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“Quanto mais abominavel é o crime, tanto mais imperiosa, para 0s
guardas da ordem social, a obrigacdo de ndo aventurar inferéncias, de
ndo revelar prevencdes, de ndo se extraviar em conjecturas (...)”

Rui Barbosa



RESUMO

A presente pesquisa busca, primeiramente, o estudo da teoria do dominio do fato frente a
teoria geral do concurso de pessoas e sua possivel aplicacdo ao ordenamento juridico
brasileiro. Apos a correta fundamentagdo tedrica geral acerca do tema parte, em especifico, a
andlise da utilizacdo da referida teoria como meio fundamental de imputacdo de autoria dos
acusados da Acdo Penal n. 470 do Supremo Tribunal Federal e suas peculiaridades, sempre

correlacionando com o entendimento doutrinario mais recente em relacdo ao tema.

Palavras-chave: “Concurso de Pessoas” “Teoria do Dominio do Fato”, “AP 470/STF”,

“Mensalao”, “Dominio Funcional da A¢ao”.
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INTRODUCAO

Como bem dizia Aristoteles, o homem é um “animal civico”, um ser
eminentemente social (2011, p. 1253a). Dada esta caracteristica, é certo dizer que ele possui a
necessidade de estar inserindo em um meio, independentemente das consequéncias que este
venha a produzir em sua esfera particular. Este impeto de associar-se decorre da
imprescindibilidade da ajuda reciproca, ou seja, satisfacdo e protecdo de seus anseios

cotidianos.

Incrivelmente, ou infelizmente, essa peculiaridade se faz presente até em situacdes
que deviam causar um sentimento oprébrio. O homem, talvez com o intuito de tornar uma
conduta, digna de vexa, aceitavel em seu intimo, compartilha com outrem a sua culpa e aspira
a razoabilidade de seu ato. Apresentada esta vicissitude, tem-se que a lei penal, em sua
maxima de prescrever possibilidades de fatos como delituosos, criou a figura do concurso de
agentes, onde h& imputacdo de sancdo aquele que concorre para a viola¢do da ordem.

Considerando o aspecto acima descrito, a presente pesquisa visa estudar nao
apenas a conduta do agente que atua pragmatica e diretamente para consecucao do crime, mas
também a daquele que concorre diretamente para a ocorréncia do resultado. A partir dai, ao
analisar o fenémeno destacado, temos que conceitualmente mirar-se-4 0 exame da teoria do
dominio do fato, entendimento desenvolvido na Alemanha, que apresenta-se como notério
fundamento de imputacdo de autoria e concebe as diferencas entre o autor, o coautor e 0
participe de modo alternativo a doutrina classica (embora por si s6 ndo seja teoria nova, uma
vez que foi desenvolvida em meados dos anos 1950) (BITENCOURT, 2011, p. 422).

Entretanto, deve-se observar que o direcionamento do trabalho ndo serd para
analise da teoria em seu plano meramente abstrato. Buscar-se-4, por meio deste, compreender
a sua aplicacdo ao recente caso denominado “Mensaldo”, ou, em termos formais, A¢do Penal
470, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, haja vista sua relevancia e seu posto

central nas recentes discussdes acerca da referida teoria.

O processo que se encontra na Corte Suprema se refere ao julgamento de 40 réus,

entre ex-integrantes do alto escaldo do Governo Federal, membros do Partido dos



Trabalhadores, empresarios e funcionarios de empresas publicas e privadas, acusados de,
através de uma complexa organizagdo criminosa, promover o desvio de verbas publicas no
intuito de comprar apoio politico aos projetos do Governo no Congresso Nacional (BRASIL,
2012, p. 5.642).

Antes de mais nada, importa ressaltar que a referida Acdo Penal ndo se encontra
transitada em julgada, uma vez que contra o Acorddo condenatdrio foram opostos Embargos
Infringentes, os quais foram julgados procedentes, garantindo uma nova apreciacao de mérito
a doze dos vinte e cinco réus condenados. Entretanto, tendo em vista a relevante posi¢do do
julgado como principal ensejador de recentes discussdes juridicas acerca do tema, sua analise
se torna importante frente a peculiaridade em que a teoria do dominio do fato é aplicada no

cotejo do caso em questdo.

Portanto, o cerne da pesquisa recai sobre a controvérsia quanto a condenacgdo dos
réus, utilizando-se como fundamento principal de imputacdo de autoria a amplitude de
dominio que o individuo acusado possuia sobre o fato delituoso. Para tanto, buscar-se-a,
primeiramente, um perfeito entendimento acerca da teoria do concurso de pessoas,

deslindando suas principais subteorias, dentro das quais se instala a teoria do dominio do fato.

Seguindo, entdo, a evolucdo légica do raciocinio juridico, passar-se-a ao estudo
aprofundado acerca da teoria do dominio do fato em sim, de maneira a melhor compreender
seus preceitos bem como sua amplitude e seus eventuais limites de modo a assentar as bases

tedricas para, enfim, passar a analise do caso concreto em questao.

A metodologia utilizada sera essencialmente a dogmatica-instrumental,
utilizando-se, portanto, da visdo dos principais doutrinadores, por meio de artigos e obras
literarias. Observar-se-a, tambem, a legislacdo nacional vigente acerca do tema de modo a

fomentar a discussdo acerca de sua aplicabilidade ao caso em questao.



1. CONCURSO DE PESSOAS

Com intuito de melhor compreender a aplicabilidade da chamada teoria do
dominio do fato, deve-se, antes de mais nada, haver uma elucidacédo acerca de como o Direito
Penal brasileiro entende o concurso de pessoas tanto em seu arcabougo normativo quanto no
entendimento de alguns dos seus principais doutrinadores. Faz-se, portanto, premente, iniciar
a pesquisa deslindando este topico de maneira a incentivar a correta evolugdo do raciocinio

juridico.

1.1 CONCEITO

O tipo criminoso, tal como contido no Codigo Penal Brasileiro, € normalmente
praticado por um Unico autor, entretanto, como em qualquer outro setor da vida, pode também
ser praticado por varios agentes concorrendo para 0 mesmo acontecimento (ZAFFARONI,
2011, p. 573).

Nesses casos, 0 fato criminoso € consequéncia da acdo concorrente de sujeitos
distintos, criando o chamado concusus delinqguentum ou concurso de pessoas
(BITTENCOURT, 2008, p. 414).

Segundo entendimento de Guilherme de Souza Nucci, consoante com o de

Damasio E. de Jesus (2011, p. 407), acerca do concurso de pessoas:

Trata-se da cooperagdo desenvolvida por mais de uma pessoa para O
cometimento de uma infragdo penal. Chama-se, ainda, em sentido lato,
coautoria, participacdo, concurso de delinquentes, concurso de agentes,
cumplicidade.” (2012, p. 374).

Conforme Nelson Hungria, ainda sobre o assunto:

O crime, do mesmo modo que o fato ilicito, tanto pode resultar da acdo (ou
omissdo) isolada e exclusiva de uma sé pessoa, quanto de uma conduta
coletiva, isto é, da cooperacdo (simultanea, ou sucessiva) de duas ou mais
pessoas. Se essa se conjugam livremente, ou se ha voluntéria adesdao de umas
as outras, visando todas ao mesmo resultado antijuridico, ou, pelo menos,
querendo a agdo conjunta de que era previsivel derivar-se tal resultado, ndo
pode suscitar davida, do ponto de vista légico-juridico, que o crime seja, na
sua unidade, atribuivel a cada uma delas, ainda que qualquer das atividade



individuais, considerada em si mesma, ndo fosse bastante para produzi o
effectus sceleris (1980, p. 256)

Neste sentido, Cézar Roberto Bittencourt ressalta:

As razbes que podem levar o individuo a consorciar-se para a realizagdo de
uma empresa criminosa podem ser as mais variadas: assegurar o éxito do
empreendimento delituoso, garantir a impunidade, possibilitar o proveito
coletivo do resultado do crime ou simplesmente satisfazer outros interesses

pessoais. (2011, p. 414)

A acdo conjunta ou coordenada na realizacdo do fato criminoso pode ocorrer
desde a elaboracdo intelectual até o momento da consumacao do crime (BITTENCOURT,
2008, p. 415), tendo em vista tal heterogeneidade de condutas, faz-se importante a discusséo
sobre a correta distincio da modalidade de acdo delituosa bem como o raio de

responsabilidade do agente cooperador do fato tipico (OLIVE, 2011, p. 536).

1.2 TEORIAS DO CONCURSO DE PESSOAS

Como bem dispde Esther de Figueiredo Ferraz:

Embora contribuam os coparticipes com as respectivas condutas para a
realizacdo do resultado tipico, ndo o fazem da mesma maneira nem em
idénticas condigdes. Assim, ao passo que um ou alguns dos agentes
executam o ato material, caracteristico da infracdo, limitam-se outros a
determinar, a instigar, a auxiliar fisica ou moralmente o executor ou 0s
executores, praticando atos que, em si mesmos considerados, ndo sdo
necessariamente relevantes do ponto de vista penal. (1976, p. 26)

Frente tal fato, verificou-se na doutrina uma divergéncia acerca do
estabelecimento, no caso de concurso de pessoas, quanto a existéncia de um ou mais delitos e
a responsabilizacdo dos agentes infratores. Trés teorias se destacam acerca do assunto: a

teoria monista ou unitaria, a teoria pluralista e a teoria dualista.

1.2.1 Teoria monista

Trata-se de teoria amplamente aceita entre os doutrinadores da Escola Classica.

Também chamada de unitaria, ndo faz ela qualquer distin¢do entre participe, coautor e autor.



Fundamenta-se na unidade do crime, “ndo constituindo obstaculos a pluralidade de agentes e
diversidade de condutas” (NASCIMENTO, 1999, p. 49).

Para Julio Fabrini Mirabete, segundo a concepcao da teoria monista:

o crime, ainda quando tenha sido praticado em concurso de vérias pessoas,
permanece Unico e indivisivel. N&o se distingue entre varias categorias de
pessoas (autor, participe, instigador, cimplice etc.), sendo todos autores (ou
coautores) do crime. (2013, p. 224)

[..]]

Dessa regra se deduz que “toda pessoa que concorre para a produgdo do
crime causa-o em sua totalidade e, por ele, se imputa integralmente o delito a
cada um dos participes”. (ANTOLISEIL, 1960, p. 395 apud MIRABETE,
2013, p. 224)

Em igual entendimento, Esther Ferraz ressalta que, para a teoria monista, o delito
com concurso de pessoas ‘“nao se fraciona em uma série de crimes distintos. Ao contrario
conserva-se integro, indiviso, mantendo sua unidade juridica a custa da convergéncia objetiva

e subjetiva das agcdes dos multiplos participantes” (1976, p. 29).

Nucci, adiante, conclui: “Nesse caso, portanto, todos os que tomam parte na
infracdo penal comentem idéntico crime. E a teoria adotada, como regra, pelo Cédigo Penal
Brasileiro (Exposi¢ao de Motivos, item 25)” (NUCCI, 2011, p. 374).

Percebe-se, entdo, que na teoria monista a figura do participe ndo se trata de figura
acessoria do crime, este sera sempre tratado como coautor e penalmente responsavel pela
integralidade do ato criminoso (PRADO, 2011, p. 465).

1.2.2 Teoria dualista
A teoria dualista, por sua vez, sustenta que a participacdo em um crime pode ser
dividida em primaria e secundaria, devendo haver um tipo Unico para o agente principal, o

autor, e outro distinto para o agente acessorio, o participe (FERRAZ, 1976, p. 30).

Segundo Cézar Roberto Bittencourt em consoante entendimento ao de Luiz Régis
Prado (PRADO, 2011, p. 466):
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Para essa teoria ha dois crimes: um para os autores, aqueles que realizam a
atividade principal, a conduta tipica emoldurada no ordenamento positivo, e
outra para os participes, aqueles que desenvolvem uma atividade secundaria,
gue ndo realizam a conduta nuclear descrita no tipo penal. Assim, 0s
participes se integram ao plano criminoso, porém ndo desenvolvem um
comportamento central, executivamente tipico. (2008, p. 417)

Entende Nelson Hungria, no entanto, que tal teoria é absolutamente contraria &
logica, afirmando, ainda, “ser impossivel a pluralidade ou dualidade de crimes onde existe

uma conjugagdo de vontades e causas para o mesmo ¢ um unico resultado” (1958, apud

NASCIMENTO, 1999, p. 51).

Em sentido semelhante, critica Mirabete: “Deve-se relembrar, entretanto, que o
crime é um so fato e que, por vezes, a acdo do executor € menos importante que a do participe
(casos de mandato, de coacdo resistivel etc.). Ademais, a teoria ndo se ajusta aos casos de
autoria mediata” (2013, p. 225).

1.2.3 Teoria pluralista

Para essa teoria, na pluralidade de agentes, cooperando com diversas condutas
para a realizacdo de um Unico resultado, cada sujeito responde por um crime distinto com
caracteristicas proprias (NUCCI, 2011, p. 374).

Luiz Régis Prado fala sobre a teoria pluralista, destacando que a ac¢éo do participe

constitui um elemento de um tipo criminoso independente do cometido pelo autor. Prado diz:

[...] para essa teoria, de carater subjetivo, a participacdo é tratada como
autoria ou crime auténomo. Cada qual realiza uma acdo, a qual corresponde
um evento e had um vinculo psicoldgico igualmente préprio. Considera-se
cada participe, de forma autbnoma, como autor; ou a participacdo é tratada
como delito sui generis. Aos diversos delitos, seus diversos autores
(PRADO, 2011, p. 466).

