve-se constatar que eopesser imputada poderia ter agido para
evitar o resultado. Trata-se do estabelecimentande causalidade hipotética - o resultado
muito provavelmente teria sido evitado se o omit¢ivesse agidd.

Nem todos podem ser autores de um delito de omisgd@pria, pois “ndo existe
um dever de ajudar em todo momento que seja negss§o descumprimento seja punivel”
(JESCHECK, 1996, p. 668). A equivaléncia de umase&o em relagdo a uma acao
pressupfe — além da causalidade hipotética — undéamento juridico especial’, um dever
juridico especificamente dirigido a um determinailgeito, que o faca responder como
garante da evitac&o do result&do

Desse modo, para abarcar essa modalidade de opass&alicacdo dogmatica sobre
a estrutura basica do tipo teve de ser modificadla:se trata de pensar um nexo entre acéo e
resultado, mas a condi¢ao juridica de garanted®anwitacdo do resultado.

A partir dai, para pensar em quem, dentre 0s que agiram, pode ser
responsabilizado pela omissao significa, para egjea de responsabilizacéo, definir quem

tinha o dever juridico de agir A parte geral do nosso Cédigo Penal (art. 13grafo 20)

52 Art. 135 do Codigo Penal: Deixar de prestar alsts, quando possivel fazé-lo sem risco pessaalaaca
abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalidarmaf ao desamparo ou em grave e iminente pesigoio
pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade public

53 Pode-se dizer que a doutrina chegou, majoritaritenen um acordo em relagdo a seguinte formulag&o:
atribui-se o resultado a uma omissao (impropripadir de um nexo de causalidade hipotético (ndposkera
falar em certeza, nem em exame com base em cuaBaleeque, com a execucdo da acao omitida, otaesul
teria sido evitado com uma probabilidade muito pnéxda certeza. (JESCHECK, 1996, p. 656 e 667).

540 paragrafo 13, |, do CP alemio define como addodelito de omissédo impropria aquele que tenhaede
“responsabilizar juridicamente” para que o resutado ocorra.

55 Para uma visdo aprofundada sobre a teoria deslelr omissao, ver TAVARES (2012).
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reconhece como causas que originam deveres jwidEgarantes: a lei, o contrato e o atuar
precedente perigoso (chamado também de ingeréncia).

Assim, no caso de se inquirir sobre a responsabiéigoor omissédo das autoridades
publicas envolvidas no Massacre teria que se ievarifse poderiam ser consideradas
garantes, além de sua possibilidade de evitar Wtaeds. Como estamos diante de pessoas
exercendo papéis regulamentados, a verificacdsealos deveres juridicos decorre da andlise
do conjunto de normas que regem suas funcdealicistiais.

Para exercitar a factibilidade dessa outra formaattéouir responsabilidades,
analisaremos aqui o conjunto de normas que regakacargos de Governador do Estado e
Secretério de Seguranca Publica. S&o tais norntaper@is que definem se eles estariam ou
nao posicionados como garantes, nos termos db3rg 2°, alinea, a, CP, ou seja, por terem
o dever legal de agir para evitar o resultado.

O art. 144, 86°, da Constituicdo Federal subordipalicia militar ao governador do
Estado. Dai decorre sua responsabilidade, commtgarpelos atos praticados por essa
corporacdo. Sua posicéo de responsavel pela ipdbtfundamentaria seu dever de agir para
evitar resultados lesivos, ainda que ndo tenhaumeahielacdo com as ordens ou acdes que 0s
desencadearam.

