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0 CODIGO PENAL BRASILEIRO
E O DOMINIO DO FATO

ara a propositura de uma teoria de dominio do fato no Brasil, serd
necessario analisar a sua compatibilidade com as normas vigentes no
pais, proceder a uma construgio tedrica apta a aplicagdo no sistema
constitucional-penal brasileiro e, por fim, estabelecer as consequéncias advin-
das de sua aplicagio, notadamente a aplicagdo da pena a autores e participes.

8.1 DA COMPATIBILIDADE DO DOMINIO DO FATO COM O CODIGO
PENAL BRASILEIRO

Claus Roxin ndo aceita um conceito extensivo de autor, defendido por
parte dos que adotam a teoria subjetiva e refutado pelos adeptos do dominio
do fato, tanto por seus pontos de partida metodoldgicos, quanto por alguns
motivos de ordem pratica. O primeiro que ele elenca é a diferenciagéo, expressa
na legislacdo alema, entre autores, indutores e cimplices'. Vale ressaltar,
desde logo, que os textos legais vigentes na Alemanha constituem argumento
por ele utilizado como elemento contrario a um conceito extensivo, e ndo
como pressuposto inafastavel de aplicagdo da teoria do dominio do fato.

De todo modo, com enfoque na diferenciacido de autores e participes
pela lei alema, Luis Greco e Adriano Teixeira defendem, como visto, que o
legislador brasileiro ndo adota, de forma conclusiva, um modelo restritivo
de autor. No entanto, consignam que essa concep¢io seria a que mais se
compatibiliza com o principio da legalidade, mormente a partir do brocardo
nullum crimen, sine poena sine lege. Argumentam, ainda, que o artigo 30

1. ROXIN, 2016, p. 45.
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do Cédigo Penal, que trata da comunicabilidade das circunstincias, é um
argumento contrario a um modelo restritivo e diferenciador?.

Sobre a compatibilidade entre a legislagdo vigente no Brasil e a teoria
do dominio do fato, Alflen argumenta que o préprio Roxin rechaga a sua
aplicagdo em caso de adogdo de um sistema unitario, além de que o sistema
unitario se assentaria em pressupostos causal-naturalistas, incompativeis
com a adogdo do dominio do fato, seja na visdo de Roxin ou na de Welzel.
Isso ndo levaria a um total rechago a construcio teérica do dominio do fato,
mas a necessidade de uma constru¢do compativel com o direito posto®.

Beatriz Camargo também vislumbra na legislacdo vigente no pais
a adogdo de um sistema monista ou unitario, com a mesma moldura de
pena prevista para todos os intervenientes na pratica delitiva. Além disso,
teria sido adotado um conceito extensivo de autor, o que traria problemas
de fundamentagéo tedrica para o concurso de pessoas. A penalista critica,
entretanto, a posi¢ao de Greco e Teixeira quanto a possibilidade de diferen-
ciagdo dogmatica, defendendo a necessidade de se distinguirem autoria e
participac¢io®.

Dotti argumenta que a teoria do dominio do fato ndo pode ser har-
monizada com as disposi¢des do artigo 29, caput e paragrafos, do Cédigo
Penal, porque a exigéncia dogmatica de tipicidade auténoma da partici-
pacdo néo estaria satisfeita pela previsido do paragrafo primeiro referente
a participagdo de menor importancia. Citando o artigo de Greco e Assis,
argumenta que o sistema brasileiro seria unitario, enquanto a teoria teria
sido construida sobre o fundamento de um sistema diferenciador. Essa
distingdo necessaria seria ndo apenas um problema de determinagdo da
moldura penal, mas de tipo®.

Essa visdo, contudo, nido é unanime. Como mencionado acima, Alberto
Silva Franco entende ndo haver conceito de autoria e participagdo no Cédigo
Penal, mas defendeu a sua diferenciagdo, de importancia irrefutavel, a ser
realizada pela doutrina. Utilizou dois argumentos: primeiro a relagio de
dependéncia que prende o conceito de participagdo a autoria, e, em segundo
lugar, o préprio significado seméntico do verbo concorrer, que designa uma
atividade secundaria, acesséria. Haveria, no Cddigo Penal, distintos graus
de participagdo, além de uma determinacdo de individualizagdo da pena, a

2. GRECO;TEIXEIRA, op.cit., p.68-79. Utilizam os mesmos argumentos, citando os autores mencionados
e concluindo que o dispositivo demonstra a adogdo de um modelo extensivo de autor: MARTINELLI;
BEM, op. cit., p. 870.

3. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 16.
4. CAMARGO, B. 2020, p. 157-160.
5. DOTTI, op. cit., p. 560.
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partir da culpabilidade individual. Ajuste, determinagdo, instigagdo e auxilio,
termos mencionados no artigo 31, seriam modalidades de participacdo®.

Apos criticar a teoria subjetiva ou subjetiva causal e a teoria objeti-
vo-formal, Franco defende a adogio da teoria do dominio do fato, por ele
denominada de objetivo-subjetiva, como forma de se distinguir autores e
participes na interpretagéo das leis penais brasileiras. Menciona, entéo, que
o autor ¢ a figura central do acontecimento, na expressio de Roxin, mas
logo em seguida menciona o dominio final da agdo, expressdo utilizada
na obra de Welzel. Por fim, menciona como autores o executor, o mediato
e o intelectual’.