No entendimento de Esther de Figueiredo Ferraz:

Essa teoria leva logicamente a aboli¢do das formas de concurso criminoso,
nada existindo além de simples concomitancia de varios crimes diversos e
independentes. Em outras palavras: cada um desses crimes autbnomos,
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vinculados apenas por uma relagdo de simultaneidade, tem seu autor Unico e
exclusivo, ndo havendo consequentemente lugar para a cumplicidade (1976,
p. 30).

Embora ndo seja, em regra, a teoria cujos principios regem o Cddigo Penal
Brasileiro (DAMASIO, 2011, p. 407). Importa observar que existem hip6teses nas quais o
referido estatuto repressivo se utilizou da teoria pluralistica, constituindo a conduta de terceiro

como crime diverso. Damaésio elenca alguns exemplos, vejamos:

1°) O art. 124 do CP, em sua 2% parte, descreve o fato de a agente consentir
gue outrem lhe provogue aborto, enquanto o art. 126 define a conduta de
“provocar aborto com o consentimento da gestante”. Se excluirmos o art.
124, 2° parte, a gestante sera coautora ou participe do crime descrito no art.
126; se excluirmos o art. 126, o agente provocador sera participe ou coautor
do fato descrito no art. 124, 2* parte. Todavia, a lei penal descreve dois
crimes distintos quanto, pela ado¢do do principio unitario, deveria existir
crime dnico.

2°) O agente casado que contrai novo casamento responde por bigamia (art.
235, caput). E a mulher solteira que contrai matriménio com o agente
casado, conhecendo a circunstancia impeditiva? Deveria responder como
coautora pelo fato descrito no caput do art. 235. Todavia, a sua conduta se
amolda a descricéo legal do § 1° (infracdo automotiva).

3°%) Crimes de corrupcdo ativa e passiva (CP, arts. 333 e 317).

4°) Falso testemunho e corrupcéo de testemunha (arts. 342 e 343).

(2011, p. 408).

Uma vez discutidas as teorias utilizadas como base para a fundamentacdo do
concurso de pessoas, insta investigar a distingdo entre autoria e participacdo e seus aspectos

mais importantes, frente a doutrina vigente.

1.3 DISTINCAO ENTRE AUTORIA E PARTICIPACAO

A teoria monista é, via de regra, a adotada pelo atual Codigo Penal Brasileiro
(NORONHA, 2009, p. 347). Ao determinar, em seu art. 29 “quem, de qualquer modo,
concorre para o0 crime incide nas penas a este cominadas” adota-se visivelmente postura

igualitaria em relagdo ao tratamento empregado ao autor e participes (BRASIL, 1940).

Né&o obstante, com a reforma de 1984 do Codigo Penal, foi acrescentada ao caput
do artigo a expressao ‘“na medida de sua culpabilidade”, tal medida subjetivou a interpretacao

e abriu a possibilidade da distin¢do entre autoria e participagcdo. (MIRABETE, 2013, p. 224).
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Adiante, em seus 88 1° e 2°, também adicionados na referida reforma, o artigo

ainda expressa:

8 1° - Se a participacédo for de menor importéncia, a pena pode ser diminuida
de um sexto a um tercgo.

8 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-
Ihe-4 aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na
hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave. (BRASIL, 1940).

Por mera leitura nota-se a vontade do legislador de subjetivar a conduta dos
agentes cooperativos de um delito, para Eugénio Raul Zaffaroni o enunciado do art. 29, ap6s
as modificagOes de 1984 ndo tenta mais igualizar a conduta dos agentes. Para o doutrinador
nédo se pode mais apreender do enunciado que todos 0s que promovem o delito sdo autores, e
sim, gue todos os concorrentes possuem, em principio, a mesma pena estabelecida ao autor
(ZAFFARONI, 2011, p. 573).

Sobre o tema disserta Cézar Roberto Bittencourt:

Essa foi a teoria adotada pelo C6digo Penal de 1940, que evitou uma série de
questdes que naturalmente decorreriam das defini¢cGes de autores, participes,
auxilio necessario, auxilio secundario, participacdo necessaria etc.. A
Reforma Penal de 1984 permanece acolhendo essa teoria. Procurou,
contudo, atenuar os seus rigores, distinguindo com precisdo a punibilidade
de autoria e participacéo (2008, p. 417)

Julio Fabrini Mirabete, ao analisar a questdo, acrescenta:

Sensivel as criticas da teoria monista, porém, e em face de decisbes
reconhecidamente injustas, o legislador procurou regras precisas para
distinguir a autoria e participagdo, como se reconhece na exposi¢cdo de
motivos da Lei n. 7.209 (item 25). Enquanto a manutengéo da teoria monista
se impde como exigéncia de certeza, de justica e de seguranca, a referéncia a
culpabilidade é uma proclamacéao de principio que ilumina todo o quadro do
concurso e introduz uma auténtica clausula salvatoria contra 0s excessos que
poderia levar uma interpretacédo literal e radicalizante do disposto no artigo
29 do Cddigo Penal (2013, p. 224).

Da possibilidade de diferenciagéo das condutas, surge, entéo, a necessidade de se
esclarecer os fendmenos e critérios ligados a distingdo da autoria e da participagédo no
concurso de pessoas (RAMOS, 1996, p. 104).
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A doutrina amplamente afirma a existéncia de duas correntes ou critérios de
interpretacdo da problematica existente na diferenciacéo entre autoria e participacdo, quanto a

sua natureza. S0 os critérios extensivo e restritivo do autor.

1.3.1 Critério extensivo do autor

O critério extensivo baseia-se na teoria causalista da acdo. Para ele a causalidade
deve ser levada as Ultimas conseqiéncias. ou seja, se a esséncia da autoria é a causalidade, ou
se autor é aquele que tiver causado um resultado penalmente relevante, todos os que

concorrem na realizagcdo de um injusto devem ser seus autores (RAMOS, 1996, p. 105).

Segundo Beatriz Vargas Ramos a respeito das origens do critério extensivo:

[...] foi 0 no Cddigo noruegués de 1903 que se deu plena realizagdo a idéia
de que ndo ha necessidade de se sistematizar ou disciplinar o fendbmeno da
diversidade de condutas na producdo de um mesmo delito, j& que o
fundamento da punicdo dos diversos concorrentes é exatamente 0 nexo de
causalidade, contido em cada um dos tipos da parte especial, que os iguala,
unindo-os na mesma cadeia causal, em direcdo ao mesmo resultado (1996,

p. 105).

Deve-se, entdo, perceber que para o critério extensivo do autor o instigador e o
cumplice sdo igualmente autores, ja que nao distingue a importancia da contribuicdo causal de
uns e outros. As normas gue especificam a conduta de cada um deverdo ser consideradas
meras causas de diminuicdo de pena (ZAFFARONI, 2011, p. 574).

Uma vez que, para o critério extensivo do autor, a causalidade deve ser entendida
como condigéo sine qua non (BATISTA, 2004, p. 32), percebe-se que tal fato impossibilita
qualquer distincdo baseada em critérios objetivos. Em consequéncia, faz-se necessario
estabelecer a distincdo com cerne em juizos internos do julgador, ou seja, em critérios
estritamente subjetivos, por essa razdo o critério extensivo do autor vem sempre unido ao
chamado critério subjetivo da participacdo (BITENCOURT, 2011, p. 421).
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1.3.1.1  Critério subjetivo

De acordo com o critério subjetivo da participacdo, a distincdo entre autor e
participe estd no fato que o primeiro atua com vontade de autor (animus auctoris), e deseja a
acdo como propria, enquanto o segundo atua com vontade de participe (animus socii), seja de
instigador ou cimplice, e deseja a acdo como alheia (RAMOS, 1996, p. 106).

Nilo Batista, sobre o tema, expde:

Tal critério arranca, em verdade, da suposi¢do de que, em decorréncia da
teoria da conditio sine qua non, seja impossivel estabelecer objetivamente
qualquer diferenca entre autor e participe, e que portanto essa diferenca so
alcanga revelar-se mediante uma investigacéo subjetiva (BATISTA, 2004, p.
67).

No entanto, tal posicionamento ndo se mostrou eficaz para a elucidagdo de casos

concretos, Zaffaroni incisivamente critica:

Esse critério subjetivo de distingdo foi usado pela jurisprudéncia alemd,
onde ainda persiste, e conduziu a solucBes totalmente absurdas. Assim,
afirmou-se que um assassino profissional contratado num pais estrangeiro,
gue fora enviado para matar asilados croatas com uma pistola de gas
Venenoso, ndo era autor, porque ndo queria o fato como seu, pois o interesse
pelo resultado pertencia a poténcia que o enviava; afirmou-se que a irma da
parturiente que, a pedido desta — prostrada e sem forcas — afogou o recém-
nascido na banheira, ndo era autora, e sim, camplice, porque ndo queria o
fato como seu, nem tinha interesse pessoal no seu resultado. A observacéo
mais superficial indica indefensabilidade desta posi¢cdo (ZAFFARONI,
2011, p. 576).

Como bem dispde Zaffaroni, a instituicdo de um carater exclusivamente subjetivo
para a distingdo de autoria pode gerar distor¢cdes imperdodveis no curso de uma instrucdo

criminal. Tal posicéo ndo deve ser adotada, em face da existéncia de melhores opgoes.
1.3.2 Critério restritivo do autor
Por outro lado, para o critério restritivo, o autor € o individuo que realiza a conduta

tipica descrita no enunciado da lei penal, em outras palavras, é o que pratica o0 verbo nucleo

do tipo (ex.: mata, subtrai, falsifica et¢). Todos os demais agentes que, de alguma forma,
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concorressem ao crime, mas que ndo concretizassem a conduta narrada pelo verbo do tipo

deveriam ser considerados participes (GRECO, 2010, p. 485).

Para tal teoria, em contraponto ao que afirma o conceito extensivo do autor, nem
todo individuo que possui certo grau de nexo de causalidade realiza o tipo penal, haja vista
que, nas palavras de Bitercourt, “causagdo ndo ¢ igual a realizagdo do delito”
(BITENCOURT, 2010, p. 420).

A respeito do tema, Zaffaroni diz:

Rejeitado o conceito extensivo de autor, resta-nos subscrever o conceito
restritivo, que na verdade é assim impropriamente chamado, pois procura
ser o critério Ontico, real, de autor. Segundo este conceito, é autor aquele
gue reline os caracteres énticos e tipicos para sé-lo, sendo a cumplicidade e
a instigacdo formas de extensdo da punibilidade. Essa é a teoria que se
impde a luz de nossa legislacdo, porque de outro modo ndo se explica a
razdo pela qual a lei se ocupa dos que participam (8§ 1° do art. 29), de forma
especial, visto que, a ser certo o chamado conceito extensivo, a previsdo
estaria sobrando (ZAFFARONI, 2011, p. 576).

Porém, como afirma Rogério Greco, “realizar a conduta tipica € objetivamente
distinto de favorecer a sua participagdo” (GRECO, 2011, p. 485). Parte dai a necessidade de
critérios perfeitamente objetivos para a diferenciacdo de condutas, tal necessidade ensejou a
criacdo de uma complementacdo do critério restritivo, a chamada teoria objetiva da

participacdo, podendo assumir 0s seguintes aspectos:

1.3.2.1  Critério formal-objetivo

Para o critério formal-objetivo, autor é o individuo que realiza, de fato, toda acao
injusta descrita no tipo penal. Imputa-se pela simples execucdo do verbo tipico. A
participacdo, por sua vez, caracteriza-se pela exclusdo, isto é, todo agente que incorre para 0
crime sem ter executado o nucleo verbal do tipo deve ser considerado participe (FERRAZ,
1976, p. 33).

Seguindo o entendimento, afirma Nilo Batista:

Segundo um critério formal-objetivo, seria autor aquele que realizasse a acdo
executiva, a “acdo principal” do delito, a acdo (depois de Beling) tipica.
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Segundo este critério, é autor aquele que realiza, com a propria conduta, o
modelo legal do crime (“colui che realiza, con la propria condotta, il modello
legale del reato”). Nessa ordem de idéias, participe seria aquele que néao
executa o tipo legal mas (cuja conduta) constitui tdo-s6 uma agdo prévia ou
preparatoria (BATISTA, 2004, p. 64).

Entretanto, a pura teoria formal-objetiva também ¢é passivel de distorgoes
advindas do caso concreto. Bitencourt exemplifica afirmando que “o mandante de um crime
ndo e considerado seu autor, visto que ndo Ihe competiram os atos de execucao do nucleo do
tipo (quem manda matar, ndo mata, logo, ndo realiza o verbo do tipo). Do mesmo modo
ocorre com o chamado “autor intelectual, ou seja, o individuo que planeja toda a acédo
delituosa ndo serd considerado autor, mas participe, na medida em que ndo executa
objetivamente a conduta descrita no tipo (BITENCOURT, 2011, p. 420).

Tal concepcgdo critica é partilhada por Zaffaroni, que em seu manual descreve:
“Esta teoria também acaba sendo insustentavel, porque se alguém aponta uma arma a outro,
enquanto um terceiro se apodera de sua carteira, ao inves de ser um roubo com arma seria um
delito de constrangimento ilegal, cometido pelo que aponta a arma e um furto pelo que se
apodera da res” (ZAFFARONI, 2011, p. 577).

