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E o po volte a Terra, como o era, e 0 espirito volte a Deus, que
o deu. Vaidade das vaidades, diz o Eclesiastes, tudo é vaidade.
Além de ser sabio, o Eclesiastes ensinou a ciéncia ao povo. Ele
pesou e perscrutou; dispds numerosas maximas. O Eclesiastes
aplicou-se a procura de sentencas agradaveis e a redigir com

exatiddo adagios veridicos. (Ec, 12, 7-10).



RESUMO

A presente dissertacdo aborda o tema do concurso de pessoas e as principais
teorias sobre o conceito de autoria e participagao. O trabalho investiga os conceitos
de autoria e participacdo nos codigos penais brasileiros, fazendo uma abordagem
desde o Codigo Penal de 1830 até o projeto do novo Cadigo Penal previsto no PLS
236/2012 e seu substitutivo. Aprofundando na possibilidade de aplicacdo do conceito

de autoria mediata através de instrumento capaz no ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Concurso de pessoas. Autoria. Participacdo. Autoria Mediata.

Teoria do Dominio do Fato.



ABSTRACT

This dissertation is about the concourse of people and the main theories on the
concept of authorship and participation. This work investigates the concepts of
authorship and participation in the brazilian penal code, making an approach to the
1830 Penal Code to the design of the new Criminal Code provided for in PLS
236/2012 and its replacement. Deepening the possibility of applying the concept of
mediate authorship through capable instrument in the Brazilian legal order.

Keywords: Concourse of People. Authorship. Participation. Mediate Authorship. Fact
Domain Theory.
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1. INTRODUCAO

O direito penal nas sociedades democréaticas contemporaneas implica na
compreensao da sociedade moderna com o surgimento de novos riscos sociais. A
politica criminal atual é caracterizada pela ampliacéo do tipo penal, a0 mesmo tempo
em que enfrentamos uma tendéncia de criminalizagéo de diversas condutas, com a
ampliacdo da atuacdo do direito penal por novos tipos de intervencdo. Nesse
contexto faz-se necessaria a modernizacdo do direito penal, com novas aplicacdes
para o enfrentamento da atual criminalidade, o refor¢o de institutos que fortalecam o
carater preventivo do direito penal e, ao mesmo tempo, tornem a persecucao penal
mais eficiente, buscando meios aprimorados para o enfrentamento da criminalidade
organizada, estratégias que devem necessariamente estar associadas as conquistas
do Estado Democratico de Direito e as garantias do direito penal.

A auséncia de uma teoria delimitadora entre autoria e participacdo adequada,
com critérios bem estruturados, poderia levar a verdadeiras distor¢cées, sendo os
executores punidos como autores, e aqueles que dominam a vontade destes,
punidos somente pela participacdo, na medida de sua culpabilidade.

A teoria do dominio do fato trata-se de uma moderna teoria que delimita
autoria e participacdo, possibilitando um campo maior de aplicacdo da autoria
mediata e também delimitando melhor o campo da coautoria. A teoria surge em
1939 com o finalismo de Welzel e a tese de que nos crimes dolosos é autor quem
tem o controle final do fato (JESCHECK, 1981, p. 897).

Preocupado com os crimes cometidos pelo nacional-socialismo, Roxin
trabalhou novamente com a teoria que surgiu inicialmente com o finalismo de
Welzel, e sua tese de que nos crimes dolosos € autor quem tem o controle final do
fato.

A ideia de dominio do fato surge com Welzel, mas foi Claus Roxin, um dos
maiores penalistas da atualidade, em sua obra “Téterschaft und Tatherrschaft’,
publicada em 1963, desenvolveu a teoria e deu projecao internacional & mesma. Era
preciso desenvolver uma teoria que possibilitasse a puni¢cdo, como autor e ndo so
como participe, de quem emitisse uma ordem dentro de um aparelho organizado de

poder.
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A teoria do dominio do fato elaborada por Roxin, partindo do conceito
restritivo de autor, sintetizou elementos objetivos e subjetivos, sendo autor, para a
teoria, quem tem poder de decisao sobre a realizacao do fato.

Esta teoria pode completar uma preocupante lacuna no conceito de autoria no
direito criminal brasileiro, traduzindo-se em uma importante ferramenta de
argumentacdo juridica, evitando injustos na imputacdo penal, delimitando com maior
rigor metodoldgico, autoria e participacao.

Recentemente a teoria do dominio do fato foi citada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no julgamento da Ac&o Penal 470 pelo entdo ministro Joaquim
Barbosa, o que gerou criticas por parte do também Ministro Ricardo Lewandowski
(PERES, 2014), tendo o préprio Claus Roxin em entrevista a Folha de S&do Paulo
manifestado preocupacdo acerca da aplicacdo da teoria de maneira equivocada
(ROXIN, 2012).

E importante reconhecer os elementos e situacbes sobre as quais incidem
esta teoria, tendo o proprio Roxin criado critérios e requisitos para sua aplicacéo, sob
pena de se inverter a logica do direito penal no Estado Democratico de Direito,
tornando-se verdadeiro instrumento inquisitorial, sem coeréncia com o0 contexto
probatério da persecucdo penal, distorcendo a finalidade da teoria e tornando-se
verdadeira manifestagdo de uma responsabilizacao penal objetiva.

O direito penal brasileiro, mesmo tendo adotado a teoria restritiva de autoria,
frente a complexidade moderna dos crimes praticados por organizacdes
estruturadas, demonstra crescente preocupacgédo com o autor mediato, dominador e
planejador das acbes dos executores (nesse sentido, as leis 9605/1998 — Crimes
Ambientais e Lei 12850/2013 — Crime Organizado), o que torna cada vez mais
frequente a adocédo da teoria do dominio do fato em nosso ordenamento juridico.

O préprio Roxin cria requisitos para aplicacdo da autoria mediata através de
estruturas organizadas de poder, afirmando a priori trés requisitos: o dominio da
organizacdo em forma verticalizada, a fungibilidade do executor, e a atuacdo destas
estruturas organizadas a margem da legalidade.

No ano de 2006, em uma conferéncia em Sevilha, Roxin ampliou para quatro
as condicbes para o dominio da organizagdo como forma de autoria mediata,
estabelecendo também como requisito a disposi¢cdo consideravelmente elevada do
executor para a pratica do delito (BITENCOURT, 2012).

Nestes termos, Cezar Roberto Bitencourt afirma:
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Em outros termos, para que se configure o dominio do fato é necessério que
0 autor tenha absoluto controle sobre o executor do fato, e ndo apenas
ostentar uma posicdo de superioridade ou de representatividade
institucional, como se chegou a interpretar na jurisprudéncia brasileira.
(BITENCOURT, 2012)

Desta forma, deve a posicdo de comando, assim como a ordem emitida, ser
devidamente provada, sendo insuficientes meros indicios de sua ocorréncia,
devendo haver um juizo de certeza para a efetiva condenacéo.

Roxin trabalha com uma nova argumentacdo para buscar a autoria do
‘homem de trds”, frente a executores que possam ser penalmente
responsabilizados, afastando a classica limitacdo de autoria mediata, da coacao ou
erro do autor imediato. Nas formas classicas de autoria mediata o autor imediato é
instrumento do autor mediato para execucdo do crime, ja& na moderna teoria o
instrumento passa a ser a prépria estrutura organizacional de poder.

No ordenamento juridico penal brasileiro, em sua maioria, os delitos previstos
sdo monossubjetivos, enquanto poucos delitos sao plurissubjetivos e, como tais, sé
podem ser praticados por mais de uma pessoa. Este modelo foi desenvolvido
durante um periodo em que grande parte dos delitos eram praticados de forma
individual, sem a participacéo de terceiros ou coautores.

Nesse ponto é importante analisarmos se a teoria do dominio do fato,
especialmente em relacdo a autoria mediata através de estruturas organizadas de
poder, possui viabilidade juridica em nosso ordenamento.

E preciso verificar se a aplicacdo da doutrina de Roxin, observando o0s
critérios e requisitos por ele estabelecidos, pode ser utilizada no direito penal
moderno, considerando a realidade da sociedade brasileira atual e o crescente
aumento dos crimes praticados por grupos e estruturas organizadas. Dentre esse
quadro, algumas pessoas nao executam o crime, porém possuem dominio do fato,
realizando o planejamento, escolha de vitimas, financiamento, determinando as
ordens a serem executadas.

Essa busca de um sistema penal mais eficaz e, portanto, com potencial
preventivo ampliado, ndo deve ferir os principios fundamentais do direito penal,
evitando-se aplicagbes no campo pratico da doutrina do dominio dos fatos a
determinadas pessoas pelo simples fato de ocuparem posi¢cdes hierarquicas
superiores em determinada organizacdo, para nao regredirmos a uma

responsabilizacao penal objetiva.
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Através da teoria do dominio do fato os participantes dos ilicitos penais,
mesmo nao executando a conduta nuclear do tipo penal, poderdo vir a ser
penalizados como autores do fato tipico, desde que provados 0s requisitos
estabelecidos por Roxin.

Serdo discutidos casos concretos que ilustrem a aplicagdo de tal teoria no
Brasil, hipdteses de aplicacdo da teoria pelo Tribunal Penal Internacional e também
outras hipoteses de aplicacdo tratadas pela doutrina, como no caso Eichmann, o
caso da banheira, o caso Staschinskij, o caso dos guardas do muro de Berlim e
também do ex-ditador peruano Alberto Fujimori.

Nesse contexto, € preciso verificar se a aplicacdo da teoria do dominio do
fato, especificamente em relacdo a autoria mediata através de estruturas
organizadas de poder, dentro de nosso ordenamento juridico € capaz de conciliar as
garantias fundamentais penais, e ao mesmo tempo, ser utilizada como teoria
adequada a delimitagéo de autoria e participagao.

A proposta é pensar em como a teoria do dominio do fato, que vem ganhando
espaco na jurisprudéncia internacional, pode contribuir para o direito penal nas
sociedades contemporaneas. Interpretar o Direito como regra e excegao, implicaria
em, antecipadamente, trazer solu¢cdes que ndo observam os contextos e 0s
contornos de um caso especifico. E exigéncia do direito penal assegurar a todos um
mesmo direito, e uma repressao uniforme, o que significa que:

Diante destes preceitos, inexiste a priori a melhor solucdo. Esta deve
decorrer de uma postura simplesmente pratica, a de tomar a norma penal
como instrumento de delimitacio entre o poder de intervencdo do Estado e
a liberdade individual. Isto significa que o exercicio desse poder deve estar
condicionado ndo por um sentido de utilidade social ou paz juridica ou
qualquer outro fim que o préprio Estado assenta, mas simplesmente, pela
necessidade, nos casos expressos e precisamente configurados, de
assegurar a todos os mesmos direitos. Nesse sentido, a norma pode ser
tanto proibitiva ou impositiva. Sua validade depende ndo do fim a que se

destine, sendo da necessidade de sua promulgacdo e das garantias que
ofereca. (TAVAREZ, 2000, p. 158)

Ao tratar de garantismo penal, Luigi Ferrajoli (2002), afirma que o instituto
pode ser compreendido sob trés acepc¢des: no plano normativo, designa um modelo
normativo de direito, quanto ao direito penal, de extrema legalidade, préprio do
Estado de Direito; no plano epistemoldgico, se caracteriza como um sistema
cognoscitivo ou de poder minimo; e no plano politico, como uma técnica de tutela

capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e no plano juridico, como
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um sistema de vinculos impostos a potestade punitiva do estado em garantia dos
direitos dos cidaddos. Em consequéncia, é garantista todo o sistema penal que se
ajusta normativamente a tal modelo e satisfaz de maneira efetiva, havendo, portanto,
necessidade de efetividade para a existéncia de um direito penal garantista.