J& o Secretério de Estado dos Negocios da SeguPanijiga tem suas atribuicdes
definidas pela Lei Complementar n° 207 de 1979 Qugjanica da Policia do Estado de S&o
Paulo). O artigo 1° desta lei determina que a &wwmede Seguranca Publica executara o
servico policial por meio dos 6rgédos policiais quietegram, e o artigo 2° estipula que tanto a
Policia Militar quanto a Policia Civil sdo 6rgaaubordinados hierarquica, administrativa e
funcionalmente ao Secretario da Seguranca Pubktsza previsao justificaria legalmente sua
posicdo de garante perante os atos da policiaamilitidas em conjunto, a norma
constitucional e a LC n. 207 estabelem uma cadegrguica em que o Secretario de
Seguranca é diretamente responséavel pela PM gsdaeo Governador de Estado, que é
constitucionalmente responsavel por ela. De amipmsgivel exigir que atuem para evitar ou
interromper condutas lesivas por parte de memlessadinstituicao.

Apenas a titulo de argumentacao sobre as categlmipgsaticas, poderiamos pensar
ainda na viabilidade de reconhecer em relacdo & talmbém as circunstancias que os
caracterizariam como garantes por ingeréncia -ecsgtia importante apenas no caso em que
nao houvesse as previsdes legais mencionadas &ansadefinir se eles estariam também na

condicdo de garantes por ingeréncia, seria preoib@ar para as caracteristicas do
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comportamento anterior daquele que se omitiu dic@rise sua conduta criou um perigo
maior que o habitual para a concretiza¢ao do seult

A responsabilidade dessas autoridades pela cridgdgituacdo anterior de perigo
parece ter sido a linha de argumentacéo utilizadia Gomissao Interamericana de Direitos
Humanos, que além de ressaltar o padrédo de vialénlgtalidade da Policia, em trecho que
reproduzimos acima, aponta também falhas no "deningtitucional da prisdo”, nos termos

seguintes?

"56. Ao assumir o cargo de governador em 1991 r¥lEilho, que antes havia sido
Secretario de Seguranca Publica, removeu da jofisdia Secretaria de Justica a
administracdo das prisdes do Estado de Sao Pardasferiu-a para a Secretaria de
Seguranca Publica. Isso foi criticado pela Ass@wage Advogados de Séo Paulo,
pois colocava sob a mesma subordinacao a poliiguarda penitenciaria. Quando
ha disturbios nas prisdes, o Juiz Corregedor {aimspecéo de prises) e o Juiz de
Execugdes Penais (juiz de sentenca) sdo chamadbsalgaguardar a integridade
dos prisioneiros e tomar as decis6es necessarrasdissipar os distdrbios. Em
incidentes anteriores, o préprio Secretario deighugistava presente ou participou
ativamente das negociacdes. 57. Em 2 de outubr&98@, a responsabilidade
administrativa, penitenciaria e policial sobre @dieu estava pois concentrada na
Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sélw. R@ficiais policiais
subordinados a essa Secretaria obstaram a potapamhegociadora dos juizes que
acorreram a prisdo ao indicar-lhes que ndo devilmeantrar porque a situacdo era
perigosa e de dificil controle. 58. A Comissaoesah que um estudo realizado em
1988 sobre rebelies em Sédo Paulo comprovou quaaierevoltas ocorridas entre
setembro de 1986 e abril de 1988, ndo houve modesseis em que se utilizou a
estratégia de negociacdo, ao passo que houve 4dsr{detentos e policiais) nas
revoltas em que se usou a repressao violenta."

Em seguida, o Relatério aborda a "responsabilidddeEstado de garantir a
integridade dos detentos e prevenir surtos dendié e traca um cendrio no que diz respeito
“as condicbes de vida dos detentos” que “dava margeeclosédo de conflitos com “reacéo

descontrolada” por parte dos agentes do Estado:

