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RESUMO

Debrucando um olhar analitico sob o tema concurso de pessoas, a luz da teoria do
dominio do fato, € possivel constatar que a reforma juridica do Codigo Penal em
1984, especificamente dos artigos 29 a 31, propds um campo fértil de discussédo e
debate sobre autoria e participacdo. Para tanto, € necessario revisitar seus principais
expoentes, a sistematizacdo do jurista alemdo Claus Roxin acerca do tema
proporcionou luz sobre esse debate, o que trouxe, para este estudo, as ferramentas
necessarias para ampliar o entendimento sobre o concurso de pessoas e, sobretudo,
para aclarar conceitos que, no desembaraco aduaneiro, trouxeram uma pratica
jurisdicional no ordenamento patrio nem sempre feliz. Com isso, € necessario
perpassar por toda construcdo doutrinaria e jurisprudencial para compreender a
dimensdo do dominio do fato e se € possivel projetar sua adequacdo na ordem
juridica nacional. Por fim, de forma propositiva, o presente estudo acusa um ponto

de discusséao para indicar um novo olhar sobre a tematica.

Palavras-chave: Concurso de Pessoas. Teoria do Dominio do Fato. Acédo Penal
470/STF.
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INTRODUCAO

A Teoria do Dominio do Fato defende com uma proposta de distinguir autor e
participe, diferenciando os tipos de participacdo possiveis em um delito e
influenciando diretamente na aplicacdo da pena. Diferente do que levanta parte da
doutrina, a teoria ndo objetiva fundamentar a punibilidade, mas muito importante,
possui como finalidade dizer se o fato praticado é meu ou de outrem do qual
participei.

O Cadigo Penal brasileiro (artigo 29 caput) inclina-se para uma teoria que nao
distingue autor de participe. Em outras palavras, adota-se a teoria monista ou
unitaria, na qual ndo ha diferenciacao entre autor e participe. Assim, ambos devem
responder pelo mesmo crime e as condutas serao individualizadas no momento da
dosimetria da pena. Portanto, todos que concorrem para o crime sao, simplesmente,
autores.

Em 1984, durante a reforma do codigo penal, ocorreu uma alteracéo no artigo
29. Em seu caput foi acrescida, apés uma virgula, a expressao “na medida da sua
culpabilidade”, que se tornou amplamente conhecida. Dessa forma, no concurso de
pessoas, o0 grau de responsabilidade de cada participante € medido no momento da
dosimetria. Com isso, 0 artigo estabelece uma condicao repressiva muito ampla para
0 juiz na hora de aplicar a pena, pois basta demonstrar que o sujeito contribuiu para
condicao causal.

Muitos autores enxergam que apés a reforma do Codigo Penal, o sistema
juridico brasileiro adotou um Sistema Unitario Temperado, ndo distingue autor de
participe, mas ha alguns dispositivos que indicam que o legislador por vezes tinha
enxergado que ha contribui¢des qualitativas diferentes.

O ponto é que, ndo diferenciar autor e participe seria uma ofensa ao Principio
da Legalidade? Pois se matar ndo for apenas disparar, mas também colaborar para
um fato alheio, esse verbo ndo perderia todo o seu conteudo semantico?

Convém notar que, a Teoria do Dominio do Fato apresenta uma clara
distincdo entre autor e participe. Claus Roxin produziu os estudos de maior
repercussao que estruturaram essa teoria. Além disso, o autor alemao tratou a teoria
como género e a partir de um desdobramento desse conceito chegou a Teoria do

Dominio da Organizacéo.



O Supremo Tribunal Federal referendou a teoria no polémico julgamento da
Acdo Penal 470 (Mensal&o). No entanto, antes disso, esse conceito repercutiu em
varias outras Supremas Cortes e foi objeto de inUmeros estudos.

Em virtude dessas consideracdes, hd quem defenda sua aplicacdo no
ordenamento juridico patrio, ndo obstante, muitos autores enxergam que apos a
reforma do Codigo Penal, o sistema juridico brasileiro adotou um Sistema Unitéario
Temperado, incompativel com o conceito apresentado.

Considerando o aspecto acima descrito, a presente pesquisa apresenta um
olhar diferente sobre a adequacdo da Teoria do Dominio do Fato no ordenamento
juridico brasileiro. Esse trabalho foi estruturado em duas estratégias de pesquisa:
dogmatica e empirica.

Nos dois primeiros capitulos sera feito um exame dogmatico sobre o tema, de
modo a percorrer por toda a sua construcao doutrinaria, utilizando-se da visdo dos
principais doutrinadores, por meio de artigos e obras publicadas, dissecando o0s
referenciais teoricos, diferenciando os varios institutos e tecendo as criticas de maior
relevancia.

O terceiro e quarto capitulo compreenderéo diversos julgados que abordam a
tematica do dominio do fato, o objeto de analise sera a aplicabilidade da teoria ao
caso concreto, estabelecendo um paralelo entre a teoria e pratica, utilizando como
critério de andlise os enunciados postulados por Roxin, demonstrando sua
aplicabilidade e expondo as incorrecfes cometidas nessa tentativa.

Por fim, o udltimo capitulo compreendera a questdo central desta pesquisa,
sugerindo um novo olhar para a possibilidade de adequar a teoria roxiniana ao
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, antes é necessario analisar toda
construcdo tedrica e jurisprudencial acerca do tema, observar-se-a, também, a
legislacéo patria e os principios constitucionais para fomentar a explanacdo sobre a

matéria.

1. COMPREENSAO HISTORICA DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO

De inicio, cumpre ressaltar que a Teoria do Dominio do Fato repercutiu no
cenario nacional ha pouco tempo, com maior incidéncia a partir de 2007, devido a
Acao Penal 470, o caso “Mensalao”, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que

gerou um impacto midiatico, o que acaba gerando uma impressao de que essa é



uma teoria nova no direito ou mesmo um pacote pronto e acabado, contudo, é fruto
de discussdes cientificas e jurisprudenciais.

Descabe, aqui, reconstituir todos os institutos presentes no concurso de
pessoas, no entanto, faz-se mister analisar e distinguir os principais institutos de
maneira critica para estabelecer pontos decisivos a respeito do tema.

No século XIX, contaminado com ideias positivistas, a metodologia adotada
para as ciéncias juridicas foi a mesma adotada para as ciéncias da natureza.
Fascinados com as descobertas cientificas, procuravam leis gerais para validar o
conhecimento humano como ciéncia. (BRANDAO, 2000).

Assim, € nesse paradigma que surge o conceito causalista da acdo, 0 home
dessa teoria surge do termo “causalidade”, oriundo da ciéncia. Consiste na relagao
entre dois eventos em que o segundo seja consequéncia do primeiro, logo, toda
acao pressupde uma condicao precedente (relacéo de causa-efeito). Um exemplo de
causalidade na natureza é a fumaga e o fogo, sempre que ha fumaca ha fogo.
(BRANDAO, 2000).

Esse movimento positivista também influenciou a ciéncia penal, pois para
alcancar uma dignidade cientifica, era necessario utilizar o procedimento
metodolégico (observacdo e descricdo dos fendmenos) existente na ciéncia. O
injusto configurava-se com as ciéncias humanas que ndo possuem todo esse carater
objetivo e mecanico. (MASI, 2012).

O crime, para o0 pensamento causalista, consiste em um comportamento
humano voluntario que possui repercussdo no mundo externo, € a vontade
objetivada. Nao ha diferenca entre uma conduta culposa ou dolosa, trata-se de uma
vontade sem conteudo, deslocando para o campo da culpabilidade o dolo e a culpa.
Destarte, ndo faz qualquer diferenciacéo entre autoria e participacdo. (BRANDAO,
2000).

A teoria causalista, também conhecido como teoria causal-naturalista da
acao, vigorou até o século XX, quando recebeu diversas criticas no que diz respeito
as diretrizes tedricas, pois 0 conceito de acao essencialmente objetivo, ndo oferecia
uma explicacdo para os crimes omissivos, de mera conduta ou mesmo a tentativa.
(RIBEIRO, 2015).

Cumpre observar a importancia dessa classificacdo nas trés principais teorias
que tratam do chamado concurso de pessoas, isto €, quando a acdo delituosa €

produto da concorréncia de varias pessoas. Tem-se discutido se a conduta delituosa



praticada por mais de um agente constitui um Unico crime ou mais. Existem trés
teorias sobre o concurso de agentes, vejamos: teoria pluralista, dualista e monista ou
unitaria. (BITENCOURT, 2019).

Para a teoria pluralista, cada participacdo no delito € caracterizada como um
crime autbnomo, o numero de agentes € proporcional ao numero de crimes
existentes em um Unico delito. Para a teoria dualista h& dois crimes, um para 0s
autores e outra para os participes, aqueles que realizam atividade secundaria.
(BITENCOURT, 2019).

Por fim, para a teoria monista ou unitaria todos aqueles que concorrem para
um crime, independente da sua participacdo, devem responder pelo mesmo delito.
Contudo, ha duas maneiras de valorar a participacdo de cada agente que incidiu em
um unico delito. (BITENCOURT, 2019).

Isto posto, € possivel considerar que todos os agentes incorrem no Mesmo
tipo penal, independente da sua contribuicdo para o fato delitivo, ou considerar que
ha participacbes diferentes, considerando sujeitos principais e secundarios.
(BITENCOURT, 2019).

Por tudo isso, € possivel concluir que existem dois sistemas de autoria,
unitario e diferenciador.

O paradigma causalista forneceu respaldo para a constru¢cdo do sistema
unitario de autor. Este sistema assenta na premissa de que autor € todo aquele que
contribui para a realizagdo do fato, sem considerar o tamanho da sua contribuicao
para a realizacédo da respectiva conduta. (ALFLEN, 2014).

Com efeito, ndo faz qualquer distincdo entre autoria e participacdo ou faz
apenas no plano conceitual. Com a analise do sistema unitario de autor, € possivel
distinguir trés categorias meramente didaticas, sdo essas: 0 sistema unitario formal,
funcional e reduzido. (MALTA, 2018).

O sistema unitario formal € a vertente mais radical, pois ndo faz qualquer
distincdo entre as contribuicbes delitivas, o conceito de autoria é Unico. O sistema
unitario funcional admite duas formas distintas de autoria, autoria direta e autoria
mediata, contudo, apenas no plano conceitual, tendo em vista que ambos estéo
sujeitos a mesma sanc¢ao. (MALTA, 2018).

J& o sistema unitario reduzido ou mitigado difere a participagdo daqueles que

participam da conduta delitiva dagueles que prestam um mero auxilio, sendo que a



punicdo deste Ultimo esté ligada ao autor imediato, entretanto, transforma todo ato
acessorio em tentativa. (ALFLEN, 2014).

Por outro lado, o sistema diferenciador de autor faz essa distingcdo entre as
diversas formas de participacdo em um delito. Dessa forma, as diferentes
contribui¢cbes faticas sdo consideradas para estabelecer o seu peso material no
delito. Entretanto, essa distingdo remete a necessidade de criar uma diferenciacao
entre autoria e participagdo, o que demanda uma maior complexidade no trabalho
legislativo. (ALFLEN, 2014).

1.1. Breve sintese sobre autoria e codelinquéncia

A problematica acerca do concurso de pessoas esta intimamente ligada a
relacédo de causalidade adotada pelo artigo 13 do Cddigo Penal. Trata-se da teoria
da equivaléncia das condi¢cfes, segundo a qual tudo que contribui para um resultado
criminoso é causa dele. (BITENCOURT, 2012).

Entretanto, no que se refere a codelinquéncia, o simples nexo de causalidade
nao é suficiente, pois, além do elemento material (contribuicdo fisica), também é
necessario um elemento subjetivo (consciéncia e vontade de participar).
(BITENCOURT, 2019).

Frente tal fato, faz-se mister relembramos os requisitos para codelinquéncia:
pluralidade de participantes e de condutas, relevancia causal de cada conduta,
vinculo objetivo entre os participantes e identidade de infracdo. (BITENCOURT,
2019).

Como sustentado em um momento anterior, o conceito de autoria pode
abranger todos os participantes de um delito (sistema unitario) ou somente aqueles
agentes principais (sistema diferenciador). Entretanto, conceitos extensivos e
restritivos de autoria restaram insuficientes, foi preciso supera-los a partir de outras
diretrizes tedricas (teoria objetiva e subjetiva). (ALFLEN, 2014).

Associado ao sistema unitario, o conceito extensivo de autor, baseado na
teoria da equivaléncia, aduz que todo participante do evento criminoso é autor.
Cuamplice e instigador eram igualmente autores. Para a doutrina alema, caberia ao
legislador estabelecer tratamento diverso aos participes com causas de diminuigdo
de pena. (BITENCOURT, 2012).
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A solucdo foi adotar um critério subjetivo para estabelecer quem age com
animus auctoris (vontade de autor) e animus socii (vontade de participe). No entanto,
geraram severas distor¢cdes, exemplo disso foi o julgamento do nacional socialismo,
varios executores responsaveis por executarem milhares de pessoas foram
considerados cumplices. (BITENCOURT, 2012).

