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INTRODUCAO

O presente artigo aborda a teoria do dominio final do fato, de Welzel, e a teoria do dominio
do fato, de Roxin, com a possibilidade de aplicacdo ou ndo da aludida figura na ordem juridico-
penal patria, ressaltando-se os julgados divergentes e indevidamente fundamentados da
jurisprudéncia, que se mostram como uma representacao da igualmente confusa doutrina nacional.
Aborda-se, superficialmente, os conceitos de autoria, participacdo e concurso de agentes,
permitindo-se, desse modo, uma ideal familiarizacdo do leitor com as teorias do dominio do fato

criadas pelos conceituados juristas alemées.

O método utilizado é o hipotético-dedutivo, haja vista que o artigo visa a analisar a
aplicacdo ou ndo da teoria do dominio do fato, em especial a de Roxin, no ordenamento juridico

patrio.

No que tange ao método juridico, insta salientar que segue a linha do historicismo critico,
eis que indaga a possibilidade de aplicacdo da teoria do dominio do fato no ordenamento juridico
brasileiro, que adotou o sistema unitario de autor, a medida que Roxin pensou mencionada teoria

com base no sistema diferenciador adotado pelo Codigo Penal Germanico.

Destarte, 0 objetivo do presente artigo € sintonizar o leitor, expondo os conceitos de autoria,
participacdo e concurso de agentes, possibilitando uma analise sobre a aplicacdo da teoria do

dominio do fato, em especial a de Roxin, no ordenamento juridico-penal patrio.

Inicialmente, insta salientar que, ao longo dos tempos, emergiram diversas teorias que

buscaram definir o conceito de autor. Assim, passaremos a abordar as principais delas.

Teoria subjetiva, monista ou unitéria



N&o existe a diferenca das figuras de autor e participe. Autor, para aludida teoria, seria o

individuo que contribui de qualquer modo a producdo de um resultado com relevancia penal.
Ao fulcrar a teoria subjetiva ou unitéria, aduz Masson (2011, p.501):

Seu fundamento repousa na teoria da equivaléncia dos antecedentes ou conditio sine qua
non, pois qualquer colaboracdo para o resultado, independente do seu grau, a ele deu
causa. Essa teoria foi adotada pelo Cédigo Penal, em sua redacdo primitiva datada de
1940.

Complementando, De Azevedo e Salim (2017, p.352):

Exemplo: no crime de homicidio, sdo considerados autores tanto aquele que efetua o
disparo (ato de matar) como aquele que fornece a arma desejando auxiliar na execucdo do
crime, ou seja, ndo ha diferenca entre autor e participe, pois todos sdo autores, ja que
deram causa ao resultado. Lembremos que causa é toda conduta sem a qual o resultado
n&o teria ocorrido.

Portanto, a teoria subjetiva, monista ou unitaria foi a adotada pelo Codigo Penal de 1940,
primeiramente, a qual, além de ndo distinguir autor de participe, considera aquele quem, de
qualquer maneira, deu causa ao resultado, eis que preconizou em seu artigo 29 que “quem, de

qualquer modo, concorre para o crime, incide nas penas a este cominadas”.

No entanto, com a reforma da Lei n° 7.209/1984, o artigo 29, do Codigo Penal, passou a ter
a seguinte redagdo: “quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide nas penas a este

cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Portanto, verifica-se que o Cddigo Penal patrio adotou a teoria monista ou unitaria
temperada do conceito de autor e ndo a teoria diferenciadora, com supedaneo no sistema unitario
funcional, eis que estabelece uma diferenciacdo somente conceitual de autoria e participacéo,
entretanto renuncia a toda e qualquer distingdo valorativa e existencial entre eles, ou seja, autor e
participe concorrem e respondem pelo mesmo crime praticado. Em outras palavras: ha diferencas

entre autoria e participacdo apenas na teoria, contudo ndo na pratica.
Teoria extensiva

Conceituada por Mezger, fundamenta-se, igualmente, na teoria da equivaléncia dos

antecedentes, a medida que ndo diferencia participe de autor.



Nessa linha de raciocinio, Masson (2011, p.501) suscita uma simples diferenca com a teoria
mencionada no item anterior: “E, todavia, mais suave, porque admite causas de diminuicdo da pena
para estabelecer diversos graus de autoria. Aparece nesse ambito a figura do cumplice: autor que

concorre de modo menos importante para o resultado.”.

Destarte, a teoria extensiva do conceito de autor preceitua graus distintos de autoria,
permitindo causas de diminui¢do da pena, nascendo, desse modo, a figura do camplice, isto é,
aquele autor que concorre de maneira menos importante para a producdo do resultado, o que

ocasiona a aplicagcdo menos severa da sanc¢éo penal.
Teoria restritiva, objetiva ou dualista

Alguns doutrinadores entendem que se trata da teoria adotada pela Lei n® 7.209/1.984.
Destacam tais autores que a mencionada teoria difere essencialmente autor de participe, com fulcro

no item 25, da Exposicao de Motivos n® 211:

Ao reformular o Titulo IV, adotou-se a denominacéo “Do Concurso de Pessoas”, decreto
mais abrangentes, ja que a co-autoria ndo esgota as hipdteses do concursus delinquentium.
O Cédigo de 1940 rompeu a tradicdo originaria do Codigo Criminal do Império, e adotou
neste particular a teoria unitaria ou monistica do Cédigo italiano, como corolério 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. Distincdo, alias, reclamada com
elogliéncia pela doutrina, em face de decisGes reconhecidamente injustas.

