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Resumo

O presente artigo cientifico cuida de uma pesquisa qualitativa de analise bibliogréfica cujo objeto investigado é a
teoria do dominio do fato, como instrumento de identificacdo de responsabilidade penal dentro da perspectiva
juridico - penal brasileira. No que tange a busca de pertinéncia do saber e da compreenséo do contexto identitario e
epistemoldgico é feita uma abordagem dos fundamentos axiolégicos da teoria na concepgdo de seus percussores
Hans Welzel e Claus Roxin. Na sequéncia para situar o tema, adentra-se na teoria do crime onde é revisado
concurso de pessoas e autoria penal, uma vez que o dominio do fato € o critério determinante da autoria no iter
criminis. Assim sendo, pretendeu o artigo analisar a imputagdo penal pelo dominio do fato e sua aplicabilidade,
mediante amostra de farto posicionamento doutrindrio convergente e divergente, bem como a construgédo
jurisprudencial da teoria no Brasil, dando énfase na utilidade e instrumentalidade da aplicacdo da teoria na
persecucao penal, também sob o ponto de vista constitucional do principio da culpabilidade e presuncdo de
inocéncia como garantia penal do fato. O artigo é enriquecido com citacdes, e posicionamentos do STF (Supremo
Tribunal Federal) que revolucionou a teoria no Brasil na Agéo penal 470.

Palavras-Chave
Teoria do dominio do fato — Concurso de pessoas — Autoria — Participa¢éo — Direito penal brasileiro
Resumen

El presente articulo cientifico se ocupa de una investigacion cualitativa de analisis bibliografico cuyo objeto
investigado es la teoria del dominio del hecho, como instrumento de identificacion de responsabilidad penal dentro
de la perspectiva juridico-penal brasilefia. En lo que se refiere a la busqueda de la pertinencia del saber y de la
comprension del contexto identitario y epistemoldgico se hace un abordaje de los fundamentos axiolégicos de la
teoria en la concepcién de sus percusionistas Hans Welzel y Claus Roxin. En la secuencia para situar el tema, se
adentra en la teoria del crimen donde es revisado concurso de personas y autoria penal, una vez que el dominio del
hecho es el criterio determinante de la autoria en el iter criminis. Por lo tanto, pretendié el articulo analizar la
imputacion penal por el dominio del hecho y su aplicabilidad, mediante muestra de harto posicionamiento doctrinario
convergente y divergente, asi como la construccion jurisprudencial de la teoria en Brasil, dando énfasis en la utilidad
e instrumentalidad de la aplicacion de la teoria en la persecucion penal, también desde el punto de vista
constitucional del principio de la culpabilidad y presuncién de inocencia como garantia penal del hecho. El articulo es
enriquecido con citas, y posicionamientos del STF (Supremo Tribunal Federal) que revoluciond la teoria en Brasil en
la Accion penal 470.

Keywords

Teoria del dominio del hecho — Concurso de personas — Autoria — Participacion — Derecho penal brasilefio
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Introdugao

O legislador brasileiro ao fazer o verbo do tipo penal descreve a conduta proibida,
como regra base de identificacdo pratica de autoria penal pelo dominio e realizacdo do
feito descrito na norma. Um crime pode ser cometido por uma pessoa ou por um grupo de
pessoas, regrando o artigo 29 do Cdodigo penal que a culpabilidade de cada agente no
processo deve ser individualizada, logo, quem, de qualquer modo, concorre para o crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

A pesquisa epistemolégica aponta que teoria do dominio do fato ergue-se como
arrimo penal na adequacdo da conduta tipica do infrator a norma. Em diversos casos
concretos, a autoria delitiva é de dificil identificacdo, por revelar-se complexa, sobretudo
nos delitos onde existe 0 homem de tras que pratica o fato tipico por meio de outrem em
primeiro plano, ficando muitas vezes fora da execucdo penal, fazendo reinar a
impunidade.

Assim, no intersticio de afericao de autoria processual, a teoria do dominio do fato,
cuja génese tedrico dogmatica é vinculada ao século passado, observa e investiga o
sujeito ativo do crime ou a pluralidade deles, e nessa perspectiva estabelece o seguinte
parametro: autor é o que detém o dominio do fato tipico.

A teoria surgiu como forma de explicar a autoria delitiva, na colaboragéo criminosa
quando do concurso de agentes, onde o dominio de tal realizacao delitiva ndo é analisado
meramente pelo dominio de controle da causalidade, mas também pelo dominio em
sentido normativo, o dominio de decisdo do agente sobre o resultado finalistico que
modifica 0 mundo exterior pela conduta criminosa, que coincide com elementos tipificados
na lei penal.

No Brasil, a Suprema Corte revolucionou a teoria do dominio do fato, apés notério
destaque nas explanacfes jurisprudenciais travadas no julgamento paradigmatico da
Acao Penal n° 470, também chamada de “A¢do do mensalao”. O ponto culminante foi a
construcdo jurisprudencial e académica inusitada e muito polemica, no momento da
identificac@o e responsabilizacéo penal dos agentes envolvidos do esquema criminoso de
corrupcdo instalado nas mais altas instituicbes do poder, com espeque na teoria do
dominio do fato, onde a dogmatica penal e a interpretacdo, sistematizagdo e aplicacao
l6gico-racional do Direito Penal do fato por parte dos Ministros do STF afastou-se um
pouco da teoria originaria alema.

O artigo se propde a uma andlise critica e meta-juridica da teoria, por meio de
abordagem prética, para entendimento do desenvolvimento da teoria e sua utilidade e
viabilidade na efetividade penal desde que aplicada de forma coesa e correta, enquanto
teoria instrumental aplicada na delimitacdo e alcance da responsabilidade criminal & luz
do conjunto normativo penal brasileiro, sobretudo a norma fundamental maior.

O tema teoria do dominio do fato faz parte da teoria do crime ao tratar do titulo
concurso de pessoas. Conforme é de se observar, o tema é relevante principalmente pela
forte influéncia na conjuntura sécio-politica e juridica da atualidade brasileira.

A presente pesquisa cientifica foi realizada com lastro em consulta bibliografica

especializada e atualizada. Logo, o procedimento metodoldgico utilizado, primeiramente,
foi a revisao bibliografica abordando aspectos sobre a aplicacdo da teoria do dominio do
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fato a luz do ordenamento juridico-penal brasileiro. Em seguida, para entender melhor a
relevancia do estudo, foram analisados a aplicabilidade da dogmatica constitucional e a
construcdo doutrinaria e jurisprudencial da teoria em estudo.

A Teoria do dominio do fato: Conceito e concepc¢des de Welzel e Roxin

Em 1915 foi Hegler, quem primeiro se utilizou da express&o “dominio do fato™. A
linha mestra da teoria do dominio do fato foi criada em 1939 pelo jurista e filosofo aleméao
Welzel’, considerado o pai da Teoria Finalista da Ac&o, entretanto, foi desenvolvida e
sistematizada —com projecdo internacional, pelo jurista alemao Claus Roxin através de
sua obra “Autoria e dominio do fato” (Taterschaft und Tatherrschaft)® que foi
originalmente publicada em 1963.

O finalismo de Welzer, em linhas gerais, se estruturou na premissa que todo
homem é movido finalisticamente, sendo a finalidade a espinha dorsal da conduta
humana. Ja Roxin adepto do funcionalismo, em busca de solu¢des justas, desde o inicio
trabalhou a fungéo politico-criminal do direito penal, como protecdo subsidiaria de bens
juridicos.

No dia 11/11/2012, Roxin foi entrevistado pelas jornalistas Denise Menche e
Cristina Grillo, da Folha de Sdo Paulo, e ao ser indagado sobre as razdes de ter escrito a
teoria do dominio do fato afirmou:

“O que me perturbava eram os crimes do nacional socialismo. Achava que
quem ocupa posi¢do dentro de um chamado aparato organizado de poder
e da o comando para que se execute um delito tem de responder como
autor e ndo s6 como participe, como queria a doutrina da época. Na
época, a jurisprudéncia alema ignorou minha teoria. Mas conseguimos
alguns éxitos. Na Argentina, o processo contra a junta militar de Videla
[Jorge Rafael Videla, presidente da Junta Militar que governou o pais de
1976 a 1981] aplicou a teoria, considerando culpados os comandantes da
junta pelo desaparecimento de pessoas. Est4d no estatuto do Tribunal
Penal Internacional e no equivalente ao STJ alemé&o, que a adotou para
julgar crimes na Alemanha Oriental. A Corte Suprema do Peru também
usou a teoria para julgar Fujimori [presidente entre 1990 e 2000].”