O primeiro passo sera analisar 0 movimento expansionista do direito penal, a
busca da eficiéncia, e o cada vez mais presente direito penal de terceira velocidade,
buscando em Silva-Sanchez o conceito das velocidades do direito penal. Depois
passaremos a uma breve analise sobre autoria e participacdo nas legislacdes
brasileiras. Apds serdo analisadas as principais teorias delimitadoras de autoria e
participacdo. Por fim sera abordada a teoria do dominio do fato e a autoria mediata
através de estruturas organizadas de poder.

Seja no que diz respeito a forma como a teoria do dominio do fato vem sendo
aplicada no direito internacional, assim como a teoria vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia brasileira, é preciso verificar se a teoria possui caracteristicas
contrarias ao principio da presuncdo da inocéncia, ou qualguer repercussao

probatéria.
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2. EFICIENCIA E EXPANSAO NO DIREITO PENAL

O direito penal brasileiro, frente a complexidade dos crimes praticados por
organizagbes estruturadas, demonstra crescente preocupagdo com esta nova
modalidade delituosa. Nesse sentido a Lei 12850/2013 — Crime Organizado, o que
torna cada vez mais frequente a ado¢cdo em nosso ordenamento juridico de normas
eficientes de combate a criminalidade.

Nas Ultimas décadas, € nitido um recrudescimento das estratégias de
segregacao punitiva no mundo, especialmente nos Estados Unidos, com o
fenbmeno da politica da tolerancia zero, embasada na teoria das janelas quebradas.

Porém, o fendbmeno americano € facilmente percebido também no Brasil,
havendo franca expanséo da segregacao penal. No Brasil, o fenbmeno € perceptivel
em legislagbes que trazem condenagbes mais severas, encarceramento massivo,
restricdo a progresséo de regime e discussao sobre encarceramento de menores.

A tendéncia expansionista esconde a impoténcia do Estado em face aos
conflitos e tensBes sociais, respondendo o legislador muito mais a pressbes
populares decorrentes da opinido publica do que efetivamente elaborando leis
embasadas em estudos sérios acerca do tema. A utilizacao da teoria do dominio do
fato pela jurisprudéncia brasileira ocorreu dentro deste contexto, mas € necessario
verificar se a teoria traduz-se também em uma criacao expansionista.

Da resposta a opinido publica decorre a falsa ideia de unidade do povo, em
face a um inimigo interno, o “bandido”, selecionado entre os membros dos setores
sociais menos favorecidos, tornando-se a violéncia uma obsesséo coletiva.

A ideologia de seguranca publica torna sacrificaveis direitos e garantias
individuais conquistados ao longo da histéria sangrenta do direito penal. A mudanca
do foco, antes centrado em suas raizes estruturais e politico-ideoldgicas, agora nos
efeitos do crime, torna aceitavel a limitacdo da liberdade, sacrificando-se garantias
limitadoras ao préprio direito penal.

Assim, ataca-se o “criminoso” ao invés da violéncia estrutural, selecionando
inimigos e imunizando outros, sob uma logica da eficiéncia, oriunda do direito
privado, fazendo verdadeira relagédo custo/beneficio entre encarceramento e o custo

de atuacao estatal, com efeito nefasto a liberdade dos apenados.

2.1 Da expanséo do direito penal
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O direito penal deveria limitar-se a punicdo dos comportamentos humanos
mais graves, que colocam em risco os bens juridicos fundamentais ao individuo, as
relacfes sociais e a propria existéncia do Estado.

Ocorre que a sociedade esta inserida em um contexto complexo e dindmico,
havendo constante variacdo dos bens juridicos fundamentais, surgindo novos bens
juridicos a serem tutelados, decorrentes de mudancas da sociedade, guerras, crises
econdmicas e pressdes midiaticas.

Nesse sentido, Jakobs e Melia asseveram que a introdugdo de novas normas
penais com o intuito de tutelar efetivamente estes direitos acarretam o
endurecimento de normas penais ja existentes, ou a criacdo de novas normais
penais, tutelando situacdes que antes ndo eram tuteladas pelo direito penal.
(JAKOBS; MELIA, 2008, p. 60).

Silva Sanchez apresenta, como algumas das causas da expanséo do direito
penal, o surgimento de novos interesses e o efetivo aparecimento de novos riscos, a
institucionalizacdo da inseguranca e a sensacdo social de inseguranca, a
configuracédo de uma sociedade de sujeitos passivos, a identificagdo da maioria com
a vitima do delito, o descrédito de outras instancias de protecdo, os gestores
“atipicos” da moral, a politica criminal da esquerda e o gerencialismo. (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 27-74).

Tais fatores foram multiplicados em sua poténcia de atuacdo pela
globalizacdo econdmica e a integracdo supranacional, que geraram modificacbes
nas estruturas sociais e consequentemente do direito penal. (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 75-96).

O direito penal abandona seu posto de ultima ratio, ganhando contornos de
prima ratio perante a sociedade. Todos os fatores apontados por Silva Sanchez
servem como legitimadores de um discurso de abandono progressivo das garantias
fundamentais do direito penal classico, afastamento de garantias do contraditério,
ampla defesa, limitacdo da presuncdo de inocéncia, adotando-se um utilitarismo
penal, com tendéncias autoritarias, com a justificativa maquiavélica de que os fins
justificam os meios.

Diversas criticas podem ser tracadas em relagdo a este processo de
expanséo do direito penal, e, talvez a principal delas, consiste em n&o haver relagcéo

comprovada entre reducdo de garantias individuais e reducéo da criminalidade. Sob
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esta perspectiva, o recrudescimento das politicas criminais ndo produziu reducdo
dos indices de criminalidade. Nesse sentido Queiroz:
O Estado nédo pode intervir quao violentamente na vida dos cidaddos a
pretexto de infundir um sentimento de seguranca juridica, pois a intervencao
penal, por encerrar as mais contundentes e lesivas manifestacdes sobre

liberdade das pessoas, ndo pode ter lugar sendo em situacdes de absoluta
necessidade e adequacéo. (2005, p. 53).

Nesse contexto, ocorre uma aproximagdo preocupante com o que Silva
Sanchez chamou de uma possivel terceira velocidade do direito penal, talvez
encontrada no Direito Penal do Inimigo proposto por Jakobs, conforme abordado no

préximo toépico.

2.2 As velocidades do direito penal

Ao lidar com o tema da expansdo do direito penal, Silva Sanchez delimita
duas velocidades do direito penal, e uma terceira velocidade, tendéncia da
expansao.

Para o referido autor a primeira velocidade estaria associada a um direito
penal classico, no qual ocorre a prevaléncia das penas privativas de liberdade, e,
portanto, deve-se observar a manutencdo das garantias penais e processuais.

Porém, este modelo seria insuficiente para efetivar a persecuc¢éo criminal
perante a criminalidade moderna, principalmente com relacdo as organizacfes
criminosas e aos crimes econdémicos. Diante desta inviabilidade de manutencédo das
garantias classicas, surge a segunda velocidade, flexibilizacdo ou reducdo destas
garantias penais e processuais penais. Proporcionalmente ndo se pode aplicar a
pena privativa de liberdade, devendo o Estado valer-se de penas restritivas de
direito e de mecanismos consensuais de pena. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 146-
147).

Por fim, Sanchez reconhece a existéncia de uma terceira velocidade do direito
penal, que guarda estreita relacdo com o Direito Penal do Inimigo de Jakobs, com
reducdo das garantias individuais, sem abrir mdo da pena de prisdo (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 148-151).

2.3 O principio da eficiéncia
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Em um mercado globalizado onde fatores econdmicos sao determinantes
para o sucesso politico de um governo, a sociedade exige do Estado uma crescente
protecdo social de seus cidadaos, ao mesmo tempo em que a légica neoliberal quer
um Estado enfraquecido e reduzido.

Assim, cabe ao Estado a gestédo das atividades que nao séo de interesse do
mercado, enquanto as demais atividades devem ser geridas pelo setor privado, e
subsidiariamente pelo Estado.

A emenda constitucional n.° 19/1998 introduziu, entre os principios que devem
nortear a administracado publica, o principio da eficiéncia, que determina o alcance
de um resultado maior, quantitativo e qualitativo, com menor custo - fazer mais e
melhor com menos. (BRASIL, 1998).

Nem sempre a aplicacdo do principio da eficiéncia implicara em reducdo dos
custos em busca de determinado resultado, podendo também implicar em um
alcance maior e melhor dos resultados com os recursos econdmicos disponiveis.
Dentro da l6gica liberal, eficiéncia da atuacdo estatal significa fazer mais com menos
recursos, enquanto que, para uma légica mais social, eficiéncia € o Estado ter
condi¢cdes econdmicas e estruturais para responder as demandas da sociedade.
(KOSSMANN, 2010, p. 67).

2.4 A eficiéncia no direito penal

Na obra Eficiéncia e Direito Penal, Silva Sanchez, assume como eficiente a
conduta “cujas vantagens globais (sociais) superam 0s custos, independentemente
de que estes custos recaiam sobre alguém em concreto e, em razdo disso, 0
prejudiquem” (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 6-7).

O autor espanhol classifica o delito como sendo uma conduta ineficiente, vez
que se traduz em transferéncia de riqueza realizada a margem do mercado. Assim,
se o delito ndo fosse um ato ineficiente, sendo benéfico ou neutro, ndo haveria razéo
para sua punigao.

Sendo o delito um ato ineficiente, uma analise econdmica do direito penal
necessita ser realizada eficientemente, calculando os custos e vantagens de cada
acao estatal.

O sujeito somente praticard um delito, se a sancdo esperada para aquele

delito for inferior as vantagens esperadas pela realizacdo do ato, correspondendo a
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teoria criminoldgica da escolha racional. Esta escolha racional do sujeito ativo estaria
também relacionada a relacdo custo/beneficio, a concepcao do sujeito ativo dentro
de um Estado liberal. (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 11-12).

Porém, esta teoria foi superada, com a constatacdo de que os homens nao
estdo em mesma condicdo de analisar friamente as vantagens e desvantagens de
sua conduta, estando, portanto, sujeitos a outros fatores para préatica delituosa, além
do calculo do custo/beneficio do delito.

Assim, a criminalidade pode ser combatida ndo sé com o aumento dos custos
do crime, penas mais severas, restricdbes de direitos e garantias, mas também
mediante ampliacdo das alternativas legais que tornem outras condutas mais
vantajosas ao sujeito, como reducéo no nivel de desemprego.

Para Silva Sanchez a dificuldade em se estabelecer a relacdo de
custo/beneficio para o individuo estaria justamente no fato de que esta relacdo
poderia variar de individuo para individuo, concluindo que, além da relacao de custo
econbmico, temos também outros valores que devem ser levados para construcéo
da relacdo custo/beneficio (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 20). Como veremos no
proximo tépico, a “Nova Penalogia”, contorna este problema abandonando o
conceito de individuo para construcdo da teoria penal, partindo do conceito de
grupos de risco.

Diante desta relacdo de custo/beneficio para o cometimento do delito, a
atuacao estatal deve partir de um conceito eficiente para combater o ato ineficiente
que se traduz no cometimento do delito.

Dois dos fatores que determinam a relacdo custo/beneficio para o
cometimento do delito sdo a pena cominada a ele e a certeza da sanc¢do, caso a
conduta ilicita seja praticada traduzindo-se na prevencao geral. Assim, guanto mais
reprovavel a conduta para o Estado, maior devera ser a pena para aquele delito, e
maior ainda devera ser a efetividade da repressao, para que, em uma relacdo de
custo/beneficio da atuacdo do Estado, se reduza a ocorréncia destas condutas.

Ressalte-se que a prevencdo geral € o meio de combate a criminalidade
menos custoso, e, nessa medida, mais eficiente, vez que nao recobra uma atuacao
do Estado para a inocorréncia de um delito. Por outro lado, se outros ramos do
direito menos custosos forem eficazes ao combate e prevencdo da ocorréncia de um
delito, aqueles deverao ser priorizados, sendo o direito penal o ramo mais custoso

de atuacado, ndo devendo ser acionado quando estivermos diante de atos que nao
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forem ineficientes.