1.3.2.2  Critério material-objetivo

Na tentativa de aperfeicoar o critério formal-objetivo, a doutrina apresenta o
chamado critério material-objetivo. Tal critério confere hierarquia diversa as circunstancias de
cada agente para a concretude do ato delituoso, diferenciando-os entre si. Para ela, “causa ndo
é qualquer antecedente, mas a condicao mais eficaz, que busca revelar as diferencas materiais

entre as a¢des dos diversos agentes concorrentes” (RAMOS, 1996, p. 106).

Em outras palavras, a diferenciacdo entre autoria e participacdo deve ser analisada
sob o prisma da “diferenca de eficiéncia ou relevancia causal das respectivas condutas”
(BATISTA, 2004, p. 64). Ou seja, o autor ndo sera aquele que realiza o verbo do tipo penal,

mas sim o individuo que mais contribua objetivamente para a realizacédo do resultado crime.
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Nao obstante, Nilo Bastita critica:

O aspecto mais visivelmente vulneravel de um critério material-objetivo
esta, como percebe Dell’ Andro, em que ele recoloca, no campo do concurso
de agentes, toda a perplexidade que, na area especifica da causalidade, ja
fora posta pelo empenho vdo no diferenciar causa de condigcdo. Este
argumento tem carater intransponivel para o direito penal brasileiro, que
explicitamente adotou a teoria da equivaléncia dos antecedentes (BATISTA,
2004, p. 66).

Mais adiante, porém, admite:

O maior mérito do critério material-objetivo, em nossa opinido, estd no
questionamento a causalidade ‘“absolutizada” pela equivaléncia dos
antecedentes. A conduta de propiciar a arma pode ser considerada tdo causal
quando de ferir a vitima, mas o direito ndo pode esgotar a sua apreciacaoo
neste aspecto, sem um processo de quantificacdo fisica e valorativa
revelador de uma diferenca que ndo pode ser ignorada. A minorante de
participagdo de menor importancia (art. 29, § 1°, CP) demonstra que o direito
brasileiro recomenda essa apreciacdo (BATISTA, 2004, p. 67).

Na esteira deste entendimento, percebe-se que tal teoria, embora ainda inadequada
para o direito penal brasileiro, demonstra relevante avango no entendimento e interpretacao
do concurso de agentes, uma vez que tenta ampliar os conceitos de autoria e participagdo. No
entanto, seus conceitos faltam da objetividade necessaria para 0 caso concreto, o que pode

gerar inseguranca na sua aplicacdo (CAPEZ, 2012, p. 249).

1.3.2.3  Critério final-objetivo

De carater objetivo-subjetivo, o critério final-objetivo (BATISTA, 2004, p. 69),
também chamado de teoria do dominio do fato, busca a harmonizacao de critérios objetivos a

uma conduta subjetiva no sentido de melhor distinguir autores e participes.

Este critério € baseado no entendimento de que o autor é o sujeito que detém o
dominio consciente do fato considerado tipico. Exige-se, portanto, objetivamente uma
valoracdo que deve se perfazer frente a cada tipo e a cada conduta no caso concreto
(ZAFFARONI, 2011, p. 577).

Pela notoria relevancia do tema a presente pesquisa, a teoria do dominio do fato

sera desenvolvida com maior detalhe no capitulo que se segue.
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2. ATEORIA DO DOMINIO DO FATO

Apds devida apreciacdo dos preceitos e critérios que abarcam a chamada teoria do
concurso de pessoas, faz-se relevante, por natural evolugdo tedrica da pesquisa em deslinde,
0 estudo da teoria do dominio do fato haja vista ter sido o fundamento tedrico essencial na
imputac&o de autoria dos réus na Acdo Penal n. 470 do Supremo Tribunal Federal.

2.1 CONCEITO

Como ja dito, a teoria do dominio do fato € uma teoria mista que combina
critérios objetivos e subjetivos para determinacdo de autoria, foi impulsionada por Hans
Welzel e, posteriormente, desenvolvida de maneira detalhada por Claus Roxin. Seguindo os
critérios do dominio do fato, o autor, como bem sugere a denominacao, é o individuo que
detém o dominio da conduta injusta, isto é, determina, o “se” e 0 “como” de sua realizag¢do
(QUEIROZ, 2013, p. 337).

De maneira abrangente, Cézar Roberto Bitencourt, em seu Tratado de Direito
Penal, esclarece:

Nem uma teoria puramente objetiva nem outra puramente subjetiva sdo
adequadas para fundamentar a esséncia da autoria e fazer, ao mesmo tempo,
a delimitacdo correta entre autoria e participacdo. A teoria do dominio do
fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a pretensdo de sintetizar os
aspectos objetivos e subjetivos, impodo-se como uma teoria objetivo-
subjetiva. Embora o dominio do fato suponha um controle final, “aspecto
subjetivo”, ndo requer somente a finalidade, mas também uma posi¢do
objetiva que determine o efetivo dominio do fato. Autor, segundo essa
teoria, é quem tem o poder de decisio sobre a realizacdo do fato. E no s o
que executa a acdo tipica, como também aquele que se utiliza de outrem,
como instrumento, para a execucdo da infracdo penal (autoria mediata)
(2011, p. 422).

Em idéntico entendimento, Damaésio descreve a teoria do dominio do fato como
“tese restritiva, aplicando critério objetivo-subjetivo”, ou seja, “autor € quem tem o controle
final do fato, quem domina finalisticamente o decurso do crime e decide sobre sua pratica,
interrupgdo e circunstancias”. Mais adiante, o autor ainda enuncia que a teoria é “mais um

requisito de autoria que uma teoria do concurso de pessoas” (DAMASIO, 2010, p. 17-18).
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Partindo do principio que o critério do dominio do fato rege-se por aspectos tanto
objetivos quanto subjetivos, insta ressaltar que o senhorio do autor sobre o curso da fato é
proporcionado tanto pela forma em que se desenvolve a causalidade em cada caso concreto
como pela direcdo que ¢ imprimida a ela, ndo devendo ser confundida com o dolo, “porque o
dolo também hé& na participacdo (o cumplice e o instigador agem com dolo), sem que haja
dominio do fato” (ZAFFARONI, 2011, p. 577).

Para melhor compreensdo do raciocinio juridico em questdo, deve-se entender
que, segundo a teoria do dominio do fato, o autor é o “senhor da realiza¢&o do tipo”, o qual
promove tal controle por meio do dominio final e total da acéo, difere, assim, do simples
participe, que é quem auxilia num ato totalmente e finalmente dominado pelo autor ou que o
instiga a decisdo de cometer o crime (QUEIROZ, 2013, p. 337). Portanto, ndo basta ao
dominio do fato apenas a finalidade da conduta (acdo de natureza humana), faz-se necessaria
que a posicdo objetiva do sujeito determine o dominio das circunstancias do ato criminoso
(FELICIANO, 2009, p. 125).

Para Rogério Greco importa, também, ressaltar que:

Essa teoria inclui na analise um fator demasiadamente importante: a diviséo
de tarefas. O dominio do fato, portanto, ndo diz respeito apenas ao fato
ualtimo, a efetiva realizacdo da conduta criminosa, mas sim a capacidade de
cumprir ou ndo a parcela do delito que lhe fora incumbida, parcela esta
importante para o efetivo cometimento da infragéo penal (GRECO, 2010,
p. 487).

Nilo Batista, por sua vez, destaca a possivel eficacia da teoria frente ao caso

concreto, ele diz que:

Renunciando a uma categoria central imutavel e inerte de autor, o critério
final-objetivo ndo se submete a qualquer nominalismo, e sim capitula
diante das multifarias possibilidades de estruturacdo do decurso do fato,
que pertencem a natureza das coisas. 1sso Ihe permitira, dentro do sistema,
uma possibilidade de deslocamento l6gico inexcedivel, para atender aos
diversos problemas propostos (BATISTA, 2004, p. 73).

De maneira a elucidar perfeitamente a utilizagdo do dominio do fato como método
valido para a imputagdo de uma conduta delituosa, e tendo em vista que contexto fatico do

crime ndo abrange apenas a atos preparatorios e executorios, “como também atos igualmente
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relevantes como o planejamento, a determinagdo, a organiza¢do e a funcionalidade”
(FELICIANO, 2009, p. 126), Claus Roxin, principal desenvolvedor e difusor da discutida

teoria, elenca suas principais consequéncias. Assim, escreve:

1. a realizacdo pessoal e plenamente responsavel de todos os elementos
do tipo fundamentam, sempre, a autoria (dominio da a¢éo);

2. também é autor quem executa o fato empregando outrem como
instrumento (autoria mediata dominio de voli¢do e ou de cogni¢éo);
3. é autor, enfim, aquele que realiza uma parte necessaria do plano

global, desde que o faga predisposto a resolucdo delitiva comum, e ainda
quando ndo descrita a sua conduta no preceito penal primario (co-autoria:
dominio funcional) (ROXIN, 2000, p. 673, tradugdo nossa).

Partindo deste pressuposto, Roxin disserta que para que haja o dominio do fato
por individuo ndo executor, deve-se aferir a presenca do chamado dominio da vontade (2000,
p. 675). Uma vez que o executor tem sua vontade totalmente dominada pelo individuo coator,

faz-se razoavel afirmar que este detém o dominio do fato delituoso.

Se, por outro lado, o executor realizar a conduta tipicamente descrita
pessoalmente, dolosamente e sem estar sob coacdo ou subordinacdo total a vontade de
outrem, diz-se este deter o dominio da acdo. Sendo tanto o dominio da vontade quanto o
dominio da acdo manifestacbes do dominio do fato. Na hipdtese de concorrerem, prevalecera
o dominio da acdo, que por seu carater subjetivo sobrepuja o dominio da vontade (ROXIN,
2000, p. 676).

J& no caso da coautoria, desde que comprovada a “resolucdo delitiva comum”, o
autor de parte necessaria do plano global do crime diz-se haver o dominio funcional do fato
delitivo, ou seja, dominio da funcéo especifica previamente atribuida para a pratica do injusto
penal, ndo necessariamente executodria. Deve-se, portanto, ser igualmente imputado como
autor ainda que sua conduta ndo esteja descrita literalmente no tipo penal em questdo
(ROXIN, 2000, p. 676).

Apesar de ndo ser unanime o entendimento doutrinario acerca da aplicacdo da
teoria do dominio do fato no ordenamento juridico brasileiro, diz-se que o inciso I, art. 62 do
Codigo Penal, se refere ao sujeito que teria dominio do fato. Nao obstante tal controvérsia,
frisa-se que a teoria sé é aplicavel aos crimes dolosos, pois, conforme preceitua Damasio, nos

culposos “inexiste distingdo entre autoria e participagdo: ¢ autor todo aquele que, mediante
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qualquer conduta, produz um resultado tipico deixando de observar o cuidado objetivo
necessario”. (2003, p. 27)

Uma vez deslindada a esséncia da teoria, faz-se, agora, necessario a perfeita
compreensdo dos institutos da autoria, participagdo e coautoria segundo os preceitos da teoria
do dominio do fato.

2.2 DA AUTORIA

Para o direito brasileiro quando um crime se perfaz com a caracteristica do
concurso de pessoas, ha necessidade de se verificar questdes relacionadas a autoria. O sujeito
deve sofrer a imputacdo do resultado obtido através do delito ou deve ser responsabilizado na

medida de sua vontade.

O nosso codigo penal ¢ claro ao definir em seu art. 29 que “quem, de qualquer
modo, concorre para 0 crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade” e, ainda, no inciso I do art. 18 diz que se considera crime doloso aquele em que
“o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”, isto ¢, ao agente ¢ atribuida a

pena na medida de sua atividade volitiva (BRASIL, 1940).

No entanto, sob o prisma da teoria do dominio do fato, a autoria deve ser
analisada com uma logica juridica mais ampla. Para a teoria finalista da acdo delituosa,
instituto idealizado em 1939 por Hans Welzel, “o dominio finalista do fato ¢ a caracteristica
geral da autoria. Em compensacdo, 0s elementos pessoais de autor unicamente sdo necessarios
onde o tipo particular os contém como pressupostos da autoria. Por exemplo: nos delitos

préprios dos funcionarios publicos [...]” (2003, p. 158).

Cristiano Rodrigues, ao se referir aos critérios delimitadores da autoria, elenca

como um deles o do dominio final do fato e conceitua:

Autor serd aquele que possuir o dominio sobre o final dos fatos, ou seja,
possuir o comando e o controle da situacdo; isso, independentemente de
realizar, ou ndo, o verbo nucleo do tipo penal.

(.)
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Em outras palavras, de acordo com o dominio final do fato, autor é aquele
que detém as “rédeas” da situagdo em suas maos, podendo modificar, ou
mesmo impedir, a ocorréncia dos fatos (...) (2012, p. 353).

Para Welzel o autor é “s6 aquele que, mediante a diregdo consciente do curso
causal dirigido a producdo do resultado tipico, tem o dominio do resultado tipico”, nesse
contexto Welzel descreve a existéncia de duas espécies fundamentais de autoria, quais sejam,

0 autor doloso e o autor culposo. Deste modo, ele destaca:

a) A autoria estruturada sobre o dominio finalista do fato, dos delitos
dolosos;

b) autoria estruturada sobre a causacdo de um resultado evitavel, dos tipos
culposos (2003, p. 156).