Esther Ferraz também defendia que a equiparagio legislativa entre
autores e participes, no Codigo Penal anterior a reforma de 1984, nio eli-
minava as diferengas reais entre as formas de intervenc¢éo na pratica delitiva.
A diferenciagido entre contribui¢ao material e psiquica, entre contribuigdo
principal e acessdria, antes da execugio e apds a execugio e, mais importante,
entre os que executam ato material tipico e os atos diversos dos consumativos
néo desaparecem com uma opgéo legislativa®.

Olivé et al. também entendem compativel o Codigo Penal brasileiro
com a teoria do dominio do fato, ainda que o artigo 29 tenha almejado a
adogao de uma teoria unitdria, argumentando que o instituto amplamente
reconhecido da autoria mediata e os dispositivos legais relacionados ao erro
determinado por terceiro, a coagao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica
demonstram perfeita compatibilidade entre a legislacdo nacional e a teoria
desenvolvida por Roxin’. Ndo é outra a posi¢do de Bitencourt, que, mesmo
extraindo da lei a ado¢éo de uma teoria monistica de concurso de pessoas,
entende que vigora um sistema diferenciador, com distingdo da atuagdo de
autores e participes, para a aplicagdo da pena. Para essa tarefa, vé na teoria
do dominio do fato uma elaboragéo superior a suas antecessoras, com clareza
de distingao entre os intervenientes na pratica delitiva'.

Para Nilo Batista, seria possivel uma interpretagdo mais ou menos
causalista dos dispositivos do Cdédigo Penal, inclusive o artigo 29, regra
central de disciplina do concurso de pessoas'’. Por essa e outras razdes, nio
haveria nenhum obstdculo teérico para aplicagdo do critério do dominio

FRANCO, op. cit., p. 223, 224, 233.
FRANCO, op. cit., p. 227.

FERRAZ, op. cit., p. 4-5.

OLIVE et al., op. cit., p. 544-547.
BITENCOURT, op. cit., p. 570, 577.
BATISTA, 2020, p. 84.
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do fato para distingdo de autores e participes, inclusive na formatacao que
lhe deu Roxin'2.

Cumpre ressalvar, a titulo argumentativo, que a prépria Exposi¢ao de
Motivos indica a opgio legislativa por regras que diferenciam autores de
participes. Conquanto, mesmo com essa ressalva, parte da doutrina entenda
que foi adotada, afinal, uma teoria unitaria de autoria, a pratica judicial, com
base nos critérios introduzidos na lei para distingdo de autores e participes,
admite o emprego da teoria do dominio do fato. Portanto, haveria sim
compatibilidade entre a teoria, conforme a elaboragdo dada por Roxin, e a
legislagdo vigente no Brasil®.

Ademais, o texto do artigo 29, § 1°, do CP, que trata da participagdo de
menor importdncia demonstra a opgao do legislador por um conceito restri-
tivo, considerando-se, inclusive, mas nio apenas, a Exposicio de Motivos.
Apesar da concepgao de alguns penalistas de que o termo participagdo pode
ser compreendido de modo a que a causa de diminui¢édo de pena englobe
também o autor, ndo deve ser essa a conclusdo. Ndo se desconhece, ainda,
que a participagdo de menor importancia ndo engloba todos os casos de
participagdo, mas como o termo ja destaca, a participa¢do que tenha menor
relevincia para a conduta criminosa.

Isso, entretanto, ndo inclui a autoria, ainda que o autor tenha concor-
rido de uma forma menos relevante. Primeiro, porque o termo participagdo
possui um sentido estrito, derivado da prépria definigdo. Segundo, porque
cuida-se de uma expressdo com significado ja difundido no meio juridico
como modalidade de intervengao de um sujeito na conduta criminosa. Nao
¢ outra a opinido de Zaffaroni e Pierangeli, para quem o pardgrafo primeiro
do artigo 29 se limita a participacéo, regra da qual decorre a necessidade de
serem diferenciadas a autoria e a participagdo™.

A despeito de haver uma clara diferenciacio entre texto advindo de
norma, hd um sentido minimo no texto que nio pode ser desprezado a titulo
de interpretagdo. Nio se nega que o sentido de um dispositivo advenha de
uma decisdo que atribua significado as palavras', mas se deve considerar
que o texto escrito oferece limites & construgdo dos sentidos'®.

12.  Ibid, p.73, 84.

13.  SANTOS, J,, op. cit., p. 359-361; MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 862-863.

14.  ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 605.

15.  GUASTINI, Riccardo. Interpretar e argumentar. 2 reimp. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.
34,

16.  AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 51-55.
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Eros Grau também adverte que o intérprete produz a norma, ja que ela
se encontra, a0 menos parcialmente, em estado de poténcia, no seu invélucro,
advindo do texto-normativo (mundo do dever-ser). Para essa extracdo da
norma, o intérprete considera o significado originario do texto, toma-o como
referéncia de sua interpretacio e, a partir de dados da realidade (mundo do
ser) atualiza o seu sentido'.

Entretanto, ainda que o saber juridico advenha de um processo dialdgico
entre o ser e 0 mundo, disso ndo resulta a invalida¢do da regra de que todo
intérprete, inclusive o juiz, esteja sempre vinculado aos textos normativos,
dentro das balizas do principio da legalidade. Por isso, enquanto a discri-
cionariedade se vincula a juizos de oportunidade, atribuidos pela prépria
norma, a interpretagédo judicial deve ser baseada em juizos de legalidade, em
razao da adstri¢do do intérprete ao texto normativo e, além disso, aos fatos'®.

