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RESUMO

A presente monografia analisa o dominio do fato (critério de delimitacdo de autoria em
direito penal) conforme os autores Hans Welzel e Claus Roxin e demonstra que ambas concepgdes sdo
critérios de um conceito restritivo de autoria. Para tanto, sdo esclarecidos os conceitos, os sistemas e
os critérios de autoria ja sistematizados, sdo analisadas individualmente as concepgdes welzeliana e
roxiniana de dominio do fato e expde-se como a doutrina nacional cometeu muitos erros ao tentar

importa-las.

Palavras-chave: Direito penal. Autoria. Dominio do fato. Recepgdo pela doutrina brasileira. Hans

Welzel. Claus Roxin. Conceito de autor. Sistema de autoria. Critérios de autoria.

ABSTRACT

This monograph analyzes the dominion over the fact (a criterion of authorship delimitation
in criminal law) according to Hans Welzel and Claus Roxin and demonstrates that both conceptions
are criteria of a restrictive concept of authorship. In order to achieve such conclusion, the currently
systematized concepts, systems and criteria of authorship are clarified, the Welzelian and Roxinian
conceptions of dominion over the fact are individually analyzed and it is exposed that the Brazilian

legal scholarship made many mistakes while importing them.

Keywords: Criminal law. Authorship. Dominion over the fact. Incorporation by the Brazilian legal
scholarship. Hans Welzel. Claus Roxin. Concept of authorship. System of authorship. Criteria of
authorship.

ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Arbeit untersucht die Tatherrschaft als Kriterium fiir Abgrenzung der
Taterschaft im Strafrecht gemi3 der Lehren von Welzel und Roxin. Es wird gezeigt, da3 die beide
theoretische Auffassungen einen restriktiven Téterbegriff als Ausgangspunkt nehmen. Dazu wurden
die bereits systematisierte Begriffe, Systeme und Kriterien der Abgrenzung der Téterschaft erklaren
und die einzelne theoretische Auffassungen von Welzel und Roxin erforscht. Zuletzt wird es
festgestellt, da3 bei der Umsetzung dieser Theorien zum Bereich des brasilianischen Strafrechts viele

Fehler gemacht wurden.

Schliisselworter: Strafrecht. Taterschaft. Tatherrschaft. Umsetzung im brasilianischen Strafrecht. Hans

Welzel. Claus Roxin. Téterbegriff. Tétersystem. Kriterien der Téterschatft.






SUMARIO

1 INTRODUGAQ .ouuonrnnirnnisnicsssissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssmssssssssssssssssssssssssess 11
2 CONCEITOS, SISTEMAS E CRITERIOS DE AUTORIA ......uoueeeereeneereersensssessens 13
2.1 CONCEITOS EXTENSIVO E RESTRITIVO DE AUTOR ......ccccoiiiiiiiieeeeeene 14
2.1.1 Extensivo ... 14
2.1.2 RESIIILIVO couveerueecsnensnnssnensnecsaenssnecssesssnsessessssssssessssssssasssassssassssesssssssassssassssssssasssassssassnns 15
2.2 SISTEMAS UNITARIO E DIFERENCIADOR DE AUTOR ......cccoocoooviieiiseersieeenians 16
P22 TS T3 75 1 TR 11111 1 (1 16
2.2.1.1 Unitario formal .. ......ocoiiiiiiiiiiee ettt ettt et st 17
2.2.1.2 Unitario fUnCioNal ........cceevieiiiriiiniiiienieeeene ettt sttt 18
2.2.1.3 UNIArio 1€AUZIAO ..c..evueiiieiieiieitieie ettt ettt sb et et 18
2.2.2 Sistema diferenCiador ........oeiiieeiinsiiisseenssnicsniinsseicssnnessssecssssesssssessssssessssssssssssssses 18
2.2.2.1 Sistema diferenciador com critério SUDJEtIVO ......ccueriiriiiiiniiniiiiniceccceceeee 19
2.2.2.2 Sistema diferenciador com Crit€rio ObJEtIVO ......cceecvieriiieiierieiiieieeie e 20
@) CFIEEIIO JOFVMQAL ...ttt ettt e et e e et e e snneeennneeens 20
D) CFILEFIO MALETIAL ...........ooooeieeeieeeee ettt e et e et e e enaee e 21
¢) critério do dominio do fAto ...............ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiie e 21
2.2.3 “Teorias” (/modelos) monista, dualista e pluralista 23
3 CONCEITO, SISTEMA E CRITERIO DE AUTORIA VIGENTES NO CODIGO
o D, N 25
3.1 CP,ART. 29, CABECA ... oottt ettt ettt ettt e s eaeesseeseesaenneenseas 26
3.2 CP ART. 29, § 10 ottt ettt ettt 27
3.3 CP, ART. 29, § 20 o ettt e ettt ettt naeens 29
3.4 CP ART. 30 ..ottt ettt ettt ettt e+ ete et et e et e et e eneeteenteeneenaeenneas 29
3.5 CP ART. 31 et ettt ettt s s eteenteete et e et e seeteenae st enneennens 29
3.6 DUPLA POSSIBILIDADE (INSEGURANCA JURIDICA) .....coccooovmieieeeeerereene. 30
4 DOMINIO DO FATO EM HANS WELZEL E EM CLAUS ROXIN ......cccoevuerrerrensens 32
4.1 BREVE HISTORICO DO TERMO “DOMINIO DO FATO” .......ccccoovvvveeereriereenrnenns 32
4.2 DOMINIO DO FATO EM HANS WELZEL ......ooooiviiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 34
4.2.1 AULOTIA AIFeta ...couerveeirueennecsnensseecsuenssnesssenssancssnssssesssessssssssssssassssesssssssssssssssssasssassaasss 36
4.2.2 Autoria mediata 36

0 T 017 11 11 o 2 TR 38



4.3 DOMINIO DO FATO EM CLAUS ROXIN ......ooiiiiiiieeiecieieeeeeses e, 40

4.3.1 AUtoria direta ....oueeeiieeiiieecnieecssnncssnecssnnecssanecssseesssseessssesssssesssssssssssssssssssssssessssssssses 43
4.3.2 Coautoria 43
4.3.3 Autoria mediata 45
4.3.3.1 Dominio por meio de aparato organizado de poder ..........ccccceevieerriieeiiieeniieenieeenns 46
4.4 COMENTARIOS SOBRE AS CONCEPCOES DE DOMINIO DO FATO DE WELZEL E
DE ROXIN COMPARADAS ...ttt ettt ettt et e et e sseeenneens 50
5 A RECEPCAO DO DOMINIO DO FATO PELA DOUTRINA
BRASILEIRA 53
S.TBARROS ettt et ettt ettt eeatean 53
S22 BATISTA oottt et ettt et et e et e e s at e et e e sate e bt e saeeebeesateenbeasnnas 54
53 BITENCOURT ...ttt ettt st esbee s es 57
54 BRUNO ..ottt ettt et a e et e sb e st esbt e et e e e eaneas 60
5.5 BUSATO ettt b e et e bt e et e bt e et e e sbeeeabe e bt e sabeenaeeeas 63
5.0 CAPEZ ...t ettt ettt h e ettt e e bt e e nbeenteesateen 65
ST DOTTI .. ettt ettt et et e sae e st esbe e e aneenaeesanees 68
S8 ESTEFAM ...ttt ettt ettt et 70
5.9 FRAGOSO ..ottt st e b e ettt st e e bt e st e e nbeesaneens 72
5.10 GOMES; MOLINA ...ttt ettt et e ettt e st e e b e enseeeeas 74
501 GRECO .ottt st sttt e 78
ST2 TJACOB ..ottt st ettt et sttt ens 81
S L JE S U S ettt ettt e b e ettt e bt et e sate e b e eae 82
S5.14 MAGGIO .ottt ettt et h e ettt e et e e bt e et e teeeabeenaeaens 87
5.15 MAYRINK DA COSTA ..ottt ettt 88
5.16 MESTIERI ..ottt sttt st saneesbee e 93
5.17 MIRABETE; FABBRINI ... .o e 95
518 INUCKCT ettt ettt ettt ettt e e bt e e st e sabe e st e sabeenaeeeabeenseesnseeseans 99
ST PRADO ..ttt ettt s 101
5.20 QUEIROZ ..ottt sttt ettt e bt e st eaees 104
521 REALE JUNIOR .....ooooiiiiiieeeeeeeeeeee e s s 106
S22 ROCHA .ttt ettt ettt et e et et e sab e e bt e sabeebeesnteenseeenee 107
523 SANTOS .ottt st ettt ettt ettt et s 110
5.24 SILVA ettt ettt ettt ettt et aees 111

5.25 TEOTONIO; LEONI ......ooovmiiieieeeeeieeeeeetee et 113



5.26 ZAFFARONI; PIERANGELL .......o.oomiiiiieieieeeeeeeeeeeee e 117
5.27 BREVES COMENTARIOS .......ouiiuioieeeeeeoeeeeeeeeeeeeeesees s 119
6 CONCLUSOES ....ooeeteeerereeressssesssessessssssssssssssssssssssssessssssssessesssssssssssesssssssessssssessesssssses 122
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .....oovueeteetesresnssnesnssnsssssssssssessessessessessessssssssssessesss 123






11

1 INTRODUCAO

Em 2013 e 2014 o dominio do fato (critério de delimitacdo de autoria no direito
penal) ganhou enorme repercussao no Brasil, até mesmo entre ndo juristas. Muito disso deve-
se a sua meng¢ao no julgamento da AP 470 no STF (“caso mensaldo”), que recebeu a atengao
de muitos brasileiros.

Os debates sobre o dominio do fato, tanto no ambito académico como no leigo,
pulularam. Muito se comentou sobre como seria sua aplicagdo e quais novas consequéncias
1sso acarretaria para o ordenamento penal brasileiro. Obviamente, nem tudo o que se falou ou
escreveu esta correto. Entre os principais problemas estd a ideia de que o dominio do fato
seria um extensor da delimitagdo da autoria ou um critério de conceito extensivo de autoria.

O foco desta monografia ¢ analisar o dominio do fato conforme os autores Welzel e
Roxin (por serem os mais conhecidos e citados, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, e
por serem os que mais contribuiram, por enquanto, no desenvolvimento do tema) e
demonstrar se o dominio do fato enquadra-se em um conceito extensivo ou restritivo de
autoria.

Para tanto, ¢ necessario esclarecer quais sao 0s conceitos, 0s sistemas € 0s critérios
de autoria ja sistematizados (além de demonstrar que esses termos devem nao ser
confundidos), quais desses tém aplicacdo conforme nosso cddigo penal, se € como o dominio
do fato poderia ser aplicado no ordenamento juridico-penal brasileiro e, de grande
importancia, encontrar possiveis causas para a eventual (e, adianta-se, erronea) classificacao
desse critério em um conceito extensivo de autoria.

Esses passos visam a conferir uma base firme para as conclusdes obtidas.
Principalmente para a de que o dominio do fato enquadra-se em um conceito restritivo de
autoria e, portanto, necessariamente trata-se de um critério objetivo de um sistema
diferenciador.

Para estabelecer as defini¢des sobre conceitos, sistemas e critérios de autoria, quatro
obras embasam com maior relevo o respectivo capitulo: o resultado da tese doutoral do

professor Alflen', o livro escrito a oito maos pelos professores alunos de Roxin? e os manuais

1 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fate. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
2 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato:
estudos introdutodrios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
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de direito penal dos professores Bitencourt® e Galvdo da Rocha®. Essas obras foram as
escolhidas devido a maior profundidade, clareza ou coeréncia ao tratar sobre o assunto. Os
termos e a esquematizagao utilizados por cada autor ndo guardam perfeita uniformidade, mas
¢ totalmente possivel aferir harmonia de conteudo entre essas obras.

Depois disso, ha uma exposicao individualizada sobre a concepcao de dominio do
fato welzeliana e outra sobre a roxiniana. Tais andlises sdo baseadas tanto nas obras dos
proprios autores como nos comentarios do professor Alflen e dos j& mencionados professores
orientados por Roxin.

A 1sso segue a importantissima parte em que se buscam razdes para tanta celeuma em
torno da utilizacdo do dominio do fato no ordenamento brasileiro, focando-se na recepgao do
critério pela literatura juridico-penal nacional. Na investigagdo, foram analisadas obras de
trinta € um autores. A conclusdo sobre essa parte ¢ desoladora.

Por fim, expdem-se as conclusdes de toda a monografia, inclusive a principal: o
dominio do fato ndo € um critério de conceito extensivo de autoria. Essa fama erronea, com
grande chance, originou-se de tratamento ruim da literatura juridico-penal patria sobre o

assunto quando na importagdo do dominio do fato.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
4 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito penal: parte geral. 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
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2 CONCEITOS, SISTEMAS E CRITERIOS DE AUTORIA

A harmonia do mundo depende da

retifica¢do dos nomes. (Confucio)

Em muitas obras que tratam do concurso de pessoas ou da autoria, sdo confundidos
ou utilizados indistintamente os termos “conceito”, “sistema” e “critério” de autoria. As
vezes, todos esses termos podem ser encontrados em uso intercalado em um mesmo texto
(ex.: em um so6 livro, pode-se encontrar “conceito unitdrio”, “teoria unitaria”, “sistema
unitario” referindo-se a mesma coisa).

“[E] preciso buscar uma unidade terminoldgica. As razdes ndo sio meramente
estéticas. E fundamental evitar que o leitor seja confundido pela utilizagdo assimétrica de
determinados termos, ou seja, que a dificuldade inerente & matéria se acrescentem
dificuldades linguisticas.

Nao se pretende engessar uma sistematizacao sobre a autoria nem defender que a
forma a seguir exposta ¢ a unica correta. O objetivo ¢ fornecer ao leitor um mapa para que ele
ndo se perca ao analisar o atualmente confuso quadro dos manuais patrios que tratam do
concurso de pessoas ou da autoria.

Ressalta-se que o termo “teoria”, apesar de ja vulgarizado (divulgado até tornar-se
comum)’ pela doutrina, foi aqui totalmente abandonado, pois mostra-se mais adequado para
designar uma explicagdo muito geral, bastante abrangedora, sob a qual ha muitas subdivisdes
de conteudo, além de estar afastada da pratica. Para referir-se ao dominio do fato, muito mais

998

propicio € o termo “critério”®. Trata-se, entdo, de um critério utilizado para diferenciar autor

5 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato, p. 13.

6 Dicionario Michaelis (online): “1 Principios basicos e elementares de uma arte ou ciéncia. 2 Sistema ou
doutrina que trata desses principios. 3 Conhecimento especulativo considerado independente de qualquer
aplicagdo. 4 Conhecimento que se limita a exposi¢do, sem passar a ac¢do, sendo, portanto, o contrario da
pratica. 5 Conjetura, hipotese. 6 Utopia. 7 Nogdes gerais, generalidades. 8 Opinides sistematizadas.”
Acessado em 1/set/2014.

7 “A semelhanga de tantas palavras que sdo usadas a ésmo, a palavra teoria corre o risco de perder o
significado. Por serem as suas aplicacdes tdo diversas — incluindo tudo, desde as menores hipoteses de
trabalho, as amplas mas vagas e desordenadas especulagdes, até os sistemas axiomaticos de pensamento — o
uso da palavra obscurece freqiientemente a compreensdo, ao invés de suscitd-la.” MERTON, Robert.
Sociologia: teoria e estrutura. So Paulo: Ed. Mestre Jou, 1970, p. 51. Tradu¢do de Miguel Maillet.

8 O uso do termo “critério” para se referir ao dominio do fato, assim como para os demais critérios
diferenciadores, ¢ encontrado em diversas obras. Exemplos: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Dominio do fato
como critério de delimitacdo da autoria e a Acio Penal N. 470 do STF. In: Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik 6/2014. Disponivel em [www.zis-online.com]. Acesso em 14/jul/2014. ALFLEN, Pablo
Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 60. BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de direito penal: parte geral. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 543. BUSATO, Paulo César.
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de participe (acentuado cunho pratico). Note-se que nem Welzel nem Roxin referem-se as

suas concepgoes de dominio do fato como “teoria”.

2.1 CONCEITOS EXTENSIVO E RESTRITIVO DE AUTOR

2.1.1 Extensivo’

Esse conceito baseia-se na concepgao “tradicional” (mais antiga) de tipo: ele seria a
causacdo de um resultado'®. Quanto a causacdo, a forma mais comum de aferi-la é por meio
da ideia de equivaléncia dos antecedentes: toda condi¢do € causa do resultado'. Dai a
conclusdo de que “quem contribui de forma causal para o resultado € autor, ndo importando o
modo e a intensidade da contribui¢do™".

“A partir dai, consideram-se as disposi¢oes legais sobre instigacdo e sobre auxilio
como lex specialis em relagdo ao respectivo tipo, sendo criadas com a finalidade de impor
uma puni¢do mais leve ou também mais estrita.”’> Em outras palavras, “[p]ara o conceito
extensivo de autor, todos os intervenientes realizam a acdo prevista no tipo penal, e o
legislador pode prever normas que determinem a restri¢do da punibilidade para determinadas
contribui¢des, ou seja, normas restritivas de punibilidade.”"

Deve-se considerar também que, nesse conceito de autoria (que hipervaloriza a
analise da causa em face da conduta), “[0]s tipos caracterizam a lesdo ao interesse tipificado e

ndo a lesdo tipica de um interesse.”"

Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 706. CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte
geral. 16* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 365. GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablo de.
Direito penal: parte geral. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 364. GRECO, Luis; LEITE,
Alaor. Claus Roxin, 80 anos. In: Revista Liberdades n° 7 — maio-agosto de 2011 — ISSN 2175-5280, p. 103.
GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato:
estudos introdutoérios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. S8o Paulo: Marcial Pons, 2014,
p. 24. JACOB, Elias Antonio. Direito penal: parte geral. 2* ed. Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 216.
MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato M. Manual de direito penal: parte geral. 28* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 216. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José¢ Henrique. Manual de direito
penal brasileiro: parte geral. 9* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 577.

9 Para uma investigacdo histérica e mais aprofundada desse conceito, inclusive com andlise individualizada
sobre a visdo de diversos autores que trataram do assunto, conferir ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do
dominio do fato, p. 61 a 66.

10 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 49.

11 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 49.

12 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 49.

13 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 62.

14 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 13 e 14.

15 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 63.
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Portanto, em outras palavras, diz-se que “o conceito ¢ extensivo na medida em que
abarca indistintamente a figura dos participes, pois também estes estabelecem uma condi¢ao
para o resultado”.'

Esse conceito sofreu (e sofre) muitas criticas, como por ser demasiado amplo'’,
perder-se na eventualmente abstrata aferi¢do de causalidade ou mesmo por descuidar de
elementos volitivos do sujeito ativo. Aqui, resumem-se as criticas asseverando-se que
“[e]ntender a realizagdo do tipo como causacao faz com que os limites da tipicidade sejam de

tal modo estendidos a ponto de se esfacelarem. Essa dissoluc¢ao dos tipos viola o principio da

legalidade, pois debilita a fun¢do de garantia que deve cumprir o tipo penal.”*®

2.1.2 Restritivo"

Atualmente € assente que “nem todo comportamento que representa uma condigdo
necessaria para o resultado segundo a teoria da conditio sine qua non fundamenta uma
autoria”. Assim, “chega-se ao que se denomina um conceito restritivo de autor”, segundo o
qual, “autor ¢ s6 quem realiza o tipo; a possivel puni¢do de outros que ndo realizam o tipo, os
chamados participes, ocorre através de uma ampliagdo da punibilidade ¢ nao de uma
restri¢do, como era feito partindo de um conceito extensivo de autoria.”®

Dessa forma, “[plara o conceito restritivo de autor, apenas o autor realiza a agdo
prevista nos tipos penais da parte especial, e as formas acessorias de intervir no delito (a

cumplicidade e a instigacdo) devem permanecer impunes, a ndo ser que o legislador preveja

uma norma de imputacdo que determine expressamente a punicdo dessas modalidades de

16 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 64.

17 “[...] aquela consequéncia que nos sensibiliza mais profundamente esta na “relativizacion de la funcion de
garantia del tipo penal”, para valer-nos expressdo de Bacigalupo, que deriva da concepgdo extensiva.
Quando se considera a toda e qualquer causag¢do de um resultado proibido como autoria, tende-se a
menosprezar a exigéncia de que seja toda e qualquer causagao tipica, ja que “a base da autoria € o tipo legal”.
Uma concepc¢ao de autoria que se vincule a causacao do resultado e negligencie sobre a imputacdo objetiva
deste resultado “abre” o tipo e viola o principio da reserva legal.” BATISTA, Nilo. Concurso de agentes:
uma investigacdo sobre os problemas da autoria e da participag@o no direito penal brasileiro. 4* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 34 e 35.

18 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 50.

19 Para uma investigacdo histérica e mais aprofundada desse conceito, inclusive com andlise individualizada
sobre a visdo de diversos autores que trataram do assunto, conferir ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do
dominio do fato, p. 66 a 69.

20 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 54.
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intervengdo.”” Portanto, “o auxilio, a instigacdo e a indugdo (enquanto subespécies de
participacdo) configuram causas de ampliagdo da punibilidade, na medida em que se
estendem a condutas existentes fora do tipo.”*

Conforme o paradigma restritivo, “[aJutor € quem comete o crime e ndo quem causa
um resultado tipico”.” Dai percebe-se que ha “estreita correlagdo entre o conceito de autoria e
o conceito de tipo™**. Pode-se dizer que “[a] ideia que subjaz ao conceito restritivo de autor é
de que a descrigdo tipica representa a0 mesmo tempo uma descrigdo do autor”*, ndo se
limitando a uma mera andlise de causalidade. Pode-se mesmo afirmar que “[a] um tipo
compreendido como causagdo corresponde um conceito extensivo de autor, a um tipo
entendido como agdo corresponde um conceito restritivo de autor.”*

Dessa forma, percebe-se ainda que, ao contrario do conceito extensivo, que parte do
bem juridico, o conceito restritivo parte “da descri¢do da agdo contida no tipo penal, de modo
que ¢ o verbo contido no tipo que determina o seu alcance, delimita a autoria e a distingue da
participagdo.”’

Destaca-se que o finalismo de Welzel (reconhecido como o primeiro autor a definir
um critério aplicavel de aferi¢cao de autoria por meio do dominio do fato), em contrapartida ao
paradigma causalistico, encaixa-se perfeitamente com o conceito restritivo de autoria, pois
“la] ideia € que o tipo proibe algo e proibigdes ndo se dirigem a processos causais, porque

causag0es [...] ndo podem ser controladas pelo direito. Por outro lado, a agdo [...] o pode.”

2.2 SISTEMAS UNITARIO E DIFERENCIADOR DE AUTORIA

2.2.1 Sistema unitario

O sistema unitario de autor “ndo diferencia entre autor e participe (sistema unitario

formal), ou o faz apenas no plano conceitual, fixando o mesmo marco penal (maximo e

minimo) para todos os que concorrem causalmente para o fato (sistema unitario funcional).”?

21 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 13.
22 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 67 ¢ 68.
23 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 53.
24 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 49.
25 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 66.
26 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 79.
27 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 67.
28 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 53.
29 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 51.
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Ou, ainda, mantendo-se os mesmos marcos penais, pode aferir diferenca de desvalor entre a
autoria por contribuicdo e as autorias direta e por determinagdo (sistema unitario reduzido,
mais recentemente sistematizado™).

“O conceito extensivo tem seus fundamentos dogmaticos na ideia de equivaléncia de
todas as condi¢des do resultado, dai a sua associa¢do ao chamado sistema unitario de autor.”'
No entanto, como se verd adiante, ¢ possivel conjugar um conceito extensivo de autoria
(parametrizacdo das contribui¢cdes causais) com um sistema diferenciador, por meio de
critério subjetivo de diferenciagdo autor-participe’. Assim, fica claro que “conceito
extensivo” e “sistema unitario” nao sao a mesma coisa.

“O credo do sistema unitario consiste na ideia da individualiza¢do do injusto,
culpabilidade e pena. Assim, em um tal sistema, a forma e a intensidade da contribui¢do de
cada concorrente sdo relevantes apenas para a aplicagdo da pena.”* Nosso codigo penal, por
meio da combinagdo dos dispositivos do art. 29, cabega, e art. 13, cabeca, “transforma a
questao da forma de contribui¢do do agente no delito em um mero problema de dosimetria da
pena”. Assim, pode-se dizer que, em principio, “[a] combinac¢do dos dois dispositivos nos

9934

remete, portanto, a concep¢do causal de autoria Mas isso sera investigado mais

profundamente adiante.

2.2.1.1 Unitario formal

Esse sistema ‘““iguala todas as contribuigdes causais para o delito e prevé marcos
penais idénticos para todas”.”> Em outras palavras, sdo unificadas todas as formas de
cometimento do fato e dispensadas as diferenciagdes conceituais no ambito do tipo.*®
Portanto, “consiste na vertente mais radical, uma vez que parte de um conceito absolutamente
amplo e indiferenciado de autor, de modo que ndo distingue nem conceitualmente nem

valorativamente os diferentes tipos de contribuigio para o fato™’.

30 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 59.
31 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 61.
32 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 52.
33 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 51.
34 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 51.
35 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 13.
36 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 58.
37 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 58.



18

2.2.1.2 Unitario funcional

Esse sistema “distingue no plano conceitual entre varias formas de contribui¢do, mas
continua a prever os mesmos marcos penais para todas”.”® Em outras palavras, ele reconhece
varias formas de autoria, que se sujeitam a mesma pena. A diferenciagdo entre elas ¢
meramente conceitual (conforme o tipo penal).”” Assim, nesse sistema encontram-se uma
(13 b b 2 b b (13 b b b 2 b

autoria direta” (autor preenche o tipo por si mesmo) e uma “autoria indireta” (autoria por
determinagio ou por contribui¢do).* Portanto, a diferenga para com o unitario formal consiste
meramente em que, enquanto este “reconhece apenas a figura do autor, o sistema funcional

reconhece diversos tipos de autor™'.

2.2.1.3 Unitario reduzido

Esse sistema também mantém a mesma pena cominada para todos os participantes,
porém, afere diferenga de desvalor entre a autoria por contribuicdo e as autorias direta e por
determinagdo, com base em seus contetidos de sentido social diversos.** Assim, reconhece-se
a1 o . o , :

nao so a diferenciacdo entre os participantes no fato delitivo, como também a acessoriedade
dos autores por determinagdo e por contribuicdo, uma vez que a punicdo destes estava

condicionada a atuagdo dolosa e antijuridica do autor imediato™*.

2.2.2 Sistema diferenciador

Em harmonia com a maioria dos doutrinadores atuais, Cezar Bitencourt considera
que “a simples constatacdo da eficicia causal da contribuicdo do agente no crime nio ¢, ao
mesmo tempo, um critério valorativo adequado para determinar a maior ou menor relevancia

da conduta praticada. Isto ¢, o nexo de causalidade ndo € por si sO suficiente para determinar

38 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 13.

39 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 58 ¢ 59.

40 Certamente deve-se notar que os termos “autoria direta” e “autoria indireta”, aqui, ndo se confundem com as
autorias imediata e mediata aferidas por meio do dominio do fato. Isso pode ser percebido, até mesmo,
lembrando que o dominio do fato é um critério (de um sistema) diferenciador, ndo concernindo a um sistema
unitario.

41 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 59.

42 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 59.

43 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 59.
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quem deve responder na qualidade de autor principal, e quem deve responder na qualidade de
participe secundario™.

Em outras palavras, “através da feoria da equivaléncia das condig¢oes, somente
identificamos a ag¢do e a omissdo que pode ser considerada como causa, mas dela ndo
podemos deduzir qual ¢ a conduta mais relevante para efeitos de autoria, nem qual ¢ a
conduta secundaria, para efeitos de participacdo. Dessa forma, ¢ necessario analisar sob
outros pontos de vista qual ¢ o critério mais adequado para distinguir, no ambito de um

sistema diferenciador, a conduta do autor da conduta do participe.”*

A solugdo para isso € o sistema diferenciador, “que distingue varias formas de
intervencdo no delito, isto €, distingue entre autores e participes, e pode prever, ademais,
diferentes marcos penais para as diferentes formas de intervengdo.”*

Deve-se notar que a previsdo de diferentes marcos penais para autores e participes
ndo ¢ determinante para configurar um sistema diferenciador (isso pode acontecer, mas
estando ausente ndo desqualifica como diferenciador). O fulcro desse sistema estd em que “as
diferentes contribuicdes faticas sdo concebidas de acordo com seu peso material
(principalmente em observancia ao desvalor da conduta), sendo que o injusto tipico orienta-se
pelo respectivo autor descrito nos crimes em espécie, ou seja, distinguindo ja todos os
participantes no proprio tipo™?’.

Dentro do sistema diferenciador, encontra-se um critério subjetivo de diferenciacao
autor-participe e trés critérios objetivos. Como se percebera logo adiante, ¢ incongruente falar

em utilizacao concomitante de mais de um deles.

2.2.2.1 Sistema diferenciador com critério subjetivo

Um critério subjetivo s6 tem espaco dentro de um conceito extensivo de autoria. Isso
porque, “entendendo que todas as condigdes tém o mesmo valor para a causagao do resultado,
tornou-se impossivel efetuar a delimitacdo entre todos aqueles que concorrem para o fato a

partir do peso das contribui¢des causais. Logo, ndo houve outra possibilidade sendo a de

44 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 543.
45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 543.
46 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 13.
47 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 60.
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separar a autoria da participacdo com base exclusivamente no direcionamento da vontade dos
participantes.”*®

“Assim, partindo de um conceito extensivo, a teoria [critério] subjetiva considera
que autor ¢ aquele que, com vontade de autor (“animus auctoris”), produz uma contribui¢ao
objetiva para a realizagao do tipo e quer o fato como proprio (por interesse no resultado), ao
passo que participe € aquele que age com a vontade de participar (“animus socii’’) € quer o
fato como resultado alheio, constituindo, assim, a famosa formula do animus.”*

A jurisprudéncia da Alemanha utilizou muito tal critério até, aproximadamente, a
década de 1960. A utilizagdo de critério subjetivo foi muito criticada pela literatura juridico-
penal alema, pois, sinteticamente, “a distingdo entre autor e participe buscada apenas na
atitude interna do agente revela-se vaga e arbitréria, distante de um direito penal do fato e

mais proxima de um direito penal do autor”.

2.2.2.2 Sistema diferenciador com critério objetivo

a) critério formal

Chama-se esse critério de objetivo “porque a delimitacao ¢ verificada a partir do que
foi produzido, sem que a vontade ou o interesse do agente tenha algum papel relevante”, e de
formal “porque para esta delimitacdo objetiva ela [ele, o critério] recorre aos tipos penais da
parte especial do respectivo Codigo Penal”.”' “De acordo com isso, autor € quem realiza por si
mesmo, total ou parcialmente, a conduta tipica, e participe € quem contribui com a realizagao
do tipo tdo s6 por meio de atos preparatdrios e de apoio.”**

Em outras palavras, esse critério, hoje considerado ja antigo e defasado, “considera
autor aquele que pratica de mio propria a a¢do descrita no tipo”>. Assim, percebe-se que seu

excessivo formalismo “desemboca em um naturalismo tosco”**

, pois, “[e]mbora correta em
seu ponto de partida, a teoria /critério] formal-objetiva se depara, assim, com dificuldades

diante de uma série de casos, quais sejam, os que hoje classificariamos como de autoria

48 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 73.
49 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 74.
50 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 53.
51 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 70.
52 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 70.
53 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 54.
54 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 55.
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mediata e algumas hipoteses de coautoria, em que a contribui¢do isolada do agente nao se
enquadra na descrigdo do tipo [...]. Aqui ja se v€ que a perspectiva formal-objetiva, para dar
conta de casos como esses, se v€ pressionada a flexibilizar seu enfoque na causalidade de um

ato fisico [...] e aproximar-se, pouco a pouco, de uma construgdo de natureza mais juridica.””

b) critério material

O critério objetivo material®® foi desenvolvido visando-se a colmatar a lacuna que o
critério formal deixa com relagdo a autoria mediata. Assim, “em vez da execucdo da acdo
tipica, tal teoria /[critério] parte da analise da maior perigosidade que, portanto, deve
caracterizar a contribui¢do para o fato por parte do autor face ao participe’.

A perigosidade seria aferida por meio de prognose posterior em conformidade com a
distingdo entre causa (causalidade intermediada fisicamente) e condicdo (causalidade
intermediada psiquicamente) do resultado’®.

Essa retomada das andlises de causalidade e psiquica com mera fungdo de colmatar
uma lacuna de um critério melhor estruturado (o formal) gera “grande inseguranga no que diz

\

respeito a caracterizacdo da autoria mediata, sobretudo por porque [essas andlises sdo]

altamente impraticaveis”™.

¢) critério do dominio do fato

O mais preciso seria sempre mencionar “critérios” do dominio do fato, pois ¢ uma
ilusdo pensar que sob o termo “dominio do fato” exista atualmente apenas um possivel
critério de aferi¢do de autoria. Cada autor pode desenvolver o seu, com suas peculiaridades.

