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RESUMO

O Cddigo Penal brasileiro, em seu artigo 29, adotou a teoria unitaria, baseada em
um conceito extensivo de autor, que diz ser autor todo aquele que colabora para
pratica do crime. Consequentemente, coube a doutrina realizar estudos com a
finalidade de distinguir autor de participe. Desde entdo, teorias foram criadas e
importadas para o0 nosso ordenamento juridico, sendo uma delas a teoria do
Dominio do Fato, que prega ser autor aquele que possui o dominio sobre o fato,
tendo sido concebida com fundamento em um sistema diferenciador que se baseia
em um conceito restritivo de autoria, no qual autor e participe sdo expressamente
diferenciados. Devido a essas caracteristicas empregadas pela teoria, a
jurisprudéncia passou a utiliza-la em seus julgados. No entanto, como a teoria foi
assentada em um conceito restritivo de autor, enquanto o Codigo Penal em um
conceito extensivo de autor, surge o questionamento se tal teoria é compativel com
0 nosso ordenamento juridico. Tendo isso como referéncia, o presente trabalho tem
como objetivo realizar um estudo sobre a possibilidade de a teoria do Dominio do
Fato ser compativel com o nosso ordenamento juridico, que sera elaborado por meio
de consultas académicas, como a doutrinaria e jurisprudencial entre outras. Sendo
usado o método dedutivo de abordagem. A analise acerca do assunto proporcionou
o aprendizado, colaborando para o melhor entendimento sobre os institutos do
concurso de pessoas e da autoria, além de propiciar uma melhor compreensédo sobe
a teoria do Dominio do Fato. Concluindo-se pela (in)compatibilidade da teoria, e
fazendo apontamentos sobre eventuais formas de adequacdo, ao ordenamento
juridico brasileiro.

Palavras-chave: Teoria do Dominio do Fato. Autoria. Concurso de Pessoas.



ABSTRACT

The Brazilian Penal Code, article 29, adopted the unitary theory, based on an
extensive concept of the author, who claims to be the author everyone who
contributes to the crime. Consequently, laid in to doctrine studies in order to
distinguish the author of participant. Since then, theories have been created and
imported into our legal system, one being of the Fact Domain, which preaches, being
the author who has dominion over the fact, having been designed on the basis of a
separating system which is based on a restrictive concept of authorship, in which
author and participant are explicitly differentiated. Because of these characteristics
employed by theory, jurisprudence began to use it in its decisions. However, as the
theory was seated on a restrictive concept of the author, while the Brazilian Penal
Code in an extensive concept of author, arises the question whether such a theory is
consistent with our legal system. With this reference, this paper aims to conduct a
study on the possibility of Fact Domain theory be compatible with our legal system,
which will be developed through academic consultations and the doctrinal and
jurisprudential among others. It is used the deductive method of approach. The
analysis on the subject provided learning, contributing to the better understanding of
the institutions of the concourse of people and authorship, as well as providing a
better understanding goes the Fact Domain theory. Concluding for the (in)
compatibility of the theory, and making notes on possible forms of adaptation to the
Brazilian legal system.

Keywords: concourse of people ,fact domain, authorship.
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1 INTRODUCAO

Diante do alto niumero de crimes praticados por grupos ou organizacdes
criminosas, 0s juristas passaram a criar e desenvolver teorias que regulassem as
normas aplicadas a esses tipos de delitos, prevendo na maioria das vezes punicdes
mais rigorosas e justas, o que levou os ordenamentos juridicos a adotarem teorias
gue mais se adequassem a sua realidade social.

Uma das teorias que surgiu para reger o concurso de pessoas foi a teoria do
Dominio do Fato, que Teve como precursor o alemédo Hans Welzel, que em 1939
desenvolveu a primeira conceituacdo de dominio do fato. No entanto, foi outro jurista
alemao, chamado Claus Roxin, que se tornou responséavel por aperfeicoar a teoria,
dando a ela reconhecimento internacional.

O nosso sistema juridico, como qualquer outro, apresenta falhas em se
tratando de autoria e concurso de pessoas. Por consequéncia, nossos juristas
passaram a utilizar a teoria do Dominio do Fato como meio de suprir algumas falhas
apresentadas por ele. Dito isto, o presente trabalho tem como escopo a dissertacao
sobre o instituto do Concurso de Pessoas interligado a teoria do Dominio do Fato,
realizando um estudo a respeito da viabilidade da teoria em ralacdo ao sistema
juridico brasileiro. Destarte, o questionamento que o trabalho visa responder se trata
da compatibilidade ou incompatibilidade da teoria com o ordenamento juridico pétrio,
em especifico com os dispositivos que regulam o concurso de pessoas.

Como meio de responder a este questionamento, serd usado como metodologia
a pesquisa académica e bibliografica, mediante fontes de consulta, embasamento
doutrinario, jurisprudencial, exames de trabalhos teoricos, leis etc.

O assunto sera tratado por meio do método de abordagem dedutiva, visto que a
tese de estudo sera atingir as propostas feitas inicialmente. Devido a tematico de
trabalho de concluséo de curso, o método de procedimento sera o monogréafico.

Dessa forma, sera tratado inicialmente sobre o concurso de pessoas,
adentrando nos seus requisitos e nas suas teorias que surgiram e que séo aplicadas
a realidade brasileira, expondo seu contetdo e sua forma de aplicacéo.

Em um segundo momento, sera retratada as concepcdes de autoria, as suas

teorias e a forma prevista no Codigo Penal brasileiro. Em seguida o trabalha ira
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relatar sobre o surgimento da teoria do Dominio do Fato, expondo a evolugdo do
conceito de dominio do fato, tendo como &pice o aprimoramento da teoria realizado
por Roxin.

Mais adiante trataremos de descrever a forma como € comumente utilizada a
teoria pela jurisprudéncia pétria, descricdo esta que sera feita por meio de analises
de casos concretos. Por dltimo, serd exposta avaliagbes acerca da adequacgdo da
teoria aos artigos referentes ao concurso de pessoas, sendo utilizado
posicionamentos doutrinarios com a proposta de avaliar a compatibilidade ou

incompatibilidade da teoria com o ordenamento juridico brasileiro.
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2 ASPECTOS GERAIS DO CONCURSO DE PESSOAS

O termo concurso de pessoas €é também denominado concurso de
delinquentes, concurso de agentes, co-autoria e co-participacdo, estes dois Ultimos
sdo tidos pela doutrina como espécies do concurso de agentes, abrangendo a
autoria e a participacao.

Na ocorréncia de um ilicito penal, constata-se na autoria a possibilidade da
pratica da infragdo ter sido realizada de forma exclusiva ou conjunta, ou seja, por um
ou mais individuos. Logo, o concurso de pessoas ocorrerd quando a acdo for
executada por dois ou mais agentes que ajustardo suas condutas de forma a
praticar o ilicito conjuntamente, existindo entre eles um liame subjetivo,
independentemente de ajuste prévio.

Sob a denominagdo de “pena da co-autoria”, o Cddigo Penal de 1940
consubstanciava em seu artigo 25 que: “‘quem, de qualquer modo, concorresse para
o crime incidia nas penas a ele cominadas”, adotando desta maneira a teoria da
equivaléncia dos antecedentes, que constatava o nexo de causalidade entre as
condutas e igualava todos os antecedentes causais do delito, aplicando a todos os
individuos praticantes da infracdo o mesmo tratamento, sem fazer distingbes entre
eles, no que diz respeito a contribuicdo de cada um.

No entanto, quando ocorre o concurso de pessoas em uma infracdo penal, é
forcoso ndo reconhecer que cada individuo contribuiu de forma diferente na
empreitada criminosa, as vezes prestando auxilio de forma indispensavel para a
ocorréncia do ilicito ou cooperando apenas com uma parcela minima de assisténcia,
0 que torna injusto 0 mesmo tratamento e consequentemente a mesma penalidade,
que sera aplicada para todos os individuos executores da infracao.

Com a reforma de 1984, o Cddigo Penal patrio passou a adotar o concurso de
pessoas, e a tratar de forma diferente os individuos que contribuiam para infragéo
penal de forma menos eficiente. Essa colaboracdo entre delinquentes, para pratica
de ilicitos, criou a necessidade de diferenciar as condutas realizadas por cada
agente durante o delito. O que fez o instituto do concurso de pessoas ter que
formular modalidades de criminalidade coletiva, como 0 concurso necessério, co-

autoria, participacao, autoria colateral entre outros.
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Constatado o concurso de pessoas na execucdo da infragdo penal, cada
membro respondera pelo ilicito na medida de sua culpabilidade para a eficacia do
ato. Portanto, verificada a contribuicdo do agente na acédo delituosa 0 mesmo sera
responsabilizado como coautor ou participe, a depender do grau de contribuicdo
para o fato.

Desta forma, € oportuno que se faca a distincdo entre os tipos de concurso,
quais sejam, 0 concurso de pessoas e 0 concurso necessario. O primeiro s6 é
possivel em crimes unissubjetivos, ou seja, delitos que possam ser praticados por
uma sO pessoa, sendo assim um concurso eventual. J& no concurso necessario,
devido a sua natureza intrinseca, s6 é possivel a sua ocorréncia em crimes
plurissubjetivos, aqueles cometidos por duas ou mais pessoas, como o crime de rixa
ou associacao criminosa, sendo que nesse caso todos os participantes do crime
serdo tradados como coautores.

O concurso de pessoas ou concurso eventual € tratado no art. 29 do Codigo
Penal, e € por meio deste artigo que deve ocorrer a valoracdo entre as condutas
prestadas pelos agentes delituosos, baseada na parcela de auxilio fornecida por

cada individuo na ag&o criminosa.

2.1 REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO DO CONCURSO DE PESSOAS

Para que se tenha o instituto do concurso de pessoas é necessario que a
acao criminosa contenha quatro elementos essenciais para a sua caracterizacao,
sendo eles a pluralidade de agentes e de condutas, a relevancia causal das
condutas, o liame subjetivo entre os agentes, e por ultimo a identidade de infracao
penal.

O primeiro requisito, a pluralidade de sujeitos e condutas, é vital para a
configuracdo do concurso de pessoas. Contudo, as a¢fes dos individuos muitas
vezes sao diferentes umas das outras, na maioria das situacdes alguns agentes
ficam encarregados de praticar a conduta ndcleo do tipo, enquanto outros
contribuem para que esses sujeitos possam atuar sem maiores inconvenientes,

podendo agir, até mesmo, de forma a instigar outros individuos para que aqueles
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executem a parte material do crime. Portanto, em todo caso, existira uma cadeia
casual de condutas realizadas pelos agentes com a finalidade de concretizar o delito
(SANCHES, 2015, p. 358).

O segundo requisito € marcado pela relevancia das condutas, sendo assim, o
agente que praticar a infracdo devera ter participado de forma significativa na
empreitada criminosa, pois, se ficar constatado que a contribuicdo de certo individuo
nao foi relevante para a ocorréncia do delito, o concurso de pessoas é
descaracterizado (a0 menos no que diz respeito a este individuo).

Também é necessario para a caracterizacdo do concurso, o liame subjetivo
entre os agentes, no qual os individuos agem de forma conjunta e consciente na
pratica da infracdo penal. Sendo assim, havendo a falta de elo psicologico entre os
agentes, ndo existira concurso de pessoas. NoO entanto, o prévio ajuste €

dispensavel, assim explica Masson (2015, pag. 767):

Fica claro que para a caracteriza¢do do vinculo subjetivo é suficiente a
atuacao consciente do participe no sentido de contribuir para a conduta do
autor, ainda que este desconheca a colaboracdo. Ndo se reclama o prévio
ajuste, nem muito menos a estabilidade na associacdo, o que acarretaria na
caracterizacdo do crime associacdo criminosa (CP, art. 288), se presentes
pelo menos trés pessoas e o fim especifico de cometer crimes. Nessa linha,

decidiu o Supremo Tribunal Federal no famoso caso do “mensaléo”.

7

O dltimo requisito trata da identidade da infracdo, isto €, o concurso de
pessoas restara configurado quando os agentes contribuirem para o mesmo fato

criminoso, de forma previamente ajustada e escolhida entre eles.

2.2 CAUSALIDADE FISICA E PSIQUICA

A causalidade fisica e psiquica néo é tratada por todos os doutrinadores como
requisito para o concurso de pessoas. No entanto, € mister esclarecer esse requisito,
ja que ele se faz necessario para a caracterizacdo do concurso de pessoas, pois,
nao ocorrendo a contribuicdo causal (vinculo objetivo) ou a consciéncia da
participacdo (vinculo subjetivo), ndo restara evidenciado o concurso de agentes.

A causalidade fisica (elemento material) ndo e suficiente para a constituicdo

do concurso de agentes, é necessario que exista uma vontade consciente de
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praticar o injusto, ou seja, € também indispensavel um elemento subjetivo, sendo,
portanto, vital para o seu aperfeicoamento a presenca da consciente participacdo na
obra comum.

A doutrina encontra na teoria adotada para o nexo causal a solucédo para o
problema da tipificacdo do concurso de pessoas. A teoria da equivaléncia das
condi¢des, amparada pelo Direito Penal brasileiro, ndo distingue causa e condigéo
na producdo do resultado tipico. Concluindo-se que a causalidade fisica € apenas
uma parte da totalidade do concurso, sendo necessario que também exista liame
subjetivo entre os participantes. Portanto, € de suma importancia a presenca do
nexo causal e do elemento subjetivo para a constituicdo do concurso de agentes.

2.3 TEORIAS ACERCA DO O CONCURSO DE PESSOAS

Verificado o concurso de pessoas ha empreitada criminosa, surge o
guestionamento se da conduta realizada pelos agentes houve a ocorréncia de um ou
mais delitos. Como meio de resolver essa celeuma foram concebidas algumas
teorias. S&o elas: Teoria Monista, Teoria Dualista e Teoria Pluralista.

Segundo a teoria monista, no concurso de pessoas existe uma visao unitaria
do fenbmeno criminoso, o que levou a teoria ser reconhecida também como teoria
unitaria. Isso quer dizer que os intervenientes do fato criminoso seréo
responsabilizados, em regra, pelo mesmo crime, havendo assim uma unidade de
imputacao.