Por isso, ainda que a legislacdo néo traga os conceitos de autor e de
participe, ndo se pode interpretar de modo a ignorar o termo participagdo
na legislagdo, mormente quando se considera que o caput do artigo 29, que
abrange tanto a autoria quanto a participa¢do, menciona que quem concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas. De igual modo, a coope-
racao dolosamente distinta, prevista no paragrafo segundo do dispositivo
mencionado, ¢ regulada com referéncia ao concorrente que quis participar
de crime menos grave. A legislagdo usa, claramente, dois termos distintos:
concorréncia, como género, e participagdo, como espécie.

Além disso, mesmo que se conceba que a lei ndo distinguiu, o intér-
prete deve fazé-lo, em virtude da propria fungao de garantia do tipo e da
decorrente acessoriedade da participagdo. Somente por meio da distingdo
é possivel que se construa uma teoria acerca da excepcional puni¢ido do
participe, possivel por meio de norma de extensdo. Na mesma linha e para-
fraseando Roxin, pode-se dizer que essa distingdo de categorias no concurso
de pessoas decorre da opgdo por um direito penal que se apoia na tipicidade
para responsabilizacdo®.

Aos delitos especiais, por sua vez, ndo basta o dominio do fato, pois
a autoria exige uma qualidade especial do agente para a sua configuragio.
Portanto, no caso de delitos especiais, ndo é possivel que o ndo qualificado
tome a posi¢do de autor, mas apenas participe, dada a restritiva qualificagdo

17.  GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: a interpretacao/aplicagdo do direito e os prin-
cipios. 7 ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. Sao Paulo:
Malheiros, 2016, p. 46-47.

18. Ibid., p. 68-69.

19. BATISTA, 2020, p. 59.
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exigida pela lei*’. Nesses casos, somente o portador do dever juridico pode
ser autor, de modo que os demais concorrentes serdo participes?.

Os crimes de méo propria, por sua vez, ndo admitem coautoria nem
participa¢do, de modo que sé pode ser autor aquele que atua fisicamente,
que realiza a atuagdo tipica. Por isso, como destaca Batista, a defini¢do de
autor advém do critério objetivo-formal®. Autor desses delitos é aquele que
realiza o tipo por suas préprias maos, os demais somente podem concorrer
a titulo de participagao®.

Conclui-se, portanto, que além de 0 Cddigo Penal se referir a participacdo
e até mesmo a algumas de suas modalidades, como ajuste e determinagio, ha
uma hipétese de diferenciagdo obrigatéria de pena entre autor e participe. Ainda
que ndo haja a definicdo de uma modalidade como de redugéo obrigatdria
de pena, como na Alemanha, em que se diminui a pena na cumplicidade, ha
uma causa de diminui¢éo que se volta ao grau de participagdo, reservando-se
para aquela que for considerada de menor importancia. Assim, ndo se pode
concluir que se adotou um conceito extensivo de autor, muito menos que
uma distingdo entre autoria e participa¢do nio se compatibilizaria com a
legislagdo vigente no Brasil.

No mesmo sentido, Renato Machado defende ser possivel adotar a teoria
do dominio do fato no Brasil, como aquela que cumpre o papel de distinguir
autoria e participagao de maneira mais precisa e adequada. Defende que, apos
a Reforma de 1984, ficou clara a opgéo legislativa de admitir a acessoriedade
da participagdo, bem como adota a posicdo de que vdrias teorias seriam
compativeis com os dispositivos vigentes no Brasil, apesar de entender que
o dominio do fato indica uma op¢ao compativel com a interven¢do minima,
bem como se conforma com a complexidade e natureza das agées humanas
vedadas pelas leis penais incriminadoras.

Como derradeiro argumento, ¢ interessante retomar a observa¢do
de Robles Planos quanto a habitual confusdo doutrindria entre o modelo
dogmitico e o modelo legal de regulagdo da pena. Ele observa que se pode
tanto adotar um sistema unitdrio com diferenciagio de pena para os distintos
autores da infracdo quanto se acolher um sistema diferenciador com equi-
paragdo da pena para todos os intervenientes na atividade delitiva. Leciona,
entdo, ndo existir uma drastica oposi¢do entre o conceito unitario de autor

20. Ibid., p. 94-96.

21.  SANTOS, J,, op. cit., p. 360.

22. BATISTA, 2020, p. 96-97.

23.  SANTOS, J, op. cit., p. 360.

24. MACHADQO, R, op. cit., p. 247-250.
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e o sistema diferenciador, haja visto que em ambos se pode conceber uma
intervengéo no fato tipico.

Defende, afinal e em ponto com que se concorda integralmente, que
o legislador somente opta entre castigar a todos os intervenientes com a
mesma pena ou com distintas san¢des, ou seja, pelo modelo legal de apli-
cac¢do de pena. Entretanto, ambos os modelos de aplicagdo de pena seriam
compativeis tanto com o modelo unitério de autor quanto com um sistema
diferenciador. Isso seria comprovado, a seu ver, pelo entendimento majo-
ritario na Alemanha de se acolher, ndo uma concepgio de intervengdo no
fato tipico, mas um sistema de responsabilidade pela prépria infragio da
norma em apenas alguns delitos: os culposos, os omissivos e os especiais®.