Destarte, como grande parte da doutrina adota referida teoria, sera amplamente abordada
no presente artigo. Assim, a teoria restritiva, objetiva ou dualista se subdivide em outras trés, quais

sejam:
a) Teoria objetivo-formal

Conforme Masson (2011, p.502):

Autor ¢ quem realiza o nucleo (“verbo”) do tipo penal, ou seja, a conduta criminosa
descrita pelo preceito primario da norma incriminadora. Por sua vez, participe é quem de
qualquer modo concorre para o crime, sem praticar o ndcleo do tipo. Exemplo: quem
efetua disparos de revélver em alguém, matando-o, é autor do crime de homicidio. Por sua
vez, aquele que empresta a arma de fogo para essa finalidade é participe de tal crime.



Desse modo, insta salientar que autor é quem pratica o verbo nucleo do tipo (exemplo:
matar), & medida que o participe apenas concorre para a pratica do ilicito, sem realizar o verbo
ndcleo do tipo.

Complementa Masson (2011, p.502):

Destarte, a atuacéo do participe seria impune (no exemplo fornecido, a conduta de auxiliar
a matar ndo encontra correspondéncia imediata no crime de homicidio) se ndo existisse a
norma de extensdo pessoal prevista no art. 29, caput, do Codigo Penal. A adequacdo tipica,
na participacdo, é de subordinagdo mediata.

Conclui-se, dessa forma, que apenas se torna punivel a conduta realizada pelo participe em
razao da previsdao de norma de extensdo pessoal no artigo 29, caput, do Codigo Penal: “Quem, de
qualquer modo, concorre para 0 crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua

culpabilidade.”.

A teoria objetivo-formal é a aceita por grande parte da doutrina, mas se revela falha no que
tange a autoria mediata, a qual, segundo Masson (2011, p.502): “¢ a modalidade de autoria em que
0 autor realiza indiretamente o nucleo do tipo, valendo-se de pessoa sem culpabilidade ou que age

sem dolo ou culpa.”.
b) Teoria objetivo-material

Diz Masson (2011, p.502):

Autor é quem presta a contribuicéo objetiva mais importante para a produgéo do resultado,
e ndo necessariamente aquele que realiza o nlcleo do tipo penal. De seu turno, participe é
quem concorre de forma menos relevante, ainda que mediante a realizacdo do ndcleo do
tipo.

Assim, para a teoria objetivo-material pouco importa quem pratica o verbo nucleo do tipo,
mas sim quem colabora de forma mais ou menos relevante, sendo considerado autor aquele e

participe este.
c) Teoria do dominio do fato

Hans Welzel, pai do finalismo penal, inventou essa teoria com o escopo de inseri-la no meio

das teorias subjetiva e objetiva, posicionando-se, destarte, entre as duas.



Masson (2011, p.502) aduz: “Para essa concep¢ao, autor ¢ quem possui controle sobre o
dominio final do fato, domina finalisticamente o tramite do crime e decide acerca da sua pratica,
suspensdo, interrupgdo e condi¢des.”. Destarte, 0 jurista brasileiro adota a teoria do dominio do
fato pensada por Welzel e ndo a de Roxin, razdo pela qual somente se abordaré aquela neste topico
e de maneira bastante simplificada.

Complementa Masson (2011, p.503): “A teoria do dominio do fato amplia o conceito de
autor, definindo-o como aquele que tem o controle final do fato, apesar de ndo realizar o nicleo do

tipo penal.”.

Conclui-se que autor, segundo a teoria do dominio do fato, de Welzel, é quem possui 0

controle da intencdo criminosa, ndo sendo necessaria, destarte, a pratica do verbo nucleo do tipo.
Nesse diapasdo, ha os seguintes conceitos de autor para Masson:
I) Autor Propriamente Dito: aquele que realiza o verbo nucleo do tipo;

I1) Autor Intelectual: consoante Masson (2011, p.503):

E aquele que planeja mentalmente a empreitada criminosa. E autor, e néo participe, pois
tem poderes para controlar a pratica do fato punivel. Exemplo: o lider de uma organizacédo
criminosa pode, do interior de um presidio, determinar a pratica de um crime por seus
seguidores. Se, e quando quiser, pode interromper a execucdo do delito, e retoma-la
quando melhor lhe aprouver.

Autor intelectual seria entdo o planejador do fato tido como crime. Diverge do participe, eis

que detém poderes de controle acerca da pratica do ilicito penal.

[11) Autor Mediato: é quem utiliza um inimputavel ou uma pessoa que age sem culpa ou dolo para

a pratica do crime;

IV) Coautores: segundo Masson (2011, p.503): “A coautoria ocorre nas hipoteses em que o nticleo
do tipo penal é realizado por dois ou mais agentes. Coautor, portanto, € aquele que age em
colaboracéo reciproca e voluntaria com o outro (ou 0s outros) para a realizacao da conduta principal

(o verbo do tipo penal).”.

Portanto, considera-se autor quem pratica o verbo nicleo do tipo em conjunto com uma ou

mais pessoas.



Jé a teoria do dominio do fato de Welzel diferencia as figuras de autor e participe. Masson

(2011, p.503) tece os seguintes comentarios:
Participe, no campo da teoria do dominio do fato, é quem de qualquer modo concorre para
o crime, desde que nao realize o nicleo do tipo penal nem possua o controle final do fato.

Dentro de uma repartigdo estratificada de tarefas, o participe seria um simples concorrente
acessorio.

Conforme Welzel, participe € quem concorre a producdo do resultado, desde que ndo
pratique o verbo ndcleo do tipo e ndo detenha o dominio final do fato.

Em suma, cumpre consignar que o participe apenas possui 0 dominio da vontade da prépria
conduta, caracterizando-se como um verdadeiro “colaborador”, ou seja, uma figura marginal, ndo
detendo, por conseguinte, o dominio final (intencional) do fato. O crime, em si, ndo lhe pertence,
isto é, o participe contribui no ilicito de outrem (JESUS, 2002, p. 26).

