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Resumo: O presente artigo versa sobre a teoria do dominio do fato e a sua aplicagédo
no direito Brasileiro, sobretudo, em relacdo a doutrina e a Jurisprudéncia. Visando
discutir a respeito do concurso de pessoas, a teoria, desenvolvida, precipuamente,
por Claus Roxin, diferencia quem, dentre os envolvidos na pratica de um delito, é
considerado autor ou participe. Para melhor compreensao do presente, divide-se em
trés partes. A primeira relatando acerca da teoria geral do delito; a segunda explicando
a teoria do dominio do fato segundo a doutrina alema; e a derradeira sobre a sua
aplicacao no sistema brasileiro, uma vez que a teoria, nao foi recepcionada da maneira
correta na legislacdo brasileira, sendo utilizada, muita das vezes, como critério de
imputacdo de autoria e ndo para diferenciar os sujeitos que fazem parte da acéo
delituosa.
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Abstract: This article is about the fact that the domain theory and its application in the
Brazilian law, especially in regard to the doctrine and Jurisprudence. In order to discuss
about the people contest the theory, developed primarily by Claus Roxin, differentiate
who among those involved in the commission of an offense, is considered the author
or participant. To better understand the present, it is divided into three parts. The first
reporting on the general theory of the crime; the second theory explaining the fact that
the area under German doctrine; and the last on its application in the Brazilian system,
since the theory was not recepcionada right the Brazilian legislation, being used, much
of the time, as authorship attribution criteria and not to differentiate the subjects that
are part of criminal action.
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1 INTRODUCAO

Este artigo apresenta como tema a teoria do dominio do fato, a qual foi
desenvolvida, precipuamente, na Alemanha, e busca estabelecer uma diferenciacao
entre os autores de uma empreitada criminosa.

Sabidamente, nota-se sensivel aumento da pratica delituosa no Brasil, ao par
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que, muitas das vezes, estes delitos sdo cometidos em concursos de pessoas. Por
esta razao, imperioso se faz disciplinar a maneira com que sera apurada e penalizada
a pratica criminosa por estes coautores.

Em meio a estas praticas criminosas, inclusive aquelas que ndo séo
facilmente identificadas, incitou-se a necessidade de se reportar a teoria do dominio
fato, como motivo a justificar determinadas decisoes.

Justamente nesse contexto, diversos doutrinadores e tribunais pétrios fizeram
uso da teoria, notadamente o Supremo Tribunal Federal, surgindo, portanto, 1im
debate acerca da sua aplicacao.

A intencdo do presente é verificar se a aplicacao da teoria segue 0s M.

tracados pelos juristas aleméaes.

2 TEORIA GERAL DO DELITO

2.1 DO CONCEITO DE CRIME

O conceito de crime, para Guilherme de Souza Nucci®, deveria ser elaborado
pela prépria sociedade, pois ela € a criadora inaugural do que se passa a considerar
delito, cabendo, simplesmente, ao legislador transforma-lo em figura tipica, por meio
da criacédo de uma lei.

A doutrina, entretanto, buscou sintetizar o conceito de crime, o dividindo,
basicamente, em: conceito formal, conceito material e conceito analitico.®

Segundo Fernando Capez, o aspecto material de crime € aquele que busca
indicar o motivo de determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo.’ Por sua
vez, 0 conceito formal, ao pensar de Bitencourt, é toda acdo ou omissao proibida
legalmente, reprimida sob a ameaca de pena.®

Os conceitos formal e material, porém, séo insuficientes para permitir a

dogmaética penal a realizacdo de uma analise dos elementos estruturais do conceito

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
127

6 ALEXANDRE, Alessandro Rafael Bertollo. O conceito de crime. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/3705/0-conceito-de-crime>. Acesso em 30 abr 2016, p. 1

7 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v.1. 2012, p. 125

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 590.
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de crime, ja descritas, prioritariamente, durante a evolucéo da teoria geral do delito®,
surgindo, assim, o conceito analitico de crime.?

O conceito analitico de crime firmou-se com a contribuicdo de Beling, no ano
de 1906, que introduziu do elemento tipicidade, passando a constar como a acao

tipica, antijuridica e culpavel.!

2.2 DO CONCURSO DE PESSOAS

2.2.1 Conceito

Normalmente os preceitos primarios constantes no Codigo Penal referem-se
a fatos realizaveis por uma Unica pessoa, no entanto, o fato punivel pode ser obra de
varios agentes.!?

Assim, surge o0 chamado concurso de pessoas, também chamado de
coautoria, participacao, concurso de delinquentes ou cumplicidade, que nada mais é
que a colaboracéo entre varios agentes na pratica delitiva.?

