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Resumo: A definicdo de autoria é uma questdo que sempre foi discutida e
pautada juridicamente. E imperioso salientar que desde a reforma penal de
1984, ha previsdo legal sobre tal definicdo, passando a estar presente na
maioria das condenacgfes. A teoria que esta pautada pelo Codigo Penal, a
restritiva, quando configurada com uma outra que a complementa, a teoria do
dominio do fato, possibilita a ampliacdo do conceito de autor e serve de
elemento de convicgdo a mais na decisao de quem julga. A do dominio do fato
vem sendo objeto de diversas discussGes ha muito tempo, fazendo surgir uma
necessidade de estudo sobre ela para que seja aplicada de maneira correta e
bem assimilada.

Palavras-chave: Dominio do Fato. Vontade. Face objetivo-subjetiva. Autoria.
Participe. Conduta.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade examinar os crimes
resultantes de um fato coletivo, isto é, aqueles que envolvem duas ou mais
pessoas para realiza-lo, obtendo melhor éxito no ato delituoso. Com efeito,
teremos 0 concurso de pessoas, caso estas se unem facultativamente para a
producdo do mesmo resultado ilicito.

Partindo desse conceito, a figura do autor e participe passam a

ser analisados e acarretam divergéncias quanto "as suas defini¢cdes, gerando
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diferentes teorias, de conceitos tanto restritivos como extensivos de autor, que
se responsabilizaram identificar tais figuras.

Dentre as citadas teorias, destaca-se a teoria do dominio do
fato, a qual surgiu posteriormente das conceituacfes restritas e extensas de
autor, localizando-se em uma posicao intermediaria entre elas. No que se
refere tal teoria, veremos seus reflexos e suas implicacbes ao decorrer deste

trabalho.

2 CONCEITO DE AUTORIA

Ao analisar o art.29 do Cédigo Penal, € possivel inferir que o
legislador ndo conceituou autores de participes expressamente, apenas
empregou a expressdo “na medida de sua culpabilidade” que confere a
reprovacao da conduta, permitindo que ambos ndo sejam confundidos. Assim,
na parte final do art. 29, e em seus dois paragrafos, chega-se a concluséo que
h&a uma maior reprovabilidade da conduta do autor frente ao participe, podendo
entdo, por légica, fazer uma distingcdo entre eles.

Portanto, ao se falar em autoria, devemos nos atentar quanto
aguele que pratica a conduta prevista no tipo penal, ou seja, aguele que realiza
o verbo do tipo, que por vontade da lei € o nucleo da acdo principal. Ja o
participe, € quem, sem realizar o nucleo (verbo) do tipo, concorre de alguma
maneira para a producéo do resultado ou para a consumacao do crime.

Para melhor definir a figura do autor, leciona Beatriz Vargas

Ramos:

N&o basta que a conduta do autor seja tipica. E preciso, para que se
configure a autoria, que a conduta tipica ndo esteja acobertada por
nenhuma causa de exclusdo da ilicitude, ndo se pode, ainda,
desprezar o elemento subjetivo para a conceituagcdo de autor, pois é
este elemento, que agregado a conduta tipica e antijuridica, lhe
confere relevancia juridico - penal: autor é aquele que, antijuridica e
culpavelmente, direta ou indiretamente, realiza a acao expressa pelo
verbo tipico da figura delituosa (RAMOS, 1996, p.26).



Temos como outro exemplo de definicio César Dario Mariano da

Silva:

E autor quem efetua os disparos e mata alguém, subtrai o bem
alheio, falsifica o documento, etc. Também ¢é considerado autor
aquele que pratica o crime por intermédio de terceira pessoa, que age
sem culpabilidade ou discernimento (SILVA, 2003-2006, p.132).
Resta salientar a existéncia da co-autoria, que nada mais é do
gue uma reunidao de autorias. Nela, ndo é preciso que todos pratiguem os
mesmos atos executérios do crime, basta que cada um realize alguma das

elementares contidas no tipo penal.