Conceito de autor seguido pelo cadigo penal

Infere-se, assim, com o estudo realizado até o momento, que o Codigo Penal adota a teoria
unitaria temperada do conceito de autor, com supedaneo no sistema unitario funcional, que
diferencia autor e participe apenas na teoria, ndo trazendo relevancia para a préatica, haja vista que,
segundo verificado no artigo 29, do CP, pela reforma de 1984, o gente responde pelo fato tipico na
medida de sua culpabilidade, ressaltando-se que um participe pode possuir maior culpabilidade a

um autor e vice-versa.

Todavia, como bem destaca Masson (2011, p.504), a ideia de autor de um crime “deve,

todavia, ser complementada pela teoria da autoria mediata”, o que sera abordado a seguir.
Autoria mediata

Caracteriza-se como uma idealizacdo doutrinaria, eis que o Codigo Penal ndo a previu

expressamente em seus artigos.

Nessa linha de raciocinio, Masson (2011, p.509-510):

Trata-se da espécie de autoria em que alguém, o “sujeito de trds”, se utiliza, para a
execucdo da infracdo penal, de uma pessoa inculpavel ou que atua sem dolo ou culpa. H&
dois sujeitos nessa relagdo: (1) autor mediato: quem ordena a préatica do crime; e (2) autor
imediato: aquele que executa a conduta criminosa. Exemplo: “A”, desejando matar sua



esposa, entrega uma arma de fogo municiada a “B”, crianca de pouca idade, dizendo-lhe
que, se apertar o gatilho na cabeca da mulher, esta lhe dara balas.”

Autoria mediata é aquela, destarte, em que o “sujeito de tras” faz 0 uso de alguém inculpével
ou desmunido de culpa ou dolo para praticar o tipo penal. Nascem, desse modo, duas figuras nessa
relacdo, isto é, o autor mediato, qual seja 0 mandante do ilicito, e o autor imediato, que é quem que

executa o crime.

O Codigo Penal preconiza cinco hipoOteses acerca de ocorréncia da autoria mediata,

conforme Masson:

1) Erro de tipo escusavel provocado por terceiro (artigo 20, § 2°, do Cddigo Penal);

I1) Erro de proibicéo escusavel provocado por terceiro (artigo 21, caput, do Codigo Penal);
[11) Obediéncia hierarquica (artigo 22, do Codigo Penal);

IV) coracdo moral irresistivel (artigo 22, do Codigo Penal) e

V) Embriaguez, doenca mental ou inimputabilidade penal do executor por menoridade penal

(artigo 62, inciso 111, do Cddigo Penal).

Tem-se, assim, um rol exemplificativo, havendo que se falar em outras situacdes

caracterizadoras de autoria mediata, tais como nos casos de hipnose e coacao fisica irresistivel.
Participacdo

Explicado o conceito de autor de um crime, com a adocao pelo Cddigo Penal da teoria
unitaria temperada, com fulcro no sistema unitario funcional, passa-se a conceituar a figura da

participacdo, o que servira a contextualizacdo oportuna da teoria do dominio do fato de Roxin.

Ensina-nos Masson (2011, p.513):

E a modalidade de concurso de pessoas em que o sujeito n&o realiza diretamente o nlicleo
do tipo penal, mas de qualquer modo concorre para o crime. E, portanto, qualquer tipo de
colaboracéo, desde que ndo relacionada a prética do verbo contido na descrigdo da conduta
criminosa. Exemplo: é participe de um homicidio aquele que, ciente do propdsito
criminoso do autor, e disposto a com ele colaborar, empresta uma arma de fogo municiada
para ser utilizada na execugdo do delito.



Destarte, ressalte-se que pela teoria unitaria temperada adotada, o Cédigo Penal ndo afasta
a conceituacao tedrica da participacdo, sendo que participe nada mais é do que quem colabora com
a prética do crime sem realizar o verbo nicleo do tipo. E o conceito objetivo-formal (pensado no
conceito restritivo de autor), porém aplicado no campo tedrico, em atencdo ao sistema unitario

funcional.

A participacdo pode ser material ou moral, ou seja, com o auxilio efetivo para a facilitacdo
da prética do crime ou induzimento e instigacdo, respectivamente. Por fim, urge asseverar que a
participacao deve ter o propdsito de contribuir para a conduta do autor e deve ser efetiva, ou seja,

alterar substancialmente o deslinde do fato criminoso.
Participacdo de menor importancia

Conquanto o sistema adotado pelo Codigo Penal patrio seja o unitario, isto &, autor e
participe respondem pela pratica do mesmo crime, sendo-lhes imposta a mesma pena, via de regra,
existe uma previsdo legal sobre uma causa de diminuicdo de pena: a participacdo de menor
importancia, a qual consagra, inclusive, a teoria unitaria temperada, que combate excessos na

punicao e estabelece diferentes niveis de participacao.

Conforme Masson (2011, p.518):

Estabelece o art. 29, § 1.°, do Cddigo Penal: “Se a participacdo for de menor importéancia,
a pena pode ser diminuida de 1/6 (um) sexto a 1/3 (um ter¢o)”. Cuida-se de causa de
diminuicio da pena, E aplicavel, pois, na terceira fase da fixacio da pena. Em que pesem
posicBes em contrario, trata-se de direito subjetivo do réu. Assim, se provada sua
participacdo de menor importancia, o magistrado deve diminuir a pena. Sua
discricionariedade reserva-se apenas no que diz respeito ao montante da reducéo, dentro
dos limites legais.

A participacdo de menor importancia se constitui, destarte, como um direito subjetivo do
acusado, ou seja, aferida no caso concreto o juiz deve, de maneira necessaria, realizar a diminuigéo
da pena na terceira fase da dosimetria, sendo livre apenas na quantia da mencionada diminuicéo,
que varia de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco), utilizando-se o critério da maior contribuicdo para a

pratica do ilicito.