Portanto, a teoria do dominio do fato é totalmente compativel com
o Cddigo Penal brasileiro, seja do ponto de vista que aqui se adota, de que
houve sim a mencio a autoria e participagdo e a ado¢do de um conceito
restritivo de autor, seja a partir da concepgio de que, a despeito de acolhido
um conceito extensivo pela lei, a diferenciagdo pode e deve ser realizada
pela doutrina, de modo a indicar as modalidades de autoria e participagio.
Havendo essa possibilidade de distingdo, a teoria do dominio do fato, nos
crimes a que se aplica, é a mais desenvolvida construcdo técnico-juridica
para indicar quem sdo os autores e aqueles que sio participes, preservando
a garantia do tipo penal e possibilitando uma maior previsibilidade sobre as
condutas que sdo atingidas pela abrangéncia da incriminagéo legal.

8.2 0 CONCURSO DE AGENTES E A LEGISLACAO BRASILEIRA

Pode-se, entdo, com base nos pressupostos tedricos expostos, defender
um conceito restrito de autor na legislacdo vigente, com distingdo entre auto-
res e participes. Ademais, é possivel argumentar pela aplicagdo da teoria do
dominio de pessoas aos crimes aos quais se compatibiliza, ou seja, aos delitos
de dominio, reservando-se aos demais critérios proprios, a partir da estrutura
peculiar dos crimes culposos e da previsio legislativa especifica nos tipos
que exigem alguma qualificacdo do sujeito para que seja considerado autor.

8.21 A autoria imediata nos delitos de dominio

A autoria imediata nio traz maijores divergéncias a doutrina, por se
tratar da modalidade mais comum e frequente de pratica de um delito, em
que o agente atua por suas proprias maos e o seu comportamento se amolda
diretamente ao que prevé o tipo penal. Por isso, Roxin a denomina de pro-

25. ROBLES PLANAS, op. cit., p. 144-146.
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totipo de autoria, pois realmente é o ponto de partida para a compreensio
de todas as demais formas de contribui¢io para a pratica delitiva.

Concebendo-se o autor como figura central da execucéo tipica, o autor
imediato ¢ aquele que possui o dominio da agéo, pois, atuando por conta
propria, sem que ninguém possua um grau de dominio acima do seu, e
conscientemente, sabendo do sentido social da sua acio, conhecendo todos
os elementos constitutivos do delito e compreendendo o carater ilicito do
que faz, executa a conduta tipica com as suas proprias maos. A tipicidade
é direta e imediata, pois o agente realiza exatamente a conduta descrita no
preceito primério da norma penal incriminadora. Considerado o método
descritivo adotado na legislagdo brasileira, em que homicidio é previsto como
matar alguém, o autor imediato realiza exatamente o que se prevé no texto
legal, violando, entdo, a norma penal que dele se extrai.

Essa realizagdo direta da conduta incriminada torna o individuo o seu
autor, como é intuitivo pela propria defini¢do do termo autoria. O autor
imediato tem o dominio da agéo, pois é ele quem atua por si s6, sem que
ninguém o utilize tal qual o artista controla a sua marionete, e sem que ele
mesmo se valha de outra pessoa para executar a conduta tipica. Ele mesmo
realiza a execugao tipica, de modo que, por exemplo, suja as suas maos de
sangue, pensando-se em um delito material contra a vida, de modo que ele
deve ser considerado o autor do homicidio.

8.2.2 A autoria mediata nos delitos de dominio

A autoria mediata estd presente, na teoria do dominio do fato, na uti-
lizacao de outra pessoa para a execugio tipica, de modo que hd um sujeito
de trds que domina a vontade do executor, por meio de erro ou de coagio.
A prética de um delito com um inimputavel ndo implica, por si sd, que haja
dominio por parte do imputavel, em uma presungio absoluta de responsabi-
lizagao a titulo de autor, o que, na lei brasileira, ensejaria a negacéo a priori
do beneficio da participagdo de menor importancia.

Como enumerado por Batista, o Codigo Penal se refere & autoria me-
diata nos casos de erro determinado por terceiro, coagdo moral irresistivel,
obediéncia hierarquica e instrumento impunivel por condi¢do ou qualidade
pessoal®. Neste ultimo caso, apesar de se mencionar a pessoa ndo punivel,
é possivel se extrair do dispositivo a interpretacido de que se refere ao inim-
putdvel, considerando que o Cédigo Penal, inspirado por uma concep¢io
bipartida brasileira de delito, considera-o, implicitamente, o fato tipico e

26. BATISTA, 2020, p. 136.
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ilicito, de modo que denomina excludentes de culpabilidade de causas de
isengdo de pena.

Jodo Paulo Martinelli e Leonardo de Bem adotam posi¢do proxima a de
Roxin, mencionando a obra do penalista alemao e reforcando que o mandante,
via de regra, sera participe. Entretanto, ndo explicitam a questdo do uso de
inimputével, mencionando de forma ampla que o uso de um inimputavel para
a execugdo tipica seria, indiscriminadamente, uma modalidade de dominio
da vontade?. Nucci, por sua vez, menciona que concurso com menor de 18
anos de idade nem sempre leva a autoria mediata, pois ele pode ser usado
como instrumento ou agir como coautor®. Essa concepg¢do se aproxima
do que defende Roxin, que, inclusive, traz critérios de diferenciacéo entre
uma situacao e outra.

No Brasil, ha penalistas que entendem possivel a adogédo da teoria do
dominio do fato, mas compreendem o dominio da vontade de forma diversa
do que aponta a construc¢éo doutrinaria de Roxin e de muitos doutrinadores
que adotam esse critério de distingdo no concurso de pessoas. Difundiu-se
no pais uma visdo de que o dominio da vontade também estaria presente
na hipétese de o individuo ser o autor intelectual, criando o plano delitivo
que serd executado por seus asseclas. Essa autoria se fundamentaria nessa
supremacia subjetiva quanto a pratica do delito, por ser o individuo que,
com ascendéncia sobre os demais, teria definido os detalhes de como ele
seria executado.