Ja se empregaram distintas significagdes ao termo “dominio do fato” (algumas nada
concernindo a diferenciagdo autor-participe). Além disso, mesmo referindo-se
especificamente a um critério de afericdo de autoria, também hé varios contetidos diferentes

para o termo. SO na principal obra de Roxin sobre o assunto, constam pelo menos outros dez

55 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 55.

56 Ha autores que ndo consideram uma triparti¢do dos critérios objetivos (formal, material e dominio do fato),
apenas uma biparticdo, entre critérios objetivo formal e objetivos finais (/objetivos materiais), em que o
dominio do fato encontrar-se-ia dentre os Ultimos. Para um rol de autores de cada opinido e tomada de
posi¢do em favor da triparti¢do, conferir ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 71 ¢ 72.

57 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 72.

58 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 72 e 73.

59 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 73.
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autores com versoes distintas sobre “dominio do fato” (Welzel, Maurach, Gallas, Lange,
Niese, Sax, Busch, Von Weber, Less, Jescheck)®.

Aqui serdo enfocadas as concepcdes de Welzel e de Roxin, tanto por serem a
pioneira e mais propalada (welzeliana) e a mais atualmente em voga (roxiniana), como por
serem esses autores os mais citados na literatura juridico-penal brasileira quando ela trata de
dominio do fato.

Antes de adentrar separadamente cada uma das concepg¢des, adianta-se aqui alguns
pontos comuns para ambos autores.

Tanto Welzel como Roxin defendiam um critério objetivo de afericao de autoria, em
detrimento tanto do sistema unitirio de autoria como do critério subjetivo® (e,
consequentemente, também em detrimento do conceito extensivo de autoria®).

Suas concepgdes de dominio do fato ndo servem para atribuir o cometimento de uma
infragdo penal a alguém, e sim, para verificar se alguém tomou parte na agdo como autor ou
como participe.”

Tanto em Welzel como em Roxin, o critério do dominio do fato ndo é uma mistura
entre os critérios objetivo formal e o subjetivo. Trata-se de critério novo.** O de Welzel,
formulado congruentemente com seu finalismo (sua nova forma de afericao do injusto penal).

O de Roxin (funcionalista), com pretensdes de superar a concepgao de Welzel.

60 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2000, p.
89 e ss. Tradugdo de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo.

61 “Para dizé-lo em jargdo mais técnico, isso significa que a teoria do dominio do fato é uma tentativa de
fundamentar um conceito diferenciador (e ndo unitario) e restritivo (e ndo extensivo de autor).” GRECO,
Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 22, nota de rodapé n. 15.

62 “[O] rechago ao conceito [sistema] unitario conduz, automaticamente, ao rechago do conceito extensivo de
autor.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 109.

63 ““A teoria do dominio do fato, como toda teoria juridica, direta ou indiretamente, o deve ser, ¢ uma resposta a
um problema concreto. O problema que a teoria se propde a resolver, como ja se insinuou, ¢ o de distinguir
entre autor e participe. Em geral, assim, ndo se trata de determinar se o agente sera ou nao punido, e sim se o
sera como autor, ou como mero participe.” GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 22.

64 “Essa ideia ndo deve ser entendida como uma natural continuag@o de argumentos langados por teorias antigas
ou como uma mera combinagdo, por exemplo, entre uma teoria objetivo-formal, para a qual autor ¢ quem
realiza o nucleo do tipo, ¢ uma teoria subjetiva da autoria e da participagdo.” GRECO, Luis; et alii. Autoria
como dominio do fato, p. 24. Os autores referem-se unicamente a concepc¢io de Roxin, mas constata-se que
o mesmo pode ser dito sobre a de Welzel.
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Por fim, antes de se adentrar o proximo topico, expde-se um quadro sindtico que

resume a estruturagdo aqui proposta dos conceitos, sistemas e critérios de autoria:

Conceitos de autor Critérios de autoria
nos delitos de dominio e e na s 8
sistema € diferenciador)
EXTENSIVO
(pode ser conjugado com um SUBJETIVO
sistema unitdrio ou diferenciador)
OBJETIVO FORMAL
RESTRITING OBJETIVO MATERIAL
(sempre estd conjugado com um
sistema diferenciador) T
DOMINIO DO FATO

2.2.3 “Teorias” (/modelos) monista, dualista e pluralista

Em muitissimos manuais brasileiros de direito penal encontram-se os termos “teoria”
(/“modelo”) “monista”, “dualista” e “pluralista”, ou variantes parecidas. Quando esses termos
ndo sdo, erroneamente, confundidos com os conceitos e sistemas de autoria®, servem para
responder 4 eventual pergunta “Quantos crimes hd no concurso eventual de pessoas?”®.

Segundo o modelo monista, ocorre apenas um crime. Para o modelo dualista, podem
ocorrer até, no maximo, dois: o dos autores e o dos participes. Conforme o modelo pluralista,
ha um crime exclusivo para cada concorrente.

No entanto, essa analise em nada contribui para a aferi¢do de autoria e participagao.
Aprofundando mais, assevera-se que “[o] conhecido debate entre teorias monista (ou

unitaria®’), dualista e pluralista, ou seja, se, em caso de concurso de agentes, deve considerar-

65 “O termo monismo, difundido no Brasil, nada tem a ver com a discussdo sobre os sistemas de autoria e
participagdo [unitario e diferenciador].” GRECO, Luis; ef alii. Autoria como dominio do fato, p. 14.

66 “A discussdo entre “monismo” e “pluralismo” diz com o titulo de imputagdo em delitos praticados por varios
intervenientes. Mais concretamente, trata-se da seguinte pergunta: caso varios sujeitos tomem parte em um
delito, ha apenas um delito em que varios sujeitos tomam parte ou ha, ao contrario, tanto delitos quantos
intervenientes houver?” GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 14.

67 O uso do termo “unitario” aqui enseja confusdo com o sistema unitario. Entdo, reforca-se: monismo,
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se um delito Unico (praticado por todos) ou dois delitos (um praticado pelos autores, outro
pelos participes) ou ainda tantos delitos quantos autores e participes, na verdade ndo passa de
uma formulacdo epifenoménica, que ndo influencia ou altera — embora possa disfargar — o
problema fundamental, que reside na concepgio restritiva ou extensiva de autor.”®® Portanto,
corrobora-se a conclusdo de que “[e]ssa discussdo €, do ponto de vista tedrico, duvidosa e, de

uma perspectiva pratica, irrelevante”®.

dualismo e pluralismo nada tém a ver com os sistemas unitario e diferenciador.
68 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes, p. 30 e 31.
69 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 14.
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3 CONCEITO, SISTEMA E CRITERIO DE AUTORIA VIGENTES NO CODIGO
PENAL

Analisando o texto e a exposi¢cdo de motivos do cddigo penal de 1940, ndo resta
davida de que o legislador quis a vigéncia de um conceito extensivo de autoria”, conjugado

a0 sistema unitario’';

22. O projeto aboliu a distingdo entre autores e cumplices: todos os
que tomam parte no crime sdo aufores. J4 nao haverd mais diferenca entre
participacdo principal e participagcdo acessoria, entre auxilio necessario e
auxilio secundario, entre a societas criminis € a societas in crimine. Quem
emprega qualquer atividade para a realizacdo do evento criminoso ¢
considerado responsavel pela totalidade dele, no pressuposto de que tambem
as outras forcas concorrentes entraram no ambito da sua conciéncia e
vontade. No ha nesse critério de decisdo do projeto sendo um corolario da
teoria da equivaléncia das causas, adotada no artigo 11. O evento, por sua
natureza, € indivisivel, e todas as condi¢Ges que cooperam para a sua
producdo se equivalem. Tudo quanto foi praticado para que o evento se
produzisse € causa indivisivel dele. Ha, na participacdo criminosa, uma
associacdo de causas concientes, uma convergéncia de atividades que sdo, no
seu incindivel conjunto, a causa unica do evento e, portanto, a cada uma das
forcas concorrentes deve ser atribuida, solidariamente, a responsabilidade
pelo todo.

Ficou, assim, repudiada a ilogica e insuficiente ficgdo segundo a
qual, no sistema tradicional, o cumplice “acede” a criminalidade do autor

principal.”

70 “A coluna de sustentag@o tedrica da posi¢do assumida pelo Codigo consistia no seguinte raciocinio: adotada
expressamente que fora, no art. 11, a teoria da equivaléncia dos antecedentes, ndo havia como fugir, na
disciplina do concurso de agentes, a inexoravel parifica¢do, que desta forma seria imperativa consequéncia
logica da posicdo anteriormente assumida, no tratamento legal da causalidade.” BATISTA, Nilo. Concurso
de agentes, p. 16.

71 “Os elaboradores do Codigo — e, no particular, percebe-se o influxo da apaixonada posi¢do de Hungria —
supunham repudiar, pela ado¢do do conceito indiferenciado de autor, “a ilogica e insuficiente fic¢do segundo
a qual, no sistema tradicional, o cimplice acede a criminalidade do autor principal”. Pretendia-se expurgar do
direito brasileiro a acessoriedade da participag@o.” BATISTA, Nilo. Concurso de agentes, p. 18.

72 BRASIL, Cédigo penal: decreto lei n. 2.828 de 7 de dezembro de 1940. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1941, p. XVI e XVII.
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A reforma de 1984 trouxe varias alteragdes textuais, porém, sem que pacificassem
qual conceito e sistema de autoria vigem por meio do codigo penal. Entdo, a seguir sdo
analisados os arts. 29 a 31, que tratam também do concurso de pessoas, para se chegar a uma

conclusdo sobre a autoria no atual cddigo penal brasileiro.

3.1 CP, ART. 29, CABECA”

A pergunta fundamental aqui é: ha, conforme o codigo penal, diferenciacdo entre
autor e participe (qual € o sistema de autoria)?

Sabe-se que na reforma de 1984 acrescentou-se ao antigo art. 257 (do texto de 1940)
a expressao na medida de sua culpabilidade. Porém, deve estar claro que “[e]ssa expressao
ndo representa, todavia, necessariamente qualquer matizagdo do conceito extensivo,
causalista, estatuido no CP de 1940. Dizer que cada concorrente sera punido na medida de sua
culpabilidade corresponde, na realidade, a um dos escopos de qualquer sistema unitario, qual
seja, promover a individualizagdo do injusto, da culpabilidade e da pena, relegando, assim, a
analise das distintas contribuigdes dos agentes a determinagdo judicial ou dosimetria da
pena.””

Ja que essa ampla possibilidade de dosimetria judicial da pena ndo significa, por si, a
adocdo de um sistema diferenciador, uma interpretacdo mais tradicional indica a mantenga do
conceito extensivo conjugado ao sistema unitario de autoria.

Porém, também ¢ possivel uma interpretacao alternativa, por assim dizer. Pode-se
pensar que o art. 29, cabeca, tem uma ‘“natureza duplice, abarcando, numa formulacao vaga
(“concorrer de qualquer modo”) tanto os autores, quanto os participes. No que respeita ao
primeiro aspecto, a autoria, o dispositivo teria carater declaratorio. A rigor, ele repetiria o que
j& dizem os tipos da parte especial: quem mata, lesiona, subtrai ¢ autor, uma vez que a autoria
¢ realizagdo do tipo. A importancia do dispositivo estaria, assim, na sua segunda dimensao,
referida aos participes, aos que ndo matam, lesionam ou subtraem, e que por isso s6 podem
ser punidos se seu comportamento for compreendido por uma norma de extensdo da
punibilidade. O art. 29, caput, CP seria essa norma, que teria, nesse aspecto, natureza

constitutiva. Como essa interpretagao restringe o sentido literal possivel do termo “concorrer

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

74 Art. 25 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas.

75 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 69 ¢ 70.
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de qualquer modo”, que tradicionalmente € interpretado em conjunto com o art. 13, caput, CP,

ndo ha qualquer obice fundado no principio nullum crimen sine lege.”’

3.2 CP,ART. 29, § 1°77

A pergunta fundamental aqui é: “participacdo de menor importdincia” refere-se a
“participag¢do em sentido estrito”?
Primeiramente, lembra-se aqui que “[aJutor é quem realiza o tipo, ndo

necessariamente quem realiza o maior desvalor e merece a maior pena”’®

. Portanto, nao
convence o argumento de que “a figura da participacao de menor importancia seja equivalente
a participagdo em sentido estrito”” (instigagdo e cumplicidade/auxilio). “Assim, nada obsta,
em principio, que a figura seja afirmada também no caso de um autor. Conforme uma
concepgao restritiva, o autor pode, em tese, praticar acdes de menor importancia, € o participe,
por sua vez, pode praticar a¢des essenciais.”*

Com efeito, no cddigo penal ha outros dispositivos que tratam da aplica¢do da pena
relacionados ao modo de participagdo (todos trazidos pela reforma de 1984): CP, art. 62, incs.
L, II, II1*; art. 65, inc. 111, '¢'®. “A diferenca entre esses dispositivos e a regra da participa¢do
de menor importancia estd no fato de que esta constitui causa de diminui¢do de pena, a ser
considerada na terceira fase da dosimetria da pena conforme o método trifasico previsto pelo

art. 68, caput (e que pode reduzir a pena abaixo do minimo legal), enquanto aqueles

representam agravantes e atenuantes, de relevancia para a segunda fase da medi¢do da sangdo

76 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 70.
77 § 1° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um tergo.
78 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 70.
79 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 70.
80 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 70.
81 Art. 62 - A pena serd ainda agravada em relagdo ao agente que:
I - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;
II - coage ou induz outrem a execu¢@o material do crime;
IIT - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de
condi¢do ou qualidade pessoal;
IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.
82 Art. 65 - Séo circunstancias que sempre atenuam a pena:
[...]
III - ter o agente:
[...]
¢) cometido o crime sob coag@o a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emocdo, provocada por ato injusto da vitima;
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7

penal.”® O mais importante a se depreender disso é que “tampouco essas agravantes e
atenuantes refletem uma distin¢do entre autor e participe.”

Explicando melhor, regras de determinagdo de pena vinculadas a formas ou niveis de
participagdo (sentido estrito) “ndo correspondem as tradicionais modalidades de participacao
em sentido estrito (instigagcdo e cumplicidade), uma diferenca fundamental entre um sistema

7% e um sistema diferenciador estd em que essas normas de aplicagido da

unitario “temperado
pena relacionadas a0 modo ou intensidade de concorréncia no crime aparecem ao lado, em
concorréncia com os demais fatores de medicao de pena, contando ndo mais € ndo menos do
que eles.”®
Reitera-se mais uma vez: a “distingdo entre autoria e participagdo ¢ um problema de
tipo; ela ndo pode ser vista, portanto, como um conjunto de regras de aplicagcdo da pena. Nao
faz mal repetir que ndo ¢ o merecimento de uma maior e menor pena que determina se o
sujeito é autor ou participe.””

“Relegar a aplicacdo dos conceitos de autor e participe ao momento de medicao da
pena faz com que essa distingdo perca seus contornos, fique em boa parte entregue a
discricionariedade do juiz; significa dissolver uma distingdo que, em ultima andlise, diz
respeito aos limites entre uma conduta que realiza o tipo e outra que nao o faz sem uma norma
de extensdo, nos controvertidos e heterogéneos critérios de aplica¢do da pena concreta.”*®

Dessa analise, conclui-se que “a previsdo de uma diminui¢do de pena para uma
participagdo de menor importancia (art. 29, § 1.°) e para outras formas de concurso de pessoas
nao 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 (§ 26 StGB).”*

83 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 71.
84 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 71.
85 Sistema unitario com previsdes de formas ou niveis de participacdo (sentido estrito) que influenciam na
determinagdo de pena.
86 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 71.
87 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 72.
88 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 72.
89 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 72.
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3.3 CP, ART. 29, § 2°

Esse dispositivo, que visa a tratar da chamada “participagdo dolosamente distinta”,
“ndo ¢ nem um argumento favoravel, nem contrario a recepcao da teoria do dominio do fato e

a um entendimento restritivo de autor.”' Portanto, ndo sera analisado aqui.

3.4 CP, ART. 30”

O codigo penal, art. 30, que trata da comunicabilidade de circunstancias, determina
“uma extensdo do dever ao extrameus: o extraneus que atua junto a um intraneus se
transformaria em um intraneus e, com isso, teria o poder de realizar ja o proprio tipo da parte
especial e de ser autor. [...] [A] razdo para isso parece estar no fato de que, com ela /a
comunicabilidade], torna-se possivel manter as teses de que todo aquele que concorre € autor,
de que autor ¢ quem realiza o tipo, € de que s6 ¢ punivel quem realiza o tipo. Noutras
palavras, esta ¢ a solugdo mais natural para quem parte de um conceito extensivo e unitario de
autor.””

Conclui-se, entdo, que esse dispositivo reforca a ideia da presenca de um conceito
extensivo conjugado a um sistema unitario. Nao obstante, deve-se ressaltar a critica de que a
“ideia de comunicabilidade de circunstancias ¢ sumamente problematica da perspectiva do
principio da culpabilidade; e o fato de que o modelo unitario e extensivo se veja forcado a

recorrer a ela ¢, a rigor, mais um argumento contra esse modelo.”*

3.5 CP, ART. 31”

Esse dispositivo trata da tentativa de participacdo. Em um sistema unitario de autor,

fundado na causalidade, “[aJusente a ideia de acessoriedade, tentar participar do delito, ou

90 § 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa
pena serd aumentada até metade, na hipdtese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

91 Conferir GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 73, onde, ap6s analise do CP, art. 30,
conclui-se: “O dispositivo ndo parece fazer sentido, nem sequer de acordo com a concepgao tradicional.”

92 Art. 30 - Nao se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater pessoal, salvo quando elementares do
crime.

93 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 74.

94 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 75.

95 Art. 31 - O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposi¢ao expressa em contrario, ndo sao
puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado.
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seja, estabelecer uma condi¢do que poderia levar ao resultado, ja €, a rigor, tentar praticar o
delito.”

Com relacdo ao texto trazido pelo codigo penal, hd duas possiveis interpretagdes
distintas. “A primeira, e a mais natural, parte de um modelo extensivo e unitario. O
dispositivo seria uma corre¢ao do modelo, em si injustificada, cuja razdo de ser residiria na
exigéncia de evitar contrassensos |[...], como uma corre¢do necessaria de uma insuficiéncia de
um sistema unitdrio de autoria. Nessa interpretagdo, o art. 31 teria natureza constitutiva; ele
limitaria o alcance do art. 29, caput.”’

Por outro lado, também “¢ possivel entender esse dispositivo como uma
manifestagdo da ideia de acessoriedade, como uma tentativa do CP de superar o modelo
tradicional, enfim, como um reconhecimento implicito do acerto de um modelo restritivo e
diferenciador. E de se notar que, por meio desse dispositivo, o CP descreve pela primeira vez
as formas classicas de participagdo em sentido estrito — a instigacdo e o auxilio ou
cumplicidade — e lhes atribui uma consequéncia juridica. Por essa razdo, e por trazer uma
regra que ¢ manifestacdo da ideia de acessoriedade, o art. 31 também pode ser entendido
como uma aproximag¢do a uma concepgao restritiva de autoria e a um sistema diferenciador.
Dessa perspectiva, o dispositivo teria, contudo, natureza meramente declaratoria; ele
simplesmente esclareceria o que ja se sabe, isto €, que a existéncia de participacao depende de

1 9998

um fato principa Portanto, pode-se visualizar tanto o sistema unitdrio como o

diferenciador nas letras do codigo penal, art. 31.

3.6 DUPLA POSSIBILIDADE (INSEGURANCA JURIDICA)

Apobs a andlise dos artigos 29 a 31, pode-se concluir, resumidamente, que “os
dispositivos do CP, se bem que em seu conjunto apontem para um modelo extensivo e
unitario, ndo sao refratdrios a uma reinterpretacdo baseada em um modelo restritivo e
diferenciador.”” Alguns deles sdo “mais proprios de um sistema extensivo e unitario, mas
permitem uma reinterpretacdo progressista fundada na ideia de legalidade, de que os tipos nao

podem ser dissolvidos”'®. O art. 30 (comunicabilidade das circunstincias), no entanto, aponta

96 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 76.
97 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 77.
98 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 77.
99 GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 79.
100GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 78.
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somente para o modelo unitdrio e extensivo. “[Clontudo, ¢ problematico por igualar
extraneus ¢ intraneus de maneira ndo mais condizente com o principio da culpabilidade.”'!
Portanto, “o sistema de autoria e participagdo tal como regulado em nosso codigo
penal parte, a primeira vista, de um conceito extensivo de autor e apresenta caracteristicas de
um sistema unitdrio. A par das insuficiéncias e do déficit de legitimidade de alguns
dispositivos acima apontados, nosso sistema tende a dissolver a distingdo entre autor,
instigador e cimplice em um emaranhado de critérios de determinag¢do da pena. Por outro
lado, com o apoio de argumentos baseados na interpretacdo de determinados dispositivos
[...], e com base no principio da legalidade, ¢ possivel partir j& de lege lata [da lei criada] de
um conceito restritivo de autor e da teoria do dominio do fato.”'*
Ou seja, o texto penal brasileiro, no ambito da autoria e participagdo, estd mal

redigido, pois ndo dispde com precisdo qual conceito e sistema de autoria vigem, deixando a

decisdo ao arbitrio judicial.

101GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 79.
102GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 80.
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4 DOMINIO DO FATO EM HANS WELZEL E EM CLAUS ROXIN

4.1 BREVE HISTORICO DO TERMO “DOMINIO DO FATO”

O primeiro uso do termo “dominio do fato” se deu por Hegler, em 1915. O
significado atribuido ao termo era bem diferente dos atuais. Hegler usava o termo para
designar “quem como autor imputdvel e ndo coagido havia sido 'senhor do fato na sua

199

manifestacdo concreta”™ e também o autor imprudente (autoria culposa), pois este teria agido
com falta de vontade para impedir o que aconteceu quando assim se esperava dele'®. Dai,
nota-se que, em Hegler, tal termo se referia a um “pressuposto material da culpabilidade”, nao
a um “critério especifico de aferi¢do ou delimita¢do da autoria e da participagdo™'®.

Em 1932, Bruns utilizou o termo para distinguir autoria e participagdo. Para ele, a
autoria, tanto a dolosa como a culposa, “pressupde, pelo menos, a possibilidade de dominio
do fato”, o que ocorreria “somente quando uma conduta geral ¢ adequada para causar o
resultado™'®. Porém, Bruns ndo demonstrou efeitos praticos de sua ideia sobre dominio do
fato e manteve-se com critérios de autoria das concepgdes causais.'*

Em 1933, Adolf Lobe, pioneiramente, atribuiu ao termo contetidos objetivo e
subjetivo (o que foi abandonado por Welzel): “dominio do fato”, para Lobe, refere-se tanto a
querer o resultado como a conduzir a execu¢do. A obra de Lobe provavelmente teria mais
repercussdo se ele ndo tivesse tratado a autoria mediata perifericamente, ou seja,
configurando-a meramente “quando o agente imediato ndo pode ser observado como
autor™'"’,

Em 1935, Hellmuth von Weber utilizou o termo para estipular limites no ambito da
participagdo. Segundo ele, “autor ¢ quem realiza o fato com vontade de dominio proprio do
fato”, enquanto autor mediato ¢ “quem se serve de outra pessoa, que por sua vez atua sem
vontade de dominio sobre o fato”'®®. Essa ideia de dominio do fato trata-se de um critério
subjetivo de autoria. Berges teria feito o mesmo: parafraseado o critério subjetivo sob o termo

“dominio do fato”'?.

103ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2000, p.
82. Traducgao de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo.

104ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. §83.

105ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 84.

106ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 84.

107ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 85.

108ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 84.

109ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 85.
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Em 1936, Eberhard Schmidt, ao desenvolver seu conceito extensivo de autoria,
vincula o termo a uma “orientacao intencional” associada a um dever militar especifico. Isso
caracterizaria a autoria nos crimes militares.'’

Em 1939, Welzel usou o termo “dominio do fato” como um dos elementos para
delimitar o que chamou de “autoria final”, que ¢ verificada a partir da analise do injusto com
base na conduta humana como realiza¢do da vontade'".

Todos esses autores, dentre outros, ndo se basearam nos significados anteriormente ja
atribuidos ao termo “dominio do fato”. Cada um estabeleceu individualmente um significado
exclusivo para o termo ao escrever suas obras.'?

Até entdo, atribui-se a Welzel a maior contribuicdo no desenvolvimento da
delimitagdo de autoria utilizando-se o termo “dominio do fato” porque, a partir dele, “ndo a
vaga vontade do autor, e sim, o efetivo dominio final do fato é que constitui o critério
essencial do dominio do fato”'*. Dessa forma, autor é quem executa sua resolu¢do com vistas
a um fim (a complei¢cdo do fato como um todo). E os indutores e camplices tém meramente
dominio sobre sua participagdo, ndo sobre o fato integral.'*

Em 1963, Roxin publica sua tese de habilitacdo intitulada Tdterschaft und
Tatherrschaft (“autoria e dominio do fato”), oferecendo um critério diferente de todos os
anteriores para distinguir autoria de participacao. Conforme sera aprofundado adiante, Roxin
ndo da continuidade nem “aprimora” a concepc¢ao welzeliana, e sim, expressamente a refuta e
tenta supera-la.

A partir da obra de Roxin, o dominio do fato ganhou ampla aceitagdo nos tribunais
alemaes e até internacionais (porém, nao incomumente, com modificagdes sobre a concepgao
roxiniana). Mas isso ndo significa que ndo ha criticas a0 dominio do fato de Roxin na
literatura juridico-penal alemd ou mesmo na brasileira. Entretanto, elas ndo serdo abordadas,

apenas referidas, para ndo extrapolar o escopo desta monografia.

110ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 86.

111“A caracteriza¢do da conduta humana como realizagdo da vontade assenta na ideia de que o homem pode
realizar, de acordo com o fim estabelecido por si mesmo, a conformacdo do futuro (do curso causal). Esta
confirmagdo, que foi realizada em aten¢do a um fim e de acordo com sua vontade final, pertence a ele como
obra propria. E, de acordo com isso, ¢ indiferente se este ato ¢ executado por si mesmo ou por outrem, no
interesse proprio ou alheio.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 89.

112ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 85.

113ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 88.

114ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 87 e 88.
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4.2 DOMINIO DO FATO EM HANS WELZEL

As, pelo menos, cinco significagdes para o termo “dominio do fato” que precederam
a de Welzel, ao contrario desta, ndo forneceram um novo critério (além do objetivo formal ou
do subjetivo) minimamente firme para determinar a autoria. Dai a importancia de Welzel
quanto ao dominio do fato.'"”

A concepgdo de Welzel, criador do finalismo, distingue-se de todas as anteriores em,
no minimo, dois importantes aspectos''®: (1) o injusto ndo se confunde com a culpabilidade, e
o dolo constitui o tipo, ndo a culpabilidade; e (2) a distingdo entre crimes dolosos e culposos
da-se ja no tipo, o que acarreta investigacdes de autoria diferentes para cada modalidade de
injusto (o dominio do fato s6 ¢ aferivel nos crimes dolosos).

Welzel deixa bem clara a importancia da andlise da autoria vinculadamente ao
injusto, ndo como mera “forma de acontecimento do delito”.""” Essa mudan¢a de paradigma é
resultado da mudanga de foco da causalidade para a agdo finalista.'"®

J& no inicio de sua exposicao sobre autoria, como ja mencionado, Welzel diferencia
os tipos dolosos dos culposos, afastando qualquer possibilidade de aferi¢do de dominio do

fato para configurar autoria nos culposos.'"’

115“[...] os pontos de partida dogmaticos que levaram ao desenvolvimento da ideia de dominio do fato sdo
muito diferentes, podendo-se mencionar, em sintese: a teoria da culpabilidade de Hegler; as concepcdes
causais, em especial a teoria subjetiva, em Bruns e Weber; uma concepgao critica em Lobe e a ideia de dever
em Schmidt. Tal diversidade de pontos de partida no tocando ao dominio do fato, inclusive, torna dificil
proporcionar um panorama histérico dogmatico da teoria do dominio do fato, de modo que seu ponto de
partida deve ser necessariamente a concepgdo de Welzel.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do
fato, p. 86.

116Ver ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 86 a 88.

117“Asi como el autor contribuye a acuiiar el injusto, asi pertenece también a la teoria del injusto, como éste
llega a ser autor. La teoria del autor tiene por objetivo establecer el centro personal de accién del injusto.”
WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. 11* ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 118. Tradug@o de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yaiiez Pérez.

118“Esta importancia central de la teoria del autor tuvo que ser desconocida por la teoria del injusto referida al
resultado. Puesto que para ella el injusto reside en la lesion externa de un bien juridico, a la que el autor
ciertamente da el impulso causal, pero sin contribuir a su contenido, esta teoria desarroll6 el injusto en forma
independiente del autor, igual como un hecho delictual que flota libremente, y la autoria se trataba con
posterioridad dentro de la teoria de la participacion, como una de las “formas de aparicion del delito.”
WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 118.

119%[...] sobre todo es esencial para la determinacion del concepto de autor la diferencia tipica entre los delitos
dolosos y los culposos.

a) Autor de un delito culposo es todo el que mediante una accién que lesiona el grado de cuidado
requerido en el ambito de relacion, produce de modo no doloso un resultado tipico. [...]

b) En cambio, en los delitos dolosos es autor solamente aquel que mediante una conduccion,
consciente del fin del acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefior sobre la realizacion del tipo.
Mediante el dominio final sobre el acontecer el autor se destaca del mero participe, el que, o bien sélo auxilia
el acto dominado finalmente por el autor o bien incité a la decision.” WELZEL, Hans. Derecho penal
aleman, p. 119.
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Com relagdo aos crimes dolosos, pode-se notar nas obras de Welzel uma forte critica
ao conceito extensivo de autor, cuja utilizacdo seria uma sobreposicdo do conceito de autor
dos crimes culposos aos dolosos."® O conceito welzeliano de autor para crimes dolosos esta

totalmente vinculado ao finalismo (ou ao conceito final de ag¢do).””' E composto por uma

caracteristica geral/fatica (sempre) e duas especiais/pessoais (s6 quando o tipo exigir)'?:

Forman parte del concepto de autor:

1. La caracteristica general de autor: el dominio final sobre el
hecho. Sefior del hecho el aquel que lo realiza en forma final, en razén de su
decision volitiva. La conformacion del hecho mediante la voluntad de
realizacion que dirige en forma planificada es lo que transforma al autor en
seflor del hecho. Por esta razén, la voluntad final de realizacion (el dolo de
tipo) es el momento general del dominio sobre el hecho.

2. Las caracteristicas especiales de autor:

a) Las caracteristicas subjetivo-personales de autor: las intenciones
especiales, tendencias y formas de animo, como por ejemplo la intencion de
apropiacion (§ 242), la tendencia lasciva (§§ 174 ss.), el animo cruel (§ 223
b).

b) Las caracteristicas objetivo-personales de autor: las posiciones
de deber del autor, como por ejemplo, médico, abogado (§ 300), deudor
embargado (§ 288), empresario (§ 151 GeWO); funcionario publico (§§ 331
$s.).

[...]

El dominio final del hecho es la caracteristica general de la autoria.

Los momentos personales del autor, por el contrario, se requieren solo

120“La teoria extensiva de autor fue un fruto tardio de la doctrina causalista de la accion, que traslado el
concepto de autor valido en los delitos culposos (= concepto de causante) a los tipos dolosos.” WELZEL,
Hans. Derecho penal aleman, p. 120.

121“El [o conceito final de autor] surge de las determinaciones fundamentales del concepto final de accion y del
concepto personal de lo injusto para la accion dolosa, dado que la teoria del autor no tiene otra finalidad que
establecer el centro personal de accion del hecho antijuridico. Es por eso que a la autoria (de un delito
doloso) pertenece en general el dominio final sobre el hecho (como elemento genérico personal de lo injusto
de los tipos dolosos); a ello se agregan en muchos casos, como elementos especiales de autor, las
caracteristicas personales objetivas y subjetivas de lo injusto.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p.
120.

122%[...] para compreender com exatiddo a concepcdo [welzeliana] é fundamental ter em vista que o dominio
final do fato caracteriza o pressuposto geral da autoria, enquanto que os momentos pessoais sdo exigiveis
somente quando a manifesta¢do ético-social da conduta tipica depende deles, isto é, somente quando o tipo
penal prevé tais aspectos como necessarios para a produgdo do fato delitivo (tais como os delitos proprios de
funcionarios publicos, o induzir ou manter alguém em erro).” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio
do fato, p. 90.
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donde, en relacion a un tipo particular, son presupuesto de la autoria, p. ej.,
en los delitos funcionarios §§ 331 ss., en los delitos de intencion §§ 253, 263

y semejantes.'?

Note-se que, em Welzel, o dominio do fato ¢ uma caracteristica geral da autoria e,
dessa forma, quando o tipo previr alguma caracteristica pessoal (objetiva ou subjetiva), o
dominio do fato ndo configura por si s6 a autoria. Disso fica claro também que “Welzel ndo
considera o dominio do fato como dotado de aspecto objetivo-subjetivo, mas sim como

pressuposto fatico (material) da autoria”.'**

4.2.1 Autoria direta

Apo6s essa explanagdo geral sobre a autoria, pode-se afirmar sinteticamente que “na
concep¢do welzeliana, a autoria direta consiste na realizagdo direta, voluntaria e
conscientemente final do fato por quem, tendo preenchido os pressupostos pessoais objetivos

e subjetivos exigidos pelo tipo, possui o dominio pleno sobre a sua decisdo e execug¢do”'*.