Portanto, de acordo com a teoria monista, o fendémeno da codelinquéncia sera
tratado como constitutivo de um Unico delito.

No que diz respeito a valoracdo da conduta individual que cada agente
prestou para a realizacdo do crime, h& duas possibilidades. A primeira trata-se do
sistema unitario de autor, e a segunda, do sistema diferenciador.

No sistema unitario de autor, a punicéo € aplicada de forma igualitaria para
todos os colaboradores de uma mesma infracdo penal. Sendo assim, todo agente
que participa do crime, independente de sua parcela de atuacéo, o realiza em sua

totalidade, respondendo por ele de forma integral. Logo, mesmo que o delito seja
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executado por diversas pessoas e de formas diferentes, todos serdo imputados a
titulo de autoria.

Esse sistema unitario de autor foi o adotado pelo cédigo penal de 1940, que
evitou tratar da valoracdo da conduta individual dos participantes de um mesmo
crime, esquivando-se das problematicas que naturalmente iriam surgir referentes ao
concurso de pessoas, como a definicdo de autor, de participe, de auxilio necessario
etc.

No sistema diferenciador, o delito é praticado de outro ponto de vista, no qual
existe a atuacdo de sujeitos principais e de sujeitos acessorios ou secundarios,
sendo 0s sujeitos principais 0s autores, coautores e autores mediatos, enquanto 0s
sujeitos secundarios seriam o0s participes, dependendo sempre da contribuicdo
prestada para a eficacia do crime.

Mesmo que o art. 29 do cdodigo penal continue a concordar com o sistema
unitario de autor, o legislador brasileiro buscou amenizar o rigor trazido por ele. Ja
que na ultima parte do art. 29, que diz “na medida de sua culpabilidade”, faz a
valoracdo da conduta prestada pelos agentes, passando a distinguir com precisdo a
punibilidade aplicada ao autor e ao participe (BITENCOURT, 2013, p.549-550).

Contudo, ainda é evidente que o legislador péatrio adotou o sistema unitario
formal (ou temperado) de autoria baseado em um conceito extensivo de autor, que
determina que a infracdo penal praticada em codelinquéncia seja tratada como um
anico crime, e que o0s participantes da contribuicdo responderam pelo mesmo e
anico delito a titulo de autoria (exceto quando se tratar dos casos previstos em lei
em que se aplica a teoria pluralista), havendo a valoragcéo das condutas, permitindo
uma perfeita dosagem de pena, de acordo com a contribuicdo prestada por cada
participante, ou seja, ha medida da sua culpabilidade.

Assim também entende o pretdrio excelso, de acordo com o seguinte julgado
relatado pelo Min. Joaquim Barbosa (HC 97652 RS, Segunda Turma, 18/09/2009):

Habeas Corpus. Direito Penal e Processual Penal. Concurso de pessoas.
Reconhecimento de delito em modalidades de consumacéo distintas para
co-réus que praticaram o mesmo fato criminoso em unidade de designios.
Impossibilidade. Aplicacdo da teoria monista. Tratando-se de concurso de
pessoas que agiram com unidade de designios e cujas condutas tiveram
relevancia causal para a producdo do resultado, € inadmissivel o
reconhecimento de que um agente teria praticado o delito na forma tentada
e o outro, na forma consumada. Segundo a teoria monista ou unitaria,
havendo pluralidade de agentes e convergéncia de vontades para a pratica
da mesma infracdo penal, como se deu no presente caso, todos aqueles
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gue contribuem para o crime incidem nas penas a ele cominadas (CP,
art. 29), ressalvadas as excecfes para as quais a lei prevé expressamente a
aplicacdo da teoria pluralista. Ordem concedida.

A teoria dualistica prega a existéncia de dois crimes, um praticado pelos
autores, que executam a conduta tipica presente na norma positivada, ou seja,
aqueles encarregados de executar a principal conduta descrita no nucleo do tipo
penal. O outro é praticado pelos participes, que efetuam uma conduta secundaria,
aguela que nao esta descrita como a conduta nuclear do tipo. Contudo, nao se trata
de dois delitos, mas de um sO, que tera uma conduta principal realizada pelos
autores ou coatores e uma conduta secundaria, realizada pelos participes.

Assim sendo, o individuo que contribui com a acao principal durante a fase
executoria do delito, sera tido como autor ou coautor, e aquele que desenvolve uma
acdo secundéaria, de menor importancia, prestada na fase preparatoria ou até
mesmo da execucdo do ato, sera considerado participe. Desta forma, a teoria
dualistica consagra dois planos de conduta, uma realizada pelo autor ou coautor,
gue € a conduta principal, e a outra prestada pelo participe, de carater secundario.

Por dltimo temos a teoria pluralistica afirmando que, para cada participante da
atividade criminosa existe um crime diferente, correspondendo a pluralidade de
agentes ao numero de crimes.

Essa teoria aduz que cada elemento psicolégico proprio € causador de um
delito igualmente particular, ou seja, a cada participante corresponde uma conduta

propria e a cada conduta corresponde um crime diferente.

2.4 CONCURSO DE PESSOAS EM CRIMES CULPOSOS

7

O concurso de pessoas nos crimes culposos € admitido pela doutrina
brasileira, no entanto, quando ocorre esse instituto, os participantes sempre
responderao a titulo de autoria. Isso se deve ao fato de que o liame subjetivo nao
esta atrelado ao fim perseguido, mas sim a conduta tomada pelos agentes de forma
negligente, imperita ou imprudente.

Greco (2014, p. 466), seguindo as licdes de Magalh&des Noronha, explica:


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/topico/10636919/artigo-29-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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Os principios mostram ser possivel a cooperagdo no crime culposo. Com
efeito, neste a agdo causal € voluntaria e o evento previsivel. Ora, se se
admite isso para um agente, por que ndo se admitir para outro? Suponha-se
0 caso de dois pedreiros que, numa construcdo, tomam uma trave e a
atiram a rua, alcancando um transeunte. N&o ha falar em autor principal e
secundario, em realizacdo e instigacdo, em acdo e auxilio etc. Oficiais do
mesmo oficio, incumbia-lhes aquela tarefa, s6 realizavel pela conjugacéo
das suas forcas. Donde a ac¢do Unica - apanhar e lancar o madeiro - e o
resultado - lesGes ou morre da vitima, também uno, foram praticados por
duas pessoas, que uniram seus esforcos e vontades, resultando, assim,
coautoria. Para ambos houve vontade atuante e auséncia de previséo.

Desta forma, conclui-se que devido a inobservancia do dever de cuidado ser
substrato da coautoria, exclui-se a participacao, logo, sendo o resultado obtido de

forma involuntaria, o causador respondera sempre a titulo de autoria.

2.5 CONCURSO DE PESSOAS NOS CRIMES OMISSIVOS

Primeiramente € preciso lembrar que existem duas formas de crime omissivo,
0 crime omissivo préprio e o crime omissivo impréprio. No primeiro, 0 agente possui
um dever de agir genérico, pois € um dever imposto a todos indistintamente. A
omissao deve vir descrita em um tipo penal, o que gera uma subsuncao direta entre
o fato e a norma, culminando em uma responsabilizacdo pela pratica de um crime
OMISSIVO.

No crime omissivo improprio, o agente tem o dever juridico de agir para evitar
o resultado, estando a omissdo descrita em clausula geral, e ndo em tipo penal
especifico. Sendo assim, ocorre uma subsuncédo indireta entre o fato e a norma,
respondendo o individuo causador do ilicito, pela pratica de crime comissivo por
Omissao.

No que diz respeito aos crimes omissivos proprios, existem divergéncias
doutrinarias a respeito da possibilidade do concurso de pessoas. De um lado
Mirabete entende ndo ser possivel a ocorréncia, ja que, segundo ele teria que ser
provado o vinculo subjetivo entre as condutas omissivas. Do outro lado, defendendo
0 concurso de pessoas nos crimes omissivos proprios esta Bitencourt (2013, p. 568),

gue explica:
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Esse vinculo subjetivo, caracterizador da unidade delitual, tem o mesmo
efeito tanto na agdo ativa quanto na passiva. Assim como o comando €
comum nos crimes omissivos, a proibicdo da conduta criminosa é
igualmente comum nos crimes comissivos, 0 que, nem por isso, impede a
co-autoria. Do afirmado fica claro que entendemos ser perfeitamente
possivel a co-autoria em crime omissivo préprio. Se duas pessoas deixarem
de prestar socorro a uma pessoa gravemente ferida, podendo fazé-lo, sem
risco pessoal, praticardo, individualmente, o crime autbnomo de omisséo de
socorro. Agora, se essas duas pessoas, de comum acordo, deixarem de
prestar socorro, has mesmas circunstancias, serdo co-autoras do crime de
omissédo de socorro. O principio € o mesmo dos crimes comissivos: houve
consciéncia e vontade de realizar um empreendimento comum, ou melhor,
no caso, de nao realiza-lo conjuntamente.

Ja no que diz a participacdo, é totalmente aceita pela doutrina patria, pois a
conduta ocorre por meio de uma atuacao positiva, permitindo que o autor possa
descumprir a norma que prevé a omissao tida como ilicito.

Nos crimes omissivos impréprios € possivel o concurso de pessoas, tanto na
forma de coautoria quanto na de participe (apesar de existir pensamentos no sentido
contrario), pois, € inegavel que certos agentes garantidores possam se unir e desta
forma nado praticar a acdo. Como também € possivel que um individuo que néo
possui 0 dever juridico de praticar a acédo, instigue um agente que o tem a nao
praticar. Esse sujeito ndo estaria, portanto, praticando um ilicito diferente, muito
menos ficaria impune dessa atitude, respondendo pelo crime praticado na condi¢ao
de participe.

2.6 AUTORIA COLATERAL

Ocorre a autoria colateral quando dois agentes praticam o mesmo fato
delituoso sem que exista um liame subjetivo entre ambos, ou seja, € o dolo individual
dos participantes do delito que o executam sem reciprocidade consensual, ndo
havendo, portanto, que se falar em concurso de pessoas nessas circunstancias.

Nesse caso o0 dolo do agente € considerado individualmente, e cada um
respondera pela sua conduta de forma especifica. Assim explica Sanches (2015, p.
368):

Verifica-se a autoria colateral quando dois ou mais agentes, um ignorando a
contribuicdo do outro, concentram suas condutas para 0 cometimento da
mesma infracdo penal. Nota-se, no caso, a auséncia de vinculo subjetivo
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entre os agentes, que, se presente, faria incidir as regras do concurso de
pessoas.

O problema que surge sobre a autoria colateral é saber qual a parcela de
contribuicdo de cada individuo para o resultado delituoso, pois s6 com essa

constatacao é que podera ocorrer a responsabilizacdo adequada.

2.7 MULTIDAO DELINQUENTE

Os crimes praticados por multidées sdo aqueles ocasionados de certa forma
pelas situacdes de inseguranca que a populagdo brasileira vem sofrendo
ultimamente. Levado pela instiga e liderangca de alguns membros, 0s grupos agem
em momentos de grande excitacdo, o que facilita a manipulacdo da massa e dificulta
a tomada de decisdes éticas e morais por parte dessas pessoas.

Nessas circunstancias, sendo o delito praticado de forma coletiva, ndo se
pode negar que existe um vinculo psicolégico entre os agentes causadores dos
delitos, o que leva a constatacdo de uma forma sui generis de concurso de pessoas.
Sendo desnecessario nesses crimes que se constate a conduta individual
pormenorizada de cada individuo causador da infracdo, ficando essa apuracdo de
condutas, de maior ou menor participacdo, para faze da instrugcdo processual
(BITENCOURT, 2013, p. 570).

2.8 PARTICIPACAO IMPUNIVEL

Para que se caracterize a participagdo é necessério a presenca de dois
requisitos, que sao eles a eficacia causal e a consciéncia de participar da acao
comum. Além disso, é sabido que o crime néo sera punido se ndo for ao menos
tentando, ja que sua fase de elaboracdo mental e preparacdo do crime ndo séo
puniveis.

Desta forma, seguindo as orientacdes do artigo 31 do Cddigo Penal, a

participacdo pode ocorrer por meio de instigacdo, ajuste, determinacdo ou auxilio.



21

Sem a presenca de um desses elementos ndo havera a participacdo. Além disso, a
participacdo tentada também ndo se sobrevém, pois, so existiria periculosidade se a
participacéo levasse a ocorréncia de fato real, ndo se caracterizando este fato real a

participacéo se torna impunivel.

2.9 PUNIBILIDADE NO CONCURSO DE PESSOAS

De maneira abstrata, todos os participantes do crime estao sujeitos a mesma
pena, de acordo com o art. 29 do Cédigo Penal. No entanto, na aplicacdo da pena
concreta ocorrera a variacao da totalidade de pena aplicada a cada participante,
uma vez que, cada membro da empreitada criminosa respondera pela parcela de
culpabilidade da qual faz jus, seguindo o que consta na ultima parte do mencionado
artigo.

Presentes nos paragrafos do art. 29, outros dois institutos também devem ser
mencionados, sdo eles: a participagdo de menos importancia e a cooperacao
dolosamente distinta.

O Cadigo Penal brasileiro dispde no seu art. 29 § 1°, “se a participagéo for de
menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um terco”. Isso quer
dizer, que o participe que tiver sua conduta valorada, constatando-se ter sido ela de
menor importancia para a realizacdo do fato delituoso, fara jus a diminuicdo de pena
nos moldes citado anteriormente.

Parcela da doutrina entende que essa diminui¢cdo da pena nao possui carater
obrigatério para com os juizes. Contudo, a doutrina majoritaria compreende que a
discricionariedade do juiz se encontra apenas no que se refere ao quantum de
reducdo, que ir4 variar de acordo com a intensidade volitiva do participe, entre um
sexto a um terco (BITENCOURT, 2013, p. 572).

Como mencionado anteriormente, no concurso de pessoas, 0S responsaveis
pelo delito responderdo pela unidade delituosa, ou seja, pelo mesmo crime. No
entanto, quando ocorre a cooperacdo dolosamente distinta, surge uma excecao a
essa regra, o que quer dizer que responderao por delitos diferentes, segundo consta

no artigo 29 8 2° do Codigo Penal, que diz, “se algum dos concorrentes quis
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participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera
aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave”.