E prossegue:

1. A autoria culposa € uma causa do resultado evitavel. (...)

2. N&o ¢ autor de uma acdo dolosa quem somente causa um resultado, mas
guem o dominio consciente do fato dirigido até o fim. Aqui se eleva o autor,
pela caracteristica do dominio finalista do fato, por alto de toda outra
participacdo. O instigador e o cimplice ndo tém o dominio do fato, salvo que
somente tenham induzido a decisdo do fato ou ajudaram em sua execucao.
Por isso, uma participacdo auténtica somente € possivel dentro dos tipos
dolosos (2003, p. 157).

Como bem se percebe, levando em consideracdo o seu conceito restritivo de autor,
0 ambito de aplicacdo da teoria do dominio do fato limita-se aos delitos dolosos. Somente nos
dolosos se pode falar em dominio final do fato tipico, haja vista que os delitos culposos

caracterizam-se exatamente pela perda desse dominio (BITENCOURT, 2011, p. 422).

Sobre essa caracteristica, discorre Bitencourt:

A doutrina alema trabalha com dois conceitos distintos de autor: nos delitos
dolosos utiliza o conceito restritivo de autor fundamentado na teoria do
dominio do fato, e nos delitos culposos utiliza um conceito unitério de autor,
gue ndo distingue autoria e participacéo.

[...]

A doutrina espanhola, que admite a participacdo em crimes culposos, em
suas formas de cumplicidade e instigacdo, critica severamente a posicéo
alema, nesse particular (2011, p. 422)

Diante dos conceitos acima trazidos, tem-se que, sob a perspectiva do detentor do
dominio do fato, h& distincdo entre as fun¢bes desempenhadas pelos 0s agentes concorrentes
de uma acdo delitiva, isto é, existe a ramificagdo entre espécies de autoria, que sdo, segundo
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classificacdo de Damasio: autoria propriamente dita (autoria direta individual, detentora do
dominio da acdo), autoria intelectual, autoria mediata (detentor do dominio da vontade) e
coautoria. (2010, p. 451)

2.2.1 Autoriadireta

Rogério Greco, ao analisar a autoria direta dispde:

O autor pode ser aquele que excuta diretamente a conduta descrita pelo
nicleo do tipo penal, ocasido em que sera reconhecido como autor direto ou
autor executor; ou podera ser, também, aquele que se vale de outra pessoa,
que lhe serve, na verdade, como instrumento para a pratica da infracdo
penal, sendo, portanto, chamado de autor indireto ou mediato (2012, p. 489).

O autor direto ou unitario, segundo a doutrina classica, € aquele que, pessoalmente
e por meio de atos préprios, pratica o fato penal. Nesse sentido o autor direto realiza

materialmente a conduta delituosa, “ndo havendo indutor, instigador ou auxiliar”

(DAMASIO, p. 452).

Paul Bockelmann, sobre o tema, acrescenta:

Entretanto, é raro que o agente pratique o fato sem a ajuda de ninguém
(acontece, por exemplo, quando ele estrangula sua vitima apenas com as
méos). Na maioria das vezes, ele utiliza meios e instrumentos fabricados por
mé&os alheias, armas, chaves mestras, etc. Evidentemente, 0 recurso a tais
meios ndo muda, nada afeta a sua autoria unica, se ndo houve, entre o autor e
o fabricante, vendedor, proprietario ou possuidor do meio, nenhum tipo de
entendimento quanto a sua utilizagdo (2007, p. 216).

Na ética do dominio do fato, diz-se autor direto aquele que possui o dominio da
acdo delituosa, sua esfera de dominio é direta e é caracterizada principalmente pela
antijuridicidade do ato praticado, pela culpabilidade e pelo dolo de praticar o crime.
(RAMOQOS, 1996, p. 27).

Ressalte-se que, como bem entende Zaffaroni, embora se diga que a autoria direta
tem natureza pessoal, esta ndo exclui a utilizagéo de outro na realizagéo da conduta, isto se
permite se o segundo individuo for utilizado como mero instrumento fisico para a realizacéo

da conduta sem agir por meios proprios, sera entdo mera massa mecanica (ex.: o ato de



24

empurrar alguém atraves de uma vitrine no intuito de cometer o crime de dano) (2011, p.
578).

No entendimento de Nilo Batista, acerca da autoria direta:

E autor direto aquele que tem o dominio do fato (Tatherrschaft), na forma do
dominio da acdo (Handlungsherrschaft), pela pessoal e dolosa realizagdo da
conduta tipica. Por realizacdo pessoal se deve entender a execucdo de
prépria méo da acdo tipica. Por realizacdo dolosa se exprimem consciéncia e
vontade a respeito dos elementos objetivos do tipo. (2004, p. 77)

Faz-se imperativo notar, que o conceito de autor direto para a teoria do dominio
do fato ndo pde como essencial a simples adequacdo da conduta ao tipo penal para dai
decorrer o dominio do fato. Como afirma Nilo Batista “nao-autores podem ver suas condutas
subssumiveis na descricdo legal; a diferenca especifica a incidir sobre o género reside em que

S0 0 autor possui o0 dominio do fato” (2004, p. 78).

2.2.2 Autoria intelectual

Na autoria intelectual, o individuo planeja, organiza e coordena o fato delituoso,
sem, necessariamente participar com efetividade da concretizagdo do crime. O seu raio de
participacdo se limita ao campo abstrato, ele cria e decide como a acdo conjunta ira se

desenrolar para a concretizacdo do objetivo (PRADO, p. 403).

Note-se que a chamada autoria intelectual se distingue da autoria direta pelo fato
de o sujeito meramente idealizar a agdo delituosa, ou seja, no caso constitui “o crime produto
de sua criatividade” (DAMASIO, 2003, p. 19). Acolhida pelo direito penal patrio, encontra

guarida na propria Constituicdo da Republica, que define no XLlIII, do seu art. 5°, que:

XLIN - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
(BRASIL, 1988, grifou-se)

No mesmo sentido, o Cadigo Penal também possui um trecho no qual se enquadra

0 conceito de autor intelectual:
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Art. 62 - A pena seré ainda agravada em relacdo ao agente que:
I - promove, ou organiza a coopera¢do no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes; (BRASIL, 1940)

Nesta esteira, nota-se que as ja estudadas teorias monista, restritiva e extensiva, se
mostram insuficientes para a correta identificacdo do conceito de autor. Tal fato ja se mostrou

objeto de extensa critica da doutrina em relacao a elas (BATISTA, 2004, p. 76)

Como visto, para a teoria monista, ndo ha distingdo entre autor e participe, o que,
no caso da autoria intelectual, pode levar a anomalias na dosagem da pena. O individuo que
planejou e coordenou toda a infragdo penal teria a mesma pena culminada daquele que, em

pobre exemplo, apenas municiou as armas que seriam utilizadas no crime.

Se para a teoria restritiva, autor é quem executa o nucleo do tipo, o autor
intelectual sempre seria considerado mero participe, mesmo considerando que, sem ele, o ato
delituoso nunca teria se realizado. Percebe-se dai um paradoxo (BITENCOURT, 2011, p.
419).

A teoria do dominio do fato, por sua vez, mostra-se mais adequada para se
identificar a autoria intelectual, uma vez que os atos do autor intelectual fazem-se essenciais
para a pratica do crime. A imputacdo de autoria ensejaria apenas a analise da existéncia e
quantificacdo do dominio deste sobre o fato tipico.

Em outras palavras, o chefe da organizacdo criminosa, que ndo necessariamente
executa a acdo, mas planeja e organiza a atividade dos demais, tem o dominio finalistico do
fato. Sua contribuigdo para a concretizagdo do trabalho delitivo se mostra essencial e, sem ele,
o0 injusto penal poderia ndo acontecer. Ele possui, portanto, o0 dominio funcional do fato e o

domina na medida de sua contribuicao.

2.2.3 Autoria mediata

Ha&, enfim, segundo a teoria do dominio do fato, a chamada autoria mediata
(WELZEL, 2003, p. 159). Neste caso, o individuo pretende a préatica de determinada conduta
e, para tanto, se vale de um sujeito intermediario, “um instrumento de sua conduta”. Aqui ndo

cabe invocar o designio da participacdo, visto que, de acordo com o que doutrina o referido
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autor, “ndo ha participagdo, uma vez que o autor mediato tem o dominio do comportamento e
da vontade de seu executor material. E autor.” (DAMASIO, 2010, p. 460). Destarte, 0
individuo utilizado como instrumento ndo tem dominio do fato, sendo apenas elemento da

vontade do executor.

Sobre a autoria mediata, Welzel dispde:

Em principio, ndo é necessario que o autor execute o fato em todas suas
fases de prépria méo; pode, para isso, servir-se de meios mecanicos, como
pode, também, utilizar a terceiros para seus fins, enquanto conserve ele
mesmo o pleno dominio do fato, diferentemente do terceiro. Este fica assim
como sendo um instrumento, enquanto lhe falte um dos pressupostos
necessarios da autoria (0 dominio do fato), e pelo tempo que leva a acédo
(2003, p. 159).

Na autoria mediata, uma pessoa, 0 'sujeito de trds', serve-se de outrem para
praticar o fato, podendo a ele ser atribuida a propriedade do crime. Ele possui o dominio da
vontade do executor, chamado instrumento. (DAMASIO, 2010, p. 19-20)

Zaffaroni, sobre a amplitude do dominio do autor mediato, dispde:

O determinador tem o dominio do fato quando o determinado ndo realiza uma
conduta (autoria direta), 0 que ndo exige maiores demonstra¢cGes. Também
tem o dominio do fato aquele que se vale de quem age sem dolo, por que é
evidente que é o Unico que tem o dominio do fato, ja que ndo domina o fato
quem ndo dirige a conduta até o resultado buscado pelo outro. Igualmente,
tem dominio do fato aquele que se vale de uma conduta realizada em
cumprimento de um dever juridico, porque o interposto é ameacado com uma
pena pela ordem juridica e o determinador cria a situacdo em que esta
cominagdo se opera (2011, p. 579).

Ressalte-se que, para que haja a configuracdo da autoria mediata, todos o0s
requisitos necessarios de punibilidade devem ser encontrados no individuo do “homem de
tras”, no autor mediato, e ndo no executor, autor imediato. Ndo ha o que se falar em autoria
mediata, por exemplo, nos crimes de mao prépria. Mais uma vez, o comportamento
consciente doloso determina a imputacdo da autoria (BITENCOURT, 2011, p. 423).

Claus Roxin, ao dissertar sobre o assunto, enumera as hipéteses de autoria
mediata, todas envoltas pelo chamado dominio da vontade haja vista a total sujeicdo do

individuo executor aos designios do autor mediato, senhor de sua vontade. Segundo ele sdo:
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. Dominio de vontade em virtude de coacao

]

a
] | | |
b. Dominio da vontade em virtude de erro ou dominio de conhecimento.
[...]
c
[
d

. Dominio da vontade no emprego de menores e inimputaveis em geral

]
. Dominio da vontade em virtude de mecanismos de poder organizados
(2000, p. 650, tradugdo nossa)

Sobre o assunto, discorre Bitencourt, que afirma:

As hipoteses mais comuns de autoria mediata decorrem do erro, da coagdo
irresistivel e do uso de inimputaveis para a pratica de crimes, 0 que ndo
impede a possibilidade de sua ocorréncia em acdes justificadas do executor,
quando, por exemplo, o agente provoca deliberadamente uma situagéo de
exclusdo de criminalidade para aquele (...) (2008, p. 423).

De fato o préprio Codigo Penal Brasileiro, mesmo que sem conceituar, admite

crimes de autoria mediata. Sobre o tema, Damasio lista algumas hipoteses:

a) auséncia de capacidade penal do instrumento por menoridade penal,
embriaguez ou doenca mental (art. 62, I1l, do CP);

b) coacdo moral irresistivel ou obediéncia hierarquica (art. 22 do CP)

c) erro de tipo escusavel determinado por terceiro, em que o instrumento age
sem dolo (art. 20, § 2°, do CP)

d) erro de proibicao invencivel (art. 21, caput, do CP)

(2010, p. 460)

No caso do dominio da vontade por mecanismos organizados de poder, Roxin
expBe que ocorre nas hipoteses de crimes intrinsecos a instituicdes fortemente hierarquizadas,
admitindo-se seja pelo crime relacionado a organizacGes criminosas em geral, seja por crimes
societarios (2000, p. 652).

Feliciano lembra que tal conceito remete a Alemanha do pds-guerra, onde o
julgamento de antigos membros do partido nazista gerou certas distor¢des na imputagéo de
autoria uma vez que o mandante, dotado de controle total do fato, de onde saiu a ordem para o
cometimento do delito, de acordo com a interpretacdo da epoca seria considerado mero
participe (2009, p. 127).

A partir dai surgiu o esforco tedrico em fundamentar a imputacdo do “homem de

tras”, detentor dos “aparatos de poder” comuns a instituigdes fortemente hierarquizadas,
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organizadas institucionalmente, “com cujo auxilio o mandante estaria apto a perpetrar ilicitos
penais sem condiciona-los a decisdo autonoma do executor”. Percebe-se em especial o carater
fungivel do executor (FELICIANO, 2009, p. 127).