4.2.2 Autoria mediata

Sempre firmado nas trés caracteristicas expostas (geral/fatica, pessoal subjetiva e
pessoal objetiva), Welzel aborda a modalidade da autoria mediata, para a qual ele visualiza
trés formas gerais de ocorréncia: quando o intraneus atua (1) sem dolo'*, (2) sem liberdade'*’

ou (3) sem qualificagdo (objetiva ou subjetiva)'?®.

123WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 121.

124ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato: incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. In: Revista eletronica de direito penal e politica criminal - UFRGS - vol. 1, n.° 1, 2013, p. 71.

125ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 91.

126“Dominio final del hecho es llevar a cabo, por medio de un actuar final, la propria voluntad de realizacion (el
dolo de tipo). Por eso falta en el actor inmediato, que obra sin dolo de tipo, y es proprio del que esta detras,
que con dolo de tipo manda realizar el resultado tipico a través de un tercero que obra sin dolo en relacion a
este resultado, y es indiferente si el tercero actia con o sin lesion del cuidado objetivo exigido.” WELZEL,
Hans. Derecho penal aleman, p. 122.

127“Tal relaciéon de dominio superior del hecho, en que el actor inmediato ejecuta sin libertad una voluntad de
realizacion ajena, se produce, sobre todo, cuando se obra /2.1] violentado por fuerza, /2.2] sin voluntad y
[2.3] en cumplimiento de una orden militar antijuridica y obligatoria.” WELZEL, Hans. Derecho penal
aleman, p. 123.

128“En los delitos especiales proprios el cualificado que esta detras y que induce, es el que da al no cualificado
la posibilidad de tomar parte en la realizacion tipica del delito especial. Esto fundamenta el dominio del que
estd detras, es decir, del cualificado, sobre la participacion del que no lo es, en la realizacién del delito
especial (“dominio social del hecho”) y con eso su autoria.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p.
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Com relag@o ao uso de instrumento que atua sem liberdade, pode-se divisar ainda as
seguintes subdivisdes na obra de Welzel:

2.1. O autor imediato atua sob coagdo (subdivide-se em dois grupos):

2.1.1. Estado de necessidade por coagdo. Ex.: alguém obriga uma mulher
gravida, por meio de graves ameagadas, a ingerir substancia abortiva.'*

2.1.2. Estado de necessidade por coacdo com vistas a autolesao (em especial
ao suicidio). Ex.1: empregador obriga o aprendiz a segurar um ferro
incandescente. Ex.2: induzir alguém ao suicidio mediante desmoralizagdes e
ameagas.'

2.2. O autor imediato atua sem vontade. Uso de menores de idade ou de mentalmente

enfermos que realizam uma vontade alheia (do autor imediato), ndo a sua. Nesses

casos, salienta Welzel, deve-se analisar concretamente se o intraneus realmente nio
tinha vontade propria. '’

2.3. Cumprimento de ordem militar antijuridica e obrigatéria. Aqui Welzel faz

diferenciagdes conforme o direito alemao (se a ordem acarreta uma contravengao,

mantém-se obrigatdria; se acarreta delito ou crime, ndo é obrigatoria).'*

Welzel ainda trata, sob a nomenclatura de “problemas especiais”, da autoria mediata
por interposi¢do de um autor que atua licitamente'”. Ele da dois exemplos: “induccion al
Jjuez, por medio de engario, al castigo objetivamente injusto de un acusado” e “colocar a un
tercero en una situacion de legitima defensa de necesidad defensiva, en la que éste realiza un
tipo delictivo conforme a Derecho”.'**

Encerrando a analise dessa modalidade, deve-se enfatizar que, quanto aos crimes de

méo propria, Welzel ndo aceita a autoria mediata, apenas participagdo.'”

125.

129WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 123.

130WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 124.

131WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 124.

132WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 124.

133%[...] es también posible una autoria a través de la interposicion de un actor que obra conforme a Derecho,
esto es, cuando el inductor posee el dominio final del hecho respecto de la realizacion tipica antijuridica,
mientras que de lado del actor inmediato existe una causa de justificacion. Para ello, el autor mediato debe
transformar al actor inmediato en un “instrumento” de su realizacion tipica antijuridica, colocandolo frente a
¢l en una posicion subordinada.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 125 ¢ 126.

134WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 126.

135“Hay delitos en los cuales el injusto determinante no es la produccion de un resultado, controlada por un
actuar final, sino la ejecucion corporal de un acto reprobable como tal. El acto como tal es incorrecto o
reprobable desde un ponto de vista ético-social. De ahi que s6lo pueda ser autor el que efectiia corporalmente
este acto, la perpetracion mediata del hecho queda aqui excluida.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman,
p. 128.
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Por fim, ¢ de suma importancia perceber que, na concepg¢do welzeliana, o

instrumento pode ser tanto impunivel como punivel® (mas nunca responsavel): basta,

diferenciando-se do autor, ndo ter dominio integral do fato'"’.

4.2.3 Coautoria

Welzel entende que, para ser coautor, além de (1) ter as qualidades pessoais

necessarias (objetivas e subjetivas), ¢ necessario (2) tomar a decisdo comum sobre a

138

realizacdo do fato'*® e (3) participar na execuc@o ou nos atos preparatorios.'*’

Cada coautor tem dominio pleno somente sobre o fato que constitui sua propria
atividade, mas todos os coautores tém suficientemente dominio sobre o fato integral (visto
como uma unidade), de forma a serem responsabilizados como autores'®. A divisdo de

trabalho seria a base da coautoria, € a complementagdo da atividade de cada coautor pelas dos

141

demais seria o fundamento para cada um responder pelo todo. Dai também falar-se em

“dominio conjunto™'**,

136“[A] autoria mediata consubstancia-se na ideia de dominio final do fato por quem se encontra por tras do
instrumento (Werkzeug), sendo que este ultimo, em hipdtese alguma, pode possuir o dominio pleno do fato,
caso contrario, aquele que se encontra por tras sera mero indutor ou instigador. [...] [Portanto,] a autoria
mediata pode se dar no caso do instrumento ser um individuo que atua de maneira inconsciente ou
conscientemente final, tanto punivel quanto impunivel, ¢ desde que o autor mediato tenha o dominio integral
do fato.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 94.

137Nao confundir com a expressao “dominio sobre o fato integral”, utilizada na andlise da coautoria.

138“El acuerdo reciproco puede también establecerse s6lo durante el transcurso del hecho, después que el primer
autor ya ha ejecutado una parte, lo que se ha llamado coautoria sucesiva. [...] Cada uno responde sélo hasta
donde alcanza el acuerdo reciproco (luego no hay responsabilidad por el exceso del otro; sin embargo, el
error in objecto de uno de los coautores es también irrelevante para los otros).” WELZEL, Hans. Derecho
penal aleman, p. 129.

139“Siempre es coautor quien — en posesion de las cualidades personales de autor — efectiia una accion de
ejecucion es sentido técnico sobre la base de un plan comun en relacion al hecho, pues en la accién de
ejecucion por medio de un actuar final voluntario se expresa de la manera mas clara la incondicionada
voluntad propria de realizacion. Pero también es coautor el que objetivamente solo realiza actos preparatorios
de ayuda, cuando es coportador de la decision comun al hecho. Por eso, tiene que comprobarsele en forma
especial la participacion en la decision delictiva, para lo cual se invocaran como indicios el conjunto de
circunstancias objetivas y subjetivas del hecho.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 132 e 133.

140“La coautoria es autoria; su particularidad consiste en que el dominio del hecho unitario es comtn a varias
personas.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 129.

141“La coautoria se basa sobre el principio de la division del trabajo. Cada coautor complementa con su parte en
el hecho la de los demas en la totalidad del delito; por eso responde también por el todo.” WELZEL, Hans.
Derecho penal aleman, p. 129.

142“Toda conduta final radica, como regra, em uma multiplicidade de atos isolados finalisticamente
relacionados uns com os outros, ¢ que constituem um todo unitario; por isso, cada individuo ndo ¢ autor de
uma parte, sendo coautor do todo, de forma que cada um se responsabiliza como coautor do fato integral.
Nesse sentido, a coautoria é caracterizada pela realiza¢do dividida entre muitas pessoas dos atos parciais de
uma decis@o de agdo levada a cabo por todas elas conjuntamente e, portanto, o dominio do fato estd com
todos conjuntamente. De acordo com isso, coautor somente pode ser quem ¢ codetentor da decisdo de realizar
o fato.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 91.
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Ao abordar a execucdo comum do fato, Welzel expde os possiveis tratamentos a
execugdo comum a partir de critério objetivo (o que defende) e a partir do critério subjetivo (o
qual critica). Deve-se prestar redobrada atencdo a esta passagem, pois o exemplo trazido por
Welzel ¢ repetido por alguns autores brasileiros, que até¢ afirmam aderir a concepgdo

welzeliana, mas derivam consequéncias diametralmente opostas as do exemplo que segue:

La ejecucion comun del hecho.

a) Segun da teoria objetiva (antiguamente la predominante en la
literatura) la voz “ejecucion” hay que entenderla en el sentido técnico de la
adecuacion tipica, esto es, como realizacion de una accidn tipica. Quien
simplemente efectlia una accidn preparatoria o de auxilio es sélo cémplice.

A, By C se conciertan para un robo. A hace de espia, B fuerza la
puerta, C hurta del edificio. B y C perpetran acciones de “ejecucion” en el
sentido del § 243 Nr. 2 (B: el forzamiento, C: el hurto); luego, son coautores.
A es complice, ya que no realiza ninguna accion de ejecucion.

b) Segln la teoria subjetiva (asi RG. 2 162 en jurisprudencia
constante sobre la base de los motivos) no hay que entender “ejecucion” de
manera técnica. Es suficiente cualquier actividad que realice un participe,
para llevar a cabo el delito sobre la base del plan delictivo comun; luego
bastan también meras acciones preparatorias o de auxilio, aun hasta el

simple fortalecimiento de la voluntad al hecho en el ejecutante.'*

Pode-se aventar que, na maioria das vezes, quem pretende importar a concepcao
welzeliana de coautoria, em vez de orientar para uma rigorosa investiga¢do concreta de uma
fulcral colaboragdo no planejamento do crime (ou, mais genericamente, nos atos
preparatorios)'** jungida, sempre, a decisdo comum de realizar o fato, na verdade, empreende

o critério subjetivo de autoria sob o manto do termo “dominio do fato”.

143WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 130.

144“El minus de coparticipacion objetiva en la realizacion tipica tiene que ser compensado con el plus de
coparticipacion especial en el planeamiento del delito. Esto vale sobretodo para el “jefe de banda”; quien
proyecta el plan del hecho, distribuye los ejecutores del hecho y dirige sus obras también es coautor, aun
cuando ¢l mismo no participe en parte alguna de las acciones de ejecucion. Por eso el problema de la
coautoria solo puede ser discernido por una indagacion cuidadosa de todo el complot delictivo y del grado de
participacion objetiva y subjetiva de todos los participes, pero no a través de formulas a base de lemas.”
WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 132 e 133.
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Welzel critica duramente o critério subjetivo e sua “férmula do animus” (amplamente
utilizados pelos tribunais alemaes na época de Welzel) para configuragao de autoria. Colhe-se

aqui duas passagens nesse sentido:

Los fallos [“as decisoes judiciais”] posteriores [que aplicam a
formula do animo] emplean las expresiones querer “el hecho como proprio o
el hecho como ajeno” las mas de veces como Unico criterio de la autoria.

Con esto se convierten, generalmente, en simples lemas.'®

Toda la formula del animus del RG. es un artificio con el cual se
coloca en lugar de una fundamentacion una aseveracion y luego se expone
ésta en la forma de una fundamentacion: alguien es autor porque tenia la
voluntad de autor — por qué poseia la voluntad de autor, y qué es lo que esto

quiere decir, que da como una mera afirmacion. '

Adiante se percebera que € possivel transplantar a critica feita por Welzel contra o
critério subjetivo para grande parte da literatura juridico-penal brasileira que aborda o
dominio do fato: utiliza-se o termo “dominio do fato” como um lema ou artificio para
configurar alguém como autor de crime. Welzel ¢ mencionado (ou Roxin ou ambos), e
simplesmente se afirma que, no caso, “Fulano ¢ autor porque tinha o dominio do fato”.

Conforme criticou Welzel, usa-se uma mera afirmacao como se fosse uma fundamentacao.

4.3 DOMINIO DO FATO EM CLAUS ROXIN

Roxin parte de um conceito de autor com pretensao de universalidade: “autor ¢ a
figura central do acontecer tipico™.'"’ Assim, esse conceito vale tanto para os delitos de
dominio como para os de infracdo de dever e para os de mao propria. Dessa forma, o dominio

do fato € apenas uma das modalidades de aferi¢do de autoria, aplicdvel somente aos delitos de

145WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 130.

146WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 131.

147“Ponto de partida ¢ a ideia, situada num plano ainda mais abstrato, de que o autor € a figura central do
acontecer tipico (Zentralgestalt des tatbestandsmdfigen Geschehens). O conceito de autor & primdrio e
possui significado central de injusto tipico, no sentido de que as formas de participagdo (a instigacdo e a
cumplicidade) s@o causas de extensdo da punibilidade, que s6 entram em cena quando o agente nao ¢ autor. O
participe é, da perspectiva do tipo penal, quem contribui para um fato tipico em carater meramente
secundario, ¢ 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, Luis; et alii. Autoria como dominio
do fato, p. 24 ¢ 25.
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dominio (basicamente, os delitos comuns comissivos dolosos).'*® Portanto, é claramente,
desde ja, excluida a universalidade do critério do dominio do fato.'*’

Também ¢ de suma importancia deixar assente que, ao contrario da ideia transmitida
por muitos doutrinadores nacionais, Roxin ndo “desenvolveu” ou “aprimorou” o dominio do
fato welzeliano. Pelo contrario: em vez de a uma continuidade, Roxin propds-se abertamente
a um rompimento com a linha de pensamento de Welzel no que pertine ao dominio do fato.

Isso ndo passou despercebido a todos os autores brasileiros:

[Roxin] ressalta, por um lado, que a singular vagueza e a
intangibilidade da concepgdo welzeliana levaram-no a rechacar a ideia de
dominio final do fato. Alias, afirma que, no primeiro trabalho desenvolvido
sobre a 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 exata” e a “sua incapacidade
de satisfazer as diversas formas de manifestacdo da vida em suas expressoes
individuais” ndo servem como critérios para definir a ideia de dominio do

fato.!>°

A partir do rechago do dominio final do fato, Roxin tenta delimitar sua nova
proposta. Nisso, exclui o enquadramento do dominio do fato como um conceito
indeterminado (porque nada solucionaria, apenas ampliaria a discricionariedade judicial)"' e

como um conceito fixo (porque ¢ impossivel abranger textualmente todos os fatos empiricos

148“A ideia reitora da figura central do acontecer tipico retém pretensdo de validade geral, e se expressa pelo
dominio do fato [...], pela violacdo de um dever especial (nos delitos proprios, que Roxin chama de delitos
de dever) ou pelo elemento tipico que exige a pratica da conduta com as proprias maos (nos delitos de mao
propria). O dominio do fato é, assim, uma das expressdes, mas ndo a Unica, da ideia de que autor de um delito
¢, sempre, a figura central do acontecer tipico.” GRECO, Luis; ef alii. Autoria como dominio do fato, p. 25.

1490 critério do dominio do fato nao é proposto com pretensdes de universalidade. Ha delitos cuja autoria se
determina com base em outros critérios. O primeiro e mais importante desses delitos ¢ o grupo dos chamados
delitos de dever ou, como preferem os espanhois, delitos de violagdo de dever (Pflichtdelikte). Neles, autor é
quem viola um dever especial, de carater extrapenal, pouco importando o dominio que tenha sobre o fato.
Entre os delitos de dever, encontram-se, principalmente, os delitos proprios (delitos de funcionario publico,
por ex.) e os delitos omissivos improprios (em razdo da posig¢do de garantidor). Outro importante grupo de
delitos cuja autoria ¢ regida por critérios distintos do dominio do fato € o dos delitos de mdo propria: neles,
autor ¢ exclusivamente quem pratica, em sua propria pessoa, a agdo tipica, sendo impossivel a autoria
mediata. Por fim, os, que inicialmente foram entendidos por Roxin como delitos de dever, sdo regidos pelo
conceito unitario de autor.” GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos. In: Revista Liberdades n° 7
- maio-agosto de 2011 - ISSN 2175-5280, p. 103 e 104.

150ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 105.

151ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 130 e ss.



4

de forma tdo precisa que ensejasse subsungdo)'?, classificando-o como um conceito aberto
com caracteristicas descritivas faticas e também prescritivas (o legislador deve dispor alguns
principios que serdo concretizados pelo juiz)'’. Dai percebe-se que Roxin, conforme ele
mesmo reconhece, mais precisamente, “ndo elabora um conceito de dominio do fato, mas, a
partir das diretrizes, procura estabelecer quando ha ou ndo o dominio do fato”'**. Essas
diretrizes normativas existem no codigo penal alemao, § 25, que prevé as trés modalidades de
autoria: direta, mediata e coautoria'®’.

O cddigo penal alemdo também dispde expressamente sobre as modalidades de
participacdo (instigagdo e auxilio/cumplicidade)'°. Dai nota-se facilmente que o ordenamento
penal alemdo adota um conceito restritivo de autoria, que € necessariamente conjugado a um
sistema diferenciador, conforme visto acima e ratificado por Roxin'’’, para quem ¢
decorréncia da exigéncia do principio do Estado de Direito que a punibilidade esteja
vinculada ao preenchimento do tipo e se refira a ele”'™®,

Conforme a concepg¢ao roxiniana, o dominio do fato, que configura a autoria, pode
manifestar-se sob trés formas distintas:

1) dominio sobre a propria acdo (Handlungsherrshcaft), que acarreta a autoria
direta;
2) dominio funcional do fato (funktionale Tatherrschaft), que acarreta a coautoria;

3) dominio da vontade de um terceiro (Willensherrschaft), que acarreta a autoria

mediata.

152ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 141 e ss.

153ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 145 e ss.

154ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 108.

155“§ 25. Autoria. (1) E punido como autor, quem comete o fato por si mesmo [autoria direta] ou por meio de
outrem [autoria mediata]. (2) Se varios cometem conjuntamente o fato, cada um ¢ punido como autor
(coautor) [coautoria, obviamente].” Tradugdo encontrada em GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio
do fato, p. 22.

156§ 26. Instigagdo. E punido como instigador, com pena igual & do autor, quem determinou dolosamente
outrem ao cometimento de fato antijuridico doloso. § 27. Cumplicidade. (1) E punido como ciimplice quem
prestou dolosamente auxilio a outrem para o cometimento de fato antijuridico doloso. (2) A pena do camplice
tem como base a cominagdo dirigida ao autor. Ele /sic/ deve ser mitigada segundo o § 49 Abs. 1.” Traducao
encontrada em GRECO, Luis; ef alii. Autoria como dominio do fato, p. 22 e 23.

157“Com o conceito [sistema] unitario de autor deve-se rechagar também o conceito extensivo de autor.”
ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil: Besondere Erscheingunsgsformen der Straftat. Miinchen:
Verlag Beck, Bd II, 2003, p. 5 e 6, apud ALFLEN, Pablo Rodrigo. Dominio do fato como critério de
delimitagdo da autoria e a A¢ao Penal N. 470 do STF. In: Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik
6/2014, p. 284, nota de rodapé n. 79. Disponivel em [www.zis-online.com]. Acesso em 14/jul/2014.

158ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 109.
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4.3.1 Autoria direta

O dominio sobre a prdpria ag¢do"™ “é o dominio de quem realiza, em sua propria

pessoa, todos os elementos de um tipo”'*°

ou, em outras palavras, quem comete o fato por si
mesmo (termos do codigo penal alemado). Importante destacar que quem “domina a agdo
permanece autor ainda que aja a pedido ou a mando de outrem, ou mesmo em erro de
proibicao inevitavel determinado por um terceiro [...]. Serd um autor exculpado, mas ainda
assim autor do fato tipico, ainda que nio necessariamente o tnico.”"®!

Percebe-se que a ideia de autoria por dominio da propria acdo ¢ semelhante a do
critério objetivo formal, pois ambas partem “de que aquele que leva a realizagao do tipo pelas
proprias mios € sempre autor € que mesmo em 'casos extremos' nada pode mudar isso”'*. Ou
seja, “mesmo a circunstancia de que alguém pratique o fato sob coa¢ao (§ 35 do StGB) ou em
erro de proibicao inescusavel (§ 17 de StGB) permite seu dominio do acontecimento tipico e
deixa intacta a autoria™'®.

Dai nota-se que, na concepgao roxiniana, o instrumento no caso de autoria mediata,

contanto que preencha os elementos do tipo, também ¢é autor (como executor direto)'**

, pois
apesar de nao ter o dominio integral do fato, tem o dominio de sua agdo. “[E] um autor
inculpavel, mas é um autor.”'® Isso ¢é totalmente divergente da concepgdo welzeliana, acima

abordada.

4.3.2 Coautoria

O dominio funcional do fato'® ocorre em “uma atua¢do coordenada, em divisdo de
2

tarefas, com pelo menos mais de uma pessoa”, em que, “partindo de uma decisdo conjunta, de

praticar o fato, contribuem para a sua realizacdo com um ato relevante de um delito”. Isso

“fara de cada qual coautor do fato como um todo, ocorrendo, aqui, como consequéncia

159ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 151 e ss. Para conferir uma exposicao
critica: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 112 e ss.

160GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 25.

161GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 25 e 26.

162ROXIN, Claus. Strafrecht, p. 21 ¢ 22, apud ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 113.

163ROXIN, Claus. Strafrecht, p. 22, apud ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 114.

164ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 114.

165ROXIN, Claus. Strafrecht, p. 22, apud ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 114.

166ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 305 e ss. Para conferir uma exposicao
critica: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 118 e ss.
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juridica, o que se chama de imputagéo reciproca”'®’. Em outras palavras, mais sinteticamente,
pode-se afirmar que, para Roxin, a coautoria “¢ reconhecida como cooperagdao baseada na
divisdo de trabalho através da participagdo ajustada ao fato”.'®®

Enquanto Welzel falava de uma “divisdo de papéis” (Rollenverteiligung), Roxin,
semelhantemente, refere-se a uma “execucdo pela divisdo de trabalhos™ (arbeitsteilige
Ausfiihrung) para fundamentar um dominio conjunto do fato. Cada coautor “assume uma
tarefa, que € essencial para a realizagcdo do fato planejado e que lhe possibilita, por meio de
sua parte no fato, o dominio do acontecimento integral”'®®. A partir disso, Roxin estabelece
como requisitos da coautoria: (1) planejamento conjunto do fato, (2) execu¢ao conjunta e (3)
pratica de contribui¢do essencial na execugdo.'”

O planejamento conjunto ¢ entendido como o acordo de vontades, decorrente da
ideia de divisdo de trabalhos. Assim, ele pode ocorrer antes ou logo no inicio da execugdo do
fato, e de forma expressa ou mesmo tacita.'”!

A execugdo conjunta ¢ totalmente necessaria para caracterizar coautoria, pois “quem
realiza alguma contribuicdo, ainda que seja importante, na etapa de preparagdo, porém cede a
execucdo a outrem — a excecdo dos casos de autoria mediata —, renuncia ao seu dominio”'”.

A essencialidade da contribuicdo na execugdo ¢ derivada da ideia de que “somente
quando alguém exerce uma fun¢do da qual pode depender o éxito do planejado, tem o

codominio sobre o acontecimento”'’

. Essa contribuicdo pode constituir-se de condutas
tipificadas ou mesmo nio tipificadas, mas que sejam “importantes para o preenchimento do
tipo, como no caso em que um individuo segura a vitima para que outro possa esbofetea-la
impedindo a sua fuga”'™.

Por fim, e propositalmente antes de se adentrar a autoria mediata, ressalta-se aqui
que, assim como Welzel também o fez, Roxin ndo admite o uso do critério do dominio do fato
para aferir autoria nos delitos de violacdo de dever (concepgdo roxiniana que abrange os

crimes culposos) e nos delitos de mao propria. Quanto aos primeiros, fundamental ¢ a

167GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 30 ¢ 31.

168ROXIN, Claus. O dominio por organizacio como forma independente de autoria mediata. In: Revista
Eletronica Académica de Direito, Law E-journal. Ed. Pandptica. Numero 17/nov/2009, p. 72. Traducdo de
Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Disponivel em
[panoptica.org/novtev2009pdf/04 2009 2 nov_fev 69 94pp.pdf]. Acesso em 14/jul/2014.

169ROXIN, Claus. Strafrecht, p. 77, apud ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 119.

170ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 120.

171ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 120 e 121.

172ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 121.

173ROXIN, Claus. Strafrecht, p. 87, apud ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 122.

174ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 122.
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7

descrigdo tipica: ¢ autor quem conforma a descrita acdo proibida e tenha as qualidades

175

pessoais trazidas pelo tipo'”. Quanto aos segundos, s6 pode ser autor quem realiza a conduta

tipica em sua propria pessoa (ndo ha coautoria nem autoria mediata)'™.

4.3.3 Autoria mediata

Na autoria mediata, conforme Roxin, “um individuo se serve de outro (um
“intermediador”™) para atingir seus fins, de tal modo que por meio da instrumentalizacdo deste
(isto ¢, do seu uso como um “instrumento”), aquele domina o acontecimento de forma
mediata (como “homem de tras”)”"”’. Trata-se do dominio da vontade de um terceiro, que se
subdivide em trés modalidades: (1) coagdo exercida sobre o homem da frente, (2) inducao do
homem da frente em erro, (3) dominio por meio de aparato organizado de poder. As duas
primeiras serdo brevemente expostas se comparadas a terceira, que ¢ fulcro de calorosas
controvérsias.

No caso de coagdo exercida sobre o homem da frente'”®, “o legislador da a entender
que quer responsabilizar o homem de trds que provoca ou se aproveita dessa situagdo, o que
entre nods ¢ expressamente indicado pelo art. 22 do CP”'™. Assim, entende-se que o dominio
da vontade esta “com o homem de tras nao s6 quando ao executor ndo € possivel uma decisao
psiquicamente independente, como também quando o direito penal ndo a exige mais dele”'.

J4 o dominio ensejado por indug¢do em erro'™', segundo Roxin, fundamenta-se “no
conhecimento superior (iiberlegenes Sachwissen) do homem de tras, que lhe permite
controlar, dominar o homem da frente como se esse fosse uma marionete”'®?. Relembra-se
aqui que, nessa hipotese, tanto o homem de tras como o da frente serdo considerados

183

autores'™. “[O]Ju seja, Roxin reconhece a possibilidade de autoria mediata por meio de um

175Conferir GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 31 ¢ ss.

176Conferir GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 33 e ss.

177ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 125.

178ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 167 e ss. Para conferir uma exposi¢ao
critica: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 127 ¢ ss.

179GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 26.

180ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 126.

181ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 194 ¢ ss. Para conferir uma exposi¢do
critica: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 131 ¢ ss.

182GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos, p. 102.

183GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 27.
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instrumento plenamente responsavel: um autor por tras do autor.”'®* Entretanto, ndo havendo

dolo ou culpa na conduta do executor, este sera impunivel.

4.3.3.1 Dominio por meio de aparato organizado de poder'®

Essa modalidade de dominio do fato foi teorizada com evidente fulcro em analise de
casos concretos. Pode-se dizer que Roxin tentou fundamentar doutrinariamente decisdes
e, ) 186 .
judiciais ja proclamadas e executadas, como o caso Eichmann*°, que tratava de assassinatos
em massa em campos de concentragdo'’.

Pode-se resumir a “autoria de escrivaninha”!'®®

assim: “[a]quele que, servindo-se de
uma organizacdo verticalmente estruturada e apartada, dissociada da ordem juridica, emite
uma ordem cujo comportamento ¢ entregue a executores fungiveis, que funcionam como
meras engrenagens de uma estrutura automatica, ndo se limita a instigar, mas € verdadeiro
autor mediato dos fatos realizados.”'®

Trata-se de uma modalidade de dominio da vontade (e isto ¢ fonte de grandes
discussdes:) em que o autor direto também ¢é responsavel. Porém, ndo se pode, a partir disso,
sem mais, afirmar que essa modalidade consiste em um amplo extensor da delimitacdo de
autoria'”, uma vez que todos os seus quatro requisitos tém de estar presentes para configura-

la: (1) ordem oriunda de organizagdo verticalmente estruturada; (2) organizacgdo ilicita

184GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 27.

185ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 269 e ss. Para conferir uma exposicao
critica: ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 136 e ss.

186“A autoria mediata por dominio de aparatos organizados de poder ¢ tema recorrente nas ltimas publicagdes
de Roxin, muito em razdo da repercussdo da teoria, acima apontada. O ja mencionado caso Fujimori ¢ o mais
recente exemplo das realizagdes concretas desta teoria. O interessante ¢ que o ensejo imediato, que conduziu
Roxin as primeiras formulagdes da ideia de dominio da organiza¢do como forma de autoria mediata, foi
igualmente um caso efetivamente ocorrido: o julgamento de Adolf Eichmann. Esta teoria, longe de ser uma
abstracdo de uma mente brilhante, nasceu e cresceu no campo de batalha de casos concretos bastante
delicados. Um dado histdrico curioso a respeito da biografia desta teoria ¢ que sua primeira formulagdo
(1963) foi recusada pela Juristenzeitung (JZ), prestigiada revista alema existente até os dias de hoje, por ser
“excessivamente politica”, sendo aceita, posteriormente, pelo Goltdammer’s Archiv (GA).” GRECO, Luis;
LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos, p. 120 ¢ 121.

187%[...] caso dos assassinatos em massa nos campos de concentragdo, que me surgiram diante dos olhos em
primeira linha no desenvolvimento do dominio por organizacdo” ROXIN, Claus. O dominio por
organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 84

188Expressdo derivada de “autores de escrivaninha” (Schreibtischtdiitern), que ja ¢ comum na linguagem alema
corrente. Conferir ROXIN, Claus. O dominio por organizacio como forma independente de autoria
mediata, p. 70.

189GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 27 ¢ 28.

190Deve-se ndo esquecer do “absoluto rechago por parte de Roxin ao sistema unitario de autor (o qual foi
recepcionado pelo Codigo Penal brasileiro) e, principalmente, que a sua teoria foi criada tendo em vista o
sistema diferenciador, adotado pelo Codigo Penal alemao.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Dominio do fato como
critério de delimitacio da autoria e a Acdo Penal N. 470 do STF, p. 283.
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(contraria ao direito); (3) executores fungiveis (se alguém se negar a cumprir a ordem, a
execugdo nao cessa); (4) disposi¢do essencialmente elevada dos executores ao fato (esse foi
adido anos depois, mas em nada altera os demais, nem objetiva colmatar eventual lacuna'®').

O poder de comando (ordem oriunda de organizagdo verticalmente estruturada)
afasta a confusdo entre autoria do homem de trds e uma eventual mera instigagdo, ja que,
controlando a organizagdo, o homem de tras tem dominio do fato."* Aqui deve-se esclarecer
que, ao contrario do “senso comum” doutrindrio verificado na pesquisa desta monografia, o
dominio do homem de tras nio se da sobre o executor, e sim, sobre o aparato de poder.'** Dai
por que, mesmo sendo o autor direto plenamente responsdvel, o dominio por organizagdao
configura autoria imediata: o autor direto ndo é mero instrumento (ele é autodeterminado)'.
Instrumento € o aparato organizado de poder.

O requisito da organizagao ilicita (contraria ao direito) tem seu fundamento na ideia
de que “[elm organizagdes moldadas conforme a ordem juridica, como sociedades
empresariais em geral, ¢ de se esperar que ordens ilegais emitidas por algum superior nao
sejam automaticamente cumpridas por terceiros autorresponsaveis, isto €, que ndo estdo em
erro nem coagidos.” Portanto, Roxin refuta veementemente a aplicagdo de sua concepgdo

no ambito de delitos empresariais. Para ele, quanto a essa seara, muito mais adequada seria a

191“Em seus ultimos trabalhos, Roxin acrescentou um quarto requisito para a afirmag@o da autoria mediata do
homem de trés: a disposi¢ao consideravelmente alta para o fato do executor imediato. Roxin deixa claro, no
entanto, que este requisito tem, mais do que tudo, um potencial confirmador daquilo que a afirmacao dos trés
requisitos anteriores ja praticamente demonstrava: o dominio do fato do homem de tras.” GRECO, Luis;
LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos, p. 121.

192“Um instigador ndo esta no centro da decisdo. Ele desperta a tomada de decisdo, mas deve abandonar o
desenvolvimento posterior do acontecimento ao instigado, o qual tem o dominio do fato determinante do
acontecimento. No dominio por organizagdo ocorre justamente o contrario: o homem de tras, que detém a
alavanca do poder, decide sobre o “se” do fato, enquanto que o executor direto produz, em geral, de forma
ocasional a situacdo concreta de atuagdo. Ele ndo pode mudar mais nada de essencial no curso do
acontecimento tracado pelo aparato, sendo quando muito modifica-lo.” ROXIN, Claus. O dominio por
organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 73 € 74.