Diante do exposto, temos que a cooperacdo dolosamente distinta se
caracteriza quando sobrevém uma ruptura no elemento subjetivo que existia entre os
participantes do delito. Isso acontece quando a ideia elaborada pelos integrantes é
executa de forma diferente, ou seja, primeiramente ha um ajuste prévio sobre o
crime que ira ser executado, contudo, no momento da pratica do fato, o executor age
desconforme o plano acordado entre ele e o participe.

Vindo a ocorrer a cooperacdo dolosamente distinta, o participe respondera
pelo crime pelo qual havia combinado com o autor, podendo haver o aumento de

pena, até a metade, se o resultado mais grave fosse previsivel.

2.10 COMUNICABILIDADE DAS CIRCUNSTANCIAS, CONDICOES E
ELEMENTARES

As circunstancias sédo elementos, dados, fatos ou peculiaridades que
envolvem o fato principal. Essas circunstancias ndo estéo inseridas no tipo penal,
contudo podem servir como causa de aumento ou de diminuicdo da pena.

Tais circunstancias podem ainda ser objetivas ou subjetivas. As objetivas
dizem respeito a condicdo da vitima, ao tempo, lugar etc. Ou seja, ao fato
considerado objetivamente. Ja& as circunstancias subjetivas, dizem respeito ao
agente, as suas qualidades, os motivos para pratica do crime entre outros
(SANCHES, 2015, p. 377).

As condicbes da acao delituosa dizem respeito ao carater pessoal do agente,
sua relacdo com o mundo exterior, com outras pessoas etc. Ja as elementares
presentes nos crimes, sao as condi¢cdes, os elementos, os dados e os fatos que
fazem parte dos tipos penais.

As condic¢des e circunstancias de carater pessoal ndo se comunicam entre 0s
participantes da empreitada criminosa, exceto quando se tratar de elementares do

tipo, assim consta no artigo 30 do Cédigo Penal.
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Todavia, as circunstancias e condi¢cdes de carater objetivo se comunicam
entre os participantes do crime, desde que sejam conhecedores de tais condi¢ges e
circunstancias. Essas circunstancias e elementos devem ser considerados na
medida da culpabilidade de cada participante, assim assevera o artigo 29 do Cdédigo

Penal.
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3 O CONCEITO DE AUTOR E A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

O conceito de autor varia de acordo com o sistema empregado. Como foi
descrito no capitulo anterior, existem dois tipos de sistema mencionados pela
doutrina brasileira, o sistema unitario e o sistema diferenciador, sendo adotado pelo
nosso Coédigo Penal uma espécie de sistema unitario formal ou temperado. Quando
se usa o0 sistema unitario de autor, o conceito de autoria abarca todos os
participantes do delito, diferentemente de quando se adota o sistema diferenciador,
gue limita a autoria aos participantes que executam as principais condutas.

Dentro do sistema diferenciador, o autor ndo € apenas aquele que pratica o
nacleo do tipo penal, também é considerado autor quem faz uso de outro sujeito
como instrumento para pratica do crime. Nesse caso, o sistema diferenciador adota
a figura da autoria mediata.

Outras espécies de autoria também se faz presente no ordenamento juridico
patrio, como a autoria colateral, que ocorre quando mais de uma pessoa realiza o
mesmo delito, e um ignora a participacdo do outro na acdo. J4 a coautoria é a
colaboracgéo consciente entre dois ou mais agentes na pratica de um mesmo crime,

executando os principais atos da empreitada criminosa.

3.1 CONCEITO EXTENSIVO DE AUTOR

Criado pela doutrina alema, o conceito extensivo de autor tem como
idealizador o jurista Leopold Zimmerl, que sintetizou o seu conceito o diferenciando
do conceito restritivo de autor.

Levando em consideracéo a teoria da equivaléncia das condi¢des, o conceito
extensivo de autor prega que nao existe diferenca entre autoria e participacao, pois,
do ponto de vista naturalistico da causalidade, todo aquele que colabora de alguma
maneira para a consecucao do crime é tido como autor do mesmo. Desta forma, a

participacdo nao era abarcada pelo conceito extensivo, que ndo diferenciava a
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importancia das contribuicbes prestadas pelos participantes dos delitos, o que levava
0s instigadores e cumplices a responderem também como autores.

Como forma de suprir essa deficiéncia do conceito extensivo, a doutrina
alema passou a conectar o conceito extensivo de autor a teoria subjetiva da acéao,
passando desta forma, por meio de um critério subjetivo, a distinguir a autoria da
participacdo. Para esse critério subjetivo, autor seria aquele que contribuiria para a
empreitada criminosa com o0 animus auctoris, ou seja, 0 sujeito cometeria o fato
como proprio, enquanto o participe seria aquele que agiria com 0 animus Socci,
objetivando assim participar do fato pertencente a outrem (BITENCOURT, 2013, p.
554-555).

As falhas presentes nesta teoria, aliada a inapropriada distincdo subijetiva,
leva a teoria subjetiva da participacdo a ser repelida pela doutrina e jurisprudéncia

patria.

3.2 CONCEITO RESTRITIVO DE AUTOR

Em contraponto ao conceito extensivo, 0 conceito restritivo de autor parte do
pressuposto de que nem todos os participantes do crime sao considerados autores.
Isso quer dizer que ser& considerado autor ou coautor apenas aquele que executa o
verbo nucleo do tipo penal, o que leva os tipos presentes na Parte Especial do
Cdbdigo Penal a serem interpretados de forma restritiva. Melhor dizendo, s6 sera tido
como autor o0 executor que ajustar sua conduta aquela descrita no tipo penal
incriminador, de outra forma, ndo sera visto como autor.

Logo as espécies de participacdo, segundo esse conceito, sé poderdo ser
punidas se estiverem presentes em uma norma de extensdo, agindo assim como
causas de extensdo da punibilidade, de outra maneira, comportamentos prestados
de forma secundaria serao atipicos.

Isto posto, conclui-se que autor é aquele que pratica a conduta tipica e de
forma objetiva para a consecucéo da infragdo penal. Enquanto que o participe s6
sera punido se sua conduta estiver prevista de forma especifica pelo legislador,

portanto, ndo estando prevista a conduta do individuo que colaborar para a
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realizacdo do fato ilicito, sua atuacdo ndo sera punivel. Por conseguinte, para que
houvesse a eficiente adequagéo da figura do participe ao conceito restritivo de autor,
foi necessario a elaboracdo de algumas teorias sobre o instituto da participacao, o
gue ocasionou na criacdo da teoria objetivo-formal e da objetivo-material.

A teoria objetivo-formal trata da adequagéo da conduta a descrigdo formal da
norma incriminadora, isto é, tal teoria diz respeito a literalidade presente na lei. Por
consequéncia, agindo o individuo conforme previsto no tipo penal sera ele autor,
engquanto sera participe todo aquele que colaborar de qualquer outra forma para a
realizacdo do fato.

No entanto, por meio dessa teoria ndo era possivel esclarecer de maneira
aceitavel como a conduta do autor e do coautor e do autor mediato se encaixava na
norma incriminadora. Portanto, se tornou necessario a incorporacdo de um critério
que fosse capaz de identificar a conduta do autor nas suas diversas modalidades de
autoria.

Para suprir essa dificuldade em classificar a conduta dos participantes da
empreitada criminosa, a teoria obetivo-material usou de critérios como a questéo da
maior periculosidade da conduta do autor em relacdo ao participe, da maior
importancia objetiva da colaboracao do autor em relacdo a contribuicdo do participe
etc. Contudo, essa teoria desconsiderou o aspecto subjetivo, passando a realizar a
diferenciacéo entre as condutas através apenas da causalidade, 0 que ocasionou 0
fracasso da teoria, pois, n&o conseguiram diferenciar a causa da condicdo, ou
mesmo qual conduta era mais ou menos importante.

Devido as falhas apresentadas pela teoria objetivo-material a doutrina alema
passou a adotar claramente o conceito restritivo de autor aliado a teoria objetivo-

formal.

3.3 AUTORIA MEDIATA

A autoria mediata se caracteriza quando um individuo usa de outra pessoa
para executar o verbo nucleo de um tipo penal. Dessa forma, o sujeito utilizado para

pratica do delito obedece a ordem do autor mediato.
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O autor mediato ndo participa do ato executério, ele diz como deve ser
realizada a investida criminosa, ele compactua de forma indispensavel para a
ocorréncia da infracdo. Dessa forma, mesmo que sua conduta possa ser similar a do
participe clara é a diferenca entre ambas, pois, para a empreitada criminosa o autor
mediato € indispenséavel, ndo sendo possivel a ocorréncia do fato sem ele, enquanto
0 participe presta apenas uma conduta acessoria, ndo essencial para o crime.

O autor mediato faz uso de um agente nao culpavel, seja por desconhecer a
ilicitude da conduta, seja por ser inexigivel que ele preste conduta diversa ou ainda
por trata-se de agente inimputavel, logo, a pessoa usada como objeto atua sem dolo
ou culpa.

O Cadigo Penal brasileiro, apesar de ndo fazer referéncia ao instituto da
autoria mediata, elenca cinco situacées em que ocorre a autoria mediata. Sao elas:
inimputabilidade penal (art. 65, inciso Ill); coacdo moral irresistivel (art. 22);
obediéncia hierarquica (art.22); erro de tipo escusavel provocado por terceiro (art. 20
§ 29); erro de proibicao escusavel provocado por terceiro (art. 21, caput) (SANCHES,
2015, p. 363).

A autoria mediata ndo se aplica aos crimes de natureza culposa, pois o
agente causador do fato sempre ira realizar a conduta de maneira involuntaria, néo
podendo um agente por tras fazer uso de sua conduta de forma predeterminada,
pois na pratica do ato o sujeito responsavel pelo ilicito ndo aceitou a ocorréncia do
resultado.

Nos crimes proprios - aqueles praticados por sujeitos portadores de
qualidades ou condicbes previstas no tipo penal — € admissivel a figura do autor
mediato quando o mesmo fizer jus as caracteristicas previstas no tipo. Por exemplo:
para que se caracterize o crime de peculato (artigo 312 do CP), o autor que usar de
individuo para praticar o furto deve exercer a funcdo publica, nesse caso, as
condicbes ou qualidades devem estar presentes no “homem por tras” e ndo no
executor.

J& no que diz respeito aos crimes de mao prépria, a doutrina majoritaria
entende que nao € possivel a autoria mediata, pois 0 sujeito executor do delito ja se
encontra previsto de forma objetiva no tipo penal.

Outro termo tratado como espécie da autoria mediata é a autoria de escritério

(também conhecida como autoria especial ou particular). Essa espécie de autoria é
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comum em praticas delituosas orquestradas por organizagdes criminosas. Assim
explica Sanches (2015, p. 365):

Esta espécie de autoria pode ser comumente identificada no ambito de
organizagdes criminosas, estruturadas hierarquicamente, em que certo
individuo, exercendo funcBes de comando, determina o cometimento de
crimes por agentes que se encontram em posicdes subalternas e que
podem substituir-se, ou seja, se aquele a quem foi originariamente emitida a
ordem ndo a cumpre, outro membro da organizagdo podera fazé-lo.

O autor de escritorio dettm o dominio do fato, o que diferencia ele do
participe, pois sem o comando do autor especial a infragdo ndo ocorre, no entanto,
nao sendo praticada a conduta pelo executor designado para realizar o fato, o
mesmo sera substituido por outro agente igualmente capaz, ndo impedindo assim a
sua concretizacdo, o que leva a conclusdo de que o ilicito é controlado pelo autor

mediato.

3.4 COAUTORIA

A coautoria ocorre quando dois ou mais agentes se unem com o intuito de
praticar condutas imprescindiveis para a obtencéo do ilicito. Ou seja, a coautoria é
formada pela pratica de um delito realizado por dois ou mais agentes, presente entre
eles o liame subjetivo.

E substancial para que se constitua a coautoria que os participantes da
infracdo penal tenham plena consciéncia que atuam de forma conjunta para a
realizacdo do ato criminoso. Pois, ndo havendo entre eles liame subjetivo, teremos o
instituto da autoria colateral, ja mencionado anteriormente. Essa diferenca entre
coautoria e autoria colateral é explicitada no seguinte julgado do Superior Tribunal
de Justica, que teve como Relator o Min. Marco Aurélio Bellizze (STJ - REsp:
1306731 RJ 2011/0249384-0, Data de Julgamento: 22/10/2013, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 04/11/2013):