Na definicdo de Mirabete, trata-se da participacdo consciente e voluntéria de
duas ou mais pessoas na mesma infracdo penal.'*

Em verdade, a denominagao “concurso de pessoas” foi introduzida com a
reforma penal de 1984, a substituir a palavra “coautoria”, visto que aquela se trata de
expressado mais abrangente, ja que a coautoria ndo esgota as hip6teses de concursus

delinquentium. 1°

2.2.2 Das Teorias do Concurso de Pessoas

Algumas teorias procuram definir esse complexo problema da criminalidade
coletiva: pluralistica, dualistica e monistica.®

A teoria pluralista afirma que a unido de mais de um agente na pratica de

9 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 590

10 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte geral,
p. 304

11 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 591

12 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1193

13 NUCCI, Guilherme de Souza. CAodigo penal comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
348

14 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1986, p.
223

15 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, p. 359

16 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1196
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diversas condutas criminosas, ainda que com resultado Unico, comina em uma
pluralidade de crimes.’

J& para a teoria dualista, ha a existéncia de dois crimes: um para os autores,
aqueles que realizam a atividade principal, a conduta tipica emoldurada no
ordenamento positivo, e outro para os participes.*®

A teoria unitaria, por sua vez, também chamada de monista, afirma que,
havendo a pluralidade de agentes, provocando apenas um resultado, ainda que com
condutas diferentes, produz crime Unico, cometendo crime idéntico.®

A primeira opc¢ao, que € a adotada pelo Cddigo Penal de 1940, é conhecida

como o sistema unitario de autor.?°

2.3 DA AUTORIA E DA PARTICIPACAO

2.3.1 Da Autoria

Em suma, na visdo de Damasio, tem-se que autor € o sujeito que realiza a
conduta expressa pelo verbo tipico da figura delitiva ou se vale de outrem para realizar
o delito.?!

Em que pese o conceito de autoria, faz-se importante citar, ainda, a existéncia
da autoria mediata, que ocorre quando um sujeito, sem realizar diretamente a conduta
descrita no tipo penal, comete o fato tipico por ato de outra pessoa, utilizada como
seu instrumento.??

No Brasil, se adota, como regra, o conceito restritivo de autor, que tem como
ponto de partida o entendimento de que nem todos os intervenientes no crime séo
autores. E autor somente quem realiza a conduta tipica descrita na lei o ntcleo, verbo
do tipo: matar, subtrair, falsificar, etc.??

Todo aquele, porém, que, sem realizar conduta tipica, concorrer para a sua

realizacdo ndo sera considerado autor, mas mero participe.?*

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 348

18 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1198

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo penal comentado, p. 348

20 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1199-2000-1208
21 JESUS, Damasio de. Codigo penal anotado. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 162
22 CUNHA, Rogeério Sanches. Manual de direito penal: parte geral, p. 363

23 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1212

24 CAPEZ, Fernando. Direito penal simplificado: parte geral, p. 211
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2.3.2 Da Participacéo

Adotando-se a teoria formal-objetiva quanto a autoria, tem-se a participacao
consiste na realizacdo de atos que de alguma forma concorram para o crime, sem que
0 agente ingresse na agdo nuclear tipica.?®

Para Mirabete, o participe pratica uma atividade que contribui para a

realizacdo do delito, sem infringir a conduta descrita pelo preceito priméario da norma.

3 TEORIA DO DOMINIO DO FATO

3.1 CONCEITO

A teoria do dominio do fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a
pretensdo de sintetizar os aspectos objetivos e subjetivos, impondo-se como uma
teoria objetivo-subjetiva. Embora o dominio do fato suponha um controle final,
“aspecto subjetivo”, ndo requer somente a finalidade, mas também uma posicdo
objetiva que determine o efetivo dominio do fato.?®

Em verdade, esta teoria surgiu para diferenciar o autor e participe do crime.
Para essa concepcéo, autor € qguem controla o fim do fato, ou seja, quem decide a
sua forma de execucéo, seu inicio, cessacdo e demais condicdes. Participe, por sua
vez, sera aquele que, embora colabore dolosamente para o alcance do resultado, nédo

exerca dominio sobre a ac&o.?’

3.2 DOMINIO DO FATO EM HANZ WELZEL

Ao que se sabe, houve, pelo menos, cinco utilizagdes do termo “dominio do
fato” que antecederam a de Welzel, as quais ndo trouxeram, porém, novo critério
(além do objetivo e subjetivo) firme para determinar a autoria, 0 que explica a
importancia de Welzel para a teoria.?®

s

Desta forma, para ele, autor € aquele que tem a compleicdo do todo,

25 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. 3. ed. Salvador: Juspodiv, 2015,
p. 369

26 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1215

2T CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral, p. 360

26 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. Disponivel em <
https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/111796/000951838.pdf?sequence=1>. Acesso em 13 jun
2016.p. 1
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executando a resolucéo do fato com um determinado fim, enquanto o participe apenas
tem dominio sobre sua conduta, sua participacdo, mas ndo sobre o integral.?®

Entende o jurista aleméo, assim, ser decisivo a conceituacdo de autor o
momento subjetivo — que é o proprio dominio do fato -, e que por visar um fim e a sua
vontade final, independe se executado por si ou por outrem, em razdo de interesse
proprio ou alheio.*°

Na autoria mediata, por sua vez, h4 uma atuagdo que ocorre ou sem dolo,
sem liberdade ou sem qualificagé@o, no qual o executor € tal qual um instrumento que
pode tanto ser punivel ou impunivel, suficiente é ndo ter dominio do fato.3!