193%[...] quem possibilita a0 homem de trds a execugdo de suas ordens, ndo ¢ s6 “instrumento” e também ndo ¢é
aquele que, predominantemente, deu causa com suas proprias maos a morte da vitima. O verdadeiro
instrumento €, ao contrario, o proprio aparato. Este consiste em uma diversidade de pessoas que estdo
inseridas em estruturas pré-estabelecidas, que atuam conjuntamente em diferentes fungdes condicionadas
pela organizagdo e cuja totalidade assegura ao homem de trds o dominio sobre o resultado. O executor
individualmente ndo desempenha nenhum papel decisivo para a atuacdo da organizagdo, porque ela pode
dispor de muitos outros executores solicitos.” ROXIN, Claus. O dominio por organiza¢io como forma
independente de autoria mediata, p. 78.

194“[...] o executor ¢ o homem de tras possuem formas diferentes de dominio do fato, que ndo se excluem
mutuamente. Quem mata a vitima com as proprias maos, exerce o assim por mim denominado dominio da
acdo, portanto, um dominio que resulta da execugdo de um determinado ato. O homem de tras possui, de
acordo com isso, o dominio por organizagdo, isto ¢, uma possibilidade de influéncia que lhe garante a
producdo do resultado por ordem do aparato de poder existente sem a execucdo do fato pelas proprias maos.”
ROXIN, Claus. O dominio por organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 79.

195GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 29 e 30.
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positivacdo de tipos baseados na figura juridica de delito por violacdo de dever, onde o
dominio do fato nio tem fungdo alguma.'*

A necessidade de ser ter executores fungiveis, sinteticamente, estd em que o
“cumprimento das ordens do homem de tras [...] ¢ assegurado em grande parte justamente
pelo fato de que muitos potenciais executores encontram-se a disposi¢dao, de modo que a
recusa ou a perda de um individuo nio pode impedir a realizagio do tipo.”"’ Dai também se
falar em anonimato das “pegas” e automatizagio no funcionamento dessas organizagdes.'”®

Aproveita-se para enfatizar que o Ultimo requisito, a disposicdo essencialmente
elevada ao fato, pode ndo ser visto como um pressuposto, mas como uma circunstancia do
dominio do fato, ou seja, pode ser percebido em seus efeitos. Roxin parte da ideia de que
“aquele que em um aparato organizado de poder desvinculado do direito executa o Gltimo ato
de preenchimento do tipo ¢ diferente de um autor isolado em si mesmo. Ele estd sujeito a
numerosas influéncias especificas da organizagdo, que na verdade ndo excluem de modo
algum a sua responsabilidade, mas o tornam “mais disposto ao fato” que outro potencial
delinqiiente e, visto de forma global, aumentam a probabilidade do resultado por meio de uma
ordem e contribuem com o dominio do fato do homem de tras.”'”

Ausente qualquer dos quatro requisitos expostos, segundo a concepgdo roxiniana,
ndo ha a autoria mediata por meio de aparato de poder organizado.” Como se percebe, a

configuracdo dessa forma de autoria mediata ndo ¢ uma imputagdo banal que pode ser feita

196“Parece-me mais preciso recorrer a figura juridica dos delitos de dever, desenvolvida por mim ja ha décadas,
e fundamentar com seu auxilio a autoria dos membros da dire¢do, na medida em que se lhes atribui a posi¢ao
de garantidores em defesa da legalidade dos atos da empresa. No Cddigo Penal alemdo sempre tivemos
disposi¢des sobre delitos praticados no exercicio da fungdo. O § 357 diz que: “Um superior que induz seus
subordinados a um ato ilicito no exercicio da fung@o... ou permite que um dos seus subordinados cometa tal
ato ilicito, incorre nas penas a este cominadas.” Caso se estendesse esta disposicdo, referente ao ambito dos
delitos praticados no exercicio da funcdo, ao superior que tem o direito de dar ordens em uma empresa
econdmica, esta seria uma solu¢do sensata.” ROXIN, Claus. O dominio por organiza¢cio como forma
independente de autoria mediata, p. 91.

197ROXIN, Claus. O dominio por organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 82.

198“[A] teoria ora em apreco foi concebida tendo em vista os aparatos organizados de poder a margem do
Direito, comumente estatais (organizagdes estatais arbitrarias), que funcionariam de modo automatico, ou
seja, independentemente da identidade de seus membros. Nessas estruturas, o éxito do plano global dos
dirigentes — aqui denominados homens de trdas — estaria assegurado em fun¢@o de os executores das suas
ordens — os homens da frente — serem intercambiaveis e anonimos.” DUTRA, Bruna Martins Amorim. A
aplicabilidade da teoria do dominio da organizacio no Ambito da criminalidade empresarial brasileira.
In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (Org.). Inovagdes no Direito Penal Economico: contribui¢des
criminolégicas, politico-criminais € dogmaticas. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido,
2011, p. 221. Disponivel em [http://www3.esmpu.gov.br/ linha-editorial/outras-publicacoes]. Acesso em
14/jul/2014.

199ROXIN, Claus. O dominio por organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 85 ¢ 86.

200°[...] é necessario determinar de maneira exata os pressupostos do dominio por organizagdo, se ndo se quiser,
com o seu auxilio, chegar a uma ampliacdo sem limites da autoria mediata.” ROXIN, Claus. O dominio por
organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 88.
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meramente afirmando-se que “Fulano é autor porque era chefe do grupo.” ou “Fulano é
autor porque deu a ordem para a execugdo.” Isso ¢ salientado por Luis Greco, quando
escreve que “[clonsiderar autor quem promove, organiza ou dirige o crime, ainda ¢ algo
defendido por varios dos que acolhem o dominio do fato, se bem que ndo pela maior
autoridade no assunto [referindo-se a Roxin]. Mas sé partindo de um conceito subjetivista de
autor e abandonando a ideia de que autor ¢ s6 quem tem certo dominio, isto ¢, um controle
objetivo sobre o fato, é que se pode considerar quem “manda” autor.”*!

O mencionado professor ainda reconhece que isso, erroneamente, ocorre na doutrina
patria: “[n]ao € incomum, porém, ler na literatura nacional que, segundo a teoria do dominio
do fato, o “mandante” seria autor. Trata-se, contudo, de nada mais do que um erro”*.

Encerrando a abordagem a concepc¢do roxiniana de dominio do fato, pode-se
seguramente concluir, pelo menos, que ela “parte do absoluto rechaco ao sistema unitario de
autor, de modo que sua construgdo teodrica ¢ absolutamente incompativel com uma ordem
juridica que adote um sistema unitario. Nesse sentido, vé-se que o jurista alemao procurou
desenvolver ndo uma concepcdo de autoria, mas um modelo adequado a ordem juridica

alemﬁ 99203

201GRECO, Luis. Principios fundamentais e tipo no novo projeto de codigo penal: projeto de lei 236/2012
do Senado Federal. In: Revista Liberdades, edi¢do especial, reforma do cddigo penal. IBCCrim, 2012, p. 50 ¢
51. Disponivel em [http://www.revistaliberdades.org.br/ upload/pdf/13/artigo2.pdf]. Acesso em 14/jul/2014.

202GRECO, Luis. Principios fundamentais e tipo no novo projeto de codigo penal, p. 51, nota de rodapé n.
33.

203ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 158.



50

4.4 COMENTARIOS SOBRE AS CONCEPCOES DE DOMINIO DO FATO DE WELZEL E
DE ROXIN COMPARADAS

Primeiramente, deve-se ressaltar que as concepcdes welzeliana e roxiniana de

dominio do fato ndo se confundem. Veja-se melhor isso no seguinte quadro sindtico®™:

Dominio do fato em WELZEL Dominio do fato em ROXIN
A autoria nos delitos dolosos depende de Nos delitos por dominio (basicamente os
até 3 pressupostos (/caracteristicas): comuns dolosos comissivos), o autor (figura
* pessoais (especificos): central/chave da conduta) ¢ quem tem o
* objetivos: eventuais posicdes | dominio do fato.
especiais de dever Portanto, nesses casos, o0 dominio do fato
* subjetivos: intencdo especial ¢ pressuposto suficiente para configurar a

» fatico (geral): dominio final do fato |autoria.

Identifica 3 modalidades de autoria Diferencia uma modalidade de dominio
(autoria direta, coautoria, autoria mediata), | do fato para cada modalidade de autoria.
mas o dominio do fato é um mesmo e autoria direta: dominio da propria
pressuposto para as 3, sem diferenciacdes. acao
* coautoria: dominio funcional do fato
* autoria mediata: dominio da vontade
de um terceiro

Coautoria: divisdo de papéis em plano Coautoria: divisdo de trabalhos na
elaborado conjuntamente. Ha 2 requisitos: | execug¢do do tipo. H& 3 requisitos:

* decisdo conjunta; * planejamento conjunto;

* execugdo conjunta. * execucdo conjunta com necessaria

Uma infima participacdo na execugdo participacdo na execucdo (ndo basta
pode ser compensada com uma grande participacdo na preparacao ou apoio);
participagdo na preparagdo, configurando * a contribuicdo na execu¢do deve ser
coautoria (a_contribuicdo do coautor pode, essencial.

conforme o caso concreto, consistir em ato
preparatdrio).

Autoria mediata. Tendo dominio Autoria mediata. Para caracteriza-la, o
integral do fato, o Hintermann ¢ o autor | Vordermann até pode ter dominio sobre sua
mediato (isso independe de o instrumento |acdo, basta ndo ser punivel.
ser ou nao punivel ou agir com ou sem Unica excegao (postumamente
consciéncia final sobre o fato). reconhecida): instrumentalizacdo de aparato

Se o Vordermann _tiver dominio |organizado de poder (no qual o Vordermann
integral/pleno do fato, o Hintermann serd|também ¢ punivel).
mero instigador ou indutor.

204As informagdes desse quadro foram pioneiramente expostas, em forma de texto, em ALFLEN, Pablo
Rodrigo. Teoria do dominio do fato: incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: Revista
eletronica de direito penal e politica criminal — UFRGS - vol. 1, n.° 1, 2013, p. 67 e ss.
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Disso, ja se conclui serem erroneas todas as igualacdes entre as concepgdes de
dominio do fato de Welzel e de Roxin*”. Pense-se em diferentes resultados praticos que
seriam alcancados conforme a concepcdo aplicada. Por exemplo, escolhida a concepgao
roxiniana, nao havendo essencial contribui¢do na execu¢do, nunca haveria coautoria, ao
contrario do resultado da aplicagdo da concepg¢ao welzeliana (que possibilita aferir-se
coautoria em caso de contribui¢do em ato preparatdrio). Por outro lado, conforme a concepgao
welzeliana, nunca seria concebivel, por exemplo, a autoria mediata por meio de organizagdo
(autoria de escrivaninha), pois Welzel refuta totalmente um “autor por tras do autor” (quando
tanto o homem de trds como o da frente t€ém dominio do fato).

O proprio Roxin, ainda na primeira metade de sua obra “Autoria e dominio do fato”,
tece ferrenhas criticas a concepgdo de Welzel*®. Ele ndo parte da concepgido welzeliana, nem

207

“aprimora” o conceito de dominio do fato finalista®’. Roxin contraria o finalismo defendendo

o funcionalismo e desenvolve um conceito proprio de “dominio do fato”, que de forma
nenhuma ¢ equiparavel ao de Welzel**.

No entanto, pode-se perceber que, caso se “misture” as concepcdes de Welzel e de
Roxin, pode-se chegar a uma teratia doutrinaria cuja amplitude da delimitagdo de autoria €

dificil de divisar. Imagine-se somar em uma Unica concepgao: a possibilidade roxiniana de um

205“E fundamental, entdo, ter em vista que a teoria de Roxin ndo consistiu em um simples aprimoramento da
concepcao de Welzel, mas, sim, em uma constru¢do absolutamente nova e original, de modo que a doutrina
brasileira deveria ter se preocupado em identificar as diferenciagdes teodricas e praticas de ambas as teorias, a
fim de fornecer subsidios para a sua aplicag@o jurisdicional no ambito nacional.” ALFLEN, Pablo Rodrigo.
Dominio do fato como critério de delimitacio da autoria e a A¢cdo Penal N. 470 do STF, p. 275.

206ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, p. 89 ¢ 90.

207“Nos anos 50-60, teve seu auge a discussdo sobre os fundamentos do sistema da teoria do delito. O jovem
Roxin logo assume o papel de um dos protagonistas desse debate, formulando duras criticas a concepgao
finalista, desenvolvida especialmente por Welzel, segundo a qual a teoria do delito tinha de fundar-se em
dados ontoldgicos, como a estrutura da agdo humana. Para Roxin, ndo ¢ possivel extrair de dados pré-
juridicos solugdes para problemas juridicos, de modo que a teoria do delito tem de ser construida sobre
fundamentos normativos, referidos aos fins da pena e aos fins do direito penal, isto €, a politica criminal. “O
caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do
direito penal...”. Com isso, Roxin delineia as bases de sua concepcdo funcional ou teleoldgico-racional da
teoria do delito, que obteve varios adeptos dentro ¢ fora da Alemanha e encontrou, em seu posterior Tratado,
sua versdo mais elaborada.” GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos, p. 107.

208“Se dados pré-juridicos ndo sdo, por si sos, decisivos para resolver problemas juridicos, o tipo penal ndo
pode ser fundamentado nem sobre a categoria da causalidade, nem sobre a da finalidade. Partindo da
consideracao politico-criminal de que a finalidade do direito penal € proteger bens juridicos, deriva Roxin
que os tipos apenas proibem agdes perigosas para esses bens, o que inexistira especialmente nos casos de
chamados riscos juridicamente irrelevantes (como no famoso exemplo do sobrinho que manda o tio a
floresta, na esperanga de que este morra atingido por um raio, o que acaba ocorrendo) e nas situagdes de
diminui¢do do risco. O risco criado deve, ademais, ser juridicamente desaprovado, o que estara excluido
especialmente nas hipoteses de riscos permitidos (dirigir respeitando todas as regras de transito).” GRECO,
Luis; LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos, p. 108 ¢ 109.
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“autor por tras do autor”, a possibilidade welzeliana de configuracao de coautoria por meio de
contribuicdo em ato preparatorio e a ideia roxiniana de autossuficiéncia do dominio do fato
para caracterizar a autoria direta, porém, com base finalista (sem a aferi¢do funcionalista de
risco ao bem juridico) e sem o requisito das caracteristicas especias (pessoais) de autor.

Talvez seja dessa eventual confusdo entre as concepgdes que resultem ideias como
“Agora, com o dominio do fato, ndo vai escapar ninguém.”*” Outra explicacdo seria a
possivel confusdo entre o dominio do fato, seja de Welzel ou de Roxin, com o critério
subjetivo de autoria, o qual, conforme j& foi aqui demonstrado, s6 tem aplicacdo na vigéncia
de um conceito extensivo de autoria (que parametriza as contribuigdes causais) e ¢ refutado
por ambos autores.*'’

O proximo capitulo consiste mesmo nisso: analise da doutrina nacional que pretende
tratar do dominio do fato, visando-se a encontrar eventuais problemas de recepcdo e
transmissao das concepgdes welzeliana e roxiniana. Por ora, com base no que foi exposto
sobre elas, conclui-se com uma singela metafora: pensar que o critério do dominio do fato
(qualquer dos dois mencionados, pois ambos servem a diferenciagdo autor-participe) amplia a
possibilidade de imputagdo criminal, ¢ como achar que a permuta de posi¢do entre os carros

estacionados em uma garagem aumentaria a quantidade de automdveis dentro dela.

209Conferir GRECO, Luis; ef alii. Autoria como dominio do fato, p. 38.

210“Uma outra delimitacdo das formas de participacdo que ndo esteja de acordo com o dominio sobre a
realizagdo do tipo, sob nenhum ponto de vista pode representar um objetivo. Pois em um direito penal do fato
a delimitacdo pode resultar somente de acordo com o peso objetivo da respectiva participacdo.” ROXIN,
Claus. O dominio por organizacio como forma independente de autoria mediata, p. 75.
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5 ARECEPCAO DO DOMINIO DO FATO PELA DOUTRINA BRASILEIRA

A ciéncia busca razées e ndo autoridades.*"

Tem-se consciéncia de que esse capitulo pode parecer bastante critico e dspero de tal
modo que aparentaria se descuidar da deferéncia aos doutrinadores nacionais. Portanto,
salienta-se aqui que se objetiva encontrar as raizes de eventuais problemas doutrindrios (que
impactam na jurisprudéncia), ndo tecer criticas meramente por assim se fazer. Para tanto, deu-
se plena preferéncia a cita¢ao direta longa, de modo a evitar possiveis falhas interpretativas da
citacdo indireta e eventuais deslocamentos de sentido comumente ocorridos na direta curta.

30 (trinta) obras da literatura juridica nacional, referentes a 31 (trinta e um) autores
(os nimeros nao guardam igualdade porque uma mesma obra pode ter mais de um autor, € um
so autor pode ter mais de uma obra), foram pesquisadas para se chegar a exposicdo deste
capitulo. Basicamente, em cada obra, foram analisadas todas as paginas que tratavam de
concurso de pessoas e autoria.

Avisa-se aqui que ndo se tenta defender que apenas as concepcdes de Welzel e de
Roxin sobre dominio do fato sdo validas. Como acima ja se escreveu, qualquer autor pode
criar sua propria concepgao. O que se deve ndo aceitar € que concepcdes de outros autores,
criagdes jurisprudenciais ou mesmo amalgamas tedricos sejam atribuidos a Welzel ou Roxin.

Os autores analisados sdo abordados em ordem alfabética, tanto por motivo de

facilitacdo na busca como para evitar qualquer ideia sobre haver alguma “preferéncia”.

5.1 BARROS*"

O autor inicia a exposi¢ao sobre concurso de pessoas misturando, sob o termo
“teoria”, um conceito, um sistema e um critério de autoria, como se tudo se tratasse da mesma
coisa. Com isso, pretende expor “em rapida sintese, duas teorias sobre o conceito de autor” (p.
336). Disso concluiu que nosso cdodigo penal adota o critério objetivo formal

“complementado” pela modalidade mediata de autoria:

211GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 11.
212BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.



54

A primeira, chamada extensiva, unitaria ou material-objetiva, ndo
distingue o autor do participe. Consoante essa teoria, autor ¢ todo aquele que
tiver dado causa a um resultado penalmente relevante. [...]

A segunda teoria, denominada restritiva ou formal-objetiva,
sustenta que autor € apenas aquele que pratica a conduta tipica (“nucleo do
tipo”). [...] Segundo essa teoria, autor e participe ndo se confundem. O
primeiro executa diretamente o nucleo do tipo; o segundo concorre, de
qualquer modo, para o crime, sem realizar o nicleo do tipo. [...]

A nosso ver o Codigo Penal adotou a teoria restritiva — distingue,
com nitidez, a participagdo e a autoria (art. 29), porém complementada pela

teoria da autoria mediata. (p. 336 e 337)

O dominio do fato, muito breve e superficialmente abordado, ¢ limitado a

modalidade de autoria mediata em que o homem de trds cria uma situagdo em que o homem

da frente comete crime em situagao de exclusao de ilicitude. Dessa forma, o dominio do fato é

exposto como se, em vez de ser um critério diferenciador de autoria e participagdo, fosse um

critério de imputagao de delito.

5.2 BATISTA®"

Nao se deve, porém, limitar a autoria mediata aos casos em que o
executor atua sem culpabilidade. Também se deve considerar autor mediato
aquele que, tendo o dominio do fato, vale-se de um terceiro, que comete o
crime desconhecendo o propdsito do provocador da situagdo. E a chamada
teoria do dominio do fato. Exemplo: “A”, desejando matar “B”, induz este a
agredir “C”, que, em legitima defesa, mata “B”. “A” ndo participe, porque
“B” cometeu fato ilicito. “A”, porém, deve ser punido como autor mediato,
pois tinha o dominio objetivo da situacdo fatica. [...] Invoca-se, aqui, para

incriminar “A”, a teoria do dominio do fato. (p. 339 e 340)

O autor, acertadamente, nao confunde visdes sobre o concurso eventual de pessoas,

ou seja, os modelos “monista, dualista e pluralista” (possiveis respostas a pergunta “Quantos

213BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigagdo sobre os problemas da autoria e da participacdo no
direito penal brasileiro. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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crimes ha no concurso eventual de pessoas?”) com os sistemas unitario e diferenciador

(possiveis respostas para a pergunta “Ha distingdo entre autor e participe?”):

Existe na doutrina brasileira certa imprecisdo terminologica. O
debate monismo/dualismo/pluralismo diz respeito a consideracao de
responderem todos os concorrentes por um so delito ou ndo, e tem suas
raizes no titulo de sua responsabilidade. Tal debate espelha, em verdade,
consideracdes logicamente anteriores, que transitam entre uma concepgao
restritiva ou extensiva de autor. Outra questdo ¢ adotar a lei um sistema
diferenciador ou igualitario (de base causal ou ndo) no tratamento dos
concorrentes. A confusdo pode surgir quando o sistema diferenciador for

designado por “dualista”, e o igualitario por “monista”. (p. 36)

Da pagina 60 a 69, sdo abordados os critérios objetivo formal, objetivo material e
subjetivo, de forma que ndo sdo aferidas as comuns confusdes entre conceitos e critérios de
autoria. A partir da pagina 69, adentra-se o dominio do fato conforme a concep¢do de
Maurach. Ali percebe-se que foi Nilo Batista quem cunhou o apodo “final-objetivo™ para o

critério do dominio do fato:

Segundo um critério que chamaremos final-objetivo, autor sera
aquele que, na concreta realizacdo do fato tipico, conscientemente o domina
mediante poder de determinar seu modo, e inclusive, quando possivel, de

interrompé-lo.

O autor deixa expresso que se mantera fundado no finalismo para abordar as
modalidades de autoria (baseadas em dominio do fato), e ndo adentrard o funcionalismo. No
entanto, logo no inicio do texto sobre autoria direta, encontram-se os tragos da concepgao
roxiniana. Poucas linhas depois, tenta-se reduzir o dominio sobre a propria agdo (Roxin) ao
elemento fatico/geral da autoria conforme Welzel, numa clara tentativa de amélgama entre as

concepgoes:

Nao nos deteremos sobre uma ainda em formagdo “teoria
funcionalista da autoria”, por sua praticamente nenhuma repercussao no

Brasil. (p. 73)
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E autor direto aquele que tem o dominio do fato (Tatherrschaft), na
forma do dominio da agdo (Handlungsherrschaft), pela pessoal ¢ dolosa
realizac¢do da conduta tipica [...]

Porém o dominio do fato (na forma de dominio da agdo) € apenas o
elemento geral do autor (das generelle Tdtermerkmall), ao qual se deverdo
agregar, como ensina Welzel, os elementos especiais de autoria (die

speziellen titerschaftlichen Merkmale). (p. 77)

Ao abordar a coautoria, a mistura entre diferentes concepcdes de dominio do fato €
bastante evidente.’!'* Pode-se divisar as ideias de Roxin, Wessels, Welzel e Maurach, sendo

intercaladas como se se tratassem da mesma coisa € conduzissem ao mesmo resultado:

O fundamento dessa (co-)autoria reside também no dominio do
fato, especializado agora naquilo que Roxin chamou de dominio funcional
do fato (funktionelle Tatherrschaft).

Isso significa que s6 pode interessar como co-autor quem detenha
o dominio (funcional) do fato; desprovida deste atributo, a figura
cooperativa podera situar-se na esfera da participacdo (instigacdo ou
cumplicidade). O dominio funcional do fato ndo se subordina a execugdo
pessoal da conduta tipica ou de fragmento desta, nem deve ser pesquisado na
linha de uma divis@o aritmética de um dominio “integral” do fato, do qual
tocaria a cada co-autor certa fragdo. Considerando-se o fato concreto, tal
como se desenrola, o co-autor tem reais interferéncias sobre o seu Se € o
Como [Wessels*"]; apenas, face a operacional fixa¢do de papéis, ndo é o
unico a té-las, a finalisticamente [Welzel] conduzir o sucesso. Pode-se
entretanto afirmar com Roxin que cada co-autor tem a sorte do fato total em
suas maos (jeder das Schicksal der Gesamttat in der Hand hat), “através de

sua fungdo especifica na execucdo do sucesso total, porque se recusasse sua

2141sso ja fora percebido e comentado em outro texto: “O mérito imperecivel de Nilo Batista em trazer a teoria
para o Brasil, na sua classica obra Concurso de Agentes, ja na primeira edi¢do, no entanto, ndo impede a
critica no sentido de o jurista brasileiro nao ter deixado claro o limite e as diferencas entre estas duas
concepgdes [referindo-se apenas a welzeliana e a roxinianaj. Tal esclarecimento, naquela ocasido, era
imprescindivel, quer seja por se tratar de uma nova concepc¢do a adentrar no cenario tedrico-dogmatico
brasileiro, quer seja por ndo haver ponto de confluéncia entre ambas as teorias.” ALFLEN, Pablo Rodrigo.
Teoria do dominio do fato: incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, p. 66.

215WESSELS, Johannes. Direito penal: aspectos fundamentais. Porto Alegre: Fabris, 1976, p. 120. Traducado e
notas de Juarez Tavarez.
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propria colaboragdo faria fracassar o fato”. A expressdo “dominio funcional

do fato” ja é empregada na jurisprudéncia brasileira. (p. 101 ¢ 102)

Sucede que, como lembra Maurach, o dominio do fato pode estar
em maos de “quien aparentemente se limita a simples actos de causacion
psiquica (induccion al delito), o a actos preparatorios o a favorecedores
(complicidad en el delito)”. Neste momento se apresentardo as dificulades;
importard sempre, considerando-se a situacdo concreta, verificar se o co-
autor era detentor do dominio funcional do fato, se poderia interferir sobre o
seu Se e o seu Como [Wessels], se sua posicao estrutural no decurso do
acontecimento lhe permitiria interromper ou anuir em que prosseguisse a
realizacao coletiva [Maurach], se sua desisténcia corresponderia ao fracasso
daquele fato (tudo isso tendo como pressuposto seu enlace na comum

resolucdo). (p. 105)

Por fim, com relacdo a abordagem da coautoria, o autor apresenta ja no primeiro

pardgrafo o termo roxiniano “dominio da vontade” (conforme abaixo colacionado). O texto

segue mantendo-se firmemente calcado na concep¢ao de Roxin, inclusive bem expondo-se o

dominio do fato por meio de aparatos de poder organizados (p. 138 ¢ 139).

5.3 BITENCOURT?'®

Da-se autoria mediata quando, na realizacdo de um delito, o autor
se vale de um terceiro que atua como instrumento (Werkzeug). O
fundamento da autoria mediata reside, como ndo poderia deixar de ser, no
dominio do fato, sob a forma especial de dominio da vontade

(Willensherrshcaft). (p. 129)

Foram analisadas a 16* ¢ a 17* edi¢des do tratado de direito penal desse autor. Com

relagdo ao concurso de pessoas, ha alteragdes substanciais entre essas edi¢cdes que devem ser

mencionadas. Por exemplo, o item “Dominio do fato” deixou de ser o “5.3.” para passar a ser

o item “5.2.1.”, ou seja, uma subdivisdo do item “5.2. Conceito restritivo de autoria” (p. 538).

216BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Isso evidencia o reconhecimento do dominio do fato como um dos possiveis critérios do
conceito restritivo de autoria, ndo como um terceiro conceito. Além disso, foi desfeita a
confusdo entre monismo, dualismo e pluralismo (possiveis respostas para a pergunta
“Quantos crimes ha no concurso eventual de pessoas?”) e sistemas unitario e diferenciador
(possiveis respostas para a pergunta “Ha distingdo entre autor e participe?”). Na 17* edigao,

diferentemente de na 167, o autor, acertadamente, distingue expressamente as duas questoes:

a) como deve ser valorado o fenomeno delitivo quando participam
varios agentes, € b) como deve ser valorada a conduta individual de cada
um, com os problemas de diferenciagdo das diversas modalidades de
intervencdo, que podem apresentar-se em forma de concurso necessario,

autoria colateral, coautoria, participagdo etc.? (p. 538)

Adotando a resposta monista para a primeira questdo, o autor passa a analise da

segunda, bem expondo os sistemas unitario e diferenciador:

[...] essa visdo unitaria do fendmeno criminoso, que ¢ a resposta
mais adequada [...] & pergunta acerca de como deve ser valorado o
fenomeno delitivo quando participam varios agentes, ndo deve ser
confundida com a segunda questdo formulada, ou seja, com a indagacdo
acerca de como deve ser valorada a conduta individual daqueles que
participam no mesmo crime.

A esse respeito existem duas possibilidades: a) considerar todos os
intervenientes no mesmo crime como autores de uma obra comum, sem
fazer qualquer distingdo de qualidade entre as condutas praticadas, ou b)
considerar o crime praticado como o resultado da atuacdo de sujeitos
principais (autor, coautor e¢ autor mediato), e de sujeitos acessorios ou
secundarios (participes), que realizam condutas qualitativamente distintas. O
primeiro modelo é conhecido como sistema unitario de autor, € o segundo,

como sistema diferenciador. (p. 541)

Ao adentrar o dominio do fato, o autor cita Welzel ¢ Roxin sem informar que suas

visdes sao muito diferentes, o que induz o leitor a amalgamar ambas concepgoes:



59

Essa teoria surgiu em 1939 com o finalismo de Welzel e sua tese de
que nos crimes dolosos ¢ autor quem tem o controle final do fato. Mas foi
através da obra de Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft inicialmente
publicada em 1963, que a teoria do dominio do fato foi desenvolvida,
adquirindo uma importante proje¢ao internacional, tanto na Europa como na

América Latina. (p. 549)

O autor tenta classificar o dominio do fato como um critério ao mesmo tempo
objetivo e subjetivo (o que é uma contradigdo, além de o proprio Welzel ter expressamente se
oposto a isso). No mesmo trecho, ¢ citado Jescheck de forma a insinuar que a concepgao dele
¢ igual a de Welzel. Nao obstante, destaca-se que o autor acerta ao classificar o dominio do

fato como um critério enquadrado no conceito de autoria restritivo:

Nem uma teoria puramente objetiva nem outra puramente
subjetiva sdo adequadas para fundamentar a esséncia da autoria e fazer, ao
mesmo tempo, a delimitagdo correta entre autoria e participagdo. A teoria do
dominio do fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a pretensao de
sintetizar os aspectos objetivos e subjetivos, impondo-se como uma feoria
objetivo-subjetiva. Embora o dominio do fato suponha um controle final,
“aspecto subjetivo”, ndo requer somente a finalidade, mas também uma
posicao objetiva que determine o efetivo dominio do fato. Autor, segundo
essa teoria, é quem tem o poder de decisdo sobre a realizagdo do fato. E nio
sO 0 que executa a acdo tipica, como também aquele que se utiliza de
outrem, como instrumento, para a execucdo da infracdo penal (autoria
mediata). Como ensina Welzel, “a conformacdo do fato mediante a vontade
de realizacdo que dirige de forma planificada é o que transforma o autor em
senhor do fato”. Porém, como afirma Jescheck, ndo s6 a vontade de
realizagdo resulta decisiva para a autoria, mas também a importancia

material da parte que cada interveniente assume no fato. (p. 549)

Logo depois de introduzir o critério baseando-se em Welzel, o autor, sem aviso
algum, expde as consequéncias do dominio do fato conforme a concepcdo de Roxin

(“dominio funcional”), novamente induzindo o leitor a misturar as concepgdes:
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5.4 BRUNO?"

A teoria do dominio do fato tem as seguintes consequéncias: 1%) a
realizagdo pessoal ¢ plenamente responsavel de todos os elementos do tipo
fundamentam sempre a autoria; 2%) é autor quem executa o fato utilizando a
outrem como instrumento (autoria mediata); 3*) € autor o coautor que realiza
uma parte necessaria do plano global (“dominio funcional do fato”) embora
ndo seja um ato tipico, desde que integre a resolugdo delitiva comum. (p. 549

e 550)

Analisa-se essa obra especialmente por ser a primeira a mencionar o dominio do fato

no Brasil. Na época de sua publicacdo, bem antes da reforma de 1984 do coédigo penal, o

paradigma do tipo ainda era o causalismo, ndo o finalismo. Entretanto, o autor ndo

desconhece e aborda o conceito restritivo e o sistema diferenciador de autoria.

