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AUTORIA E DOMINIO DO FATO:

breves consideracdes a luz do ordenamento juridico brasileiro

Mariana Ruffo Pinto*

RESUMO

O presente artigo analisa 0 conceito restritivo de autoria trazido pelo dominio do fato. O
ponto de partida € a apreciacdo da legislacdo brasileira, com o objetivo de extrair as
regras que regem nosso ordenamento juridico em matéria de concurso de pessoas.
Apds uma breve investigagdo da origem da expressdo “dominio do fato”, as
concepcles de Hans Welzel e ClausRoxin sdo analisadas individualmente. E em posse
de tais conhecimentos sdo apresentados os motivos que levam o dominio do fato ser

incompativel com a ordem juridica brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO PENAL. DOMINIO DO FATO. AUTORIA.
CLAUSROXIN.

INTRODUCAO

O Cadigo Penal de 1940, até a Reforma Penal de 1984 néo distinguia 0s varios
agentes do crime, podendo o juiz aplicar a mesma pena para todos. Esse pensamento
e reflexo da adocdo do conceito extensivo de autor, que muda somente com as

alteracdes textuais da reforma de 1984, quando finalmente temos a separacéo entre
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autoria e participacao. A partir de entdo, é possivel pensar em um conceito restritivo de
autor, bem como de dominio do fato.

Esse trabalho inicia-se, portanto, com uma breve analise acerca do conceito,
sistema e critério de autoria vigente no Cédigo Penal. Assim sendo, os artigos 29 a
art.31 (“Concurso de Pessoas”) do Cédigo Penal serdo analisados um a um, a fim de
que se possa identificar por quais sistemas ou critério de autoria optou o legislador.

No ambito do concurso de pessoas € possivel constatar uma disparidade de
contetdo muito grande entre os doutrinadores e, apesar deste artigo ndo se ater a essa
guestdo, ela serd demonstrada e ficara evidente, uma vez que corrobora com o
contexto de implantacdo do dominio do fato no Brasil, que € o que acima de tudo nos
impacta.

Embora muitos autores tenham se debrucado sobre o dominio do fato, na
tentativa de examina-lo e conceitua-lo, somente as concepcdes de Hans Welzel e
ClausRoxin adentraram no plano tedrico-dogmatico brasileiro. Ao contrario do que uma
parte da literatura-penal brasileira deixa a entender, as concepg¢des welzeliana e
roxiniana sdo distintas, com conceitos e aplicacdes diversas uma da outra. Sendo
assim, dizer que Roxin deu continuidade, completou ou aperfeicoou Welzel é uma
inverdade. Na verdade, como ficara demonstrado, Roxin trouxe um novo critério para
distinguir autoria de participagéo.

Por fim, depois de analisadas todas as questdes mencionadas acima, damos
espaco as razdes pelas quais o dominio do fato ndo encontra compatibilidade com

nosso direito patrio.

1 UNIDADE METODOLOGICA

Antes de adentrarmos a proposta deste trabalho, faz-se necessario estabelecer
uma unidade terminoldgica e, para isso, tomaremos como base o livro “Autoria como
Dominio do Fato”, de Luis Greco et al e o trabalho de Pablo Bombardelli, baseado no
mesmo livro e no de Pablo Rodrigo Alflen: “Teoria do dominio do fato”, vez que tratam-
se de obras que analisam o tema de maneira aprofundada e tem se mostrado fontes

ricas no assunto.
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Pois bem, seguindo a linha de pensamento dos autores acima citados, n&o
usaremos o termo “teoria” para nos referirmos ao Dominio do Fato, mas “critério”, ja
que se trata de um critério diferenciar de autor e participe. Quanto aos intitulados
modelos monista, dualista e pluralista, normalmente usados nos manuais como teorias
do concurso de pessoas, ha de ser ressaltado que ndo devem ser confundidos com os
sistemas de autoria®. Aqueles servem para indicar quantos crimes h4 num concurso
eventual de pessoas, ndo contribuindo em nada para a diferenciacdo entre autor e
participe, portanto o traremos a esse trabalho (BOMBARDELLI, 2014).