Roxin em sua obra monumental, na verdade buscou formas de imputar o “homem
de tras”, nas estruturas das organizagdes criminosas, considerando a relagao intimidativa
de hierarquia de poder que este detém que se execute os delitos, ou seja, Roxin

! Luis Greco e Alaor Leite, Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso
de pessoas no Direito Penal brasileiro. 1. ed. (S&o Paulo: Marcial Pons, 2014), 14.
% Paulo Quezado e Alex Santiago (12 de margo de 2013). “A teoria do dominio do fato a luz da
nova jurisprudéncia do STF”. http://www.pauloquezado.com.br/detalhes-
artigos.cfm?artigo=artigo&wartigo=37&wart=A-Teoria-do-dominio-do-Fato-luz-da-nova-
Lurisprudncia-do-Stj-e-do-TRFS-Regio
https://www.conjur.com.br/2012-nov-19/mensalao-esclarecimento-claus-roxin-publico-
brasileiro.Acesso em 3 de marco de 2018
* Cristina Grillo e Denise Menchen, “Participacdo no comando de esquema tem de ser provada, diz
jurista”. 2012. XX,
https://lwww1.folha.uol.com.br/paywall/signup.shtmli?https://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/77459
-participacao-no-comando-de-esquema-tem-de-ser-provada.shtml
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visualizou em plano abstrato o agente de tras, que detém esse dominio e poder, dentro
de determinada estrutura organizacional completamente desvinculada da ordem juridica e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, sendo este agente de trds o verdadeiro
dominador do fato criminoso que se utiliza de subalternos para pratica do verbo do tipo,
muitas vezes escapando da persecucao penal.

Na proposta de Welzel, sistematizada por Roxin, ficou estabelecido trés hipoteses
para determinacdo de autor num crime. A primeira hipotese foi: € autor quem detém o
dominio finalistico da acao penal. A Segunda hipotese foi a autoria de mé&o proépria, onde
€ autor quem possui dominio cognitivo - Autoria mediata. A terceira hipétese foi a autoria
intelectual onde é autor quem possui dominio funcional — Coautoria, com isso 0s juristas
alemaes estabeleceram regra matriz de medi¢éo da autoria no iter criminis:

“A Teoria do Dominio do Fato é um critério material de afericdo da autoria
delitiva criada por Welzel e desenvolvida posteriormente por Roxin, que
surge em contraponto as teorias objetivas da autoria na tentativa de
melhor explicar alguns pontos relativos ao concurso de pessoas, como a
autoria mediata (na qual o autor mediato nédo realiza o verbo nucleo do tipo
nem concretiza materialmente a realizacdo do fato, porque se serve de
terceira pessoa para isso). Em sintese, dominio do fato é o dominio que o
agente tem sobre o resultado tipico.”

Com efeito, Welzel, considerou autor quem, consciente do fim, tem o dominio
sobre o fato, negando quem seja o autor quem simplesmente deu causa ao resultado”.’
Ja Roxin, empreendeu a teoria, considerando que o dominio do fato manifesta-se no
dominio da prépria conduta tipica.” Propds a constru¢do de um sistema da autoria no
direito penal, levando adiante a ideia, até entdo meramente insinuada, como ja foi dito, de
que autor é quem atua com dominio do fato. Essa ideia ndo pode ser entendida como
uma natural continuacdo de argumentos lancados por teorias antigas ou como uma mera
combinacédo, por exemplo, entre uma teoria objetivo-formal, para o qual o autor é quem

realiza o nucleo do tipo.®

Ora, é possivel compreender que a fungcao dogmatica da teoria do dominio do fato,
empreendida por Roxin e Welzel, teve ideia reitora de responder a problemética de quem
seria autor num injusto tipico, ndo delimitando se o autor ou participe seria ou ndo
responsabilizado criminalmente. O foco foi dirigido a auxiliar na individualizagdo de
conduta ilicita e na subsunc¢éo de autoria delitiva, e essa contribui¢cdo da teoria do dominio
do fato por seus percussores foi de grande relevo para o direito penal.

Teorias do Concurso de pessoas

Para o Direito Penal é necessario intersubjetividade nas relacdes penalmente
relevantes, sendo exclusividade da lei a criagdo de delitos e cominacdo de penas. Um fato
criminoso pode ser empreendido por uma Unica pessoa ou com a colaboracdo de mais de
uma pessoa. Se na empreitada criminosa houver colabora¢édo de mais de uma agente, a

® Carlo Velho Mais, “Andlise de caso judicial & luz da teoria do dominio do fato”, Revista Jus
Navigandi, num 6 (2011): 1.

® Anibal Bruno, Direito penal. Tomo I e Il, 3. ed. (Rio de Janeiro: Forense, 1957), 266.

" Enrique Bacigalupo, Direito penal. Parte geral (S&o Paulo: Malheiros, 2005), 451.

® Luis Greco e Alaor Leite, Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios... 24.
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lei penal diz que ocorrer4d a empreitada por concurso de pessoa, sendo necessario a
conduta plural proibida apresentando estas relevancia juridico-penal.

Uma vez caracterizado o concurso de agentes, mandante e executor respondem
pela mesma infracdo penal. Em que pese ambos concorrerem para pratica do ilicito penal
respondem penalmente na medida de sua culpabilidade. Quadra salientar que no
concurso de agentes € necessario o empoderamento de nexo psicolégico, ou seja, 0
vinculo subjetivo na empreitada criminosa, também chamado de concurso de vontades,
caso contrario, ndo havera concurso de pessoas e sim a realizacdo de varios crimes
simultaneos. Essas regras inerentes ao concurso de pessoas, ressalte-se, encontram-se
disciplinadas nos arts. 29 a 31 do CPB (Cddigo Penal Brasileiro).

Por corolario legal, a teoria do dominio do fato amplia o conceito de autor, e 0
define como aquele que tem o dominio final do fato, embora nado realizando,
necessariamente, o verbo do tipo penal. Logo, a teoria do dominio do fato integra a teoria
do crime, justamente no titulo concurso de pessoas e a respeito desse assunto, ha trés
teorias que trata concurso de pessoas: a teoria monista (unitaria), a teoria dualista e a
teoria pluralistica.

Defende a teoria monista que todo aquele que incorre para consumacao do crime
deve ser responsabilizado pelas penas previstas na norma penal dentro dos limites de
sua culpabilidade. Assim sendo, a teoria monista atribui um s6é crime a todos os
envolvidos no concurso, afeto a culpabilidade de cada um. “Havendo pluralidade de
agentes, com diversidade de condutas, mas provocando-se apenas um resultado, ha
somente um delito.”

A Teoria dualista defende que num eventual concurso de agentes com condutas
diversas e com um unico resultado tipico, devera haver separacdo de condutas, onde o
autor praticard um delito e os participes outro. Entende a teoria dualista que “deve haver
dois crimes diferentes a serem imputados: um delito se imputara aos autores e outro, aos
participes”®

Por seu turno a teoria pluralistica, entende que numa escalada criminosa com
pluralidade de agentes e com diversidade de condutas, ainda que obtendo apenas um sé
resultado, cada um dos concorrentes respondeu por infragdes penais distintas. “Deve-se
atribuir para cada agente um delito diferente”.**

A teoria monista foi a teoria adotada como regra pela legislagao penal brasileira ao
tratar do tema autoria e participacdo penal. E o que diz o item 25 da exposi¢do de motivos
do cddigo penal, in verbis:

“CODIGO PENAL )
EXPOSICAO DE MOTIVOS DA PARTE GERAL DO CODIGO PENAL
LEI N° 7209, DE 11 DE JULHO DE 1984

[..]
DO CONCURSO DE PESSOAS

® Guilherme de Souza Nucci, Manual de direito penal: parte geral: parte especial/Guilherme de
Souza Nucci. 9.ed. rev., atual. E ampl. (S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013), 383.

19 André Estefam, Direito penal. Parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 306.

1 André Estefam, Direito penal... 306.
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25. Ao reformular o Titulo 1V, adotou-se a denominacao "Do Concurso de
Pessoas", decreto mais abrangentes, ja que a co-autoria ndo esgota as
hipéteses do concursus delinquentium. O Codigo de 1940 rompeu a
tradic&o originaria do Cédigo Criminal do Império, e adotou neste particular
a teoria unitaria ou monistica do Cédigo italiano, como corolario da teoria
da equivaléncia das causas (Exposicdo de Motivos do Ministro Francisco
Campos, item 22). Em completo retorno a experiéncia passada, curva-se,
contundo, o Projeto aos critérios dessa teoria, ao optar, na parte final do
artigo 29, e em seus dois paragrafos, por regras precisas que distinguem
a autoria de participacdo. Distin¢do, alias, reclamada com eloquéncia pela
doutrina, em face de decisbes reconhecidamente injustas.” (referéncia?
p.01)

Para Brandao “Tal teoria apregoa a unicidade de crime em face da pluralidade de
agentes, logo, tanto os autores quanto os participes responderdo por um anico crime,
afastando-se tanto a ideia de fracionamento da conduta delituosa quanto a ideia de
biparticdo da conduta criminosa.”*?