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ACUSACAO QUE IMPUTOU A AMBOS
OS REUS, EM COAUTORIA, A PRATICA DO CRIME DE HOMICIDIO
DOLOSO. PARTICIPACAO EM DISPUTA AUTOMOBILISTICA ILICITA
("PEGA"), COM VELOCIDADE EXCESSIVA E MANOBRAS ARRISCADAS,
QUE OCASIONOU A MORTE DA VITIMA. CARACTERIZACAO DO DOLO
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EVENTUAL. TRIBUNAL DO JURI. CONSELHO DE SENTENCA QUE
RECONHECEU, NA LINHA DA TESE DEFENSIVA, A INEXISTENCIA DO
CHAMADO "PEGA". CONDENACAO DE UM REU POR HOMICIDIO
CULPOSO (CTB, ART. 302) E O OUTRO POR HOMICIDIO DOLOSO (CP,
ART. 121). IMPOSSIBILIDADE. FATO UNICO. CRIME PRATICADO EM
CONCURSO DE PESSOAS. AUTORIA COLATERAL. NAO OCORRENCIA.
VIOLACAO A TEORIA MONISTA. ART. 29 DO CODIGO PENAL.
EXTENSAO DA DECISAO QUE CONDENOU O CORREU POR
HOMICIDIO CULPOSO AO RECORRENTE. RECURSO NAO
CONHECIDO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO. 1. Hipotese
em que o Ministério Pablico denunciou o recorrente e outro corréu como
incursos nos arts. 121, § 29, inciso |, e 129, caput, na forma dos arts. 29 e
70, todos do Codigo Penal, porque, ao realizarem disputa automobilistica
ilicita, vulgarmente conhecida como "pega" ou "racha", causaram a morte de
uma vitima e lesao corporal em outra, concluindo a acusacéo pela presenca
do dolo eventual, porquanto ambos assumiram o risco de causar o
resultado. Esses fatos foram ratificados na sentenca de prondncia, no
acérdao confirmatério, bem como no libelo acusatério. 2. Na sesséo plenaria
do Tribunal do Jdri, o Conselho de Sentencga, na linha do que sustentara a
defesa desde o inquérito policial, entendeu que os réus ndo participavam,
por ocasido dos fatos delituosos, de nenhuma corrida ilicita, como deduzido
pela acusacdo. Todavia, mesmo entendendo dessa forma, desclassificou o
crime apenas em relagdo ao corréu Bruno, sendo condenado por homicidio
culposo na dire¢do de veiculo automotor (CTB, art. 302), concluindo quanto
ao recorrente Thiago que este assumiu o risco de produzir o resultado morte
na vitima, ou seja, que agiu com dolo eventual. 3. Tratando-se de crime
praticado em concurso de pessoas, 0 nosso Cédigo Penal, inspirado na
legislagdo italiana, adotou, como regra, a Teoria Monista ou Unitéria, ou
seja, havendo pluralidade de agentes, com diversidade de condutas, mas
provocando um so resultado, existe um sé delito. 4. Assim, denunciados em
coautoria delitiva, e ndo sendo as hipéteses de participacdo de menor
importancia ou cooperacao dolosamente distinta, ambos os réus teriam que
receber rigorosamente a mesma condenacao, objetiva e subjetivamente,
seja por crime doloso, seja por crime culposo, ndo sendo possivel cindir o
delito no tocante a homogeneidade do elemento subjetivo, requisito do
concurso de pessoas, sob pena de violacdo a teoria monista, razdo pela
qual mostra-se evidente o constrangimento ilegal perpetrado. 5. Diante da
formagdo da coisa julgada em relacdo ao corréu e considerando a
necessidade de aplicacdo da mesma solugéo juridica para o recorrente, em
obediéncia a teoria monista, o principio da soberania dos veredictos deve,
no caso concreto, ser aplicado justamente para preservar a decisdo do
Tribunal do Juari ja transitada em julgado, ndo havendo, portanto, a
necessidade de submisséo do recorrente a novo julgamento. 6. Recurso
especial ndo conhecido. Habeas corpus concedido de oficio para, cassando
0 acoOrddo recorrido, determinar a extensdo ao recorrente do que ficou
decidido para o corréu Bruno Albuquerque de Miranda, reconhecendo-se a
caracterizacdo do crime de homicidio culposo na a¢éo penal de que aqui se
cuida, cabendo ao Juizo sentenciante fixar a nova pena, de acordo com 0s
critérios legais.

Portanto, a relacdo desenvolvida entre os participantes, mesmo que os atos
perpetrados sejam diferentes, € imprescindivel para a realizacdo do ilicito, ndo se
tratando, assim, de condutas acessorias.

A coautoria pode ainda ser dividida em parcial e direta. Na coautoria parcial

0s membros da empreitada criminosa praticam atos diferentes, mas que reunidos



30

resultaram no objetivo pretendido. Ja na coautoria direta, os agentes praticam as
mesmas condutas previstas no tipo penal.

A coautoria € aceita nos crimes proprios, podendo todos ou apenas um
agente possuir as qualidades ou condi¢cdes previstas no tipo incriminador. No
entanto, quando somente um agente possuir as qualidades ou condi¢des previstas,
essas caracteristicas necessarias devem ser conhecidas dos outros participantes do
ilicito, ocasionando assim a sua comunicabilidade e coautoria na execucéo de tais
crimes.

J& nos crimes de mao propria, o posicionamento da doutrina é contrario, ndo
aceitando a figura do coautor, pois, 0 sujeito que pratica esse tipo de crime ja se
encontra designado no tipo penal. Contudo, a doutrina patria faz mencdo a uma
excecao, presente no crime de falsa pericia que pode ser praticado por dois ou mais

expertos coniventes com a falsificago.

3.5 PARTICIPACAO

A participacdo € a colaboragdo no crime em que o sujeito atua nao
executando o verbo nucleo do tipo penal, sua conduta visa tornar a pratica do crime
mais facil, seja por meio de instrumentos fisicos ou por colaborar no planejamento
do Delito. Assim explica Masson: “[...] participacdo € a modalidade de concurso de
pessoas em gue o sujeito ndo realiza diretamente o nudcleo do tipo, mas de qualquer
modo concorre para o crime” (2015, pag. 1153).

Sendo assim, para que se concretize a participacdo € necessario que o
agente tenha o propésito de colaborar para a atitude do autor, além de prestar
efetivamente a colaboracao, por meio de uma conduta secundaria que auxilie o fato
principal.

A participacdo como mencionada anteriormente pode ser material ou moral,
quando prestada de forma moral a participacdo pode ser por meio da instigagao ou
induzimento. Desta forma, o agente induz quando cria na mente de outra pessoa a
ideia da pratica de um crime que antes nao existia. Ja no que diz respeito a instigar,

0 agente apenas reforgca 0 pensamento criminoso ja presente na consciéncia do
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outro individuo. Assim sendo, a instigagdo ou o induzimento devem ocorrer ambas
de forma especifica, ou seja, direcionadas a pessoas e fatos criminosos
determinados.

O auxilio material consiste em viabilizar o0 cometimento da pratica criminosa,
logo, 0 agente atua prestando ajuda de cunho material, desde que né&o pratique o
verbo nudcleo da norma penal incriminadora, como acontece no exemplo do sujeito
gue transporta outrem para que este venha a cometer um crime de homicidio.

O auxilio material pode ser praticado tanto na fase preparatdria dos atos,
como na faze executoria realizada pelo autor, ndo podendo ocorrer posteriormente a

pratica do crime, a menos que tenha sido acordado anteriormente.

3.6 SURGIMENTO HISTORICO DO DOMINIO DO FATO

O conceito de dominio do fato teve seu preludio na primeira metade do século
XX, com a finalidade de suprir o conceito extensivo e restritivo de autor. Tal teoria foi
desenvolvida para estabelecer um conceito convincente de autoria, além de delimitar
suas respectivas modalidades e distingui-las do conceito de patrticipe.

O termo “dominio do fato” e “dominio sobre o fato” foi citado pela primeira vez
pelo jurista aleméo Friedrich Hegler, em 1915, na sua obra “Die Merkmale des
Verbreches”. Contudo, o predecessor do conceito mais aceito foi o também aleméo
Hans Welzer que em 1939 o usou como critério de delimitacdo da autoria. Apesar
disso, quem aprimorou o dominio do fato e delineou a teoria foi Claus Roxin,
também alemdo, que no ano de 1963 edificou novos pensamentos sobre ela,
esclarecendo o seu ponto de vista e criticando o posicionamento de Welzel em
relacdo a mesma.

Hegler ao citar pela primeira vez o dominio do fato, o conceituou como sendo
um elemento da personalidade presente no sujeito praticante do crime. No entanto,
com o fluir do tempo, Hegler passou a usar tal acepcao para asseverar que autor era
0 sujeito livre e capaz de imputacéo, senhor do fato criminoso praticado, tornando o

Sseu pensamento mais aceitavel na seara juridica.
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Alguns anos mais tarde, Bruns fez mencdo a expressao dominio do fato
que para ele serviria para distinguir autoria e participagdo, afirmando que era
necessario para a constatacdo da autoria, seja dolosa ou culposa, a presenca da
possibilidade de dominio do fato, de modo que sua conduta fosse imprescindivel
para a ocorréncia do ilicito. Seguindo essa linha de pensamento, Bruns sustentava
que O sujeito que instiga ou induz a pratica do ato ndo possui dominio sobre o
resultado da acdo, o que diferencia a atitude do participe da conduta do autor
(ALFLEN, 2014, p. 83-84).

Outro jurista que contribuiu de forma consideravel para o desenvolvimento da
ideia de dominio do fato foi Lobe, que apresentou pela primeira vez, mesmo que de
forma embrionaria, o conceito de dominio do fato. Para ele, a autoria seria
determinada conforme o0s elementos objetivos e subjetivos, sendo o0 sujeito
praticante do delito possuidor do querer e do resultado — o dominio e a conduc¢éo
fatica da execucdo — sendo assim, o agente agiria com dominio do fato quando
atuasse com animus domini e com o especifico dominare da execucao.

Todavia, Lobe demonstra desleixo em relacdo ao conceito de autoria mediata,
pois seu critério apresenta entendimento puramente formal, desconsiderando assim
a autoria mediata nos casos em que o0 autor age por tras, através de um sujeito
designado para executar o verbo nucleo do tipo penal, mesmo sendo o autor
mediato o senhor do fato.

Por meio do critério de dominio do fato Eb. Schmidt, em 1936, procurou
desenvolver um novo conceito extensivo de autor. Segundo ele, a conduta de autor
sé estaria presente nas acdes em que o0 sujeito agisse como senhor do fato,
pressupondo um dever militar especifico, acarretando um dominio sobre o fato.
Assim, como 0s outros juristas, Eb. Schmidt também apresenta falhas no seu
conceito, jA que para ele a ideia de dominio sobre o fato se aplicaria apenas aos
crimes militares (ALFLEN, 2014, p. 86).

Diante do surgimento dessas varias acep¢des acerca do dominio do fato, e da
incompletude de tais definicbes, Welzel se viu motivado a tratar de forma mais
aprofundada sobre o tema, 0 que tornou 0 seu conceito uma concepg¢ao historico-

dogmatica, pois é o ponto de partida a respeito da teoria do dominio final do fato.
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3.7 DOMINIO FINAL DO FATO COMO CRITERIO PARA DELIMITACAO DA
AUTORIA

Levando em consideracdo os estudos ja realizados acerca do dominio do
fato, Welzel passou a desenvolver a teoria propriamente dita, visando obter critérios
que interligassem o dominio do fato a autoria e participacao.

Devido as influéncias resultantes da ideia de acdo finalista, na dogmatica
juridico-penal, a concepcédo de Welzel sobre dominio do fato se encontra amarrada
ao conceito de acao final. Sendo assim, sua nocado de autoria possui dois aspectos
especiais, sendo eles a distingdo entre injusto e culpabilidade (fundado no conceito
ontolégico de acdo final e na concepcdo de culpabilidade presente nos valores
ontolégicos) e a distingdo entre crimes dolosos e culposos descrita no tipo penal.

Referente ao aspecto da distingdo entre injusto e culpabilidade, o jurista
aleméao afugenta a concepcédo causalista de acdo e suas consequéncias, inserindo
no conceito de acao a relacao final da vontade com o resultado, o que leva a nogao
de que o resultado pertence ao individuo, ja que foi por ele praticado e querido.
Seguindo esse ponto de vista, € possivel verificar, por meio das determinacdes
legais ou pela manifestacdo da conduta final, a distincdo estrutural entre autoria e
participacdo. Ou seja, segundo Welzel, o desejo de executar o ilicito como préprio
deve ser tido como elemento essencial para a caracterizagcdo da autoria, o que leva
a conclusdo que a autoria final € a mais ampla forma de dominio final do fato
(ALFLEN, 2014, p. 87-88).

No segundo aspecto — distingéo entre crimes dolosos e culposos — presente a
diferenca entre essas formas de crime, fica evidente a existéncia de mais de um
conceito de autor, o que leva a apuragdo dos delitos dolosos e culposos. Assim
sendo, Welzel assegura que o autor de um crime culposo é qualquer sujeito que age
violando a medida exigivel de cautela, causando um resultado tipico, porém, que
nao desejava. Portanto, o jurista alem&o, por meio do seu pensamento, corrobora

com a teoria finalista da acéo, que por outro lado se distingue das outras teorias, ja
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que estas se baseiam em um Unico principio, adotando o entendimento de que
existe apenas um conceito de autor.

Seguindo essa linha de raciocinio, Welzel limitou a problemética da autoria e
0 campo de incidéncia da teoria do dominio final do fato aos crimes dolosos, ja que
apoia a concepcdao finalista de autoria, e esta por sua vez adota trés critérios de
autoria, que sdo: a autoria direta, autoria mediata e coautoria.

De acordo com os ensinamentos de Welzel, o dominio do fato pode ser
depreendido do acontecer tipico, que por sua vez se manifesta por meio dos
modelos de autoria, citados anteriormente. A autoria direta ou individual, segundo
Welzel é determinada pelo fato objetivo, pois, serd autor o sujeito que tiver dominio
final sobre o fato. Desse modo, o individuo que pratica um ato ilicito tem total
controle sobre os acontecimentos decorrentes de sua conduta, logo consiste a
autoria individual na execucédo direta, voluntaria e conscientemente final do fato,
desde que o agente delituoso preencha tanto 0s requisitos pessoais objetivos,
guanto os requisitos subjetivos, descritos no tipo penal incriminador, possuindo
dessa forma o controle sobre a decisdo e execucao do fato.

J& a coautoria segundo a concepc¢ao welzeliana € a prépria autoria, ja que 0s
autores possuem o dominio do fato, contudo, esse dominio é dividido entre mais de
um individuo.

O jurista alemdo ainda imp&e dois requisitos para que se configure a
coautoria, sendo eles a decisdo conjunta do fato e a sua execucdo em conjunto.
Além do mais, para Welzel, autor ndo era somente o agente que realizava condutas
de execucdo, mas também quem efetuava atos preparatorios e de apoio, desde que
as decisdes fossem tomadas em conjunto.

Na autoria mediata 0 autor ndo necessita praticar o fato em sua completude,
pois ele fard uso de um instrumento para obter o fim desejado. Portanto, na autoria
mediata, o autor podera por meio de um terceiro executar o fato, desde que detenha
o pleno dominio sobre o mesmo. Com base nos ensinamentos de Welzel, Alflen
(2014, p. 94), explica:

Considera que a autoria mediata consubstancia-se na ideia de dominio final
do fato por quem se encontra por tras do instrumento (Werkzeug), sendo
gue este Ultimo, em hipétese alguma, pode possuir o dominio pleno do fato,
caso contrario, aquele que se encontra por tras ser4 mero indutor ou
instigador.
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Isto posto, verifica-se a autoria mediata quando o agente realiza o fato de
forma conscientemente final, usando de terceiro impunivel para a execucéo da parte
material do crime.