Alberto Silva Franco, que defende a adogio da teoria do dominio do
fato, elenca trés categorias de autor, consistentes no executor, no mediato e
no intelectual. O executor seria aquele que materialmente realiza a conduta
descrita no tipo, enquanto o mediato aquele que se vale de um instrumento,
isto é, quem abusa de alguém para a pratica material do delito. Por fim, o
autor intelectual seria o que possui o dominio da conduta tipica, mesmo sem
executa-la diretamente, por ter planificado e organizado a sua realiza¢éo, com
poder de decidir sobre a sua interrup¢do, modificagdo ou consumagio - e
nesse ponto faz referéncia a obra de Enrique Cury Urzua®.

E interessante uma anélise mais detida sobre a obra de Franco, pois é
o autor citado por Damédsio de Jesus em sua monografia sobre a teoria do
dominio do fato, como sua referéncia bibliografica. Damdsio menciona a
autoria intelectual como modalidade de dominio, citando a obra de Alber-
to Silva Franco e influenciando grande parte da doutrina nacional sobre
o concurso de pessoas, no sentido de compreender a autoria intelectual

27.  MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 857 e 686-869.
28. NUCCI, op. cit., p. 320.
29. FRANCO, op. cit., p. 227.
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como forma de dominio da vontade. Em grande medida, o seu livreto teve
influéncia na doutrina nacional, orientando a forma de se compreender o
dominio do fato no Brasil®.

Por outro lado, ao se analisar a fonte utilizada por Franco, verifica-se
que Enrique Cury Urzua utiliza um critério préximo ao de Roxin para de-
finicdo do dominio do fato, ainda que em edi¢do mais recente da obra. A
sua compreensdo da teoria envolve o autor de prépria mio ou executor, o
autor mediato e a coautoria. Quanto a autoria mediata, previa as modalida-
des: por erro, por coagdo e por emprego de aparatos organizados de poder.
Analisava a parte, como casos de especial fundamentagio, a utilizagdo de
inimputaveis e menores, o forjamento de uma situagdo de justificagido e o
instrumento doloso sem intenc¢io’!.

Também na mesma linha de pensamento, Francesco Carrara defendia
que o autor da ideia, aquele que ideou o delito e deixou a cargo de outrem a
sua execugio, ndo é o seu autor. Em sua visdo, pode haver autor psicoldgico
na filosofia, que trabalha com conceitos puramente ideoldgicos, mas nao na
ciéncia penal, que busca identificar o autor do fato. Ele pode ser motor ou
causa do delito, mas isso ndo implica autoria®.

De fato, ha que se rejeitar essa concep¢ao disseminada na doutrina
brasileira de autoria intelectual como uma modalidade peculiar de autoria,
por ndo se fundamentar em critérios claros. Parece realmente se tratar de um
equivoco, advindo da leitura inadequada das obras tomadas como referéncia,
e ndo de uma divergéncia®. A possibilidade de o sujeito se tornar autor por
emitir uma ordem, cumprida por executor penalmente responsavel, limita-se
aos casos de aparatos organizados de poder, o que se defende tratar de uma
modalidade especifica de coautoria, o chamado dominio funcional do fato,
e que Roxin compreende como uma forma de dominio da vontade.

Sobre a chamada autoria intelectual, o funcionalista observa que,
independentemente de ser tida como contribuigcdo necessdria, uma conditio
sine qua non, haveria unanimidade sobre configurar indugéo a conduta de
alguém que persuada outro a cometer o delito*. Desse modo, o penalista
que concebeu a versdo do dominio do fato aqui tomada como base de estudo
do concurso de pessoas ndo aceita, como bem fundamenta, um conceito
amplo de autoria intelectual.

30. JESUS, Damasio E. de. Teoria do dominio do fato no concurso de pessoas. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 19.

31.  CURY URZUA, Enrique. Derecho penal: parte general. 9 ed. Santiago: Universidad Catdlica de Chile,
2009, p. 595-615.

32.  CARRARA, op. cit., p. 302-305.
33.  GRECO; LEITE, op. cit., p. 37-38.
34. ROXIN, 2016, p. 56.
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A autoria mediata é possivel quando ha dominio da vontade, mediante
a utilizagdo de outra pessoa para a execug¢io pessoal do injusto, que é dire-
cionada pela vontade do sujeito de tras. Esse dominio pode se dar porque o
executor atua em erro ou sob coagdo moral do autor. Se o executor nio sabe
o que faz, por atuar, por exemplo, em erro de tipo essencial, ndo pode ser
considerado autor, pois é um instrumento nas maos de quem tem o efetivo
dominio da vontade.

O dominio da vontade, entretanto, divide os seus tedricos quanto a
extensdo da autoria mediata. Roxin recorre a um exemplo de Welzel, de uma
mulher que viaja da Alemanha Oriental & Alemanha Ocidental e, convencida
da licitude da pratica em seu pais, realiza um aborto ali. Conclui Welzel que,
nesse caso, quem auxilia o aborto deve ser considerado participe, salvo se
suscitou intencionalmente o erro.