Logo depois de reconhecer que a redagdo do codigo penal adotou um conceito

extensivo (o qual é referido como “totalitirio”) e um sistema unitario de autoria, o autor apela

para o ontologismo (“conformidade com a realidade”) para defender o sistema diferenciador:

O codigo unifica, por assim dizer, os varios participes em uma sé
categoria. Mas admitindo-se, embora, em principio, o conceito totalitario a
que se ajusta o Cddigo, decorrente de rigorosa interpretagdo da teoria da
equivaléncia das condi¢des, no sentido de que cada participe, qualquer que
seja o fragmento da agdo que contribua para o resultado tipico, ¢ considerado
autor do fato punivel total, uma atitude mais conforme com a realidade e
com os elementos que integram conceitualmente a acdo punivel conduz
naturalmente a distinguir pelos menos as duas posi¢des essenciais da
participacdo primaria e da participa¢do secundaria — autoria e participagio
em sentido estrito —, uma que realiza a agdo tipica, outra que, de qualquer

modo, serve a atuagdo da primeira. (p. 640 e 641)

217BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Editdra Nacional de Direito LTDA,

1956.
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Uma vez que o codigo parametrizou as contribui¢des causais dos agentes do crime, o

autor considera que ¢ tarefa da doutrina diferenciar autores e participes:

[...] A equiparagdo total das varias espécies de participagdo, na realidade, ¢
so aparente; a diferenciacdo continua, ¢ nisso ha um convite a doutrina para
que prossiga em especificar e caracterizar, como tdo laboriosamente tem
feito a ciéncia do Direito Penal, desde os praticos da fase intermediaria, as
situagdes que resultam, com reflexo na responsabilidade, do grau de
participacdo real no atuar tipico e da intensidade da deliberacdo no seu
cometimento, sendo certo que a definicao das categorias fundamentais da co-
delinquéncia, na doutrina, representa, em relagdo a concep¢do unitaria que
vigorou em certo periodo, notavel progresso cientifico.

De principio, as formas de concurso de agentes podem ser
classificadas em dois grupos — a co-autoria propriamente dita e a
participacdo, conforme se trata do fato principal ou de fatos secundarios, da
realizacdo tipica ou de atos concorrentes. Na participacdo se abrangem a

instigagdo e a cumplicidade. (p. 462)

Quando a autoria é propriamente abordada, pode-se perceber a escolha do critério
objetivo formal como base para se aferir autoria. Depois de exposto esse critério, que ¢
corretamente relacionado com um conceito restritivo de autoria, ressalva-se que ele ndo ¢ o

critério adotado pelo cddigo penal:

Autor diz-se, em principio, aquéle que realiza a acdo tipica —
aquéle do qual se pode dizer que matou alguém, que subtraiu para si ou para
outrem coisa alheia movel, etc. E o agente do fato principal, em volta do
qual se podem desenvolver tddas as formas de concurso. A sua posi¢do
subsiste, com as suas consequéncias juridico-penais, mesmo se com ¢le
colabora ou cessa de colaborar a atividade de outrem. Essa ¢ uma
compreensdo restritiva e bem definida do conceito de autor, que se afasta do

ponto de vista em que se colocou o Codigo. (p. 462 e 463)

Entdo, dentro da abordagem da autoria, em nota de rodapé, o autor faz referéncia
bastante tangencial ao critério welzeliano de dominio do fato (caracteristica fatica), nem

mesmo mencionando as caracteristicas pessoas da autoria conforme Welzel:
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[...] Welzel, dentro de sua teoria finalista da agdo, considera autor
quem, consciente do fim, tem o dominio sobre o fato, negando que seja autor

quem simplesmente deu causa ao resultado. (p. 644, nota de rodapé n. 7)

Fica muito perceptivel o paradigma ainda causalista da obra quando ¢ abordada a
modalidade mediata de autoria. Escreve-se que nessa modalidade o instrumento age sem
culpabilidade, especialmente por estar ausente o dolo (considera-se o dolo elemento psiquico

da culpabilidade, ndo do tipo):

Fala-se em autoria mediata, quando o agente realiza a agao tipica
por intermédio de outrem que atua sem culpabilidade. Este serve sem
consciéncia ¢ vontade juridicamente validas, a semelhanga de um
instrumento nas maos do agente, e entdo a responsabilidade juridico-penal se
transporta désse executor, incapaz de suporta-la, por faltar-lhe o elemento
psiquico da culpabilidade, sobretudo o dolo, ao agente mediato, que ¢ o
verdadeiro autor. Somente a éste cabe sofrer as consequéncias penais do fato.

(p. 645)

Mesmo tendo reconhecido, como ja destacado anteriormente, que o texto do codigo
penal adotou o conceito extensivo e o sistema unitario de autoria, o autor escreve sobre a
diferenciagdo de autor e participe, abordando especificamente a participagdo. Note-se que a
obra em analise tem mais de meio século de existéncia e, mesmo assim, diferentemente de
muitas obras atuais, a instigagdo denominada impropriamente de “autoria intelectual” ndo ¢

classificada como uma modalidade de autoria, e sim, como uma espécie de participagao:

Instigador ¢ aquéle que determina outrem a pratica de um crime.
Este outrem deve ser capaz de responsabilidade penal. E a hipétese que a
doutrina menciona sob a denominagdo de autoria intelectual ou psiquica. (p.

650)

A impropriedade do termo e a impossibilidade de autoria meramente intelectual, pelo

menos em um sistema diferenciador, sdo explicitadas em nota de rodapé:
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A designagdo, em rigor, ¢ impropria, porque o participe, de
qualquer categoria que seja, concorre sempre com uma acgdo para a
realizacdo do fato; a interferéncia do concorrente vai sempre além do

puramente intelectual. (p. 650, nota de rodapé n. 14)

5.5 BUSATO*"®

O autor considera que a distingao entre os sistemas unitario e diferenciador constitui-
se de diversidade na distribui¢do de responsabilidade, em vez de diferentes formas de
interven¢do no delito (independentemente de se prever ou ndo diferentes marcos penais para

essas diferentes formas de intervengao):

A primeira pergunta a ser feita ¢ sobre se devemos repartir a
responsabilidade dos diversos concorrentes por igual, adotando, assim, um
sistema unitario, ou se ¢ melhor distribuir a responsabilidade de modo

desigual, adotando um sistema diferenciador. (p. 702)

Logo depois, ele expde as “teorias” pluralista, dualista e monista sobre a quantidade
de crimes no concurso eventual de pessoas como se se tratasse de subdivisdes dos sistemas
unitario e diferenciador (p. 702 e 703). Entdo, afirma viger uma “mescla” entre os sistemas
unitario e diferenciador (coexisténcia), o que seria como dizer: “Tal figura, em principio, é

um circulo, mas ela tem quatro cantos.”:

[O] Codigo Penal brasileiro adota uma mescla entre a teoria
unitaria e a dualista. O principio ¢ unitario, porém, expressamente se
reconhece a necessidade de matizagdes e biparticdes que obrigam a
considerar a hipdtese de necessaria diferenciacdo entre autores e participes.

(p. 703-4)

218BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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Ao discorrer sobre o critério subjetivo de diferenciacdo entre autor e participe,

£99219

inclusive mencionando os famosos “caso da banheira” e “caso Staschynskij”*"”, o dominio do

fato ¢ mencionado como se fosse consequéncia do critério subjetivo:

Depois de uma longa prevaléncia da teoria objetivo-formal na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, recentes julgados do Superior Tribunal
de Justica tém apontado para a teoria do dominio do fato como critério

diferenciador de autores e participes. (p. 706)

Apesar das questdes expostas até agora, o autor apresenta a vantagem de reconhecer
que ha grande diferenca entre o dominio do fato de Welzel e o de Roxin. Por fim, ele adota a

posicdo de Roxin. Veja-se:

A primeira constru¢do melhor elaborada de um critério objetivo-
material se costuma atribuir a Welzel, que a raiz de sua teoria finalista de
acdo, propds a adog¢do de um critério de dominio final do ato [sic],
sustentando que a par de requisitos pessoais (as posigoes especiais de dever
que eventualmente o autor possua € os elementos subjetivos especiais do
injusto), a autoria deveria exigir como requisito tipico [na linguagem de
Welzel, “caracteristica fatica”] o dominio final, ou seja, que o autor seja
dono e senhor do fato, enquanto realiza sua decisdo de vontade com sentido.

(p. 708)

Roxin, em sua famosa monografia Tdterschaft und Tatherrschaft,
foi quem mais desenvolveu o tema do dominio do fato como fundamento da
identificagdo doa autor, abrindo muito mais a discussdo sobre o tema e
desenvolvendo o que, em Welzel, era apenas esbogcado [melhor seria
escrever: “estabelecendo explicita oposi¢do a concepgdo de Welzel ] .

Roxin entende que os critérios objetivos e subjetivos previamente

apresentados ndo sdo suficientes para a identificag@o do autor e do participe,

219Esses casos sao paradigmaticos quanto ao uso jurisprudencial de um critério subjetivo de distingdo autor-
participe. No “caso da banheira” (1940), a tia de uma crianga “ilegitima” recém-nascida, afogou-a em uma
banheira a pedido da propria mée. O tribunal entendeu que a tia ndo quis a conduta como propria, agindo
apenas no interesse de sua irma, condenando a tia como participe, ¢ a mde como autora. No “caso
Staschynskij” (1962), um agente do KGB matou em territorio aleméo dois exilados russos por ordem do alto
escaldo soviético. O tribunal entendeu que o agente ndo quis o fato como proprio e agiu sem interesse
proprio. O agente foi condenado como participe, ja que autores seriam os emissores da ordem (KGB). Para
mais detalhes, conferir ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 75 a 79.
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devendo ser sintetizados em torno de uma concepcdo que acrescenta outros
elementos. O centro de onde parte a teoria ¢ o controle a respeito da

realizagdo do crime. (p. 709)

De qualquer modo, com vistas a uma breve explicacdo a respeito
da teoria, toma-se por base o posicionamento de Roxin a respeito da

mencionada teoria. (p. 709)

Assim, dentro de uma ideia geral de dominio do fato, estdo
incluidas todas as formas de autoria, a saber, a autoria direta, onde o sujeito
que realiza direta e imediatamente o delito tem o dominio da agdo, pois
efetiva a realizagdo juridica do delito diretamente; a autoria mediata, onde o
sujeito, conquanto nao realize pessoalmente o nucleo do tipo, possui o
dominio da vontade, valendo-se de terceiro como seu instrumento, logrando
impor sua propria pretensdao a despeito do que queira aquele que ¢
instrumentalizado; e, finalmente, a coautoria, onde o repartir de tarefas entre
os coautores traduz um dominio funcional do fato, traduzido pelo

cumprimento de fun¢des que sdo distribuidas entre os coautores. (p. 710)

O autor expde 3 “teorias” para se definir autoria: a unitéria, a extensiva e a restritiva.

O que se percebe ¢ que, nisso, ha confusdo dos sistemas com os conceitos de autoria. Ao

expor a teoria extensiva (que seria o conceito extensivo de autor), confunde-a com a

existéncia de critérios de aplicacdo da pena:

[...] do mesmo modo que o conceito unitario, toma por base a
teoria da equivaléncia dos antecedentes (conditio sine qua non) e ndo faz
qualquer diferenciacdo entre autor e participe: todos sdo autores. Entretanto,
mais moderada que a perspectiva unitaria, tal corrente admite a existéncia de
causas de diminuicao de pena, com vistas a estabelecer diferentes graus de
autor. [...] Passam a existir a figura do autor e do ctimplice (autor menos

relevante). (p. 363)

220CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 16* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Ao expor as “teorias” (critérios) de autoria que se enquadram no conceito restritivo
de autor, ¢ abordado o dominio do fato mencionando-se Welzel. No entanto, o que ¢ exposto

nada tem a ver com Welzel (nem com Roxin). Veja-se:

Teoria do dominio do fato: partindo da teoria restritiva, adota um
critério objetivo-subjetivo, segundo o qual autor ¢ aquele que detém o
controle final do fato [Welzel], dominando toda a realizagdo delituosa, com
plenos poderes para decidir sobre sua pratica, interrup¢ao e circunstincias
[Maurach]. Nao importa se o agente pratica ou ndo o verbo descrito no tipo
legal [isso seria um conceito extensivo], pois o que a lei [a lei, em um
sistema expressamente diferenciador, como o alemdo, da as diretrizes
normativas sobre as modalidades de autoria, a andlise fatica de dominio do
fato ndo é abordada por ela] exige é o controle de todos os atos, desde o
inicio da execucao até a producdo do resultado [so na autoria direta pode
haver tamanho controle (que se da sobre a propria ag¢do)]. Por essa razao, o
mandante, embora ndo realize o nicleo da agdo tipica, deve ser considerado
autor, uma vez que detém o controle final do fato até a sua consumagao,

determinando a pratica delitiva. (p. 363)

O autor tenta aproximar a ideia de “autoria intelectual” da ideia de “dominio do
fato”. Para tanto, ndo chega a mencionar a exigéncia de afericdo das caracteristicas pessoas de
autor (objetivas e subjetivas) para configurar autoria conforme exige a concepcao welzeliana,
dando margem a uma expansao da autoria. Além disso, ndo menciona a polémica em torno da
imputacdo de autoria sobre atos preparatorios, algo que, p. ex., Roxin combate muito em

Welzel.

Da mesma forma, o chamado “autor intelectual” de um crime é, de
fato, considerado seu autor, pois ndo realiza o verbo do tipo, mas planeja
toda a agdo delituosa, coordena e dirige a atuagdo dos demais. E também
considerado autor qualquer um que detenha o dominio pleno da agao,

mesmo que ndo a realize materialmente. (p. 363)
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Depois de apresentar a ideia de Welzel sobre dominio do fato e de misturar autoria
intelectual com isso, menciona Wessels, cuja concep¢ao ¢ marcadamente roxiniana, como se

fosse a mesma coisa que as demais:

Wessels, partidario dessa corrente, ensina que “autor € quem, como
'figura central' (= figura-chave) do acontecimento [termos roxinianos],
possui o dominio do fato (dirigido planificadamente ou de forma
coconfigurada) e pode, assim, deter ou deixar decorrer, segundo a sua
vontade, a realizagdo do tipo. Participe é quem, sem um dominio proprio do
fato, ocasiona ou de qualquer forma promove, como 'figura lateral' do
acontecimento real [termos roxinianos novamente/, o seu cometimento.
Assim, autor ¢ quem dirige a agdo, tendo o completo dominio sobre a
producdo do resultado, enquanto participe € um simples concorrente

acessorio. (p. 363 e 364)

Entdo, o autor reproduz trecho de obra de Damasio de Jesus (adiante abordada), que
pretende demonstrar como “0 dominio do fato” estaria amplamente aceito pela doutrina.
Nesse trecho, autores com concepgoes diversas e até antagonicas sdo listados sem qualquer

adverténcia:

Damasio E. de Jesus, partidario dessa teoria [até entdo foram
abordadas, pelo menos, quatro concepgoes diferentes: finalista, autoria
intelectual, a de Maurach e a de Wessels], em complementagdo a restritiva,
ja que sustenta serem ambas concilidveis, observa: “apresentando a
finalidade como fundamento, ¢ amplamente adotada pela doutrina: Welzel,
Stratenwerth, Maurach, Wessels, Roxin, Schroder, Jescheck, Gallas, Blei,
Zaffaroni, Mufioz Conde, Cérdoba Roda, Rodriguez Devesa, Mir Puig,
Bacigalupo, Enrique Cury e Bockelman. No Brasil: Manoel Pedro Pimentel,
Alberto Silva Franco, Nilo Batista, Luiz Régis Prado, Cezar Bitencourt,
Pierangelli e Luiz Flavio Gomes. E a teoria que passamos a adotar. De notar-
se que a teoria do dominio do fato ndo exclui a restritiva. E um
complemento.” [lembra-se aqui que o dominio do fato é um critério

pertinente ao conceito restritivo de autorial (p. 364)
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Por fim, o autor critica o dominio do fato por ele ndo responder bem aos crimes
culposos. No entanto, tanto Welzel como Roxin deixaram bem claro que esse critério nao ¢
aplicavel aos delitos de infragdo de dever (dentre os quais, os culposos). Logo, o autor inventa

uma pretensao para o dominio do fato, produzindo uma critica vazia:

A teoria do dominio do fato ndo explica satisfatoriamente o
concurso de agentes no crime culposo, pela prosaica razio de que, neste
delito, o agente nao quer o resultado, logo, ndo pode ter dominio final sobre
algo que ndo deseja. [...] Somente o critério formal-objetivo pode, com
exatiddo, aplicar a participagdo ao delito culposo. Assim, sera autor aquele
que realizar o verbo do tipo culposamente, isto é, com imprudéncia,
negligéncia ou impericia, e participe, o que tiver concorrido com culpa, sem,
no entanto, realizar o verbo do tipo.”' Por exemplo: motorista imprudente
atropela e mata um pedestre. Ele € o autor, pois foi ele quem matou a vitima.
O acompanhante que, ao lado, o excitava, instigando-o a imprimir maior

velocidade, ¢é o participe. (p. 365)

5.7 DOTTI*?

O autor inicia sua explanagdo sobre a autoria adotando implicitamente o conceito

restritivo de autoria;:

Autor & a pessoa fisica que realiza o verbo contido no tipo de
ilicito. Tal realizag¢do pode ser direta (chamada autoria imediata) ou indireta

(chamada autoria mediata). (p. 435)

Ao explanar a autoria mediata, menciona o dominio do fato conforme a concepgao

de Maurach, que entende o dominio do fato como “deter nas maos o curso do acontecimento

221Em Welzel pode-se encontrar severas criticas a admissdo de participagdo em crimes ndo dolosos: “La
admision de una participacion en un hecho no doloso hace desaparecer la tipicidad [...]. La “participacion en
hechos principales no dolosos es “participacion” sin autor y por ello no es una participacion “real”,
“verdadera”, sino “causatividad” (Urheberschaft).” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 136.
Ainda: “Unicamente en los tipos dolosos existe la diferencia entre autoria y participacion, y sélo aqui esta
diferencia es exigida por la materia misma. Quien no toma en consideracion lo anterior, incurre en graves
errores de interpretacion en la teoria de la participacion.” WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 119.

222DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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tipico”, o que significa poder escolher “deixar prosseguir, impedir ou interromper” a

realizagio do tipo™:

A nota marcante da autoria mediata consiste em que o dominio do
fato pertence exclusivamente ao autor € ndo ao executor. Em outras palavras:
o autor € o sujeito que detém o dominio subjetivo do ato, podendo decidir

sobre a sua interrupg¢do ou continuidade. (p. 435)

O autor considera que a reforma de 1984 do codigo penal trocou o sistema unitario
pelo diferenciador e o conceito extensivo pelo restritivo. Para explicar tal posicdo, cita Reale
Junior (adiante também abordado individualmente), que, por sua vez, tenta fundamentar o

sistema diferenciador com jusnaturalismo, ou seja, “a partir de diretrizes absolutamente

naturalisticas (orientadas por uma ontologia pura obsoleta)?**:

A proposito do rompimento da teoria unitaria adotada pela redagado
original da Parte Geral do CP que equiparava autores e participes sob a
moldura da causalidade objetiva, disse muito bem Reale Junior: “Esta
remissdo a legislacdo e aos doutrinadores do passado justifica-se, pois por
essa via demonstra-se que quando se atende ao real, acolhendo a distingado
entre autores e cumplices, sem a amarra identificadora da equivaléncia das
condigdes, transplantada do nexo de causalidade para a relagdo entre os
agentes ¢ a agdo coletiva, passa-se a ter como dado fundamental da
codelinquéncia o acordo de vontades visando a um fim comum, do qual
participam autor e cimplice, devendo cada qual responder na medida de sua

culpabilidade [...]. (p. 443)

Ao tratar do participe, o autor demonstra adotar o critério objetivo formal para
defini-lo, mesmo que esse critério ndo abranja a anteriormente exposta modalidade de autoria
mediata. Depois disso, nada mais ¢ abordado diretamente sobre conceitos, sistemas ou

critérios de autoria:

223MAURACH, Deutsches Strafrecht: Allgemeiner Teil. Karlsruhe: C.F. Miiller, 1954. p. 504, apud, ALFLEN,
Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato: incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, p. 74.
224ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato, p. 108.
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5.8 ESTEFAM**

Participe é a pessoa fisica que concorre na agdo (ou omissdo) de
outrem, contribuindo para a realizagdo do tipo de ilicito. Segundo acepgdo
comum, participar € tomar parte em algo, € colaborar para um fato alheio.
Ocorre a participagdo quando o agente, ndo praticando atos executivos do
delito, concorre de qualquer modo para a sua produgdo. Ele ndo cumpre o

» o«

verbo descrito pela norma (“matar”, “subtrair”, “falsificar”), porém realiza

uma atividade intelectual ou fisica que contribui para a realizagdo do tipo.

(p. 441)

Ao expor as “teorias” sobre o concurso de pessoas (monista, dualista e pluralista), o

autor confunde, como ¢ comum na doutrina patria, o monismo do concurso de pessoas com 0

conceito de autoria extensivo:

A primeira (monista), adotada como regra em nossa legislagao (CP,
art. 29, caput), determina que todo aquele que concorre para o crime
responde pelas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. Isto
é, atribui um so crime a todos os concorrentes. Assim,
exemplificativamente, respondem pelo crime de latrocinio (CP, art. 157, § 3°,
ultima figura) tanto o agente que empunha a arma e efetua o disparo quanto
0 que, ciente de tudo, limita-se a dar-lhe cobertura.

A teoria unitaria (CP, art. 29, caput) guarda profunda relagdo com a
teoria da equivaléncia dos antecedentes (CP, art. 13, caput), segundo a qual
se considera causa do resultado todo e qualquer fator que para ele tenha
contribuido, ainda que minimamente. De modo semelhante, a infracdo
considera-se produto da conduta de cada um, independentemente do ato
praticado, desde que tenha tido alguma relevancia causal para o resultado.

(p. 305)

O autor anuncia trés conceitos sobre autoria, mas, na pratica, expde os dois conceitos

de autoria ao lado do dominio do fato, como se ele fosse um terceiro conceito em vez de um

dos critérios aplicaveis no conceito restritivo:

225ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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a) Conceito amplo ou extensivo de autor: todo aquele que concorre
para o crime ¢ seu autor, mostrando-se suficiente a relevancia causal e o
vinculo psicolégico. Como resultado, essa teoria ndo distingue o autor do
participe.

b) Conceito restritivo ou restrito de autor: autor € aquele que
realiza a conduta descrita no tipo penal, ou seja, executa a agdo
consubstanciada no verbo nucleo do tipo. O participe, por sua vez, apenas
coopera com o delito, induzindo, instigando ou auxiliando materialmente seu
autor.

c) Teoria do dominio do fato: autor é todo aquele que tem o
dominio do fato, isto €, seu controle final. Seu criador foi Hans Welzel. Para
muitos, trata-se de uma construg@o superior as anteriores. De fato, é a inica
que da satisfatoria explicacao a figura da autoria mediata. Por autor mediato,
entende-se aquele que, sem executar a conduta tipica, controla ou manipula
terceiro para que cometa o crime, utilizando-o como instrumento de sua

vontade. (p. 309)

Quando trata da participacao, o autor defende a utilizagdo do critério objetivo formal:

O enquadramento penal do comportamento de um participe, por
nao se subsumir diretamente no preceito primario do tipo incriminador, da-se
mediante um procedimento de adequagdo tipica por subordinagdo mediata

(ou indireta), empregando-se uma norma de extensao pessoal, contida no art.

29 do CP. (p. 310)

No entanto, na pagina seguinte, ao expor um eventual caso concreto, defende o uso
do critério do dominio do fato para configurar autoria mediata (que ¢ incompativel com o

critério objetivo formal):

[...] Quando C reage, em legitima defesa, mata o agressor (B),
realizando-se o plano de A. Note que, pela teoria da acessoriedade limitada,
A ndo seria punido, porque a conduta a que induziu resultou em legitima

defesa (fato tipico porém licito). De ver, contudo, que em tais casos deve
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aplicar-se a teoria do dominio do fato, figurando 4 como autor mediato. Note
que sua manipulagdo o tornou senhor da situagdo, fazendo ele uso de C

como instrumento de sua vontade. (p. 311)

Algumas péginas depois, o autor aborda diretamente o dominio do fato. Escreve que
esse critério foi desenvolvido por Welzel, nada menciona sobre Roxin, e baseia todo o resto
de sua exposicdo na concepc¢ao de Pierangeli e Zaffaroni (analisada adiante), que difere tanto
da de Welzel como da de Roxin (ressalta-se que ndo se critica aqui a adogao da concepgao de
Pierangelli e Zaffaroni, apenas se expde o tratamento do autor analisado quanto ao dominio

do fato):

Desenvolvida por Hans Welzel, a teoria do dominio do fato
considera autor aquele que detiver o poder de decisdo sobre a configuragdo
central do fato.

[...]

Hé um setor doutrinario, representado por Pierangelli e Zaffaroni,
que restringe o alcance da teoria do dominio do fato, somente a admitindo
quando o sujeito se utiliza de outra pessoa que age sem dolo, atipicamente
ou justificadamente, sem incluir, portanto, os casos de emprego de pessoas
atuando sem culpabilidade (inculpavelmente). Segundo eles, “a falta de
reprovabilidade da conduta do interposto ndo dia o dominio do fato ao
determinador.” Nesses casos, hd a figura da instigacdo, que é, para eles,

espécie de participacdo. (p. 315)

5.9 FRAGOSO**

O autor inicia sua exposicdo sobre concurso de pessoas afirmando que o cddigo
penal adota o sistema unitdrio e entdo, necessariamente, também o conceito de autoria

extensivo:

A lei brasileira resolveu em termos simples a questdo da co-
delinqiiéncia, partindo da teoria da equivaléncia dos antecedentes, adotada

quanto a relagdo de causalidade. Assim como ndo se distingue entre os

226FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: a nova parte geral. 13? ed., rev. por Fernando Fragoso.
Rio de Janeiro: Forense, 1991.
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varios antecedentes causais do delito, ndo se distingue também entre os
varios participes na empresa delituosa comum: todos sdo co-autores e
responderdo pelo crime segundo a mesma escala penal. Somente se distingue
entre os diversos participes na aplicagdo da pena, que dependera da

culpabilidade maior ou menor de cada um. (p. 251)

No entanto, ja na pagina seguinte, apela para direito natural para defender o conceito

restritivo e o sistema diferenciador:

Se a lei ndo distingue entre autor e participe (em sentido estrito),
considerando co-autores todos quanto concorrem para a agdo delituosa, tal
distingdo, no entanto, estd na natureza das coisas e ndo pode ser
desconhecida pela doutrina, pois dela resultam conseqii€ncias juridicas.

Autor € quem realiza diretamente a agdo tipica ou quem realiza
através de outrem, nos casos da chamada autoria mediata. Participe, em
sentido amplo, ¢ todo aquele que, de qualquer forma, concorre para a agédo
delituosa; em sentido estrito, € todo aquele que, sem realizar conduta tipica,

contribui para a agao tipica de outrem. (p. 252)

O autor tenta aproximar a ideia de “autoria intelectual” da ideia de “dominio do
fato”. Para tanto, ndo chega a mencionar a exigéncia de aferi¢do das caracteristicas pessoas de
autor (objetivas e subjetivas) para configurar autoria conforme exige a concepgao welzeliana,
dando margem a uma expansao da autoria. Além disso, ndo menciona a polémica em torno da
imputacdo de autoria sobre atos preparatorios, algo que, p. ex., Roxin combate muito em

Welzel.

Nos crimes dolosos, a doutrina moderna tem caracterizado como
autor quem tem o dominio final do fato, no sentido de decidir quanto a sua
realiza¢do e consumacgdo, distinguindo-se do participe, que apenas
cooperaria, incitando ou auxiliando. A tipicidade da acdo ndo seria, assim,
decisiva para caracterizar o autor. Necessario seria ter o agente o controle
subjetivo do fato e atuar no exercicio desse controle. Assim, seria autor ndo
apenas quem realiza a conduta tipica (objetiva e subjetivamente) e o autor

mediato, mas também, por exemplo, o chefe de uma quadrilha que, sem
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realizar a agdo tipica, planeja e decide a atividade dos demais, pois ¢é ele que

tem, eventualmente em conjunto com outros, o dominio final da agdo. (p.

252)

Apo6s demonstrar o dominio do fato sem aprofundamentos, o autor defende que, em
vez dele, seja usado um acoplamento entre o critério objetivo formal e a modalidade de
autoria mediata. Nao seria mesmo a ideia de dominio de fato welzeliana ou a roxiniana
(ambas concepcdes compreendem a autoria mediata) que o autor prefere, tendo, porém,

confundido o dominio do fato com ““autoria intelectual”? Veja-se:

[...] entendemos que deve ser mantida a chamada teoria formal
objetiva, que delimita, om nitidez, a participagdo e a autoria, completada

pela idéia de autoria mediata. (p. 252)

Ao abordar a participagdo, o autor reafirma a ado¢do do conceito restritivo de autor

ao defender a adogao do sistema diferenciador:

Como ja vimos, a participacdo ¢ necessariamente acessoOria
(Bockelman), porque estd em funcdo da conduta tipica realizada através de
conduta penalmente relevante, que acede ao fato principal, adquirindo

relevancia apenas quando, pelo menos, o autor inicia a execugdo. (p. 255)

5.10 GOMES; MOLINA*’

Os autores tentam encontrar trés teorias dentro do conceito extensivo de autor,
chamando-as de teorias negativas (porque seria negativa a resposta a pergunta “Ha diferenca
entre autor e participe no direito penal?”). No entanto, as duas primeiras sdo iguais, € a
terceira mostra-se apenas uma, dentre tantas, consequéncia do conceito extensivo focalizada

(ja que o acordo prévio pode ser visto como uma das contribuigdes causais para o resultado

delitivo®®):

227GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablo de. Direito penal: parte geral. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.

228“Ao se adotar essa concepgdo causal de tipo, chega-se a um conceito extensivo de autor: quem contribui de
forma causal para o resultado ¢ autor, ndo importando o modo e a intensidade da contribui¢do.” GRECO,
Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 49.
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Dentre as teorias negativas destacam-se:

1. A teoria extensiva, que tem fundamento na teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais (conditio sine qua non). Todos que
concorrerem para o delito sdo autores. Ela, portanto, ndo distingue o autor do

participe. Quem ¢ condicdo do resultado ¢ autor.

2. A teoria unitaria (ou da associa¢do criminal): todos os que
concorrem para o delito (todos os socius sceleris) sdo autores, mesmo

porque o delito ¢ um fendémeno unitario.

3. A teoria do acordo prévio: o prévio acordo entre todos os
participantes € o suficiente para concebé-los como autores, sem se distinguir

a contribuicdo de cada um. (p. 363)

Na pagina seguinte, os autores expdem critérios do sistema diferenciador sob o titulo
de “teorias positivas” (porque seria positiva a resposta a pergunta “Ha diferenca entre autor e
participe no direito penal?”’). Note-se que o critério subjetivo pode ser empregado (e ¢
comum que o seja) na vigéncia de um conceito de autoria extensivo. Portanto, pode causar
confusdo introduzi-lo ao lado de critérios empregados estritamente na vigéncia de um
conceito de autoria restritivo. Os autores ainda mencionam a existéncia de “teorias mistas”,
que, s.m.j., ndo se trata de outra coisa além de resultado da confusdo e incerteza na

jurisprudéncia.

Dentre as feorias positivas (também chamadas restritivas) acham-
se:

1. As teorias subjetivas: quem atua com animus aucteoris € autor;
diferentemente, quem age com animus socii ¢ participe. Importa para a
distingdo o aspecto subjetivo do agente. O problema dessa teoria é que para
a distingdo entre autor e participe temos que levar em conta obrigatoriamente
também requisitos objetivos (efetiva contribuigdo) e valorativos.

2. As teorias objetivas formais: dizem que autor é quem realiza o
verbo nucleo do tipo; participe ¢ quem contribui de outra maneira para o
delito.

3. As teorias objetivas materiais: levam em conta a efetiva

contribui¢do do agente para o resultado final. O que importa é a magnitude e
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importancia da conduta de cada participagdo, impondo-se distinguir entre
causa e condicdo. Quem ¢ responsavel pela causa ¢ autor; participe ¢ quem
contribui com uma condicao.

4. As teorias mistas (subjetivas e objetivas): admitem a distingdo
entre autor e participe conforme cada caso, ora preponderando o critério
objetivo (realizagdo do injusto penal), ora o subjetivo (conforme a
reprovabilidade do agente). Essa combinagao de critérios ndo pode ser aceita

porque conduz a uma aplicacdo insegura do Direito penal. (p. 364)

Os autores abordam o dominio do fato com brevissima menc¢ao a Welzel, ja que

filiam-se ao funcionalismo de Roxin (e a imputagdo objetiva). A brevidade ndo da conta de

explicar que o dominio do fato, para Welzel, ndo € o inico requisito que compde a autoria:

[...] foi desenvolvida a teoria do dominio do fato, que foi
formulada em primeiro lugar por Welzel (¢ autor quem tem o dominio final
do fato). Essa doutrina, em Welzel, acabou se vinculando com a teoria do
injusto pessoal. Justamente por isso € que resultou refutada pela dogmatica
penal majoritaria. Até porque, sabe-se que a antijuridicidade ¢

predominantemente objetiva (ndo pessoal). (p. 364)

Na mesma pagina, aborda-se o dominio do fato conforme Roxin. Note-se que as trés

modalidades apresentadas como oriundas da concepc¢ao roxiniana (autoria direta, indireta e

coautoria), conforme exposto anteriormente, pré-existiam a Roxin e ja haviam sido

trabalhadas por Welzel.