Sintetizando a teoria de Welzel, temos que o dominio final do fato consiste no
pressuposto fatico da autoria (terceiro pressuposto, ao lado dos pressupostos
objetivo e subjetivo), o qual parte de que o autor € o senhor sobre a decisdo e a
execucao da vontade final de realizar o fato (ALFLEN, 2014, p.96).

Ja a autoria direta, seria a realizacdo sem desvios e conscientemente final do
fato por quem, tendo preenchido os pressupostos pessoais objetivos e subjetivos do
tipo, possui 0 dominio sobre a decisdo e execucdo. Na coautoria, Welzel diz se tratar
de uma execucdo comum, que é dividida entre dois ou mais sujeitos, praticantes dos
atos parciais frutos de uma decisdo comum, na qual, cada individuo domina sua
respectiva parte, concomitantemente em que nenhum domina plenamente o fato.

Na autoria mediata a realizacdo do fato €é executada de forma
conscientemente final por quem, detentor do dominio pleno do fato, se utiliza de um
instrumento, que o executa de maneira direta. No entanto, para que se caracterize a
autoria mediata o terceiro tem que agir sem intencao (pressuposto subjetivo do tipo),
sem qualificacdo (pressuposto objetivo do tipo), e por ultimo, sem dominio final do
fato.

Esclarecido os principais pontos defendidos por Welzel sobre dominio do fato,
conclui-se que sua teoria foi desenvolvida de forma coesa e substancial, no entanto,
nao livre de falhas, dando margem a criticas, sobretudo de outro jurista alemao,
Claus Roxin, que mais tarde viria a aperfeicoar a teoria do dominio final do fato,

denominada por este de teoria do dominio do fato.

3.8 ASPECTOS GERAIS DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Para Roxin, a teoria formulada por Welzel mostra-se como um mero avango
da teoria do dolo, no que diz respeito ao seu conteudo material. Além do que, para
Roxin, Welzel passou a usar como base de sua teoria - referente ao conteudo

subjetivo - o critério de que o autor deveria portar a vontade incondicionada em
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conjunto com a certeza de que nenhuma outra vontade se sobrepunha a sua,
substituindo o fundamento vago da vontade do autor. Contudo, Welzel comete os
mMesmos erros presentes na teoria subjetiva, pois néo seria a vontade do autor Unica
e suficiente para demonstrar seu dominio sobre o fato, ja que o dominio sobre essa
vontade possui carater objetivo e inalcangavel na realidade.

Roxin entendia que mesmo diante das concepcdes welzelianas ndo existia
um ponto de partida dogméatico para o dominio do fato, pois afirmava que suas
concepcOes eram vagas, 0 que causava repulsa a ideia de dominio final do fato. A
partir dai Roxin reinventou o dominio do fato, criando bases e critérios diferentes
para a sua constitui¢ao.

Claus Roxin deu inicio a concepc¢éo da teoria do dominio do fato no ano de
1963 na sua obra Taterschaft und Tatherrschaft. Como toda teoria, a do dominio do
fato também surgiu para solucionar um problema, que era distinguir se o individuo
que realiza a conduta criminosa sera considerado autor ou mero participe. Essa
distincdo era e € necessaria porgue o sistema juridico alem&o exige tal diferenciacéo
(ALFLEN, 2014, p.110).

Portanto, visando fazer essa distincdo, Roxin preconiza que deve existir uma
teoria normativa da combinacado, estando de um lado o dominio sobre o acontecer
tipico (ato realizado pelo agente que se subsume a um tipo penal expresso) e de
outro o interesse do agente em praticar o fato, ocasionando assim uma juncéo entre
a ideia de dominio do fato com uma teoria subijetiva.

Essa ideia de acontecer tipico como figura central da teoria se expressa pelo
dominio do fato, o que leva a teoria a ser aplicada nos casos de crimes em que 0
agente possa possuir o controle sobre o evento, ou seja, em delitos comissivos
dolosos.

Para o jurista alemdo seria a delimitacdo do contetudo da ideia de dominio do
fato o critério primordial para o correto desenvolvimento da teoria. Contudo, essa
delimitacédo teria que ser feita por meio do exame de trés perspectivas que serviriam
para orientar o saber teorico.

A primeira perspectiva trataria o dominio do fato como um conceito
indeterminado, suficiente per se, ndo havendo a imposi¢cdo de outros elementos, o

gue possibilitaria uma decisdo baseada na individualidade do caso, contudo, esse
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conceito indeterminado ocasionaria inseguranca juridica devido a sua falta de
compreensao nas medidas a serem aplicadas.

A segunda perspectiva traria a ideia de um dominio do fato que possuisse um
conceito fixo, com a presenca de elementos tangiveis, que servissem de
embasamento tedrico para a solucdo de casos concretos. A terceira e Ultima
perspectiva, sendo ela a mais aceita por Roxin, traria uma vertente mais flexivel ao
tratar o dominio do fato como um conceito aberto. Alflen (2014, p. 107) expde em

sua obra o pensamento de Roxin sobre o assunto:

Entende Roxin que se deve procurar um procedimento que permita, com
seu auxilio, preencher substancialmente o conceito de dominio do fato, por
um lado, satisfazendo as diferentes manifestacées de vida e, por outro,
alcancando uma maior medida na determinacgdo. Além disso, para Roxin, tal
conceito “deve permitir submeter as formas tipicamente fundamentais de
multiplicidade de circunstancias existentes a uma regulamentacdo
generalizante” e, ao mesmo tempo, “oferecer a possibilidade de uma
apreciacdo satisfatéria de casos isolados que se subtraem as normas
abstratas”.

No entanto, no entendimento do jurista aleméao, isso sé seria possivel se o
conceito de dominio do fato fosse aberto, devendo apresentar caracteristicas
basicas com essa natureza, e ainda, esse conceito deveria ser descrito e
regulamentado.

Para Roxin, o legislador criaria diretrizes capazes de nortear a aplicacdo do
dominio do fato aos casos concretos. Sendo assim, o dominio do fato ndo pode ser
um conceito ontologico, teleolégico ou exclusivamente descritivo, seria, portanto, um
conceito normativo.

Além de estabelecer critérios para a conceituacado de dominio do fato, Roxin
diferenciou as formas de dominio da acdo, dominio funcional do fato e dominio da
vontade, o que fez surgir a teoria tripartida.

O dominio da acéo corresponderia a forma de autoria imediata (ou direta),
gue ocorreria quando a conduta fosse executada pela propria pessoa. Desta forma,
autor seria aquele que executasse integralmente o tipo penal, agindo, portanto, de
forma pessoal, pois, para Roxin: “qguem pratica a conduta executoria tipica é sempre
autor e qguem preenche outro elemento do tipo, jA ndo é, por isso senhor do fato”
(2006, pag. 139).

Ja no dominio funcional, que corresponde a coautoria, o individuo colabora de

forma relevante com a realizagédo do fato durante sua execug&o. Assim, possui 0
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dominio funcional do fato o agente que se encontra na posi¢cdo de colaborador na
execucdo do ilicito, existindo na empreitada criminosa uma divisédo de tarefas. Com

base nos ensinamento de Roxin, Lesch (2000, p. 75) descreve a coautoria:

O coautor ndo tem por si s6 o dominio integral do fato, mas do mesmo
modo ndo exerce apenas um dominio parcial, sendo o dominio pleno esta
nas maos de muitos de tal modo que, embora eles somente possam agir
conjuntamente, cada um, no entanto, tem o destino do fato integral nas

maos.

O que se extrai do pensamento de Lesch € que os agentes que praticam o
crime de forma conjunta possuem o dominio individual da sua funcéo na empreitada
criminosa, e com a juncao de cada conduta o grupo consegue obter o dominio pleno
do fato criminoso.

Dessa estrutura de dominio funcional do fato, Roxin estabelece trés requisitos
para a caracterizacdo da coautoria, que sdo: o planejamento conjunto do fato, a
execucao conjunta do fato e a préatica de uma contribuicdo essencial a etapa da
execucao.

No dominio da vontade, que condiz com a autoria mediata, 0 autor executa o
fato por meio de um terceiro, que despido de vontade propria pratica o fato sem
possuir o dominio sobre o0 mesmo, pois sua pessoa pode ser substituida por outra na
execucao do ato.

Quanto a autoria mediata, Roxin entende que pode se configurar em trés
casos, no primeiro o agente que executa materialmente o fato age coagido pelo
executor mediato, e a este pertence o dominio do fato, chamado pelo autor, nesse
caso, de dominio da vontade em virtude de coacao. No segundo caso, 0 autor que
age por tras induz o executor em erro, nesse caso 0 autor mediato possui 0 dominio
da vontade em virtude de erro de terceiro. No ultimo caso, o autor mediato possui
um aparato organizacional (trata-se de uma organizacdo criminosa com poder de
mando sobre membros subalternos para a execucdo de fatos criminosos), que
garante a ele o poder de emitir ordens para agentes (que possuem carater
substitutivo) executarem a acao delituosa de forma imediata, podendo, desta forma,
dispor do autor individual da acdo, o que leva o autor mediato a ser possuidor do
dominio da vontade, em virtude de aparatos organizados de poder.

Exposta as condicbes e casos em que o dominio do fato pode ser

provavelmente aplicado, passaremos a explicar a teoria em sua esséncia.
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3.9 TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Como j& mencionado, a teoria do dominio do fato foi criada com o intuito de
distinguir o autor do participe. Roxin fundamentado no sistema diferenciador expde
gue o dominio sobre o fato é mais um pressuposto de autoria, porém, trata-se de
elemento suficiente para se constatar a autoria, levando a conclusao de que o
sujeito que colabora com a a¢do, mas ndo possui dominio sobre ela, ndo podera ser
tratado como autor, mas sim como participe. Contudo, esse dominio deve ser
constatado e avaliado no caso concreto, partindo de critérios interpretativos criados
pela doutrina. Esses critérios, portanto, serdo aplicados ao caso concreto pelo juiz,
que decidird com base neles, se o0 sujeito possuia ou hdo o dominio sobre o fato, e a
depender dessa constatacdo, 0 sujeito serad responsabilizado como autor ou
participe.

Partindo dessa premissa o autor alem&o usa como fonte de referencia para a
definicdo de autor a figura central do acontecer tipico, o que ocasiona a delimitacao
da contribuicdo do participe. Sendo assim, sera participe quem néo realizar o tipo,
colaborando para o delito de outra forma, sendo sua puni¢cdo dependente do
preenchimento de outros pressupostos.

A concepcao de dominio do fato € descrita de forma esclarecedora pelo autor
Alflen, que diz: “a ideia de dominio do fato deve representar o critério determinante
da autoria, mediante a afericdo das relacdes do ser com o outro e o consequente
resultado, o qual se caracteriza pela ofensa a um bem juridico” (2014, p. 184).

O dominio do fato segue, portanto, a orientacdo dos critérios da triparticdo
tedrica, como ja mencionadas anteriormente, que sdo: o dominio da acao (autoria
imediata), o dominio da vontade (autoria mediata) e o dominio funcional do fato
(coautoria). O que leva o dominio do fato a ser um pressuposto do conceito de autor,
nao se empregando em todas as espécies de crime, portanto, ndo se aplica a ideia
de dominio do fato nas chamadas infragbes de dever (crimes proprios), nem nos

crimes de mao proépria e nos delitos culposos.
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7

Depreende-se ainda da teoria do dominio do fato, que ndo é absoluto o
entendimento de que o mandante (ou autor intelectual) seja sempre autor do crime.
Muito menos, afirma a teoria que o0 membro de uma organizacédo na qual possui uma
funcdo de chefia é tido automaticamente como autor, ndo existindo assim uma
responsabilidade penal de mera posi¢do hierarquica. Pois além de ter arquitetado o
delito ou de possuir uma posicao hierarquica superior na organiza¢do criminosa, o
mandante tem que possuir dominio fisico sobre o resultado, ou seja, sua atuacao
deve ser capaz de além de efetuar o ato delituoso, impedir que o0 mesmo ocorra.

Dissertando com maestria sobre a teoria, Bitencourt (2013, p. 557-558, grifo

do autor) coloca:

A teoria do dominio do fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a
pretensdo de sintetizar os aspectos objetivos e subjetivos, impondo-se como
uma teoria objetivo-subjetiva. Embora o dominio do fato suponha um
controle final, “aspecto subjetivo”, ndo requer somente a finalidade, mas
também uma posicdo objetiva que determine o efetivo dominio do fato.
Autor, segundo essa teoria, € quem tem o poder de decisdo sobre a
realizacdo do fato. Mas € indispensavel que resulte demonstrado que quem
detém posicao de comando determina a préatica da agéo, sendo irrelevante,
portanto, a simples “posigao hierarquica superior”, sob pena de caracterizar
auténtica responsabilidade objetiva. Autor, enfim, é ndo s6 0 que executa a
acao tipica (autoria imediata), como também aquele que se utiliza de
outrem, como instrumento, para a execucdo da infracdo penal (autoria
mediata).

Assim sendo, a teoria do dominio do fato acarreta a punicdo apenas do
sujeito que ja seria responsabilizado, servindo apenas para indicar se o agente
executor do fato seria incriminado como autor ou patrticipe.

Em suma, descreve os autores Greco e Leite a respeito da funcéo da teoria:
“‘dominio do fato € uma ratio, um tanto abstrata, que orienta a construcéo das varias
formas de autoria e de seus pressupostos mais concretos. A resolucdo dos casos
individuais se da por meio da subsunc¢ao sob esses pressupostos mais concretos”.

Portanto, a teoria do dominio do fato tem em sua égide alguns aspectos
basicos que necessita serem expostos.

O marco inicial para a aplicacdo da teoria do dominio do fato seria a
delimitacdo da autoria por meio do critério do dominio do fato, pois, seguindo as
orientacdes de Roxin, autor € aguele que possui o dominio sobre o fato, o que leva a
crer que tal critério é suficiente para a delimitacdo da autoria, necessitando apenas
limitar o alcance do dominio e das suas diretrizes. Além do mais, partindo da ideia

gue o autor possui dominio sobre o fato, por consequéncia também possui controle
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sobre o resultado, o que levar a conclusao de que o dominio sobre o fato também se
caracteriza como dominio sobre a ofensa ao bem juridico, assim esclarece Alflen
(2014, p. 188):

A ideia de dominio do fato, portanto, supde o dominio do resultado, logo,
assenta no dominio sobre a realizacéo tipica, porém, tal realizacéo tipica
orienta-se pelo resultado danoso ou pelo resultado perigoso, mais
precisamente, pela ofensa ao bem juridico. Apenas desse modo se pode
conceber uma ideia de dominio do fato pragmaticamente proficua, ou seja,
orientada por uma perspectiva ontoldgico-relacional, ja que, somente assim,
tem-se em vista o desvalor do resultado danoso e o desvalor do resultado
perigoso.