Observa-se, em suma, que nas hipéteses de dominio da vontade por estruturas de
poder organizadas, 0s conceitos objetivos de autoria mediata e participacdo ndo tém guarida,
recorrendo-se a um conceito aberto e mais abstrato de dominio do fato, isso se da, segundo
Feliciano, para adequar-se a teoria aos escopos de politica criminal, uma vez que, “embora
nédo falte ao executor nem a liberdade tampouco a responsabilidade penal (trata-se, pois, de
autor culpavel). Ainda assim, o agente remoto assume o papel de autor mediato porquanto o
agente préximo ndo se apresenta, no contexto organizacional, como individualidade livre e

responsavel, mas como figura anénima e substituivel.” (FELICIANO, 2009, p. 128).

2.2.4 Coautoria

Por conseguinte, seguindo a tematica da classificacdo de autoria, tem-se
a figura da coautoria. Esse aspecto da autoria é determinado pela multiplicidade de autorias
em harmonia, isto €, consoante aduz Damasio, ha de verificar a existéncia da vontade comum

de cometimento do fato e, assim:

Cada um dos integrantes possui o dominio da realizacdo do fato
conjuntamente com outro ou outros autores, com 0s quais tem plano comum
de distribuicdo de atividades, e quer realizar como proprio o fato comum
com a cooperagdo dos outros. Ha divisao de tarefas, de maneira que o crime
constitui consequéncia das condutas repartidas, produto final da vontade
comum. E nenhum deles é simples instrumento dos outros. N&o é necessario,
portanto que haja hierarquia ou subordina¢do de uma vontade a outra.”
(2010, p. 21-22)

Segundo Bockelmann, dissertando sobre o conceito de coautoria:

Para a coautoria ndo basta, portanto, qualquer forma de acdo comunitaria,
mas somente aquele em que cada um dos participantes possui a caracteristica
gue fundamenta a autoria. Apenas pode ser coautor quem participa do
dominio do fato, ou seja, quem participa da resolugdo determinante sobre o
“se” do fato e concretiza, ele proprio, pelo menos, uma parte daquilo que
deve acontecer para que o crime seja executado da forma como foi planejado
(2007, p. 230).
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Se 0 autor é o agente que possui 0 dominio final do fato, coautores serdo aqueles
que detém o dominio funcional dos fatos, assim, dentro do chamado conceito de divisdo de
tarefas, serdo coautores todos 0s que tiverem uma participacdo importante e necessaria para
que a infracdo seja completada, ndo se exige, entdo, que todos sejam de alguma forma
executores, em outras palavras, ndo se exige que todos pratiquem a conduta descrita no nucleo
verbal do tipo (GRECO, 2012, p. 490).

No mesmo sentido, expde Welzel que “a coautoria é autoria; sua particularidade
consiste em que o dominio do fato unitario € comum a vérias pessoas. Coautor é quem
possuindo as qualidades pessoais de autor é portador da decisdo comum a respeito do fato e

em virtude disso toma parte na execuc¢do do delito” (2003, p. 168).

Nilo Batista, ainda, assevera:

A idéia de divisdo do trabalho, que alguns autores, como Antolisei, situam
como reitora geral de qualquer forma de concurso de agentes, encontra na
coautoria sua adequacdo maxima. Aqui, com clareza, se percebe a
fragmentacdo operacional de uma atividade comum, com vistas a mais
seguro e satisfatorio desempenho de tal atividade. Por isso os autores
afirmam que a coautoria se baseia no principio da divisao de trabalho (2004,
p. 99).

Portanto, pode-se afirmar que a coautoria existe quando houver a reunido de
diversos agentes, cada qual com o dominio de fungdes que lhe forem atribuidas para o
perfazimento do ato delituoso, de acordo com um sistema determinado de divisdo de tarefas.
“O decisivo na coautoria, segundo a visdo finalista, € que o dominio do fato pertenca aos
varios intervenientes, que, em razdo do principio da divisdo de trabalho, se apresentam como
peca essencial da realizagdo do plano global.” (BITENCOURT, 2011, p. 424)

Ao contrario do que se observa na participacdo, onde o participe dota-se do
chamado “animus socii”, ou seja, o individuo deseja o fato como alheio, préprio de outro; o
coautor, por sua vez, atua com “animus auctoris”, ou seja, ele almeja o fato como proprio, de
maneira que a diferenga fundamental assenta-se no ambito subjetivo da conduta (QUEIROZ,
2013, p. 339).
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2.3 APARTICIPACAO

No concurso de pessoas ha a possibilidade do ato delituoso ser praticado por
figura lateral, que contribui para a perpetragdo de uma infragdo penal, que “¢ quem efetiva um
comportamento que ndo se ajusta ao verbo do tipo e ndo tem poder de deciséo sobre a
execucio ou consumacio do crime” (DAMASIO, 2010, p. 453), trata-se da participacao.

Na inteligéncia de Zaffaroni, acerca do tema:

A propria expressao “participacdo” indica que nos encontramos diante de um
conceito referenciado, isto €, um conceito que necessita de outro, porque
“participagdo”, por si mesma, ndao nos diz coisa alguma, se ndo
esclarecermos em que se participa. “Participagdo” sempre indica uma
relagdo, porque sempre se participa em “algo”. Este carater referencial ou
relativo (relacionado com algo) é o que da a participacdo sua natureza
acessoria (2011, p. 589).

Por outro lado, conforme entendimento de Beatriz Vargas Ramos:

O vocabulo participe pode ser empregado no sentido amplo, para significar
indistintamente, todos aqueles que participam da realizacdo do crime: é o
conceito extensivo de participe. Neste sentido, o termo engloba tanto os
autores quanto os participes propriamente ditos. Todos séo participantes.

[...]

Nesse sentido genérico pode-se dizer que participacdoo e concurso Sdo
nogdes equivalentes. Para efeito de distinguir entre os diversos agentes do
crime, no entanto, a palavra participe é usada para destacar, dentre todos 0s
agente, somente aqueles que, embora concorrendo para a pratica da infracéo
penal, desempenham atividade diversa da do autor (1996, p. 115)

A participacdo € a colaboragdo dada para a consecucao de determinado fato tipico,
entretanto, a sua conduta “ndo se amolda ao nucleo da figura tipica” (DAMASIO, 2003, p.
25-26). Para Bockelmann, o participe é aquele que ndo possui o dominio finalista do fato e
sua contribuicdo para o fato se restringe ao induzimento, instigagdo ou auxilio material (2007,
p. 239).

De igual opinido faz-se Damaésio, que acerca da participagdo frente a teoria do

dominio do fato, conclui:

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” € o
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“como” do crime; o participe s6 possui 0 dominio da vontade da propria
conduta, tratando-se de um “colaborador”, uma figura lateral, ndo tendo o
dominio finalista do crime. O delito ndo Ihe pertence: ele colabora no crime
alheio (2003, p. 26).

Frente ao exposto, percebe-se mais uma vez a necessidade da perfeita apreciacao
da finalidade das condutas para a correta percepcao do dominio possuido por cada agente na
concorréncia ao crime. O participe € aquele que possui menor gradacdo de dominio da
conduta delituosa, pois como bem disposto, “0 delito ndo lhe pertence” (DAMASIO, 2003, p.
26).

2.3.1 Principio da acessoriedade da participacéo

Da anélise do fundamento de punibilidade do participe, percebe-se de pronto seu
carater eminentemente secundario, para haver a participacdo, pressupde-se a existéncia de um
crime e, logicamente, de um autor. “A participacdo s6 adquire relevancia juridica quando
estiver unida a uma fato principal” (BITENCOURT, 2011, p. 428), trata-se de carater
acessorio que para existéncia depende do conceito principal, ou seja, do conceito de autor.
Surge dai o principio da acessoriedade da participacéo.

O raio de alcance da acessoriedade da participacdo tem sido objeto de atencdo dos
doutrinadores, algumas teorias procuram limitar tal alcance de maneira a melhor adequar a
imputacdo do participe ao caso concreto. Destacam-se as teorias da acessoriedade extrema,
acessoriedade minima, acessoriedade limitada e hiperacessoriedade (TAVARES, 2009, p. 20-
21).

Discorrendo sobre as teoria da acessoriedade, Paulo Queiroz descreve uma a uma,

assim dispondo:

Mas esse cardter acessorio da participagdo comporta graus e €
ordinariamente assim classificado: a) acessoriedade minima: a punicdo do
participe depende da simples conduta tipica do autor; b) acessoriedade
limitada: a punicdo do participe exige conduta tipica e ilicita do autor; c)
acessoriedade méxima ou extremada: a punicdo do participe exige, além da
conduta tipica e ilicita, a culpabilidade do autor; d) hiperacessoriedade: a
punicdo do participe depende também da punibilidade do autor (2013, p.
345).



32

N&o obstante ndo haver de fato uma supremacia. Entende-se, segundo Juarez
Tavares, que a acessoriedade limitada seja a teoria dominante para delimitar a punibilidade do
participe. Segundo ele, isso se deu “depois da reestruturacdo do tipo injusto encetado pelo
finalismo™ (e, consequentemente, pela teoria do dominio do fato), haja vista que a
acessoriedade limitada determina apenas que o individuo concretizador do ato delitivo
principal (o autor) tenha realizado fato tipico e antijuridico (2009, p. 20-21).

2.3.2 Das espécies de participacao

Embora o Cddigo Penal brasileiro ndo discorra especificamente sobre a
participacdo, varias sdo as suas espécies defendidas pela doutrina, dentre elas destacam-se:
ajuste, determinacao, instigacdo, organizacao e chefia, auxilio material, auxilio moral, adesdo
sem prévio acordo, entre outras. No entanto, a doutrina, principalmente influenciada pelos
juristas aleméaes (BITENCOURT, 2008, p. 425), considera duas espécies basicas: a instigacdo
e a cumplicidade (MIRABETE,2008, p. 231).

Sobre a instigacdo, Mirabete disserta:

Instiga aquele que age sobre a vontade do autor, fazendo nascer neste a idéia
da pratica do crime ou acorogoando a ja existente, de modo determinante na
resolucdo do autor, e se exerce por meio de mandato, persuasdo, conselho,
comando etc. Ja se tem considerado participe ndo s6 gquem encoraja a
atuacdo dos executores diretos, como o proprio mandante, que determina a
realizacdo do crime. Deve a instigacdo dirigir-se a pratica do crime
determinado, ndo constituindo participacdo a incitagdo genérica para a
pratica de infracbes penais (MIRABETE, 2008, p. 231-232).

Denota-se que a instigacdo nada mais € do que uma influéncia na formacao da
vontade de outrem, “abrangendo os aspectos volitivo e intelectivo” do individuo instigado, de
maneira a fazer surgir nele a vontade de cometer um crime (também chamada de
induzimento), ou a estimular uma idéia ja existente (instigacdo propriamente dita)
(BITENCOURT, 2008, p.426).

Ao contrario da instigacdo, que detém carater essencialmente psicoldgico,
percebe-se na cumplicidade natureza muito mais ativa. Segundo Welzel, a cumplicidade “¢ a
prestagdo de ajuda dolosa a um fato doloso” (2003, p. 179), denota-se, segundo igual

entendimento de Bitencourt, que essa prestacdo tem carater eminentemente material, o
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participe, para tanto, “exterioriza sua contribui¢do através de um comportamento, de um

auxilio” (2011, p. 426).

Na mesma linha de raciocinio se faz Rogério Greco, que afirma, exemplificando:

Na cumplicidade ou prestacdo de auxilios materiais, o participe facilita
materialmente a pratica da infracdo penal, por exemplo, cedendo a escada
para aguele que deseja adentrar na casa da vitima, a fim de levar a efeito
uma subtragdo, ou 0 que empresta a sua arma para que 0 autor possa causar a
morte de seu desafeto. (GRECO, 2012 p. 496)

Desta feita, faz-se cedico destacar que, qualquer que seja a modalidade de
participacdo, para que esta seja penalmente relevante deve-se aferir a indispensavel presenca
de eficécia casual da a¢do ou omissdo do participe, bem como da consciéncia de participar do
ato delituoso. Em outras palavras, para ser considerado participe, o individuo precisa ter plena
consciéncia de que suas agdes, sejam quais forem, influenciardo a acdo nuclear do tipo, bem
como no resultado (BITENCOURT, 2011, p. 427).

Levando em consideragcdo a conjuncdo entre o exposto e a teoria da acessoriedade
limitada, ja estudada (e considerada dominante para delimitar a participacdo), insta ressaltar
que o crime em que o instigador ou auxiliar participa precisa apresentar apenas caracteristicas
de um fato tipico, antijuridico, cometido dolosamente pelos autores. Nao ha a necessidade de
se aferir eventual culpabilidade por parte do participe, posto a auséncia de dominio fato em
sua conduta, bem como ndo ha qualquer possibilidade de se punir sua mera tentativa.
(BOCKELMANN, 2007, p. 241).

ApOs 0 exposto, passa-se a uma investigacdo acerca da aplicagdo da teoria do
dominio do fato na atual jurisprudéncia penal brasileira, de maneira a situar a presente

pesquisa na futura analise do caso concreto em estudo.