Ja os conceitos de sistema unitario e diferenciador, e extensivo e restritivo de
autor, muito nos interessa. Quanto ao primeiro par, temos para o sistema unitario duas
ramificagdes: o unitario formal, que “iguala todas as contribuicbes causais para o delito
e prevé marcos penais idénticos para todas”, e o unitario funcional, “que distingue no
plano conceitual entre varias formas de contribuicdo, mas continua a prever oS mesmos
marcos penais para todas”. Ja o sistema diferenciador prevé diferentes formas e
marcos para distincdo entre autor e participe através de critérios: subjetivo, objetivo-
formal e do dominio do fato. Quanto ao conceito do par extensivo e restritivo, temos
pelo primeiro, que “todos os intervenientes realizam a ac¢éo prevista no tipo penal, e 0
legislador pode prever normas que determinem a restricdo da punibilidade para
determinadas contribui¢des, ou seja, normas restritivas da punibilidade”. Ja para o
conceito restritivo, apenas o autor realiza a acao prevista no tipo, as demais estarao

impunes, salvo se houver previsédo expressa pelo legislador (GRECO; et alii, p. 13/14).

2 A AUTORIA NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A regra para o reconhecimento do concurso de pessoas no ordenamento juridico

brasileiro € o sistema unitario do concurso de pessoas, retirada do art.29, caput, do

’Ha vérios exemplos de manuais em nossa doutrina que fazem essa confusdo. Um exemplo,
para melhor esclarecer a que tipo de confusdo estamos fazendo referéncia pode ser observado
no trecho: “Ha trés teorias a respeito do tema [concurso de pessoas]: monista, monistica ou
unitéria; a dualista ou dualistica; e a pluralista ou pluralistica” (ESTEFAM, p.302 ,2015). Nota-
se gque nao se trata de mera divergéncia doutrinaria, mas sim de equivocos, causados talvez,
pela ndo compreenséao do instituto.
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Caddigo Penal, que diz que: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”. Ou seja, todos aqueles que
concorrem para um crime responderdo pelo mesmo crime, contudo, a aplicacdo da
pena sera diversa para cada agente, uma vez que se deve levar em conta o grau de
culpabilidade de cada um.

A denominagdo “concurso de pessoas” surgiu com a Reforma Penal de 1984
feita por iniciativa da doutrina, a qual criticava a ndo separacdo entre autoria e
participacéo. Isso porque, 0
Caodigo Penal de 1940 adotava expressao mais abrangente, “coautoria”, o que néo é
correto, ja que existe outra forma de concurso, a “participagdo” (CAPEZ, 2015). Vé-se,
portanto, que o referido cédigo nao fazia distincdo entre os varios agentes do crime,
podendo a aplicagdo da pena ser a mesma para autor e participe. Tais criticas
culminaram, assim, no acolhimento por parte do legislador das distingdes entre autoria
e participacdo através da Exposicdo de Motivos, item 25 do Cddigo Penal (NUCCI,
2015).

Assim, as regras do Concurso de Pessoas devem ser aplicadas sempre que
estivermos diante de um caso onde duas ou mais pessoas concorrem para um delito
unissubjetivo/ monossubjetivo ou de concurso eventual, que séo crimes que podem ser
praticados por uma sO pessoa, mas que admitem o concurso de agentes. J& no caso
dos crimes plurrissubjetivos, aqueles praticados necessariamente por mais de uma
pessoa, denominados de crimes de concurso necessario, tais regras ndo se aplicam,
pois, a “reunido de pessoas para a pratica do crime encontra previsdo no préprio tipo
penal”, ja que é elementar do crime (GOMES, 2015).

Para a diferenciacdo entre autor e participe, faz-se necessario retomar o que
preleciona o Codigo Penal em seus dispositivos a respeito da matéria, a fim de
identificar as conceituagcdes e qual o sistema adotado por ele. Assim sendo, torna-se
fundamental a analise dos dispositivos que tratam do assunto (art.29 a 31 do CP),

ainda que de forma breve.
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Dissemos a pouco que o direito penal brasileiro adotou, em linhas gerais o
sistema unitario através do caput do art. 29°. “Esse sistema, grosso modo, determina
que todos que contribuem causalmente para o delito sdo autores em sentido amplo (“ou
concorrentes”), e estdo submetidos, em principio, aos mesmos marcos penais”
(GRECO e LEITE, 2014). Ou seja, a contribuicdo do agente para o crime, qualquer que
seja seu grau, acarretard sua responsabilidade penal, e 0 mesmo sera tido como
sujeito ativo do delito (BRANDAO, 2010, p.303).