2.1 Teorias referentes a autoria do direito penal brasileiro- Restritiva,

Extensiva e Dominio do Fato

O conceito de autor tem enfrentado certa polémica dentro da
doutrina, a fim de delimita-lo e melhor distingui-lo de participe, ela enumera trés

principais posi¢coes, vejamos:

2.2 Teoria Extensiva:

De acordo com ela, ndo ha qualquer diferenciacédo entre autor e
participe: todos sdo autores. Toma-se por base a teoria da equivaléncia dos
antecedentes (conditio sine qua non), criando, portanto, diversos niveis de
autores, uma autoria mitigada (uma forma de participacdo mascarada). A
referida teoria passou a considerar autor quem de qualquer forma participa do
delito. Diante dela, surge a figura do cumplice, o qual auxilia materialmente o
autor, colaborando com a concretizacdo do fato criminoso, a partir da agéo ou
omissao. Pode-se dizer que essa figura seria uma autoria embrionaria da figura

do participe, a ser desenvolvida com a posterior teoria restritiva.



A teoria extensiva foi adotada pelo Codigo Penal Brasileiro,
antes da reforma Penal de 1984. Tal reforma foi feita a partir da critica que se
tinha a abrangéncia de seu alcance, onde quem incorreria de forma pouco
significativa ou até mesmo atipicamente, seria considerado extensivamente
autor.

José Henrique Pierangeli aponta a Exposicdo de Motivos do
Ministro Francisco Campos destinada ao presidente Getulio Vargas, referente a

criacao do projeto definitivo do Codigo de Processo Penal Brasileiro:

O projeto aboliu a distingdo entre autor e cimplices; todos os que
tomam parte no crime sdo autores. Ja nao havera mais diferenca
entre participagdo principal e participagdo acessoria, entre auxilio
necessario e auxilio secundario, entre societas criminis e a societas in
crimine. Quem emprega qualquer atividade para a realizacdo do
evento criminoso é considerado responsavel pela totalidade dele, no
pressuposto de que também as outras for¢cas concorrentes entraram
no ambito de sua concorréncia e vontade (PIERANGELI, 1999, p. 51).

2.3 Teoria Restritiva

Em oposicado a teoria anterior, ela faz a distingéo entre autor e
participe. Para ela, ndo é qualquer contribuicdo para o fato tipico que se pode
enquadrar o conceito de autor, assim, restringe-se tal conceito para que ele
seja destinado a um individuo que exerceu o ilicito penal. Essa teoria, possui

diversas faces, dentre elas:

2.3.1 Teoria objetivo-formal

Também chamada de critério objetivo-formal, autor é apenas
aguele que realiza a conduta principal, ou seja, aguele que mata no crime de
homicidio, aquele que falsifica no crime de moeda falsa, e assim por diante.
Assim, s é autor quem realiza o verbo do tipo descrito na definicdo legal.



Ja o participe, concorre para o resultado somente por meio de
instigacdo, induzimento ou auxilio material, ndo realiza a conduta principal (o
verbo). Com efeito, a conduta principal é aguela que esta inserida no tipo para
descrever como crime e todas as demais condutas s&o consideradas
modalidades de participacdo. Destarte, 0 mandante de um crime de homicidio
sera um participe, pois quem manda matar nao realiza o verbo "matar” do tipo,
igualmente, o autor intelectual, mencionado por Fernando Capez: ” [...] O
chamado “autor intelectual”’, ou seja, aquele que planeja toda a empreitada
delituosa, ndo € autor, mas participe, na medida em que ndo executa
materialmente a conduta tipica” (CAPEZ, 2012, p. 362).
Tal Face da Teoria Restritiva é adotada pelo nosso Cadigo
Penal, porém, ela falha no sentido de ndo nortear situacdes como a de autoria
mediata (caso em que o0 autor realiza indiretamente o nucleo do tipo, valendo-
se de outrem sem culpabilidade ou que age sem dolo ou culpa), bem como o
de autoria intelectual, pelo fato do verbo do tipo ser considerado por ela, a

conduta principal.Tal indagacao critica € feita por Alberto Silva Franco:

Seria admissivel considerar meros participantes, porque nao
realizaram nenhuma fragdo de condutas tipicas, o chefe de uma
qguadrilha de traficantes de drogas, que tem o comando e o controle
de todos os que atuam na operagdo criminosa, ou o lider de uma
organizacdo mafiosa que atribui a seus comandados a tarefa de
eliminar o dirigente de uma gangue rival? Seria razoavel qualificar
como participe quem, para a execucao material de um fato tipico, se
serviu de um menor inimputavel ou de um doente mental? (SILVA
FRANCO, 1995, p.344).