Dessa forma, conforme se depreende no caput do art. 29 do Cddigo penal, este
estabeleceu que todo aquele que concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade, todavia, destaque-se que este comando néo
apenas se relaciona ao aspecto isolado da dosimetria da pena, mas também reflete na
tipicidade da conduta, onde a luz da teoria monista, havera somente um delito em que
todos os agentes incorrerdo no mesmo tipo penal.

Autoria Penal

Antes de entender as modalidades de autoria é necessario conhecer a definicdo
do conceito extensivo e restritivo de autoria penal. Para explanar a autoria e participagcdo
penal no crime por colaboragdo de pessoas, a doutrina promoveu trés teorias: a teoria
extensiva de autoria ou também chamada de subjetiva causal; a teoria restritiva ou formal
objetiva e por fim a teoria em estudo - Teoria do dominio do fato ou teoria objetivo-
subjetiva ou final-objetiva.

A teoria extensiva de autoria, por seu turno esta ligada, a teoria da equivaléncia
dos antecedentes causais, que considera a relacdo de causalidade de toda acdo ou
omissdo sem a qual o resultado jamais se produziria. O CPB em relacéo ao tema relacao
de causalidade, adotou a exatamente a teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais como regra, e esta repercute diretamente na teoria extensiva de autoria.

Nessa toada, a teoria extensiva de autoria defende que “quem contribuiu de forma
causal para o resultado é autor, ndo importando o modo e a intensidade da
contribuigdo.”*® Essa definicéo esta no art. 29, caput, do codigo penal, sendo assim este
adota a teoria extensiva de autoria, onde o que concorrer para o crime incide nas penas a
este cominadas. No conceito extensivo de autoria, “ todo colaborador é autor”.** Assim, a
teoria extensiva déa infinidade ao conceito de autor, uma vez que “Quem emprega

gualquer atividade para a realiza¢do do evento criminoso € considerado responsavel pela

'2 Claudio Brand&o, Curso de Direito penal, parte geral (Rio de Janeiro: Forense, 2008), 269.
'3 Luis Greco e Alaor Leite, Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios... 49.
4 Anibal Bruno, Direito penal... t. Il, 258.
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totalidade dele, no pressuposto de que também as outras forcas concorrentes entraram
no ambito da sua consciéncia e vontade.”*®

Portanto, “o conceito é extensivo na medida em que abarca indistintamente a
figura dos participes, pois também estes estabelecem uma condic&o para o resultado.”®

Jé a teoria restritiva de autoria defende ser autor unicamente o que realiza o verbo
do tipo penal, onde essa conclusdo “parte da ideia de que os tipos da parte especial
apenas descrevem o comportamento do autor.”*’ O conceito restritivo de autor divide-se

em teoria objetivo- formal e teoria-objetivo material.'®

As concepc¢les da teoria restritiva de autoria, tem aplicacdo falha nos crimes de
aparatos organizados, por deixar fora de alcance os “homens de tras”, das organizac¢des
onde o autor mandante que detém o dominio do fato através do uso de poderes erraticos
dissociado da norma juridica, ndo é considerado autor, uma vez que, autor é o executor
do tipo penal. Em que pese, 0 que agente dominar o fato, se valendo de subordinados
imediatos para consumagcéao do resultado criminoso, a luz da teoria restritiva, sai impune,
atuando assim o autor mediato sem culpabilidade.

Vem entao a teoria do dominio do fato com o condé&o de explicar autoria no ambito
penal. De acordo com as formulagfes técnicas de Roxin, a teoria defende que “o dominio
do fato manifesta-se no dominio da propria conduta tlplca”1

Ao tratar de quem detém o dominio do fato na escalada criminosa, a teoria
aprofunda-se de forma tridimensional, passando a observar sob trés angulos, o autor
enquanto detentor do dominio da acgdo, detentor do dominio da vontade e detentor do
dominio funcional do fato. “No dominio da acao, realiza-se propriamente o tipo penal,
atuando livre e dolosamente. Ja no dominio da vontade, situa-se o agente por trds do
autor mediato, qual seja, aquele que, propriamente, executa a acao tipificada. Finalmente,
€ o dominio funcional do fato atribuido a quem, dividindo tarefas, faz parte de um plano
global junto aos outros — igualmente — coautores.”*°

Diferentemente da teoria restritiva de autoria, o dominio do fato, tem aplicacdo
relevante nas organizacfes criminosas, por consignar que o autor sera todo aquele que
possuir o dominio do fato, o dominio da acdo e o dominio funcional, de cuja vontade
dependa para producao do resultado tipico finalistico.

O ambito de aplicacdo da teoria do dominio do fato, restringe-se aos crimes
dolosos, pelo que ndo hd o que se falar em dominio do fato em crimes culposos, em
virtude da auséncia de dominio final da acéo.

1 Exposicao de motivos do codigo penal de 1940, In: Pierangeli 416. Analise do sistema de autoria
adotado em Ferraz, passim. Rio de Janeiro: Diario Oficial da Unido. 01.

Pablo Rodrigo Alflen, Teoria do dominio do fato (Sao Paulo: Saraiva, 2014), 64.

Enrlque Bacigalupo, Direito penal... 445.

Dama5|o Evangelista de Jesus, Teoria do dominio do fato. 3. ed. (Sao Paulo: Saraiva, 2000), 14.

DamaS|o Evangelista de Jesus, Teoria do dominio do fato... 451.

% Larissa Gomes Ucha e Diogo Barata Miranda, O concurso de pessoas e as teorias explicativas
da autoria: distincdo entre autor e participe. In: Ambito Juridico, Rio Grande, Vol: XVII, num 124
(2014): 1. Disponivel em: <http: //www ambito-
juridico.com.br/site/index.php/mnt/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14764>. Acesso em
mar 2018.
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Espécies de autoria no dominio penal do fato

No dominio penal do fato a autoria abrange: autoria propriamente dita (autoria
direta individual e imediata), autoria intelectual, autoria mediata e co-autorias (reunido de
autorias).?

Agquele que praticar o verbo do tipo penal detendo o dominio final do fato sobre si
mesmo, sem colaboracao, sera o autor propriamente dito. Isto posto, “o autor ou executor
realiza materialmente a conduta tipica (executor material individual), age sozinho, nao
havendo indutor, instigador ou auxiliar. Ele tem o dominio da conduta.?

Em sede de autoria intelectual, o agente ndo executa o verbo do tipo penal
diretamente, percorre o iter criminis, na fase de cogitacdo e idealizacdo até atos
preparatorios, todavia a execugéo e resultado delega a outrem. O autor intelectual tem o
dominio do fato. “Na autoria intelectual o sujeito planeja a acdo delituosa, constituindo o
crime produto de sua criatividade. E o caso do chefe de quadrilha que, sem efetuar
comportamento tipico, planeja e decide a ac&o conjunta.?®

Por seu turno, a autoria mediata mostra o “homem de tras”, que se utiliza de
outrem para executar o verbo do tipo penal, ndo executando diretamente. Assim sendo, o
autor mediato possui 0 dominio da vontade do executor, ou subordinado, na pratica do
tipo penal. “O agente domina os acontecimentos, impondo sua vontade sobre a vontade e
conduta do instrumento, mantendo a distancia do imediatismo da execucdo da conduta
proibida.”® O executor do plano do autor intelectual é chamado pela doutrina, de
instrumento do crime.

A coautoria é as reunibes de autoria. E o crime em conjunto com divisdo de
tarefas, sem que um coautor seja instrumento do outro. Cada um se encarrega
conscientemente de uma parte do tipo penal em comunhdo de ag¢des. "Coautor € quem
executa, juntamente com outros, a acdo ou omissdo que configura o delito".?®> O coautor
detétm o dominio do fato. Se n&o houver consciéncia de cooperagdo comum nha
empreitada criminosa, ndo ha o que se falar em coautoria, mas sim em autoria colateral.

A autoria colateral, ocorrer4 quando varios agentes percorrem o iter criminis para
efetuar um fato tipico, sem nenhum vinculo subjetivo entre eles, ou seja, o agente “a”
idealiza cometer o crime assim como o agente “b” e “c”, também, e agem ao mesmo
tempo, sem que uma saiba da intengdo um do outro. “Nesse caso, ndo ha configuragao
de concurso pessoas, por ndo haver um liame subjetivo entre a motivacdo de cada um
dos sujeitos.”*®

*! Damaésio Evangelista de Jesus, Teoria do dominio do fato... 18.

*2 Damésio Evangelista de Jesus, Teoria do dominio do fato... 19.

%% Damésio Evangelista de Jesus, Teoria do dominio do fato... 19.

* Fernando A. N. Galvdo da Rocha, Direito penal: parte geral. 2 ed. (Belo Horizonte: Del Rey,
2007), 433-434.