Ao tratar do assunto, Greco e Leite (p. 17, 2014) anotam que punir na medida de
sua culpabilidade é na verdade o objetivo de qualquer sistema unitario, trata-se do
Obvio para a concepgao unitaria: “a unificagdo no plano do tipo n&o significa que na
determinacdo inconcreto da pena devam ser ignorados dados relativos a cada
interveniente”. Todavia, segundo Bombardelli (2014) a expressado “concorrer de
qualquer modo” pode levar a uma interpretacédo alternativa, no sentido de ter-se uma
“natureza duplice”, abarcando tanto autoria quanto participacdo. Em relacdo a autoria, o
dispositivo teria carater declaratério; ja em relacdo a participacéo (a qual os sujeitos s6
podem ser punidos por uma norma de extensdo da punibilidade, que no caso é o
préprio art.29, caput, CP) temos um aspecto/natureza constitutivo limitador do sentido
literal da expressao, que tradicionalmente é interpretada cumulada ao art.13, caput, CP.

Quanto a “participagdo de menor importancia” prevista no §1° do art.29 do CP,
temos que ela ndo é equivalente a participacdo em sentido estrito, visto que, conforme
concepcao restritiva, o autor pode, em tese, praticar acdes de menor importancia. E o
contrario também € verdadeiro: o0 participe pode praticar acBes essenciais
(BOMBARDELLI, 2014). Sobre isso, comenta Guaracy Moreira Filho (2012, p.134/135):

N&o podemos confundir participacdo menos relevante no cometimento
do delito (art.29, caput, in fine), presente na maioria dos casos de
concurso de pessoas, com a participacdo de somenos importancia
(art.29, 81°. Esta reduz a pena, aquela pode influenciar nas
circunstancias judiciais.

SArt. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade.

8§ 1° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um terco. § 2°
- Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa
pena sera aumentada até metade, na hipdtese de ter sido previsivel o resultado mais grave.
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Depreende-se, portanto, que o reconhecimento da agravante ou atenuante nao
reflete na distincdo de autor e participe, uma vez que este é um problema de tipo. E
mais:

a previsdo de uma diminuicdo de pena para uma participacdo de menor
importancia (art.29, 81°) e para outras formas de concurso de
pessoasndo pode ser mencionada como argumento em favor de (ou
contra)um conceito restritivo de autor. Inversamente, ainda que a
autor e participe se cominasse a mesma pena, seria possivel falar em
um conceito restritivo, como se faz, em parte, na Alemanha, em que o
instigador recebe a mesma pena que o autor (8§26 StGB)”.
(BOMBARDELLI, 2014, p.28 apud GRECO, p.72).(Grifo nosso).

Em relagcdo ao 82° do art.29, CP, vamos acompanhar o posicionamento de
Bombardelli (2014), no sentido de que a participacdo dolosamente distinta ndo interfere
no reconhecimento da teoria do dominio do fato e nem em um entendimento restritivo
de autor, ndo sendo, portanto, objeto de analise.

No art.30 *do CP, temos a previsdo de circunstancias e condicbes de carater
pessoal. Nao custa lembrar, “circunstancias” sdo dados agregados a figura tipica que
podem agravar ou atenuar a pena, uma vez que interferem na gravidade do crime, mas
nao interferem na existéncia do delito
(MACHADO, 2013). Ja as “condicbes”, se referem a “qualidade inerente a pessoa
humana” (FILHO, 2012, p.139). E, tanto “circunstancias” quanto “condi¢ées” podem ser
objetivas (que se relacionam com o fato) ou subjetivas/pessoais, ligadas as qualidades
ou condicBes pessoais do sujeito ativo. Assim, de acordo com o dispositivo legal, o
carater pessoal ndo se comunica, salvo se elementar.

Visto isso, fica mais claro compreender os ensinamentos de Greco quando este
afirma que a “comunicabilidade” permite manter as teses de que “todo aquele que
concorre é autor, de que autor &€ quem realiza o tipo, e de que sO € punivel quem
realiza o tipo.” Segundo ele, o art.30, CP estaria reforcando um conceito extensivo

conjugado a um sistema unitario, e mais, “a ideia de comunicabilidade de

circunstancias é sumamente problematica da perspectiva do principio da culpabilidade;

*Art. 30 - N&o se comunicam as circunstancias e as condicdes de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime.
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e o fato de que o modelo unitério e extensivo se veja forgcado a recorrer a ela é, a rigor,
mais um argumento contra esse modelo” (BOMBARDELLI, 2014).