"60. Tal como assinala a Corte, ‘nos termos dagyart(2) da Convencdo, toda
pessoa privada de liberdade tem direito a viver @ndicbes de detencdo
compativeis com a dignidade inerente ao ser hunead;stado deve garantir-lhe o
direito a vida e a integridade pessoal’. Por constg, na sua condicdo de
responsavel pelos estabelecimentos carcerariostanl&é o garante desses direitos
dos presos. As condi¢cBes de vida dos detentostabedscimento penal citado, que
nado atendiam as normas internacionais devido &lstggfio e a falta de atividades
recreativas, davam margem a que estourassem oendlittre os presos passiveis
facilmente de evoluir para atos de amotinamentceigdizado e a conseqlente
reacdo descontrolada de parte dos agentes do Estadace das condi¢cdes de
violéncia reinantes. 61. As condi¢des de vida deierdos contrarias aos preceitos

56 Todos os trechos citados nesta se¢do foram exdraliol Relatorio 34/00 OEA. Item V - Analise, Sedéée
Fatos. Para consultar as notas de rodapé do tegtoad, excluidas dos trechos citados acima, verttegra do
relatério disponivel em www.massacrecarandiru.org
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da lei, as rebelides anteriores ocorridas em Catarda falta de estratégias de
prevencdo destinadas a evitar a eclosdo de a@itadas a incapacidade do Estado
de desenvolver uma ac¢do negociadora que poderiavierdo ou diminuido a
violéncia do motim, configuram por si s6s uma \éla, por parte do Estado, da sua
obrigacao de garantir a vida e a integridade pésemaque se encontram sob a sua
custédia. Acrescente-se a isso o fato de que, artamido a legislacdo nacional e
internacional, a maioria dos que se encontravartuges naquele momento no
Carandiru estavam sendo processados mas ainda avd@mhsido condenados
(encontrando-se portanto sob a presuncéo de inajéembora fossem obrigados a
conviver, nessas situacdes de alta periculosidae 0s réus condenados."

Os elementos trazidos pelo Relatorio da ComissBesw cenario institucional que
antecedeu o Massacre descrevem um conjunto de prdtesadas pelas autoridades, assim
como circunstancias por elas toleradas que faziam gque o episddio do Massacre fosse
praticamente previsivel. Nessas circunstanciagjaague ndo fossem garantes por serem
legalmente responsaveis pela Policia Militar (faisndo o requisito da alineacomo vimos
acima), a responsabilidade do Governador e do taeiorele Seguranca Publica poderia ser
discutida por terem criado uma situacao anterierapiobrigava a agir para evitar o resultado
lesivo colocado em curso pela ordem de invasacasiohdo 9.

Desse modo, encerramos este item apontando passibipdade de formulacao de
uma imputacdo, com base na omissao, tanto do Ga@rao Estado, como do Secretario de
Seguranca Publica. Sem considerar a hipotese detag§m por acdo, discutida no item
anterior, era possivel exigir que atuassem posilerde para evitar o tragico resultado de
mortes e lesdes corporais, garantes que eram didbde da acdo da Policia Militar e do
respeito aos direitos dos presos em estabelecimgmtnais. Tal imputacdo, contudo,
dependeria ainda da prova das questdes faticagerifeacdo se todos poderiam ter agido
para evitar o resultado e se de fato fizeram tudpue estava a seu alcance para evita-lo.
Como afirmamos antes, as questdes faticas envalvepossivel participacdo dessas pessoas
permanecem desconhecidas, ja que nunca sequecieda iima investigacdo que tivesse por

fim apurar sua responsabilidade.

5. Consideracgoes finais

O que prevaleceu nos dois processos criminaisuirestas a partir do Massacre do
Carandiru (o processo contra o Cel. Ubiratan e acqsso contra os demais policiais
militares) foi a imputacdo por acédo, em duas mdddks. A de Ubiratan por ter dado a
ordem de invasédo e a dos PMs por terem atuad@iaiegite na invasdo e contribuido para as
mortes.
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A responsabilizacdo dos PMs nos julgamentos ememamnstancia, segue sendo
discutida pela defesa, que contesta esta form&ribaiaresponsabilidade. Ha aqui um debate
sobre como se deve atribuir responsabilidade acs RNdbromotoria e a maioria dos jurados
em primeira instancia reconheceu que todos os @uiciparam da invasdo devem ser
responsabilizados por todas as mortes, pois caiviaiim para elas - utilizando aqui a
formulacdo ampla de autoria, consoante o artigéd@8m de qualquer modo contribui para a
morte".Para a defesa, cada um deve ser respomadbiliapenas pelos disparos que
efetivamente fez e pelas mortes decorrentes ta@rgentdesses disparos. Para além das
guestbes de prova que esse debate suscita, égdabizér que ha um dissenso sobre a regra
de atribuicdo de responsabilidade aos autores atesddo Massacre do Carandiru, que ainda
nao foi decidido em definitivo pelo sistema deifest