Para reforcar a prevencgéo geral deve-se adicionar custos adicionais a pena e
aumentar a eficiéncia da atuacéao do direito penal. A disposicdo para o cometimento
de um delito sera tdo maior quanto for atrativa a conduta e tdo menor quando se
percebe que aquele, que infringe a norma, é efetivamente sancionado.

As politicas criminais, portanto, devem ser projetadas levando-se em
consideracao os custos dos delitos e os custos das penas.

A principal critica a analise eficientista do direito penal esta no fato de que
uma analise de custo/beneficio da persecucao criminal, muitas vezes, pode levar ao
afastamento (segunda velocidade) ou até mesmo a anulacéo (terceira velocidade)
de garantias e direitos individuais, na medida em gue uma atuacao eficiente do
Estado pode demandar o afastamento das garantias, que serdo levadas em
consideracdo ao estabelecer os custos da atuacio do direito penal. E neste cenario
que a doutrina deve se preocupar com como sera aplicada a teoria do dominio do
fato em nosso ordenamento, especialmente quando diante da autoria mediata nas

estruturas organizadas de poder.

2.5 A Nova Penalogia

Partindo deste cenario de expanséo do direito penal e a busca de um direito
penal mais eficiente, Feeley e Simon destacam em seu artigo que as estratégias
penais tornaram-se mais conservadoras apés os anos 70.

Para reforgar estes novos discursos de uma “nova penalogia”, eles destacam

trés mudancas em areas distintas:

1. a emergéncia de novos discursos: em especial, a linguagem da
proporcionalidade e do risco substitui cada vez mais os antigos discursos
acerca do diagndstico clinico e do julgamento retributivo;

2. a formacg&o de novos objetivos para o sistema: 0s objetivos que temos em
mente ndo sdo novos para o sistema (alguns deles tém antecedentes
antigos), mas sado de alguma forma “sistémicos”. Estamos especialmente
interessados na crescente primazia dada ao controle eficiente dos
processos intrassistémicos que ocupam o lugar dos objetivos tradicionais de
reabilitagdo e controle do crime. Metas como a redugédo da “reincidéncia”
sempre foram internamente planejadas, mas, no cendrio contemporéaneo, a
sensacdo de que algum referente social externo seja almejado tem se
atenuado;

3. a utilizagcdo de novas técnicas: essas técnicas visam aos infratores como
um agregado substituindo as técnicas tradicionais destinadas a
individualizar ou criar equidade. (FEELEY; SIMON, 2012, p. 19-20).
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7

O ponto critico na nova penalogia é o crescimento modesto dos crimes
comunicados, por um lado, e o crescimento massivo do encarceramento, por outro
lado, porém, sem reducéo da criminalidade.

Nesse sentido, toda atuacdo do Estado € voltada a uma eficiéncia sistémica
do direito penal. Abandona-se o crime como um fator moral ou clinico, adotando uma
linguagem atuarial, de célculos probabilisticos, distribuicbes estéticas aplicas a
populacao, visando principalmente a neutralizacdo de grupos de risco.

O individuo n&o é mais o foco da pena, ele se desloca para os grupos de risco
gerenciaveis. Nao sendo possivel eliminar o crime, & preciso torna-lo toleravel por
meio de uma coordenacdo sistémica através da atuacdo estatal. Se, antes, a
reincidéncia alta representava o fracasso do direito penal, agora, representa o
sucesso dos aparatos de controle (FEELEY; SIMON, 2012, p. 25-26). Diminui-se a
expectativa acerca da sangao penal.

Nesse contexto, a detencdo preventiva surge como uma excelente saida para
gerenciamento de riscos, com excelente custo/beneficio, vez que o foco principal
deixa de ser a puni¢cédo, mas, sim, o gerenciamento do risco.

A nova penalogia produz formas consideradas mais eficientes, em uma
relacdo de custo/beneficio, para custddia e controle, com o surgimento de novas
tecnologias para identificar e classificar o risco, do incremento de detencdes
variaveis de acordo com o risco previsto. Prisdes de seguranca maxima possuem
elevado custo, portanto destinadas a grupos de elevado risco, enquanto medidas
alternativas possuem baixo custo e destinam-se a grupos de baixo risco.

Conclui-se que a nova penalogia ndo entende a prisdo como instituicdo capaz
de modificar o carater de individuos, mas como mero instrumento de gerenciamento
de pessoas, sendo, ao mesmo tempo, causa e efeito do crescimento do

encarceramento.

2.6 A Lei das Organizagfes Criminosas na perspectiva expansionista

A nova lei de combate ao crime organizado, dentro de um cenario
expansionista, busca uma persecugéo criminal mais eficiente, com institutos que se
enquadrem na nova penalogia.

Para a lei, & organizagcdo criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais

pessoas, estruturalmente ordenadas, com divisdo de tarefas entre seus membros,
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ainda que informalmente, visando obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualguer natureza, mediante a préatica de infracdes penais cujas penas méaximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

De imediato, nota-se a possibilidade de punicdo de meros atos preparatorios
com pena de recluséo de trés a oito anos - pena muitas vezes maior do que a pena
méxima dos crimes que poderiam ser cometidos pela organizagdo criminosa, vez
gue bastam crimes cuja pena maxima seja superior a quatro anos.

A nova legislacdo apresenta diversos instrumentos de repressdo aos
aparelhos organizados de poder, com nitido viés eficientista, trazendo a
possibilidade de producédo probatéria através dos seguintes institutos:

a) colaboracao premiada;

b) captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos;

c) acéo controlada;

d) acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacdes
eleitorais ou comerciais;

e) interceptacdo de comunicacgbes telefénicas e telematicas, nos termos da
legislacéo especifica;

f) afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislacao
especifica;

g) infiltrac&o, por policiais, em atividade de investigagéo, na forma do art. 11,

h) cooperacdo entre instituicbes e Orgdos federais, distritais, estaduais e
municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigacédo ou

da instrucdo criminal.

Sendo impossivel esgotar o tema em relacdo a todos os institutos, vamos
abordar aspectos eficientistas da delagéo premiada, da acdo controlada, o acesso a
dados cadastrais e da infiltracdo de agentes.

O instituto da colaboracdo premiada ndo é novo em nosso ordenamento,
previsto anteriormente na extorsdo mediante sequestro, na lei dos crimes hediondos,
na lei de protecdo a testemunha, na lei de drogas, dentre outros dispositivos legais,
porém a legislagdo inova ao regulamentar a colaboragéo premiada.

O artigo 4° da referida lei oferece parametros para afericdo da efetividade da
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Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

Il - a prevengdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizagao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizag&o de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
(BRASIL, 2013).

Em uma nitida relacdo de custo/beneficio da delacdo premiada, podera ser

concedido ao colaborador uma série de beneficios:

a) diminuicao da pena até 2/3 (dois tercos);

b) substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos;

c) perdao judicial;

d) sobrestamento do prazo para oferecimento da denuncia,

e) suspensdao do processo, com a consequente suspensao da prescricao;

f) né&o oferecimento da denudncia,

g) reducédo da pena imposta na sentenca pela metade;

h) progressao de regime.

Os beneficios somente se destinam ao colaborador, comprovada a eficiéncia

da colaboracéao, tratando-se de nitido instituto de gerenciamento de risco, vez que o

Estado ignora a lesdo ao bem juridico cometida pelo colaborador, para poder punir

efetivamente os demais membros da organizacao.

Ressalte-se que, para colaborar em seus depoimentos, o delator devera

renunciar ao direito ao siléncio e devera prestar compromisso com a verdade,

havendo nitida supresséo de garantia individual, em prol do jus puniendi do Estado.

O direito ao siléncio € garantido constitucionalmente no Brasil (art. 5°, LXIIl, da

CRFB) (BRASIL, 1988). Ocorrendo restricdo a referida garantia individual com

efetiva aplicagdo de pena privativa de liberdade, ha aproximacdo do instituto com o

direito penal de terceira velocidade destacado por Silva Sanchez.
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No mesmo sentido, a acao controlada, prevista nos artigos 8° e 9°, estabelece
a possibilidade dos agentes policiais retardarem a prisao em flagrante para momento
posterior, mesmo ja havendo lesdo ao bem juridico tutelado, visando o0 momento
mais eficaz a formacdo de provas e obtencdo de informacBes. Novamente o
dispositivo permite a violacao a bens juridicos tutelados, justificando o ato com base
na eficiéncia probatoria.

O artigo 15 da referida lei possibilita ao Delegado de Policia e ao Ministério
Publico o acesso aos dados cadastrais dos investigados, independente de ordem
judicial. Entre os dados acessiveis, encontram-se 0s dados junto a empresas
telefébnicas. Ja existem questionamentos no Supremo Tribunal Federal se o referido
dispositivo ndo fere o artigo 5° inciso Xll da Constituicdo, que trata sobre a
inviolabilidade das comunicacdes telefénicas, sem autorizacao judicial.

De qualquer maneira € nitida a intencdo do dispositivo de tornar mais célere
0s procedimentos investigativos, com limitagdo a garantias individuais, como o sigilo
de dados cadastrais.

Por fim, o instituto da infiltracdo de agentes, previsto nos artigos 10 a 14,
define a forma do procedimento, os direitos e os limites da atuacdo do agente
infiltrado, sendo expresso o artigo 13 ao determinar que:

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuagcdo, a devida
proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, responderd pelos
excessos praticados.

Paragrafo Unico. N&o é punivel, no &mbito da infiltracéo, a pratica de crime

pelo agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta
diversa. (BRASIL, 2013).

Novamente estamos diante de um dispositivo eficientista que possibilita ao
agente estatal, em prol da persecucdo criminal, at¢é mesmo a possibilidade de
cometer crimes, respondendo por eventuais excessos.

E dentro deste contexto que vem sendo aplicada a teoria do dominio do fato
nas organizagdes criminosas, especialmente em relacdo ao autor mediato. A Lei
12.850/2013 traz institutos de combate a criminalidade organizada, baseados em
mecanismos que se aproximam a terceira velocidade do direito penal, prevendo
penas privativas de liberdade com efetiva anulagdo ou limitagdo a direitos e
garantias individuais dos membros destas organizagoes.

O direito penal brasileiro, mesmo sendo a maioria dos seus institutos adstritos

a primeira e a segunda velocidades do direito penal, frente a complexidade moderna
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dos crimes praticados por organizagbes estruturadas, demonstra crescente
preocupagdo com o autor mediato, dominador e planejador das agdes dos
executores.

Sao cada vez mais frequentes em nosso ordenamento juridico mecanismos
eficientes, em uma relacao custo/beneficio, que se aproximam da terceira velocidade
do direito penal.

No entanto, a persecucao penal da criminalidade organizada deve ocorrer nos
moldes da primeira velocidade do direito penal, na classificacdo de Silva Sanchez
(2002), respeitando-se as garantias e direitos individuais e aplicando-se penas
privativas de liberdade, sem ofensa a Constituicdo Federal e demais dispositivos
penais.

Observa-se que o0s institutos analisados da Lei 12.850/2013 ndo se
enquadram na segunda velocidade do direito penal, vez que a flexibilizacdo dos
direitos e garantias individuais ndo esta associada a penas restritivas de direitos, e
sim a penas privativas de liberdade, vez que se tratam de crimes graves.

A interpretacdo e aplicacdo da legislacdo nos moldes da terceira velocidade
do direito penal, com ofensa as garantias individuais, aplicando-se uma légica de
gerenciamento de risco pautada na relacdo eficientista do custo/beneficio, é
nitidamente inconstitucional, devendo o operador do direito aplicar a referida lei ndo
perdendo de vista um direito penal garantista.