No art.31°, CP, “Casos de impunibilidade”, temos a tentativa de participacao,
podendo ser interpretada de dois modos. O primeiro, partindo da ideia de um modelo
extensivo unitario, seria uma correcdo do modelo, necessario diante da insuficiéncia do
sistema unitario de autoria. Assim, o art.31 seria limitador do alcance do art.29, caput,
tendo natureza constitutiva. Ja uma segunda interpretacdo estaria relacionada a uma
tentativa do CP de superar o modelo tradicional, aproximando-se de uma concepg¢éao
restritiva de autoria e um sistema diferenciador. Isso porque, traz pela primeira vez as
formas classicas de participacdo em sentido estrito e |lhe atribui consequéncia juridica
(BOMBARDELLI, 2014).

Destarte, conclui-se que, a priori, 0 codigo penal adota um conceito extensivo de
autor, apresentando caracteristicas de um sistema unitario. E, ndo obstante nosso
sistema distinguir a participacdo dos agentes do concurso através de critérios de
determinacdo da pena, interpretacdo de dispositivos e com base no principio da
legalidade € possivel caminhar para um conceito restritivo de autor e da teoria do
dominio do fato (BOMBARDELLI, 2014).

3 O SURGIMENTO E O DESENVOLVIMENTO DO DOMINIO DO FATO

A intencao de se apresentar um sucinto histérico da expressao “dominio do fato”
€ de que se possa perceber as diversas interpretacdes e significados formulados pelos
doutrinadores desde o surgimento da expressdo. E possivel constatar, como demonstra
Bombardelli (2014), e se vera a seguir, que cada autor estabeleceu um significado
exclusivo para o termo, ndo se baseando nas obras e conceituacdes anteriormente
elaboradas.

A expressdo dominio do fato surgiu com Hegler em 1915, contudo, sua
conotacdo era bem diversa da que é empregada hoje, pois estava atrelada a

fundamentos da culpabilidade. Servia, pois, para designar o autor imputavel (néo

*Art. 31 - O ajuste, a determinagao ou instigagdo e o auxilio, salvo disposic&o expressa em contrario, nio
sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado.
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coagido) e o autor imprudente (autoria culposa). Somente com Bruns, em 1932 e Adolf
Lobe, em 1933 é que temos 0 emprego da expressdo como critério de distincdo entre
autoria e participacdo. Porém, Bruns ndo demonstrou efeitos préaticos de sua ideia
sobre o dominio do fato; e Lobe, ndo obstante ter atribuido conteudos objetivos e
subjetivos ao termo, ndo ganhou repercussdo (BOMBARDELLI, 2014).

Em 1935, Hellmuth von Weber surge com um novo sentido para a expressao: a
ideia de dominio do fato como critério subjetivo de autoria. E em 1936 é a vez de
Eberhard Schmidt, desenvolvendo um conceito extensivo de autoria, vinculando-o a
uma “orientacdo intencional” associada a um dever militar especifico, o que
caracterizara a autoria nos crimes militares (BOMBARDELLI, 2014).

Somente com Hans Welzel, em 1936 € que a expressao “produziu eco”. Welzel
realizou um estudo “referindo-se a um dominio do fato final como critério determinante
da autoria” (GRECO; et alii, p. 21, 2014). Desse modo, “autor” € quem de fato executa
a acao com vistas a um fim; e os “indutores e cumplices tem meramente dominio sobre
sua participagéo, e nao sobre o fato integral (BOMBARDELLI, p.35, 2014).

Sem embargo, a expressdo “dominio do fato” s6 ganha ampla aceitacdo nos
tribunais alemaes e desperta atencdo nos internacionais com a obra de ClausRoxin,
intitulada TaterschaftundTatherrschaft (Autoria e dominio do fato), onde teremos um
novo critério para distinguir autoria de participacdo. A seguir, traremos algumas das
caracteristicas do dominio do fato na concepcao de Hans Welzel e ClausRoxin, visto
gue sdo os autores que mais contribuiram para o tema e sdo 0s mais conhecidos pela

doutrina e jurisprudéncia.

4 ASPECTOS GERAIS DO DOMINIO DO FATO

4.1 Hans Welzel

Welzel, o pai do finalismo, ao contrario de seus antecessores, forneceu um novo
critério‘minimamente firme para determinar a autoria”’, distinguindo-se em dois

importantes aspectos:
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(1) o injusto ndo se confunde com a culpabilidade, e o dolo constitui o
tipo, ndo a culpabilidade; e (2) a distincdo entre crimes dolosos e
culposos da-se no tipo, o que acarreta investigacbes de autoria
diferentes para cada modalidade de injusto (0 dominio do fato s6 é
aferivel nos crimes dolosos) (BOMBARDELLI, p.34, 2014).