[...] quem aprimorou e delimitou de maneira vantajosa e superior
o conteudo da teoria do dominio do fato, entretanto, foi Roxin. A partir de
sua doutrina, admite-se como autor: (a) quem tem o dominio da propria acdo
tipica; (b) quem domina a vontade de outra pessoa; (c) quem tem o dominio

funcional do fato (casos de co-autoria). (p. 364)

Na pagina 365, os autores mencionam, além de autoria direta, indireta e coautoria,

uma quarta modalidade: “quem tem o dominio organizacional da a¢do tipica (quem organiza,

quem planeja etc.)”. Isso parece ser confusdo de uma ramificacdo da autoria indireta
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conforme o pensamento de Roxin (autoria por dominio de aparatos de poder organizados)
com a ideia de autoria intelectual, ou mesmo com a possibilidade welzeliana de coautoria por
meio de colaboracdo em atos preparatdrios, porém, despida da exigéncia das caracteristicas
pessoais do autor. E esse tipo de confusdo que justificaria a opinido dos autores de que “[0]
conceito de autoria, depois da contribui¢do de Roxin, ficou bastante ampliado.” (p. 364)

Ao mencionar a autoria por meio de aparatos de poder organizados, os autores,
mesmo declarando-se filiados a concepc¢dao de Roxin, ndo explicitam os critérios roxinianos
para se aferir essa autoria, ou mesmo os confundem, j& que, nessa modalidade especifica, o
instrumento ¢ o aparato de poder, ndo o intraneus. Isso pode ensejar uma expansao indevida
da delimitacao de autoria.

Conforme o texto analisado, a autoria por meio de aparatos de poder organizados da-

S€:

[...] quando o agente instrumento atua dentro de uma estrutura e
poder (podendo agir de modo diverso, acaba agindo conforme as ordens

emanadas do superior) (p. 367)

[...] quando o agente imediato, que serve de instrumento, atua
dolosamente, mas dentro de uma estrutura de poder (organizagdo criminosa,
v.g.). O agente “instrumento” mata uma pessoa por determinacdo do

superior. (p. 369)

Nem Welzel nem Roxin admitiam a coautoria em crime de mao propria. No entanto,
os autores, mesmo filiando-se expressamente a concepgao roxiniana, escrevem que o dominio

do fato enseja tal categorizagao:

A doutrina classica, que definia co-autor como executor do verbo
nucleo do tipo, ndo admitia co-autoria nos crimes de mao propria. A doutrina
moderna (do dominio do fato) posiciona-se em sentido contrario. Caso a
acdo verbal possa ser praticada pelo autor de méo préopria e ainda por um

terceiro, entdo surge a possibilidade de co-autoria. (p. 374)

Na pégina 381, os autores voltam a defender que o dominio do fato enseja coautoria

em crime de mao propria. No entanto, at€ mesmo por ser um critério de autoria de conceito
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restritivo de autor, segundo o dominio do fato, nunca haveria coautoria no crime de

infanticidio (CP, art. 123), que ¢ usado como exemplo:

Esta previsto no art. 123 do CP, que ¢ um tipo autdnomo (ndo
derivado). Tudo que se 1€ neste artigo sdo elementares, que se comunicam
entre os agentes. Logo, quem concorre para infanticidio (sabendo de todas as
elementares desse delito) responde também pelo mesmo crime. Essa
responsabilidade pode dar-se a titulo de participacdo ou de co-autoria. Nao
ha davida de que cabe co-autoria no crime de infanticidio quando se admite
a teoria do dominio do fato. Exemplo: co-autor funcional (o co-autor segura

a vitima para que a mae possa praticar a execugdo do delito). (p. 381)

Novamente encontra-se grave confusdo entre o dominio do fato (desta vez, do

dominio por meio de aparatos de poder organizados) e a nogdo de autoria intelectual. Dessa

forma, ndo ¢ de se estranhar que tenha se espalhado a ideia de que o dominio do fato seja um

critério “expansivo” da delimita¢do de autoria:

5.11 GRECO*”

Co-autor intelectual: € o que tem o dominio organizacional ou
direcional do fato e, desse modo, organiza ou planeja ou dirige a atividade
dos demais. E também chamado de “co-autor de escritério”. Nio se
confunde com o “autor ou agente ou homem de tras”, que é o autor mediato.

(p- 374)

No inicio da exposi¢do sobre concurso de pessoas verifica-se confusdo entre

monismo (possivel resposta para a pergunta “Quantos crimes ha em um concurso eventual de

pessoas?”’) e sistema unitario (auséncia de diferenciacdao entre autores e participes). Note-se

que o sistema unitario funcional ndo deixa de ser, obviamente, unitario, ndo configurando o

sistema diferenciador:

Embora o cédigo penal tenha adotado como regra a teoria monista

13

ou unitaria, na verdade, como bem salientou Cezar Bitencourt, “os

229GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.
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paragrafos do art. 29 aproximaram a teoria monistica da teoria dualistica ao
determinar a punibilidade diferenciada da participacdo”, razdo pela qual
Luiz Regis Prado aduz que o Cddigo Penal adotou a teoria monista de forma

“matizada ou temperada”. (p. 474)

O autor apela para direito natural (natureza das coisas, imanéncia etc.) para defender
o sistema diferenciador. Logo em seguida classifica o dominio do fato ao lado dos conceitos

de autoria (extensivo e restritivo), como se fosse um terceiro:

[...] antes de serem conceitos juridicos, autoria e participacdo sdo
conceitos imantes ao homem, isto é, ja existem dentro de nods antes de
qualquer definic¢ao juridica.

Partindo desse conceito, que acompanha a nossa natureza,
chegaremos as principais teorias que chamaram para si a responsabilidade
de, juridicamente, identificad-los. Foram criados conceitos restritivos e
extensivos de autor como situagdes extremas para, posteriormente, surgir
uma outra conceituagdo, que podemos denominar de intermediaria, trazida

pela teoria do dominio do fato. (p. 475)

O autor confunde o conceito restritivo de autor com o critério objetivo formal:

Para aqueles que adotam um conceito restritivo, autor seria
somente aquele que praticasse a conduta descrita no nticleo do tipo penal.
Todos os demais que, de alguma forma, o auxiliassem, mas que ndo viessem
a realizar a conduta narrada pelo verbo do tipo penal seriam considerados

participes. (p. 474)

O dominio do fato ¢ introduzido como uma “posi¢do intermedidria entre as teorias
objetiva e subjetiva” (p. 478), criada por Welzel. Pretenderia o autor, com isso, afirmar que se
trata de um critério intermediario entre o objetivo formal e o subjetivo (andlises de animo e de
interesse)? De qualquer forma, isso ndo estaria correto com base em Welzel nem com base em
Roxin.

Poucas linhas depois (e com toques de filme noir), o autor mistura dominio do fato

com autoria intelectual. Para tanto, ndo chega a mencionar a exigéncia de afericdo das
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caracteristicas pessoais de autor (objetivas e subjetivas) para configurar autoria conforme
exige a concepgao welzeliana, dando margem a uma expansdo da autoria. Além disso, nao
menciona a polémica em torno da imputacdo de autoria sobre atos preparatdrios, algo que, p.

ex., Roxin combate muito em Welzel. Veja-se:

Pode acontecer, contudo, que o agente, em vez de ser o autor
executor, seja o “homem inteligente do grupo”, e a sua fungéo seja limitada a
elucubrar o plano criminoso. A estratégia a ser assumida pelo grupo, a fim de
praticar a infracdo penal, sera de sua responsabilidade. Depois de
confeccionar o plano, o mentor intelectual esgota a sua tarefa, pois que nao é
agil o suficiente para acompanhar o grupo, e os aguarda em seu esconderijo.

(p. 479)

Cinco linhas depois, o autor mistura termos roxinianos que nada tém a ver com a

concepcao welzeliana, sem adverténcia alguma ao incauto leitor:

A teoria do dominio funcional do fato, adotada por um grande
numero de doutrinadores, resolve o problema com argumentos das teorias
objetiva e subjetiva, acrescentando, ainda, um dado extremamente

importante, qual seja, a chamada divisdo de tarefas. (p. 479)

Ao tratar especificamente da coautoria, a mixdrdia entre as concepgdes de Welzel e
de Roxin fica ainda mais evidente, ja que o autor parte expressamente de Welzel e emenda

“dominio funcional do fato”:

Na lapidar licao de Welzel,

“a co-autoria € autoria; sua particularidade consiste em que o dominio do
fato unitario ¢ comum a varias pessoas. Co-autor ¢ quem possuindo as
qualidades pessoais de autor ¢ portador da decisdo comum a respeito do fato
e em virtude disso toma parte na execucao do delito.”

Se autor ¢ aquele que possui o dominio do fato, € o senhor de suas decisdes,
co-autores serdo aqueles que tém o dominio funcional dos fatos, ou seja,
dentro do conceito de divisdo de tarefas, serdo co-autores todos os que

tiverem uma participagdo importante e necessaria ao cometimento da
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infracdo, ndo se exigindo que todos sejam executores, isto €, que todos

pratiquem a conduta descrita no niticleo do tipo. (p. 481)

Por fim, o autor volta especificamente a autoria intelectual, citando Damasio de Jesus
(abordado adiante individualmente) e corroborando que essa ideia é fundamentada pelo

dominio do fato, mas sem esclarecer qual concepg¢ao (de qual autor) a fundamentaria:

Fala-se em autoria intelectual quando queremos nos referir ao
“homem inteligente” do grupo, aquele que traga o plano criminoso, com
todos os seus detalhes. Segundo as ligoes de Damasio, “na autoria intelectual
o sujeito planeja a acdo delituosa, constituindo o crime produto de sua
criatividade”.

Pode acontecer, inclusive, que ao autor intelectual ndo seja
atribuida qualquer fun¢do executiva do plano criminoso por ele pensado, o
que nao afasta, contudo, o seu status de autor. Pelo contrario. Pela teoria do
dominio do fato percebe-se, com clareza, a sua importancia para o sucesso

da infracao penal. (p. 488)

5.12 JACOB*’

O autor inicia colocando um critério de autoria restritiva ao lado dos dois conceitos

de autoria, obviamente misturando conceitos com critérios:

Trés critérios disputam o conceito de autoria: o extensivo, 0

restritivo € o do dominio do fato. (p. 215)

Ao expor o dominio do fato (critério) como uma alternativa aos conceitos (extensivo

e restritivo) de autoria, o autor o descreve como um aperfeicoamento do conceito restritivo:

Recentemente aperfeicoamento dogmatico desta nogdo restrita de
autoria, o critério do dominio do fato é ainda mais exato. Autor ¢ quem
detém o poder de decidir com supremacia ou hegemonia o curso do fato, o

“se” e 0 “como” da obra comum. Ele predomina os demais.

230JACOB, Elias Antonio. Direito penal: parte geral. 2* ed. Porto Alegre: Sintese, 2001.



82

Como senhor do fato, cabe ao autor, ndo sé liderar o
desencadeamento causal, mas imprimir-lhe direcdo, sentido. Por isso, «

conduta de autor ¢ a realizagdo do tipo objetivo e do tipo subjetivo. (p. 216)

Em seguida, explica que hd quatro modalidades de autoria a partir do dominio do
fato. A primeira ¢ a direta, a segunda ¢ a mediata. Em vez de a terceira e ultima ser a

coautoria, s3o expostas mais duas “modalidades” que nada tém a ver com dominio do fato:

3) autoria intelectual é a atribuida a quem concebe, planeja e
decide a realizagdo, em comum, do tipo, ainda que nfo exteriorize seu
dominio através de atos de execugdo. Esta espécie de autoria amolda-se as
caracteristicas das sofisticadas organizagdes criminosas;

4) autoria colateral é a realiza¢do simultanea do tipo objetivo, sem
que os autores tenham finalidade comum. E caso de autoria singular porque
os diversos autores ndo compartilham a intencdo delituosa, desconhecendo
mesmo a simultaneidade de agdes. Cada qual responde pelo crime que

cometeu. (p. 216 ¢ 217)

Algumas linhas depois, a coautoria ¢ abordada separadamente, como uma distingao
da autoria colateral. Além disso, até entdo haviam sido usados s6 termos welzelianos. Porém,
aqui o autor emprega termo da concepg¢do roxiniana: “dominio funcional”, sem advertir o

leitor de que isso difere-se muito da coautoria welzeliana:

[...] duas ou mais pessoas dedicam-se a realizagdo simultanea da
conduta tipica, como tarefa comum. Os co-autores detém, comunitariamente,

o dominio funcional do fato. (p. 217)

5.13 JESUS*!

Ao iniciar sua exposi¢do sobre concurso de pessoas, 0 autor, em um mesmo
paragrafo, mistura o critério objetivo formal, a modalidade mediata de autoria e a ideia de

autoria intelectual:

231JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 33* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Autor, em principio, é o sujeito que executa a conduta expressa
pelo verbo tipico da figura delitiva. E o que mata, provoca aborto, induz
alguém a suicidar-se, constrange, subtrai, sequestra, destroi, seduz ou
corrompe, praticando o niicleo do tipo. E também autor quem realiza o fato
por intermédio de outrem (autor mediato) ou comanda intelectualmente o

fato (autor intelectual). (p. 449)

O dominio do fato ¢ apresentado como uma teoria criada por Welzel (na verdade,
Welzel nunca falou em “teoria” do dominio do fato). Ainda, afirma tratar-se de um critério

“objetivo-subjetivo” (Welzel nunca escreveu isso*?), ou uma “tese mista”>:

Welzel, em 1939, ao mesmo tempo que criou o finalismo,
introduziu no concurso de pessoas a “teoria do dominio do fato”, partindo da
tese restritiva e empregando um critério objetivo-subjetivo: autor ¢ quem
tem o controle final do fato, domina finalisticamente o decurso do crime e
decide sobre sua pratica, interrup¢do e circunstancias (“se”, “quando”,
“onde”, “como” etc.) [...] Ndo é inteiramente objetiva nem subjetiva. E

mista. Por isso ¢ denominada “objetivo-subjetiva”. (p. 449)

Com intuito de apoiar sua propria adesdo ao “dominio do fato”, o autor cita muitos
nomes de doutrinadores que teriam também aderido a esse critério. No entanto, varios desses
autores tém ideias exclusivas sobre o que entender sob o termo “dominio do fato”, inclusive
incompativeis entre si se comparadas umas as outras. Note-se ainda que, apesar de partir da
concepgdo welzeliana (finalismo), o autor cita até Roxin, sem ressalva alguma, entre os

autores que teriam “adotado” 0 dominio do fato®* (qual das varias concepgoes?):

Apresentando a finalidade como fundamento, como na teoria
finalista da acdo, ¢ amplamente adotada pela doutrina: Welzel, Stratenwerth,
Maurach, Wessels, Roxin, Schroder, Jescheck, Gallas, Blei, Zaffaroni,

Muiioz Conde, Cordoba Roda, Rodriguez Devesa, Mir Puig, Bacigalupo,

232Conferir acima “4.2 DOMINIO DO FATO EM HANS WELZEL”.

2330 mesmo também encontra-se em JESUS, Damasio E. de. Codigo penal anotado. 22% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 176; ¢ em JESUS, Damasio E. de. Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas. 2*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 17.

2340 mesmo se encontra em JESUS, Damasio E. de. Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas, p.
18.
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Enrique Cury e Bockelman; no Brasil, Manoel Pedro Pimentel, Alberto Silva
Franco, Nilo Batista, Luiz Régis Prado, Cezar Bittencourt, Pierangelli ¢ Luiz

Flavio Gomes. (p. 450)

Na mesma pagina, consta que o codigo penal, com a reforma de 1984, instituiu um
conceito de autoria restritivo com vigéncia do critério objetivo formal (autor ¢ quem executa
pessoalmente o verbo tipico), ao qual (o critério) o autor parece referir-se empregando o
termo “teoria restritiva”. A partir dessa confusdo, defende usar o dominio do fato como uma
ideia anexa (“conjugada”) ao critério objetivo formal para abranger a autoria mediata. Porém,
0 mais esquisito ¢ o autor defender a adocdo do critério objetivo formal, depois utilizar o
dominio do fato para distinguir a autoria da participagdo (mesmo tendo partido do critério
objetivo formal, que chama de “teoria restritiva) e depois trazé-lo novamente “‘somente”

(como se ndo o tivesse utilizado antes) para abarcar a autoria mediata:

Nosso CP adotou a teoria restritiva, uma vez que os arts. 29 e 62
fazem distingdo entre autor e participe. Assim, o art. 62, III, agrava a pena
em relacdo ao agente que “executa o crime, ou nele participa, mediante paga
ou promessa de recompensa” (destaques nossos). Quem executa o crime ¢é
autor; quem induz, instiga ou auxilia, considera-se participe, desde que néo
detenha o dominio do fato. Isso, entretanto, ndo resolve certos problemas,
como o da autoria mediata, em que o sujeito vale-se outrem para cometer o
delito. Dai a necessidade de a doutrina socorrer-se da teoria do dominio do
fato que, aliada a restritiva, conjugam-se para dar adequagdo apropriada aos

casos concretos. (p. 450)

O autor tenta aproximar a ideia de “autoria intelectual” da ideia de “dominio do
fato”, colocando-a mesma como uma quarta modalidade de autoria. Para tanto, ndo chega a
mencionar a exigéncia de aferi¢do das caracteristicas pessoas de autor (objetivas e subjetivas)
para configurar autoria conforme exige a concep¢do welzeliana, dando margem a uma
expansdo da autoria.” Além disso, ndo menciona a polémica em torno da imputagido de

autoria sobre atos preparatdrios, algo que, p. ex., Roxin combate muito em Welzel. Veja-se:

2350 mesmo também encontra-se em JESUS, Damasio E. de. Cédigo penal anotado, p. 177; e em JESUS,
Damasio E. de. Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas, p. 18.
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Na teoria do dominio do fato, a autoria abrange:

1.°) autoria propriamente dita (autoria direta individual e imediata);

2.°) autoria intelectual;

3.°) autoria mediata; e

4.°) coautoria (reunido de autorias).

[...]

Na autoria intelectual o sujeito planeja a acdo delituosa,
constituindo o crime produto de sua criatividade. E o caso do chefe de
associacdo criminosa que, sem efetuar comportamento tipico, planeja e

decide a agdo conjunta. (p. 451 e 452)

O autor parte da concepgao welzeliana de dominio do fato (a0 menos cita o autor e
emprega seus termos finalistas). Porém, ao abordar a coautoria, divide-a em direta (“todos os
sujeitos realizam a conduta tipica”) e parcial e, ao explicar esta, usa termo roxiniano
(“dominio funcional do fato”), sem adverténcia alguma sobre a diferenca entre as concepcoes

de Welzel e de Roxin:

Na coautoria (reunido de autorias), que constitui forma de autoria,
o coautor realiza o verbo tipico ou concretiza parte da descri¢do do crime,
ainda que, no ultimo caso, ndo seja tipica a conduta perante o verbo, desde
que esteja abarcada pela vontade comum de cometimento do fato. E a pratica
comunitiria do crime. Cada um dos integrantes possui o dominio da
realizacdo do fato conjuntamente com o outro ou outros autores, com 0s
quais tem plano comum de distribuicao de atividades.

[...]

Na coautoria parcial ou funcional ha divisdo de tarefas executorias
do delito. Trata-se do chamado “dominio funcional do fato”, assim

denominado porque alude a reparticdo de atividades (fungdes) entre os

sujeitos. (p. 452)

No final das linhas sobre participag¢ao, ha um resumo do até entdo exposto, em que se
pode perceber graves misturas e confusdes entre as concepgdes welzeliana e roxiniana, entre o
critério objetivo formal e o do dominio do fato, e entre o dominio do fato e a ideia de autoria

intelectual;
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Distinguem-se autor, coautor e participe. O autor detém o dominio
do fato; o coautor, o dominio funcional do fato, tendo influéncia sobre o “se”
e 0 “como” do crime; o participe s6 possui o dominio da vontade da propria
conduta, tratando-se de um “colaborador”, uma figura lateral, ndo tendo o
dominio finalista do crime. O delito ndo lhe pertence: ele colabora no crime
alheio. O mandante ¢ autor intelectual e ndo participe, uma vez que detém o
dominio do fato. (p. 454)

»26 " partindo da

Na obra “Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas
concepgdo welzeliana e de exemplo concreto muito semelhante ao usado pelo proprio Welzel,
o autor chega a conclusio totalmente oposta a do autor alemdo.*” No caso, para Welzel, o
vigia seria mero participe, pois lhe faltaria o pressuposto fatico da autoria: o proprio dominio
do fato. Ja para Damadsio de Jesus, “segundo o dominio do fato”, a contribuicdo objetiva do
vigia ndo importa para configura-lo como autor, do que se constata que Damasio da tragos do

critério subjetivo ao dominio do fato, ensejando fazé-lo parecer um critério de conceito

extensivo de autoria:

Admita-se que a participacdo do vigia tenha somente apressado a
fuga dos meliantes. Excluida, haveria delito da mesma forma, somente
retardada a retirada do local. Para a teoria tradicional, incidindo o art. 13,
caput, do Codigo Penal, ndo seria participe do roubo por auséncia do nexo
de causalidade. Tal solugdo ndo se sustenta. No caso, o sentinela deve
responder pelo assalto, indispensavel ou ndo sua conduta, desprezando-se o

requisito da relacdo causal. (p. 8)

Por fim, na mencionada obra também se encontra meng¢ao a “autoria intelectual”, que
0 autor mistura com crime de mando e dominio do fato. Além disso, usa um dispositivo sobre
dosimetria da pena (CP, art. 61, inc. I) para tentar alicergcar a autoria intelectual no codigo

penal, como se agravantes e atenuantes significassem uma distin¢ao entre autor e participe:

Na autoria intelectual o sujeito planeja a acdo delituosa,

constituindo o crime produto de sua criatividade. E o caso do chefe de

236JESUS, Damasio E. de. Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.
237Conferir acima “4.2 DOMINIO DO FATO EM HANS WELZEL”.
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quadrilha que, sem efetuar comportamento tipico, planeja ¢ decide a agdo
conjunta. A Constituigdo da Republica refere-se ao autor intelectual quando,
determinando a inafiangabilidade dos crimes hediondos e assemelhados,
emprega a expressdo “mandante”. O Codigo Penal agrava a pena do autor
intelectual, referindo-se ao sujeito que “promove, ou organiza a cooperagao

no crime ou dirige a atividade dos demais agentes” (art. 62, I). (p. 19)

A parte sobre autoria ¢ perceptivelmente baseada nas obras de Damasio E. de Jesus

(autor ja abordado acima). Portanto, o dominio do fato ¢ posicionado como se fosse um

terceiro conceito de autoria (ao lado do extensivo e do restritivo) e dele se deriva a autoria

intelectual. Além disso, ao expor a autoria mediata, Maggio confunde o instrumento com uma

pessoa “sem condi¢des de discernimento”, que seria utilizada “como se fosse uma arma ou

um animal irracional”, quando, corretamente classificado, isso seria caso de autoria direta

(como acontece, p. ex., na situacdo de coacao fisica irresistivel). Ainda, pode-se verificar o

“acoplamento” entre o critério objetivo formal e a modalidade mediata de autoria na defini¢ao

de “autor” (no Ultimo paragrafo colacionado):

Teoria extensiva — E a que ndo distingue autor de participe, ou
seja, autor ¢ também todo aquele que, de qualquer modo, concorre para o
crime [notar que, na verdade, pode haver comjugagcdo entre conceito
extensivo e sistema diferenciador, por meio do critério subjetivo]

Teoria restritiva — E a que distingue o autor do participe, ou seja,
autor ¢ so aquele que realiza a conduta tipica.

[...]

Teoria do dominio do fato — ¢ uma outra concepgao que consiste
na ponte entre as teorias extensiva e restritiva. Por esta teoria introduzida por
Hans Welzel (1929), autor é quem tem o controle final do fato, domina
finalisticamente o decurso do crime e decide sobre sua pratica, interrupgao e

circunstancias (se, quando, como, onde etc). Agindo no exercicio desse

238MAGGIO, Vicente de Paula Rodrigues. Direito penal. 7* ed. Campinas, SP: Millennium, 2009.
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controle, distingue-se do participe, que ndo tem o dominio do fato, apenas
cooperando, induzindo, instigando ou auxiliando secundariamente. Assim, a
autoria abrange:

a) autoria propriamente dita (autoria direta individual e imediata)
— 0 autor ou executor realiza sozinho a conduta tipica (ele tem o dominio da
conduta);

b) autoria intelectual — o sujeito planeja a agdo delituosa,
constituindo o crime produto de sua criatividade. E o caso do chefe de
quadrilha que, sem efetuar comportamento tipico, planeja e decide a acdo
conjunta;

¢) autoria mediata — autor mediato € aquele que se serve de outra
pessoa, sem condi¢des de discernimento para realizar, por ele, a conduta
tipica. A pessoa ¢ usada como mero instrumento de atuacdo, como se fosse
uma arma ou um animal irracional. O executor atua sem vontade ou sem
consciéncia e, por essa razdo, considera-se que a conduta principal foi
realizada pelo autor mediato.

[...]

Autor € o sujeito que executa a conduta correspondente ao verbo
nucleo do tipo, ou seja, € quem realiza a conduta principal na infracao penal.
Eo que mata, constrange, subtrai, destroi, seduz, corrompe, etc. E também
autor quem realiza o fato por intermédio de outrem (autor mediato).” (p. 155

e 156)

5.15 MAYRINK DA COSTA*’

Primeiramente, ressalta-se o reiterado cunho jusnaturalista sempre presente quando o

autor defende o conceito restritivo:

Filiamo-nos a posicao de rejei¢do da teoria unitaria, na qual todos
que concorrem para o delito sdo equiparados, como também a teoria
extensiva do autor, aceitando a [sic/ conceito restritivo (6ntico e real de

autor). (p. 1622)

239MAYRINK DA COSTA, Alvaro. Direito penal: parte geral, vol. 2. 8* ed. Rio de Janeiro: 2009.
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[...] conceitos como autoria, autoria mediata, co-autoria,
instigag¢do e cumplicidade devem manter perante o Direito um conteudo que

tenha equivaléncia ao seu sentido natural. (p. 1625)

Conceitos como autoria, autoria mediata, co-autoria, inducdo,
cumplicidade devem ficar ajustados juridicamente ao sentido da natureza das

coisas. (p. 1630)

Segundo o autor, a reforma de 1984 do cddigo penal acarretou o abandono do
sistema unitario (e consequente adocdo do diferenciador) e, ao mesmo tempo, a introducio do

critério do dominio do fato de Welzel, ja que o cddigo foi reformulado conforme o finalismo:

A teoria do dominio do fato foi adotada pela Reforma da Parte
Geral do Codigo Penal brasileiro ex vi da Lei n°® 7.209, de 11.7.1984,
estabelecendo a diferenca relativa a culpabilidade de cada autor ao participe
do fato, observada na situacdo tipica (na medida de sua culpabilidade). O
juiz penal, ao proceder a individualiza¢do da pena diante da situacio tipica,
observara aquele que ao obrar tinha o dominio do fato em suas multiplas
variantes, diferenciando dos demais autores no planejamento e execucao

delitiva (autoria e participagdo). (p. 1633)

O autor mistura ideias de dominio do fato distintas e inverte dados cronoldgicos. O
dominio do fato assentou-se como um critério de delimitacdo de autoria (um requisito da
autoria, dentre outros dois possiveis) primeiramente com Welzel. Roxin, posteriormente, foi
quem deu o maior impulso ao dominio do fato, e o fez precipuamente refutando a concepcao

de Welzel. No entanto, consta na obra analisada:

Este ¢ o objetivo da doutrina do dominio do fato [no texto ndo se
esclarece qual ¢ o pretendido objetivo] que, iniciada por Lobe, foi
impulsionada por Roxin, devendo-se a Welzel, com antecedentes em Hegel
[seria Hegler?], Hermann Bruns e Hellmuth von Weber, a sua elaboragéo,
alcancando posi¢do de destaque nas legislagdes modernas, tendo como ponto
de partida o conceito restritivo de autor [essa parte esta correta] com sua

vinculagdo ao tipo legal. (p. 1637)
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Ao abordar a coautoria, o autor, como ¢ comum no Brasil, mistura
inconsequentemente as divergentes concepgdes welzeliana e roxiniana de dominio do fato. No
exemplo que ilustra a mixordia, fala em “dominio subjetivo”, o que ndo encontra guarida na

visdo de Welzel nem na de Roxin:

Para a teoria do dominio funcional do fato, que se identifica com o
finalismo, é autor quem obra com a vontade e possui o dominio final da
agdo. Basta que se trate de uma parte necessdria da execucdo do plano
global dentro de uma divisdo de trabalho ou papéis. E imperiosos que o
autor tenha o dominio subjetivo do fato e obre como tal (v.g.: o chefe de uma
quadrilha de estelionatarios, para dar um golpe, tem a vontade de autor e
domina o ato enquanto o planeja, quando da a ordem de execugo e conta

com o atuar de seus comandados). (p. 1640)

O autor mostra conhecer individualmente tanto a concepc¢do welzeliana de dominio
do fato como a roxiniana (inclui-se ai a idiossincratica e polémica autoria por meio de
aparatos de poder organizados), ja que as expde. Portanto, € curioso como ele ndo percebe que

elas sdo divergentes e inconjugaveis, e insiste em amalgama-las:

Escreve Welzel que a autoria de um injusto doloso pertence em
geral ao dominio final sobre o fato, como elemento genérico pessoal do
injusto nos tipos dolosos, agregando-se, em alguns casos, elementos pessoais
do autor (caracteristicas pessoais objetivas e subjetivas do injusto). Assim,
formariam parte do conceito do autor o dominio final sobre o fato, com as
caracteristicas pessoais do autor; (a) subjetivo-pessoais (lascivia, torpeza,
crueldade); (b) objetivo-pessoais (médico, funciondrio publico). Finaliza
Welzel ressaltando que o dominio final do fato é a caracteristica geral da

autoria e que os momentos pessoais do autor sao pressupostos. (p. 1640)

O autor ndo necessita cumprir com suas proprias maos os atos, em
cada uma de suas fases, apenas colocar em seus fins no obrar de outrem

(dominio funcional e final do fato). (p. 1641)

A teoria do dominio do fato ndo permite uma solucdo igualitiria

para os problemas de distingdo entre autor e participes na totalidade do
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injusto. Outrossim, o conceito admite distinguir: a) dominio da ag¢do
(realizacdo per se da acdo tipica); b) dominio da vontade (que é préprio da
autoria imediata, emanada da coagdo exercida sobre o autor imediato,
aproveitando-se do erro deste e da utilizagdo do “aparato organizado de
poder”; ¢) dominio funcional do fato, com base na divisdo de trabalho,

fundamento da co-autoria. (p. 1641)

No final de sua exposi¢do sobre autoria direta, apesar de manter o emprego de
termos roxinianos, o autor aborda a coautoria e contraria a ideia de dominio funcional de
Roxin, afirmando que se nao houver estrita separagdao na execugao dos elementos do tipo, nao

ha coautoria, mas “co-execu¢do”. A justificativa mostra-se incompreensivel:

Na co-autoria ninguém realiza per se, so, todos os elementos do
tipo. Assim, quando varios intervenientes realizam fodos os elementos do
tipo, ha uma co-execu¢do de um co-dominio de agdo, mas ndo uma co-
autoria, pois ninguém tem o dominio da ag¢do, somente um dominio

funcional do fato (divisdo de trabalho). (p. 1660)

Trés paginas depois, o autor mistura, em um mesmo paragrafo, o finalismo de
Welzel, o conceito de dominio do fato de Maurach e a modalidade de autoria mediata, tudo

dentro da coautoria. Entdo, no paragrafo seguinte, retorna a concepgao roxiniana:

O co-autor possui o formal e material dominio do fato, sendo que
este deriva do conceito final de agdo. Diz ainda Maurach que a co-autoria é
a persecugdo com divisdo de trabalho de um resultado tipico, em cada um
dos cooperadores, sem que deixem de ser instrumentos uns dos outros
(autoria mediata), pois deve-se entender por dominio do fato doloso possuir
em mdos o curso do acontecimento tipico.

Em suma, pelo critério de imputagcdo aos co-autores, observamos
que ha a concorréncia plurima de pessoas na realizagdo do ato tipico,
observada a divisao de carater estritamente necessario (divisdo de trabalho),
acordada em comum antes e durante a execugdo. Os elementos basicos ou
fundamentais sdo a execugdo do fato em comum, o aporte essencial ou
necessario e o acordo de vontades. Tal critério se define como funcional,

devido a parcial realizag@o do ato tipico por varios participes. (p. 1663)
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O autor primeiramente reconhece que, para Roxin e Welzel, ndo basta apenas
planejar ou organizar a atividade criminosa para configurar autoria (para Roxin, mesmo a
colaboragdo na fase de execucdo precisa ser “essencial”’). No meio do caminho, hd uma
confusdo (impossibilidade cronoldgica): a concepcao de Welzel teria ampliado o dominio
funcional de Roxin. No entanto, o dominio do fato de Welzel apareceu em 1939, e o de Roxin,
em 1963.