Faltava um critério objetivo, autoria ndo pode ser reduzida apenas aquele
executor imediato, mas também deve compreender autoria mediata, colateral e,
também, coautoria. Era preciso perfilhar um sistema diferenciador, o que conduz a
necessidade de estabelecer critérios que diferencie autoria e participagéo.
(BITENCOURT, 2012).

O conceito restritivo de autoria preceitua que somente € autor quem realiza a
conduta tipica. Em consequéncia, faz-se necessario desenvolver uma teoria da
participacdo, ou seja, uma norma de extensao para as espécies de participe. Sob
essa perspectiva, ha uma subdivisdo em duas vertentes: as teorias objetivo-formal e
objetivo-material. (ALFLEN, 2014).

E possivel dissecar a teoria objetivo-formal em dois aspectos: objetivo porque
autoria refere-se ao que foi produzido; formal porque é necessario recorrer aos tipos
penais positivados. Pouco importa a vontade do agente, autor é aquele que pratica o
verbo tipico e participe aquele que auxilia de qualquer outra forma. (ALFLEN, 2014).

Pelo formalismo exacerbado, ndo foi capaz de responder os delitos de

coautoria e autoria mediata. Em relacéo a coautoria disserta ALFLEN (2014, p. 71):

“A” e “B” decidem envenenar “C” e, para tanto, “A” ministra o veneno na
sopa, enquanto “B” lhe da todo o apoio, desviando a atengao de “C” quanto
ao estranho sabor do veneno empregado. De acordo com esta teoria “A” é
autor, ao passo que “B” é cumplice
Pode-se dizer que, em outro exemplo, se “A” utiliza “B”, que age de boa-fé,
como instrumento, para envenenar “C”, “A” ndo responde por autoria mediata em
homicidio, pois ndo executa por si mesmo a conduta de envenenar. Percebe-se
precaria em responder os delitos de coautoria e autoria mediata. (ALFLEN, 2014).
Por outro lado, a teoria objetivo-material, a partir de um sopesamento entre as
contribuicdes delitivas, definia como autor aquele que mais contribuiu para
ocorréncia do injusto e participe aquele que possuiu uma contribuicdo inferior. No
entanto, em decorréncia da dificuldade pratica de sopesar condutas, o legislador

patrio adotou a teoria objetivo-formal. (BITENCOURT, 2012).
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Com esse ponto de partida, surge a teoria do dominio do fato. Avessa a um
carater puramente objetivo ou subjetivo, partindo como uma sintese, a partir do
conceito restritivo de autor, impde-se como uma teoria objetivo-subjetiva.
(BITENCOURT, 2012).

1.2. A origem do termo

A teoria do dominio do fato ou a expressao dominio do fato surge no comeco
do século XX, nos estudos de Hegler em 1915, contudo, com entendimento diverso
daquele compreendido posteriormente por Welzel, por conseguinte, Claus Roxin.
(ALFLEN, 2014).

Hegler, em sua obra, defende que somente atua culpavelmente o agente
imputavel e que age com livre manifestacdo da sua vontade, isto €, com o pleno
dominio sobre os fatos. Logo, verifica-se que o elemento “dominio do fato” nao
surgiu como elemento diferenciador para afericdo de autoria e participacdo. Todavia,
nao consegue delimitar cumplicidade, induc&o ou autoria. (MAGGI, 2017).

Porém, somente 15 anos depois, Hegler expde que a esséncia da autoria
mediata esta no sujeito detras, conhecido como o senhor do fato, aquele que detém
o dominio concreto do fato. Essa diferenciacdo da autoria mediata € um dos pilares
primordiais que enfeixa posteriormente a teoria do dominio do fato de Welzel, pois é
somente a partir de seus estudos que o termo dominio do fato ganhou eco (GRECO;
LEITE, 2014).

A partir da conceituacdo de autoria mediata que a terminologia dominio do
fato é retrabalhada em um estudo de Hans Welzel. Com isso, em 1939, apresentou
o conceito final da acdo atrelada ao dominio do fato, contudo, apresentou essa
Gltima com uma dignidade tedrica, uma verdadeira doutrina da acdo, com critérios
bem definidos e delineados para indicar o futuro da autoria e participacdo. (GRECO;
LEITE, 2014).

Por meio da teoria finalista, Welzel rechaca a teoria causalista, ensina que € a
partir da vontade, livre e desimpedida, que domina o acontecimento causal, agindo
consciente do fim. Contudo, ndo responde os crimes culposos, pois se toda acdo é
dirigida para um fim, como explicar o crime culposo? Visto que no crime culposo o

sujeito ndo objetiva ferir o Direito. Com isso, o autor restringe a teoria do dominio do
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fato apenas para os crimes dolosos. Sobre o tema, veja-se 0 ensinamento de
ALFLEN (2014, p. 82):

Tal teoria — que teve como precursor 0 penalista alemao Welzel — parte,
fundamentalmente, de que nem uma teoria puramente objetiva, nem uma
puramente subjetiva sdo apropriadas para fornecer um conceito convincente
de autoria, delimitar suas respectivas modalidades e distingui-las das
formas de participagdo. Mas, naturalmente, Welzel ndo desenvolveu sua
teoria ex nihilo.

Ainda hoje essa teoria finalista se encontra presente no ordenamento juridico
brasileiro, continua sendo alvo de criticas e estudos. No entanto, a teoria do dominio
do fato se apresenta como um meio termo entre as teorias apresentadas,
sistematizada por Welzel como produto de uma construcéo doutrinaria.

Apesar do finalismo de Welzel ter apresentado, pela primeira vez, os
primeiros contornos sobre uma teoria do dominio do fato propriamente dita, essa nao
foi capaz de responder varias problematicas que surgiram ao longo do tempo.
(ALFLEN, 2014).

Claus Roxin, foi o principal critico as delimitagdes para os critérios de autoria
propostos por Welzel, teceu suas criticas sobre o conteddo material, sob o
argumento de que a teoria do dominio do fato finalista representaria unicamente um
desenvolvimento da teoria do dolo, vale ressaltar que o proprio jurista confessou
essa ideia ao enunciar o principio de sua formulagdo como “teoria subjetiva
ampliada”. (ALFLEN, 2014).

Nessa conjuntura, em 1969 Welzel langou novos argumentos que evidenciam
ainda mais as incorrecfes da sua teoria. O jurista alemdo aduziu ser necessario
conformar o ato de acordo com a vontade para ser considerado o senhor do fato,
incidindo no mesmo erro que ele préprio identificou na teoria subjetiva. (ALFLEN,
2014).

Infelizmente, esse excesso de subjetivismo é causado pelo fato do autor nao
conseguir se desvencilhar da teoria finalista. Nesse sentido, o entendimento seria de
gue a teoria do dominio do fato s6 é possivel para aquele que domina a vontade
final da sua acéo. (ALFLEN, 2014).

Por ndo conseguir apresentar um conceito descritivo, Welzel acaba criando
confusdes entre algumas categorias presentes no concurso de pessoas (autor e
auxiliador). ALFLEN (2014, p. 102) coaduna bem essa questdo com um exemplo

brasileiro:
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Desde o ponto de vista brasileiro a hipétese do crime de homicidio
qualificado quando praticado mediante paga ou promessa de recompensa
(art. 121, 8§ 20, I, do CP), sob a o¢tica da teoria do dominio final do fato,
conduziria a punicdo do mandante unicamente como participe e jamais
como autor mediato ou mesmo coautor (posicionamento assente na
jurisprudéncia brasileira) [...]
Verifica-se que, a compreensao de que o senhor do fato € aquele que
comanda a deciséo e execucdo do fato, ndo é suficiente para abranger todo critério
de dominio do fato, pois é imprescindivel o dominio sobre o resultado juridico

reprovavel. (ALFLEN, 2014).

1.3. A sistematizacdo de Claus Roxin

O professor alemao Claus Roxin, em sua tese de livre docéncia “Autoria e
Dominio do Fato”, em 1963, produziu os escritos de maior arquitetura sobre a teoria,
com fulcro em uma visédo funcionalista, desenvolveu trés perspectivas essenciais
para entender a teoria (GRECO; LEITE, 2014):

e O dominio do fato deve ser compreendido como conceito determinado, pois
um conceito indeterminado apenas ampliaria a discricionariedade judicial. (ALFLEN,
2014).

e E necessario um conceito fixo, dessa forma, por meio de um procedimento
dedutivo, com auxilio da teoria, é possivel adequar a teoria em qualquer evento, pois
seria uma tarefa quase impossivel aduzir um conceito que possa abranger todo
acontecimento empirico que ensejasse subsuncao. (ALFLEN, 2014).

e Compreensdo da teoria como um conceito aberto para compreender a
multiplicidade de incidentes existentes a uma ampla regulamentacdo, contudo,
aferindo uma apuracao convincente das demandas. O conceito aberto possui como
base duas caracteristicas:

o Nao h& que se falar em conceito indeterminado ou conceito fechado, deve
ser compreendido uma descricdo que possa ser adaptada aos diferentes eventos
gue acontecem, pois assim nédo limita o conceito de autor, abrange novos fatos e

tipos penais que forem surgindo. (ALFLEN, 2014).
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o O legislador deve se convencer com as diretrizes que sado apontadas e
conferir ainda espaco suficiente para que o juizo do fato exerca a apreciacdo do
caso individual, contudo, segundo as orientacdes que foram dadas. (ALFLEN, 2014).

Roxin desenvolveu uma triparticdo tedrica sobre o dominio do fato,
apresentou trés critérios para determinar quem € autor de um delito: i) aquele que
domina sua pessoa e conduta (dominio da a¢do) corresponde a autoria direta (crime
de mao propria); ii) aquele que domina a vontade ou cognicdo de um terceiro
(dominio da vontade), corresponde a autoria mediata ou intelectual; e iii) aquele que
desempenha um auxilio relevante (dominio funcional), corresponde a coautoria.
(GRECO; LEITE, 2014).

Nesses crimes, quem realiza a acdo diretamente € autor, ou seja,
pessoalmente (autoria direta) ou mediatamente (autoria mediata), utilizando um
terceiro fungivel como instrumento ou concorrendo com a cooperacao de outro
sujeito conjuntamente (coautoria). Por tais razdes, o professor alemao entendeu que
o0 elemento dominio do fato ndo pode ser utilizado em toda espécie de crime,
devendo ser restrito apenas aos crimes comuns, comissivos e dolosos. Dessa forma,
sdo imprescindiveis a vontade e a consciéncia de dominar a situacdo féatica
criminosa (MAGGI, 2017).

Nesse sentido, somente no ambito de aplicacdo da teoria do dominio do fato
(crimes comuns, comissivos e dolosos) pode se falar em dominio do fato tipico, pois
os delitos culposos evidenciam justamente a falta desse dominio (BITENCOURT,
2012). Nesse sentido:

[...] ndo ha de se falar, todavia, de dominio do fato quanto aos delitos de
infracdo de dever, categoria que compreende, entre outros, 0s tipos
especiais, omissivos e culposos. Também os delitos de méao prépria
constituiriam uma classe especial ndo explicavel segundo a teoria do
dominio do fato [...]. (ABDALLA, 2014, 2.1. Defini¢cao).

Isso posto, insta ressaltar que, Roxin ndo aperfeicoou o dominio do fato
welzeliano, mas, sim, criou uma estrutura apartada do conceito finalista de Welzel,
arrojada e inovadora. E de suma importancia assentar que o estudo de Roxin rompe
com toda teoria welzeliana, pois, na jurisprudéncia, ha indmeras decisdes que ainda

confundem o conceito finalista e funcionalista. (GRECO; LEITE, 2014).
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1.4. O que ndo é Teoria do Dominio do Fato

Roxin teceu sua ideia de dominio do fato com uma pretensdo de
universalidade, aduziu que o autor de um delito é a figura central do acontecer tipico,
expressa pelo dominio do fato (aplicado nos crimes comuns, comissivos e dolosos)
propondo uma inovagdo dogmética. Dessa forma, essa teoria ndo deve ser
compreendida como uma natural combinacao de argumentos que foram construidos
ao longo do tempo (GRECO; LEITE, 2014).

N&o é certo tentar fundamentar a punibilidade de alguém a partir do dominio
do fato. A ideia de autor como figura central do acontecimento tipico e de dominio do
fato ndo possuem conteudo classificatorio, ndo procuram categorizar e catalogar
comportamentos delitivos, o que possuem € um conceito aberto sem uma definicdo
engessada de autor. (GRECO; LEITE, 2014).

Existe sim um critério formal, um ponto de apoio metodolégico para que a
doutrina possa deduzir um resultado diante de um caso concreto. Afirmar que autor
€ aquele que domina o fato ou que participe € aquele que lhe falta o dominio do fato
€ muito pouco, na medida em que é fundamental definir em quais circunstancias que
tornam o sujeito o senhor do fato. (GRECO; LEITE, 2014).