Vé-se, portanto, que Welzel trouxe uma nova andlise para autoria, vinculando-a
ao injusto, ndo sendo ela apenas “mera forma de acontecimento do delito”.

Em sua exposicdo sobre autoria, Welzel diferencia os tipos dolosos dos
culposos, e afasta a possibilidade de uso do dominio do fato em autoria culposa. Visto
isso, podemos identificar os dois pressupostos cumulativos, sob os quais, segundo ele,
depende a autoria: 0 pressuposto pessoal e o pressuposto fatico. O pressuposto
pessoal, decorrente da estrutura do tipo, pode ser objetivo ou subjetivo; e o fatico é o
dominio do fato, tendo o autor o dominio de sua decisédo e da execuc¢ao da sua vontade
final (ALFLEN, 2014). Desse modo, percebe-se que o dominio do fato ndo é critério
exclusivo para determinacgéo da autoria.

Welzel reconhece trés modalidades de autoria: autoria direta, mediata e
coautoria, sem fazer distincdo entre as espécies e formas de dominio do fato, ja que
este € um pressuposto fatico de autoria (ALFLEN, 2014). Quanto a questdo da autoria
direta e mediata, temos pela primeira, na concepg¢ao welzeliana que ela “consiste na
realizacdo direta, voluntaria e conscientemente final do fato por quem, tendo
preenchido os pressupostos pessoais objetivos e subjetivos exigidos pelo tipo, possui 0
dominio pleno sobre sua decisao e execugao” (BOMBARDELLI, p. 36, 2014).

Ja a autoria mediata, “pode se dar no caso de o instrumento ser um individuo
gue atua de maneira consciente ou inconscientemente final, tanto punivel quanto
impunivel, e desde que o autor mediato tenha o dominio integral do fato”. Alflen (2014)
esclarece que, o individuo “instrumento” ndo pode ter o dominio pleno do fato pois,
senao, quem esta por tras € mero indutor ou instigador

A coautoria, para Welzel, seria a divisdo de papéis (Rollenverteilung) em um
plano elaborado conjuntamente (ALFLEN, 2014). Segundo ele, para ser coautor é
necessario: “(1) ter as qualidades pessoais necessarias (objetivas e subjetivas)’; “(2)
tomar a decisdo comum sobre a realizacdo do fato” e “(3) participar na execucgao ou
nos atos preparatérios” (BOMBARDELLI, p. 38, 2014). Desse modo, cada coautor,
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além de ter suficiente dominio sobre o fato integral, tem dominio pleno somente sobre

sua parcela de contribuicéo.
4.2 ClausRoxin

O dominio do fato elaborado por Roxin parte da ideia de que o autor € a figura
central da conduta executoria (Zentralgestalt), ou seja, € quem domina o acontecimento
dirigido a realizacdo do delito (ALFLEN, 2014).

O conceito de autor € primario e possui significado central no injusto
tipico, no sentido de que as formas de participacao (a instigacdo e a
cumplicidade) séo causas de extensdo da punibilidade, que s6 entram
em cena quando o agente nao € autor. O participe €, da perspectiva do
tipo penal, quem contribui para um fato tipico em carater meramente
secundario, é a figura marginal, lateral do acontecer tipico, 0 que se
extrai ante a auséncia de algum dos elementos que determinam
positivamente a autoria do fato (GRECO; et alii, p.25, 2014).

Desse modo, é autor quem desempenha o papel decisivo na realizacédo do tipo,
aparecendo como a figura central da realizacdo do delito por meio de sua influéncia
decisiva para o acontecimento. Logo, o dominio do fato para Roxin, diferentemente de
Welzel, é critério suficiente para determinar a autoria (ALFLEN, 2014).

Tal entendimento nos leva de encontro a questdo levantada por Bombardelli
(2014), quando este afirma que muitos dos doutrinadores nacionais transmitem a ideia
de que Roxin deu continuidade ao trabalho de Welzel, o que é uma inverdade, ja que
Roxim rompeu com a linha de pensamento de Welzel no que diz respeito ao dominio

do fato. Vejamos:

[Roxin] ressalta, por um lado, que a singular vagueza e a intangibilidade
da concepcgéo welzeliana levaram-no a rechacar a ideia de dominio final
do fato. Alids, afirma que, no primeiro trabalho desenvolvido sobre
autoria, Welzel introduziu o conceito “de forma absolutamente repentina
e sem explicacdo, como se seu significado fosse compreensivel por si
mesmo”. Por outro lado, Roxin considera que também a “unilateralidade
dos critérios compreendidos de forma logica e exta” e a “sua
incapacidade de satisfazer as diversas formas de manifestacéo da vida
em suas expressoes individuais” ndo servem como critérios para definir
a ideia de dominio do fato (BOMBARDELLI, p.41, 2014, apud ALFLEN,
p.105).
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Roxin reconhece um modelo tripartido de dominio do fato, manifestado na forma
de dominio da acao (autoria direta), dominio funcional (coautoria) e dominio da vontade
(autoria mediata).