Explica-se, por fim, ao concurso de pessoas para depois ingressarmos na teoria do dominio
do fato.



Concurso de Pessoas

Cumpre consignar que, segundo Masson (2011, p.496), concurso de pessoas: “E a
colaboracdo empreendida por duas ou mais pessoas para a realizacdo de um crime ou de uma

contravengdo penal.”.

Sendo assim, 0 concurso de pessoas € caracterizado por cinco elementos, quais sejam a
pluralidade de agentes culpaveis, a relevancia causal das condutas a producdo do resultado, o
vinculo subjetivo entre os agentes, a unidade de infracdo penal para todos os agentes do ilicito e,

finalmente, a existéncia de fato punivel.
Passa-se, assim, a teoria do dominio do fato.

Teoria do dominio do fato

Apesar de ter sido criada pelo pai do finalismo penal, Welzel, insta salientar que a mais
bem desenvolvida teoria do dominio do fato feita até os dias atuais é a pensada por Claus Roxin, a
qual serd abordada no presente artigo. O jurista aleméo funcionalista explica 0 dominio do fato
desde os idos anos 60, mais precisamente desde 1963. Roxin preconiza principalmente o dominio

da vontade e a autoria mediata.

Destaca Alflen (2014, p.104):

N&o ha davida de que os maiores esforcos e a maior construgdo edificada até entdo,
especificamente a respeito da ideia de dominio do fato como critério para delimitacdo da
autoria, partem de Roxin, o qual desenvolve sua concepcéo ja desde o ano de 1963. O
principal aspecto, nesse contexto, radica justamente na ideia de dominio da vontade e na
caracterizagdo da autoria mediata. Entretanto, o exame desta sup6e o daquela, sobretudo,
porque ambas sdo passiveis de questionamentos e suscetiveis a critica.

Roxin, desde o principio, diversamente de Welzel, preocupou-se em conceituar
verdadeiramente o que seria 0 dominio do fato. Assim, passa-se a destrinchar a teoria, .

Conceito diferenciador de autor

Claus Roxin assevera que a legislacdo alema trouxe das legislacbes anteriores no atual
cddigo penal, em seu § 14, I, 1, o conceito unitario de autor em razdo da superficialidade da

distingdo entre autor e participe, assim como pelo fato de que a punibilidade deve estar atrelada ao



preenchimento do tipo penal e se referir a ele como exigéncia do Estado de Direito, destacando-se
que o Caodigo Penal alemé&o, no § 27, preconiza a reducgdo obrigatdria da pena ao participe do ilicito,

diferenciando-o, assim, do autor do crime.

Nesse sentido, Alflen (2014, p.109):

Apesar dessa distingdo, observa que a legislagdo alemd ainda conserva o chamado
conceito unitario de autor no § 14, I, 1 da OWiG. A opcao por tal conceito, em sua opinido,
justifica-se ndo so6 pela necessidade de tornar supérflua a dificil delimitacéo entre autor,
instigador e cimplice, como também porque é decorréncia da exigéncia do principio do
Estado de Direito que a punibilidade esteja vinculada ao preenchimento do tipo e se refira
a ele. Apesar disso, Roxin considera que tal conceito deve ser rechagado, visto que, por
meio da reducdo ao preenchimento do tipo, conduz ao estabelecimento da causalidade
como parametro delimitador da autoria e, consequentemente, a uma intoleravel ampliagdo
da punibilidade, o que, no entanto, entraria em conflito com alguns preceitos da legislacdo
vigente, tais como o § 27, que prevé a reducdo obrigatéria de pena para o participe.
Contudo, o rechago ao conceito unitario conduz, automaticamente, ao rechago ao conceito
extensivo de autor.

Infere-se, desse modo, que o Codigo Penal alemé&o adotou o critério diferenciador de autor,
haja vista que ha a diferenciacdo da figura da autoria com a participacao, diversamente do Cédigo
Penal brasileiro, que adotou a teoria unitaria temperada do conceito de autor, com fulcro no sistema

unitario funcional, consoante abordado no inicio do presente artigo.

Ato continuo, Roxin, com supedaneo no Codigo Penal germéanico, atesta que o legislador
alemdo conceituou trés modos de autoria: a direta (quem pratica o fato ilicito por si proprio), a
mediata (quem pratica o fato ilicito mediante outra pessoa) e, finalmente, a coautoria, na qual duas

Ou mais pessoas praticam o fato ilicito de modo conjunto.

Explica-nos Alflen (2014, p.110):

Esclarecido isso, o jurista aleméo adverte que o legislador distingue trés formas de autoria,
a saber: a autoria direta (§ 25, I: “gquem comete o fato punivel por si mesmo”, a autoria
mediata (§ 25, I: “quem comete o fato punivel por meio de outrem™) e a coautoria (§ 25,
Il: “varios cometem o fato conjuntamente™).

Sendo assim, Roxin pensou a sua obra “Autoria ¢ Dominio do Fato”, preconizando que
autor é quem tem o dominio do fato, isto é, trata-se da figura central do tipo, ou seja, mostra-se

determinante a execucdo do ilicito penal, dominando o verbo nucleo do tipo.

Nesse sentido, dispde Alflen (2014, p.110):



A partir dai, em sua obra Taterschaft und Tathersschaft (“Autoria e dominio do fato™),
Roxin desenvolve a ideia de dominio do fato sob o fundamento de que “o autor é a figura
central (“Zentralgestalt™), a figura-chave (“Schlisselfigur”) do acontecimento mediado
pela conduta”. Ja em seu Strafrecht, refere que autor é sempre “a figura central de um
acontecimento executorio” (“Ausfiihrungsshandlung”) e que a “figura central do processo
delitivo € quem domina o acontecimento dirigido a realizacdo do delito”. Dai referir
expressamente que autor é aquele “que domina o fato, isto é, que desempenha o papel
decisivo na realizacdo do tipo”. Em outras palavras, afirma Roxin que “tem o dominio do
fato e é autor, quem aparece como a figura central, a figura-chave na realizacdo do
delito, por meio de sua influéncia decisiva para o acontecimento”.