Nesse caso, Roxin necessita tornar a sua teoria mais complexa para
solucionar o caso, falando de graus de dominio. Quanto ao primeiro grau,
ele se refere ao conhecimento das circunstincias objetivas do tipo, de que
se extrai o conhecimento imprescindivel a forma¢iao do dolo. A respeito do
segundo, que d4 um sentido completo ao dominio do fato, ele se refere ao
conhecimento pleno que da sentido do tipo, consistente em sua periculosi-
dade social ou ilicitude material.

Sua concepgio parece conceber a formagao do injusto penal a partir de
conhecimento da prépria ilicitude do fato, ainda que apenas em sua vertente
material. Essa visdo ndo parece coincidir com a sua concepg¢ao de dolo, mas
com aquela tradicionalmente defendida por Jescheck, que concebe a sua
dupla posigdo, que se plasmaria entre a formagdo do injusto, na conduta,
e a propria culpabilidade, com a consciéncia do carater ilicito do fato®.

Além disso, em sua argumentagdo, Roxin utiliza um argumento de
Maurach, que preconiza que alguém pode ndo ser capaz de perceber a
periculosidade social do seu comportamento, o que pode derivar inclusive
de ele possuir um sentimento valorativo absolutamente perverso. Assim,
para analisar o dominio sobre um executor em erro de proibigdo, deveria
se atender a um elemento psicoldgico, sobre ter constatado o injusto, e ndo
a um elemento normativo, sobre o dever ou nido que o executor tinha de
compreender o injusto®.

Isso parece contrariar as bases da sua teoria quanto ao dominio da
vontade ao analisar a coagdo, se o coagido ndo tem excluida a sua responsa-
bilizagao penal. Ele utiliza o exemplo do amante da mulher que, para fazé-la

35.  JESCHECK; WEIGEND, op. cit., p. 260, 461-462.
36. ROXIN, 2016, p. 203.
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matar o seu proprio marido, ameaga abandona-la se néo o fizer, sabendo da
dependéncia emocional extrema e de sua submisséo psicologica®. Entretanto,
o caso deve ser considerado estruturalmente diverso do executor em erro
de proibi¢do, pois a premissa de abandonar é hipétese de mera influéncia
psicolégica, enquanto a auséncia de consciéncia da ilicitude deixa o executor
cego quanto a vedagdo normativa de sua conduta, atuando sem saber que
adentra o campo de incriminagéo.

Deve-se concluir, portanto, que o dominio da vontade se restringe aos
casos de utilizacdo de um executor que atua em erro ou sob coagdio moral, de
modo que se torna um instrumento do sujeito de tras, que pode manipular
e utilizar a sua conduta tal qual, grosso modo, uma marionete. Sempre que
o dominio do sujeito de tras esteja em grau superior ao dominio exercido
pelo executor, hd um dominio da vontade por aquele, tornando-o autor da
conduta delitiva perpetrada.

Retomando a sistematizagao do dominio da vontade, os graus sdo
categorizados por Roxin em quatro espécies. O primeiro grau se refere ao
conhecimento dos elementos constitutivos do delito, referindo-se ao dolo,
que pressupde o conhecimento, e que ndo estd presente se o executor atua
em erro de tipo essencial. O segundo grau, por sua vez, se relaciona com a
consciéncia da ilicitude, parte da culpabilidade, envolvendo a compreensio
do carater materialmente injusto da conduta, que, se ausente no executor,
permite que o sujeito de tras, com dominio de segundo grau, possa dirigir
a conduta daquele, o qual ndo percebe a relevancia criminal do que executa.

Ja o dominio de terceiro grau se relaciona com o conhecimento de
pressupostos faticos de uma excludente de culpabilidade. Suponha-se, neste
contexto, que o individuo suponha ter recebido uma ordem, ndo manifes-
tamente ilegal, de realizar determinada diligéncia. Ao final, a atividade por
ele exercida consubstancia conduta tipica e ilicita, além de ndo ter havido
efetiva ordem a ele dirigida, razdo pela qual ha também juizo positivo de
culpabilidade. Foi um erro fatico, isto é, uma falha na representacgio sobre as
orientagdes de servico, provocado por um colega de reparti¢ao. Portanto, um
erro sobre um pressuposto fatico de uma excludente da culpabilidade, por
inexigibilidade de conduta diversa, previsto no artigo 22 do Cédigo Penal.
Haveria, assim, dominio de terceiro grau por parte do colega de trabalho,
considerado o autor da conduta.

Por fim, como ultimo grau de dominio, o quarto nivel se relaciona ao
fim social da agdo, em que se dirige a atuagdo de quem sabe que comete fato
tipico, ilicito e culpavel, mas ndo ha conhecimento do crime especifico que se

37. Ibid., p.162-167.
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pratica. E a hipétese em que pode haver um autor por trds de outro autor,
responsabilizando-se ambos pela pratica delitiva. Entretanto, justifica-se
considerar o sujeito de tras como autor, possuindo o dominio de grau mais
elevado, porque ele direciona a atividade delitiva, ao convencer o executor,
por exemplo, que o seu inimigo passara de carro pela rodovia, sabendo de
seu animus necandi, quando de fato passa uma pessoa que o sujeito de tras
quer ver morta, e ndo a vitima virtual, aquela que o executor desejava atingir.
O executor pratica fato tipico, ilicito e culpével, sabe e deseja a pratica do
homicidio, mas sofre o dominio do sujeito de tras, que seleciona a vitima,
manipulando a vontade de quem pratica o delito com as suas proprias méos.