Por fim, citando indiretamente um dispositivo sobre dosimetria da pena (CP, art. 61,
inc. I) como se ele tratasse de distingdo entre autor e participe, o autor tenta fundamentar a
ideia de autoria intelectual (quem “dirige ou organiza a atividade criminosa”) no dominio
funcional de Roxin. Porém, nesse caso, conforme Roxin, se ndo houver um (expresso)
dispositivo de extensdao da autoria (norma de extensdo), tratar-se-a de instigagcdo ou auxilio.

Veja-se:

O critério dominio funcional do fato constitui uma estratégia
dogmatica alternativa para solver varios casos em que se exige a correlagao
do fato na fase executéria e que afetam a posi¢do do organizador. Ha
necessidade de que o preparador tenha dado inicio a realizagdo tipica
obrando diretamente. A fungdo diretora e organizadora deve se atualizar na
fase da execucdo (o organizador atua também na direcdo da execucdo). A
questdo ndo ¢ pacifica na doutrina, defendendo Welzel uma posicao
relativista de que o dominio do fato na co-autoria deve ser constatado na
fase de realizacdo ou execugdo do injusto da agdo, ampliando o dominio
funcional do fato, para dar oportunidade ao organizador entre 0s co-autores,
quando for na verdade um co-autor.

[...]

O que dirige ou organiza a atividade criminosa ¢ objeto de

tratamento especifico no Codigo Penal de 1940, cuja co-autoria tem fulcro

no dominio funcional do fato. (p. 1663 ¢ 1664)

Ao abordar a autoria mediata, o autor tenta fundamenta-la com o dominio funcional
(que so existe na coautoria de Roxin). Além disso, o exemplo que segue a exposicdo trata-se,

na verdade (ao menos tanto conforme Welzel como Roxin), de instigagdo, ndo de autoria
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mediata, ja que a “coa¢do” mencionada ndo ¢ suficiente para dominar a vontade do suposto

instrumento:

Na autoria mediata, a sua determinacdo material se dd com a
avaliacdo de que o instigador tenha operado com o dominio funcional do
fato (v.g.: Caio, que tem amplo dominio psiquico e sexual sobre Mary Kay,
determina-lhe que mate seu marido Sempronio, sob a ameaca de abandona-
la, dando-lhe o veneno e as instrugdes para a operacionalidade do ato
executorio. Havera por parte de Caio dominio do fato e, com isso, o critério

material da autoria mediata). (p. 1667)

Algumas paginas depois, ainda dentro da autoria mediata, ap6s dar um exemplo de

“autoria por determinacao” (que, melhor analisado, trata-se de uma instigacao) o autor aborda

muito ligeiramente o dominio do fato por meio de aparato organizado de poder (Roxin).

Entretanto, ndo ha meng¢do alguma aos critérios roxinianos (limites), o que ampliaria

selvagemente a delimitagdo de autoria:

5.16 MESTIERT**

E autor mediato de injusto do tipo de furto aquele que manda seu
empregado, de ma-fé, colher frutos na propriedade de seu vizinho com o
objetivo de deles se apropriar. Também obra com dominio do fato com
patamar no aparato do poder de organizacdo [aparato organizado de poder]
“quem atua atras de uma mesa de despacho”, em cujas maos estd a

organizagao; sera sempre autor mediato. (p. 1670)

Ja foi exposto nessa obra a dupla possibilidade de interpretacdo do codigo penal

quanto ao sistema de autoria adotado. A leitura da exposi¢do de motivos € clara quanto a se

tratar do sistema unitario. Porém, a reforma de 1984 ensejou a vigéncia do sistema

diferenciador (distingdo entre autores e participes), embora ndo de forma clara.

O que ndo se pode aceitar ¢ uma matizacdo entre os sistemas, algo como um sistema

meio unitario meio diferenciador. Um exclui légica e automaticamente o outro (ndo existe

“meia” diferenciagdo entre autor e participe; diferencia-se ou nao). Trata-se de sistema

240MESTIERI, Jodo. Teoria elementar do direito criminal: parte geral. Rio de Janeiro: J. Mestieri, 1990.



94

unitario mesmo quando se distingue formas de autoria conforme o grau de culpabilidade de
cada autor: ¢ o ja abordado sistema unitario funcional (que alguns chamam de “teoria unitaria
temperada”).

Nada disso ¢ levado em conta quando se afirma que a regra do cdodigo penal é o
sistema unitario havendo “excegdes/principios/tendéncias” do sistema diferenciador. E esse ¢
o caso do trecho citado, que, além disso, parte do critério formal objetivo apelando para
direito natural (“imperativo 16gico e natural”) para desembocar na impossivel coexisténcia de

sistemas unitario e diferenciador;

[...] frente ao novo texto legal, seria mais correto dizer-se que o
legislador adotou uma teoria unitaria temperada, pois o instituto do concurso
de agentes esta subordinado a teoria da culpabilidade (Art.29, c.p.: “... na
medida de sua culpabilidade”) e com isso se distingue, ainda que
tacitamente, entre autoria e participagdo, além de limitar a punigdo a
contribuicdo pessoal de cada protagonista.

[...]

Na progressdo tipica uns participes realizam o comportamento
expresso pelo verbo ativo principal (matar, subtrair, etc.) ou qualquer ato
tipicamente referido na lei incriminadora; outros limitam-se a levar a cabo
condutas que, embora nio sejam tipicas no sentido técnico do termo,
concorrem para o resultado. Por ai se vé ser a distingdo entre autoria
principal e secundaria imperativo logico e natural. O codigo, embora
adotando a teoria unitaria, contemplou determinados principios tendentes a

disciplinar certos graus de participagdo. (p. 253)

O autor defende o uso do critério do dominio do fato, porém, breve e
superficialmente. Nao sdao abordados diretamente Welzel nem Roxin, e pode-se visualizar a
concepgdo de Maurach (“podendo decidir sobre o prosseguimento ou paralisa¢dao™). Porém,
posteriormente, ao citar outro autor, fala-se em “dominio funcional”, o que implica a

concepg¢ado roxiniana:

No determinar-se a no¢do de autor é sobremancira dominante a
teoria do dominio do fato. Por essa teoria, ¢ autor aquele que detém o

dominio da realizagdao do fato tipico, mantém o controle sobre o desenrolar
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do comportamento, podendo decidir sobre o prosseguimento ou paralisa¢ao
no iter criminis. J& o participe ndo tem esse poder, sua participagdo ¢é
fundamentalmente acessoria por nao ter ele o dominio sobre o fato tipico.

[...]

A autoria plarima ou co-autoria € aquela em que se da a
convergéncia de propositos, sendo que todos os integrantes t€m o dominio
do fato, ou seja, sdo autores. Como ensina Juarez Cirino dos Santos o
dominio comum do fato tipico aparece como dominio funcional da
realizacdo da conduta tipica, assim integrado: a) subjetivamente: decisdo
comum de realizar a conduta tipica; b) objetivamente: realizacdo comum da

conduta tipica decidida (divisao de trabalho). (p. 255 € 256)

5.17 MIRABETE; FABBRINI**!

Ao exporem as “teorias” sobre o concurso de pessoas (“monista”, “pluralista” e
“dualistica”), como ¢ comum na doutrina patria, os autores confundem o monismo do
concurso de pessoas com o conceito unitario de autor. No mesmo passo, aproximam a “teoria
dualistica” ao sistema diferenciador e depois a confundem com o critério de autoria objetivo

formal (ao afirmarem que ela ndo coaduna com a modalidade de autoria mediata):

Segundo a concepcao tradicional da teoria monista, unitaria ou
igualitaria, o crime, ainda quando tenha sido praticado em concurso de vérias
pessoas, permanece Unico e indivisivel. Nao se distingue entre as varias
categorias de pessoas (autor, participe, instigador, ctimplice etc.), sendo
todos autores (ou coautores) do crime.

[...]

Para a teoria dualistica, ou dualista, no concurso de pessoas ha um
crime para os autores € outro para os participes. Existe no crime uma agao
principal, que ¢ a ag¢@o do autor do crime, 0 que executa a agdo tipica, e as
acOes secundarias, acessorias, que sdo as realizadas pelas pessoas que
instigam ou auxiliam o autor a cometer o delito. Deve-se relembrar,

entretanto, que o crime ¢ um fato sé e que, por vezes, a agdo do executor ¢

241MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato M. Manual de direito penal: parte geral. 28* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012.
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menos importante que a do participe (casos de mandato, de coacdo resistivel
etc.). Ademais, a teoria ndo se ajusta aos casos de autoria mediata. (p. 212 e

213)

Ainda misturando as perguntas “Quantos crimes hd no concurso eventual de
agentes?” e “Ha distingdo entre autor e participe?”, os autores parecem tratar os sistemas de
autoria como se fossem principios (um poderia recuar diante do outro), além de confundirem

determinagdo da pena com delimitacio de autoria:

A ressalva legal de que se atendera na aplicagdo da pena a
culpabilidade de cada um dos agentes [...] ¢ o disposto no § 2° do art. 29,
que determina a punic¢do pelo crime menos grave do concorrente que quis
participar desse delito e ndo do realmente praticado, reduzem de muito a
aplicac@o do principio da unidade do crime no que diz respeito a fixacao da
pena em concreto no concurso de agentes. No art. 29, caput, determina-se
que todos os que deram causa ao resultado respondam por este, mas as
ressalvas desse dispositivo e do § 2° impdem a verificagdo quanto a cada um
dos concorrentes do elemento subjetivo do crime (dolo ou culpa) e da
censurabilidade da conduta. Nessas excecdes, a lei aproxima-se da teoria

dualista, distinguindo a coautoria da participagdo. (p. 213)

Os autores entendem que o codigo penal adota o conceito extensivo € o sistema

unitario de autoria, e apelam para direito natural em defesa do conceito restritivo:

Quando na lei se inscreve uma descricdo do crime, a ameaga da
pena dirige-se aquele que realiza o tipo penal, ou seja, ao sujeito que realiza
a acdo tipificada. Pratica homicidio quem “mata” a vitima, pratica furto
quem “subtrai” a coisa etc. O art. 29 ndo distingue, em principio, entre o
autor da conduta tipica e o que colabora para a ocorréncia do ilicito sem
realizar a agfo referente ao verbo-nucleo do tipo penal, considerando como
autores todos quantos concorrerem para acdo delituosa Esta distingdo esta,
porém, na natureza das coisas, ou seja, na espécie diferente de causas do
resultado por parte de duas ou mais pessoas, devendo ser assinalada a

distin¢do entre autor, coautor e participe. (p. 215)
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O conceito restritivo de autoria ¢ confundido com um de seus possiveis critérios, o
objetivo formal, e o conceito extensivo de autoria ¢ confundido com o critério objetivo

material (que ¢ um critério do conceito restritivo):

Quanto a conceituagdo de quem ¢ “autor” do crime, foram criadas
trés teorias. A primeira delas fornece um conceito restritivo de autor, em um
critério formal-objetivo: autor é aquele que pratica a conduta tipica inscrita
na lei, ou seja, aquele que realiza a agdo executiva, a ago principal. E o que
mata, subtrai, falsifica etc. [...] Esse conceito limitado exclui, porém, aquele
que comete o crime valendo-se de quem nao age com culpabilidade (menor,
insano metal etc.), confundindo aufor mediato com participe.

Uma segunda corrente formula um conceito extensivo de autor, em
um critério material-objetivo: autor € nao s6 o que realiza a conduta tipica,
como também aquele que concorre com uma causa para o resultado. Nao se
faz assim distingdo entre autor e participe, j& que todos os agentes

concorreram para o resultado ao contribuirem com uma causa para o evento.

(p. 216)

Paralelamente ao critério objetivo formal (aos quais os autores referiram-se como
“conceito restritivo de autor”) e ao conceito extensivo de autor (aos quais os autores
referiram-se como “critério material objetivo”), ¢ exposto o dominio do fato citando-se

Welzel, como uma terceira via (seria, entdo, um terceiro conceito de autoria):

Numa terceira posi¢do, formulada principalmente pela doutrina
alema, conceitua-se como “autor” aquele que tem o dominio final do fato.
Trata-se, como diz Nilo Batista, de um critério final-objetivo: autor sera
aquele que, na concreta realizagdo do fato tipico, consciente, o domina
mediante o poder de determinar o seu modo e, inclusive, quando possivel, de
interrompé-lo. Autor €, portanto, segundo essa posi¢ao, quem tem o poder de
decisdo sobre a realizagio do fato. E ndo s6 o que executa a agdo principal, o
que realiza a conduta tipica, como também aquele que se utiliza de uma
pessoa que nao age com dolo ou culpa (autoria mediata) /na verdade, nesse
caso o autor realiza, sim, a conduta tipica, mas indiretamente: por meio do
instrumento]. O agente tem o controle subjetivo do fato e atua no exercicio

desse controle. Conforme Welzel, autor ¢ aquele que, mediante a direcdo
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consciente do curso causal dirigido a producdo do resultado tipico, tem o
dominio da realizag¢do do tipo. O autor diferencia-se do mero participe pelo
dominio finalista do acontecer; o participe, ou bem limita-se a colaborar no
fato, dominado pelo autor de modo finalista, ou determina sua realizacdo. (p.

216)

Apesar de exporem o dominio do fato com 6bvios contornos welzelianos, sem

tentarem misturar com a concep¢do roxiniana nem com a ideia de autoria intelectual, os

autores afirmam filiarem-se ao uso do critério objetivo formal ‘“complementado” pela

modalidade mediata de autoria. Sendo o dominio do fato a melhor resposta a problematica de

um critério de conceito restritivo que abarque a autoria mediata, ndo se entende por que os

autores o refutam e tentam emendar ao critério objetivo formal uma modalidade de autoria

com este totalmente incongruente (essa incompatibilidade, alias, foi determinante para que os

juristas desenvolvessem o dominio do fato), para chegar ao resultado ja alcangado pelo

critério do dominio do fato:

Adotamos a teoria formal-objetiva, que delimita, com nitidez, a
acdo do autor (autoria) e a do participe (participacdo), complementada pela
ideia da autoria mediata. Autor € quem realiza diretamente a acdo tipica, no
todo ou em parte, colaborando na execucdo (autoria direta), ou a quem a
realiza por meio de outrem que ndo ¢ imputavel ou ndo age com
culpabilidade (autoria mediata). Sdo autores, por exemplo, tanto os que
desfecham golpes contra a vitima como os que a imobilizam para ser
golpeada (autoria direta) e quem induz um menor a praticar um furto (autoria
mediata). Sdo coautores os que conjuntamente realizam a conduta tipica. Os
demais, ou seja, aqueles que, ndo sendo autores mediatos, colaboram na
pratica do delito sem realizar a conduta tipica, sem participar da execucao,

sdo participes. (p. 217)
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5.18 NUCCI**

O autor parece confundir o conceito extensivo de autoria com o critério subjetivo (o
critério de diferenciacdo autor-participe que pode ser usado quando sdo equiparadas as

contribuicdes causais):

O Codigo Penal de 1940 equiparou os varios agentes do crime, nao
fazendo distingdo entre o coautor ¢ o participe, podendo o juiz aplicar,
igualmente, a pena para todos (¢ a denominada teoria subjetiva, ou seja,

conceito extensivo de autor). (p. 375)

Segundo o autor, a reforma de 1984 estabeleceu no c6digo penal o conceito restritivo
de autoria. Ele afirma haver dois critérios dentro desse conceito: o objetivo formal (que chama
de “teoria formal”) e o do dominio do fato (que chama de “teoria normativa”). Ao expor o
dominio do fato, como é comum na literatura juridico-penal brasileira, deriva dele a “autoria
intelectual”. Ainda, no mesmo exemplo, tenta configurar um mandante como autor

mencionando o dominio do fato:

a) teoria formal: autor é quem realiza a figura tipica e participe ¢
aquele que comete agdes fora do tipo, ficando praticamente impune, nao
fosse a regra de extensdo que o torna responsavel. [...] Exemplo: quem
aponta o revolver, exercendo a grave ameaga, ¢ quem subtrai os bens da
vitima sdo coautores de roubo, enquanto o motorista do carro que aguarda
para dar fuga aos agentes € o participe (os dois primeiros praticaram o tipo
do art. 157; o ultimo apenas auxiliou);

b) teoria normativa (teoria do dominio do fato): autor é quem
realiza a fugira tipica, mas também quem tem o controle da agao tipica dos
demais, dividindo-se entre ‘“autor executor”, “autor intelectual” e ‘“autor
mediato”. O participe € aquele que contribui para o delito alheio, sem
realizar a figura tipica, nem tampouco comandar a agdo. Assim,
exemplificando, por essa teoria, o chefe de um grupo de justiceiros, que
ordenou uma execugdo, bem como o agente que diretamente matou a vitima

sdo coautores. (p. 375)

242NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 7* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.



100

Apo6s defender o uso do critério objetivo formal, o autor escreve que o dominio do
fato obriga o julgador a sempre fixar pena menor ao participe em face da pena do autor.
Porém, o dominio do fato é um critério de delimitagao de autoria, ndo de determinagao da
pena. Lembra-se aqui que a distingdo entre autor e participe em si nada diz sobre a dosimetria
da pena. “[A]inda 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 (§ 26 StGB).”**

A teoria do dominio do fato somente tem sentido para as
legislagdes que adotam nitida distingdo entre autor e participe, obrigando o
juiz a fixar san¢do menor para quem for considerado participe. Foi o que
aconteceu em Portugal, com a edicdo do Codigo Penal de 1982,
estabelecendo que ao cumplice deve ser aplicada a mesma pena estabelecida
para o autor, especialmente atenuada [note-se que é a lei portuguesa que

assim dispoe, ndo o critério do dominio do fato] (p. 376)

Por fim, menciona-se que, apesar de o autor ter expressamente filiado-se ao uso do
critério objetivo formal em vez de ao do dominio do fato, ele admite a modalidade mediata de

autoria, que ¢ totalmente incompativel com o critério objetivo formal:

Em nossa visdo, melhor ¢ a teoria objetivo formal, ou seja, coautor
¢ aquele que pratica, de algum modo, a figura tipica, enquanto ao participe
fica reservada a posi¢@o de auxilio material ou suporte moral (onde se inclui
o induzimento, a instiga¢do ou o comando) para a concretizagdo do crime.

(p. 375)

[A autoria mediata] [t]rata-se de uma modalidade de autoria,
ocorrendo quando o agente se vale de pessoa ndo culpavel, ou que atua sem
dolo ou culpa, para executar o delito.

Sdo situagdes que admitem a autoria mediata: a) valer-se de
inimputavel (doente mental, crianga ou embriagado). [...] b) coagdo moral
irresistivel; c¢) obediéncia hierarquica; d) erro de tipo escusavel, provocado

por terceiro; ) erro de proibi¢do escusavel, provocado por terceiro. (p. 380)

243GRECO, Luis; et alii. Autoria como dominio do fato, p. 72.
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5.19 PRADO**

O autor confunde gravemente enfoques sobre o concurso eventual de pessoas
(“Quantos crimes had no concurso eventual de pessoas?”) com conceitos de autoria. Tanto que
expoe as “teorias pluralistica, dualistica e monistica” no item “Autoria e participacido”.
Nisso, confunde a visdo monistica com o conceito extensivo de autoria. Logo depois,
confunde o sistema unitario funcional (que distingue varias formas de contribui¢do prevendo
0s mesmos marcos penais para todas) com o sistema diferenciador, o que resulta no

tratamento dos sistemas como se fossem “matizdveis” um pelo outro:

¢) Monistica (unitaria ou igualitaria) — como corolario da teoria da
equivaléncia das condigdes, ndo faz ela qualquer distingdo entre autor,
coautor e participe: todos os que concorrem para o crime sao autores dele. A
participacdo ndo € entendida como acessoria. O participe é sempre um
coautor e responde inteiramente pelo evento. A sua origem legislativa estd no
Codigo Penal italiano (art. 110). Nao se descreve as formas de realizagdo do
fato punivel, todo que nele participa é seu autor. Da lugar a um conceito
unitario formal de autor, fundamentado na teoria da equivaléncia causal de
todas as condigdes na producdo do resultado. A principal caracteristica desse
modelo, em relacdo aos outros, encontra-se no fato de refutar a
acessoriedade de determinadas formas de intervengéo.

O Cddigo Penal reformado (1984) adota essa teoria, ainda que de
forma matizada ou temperada, ja que estabeleceu certos graus de
participacdo e um verdadeiro refor¢o do principio constitucional da
individualizagdo da pena (na medida de sua culpabilidade). Essa diretriz, em
sua origem, como coroldrio da teoria da equivaléncia das condigdes, ndo faz,

em principio, qualquer disting@o entre autor, coautor e participe. (p. 567)

O autor s6 aborda os conceitos de autoria (extensivo e restritivo) — nao se entende
por qué — no item “Autoria e coautoria”. Nessa parte, hd muita confusdo (e ndo sé
terminologica, mas de conteudo também) entre os conceitos extensivo e restritivo e alguns
critérios de autoria (objetivo formal, subjetivo e dominio do fato). Ainda, cabe mencionar que

no subitem “c)” o autor expde, com outras palavras, o mesmo contetido do subitem “a)”:

244PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 12* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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a) Conceito unitdrio ou monista — autor ¢ todo aquele que contribui
do modo causal para a realiza¢do do fato punivel (ndo ha distin¢do entre
autor ¢ participe). Entdo, define-se como autor todo aquele que intervém
causalmente em um fato é condi¢@o ou causa de seu resultado, e em igual
medida.

b) Conceito restritivo ou objetivo formal de autor — autor é aquele
que realiza agfo tipica (ou alguns de seus elementos) prevista na lei penal. A
contribuicdo causal deve estar subsumida ao contetido descritivo do tipo. A
autoria ¢ determinada “pelo momento de execugdo de uma acdo tipica,
enquanto que as formas de participagdo (instigacdo, cumplicidade) sdo
entendidas como causas de extensdo da punibilidade.

[...]

¢) Conceito extensivo de autor — funda-se na teoria da conditio
sine qua non, sendo autor aquele que concorre de qualquer modo para o
resultado. Nao distingue entre coautoria e participacdo. Esse conceito
“relacionava a autoria com a causacdo de uma realizacao tipica, de maneira
que a instigacdo e a cumplicidade — por serem também causadoras da
realizagdo do tipo — apareceram materialmente como formas de autoria.
Autor ¢ aquele que coopera com a pratica do delito impondo uma condi¢ao
para tal. E decorréncia da teoria subjetiva causal; no dizer de Welzel, é um

fruto tardio da doutrina causalista da agdo. (p. 568)

O dominio do fato é abordado sob o termo “conceito finalista de autor”. Por 6bvio,

adere-se a concep¢dao de Welzel. No entanto, logo depois, ¢ defendido o uso do critério
objetivo formal “complementado” pela ideia welzeliana e “com corregdes”. Dai o autor
conclui que o critério mais adequado é o roxiniano (até menciona “dominio funcional”). E
dificil de entender, ja que a concepg¢ao de Roxin foi construida como uma critica ao dominio

do fato de Welzel. Veja-se:

e) Conceito finalista de autor — fundamenta-se na doutrina finalista
da acdo, formulada por Welzel. Define autor como aquele que tem o dominio
finalista do fato (delito doloso). No caso de delito culposo, autor ¢ todo
aquele que contribui para a producdo do resultado que ndo corresponde ao

cuidado objetivamente devido. Todo aquele que participa da finalidade
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(delito doloso) e toma parte na divisdo do trabalho € coautor. A consequéncia
de os autores terem o dominio do fato é decorrente de sua qualidade de autor
[note-se que, segundo Welzel, ¢ ao contrario: é por cumprir o requisito
material de ter o dominio do fato que se enseja a qualificagdo como autor].
Separa-se em termos conceituais a nogao de autor e de executor. No caso,
por exemplo, de autoria mediata, o autor ndo executa a tarefa, utiliza-se, para
tanto, de outro. O participe ndo possui a finalidade caracteristica do autor,
restringe-se a colaborar, contribuir, com atividades secundarias e
complementares (no “empreendimento”), na agdo delitiva do autor. Entende-
se, ainda, que esse conceito de autor ndo € decorréncia do conceito de agdo
[totalmente contraditorio para com a concepg¢do welzeliana], mas da
concepgdo de injusto que inspira o Codigo.

Tem-se como preferivel o agasalho de um conceito misto, isto €,
um objetivo-formal, como impde a estrita legalidade penal, sendo autor
aquele que realiza a conduta tipica, complementado por um critério material,
representado pelo conceito finalista de autor, com algumas corregdes. Assim,
para a mais cabal delimitagdo entre coautoria e participagdo o critério

roxiniano do dominio funcional do fato parece ser o mais acertado. (p. 569)

Além de saltar indiscriminadamente da concepcdo welzeliana para a roxiniana, o
autor considera possivel que alguém execute a conduta tipica sem ter o dominio do fato, o que
sO seria possivel na concepcdo welzeliana, nunca no ambito do dominio funcional do fato

(Roxin):

[...] tem-se como mais ajustado ao agasalho de uma concepgio
pessoal de injusto um conceito de autor que considere também aquele que
detém o dominio funcional do fato: autor é ndo apenas quem realiza a a¢do
tipica, mas também aquele que detém o dominio funcional do fato. E,
portanto, autor quem realiza a conduta tipica ou tenha o dominio do fato. (p.

570)

Algumas linhas depois, ainda dentro do item “Autoria e coautoria”, o autor menciona
mais “teorias” sobre autoria e participacdo. Ele aborda o critério objetivo formal, o objetivo
material e, novamente, o dominio do fato. Entretanto, aqui ele mistura em umas poucas linhas

Welzel, Maurach e Roxin:
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¢) Teoria do dominio do fato, objetiva final ou objetiva-subjetiva
de base finalista (Welzel, Maurach), conceitua autor como aquele que tem o
dominio final do fato (conceito regulativo), enquanto o participe carece
desse dominio.

O principio do dominio do fato significa que o “autor final é o
senhor ¢ dono de sua decisdo e execu¢do (...)”. Vale dizer: “tomar nas maos
o decorrer do acontecimento tipico compreendido pelo dolo.” Pode ele se
expressar em dominio de vontade (autor direto e mediato) ¢ dominio
funcional do fato (coautor) /Roxin/. Tem-se como autor aquele que domina
finalmente a realizacdo do tipo de injusto doloso, visto que no injusto

culposo ndo cabe falar em dominio final do fato. (p. 571)

Poucas linhas depois, ao expor a modalidade direta de autoria, o autor surpreende o
leitor ao colocar, do nada, a autoria intelectual como integrante dessa modalidade e
fundamentada no dominio do fato. Nao ¢ mencionada a exigéncia de afericdo das
caracteristicas pessoas de autor (objetivas e subjetivas) para configurar autoria conforme
exige a concepcao welzeliana, dando-se margem a uma expansao da autoria. Além disso, o
autor ndo menciona a polémica em torno da imputa¢do de autoria sobre atos preparatorios,

algo que, p. ex., Roxin combate muito em Welzel:

a) Autor direto ou imediato — é aquele que pratica o fato punivel
pessoalmente. Pode ser: autor executor (realiza materialmente a agdo tipica)
e autor intelectual (sem realizi-la de modo direto, domina-a

completamente). (p. 571)

5.20 QUEIROZ**

O autor aborda o dominio do fato misturando muito Welzel e Roxin. Cita ambos
como se tivessem impulsionado a mesma coisa, em vez de, na verdade, a concepgao roxiniana
ter surgido como critica a welzeliana. Sem adentrar em cada concep¢ao individualmente,
Paulo Queiroz ndo demonstra como chegou a conclusdo de que o mandante ¢ autor em face

do critério do dominio do fato:

245QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.



105

Para a teoria do dominio do fato, uma teoria mista que combina
critérios objetivos e subjetivos, especialmente impulsionada por Welzel e
Roxin, autor, como sugere a denominagdo, € a pessoa que detém o dominio
da conduta delituosa, isto €, decide, em linhas gerais, o0 “se” e 0 “como” de
sua realizagdo; ou, como diz Welzel, autor é o senhor da realizagdo do tipo, o
qual, por meio do dominio final da agfo, distingue-se, assim, do mero
participe, que ¢ quem o auxilia num ato denominado finalmente pelo autor
ou que o incita a decisdo de delinquir. Por conseguinte, na hipdtese de
“crime de mando” (v. g., um homicidio), tanto é autor o mandante do crime
quanto o mandatério (executor); ambos sdo coautores, mesmo porque a
coautoria ¢ uma forma de autoria, cujo dominio do fato é comum a varias

pessoas. (p. 289 e 290)

A concepgdo de Roxin (“dominio funcional”) parece ser misturada a de Welzel, uma
vez que, para ser coautor, conforme Roxin, ¢ necessario muito mais do que participar da
resolucdo criminosa: além de ter de atuar na fase de execucdo, essa colaboracdo tem de ser

“essencial”. Veja-se:

c) ¢ autor ou coautor quem realiza uma parte necessaria da
execucgao do plano global (dominio funcional do fato), ainda que ndo seja um
fato tipico em sentido estrito, mas participando da resolug@o criminosa. (p.

290)

Algumas linhas depois, abordando mais diretamente a coautoria, o autor volta a
aderir a concepcao welzeliana, porém mistura-a com o critério subjetivo de autoria (analise do
“animo”). Nesse trecho, em nota de rodapé (n. 25), cita Welzel, mesmo que o autor alemao

tenha refutado energicamente o critério subjetivo:

A coautoria €, pois, uma forma de autoria, cuja peculiaridade
consiste em que o dominio do fato unitario ¢ comum a varias pessoas e,
diferentemente da participagdo, em que o participe atua com aninus socii, ou
seja, quer o fato como alheio, o coautor atua com animus auctoris, isto é, ele
quer o fato como proprio, de sorte que a diferenca decisiva entre um e outro

reside no ambito subjetivo. (p. 291)
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5.21 REALE JUNIOR¢

Ressalta-se que o autor, ja no inicio de sua exposi¢do sobre autoria, apela para direito
natural (como se do Ontico se pudesse derivar algo deodntico) para defender o sistema

diferenciador em face do unitario:

Esta busca de simplificagcdo do fenomeno do concurso de pessoas
contraria a natureza das coisas, pois ha uma diferenca nas condutas de autor
e cumplice que a realidade impde como dado fatico presente na experiéncia

cotidiana [...] (p. 311)

Como tornou-se comum no Brasil, o autor mistura (ou, no minimo, alterna seguida e
indiscriminadamente) elementos da concep¢ao de dominio do fato de Welzel com elementos

da concepcao roxiniana, e cita outro autor (Bottke):

Autor, portanto, serd aquele que, como figura central da pratica da
acdo tipica [Roxin/, tem o dominio do fato, ou seja, ¢ a quem pertence a obra
realizada, a quem se atribui a acdo, visto exercer de modo efetivo e atual a
soberania de configuracio da acdo, no dizer de Bottke.

De acordo com Welzel, a distingdo entre autor e cumplice nao
reside no aspecto exterior, e sim na circunstdncia de que o autor tem o
dominio finalistico sobre o fato delituoso, participando de um plano comum
a ser realizado, mas com governo que pode exercer sobre o fato mais do que
qualquer outro.