2.4 AS CRITICAS

Desde seu desenvolvimento, muito se discute acerca da imputacdo de autoria
utilizando-se do dominio do fato como raciocinio juridico central. Apesar de sua aparente
eficacia no que tange a resolver os problemas de imputagdo no caso concreto, é temerario

afirmar que trata-se de um consenso entre os doutrinadores do direito. De fato, alguns tecem
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variadas criticas acerca de sua aplicabilidade como teoria “final” e “unitaria” na resolucao das

ocasionais duvidas na imputacéo de autoria.

Gunther Jakobs, respeitado jurista alemdo, endossa algumas das criticas
direcionadas ao dominio do fato. Segundo Jakobs, devido a sua prépria estrutura, 0 dominio
do fato ndo demonstra ser o Unico critério para a determinacéo da autoria conquanto existem
situacOes especificas em que o0 autor ndo é dotado apenas do dominio, mas também de “um
dever que tem como conteddo uma contribuicdo positiva a outra pessoa ou a uma instituicao

estatal, como, por exemplo, a Administracao da Justi¢a” (2003, p. 3).

Em outras palavras, afirma Jakobs, ndo ha dominio do ilicito penal nos casos em
que ha dever de ndo cometé-lo. Nos aludidos casos o sujeito “obrigado positivamente” ndo se
organiza, ou o faz de maneira precéria, na medida em que possa evitar a concretizagdo ou
realizacdo do tipo, entretanto, sempre responde como autor. O que ha é um dever de ndo

realizar o fato ou permitir que ele aconteca (2003, p. 4).

Discorre ainda Jakobs, que algumas situagdes do caso concreto tornam a
utilizacdo do dominio do fato incabiveis ou irrelevantes no &mbito da persecucdo penal, haja
vista que a andlise natural ja abarcaria o fato ao direito penal vigente. Entre os diversos

exemplos ele enuncia:

[...] se o proprietario de uma colecdo de armas entrega a um visitante uma
pistola, e este considera, errando de modo inevitavel — como o proprietério
sabe ou deve saber -, que a arma esta descarregada, o proprietario é autor
mediato do que acontecer, do mesmo modo que seria participe da acdo do
visitante se 0 conhecimento da periculosidade da arma fosse
responsabilidade deste. Para alcangar este resultado, ndo se necessita da idéia
de dominio; pelo contrario, uma vez aclarada a competéncia, estara aclarado
todo o necessario.

[..]

Desta perspectiva, ndo pode haver autoria mediata quando concorra uma
conduta posterior plenamente responsavel, posto que somente a causa por
meio da natureza é uma causa direita [...] o chefe do bando que o é nédo
apenas nominalmente é (co)autor, e por isso ndo ha necessidade alguma de
converté-lo artificialmente em autor mediato pelo desvio do dominio de
aparelhos organizados de poder. (2003, p. 34 e p. 39)
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No direito brasileiro, semelhante raciocinio pode ser utilizado. Embora dotado de
carater de fato aclaratdrio e elucubrativo, a teoria do dominio do fato ndo preenche lacuna que

o atual ordenamento juridico possa haver deixado em seu poder-dever de punir.

O artigo 29 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), claramente apoiado nos preceitos
da teoria monista, a0 complementar a afirmacéo “quem, de qualquer modo, concorre para o
crime incide nas penas a este cominadas” com a expressao “na medida de sua culpabilidade”
adota a teoria restritiva do autor, abarcando de maneira eficaz as possiveis vicissitudes que o
caso concreto possa oferecer no sentido de imputar e punir de maneira proporcional os
agentes concorrentes (BITENCOURT, 2008, p. 434).

Por outro lado, segundo Guilherme Guimaraes Feliciano, pelo fato de a teoria do
dominio do fato ser adstrita aos crimes dolosos, um vez que os culposos caracterizam-se pela
perda do dominio da fato delituoso, promove-se uma cisdo indevida na teoria da imputacdo de

autoria. Segundo ele:

Essa cisdo compromete a coeréncia insita a teoria do concurso de agentes,
pelo que ndo atente, em nossa concepgdo, ao desiderato de unidade cientifica
do direito penal, alvitrado desde os escritos de Liszt. Nessa medida, parece-
nos que a teoria do dominio do fato, se por um lado engenhos e operacional,
opOe-se a tendéncia universal de simplificacdo e unificacéo teor ética, de que
a teoria da imputacdo objetiva € a manifestacdo mais convincente e atual.
Demanda, por isso, reformulag&o e elastecimento [...] (2009, p. 127)

Entretanto, mais a frente, conclui:

Doutra feita, se por um lado a construcéo descritiva de Roxin delimita com
precisdo diversos casos tipicos de intervencdo de agentes maltiplos em uma
mesma acao delitiva (permitindo, assim, a formulacdo de juizos genéricos);
por outro ndo oferece uma solucdo generalizadora, cabendo-lhe, como
conceito aberto, a fungdo de subministrar ao julgador principios reguladores
que o orientem, por inducdo, no vacuo dos modelos de conduta (2009, p.
128).

Percebe-se, portanto, que a teoria do dominio do fato ndo se trata de teoria final e
unitaria acerca do concurso de pessoas, de maneira nenhuma, porém, deve ser descartada,
podendo ser utilizada de maneira subsidiaria, uma vez que, por sua construcdo descritiva,
apresenta solugdes que se adequam facilmente ao caso concreto, agindo como guia ao

raciocinio juridico de maneira eficiente. Como bem descreve Roxin, tal construgdo é
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“sensivelmente mais proxima da vida que uma meramente abstrata” (2000, p. 145, traducéo

nossa).

3. DA ACAO PENAL N. 470 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Uma vez que a teoria do dominio do fato foi deslindada, faz-se seguro agora
analisar a Acdo Penal n. 470 do Supremo Tribunal Federal, vulgo “mensaldo”, e finalmente a

utilizacdo da descrita teoria como fundamento de imputagéo dos autores.

Ressalte-se, mais uma vez, que 0 Processo em questdo ndo encontra-se transitado
em julgado, uma vez que, até o momento da finalizacdo da presente pesquisa, foram
interpostos, ao Acordao condenatdrio, Embargos Infringentes, os quais foram conhecidos e

providos, no sentido de haver uma nova apreciacao de mérito pelo Pleno do Pretério Excelso.

No entanto, pela extrema relevancia académica, importa utilizar o aludido caso
como paradigma lastreador da pesquisa, tendo em consideracdo a notoria utilizacdo da teoria
do dominio do fato em seus fundamentos de acusacao, defesa e sentenca, limitando, todavia,

0 raio de anélise até seu primeiro Acérddo condenatorio.

3.1 BREVE SINTESE DO CASO

Trata-se de Acdo Penal movida pelo Procurador Geral da Republica perante o
Supremo Tribunal Federal, mediante dendncia protocolada dia 11 de mar¢co de 2006, contra
40 individuos, dentre eles parlamentares, membros do Partido dos Trabalhadores, empresarios
e funcionérios de empresas publicas e privadas sob a suspeita de formacdo de organizacéo

criminosa cujo o objetivo seria, nas palavras do proprio Procurador Geral da Republica:

“[...] o loteamento politico dos cargos publicos em troca de apoio as
propostas do Governo, pratica que representa um dos principais
fatores de desvio e méa aplicacdo dos recursos publicos, com o
objetivo de financiar campanhas milionarias nas elei¢des, além de
proporcionar o enriquecimento ilicito de agentes publicos, politicos,
empresarios e lobistas.” (2012, p. 5.617).

Os fatos que ensejaram os fundamentos da denuncia originaram-se de uma

gravacdo em video, tornada publica pela imprensa, onde um ex-funcionario da Empresa de
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Correios e Telégrafos “solicitava e também recebia vantagem indevida para ilicitamente
beneficiar um suposto empresério [...], mediante contratacfes espurias, das quais resultariam
vantagens econdmicas tanto para o corruptor quando para servidores e dirigentes dos Correios
[...]” (BRASIL, 2012, p. 5.616).

Criou-se, a partir dai, Comissdo Parlamentar de Inquérito com o intuito de
investigar os fatos apresentados e proporcionar a responsabilizacdo dos eventuais culpados.
Em matéria divulgada pela imprensa e posterior tomada de depoimento pela Comisséao, o ex-
deputado federal Roberto Jefferson admitiu a existéncia de “esquema de corrupgdo de
parlamentares, do qual fazia parte”, divulgando detalhes do que seria um ordenado repasse de
verbas do Partido dos Trabalhadores para a chamada “base aliada do Governo” em troca do
apoio as pretensbes do Governo Federal no Parlamento, constituindo o que denominou
“mensaldo”. (BRASIL, 2012, p. 5.617).

Roberto Jefferson citou, inclusive, os nomes dos parlamentares que faziam parte

deste “esquema” indicando seus provaveis lideres e mentores, a denuncia traz:

Em depoimento que prestou na Comiss&o de Etica da Camara dos Deputados
e também na CPMI “dos Correios” Roberto Jefferson afirmou que o
esquema pelo mesmo noticiado era dirigido e operacionalizado, entre outros,
pelo ex-Ministro Chefe da Casa Civil, José Dirceu, pelo ex-Tesoureiro do
Partido dos Trabalhadores, DelUbio Soares, e por um empresario do ramo de
publicidade de Minas Gerais, até entdo desconhecido do grande publico,
chamado Marcos Valério, ao qual incumbia a distribuicdo do dinheiro.
(2012, p. 5.619).

Eis que os fatos apresentados pelo ex-deputado federal levaram a instalacdo de
uma nova Comissdo Parlamentar de Inquérito, a chamada CPMI da “Compra de Votos”, com
0 objetivo especifico que investigar a relacdo entre os delatados membros do Governo, 0s
parlamentares e 0os empresarios em face da suposta alegagdo de desvio de verbas publicas. O

relatério final foi lavrado e enviado a Procuradoria Geral da Republica.

Ensejou-se, entdo, pelo Ministério Pablico, na pessoa do Procurador Geral da
Republica, a apresentacdo da referida denuncia, que foi processada e distribuida a relatoria do

Ministro Joaquim Barbosa no dia 12 de novembro de 2007.
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Presentes 0s pressupostos autorizadores, a denuncia foi recebida mediante
deliberacdo do Pleno. Os acusados ofereceram, entdo, Respostas a Acusagdo que, no entanto,
foram julgadas improcedentes em trinta e oito dos casos, uma vez que o0 acusado Silvio
Pereira aceitou a suspensdo condicional do processo e ao acusado José Mohamed Janene foi
decretada a exclusdo de punibilidade em funcdo de seu falecimento. Com isso, deu-se inicio a
fase de instrugdo probatoria.

Apds o cumprimento de centenas de diligéncias, da inquiricdo de todas as
testemunhas arroladas pelas partes (incluindo o Presidente da Republica, o Vice-Presidente da
Republica e o Presidente da Camara dos Deputados), bem como do interrogat6rio dos réus e
da juntada de todo arcabouco documental necessario a devida instrucdo do processo,
apresentou-se prazo para que as partes juntassem as Alegac6es Finais por Memoriais e, entdo,
os autos foram encaminhados a revisdo do Ministro Ricardo Lewanddvski. Sucedendo a
revisdo marcou-se a data do julgamento da A¢éo Penal para dia 2 de agosto de 2012.

Em julgamento que durou mais de quatro meses (entre sustentacdo oral do
Procurador Geral da Republica e dosimetria da pena dos condenados) e cinquenta e trés
sessfes do Pleno da Corte, decidiram os Ministros do Supremo Tribunal Federal pela
condenacdo de vinte e cinco dos quarenta réus originalmente denunciados, pelos crimes de
formacdo de quadrilha, peculato, corrupcéo ativa, lavagem de dinheiro, gestao fraudulenta de

organizacdo financeira e evasao de divisas.

3.2 DA DENUNCIA

A dendncia, tal qual como brevemente descrito no topico anterior, tratou-se de
descrever e fundamentar a acdo da suposta organizacdo criminosa, identificando seus
operadores e apresentando os indicios e as provas adquiridas no curso do inquérito

parlamentar, que embasaram a provocagdo do Ministério Publico e da atividade jurisdicional.

Segundo a exordial acusatoria, nas palavras do Procurador Geral da Republica:

O conjunto probatdrio produzido no &mbito do presente inquérito demonstra
a existéncia de uma sofisticada organizacdo criminosa, dividida em setores
de atuacdo, que se estruturou profissionalmente para a pratica de crimes
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como peculato, lavagem de dinheiro, corrupcéo ativa, gestdo fraudulenta,
além das mais diversas formas de fraude. (2012, p. 5.621).

Seguindo a acusacdo, o Procurador dividiu a organiza¢ao criminosa em “nucleos”
organizados e dotados de diferentes finalidades, embora interligados em sucessivas operacdes,
de maneira a favorecer a execugdo da atividade delituosa consistente no desvio de verbas
publicas e no pagamento de parlamentares em troca de apoio politico. Descreveu, entdo, a
existéncia de trés principais divisdes: o nucleo central, o nucleo operacional e o nucleo

financeiro.

O primeiro ntcleo, chamado “nucleo central”, ¢ descrito como eminentemente
composto por José Dirceu, Delubio Soares, Silvio Pereira e José Genuino, entdo membros do
alto escaldo do Governo e do Partido dos Trabalhadores. Eram centrados, segundo descrito,
na negociacdo de apoio politico ao governo, no pagamento de dividas pretéritas do Partido
dos Trabalhadores e no custeio de gastos de campanha do partido e de seus aliados.