A coautoria €, segundo Welzel, a prépria autoria, cuja peculiaridade esta no
fato do dominio final se manifestar em relacdo a mais de uma pessoa. Trata-se de

dominio conjunto.3?

3.3 DOMINIO DO FATO EM CLAUS ROXIN

Roxin, na data de 1963, publica sua tese acerca do dominio do fato, por meio
da obra intitulada Taterschaft und Tatherrschaft (“autoria e dominio do fato”).
Buscando refutar e superar a teoria welneziana, vale-se de um critério diferenciado
para distinguir autoria e participacéo.?

Pela concepg¢édo roxiniana, o dominio do fato se caracteriza das seguintes
formas: “1) dominio sobre a prépria agcao, que acarreta autoria direita; 2) dominio
funcional do fato, que acarreta a coautoria; 3) dominio da vontade de um terceiro, que
acarreta a autoria mediata”.34

O autor imediato ou direto é aquele que realiza, em sua propria pessoa, todos
os elementos de um tipo. Quem aperta o gatilho de um revélver, por exemplo, tem o
dominio da acéo e nunc apodera ser considerado mero participe. 3

Ja o dominio funcional do fato, para Roxin, se faz por meio de uma acéo
coordenada, de divisédo de tarefas, com a participacdo de mais de uma pessoa, e, em

uma decisao conjunta, contribuem para a realizagao do tipo com um comportamento

29 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p.1

30 ALFLEN, Pablo Rodrigues. Teoria do dominio do fato, cap. 2

31 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p.1

32 ALFLEN, Pablo Rodrigues. Teoria do dominio do fato, cap. 2

33 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p. 1

34 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p. 1

35 GRECO, Luis, et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de

pessoas no direito penal brasileiro, p. 25-26
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relevante. Sao todos coatores.36

Por fim, o dominio da vontade de um terceiro, também chamada de autoria
mediata, trata-se da instrumentaliza¢do de uma terceira pessoa, em que um individuo,
chamado “o0 homem de tras” domina o acontecimento de forma mediata. Pode ocorrer
pela (i) coacdo exercida sobre o homem da frente; (ii) indu¢cdo do homem da frente

em erro; (iii) dominio por meio de aparato de poder3’

4 A TEORIA DO DOMINIO DO FATO NA PERPECTIVA BRASILEIRA

4.1 NA JURISPRUDENCIA

O caso mais conhecido que utilizou a teoria do dominio do fato, foi o caso
mensaléo.

Na data de 20 de julho de 2005 instaurou-se um inquérito perante o Supremo
Tribunal Federal, para apurar um esquema de corrupcdo e de desvio de dinheiro
publico, caracterizado pelo pagamento mensal de propinas a membros do Congresso
Nacional em troca de apoio ao governo federal. 3

Por ocasido do julgamento da referida acdo penal, o Superior Tribunal
Federal, no afad de imputar a autoria a alguns dos acusados, empregou uma verdadeira
anomalia, a qual intitulou de “teoria do dominio do fato”.39

Isso porque, em primeiro lugar, o recurso as teorias do dominio do fato e da
organizacao foi o caminho para fundamentar a responsabilidade penal dos sujeitos
em posicdo de comando, e ndo apenas o critério a determinar, por exemplo, se
determinado sujeito deveria ser considerado instigador ou autor mediato de um fato
punivel. 40

Em verdade, ja existe a possibilidade de se fundamentar que os sujeitos em

3 ROXIN. Claus. O dominio por organizagdo como forma independente de autoria mediata. In: Revista
Eletrénica Académica de Direito. Law E-journal. Ed. panodptica. Numero 17 nov 2009, p. 72. Disponivel
em  <http://www.ebah.com.br/content/ABAAAgHfAAB/roxin-claus-dominio-por-organizacao-como-
forma-independente-autoria-mediata>. Acesso em 14 jun 2016

87 ALFLEN, Pablo Rodrigues. Teoria do dominio do fato, cap. 2

38 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira:
consideracbes sobre a APn 470 do STF. Revista Eletrdnica de Direito Penal AIDP-GB. Vol 2,
Dezembro 2014, p. 148

39 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira:
consideracdes sobre a APn 470 do STF, 2014, p. 149.