Autor, portanto, ¢ aquele que diretamente executa a agdo tipica,
tendo o dominio da configuragdo por meio da atua¢dao corporal, como diz
Bottke, tendo o dominio da acdo [concep¢do roxiniana]. O autor mediato, o
autor atrds de outro autor, também tem o dominio superior de configuragdo
da agdo tipica, o dominio da vontade, ¢ o co-autor tem o dominio de
configuragdo acordado e equivalente a de outro co-autor, um dominio

funcional sobre o fato /Roxin novamente]. (p. 311 e 312)

Ao escrever sobre a reforma de 1984 do codigo penal, o autor aborda a autoria

mediata e confunde o dominio da vontade (que pode configurar autoria) com a participacao

246REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal: parte geral. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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em promo¢ao ou organizagdo da atividade delitiva, que ndo sdo mais do que instigacdo e
auxilio. E como derivar, sem mais, a ideia de autoria intelectual do dominio do fato (algo

infelizmente comum em grande parte da doutrina brasileira):

Mantiveram-se, por outro lado, as circunstancias agravantes do
concurso de pessoas previstas no art. 62 do Codigo Penal e relativas aqueles
que detém superior dominio do fato, como dominio da vontade, por

promover ou organizar a cooperagao delituosa, [...] (p. 314)

5.22 ROCHA*"

Primeiramente, ressalta-se o mérito desse autor ao bem destacar em sua obra que ndo
¢ qualquer direto natural, e sim, a vontade humana que determina o conceito ¢ o sistema de

autoria de um ordenamento juridico. Concorda-se plenamente com essa posi¢ao:

Importa notar que ndo ha uma resposta certa para o problema da
incriminagdo no caso de concurso de pessoas. A decisdo por uma ou outra
solugdo ¢ politica, tomada por razdes de conveniéncia na produgdo de

determinados resultados praticos. (p. 411)

A reforma legislativa [do codigo penal, em 1984] evidencia que a
distingdo entre autoria e participacdo ndo ¢ determinada pela natureza das
coisas, mas pelo ponto de vista predominante. O Direito exerce intervengao
essencialmente valorativa da realidade sobre a qual tem incidéncia. As
diversas contribuicdes para a realizacdo do fato punivel s6 adquirem
relevancia juridico-penal sob a otica de uma apreciacdo axiologica. Em
outras palavras, a disting@o entre autoria e participagdo somente ¢ necessaria
se o legislador entender conveniente atribuir respostas diferenciadas a
autores e participes. Naturalisticamente, todas as contribui¢des sdo
igualmente necessarias para a realizagdo do fato tipico, da forma como
ocorreu. A identificacdo da contribui¢do mais relevante decorre de tomada
de posi¢ao sobre o fato natural, ou seja, do ponto de vista de quem interpreta
a realidade objetiva. A identificacdo do autor e do participe no concurso de

pessoas permite individualizar pena de cada um. Autoria e participagdo sao

247ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito penal: parte geral. 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
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conceitos cunhados para produzir determinados efeitos praticos e ndo estdo
condicionados pela natureza das coisas, como pretendem alguns

doutrinadores. (p. 423)

O autor expde as “teorias” sobre o concurso de pessoas (“monista”, “pluralista” e
“dualista”) e, como € comum na doutrina patria, confunde o monismo do concurso de pessoas
com o conceito unitario de autor. Da mesma forma, confunde a “teoria dualista” com o
sistema diferenciador. Lembra-se aqui que ndo se pode confundir possiveis respostas para
duas perguntas bem distintas: “Quantos crimes hd no concurso eventual de agentes?” e “Ha

distingdo entre autor e participe?”. Veja-se:

Teoria unitdria ou monista. A teoria unitaria sustenta que, mesmo
diante da intervencdo de véarias pessoas, verifica-se um s6 crime. Tal teoria
fundamenta-se em critérios objetivos e considera que as diversas condutas
ndo sdo praticadas autonomamente, mas convergem para a realizagdo de um
Uunico objetivo. Por isso, deve ser unico o resultado que decorre da
intervengdo conjunta. [...] A teoria unitaria ainda encontra fundamento no
principio da causalidade, mais precisamente na concausalidade das

contribui¢des que determinam a ocorréncia do fato punivel. (p. 408 e 409)

Teoria dualista. Outra forma de entender a concorréncia de
pessoas em fatos puniveis € sustentada pela teoria dualista. Considerando a
colaboragdo emprestada pelas diversas pessoas a produgdo do fato punivel
em duas ordens de grandeza, a teoria dualista distingue autores e participes,
atribuindo-lhes responsabilidade por delitos auténomos. [...] S6 quem
realiza a agdo principal deve ser considerado autor do delito. Aqueles que
instigam ou ajudam o autor devem ser considerados meros participes. Nessa
concepgdo, a intervengdo dos participes somente ¢ reprovavel diante da

realizacdo do fato principal. (p. 408 e 409)

No mais, ao abordar os conceitos de autoria e seus respectivos critérios, o autor
expde com propriedade os conceitos extensivo e restritivo e os critérios subjetivo, objetivo

formal, objetivo material ¢ o dominio do fato. Os termos usados ndo guardam plena



109

equiparacao com os escolhidos nesta monografia, mas em nada impedem o reconhecimento
da congruéncia do conteudo.

Com excecdo da breve interposicdo entre Welzel, Roxin e uma terceira concepgao, o
autor adere a concepcao welzeliana de dominio do fato e mantém-se congruente a ela. Nao

chega a adentrar especificamente na concepg¢do roxiniana. Veja-se:

[...] autor do crime € o participante que, possuindo o controle de
todo o processo causal, do comego ao fim, determina a sua ocorréncia, bem
como o modo pelo qual o tipo se concretizara. Na concreta realizacdo do fato
tipico, o autor conscientemente domina o fato mediante o poder de
determinar o seu modo de realizacdo e, inclusive, quando possivel, de
terminar a sua interrupgdo [concep¢do de Maurach]. Assim, pode-se dizer
que o autor é a figura central do fato [Roxin/. O participe, por sua vez,
desenvolve um papel coadjuvante, ¢ figura lateral que nido domina os
acontecimentos e empresta simples colaboracdo no contexto dos
acontecimentos dirigidos pelo autor. Certamente, tal elaboracdo considera a
objetiva disponibilidade sobre a execucdo do delito, mediante a consciente
manipulagdo dos meios causais por uma intervencdo finalisticamente

orientada. (p. 427)

Por fim, menciona-se que o autor corretamente reconhece que (1) o critério do
dominio do fato parte de um conceito restritivo de autoria e que (2) nao se confunde com o

critério objetivo formal nem com o objetivo material:

Sem duvida, a teoria do dominio do fato ¢ a opgdo tedrica que
melhor identifica a contribuicdo penalmente relevante e, por consequéncia,
aquela que justifica a qualidade de autor. Nao esta adstrita as formalidades
da descri¢do tipica, mas observa a potencialidade lesiva ao bem juridico.
Embora estabelega um critério restritivo de autor, na medida em que ndo
reconhece a qualidade naquele participante que ndo domina o fato, ndo ¢
mero complemento as teorias formal-objetiva e material-objetiva, mas sim

verdadeira alternativa a estas. (p. 428)
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5.23 SANTOS*®

O autor reconhece que o texto do cddigo penal ¢ oriundo da vontade legislativa de
instituir o sistema unitario de autoria (ao qual o autor se refere como “paradigma monistico”),
porém, defende que a reforma de 1984 implantou o sistema diferenciador e, por conseguinte,

teria também ensejado a aplica¢do do critério do dominio do fato**:

A lei penal brasileira adota, em principio, a teoria unitdria de autor,
mas a introducdo legal de critérios de distingdo entre autor e participe
transforma, na pratica judicial, o paradigma monistico da teoria unitaria em
paradigma diferenciador, admitindo o emprego de teorias modernas sobre
autoria e participacdo, como, por exemplo, a teoria do dominio do fato, cujos
postulados sdo inteiramente compativeis com a disciplina legal de autoria e
participacdo no Codigo Penal — alias, a Exposi¢cao de Motivos reconhece que
o legislador decidiu “optar, na parte final do art. 29, e em seus dois
paragrafos, por regras precisas que distinguem a autoria da participacio”,

reclamada pela doutrina por causa de decisdes injustas. (p. 277)

Welzel ¢ apenas mencionado, € o autor concentra-se mesmo na concep¢ao roxiniana
de dominio do fato. Nisso, ndo acata a diferenca entre o dominio do fato e o critério objetivo
material. O problema maior € ndo ter deixado claro que as concepgdes de Welzel e de Roxin
sdo bem distintas (uma nao ¢ um desenvolvimento da outra), além de ndo ter dado a devida

importancia a contribuigdo de Welzel*® *':

A teoria do dominio do fato, também chamada teoria objetiva
material ou teoria objetivo-subjetiva, desenvolvida especialmente por Roxin

— embora, anteriormente, Welzel tivesse falado em dominio final do fato —,

248 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4° ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2005.

2490 mesmo encontra-se também em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 5* ed.
Florianopolis: Conceito Editorial, 2012, p. 347.

250Isso ja fora percebido e comentado em outro texto: “[...] cumpre destacar a confusdo causada por Cirino dos
Santos, o qual afirma ter sido a teoria do dominio do fato “desenvolvida essencialmente por Roxin — embora,
anteriormente, Welzel tivesse falado em dominio final do fato”. O equivoco na afirmagdo estd em que Welzel
nado apenas “falou” em dominio final do fato, pois o jurista alemao criou, de forma absolutamente original e
coerente, a primeira teoria propriamente dita do dominio do fato, sendo que isto foi reconhecido néo s6 pelo
proprio Roxin como pela doutrina alemad em geral.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato:
incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, p. 70.

2510 mesmo encontra-se também em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral, p. 345 e 346.
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parte da premissa de que teorias somente objetivas ou somente subjetivas
ndo oferecem critérios seguros para identificar autor e participe do fato

punivel. (p. 275 ¢ 276)

O autor adota a concepgao roxiniana de dominio do fato, ja que, ao expor a autoria

mediata, defende que, para ela acontecer, o instrumento tem de ser impunivel. Entdo, no

primeiro exemplo que segue a isso — € nao se compreende por qué — ¢ exposto um caso de

autoria direta (codigo penal, art. 122

5.24 SILVA**

)252.

As principais situagdes de autoria mediata aparecem nas hipoteses
em que o instrumento realiza a agfo tipica, ou atua em erro (ou sem dolo),
ou conforme ao direito, ou sem capacidade de culpabilidade, ou em erro de
proibicdo inevitavel, ou sem liberdade por for¢a de coacdo ou de obediéncia
hierarquica, ou sem intengdo especial. Nas situacdes de autoria mediata, a
pena do autor mediato € agravada e o instrumento ¢ impunivel, como se
demonstra:

a) o instrumento realiza ag¢do tipica por erro provocado pelo autor
mediato: o poder do lider de seita religiosa conduz o adepto ao suicidio
voluntario, pela ilusdo de alcancar vida nova no paraiso, induzida pela
confianca cega do crente no mentor espiritual (definido no art. 122, CP,

como induzimento, instiga¢do ou auxilio a suicidio); (p. 278 ¢ 279)

O autor pretende expor duas “teorias” para o conceito extensivo de autor, quando, na

verdade, uma € o conceito extensivo conjugado com o sistema unitario, € a outra ¢ o conceito

extensivo conjugado com o sistema diferenciador (utilizando o critério subjetivo de autoria).

A contradi¢do na exposi¢do da “teoria extensiva” € enorme (“ndo se faz distingdo entre autor e

participe mas cabe ao juiz verificar a vontade de autor ou de participe”):

Teoria unitaria: ndo faz distingdo objetiva entre autor e participe.
Foi adotada na redacdo original do Coédigo Penal de 1941 (art. 25) e

abandonada na reforma de 1984.

2520 mesmo encontra-se também em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal, p. 349.
253SILVA, Davi André Costa. Direito penal: parte geral. 3* ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013.
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Teoria extensiva: também ndo faz distingdo entre autor e participe,
mas identifica a importancia da atua¢do de cada agente, punindo com menor
rigor o que contribuiu de forma menos gravosa para o delito. Tal
diferenciagdo ¢ dada pela teoria subjetiva da participagdo, também
denominada de teoria subjetiva-causal. Assim, caberia ao Juiz verificar a
intengdo de cada agente, ou seja, vontade de ser autor (animus auctoris) ou

de ser participe (animus socii). (p. 390)

Ao abordar o conceito restritivo de autoria, o autor expde os trés critérios existentes
para esse conceito: o objetivo formal, o objetivo material e o dominio do fato. Cabe ressaltar a
semelhanca entre o que o autor chama de “teoria objetivo material” com o que expds sob a

denominacdo “teoria extensiva’:

Teoria objetivo material: autor é aquele cuja contribuicdo
objetiva ¢ a mais relevante para a pratica delituosa e, participe, o que
colabora de forma menos importante na causacdo do resultado. Essa teoria
peca, porque deixa ao exclusivo alvedrio do Juiz a analise da “relevancia” da
conduta, o que, pelo subjetivismo que representa, compromete a seguranga

juridica. (p. 391)

Logo depois, o autor adentra o dominio do fato. Escreve que a concepgdo welzeliana
foi “aperfeigoada” por Roxin (quando, em verdade, pretendeu-se refuta-la). Usa termos de
Welzel (como “dominio final do fato’) mas adere ao pensamento roxiniano ao citar a autoria
mediata (pois esta sé se daria com a utilizagdo de instrumento “inculpavel”). E pior, deriva do

dominio do fato as ideias de autoria intelectual e de autoria por mandato (/por determinagao):

Teoria do dominio do fato (objetivo-final ou objetivo-subjetiva)

Seu idealizador ¢ Hans Welzel a partir da concepgdo da teoria
finalista da acdo e foi aperfeigcoada por Claus Roxin. A teoria do dominio do
fato também faz perfeita distincdo entre autor e participe. Autor é o agente
que possui o dominio (ou controle) final da a¢do, mesmo que ndo realizando
diretamente a conduta descrita no tipo. Assim, essa teoria enquadra, como
autor, as seguintes hipoteses:

1. Aquele que realiza diretamente a conduta (autor direto, imediato

ou executor);
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2. Quem se utiliza de uma pessoa inculpavel, servindo como
instrumento do crime para a pratica delituosa (autor indireto ou autor
mediato);

3. Quem planeja ou coordena o crime (autor intelectual);

4. Quem determina a execucdo do crime (mandante) (p. 391 ¢ 392)

O autor esboga uma critica ao dominio do fato escrevendo que esse critério falharia
ao tentar cuidar de crimes culposos. No entanto, como ja exposto, Welzel e Roxin foram bem
claros ao explicar que o dominio do fato s6 ¢ cabivel na aferigdo de autoria em crimes
dolosos, ndo em crimes por violagdo de dever (dentre os quais, os culposos). Portanto, a
critica do autor ¢ parametrizavel a critica de alguém que reclama que um martelo ndo aperta

eficientemente um parafuso. Veja-se:

Embora pareca a mais abrangente, a teoria do dominio do fato,
também apresenta falha, na medida em que ndo se aplica aos crimes
culposos, que se produzem exatamente pela perda do dominio do agente, ou

seja, por impericia, imprudéncia ou negligéncia. (p. 392)

Por fim, menciona-se o conselho dado pelo autor ao leitor. Ele deixa patente o atual

caos do ordenamento brasileiro na questao de autoria e participacao:

Atencao!

Diante da divergéncia doutrinaria a respeito da teoria que o Cddigo
Penal adotou para explicar o conceito de autor e, com isso, fazer a
diferenciacdo do participe, sugere-se que, em provas de concursos, 0S

candidatos observem a tendéncia da banca examinadora. (p. 392)

5.25 TEOTONIO; LEONT**

Analisou-se o citado artigo porque ele objetivou tratar especificamente do dominio
do fato. Além disso, artigos, por serem mais rapidos de se ler do que livros, podem influenciar

deveras os operadores do direito.

254TEOTONIO, Paulo José Freire; LEONI, Rafaela Aparecida Parizi. Breves esclarecimentos conceituais
sobre a teoria do dominio do fato. In: Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre,
v. 10, n. 58, p. 15-28, fev/mar 2014.
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Os problemas encontrados no texto sdo enormes. Para comegar, apesar de os autores
identificarem o dominio do fato como critério de diferenciagdo entre autor e participe,

pretendem que ele seja também um “colmatador” de lacunas probatoérias:

Vale destacar, nesse passo, a repercussdo da teoria em comento na
definicdo de participe, pois sendo este um terceiro que contribui em crime
alheio, seja auxiliando materialmente ou moralmente, nunca obtera o
dominio do fato. Adversamente, serd o longamanus daquele que conduz
finalisticamente o evento.

Asim, diante de casos sub judice, na maioria das vezes, ocorrerdo
dificuldades em se obter a prova de que determinada pessoa incidiu em atos
executorios. Porém, caracterizando a sua dominagdo sobre os outros agentes,
a sua sentenca condenatoria podera ser provida com fundamento na teoria do

dominio do fato. (p. 16 ¢ 17)

Os autores confundem autoria mediata com eventual mandante de crime, o qual,

conforme o dominio do fato tanto de Welzel como de Roxin, ndo passa de instigador:

Conforme a teoria em comento, autor ¢ aquele que possui o poder
de decisdo sobre a realizacdo do fato. E nio apenas o sujeito que pratica a
acdo tipica, mas, também, quem usa de outrem como instrumento para a
execucdo da conduta tipica.

Dessa forma, ¢ uma teoria que possui aquiescéncia em principios
ligados ao comportamento e nao ao resultado.

Assim, elevada importancia ¢ dada a atual figura do mandante do
crime, uma vez que se trata, na realidade, do responsavel direto da ideia

introduzida no pensamento do executor do comportamento tipico. (p. 17)

Os autores defendem que o codigo penal, com a reforma de 1984, adotou o conceito
restritivo de autoria (e, consequentemente, um sistema diferenciador). Para fundamentar isso,
usam o argumento de que o codigo penal agrava a punibilidade do executor em um crime
ocorrido por determinagdo (/por mandato). Ou seja, ¢ confundida a mera questdo de

determinagdo da pena com a questao da diferenciacao entre autor e participe:
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Nesse sentido, o Codigo Penal adotou a teoria restritiva, uma vez
que os arts. 29 ¢ 62 do Codigo Penal fazem diferenca entre autor e a [sic/
participe.

Dessa feita, no art. 62, inciso IV, do Cdodigo Penal, a pena aplicada
em relacdo ao agente “executor” do delito ou que nele participa por meio de

paga ou recompensa ¢ agravada. (p. 20)

Os autores atribuem a Welzel uma definicdo de dominio do fato que amolda-se a
concepcao de Maurach, mas ndo a de Welzel. Entdo aduzem a ideia roxiniana de “figura

central”, logo antes de retornar a Maurach, como se tudo fosse a mesma coisa:

Para essa doutrina, autor ¢ o sujeito que possui o dominio final do
fato, ou seja, ¢ quem tem o controle finalistico do decurso do delito e

determina a sua pratica, interrupg¢ao e circunstancias.

Portanto, para esse entendimento doutrinario, autor ¢ o sujeito que,
como “figura central”, tem o dominio do fato e dessa maneira pode deter ou

deixar fluir, conforme a sua vontade, a pratica da infracdo penal. (p. 21)

Como de praxe no Brasil, e ndo encontrando substrato em Welzel nem em Roxin,
além de autoria direta, mediata e coautoria, uma quarta modalidade ¢ atribuida ao dominio do

fato, a “autoria intelectual”:

A autoria na teoria do dominio do fato divide-se em:

[...]

b) Autoria intelectual: esta espécie de autoria define o autor como
aquele que planeja a infracdo penal, sendo o delito o resultado de sua
criatividade, como, por exemplo, o chefe de quadrilha que, sem praticar

conduta tipica, planeja e determina a acdo conjunta. (p. 22)

Depois de tantos enganos, os autores concluem, em meio a um discurso
estatisticamente vazio e ja desgastado de “impunidade” que o dominio do fato ¢ um critério

que “amplia o conceito de autor”. O artigo trata-se de um forte exemplo de como um critério
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de conceito restritivo atingiu a fama de ampliar a delimitagdao de autoria: sendo muito mal

compreendido pela doutrina brasileira. Veja-se:

Em resumo, a teoria do dominio do fato amplia o conceito de autor,

possibilitando uma puni¢do mais adequada ao caso concreto, evitando-se a

tdo propalada e malfadada impunidade, cerne de tantos lamentos da

populagdo brasileira. Necessario, contudo, entendé-la convenientemente,

para que, com a devida aplicacdo no cotidiano forense, possa minorar o

status quo de lastimdvel impunidade que assola nossa patria. (p. 27)

Reproduz-se aqui, para uma analise comparativa, alguns trechos de obra de Damasio

de Jesus (autor ja abordado acima) e outros do artigo em questdo (os quais, salienta-se, ndo

trazem nota de rodapé). Com isso € possivel aferir como se espalha a pseudociéncia sobre o

dominio do fato:

Welzel, em 1939, ao mesmo tempo em

que criou o finalismo, introduziu no

concurso de pessoas a “teoria do dominio do fato”,
da restritiva e

partindo tese

empregando um critério objetivo-subjetivo.*

Em 1939, Hans Welzel, simultaneamente
a elaboragdo da teoria do finalismo, inseriu no
concurso de pessoas “a teoria do dominio do fato”,
tendo como ponto de partida a teoria restritiva e

aplicando o critério objetivo-subjetivo. (p. 21)

4.2.1. Autoria propriamente dita
Na autoria propriamente dita (autoria
direta individual e imediata), o autor ou executor

realiza  materialmente a  conduta tipica

(executor material individual), age sozinho, nao

havendo indutor, instigador ou auxiliar. Ele

tem o dominio da conduta.

4.2.2. Autoria intelectual

Na autoria intelectual o sujeito planeja a
acdo delituosa, constituindo o crime produto de
E o caso do chefe de

sua criatividade.

quadrilha que, sem efetuar comportamento tipico,

planeja e decide a a¢do conjunta.”®

a) Autoria propriamente dita (autoria
direta individual e imediata): nesta modalidade
de autoria, 0 autor ou executor
pratica materialmente o comportamento tipico
(executor material individual), age sozinho, nao
existindo indutor, instigador ou auxiliar. Ele
possui o controle da conduta.

b) Autoria intelectual: esta espécie de
autoria define o autor como aquele que planeja a
infragdo penal, sendo o delito o resultado de
sua criatividade, como, por exemplo, o chefe de
quadrilha que, sem praticar conduta tipica,

planeja e determina a agao conjunta. (p. 22)

255JESUS, Damasio E. de. Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas, p. 17.
256JESUS, Damasio E. de. Teoria do dominio do fato em concurso de pessoas, p. 18 ¢ 19.
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5.26 ZAFFARONI; PIERANGELI*’

Os autores adotam de pronto o conceito restritivo (e, consequentemente, o sistema
diferenciador) de autoria. Porém, ressalta-se que tentam fundamenté-lo ontologicamente, com

argumentos que se mostram muito fracos:

[...] os conceitos de autor, cumplice e instigador ndo sdo conceitos
criados pelo direito penal, ¢ sim tomados da vida cotidiana, da realidade, do
ontico. Numa conduta de escrever um livro o conceito de autor ndo se
distingue, fundamentalmente, do conceito de autor na conduta de escrever

uma carta injuriosa. (p. 574)

Os autores abordam o conceito extensivo de autor e sua possivel conjugagdo com o
sistema diferenciador por meio do critério subjetivo. Em seguida, abordam também o conceito
restritivo e, brevemente, os critérios objetivo formal e objetivo material. Entdo, adentra-se no
dominio do fato. Nao sdo mencionados Welzel nem Roxin (em verdade, estranhamente, nao
ha nota de rodapé alguma no texto inteiro sobre autoria e participacdo), mas pode-se

identificar termos que remetem as concepcdes de ambos:

Possui 0 dominio do fato quem detém em suas maos o curso, o
“se” e o “como” do fato, podendo decidir preponderantemente a seu
respeito; dito mais brevemente, o que tem o poder de decisdo sobre a
configuracdo central do fato (Samson). [...]

Embora requeira uma valoracao concreta, o critério do dominio do
fato, isto €, o critério segundo o qual ¢ autor quem tem o dominio sobre a
configuragdo central do fato, tem algumas consequéncias gerais que logo
veremos. Nao obstante, antes de aborda-las, devemos destacar que o critério
do dominio do fato rege-se por aspectos tanto objetivos quanto subjetivos,
posto que o senhorio do autor sobre o curso do fato ¢ proporcionado tanto
pela forma em que se desenvolve a causalidade em cada caso como pela
direcdo que ¢ imprimida a ela, ndo devendo ser confundida com o dolo,

porque dolo também ha na participagdo (o cimplice e o instigador agem com

dolo), sem que haja dominio do fato. (p. 577)

257ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELIL José¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 9* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Ao abordarem a autoria mediata, os autores resumem, em quadro sinético, que ¢
autor mediato quem se vale de um terceiro que age sem dolo, ou atipicamente ou
justificadamente (p. 579). Isso lembra muito a concepc¢ao roxiniana de autor mediato por
dominio da vontade. Porém, os autores divergem de Roxin ao ndo aceitar a autoria mediata
por meio de uso de instrumento inculpavel (haveria mera instiga¢ao). Como nio se mostraram
adeptos da concepg¢do roxiniana, ndo se critica a postura dos autores (pois ndo confundiram

concepgoes, € sim, expuseram uma nova ideia), apenas demonstra-se no que se diferem:

Costuma-se afirmar que héa autoria mediata, quando o sujeito se
vale de outro que ¢é inculpavel, isto ¢, de outro que comete um injusto
inculpavel, como acontece com quem se vale de um inimputavel, de um
sujeito em erro de proibicdo invencivel ou de alguém em situacdo de
necessidade exculpante. De nossa parte, ndo cremos que esta hipdtese
configure autoria mediata, por entender que a falta de reprovabilidade da

conduta do interposto ndo da o dominio do fato ao determinador. (p. 579)

Ao abordarem a coautoria, os autores demonstram filiar-se a concep¢ao roxiniana,
mesmo sem mencionar o autor. Empregam o termo “dominio funcional do fato”, salientam a
analise de eventual planejamento conjunto e defendem a necessidade de a contribui¢do na

execugao ser essencial para se configurar a coautoria:

A explicagdo, para esses casos [de coautorial, ¢ dada pelo
chamado “dominio funcional do fato”, isto ¢, quando a contribuicdo que
cada um traz para o fato ¢ de tal natureza que, de acordo com o plano
concreto do fato, sem ela o fato ndo poderia ter sido realizado, temos um
caso de coautoria e nao de participacdo. Isto deve ser avaliado em

consonancia com cada fato concreto, e tendo em conta o seu planejamento.

(p. 581)

Por fim destaca-se que os autores, ao contrario de ampla maioria na literatura
juridico-penal brasileira, acertadamente ndo misturam autoria por determina¢do com dominio

do fato. Eles reconhecem no codigo penal, art. 29, uma clausula de extensdo da punibilidade
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e, a partir dela, e ndo do critério do dominio do fato, encontram guarida para a figura do

“autor de determinacao”. Isso fica claro no seguinte trecho:

Deve ficar claro, que ndo se trata de autoria do delito, mas de um
tipo especial de concorréncia, em que autor s6 pode ser apenado como autor
da determinacdo em si, e ndo do delito a que tenha determinado. A mulher
ndo ¢ apenada como autora de estupro [isso na redagdo antiga desse tipo
penal], mas lhe sera aplicada a pena deste crime por haver cometido o delito
de determinar para o estupro; o sujeito ndo ¢ apenado como autor de
corrupg¢ao passiva, mas como autor da determinagao a corrupgao passiva. (p.

585)

5.27 BREVES COMENTARIOS

A imensa e intensa disparidade de conteido entre os autores ¢ (sem hipérbole)
assustadora. E ndo se trata da comum divergéncia doutrinaria que ocorre no direito (uma
diferenca de opinides que manifesta-se nos ramos dos conteudos e geralmente ganha unidade
pela jurisprudéncia). Nesse ambito (concurso de pessoas, conceitos e sistemas de autoria), as
discrepancias encontradas ocorrem em ideias e estruturas fulcrais da teoria e da aplicagdo do
direito penal. Trata-se de uma profunda fonte de inseguranca juridica.

Como se ndo bastasse a grande diferenca de opinides e exposi¢des entre os juristas,
também abunda a total irregularidade no uso dos termos “teoria”, “conceito”, “sistema”,
“critério”. Muitas vezes eles sdo usados intercaladamente, até nas mesmas obras (ex.: em um
s0 livro, pode-se encontrar “conceito unitario”, “teoria unitaria”, “sistema unitario” referindo-
se a mesma coisa).

Concordar com a ideia de que “quanto mais simples for o arranjo, melhor ¢ a
solu¢do” nao significa admitir forgar uma solug¢do simplificada mesmo quando ela nada
resolve. Seria como tracar uma linha reta como plano de fuga para um labirinto: sé fingindo

que nao ha as paredes. E o que ocorre quando nao se atenta para os diferentes significados dos

termos.
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Com relacdo a recepcdo e transmissdao das concepgdes welzeliana e roxiniana do
dominio do fato, a situagdo ¢ igualmente ruim. Apesar de os dois autores terem se esforcado
para refutar o conceito de autoria extensivo e até mesmo o critério subjetivo, na literatura
juridico-penal brasileira ¢ muito comum o dominio do fato, seja de Welzel ou de Roxin, ser
confundido com os mencionados conceito extensivo € critério subjetivo.

Nao bastasse esse problema, também muito frequentemente as concepcdes de Welzel
e de Roxin sdo amalgamadas ou tratadas indistintamente. Nao obstante, elas apoiam-se em
fundamentos de sistema da teoria do delito distintos (respectivamente, finalismo e
funcionalismo). O proprio Roxin (mais jovem do que Welzel) criticou expressamente e
propoOs-se a superar o “dominio final do fato” (concepcdo welzeliana). Ainda, as vezes a
mixordia de concepgdes envolve até mesmo a de outros autores, como Maurach.

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

A partir dessa analise, pode-se dizer que, no tocante ao critério do dominio do fato, a
maior parte da literatura nacional ¢ tdo Util quanto um martelo de cristal, pois se despedagaria
em qualquer tentativa séria de uso.”’

Nao hé espago (fisico) aqui para se adentrar nos (ndo poucos) problemas verificaveis

na jurisprudéncia ao mencionar o dominio do fato.**® Muito provavelmente, eles tém raizes na

258No mesmo sentido: GRECO, Luis; ef alii. Autoria como dominio do fato, p. 81 e ss.

259Sobre o posicionamento erroneo da doutrina nacional sobre o dominio do fato, ja se criticou que ¢ feita “uma
ciéncia penal de ouvir-dizer, o que seria divertido, se se tratasse de um jogo de telefone sem fio, mas se torna
tragico, quando o que se segue desse “segundo Roxin...” é uma sentenca condenatoria que enjaula alguém
por tantos e tantos anos.” GRECO, Luis; ef alii. Autoria como dominio do fato, p. 37.

260°[...] verifica-se a utilizagdo, por parte dos tribunais nacionais, de ideias de dominio do fato, mas ndo
necessariamente de uma teoria unissona e coerente como fundamento de suas decisdes, que possibilite
caracterizar a autoria de forma legitima. Com isso se quer dizer que, algumas vezes, é apenas mencionada a
expressdo dominio do fato sem ser apresentada uma fundamentag@o da autoria com base em critérios que
informem quando o individuo detém tal dominio e, outras vezes, assim como ocorre na doutrina, conjugam-
se critérios das teorias de Roxin e Welzel.” ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato:
incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, p. 72 e 73.
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doutrina. Dada a limitacdo de paginas, j4 ameacada, desta monografia, apenas confere-se ao
leitor interessado, em nota de rodapé, referéncias a algumas obras que ja abordaram essa

questdo.*

261ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato: incongruéncias da doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. In: Revista eletronica de direito penal e politica criminal - UFRGS - vol. 1, n.° 1, 2013.
DUTRA, Bruna Martins Amorim. A aplicabilidade da teoria do dominio da organiza¢io no ambito da
criminalidade empresarial brasileira. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (Org.). Inovag¢des no Direito
Penal Econdmico: contribui¢cdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: Escola Superior
do Ministério Publico da Unido, 2011, p. 236 e ss. Disponivel em [http://www3.esmpu.gov.br/ linha-
editorial/outras-publicacoes].
ALFLEN, Pablo Rodrigo. Dominio do fato como critério de delimitacio da autoria e a Acido Penal N.
470 do STF. In: Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik 6/2014. Disponivel em [www.zis-
online.com].
GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato:
estudos introdutorios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014,
p. 123 ess.
ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 170 e ss.
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6 CONCLUSOES

6.1 Os conceitos de autoria extensivo e restritivo, os sistemas de autoria unitario e
diferenciador e os critérios de autoria subjetivo, objetivo formal, objetivo material e dominio
do fato ndo se confundem, sdo coisas distintas entre si.

6.2 Se for adotado um conceito extensivo de autoria (parametrizacdo das
contribuigdes causais), a unica maneira de ndo se optar concomitantemente por um sistema
unitario ¢ por meio de um critério subjetivo de diferenciacdo autor-participe (féormula do
animo ou do interesse).

6.3 Todo conceito restritivo de autor, necessariamente, conjuga-se com um sistema
diferenciador, cujos critérios podem ser o objetivo formal, o objetivo material ou o dominio
do fato. E ilégico falar em combinagdo desses critérios, pois a adogdo de um automaticamente
exclui a dos demais.

6.4 A redacao de 1940 do codigo penal brasileiro dispunha claramente de um
conceito de autoria extensivo conjugado a um sistema unitario. A reforma de 1984 ensejou
uma dupla possibilidade interpretativa, restando ao arbitrio judicial a decisdo sobre a adogdo
de um sistema de autoria unitario ou diferenciador.

6.5 As concepgdes welzeliana e roxiniana de dominio do fato sdo baseadas,
respectivamente, no finalismo e no funcionalismo. Roxin pretendeu superar a concepcao de
Welzel. Nao hd uma concatenagdo ou aprimoramento entre suas concepgoes, € sim, pretendida
e concretizada refutagdo do dominio final do fato por parte de Roxin.

6.6 A aplicacdo do dominio do fato conforme Welzel tem consequéncias diversas da
aplicacdo do dominio do fato conforme Roxin. Uma tentativa de amalgama entre ambas
concepgdes pode dar origem a uma teratia doutrinaria com poder de ampliar
imprevisivelmente a delimita¢do de autoria.

6.7 A maior parte da literatura juridico-penal brasileira, ao recepcionar e transmitir o
dominio do fato de Welzel e o de Roxin, ndo distingue claramente ambas concepgoes,
confunde-as com um critério subjetivo ou até mesmo mistura-as com o critério de dominio do
fato de outros autores, como se tudo se tratasse de uma coisa so.

6.8 Tanto a concepcdo welzeliana como a roxiniana de dominio do fato sio
critérios de autoria que se enquadram em um sistema de autoria diferenciador conjugado a

um conceito de autoria restritivo.
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