Triparticao Teorica

Partindo da premissa de que o autor € a figura-chave do acontecer tipico, Roxin idealiza um
modelo tripartido da sua teoria do dominio do fato, estabelecendo os dominios da ac¢éo, da vontade
e o funcional, os quais correspondem, respectivamente, as autorias imediata ou direta, coautoria e,

finalmente, a mediata.

Portanto, explica-se cada uma das figuras de dominio do fato (ag&o, funcional e da vontade)

com as respectivas autorias imediata ou direta, coautoria e mediata.
Autoria direta ou imediata (dominio da ac¢éo)

A autoria imediata ou direta se faz presente no fato de o agente realizar por si proprio a
conduta tipica, havendo um verdadeiro dominio da a¢do. Assim, o autor imediato ou direto é quem,
por meio de sua conduta, pratica todos os elementos do fato ilicito. Roxin parte da premissa de que
autor direto é quem realiza o verbo nucleo do tipo, a medida que aquele que pratica outro elemento
do fato ndo se configura como senhor do mesmo, assemelhando-se a teoria objetivo-formal antes

discorrida no presente artigo, na qual se diferencia as figuras do autor e do participe.

Dessa feita, pode-se afirmar que o instrumento utilizado pelo autor mediato é, igualmente,

um autor, ainda que inculpavel.
Coautoria (dominio funcional)

Para Roxin, a coautoria se constitui como a contribuicdo funcionalmente importante
realizada por um agente durante a pratica de um crime, havendo que se falar em um dominio

funcional, isto €, o fato ilicito é exercido mediante uma essencial divisdo de papeis.



Autoria mediata (dominio da vontade)

Roxin afirma que na autoria mediata o autor do crime é o “homem de tras”, isto é, o0 agente
que se utiliza de um instrumento (executor) para atingir a sua finalidade ilicita, dominando, dessa
forma, o acontecimento do fato de forma mediata, chamado de dominio da vontade. Roxin aduz,
de inicio, que o instrumento na autoria mediata somente poderia ser um sujeito impunivel, ao passo
que ulteriormente muda essencialmente o seu pensamento, admitindo ainda que um agente punivel

aja como executor do crime.

Segundo Roxin, o dominio da vontade pela inexigéncia de outra conduta do agente que age
como instrumento na autoria mediata acontece em trés hipoteses: nos casos de coacédo, induzimento

a erro e, finalmente, em virtude de aparatos organizados de poder.

Consoante Alflen (2014, p.216):

Tal hipotese de dominio da vontade se verifica, segundo Roxin, em trés casos, a saber: a)
quando o homem de tras (“Hintermann”) domina o fato na medida em que coage o
executor imediato a realizacdo do tipo, hipdtese que configura o chamado dominio da
vontade em virtude de coacdo; b) quando o homem de trds induz o executor em erro,
mantendo-o sem saber do seu planejamento delitivo, hipdtese em que configura o
chamado dominio da vontade em virtude de erro; ¢) quando o homem de tras, enquanto
emissor de ordens em um aparato organizado de poder, pode se servir de drgdos de
execucdo substituiveis e, por isso, pode prescindir da disposi¢cdo do autor individual a
execucdo, hipdtese que configura o chamado dominio da vontade em virtude de aparatos
organizados de poder.

Destarte, 0 dominio da vontade ocorre quando o executor é coagido irresistivelmente a
praticar um fato criminoso, assim como quando o homem de tras induz terceiro em erro, além de
quando o homem de tras emite ordens em um organizado aparato de poder, servindo-se de 6rgdos

fungiveis.
A jurisprudéncia brasileira e a teoria do dominio do fato

A jurisprudéncia representa a confusdo feita pela doutrina nacional no que diz respeito a
aplicacdo da teoria do dominio do fato, o que sera corroborado a seguir em dois julgados
emblematicos, nos quais 0s operadores do direito se equivocam acerca do tema, possivelmente,

mais complexo do direito penal, isto €, a autoria e suas modalidades, além da figura do participe.

Latrocinio



O Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia utilizou-se da teoria do dominio do fato para
a delimitacdo da coautoria na Apelacdo Criminal n® 100.501.2004.010245-4, segundo narra 0 caso
em seu artigo Alflen (2014, p.146):

No caso, “L” e “V” entraram na casa de “P” e “M” e enunciaram um assalto. Na ocasido,
pediram a vitima “M” para ficar parada, porém, quando esta se movem em direcdo ao
fogdo, “V”, que portava uma arma de fogo, efetuou um disparo que atingiu sua cabega,
matando-a instantaneamente. Assustada com a situagdo, a vitima “P” travou luta corporal
e acabou matando o assaltante “V”, sendo que “L” fugiu do local levando um videocassete.
“L” restou condenado pela pratica do crime tipificado no art. 157, § 3.° (final), do CP. Ao
julgar o recurso interposto por “L”, o Tribunal entendeu que “0 agente também tinha o
dominio do ajuste e da colaboracéo material, ainda que seu comparsa tenha sido o Unico
autor dos disparos contra a vitima”.

Portanto, o TJIRO entendeu pela configuracdo da coautoria ao agente que ndo efetuou o
disparo, pois, conquanto ndo o tenha feito, possuia o dominio do fato, haja vista a realizagéo

conjunta da conduta criminosa, assim como teria havido ajuste prévio e contribuicdo material.