Embora tais criticas, esse critério € o que mais oferece
seguranca juridica e esta amparado no principio da reserva legal. Como visto,
ao adotarmos a teoria restritiva de face formal-objetiva, torna-se insatisfatoria a
solugdo de determinados casos concretos, necessitando seu complemento
pela teoria do dominio do fato que sera abordada ulteriormente. Para melhor
delimitar o conceito de autor, afirma Fernando Capez:



Assim, sera autor aquele que realizar o verbo do tipo culposamente, isto €, com
imprudéncia, negligéncia ou impericia, e participe, o que tiver concorrido com culpa, sem, no
entanto, realizar o verbo do tipo (CAPEZ, 2012, p.365).

2.3.2 Teoria objetivo-material

Ela também faz a distingdo entre autor e participe, pautando-
se na contribuicdo objetiva mais importante quando se refere ao autor. Tal face
procurou suprir os defeitos da formal-objetiva, destacando a maior relevancia
material da contribuicdo causal do autor em relacdo a contribuicdo causal do
participe. No entanto, cabe ao intérprete caracterizar qual é a contribuicdo mais
relevante além de desconsiderar o aspecto subjetivo na realizacdo do caso
concreto e, por essa razdo, a teoria € levada ao fracasso e ndo € adotada pelo

Caodigo Penal Brasileiro.

3 TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Como visto, nosso Cdédigo Penal adota a Teoria Restritiva
objetivo-formal, porém, ela ndo resolve certos casos, apresentando assim,
falhas. Como suprimentos destas, a doutrina socorre a uma terceira teoria,
denominada de Teoria do Dominio do Fato. Partindo dessa concluséo,
Damasio E. de Jesus sustenta: “De notar-se, pois, que a teoria do dominio do
fato ndo exclui a restritiva. E um complemento”( JESUS, 2002, p. 18).

3.1. Conceito

A teoria do dominio do fato quando conjugada com a

Restritiva formal-objetiva, € mista, chega ao conceito de autor baseando-se em



um critério objetivo-subjetivo. Destarte, combina elementos objetivos (pratica
de uma conduta relevante) com subjetivos (vontade de manter o controle da
situacdo até a eclosao do resultado).

O autor passa a ser quem tem o controle final do fato, domina
finalisticamente a conduta praticada por outrem, decidindo sobre a pratica,
interrupcdo e circunstancias do crime, ou seja, domina o “se”,’quando”,
“onde”, “como”, etc. Como dirigente da atividade criminosa, o autor passa a ter
dominio até das vontades dos demais, a fim de lesionar qualquer bem juridico
protegido penalmente.

O participe ndo tem dominio finalista do crime, que € o que
importa para a teoria do dominio do fato, trata-se de um “colaborador” do crime
alheio, uma figura lateral. Contribui, por intermédio de conduta acessoria,
mediante cooperacéo, induzimento, incitacéo, sem realizar o verbo do tipo.

Em sintese, o conceito de participe passa a ser revisado em
alguns casos, pois, a titulo de exemplo, um individuo que emprestou a arma
para outrem cometer o crime de homicidio, utilizando-se apenas da teoria
restritiva ele poderia ser considerado um participe, mas pode ser considerado
autor com a teoria do dominio do fato, uma vez que deve-se levar em conta a
sua influéncia sobre os demais, se foi ele quem planejou a agédo delituosa,
reuniu 0s marginais, arquitetou o crime, entre outros. Seria incoerente afirmar
gue apenas colaborou em crime alheio, uma vez que quem tem o dominio final
do fato o tem com dolo.

E uma teoria onde o aspecto subjetivo é extremamente
pautado, hd um enfoque nos principios relacionados a conduta e nao ao
resultado, portanto, s6 alcanca crimes dolosos, verificando até que ponto o
agente contribui para o resultado.Tal alcance é justificado pois s6 os crimes
dolosos hé& intencdo de cometer o crime, logo ha dominio, j& nos culposos, 0s
crimes sdo cometidos por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Eugénio Radul
Zaffaroni sintetiza: “na teoria do dominio do fato ndo basta que o tipo seja
objetivamente preenchido, mas se deve preenché-lo também subjetivamente”
(ZAFARRONI, 1997-2005, p. 671).