A manifestacdo do dominio quando tratamos de autoria direta se materializa no
dominio sobre a prépria acdo (Handlungsherrschaft), que € “o dominio de quem realiza,
em sua propria pessoa, todos os elementos do tipo, isto é, do autor imediato” (GRECO;
et alii.p.26 2014). Assim, seguindo esse pensamento, temos que o agente que leva a
realizacdo do tipo por maos préprias sera sempre o autor, o que significa dizer que,
ainda que aja pedido ou mando de alguém, aquele que domina a acdo sera o autor

(BOMBARDELLI, 2014). E o que esclarece GRECO; et alii (p. 25/26, 2014) a seguir:

Quem aperta o gatilho tem o dominio da a¢édo e nunca podera ser mero
participe, ao contrario do que, como vimos, muitas vezes decidira a
jurisprudéncia alema, partindo de uma teoria subjetiva extrema. Aquele
gue domina a agcao permanece autor ainda que aja pedido ou mando de
outrem, ou mesmo em erro de proibicdo inevitavel determinado por um
terceiro (817 do StGB: art.21 do nosso CP): sera um autor exculpado,
mais ainda assim autor do fato tipico, ainda que ndo necessariamente o
anico.

A concepcéao de dominio funcional esta atrelada a uma “atuacédo coordenada, em
divisdo de tarefas, com pelo menos uma pessoa” (GRECO,; et alii, p.30, 2014). Ao se
referir a coautoria,

Roxin, utiliza a expressao “execucdo pela divisdo de trabalhos”, estabelecendo trés
pressupostos:

1)a existéncia de um planejamento conjunto do fato; 2) a execugéo
conjunta do fato, “ndo sendo suficiente uma participagéo na preparagao”
(diferentemente de Welzel, para quem a contribuicdo do coautor pode
consistir em ato preparatério e de apoio); 3) a pratica de uma
contribuicdo essencial & etapa da execu¢do. (BOMBARDELLI, p. 44,
2014).

Nota-se que, para Welzel a mera participacdo nos atos preparatorios € suficiente
para preencher o requisito participacdo. Ja para Roxin, a contribuicdo do agente,
independentemente de ser tipificada ou ndo, deve ser substancial para o éxito da acao
planejada.

O dominio da vontade é o meio pelo qual a autoria mediata se expressa. De

modo que, € o autor mediato aquele que se utiliza de terceiro para atingir seus
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propdsitos, pois, enquanto este se encarrega da execucdo, aquele domina o
acontecimento de forma mediata (homem de tras) (BOMBARDELLI, 2014). Ou seja, 0
homem de trds ndo realiza a acdo, falta o que Alflen (2014) chama de “conduta
executora”. Acrescenta-se que o dominio do fato, por ser baseado na ideia de ‘poder de
conduzir a vontade’ s6 é possivel no caso de um individuo que nao atua livremente.

A expressao “comete o fato por meio de outrem” nos leva a um aprofundamento
dentro da questdo do dominio no autor mediato. Assim, temos, dentro do dominio da
vontade, trés categorias: (1) coacdo exercida sobre o homem da frente; (2) autoria
mediata a partir do erro, (3) dominio por meio de um aparato organizado de poder
(GRECQO; et alii. 2014).

Entende-se por coacao exercida sobre o homem da frente que, em certos casos
de coacgao, o homem da frente pode ser eximido de culpa. No caso da legislagao penal
brasileira, tal previsdo esta contemplada pelo art.22 °do CP. Assim, o dominio da
vontade esta com o homem de tras quando o executor é dependente psicologicamente
ou quando o codigo penal ndo exige por parte dele a tomada de decisdo
(BOMBARDELLI, 2014). Por isso, Roxin propde para essa modalidade um parametro,
gue é o principiodaresponsabilidade, vez que dominar alguém que sabe o que faz é
algo, em principio, incomum e ndo habitual, trata-se de uma excepcionalidade. Assim
sendo, tal entendimento s6 pode ser admitido com base em parametros fixados pelo
legislador (GRECO; et alii. 2014).