Todavia, ressalte-se que o Tribunal ndo deixou claro o que seria a aludida contribuicéo

material, se esta caracterizaria atos simplesmente preparatérios ou de execucao.
“Caso Mensalao”

O caso nacional mais paradigmatico no que tange a aplicacdo da teoria do dominio do fato
na jurisprudéncia é, sem sombra de duvidas, o versado na A¢do Penal n® 470, julgada pelo STF,
isto €, o “caso mensalao”, em virtude de sua repercussdo estrangeira, além de complexidade e

relevancia Unicos.

No que diz respeito ao caso, urge asseverar que foi instaurado em 20.07.2005 um inquérito
policial perante 0 STF com o escopo de serem apuradas a materialidade e a autoria de um esquema
de corrupcéo, além do desvio de verbas publicas. Pensava-se que havia um pagamento mensal de

propina a membros do CN para que mostrassem apoio ao governo federal.

Findada a investigacdo, o MPF denunciou quarenta pessoas pela possivel pratica de crimes,
tais como quadrilha ou bando (atual associacdo criminosa), corrupgdes passiva e ativa, peculato,
lavagem de dinheiro, evasao de divisas e, finalmente, gestdo fraudulenta de institui¢do financeira.

A inicial acusatoria foi recebida em 28.08.2007 pelo STF, recebendo a denominacéo de APn 470.



Portanto, com o intuito de delimitar a autoria dos acusados, 0 STF usou a expresséo “teoria

do dominio do fato”, que diverge absolutamente dos pensamentos de Welzel e de Roxin, nas mais

de oito mil paginas que constituem o acérddo, vez que nao individualizou os critérios utilizados

em sua teoria, assim como misturou teorias incompativeis e totalmente diversas entre si, além de

ndo fazer o devido cotejo analitico dos fatos concretos da APn 470 com o dominio do fato

levantado. Alflen critica a realidade de que o dominio do fato foi usado no “caso mensaldao”

somente para atribuir responsabilidade aos acusados de maneira retérica, segundo se afere em

trecho de seu artigo:

Por ocasido do julgamento da referida acdo penal, na tentativa (e no afd) de proceder a
delimitacdo da autoria dos acusados, o Supremo Tribunal Federal utilizou de uma
anomalia, a qual intitulou de “teoria o dominio do fato”. De forma absolutamente
incongruente, ao longo de mais de oito mil paginas que integram o acérdéo, a Corte fundiu
teorias incompativeis entre si, ndo especificou os critérios que utilizou para nortear aquilo
que denominou de “dominio do fato”, e, sobretudo, deixou de indicar analiticamente ados
empiricos habeis a fundamentar o suposto dominio do fato enfatizado na decisdo. De
maneira surpreendente, a corte tentou, inclusive, proceder a um retrospecto historico
sintético da teoria do dominio do fato, sem sequer chegar ao seu contetdo (o qual, no
entanto, deveria ter sido o principal aspecto a ser discutido). Na decisdo restou
demonstrado de forma clara, que a “teoria” foi utilizada como simples retérica para fins
de atribuicdo de responsabilidade. (ALFLEN, 2014, p.149)

A primeira questdo a ser abordada no vasto acérdao € o equivoco da Suprema Corte

no que tange a sua afirmacédo de que a teoria do dominio do fato caracterizar-se-ia como decorrente

da teoria finalista criada por Welzel, que néo corresponde a realidade por dois motivos, consoante
reza Alflen (2014, p.149):

Como primeiro aspecto a ser analisado, pode-se apontar a afirmacdo de que “a teoria do
dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria finalista de Hans Welzel”. Tal
assertiva é equivocada e incoerente, por duas razfes: A) em primeiro lugar, tal afirmacéo
nao pode ser utilizada em relagdo a “teoria do dominio do fato” de modo geral, mas téo s6
em relagdo a teoria do dominio final do fato, conforme originariamente desenvolvida por
Welzel. Isso, porque a teoria elaborada por Roxin ndo € decorréncia da teoria finalista, ao
contréario, foi desenvolvida justamente a partir do rechaco absoluto & concepgdo de
dominio final do fato, de welzel; b) em segundo lugar, ao longo da decisdo ha referéncia
constante a concepgdo de Roxin e as formas de dominio o fato por ele desenvolvidas e
denominadas (principalmente, o chamado “dominio funcional”), de modo que,
evidentemente, a decisdo procurou encontrar amparo muito mais na concepcao de Roxin
do que na de Welzel. Logo, deveria ter sido levada em conta a estrutura dogmatica
delineada por Roxin e, com isso, observado que a mesma néo coaduna com o sistema de
Welzel.

A priori, insta salientar que a teoria do dominio do fato de Roxin surgiu exatamente como

contraponto da teoria do dominio final do fato pensada por Welzel, ndo havendo que se falar,



destarte, em decorréncia desta. Portanto, apenas a teoria do dominio final do fato, de Welzel,

decorreu de sua prépria teoria finalista.

J& o segundo motivo pelo qual se revela equivocado o pensamento do STF € o de que
desenvolveu o seu raciocinio ao longo do acérddo com base na teoria do dominio do fato pensada
por Roxin, mormente no que diz respeito ao dominio funcional, que afasta absolutamente a teoria
do dominio final do fato, motivo pelo qual ndo ha que se falar em decorréncia da teoria finalista de
Welzel.

Confirma a linha de raciocinio de que o STF adotou a ideia de Roxin de dominio do fato o
trecho da APn 470, a baixo transcrito, ipsis litteris:
Com efeito, a moderna dogmatica juridico-penal apregoa que 0s coautores sdo aqueles
que, possuindo dominio funcional do fato, desempenham uma participacdo importante e
necessaria ao cometimento do ilicito penal. Nas palavras de Claus Roxin, principal artifice
desta teoria do dominio funcional do fato: “se pone de manifesto que entre las dos regiones
periféricas del dominio de la accién y de la voluntad, que atienden unilateralmente solo al
hacer exterior o al afecto psiquico, se extiende um amplio spacio de actividad delictiva,
dentro del cual el agente no tiene ni outra classe de dominio y sin embargo cabe plantear

su autoria, esto es, los supuestos de participacion activa em la realizacién del delito em
los que la accion tipica la lleva a cabo outro.