Essas circunstancias foram descritas acima no tocante a triparticdo tedrica
sobre o dominio do fato: i) aquele que domina sua pessoa e conduta (dominio da
acao), corresponde a autoria direta (crime de mao propria); ii) aquele que domina a
vontade ou cognicdo de um terceiro (dominio da vontade), corresponde a autoria
mediata ou intelectual; e iii) aguele que desempenha um auxilio relevante (dominio
funcional), corresponde a coautoria. (GRECO; LEITE, 2014).

Aqueles que pretendem compreender a teoria ndo podem ficar engessados as
terminologias propostas (dominio da acdo, da vontade, ou funcional), pois elas néo
servem de critério para arguir a punibilidade de um sujeito, devem ser usadas
apenas como um parametro geral de orientacdo, podendo ser usadas no final de
fundamentacdo apenas como o resultado de uma profunda analise de um caso
concreto. (GRECO; LEITE, 2014).

A terminologia serve como referéncia metodologica, possui fungdo apenas
para o doutrinador, ou o juiz, quando discutem em abstrato 0os parametros gerais
para balizar as varias formas de autoria, quais os critérios devem ser adotados para

tratar, por exemplo, de um dominio da acdo. (GRECO; LEITE, 2014).
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A teoria do dominio do fato objetiva apenas distinguir autoria e participagéo,
contudo, a teoria por si s6 ndo fundamenta a punibilidade de ninguém, apenas
determina se o0 agente deve ser punido como autor ou como participe. Com isso,
apesar de parecer muito modesta em seu propdsito, € impensavel tentar reduzir
essa teoria em uma formula simples.

A grande celeuma diz respeito a hipotese em que ha autoria mediata por meio
de aparatos organizados de poder. Tal hipotese é representada pela figura do “autor
de gabinete”. Todavia, ater-se a essa concepcdo apenas no préximo capitulo, por

sua vez, o dominio da organizacéo funciona como espécie do dominio do fato.

2. Teoria do Dominio da Organizacéo

Os julgamentos do nacional socialismo movimentaram a teoria do dominio do
fato, contudo, o que de fato € criacdo de Claus Roxin € a autoria mediata por meio
de aparatos organizados de poder, também conhecida como Teoria do Dominio da
Organizacao, ou, simplesmente, dominio por organizacdo, € um desdobramento da
teoria do dominio do fato. (GRECO; LEITE, 2014).

Essa teoria foi apresentada no ano de 1963 por Roxin, apesar de ser pouco
estudada no Brasil, € um dos principais objetos de estudo quanto a teoria juridico-
penal da autoria, como forma autbnoma de autoria mediata. (GRECO; LEITE, 2014).

Baseia-se na ideia de que em uma organizacdo verticalmente estruturada e
desassociada de qualquer ordem juridica, onde os homens de tras, tambéem
conhecidos como autores de escritério, ordenam fatos puniveis em que o
cumprimento dessa ordem autbnoma é efetivado por executores fungiveis, que sao
autores imediatos inteiramente responsaveis pelos acontecimentos produzidos.
(GRECO; LEITE, 2014).

O grande esfor¢o do autor estava em trazer esse conceito cotidiano de “autor
de escritério” a luz do ordenamento juridico. Com isso, essa construcao juridica foi
largamente ampliada na doutrina alema nos anos seguintes, sendo posteriormente
aceita no Supremo Tribunal Federal alemdo no ano de 1994 e, a vista disso, foi
levada adiante em seguidas decisdes. (GRECO; LEITE, 2014).

Consiste em uma extensao da punibilidade, uma ampliagdo do conceito de
autoria mediata para nela inserir hipéteses em que o autor mediato tivesse plena

consciéncia dos seus atos (SILVA, 2014). Para fundamentar uma autoria mediata
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nos casos de dominio da organizacdo, Roxin fixou quatro requisitos: poder de
mando, desvinculacdo do direito pelo aparato de poder, fungibilidade do executor
direto e disposicao essencialmente elevada dos executores ao fato. Nesse sentido:

e Poder de mando — Somente aquele que possui um poder de mando dentro
de uma organizagdo verticalmente estruturada e exerce esse para produzir
condutas. Dessa forma, é possivel que existam varios autores mediatos um atras do
outro, pois em uma organizacdo verticalmente estruturada h& varios niveis de
hierarquia e todos aqueles que possuem um poder de mando s&o autores mediatos,
porém, aqueles que trabalharam em apoio sem ordenar ou colaborar em qualquer
uma dessas ag¢0des, respondem apenas como participes. (SILVA, 2014).

e Desvinculacao do direito pelo aparato de poder — O aparato de poder deve
trabalhar criminosamente como um todo, as instru¢cbes do autor mediato devem
causar o resultado com a maior seguranca de que sera atingido o resultado
pretendido, como nos casos de dominio por erro e por coagdo. Contudo, o aparato
de poder ndo precisa estar desassociado do direito em todos os aspectos, apenas
no marco dos tipos penais realizados por ele (ROXIN, 2009). Por fim, dispde que o
aparato ndo precisa ser exclusivamente estatal, apenas precisa operar desassociado
ao direito, mesmo que tenha surgido conforme o direito; segundo, diz respeito aos
fatos cometidos por organizagbes que funcionam paralelamente ao Estado, séo
essas: organizacoes clandestinas, grupos criminosos e associacfes similares.

e Fungibilidade do executor direto - O homem de tras s6 esta seguro de que
sua ordem sera cumprida porque ha inUmeros potenciais executores a disposicao,
de modo que a recusa ou a perda de um individuo ndo impede o cumprimento da
ordem (ROXIN, 2009), pois a partir do momento que uma ordem € emitida ha uma
enorme confianca de que sera executada. E importante destacar que, como o autor
imediato é totalmente substituivel, ndo ha que se falar em coacéo ou erro.

e Disposicdo essencialmente elevada dos executores ao fato — esse Ultimo
fator ndo funciona de forma desassociada dos anteriores, mas em conjunto
funcionam como um fator parcial do dominio por organizacdo. A altissima disposicéo
do autor imediato, em cumprir o tipo penal, ocorre a partir de uma adesao irrefletida
de inimeras influéncias existentes dentro da organizagéo, diferente de um autor
isolado que nao sofre tamanha influéncia. Além disso, o fascinio ideolégico, ambicéo
na carreira, desprezo da organizagéo, uma reflexao de que se ndo executar a agao

de qualquer modo outro fara, sdo hipéteses que ndo fundamentam o dominio por
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organizacdo, mas fazem com que ele esteja muito mais suscetivel a cumprir ordens
emitidas através do homem de tras. (OLIVEIRA; SANTIAGO, 2014).

Todos os fatores apresentados ndo excluem ou reduzem a culpabilidade do
executor direto, apenas formam um conjunto de elementos essenciais para a
seguranca do homem de trds na confianca de que sua ordem quando emitida sera
cumprida de forma quase que automatica.

2.1. Criticas a Teoria do Dominio Por Organizacao

Ainda que varios autores enxerguem o homem de tras como coautor e nao
como autor mediato, faltam pressupostos (execucéo, decisdo conjunta do fato e o
mesmo nivel hierarquico (estrutura horizontal). Em estruturas organizadas de poder
(estrutura vertical), o homem de tras que emite a ordem n&o concorre com 0 seu
executor para execucéo conjunta do fato, ao menos nao por uma contribuicédo fatica
ainda na etapa de preparacdo (ROXIN, 2009), tampouco ha uma decisdo conjunta
para a realizacao do fato tipico.

No dominio por organizagdao o “homem de tras” € quem decide sobre o fato,
possui um controle efetivo sobre a conduta criminosa, enquanto o autor imediato é
apenas quem executa. Aquele que instiga, induz, incita ao crime nao esta no centro
da decisdo como o homem de tras esta, ele apenas induz, incita (cria, desperta) ou
instiga (reforca, encoraja) uma ideia e no desenvolver dessa decisdo ele abandona o
induzido ou instigado que possui o dominio do fato determinante do acontecimento
(ROXIN, 2009). Caso contrario, Hitler apenas incitou ou instigou os delitos

cometidos sob seu comando.

2.2. Inaplicabilidade aos crimes cometidos por empresas

A teoria do dominio por organizacdo, por toda sua robustez, causou um
grande avanco teérico, trazendo novos contornos a autoria mediata, essencialmente,
no que concerne a criminalidade contemporanea.

Ainda que a teoria aparente possuir uma facil aplicacdo e, para alguns, ela se
apresenta como a grande panaceia na incumbéncia de justificar a responsabilidade
criminal contra diretores de empresas e chefes de érgaos publicos, entretanto, tendo

como base os critérios delineados por Roxin, ela se apresenta com um horizonte
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restritivo que nao lhe permite alcancar os fins aos quais, normalmente, recorrem a
ela. (GRECO; LEITE, 2014).

O proprio Roxin ja declarou rechaco ao uso indiscriminado de sua teoria, essa
teoria ndo se reveste como fundamento adequado para chefes de empresas
econbmicas serem considerados autores mediatos, no caso de incitar seus
empregados a cometerem condutas ilicitas. (GRECO; LEITE, 2014).

Apenas organizagfes criadas para fins exclusivamente criminosos, isto €,
mafias, ditaduras ou grupos terroristas, o superior hierarquico (homem de tras)
possui poder suficiente para emitir ordens com plena convic¢do sobre o dominio da
atuacado do executor direto, para assim ser considerado autor mediato. (GRECO;
LEITE, 2014).

No caso de empresas em que o0 superior hierarquico emita ordens ilegais, nao
h& uma predisposicao a pratica do ilicito por parte dos empregados por nao se tratar
de uma organizacao com fins criminosos.

No caso de ordens ilegais emitidas sem outro fundamento para autoria
mediata (como erro ou coacado), a concluséo logica € o cometimento da pratica de
mera instigacao, pois a autoria mediata por dominio da organizacdo nao esta apenas
no simples poder de mando, mas em um funcionamento furtivo apartado da ordem
juridica (GRECO; LEITE, 2014).

As organizacbes criadas conforme a ordem juridica, como regra, néo
trabalham apartadas do direito, uma ordem emitida pelo superior hierarquico
dificilmente possuira forca necessaria para esculpir a figura do homem de tras, vez
gue essa ordem deverd passar por diversos setores, provavelmente, vista e revista,
uma vez que a regra € agir de acordo com o ordenamento juridico. (GRECO; LEITE,
2014).

Os critérios delineados por Roxin vao além da punicdo daqueles que ocupam
algum cargo de direcdo simplesmente pela posicdo que ocupam. Cumpre observar
gue o proprio jurista destacou alguns aspectos que conduzem a inaplicabilidade da
teoria aos crimes cometidos por chefes de empresas econdémicas, quais sejam:

e Os fins originarios da concepcédo — Roxin ampliou a autoria mediata para
responsabilizar criminalmente ndo s6 o executor de um delito, mas também aquele
que determinou seu cumprimento, contudo, tratava de aparatos estatais ou

paraestatais, nas hipéteses de criminalidade organizada, ndo se pode confundir
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estender esse entendimento para os fatos puniveis em empresas econdémicas
(ALFLEN, 2014).

e Desvinculagdo do direito pelo aparato de poder - essas empresas
econdmicas ndo foram criadas, como regra, para a realizacdo de fins
exclusivamente criminosos e néo funcionam desassociadas de qualquer ordem
juridica, logo, ndo h& que se falar em dominio por organizagdo. (GRECO; LEITE,
2014).

e Fungibilidade do executor direto — nessas estruturas apartadas do
ordenamento juridico ha uma fungibilidade do executor direto, 0 que causa uma
plena certeza de execucdo da ordem emitida, diferente das empresas econémicas
em que falta essa fungibilidade do autor imediato. (ALFLEN, 2014).

e Disposicdo essencialmente elevada dos executores ao fato, as empresas
econdmicas, em regra, ndo foram criadas para realizar condutas antijuridicas, dessa
forma, os funcionarios ndo possuem uma predisposicao elevada para a pratica de
crimes.

Em vista disso, empregar essa teoria sem determinar de maneira exata 0s
critérios delineados para sua aplicacdo, é desvirtuar 0s pressupostos que levaram a
sua elaboracédo, pensando a ciéncia penal como ultimo recurso (ultima ratio), em
decorréncia do seu carater violento na vida do individuo, a inobservancia de
gualquer um desses critérios pode levar a uma ampliacdo desmedida da autoria
mediata.

O proprio autor rechacou a utilizacdo de sua teoria para ampliar uma autoria
mediata, pois em decorréncia de um movimento de combate a criminalidade
moderna, buscavam teorias dogmaticas para sustentar essa finalidade, contudo, a
utilizacdo desmedida dessa teoria com uma finalidade espuria, relaciona-se ao
conceito de Direito Penal do Inimigo.