O dominio do fato também se expressa pelo seu conceito material, pois, ja
que ndo se trata de um termo juridico, deve ser explicado por meio de uma
concepcao “tangivel”’. Sabe-se que o sujeito possui dominio sobre o fato quando ele
€ senhor do ato que planeja executar, desse modo, o dominio se expressa em forma
de poder, de administracdo do fato. Sendo assim, o agente que possui o dominio
sobre a execugcdo do fato criminoso pode efetuar o ato, pode interromper sua
realizacdo e impedir que o ato ocorra, exercendo assim o poder (em seu sentido
amplo) e controle sobre o ato.

Como forma de ser mais bem utilizado como embasamento tedrico, o dominio
do fato deve também ser conceituado de forma descritiva, delimitando desta forma a
concepcao de autoria, além de distinguir suas modalidades, esclarecendo, assim,
sua sistematica e facilitando a sua aplicacéo.

O conceito descritivo de dominio do fato € compativel apenas com um
sistema diferenciador ou unitério funcional, ou seja, o que prega ou pelo menos
aceita a distincdo entre autor e participe. Assim sendo, a concepcao descritiva de
dominio do fato seria segundo Alflen: “[...] a possibilidade de controlar, em razédo do
poder de conducgdo, a realizacdo tipica — com todas as suas circunstancias, no
momento e na forma mais apropriada — e o respectivo resultado delitivo” (2014, p.
192-193).

Demarcando ainda mais o campo de atuagdo da teoria do dominio do fato,
Roxin entende que sua aplicacdo sé deve ser praticada na seara dos crimes
comissivos e omissivos dolosos, ndo que isso leve a entender que a teoria por ele
criada seja apenas uma extensdo da teoria do dolo, o que acontece é que o agente

gue comete um crime culposo ndo age com o intento do pratica-lo, levando a
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conclusdo que o sujeito ndo possui 0 dominio sobre o fato, pois o resultado nédo foi
por ele querido ou aceito.

A teoria em comento utiliza o dominio sobre o fato como critério para a
constatacdo da autoria, contudo, o ponto alto dela € a responsabilizacdo do agente
que age por tras. Isso € possivel devido a concepcao tripartite de autoria, pois, 0
homem por trds do fato (autor mediato) é aquele que da a ordem, que faz o
planejamento do crime e presta meios para sua execucdo, contudo, ndo realiza a
conduta material, pois faz uso de um terceiro - que devido a posi¢cao de poder que
exerce 0 autor mediato sobre ele torna-o substituivel - que pratica o verbo nucleo
contido na norma incriminadora, ou seja realiza a conduta material. Conclui-se,
portanto, que o autor mediato possui pleno poder sobre a execucdo e
consequentemente sobre o resultado do ato delituoso, pois, é ele possuidor do
dominio do fato, o que o leva a ser responsabilizado como autor e ndo apenas como
participe, como assim prevé a teoria.

Assim sendo, esse homem por trds que possui aparatos de poder,
geralmente faz parte de uma organizacdo criminosa e possui nela uma posicéo
hierarquica que o concede comando sobre 0s agentes que executam materialmente
o tipo penal. Isso levou a teoria a ser utilizada amplamente em varios sistemas
juridicos, principalmente em crimes praticados por organizacdes empresariais e
grupos politicos - na nossa realidade - responsabilizando aqueles que possuem
cargos de direcdo, em alguns casos sdo eles responsabilizados apenas por
possuirem tais cargos de chefia, ndo existindo muitas vezes uma carga probatoria
substancial, o que tem gerado ampla discussdo no mundo juridico a cerca da teoria.

O judiciario brasileiro tem adotado a teoria do dominio do fato cada vez mais,
sendo ela utilizada como meio de responsabilizar agentes delituosos que praticam
crimes em conjunto, seja por meio de concurso de pessoas, seja através de
organiza¢des criminosas, levantando discussdes sobre a compatibilidade de tal
teoria com o sistema juridico brasileiro, principalmente no que diz respeito ao art. 29

do Cddigo Penal brasileiro.
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4 ANALISE ACERCA DA COMPATIBILIDADE DA TEORIA DO DOMINIO DO
FATO COM O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A teoria do dominio do fato, apesar do seu consideravel tempo de existéncia,
SO passou a ser reconhecida e utilizada internacionalmente a poucas décadas atras.
Essa atratividade que causa a teoria se deve a sua ampla previsdo de modalidades
de autoria, da qual se destaca a autoria mediata quando prevista nos crimes
realizados por organizacbes empresariais, sejam formadas por grupos de empresa,
de politicos ou até mesmo pela juncao dos dois.

No Brasil, a teoria do dominio do fato teve reconhecimento significativo
guando foi utilizada como embasamento tedrico na Acdo Penal n°® 470 (caso
mensal&o), o que deu visibilidade nacional a teoria, passando a ser usada dali em
diante pelo judiciario brasileiro.

No entanto, essa aplicacao teérica fez surgir inUmeros questionamentos sobre
a validade da teoria do dominio do fato diante do sistema juridico brasileiro, mais
especificamente em relacdo ao Cdédigo Penal nos dispositivos que tratam do
concurso de pessoas. Para muitos estudiosos da obra de Roxin a teoria vem sendo
usada de forma errbnea, devido a interpretacdo superficial e equivocada realizada
por grande parte da doutrina brasileira.

Assim sendo, torna-se essencial o estudo de casos em que a teoria serviu de
fundamento para a constatacdo da autoria e participacdo, além da analise que deve
ser feita entre as formas de interpretacdo adotadas pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira, culminando no reconhecimento da compatibilidade ou incompatibilidade

da teoria do dominio do fato com ordenamento juridico brasileiro.

4.1 A IDEIA DE DOMINIO DO FATO RETRATADA PELA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Com a propagacao da teoria do dominio do fato em outros paises, a doutrina

brasileira passou a discutir e dissertar sobre a mesma, ocasionando em
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interpretagbes doutrinarias que acabariam por serem utilizadas como
fundamentacdo nas tomadas de decisdes pelo judiciario brasileiro.

Muitos dos julgados que adotaram o conceito de dominio do fato para
delimitar a concepcéo de autoria, pecaram na sua aplicacao, pois 0 que se tem visto
nas sentencas e acorddos prolatados pelo judiciario brasileiro € a concepc¢ao
errdbnea ou incompleta da teoria, isso devido a uma grande parte dos autores e
juristas brasileiros terem interpretado o conceito de dominio do fato de forma
superficial.

Além disso, a teoria do dominio do fato tem sido aplicada como uma forma
de punicdo, servindo como meio de enquadrar individuos — que seriam considerados
como participes ou até mesmo “inocentes” - como autores na empreitada criminosa.
Logo a teoria € usada com a finalidade de indicar se o0 sujeito € autor ou patrticipe,
contudo, baseada em pressupostos discrepantes com a sua verdadeira concepcao,
servindo muitas vezes de argumento para condenar réus em processos com baixa
carga probatoria, tomando como base muitas vezes a posicdo hierarquica ocupada
pelo sujeito entre outros critérios.

Na Apelacdo Criminal n°® 70039361084, julgada pelo TJRS, de relatoria do
Desembargador Baldino Maciel, a teoria do dominio do fato foi empregada com a
finalidade de responsabilizar um dos participantes da empreitada criminosa como
autor do delito. No caso em tela, Fulano realizou a conduta de adentrar em um
veiculo e furtar um aparelho de som, enquanto Ciclano, seu comparsa, aguardava
em seu carro com o intuito de prestar auxilio a Fulano em sua fuga, como assim
aconteceu. N&o resta duvidas que Fulano, praticante do verbo ndcleo do tipo penal,
deve ser responsabilizado a titulo de autoria, contudo, Ciclano que prestou auxilio
para sua fuga também foi responsabilizado como autor do delito com fundamento no
conceito de dominio do fato.

Nesse caso, o tribunal aplicando a teoria demonstrou que o planejamento da
pratica do crime foi arquitetado em conjunto pelos dois sujeitos, e as condutas, que
apesar de terem sido praticadas de formas diversas e ndo simultanea, também se
realizaram conjuntamente, o que leva a adequacao aos dois pressupostos previstos
por Roxin. No entanto, Segundo Alflen (2014, p. 175), o ponto vago da
fundamentacdo esta no terceiro pressuposto da teoria, pois, para que Ciclano fosse

possuidor do dominio do fato, além de planejar e realizar o fato criminoso



45

conjuntamente, a conduta de Ciclano deveria ser relevante para a eficacia da
execucdo do delito, o que foi esquecido pelo tribunal, que n&o verificou a
significancia da conduta de Ciclano, e sem essa constatacdo, 0 mesmo deveria ser
tratado como participe e ndo como autor, seguindo os ensinamentos do jurista
aleméo.

Outro caso em que a teoria do dominio do fato foi aplicada, fato esse
semelhante ao anterior, foi na Apelacao n° 11146937, julgada pelo TJPR, que teve
como relator o Desembargador Luciano Carrasco. Nessa oportunidade, o sujeito “X”
usou de violéncia pra subtrair da vitima “Z” uma mochila que continha alguns
pertences, enquanto “Y” esperava em seu automovel para assegura a fuga de “X”,
gue conseguiu com a ajuda do seu comparsa se evadir do local, sendo preso pouco
tempo depois.

Nos altos do processo, “Y” alegou que sua conduta foi de menor importancia,
0 que ocasionaria na sua desqualificacdo de autor para participe. Contudo, dessa
vez de forma integral, a Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Parana,
alegou que a conduta perpetrada por “Y” ndo se enquadrava em uma participacao
de menor importancia, pois, aplicando a teoria do dominio do fato, ficou constatado
que “Y” planejou e executou conjuntamente com “X” o empreendimento criminoso,
além de ter valorado a sua conduta, chegando a conclusao que sua colaboracao foi
indispensavel para a realizacdo do crime, se adequando perfeitamente a sua
conduta aos pressupostos de autoria previstos por Roxin, caracterizando assim o
instituto da coautoria, ou seja, além de “X”, “Y” também possuia o dominio funcional
sobre o fato.

A aplicacdo da teoria do dominio do fato, como relatado nos casos
anteriores, ainda causa certa imprecisdo quanto a sua real concepcdo e
interpretagcdo, o que leva a teoria a ser utilizada de forma rasa. Grande parte dos
aplicadores do direito usa a teoria como um critério mecanico, como acontece na
maioria das fundamentagdes em crimes praticados por organizagfes empresariais.
No entanto, também € notavel contribuicdo da teoria para a melhor distingdo entre
autor e participe, o que vela ao questionamento se a teoria seria viavel para a nossa

realidade juridica.
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4.1.1 Emprego da teoria do dominio do fato nos crimes praticados por

organizacdes empresariais

No Brasil, a relevancia do emprego da teoria do dominio do fato € constatada
principalmente nas infragdes penais realizadas por organizagdes empresariais. 1Sso
se deve a previsdo do instituto da autoria mediata realizada por meio de aparatos de
poder.

Por isso, é retratado no cenario nacional que a teoria do dominio do fato seria
uma inovagdo no sistema juridico, trazendo melhorias satisfatérias quanto a
delimitacdo do instituto da autoria. Além do que, a teoria do dominio do fato tem sido
transmitida como uma forma de punir membros da alta classe econémica do pais,
como nos casos de crimes praticados por organizacbfes empresarias e grupos
politicos, como ocorreu no “mensaldo” (GRECO; TEIXEIRA, 2014, p. 82). Entretanto,
essa guestdo de rotular os diretores e membros que ocupam cargos de chefia, em
instituicbes com grande poder econbmico, sempre como autores dos crimes
praticados por meio de tais organizacdes, se baseado em critérios da teoria do
dominio do fato é um tanto quanto incoerente, pois, como ja foi mencionado
anteriormente, a teoria em questdo ndo adota um sistema punitivo baseado apenas
na posicdo hierarquica ocupada pelo agente, € necessario que exista contra o
individuo elementos probatérios substanciais para a incriminagdo do mesmo.

Dito isto, € de suma importancia a analise de casos que foram julgados pelo
judiciario patrio a luz da teoria do dominio do fato.

Na acao Criminal n°® 2006.70.00.001072-1, julgada pela sétima turma do TRF
da 42 Regido, em 29/05/2012, e tendo como Rel. o Desembargador Federal Luiz
Carlos Canalli, nela foram responsabilizados pelo crime de gestdo fraudulenta os
responsaveis legais e administradores com poderes de diregdo da empresa “AADC
S/A”. No mencionado caso, agiam quatro individuos, que serdo denominados de “A”,
“B”, “Y” e “Z”. Esses sujeitos foram denunciados por administrar fraudulentamente
uma instituicdo financeira, além de desviarem em proveito proprio e se apropriarem
de recursos de grupos de consorcios administrado pela empresa da qual faziam

parte.
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Esse proveito obtido de forma irregular era realizado por meio de
contemplacdo de pessoas antes dos demais consorciados, operando sem a
aprovacao destes, agindo por meio de pagamentos de créditos com fim diverso do
previsto na norma e sem a documentacdo obrigatéria. Tais desvios ocorriam
mediante créditos que eram destinados a empresa “RA Ltda”, de propriedade de “A”,
como também através de créditos destinados diretamente a “A” e “B”.

Para incriminar todo o grupo, o juiz de primeira instancia aplicou a teoria do
dominio do fato se baseando na concepcédo de que o crime de gestéo fraudulenta se
amolda a categoria dos delitos denominados por Roxin de crimes de infracdo de
dever (crimes préprios). Fundamentando sua tese principal, 0 magistrado de primeira
instancia entendeu que essa categoria de delito propde que os agentes que atuam
positivamente em desfavor da instituicdo, agindo ilegalmente, sdo responsabilizados
como autores do delito, mesmo que outro individuo possua o dominio sobre o fato,
pois sempre que um sujeito deixar que uma instituicdo seja lesionada, ndo agindo
com o intuito de impedir as tratativas criminosas e intervindo positivamente para a
pratica do delito, ira incidir em um delito de infracdo de dever. Desta forma, o juiz
concluiu que as condutas dos individuos levaram a condenagéo de todos, a titulo de
autoria, pela pratica do crime previsto no art. 4°, da Lei 7.492.86.