% Heleno Claudio Fragoso, Homicidio qualificado: motivo fdtil e motivo torpe In: Jurisprudéncia
Criminal. 4. ed. (Rio de Janeiro: Forense, 1982), 315.

%6 René Ariel Dotti, Curso de Direito Penal: parte geral (Rio de Janeiro: Forense, 2002), 359.
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Responsabilidade Penal pelo dominio do fato

O Campo de concentracdo da teoria do dominio do fato é na autoria e participacao
penal. Para o direito penal do fato, € autor todo aquele que possui o efetivo controle do
fato quanto a realizacdo do tipo penal, assim como o dominio da vontade de outrem. A
teoria ndo permite estereotipar autoria em razao de alguma posicao especifica, pois exige
a prova cabal da culpabilidade.

Delimitada a autoria delitiva vem a responsabilidade penal apds o devido processo
legal. Para fins processuais € mister a demonstragao, inequivoca, da culpa ou o dolo na
conduta do autor a fim de se imputar as penalidades previstas na norma penal. Nesse
desiderato, havendo duvida, torna-se imperativa a aplicacdo do in dubio pro reo, em face
da presuncéao constitucional de ndo-culpabilidade.

Ora, o direito penal do fato, exige um juizo de certeza consubstanciado em prova
inconteste. Como exemplo pratico, cite-se a criminalidade empresarial organizada. Num
aparato de poder empresarial erratico organizado, ndo podera haver condenacao penal
de um agente apenas pelo poder de mando, sem provas, com base apenas em
presungégs sob a égide do dominio do fato. “N&o existe responsabilidade penal pela mera
posicio.”

A autoria deve estar fundada em provas, ndo apenas em indicios. “Ocupar uma
posicdo de destaque ou mesmo de comando em um grupo em que uma pessoa
plenamente responséavel pratica uma dessas condutas ndo faz de ninguém, por si so0,
autor dessas condutas.”?®

A aplicacéo da teoria do dominio do fato sem robustas provas de materialidade,
traz inseguranga juridica e em termos técnicos processuais importara em duvida
beneficiaria ao acusado. A divida sempre milita a favor do réu na seara penal, sendo a
falta de provas um dos fundamentos para absolvicéo.

Culpabilidade como garantia do Direito Penal do fato

E consabido que no sistema penal brasileiro, o fundamento maior se encontra na
Constituicdo da Republica, que garante aos cidad&os diversos direitos fundamentais,
dentre os quais se destacam a dignidade da pessoa humana, o principio da presungéo de
inocéncia, o principio da intervengdo minima do Direito Penal, o principio da lesividade, o
principio da adequagdo social, o principio da insignificancia, o principio da
individualizagdo da pena, o principio da proporcionalidade da pena, o principio da
responsabilidade pessoal, o principio da limitagcdo das penas, o principio da legalidade,
sobretudo o principio da culpabilidade.

Na responsabilidade penal o fundamento pessoal é a culpabilidade nulla poena
sine culpa, sendo inadimitido a pena de agente que atue sem culpabilidade ou seja, sem
potencial consciéncia da ilicitude ou de quem néo se possa exigir conduta diversa.

E assente na renomada doutrina que culpabilidade constitui o juizo de
reprovabilidade da conduta do autor em face do crime realizado, sendo um pressuposto

2" Luis Greco e Alaor Leite, Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios... 44.
% | uis Greco e Alaor Leite, Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios... 41.
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para aplicacdo da pena. Trata-se também de um limite ao direito de punir do Estado, o ius
puniend, composto por trés elementos essenciais: imputabilidade, consciéncia da ilicitude
e exigibilidade de conduta diversa. Com efeito, este juizo de valor que se realiza sobre o
autor, quando da pratica da infracdo penal, deve ser analisado pelo juiz no momento da
aplicacdo da pena, sem que seja considerado qualquer elemento psicoldgico ou subjetivo,
todavia a auséncia de qualgquer um desses elementos, no momento da analise pelo
magistrado, importard na exclusao da Culpabilidade propriamente dita.

Além disso, o principio da culpabilidade é também a seguranca de uma pena justa,
proporcional a culpabilidade pessoal do autor do delito, frente as penas excessivas,
desproporcionadas a gravidade do fato ou reprovacdo moral que o autor do mesmo esteja
a merecer. Na realidade, o principio da culpabilidade, como fundamento do Direito Penal
moderno, ndo pode admitir penas que nao se considerem merecidas, ndo podem exercer
uma influéncia positiva, nem sobre o condenado, nem sobre a coletividade e, portanto,
ndo podem lograr nem a prevencdo geral nem a especial. Na pratica judicial, s6 o
principio da culpabilidade pode aplicar-se como principio de medicao das penas, e estas,
por sua vez, visem a correcdo do agente, sO6 lhe podendo imputar culpavelmente a
violagdo da norma, se 0 mesmo agente, através da pena aplicada, puder ser corrigido.?

Nesse desiderato é necessario entender o liame entre culpabilidade e a teoria
penal do fato. Se de um lado a culpabilidade é o pressuposto para aplicacdo da pena e
um limitador do ius puniend do Estado, de outra banda o direito penal do fato, exige
um juizo de certeza consubstanciado em prova inequivoca no tocante a conduta do autor
em relacdo a determinado fato tipico. Isto posto, € de se concluir que a culpabilidade
como garantia penal do fato € uma exigéncia que reflete nos direitos e garantias
fundamentais do agente na persecucdo penal, em especial o respeito a dignidade
humana.

E certo que a imposicdo de uma pena sem culpabilidade, a condenacdo baseada
apenas em indicios sem a prova inequivoca, ou até mesmo se a dosimetria da pena
exceder o grau de culpabilidade, implicam num gravissimo caso de atentando a dignidade
da pessoa humana do apenado e o principio da presuncédo da inocéncia, segundo o qual,
todos sdo inocentes, até que se prove sua culpabilidade. Foi exatamente isso que
declarou o ilustre jurista Claus Roxin no tocante a decisdo de praticar o crime "precisa ser
provada, ndo basta que haja indicios de que ela possa ter ocorrido"*°

Dessa forma, ao contrério do que se parece, o direito Penal do fato exige um juizo
de certeza, consubstanciado em prova incontestavel pelo que ndo autoriza a condenacao
de mandantes de crime, por exemplo, por mera presunc¢do, pois a condenacédo penal
devera fundamentar a esséncia dessa autoria delitiva. Nesse diapasao, nao é suficiente
apenas apontar que um agente detém sem a certeza. Ensina Roxin que “quem ocupa
posicdo de comando tem que ter, de fato, emitido a ordem.” Exemplificando, o poder de
decisdo criminosa de um agente huma organizacdo, ndo se prova apenas pela alegacao
de posicdo hierarquica, € indispensavel a comprovacdo de sua conduta como
determinante para efetividade do dominio final do fato criminoso, onde o ndmero de
indicios por maior que seja, ndo tera o condao de ser transformado em provas.

? Amaral Ronald Jumio, Culpabilidade como Principio Governador Valadares - Minas Gerais, 4.
http://muraro.adv.br/fw_didatico/Culpabilidade%20como%20Principio.pdf
% Cristina Grillo e Denise Menchen, “Participacdo no comando de esquema tem de... 2014.
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Para teoria do dominio do fato, uma condenacédo criminal devera estar atrelada a
culpabilidade do agente.

Imputacédo penal e a presungéo de inocéncia

A condenacao penal precede de um fato tipico, do devido processo legal e em
relacdo ampla defesa, € de rigor que o juizo de certeza esteja pautado em provas
concretas incontroversas, onde o dolo do autor penal deve ser de indispensavel
demonstracdo com forga vinculante de sua conduta ao resultado tipico.

Para teoria do dominio do fato, o autor, além de concorrer para funcionalidade do
fato, tem que domina-lo, sendo comum os aplicadores do direito ao manejar esta teoria ha
apuracdo penal, sobrevalorizar os indicios de materialidade delitiva, para justificar a
imputacdo, dando inicio a agdo penal. Nesse diapasdo, a autoria pode ser aferida por
deducdo légica. Por seu turno a presun¢do de inocéncia, principio juridico de ordem
constitucional amplamente aplicado ao direito penal, confere o estado de inocéncia como
regra geral, até o transito em julgado.

Se a teoria do dominio do fato presume a autoria, a presunc¢éo de inocéncia que €
clausula pétrea, estampada no artigo 5°, inciso LVII, CF/88, protege o perseguido penal, o
reputando como inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou
como € de clareza do homem meridiano: até que se prove o contrério.

Essa Presuncdo da n&o culpabilidade estd insculpida no art. 5° inciso LVII,
da Constituicdo Federal, e preceitua que "ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria". A clausula da presuncédo do
estado de inocéncia consiste na certificacdo, ao acusado, imputado ou investigado, do
direito de ndo ser considerado culpado até que a sentenga penal condenatdria venha a
transitar formalmente em julgado®.