Quanto ao nucleo central, o Procurador acusa:

Com efeito, todos os graves delitos que serdo imputados aos denunciados ao
longo da presente peca tém inicio com a vitoria eleitoral de 2002 do Partido
dos Trabalhadores no plano nacional e tiveram por objetivo principal, no que
concerne ao nucleo formado por José Dirceu, Delubio Soares, Silvio Pereira
e José Genuino, garantir a continuidade do projeto de poder do Partido dos
Trabalhadores, mediante a compra de suporte politico de outros Partidos
Politicos e do financiamento futuro e pretérito (pagamento de dividas) das
suas proprias campanhas eleitorais. (2012, p. 5.621)

O “nuacleo operacional”, por sua vez, composto por Marcos Valério, Ramén
Hollerbach, Cristiano de Melo Paz, Rogério Tolentino, Simone Vasconcelos e Geiza Dias dos
Santos € descrito como uma quadrilha especializada em criar desvirtuadas estratagemas que
possibilitariam o desvio de verbas das mais variadas fontes, em troca de parte do beneficio
pecuniario. Esse ndcleo é descrito como a intermediacdo entre as instituicdes financeiras e o

ndcleo central.

O terceiro e Gltimo nucleo, o chamado “nucleo financeiro”, seria composto pelos
principais dirigentes do Banco Rural, instituicdo financeira atualmente em processo de
liquidagdo extrajudicial, “cujo ingresso visou o atendimento dos interesses patrimoniais das

empresas integrantes do seu grupo economico.” (BRASIL, 2012, p. 5.624).
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Sobre o “nucleo financeiro”, a denuncia assim descreve:

Em conjunto com os dirigentes do Banco Rural, notadamente o falecido José
Augusto Dumont, Marcos Valério desenvolveu um esquema de utilizagdo de
suas empresas para transferéncia de recursos financeiros para campanhas
politicas, cuja origem, simulada como empréstimo do Banco Rural, ndo é
efetivamente declarada, mas as apuragdes demonstraram tratar de uma forma
de pulverizacdo de dinheiro publico desviado através de contratos de
publicidade (2012, p. 5.630)

E, assim, a exordial acusatéria conclui o raciocinio organizando a conduta

conjunta dos trés nucleos da suposta quadrilha, o Procurador descreve:

Ante o teor dos elementos de convic¢do angariados na fase pré-processual,
ndo remanesce qualquer davida que os denunciados José Dirceu, Dellbio
Soares, Silvio Pereira e José Genuino, objetivando a compra de apoio
politico de outros Partidos Politicos e o financiamento futuro e pretérito
(pagamento de dividas) das suas proprias campanhas eleitorais, associaram
de forma estavel e permanente aos demais denunciados para 0 cometimento
reiterado dos graves crimes descritos na presente dendncia.

[...]

O primeiro nucleo imprimia as diretrizes da atuagdo da quadrilha, valendo-se
da experiéncia e conhecimento dos outros dois ndcleos na pratica reiterada
de crimes contra o sistema financeiro nacional, contra a administracéo
publica e de lavagem de capitais. Em contrapartida os executores dos
comandos oriundos do nucleo central recebiam beneficios indevidos desse
nucleo central. (2012, p. 5.626)

Deve-se ressaltar, que os demais denunciados, 0s quais ndo sdo descritos como
participantes de nenhum dos aludidos nucleos, sdo, basicamente, os parlamentares
beneficiados com as prestacdes pecunidrias, bem como empresarios que direta ou
indiretamente auxiliaram os integrantes dos trés ndcleos na concretizacdo dos delitos

imputados.

Percebe-se, em toda a extensdo da denuncia, a meticulosidade do Procurador
Geral da Republica em associar os fatos que descreve com o condizente arcabouco
documental anexado, se utilizando de documentos e declaragGes tomadas por depoimento

para sistematizar a conduta dos denunciados.

Faz-se visivel que o Procurador ndo se atém a simples imputagéo de autoria frente

a legislacdo penal vigente. Preocupa-se a todo momento em atestar e quantificar o dominio
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dos fatos por parte dos denunciados, embora ndo faca mencdo direta & teoria, objeto do

presente estudo. Eis alguns exemplos, nas palavras do Procurador:

Dentro do organograma da quadrilha em especifico, José Janene, Pedro
Corréa e Pedro Henry ocupavam o topo de sua estrutura, possuindo o
dominio do seu destino. (DENUNCIA, p. 5.709)

[...]

Dentro do organograma dessa quadrilha, Valdemar Costa Neto ocupava o
topo de sua estrutura, possuindo dominio do seu destino. (DENUNCIA, p.
5.717)

Quanto ao denunciado José Dirceu, que segundo o Procurador seria o lider em

absoluto da atividade criminosa, ele acusa:

Com a base probatoria colhida, pode se afirmar que José Genuino, até pelo
cargo partidario ocupado, era o interlocutor politico visivel da organizacao
criminosa, contando com o auxilio direto de Silvio Pereira, cuja funcao
primordial na quadrilha era tratar de cargos a serem ocupados ho Governo
Federal. DelUbio Soares, por sua vez, era o principal elo com as demais
ramificacbes operacionais da quadrilha (Marcos Valério e Rural),
repassando as ordens adotadas pelo ndcleo central. Tudo sob as ordens do
denunciado José Dirceu, que tinha o dominio funcional de todos os
crimes perpetrados, caracterizando-se, em arremate, como chefe do
organograma delituoso. (DENUNCIA, p. 5635-5636, grifou-se)

No entanto, importa perceber, que para a imputacdo dos principais lideres do

chamado “nucleo central”, em especial no caso do denunciado José Dirceu, a comprovagao da

autoria e do dito dominio se deu por provas essencialmente testemunhais, bem como por

provas indiciarias (tal conclusdo se afere da propria peca acusatoria, uma vez que, em toda a

extensdo da denuncia, faz referéncia direta as chamadas provas diretas, 0 mesmo nédo acontece

no caso dos referidos réus). Em prematura analise, denota-se que a afericdo da correta

aplicacdo da teoria do dominio do fato, ao menos nestes casos, deverd ser, também,

consequéncia da perfeita valoragdo das provas constantes nos autos.

3.3 DA DEFESA

A defesa dos Réus na Acdo Penal n. 470/STF contou com alguns dos melhores

advogados criminalistas do pais. Desde a citacdo, ndo pouparam esforgos para refutar ou

invalidar as provas apresentadas na dendncia, além de demonstrar a inocéncia dos acusados se
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utilizando desde depoimento de testemunhas a apresentacdo de seus préprios documentos de
carater probatorio.

Em detida analise ao referido arcabouco probatorio, bem como aos trinta e oito
memoriais escritos de alegagdes finais, percebe-se, em suma, que as defesas se ativeram
principalmente & questdo da valoracdo das provas apresentadas como fundamento de
acusacdo. N&o se percebeu qualquer discussdo em abstrato acerca da teoria do dominio do

fato, nem de sua aplicacdo ao caso especifico, além de sua simples refutacao.

Portanto, a titulo de relevancia juridica para a pesquisa que se desenvolve, passa-

se a analise do acérdao.

3.4 DOS VOTOS E DO ACORDAO

No dia 2 de agosto de 2012 iniciou-se, entdo, o julgamento da Acdo Penal n.
470/STF. Apos a leitura do relatorio pelo Ministro-Relator, deu-se inicio a sustentacdo oral,
durando cinco horas, do Procurador Geral da Republica, seguido das contra-argumentacées
dos advogados de defesa de cada um dos réus, que duraram aproximadamente trinta e oito
horas.

Uma vez findadas as sustentagdes, o Pleno da Corte passou a deliberar acerca das
diversas questdes preliminares, sobretudo nulidades, alegadas. Embora detidamente debatidas,
nenhum dos fundamentos levantados pela defesa encontrou sustento suficiente para o seu

provimento. Em consequéncia, deu-se inicio a leitura dos votos de mérito.

A titulo de organizagdo, tendo em vista a complexidade do caso e a extensa
quantidade de réus, a leitura dos votos procedeu-se de maneira a acompanhar a organizagao

em topicos proposta na denuncia. De maneira clara, o Ministro-Relator explica, em seu voto:

A exposicao dos crimes imputados aos réus foi dividida em capitulos, pela
necessidade de julgar cada fato criminoso, tal como narrado na dendncia.
Essa divisdo, porém, ndo significa uma sucessdo cronoldgica: os fatos
ocorreram simultaneamente, no periodo que se estende do final do ano 2002
até o més de junho de 2005, quando o réu ROBERTO JEFFERSON
denunciou um esquema de pagamento de propina a Deputados Federais da
base aliada do Governo Federal. (2012, p. 52.534)
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Mesmo seguindo tal 16gica, ndo menos complexa foi a votagdo. Cada réu teve sua
imputacdo apreciada detalhadamente frente ao extenso arcabouco probatério de acusagdo e

defesa, em varios casos sob concorréncia de diversos delitos.

Tendo em vista tamanha dimensdo, apds as heterodoxas exposi¢Ges de votos e
acalorados debates, sobretudo entre Relator e Revisor, acordaram 0s ministros, como ja
relatado, pela condenacdo de vinte e cinco dos quarenta réus pelos crimes de formacdo de
quadrilha, peculato, corrupcao ativa, lavagem de dinheiro, gestdo fraudulenta de organizacédo

financeira e evasao de divisas.

3.4.1 Do dominio do fato como fundamento para a imputacao de autoria dos réus

Percebe-se, em detida analise dos votos proferidos, que a teoria do dominio do
fato norteou grande parte do raciocinio juridico empregado na imputagdo de autoria dos réus
do caso em voga. Isso se deve a grande complexidade de todo contexto fatico, bem como da
conduta dos diferentes individuos que supostamente atuavam nos varios nucleos da
organizacdo criminosa denunciada, cujas competéncias especificas concorriam para a

realizacdo corriqueira de atividades ilegais.

Seguindo a concepcdo do dominio do fato, o Ministro-Relator Joaquim Barbosa,

em seu voto, fundamenta:

Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria
finalista de Hans Welzel. O propdsito da conduta criminosa é de quem
exerce o controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse modo, no
crime com utilizagdo da empresa, autor é o dirigente ou dirigentes que
podem evitar que o resultado ocorra. Domina o fato quem detém o poder de
desistir e mudar a rota da acdo criminosa. Uma ordem do responsavel seria o
suficiente para ndo existir o comportamento tipico. Nisso esta a agdo final.
(2012, p. 52.476)

Sob tais preceitos, exigiu-se, por parte dos ministros, uma detalhada analise da
situacédo factual do caso para concluir, perante a conduta dos acusados, sua devida imputagéo.
A exemplo do relatado, o Ministro-Revisor Ricardo Lewandovski, em seu voto, disserta

acerca da imputacdo de autoria dos réus:
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Uma diviséo é indispensavel nesse campo, de todo aplicavel ao que interessa
a presente acdo penal, pois ha crimes que tém em seu polo ativo varios
agentes, caso dos chamados crimes empresariais, em que se utiliza a pessoa
juridica para a acdo delituosa. Neste processo, detectam-se as duas hipéteses.
Acusam-se, v.g., José Dirceu, José Genoino e DelUbio Soares por varias
condutas tipicas. Cada um merece saber o conteldo dos fatos pelos quais hé
de responder no juizo penal. E isso foi respeitado na dentncia, especificando
e esclarecendo o parquet a imputacdo feita relativamente a cada um. O
mesmo se diga quanto a Marcos Valério e seu grupo. No tocante, porém, ao
Banco Rural, a descri¢do se limitou a dimensionar todos os atos operados
por meio da referida instituicdo financeira, com a presumida deciséo de seus
administradores responsaveis. (2012, p. 52.775).

De mesmo modo o faz o Ministro Cézar Peluzo, que afima:

Convenci-me, ap6s andlise da prova, como bem destacado pelo Relator, que
— néo obstante a proeminéncia e a énfase atribuidas a MARCOS VALERIO
— RAMON HOLLERBACH e CRISTIANO PAZ tinham conhecimento e
dominio sobre os fatos (vg. participaram de reunides, assinaram cheques,
foram avalistas das operages de crédito, participaram na distribuicdo dos
lucros, etc.). (2012, p. 59.934)

No entanto, embora os principios basilares da teoria do dominio (ex.: autoria
mediata, dominio funcional do fato, entre outros) sejam, em diversos pontos do acérdao,
fundamentados a exaustdo pelos eminentes ministros, verifica-se que a analise dos fatos frente
a teoria se deu principalmente no que se refere a organizacao da quadrilha em si e entre seus
nacleos. Em outras palavras, analisava-se a possibilidade de imputacéo dos réus como autores

mediatos (dominio da vontade) ou coautores (dominio funcional) do crime.

Nesse sentido, afirma a Ministra Carmen LUcia, em seu voto:

Quando hé& varios concorrentes, tem-se de esclarecer qual a carga de aporte
de cada um deles para a cadeia causal do crime imputado. Caso contrario,
sera impossivel aplicar a teoria monista contida no artigo 29 do Cddigo
Penal. Entretanto, diversa a situagdo quando se apontam comportamentos
tipicos praticados por uma pessoa juridica. Ai, necessario apenas verificar
pelo contrato social ou, na falta deste, pela realidade factual, quem detinha o
poder de mando no sentido de direcionar as atividades da empresa (dominio
do fato). (2012, p. 52.776)

De maneira mais direta, o Ministro Celso de Melo, sobre coautoria, diz:

Destarte, na coautoria funcional basta que os agentes tenham a ciéncia de
que exercem, dentro da distribui¢do das diferentes fungdes atribuidas a cada
um deles, parcela significativa do projeto criminoso, sem a qual a
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empreitada jamais lograria sucesso. Se o agente desempenha uma funcao
concreta e essencial para a realizacdo da empreitada criminosa (i.e., sem a
qual seria inviavel o aperfeicoamento do ilicito), revela-se inobjetavel a sua
condi¢do de coautor, devendo responder pela préatica do ilicito, afastando por
completo as alegagdes de mero participe (2012, p. 52.845).