A segunda modalidade, autoriamediataa partir do erro, segundo Roxin, esta
fundamentada em um conhecimento superior do homem de tras, que lhe permite
exercer dominio sobre o homem da frente. Para ele, “erros que nao excluem nem
diminuem o dolo ou a culpabilidade do homem da frente, como o error in persona”, ou
“erros sobre a quantidade do injusto” bastam para a fundamentacao da autoria mediata
(GRECQO; et alii. 2014).

O dominio por meio de um aparato organizado de poder se refere a uma

modalidade em que o autor direto também é responsavel. Nessa estrutura, o dominio

® Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, nédo
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé € punivel o autor da coacéo ou da ordem.
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exercido pelo homem de trds ndo se da sobre o executor, mas sobre o aparato de
poder. O que significa que, “o autor direto ndo é mero instrumento (ele é
autodeterminado). Instrumento é o aparato organizado de poder’ (BOMBARDELLI,
2014). E adequam-se a esses casos, sendo, portanto, autores mediatos, aqueles que
emitem o comando em governos totalitarios ou em organizacbes criminosas ou
terroristas. Vejamos a definigédo a seguir:

Aquele que, servindo-se de uma organizagdo verticalmente estruturada
e apartada, dissociada da ordem juridica, emite uma ordem cujo
cumprimento € entregue a executores fungiveis, que funcionam como
meras engrenagens de uma estrutura automatica, ndo se limita a
instigar, mas € o verdadeiro autor imediato dos fatos realizados
(GRECO,; et alii. p.28, 2014).

Vemos, portanto, que essa extensdo de autoria deve respeitar requisitos: (1)
‘ordem oriunda de organizagdo verticalmente estruturada”, o que afasta eventual
duvida entre autoria e mera instigagao; (2) “organizagéo ilicita”, ndo estando contidas
as empresas; (3) “executores fungiveis (se alguém se negar a cumprir a ordem, a
execugao nao cessa’; (4) “disposicao essencialmente elevada dos executores ao fato”
(BOMBARDELLI,p.46/47, 2014).

Um esclarecimento deve ser feito quanto ao segundo requisito. Vimos que as
empresas estdo fora da extensdo de autoria. Pois bem, isso se deve ao entendimento
de Roxin de que quando um “superior emite uma ordem ilegal e ndo haja outro
fundamento para a autoria mediata (como erro ou coacdo), ha, em regra, apenas
instigacdo:<<nesses casos nhao se age com O aparato, mas contra o aparato>>"
(GRECO,; et alii. p.28, 2014).

Por fim, apenas para ndo deixar de mencionar, para Roxin, ndo se deve usar o
critério dominio do fato nos casos de autoria em delitos de violacdo de dever (a grosso
modo, seria a autoria culposa) e nos delitos de méo propria. Isso porque, 0 primeiro
depende da adequada capitulacdo do autor a descri¢éo tipica, e pelo segundo, temos
que “sé pode ser autor quem realiza a conduta tipica em sua prépria pessoa (ndo ha
coautoria nem autoria mediata)” (BOMBARDELLI, p.45, 2014).
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4.3 As principais razdes que determinam a incompatibilidade do dominio do

fato no ordenamento juridico brasileiro

O dominio do fato tem repercutido em todo o ordenamento patrio, principalmente
nos ultimos anos, com sua maior utilizacéo pelos tribunais. Ao analisar a jurisprudéncia
brasileira, € possivel constatar a dificuldade por parte dos operadores de se aplicar o
dominio do fato aos casos concretos. Mas esse ndo € exatamente um problema
contemporaneo, na verdade, se arrasta desde sua ‘“recepgcdo” pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira.

Bombardelli (2014) realiza um minucioso trabalho de investigagéo do tratamento
desse critério pelos doutrinadores brasileiros, e justifica seu empenho: “qualquer autor
pode criar sua propria concepcdo. O que se deve nao aceitar é que concepc¢des de
outros autores, criagcdes jurisprudenciais ou mesmo amalgamas teoricos sejam
atribuidos a Welzel ou Roxin”. A afirmagdo do autor tem base, isso porque, uma
simples leitura de dois manuais escolhidos ao acaso j4 evidencia a auséncia de
unidade metodoldgica ao tratar do assunto.

A disparidade entre os autores ndo € mera divergéncia de opinides a respeito de
determinada matéria, e exemplificamos em nota, ainda que breve, como se da essa
disparidade. No caso do “Concurso de Pessoas” temos uma divergéncia de conteudo,
“as discrepancias ocorrem em ideias e estruturas fulcrais da teoria e da aplicacdo do
direito penal. Trata-se de uma profunda fonte de inseguranga” (BOMBARDELLI, p.119,
2014).