Sobre os aparatos organizados de poder, Roxin entende que seria uma
outra forma de se ter o dominio da vontade, além do erro e da coagio. En-
tretanto, conforme extensio argumentag¢io acima realizada, entende-se que
essa hipotese melhor se adéqua a figura da autoria, como uma modalidade
especial de dominio funcional do fato, e ndo da vontade. Assim, ficariam como
hipéteses centrais de dominio da vontade o uso de um executor que age sob
coagdo ou em erro, de modo que o sujeito de trds consegue direcionar o seu
atuar, indicando o caminho desejado por seu intento criminoso. O uso de
inimputéveis depende de caracteristicas especificas, a demonstrarem que o
executor atuou, no final das contas, sob coagdo ou em erro, o que indica que
as duas categorias centrais devem orientar todas as formas de autoria mediata.

Ademais, a autoria dos dirigentes por meio de aparatos organizados
de poder deve enfrentar a argumentacdo a respeito da necessidade ou nao
de a organizagdo ser apartada da sua ordem juridica, requisito exigido na
monografia do maior estudioso do tema, Claus Roxin. Por outro lado, Bea-
triz Camargo relata uma modificagdo posterior em sua opinido. Ainda que
se conceba ser possivel eliminar tal requisito, adotando posi¢ao doutrinaria
diversa daquela defendida inicialmente pelo autor alemao, é preciso, ainda,
enfrentar o tema da fungibilidade dos executores, um dos requisitos neces-
sarios para se conceber a existéncia de um autor por tras de outro autor,
ambos responsdveis por seus atos.

Em organiza¢des empresariais cada vez maiores e mais complexas, a
fungibilidade pode esbarrar na especializagdo dos funciondrios, como no
caso do contador que consegue mascarar ganhos e ocultar bens derivados
da sonegagdo tributaria, o que, segundo o entendimento jurisprudencial
patrio, pode configurar o crime de lavagem de dinheiro. Quanto maior a
especializa¢do do funcionario e o maior know-how por ele detido, mais dificil
se torna a argumentacgao a favor de sua fungibilidade na execugio tipica®.

38. MUNOZ CONDE, op. cit., p. 80.
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Ja sob 0 manto da coautoria é possivel analisar a conduta do sujeito que,
do alto comando de uma pessoa juridica, determine a pratica de condutas
delitivas aos subordinados. A puni¢io do sujeito como autor teria a critica
da auséncia de execugao, por si mesmo, de atos tipicos ou, em outros termos,
seu envolvimento direto na fase executoria. Interessante, nesse campo, a visio
de Muiioz Conde, para quem seria possivel analisar o dominio funcional na
perspectiva de uma coautoria, mesmo que um dos agentes nio participe da
execugdo propriamente dita. Em outros termos, o jurista espanhol defende
a aplica¢do de uma concepgdo de coautoria desvinculada das amarras da
coexecucao tipica, como uma “realiza¢do conjunta’, interpretagdo mais ade-
quada ao direito penal econdmico, em que as condutas ndo sdo delineadas
como nos crimes tradicionais, como no homicidio, com estruturas mais
facilmente compartimentaveis®.

Na mesma linha de Roxin, Batista defende ndo estarem presentes os
requisitos da coautoria, ndo sendo possivel vislumbrar, no caso de aparatos
organizados de poder, o dominio funcional do fato. Entretanto, ele o faz sem
discorrer sobre quais os requisitos estariam ausentes nessa configuracéo do
concurso de agentes. Apenas argumenta configurar-se a autoria mediata na
emissdo da ordem, pois eventual resisténcia do executor ao cumprimento da
ordem levaria a sua sumdria substituicdo, garantindo-se a pratica do resultado.
Conclui ser possivel, como o nosso século teria demonstrado, assassinar por
meio de uma assinatura de um documento ou por meio de um telefonema®.

Defende-se, contudo, que ndo ha 6bices a configuracao do dominio
funcional do fato, e, assim, a existéncia de coautoria, considerando que nio
ha nenhum dos graus de dominio da vontade, pois o executor conhece
as circunstancias faticas constitutivas do delito, age com consciéncia da
ilicitude, nao possui compreensio equivocada sobre pressupostos faticos
da culpabilidade ou de uma causa dirimente, além de entender o sentido
social da agdo ou o delito especificamente cometido por meio do seu cum-
primento de ordens. A peculiaridade dos aparatos organizados de poder
parece se amoldar de maneira mais adequada ao dominio funcional do fato,
ao propiciar ao emissor da ordem uma ingeréncia maior na execu¢do do
que possui o simples mandante, ou seja, aquele que comissiona a pratica do
delito a alguém mediante pagamento, por exemplo.

No mesmo sentido, Mariano Longobardi defende que essa posigdo
de controle do sujeito de tras caracteriza uma efetiva realizacdo comum do
fato, levando a responsabilizacido pelo dominio funcional do fato. Em seu
raciocinio, utiliza-se do conceito de autoria de Glinther Jakobs, que entende

39.  Ibid. p. 93-94.
40. BATISTA, 2020, p. 138-139.
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que ela se desenvolve por meio da decisdo de se ajustar a conduta do autor
ou por meio da coconfiguragdo do fato, dispensando o acordo de vontades.
Assim, o penalista argentino defende que, na hipétese de execugdo dolosa
do delito por escaldes inferiores, enquanto os superiores possuem uma po-
sicao de controle, a solugdo que entende mais adequada é de compreender
o dominio funcional do fato nessa situacdo. Relega, assim, o dominio da
vontade para os casos de erro e coagdo®.