E imperioso salientar que com a aplicacdo dessa teoria
objetivo-subjetiva junto da restritiva, € possivel resolver satisfatoriamente todos

0S casos, tanto aqueles que envolvem crimes dolosos quanto culposos,



marcando assim, o dinamismo da ciéncia juridica. O conceito de autor passa a
ser ampliado, dai vem a sua completude.

N&o ha formulas para atribuir o dominio do fato a alguém, cada
caso € um caso e deve ser estudado em face da descricdo do crime. Na
apreciacdo do caso em questdo, cabera ao juiz verificar quem tem o dominio e
guem nédo o possui, diferenciando portanto, o autor do participe.

E indispensavel dizer que essa teoria s6 é utilizada para
crimes onde o dominio do fato de alguém recai sobre uma terceira pessoa, pois
e ilégico utiliza-la em delitos praticados por apenas um individuo, uma vez que
ele evidentemente ter4 dominio de sua prépria vontade e executara o verbo do
tipo, ndo precisando assim, de que haja busca sobre a quem atribuir a autoria
do ilicito penal.

Muitos dizem erroneamente que a teoria do dominio do fato
serve ainda mais para condenar o réu, mas € de se destacar que ndo é
possivel a condenagdo com base em presuncdo. Greco e Leite afirmam que
“Se foi aplicada corretamente, ela tera punido menos, e ndo mais do que com
base na leitura tradicional de nosso Cdédigo Penal”’, dizem também que “Sem
provas, ou em duvida, absolve-se o acusado, com ou sem teoria do dominio do
fato”. Entéo, é possivel chegar a conclusdao que quando corretamente aplicada
e bem assimilada nao € preciso temé-la.

Ha que se falar também em teoria do dominio funcional do
fato, a qual é adotada por muitos doutrinadores quando se fala em divisdo de
tarefas. A citada divisao corresponde a atribuicdo de tarefas dentro de um
crime, sendo cada uma delas pertencentes a uma elementar dentro do tipo
penal, assim, diversas pessoas motivadas pelo mesmo vinculo subjetivo,
cometem uma mesma infracdo penal, sendo eles co-autores, ndo se exigindo

gue todos sejam executores.

3.2 Origem

ApoOs duas teorias totalmente refutadas pela doutrina, surge

em 1939, a teoria finalista da acdo, criada pelo jus-fildsofo alemao, Hans



Welzel, em sua obra Direito Penal Aleméo, que desencadeou o surgimento da
teoria do dominio do fato. HA quem diga que desde o classico “Do delito e das
penas”, de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, ja havia indicios da ideia
essencial que afloraria na teoria de Welzel.

E possivel constatar que para ambas as teorias, o foco esta
presente na conduta, dando importancia a finalidade do agente na pratica do
ato ilicito, ou seja, deve-se levar em conta 0 aspecto subjetivo presente nela,
conseguindo fazer a distincdo entre os crimes dolosos e culposos. Dai vem a
ligacdo entre essas teorias e a explicacdo da finalista ter dado origem a do
dominio do fato.

Claus Roxin, posteriormente, refinou tal teoria e comprovou
as conclusdes obtidas por ela, fazendo assim, um aprimoramento da teoria do
dominio do fato. A teoria ganhou projecéo internacional quando ele publicou a

obra Téterschaft und Tatherrschaft em 1963, desenvolvendo-a.

A presente teoria vem ganhando forga nos Tribunais, sendo
por exemplo, tema debatido no julgamento da Acdo Penal 470 (vulgo

mensalao) pelo Supremo Tribunal Federal.