Nesse sentido, é equivocada a tentativa de usar a ciéncia penal para oferecer
uma resposta rapida para assuntos que se encontram a ordem do dia, hipertrofiar
uma teoria bem estruturada para satisfazer a opinido publica € esvaziar seu
significado, tornando-a puramente simbélica (GRECO, 2012).

Para culminar, ha institutos aplicaveis para os delitos praticados por chefes de
empresas e 6rgaos publicos, por exemplo, os delitos comissivos por omissdo e a
autoria mediata. Por isso, usar a norma penal para produzir um efeito meramente

simbdlico é retirar sua credibilidade e torna-la mais seletiva.
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Ha, como visto, um equivoco na percepcdo pratica deste conceito, nesse
caso, € necessario aprofundar esse estudo na raiz desta teoria, e demonstrar sua

aplicabilidade nos tribunais, como se vera no decorrer do préximo capitulo.

3. Aplicagbes da Teoria Roxiniana nos Tribunais

No presente capitulo, compreendera diversos julgados que abordam a
tematica apresentada neste trabalho. Sera analisado o comportamento dos tribunais
e como a jurisprudéncia respondeu a ténica do dominio do fato com todos os seus
desdobramentos.

A ideia precipua nao é refazer o percurso da teoria nos varios tribunais em
gue incidiu, mas sim demonstrar 0os julgados com maior repercussdo social e
juridica, estabelecendo um paralelo entre a teoria e a pratica, demonstrando sua
aplicabilidade e expondo as incorre¢cfes cometidas nessa tentativa.

Eichmann em Jerusalém foi o caso paradigma para toda essa construcao
tedrica, 0 que demonstra sua importancia e revela a intencédo do doutrinador em sua
criacao.

O julgamento da Junta Militar Argentina, o caso dos Atiradores do Muro de
Berlim e a condenacdo de dois importantes lideres peruanos, ostentam notoéria
importancia para o Direito, pois, apesar da enorme repercussao social e juridica que
desencadearam, foram confirmados por suas respectivas Cortes Supremas ou
desenvolveram precedentes que culminaram em uma posterior aplicacdo da teoria

alema na respectiva corte.

3.1. Julgamento de Adolf Eichmann

O julgamento que submeteu Eichmann no Tribunal de Jerusalém serviu de
referéncia para Roxin formular sua tese de livre docéncia (Taterschaft und
Tatherrschaft), € o juizo paradigma para o estudo da autoria mediata por meio de
aparatos de poder organizados. (GRECO; LEITE, 2014).

Vale destacar que Roxin ja desmistificou a ma percep¢do de que sua
construcdo tedrica ndo passava de uma teoria ad hoc que ndo sustentaria as
variadas formas de autoria. (BAILONE, 2011).
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Otto Adolf Eichmann foi um tenente-coronel da Alemanha e administrador do
programa da solugdo final judaica (holocausto). Ele desempenhava cargo
intermediario no regime nazista sob o comando de Adolf Hitler, realizando as ordens
expedidas por seus superiores hierarquicos e cumprindo seu dever legal. Fugiu,
apo6s a queda do regime nazista, posteriormente, em 1960, foi capturado na
Argentina pelo servigo secreto de Israel e transportado para Jerusalém. (ARENDT,
1999).

O governo israelita organizou um grande julgamento com enorme cobertura
midiatica. No tribunal, encontraram um servidor-publico de pouca monta que
desejava ascender socialmente, aquele algoz nazista, esbo¢cado no imaginario da
maioria, ndo correspondeu as expectativas. (SANTOS, 2012).

O criminoso de guerra ndo expressava qualquer sentimento de culpa, alegara
gue nao era um lider com autoridade suficiente, estava amparado no principio da
legalidade, e apenas cumpria ordens, caso contrario, incidiria em grave san¢do. Em
sua carta, enviada ao Presidente de Israel suplicando sua cleméncia, aduziu que:
"Existe a necessidade de desenhar uma linha entre os lideres responsaveis e as
pessoas como eu que foram forcadas a servir como meros instrumentos nas maos
dos lideres". (KERSHNER, 2016, p. 1).

Todavia, Eichmann ndo era um mero executor, ele também emitia ordens
para subordinados, e os procedimentos que adotava reproduziam uma ideologia que
disseminava o genocidio. (ANDRADE, 2018).

Os julgados de Nuremberg demonstraram que néo houve qualquer executado
por descumprir um comando hierarquico, salvo desonra militar ou dias de arresto,
dessa forma, descabe falar em coacéo. Por outro lado, havia um consenso em que
usar as categorias tradicionais era reduzir seu comportamento numa mera acao
profissional e considera-lo como um simples cumplice (auxiliar, participe ou
instigador). (BAILONE, 2011).

Ficou exposta a incapacidade do ordenamento juridico vigente em dar uma
resposta adequada para os crimes cometidos no ambito administrativo de uma
organizacdo com enormes ramificacdes e proporcdes gigantescas, com excecao de
Nuremberg, ndo havia precedentes na lei ou nos livros. O direito precisava ajustar

seus instrumentos para atingir novas demandas. (ARENDT, 1999).
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A Corte de Jerusalém condenou o réu a pena de morte em 1962, aduziu que
‘o grau de responsabilidade aumenta quanto mais longe nos colocamos do homem
que maneja o instrumento fatal com suas proprias maos”. (ARENDT, 1999, p. 268).

No ano de 1963, em decorréncia da problemética exposta pelo julgado, Roxin
percebeu que Eichmann se encontrava na dupla qualidade de autor mediato e
executor. Apresentou entdo sua tese favoravel ao reconhecimento do autor por tras
de um autor (autor de gabinete), pois 0 poder que esses autores detinham sobre os
fatos € semelhante ao sujeito que dispara o gatilho.

A peculiaridade prevista na tese roxiniana estd na distribuicdo da carga de
responsabilidade em aparatos de poder organizados, pois os soldados funcionavam
como instrumentos fungiveis nas maos desses autores que detinham o poder de
comando. E muito pouco considerar esse ente coletivo que estrutura e
instrumentaliza soldados como simples participes dos delitos cometidos por esses
soldados.

A proximidade de um autor imediato ou o distanciamento de um autor mediato
nao € um critério determinante para medir responsabilidade. Contudo, percebe-se
gue, no geral, nos crimes de mdultiplas ramificacbes no ambito de uma organizacao,
o grau de responsabilidade aumenta quanto mais distantes nos colocamos do sujeito
gue apenas aperta o gatilho, pois o distanciamento do fato € compensado por altas
posicdes hierarquicas (dominio da organizacéo). (ARENDT, 1999).

E importante salientar que isso n&o retira a responsabilidade do soldado que
cumpre uma ordem, mas amplia a punibilidade para também atingir as estruturas de
comando.

A grande contribuicdo de Roxin foi tornar o caminho mais lacido para
demonstrar que os membros que gozam de altas posicbes em estruturas
hierarquicas de poder sdo autores e ndo meros participes. (BUSATO; CAVAGNARI,
2017).

Essa contribuicdo é nitida quando perfilhada em ambito jurisprudencial, pela
primeira vez, na Argentina. Diferente do que ocorreu em Jerusalém, o caso da Junta
Militar Argentina condenou ndo apenas um sujeito, mas todas as principais

autoridades militares envolvidas.
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3.2. Junta Militar Argentina: pela primeira vez a teoria do dominio do fato €
perfilhada em ambito jurisdicional

Na Argentina, no ano de 1985, logo apdés a redemocratizacdo, de forma
inédita, a teoria do dominio da organizacdo era acolhida no ambito juridico. Os
militares de alta patente que conduziram as Juntas Militares foram condenados por
liderarem a ditadura militar no pais. (MENEGHIN, 2016).

Instalada a ditadura através de um golpe de Estado (1976-1983), a
justificativa apresentada foi o combate a subversao terrorista, na pratica ocorreram
crimes de homicidio, privacdo ilegal de liberdade e tortura, por meio de um aparato
estatal rigidamente estruturado e hierarquizado, tendo como vitimas inumeras
pessoas definidas vagamente como “subversivas”. (DUTRA, 2012).

A partir de uma derivacao do artigo 514 do Codigo de Justica Militar Argentino
com a ultima parte do artigo 45 do Cddigo Penal Argentino, a Camara Nacional de
Apelacdes Criminais e Correcionais da Capital Federal da Argentina entendeu que
os comandantes dominavam os fatos exercidos por seus subordinados, por meio de
um aparato organizado de poder e atravées de mdultiplos fatores que permitiam
determinar a causalidade mediante executores fungiveis. (DONNA, 2002).

Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramon Agosti,
Roberto Eduardo Viola e Armando Lambruschini foram condenados como autores
mediatos. Indubitavel &€ que possuiam o dominio da organizacdo, uma vez que suas
decisbes ndo eram solitarias, constituiam um movimento de combate aos
subversivos e por meio de uma cadeia de comando transmitiam ordens para 0s seus
homens. (DONNA, 2002).

Decerto, percebe-se que o dominio que os comandantes detinham sobre o0s
fatos é total, se um soldado descumpre uma ordem, automaticamente seria
substituido por outro, dessa forma, quando uma ordem é expedida ela é cumprida, a
estratégia proposta independe da vontade do executor, seu papel € de simples peca
fungivel dentro de um todo. (DONNA, 2002).

Cumpre examinarmos, neste passo, a sentenca da Camara Nacional de
Apelacdes Criminais e Correcionais de Buenos Aires de 09/12/1985. Causa n°
13/84.
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[...] Préximo a dominagdo da vontade por medo ou erro, é necessario
contemplar a dominag¢éo da vontade através de um aparato organizado do
poder. A caracteristica é a fungibilidade do executor, que ndo opera como
pessoa individual, mas como equipamento mecéanico. Basta que o autor
controle as molas do aparato, porque se um dos executores evita a tarefa,
outro aparece imediatamente em seu lugar que o fard, [...] Os réus estavam
no controle dos fatos porque controlavam a organizacdo que os produzia.
Os eventos julgados neste caso ndo sdo o produto da decisédo individual
erratica e solitaria daqueles que os executaram, mas constituiram a maneira
de lutar que os comandantes em chefe das forcas armadas transmitiam a
seus homens. Em outras palavras, os eventos foram realizados por meio de
uma complexa gama de fatores (homens, ordens, locais, armas, veiculos,
alimentos, etc.) que todas as operacdes militares implicam [...] Nao se trata
aqui do dominio tradicional da vontade de mediar a autoria. O instrumento
gue o homem por tras usa € o mesmo sistema que ele administra a seu
critério, um sistema composto por homens dispensaveis de acordo com o
proposito proposto. O dominio ndo é sobre uma vontade especifica, mas
sobre uma "vontade indeterminada”, qualquer que seja o executor, 0 mesmo
evento ocorrera [...]

Com amparo da sentenca vergastada, € for¢coso constatar que todos os
requisitos delineados por Roxin e necessarios para fundamentar uma autoria
mediata nos casos de dominio da organizacdo estao presentes, quais sejam:

e Poder de mando — Os réus cometeram diversos crimes atraveés de ordens
emitidas no ambito de uma organizacgao verticalmente estruturada e na qualidade de
comandantes.

e Desvinculacdo do direito pelo aparato de poder — A estrutura de poder
operava desassociada ao direito, ordens ilicitas se entrelacavam em instrucdes de
guerra para combater os “subversivos”.

e Fungibilidade do executor direto - A partir do momento que uma ordem é
emitida h4 uma enorme confianca de que serd executada. E importante destacar
gue, um executor ndo pode frustrar a ordem de um comandante, pois ele funciona
como mera engrenagem totalmente substituivel.

e Disposicdo essencialmente elevada dos executores ao fato — A altissima
disposicédo do autor imediato € influenciada pelos meios necessarios para executar
os comandos, como ja foram demonstrados, 0s equipamentos, suprimentos, roupas,
combustivel e alojamento, sdo algumas hipoteses que tornam 0s executores mais
suscetiveis a cumprir ordens. Necessario € lembrar que a certeza da impunidade é
de fundamental importancia. (DONNA, 2002).

A parte ré, irresignada, dirigiu recurso a Corte Suprema de Justica da
Argentina. Cumpre observar, preliminarmente, que apesar de trés dos cinco votos

proferidos tenham sido favoraveis a teoria roxiniana, a Corte reputou como mais
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adequada a teoria formal-objetiva em detrimento da teoria do autor alemdo.
(DUTRA, 2012).

Apesar de tudo, segundo a Corte Suprema, a decisdo mais acertada era
condena-los como participes primarios e ndo como autores mediatos, pois a figura
do autor atras do autor seria uma enorme extensdo do art. 45 do Codigo Penal
argentino, sucederia uma enorme ampliacdo do conceito de autoria sem o
embasamento legal necessario. (BAILONE, 2011).