A investigacdo e o processo criminal, em crimes cometidos por estruturas
organizadas de poder, devem observar os limites fixados para atuacdo do Estado.
Deve-se conciliar a liberdade individual com a seguranca da sociedade, sem
possibilidade de sacrificio desproporcional da liberdade em prol da sociedade.

Deve-se buscar um sistema penal mais eficaz e, portanto, com potencial
preventivo ampliado, porém, sem priorizar uma relacdo de custo/beneficio. Nao se
deve ferir os principios fundamentais do direito penal, evitando-se aplicacbes no

campo pratico de um Direito Penal do Inimigo.
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3. AUTORIA E PARTICIPACAO EM UMA ABORDAGEM HISTORICA DA
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

O presente capitulo fara uma abordagem acerca do instituto do concurso de
pessoas, adiantando as principais teorias relativas ao conceito de autoria e
participacéo, as teorias de autoria serdo abordadas de forma mais aprofundada no
préximo capitulo, pesquisando a evolucéo histérica e aplicacdo destes institutos no
ambito do direito penal brasileiro, além de abordar o projeto do novo Cdédigo Penal
previsto no PLS 236/2012 e seu substitutivo.

Certo € que a maioria dos delitos previstos em nossa atual legislacdo penal
refere-se a atos praticados por uma sé pessoa, ho entanto, torna-se cada vez mais
comum a associacao de dois ou mais individuos para praticas delituosas, tornando a
empreitada criminosa mais eficiente, reforcando a crescente tendéncia da
organizacao do crime.

O novo projeto do Codigo Penal parece indicar que a classica definicdo de
autoria e participacdo no direito penal brasileiro € insuficiente para enquadrar as
condutas perpetradas por pessoas em posi¢cdes de dominio em organizacdes
hierarquizadas e altamente estruturadas, como hoje se traduzem as organizacdes
criminosas.

A reforma do Cdédigo Penal de 1984 optou em nosso ordenamento, por um
conceito restrito de autoria, nos termos do sistema diferenciador adotado,
caracterizando a participacdo essencialmente como uma intervencdo secundaria,
enquanto a autoria compreende tanto quem pratica pessoal e diretamente a figura
delituosa, mas também quem se serve de outrem como instrumento para pratica
delituosa — autoria mediata.

Nessa linha, autor é todo aquele que pratica o verbo nuclear do tipo penal,
sendo que a participacdo, instigacdo e cumplicidade dependem de uma norma de
extensdo de punibilidade para tornar o comportamento destes Ultimos puniveis, uma
vez que o comportamento destes nao esta inserido no tipo penal incriminador.

A autoria mediata, por sua vez, se estrutura a partir do dominio do fato e de
um autor atras do outro autor, sendo o autor mediato aquele que comete um crime

por meio de outro sujeito, utilizando-o como instrumento.
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A doutrina tradicional admite que o autor mediato com o dominio sobre o
fato, por erro ou coagéo sobre o executor, leva este a praticar o crime, devendo ser
responsabilizado penalmente ndo o executor, mas sim o autor mediato.

No entanto, sob a justificativa de um eficientismo penal, esta classificacao
seria supostamente insuficiente para abranger situacbes em que o0 autor mediato
exerce funcbes de comando em organizacBes extremamente estruturadas, a
margem da legalidade, como o nacional-socialismo alem&o, com uma estrutura
hierarquica complexa, em que os executores nem mesmo sao conhecidos pelo autor
mediato, porém o autor imediato ndo age por erro ou coagdo, sendo sua conduta
punivel.

O PLS 236/2012 traz expresso em seu texto o conceito de autoria mediata
através de estruturas organizadas de poder, porém mantendo o conceito de autoria
e participacdo presente no artigo 29 do atual Cdodigo Penal vigente em nosso
ordenamento, utilizando tanto o conceito restrito de autoria, como a teoria do
dominio do fato, nos moldes elaborados por Claus Roxin.

Assim, coloca-se em discussdo as figuras da autoria e da participacao,
consoante o que dispbe o ordenamento juridico brasileiro, e se as alteracdes
propostas no projeto de lei vao trazer contribuicées a sistematica penal ou ampliar o
espaco de subjetivismo do operador do direito, com efeitos tdo nefastos na liberdade

dos apenados.

3.1 Do concurso de pessoas

Conforme destacado anteriormente, 0S crimes previstos em nosso
ordenamento, em sua maioria, tipificam condutas cometidas por uma sé pessoa.
Porém, existe a possibilidade de que a maioria destes crimes seja cometido por mais
de uma pessoa, e alguns delitos exigem para sua consumacao mais de um autor.

Em sua obra Teoria Juridica do Crime, Claudio Brandao (2015, p. 180) afirma
gue concurso de pessoas é o nhome dado a pluralidade de sujeitos ativos no delito,
de forma que a doutrina trata de forma técnica o instituto, dando explicacbes
proprias ao fendbmeno que naturalmente ocorre em nossa sociedade.

A pluralidade de sujeitos ativos pode ocorrer nos crimes onde essa se
encontra no préprio tipo penal, portanto chamados crimes de concurso necessario.

Como exemplo amplamente tratado pela doutrina, a associacdo criminosa, antigo
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delito de quadrilha ou bando, em que o préprio tipo penal exige para sua ocorréncia,
trés ou mais pessoas. Outro exemplo consiste no crime de rixa, que somente

ocorrerd com a presenca de mais de dois autores:

Art. 137 - Participar de rixa, salvo para separar os contendores:

Pena - detencéo, de quinze dias a dois meses, ou multa. (BRASIL, 1940).

Por outro lado, de acordo com a regra geral, os crimes de concurso eventual
sdo aqueles que podem ser cometidos por apenas um autor, mas eventualmente
também admitem o concurso de pessoas.

Para os crimes de concurso eventual precisamos de uma norma de extenséo,
uma vez que o tipo penal prevé a conduta de apenas um autor. Sem a norma de
complementacdo do tipo, como ocorre também nos crimes tentados, estar-se-ia
diante de uma hipétese de atipicidade. Esta norma de extensdo esta prevista no
artigo 29 do Cadigo Penal:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. (BRASIL, 1984)

Como bem destacado por Brandao (2015, p. 181), o legislador optou pelo
titulo Do Concurso de Pessoas, incluindo em seu conceito tanto o autor como o
participe, ao contrario do Cdédigo de 1940, que adotava o termo coautoria, em
decorréncia do conceito extensivo de autoria adotado naquele Cédigo.

A modernidade, a facilidade de acesso a informacdo e a comunicacao rapida
e segura acessivel a todos, possibilitou também uma tendéncia crescente de
condutas praticadas por agentes diferentes com ou sem divisdo de tarefas. A
organizacao criminosa passou a ser uma alternativa viavel a pratica delitiva devido
ao elevado grau de especializacao, eficiéncia dos métodos utilizados, lucro elevado,
poder, influéncia, dificuldade imposta para investigagbes que envolvam toda a
organizacdo e impunidade dos membros ndo envolvidos diretamente na execucao
dos crimes.

Os crimes executados por individuos Unicos continuam sendo a maioria e
possuem um processo persecutorio mais simples, por isso mais efetivo. Por outro
lado, os crimes praticados por organizacdes criminosas, relativos a crimes contra
administrac@o publica, trafico ilicito de drogas, crimes contra a ordem econdmica e
lavagem de capitais, com potencial lesivo dos bens juridicos tutelados ampliados em

proporcao geometrica gracas a estrutura organizacional, sdo de dificil elucidacéo e
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geram uma sensacdo de impunidade, afetando principalmente o carater preventivo

do direito penal.

3.2 Teorias sobre o concurso de pessoas

Foi indicado até aqui, que ocorrera concurso de pessoas quando, para o
cometimento do mesmo delito, ocorrer a unido de duas ou mais pessoas. A doutrina
elaborou trés teorias principais acerca do tema, discutindo se no concurso de
pessoas haveria um Unico crime, ou varios crimes, sendo elas: Teoria Pluralista,
Teoria Dualista e Teoria Monista.

Primeiro, para a teoria pluralista, ocorrera verdadeiro fracionamento da acao
criminosa, a pluralidade de agentes significa um real concurso de acdes distintas,
logo uma pluralidade de crimes. Cada participante contribui para a ocorréncia do
crime com uma conduta pessoal, com elemento psicoldgico préprio, havendo tantos
delitos quantos forem os participantes da acdo criminosa, respondendo cada
envolvido por um crime préprio, autbnomo.

Talvez a maior critica direcionada a esta teoria esta no fato de ignorar que a
convergéncia de condutas dos participantes implica em uma Unica acdo criminosa,
com objetivo e resultado comum, do contrario, ndo estariamos diante de uma
hipétese de concurso de pessoas e sim de autoria colateral.

Ja4 para a teoria dualista, diante de condutas criminosas praticadas em
concurso de pessoas ocorrerdao dois crimes, sendo um para 0s agentes que
praticaram as condutas tipicas propriamente ditas, através da moldura do tipo penal,
chamados de autores, e outro crime para 0s agentes que praticaram uma atividade
secundaria na conduta delituosa, sem enquadrar sua conduta na moldura do tipo
penal cometido pelos autores, sendo chamados de participes.

Assim, neste contexto, no concurso de pessoas teremos dois crimes, um
praticado pelos autores e outro praticado pelo participe; o autor praticando a conduta
do crime principal, executando o nucleo do tipo penal, e o participe integrando a
conduta criminosa com condutas acessorias a realizagéo do tipo principal.

Esta ndo é a atual teoria adotada no ordenamento juridico brasileiro, porém,
em alguns tipos penais, por politica criminal, o legislador optou pelo rompimento da
teoria monista, respondendo cada agente por crime distinto, conforme ocorre nos

crimes de corrupgao passiva e corrupgao ativa, in verbis:
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Corrupc¢ao passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em
razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.
Corrupcéo ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionério
publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (BRASIL,
1940).

Da leitura dos artigos 317 e 333 do Codigo Penal percebe-se que o legislador
optou por responsabilizar o agente particular que oferece a vantagem indevida pelo
delito do artigo 333, enquanto o funcionario publico que aceita a vantagem indevida
respondera pelo artigo 317 do Cédigo Penal.

Por fim, temos a teoria monista, adotada de forma parcial no artigo 29 do
Caddigo Penal. Para esta teoria, o crime, ainda que cometido por varias pessoas,
autores e ou participes, continua sendo um unico crime, indivisivel. Portanto todos
os que efetivamente contribuiram para a ocorréncia do delito, que somente ocorre
pela totalidade da conduta dos envolvidos, autores e participes, responderdo por um
anico crime.

Essa teoria, parte de outra teoria, da equivaléncia das condi¢cdes necessarias
a producédo do resultado, onde todo aquele que contribui para a producdo de um
resultado, o causa em sua totalidade, devendo responder integralmente por ele.

Com a reforma do Cddigo Penal de 1984, o disposto no art. 29, ratificou a
adocdo da teoria monista, ao dispor que hd um sé crime e que todos por ele
respondem. Todavia, o legislador foi extremamente sensato ao acrescer a expressao
“na medida de sua culpabilidade”, o que implica que autor e participe responderao
pelo mesmo crime, mas ndo pela mesma pena. Evitando decisdes injustas em face
da teoria monista, estabeleceu regras precisas para abrandar seus rigores,
distinguindo a punibilidade de autoria e participacao.

Segundo Eugénio Raul Zaffaroni (2002, p. 665) a correta interpretacédo do
artigo 29 néo pode implicar que todos 0s que concorrem para o crime sdo autores,

mas sim que todos 0s que concorrem tém, em principio, a mesma pena estabelecida



30

para o autor. Interpretagcdo compativel com os paragrafos primeiro e segundo do
artigo 29:
§ 1° - Se a participacdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um tergo.
§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-

Ilhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na
hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave. (BRASIL, 1984).