De qualquer modo, as imputacdes deduzidas em fac€otonel que chefiou a
invasdo e dos PMs que invadiram o pavilhdo 9 ppéssu um conceito de autoria muito
proximo a execucédo da acéo tipica. Ficaram de laa@rocessamento do caso pela Justica
brasileira, outras formas de se pensar a respdidsale, como a imputacdo as pessoas que
estavam por tras da ordem de executar ou a imputlggueles que deveriam ter agido para
evitar o resultado.

A imputacdo de responsabilidade tal como acont@csuprocessos criminais do
Carandiru foi questionada em diferentes espacasbldatizaram a falta de apuracdo da
responsabilidade das autoridades civis tanto aor@dada Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos, como setores da sociedade civdomo a associacdo de PMs e
organizacfes de direitos humanos. Nosso objetigtenexto foi refletir se, para além da
discusséo politica e moral sobre quem responsabil®veria em nosso arcabouco juridico
espaco para se aventar a responsabilidade dessaspe

Assim, apresentamos aqui outras regras de respliregdo, que ndo foram
acionadas pelo nosso sistema e que portanto nadm faveriguadas em profundidade — a
imputacdo de um individuo por ter dominio do fata ienputacdo por omissdo daquele que
deveria ter impedido o resultado. Ou seja, do palgovista da dogmatica penal, uma
articulacdo que construisse a imputacdo aos autwedmtos seria possivel, como de fato ja
vem sendo utilizada em alguns casos (por exemigaa Penal 470, o caso do “Mensalao”).
N&o nos ativemos as evidéncias que demonstramoasn@sponsabilidade dessas pessoas.

Essa forma de articular as normas juridicas refleteegras que imputam

responsabilidade a pessoas que estdo distantesddacancreta do disparo da arma. Nao
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advogamos aqui por nenhuma forma de responsaldibzaxq particular, apenas chamamos a
atencdo para um campo em que — de forma mais owsmaberta, mais ou menos
problematizada socialmente - se dao escolhas sqbesm devem ser considerados
responsaveis sobre determinado fato.

Nosso objetivo €, portanto, contribuir para deswaditar a decisdo de
responsabilizagdo penal, apontando um campo detdigwlitico-juridica. A decisdo sobre
gquem imputar ndo € feita com base em mera técarédiga. H4 uma decisdo politica de
responsabilizacdo, que deve ser construida em s$ejunwlicos para se tornar imputacéo
penal. Assim, esses critérios podem ser discutid@stamente ou subtraidos a discusséo
publica.

Mediante a disputa por interpretacdo das categdadsoria do delito, a construcao
da imputacdo de responsabilidade € uma escolha, eqoi outras possibilidades.
Poderiamos fazer esse mesmo exercicio em casossimgies — uma fraude contabil, por
exemplo, em que se opta por imputar responsabdidacescriturador e ndo ao administrador.
Trata-se essa também de uma escolha por um mogestdbuicdo de responsabilidade na
sociedade. Mas fazer isso em um caso como o doatasdo Carandiru, que marca um
momento de transicdo democratica e reconstrucéoodso Estado de Direito, nos ajuda a
evidenciar a importancia politica de se discutirblipamente os critérios de

responsabilizagéo.
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