A teoria formal-objetiva possui um carater restritivo e simplista, pois
compreende como autor somente aquele que realiza o verbo nuclear do tipo penal e
participe como aquele que presta qualquer outro auxilio para a configuracéo do tipo
penal. Por outro lado, justificou seus votos aduzindo que essa compreensao
doutrinaria adotada pela Corte Suprema nao implicava em uma reducdo de
responsabilidade ou imposicdo de uma penalidade menor, pois o art. 45 do Codigo
Penal estabelece as mesmas sancdes para autor e participe necessario. (CONDE;
OLASOLO, 2011).

Convém ressaltar que, do ponto de vista majoritario, trés dos cinco votos
proferidos foram favoraveis a tese do penalista aleméo, compreendendo que aquele
gue prepara, lidera, coordena uma estrutura verticalmente organizada, mesmo que
nao pratique o nucleo do verbo incriminador, deve ser considerado autor. (CONDE;
OLASOLO, 2011).

Por fim, a jurisprudéncia argentina, paulatinamente, foi mudando seu
entendimento com relacdo a teoria formal-objetiva e perfilhando a autoria como
dominio do fato. No ano de 2007, no caso Etchecolatz, a Corte Suprema de Justica
Argentina confirmou uma sentenca do tribunal de justica que aplicava novamente o
dominio da organizacdo. (CONDE; OLASOLO, 2011).

Observa-se que, diferente da Corte Suprema Argentina que demonstrou uma
resisténcia em um primeiro momento, no segundo momento que esse conceito
chegou a uma Corte Suprema foi recepcionado de imediato, o que, até entdo, era
impensavel, pois o Supremo Tribunal Aleméo (BGH) possuia entendimento diverso

sobre a figura do participe, consoante se percebera no capitulo seguinte.
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3.3. Atiradores do Muro de Berlim: a desvinculacéao juridica atual

No periodo pés-guerra, a Alemanha foi dividida em Republica Federal Alema
(RFA) e Republica Democrética Alema (RDA), devido ao crescente numero de fugas
da RDA em dire¢do a RFA foi construido um muro que dividiu a cidade de Berlim.
(GUBERT, 2006).

O muro foi estabelecido em 1961 e derrubado em 1989, nesse periodo de 28
anos que sucedeu a construcdo, varias pessoas foram vitimadas tentando
atravessar essa barreira.

Com a dissolucdo da Republica Democrética Alema e a reunificagdo do pais,
os tribunais foram questionados acerca das inuUmeras pessoas que morreram
tentando cruzar a fronteira. Foram confirmadas 125 mortes, mas a grande
repercussao ocorreu no caso Mauerschitzen (o caso dos atiradores do muro).
(GUBERT, 2006).

Impde-se dissecar alguns julgados em que soldados foram condenados por
executarem fugitivos, para melhor evidenciar a posicdo assumida pelo Supremo
Tribunal Federal Alemao e como esses casos foram paradigmaticos para consagrar
a teoria roxiniana como modalidade de autoria mediata. (GUBERT, 2006).

No ano de 1972, dois sentinelas executaram um jovem que tentava atravessar
nadando um rio que separava o territorio alemdo. Em 1984, novamente, outros
soldados deram cabo a vida de outra vitima que tentou atravessar a fronteira intra-
alema utilizando uma escada. Cumpre ressaltar que, em ambos 0s casos, 0S
soldados agiram seguindo as instru¢des recebidas por seus comandantes, essas
instrucdes consistiam em evitar a fuga a qualquer custo. (PASSAMANI, B;
DOMENICO, J; MORAIS, F, 2013).

O Tribunal Territorial de Berlim condenou os executores em ambos 0S casos.
O Supremo Tribunal Federal Alemdo manteve a condenacéao, entretanto, diferiu da
fundamentacéo utilizada na instancia antecedente. (DUTRA, 2012).

Descabe aqui discorrer sobre a Férmula Radbruch, adotada pelo Supremo
Tribunal Federal Aleméao, impertinente também seria tratar das decisdes proferidas
pelo Tribunal Territorial de Berlim. Com efeito, cumpre examinarmos 0 recurso
constitucional dos membros do Conselho Nacional de Defesa da RDA.

Em 1992, Heinz Kebler (Ministro da Defesa), Fritz Streletz (chefe de gabinete

do Ministério da Defesa), e Hans Albrecht (secretario do partido do distrito de Suhl),
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tornaram-se réus em sete casos de vitimas que morreram na fronteira intra-alema
entre os anos de 1961 e 1989. Devido a problemas de saude, outros trés réus foram
dispensados do julgamento (Honecker, Mielke e Stoph). (GROSESCU, 2016).

O Tribunal Territorial de Berlim condenou Heinz Kebler, Fritz Streletz e Hans
Albrecht, os dois primeiros por inducdo a homicidio e o Ultimo por cooperacdo em
homicidio. O tribunal a quo aduziu que ndo era cabivel qualificar os réus como
autores mediatos em virtude do dominio da organizagéo, pois a Alemanha Oriental
ndo era um estado totalitdrio e ndo funcionava desassociada do direito (requisito
pautado por Claus Roxin). (DUTRA, 2012).

O Supremo Tribunal Federal Alemao reformou a decisdo e assentou que
todos os réus sao autores mediatos (autores de gabinete). Destacou que os padrdes
legais da RDA eram incompativeis com um estado de direito, estabelecido por
convencdes internacionais, além disso, os réus dirigiam uma estrutura verticalmente
estruturada com dominio de toda organizacdo e, por conseguinte, ordenavam 0s
sentinelas a matarem os fugitivos. (DUTRA, 2012).

No ano de 1997, a sentenca vergastada foi confirmada pelo Tribunal
Constitucional Federal que endossou sua ratio decidendi. Indubitavel é que esse
julgado foi paradigmatico para a consagracdo da teoria roxiniana pelo Supremo
Tribunal Federal Alemé&o.

Para finalizar, na medida em que essa teoria foi sendo contraida na
jurisprudéncia, foi possibilitando uma maior viabilidade dogmatica. Desta feita, ja no
Peru, a Corte Suprema admitiu, pioneiramente, no caso Abimael Guzman,

posteriormente, no caso Alberto Fujimori.

3.4. Lideres Peruanos: uma decisao com duplo significado histérico

Manuel Rubén Abimael Guzman Reynoso, conhecido como Presidente
Gonzalo, foi lider e fundador do Sendero Luminoso (PCP-SL), partido politico criado
em 1960, defendia uma revolugcdo camponesa de acordo com o modelo Maoista e
em 1980 comecou com a luta armada. (CONDE; OLASOLO, 2011). Apoiada por
varios seguidores estima-se que a organizagdo possuiu cerca de quinze mil
seguidores. (ZENN, 2012).

O episodio mais infame dos senderistas ficou conhecido como A Matanca de

Lucanamarca. Em 3 de abril de 1983, com o objetivo de dizimar todos os



29

contrarrevolucionarios, executaram 69 camponeses, incluindo dezoito criangas, na
cidade de Lucanamarca e arredores. (CONDE; OLASOLO, 2011).

Abiméel foi condenado pela Sala Penal Nacional como autor mediato por
conduzir um aparato de guerrilha rigidamente hierarquizado e com autoridade para
arbitrar as medidas que considerasse necessarias. Sua primeira Sentenca foi
proferida em 2006, confirmada pela Segunda Sala Penal Transitéria da Corte
Suprema de Justica em 2007 e pela Corte Suprema de Justica em 2008. (DUTRA,
2012).

A sentenca proferida pela Sala Penal Nacional evidenciou que, os membros
da Direcado do Comité Permanente e do Comité Central emitiam ordens, em seguida,
0s comités intermédios desempenhavam toda logistica, por dltimo, as unidades
implantadas no campo cuidavam de executar toda operacdo. Guzman era presidente
da Dire¢do do Comité Permanente, Comité Central e do Departamento Politico. E
indubitavel constatar que o réu possuia o pleno dominio da organizacdo. (CONDE;
OLASOLO, 2011).

Em sua defesa, contrapds que faltavam dois requisitos necessarios para
adocao da autoria por dominio da organizacdo, pois a organizacado néo funcionava
patrocinada pelo Estado e, portanto, seus membros nao tinham obrigagdo nenhuma
de cumprir suas ordens, além disso, ndo havia fungibilidade entre os executores.
(CONDE; OLASOLO, 2011).

Contudo, a Camara Criminal Nacional e o Supremo Tribunal apontaram que, a
teoria roxiniana nunca se limitou a organizacdes subsidiadas pelo Estado, ademais,
€ indubitavel a fungibilidade sucessiva dos senderistas, pois se uma ordem nao
fosse cumprida por um membro, outro membro realizaria. (CONDE; OLASOLO,
2011).

Responsabilizar uma organizacdo criminosa é um processo ainda mais
dificultoso quando essa se esconde através do aparato estatal, fantasiando uma
legalidade e com endosso dos eleitores que depositaram confiangca em seu voto.
Esse foi 0 caso do ex-Presidente Alberto Fujimori, condenado apds o caso Guzman.
(SANDINO, 2011).

Alberto Kenya Fujimori foi presidente de 1990 a 2000. Apds ser eleito em um
momento de profunda crise politica, adotou medidas rigidas contra grupos
insurgentes como o Sendero Luminoso (SL), o que ocasionou a prisdo de Abimael

Guzman. Entretanto, a diretriz autoritaria e repressiva da politica de Fujimori na luta
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contra o “terrorismo”, propiciou uma escalada da violéncia e graves violagbes aos
direitos humanos. (AMBOS, 2011).

As inclinacdes autoritarias e as violagdes aos direitos humanos se tornavam
evidentes, rusgas com o Congresso aumentaram tensées entre os poderes, apés
uma negativa dos congressistas em aprovar medidas populistas de combate ao
terrorismo, o presidente peruano dissolve o congresso com apoio dos militares e da-
se um autogolpe. (AMBOS, 2011).

Veio a luz sérias evidéncias de corrupcdo durante o governo peruano, iSSO
ocasionou uma forte crise que restabeleceu o regime democratico peruano e
sucedeu na fuga do presidente. Ato continuo, varias a¢ées penais foram promovidas
contra ele e, apos a sua extradicdo, em 2009 a Sala Penal Especial da Corte
Suprema de Justica peruana condenou Fujimori pelas chacinas de “Barrios Altos” e
‘La Cantuta” e pelos sequestros de Gustavo Gorriti Ellenbogen e Samuel Dyer
Ampudia. (PARRA, 2010).

Na denuncia, o Ministério Publico destacou que o ex-presidente exercia um
poder de mando desassociado do Direito Nacional e Internacional em sua politica de
enfrentamento ao terrorismo. Nesse sentido, expedia diretrizes sobre um aparato
verticalmente organizado dentro de uma estrutura rigida de poder, assentado no
Servico de Inteligéncia Nacional (SIN), fiava-se na coordenacdo de homens que
ocupavam cargos nas entidades de inteligéncia das Forcas Armadas, Policia
Nacional e Comandancia Geral do Exército, a vista disso, 0 parquet denunciou o réu
a titulo de autor mediato. (PARRA, 2010).

A Sala Especial Penal da Corte Suprema de Justica condenou ex-chefe de
Estado a vinte e cinco anos de pena privativa de liberdade como autor mediato, ap0s
apelacdo perante a Primeira Sala Penal Transitoria da Corte Suprema de Justica, no
final de 2009, os magistrados ratificaram em todos os termos a sentenca da Sala
Especial. (PARRA, 2010).

Por tudo isso, a condenacdo de Alberto Fujimori possui um relevante
conteudo histérico, um chefe de Estado processado criminalmente por crimes contra
os direitos humanos e sentenciado a pena maxima permitida pela lei de seu pais,
rompendo uma tradicional tendéncia de impunidade, especialmente presente em
paises latino-americanos. Com efeito, cumpre ressaltar a relevancia da teoria

roxiniana aplicada em um julgamento histérico e contemporaneo. (BURT, 2010).
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3.5. Tribunal Penal Internacional: a teoria roxiniana é consagrada no Direito

Penal Internacional

Thomas Lubanga Dyilo, congolés, liderou um grupo rebelde chamado de
Unido dos Congoleses Patridticos (UCP) criado no ano 2000. Foi responsavel pelo
recrutamento forcado de jovens para o adestramento militar, incluindo criancas
menores de 15 anos. Restou demonstrado que as criangas eram usadas como
soldados ou guarda-costas, além disso, foram submetidas a duros treinamentos e
severas puni¢cdes. (HAHN; ROCHA, 2007).

Em 29/01/07, o ex-lider de milicia foi o primeiro réu condenado pelo Tribunal
Penal Internacional (TPI). A decisdo da Corte se deu em razdo do aparato de poder
exercido pela UCP, com fulcro no artigo 25, 3, a, do Estatuto de Roma que cria o
TPI, conforme exposto abaixo. (GARABINI, 2016).

3. Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmente
responsavel e podera ser punido pela pratica de um crime da competéncia
do Tribunal quem:

a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de
outrem, quer essa pessoa seja, ou ndo, criminalmente responsavel

A parte dispositiva da decisdo demonstra que o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional teria adotado a teoria roxiniana para diferenciar autoria e participacao.
O dispositivo legal, na parte final, dispde sobre a autoria mediata por intermédio de
outra pessoa, mMesmo que esse autor imediato também seja responsavel.
(GARABINI, 2016).

Neste passo, cumpre examinarmos, a decisdo da Camara de Pré-Julgamento
| do TPl em 29/01/07. Causa n° 01/04-01/06:

[...] A esse respeito, a Camara observa que a manifestacdo mais tipica do
conceito de controle do crime, que é o cometimento de um crime por meio
de outra pessoa, esteja expressamente previsto no artigo 25 (3) (a) do
Estatuto. Além do que, além do mais, 0 uso da frase "independentemente
de a outra pessoa ser criminalmente responsavel "no artigo 25 (3) (a) do
Estatuto milita a favor da conclusdo de que esta disposi¢cdo se estende a
pratica de um crime, ndo apenas através de uma agente (ou seja, através
de outra pessoa que ndo seja criminalmente responsavel), mas também
através de outra pessoa que seja totalmente responsavel criminalmente.

A Céamara considera que o conceito de cooperacao perpetrado no artigo 25
(3) (a) do Estatuto pela referéncia a pratica de um crime “em conjunto com
[...] outra pessoa “deve concordar com a escolha do conceito de controle do
crime como critério para distinguir entre principais e acessorios [...] a
Céamara considera que o conceito de co-perpetracdo consagrado no artigo
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25 (3) (a) do Estatuto coincide com o do controle conjunto sobre o crime em
razao das natureza das vérias contribuicbes para a pratica do crime [...]

Esse mesmo entendimento foi mantido em julgamentos posteriores. No caso
Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui, a Corte perfilhou a mesma postura do
caso Lubanga. Para fundamentar sua deciséo, invocou trecho da obra do penalista
aleméo e adotou, expressamente, a teoria roxiniana. (DUTRA, 2012).

Vejamos parcela da decisdo da Camara de Pré-Julgamento | do TPl em
30/07/2008. Causa n° 01/04-01/07:

[...] Ao adotar a abordagem final de controle do crime, a Camara adota um
principio de lideranga para distinguir entre principais e acessorios a um
crime, que sintetiza componentes objetivos e subjetivos [...] O lider deve
usar seu controle sobre o aparelho para executar crimes, que significa que o
lider, como o autor por tras do autor, mobiliza sua autoridade e poder dentro
da organizacdo para garantir o cumprimento de suas ordens. [...]

Posteriormente, em outro caso, Jean-Pierre Bemba Gombo, foi condenado
como autor mediato em virtude de aparatos organizados de poder. Em 2009, a
Camara de Pré-Julgamento Il do TPl confirmou as acusacdes contra o reu,
endossou 0 posicionamento assentado no caso Lubanga acerca da teoria do
dominio do fato. (DUTRA, 2012).

Nesse sentido, & valido transcrever trecho da decisédo da Céamara de Pré-
Julgamento Il do TPl em 15/06/2009. Causa n° 01/05-01/08:

[...] A Camara toma nota da decisdo de Lubanga, onde a Camara de Pré-
Julgamento | constatou que o conceito de co-perpetracdo consagrado no
artigo 25 (3) (a) do Estatuto e refletido nas palavras "[cometer] em conjunto
com outro" deve ir junto com a nocéo de "controle sobre o crime"

No presente caso, a Camara nao encontra motivos para se desviar da
abordagem e linha de raciocinio adotada pela Camara de Pré-Julgamento |,
pois é consistente com o letra e espirito do artigo 25 (3) do Estatuto. Por
conseguinte, a Cémara considera que uma determinacdo sobre a
responsabilidade criminal de uma pessoa na acepcéo do Artigo 25 (3) (a) do
Estatuto relativo aos co-autores ou autores indiretos deve ser examinado a
luz do conceito de "controle sobre o crime" [...]

Desta feita, a teoria do dominio da organizacdo, adquirindo crescente
relevancia, alcancou o Tribunal Penal Internacional. A expressa previsdo no Estatuto
de Roma (artigo 25, 3, a) enseja um novo olhar em relacdo aos crimes de guerra

cometidos por aparatos organizados de poder. (GARABINI, 2016).
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Em todos os casos apresentados neste capitulo, conforme demonstrado, as
Cortes utilizaram a teoria roxiniana para atribuir responsabilidade para aqueles que
detém o dominio por meio de aparato organizado de poder, mesmo sem que 0O
‘homem de tras” participe diretamente dos atos de evolugéo do delito (iter criminis)
de forma tradicional. (QUEZADO; SANTIAGO, 2013).

Na esteira deste pensamento, cabe observar, ainda, que a incidéncia do
pensamento de Roxin no Direito Penal Internacional ocorreu de duas formas: indireta
e direta. Na primeira hipotese em decorréncia do posicionamento adotado em
diversos tribunais estrangeiros, nessa ultima com seu acolhimento pelo Tribunal
Penal Internacional, haja vista que perfila um posicionamento que ja reverbera em
outros tribunais. (DUTRA, 2012).

3.6. Consideracdes sobre o panorama pratico

Uma vez que a aplicacao da teoria do dominio do fato foi destrinchada neste
capitulo, faz-se seguro tecer algumas consideracdes. Descabe aqui aprofundar no
estudo de cada caso, faz-se necessario, apenas, focar nos critérios roxinianos.

Percebe-se o0 crescimento exponencial que essa teoria vem adquirindo, a
jurisprudéncia argentina, alema, peruana e até mesmo o Tribunal Penal
Internacional, foram as selecionadas para exemplificar o panorama pratico da teoria
referida. Ha varios outros julgados em diversos paises, mas o foco deste capitulo foi
nagueles que alcancaram maior repercussao.

A junta militar argentina foi uma feliz aplicacdo da teoria supracitada,
consoante ja explicitado no item 3.2 retro, todos os requisitos foram preenchidos e
nao restou margem para criticas acerca da sua aplicabilidade.

No caso dos lideres peruanos, os juizes detalharam seus posicionamentos
assentes com a teoria com uma riqueza de detalhes que recebeu elogios do proprio
Roxin. O penalista aleméo afirmou que a decisédo possui dois significados histéricos:
um juridico e outro politico. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

Juridico porque demonstra um avanco da ciéncia juridico-penal internacional
em considerar de forma primorosa os argumentos de uma doutrina alienigena em
consenso com a literatura nacional. Politico porque refor¢ca a maxima da punibilidade
de qualquer um que se oponha ao Estado de Direito. (BUSATO; CAVAGNARI,
2017).
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Na Alemanha, desenrolou-se certa discussdo acerca de um dos critérios,
porquanto a Alemanha Oriental ndo seria exatamente uma organizagao apartada do
ordenamento juridico. Roxin disserta sobre o tema “a desvinculagdo do direito nao
interessa a visdo do antigo sistema, sendo a avaliagao juridica atual” (ROXIN, 2009,
p. 81).

Com base neste esclarecimento, percebe-se que os assassinatos em massa
do regime nazista moveram-se em muitos setores dentro do direito vigente,
evidentemente, a desvinculagdo do direito deve ser feita com base na avaliacéo
juridica atual. (ROXIN, 2009).

Além disso, tratava-se de ordens institucionalizadas, o assassinato dos
fugitivos do muro de modo geral ndo era proibido, ndo foram ordens de funcionarios
arbitrarios, haja vista que os soldados néo hesitaram ao seu respectivo modus
operandi. (ROXIN, 2009).

A consagracao da teoria por meio do Tribunal Penal Internacional agregou
evidente importancia para o Direito Penal Internacional. A decisdo que confirmou as
acusacoes perpetradas contra Thomas Lubanga enunciou trés correntes de autoria e
participacdo: objetiva, subjetiva e objetiva-subjetiva. Nesta dltima, justificou o
dominio do fato. (DUTRA, 2012).

Consoante a Corte, a teoria do dominio da organizacdo encontrou
consonancia com o art. 25 (3) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional,
entendimento corroborado por Roxin, ao complementar a afirmacédo “ndo so
reconhece a autoria mediata, como acentua expressamente que independe de que 0
executor direto também seja penalmente responsavel” (ROXIN, 2009, p. 70).

Todos os julgados podem diferir em alguns aspectos, entretanto, seguem a
mesma direcdo. Essa pratica nos tribunais ndo ressoou de maneira unissona em
todos os julgados. Ocorre que a proposta de Roxin, no desembaragco aduaneiro, foi
empregue de uma maneira peculiar na Acado Penal 470. Mas isto é tema para o

préximo capitulo.

4. AGAO PENAL 470: O CASO DO “MENSALAO”

Mensaldo. Assim ficou popularmente conhecida a Ag¢ao Penal n° 470 do
Supremo Tribunal Federal. Registra-se que 0 processo supracitado ja transitou em

julgado. Nesse periodo, diversas questdes no ambiente juridico-penal brasileiro
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foram ventiladas, haja vista que perpetrou a aplicacdo mais notéria da teoria do
dominio do fato no a&mbito nacional.

Cumpre salientar que, o processo aludido foi destacado do capitulo anterior
que cuidava das “Aplicacdes da Teoria Roxiniana nos Tribunais”, pois contém
elementos muito especificos dos demais, além disso, como ja mencionado, foi o
julgamento que mais ecoou a teoria alema no Brasil.

Convém, também, verificar que o presente capitulo delimitou seu nucleo
central a utilizacdo da teoria roxiniana e sua abrangéncia na acado penal supracitada.
Descabe aqui discorrer sobre quaisquer outras questoes.

Com intuito de melhor analisar a aplicabilidade da teoria do dominio do fato no
processo supramencionado, faz-se relevante, premente, compreender toda
dimensdo do caso em analise. Depois de elucidado, € necessario deslindar acerca
de pontos especificos do acérdao prolatado. Por fim, faz-se mister, apontar as

principais criticas acerca do uso da teoria apontada.

4.1. Breve compreensao do caso

Em maio de 2005, uma conversa gravada de forma clandestina na qual um
ex-funcionario dos Correios solicitava e recebia vantagem ilicita, além disso,
delatava o funcionamento de um esquema de corrupcdo, foi divulgada pela
imprensa. (ASSIS, 2013).

A partir da divulgacdo do video, criou-se uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) para investigar o caso. Entretanto, antes disso, o Deputado Federal
Roberto Jefferson, mencionado com o mandando, denunciou toda a organizacgao.
(BEZERRA, 2018).

Segundo Jefferson, o esquema de corrupcdo, do qual fazia parte, havia um
sistema de pagamento mensal, por isso o nome “mensaldo”, a parlamentares da
base aliada do governo, os quais, em contraprestacdo, ofereciam apoio politico.
(BEZERRA, 2018).

Em decorréncia disso, criou-se uma nova Comissao Parlamentar de Inquérito,
diferente da anterior que tinha como objeto de investigagdo o caso dos Correios,
nessa outra, o novo objeto de investigacdo era o desvio de verbas publicas entre

parlamentares e empresarios. (ASSIS, 2013).
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ApoOs concluir as investigagdes, o relatério final foi lavrado e enviado ao
Ministério Publico Federal. A Procuradoria Geral da Republica denunciou 40
(quarenta) nomes. Tal acusacdo foi acolhida em 2007, pelo Supremo Tribunal
Federal, e, culminou, entdo, na conversdo do Inquérito n® 2245 para A¢do Penal
470. (BEZERRA, 2018).

A instrucdo processual se estendeu até 2011. Ato continuo, marcou-se o
julgamento para agosto de 2012. O Supremo Tribunal Federal comecgou o
julgamento com 38 réus, destes, 25 foram condenados, 12 foram absolvidos e 1
faleceu no decorrer do processo. (BEZERRA, 2018).

4.2. Dominio do fato como ferramenta para autoria delitiva

No decorrer da denuncia, embora ndo haja mencédo expressa, percebe-se
uma predisposicdo a teoria alemd nas palavras do Procurador. (ASSIS, 2013).

Vejamos:

Tudo sob as ordens do denunciado José Dirceu, que tinha o dominio
funcional de todos os crimes perpetrados, caracterizando-se, em arremate,
como o chefe do organograma delituoso. (DENUNCIA, 2006, p. 25).

Dentro do organograma da quadrilha, José Janene, Pedro Corréa e Pedro
Henry ocupavam o topo da sua estrutura, possuindo o dominio do seu
destino. (DENUNCIA, 2006, p. 98).

Dentro do organograma da quadrilha, o denunciado Valdemar Costa Neto
ocupava o topo da sua estrutura, possuindo o dominio do seu destino.
(DENUNCIA, 2006, p. 106).