Portanto, a reforma de 1984 trouxe como regra, a teoria monista,
determinando o artigo 29 que todos os integrantes de uma infragdo penal incidem
nas sanc¢des de um Unico e mesmo crime, porém na medida de sua culpabilidade,
permitindo uma efetiva dosagem de pena de acordo com a participacdo de fato e
eficacia causal da conduta de cada participe e cada autor, devendo haver

necessaria individualizacao da pena.

3.3 Autoria

A conduta de um agente na ocorréncia de um fato tipico pode se dar através
da autoria ou da participagao. Importante destacar que o conceito de autoria ndo se
restringe somente ao agente que pratica diretamente a conduta descrita no tipo
penal, podendo ser também autor aquele que se utiliza de um instrumento para
realizacdo da figura tipica.

Neste capitulo sera abordado brevemente quatro teorias acerca da autoria: a
teoria subjetiva, a teoria extensiva, a teoria restritiva e a finalista.

Segundo Brandao, a teoria subjetiva surge no século XIX, na jurisprudéncia
do Tribunal do Império alemao, através de Von Buri (BRANDAO, 2015, p.183). No
mesmo sentido, a professora Beatriz Vargas Ramos, indica que Von Buri definia
autor como aquele que deseja praticar um crime como préprio, atuando como autor,
tendo animus auctoris, enquanto o participe é aquele que quer cometer o crime
como alheio, atuando com a pretensdo de prestar colaboracédo ao ato de outrem,
agindo com animus socci (RAMOS, 1996, p.106).

Exemplificando, seria autor para teoria subjetiva o agente que subtrai coisa
alheia movel mediante grave ameaca utilizando uma arma de fogo, cometendo o
delito para ele mesmo, enquanto o participe seria aquele que emprestasse a arma,

com a intengdo de colaborar com a ag&o criminosa do autor.
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No entanto, a teoria foi duramente criticada justamente pela subjetividade e
pelo elevado grau de indefinicdo inerente a funcdo de definir gquem quer o fato como
de outro, e quem quer o fato como seu. Neste sentido, Bockelmann (Apud RAMOS,
1996, p.108-109), “a mera vontade de cometer o fato, ndo como proprio, ndo pode
transformar a culpabilidade do autor em culpabilidade do participe”. A aplicacdo
desta teoria poderia levar a absurdos quando estivéssemos diante de crimes de
mando, respondendo o executor dos atos como mero patrticipe.

Ja a teoria extensiva do conceito de autor, ligada as teorias causais, indica
gue autores serdo todos aqueles que tiverem dado causa a um resultado
penalmente relevante. Portanto, todos que de alguma forma concorrem para a
ocorréncia de um crime serdo autores, sendo irrelevante a verificacdo do grau de
importancia da conduta praticada por cada um. Esta foi a teoria adotada no Cdédigo
Noruegués de 1903 (BRANDAO, 2015, p. 184).

Neste sentido, Ramos (1996) indica que segundo Eduardo Correia e Bettiol, 0
Caodigo Noruegués de 1903 concretizou a ideia de que ndo ha a necessidade de
sistematizar a diversidade de condutas na producdo de um delito, sendo
fundamental haver o nexo de causalidade, contido em cada um dos tipos previstos
na parte especial, unindo-os na mesma cadeia causal em diregdo ao mesmo
resultado (RAMOS, 1996, p. 105).

Por sua vez, para a teoria restritiva do conceito de autor, sera autor aguele
que realiza o verbo descrito no tipo penal. Como verbo descreve uma acao, s6 é
autor aquele que realiza a conduta incriminada. Se alguém concorre para o crime,
sem realizar o nucleo tipico, seré participe.

De fato, esta foi a primeira tentativa de distinguir cientificamente autor e
participe com base em critérios objetivos. Para Zaffaroni (2002, p. 666) e Brandao
(2015, p. 184), essa é a teoria mais adequada a luz do Codigo Penal brasileiro, do
contrario, as disposi¢cdes dos paragrafos primeiro e segundo do artigo 29 seriam
desnecessarias.

Por fim, temos a teoria finalista do conceito de autor, sendo autor aquele que
tiver o dominio final do fato. Aquele que dirige 0 acontecer causal para a consecucao
da finalidade.

A teoria do dominio final do fato trata-se de uma teoria mais avangada do que
as teorias tradicionais que delimitam autoria e participacdo, possibilitando um campo

maior de aplicacdo da autoria mediata e também delimitando melhor o campo da
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coautoria. A teoria surge em 1939 com o finalismo de Welzel e a tese de que nos
crimes dolosos € autor quem tem o controle final do fato (JESCHECK, 1981, p. 897).

No entanto, Claus Roxin, em sua obra “Taterschaft und Tatherrschaft’,
publicada em 1963, desenvolveu a teoria do dominio do fato, e deu projecdo
internacional & mesma. Com destaque a autoria mediata através de estruturas
organizadas de poder, era preciso desenvolver uma teoria que possibilitasse a
punicdo, de quem emitisse uma ordem dentro de uma estrutura de poder, como
autor e ndo s6 como participe.

Assim, Roxin trabalha com uma nova argumentagéo para buscar a autoria do
homem de tras, frente & executores que possam ser penalmente responsabilizados,
afastando a classica limitacdo de autoria mediata da coacdo ou erro do autor
imediato. Nas formas classicas de autoria mediata o autor imediato € instrumento do
autor mediato para execuc¢do do crime, ja nesta teoria 0 instrumento passa a ser a

propria estrutura organizacional de poder.

3.4 Participacéo

A partir das teorias a pouco analisadas, pode-se concluir que o ordenamento
juridico brasileiro admite o concurso de pessoas, diferenciando autor de participe,
adotando, segundo doutrina majoritaria, o conceito restrito de autoria.

Uma vez que o participe, através de sua conduta, ndo pratica o verbo do tipo
penal incriminador, regra geral, sua conduta sera atipica, e quando tipica, aplica-se
a teoria da acessoriedade, segundo a qual o acessoério, conduta do participe, segue
o principal, conduta do autor.

A necessidade de delimitacdo do conceito de participe decorre até mesmo da
norma constitucional. Assim como o artigo 29 do Cédigo Penal estabelece que todos
0S agentes incidem nas penas cominadas ao tipo penal, na medida de sua
culpabilidade, a Carta Magna estabelece o principio da individualizacdo da pena:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: (BRASIL, 1988).
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Assim, autor sera aquele que pratica a conduta descrita no tipo penal,
enquanto participe é aquele que, sem praticar a conduta descrita no tipo, concorre
para a ocorréncia do resultado. Sendo o participe auxiliar ao autor do crime,
portanto, possuindo natureza acessoria.

A participacdo pode ser moral ou material. Na participagdo moral o participe
incute no autor a determinacdo para a pratica do delito. Nesse caso, o participe
estimula a pratica criminosa, atuando sobre a vontade do autor, ndo tomando parte
na execucao e nem no dominio do fato.

Na participacéo material, o autor recebe do participe auxilio material, através
de um comportamento ativo, como exemplo, quem empresta uma arma de fogo e
entrega as chaves de uma casa, para que o autor mate alguém que mora naquela
residéncia.

A punicdo do participe, portanto, decorre ndo da conduta prevista no tipo
incriminador, mas do seu favorecimento ou da causacao, para a efetiva ocorréncia
do crime, praticado pelo autor.

Seguindo a logica da acessoriedade, s6 poderemos conceber participacdo em
um crime se 0s autores iniciam, no ambito do iter criminis, a fase de execucao,
quando o bem juridico tutelado comeca a efetivamente ser lesado, tornando o fato
punivel. Contrario sensu, ndo havendo atos executorios, ndo ha que se falar em
participacdo. Nesse sentido o artigo 31 do Cdédigo Penal:

Art. 31 - O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo

disposi¢do expressa em contrario, nao sdo puniveis, se o crime nao chega,
pelo menos, a ser tentado. (BRASIL, 1984)

Esta acessoriedade é explicada pela doutrina com base em trés teorias: teoria
da acessoriedade extremada, teoria da acessoriedade limitada e teoria da
acessoriedade restrita.

Para a acessoriedade extremada é suficiente que a conduta do autor seja
tipica para ensejar a punicdo do participe. A relevancia juridica da participacéo esta
relacionada a conduta principal que deve ser tipica, excetuando-se, somente as
circunstancias agravantes e atenuantes da pena. Se o autor agisse, portanto, com
erro de tipo, a conduta do participe também seria impunivel, mas o0 mesmo nao

ocorreria se 0 autor agisse amparado por uma excludente da ilicitude.



34

Esta ndo é a teoria adotada em nosso ordenamento, defendida, no entanto,
pelos autores que entendem que dolo e culpa integram a culpabilidade. Esta era a
teoria adotada na Alemanha até 1943.

Ja na teoria da acessoriedade limitada, o participe podera ser punido se a
conduta do autor for tipica e antijuridica, prevalecendo a punibilidade do autor, se
este, por exemplo, praticar o crime por erro de proibicdo inevitavel.

Pode-se concluir que o fato € comum a autor e participe, analisando tipicidade
e antijuridicidade, mas a culpabilidade é individual. Essa € a teoria adota pelo
Superior Tribunal de Justica:

ABSOLVICAO. LEGITIMA DEFESA. EXTENSAO

O paciente e os corréus foram denunciados como incursos nas penas do
art. 121, § 2° 1V, c/c o art. 29, ambos do CP, porque, em concurso e
previamente ajustados, ceifaram a vida da vitima. O autor do homicidio foi
absolvido pelo Conselho de Sentengca em raz&o do reconhecimento de ter
agido sob a excludente de ilicitude do art. 23, Il, do CP (legitima defesa),
decisdo transitada em julgado. O impetrante alega a impossibilidade de
condenacao do participe ante a inexisténcia de crime. Diante disso, a Turma
concedeu a ordem para anular o julgamento do paciente, estendendo-lhe os
efeitos da decisédo absolutéria proferida em favor do autor material do ilicito,
ao argumento de que, entendendo o Tribunal do Juari, ainda que
erroneamente, que o autor material do crime ndo cometeu qualquer ato
ilicito, o que ocorre quando reconhecida alguma excludente de ilicitude, no
caso, a legitima defesa, ndo pode persistir a condenacdo contra o mero
participe, pois a participacéo, tal como definida no art. 29 do CP, pressup6e
a existéncia de conduta antijuridica. A participacdo penalmente reprovavel
ha de pressupor a existéncia de um crime, sem o qual descabe cogitar punir

a conduta acessoria. HC 129.078-SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 25/8/20009.

Segundo as licdes de Claudio Brandéo, esta € a melhor posicdo encontrada,
sendo a conduta do participe punivel somente diante da pratica de um ato tipico e
ilicito por parte do autor (2015, p.186).

Por fim, segundo a teoria da acessoriedade restrita, a conduta do participe

somente podera ser punivel se a conduta do autor for tipica, antijuridica e culpavel.

3.5 Formas especiais de autoria

Diante dos conceitos até entdo abordados, autor, em nosso ordenamento, &
aguele que pratica a conduta tipica descrita na lei. Porém, nem sempre essa
descricdo sera suficiente para enquadrar o conceito de autor.

Quando o autor se serve de outra pessoa para o cometimento de um delito,

sendo esta outra pessoa verdadeiro instrumento para realizacdo do delito, e este
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instrumento ndo é incriminado, estar-se-ia diante da hipotese de autoria mediata,
pois o instrumento humano utilizado pelo participe ndo € autor, e nem participe.

A autoria mediata ocorre através da utilizacdo de terceiros como instrumento
para realizacdo da conduta tipica, enquanto o autor mediato possui controle sobre a
acdo do autor imediato. Brand&o cita como exemplos em que ha autoria mediata: a)
a coacdo material irresistivel; b) a coacdo moral irresistivel; c) a utilizacdo de um
inimputavel para a pratica de um crime; d) quem provoca erro de tipo ou de proibi¢do
em outrem; e) do erro (2015, p. 188).