Como discutido no capitulo anterior, a teoria do dominio do fato foi desenvolvida
como método de imputacdo de autoria que tenta aperfeicoar a objetividade pura da teoria
restritiva. Esse aperfeicoamento se da principalmente nos casos em que ha um mandante,
dotado dos “aparatos de poder” (ROXIN, 2000, p. 679), por onde determina a concretizacao
do injusto penal. Desse modo, ndo mais seria considerado participe o “homem de tras”, que

domina o fato penal, sendo considerado, de fato, autor ou coautor.

Nesse sentido, ressalte-se que a teoria preocupa-se, essencialmente, em
fundamentar e diferenciar os conceitos de autoria e participagdo. “Por isso, a construcdo da
imputacdo do crime passa pelas seguintes etapas: 1) identificar que o agente conhecia os fatos
e colaborou com a empreitada criminosa; 2) usar a teoria do dominio dos fatos (ou qualquer
outra) para fixar sua responsabilidade como autor ou como participe do delito.” (BOTTINI,
2013).

Eis que, nesse ponto, a larga utilizacdo da teoria na fundamentacdo dos ministros
na Ac¢édo Penal n. 470 tem sido alvo de grande discussao entre juristas e doutrinadores. Para
estes, muito além do simples enquadramento, a teoria vem sendo utilizada como fundamento
de imputacdo de responsabilidade e ndo para, apenas, distinguir entre autores e participes
(BOTTINI, 2013).

Faz-se notorio que na fundamentacéo de alguns votos, 0os ministros se utilizam de
uma presuncéo de responsabilidade ou “presunc¢éo iuris tantum de autoria” (BRASIL, 2012,
p. 53.162) para determinar ao menos em parte a imputacdo dos réus. Isso se da principalmente
no que se refere a dirigentes das empresas ligadas a organizacdo criminosa, onde se presume-
se por sua mera hierarquia ou posi¢do de comando o dominio dos fatos praticados em sua

instituicao.

A exemplo do afirmado, exp6e-se do voto do Ministro Luiz Fux, o trecho que diz:
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Importante salientar que, nesse esteiro ambito da autoria nos crimes
empresariais, ¢ possivel afirmar que se opera uma presuncdo relativa de
autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) é viavel ao
acusado comprovar que inexistia poder de decisdo; b) os subordinados ou
auxiliares que aderiram a cadeia causal ndo sofrem esse juizo que pressupde
uma presuncao iuris tantum de autoria” (BRASIL, 2012, p. 53.162).

Nesse sentido, discorre o Professor Pierpaolo Cruz Bottini, em seu artigo que diz:

Sabe-se que a fixacdo da autoria nos crimes empresariais € complexa, e
muitas vezes a estrutura organizacional é voltada para ocultar os efetivos
responsaveis pela determinacdo da conduta delitiva. E tal estratégia merece
atencdo, devendo ser minada por analises cuidadosas dos fluxos de poder e
responsabilidade dentro das instituicbes — que, alias, a corte fez com
precisdo em diversas oportunidades na AP 470 (BOTTINI, 2013).

Pugnam os doutrinadores, que tal raciocinio torna-se extremamente perigoso a
correta aplicacdo da lei penal vigente, uma vez que flerta com a chamada “responsabilidade
objetiva”, teoria que defende a responsabilizagdo penal independentemente da analise do dolo

ou da culpa e que ndo é admitida no Direito Penal brasileiro (BITENCOURT, 2013).

Seguindo tal linha, defende Bottini:

Em suma, a constatacdo que alguém tinha o dominio dos fatos do crime é
relevante para a fixagdo da autoria, mas ndo é suficiente. A simples
demonstracdo de que alguém é dirigente de uma empresa ndo significa que
ele seja responsavel por qualquer ato tipico praticado em seu seio — exige-
se a demonstracdo de que ele conhecia os fatos e contribuiu como figura
central para sua préatica. Tais atos devem ser demonstrados, descritos na
inicial, e ndo presumidos pela posicdo hierarquica ocupada na estrutura
institucional.

[..]

Enfim, fica a preocupagdo que a tese aventada em algumas manifestacdes
durante o julgamento da AP 470 seja usada em situacGes outras, por
operadores do Direito menos cautelosos do que o Supremo, e enseje um
perigoso flerte da jurisprudéncia penal com a responsabilidade objetiva.
(BOTTINI, 2013)

Na mesma posicéo se pde Cézar Roberto Bittencourt, que sobre o assunto afirma:

Embora o dominio do fato suponha um controle final, “aspecto
subjetivo”, ndo requer somente a finalidade, mas também uma posi¢éo
objetiva que determine o efetivo dominio do fato. Autor, segundo essa
teoria, € quem tem o poder de decisdo sobre a realizagdo do fato. Mas
é indispensavel que resulte demonstrado que quem detém posicéo de
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comando determinou a pratica da acdo, sendo irrelevante, portanto, a

simples “posi¢cdo hierarquica superior”, sob pena de caracterizar
auténtica responsabilidade objetiva (BITENCOURT, 2013).

O proprio Claus Roxin reforca a posicdo, defendendo a necessidade de provas
diretas para a imputacdo do dominio do fato ao caso concreto, conforme se afere da
transcrigdo de trecho de sua entrevista a reporter do jornal Folha de Sdo Paulo, que diz:

Folha: E possivel usar a teoria para fundamentar a condenac&o de
um acusado supondo sua participacdo apenas pelo fato de sua
posicdohierarquica?

Roxin: N&o, em absoluto. A pessoa gque ocupa a posi¢do no topo de
uma organizacao tem também que ter comandado esse fato, emitido
uma ordem. 1sso seria um mau uso.

[.]

Folha: O dever de conhecer os atos de um subordinado ndo implica
em corresponsabilidade?

Roxin: A posi¢do hierarquica ndo fundamenta, sob nenhuma
circunstancia, o dominio do fato. O mero ter que saber ndo basta.
Essa construcdo ["dever de saber'] € do direito anglo-saxdo e nédo a
considero correta. No caso do Fujimori, por exemplo, foi importante
ter provas de que ele controlou o0s sequestros e homicidios
realizados” (GRILLO, 2013).

Lenio Luiz Streck, dissertando sobre o caso, alerta para a possivel utilizacdo

equivocada da teoria:

Em segundo lugar, parece haver uma excessiva abertura. Ela ndo
revoga, e nem substitui, a questdo fulcral da teoria do delito, que é a
necessidade de se apurar efetivamente 0s pressupostos que a
engendraram historicamente. Vejam: o que quero dizer € que a teoria
(ou tese) nédo é aberta “em si”. Ela ndo foi engendrada para ser uma
espécie de “clausula aberta do Direito Penal”. Tampouco foi
construida para ser um “mantra juridico”. O problema, pois, ¢ que a
dogmatica juridica pode vir a transforma-la em uma ‘“tese
indeterminada”, algo como uma “teoria que sofre de anemia
significativa”. (STRECK, 2013).

A inobservancia do devido entendimento da teoria, bem como sua leviana
aplicacdo com presuncdo de responsabilidade traz grande perigo a seguranga juridica do
Processo Penal brasileiro. A producéo de provas, observado o disposto no art. 155 do Cédigo

de Processo Penal faz-se premente uma vez que forma e fundamenta a convic¢do do
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magistrado e evita a0 maximo eventuais erros de imputacdo, que, se ocorrerem, podem levar a

decretacédo de pena indevida a um inocente.

Desta feita, vale ressaltar a licdo de Rui Barbosa, para quem quanto maior a
gravidade dos delitos imputados a determinado réu, maior a necessidade de se respeitar o

principio constitucional da presungéo da inocéncia:

Nao sigais 0s que argumentam com o grave das acusagdes, para se armarem
de suspeita e execragdo contra os acusados. Como se, pelo contrario, quanto
mais odiosa a acusagéo, ndo houvesse 0 juiz de se precaver mais contra 0s
acusadores, e menos perder de vista a presuncdo de inocéncia, comum a
todos os réus, enquanto ndo liquidada a prova e reconhecido o delito
(BARBOSA, 1933)

De fato o Estado, em seu poder-dever punitivo, deve sempre seguir um rigor e
uma eficiéncia de maneira a evitar a0 maximo a impunidade e garantir a seguranca da
sociedade que dele depende. No entanto, excessos devem ser evitados. Deve-se sempre
garantir a supremacia do principio constitucional da presuncao da inocéncia (desdobramento
do principio do devido processo legal), uma vez que trata-se bem intangivel, reputado o maior
de todos os bens juridicos afetos a pessoa humana e um dos principios basilares do Estado de

Direito.
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CONCLUSAO

Como ja amplamente discutido no decorrer da presente pesquisa, o Direito Penal
brasileiro acata como meétodo de imputacdo de autoria, na hipotese de concurso de agentes,
um conceito monista-restritivo que, no entanto, subjetiva em certo grau a conduta do agente
de maneira empregar maior ou menor culpabilidade (e consequente maior ou menor valoracao

de pena) ao sujeito de acordo com sua influéncia na execucao do crime.

Ao imputar o agente de determinada conduta supostamente delituosa, o
magistrado devera observar o disposto no art. 29 do Cédigo Penal brasileiro e quantificara a
concorréncia deste para com a finalidade criminosa de maneira a penalisa-lo em propor¢éo a
medida de sua culpabilidade. Faz-se visivel a postura monista onde todos sdo autores,

modulados apenas pela qualidade de sua participacao.

No caso concreto, entretanto, a complexidade da conduta de determinados
sujeitos, voltados ao cometimento do delito, pode superar o simples enquadramento ao verbo
tipico e, muitas vezes, enseja a0 magistrado uma interpretacdo das normas penais frente ao
arcabouco tedrico a disposicdo, de maneira a possibilitar a construgdo de um raciocinio
juridico melhor adequado a correta aplicacéo da lei.

A utilizacdo da teoria do dominio do fato como fundamento de imputacdo dos
réus da Acdo Penal n. 470 exemplifica esta possibilidade. A teoria final-objetiva, ou teoria do
dominio do fato dispde que autor é aquele que domina finalmente o fato criminoso de maneira
a deter dominio seja da acdo que culmina no crime, seja da vontade daqueles que o fazem.
Importa dai concluir que, para a referida teoria, o autor ndo é s6 aquele que, necessariamente,

concorre ativamente (por meio de atos executérios diretos) ao crime.

De fato o dominio do fato expde que o “homem de tras” (autor mediato), aquele
gue detém o controle de todos os detalhes do crime e dele tem o poder de autoriza-lo ou
aborta-lo, deve ser considerado autor e responsabilizado diretamente pelo resultado
criminoso. Isso ndo pressupde a exclusdo da culpabilidade do autor direto que serd, se
cometer o crime dolosamente, considerado coautor, detentor de dominio funcional do fato

tipico.
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Se utilizando do elucidado raciocinio, o Procurador Geral da Republica ao
desenvolver a dendncia ensejadora da Acao Penal n. 470 procurou no decorrer de toda a peca
acusatoria quantificar e qualificar a natureza do dominio possuido por cada um dos acusados
na execucdo das condutas que culminaram nos alegados crimes. Partindo desta mesma
premissa, 0 Ministros do Supremo Tribunal Federal acordaram pela condenagéo de vinte e

cinco dos quarenta réus denunciados.

Ocorre que, em casos como o0 do réu José Dirceu, os fundamentos (de grande
parte dos votos) que imputam a ele autoria funcional e posi¢do central na quadrilha se
baseiam em uma presuncdo iuris tantum de autoria, tal presuncgdo é lastreada basicamente na
posicdo hierdrquica do individuo frente aos demais integrantes. Trata-se de inducdo néo
lastreada em provas diretas que comprovem fielmente a posi¢cdo de comando ou, em outras

palavras, de dominio.

E, portanto, neste ponto especifico que a aplicacdo da teoria do dominio do fato ao
caso concreto da Acdo Penal n. 470 encontra uma possivel ébice, uma vez que, segundo a
teoria original (na interpretacdo dos principais juristas estudados), a posicao de dominio frente

ao fato tipico deve ser incontroversa, consequentemente, diretamente comprovada.

A mera presuncdo de autoria por dominio do fato pode ocasionar em lesdo ao
principio constitucional da presuncdo da inocéncia, que deve ser sempre resguardado posto
sua posicdo como um dos principios-base do Estado de Direito e cuja inobservancia pode
levar a um estado de inseguranca juridica. No caso em questdo o dano pode ser ainda mais

incisivo tendo em vista que tal entendimento vem diretamente da Corte Suprema.

N&o obstante a aludida concluséo, deve-se mais uma vez lembrar que 0 caso
continua em discussdo no Supremo Tribunal Federal uma vez que para doze dos réus
condenados haverd um novo julgamento de mérito frente a procedéncia de Embargos

Infringentes interpostos.
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