Logo no acorddo de recebimento da denuncia, pode-se extrair a seguinte

mencao expressa a teoria do dominio do fato (grifei):

CAPITULO VI DA DENUNCIA. CORRUPCAO ATIVA. ATO DE OFiCIO.
VOTO DOS PARLAMENTARES. TIPICIDADE, EM TESE, DAS
CONDUTAS. COMPLEXIDADE DOS FATOS. INDIVIDUALIZACAO
SUFICIENTE AO EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA. CONCURSO DE
VARIOS AGENTES. TEORIA DO DOMINIO DO FATO. DIVISAO DE
TAREFAS. OBEDIENCIA AO ARTIGO 41 DO CPP. EXISTENCIA DE
JUSTA CAUSA. DENUNCIA RECEBIDA.

[...]

2. As condutas tipificadas no artigo 333 do Cddigo Penal, supostamente
praticadas pelo 1°, 0 2°, 0 3° 0 4° 0 5° 0 6° 0 7° 0 8% 0 9° e 0 10Q°
denunciados, teriam sido praticadas mediante uma divisdo de tarefas,
detalhadamente narrada na denincia, de modo que cada suposto autor
praticasse uma fracao dos atos executorios do iter criminis. O que deve ser
exposto na denuncia, em atendimento ao que determina o artigo 41 do
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Cdédigo de Processo penal, € de que forma cada um dos denunciados teria
contribuido para a suposta consumacéao do delito, ou seja, qual papel cada
um teria desempenhado na execucédo do crime.

[...]

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n° 470. Relator: Ministro
Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 28 de agosto de 2007. Acdo Penal 470.

Brasilia, 09 nov. 2007. p. 51812-51813.

Sob tais aspectos, em detida analise, verifica-se que o raciocinio juridico
adotado, para aqueles que possuiam uma posicdo de comando, perpassa pela
teoria alema. Ha um “dever saber’ daqueles réus que ocupavam uma posi¢ao
hierdrquica dentro daquele sistema de corrupc¢do. Joaquim Barbosa, Ministro-
Relator, cita expressamente a teoria ventilada em um trecho do seu voto (BRASIL,
2012, p. 52.476):

Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria
finalista de Hans Welzel. O propodsito da conduta criminosa € de quem
exerce o0 controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse modo, no
crime com utilizacdo da empresa, autor € 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 responséavel seria
o suficiente para ndo existir o comportamento tipico. Nisso esta a acéo final.
Assim, o que se ha de verificar, no caso concreto, € quem detinha o poder
de controle da organizacdo para o efeito de decidir pela consumacéo do
delito [...]

Importante salientar que, nesse estreito ambito da autoria nos crimes
empresariais, é possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa de
autoria dos dirigentes [...]

Do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, percebe-se a utilizacdo da
teoria com a vinculacado do cargo exercido pelo réu, corroborando, expressamente,
com o entendimento do Relator. Vejamos (BRASIL, 2012, p. 53.934):

Convenci-me, apos analise da prova, como bem destacado pelo Relator,
que — nao 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 operacdes de crédito, participaram
na distribui¢cdo dos lucros, etc.)

De maneira mais direta, no mesmo sentido, afirma a Ministra Rosa Weber, em
seu voto (BRASIL, 2012, p. 52.775-52.776):

Quando ha 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
Cdédigo Penal. Entretanto, diversa a situacdo quando se apontam
comportamentos tipicos praticados por uma pessoa juridica. Ai, necessario
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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.

Mal comparando, nos crimes de guerra punem-se, em geral, 0s generais
estrategistas que, desde seus gabinetes, planejam os ataques, e ndo 0s
simples soldados que os executam, sempre dominados pela subserviéncia
da inerente subordinagdo. Do mesmo modo nos crimes empresariais a
imputacdo, em regra, deve recair sobre os dirigentes, o 6rgdo de controle,
gue traca os limites e a qualidade da agdo que ha de ser desenvolvida pelos
demais. [...]

Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria
finalista de Hans Welzel. O propodsito da conduta criminosa € de quem
exerce o controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse modo, no
crime com utilizacdo da empresa, autor € 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 agéo criminosa. Uma ordem do responséavel seria
o suficiente para nao existir o comportamento tipico. Nisso esta a acao final.
[...]

Importante salientar que, nesse estreito ambito da autoria nos crimes
empresariais, € possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa de
autoria dos dirigentes. [...]

Seguindo a concepc¢ao do dominio do fato, o Ministro Celso de Mello, em seu
voto, fez um retrospecto historico e doutrinario da teoria referida. Nao obstante, ha
gue se destacar sua; compreensao relativa a adocao, pela legislacédo brasileira, da
teoria unitaria em matéria de concurso de pessoas e que isso nao afasta a

possibilidade de reconhecimento da teoria supracitada. (SANTOS, 2018). O Ministro,
em seu voto, dispde da seguinte forma (BRASIL, 2012, p. 56.814):

Ha que se destacar, ainda, por necessério, que a adocao, pela legislacdo
brasileira, da teoria unitaria em matéria de concurso de pessoas nao afasta
a possibilidade de reconhecimento, em nosso sistema juridico-penal, da
teoria do dominio do fato. Na realidade, uma teoria ndo exclui a outra, pois o
reconhecimento de uma ou de outra apenas podera influenciar no “quantum
” a ser definido na operacao de dosimetria penal, nos termos do art. 29 do

CP.
Posta assim a questdo, a despeito das observacfes do Ministro Celso de
Melo, que o Ministro Gilmar Mendes, também aderiu & mesma compreensao relativa
a adocao da teoria unitaria pela legislacdo brasileira. Entretanto, afirma que para
parcela da doutrina nacional o legislador de 1984 ndo se definiu por nenhuma das
posicdes dogmaticas relativa ao conceito de autoria e da distincdo entre autoria e
participacdo. Oportuno se torna conferir trecho do voto deste Ministro (BRASIL,

2012, p. 56.772):

Portanto, Sr. Presidente, a solucdo do caso nao reclama grandes
construgbes tedricas, na verdade, & luz do principio da legalidade, a
resposta esta no artigo 29 do Cdédigo Penal “ quem, de qualquer modo,
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concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de

sua culpabilidade”
Ap6s devida apreciacdo dos preceitos e critérios que Ministros utilizaram para
acolher a teoria supramencionada. Faz-se relevante, maxima vénia, com o propdsito
de incentivar a evolucdo do raciocinio juridico, apontar as principais criticas no que

diz respeito a teoria alema e sua adog¢ao no processo em estudo.

4.3. Criticas aos critérios adotados pelo Supremo Tribunal Federal

De todo o conjunto jurisprudencial disposto no tépico anterior, percebe-se um
consenso entre a Corte na incidéncia da teoria referida. Por sua vez, em sentido
contrario, o Ministro-Revisor Ricardo Lewandowski, destoa dos seus pares com seu
posicionamento no Informativo 682. (LOPES, 2013). Nesse momento, colaciona-se
trecho do seu posicionamento (BRASIL, 2012, 122):

[...] No que concerne a José Dirceu, consignou que a dendncia nao teria
individualizado as condutas a ele imputadas, sequer demonstrado o liame
subjetivo entre o réu e os fatos sob exame. Assim, a peca acusatoria
basear-se-ia em conjecturas. Ressaiu que, a época, o acusado ndo seria
responsavel por atos praticados pela administracdo do partido. Dessumiu
que depoimento de Roberto Jefferson seria o Unico elemento nos autos a
incriminar o réu, e que haveria diversas outras provas em sentido contrario.
Declarou que a teoria do dominio do fato ndo poderia ser utilizada na
espécie, visto que os acusados ndo seriam caracterizados por sua
fungibilidade, mas estariam devidamente identificados. Ademais, ndo se
configuraria situacdo excepcional a justificar a aplicabilidade dessa teoria, a
qual estaria ultrapassada.

Preliminarmente, percebe-se que os Ministros tratam da teoria do dominio do
fato como género, entretanto, para conceituar de forma precisa a espécie ventilada,
a terminologia utilizada seréa teoria do dominio da organizacéo. (ALFLEN, 2017).

Todavia, inoportuno nos prendermos a discussdes terminoldgicas, haja vista a
incongruéncia de usar o conceito “dominio final dos fatos” que supde a concepgao
welzeliana, incompativel com o dominio da organizacdo. (ALFLEN, 2017). Descabe
aqui retomar esses conceitos ja delineados no primeiro capitulo deste estudo, entéo,
avancemaos.

Uma vez perfilado esses conceitos, importa recordar, de forma concisa, 0s
guatro critérios delineados por Roxin para atribuir autoria mediata em virtude de

aparatos organizados de poder: poder de mando, desvinculacdo do direito pelo
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aparato de poder, fungibilidade do executor direto e disposicdo essencialmente
elevada dos executores do fato.

Sob tais preceitos, em detida andlise, a Ministra Rosa Weber fundamenta a
autoria dos acusados com base em sua posicéo hierarquica no citado esquema, em
seu voto, fundamenta (grifei) (BRASIL, 2012, p. 52.775-52.777):

Entretanto, diversa a situacdo quando se apontam comportamentos tipicos
praticados por uma pessoa juridica. Ai, necessario apenas verificar pelo
contrato social ou, na falta deste, pela realidade factual, guem detinha o
poder de mando no sentido de direcionar as atividades da empresa [...]
Importante salientar que, nesse estreito ambito da autoria nos crimes
empresariais, € possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa de
autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) € viavel ao
acusado comprovar que inexistia 0 poder de decisdo; b) os subordinados ou
auxiliares que aderiram a cadeia causal ndo sofrem esse juizo que
pressup8e uma presuncao juris tantum de autoria. Tais consideracbes sao
feitas em fungdo da suscitada — e rechacada - nulidade da denincia por nao
individualizar as condutas dos delitos imputados aos dirigentes a testa da
empresa, especialmente do Banco Rural.

Ora, se a vontade do homem de tras, sobre quem recai a presuncédo de
autoria do crime, constitui a propria acdo final da acdo delituosa da
empresa, 0 que se ha de descrever na denuncia € como referida empresa
desenvolveu suas acdes. Basta isso. A autoria presumida do ato € de seus

dirigentes [...]

Na hipotese, como se viu, perpassa um claro equivoco em coadunar a teoria
referida como presuncéao de autoria delitiva dos dirigentes de empresa, pois, como ja
explicitado, ha quatro critérios para reconhecer para atribuir autoria delitiva em
virtude de aparatos organizados de poder. Como se vé ndo ha uma
incompatibilidade entre a teoria alemd e o principio da presuncado de inocéncia.
(OLIVEIRA; SANTIAGO, 2014).

Nesse sentido, o entendimento utilizado foi de “presuncao de participagao”.
Este critério, atualmente superado, conduz a responsabilidade penal obijetiva,
concepcao diversa daguela adotada no ordenamento juridico péatrio que perfila um
sistema acusatorio. Nao ha presuncao de dominio do fato. (ALFLEN, 2017).

H4&, como visto, um equivoco na percepc¢ao pratica deste conceito. Em 29 de
outubro de 2012, em uma visita ao Brasil, Roxin concedeu uma entrevista ao jornal
Folha de S&o Paulo, que foi publicada em 11 de novembro de 2012.

Nessa entrevista, segundo o proprio autor, “A pessoa que ocupa a posicao no
topo de uma organizacdo tem também que ter comandado esse fato, emitido uma

ordem”. Asseverou que, “A posicao hierarquica ndo fundamenta, sob nenhuma
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circunstancia, o dominio do fato. O mero ter que saber ndo basta”. (GRILLO;
MENCHE, 2012).

De outra sorte, percebe-se que nenhum membro da Corte observou os
parametros fixados por Roxin para fundamentar a autoria delitiva daqueles que
possuem o dominio da organizacao.

O Ministro Ricardo Lewandowski chega a cita-los “é preciso que os requisitos
para aplicagéo dessa teoria estejam claramente presentes; e um desses requisitos,
dos varios que ele arrola, é exatamente o requisito da fungibilidade” (BRASIL, 2012,
p. 56.816). Contudo, ndo conduz a qualquer raciocinio sobre o preenchimento de
tais critérios inescusaveis.

Por pertinente, em relacdo as estruturas empresariais e chefes de 6rgaos
publicos, consoante ja explicitado no item 2.3 retro, apenas organizacdes criadas
para fins exclusivamente criminosos, possuem poder suficiente para emitir ordens
com plena convicgdo sobre o dominio da atuacdo do executor direto. (GRECO;
LEITE, 2014).

Ademais, nessas estruturas apartadas do ordenamento juridico, ha uma
fungibilidade do executor direto e uma disposicdo essencialmente elevada dos
executores ao fato. Tais circunstancias, para Roxin, sdo imprescindiveis para
aplicabilidade do dominio da organizacao. (OLIVEIRA; SANTIAGO, 2014).

Por fim, o resultado dessas reflexdes pretende auxiliar na compreensao da
teoria. Com efeito, ampliar o escopo deste conceito de forma desmedida é transferir
a responsabilidade “de baixo para cima’”. A mera presungdo de autoria em
decorréncia da posicdo que ocupa, nao € da teoria do dominio do fato, é criar uma
“teoria do dominio da posigao”. (STRECK, 2012).