Ora, se apenas com base na teoria do dominio do fato e apenas sob o manto da
presuncdo dos indicios, houver uma condenacdo penal em desprezo a presuncdo de
inocéncia, indubitavelmente o Estado daria na persecucao penal uma resposta juridica
ostensiva e em clara violagdo aos principios e normas fundamentais, criando uma
condenacao aética, despida de fundamento juridico.

A teoria do dominio do fato pode validamente lastrear uma imputagdo criminal,
mais uma condenacdo apenas pela notoriedade da autoria, ndo pode justificar a
condenacao de alguém unicamente base neste fundamento, caso contrario a apuragéo
penal e o devido processo legal, passaria de constitucional para processo penal de
excecdo. Sim, excecdo de direitos e garantias fundamentais pela aplicacédo distorcida da
teoria do dominio do fato.

No caso de organizagbes criminosas e justica colaborativa por exemplo, uma
condenacdo baseada apenas em afirmacBes proferidas por delatores &, por expressa
disposicédo legal, insuficiente a condenacéao, pois a culpabilidade dos agentes, deve ser
provada por meio de provas verossimeis, como o préprio Roxin advertiu "Quem ocupa

1 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. (S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009), 313.
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posicdo de comando tem que ter, de fato, emitido a ordem. E isso deve ser provado”®,

ademais duavidas sempre serd fundamento legitimo para autorizar a absolvicao,
prevalecendo o principio do in dubio pro reo assim como o de presuncao de inocéncia do
réu, pois sem provas, e com davida, absolve-se o acusado, com ou sem teoria do dominio
do fato.

Nesse mesmo sentido o art. 4°, § 16° da Lei n°® 12.850/2013 dispde que “Nenhuma
sentenca condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas declaracdes de agente
colaborador”. Esta lei € a que define organizagao criminosa e dispde sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o procedimento
criminal.

Sendo assim, deve ficar claro que a teoria do dominio do fato ndo € soberana e
absoluta no processo penal de modo a excluir a dispensa de prova da culpa do acusado,
por este motivo ndo corrobora com a condenacdo com base em presuncdo por incrivel
que pareca.

Por seu turno o 8§ 16 do art. 4° prevé regra de orientagdo ao juiz, impedindo-o de
proferir sentenca condenatdria com fundamento exclusivamente das declaracbes do
agente colaborador, devendo o juiz basear-se, também, em outros elementos probatorios,
0 que ndo sera dificil de ocorrer, porque se a colaboracao for eficiente, levara a colheita
de outras provas. A acusacao isolada de alguém que se diz membro da organizagéo
criminosa e nada informa além disso, a ndo ser as suas acusacdes, ndo passa de
elemento evidentemente sem valor probatério isoladamente™,

Com efeito, € de relevo destacar ndo existir contraposicdo do principio da
presuncdo da inocéncia com a teoria do dominio do fato, desde que um respeite o outro,
devendo seus aspectos epistemoldgicos e dogmaticos se completarem no devido
processo legal, auxiliando na interpretagdo das normas, como garantia de um processo
penal justo dentro do Estado democratico de Direito. E mito consignar que a teoria pode
responsabilizar um agente apenas pela posicdo que ele ocupa numa organizacao
criminosa, pois na seara penal o agente s6 pode responder por acdo ou por omisséo, e
jamais por presuncdo ou mera posi¢ao hierarquica.

Em outras palavras, o proprietario de posto de combustivel pelo simples fato de
ser dono ndo responde criminalmente pelo trafico de drogas realizado por um empregado,
porque ele nao domina o fato, ou seja, ele néo é traficante pelo fato de ser proprietario do
Posto. Poderia ser penalmente responsavel se pela posicao de titular do estabelecimento
comandasse o trafico de drogas, ou de outra banda, tomasse conhecimento do trafico de
drogas e se omitisse de impedir a pratica delitiva.

Noutras palavras, seria autor, se dominasse o fato detendo o poder de desistir e
mudar a rota da acdo criminosa, ou seja, se incorresse para pratica do delito por acéo ou
omissao tipica e antijuridica, culpavel e punivel. Jamais por presuncao e indicios pela
posicdo de dono. Dessa maneira se a responsabilidade penal advir dessa mera posicéo,
se teria um erro gravissimo pelo fatal e total distanciamento da correta aplicacao da
teoria.

%2 Cristina Grillo e Denise Menchen, “Participagdo no comando de esquema tem de...
% Luis Greco e Alaor Leite, Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios...
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A Teoria do dominio do fato e sua aplicagdo no Direito Penal Brasileiro

Um fato tipico enquanto modificador do mundo externo com consequéncias
irreversiveis, deve ser analisado e esmiucado sob os mais diversos angulos com o fito de
responsabilizar os infratores da norma penal na medida de sua culpabilidade, a fim de se
afastar a tutela penal deficiente se confirmando o Direito penal garantidor. Dessa forma,
restrita & esfera das infracdes penais comissivas dolosas, 6ébice ndo ha quanto a
aplicacdo dos critérios da teoria do dominio do fato, na estrutura normativa brasileira.

Insta destacar que nos crimes culposos ndo é aplica a teoria em analise diante da
auséncia do dominio do fato.

N&do h& incongruéncia nessa aplicacdo, encontrando-se o Brasil com varios
precedentes nesse sentido. O magistrado penal é livre para a verificar com parciménia
cada caso concreto, e observados os direitos e garantias insculpido de cada acusado no
ordenamento juridico fundamental e o conjunto de probatério, tem sido acertada aplicagédo
da teoria do dominio do fato, sobretudo nos crimes de maior complexidade.

Corroborando com esse mesmo entendimento, o jurista Batista assinala
afirmativamente que ndo ha nenhum empecilho quanto ao uso da teoria do dominio de
acordo com as regras do Direito Penal brasileiro. Assim consignando que, “sob uma
perspectiva generalizante, a distingdo autoria-participacdo se aproximara de seu ponto de
repouso: os tipos da parte especial. Na apreciacdo individualizada de cada caso,
correspondera ao juiz verificar quem possuia o dominio do fato (nas suas diferentes
formas de exprimir-se) e quem o ndo possuia, discernindo autores e participes. Para o
direito penal brasileiro, nenhum obstaculo teorico existe contra a utilizacdo desse critério
para os crimes comissivos dolosos.”**

O problema surge na aplicacdo deturpada da teoria. A imputacdo e
responsabilidade penal s6 pode ter lastro na Teoria do Dominio do fato se estiver
aportada na culpabilidade do agente, pois traz o perigo de condenagéo inconstitucional e
antijuridica. Como dito alhures, A teoria do dominio do fato pode validamente lastrear uma
imputacao criminal, mais uma condenagdo apenas pela notoriedade da autoria, ndo pode
justificar a condenacéo de alguém unicamente base neste fundamento.

O Cddigo penal brasileiro adota a teoria restritiva objetivo-formal de autor,
discorrendo o art. 29 sobre concurso de pessoas, dispondo que se alguém, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade. Para a teoria do dominio do fato, para ser autor, é decisivo que o0 agente
concorra para o fato e domine-o, logo, a luz da teoria quem concorre, sem dominar, nunca
sera autor.

Fernando Capez, ensina que

“Todos sao considerados autores, ndo existindo a figura do participe. Autor
€ todo e qualquer causador do resultado tipico, sem distingdo. Arrima-se na
teoria da conditio sine qua non, pois, segundo esta, qualquer contribuicéo,
maior ou menor, para o resultado é considerada sua causa. E adotado na
Italia, cujo Cédigo Penal, em seu art. 110, pune do mesmo modo todos
aqueles que concorrerem para o crime, e eraa posicdo adotada pelo

* Nilo Batista, Concurso de agentes: uma investigacdo sobre os problemas da autoria e da
participacdo no direito penal brasileiro. 4. ed. (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008), 73.
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Brasil, no Cédigo Penal de 1940 (art. 25). Nao é mais adotada no Brasil, na
Espanha, nem na Alemanha.>*”

Em que pese a teoria em analise também ser compativel com o ordenamento
juridico brasileiro, o Codigo penal é clarissimo, ndo distinguindo autor e participe,
considerando todos que concorrem para 0 crime como autores. Logo, o mandante de um
homicidio assim como o matador e 0 que emprestou a arma do crime sdo autores, ou
seja, da a ordem e arquitetar, executar e emprestar a arma é sinbnimo de matar alguém,
tipificado no art. 121 do cddigo penal brasileiro. Para teoria do domino do fato autor é o
mandante com poder de decisdo sobre a realizacdo do fato, embora distanciado do
nucleo do tipo penal incriminador. Os demais, executores e o0 que forneceu a arma para o

crime sdo os participes.