40 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencao no delito na Acdo
Penal d70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensalao”). p. 390
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posicdo de comando em bancos ou agéncias de publicidade estédo obrigados a evitar,
na condicdo de garantidores, que 0s recursos das empresas por eles dirigidas sejam
utilizados para o pagamento de valores destinados a corrupgdo de parlamentares,
pois poderiam ser considerados tanto garantidores de vigilancia da propria empresa
ou dos subordinados que nela trabalham. 4

Parte dos Ministros do STF fala em uma teoria do dominio do fato, que nao
deve, todavia, determinar se alguém € autor ou participe, mas sim se alguém deve ou

ndo ser punido. 42

4.2 EQUIVOCOS COMETIDOS PELO SISTEMA BRASILEIRO EM COMPARACAO
A TEORIA NOS MOLDES DE ROXIN

Como bem se vé, o uso da teoria, de maneira geral, pelo sistema brasileiro
fica, e muito, a mercé da sua aplicacdo correta, pelo menos nos moldes daquela
importada da Alemanha.

Ademais, ainda que o legislador resolvesse, em algum momento, recepcionar
a figura do “dominio da posi¢ao”, nao seria possivel compatibilizar essa figura com o
principio da culpabilidade. Afinal, a punicédo pelo mero fato de ocupar uma posicao, na
forma como construida na decisdo, representa uma manifestacdo atavica ja ha
tempos superada.*®

Vé-se, ainda, a insisténcia em sua aplicacdo como escape diante dessa dificil
“colisdo de deveres”. Nao se logrou provar de forma cabal a contribuicdo ativa dos
acusados que ocupavam de posicdo de destaque, mesmo assim, os Ministros do STF
puderam se convencer de que as organizacdes chefiadas pelos acusados
concorreram para o esquema corruptivo. 44

Tome por exemplo, se “A” contrata “B”, para que mate “C”. “A”, o mandante,

41 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencao no delito na Acdo
Penal n70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensal&do”). p. 390-391.

42 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencéo no delito na Acdo
Penal d70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensalao”). p. 390.

43 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencéo no delito na Acdo
Penal d70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensal&o”). p. 392

44 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencao no delito na Acdo

Penal n70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensal&do”). p. 392
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neste caso, em razao da teoria, é participe, e ndo autor. A ideia de que, com o0 uso da
teoria, ter-se-ia, no exemplo, a autoria de “A”, por ser ele o mandante, esta
equivocada, tendo-se por origem da confuséo a falta de diferenciacéo entre os termos
dominio do fato, autoria mediata por aparato de poder e instigacdo. 4°

O exame realizado até aqui permite concluir que a decisédo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos da APn 470, ndo adotou a teoria do dominio final
do fato - o que ndo se nota nem mesmo com a doutrina patria - desenvolvida por
Welzel ou Roxin, mas sim, utilizou uma anomalia resultante da conjugacéo dos

critérios de ambas as concepcgdes, o que conduziu a uma absoluta contradi¢éo.®

5 CONSIDERACOES FINAIS

A problemética referente a punicéo a ser tracada para aqueles que concorrem
em praticas delitivas €, de fato, bastante complexa e incita diversas opinides e
doutrinas neste sentido.

Por conta disso, inUmeras sao as teorias que procuram esclarecer a melhor
maneira de se diferenciar autor e participe em uma empreitada criminosa, dentre elas,
a teoria do dominio do fato.

Esta teoria ficou em voga no Brasil apés a sua aplicacdo pelo Supremo
Tribunal Federal, em alguns de seus julgados mais importantes. A discussao, em
verdade, se pautou no uso incorreto dado a ela, o que, infelizmente, transbordou as
paredes do referido Tribunal e se espalhou a outros aparatos judiciarios.

Assim, ap0s pesquisa e andlise da problematica proposta, qual seja, o do uso
acertado, pelo sistema brasileiro, sobretudo pelo STF, da teoria, e a sua comparagao
em relacdo a originalmente criada na Alemanha, pdde se extrair que, de fato, o que
foi utilizado nos casos julgados pelos 6rgaos do sistema brasileiro foi apenas o nome
“dominio do fato”, mas ndo o seu essencial significado.

A gravidade dos equivocos cometidos ao longo da decisao proferida no “caso
mensaléo”, no que diz respeito a teoria do dominio do fato, ndo é mais do que
expressao de uma praxis incongruente que advém de longa data.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal valeu-se da teoria para imputar a

45 GRECO, Luis. et al. Autoria como dominio do fato, p. 38
46 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira:
consideractes sobre a APn 470 do STF, 2014, p. 154
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autoria a determinados agentes, afastando seu verdadeiro intuito, que é a de

diferenciar autores e participe.
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