Na classificagdo tradicional ndo havera autoria mediata quando o terceiro
utilizado n&o € instrumento, mas sim autor, sendo plenamente responséavel pelo ato
praticado.

Preocupado com os crimes cometidos pelo nacional-socialismo, Roxin,
trabalhou novamente com a teoria do dominio do fato, que surgiu inicialmente com o
finalismo de Welzel, e sua tese de que nos crimes dolosos € autor quem tem o
controle final do fato.

A teoria do dominio do fato elaborada por Roxin, partindo do conceito
restritivo de autor, sintetizou elementos objetivos e subjetivos, sendo autor, para a
teoria, quem tem poder de decisdo sobre a realizacao do fato.

Recentemente a teoria do dominio do fato foi citada no julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal na acdo penal 470, o que gerou criticas por parte do
ministro Ricardo Lewandowski, tendo o préprio Claus Roxin em entrevista a Folha de
Séo Paulo manifestado preocupacédo acerca da aplicagcdo da teoria de maneira
equivocada.

Através da teoria do dominio do fato nos moldes abordados por Roxin, os
participantes dos ilicitos penais em estruturas organizadas do poder, mesmo nao
executando a conduta nuclear do tipo penal, poderdo vir a ser penalizados como
autores do fato tipico, desde que provados os requisitos estabelecidos pelo autor,
possibilitando a ocorréncia da responsabilizacdo do autor mediato, mesmo quando
diante de autor imediato punivel. Sendo, portanto, o homem de tras punido como

autor mediato, e ndo como participe.

3.6 Do concurso de pessoas no Cdédigo Criminal de 1830
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O Coddigo Criminal do Império do Brasil, de 16 de dezembro de 1830,

dispunha:

Art. 4° S&o criminosos, como autores, 0S que commetterem,
constrangerem, ou mandarem alguem commetter crimes.

Art. 5° S&o criminosos, como complices, todos os mais, que
directamente concorrerem para se commetter crimes.

Art. 6° Serdo tambem considerados complices:

1° Os que receberem, occultarem ou comprarem cousas obtidas por
meios criminosos, sabendo que o foram, ou devendo sabel-o em razao da
gualidade, ou condicdo das pessoas, de quem as receberam, ou
compraram.

2° Os que derem asylo, ou prestarem sua casa para reunido de
assassinos, ou roubadores, tendo conhecimento de que commettem, ou
pretendem commetter taes crimes. (BRASIL, 1830).

A primeira legislacé@o penal brasileira distinguia, portanto, autores de participe.

Naquela legislacdo eram considerados cumplices os que praticassem receptacéo

dolosa ou culposa, ou 0s que praticassem o atual delito de favorecimento pessoal.

A pena aplicada ao autor e participe seria a mesma, enguanto que ao

cumplice aplicava-se a pena relativa a tentativa, havendo reducdo de pena de um

terco nesta hipétese, nos termos do artigo 35 daquele diploma (RAMOS, 1996, p.

171).

3.7 Do concurso de pessoas no Cédigo Penal de 1890

O primeiro Cdédigo Penal dispunha sobre autoria e participacdo entre 0s

artigos 17 ao 23:

Art. 17. Os agentes do crime sdo autores ou cumplices.

Art. 18. S&o autores:

§ 1° Os que directamente resolverem e executarem o crime;

§ 2° Os que, tendo resolvido a execucdo do crime, provocarem e
determinarem outros a executal-o por meio de dadivas, promessas,
mandato, ameacas, constrangimento, abuso ou influencia de superioridade

hierarchica;

§ 3° Os que, antes e durante a execug¢do, prestarem auxilio, sem o qual o
crime ndo seria commettido;

§ 4° Os que directamente executarem o crime por outrem resolvido.
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(...)
Art. 21. Serao cumplices:

§ 1° Os que, ndo tendo resolvido ou provocado de qualquer modo o crime,
fornecerem instrucgdes para commettel-o, e prestarem auxilio a sua
execucao;

§ 2° Os que, antes ou durante a execucao, prometterem ao criminoso auxilio
para evadir-se, occultar ou destruir os instrumentos do crime, ou apagar 0s
seus vestigios;

§ 3° Os que receberem, occultarem, ou comprarem, cousas obtidas por
meios criminosos, sabendo que o foram, ou devendo sabel-o, pela
gualidade ou condicédo das pessoas de quem as houverem;

§ 4° Os que derem asylo ou prestarem sua casa para reunido de assassinos
e roubadores, conhecendo-os como taes e o fim para que se reunem.
(BRASIL, 1890).

O artigo 17 do Cadigo Penal de 1890 estabelecia que os agentes dos crimes
serdo autores ou participes, embora utilizasse a nomenclatura de cumplices em
lugar de participes. O conceito de autor englobava o executor, o determinador e o
mandante; ja os participes eram 0s que instigavam a pratica do crime, ou, 0s que na
atual legislacao, praticavam o favorecimento real ou pessoal, e a receptacéo.

Da leitura do dispositivo depreende-se que ndo havia cumplice sem autor,
sendo hipGtese necessaria de concurso de pessoas, enquanto era possivel haver
autor, sem cumplice.

As penas tanto para autores, como para participes, eram idénticas as
previstas no Cédigo Imperial (RAMOS, 1996, p. 172).

3.8 Do concurso de pessoas no Cédigo Penal de 1940

Por sua vez, no Codigo Penal de 1940, o legislador inovou ao separar o
coédigo em capitulos, trazendo um capitulo sobre a coautoria, passando a adotar a
teoria monista, e 0 conceito extensivo de autor, considerando crime unico e
imputado a todos os agentes, autores ou participes. Nestes termos:

Art. 25. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas. (BRASIL, 1940).

Porém, o artigo 42 previa que a pena seria atribuida aos coautores segundo a
intensidade do dolo ou grau da culpa, termos que posteriormente foram substituidos

por culpabilidade na reforma de 1984
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Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do
agente, a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime:

| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

Il - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel. (BRASIL,
1940).

A disting@o que vigorava nos codigos de 1830 e 1890 foi abolida. Nos termos
da Exposicdo de Motivos do Cdodigo Penal de 1940, “todos os que tomam parte no
crime sao autores” (BRASIL, 1940), adotando o cédigo a teoria da conditio sine qua
non, teoria da equivaléncia das condi¢bes (RAMOS, 1996, p. 173).

O artigo 27 previa a participagdo impunivel nos termos do atual artigo 31 do
Cddigo Penal.

3.9 Do concurso de pessoas no Cédigo Penal de 1969

O Cadigo Penal promulgado em 1969, mas que nao chegou a entrar em vigor,
seqguiu as disposi¢des do codigo de 1940, substituindo a expressao “co-autoria” por
“concurso de agentes”. O concurso de agentes foi disciplinado no artigo 35 do
referido codigo, prevendo no 81° a punibilidade dos agentes nos termos de sua
culpabilidade:

Art. 35. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
éste cominadas.

Condigbes ou circunstancias pessoais

§ 1° A punibilidade de qualquer dos concorrentes € independente da dos
outros, determinando-se segundo a sua propria culpabilidade. N&do se
comunicam, outrossim, as condi¢des ou circunstancias de carater pessoal,
salvo quando elementares do crime. (BRASIL, 1969).

A reforma da parte geral do Cdodigo veio com a Lei 7209 de 11 de julho de
1984, trazendo ao concurso de pessoas formula semelhante, substituindo concurso
de agentes por concurso de pessoas, acrescentando no artigo 29 a expressao “na
medida de sua culpabilidade”, indicando que autor e participe respondem pelo

mesmo crime, porém com penas individualizadas.

3.10 Do concurso de pessoas no Projeto de Lei do Senado n.° 236/2012
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Por sua vez, o Projeto de Lei do Senado 236/2012 em sua redacéo original
dispunha no artigo 38:

Artigo 38. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§1°. Concorrem para o crime:
| - os autores ou coautores, assim considerados aqueles que:

a) executam o fato realizando os elementos do tipo;

b) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou praticam outra
conduta indispensavel para a realizacdo dos elementos do tipo;

c) dominam a vontade de pessoa que agem sem dolo, atipicamente, de
forma justificada ou ndo culpavel e a utilizam como instrumento para
execucao do crime; ou

d) aqueles que dominam o fato utilizando aparatos organizados de poder.

Il — participes, assim considerados:

a) aqueles que néo figurando como autores, contribuem, de qualquer outro
modo, para o crime; ou

b) aqueles que deviam e podiam agir para evitar o crime cometido por
outrem, mas se omitem. (BRASIL, 2012).

O projeto, visando ser moderno, definiu autores e participes, mantendo
dispositivos antigos em sua integralidade. Percebe-se que o caput é igual ao atual
artigo 29 do Cdédigo Penal, e o legislador ainda manteve todos os dispositivos dos
atuais artigos 29 a 31.

Inspirado em Roxin, o legislador, apés o caput, distingue trés formas de
autoria: a autoria direta ou imediata, caracterizada pelo dominio do fato, a autoria
indireta ou mediata, que se refere a utilizacdo de uma pessoa impunivel como
instrumento do crime, e a coautoria, referindo-se aqueles que executam o tipo de
modo coordenado com outras pessoas.

Em analise ao dispositivo e ao seu substitutivo Luis Greco e Alaor Leite
vislumbram como problema fundamental a manutencéo do artigo 29, caput, do atual
codigo vigente, com a definicdo expressa dos conceitos de autoria e participacao,
abandonado a simplicidade do conceito restrito de autoria, mantendo, no entanto, a
generalidade do caput (GRECO, 2014, p. 182).

Os autores ainda apontam que a definicdo de autoria direta do projeto néo é
clara, uma vez que aquele que, realiza os elementos do tipo, pode também
corresponder a conduta do autor mediato (GRECO, 2014, p. 182). Na alinea b, o
projeto amplia o conceito de coautor, ou autoria intelectual, para hipoteses de auxilio

material ou intelectual préprias de participes.
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Por outro lado, o legislador introduz o conceito de autoria mediata em
estruturas organizadas do poder, porém ndo menciona os demais requisitos para
aplicacao do instituto, o que poderia gerar uma ampliacdo indevida do alcance do
conceito, contraria aos fundamentos do dominio do fato elencados pelo préprio
Roxin. Assim, todo diretor de uma estrutura organizada de poder, legal ou néo,
correra risco de ser considerado autor de um delito ocorrido dentro da estrutura
daquela organizacdo. A alinea d pode acabar sendo utilizada como verdadeira
hipbtese de responsabilizacédo penal objetiva em nosso ordenamento.

J& ao definir o conceito de participe, o projeto repete na alinea a, conceito
expresso no caput do artigo 38, e, em virtude do amplo conceito de autoria definido
no inciso |, pouco restara para o conceito de participe (GRECO, 2014, p. 186).

O substitutivo ao PLS 236/2012 traz a seguinte redacao relativa ao concurso
de pessoas:

Artigo 35. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

81.° Consideram se:
| - coautores aqueles que:

a) ofendem ou exp®e a risco bem juridico mediante acordo de condutas;

b) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou praticam outra
conduta indispenséavel para a ofensa ao bem juridico;

€) usam, como instrumento para execucdo do crime, pessoa que age de
forma atipica, injustificada ou nédo culpavel; ou

d) usam aparatos organizados de poder para ofensa ao bem juridico.

Il - participes aqueles que:

a) nao figurando como coautores, contribuem, de qualquer outro modo,
para o crime;

b) deviam e podiam agir para evitar o crime cometido por outrem mas se
omitem. (BRASIL, 2012).

As criticas ao projeto original permanecem. Mantem-se um sistema monista
restritivo, e ao mesmo tempo diferencia-se autor, coautor e participe, segundo
Greco, incrementa-se a complexidade do dispositivo, sem qualquer ganho em sua
legalidade (2014, p. 191).