Assim, por sua posi¢cao de garante o ordenamento juridico penal brasileiro acolhe
a teoria do dominio do fato na persecucdo penal, com o objetivo de coibir tutela penal
insuficiente, preenchendo o hiato de diversos casos complexos, como organizacfes
criminosas e 0s crimes econdmicos, confirmando assim o garantismo penal positivo. Com
efeito, a teoria do dominio do fato, tem inevitavel e especial aplicacdo para que o Estado
posse capturar o “autor mediato” de um crime, que, embora nao tenha cometido o nucleo
do tipo penal incriminador, comanda uma terceira pessoa, com o0 objetivo de que este
pratique o fato tipico, agindo o realizador finalistico sem dominio de consciéncia, sem o
dominio do fato.

Sendo assim, diante da defasagem pura e manifesta do Cdodigo Penal brasileiro,
em que pese as leis especiais, a finalidade do despontar da teoria no direito penal
brasileiro teve por finalidade precipua harmonizar o direito penal, dando resposta a
problemas concretos na conjuntura dos novos tempos.

Entendimento da Doutrina Especializada

Parcela da doutrina brasileira reconhece a utilidade da teoria do dominio do fato
como instituto retérico de aplicagdo nacional, porém o tema ainda € controvertido entre
doutrinadores.

Sobre a matéria, € oportuna a doutrina de Alberto Silva Franco, que preleciona o
seguinte:

“O legislador de 84 ndo se definiu explicitamente por nenhuma das
posicdes dogmaéticas relativas ao conceito de autoria e da distincdo entre
autoria e participacdo. No entanto, a medida que introduziu o dolo na acdo
tipica final, como se pode depreender da conceituacdo do erro de tipo, a
medida em que aceitou o erro de proibicao e, finalmente, & medida em que
abandonou o rigorismo da teoria monistica em relacdo ao concurso de
pessoas, reconhecendo que o agente responde pelo concurso na medida
de sua culpabilidade, deixou entrever sua acolhida as mais relevantes
teses finalistas, o que leva a conclusdo de que abracou também a teoria
do dominio do fato” *°

% Fernando Capz. Curso de direito penal: parte geral. Vol: 1. 17. ed. (Sdo Paulo: Saraiva, 2011),
360.

% Alberto Silva Franco, O Cédigo Penal e sua interpretacéo jurisprudencial Revista dos Tribuinais,
2004. 164.
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Para Cezar Roberto Bitencourt, “a teoria do dominio do fato, partindo do conceito
restritivo de autor, tem a pretensdo de sintetizar os aspectos objetivos e subjetivos,
impondo-se uma teoria objetivo-subjetiva. Embora o dominio do fato suponha um controle
final, “aspecto subjetivo”, ndo requer somente finalidade, mas também uma posicao
objetiva que determine o efetivo dominio do fato.”’

A teoria do dominio do fato, que atribui a autoria a “quem detém em suas maos o
curso, o ‘se’ e o ‘como’ do fato, podendo decidir preponderantemente a seu respeito; dito
mais brevemente, o que tem o poder de decisdo sobre a configuracdo central do fato”,
“‘exige sempre uma valoragéo que deve ser concretizada frente a cada tipo e a cada forma
concreta de materializar uma conduta tipica. Nao pode ter fundamento em critérios pura

concretizacdo no caso efetivamente dado”.*®

Embora o Cédigo penal brasileiro tenha adotado a teoria restritiva objetivo-formal
de autor, dada a complexidade em se identificar com transparéncia em determinados
casos concretos, o controle total do individuo em face do crime, a teoria do dominio do
fato pode ser acolhida como ponto de partida da imputacao pela presungéo dos indicios,
devendo estes ser apurado e devidamente provado para ancorar a culpabilidade do
agente, porem parte da doutrina brasileira € critica a esta aplicacao.

Vide a critica de Estefam:

“Por outro lado, a teoria do dominio do fato ndo pode ser aceita em sua
integralidade porque néo é possivel identificar com clareza, em grande
namero dos casos, quando uma pessoa tem ou ndo o controle completo
da situacdo. Quando o mandante, por exemplo, contrata uma pessoa
para matar a vitima, o executor contratado pode fugir com o dinheiro, ser
preso antes de cometer o crime, ou, por outro lado, cometer delito mais
grave do que o combinado. Em nenhum desses casos, 0 mandante tinha
pleno controle da situag&o.>*”

Ora, parte da doutrina brasileira nesse sentido tem criticado ferrenhamente a
aplicacdo da teoria do dominio do fato, sob o argumento de incompatibilidade com o
ordenamento juridico. Uma das incongruéncias apontada pela doutrina nacional é
justamente o fato do codigo penal adotar a teoria monista — também chamada de teoria
unitaria, que atribui um s6 crime a todos os envolvidos num concurso eventual de
pessoas, na medida da culpabilidade de cada um, conforme art. 29, caput.

Diante dessa critica doutrinaria, € importante resgatar o conceito de teoria unitaria
e teoria diferenciadora, uma vez que em sua génese, a teoria do dominio do fato foi
proposta para ser aplicada em um sistema diferenciador, e aqui jaz a situagdo conflitante
e polemica da aplicacéo.

O legislador penal consagrou a teoria monista que defende a unicidade da conduta
dos agentes envolvidos numa empreitada criminosa. Autores e participes, respondem
pelo mesmo crime de forma Unica. Em relagdo a teoria monista, o doutrinador Brandao

%" Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de direito penal. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva. 2013), 559.
% Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro: parte
ggeral. 11. ed. (S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015), 670.

André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal esquematizado: parte geral. 3.
ed. (Sao Paulo: Saraiva, 2014), 444.
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ensina que “o fundamento dessa teoria reside no fato de as varias acbes nao se
apresentarem de um modo autbnomo, mas convergirem em uma operacdo Unica, que
acarretam um mesmo resultado, por isso, elas devem ser consideradas como um todo
unitario.” *°

Adverte ainda o doutrinador que “a teoria monista importa na unicidade de crime,
mas ndo na unicidade de pena.”” E simples, por ocasifio da dosimetria penal o
magistrado deverd adequar a pena de acordo com a medida de culpabilidade de cada
agente de forma individualizada, por isso que ndo podera haver unicidade de pena
apenas de crime, conforme bem ressalta o autor.

Nesse desiderato, € compreensivel as criticas de parte da doutrina. Se o sistema é
unitario, autor e participe séo igualados, o crime sera uno e todos serdo responsabilizados
penalmente pelo mesmo verbo do tipo penal, havendo distingdo apenas por ocasido da
aplicacdo da pena, observados os critérios de personalidade e circunstancias individuais
de cada um.

Vem entdo o sistema diferenciador. No sistema diferenciador, ha distingdo entre
autoria e participacao pela particdo de condutas e tipos penais diversos, o que incorre em
responsabilidade penal para cada consorte de forma desigual que dependera do marco
penal imposto na persecucdo penal a cada um dos envolvidos.

Em que pese a pertinéncia dessa acalorada critica de parte da doutrina, o que
observa-se na pratica judiciaria brasileira € um balanceamento entre um sistema e outro
para fins de responsabiliza¢éo penal, o que tem denotado uma aplicacdo peculiar, onde o
Juiz atento as matrizes reitoras da teoria unitaria vé a necessidade clara e determinada de
diferenciar condutas principais e condutas acessorias, conduzindo a condenagao por tipos
penais diferenciados, sobretudo nos crimes de corrupgéo.

Assim sendo, para fins de responsabilidade penal, a teoria objetivo formal e a
teoria do dominio do fato, embora dispares, se harmonizam caminhado juntas no
processo penal brasileiro de forma a se completar uma a outra. Essa tendéncia tem sido
fenomenal e esta se arraigando cada vez mais, diante da necessidade magistral de
fundamentacdo da culpabilidade, sobretudo nos casos complexos que envolve
organizagdes criminosas, crimes econdmicos e afins.

Nesse diapasao, insta destacar que boa parte da doutrina nacional, também
rechagou veementemente a aplicacdo da teoria do dominio do fato no julgamento
paradigmético da Acdo Penal n°® 470 como de aplicacdo ilegitima e errbnea, por nao
representar as precisbes originarias desenvolvida por Roxin. Inclusive, para o ilustre
doutrinador Leite “A teoria do dominio do fato, como tal foi concebida originariamente na
ciéncia juridica, nada tem a ver com a decisdo da Acdo penal 470.”*

“9 Claudio Brandao, Curso de Direito Penal, parte geral (Rio de janeiro: Forense, 2008), 269.

! Claudio Brandao, Curso de Direito Pena... 269.