Todavia, conquanto existam varias referéncias no venerando acordao de que a teoria do
dominio do fato de Roxin foi a adotada pelo STF, existem varias misturas do dominio final do fato
de Welzel com o dominio do fato em virtude de aparatos organizados de poder, pensamento este
idealizado por Roxin, segundo descrito em trecho da APn 470, in verbis:

JOSE DIRCEU detinha o dominio final dos fatos. Em razdo do cargo elevadissimo que
exercia a época dos fatos, o acusado JOSE DIRCEU atuava em reunibes 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
fungdes de cada corréu encontrava nitida definicéo.

Conclui-se, desse modo, que, ao afirmar que José Dirceu possuia o dominio final do fato, o
STF teria adotado a teoria de Welzel de dominio final do fato. Contudo, aludido pensamento vai
de encontro a expressdo utilizada de “cargo elevadissimo de poder”, a qual representa o0 dominio
do fato pelo dominio da vontade em virtude de aparatos organizados de poder, o que foi pensado
por Roxin, segundo se vislumbra no artigo de Alflen (2014, p.150):

A afirmacéo de que um determinado individuo “detinha o dominio final dos fatos”, supde
uma tomada e posicao pela concepgao welzeliana, a qual é absolutamente incompativel



com a ideia de dominio do fato pelo dominio do fato pelo dominio da vontade em virtude
de aparatos organizados de poder (dominio por organizagio), sendo que a ideia de “cargo
elevadissimo”, igualmente citada na decisdo, é utilizada claramente no sentido referido
por Bloy, “e que uma conduta coordenada verticalmente em regra aponte em dire¢do a
autoria mediata”, cujo argumento foi desenvolvido com a finalidade de fundamentar a
teoria do dominio por organizagdo, de Roxin.

O grande problema da decisdo proferida pelo STF é o de que teria adotado todos os
conceitos da teoria do dominio do fato de Roxin, conforme a maior parte das referéncias no acordao
de oito mil paginas, mas com supedaneo nos pensamentos de doutrinadores brasileiros declarados
finalistas, o quais fazem uma mistura e uma confusdo entre os critérios desenvolvidos por Roxin e

Welzel quanto a teoria do dominio do fato.

Nessa linha de raciocinio, Alflen (2014, p.150-151):

O carater teratolégico da decisdo — decorrente da mais absoluta falta de percepcédo das
diferencas terminoldgicas e, sobretudo, tedrico-dogmaticas — é acentuado pelo fato de o
Supremo Tribunal Federal utilizar como referencial tedrico para a teoria do dominio do
fato, que afirma ter adotado (de Roxin), a obra de autores brasileiros declaradamente
finalistas, os quais, inclusive, como ja demonstrado supra, elaboram um mixtum
compositum das teorias existentes (Greco, Cirino dos Santos, Batista e Régias Prado). Em
outras palavras, a decisdo é embasada em doutrina brasileira orientada pela concepcédo
welzeliana, mas, com isso, procura fundamentar a teoria a partir dos critérios
desenvolvidos por Roxin (o que constitui uma contradictio in adjecto).

Outrossim, afere-se em trecho da APn 470 o engano cometido por César Bitencourt, que
adota a teoria do dominio final do fato de Welzel:
Ensina, ainda, CEZAR ROBERTO BITENCOURT: 5.3. Teoria do dominio dof ato ()
Autor, segundo esta teoria, € quem tem o poder de decisdo sobre a realizacdo do fato. E
ndo s6 0 que executa a agdo tipica como também aquele que se utiliza de outrem, como
instrumento, para a execuc¢do da infracdo penal (autoria mediata). [...] A teoria o dominio
do fato tem as seguintes consequéncias: 1%) a realizacao pessoal e plenamente responsavel
de todos os elementos do tipo fundamentam sempre a autoria; 2%) é autor quem executa o
fato utilizando outrem como instrumento (autoria mediata); 3%) é autor o co-autor que

realiza uma parte necessaria do plano global (“dominio funcional do fato”), embora néo
seja um ato tipico, desde que integre a resolugdo delitiva comum.

Entretanto, conquanto adote a concepc¢do welzeliana de dominio do fato, César Bitencourt
usa de critérios pensados Unica e exclusivamente por Roxin sem ao menos cita-lo, eis que atesta
sobre o dominio funcional do fato, isto €, comete os mesmos equivocos dos demais juristas

brasileiros, segundo aferido no trecho acima transcrito da APn 470.

O STF ainda utilizou o critério ultrapassado para delimitar o dominio do fato de alguns

agentes, ou seja, a presuncgdo de sua participacdo em virtude de apenas ocuparem cargos de geréncia



ou administragdo na empresa, isto €, usou a estarrecedora responsabilidade objetiva dos coautores
no julgamento, consoante se vislumbra em trecho da APn 470:
Presumidamente, aos detentores do controle das atividades do Banco Rural, conforme
disp0e o ato institucional da pessoa juridica, ha de se imputar a decisdo (acdo final) do

crime. Nessa acdo coletiva dos dirigentes é interessante a licdo de CLAUS ROXIN sobre
a configuragdo do dominio do fato [...].

O STF, em que pese o respeito, alcanca o apice do absurdo ao inserir o dominio do fato no
conceito analitico de crime, mais precisamente no elemento da culpabilidade, tal como fez Hegler,
segundo se visualiza no trecho do acorddo proferido na APn 470: “(...) o fato de se tratar de
empregada e, como tal, de trabalhadora subordinada, e de ndo dispor de poderes sobre 0 patrimonio
da sociedade empresaria ndo afasta, isoladamente, o dominio do fato delitivo, elemento da

culpabilidade.”.