No discurso de justificativa do substitutivo do projeto, o reformador teria
optado por um conceito unitario funcional de autor, com base cientifica na teoria do

dominio do fato. Novamente para Leite e Greco as alteragbes pouco acrescentam, e
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podem trazer prejuizos decorrentes da incompreensdo dos dispositivos, até a
aplicacdo equivocada da teoria do dominio do fato (GRECO, 2014, p. 199).

O tema concurso de pessoas passou por profundas modificagbes na
legislacdo penal brasileira, inicialmente adotando-se um conceito unitario de autor
nos cédigos de 1830 e 1890, apds, um conceito extensivo de autor em 1940, e
consolidando-se um conceito de restrito de autor na reforma de 1984.

A teoria restritiva de autoria, em que pese nao ser suficiente para cobrir as
mais variadas e modernas ocorréncias praticas do direito penal, trata-se de uma
teoria consolidada que tem como uma de suas vantagens a simplicidade, permitindo
o legislador, a individualizagao da pena ao inserir no artigo 29 o termo “na medida de
sua culpabilidade” (BRASIL, 1984).

O Projeto de Lei do Senado n.° 236/2012 e seu substitutivo ndo parecem
trazer ganhos ao conceito de concurso de pessoas, trazendo conceitos da teoria do
dominio do fato, mantendo-se o caput do artigo 29 atual, e abrindo espaco para uma
aplicacao irresponsavel do conceito de autoria mediata em estruturas organizadas

de poder.
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4. AS DOUTRINAS DE AUTORIA ANTERIORES A TEORIA DO DOMINIO DO
FATO

Sao inumeras as teorias de delimitacdo entre autoria e participacdo, nao
sendo pretensdo deste estudo o esgotamento destas teorias. No presente capitulo
serdo analisadas as teorias que exerceram maior influéncia no direito e também
foram ponto de partida para as teorias atualmente utilizadas. Roxin destaca que séo
muitas teorias que tratam sobre o tema, e muitas tém apenas interesse historico, ou
simplesmente utilizam outros termos para as teorias que serdo analisadas (ROXIN,
2000, p. 53).

O objetivo principal ndo é uma exposicao historico-dogmatica dos pontos
fortes e as criticas a cada uma destas teorias, mas situar as distintas concepcoes
em relagdo ao estado atual da doutrina sobre autoria, e ressaltar aspectos
relevantes destas doutrinas que ainda hoje apresentam resultados satisfatérios.

A teoria do dominio do fato, sera abordada no proximo capitulo. Serdo
abordadas as teorias objetivas, formal e material, as teorias subjetivas e mistas.
Embora o assunto tenha sido brevemente explorado no capitulo anterior, agora o
tema sera abordado de forma mais verticalizada.

Iniciaremos, no entanto, tracando um paralelo entre os sistemas unitario e

diferenciador, e 0s conceitos extensivo e restritivo.

4.1 Sistemas unitario e diferenciador

O sistema unitario de autor tem como fundamento as premissas causalistas
desenvolvidas no século XIX, por isso Bockelmann afirmava que o sistema unitario
de autor depende do conceito causalista de crime (Apud ALFLEN, 2014, p. 56).

Em que pese ndo haver consenso em relagédo ao sistema unitario, a teoria se
assenta no fato de que o autor realiza o fato tipico, independentemente de sua
contribuicdo ser de menor ou maior importancia, negando a acessoriedade da
participacéo, ndo havendo distingdo entre autoria e participacao.

Inicialmente desenvolvido por Stubel, em 1828, o sistema unitario partia da
premissa de que todos os que concorrem para um fato delitivo, devem ser tratados

da mesma forma do ponto de vista causal (ALFLEN, 2014, p. 57), devendo
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responder pelo fato desde que sua conduta influenciasse no resultado. A
diferenciac@o entre autoria e participacdo estaria restrita a aplicacdo da pena.

Em sua obra, Rodrigo Pablo Alflen, aborda os seguintes sistemas unitario de
autor: formal, funcional e reduzido.

O sistema unitario formal de autor foi amplamente propalado por Liszt,
traduzindo-se em uma corrente extremada, com um conceito amplo e aberto de
autor, ndo fazendo distincdo conceitual ou valorativa dos diferentes tipos de
contribuicdo para o ato. A denominacao de sistema formal decorre da unificacéo de
todas as formas de cometimento do delito, ndo havendo diferenciagbes conceituais
no ambito do tipo, sem distingdes entre autoria, inducéo, instigagdo, cumplicidade,
coautoria e autoria mediata. Segundo Kienapfel o sistema falha ao ndo indicar o
grau de contribuicdo de cada um dos autores, ficando a cargo do legislador criar
critérios para definir penas diferentes, através de majorantes e minorantes da pena
(KIENAPFEL apud ALFLEN, 2014, p. 58).

J4 o sistema unitario funcional, elaborado por Kienapfel, reconhece as
diferentes formas de autoria, embora sejam equivalentes e se sujeitem a mesma
pena, sendo a diferenciacdo apenas conceitual, variando de acordo com o tipo penal
(ROTSCH apud ALFLEN, 2014, p. 58-59). O sistema reconhece a autoria direta e a
autoria mediata, sem reconhecer a participagdo, sendo autor imediato aquele que
pratica o tipo penal por si, e mediato aquele que de qualquer forma participa da
realizacdo do tipo penal. E autoria mediata, portanto, qualquer forma de
colaboracéo, instigacdo ou determinacdo da realizacdo do tipo. O sistema formal
reconhece apenas a figura do autor, ja o sistema funcional reconhece a existéncia
de outras formas de autoria (ALFLEN, 2014, p.59).

Por fim, o sistema unitario reduzido de autor, desenvolvido por Burgstaller,
que também parte do pressuposto de que para todos aqueles que participam da
realizacdo do tipo penal incidem na mesma pena, porém admite que o desvalor da
conduta de cada um dos autores pode ser diferente, cada espécie de participacao
deve ter um significado na atribuicdo da pena (ALFLEN, 2014. 59). O sistema
unitario, dependente do conceito causalista de crime, ndo simplifica o sistema
juridico penal a qual ele deve servir, e transforma atos preparatorios em tentativas, ja
que qualquer contribuicdo causal eleva o sujeito a condigcdo de autor (JAKOBS,
1997, p. 719).

Nesse sentido a critica de Santiago Mir Puig a todo sistema unitario:
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Los Derechos como el espafiol —y el aleman— que distinguen
expresamente entre autores y otros participes, no utilizan el concepto
unitario de autor. Mas tampoco de lege ferenda parece preferible esta
concepcion a la distincion de autoria o participacion, pues el planteamiento
unitario desconoce la necesidad de matizar suficientemente las
responsabilidades segun su objetiva importancia social respectiva. (PUIG,
2008, p. 371).

Em oposicdo ao sistema unitario de autor, temos o sistema diferenciador,
onde héa diferenciacdo entre autor e participe. Para este sistema cada contribuicédo
fatica serd analisada de acordo com sua importancia para o resultado. Realiza o
injusto como autor aquele que pratica a conduta descrita no tipo, sendo que o
proprio tipo ja delimita aquilo que € participacéo. O sistema é criticado por exigir do
legislador rigidos critérios de diferenciacdo entre autoria e participacdo, o que seria
extremamente complexo em alguns crimes, principalmente face as caracteristicas da
criminalidade moderna (ALFLEN, 2014, p.60).

4.2 Conceito extensivo de autor

O conceito extensivo de autor esta associado ao sistema unitario de autor e
parte da ideia de equivaléncia de todas as condicdes ao resultado. Torna-se
imperioso reconhecer a instigacdo e a cumplicidade como formas limitadoras da
pena, afastando a possibilidade das condutas serem diferenciadas quanto a sua
lesividade somente na individualizacao da pena.

Todos que contribuem de alguma forma para a ocorréncia do delito, de
alguma forma sdo responsaveis por este, mas reconhece que a lei obriga a
estabelecer graus de responsabilidade. Os tipos penais de participacdo aparecem
como causas de restricdo da pena, sem as quais todos devem ser responsabilizados
como autores. Para que esta distincdo seja realizada é necessério a utilizacdo de
critérios subjetivos, sera autor quem age com animo de autor (animus auctoris) e
participe quem age somente com animo de participacdo (animus socii), conhecida
também como teoria subjetiva da participacdo, complemento usual do conceito
extensivo de autor (PUIG, 2008, p.371).

Em sua obra, Rodrigo Alflen, esclarece que o conceito extensivo foi criado
principalmente para justificar e fundamentar a autoria mediata. Citando Zimmerl, o
autor esclarece, em relacédo a autoria mediata, que “se a puni¢cao por instigacao se

torna impossivel, surge justamente o preceito geral de que toda causacgéo € punida
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como autoria” (ZIMMERL apud ALFLEN, 2014, p. 62). O conceito foi desenvolvido
por Mezger, que afirmava que para a equiparacdo da autoria direta com a autoria
mediata, é imprescindivel a existéncia de resultado da conduta do autor mediato,
com a producao exterior do tipo, havendo necessidade de vontade de autor (animus
auctoris), causacao do resultado e tipicidade da conduta (MEZGER apud ALFLEN,
2014, p. 63).

Tal conceito, com a utilizacdo de um critério puramente subjetivo de autoria e
participacdo apresenta problemas politico-criminais. Segundo Puig, a utilizacao
deste conceito conduziu a jurisprudéncia alema a resultados bastante criticados pela
doutrina, punindo como participes sujeitos que haviam executado todos os
elementos do tipo penal, e como autores sujeitos que ndo haviam intervindo
materialmente para realizacdo do tipo penal. Para exemplificar, o autor cita a
sentenca de Reichsgericht 74, 84 (85), que puniu como cumplice o sujeito que havia
matado uma crianca recém-nascida por solicitacdo e interesse da mae da vitima,
levando a um resultado extremamente subjetivo sobre os sujeitos do crime (PUIG,
2008, p. 371).

Alflen destaca que o fato da teoria deixar a distingdo entre autoria e
participacdo a cargo de critérios exclusivamente objetivos, torna impossivel a adocao
do conceito a todos os tipos penais da parte especial do codigo, com elaboracdo de
critérios individuais de distincdo em cada tipo penal, o que demandaria um esforco
legislativo infindavel, ressalta ainda que a teoria ndo contempla a acessoriedade da
participacéo, ndo existindo lacunas de punibilidade, sem distingdo entre participagao
tentada e tentativa de acdo (ALFLEN, 2014, p. 65-66), confundindo-se 0s conceitos,
podendo haver punicdo com participacdo tentada, sem ter ocorrido tentativa de
acao.

Embora distintos, o conceito extensivo de autoria muito se aproxima do
conceito unitario de autoria, destacando Rodrigo Machado que parte da doutrina nao
faz distincdo entre estes conceitos, alguns trabalham somente com o0 conceito
unitario de autoria, como Paulo Queiroz e Juarez Cirino dos Santos, enquanto outros
trabalham apenas com o conceito extensivo de autor, como Beatriz Vargas Ramos e
Bitencourt (MACHADO, 2015, p. 99-100).

Esta teoria se aproxima de necessidades politico-criminais expansionistas,
gue tentam evitar lacunas no tratamento dos sujeitos envolvidos que merecem ser

tratados como autores pela importancia de sua intervencdo na acao delituosa. Estas
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necessidades ndo devem afastar-se da lei, para evitarmos ofensas ao principio da
legalidade. Para ilustrar o problema, Mir Puig, exemplifica que a jurisprudéncia
alema, frente a essa necessidade de tratar alguns sujeitos envolvidos como autores,
puniu como autores muitos nazistas responsaveis por dar ordens, e muitos
executores destas ordens, que materializavam o tipo penal, como participes (PUIG,
2008, p. 372).