N&o é objetivo desse artigo examinar a doutrina e nem mesmo a jurisprudéncia,
de modo a demonstrar que de fato o tratamento dado ao dominio do fato por nossa
ordem juridica encontrase equivocado, mas, tdo somente apresentar o resultado dessa
analise. Até porque, seria uma prepoténcia, ja que alguns poucos, mais brilhantes
trabalhos sobre a questdo ja foram elaborados (alguns deles se encontram nas
referéncias deste artigo).

Surge entdo a grande pergunta: haveria compatibilidade entre o critério dominio
do fato e a norma juridica brasileira? Nossa Corte tem entendido que o dominio do fato

nao fere o ordenamento brasileiro, sendo compativel com nossa legislacdo, e que, nédo
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obstante estarmos regidos pela teoria unitéria, esta ndo afasta sua recepcdo. Nao
muito diferente € o posicionamento da maior parte da doutrina. No entanto, Alflen
(2014), na contramdo, discorda veementemente dessa colocagéo.

Alflen (2014) desconsidera a existéncia de uma compatibilidade, e apresenta
duas razdes justificantes: (1) o proprio Roxin nega a adocéo do sistema unitario, e (2)
as premissas causaisnaturalistas (alicerce do sistema unitario) sdo refutadas pelo
dominio do fato. Também sao refutadas por Roxin, e igualmente por Welzel o conceito
extensivo de autoria, bem como o critério subjetivo de autoria. Pablo Bombardelli (p.

120, 2014) sintetiza sua discordancia com a importacédo do dominio do fato dizendo:

Uma vez que ainda € possivel interpretar o texto da parte geral do
codigo penal como estabelecedor de um conceito de autoria extensivo,
nao se entende por que se tentaria importar o dominio do fato (um
critério de autoria formatado para um ordenamento juridico-penal com
conceito restritivo) com vistas a ampliar a delimitacdo de autoria. 1sso
porque, descartando-se a responsabilidade objetiva, ndo parece poder
ampliar a autoria mais do que o faz a parametrizacao das contribuicdes
causais (ideia de equivaléncia dos antecedentes).

Apesar das razdes apresentadas, que fazem com que o regimento patrio se
mostre divergente a recep¢ao do dominio do fato, Alflen (p. 154, 2014) menciona que:
“Todavia, isso nao implica o rechaco a ideia de dominio do fato, mas a necessidade de

construgcéo de uma teoria compativel com a ordem juridica nacional”.

CONCLUSAO

Ao longo desse artigo, vimos que sistema unitario e diferenciador de autoria; e
extensivo e restritivo ndo se confundem. Bem como, também sao distintos os diferentes
critérios de autoria do sistema diferenciador. Tal esclarecimento ndo mero capricho, ja
gue muitas confusdes e equivocos no tratamento do concurso de pessoas podem ser

evitados.
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Umas das mais expressivas modificacdes trazidas pela Reforma Penal de 1984
€ 0 acréscimo da expressao “na medida de sua culpabilidade”, pois fica evidente a
distincdo de tratamento entre autor e participe. O art. 29 do CP consagra assim, a
opcao do legislador por um sistema unitario funcional em matéria de concurso de
pessoas.

Os autores Hans Welzel e ClausRoxin sdo os que mais se destacam no Brasil
gquando o tema é dominio do fato. Nao obstante debaterem o mesmo assunto, a
abordagem feita por cada um deles se baseia em fundamentos distintos (finalismo e
funcionalismo, respectivamente) entre outras caracteristicas que os diferenciam. Sendo
assim, tais concepcdes ndo devem ser confundidas. Observa-se, contudo, que a maior
parte da doutrina juridico-penal brasileira se equivoca ao analisa-las, confundindo os
conceitos de Welzel e Roxin, quando n&do os tomam por uma coisa so.

Tanto doutrina como jurisprudéncia tem tentado justificar a importacéo do critério
dominio do fato de Roxin no ordenamento juridico brasileiro. Porém, vimos que nado ha
compatibilidade entre eles, pois, a concepcdo de dominio do fato de Roxin foi
construida sobre o sistema diferenciador, e ndo sobre o unitario. Por isso, para que sua
aplicacdo ndo gere incongruéncias juridicas, faz-se necesséaria a construcdo de uma

teoria que coadune com a ordem juridica nacional.
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