No entanto, em carater recursal, o TRF da 42 Regido efetuou o
redimensionamento da pena dos acusados com base em outra vertente da
teoria do dominio do fato. O tribunal entendeu que a ré “Y” nao foi autora do
crime e sim participe, pois ndo possuia o cargo de dirigente, tendo a mesma
atuado apenas como procuradora da empresa e do sécio “A” por meio de
mandato, exercendo em nome deste atividade de gestdo ao realizar as
condutas de assinar cheques e outros documentos utilizados na empreitada
criminosa. Enquanto “B” continuou a ser intitulado de autor, pois possuia o
cargo de Diretor-Superintendente da empresa, além de ter sido beneficiado
diretamente pelos atos realizados, também por meio de assinaturas de
cheques e outro documentos. “A” também foi responsabilizado como autor por
ser socio na empresa “RA Ltda” destinataria dos desvios efetuados pelo
grupo, sendo dono de 99% do capital social da empresa, portanto, sendo

beneficiario direto do esquema criminoso. Por dultimo, “Z” também foi
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incriminado como autor do delito, pois era possuidor de 1% do capital social
da empresa “RA Ltda”, além de ter realizado atos para a empreitada
criminosa, igualmente as condutas perpetradas por “B” e “Y”.

Conforme o entendimento de Alflen (2014, p.181), tendo como base a
real interpretacdo da teoria, tanto o juiz de primeiro grau, quanto a sétima
turma do TRF da 4° regido erraram na aplicacao ta teoria. Primeiramente, o
juiz de primeira instancia prega que ao se tratar de delito de infracdo de dever
deve-se tratar todos os participantes do crime como autor, 0 que nao é
verdade, principalmente em um Estado Democratico de Direito no qual
vivemos, pois, deve haver por parte de cada individuo a ofensa ao bem
juridico protegido, além da valoracédo da conduta de cada sujeito envolvido no
crime, para s6 assim se concluir pela autoria ou participacdo dos envolvidos.
Ja o Tribunal acertou parcialmente ao imputar a “Y” a qualidade de participe,
por entender que devido a ela ndao ser membro do quadro de dirigentes da
empresa, ndo poderia ser responsabilizada como autora, contudo, a simples
guestédo dela ndo ocupar um cargo de chefia na empresa nao pode ser visto
como critério absoluto na classificacdo do agente como participe do crime,
pois para uma correta responsabilizacdo deve haver a valoracdo da conduta
prestada pelo agente, concluindo pela sua menor ou maior importancia, como
também ndo pode ser o dirigente da empresa sempre tratado como autor
apenas por ocupar um cargo de chefia, tendo, também, que ser sua conduta
avaliada no momento da imputacéo da autoria ou participacao.

Na Acédo Penal n° 470, o procurador-geral da Republica deu inicio a um dos
maiores processos contra a corrupcado no nNosso pais. Ajuizada perante o Supremo
Tribunal Federal (STF) a denuncia feita pelo Ministério Publico Federal descrevia a
criacdo de uma organizagcdo criminosa composta por empresarios, politicos,
marketeiros etc.

As acusacg0Oes presentes na denuncia afirmavam que a partir das eleigcdes de
2002 foi criado um grupo para consolidar e propalar a permanéncia da base
governista, entdo ocupada pelo Partido dos Trabalhadores (PT), no poder. Essa
organizacdo visava a compra de apoio politico, com o intuito de promover o

financiamento das campanhas politicas passadas e futuras.
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Na acdo penal os réus foram divididos em nucleos, que ficaram conhecidos
como o nucleo politico, formado por José Dirceu, Dellubio Soares, Silvio Pereira e
Jose Genoino, o nucleo financeiro, formado pelos membros do Banco Rural, além do
nacleo publicitario, responsavel por intermediar as acdes do nucleo politico com o
nucleo financeiro.

Os membros do Banco Rural eram os responsaveis pela pratica de indmeras
fraudes que caracterizavam crime de gestdo fraudulenta, como as renovacodes
sucessivas de empréstimos sem garantias que preservassem o equilibrio do sistema
financeiro nacional, empréstimos esses que eram direcionados ao Partido dos
Trabalhadores ou as empresas dos membros do nucleo Publicitario.

Partindo dessa explanacédo e adentrando na parte do julgamento dos réus do
mensaldao, € de suma importancia a transcricdo de parte do voto da ministra Rosa
Weber (AP 470, fls. 52776), assim descrito:

Quando h& varios concorrentes, tem-se de esclarecer qual a carga de
aporte de cada um deles para a cadeia causal do crime imputado. Caso
contrario, serd impossivel aplicar a teoria monista contida no artigo 29 do
Cdédigo Penal. Entretanto, diversa a situacdo quando se apontam
comportamentos tipicos praticados por uma pessoa juridica. Ai, necessario
apenas verificar pelo contrato social ou, na falta deste, pela realidade
factual, quem detinha o poder de mando no sentido de direcionar as
atividades da empresa. Mal comparando, nos crimes de guerra punem-se,
em geral, os generais estrategistas que, desde seus gabinetes, planejam os
ataques, e ndo os simples soldados que os executam, sempre dominados
pela subserviéncia da inerente subordinacdo. Do mesmo modo nos crimes
empresariais a imputacdo, em regra, deve recair sobre os dirigentes, o
6rgao de controle, que traca os limites e a qualidade da acdo que ha de ser
desenvolvida pelos demais. Em verdade, a teoria do dominio do fato
constitui uma decorréncia da teoria finalista de Hans Welzel. O propdésito da
conduta criminosa é de quem exerce o controle, de quem tem poder sobre o
resultado. Desse modo, no crime com utilizacdo da empresa, autor é 0
dirigente ou dirigentes que pode evitar que o resultado ocorra. Domina o
fato quem detém o poder de desistir e mudar a rota da agdo criminosa. Uma
ordem do responsavel seria o suficiente para ndo existir o comportamento
tipico. Nisso est4 a acéo final. Assim, o que se ha de verificar, no caso
concreto, é quem detinha o poder de controle da organizacdo para o efeito
de decidir pela consumacao do delito. Se a resposta for negativa havera de
concluir-se pela inexisténcia da autoria.

by

Nota-se no voto da ministra um desacerto em relagdo a aplicabilidade da
teoria do dominio do fato como indicativo de presuncéo da responsabilidade criminal
dos dirigentes de instituicdbes financeiras, pois, como ja explicitado, o
reconhecimento da teoria do dominio do fato por aparatos de poder depende do
reconhecimento de circunstancias concretas que possam comprovar a qualidade do

sujeito senhor do fato.
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A ministra Rosa Weber ainda cita o seguinte trecho: “nesse estreito ambito da
autoria nos crimes empresariais, € possivel afirmar que se opera uma presuncao
relativa de autoria dos dirigentes” (AP 470, fls. 52776). Analisando esse fragmento,
conclui-se que dessa presuncédo resultam duas consequéncias, a de que € viavel ao
acusado comprovar que inexistia o poder de deciséo e a de que os subordinados ou
auxiliares que aderiram a cadeia casual ndo sofrem esse juizo que pressupde uma
presuncao juris tantum de autoria.

O ministro Luiz Fux também citou o dominio do fato em seu voto,
demonstrado as premissas teoricas que dizem respeito aos crimes contra o0 sistema
financeiro nacional, anunciando a moderna dogmatica juridico-penal que diz: “os
coautores seriam aqueles que, possuindo dominio funcional do fato, desempenham
uma participacdo importante e necessaria ao cometimento do ilicito penal” (AP 470,
fls. 54309). Contudo, ao citar tal concepcao da teoria do dominio do fato, o ilustre
ministro a mencionou apenas de forma genérica, ndo contextualizando o dominio do
fato a modalidade referente ao fator de enquadramento penal.

Além disso, se constatou no acorddo do julgado a transcricdo de
posicionamentos doutrinarios que eram conflitantes entre si, fundamentando as
decisdes tomadas em conceitos diferentes dos previsto por Roxin, pois, em
momento algum se fez referéncia ao contetdo da teoria e dos critérios utilizados
pelo jurista aleméo para que pudesse se constatar o se e o por que do individuo
deter o dominio do fato. Isso fica claro na passagem do acdérddo em que se faz
menc¢éo a concepcao welzeliana de dominio do fato, ao dizer que um dos acusados
possuia o dominio final dos fatos, e logo em seguida afirmar que o mesmo acusado
detinha o dominio funcional do fato, termo este utilizado por Roxin para delimitar a
coautoria, diferentemente do adotado por Welzel como dominio final do fato.

Seguindo esse ponto de vista do uso incorreto da teoria, Alflen (2014, p. 182,
grifo do autor) ainda defere duras criticas ao julgado:

O grau de desvirtuamento da teoria é estratosférico, visto que, partindo de
posicionamento completamente obsoleto, frisou-se em determinado
momento que “presumidamente, aos detentores do controle das atividades
do Banco Rural, conforme disp8es o ato institucional da pessoa juridica, ha
de se imputar a decisdo (agéo final) do crime”. N&o se pode admitir na
ordem juridica brasileira a presuncdo de dominio do fato, de modo que, a
simples disposi¢cdo de ato institucional ndo atribui o poder de condugédo a
ninguém. De outra sorte, observa-se que a corte sequer conseguiu situar o
dominio do fato na estrutura do conceito analitico de crime, chegando a
esdruxula afirmacédo de que o dominio do fato consiste em elemento da



51

culpabilidade, ao “o fato de se tratar de empregada e, como tal, de
trabalhadora subordinada, e de ndo dispor de poderes sobre o patriménio
da sociedade empreséria ndo afasta, isoladamente, o dominio do fato
delitivo, elemento da culpabilidade”.

Dito isto, segundo o ponto de vista do autor, fica evidente o mau uso da teoria
pelo STF, como meio para realizar a delimitacdo da autoria aos acusados, utilizando
a mesma de forma superficial e desconexa na maioria das vezes, ou até mesmo
fazendo uma juncéo entre as concepc¢des de Welzel e Roxin.

Portanto, diante do exposto nos julgados realizados pela jurisprudéncia patria,
constata-se que existe consideravel deficiéncia sobre a real concepcdo e conteudo
da teoria do dominio do fato. Além do que, ao se afirma no caso “mensaldo” que a
teoria do néo fere o ordenamento juridico brasileiro, se abriu inGmeras portas para a
discussdo de sua compatibilidade ou incompatibilidade com o sistema juridico

brasileiro.

4.3 TEORIA DO DOMINIO DO FATO E O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Diante do exposto nos capitulos anteriores, resta ser analisada a
compatibilidade da teoria com o sistema juridico patrio. Ou seja, a teoria do Dominio
do Fato se adéqua as regras previstas no nosso ordenamento juridico?

Como é sabido o Codigo Penal brasileiro adota no seu artigo 29 a teoria
monista ou unitaria, isso quer dizer que quando um ilicito € realizado por mais de um
agente, ou seja, em codelinquéncia, persiste a existéncia de apenas um crime,
contudo, todos os participantes da infragdo serdo responsabilizados, o que
caracteriza um direito penal do fato e ndo do autor. No entanto, na Ultima parte do
artigo 29, que diz que todos incidem nas penas cominadas ao crime “na medida de
sua culpabilidade”, ocorrera a valoragdo da conduta prestada pelo agente, o que
leva a uma justa dosagem da pena, tendo como referéncia o valor da contribuicéo
prestada pelo individuo para a pratica do crime.

Sendo assim, a doutrina passou a entender que o art. 29 do Cdédigo Penal
prevé um tipo de teoria unitaria formal, que se sustenta em um conceito extensivo de
autor, com fundamento em uma base causal (GRECO; TEIXEIRA, 2014, p. 68).
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Em relacdo ao paragrafo primeiro do art. 29 do CP, que prevé a participacao
de menor importancia (que traz uma causa de diminuicdo de pena, quando a
colaboracédo prestada pelo agente for de menor importancia, podendo ter sua pena
reduzida de um sexto a um terco), tal instituto ndo se refere diretamente ao conceito
genérico de participe, pois, em se tratando de concurso de pessoas até mesmo um
dos autores pode ter contribuido de forma menos essencial que os outros, ou até
mesmo que um participe. Com isso, nota-se que tal dispositivo ndo ampara nem
exclui a possibilidade de um conceito restritivo, ndo impedindo assim que a teoria do
dominio do fato se adequasse ao ordenamento juridico.

O segundo paragrafo do art. 29 do CP trata da participacdo dolosamente
distinta, que ocorre quando dois ou mais agentes planejam executar uma infracdo
penal e durante sua execucdo um dos agentes decide se exceder e praticar uma
conduta que prevé uma punicdo mais rigorosa, o que leva o outro individuo, que
tinha o dolo de praticar apenas o delito j& planejado, a responder apenas pelo seu
dolo e caso fosse previsivel a conduta do outro sujeito, sua pena seria aumentada
até metade. Assim como o instituto previsto no paragrafo primeiro, este ndo impede
a adocdo de um conceito restritivo de autor, ndo sendo, também, um empecilho para
a teoria.

No entanto, o artigo 30 do Cdodigo Penal ao tratar da comunicabilidade de
circunstancias vai de encontro ao conceito restritivo e diferenciador de autor, pois
iguala os agentes que realizam delitos especiais e proprios (os chamados delitos de
dever segundo Roxin) quando um dos sujeitos ndo possui 0s elementos que
caracterizam a infracdo. Essa equiparacdo é tipica de um conceito extensivo de
autor, pois considera autor todo aquele que realiza o tipo, que concorre para pratica
do delito, s6 sendo possivel essa equiparacdo em um sistema unitario de autor.

No que diz respeito a tentativa de participacdo, descrita no art. 31 do CP, o
instituto serviria como limitacdo ao artigo 29, pois segundo o dispositivo s € punivel
o participe quando o crime chega a ser ao menos tentado, o0 que torna a existéncia
da participacao dependente de um fato principal.