5. TEORIA DO DOMINIO DO FATO: UMA POSSIVEL APLICACAO NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

Apébs devida apreciacdo de todos 0s pontos conceituais e controvertidos que
envolvem essa tematica, faz-se relevante tornar a presente pesquisa mais
propositiva frente a uma possivel aplicagdo da teoria do dominio do fato ao
ordenamento juridico brasileiro.

Considerando o aspecto acima descrito, € necessario deslindar,

primeiramente, sobre o contexto histdrico que constituiu como a ténica deste estudo.



42

A partir dai, observar-se-4 os pontos problematicos que geram mais discussao no
que se refere a compatibilidade da teoria com a ordem juridica brasileira, e

finalmente analisar a referida teoria como hipétese para o direito penal brasileiro.

5.1. A legislacéo patria e suas peculiaridades

Sob forte influéncia italiana, o nosso legislador, em 1940, perfilhou um sistema
unitario, a contrario sensu daquilo que fora adotado no Cddigo Criminal de 1830 e no
Cddigo Penal de 1890. Nesse sentido, o Codigo Penal Brasileiro de 1940 aboliu a
diferenciacao entre autor e participe consagrada nos dois cédigos anteriores (1830 e
1890). (ALFLEN, 2014).

Apesar dessa posicado declarada pelo sistema unitario, com a nova redacéo
dada pela Lei n. 7.209 de 1984, desencadeou uma reforma na Parte Geral do
Cddigo Penal que sucedeu uma modificagdo naquele dispositivo que tratava do

sistema unitario. (ALFLEN, 2014). Vejamos como era:

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

E com o advento da Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984, ficou:

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

§ 1° - Se a participacdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na
hip6tese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Por mera leitura, percebe-se que, com a modificacdo de 1984, deixou de
compreender um sistema unitario perfeito, atenuou seus rigores e adotou certa
diferenciacdo entre autoria e participacao. Esse entendimento é assente no item 25

da Exposicédo de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal:

25. Ao reformular o Titulo IV, adotou-se a denominagdo "Do Concurso de
Pessoas", decreto mais abrangentes, jA que a co-autoria ndo esgota as
hipoteses do concursus delinquentium. O Codigo de 1940 rompeu a tradicdo
originaria do Codigo Criminal do Império, e adotou neste particular a teoria
unitdria ou monistica do Cadigo italiano, como corolario da teoria da
equivaléncia das causas (Exposicdo de Motivos do Ministro Francisco
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Campos, item 22). Em completo retorno a experiéncia passada, curva-se,
contundo, o Projeto aos critérios dessa teoria, ao optar, na parte final do
artigo 29, e em seus dois paragrafos, por regras precisas que distinguem a
autoria de participagdo. Distingdo, alias, reclamada com elogiiéncia pela
doutrina, em face de decisdes reconhecidamente injustas.

Com isso, surgiu o que chamaram de “sistema unitario temperado”, pois,
apesar do legislador nao definir conceitos bem delineados a respeito da
codelinquéncia, restou evidente que nao ha impossibilidade alguma em diferenciar
autoria e participacdo. Dessa forma, apenas definiu alguns critérios norteadores,
ALFLEN (2014, p. 168) dispde sobre essas diretrizes, a saber:

no art. 29, faz-se referéncia a expressao “na medida de sua culpabilidade”,
esclarecendo-se, portanto, que as penas serao distintas; no art. 62, 1, faz-se
referéncia aquele que “dirige a atividade dos demais agentes”, e, portanto,
identifica-se a hipotese de autoria mediata, a qual € corroborada pelo art.
50, XLIll, da CF, ao fazer referéncia aos “mandantes”; no art. 62, IV, faz-se
referéncia aquele que “executa o crime”, e, com isso, identifica-se a autoria
direta; no art. 16, da Lei n. 8.137/90 e no art. 25, da Lei n. 7.492/86, faz-se
mengao aos crimes “cometidos em... coautoria” e no art. 30, par. unico, da
Lei n. 9.605/98, faz-se mengdo as pessoas “fisicas [...] coautoras”,
identificando-se, assim, a coautoria; por outro lado, identificam-se, ainda, as
modalidades de participagao, de indugao, instigagcado e auxilio nos arts. 31;
62, Il e lll; e 122 do CP, respectivamente, com as disposi¢des “a
determinagdo, a instigagdo e o auxilio”, “induz outrem”, ‘“instiga ou
determina”, “induzir, instigar e auxiliar’. Ademais, no art. 31 do CP, o
legislador consolidou a regra da acessoridade da participagao, dispondo que
“nao sao puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado”.

Ora, como se sabe, o sistema unitario e o sistema diferenciador s&o
totalmente opostos, entender que € possivel existir um sistema unitario temperado
ou misto é problematico. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017). Como disserta LEITE: “um
tal sistema misto — que acende uma vela a deus, outra ao diabo — ndo mereceria 0
nome de sistema”. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017 apud LEITE, Alaor. Dominio do

fato ou dominio da posicéo?... cit., p. 35).
5.2. Nosso Cdédigo Penal sofre uma anemia sistemética?
Indubitavel é que, o artigo 29 revela muito pouco de um sistema completo de

autoria e participacdo, tampouco é possivel definir qual sistema foi adotado pelo

Cddigo Penal.
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Quando a reforma penal de 1984 estabelece concessdes em um sistema
unitario puro, isto é, um sistema perfeito e bem acabado para aquilo que se propde,
indica corregBes de rota, confissdes de um sistema unitério insuficiente a realidade
contemporanea, pois para um sistema unitario puro bastava sua redacéao original.

Por outro lado, tampouco é possivel concluir que essa nova redacao enfeixa
um sistema diferenciador puro, pois apesar de estabelecer como necesséria a
diferenca entre autor e participe, carrega regras desordenadas de autoria e
participacado. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

Em outras palavras, temos um cédigo assistematico? H4 um amplo debate
acerca do sistema que melhor coaduna com a intengdo do legislador em 1984.
Descabe aqui aprofundar nessa discussao. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

De qualquer sorte, gostemos ou ndo das normas, ndo ha como nega-las ou
ignora-las, sédo estas que existem e que cabe interpretar. O ponto fulcral € que nosso
codigo optou por distinguir autoria de participacédo. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

A teoria do dominio do fato, assim como qualquer outro critério utilizado para
diferenciar autoria e participacdo € compativel com o mandamento expresso em
nossa legislacdo penal. A tradicdo juridica patria, tal como disposta no item 25 da
Exposicdo de Motivos, € de distincdo entre autor e participe, quem faz a ruptura
disso é o legislador em 1940. (ALFLEN, 2014).

5.3. Por que adotar a teoria do dominio do fato?

Diferenciar autor e participe € um tributo ao Principio da Legalidade, quando
nao se distingue autor e participe falta uma dimensao dos verbos tipicos, pois se
matar nao for apenas disparar, mas também gritar mate, esse verbo perde todo o
seu contetdo semantico.

Atribuir responsabilidade criminal € uma tarefa complexa, diferenciar autoria e
participacdo € apenas uma parte deste processo, essa distincdo entre as condutas é
relevante para precisar se o fato praticado € meu ou de outrem do qual participei. A
teoria da autoria e participacdo é fundamental para dosar a extensdo da norma
proibitiva. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

Uma vez assimilada essa discriminacdo, entdo, é possivel determinar qual o
critério que sera adotado. Superadas as teorias subjetivas e objetivo-formal, a teoria

do dominio do fato demonstra ser a mais apta e completa para essa distin¢éo.
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Consoante demonstrado no terceiro capitulo, poucas teorias possuiram
tamanho alcance por parte da jurisprudéncia supranacional. O salto que foi dado
entre a teoria e a pratica foi enorme. Faz-se notorio um olhar mais atento para essa
teoria. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

Desta feita, constata-se que o atual conceito de autoria ndo € capaz de
responder todos os problemas da autoria delitiva. Compreende-se admissivel a
adocdo da teoria desenvolvida para responder as novas demandas sociais,
predominantemente nos casos de aparatos de poder desvinculados da ordem
juridica, haja vista a teoria do dominio da organizacdo. (ARARUNA, 2017).

Em suma, a teoria roxiniana foi desenvolvida como um método para
aperfeicoar as incorrecbes cometidas pela teoria restritiva. Nado obstante, embora
nao seja acolhida expressamente pela legislacédo patria, ndo ha problema algum em
sustentar sua acolhida a nossa realidade. E isso, conforme sera demonstrado, nao
demanda severas adaptagdes. (ARARUNA, 2017).

Nesse sentido, discorre os Professores Paulo César Busato e Rodrigo

Cavagnari (2017, p. 128), em seu artigo que diz:

Assim, ndo h& problema algum em sustentar que serd instigador, indutor ou
cumplice (para fins do art. 31 do CP) aquele que ndo possua dominio da
acdo, dominio da vontade ou dominio funcional, na situagdo concreta
observada, devendo, assim, somente ser responsabilizado na medida em
que alguém que possua tais caracteristicas realize o crime.

Tampouco parece equivocado sustentar, por exemplo, que somente
procede a reducdo de pena do § lo do art. 29 pelo reconhecimento da
reduzida importéncia da participacdo do agente, que dar-se-4 quando ele
ndo possua dominio da a¢do, dominio da vontade ou dominio funcional, em
face da realizac¢&@o do crime.

Finalmente, pode-se dizer obrigatdria a reducdo da carga penal da pena
base — uma vez que a baliza central de sua analise é a culpabilidade, e as
responsabilidades dos concorrentes restardo estabelecidas na medida de
sua culpabilidade (art. 29, caput do CP) — quando o concorrente para um
delito ndo possua dominio da acdo, dominio da vontade ou dominio
funcional.

Uma vez findadas estas sustentacfes, € preciso atencdo para que essa teoria
nao se converta em uma panacéia juridico-penal. Haja vista o recorte feito na teoria
roxiniana que nao se aplica aos delitos de dever, mao-propria e culposos. Sua
pretensdo é modesta, distinguir autor e participe. (BUSATO; CAVAGNARI, 2017).

De maneira mais direta, quando aplicada, € necesséria rigorosa aten¢cdo no
preenchimento e fundamentacdo de todos os critérios. Trata-se de uma teoria

construida de uma maneira complexa.
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Por derradeiro, percebe-se uma pratica nem sempre feliz, malgrado o
precedente aberto na A¢ao Penal 470 que criou uma “teoria do dominio da posi¢cao”,
€ necessario atencdo para nao transformar a teoria do dominio do fato em um alibi

tedrico para dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. (STRECK, 2013).

CONCLUSAO

Com o passar do tempo, verificou-se que a codelinquéncia tem se mostrado
cada vez mais presente e seus efeitos tem demandado cada vez mais estudos sobre
0 concurso de agentes.

Quando o Supremo Tribunal Federal procura respostas em uma teoria alema
para solucionar uma demanda, demonstra uma falta de solugbes no ordenamento
vigente. Mostra-se necessario sofisticar os mecanismos de resposta ao crime, com
procedimentos mais seguros e eficazes para distinguir responsabilidade.

A Acao Penal 470 jogou luz a chamada autoria de gabinete, demonstrou a
necessidade que ha em estender o conceito de autoria mediata para punir de
maneira devida aqueles que possuem o dominio sobre os fatos.

Para tanto, é preciso compreender que a teoria do dominio da organizacao é
uma espécie dentro da teoria do dominio do fato, isto é, ndo é possivel dissociar a
primeira da segunda. Ademais, sO é possivel discutir essas teorias dentro de um
sistema que diferencia autoria e participacao.

E uma teoria complexa, requer atencdo nos seus requisitos, mas constréi um
instrumental muito rico no que se refere a codelinquéncia. Entretanto, € uma teoria
de pacote fechado, o que torna impossivel pincar apenas uma parte dela.

O ponto fulcral € depreender um olhar mais atento para esse tema,
compreender sua relevancia e nao trata-lo no apagar das luzes como uma mera
perfumaria juridica.

Estabelecer se o fato pertence a um sujeito ou outro, definir se esse fato é
mesmo desse sujeito ou se ele apenas participa de fato alheio, determinando dentro
dos critérios de imputacdo a extensdao da norma proibitiva, € um tributo ao Principio
da Legalidade. A esse respeito, hd uma avenida a ser percorrida no que se refere ao

concurso de agentes no ordenamento vigente.
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Nesse sentido, a existéncia de elementos de natureza objetiva e subjetiva
para que se configure o concurso de pessoas evidencia um carater imprescindivel.
Faz-se notério um olhar mais atento para a teoria roxiniana.

Por derradeiro, a teoria alema traz instrumentos mais racionais para analisar
as probleméticas da codelinquéncia. Assim, a luz de um sistema diferenciador, a

teoria do dominio do fato se apresenta compativel com a ordem juridica nacional.
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