3.3 Acao Penal 470

A Procuradoria Geral da Republica acusa, desde 2006, 40
pessoas pelos crimes de formacdo de quadrilha, corrupcdo ativa, corrupcao
passiva, lavagem de dinheiro e/ou peculato, dando origem a Acao Penal 470,
que passou a tramitar no Supremo Tribunal Federal (STF). E valido ressaltar
qgue dois dos acusados deixaram de ser julgados, restando 38 réus. O
presidente do Supremo, Joaquim Benedito Barbosa Gomes e os demais
ministros, fundamentam-se, de maneira equivocada, na teoria do dominio do
fato para a condenacao do ex-ministro José Dirceu, um dos réus envolvidos na
Acao Penal 470. Eles se baseiam no que tange uma das partes do conteudo da
teoria que afirma que o autor ndo é s6é quem executa o crime, mas quem tem o

poder de decidir sua realizacéo e o planeja.
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O equivoco presente na condenacao citada e nas demais,é
devido ao Supremo Tribunal Federal n&o ter colhido provas durante a instrugcéo
gue comprovassem o dominio de José Dirceu nos crimes, contrariando assim,
a verdadeira teoria do dominio do fato, que diz s6 ser possivel a condenacéo
mediante provas e nunca, mediante presuncao.

E errado aplicar a referida teoria baseando-se na possibilidade
da participacdo do acusado no crime apenas pelo fato de sua posigcéo
hierarquica, assim, nesse sentido, Greco e Leite também abordam que: “No
direito penal, sO se responde por agcdo Ou por OmMIisSSao, nunca por mera
posicdo”. As provas colhidas durante a instrugdo comprovariam que houve
crimes contra sistema financeiro, administracéo publica e lavagem de dinheiro.

José Dirceu afirmou que estd sendo apenado por ser o
ministro-chefe da Casa Civil, a qual esta nos nucleos politicos denunciados,
sendo-lhe atribuido a ciéncia da conduta de seus subordinados , sem provas e,
consequentemente, atribuido o dominio da conduta exercida por eles. Portanto,
ele e os demais apenados com a distor¢ao da teoria do dominio do fato pelo
STF o foram, sem provas.

Ha de se constatar que o revisor da A¢do Penal 470, o ministro
Ricardo Lewandowski havia alarmado o Plenario do STF, durante a

condenacéo de José Dirceu, sobre a incoeréncia de sua fundamentacéo.

4 CONCLUSAO

Como fruto desta pesquisa desenvolvida, € possivel concluir
que a teoria do dominio do fato introduzida no concurso de pessoas possui
extrema importancia quando conjugada com a Restritiva de face objetivo-
formal, a qual é enfatizada pelo nosso Codigo Penal. Elas unidas, alcancam a
imputacdo, sem incoeréncias, aos individuos envolvidos na maioria dos casos
concretos.

A referida teoria do dominio do fato, parte do conceito restritivo

de autoria. Ela faz a conceituacédo da figura do autor, que além de concorrer
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para o fato, tem de domina-lo e conceitua também o participe, que € quem nao
tem poder de decisdo e sua conduta ndo se amolda ao verbo do tipo.

Fizemos também a conceituacdo sobre autoria e participacao
no aspecto geral, além de citarmos as principais posi¢des frente tais conceitos,
gue possuem como objetivo enfrentar e esclarecer as divergéncias presentes
na doutrina.

E de se constatar que mesmo a presente teoria tenha sido
criada em 1939, ela possibilita o atendimento satisfatorio das necessidades
presentes com o desenvolvimento da sociedade atual, alcancando os
delinquentes que mesmo distantes dos delitos, possuem o dominio deles.

Chegamos a conclusédo de que falta ao STF um jurista que
seja verdadeiramente um penalista para ndo confundir uma teoria dessa com
argumentos de presuncao de provas. Porém, mesmo que fundamentada pela
grande maioria dos ministros do STF, de maneira distorcida, a teoria do
dominio do fato vem ganhando campo nos Tribunais aos poucos.

O dominio do fato é a corrente dominante na Alemanha,
atualmente. Mesmo que de certa forma tem-se pouco conhecimento sobre a
aplicacdo dessa teoria nos demais paises, como o Brasil, ela vem ganhando
maior expressividade a cada dia que passa. Com ela, ha capacidade de
preenchimento de lacunas na sistematizacdo do conceito de autoria no direito
criminal brasileiro, servindo de base para argumentacao juridica. A aplicacéo
dessa teoria, desde que baseada no que propds Welzel e Roxin, contribui para
a modernizagao e efetivagdo da Justica Penal para abranger determinadas

situagdes concretas.
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