Portanto, cumpre consignar que, conforme salientado alhures, o STF usou a concepg¢éo de
Welzel quanto ao dominio final do fato, todavia, embasou-a no dominio funcional do fato, sendo

preceituado referido pensamento por Roxin.

Infere-se, assim, que o equivoco do STF se faz presente no fato de que Welzel jamais
dividiu o dominio do fato em dominio funcional, isto €, jamais teceu comentarios acerca de aludida
modalidade de dominio do fato. Destarte, a Suprema Corte, induzida em erro pela doutrina patria,
comete 0s mesmos equivocos desta, fazendo uma verdadeira mistura e uma grande confusdo das

teorias do dominio do fato idealizadas por Welzel e Roxin.

Apos serem mostrados dois casos emblematicos da utilizagdo da teoria do dominio do fato
pela jurisprudéncia brasileira, passa-se a finalidade do presente artigo: comprovar a
incompatibilidade da teoria do dominio do fato, em especial a de Roxin, com a ordem juridico-

penal brasileira.
A Incompatibilidade da Teoria do Dominio do Fato com a Ordem Juridico-Penal Brasileira

O maior engano do STF no julgamento do “caso mensaldo” se mostra presente em ter
afirmado que a teoria do dominio do fato preceituada por Roxin ndo encontraria obstaculo no

ordenamento juridico brasileiro, haja vista que o Cédigo Penal, muito embora tenha adotado o



sistema unitario no que tange ao concurso de pessoas, ndo afastaria a aplicacdo da teoria do dominio

do fato, consoante se vislumbra no artigo de Alflen (2014, p.153):
Como se ndo bastassem as incongruéncias e os equivocos cometidos ao longo da decisao
proferida pelo STF na APn 470, no tocante ao empreso da teoria do dominio do fato, maior
gravidade apresenta a afirmacéo da Corte no sentido de que a teoria do dominio do fato,
de Roxin, ndo ofende o ordenamento juridico brasileiro, ao contrario, revela-se
“compativel com a disciplina que o nosso Codigo Penal estabeleceu” e que “a adog@o,
pela legislacéo brasileira, da teoria unitéria em matéria de concurso de pessoas ndo afasta

a possibilidade de reconhecimento, em nosso sistema juridico-penal, da teoria do dominio
do fato”.

Ora, segundo se afere no artigo 29, do Cddigo Penal, que dispde: “quem, de qualquer modo,
concorre para o crime, incide nas penas a este cominadas”, insta salientar que adotou o sistema
unitario do conceito de autor, conforme frisado, inclusive, no inicio do presente artigo. Mencionada
previsdo e respectiva adocao pelo sistema unitario de autor se deu no ano de 1940, periodo de sua
elaboracdo, ao passo que foi fortemente influenciado pela doutrina italiana.

Destarte, cumpre consignar que o Codigo Penal brasileiro adotou a teoria unitaria
temperada do conceito de autor, partindo do sistema unitario funcional, segundo salientado no
inicio do presente artigo, eis que diferencia o conceito de autoria e participacdo, mas afasta qualquer
diferenciacdo valorativa e existencial entre eles, isto €, autor e participe respondem pelo mesmo

fato ilicito praticado.

Ante 0 exposto, urge asseverar que Claus Roxin criou a teoria do dominio do fato com base
em um sistema diferenciador do conceito de autor e ndo levando em consideracdo um sistema
unitario. Outrossim, o dominio do fato, tanto o criado por Roxin quanto o idealizado por Welzel,
rechacam por completo as premissas causais-naturalistas, que embasam o sistema unitario do

conceito de autor.

Nesse diapasdo, encontra-se o artigo de Alflen (2014, p.154):

Esclarecido este aspecto, cumpre responder & questdo se um sistema unitario admite a
teoria do dominio do fato. Dois fatores conduzem a uma resposta para esta questdo, a
saber: em primeiro lugar, Roxin ndo s6 rechaga categoricamente a ado¢do de um sistema
unitario, como esclarece que desenvolveu sua teoria (do dominio do fato) sobre o pilar do
sistema diferenciador; em segundo lugar, a concepcdo de dominio do fato (tanto finalista
quanto funcionalista-normativista) estd assentada no absoluto rechaco a premissas
causais-naturalistas, as quais, diferentemente, sdo o pilar de sustentacdo do sistema
unitario. Por conseguinte, ndo h&a como transpor a teoria do dominio do fato ao plano



brasileiro, face a sua absoluta incompatibilidade com a ordem juridica vigente e com a
opgao do legislador brasileiro por um sistema unitério funcional.

Conclui-se, dessa forma, que a teoria do dominio do fato, em especial a de Roxin, mostra-
se amplamente incompativel com a ordem juridica patria, que adotou o sistema unitario funcional
do conceito de autor, eis que o jurista alemao criou a sua teoria a partir do sistema diferenciador de
autor preceituado pelo Codigo Penal alemé&o, bem como ateoria do dominio do fato, tanto de Roxin
quanto de Welzel, afastam completamente as premissas causais-naturalistas embasadoras do

sistema unitario do conceito de autor.
CONCLUSAO

Destarte, deve ser elaborada uma nova teoria do dominio o fato, levando-se em
consideracdo o sistema unitario temperado do conceito de autor adotado pelo Cddigo Penal
brasileiro, haja vista que Roxin criou a sua teoria com supedaneo no sistema diferenciador de autor
preceituado no Codigo Penal alemdo, adequando-o0 a nossa realidade juridica e atendendo,
finalmente, as expectativas da sociedade com decisdes jurisdicionais mais justas e coerentes,

proporcionando, consequentemente, a sagrada seguranca juridica.
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