Em uma visdo mais simples, esse dispositivo seria parte de um modelo
extensivo de autor, contudo, € possivel a interpretacdo de que o artigo traz uma
ideia de acessoriedade, dando margem a um conceito restritivo de autor e a um

sistema diferenciador. J4 que, além da ideia de acessoriedade o artigo prevé as
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modalidades de participacdo, o que pode ser entendido como um avanco diante do
sistema unitario de autor, tradicionalmente utilizado pelo Cadigo Penal.

Isso leva a conclusdo de que o disposto no artigo 31 do CP pode ser
interpretado tanto de maneira benéfica quanto maléfica para a utilizacdo da teoria no
sistema juridico brasileiro.

Partindo da premissa de que o ordenamento juridico brasileiro adota um
sistema unitario de autoria, Alflen (2014, p. 244) o contrapde a teoria do dominio do
fato, pois, segundo o seu entendimento, Roxin desenvolveu a teoria rechacando o
sistema unitario de autor, jA que sua teoria teria como base fundante o sistema
diferenciador, no qual autor e participe sdo expressamente diferenciados, levando o
autor a propor uma forma de adequar a teoria ao complexo normativo péatrio.

Assim sendo, Alflen coloca que no contexto brasileiro a teoria do dominio do
fato poderia ser aplicada de acordo com um sistema unitario funcional de autor, ja
que esse sistema propde a diferenciacdo entre autor e participe, contudo, a teoria
seria empregada de acordo com alguns critérios, como descreve Alflen (2014, p.
244):

O ponto de partida da teoria do dominio do fato, no contexto brasileiro,
consiste no sistema unitario funcional de autor, o qual admite a
diferenciagdo entre os participantes no fato punivel, o que levaria o
legislador brasileiro a adotar o sistema unitario funcional de autoria, o que
implica no rechago as teorias edificadas sobre a base de um sistema
diferenciador (como a de Welzel e a de Roxin), mas néo a ideia de dominio
do fato, de modo que é necessario construir uma concepg¢do que coadune
com o sistema brasileiro vigente. Além disso, o dominio do fato deve ser
delimitado em seu conteddo, de modo a representar um critério legitimo
para a definicdo da autoria, sobretudo, nos casos de crimes praticados por
meio de organizacbes empresariais, sendo que isso implica a observancia
as diretrizes normativas pelo legislador brasileiro.

Logo, para que a teoria se torne compativel com o sistema juridico brasileiro,
€ necessario que ocorra mudancas no ordenamento juridico, que passaria a adotar
um novo sistema de autoria baseado em um conceito restritivo de autor, aderindo a
uma concepc¢édo de dominio do fato que delimitasse as modalidades de autoria.

Com isso fica claro que o jurista defende que a teoria do dominio do fato vai
de encontro ao ordenamento juridico patrio, sendo essencial a modificagdo pelo
legislador das normas do Codigo Penal atinentes a autoria, para que s6 assim a

teoria possa ser utilizada de forma correta e legal.
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Corroborando do mesmo pensamento de Alflen sobre a ndo compatibilidade
da teoria do Dominio do fato e o ordenamento juridico pétrio, Greco e Teixeira fazem
uma avaliacdo da teoria em relacdo aos artigos que dizem respeito a autoria e ao
concurso de pessoas. Contudo, os autores pregam que a adequacao da teoria ao
sistema juridico patrio ndo necessita de uma renovacao legislativa, mas sim de uma
nova interpretagdo normativa.

Portanto, segundo Greco e Teixeira (2014, p.69), feita uma analise superficial
do artigo 29 do Cdodigo Penal brasileiro, conclui-se que o conceito de autoria adotado
tem como base o conceito extensivo de autor, apresentando elementos de um
sistema unitéario, o que leva a uma ndo distingdo entre autor e participe, existindo
apenas uma valoracdo da conduta acarretando na individualizacdo do injusto, da
culpabilidade e da pena, culminando na dosimetria da pena aplicada aos agentes
delituosos, ndo sendo, assim, adequdavel a teoria, que tem como base um conceito
restritivo de autor, entre outras diferencas.

No entanto, os autores defendem a tese de que a o artigo 29 do Codigo Penal
poderia ser interpretada de uma forma diferente, o que levaria a uma possivel
harmonizacdo entre a teoria e o ordenamento juridico patrio. Assim prelecionam
Greco e Teixeira (2014, p. 70):

Parece ainda assim, haver espaco para uma interpretacdo alternativa.
Segundo essa interpretacdo, o art. 29, caput, teria natureza duplice,
abarcando, numa formulagéo vaga (concorrer de qualquer modo) tanto os
autores, quanto os participes. No que respeita ao primeiro aspecto, a
autoria, o dispositivo teria carater declaratério. A rigor, ele repetiria o que ja
dizem os tipos da parte especial: que mata, lesiona, subtrai é autor, uma vez
gue autoria é realizacédo do tipo. A importancia do dispositivo estaria, assim,
na sua segunda dimensdo, referida aos participes, aos que ndo matam,
lesionam ou subtraem, e que por isso s6 podem ser punidos se seu
comportamento for compreendido por uma norma de extensdo da
punibilidade. O art. 29, caput, CP seria essa norma, que teria, nesse
aspecto, natureza constitutiva. Como essa interpretagéo restringe o sentindo
literal possivel do termo - concorrer de qualqguer modo -, que
tradicionalmente é interpretado em conjunto com o art. 13, caput, CP, ndo
hé& 6bice fundado no principio nullun crimen sine lege.

Diante o exposto, os autores justificam que a teoria do dominio do fato teria
utilidade no ordenamento brasileiro se o artigo 29 do CP pudesse ser visto pelos
aplicadores do direito como uma norma dubia, passivel de uma interpretacédo
diferente, na qual mesmo que prevista uma definicdo que aponte para um modelo

extensivo e unitario de autor, pudesse ser reinterpretada com fundamentos em um
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modelo restritivo e diferenciador, o que daria margem a um amoldamento, no qual a
norma fosse ao encontro da teoria.

Outro autor que faz referéncia a teoria do dominio do fato € Nucci. Para ele a
teoria ndo teria aplicabilidade no sistema juridico brasileiro, pois, tal teoria so faria
sentido em ordenamentos juridicos que adotassem claramente a distingdo entre
autor e participe, o que ndo é o caso do Cadigo Penal brasileiro, segundo o préprio
autor.

No entanto, essa questdo do Cddigo Penal brasileiro adotar um conceito
extensivo de autor, baseado na teoria unitaria ir de encontro a teoria do dominio do
fato (jA que essa adota o conceito amplo de autoria assentado no sistema
diferenciador), ndo foi motivo suficiente para impedir que os aplicadores do direito
fizessem uso da mesma como embasamento tedrico em suas decisbes, assim como
ocorreu em diversos julgados.

Isso pode ter sido resultado da interpretagdo de uma corrente doutrinaria
minoritaria que prega ser cabivel a adocdo da teoria do dominio do fato em
conformidade com as disposi¢des normativas do sistema juridico brasileiro.

Damasio de Jesus (2009, pag 31) € um dos poucos doutrinadores a entender
que a teoria do dominio do fato é plenamente compativel com o ordenamento patrio,
pois, para ele a teoria adotada pelo Cédigo Penal no seu artigo 29 é a restritiva de
autoria, ja que com a combinacdo entre os artigos 29 e 62 existe a diferenciacao
entre autor e participe, o que ndo impede a utilizacdo da teoria do dominio do fato,
do contrario, para o autor a teoria serviria como acabamento para os tipos de
autoria.

Assim Jesus (2009, p. 32) preconiza na sua obra:

E a teoria que passamos a adotar, em outras palavras, nossa posicéo adere
a teoria do dominio do fato, que é uma teoria que complementa a doutrina
restritiva formal-objetiva, aplicando critério misto (objetivo-subjetivo). De
notar, pois, que a teoria do dominio do fato no exclui a restritiva. E um
complemento. Unem-se para dar solu¢cdo adequada as questdes que se
apresentam envolvendo autores materiais e intelectuais de crimes, chefes
de quadrilha, sentinelas, aprendizes, motoristas, auxiliadores, indutores,
incentivadores etc.

Logo, seguindo esse entendimento, o autor defende que a ado¢éo apenas da

teoria restritiva ndo seria suficiente para abarcar todos os casos de autoria, sendo
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necesséria a adocao da teoria do dominio do fato, que nada tem de inadequada com
as normas patrias.

E notavel que a maioria doutrinaria defende a ndo compatibilidade da teoria
do Dominio do Fato com o ordenamento patrio. No entanto, os autores tracam meios
interpretativos e até mesmo mudancas legislativas com a finalidade de harmonizar a
teoria com nosso sistema juridico, o que levaria a flexibilizacdo do Cddigo Penal e

acarretaria na correta aplicacao da teoria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No transcurso do trabalho foi mencionado como esta previsto o concurso de
pessoas no nosso ordenamento juridico. Primeiramente, como foi tratado e exposto
por meio de entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias, o artigo 29 do Cdédigo
Penal (CP) brasileiro adota um sistema unitario de autor, no qual, baseado em um
conceito extensivo, autor seria todo aquele que colabora para pratica do crime.
Contudo, também existem posi¢cdes antagdnicas a esse respeito, que mesmo se
tratando de corrente minoritaria ndo pode deixar de ser mencionada, como é 0 caso
do posicionamento de Damasio de Jesus, ao defender que o CP, no seu art. 29,
adota a teoria restritiva de autoria.

Mesmo seguindo pela linha unitaria, o CP ao prevé na ultima parte do art. 29:
“na medida de sua culpabilidade”, da margem a uma interpretagao diferente, na qual
se trataria a primeira parte do dispositivo de uma teoria unitaria de autor, seguida de
uma segunda parte responsavel por uma evolucdo no modelo unitario, revelando
uma distingdo entre autor e participe, adotando, portanto, um sistema, também,
diferenciador, levando por consequéncia ao entendimento de que o artigo 29 trata-se
de uma norma de interpretacao dubia.

Contudo, seguindo precedentes do Superior Tribunal Federal (SFT), o Cédigo
Penal brasileiro adotou o sistema unitario de autor, o que leva a conclusédo de que a
Ultima parte do art. 29 prevé apenas uma dosagem de pena de acordo com a
contribuicdo prestada por cada participante, ou seja, na medida de sua
culpabilidade, exceto quando se tratar dos casos de participacdo expressamente
previsto no CP.

Usada como forma para diferenciar a conduta do autor e do participe, a teoria
do dominio do fato surgiu primeiramente por meio do desenvolvimento do conceito
de dominio do fato, que foi citado primitivamente por Hegel e mais bem tratado por
Welzel. No entanto, o conceito de dominio do fato e a sua teoria s6 alcangou
reconhecimento internacional a partir do seu aperfeicoamento, que foi realizado no
ano de 1963 pelo jurista alemao Claus Roxin.

Deste modo o conceito de dominio do fato pegou o seu primeiro félego com a

referéncia feita por Hegel e passou a tomar forma e conteiddo com Welzel, que
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baseado em um sistema funcional conceituou o dominio final do fato como sendo um
pressuposto fatico da autoria, partindo do entendimento de que autor é o senhor
sobre a decisdo e a execucao da vontade final de realizar o fato.

Mais tarde, Claus Roxin fundamentado em um sistema diferenciador de
autoria, aprimorou a teoria, que passou a ser chamada por ele de teoria do dominio
do fato. A partir dai, foi exposto que a teoria teria como propésito sintetizar os
aspectos objetivos e subjetivos, sendo descrita como uma teoria objetivo-subjetiva,
gue tem como finalidade descrever as condutas que diferenciam o autor do participe
do delito. Portanto, seguindo a linha de pensamento relatada por Roxin, autor seria
aquele que possui poder de decisdo sobre a realizacdo do fato, sendo necessério
que fiqgue demonstrado que o agente possui 0 controle sobre a execucdo do fato,
sendo irrelevante a posicao hierarquica ocupada por ele. Enfim, autor é aquele que
além de executar a agao tipica, pode fazer uso de um instrumento para a execucao
do crime, sem, no entanto, perder o controle sobre a realizacdo e resultado do fato
delituoso.

No entanto, parte da doutrina brasileira retratou a teoria desenvolvida por
Roxin, de forma errbnea, realizando analises superficiais, muitas vezes
embaralhando conceitos que foram expostos durante o surgimento da teoria. Logo,
essas interpretacdes rasas levaram a jurisprudéncia patria a fazer mau uso da teoria,
como foi demonstrado nos apontamentos realizados em casos concretos em gque foi
aplicada a teoria.

A partir dessa necessidade da jurisprudéncia patria de utilizar tal teoria, surge
0 questionamento sobre a possivel adequacdo do nosso ordenamento juridico com a
teoria do dominio do fato. Indagacdo essa que resultou na dissertacdo de
posicionamentos doutrinarios acerca da compatibilidade ou incompatibilidade da
teoria com o complexo normativo brasileiro.

Diante do que foi apresentado, conclui-se que os dispositivos que regulam o
concurso de pessoas trazem algumas dificuldades para a adequacgao da teoria, pois
o principal problema que se verificou foi a ado¢do do sistema unitario de autoria,
baseado em um conceito extensivo de autor, no qual € autor todo aquele que
concorre para o crime, levando o ordenamento juridico brasileiro a ir de encontro a
teoria do dominio do fato, pois esta foi desenvolvida por Roxin fundamentada em um

sistema diferenciador que se baseia em um conceito restritivo de autor, o que prevé
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expressamente a diferenca entre autor e participe, depreendendo dai, mesmo que
presente posicionamentos diferentes, que a teoria ndo € compativel com a nossa
legislacdo penal, especificamente com os artigo 29 e 31, que tratam respectivamente
da autoria e comunicabilidade de circunstancias.

Contudo, como também apontado pela doutrina, a teoria € um avango para a
delimitacdo da autoria nos crimes praticados em concurso de pessoas, 0 que torna
viavel a mudanca no ordenamento juridico, visando uma alteracdo para um sistema
diferenciador ou até mesmo unitario funcional, que previsse expressamente a
distincdo entre autor e participe ou que fosse ao menos possivel a distin¢éo,
atualizando dessa forma nossa concepcédo de autoria e abrindo caminho para a
teoria do dominio do fato e para a solugcédo de problemas referentes ao concurso de

pessoas.
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