Ainda que se concorde com a solugdo, ndo se adota aqui o conceito
de coautoria de Jakobs, mas se compreende que o aparato organizado de
poder excepciona parcialmente o pressuposto do acordo de vontades, que
continua exigido, em regra, como pressuposto imprescindivel para o dominio
funcional do fato. E o acordo prévio entre os agentes que permite a imputagdo
reciproca, tornando a atuagio de um também a atuagio do outro, ensejando
a caracterizagéo da obra coletiva como o comportamento a ser examinado
sob o prisma da tipicidade, exigido pela preserva¢io da garantia do tipo. A
maquina de poder excepciona a necessidade de interven¢ao na fase execu-
tiva, possibilitando que a contribui¢do na fase preparatdria adentre a fase
executiva por meio de uma influéncia maior, como o acionar de um botao
que leva a maquinaria delitiva a atuar durante a pratica dos atos executdrios.

O acordo de vontades ndo é absolutamente dispensado, mas é com-
preendido de modo diverso, ndo se exigindo a discussdo das clausulas e de
um efeito projeto a varias maos, mas configurando-se inclusive pela adesio.
Isso ndo se limita aos aparatos organizados de poder. Pelo contrario, é uma
caracteristica de grupos criminosos em geral, em que ndo se deve esperar
uma discussdo democratica da execugdo delitiva, mas a mera adesdo, o
acordo inclusive tacito, que leva os agentes a engajarem uma obra coletiva,
fazendo-se responsaveis pela atuagdo concomitante de todos os envolvidos.

Como visto, argumenta-se, de um lado, que os executores fungiveis ja
estavam de sobreaviso ou de prontiddo. Por outro lado, pode-se objetar que
o fato foi cometido por determinado executor e, assim, ele compartilhava,
concretamente, certo dominio, pois dizer que o outro interviria a tempo ou
que nao se recusaria também a fazé-lo seria fundamentar o instituto dogma-
tico com base em raciocinio hipotético, considerando-se aquilo que poderia
ter sido e ndo foi, quando se deve aplicar a teoria ao que foi a partir do dever
ser. A fungibilidade, concluiu-se acima, fundamenta a maior influéncia do
emissor da ordem nos atos executivos, diferenciando a atuagdo do mero
emissor de ordens na fase preparatéria, que é um instigador, daquele que

41.  LONGOBARDI, Mariano. Autoria y dominio del hecho en los delitos socioeconémicos: criminalidad
econdmica, Derecho Penal Econdmicoy dogmatica penal. Revista de Derecho Penal e Proceso Penal.
Buenos Aires: LexisNexis Argentina, 2005, p. 754-768.
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atua por meio de aparatos organizados de poder, acionando uma méaquina
delitiva, o que adentra a fase da execugéo, ainda que por uma longa manus,
e possibilita a caracterizagdo do dominio funcional do fato.

Existe, ainda, outra discussao, ja aventada, no tocante a amplitude do
dominio por organizacéo, relacionando-se ao pressuposto de que a ordem
tenha sido emitida em organizacdo apartada da ordem juridica. Como
também ja explicitado, ha autores que buscam estender a sua aplicagio as
organizagdes empresariais, o que inclusive levou a discussdo nos tribunais
alemaes, que em muitos casos passaram a reconhecer o dominio da orga-
nizagéo, por aparatos organizados de poder, também em delitos cometidos
por meio de ordens emitidas em corporagdes.

Humberto Souza Santos observa que Roxin resistiria a essa aplicagéo,
aceitando-a no julgamento de ordens emitidas em organizagdes mafiosas
ou terroristas que tenham a disposicdo numerosos executores substituiveis.
A sua critica envolveria, por exemplo, um julgamento alemao, que levou ao
banco dos réus o filho e 0 médico de um paciente que deram ordem ao seu
cuidador para que interrompesse o tratamento que o mantinha vivo. Tendo
o cuidador desobedecido a ordem, a condenagdo proferida foi de tentativa
de homicidio, por dominio da organizagio, possibilitando a consideragio
de que eram autores. Para Roxin, ndo haveria fungibilidade de executores, e,
além disso, o hospital ndo era uma organizagio apartada da ordem juridica,
mas, pelo contrario, uma institui¢io que cumpria as leis e regulamentos.

No entanto, Santos ndo concorda totalmente com o funcionalista.
Apesar de concordar que o fato de o homem de tras coagir ou manter em
erro o homem da frente torna indubitavel a autoria mediata, bem como que
nao se pode transferir de forma ampla o dominio da organizagao as organi-
zagdes empresariais, defende ser possivel se reconhecer a autoria mediata se
houver a instrumentalizagdo do homem da frente, mediante o controle, pelo
homem de tras, dos fatores eficientes para a produgdo do resultado. Assim,
entende possivel a caracterizagao da autoria mediata se houver dependéncia
estrutural econdmico-profissional, ou seja, ndo apenas de dependéncia eco-
nomico-profissional, inerente as relagdes de trabalho, mas aquela que seja
de um “um nivel estrutural, capaz de tornar o executor um instrumento e
o emissor da ordem um verdadeiro senhor de sua vontade”®. Essa posi¢do
¢ seguida por alguns penalistas®.

Olivé et al., por outro lado, entendem que a extensdo do dominio da
organizag¢do as empresas, possibilidade ja rechacada por Roxin, afetaria os

42.  SANTOS, H., 2015, p. 107-111.
43.  Por todos: MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 859-860.