2 Alaor Leite, Dominio do fato, dominio da organizacdo e responsabilidade penal por fatos de
terceiros Os conceitos de autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal. In: Greco,
Luis, et. al. Autoria como dominio do fato: Estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no
direito penal brasileiro (Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014),168.
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Todavia, se ha ou nédo a utilidade ou congruéncia da teoria do dominio do fato para
o sistema juridico penal brasileiro a praxis forense vem construindo novos alicerces, que
tem importando na repaginacdo dos postulados dogmaticos da teoria do dominio do fato
no sentido mais profundo da palavra, visando dinamizar cada vez mais a efetividade
penal.

Parte mais ajuizada da doutrina defende a intensificacdo da harmonia da aplicacdo
da teoria do dominio do fato em solo penal brasileiro, como valvula de escape
hermenéutica por imposi¢cdo nos hiatos da lei, tornando o ordenamento juridico penal
brasileiro assistemético.

Nesse mesmo sentido Busato leciona que:

“E possivel admitir que existem dois sistemas consolidados. Correto. Nao
ha como ser unitario e diferenciador ao mesmo tempo. Perfeito. Agora,
quem é que disse que o nosso codigo é sistematico quando trata do
concurso de pessoas? Quando ele estabelece concessoes, ele deixa de
ser sistematico e passa a ser assistematico. O Cédigo possui um conjunto
de normas que ndo se ajusta concretamente nem a um sistema
diferenciador, nem a um sistema unitério. De qualquer sorte, sdo estas as
normas que existem e que cabe interpretar. Ndo é possivel negar a
existéncia das regras ou ignora-las quando se pretende resolver o0s
problemas concretos de concurso de pessoas.”43

Sustenta Busato que o legislador quebrou o sistema unitario, ndo existindo um
sistema unitario puro no Cdodigo Penal brasileiro. Ressalta ainda que “Se o conjunto de
normas contido no Cédigo Penal brasileiro obriga a tal diferenciacdo, os critérios do
dominio do fato, entdo, vém em socorro e sdo compativeis com a interpretacdo das
normas contidas do nosso codigo. HA uma razdo para se utilizar os critérios da teoria do
dominio para justificar a fundamentacédo da autoria e participacdo. Ao trabalhar com o que
temos, ndo podemos esperar que o legislador altere o cédigo para um sistema harmonico
diferenciador™**

Entendimento Jurisprudencial

Conforme ja ventilado, em territério brasileiro a teoria do dominio do fato, ganhou
notério destaque apos as explanacdes jurisprudenciais travadas no julgamento da Acao
Penal n° 470, que ficou popularmente conhecida como “A¢édo do mensaldo”, onde o ponto
culminante foi a construcdo jurisprudencial e académica inusitada- deveras polemica, no
momento da identificacdo da responsabilidade penal dos agentes do esquema criminoso

instalado nas mais altas instituicdes do poder publico.

Em varias partes do Acoérddo penal do mensaldo, o Supremo Tribunal Federal -
STF, fez uso variado das concepgles tedrico-dogmaticas da teoria do dominio do fato
para fundamentar a responsabilidade penal dos acusados. Tem uma passagem que sob o

*3 Paulo César Busato e Rodrigo Cavagnari, “A teoria do dominio do fato e o cédigo penal
brasileiro”. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, [S.l.], Vol: 2 hum 2 (2017):
39-40. Disponivel em: <http://delictae.com.br/index.php/revista/article/view/21>.
doi: https://doi.org/10.24861/2526-5180.v2i2.21. p. 39-40.

** Paulo César Busato e Rodrigo Cavagnari, “A teoria do dominio do fato... 41.
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argumento de que aquele que integra o quadro social da empresa, na condicdo de gestor
ou administrador, tem o dominio do fato, o STF entendeu que:

“Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia da
teoria finalista de Hans Welzel. O propésito da conduta criminosa é de
guem exerce o controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse
modo, no crime com utilizacdo da empresa, autor é o dirigente ou
dirigentes que podem evitar que o resultado ocorra. Domina o fato quem
detém o poder de desistir e mudar a rota da acao criminosa. Uma ordem
do responsével seria o suficiente para ndo existir o comportamento tipico.
Nisso esta a acdo final.

[...].

Ora, se a vontade do homem de tras, sobre quem recai a presuncao de
autoria do crime, constitui a prépria acédo final da acdo delituosa da
empresa, 0 que se ha de descrever na denuncia é como referida empresa
desenvolveu suas acdes. Basta isso. A autoria presumida do ato é de
seus dirigentes. Isso, como se viu, ndo se aplica aos auxiliares cujo
comportamento em nivel de colaboragéo tem de ser esclarecido na peca
inicial do acusador.

Na hipétese sub judice, é de clareza meridiana o que a denuncia atribui
ao Banco Rural, especificando todo o roteiro das atua¢des no sentido de
desacatar as regras exigiveis no trafico regular das opera¢des bancarias,
de modo a tipificar o crime de gestéo fraudulenta. Presumidamente, aos
detentores do controle das atividades do Banco Rural, conforme disp&e o
ato institucional da pessoa juridica, ha de se imputar a decisdo (acdo
final) do crime. Nessa acéo coletiva dos dirigentes é interessante a licdo
de CLAUS ROXIN sobre a configuragdo do dominio do fato [...].”45

Muitos juristas e estudiosos do direito, entenderam que a teoria do dominio do fato
ndo foi corretamente aplicada pela Suprema Corte brasileira no caso mensaldo. O
principal fato foi o distanciamento da aplicagdo a teoria original, tendo inclusive Roxin
advertido sobre a posi¢do do STF diante do julgamento da ag¢éo penal 470, ressaltando
que quem ocupa posicdo de comando tem que ter, de fato, emitido a ordem. E isso deve
ser provado.

No caso da Acao penal 470, restou claro o total distanciamento tanto da doutrina
brasileira, quanto da jurisprudéncia, acerca do absoluto rechago promovido por Roxin ao
sistema unitario de autor, o qual foi recepcionado pelo Cédigo Penal brasileiro, e,
principalmente, que a teoria do penalista alemao foi criada tendo em vista o sistema
diferenciador adotado pelo Cdodigo Penal aleméo, isto posto, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia brasileiras vem cometendo graves erros, no tocante ao tratamento e
aplicacéo da teoria do dominio do fato no caso concreto.

O que se pode concluir que a teoria no caso da Agao penal em tela foi aplicada de
maneira sui generis e fragmentaria, e, portanto, temeraria, ardilosa e perigosa, pois
observou-se o uso da teoria como disfarce dogmético e tedrico para fundamentar
condenacdes, em flagrante desvio de finalidade da teoria do dominio do fato que jamais
pode ser aplicada para condenar banindo as provas que aportam a culpabilidade do
individuo.

%> STF, Tribunal Pleno, APn 470/MG, Julgado em 17/12/2012, p. 1161-1162-4673. Disponivel em
“http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?idDocumento=3678648" 01.
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Conforme o préprio Roxin alertou, indicios ndo é suficiente para o Direito Penal do
fato, pois este exige um juizo de certeza consubstanciado em prova incontestavel. Ora, 0
efeito nefasto dessa aplicacéo errbnea deste caso, em que pese nao ter forga vinculante,
pode pavimentar casos idénticos, inclusive ja com larga aplicacdo na ac¢do penal em
andamento e igualmente paradigmatica, a acdo da lava jato, repita-se, a teoria do dominio
do fato ndo pode ser utilizada de maneira deturpada aniquilando a exigéncia de provas
para uma condenacdo, sob pena de incorrer em inseguranca juridica colossal.

Num artigo publicado em agosto de 2012, o Jurista Lenio Streck ao tratar do
julgamento mensaldo, sinalizou no tocante a utilizagdo abusiva da teoria do dominio do
fato, confira-se, para robustecer esse entendimento:

“(...) Como um mantra, repete-se a teoria do ‘dominio do fato’.
Jé ndo se fala de outra coisa. (...)
(..

(...) O que me preocupa nisso tudo é a possibilidade de vulgarizacdo de
algumas teses. Mais: talvez o mais importante nesse julgamento néo seja
‘o caso’ do ‘inominavel’, mas o modo como serdo julgadas, no futuro,
causas semelhantes no restante do Brasil.

(..r)

Mas fixemo-nos no exemplo da tese do Dominio do Fato. Trata- se de uma
tese complexa. (...) No plano da cotidianidade das préticas juridicas, essa
tese tem sido citada de soslaio.

(...)

(...) Mas, com certeza, uma pequena pesquisa nas suas origens pode
ajudar na elucidacdo e na tomada de um cuidado na sua aplicacéo.
Portanto, a pretensdo destas reflex6es € auxiliar na compreenséo da tese.
Nada mais do que isso. Vamos la: sua origem esta em Welzel, mas foi
Claus Roxin quem deu a ela uma efetiva direcdo/especificidade. Com
certeza, ha razbes ideoldgicas sustentando as posicbes de cada um
(Welzel e Roxin), devendo ser levada em conta, ainda, a distancia
temporal.

(..n)

Pois bem. A tese é do longinquo ano de 1963, quando Claus Roxin
escreveu o artigo Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate
(que quer dizer crimes como parte das estruturas de poder organizadas)
na Revista Goltdammer’s Archiv fur Strafrecht, pp. 193 e segs. (...) Veja-
se, por exemplo, a aplicacdo da tese pelo Supremo Tribunal Federal
(Bundesgerichthof) alem&o em 1994, tratando de crimes relacionados a
ex-Republica Democratica Alema (foram condenados os autores mediatos
— por exemplo, o ministro do Interior — e os soldados atiradores). Trata-se
de entender, nesse contexto, a importancia da determinacdo da autoria
dos mandantes (autoridades politicas) que, por exemplo, determinavam,
embora ndo diretamente, que se atirassem nas pessoas que tentassem
fugir da DDR, no famoso caso Der Mauerschitzen-Prozesse — o0 processo
dos atiradores do muro (...). O ex-ditador Alberto Fujimori também foi
condenado com a utilizacdo da tese do Dominio do Fato. Também o
julgamento da Junta Militar Argentina albergou a tese.

A tese tem, digamos assim, no seu nascedouro, uma forte especificidade
‘politica’, porque mais destinada — o0 que ndo quer dizer exclusivamente —
a acusar os mandantes de crimes politicos ou de violadores de direitos
humanos. Explico melhor isso: Roxin mesmo diz que escreveu a tese em
virtude do ‘caso Eichmann’ (...).
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Por isso, a responsabilidade da comunidade juridica com teorias, teses ou
posturas (...)*°

Pois bem, a vulgaridade da teoria deve ser combatida, e ressalte-se, o indicio ndo
se convertera em prova sem comprovagao da culpabilidade do agente, a rigor do contido
no art. 239 do Codigo de processo penal brasileiro, sendo certo que ao ser considerado
indicio é claro ao considerar indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo
relacdo com o fato, autoriza, por indugcdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias.

Imperioso trazer a baila, alguns recortes da motivacdo penal condenatoria do
acusado José Dirceu, que foi condenado com base em presun¢des e indicios, sem
elementos de prova suficiente que autorizasse a condenacado, sem relacdo harménica da
teoria aplicada aos outros elementos de prova, sendo assim, foi aplicada pura e
simplesmente a teoria funcional do fato, confira-se um trecho do Acérdao, in verbis:

“A meu sentir, estd comprovado que o acusado JOSE DIRCEU controlava
os destinos da empreitada criminosa, especialmente mediante seus bracos
executores mais diretos, senhores MARCOS VALERIO e DELUBIO
SOARES, com a colaboragdo do denominado “ntcleo financeiro”. JOSE
DIRCEU detinha o dominio final dos fatos. Em razdo do cargo
elevadissimo que exercia & época dos fatos, o acusado JOSE DIRCEU
atuava em reunides fechadas, jantares, encontros secretos, executando os
atos de comando, dire¢do, controle e garantia do sucesso do esquema
criminoso, executado mediante divisdo de tarefas em que as funcdes de
cada corréu encontrava nitida definicdo.” 47

Destaque-se que a Ministra Carmen Lucia, ponderou & época do julgamento que
quanto ao réu José Dirceu, ndo havia nenhum documento comprobatorio assinado pelo
ex-ministro chefe da Casa Civil, que levasse a comprovagéo de que ele teria praticado os
atos referentes a corrupcao ativa que lhe foi imputado e na parte dispositiva de seu voto,
consignou:

“Em face de todo o exposto, constato que nido existem elementos
suficientes para condenar o réu JOSE DIRCEU pelo crime tipificado no art.
333 do Cddigo Penal, razdo pela qual se mostra de rigor a sua
ABSOLVICAO, nos termos do art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal,
mantidos, em consequéncia, os seus direitos poll'ticos.”48

Conforme se pode notar, o réu retro citado, foi severamente punido mesmo que
ndo tenha executado diretamente o tipo penal incriminador, mas apenas com base me
indicios e presuncdes de deter o dominio functional sobre o fato. Em que pese o Cédigo
de Processo Penal acolher esse tipo de prova, jamais poderia haver uma condenacdo no
caso concreto sem as provas incontestes.

Em sintese, apesar de toda controvérsia existente, a teoria supracitada esta em
construcdo progressiva no Brasil, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia brasileira
e pelo esboco apresentado representa, certo modo, um avango no ius puniende do

% Lenio Luiz Streck, “O mensaldo e o dominio do fato. Tipo ponderacéo”, Revista Consultor
Juridico.

" STF, Tribunal Pleno, APn 470/MG, Julgado em 17/12/2012... O1.

8 STF, Tribunal Pleno, APn 470/MG, Julgado em 17/12/2012... 4954.
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Estado em adequacdo as demandas que 0s novos problemas sociais refletem para o
campo penal.

Conclusao

De acordo com a teoria em analise em face da postura da Suprema Corte na Agéo
Penal 470 que a revolucionou, constata-se que o ordenamento juridico-penal brasileiro
tem regras proprias. Diante disso, a atual conjuntura a praxis forense tem balizado entre
a teoria unitaria e a teoria do fato. O distanciamento das concepcdes axiologicas de
ROXIN, transforma o direito penal do fato no brasil de aplicacdo fragmentaria e
diferenciada.

E necessario entender que a teoria do dominio do fato deve ser aplicada como
instrumento propulsor de solucdo penal, todavia essa aplicagdo deve adequada, e
atrelada aos principios fundamentais da Republica, de sorte que traga seguranca e
efetividade nas decis6es acerca da imputagcdo. Nao adianta utilizar a teoria do dominio do
fato para fundamentar a responsabilizacdo penal, ferindo o principio da presungéo da
inocéncia ou o devido processo legal. O direito ndo busca somente julgar a conduta
humana, busca também a determinar de forma harménica com o0s seus preceitos,
reprimindo toda conduta contraria a eles.

Sendo assim, a teoria do dominio do fato deve ser aplicada a rigor dos direitos e
garantias insculpidos na Carta Maior, falhando nesse sentido, a teoria perdera sua
viabilidade tornando-se incompativel com os fundamentos da Republica que ndo podem
ser contrariados. Na atmosfera de identificacdo penal a aplicacéo da teoria do dominio do
fato tem grande relevancia, em razdo da estruturacdo e diversidade de participacdo nas
atividades criminosas cada vez mais organizada. Nesse ambiente acirrado, sobretudo nos
delitos mais elaborados, como o crime organizado, 0s crimes empresarias e institucionais,
€ mister se utilizar de todas as armas juridicas penais possiveis para fundamentar e
justificar todo tipo de formagdo que possa levar a uma condenacdo, todavia é
indispensavel que a culpabilidade seja cabalmente provada dentro do devido processo
legal. Com o que foi dito, € possivel concluir que a teoria do dominio do fato tem sua
peculiar aplicacdo no brasil de carater mais fragmentario e sui generis, como bem se pode
observar na integra do Acorddo da Acao Penal n° 470, repita-se. O que se pode ponderar
que a teoria do dominio do fato no Brasil, sem dulvida, € um instrumento viavel na
identificacdo de autoria e responsabilidade penal, todavia deve ser sopesado que essa
aplicacdo sempre deve observar os limites fundamentais da Republica democréatica de
Direito. A verdade real no processo penal € de suma relevancia pois a san¢ao resulta em
privacdo da liberdade. Nesse desiderato, uma responsabilidade penal pelo dominio do
fato, acima de tudo deve estd fundamentada na culpabilidade do agente, frise-se,
devendo ser esta a garantia do direito penal do fato propriamente dito, porém,
materializada através de provas plenas, verossimeis, idéneas e convincentes, nao
cabendo estereotipizagdo criminal de pessoas por mera posicdo que ocupam em
determinada organizacao.

N&o se pode extirpar do processo penal a exigéncia de provas apenas pura e
simplesmente se ancorando na teoria do dominio do fato, pois essa por si s6é ndo se
sustenta podendo perder sua finalidade dentro do processo penal por afronta aos
principios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana, presuncéo de
inocéncia, devido processo legal, ampla defesa e contraditorio. Indicios e presuncdes
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delitivas devem vir acompanhado de provas sélidas da verdade material. O Direito Penal
do fato, exige um juizo de certeza consubstanciado em prova inconteste, pois em matéria
de culpabilidade, a duvida milita a favor do acusado e sempre serd fundamento idéneo
para determinar absolvicdo, com fulcro na Constituicdo Federal de 1988, art. 1°, caput,

que definiu o perfil politico-constitucional do Brasil como o de um Estado Democratico de
Direito. Isto posto, considerando que o processo penal € um instrumento de preservacao

s

de direitos e garantias fundamentais, é inadmissivel aplicar o dominio do fato para
justificar a condenacéo de alguém sem a certeza da culpabilidade, pois dessa forma a
teoria perde sua finalidade.
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