4.3 Conceito restritivo de autor

Nos termos do conceito restrito de autor, 0os tipos penais sao concebidos
descrevendo somente a conduta praticada pelo autor, ndo trazendo o tipo penal a
descricdo de condutas praticadas pelo participe. Portanto, somente o autor age
tipicamente, ndo o participe, necessitando a conduta deste Gltimo de uma norma de
extensédo do tipo penal.

Os problemas apresentados pelo conceito extensivo de autor impulsionaram o
desenvolvimento e ampliacdo do conceito restritivo de autor, sendo este o conceito
majoritario adotado na Alemanha e na Espanha (PUIG, 2008, p. 372).

A teoria parte de um ponto oposto ao conceito extensivo, nem todo aquele
que concorre para a ocorréncia do delito responderd como autor do crime, porque
nem todo que contribui para ocorréncia do crime realiza materialmente o tipo penal.
O conceito extensivo de autor parte de um critério que amplia o conceito de autoria a
outros sujeitos, enquanto o conceito restritivo de autor necessita de um critério legal
extensivo da pena, se ndo previsto legalmente a hipétese de extensao do tipo, ndo
havera responsabilizacdo penal para aguele que néo realiza o tipo penal.

O mais renomado defensor do conceito restritivo foi von Beling, para quem
somente aquele que realiza o nucleo do tipo pode responder como autor. Porém,
Beling, para descrever conduta tipica, ndo parte do bem juridico como Schimidt, no
conceito extensivo, partindo na verdade da agao descrita no tipo penal, sendo o
verbo ali previsto que distinguira entre autor, aquele que realiza o verbo nuclear, e
participe, aquele que necessita de uma norma de extensdo para ser
responsabilizado (BELING apud ALFLEN, 2014, p. 67).

Para Pablo Rodrigo Alflen a maior critica ao conceito restritivo de autor é que

este ndo apresenta critérios suficientes para delimitar autoria mediata (ALFLEN,
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2014, p. 69), vez que o autor mediato ndo realiza o tipo, portanto ndo pode ser

responsabilizado como autor.

4.4 Teorias objetivas e subjetivas de autoria

Como destacado nos topicos anteriores, 0s conceitos restritivo e extensivo,
foram alvo de diversas criticas, tendo a doutrina partido destes conceitos para
desenvolver as teorias objetivas e subjetivas de autoria, sendo estas teorias um
complemento dos conceitos extensivo e restritivo, permitindo distingdes de graus de

participacéo, levando em consideracao aspectos que serdo a seguir abordados.

4.4.1 Teorias objetivas

As teorias objetivas partem do conceito restritivo de autor e tratam como
critério de delimitacdo da autoria um critério objetivo do fato punivel, descrito na
conduta tipica, neste capitulo serdo abordadas duas vertentes, as teorias objetivo-
formal e objetivo-material, a teoria do dominio do fato sera abordada no proximo

capitulo.

4.4.1.1 Teoria objetivo-formal

Esta teoria considera como autor aquele que executa por si mesmo, total ou
parcialmente, as ac¢Oes descritas no tipo penal, todos os demais que contribuem
para realizacdo do tipo podem ser somente participes (ROXIN, 2000, p. 54). Neste
conceito seria autor de um homicidio aquele que efetuasse os disparos que
atingiriam a vitima e a levariam a 0bito, sendo que aquele que emprestou a arma
seria responsabilizado como participe, pelo auxilio prestado.

A teoria objetivo-formal utiliza o conceito restritivo, procurando superar os
déficits do conceito base, fundamentando-se em dois aspectos:

E objetiva porque a delimitacéo é verificada a partir do que foi produzido,
sem gue a vontade ou interesse do agente tenha algum papel relevante; e

formal, porque para esta delimitac&o objetiva ela recorre aos tipos penais da
parte especial do respectivo Cédigo Penal. (ALFLEN, 2014, p. 70).
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A teoria é capaz de delimitar autoria e participagdo, distinguindo as formas
através de critérios objetivos e formais ja descritos, mas ndo soluciona a principal
critica ao conceito restritivo de autor; a situacdo em que o autor realiza o fato através
de outro autor, a autoria mediata. Sob a 6tica de que autor é objetiva e formalmente
aguele que executa o tipo penal, se no exemplo anterior aquele que efetuou o
disparo fosse inimputavel, e o tivesse realizado por instigacdo daquele que
emprestou a arma de fogo, quem efetuou o disparo seria considerado autor, e quem
emprestou a arma e instigou o disparo seria mero participe. Situacdo ainda mais
injusta encontrariamos no terceiro de boa-fé, se A entrega um lanche contendo um
veneno a B, ndo tendo B ciéncia deste veneno, nem razao para suspeitar de A,
pedindo que B que entregue o lanche para C, que ap6s comer o lanche vem a 6bito,
A ndo realizou o nucleo do tipo, ndo podendo ser considerado autor do delito.

Para Miguel Diaz o acerto da teoria € ter realizado a conex&o entre tipo e
autoria, mas relativiza a critica de que a teoria ndo seria capaz de explicar a autoria
mediata e a coautoria, afirmando que estas criticas partem de conceitos de formas
de autoria ndo compartilhados entre as teorias (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991,
411 ss.).

A teoria também é incapaz de elucidar problemas apresentados por tipos
penais complexos, para 0os quais a realizacdo do tipo depende de mais de uma
conduta (JAKOBS, 1997, p. 734-735), a exemplo do estupro, artigo 213 do Cddigo
Penal. Se A emprega violéncia para diminuir a capacidade de resisténcia da vitima,
enquanto B pratica ato libidinoso com a vitima, contra a vontade desta, a teoria ndo
permite esclarecer se o autor do estupro seria A ou B, estando parte do delito sob a
acao de A, violéncia, e parte do delito sob a acdo de B, ato libidinoso.

Outro problema objeto de critica pela doutrina, apresentado pela teoria,
estaria na realizacdo do tipo penal por multiplos sujeitos, sendo que somente um
deles realiza o nucleo do tipo. Em exemplo apresentado por Roxin, se 0 homem A e
a mulher B decidem envenenar C, e A mistura veneno na sopa, enquanto B distrai C
para que este ndo perceba o estranho sabor da sopa, para a teoria, A seria autor
porque executou 0 nucleo do tipo matar alguém, enquanto B seria mero participe,
pois nao realizou a conduta descrita no tipo (ROXIN, 2000, p. 57).

Roxin ressalta que o grande éxito da teoria objetivo-formal reside em entender
o feito individual, situando aquele que executa o tipo por si mesmo como autor. A

grande critica reside na falha da teoria ndo conseguir explicar a autoria mediata e no
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tratamento dado as hipoteses de coautoria, onde o coautor ndo executa o nucleo do
tipo, sendo tratado pela teoria como mero participe (ROXIN, 2000, p. 58).

4.4.1.2 Teoria objetivo-material

A teoria objetivo-material visou superar as criticas apresentadas a teoria
objetiva-formal, remetendo a um critério material além da mera descri¢ao tipica. A
importancia objetiva da contribuicdo, seria autor o sujeito que efetivamente fosse
responsavel pela contribuicdo objetivamente mais importante (PUIG, 2008, p. 374).
Nesse contexto, a conduta do autor sempre sera mais importante do que a conduta
do participe.

Sob este critério, o problema da autoria mediata estaria solucionado. Na
hip6tese anteriormente descrita, se A entregar um lanche contendo um veneno a B,
nao tendo B ciéncia deste veneno, nem razao para suspeitar de A, pedindo a B que
entregue o lanche para C, que apdés comer o lanche vem a 6bito, A ndo realizou o
nacleo do tipo, porém sua contribuicAo € objetivamente mais importante para
realizag&o do tipo penal, respondendo portanto como autor do delito.

Diante deste critério seria possivel também reconhecer a coautoria daquele
que ndo comete a conduta tipica por si mesmo, no exemplo da sopa trazido por
Roxin, tanto A e B responderiam como autores do delito.

As teorias objetivo-formais partem das teorias individualizadoras da
causalidade, sendo que o grau do perigo deve ser verificado através da distincao
entre causa e condicao. Nilo Batista ressalta este como um dos grandes problemas
da teoria objetivo-material, ao tentar distinguir causa e condi¢cao (BATISTA, 2005, p.
66).

Renato Martins destaca em sua obra, que a teoria objetivo-material €
incompativel com o Cédigo Penal brasileiro, vez que o artigo 13 do referido codigo
faz adesdo a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, ndo havendo
distingao entre causa e condigao (MACHADO, 2015, p. 116).

Outra critica a teoria seria a inseguranca que um critério de grau de perigo de
uma conduta poderia gerar para determinacdo de autoria, vez que trata-se de um
critério vago e com inUmeras variaveis, neste sentido, Mir Puig (PUIG, 2008, p. 374)
e Pablo Alflen (ALFLEN, 2014, p. 73).
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4.4.2 Teorias subjetivas

As teorias subjetivas influenciadas por Kostlin e Buri, encontrando substrato
na teoria da equivaléncia das condi¢cdes, partem do principio de que todas as
condic¢des anteriores contribuem de igual forma para o resultado, ndo sendo possivel
delimitar aqueles que concorrem para o fato a partir da importancia da contribuicdo
de cada um dos envolvidos, sendo impossivel a utilizacao de critérios objetivos para
separar autoria de participacao.

Para a delimitagdo entre autoria e participacdo as teorias subjetivas
abandonam critérios objetivos do mundo exterior e utilizam critérios subjetivos, como
vontade, intencdo, motivos e atitudes dos sujeitos envolvidos. Neste tdpico serdo
abordadas as teorias do dolo e do interesse, sendo que a primeira distingue autor e
participe em virtude da classificacdo da vontade, e a segunda, verificando se o
agente cometeu o delito em interesse préprio ou alheio.

4.4.2.1 Teorias do dolo

A teoria subjetiva do dolo remonta ao comeco do século XIX, distinguindo
vontade de autor e vontade de participe, a maior parte das teorias ndo tentam
aprofundar na diferenciacéo entre essas vontades.

Sob o enfoque desta teoria, a vontade do participe estd subordinada a
vontade do autor para a realizagdo do delito. Sem a vontade inicial do autor, n&o
haveria a contribuicdo do participe e ndo haveria delito.

O principal representante da teoria do dolo foi Von Buri, que discorreu sobre o
tema em diversas oportunidades:

Lo distinto del autor com respecto al participe sélo cabe individualizarlo em
la independéncia de la voluntad de autor y la dependéncia de la de
participe. El participe quiere el resultado solo si el autor lo quiere, y si el
autor no lo quiere, tampoco él. La decision de si el resultado se va a

producir o no debe, pues, dejarla a critério del autor. (v. BURI apud ROXIN,
2000, p. 72).

Do ponto de vista causal, segundo Von Buri, ndo ha como distinguir as
contribuicdes do autor e do participe para a ocorréncia do resultado, ambas as
contribuicbes causam o resultado. Mas a pena destes agentes deve respeitar a

culpabilidade de cada um deles, merecendo a contribuicdo do participe uma
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repreensdao menor do que a repreensdo do autor. Essa diferenca ndo pode ser
descrita através de critérios objetivos, pois encontra-se na vontade dos que
contribuem para a realizacéo do delito (MACHADO, 2015, p. 121).

Para a teoria do dolo, atua como autor quem age com vontade de autor,
animus auctoris, e participe quem age com vontade de participacdo, animus socii. A
distincdo entre vontade de autor e vontade de participe sera obtida através desta
relacdo de subordinacdo da vontade do participe a vontade do autor. Assim, atua
com animus auctoris quem o faz com vontade autbnoma, e com animus socii 0
sujeito cuja vontade é dependente da vontade do autor, subordinada a vontade dele,
sem a qual o delito n&o seria realizado (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2008, p. 16).

Segundo Roxin, a teoria do dolo, na forma desenvolvida por Von Buri,
influenciou a jurisprudéncia da Suprema Corte Alema, encontrando sua formulacéo
na sentenca RGSt 3,181 ss., constatando que, se o0 autor quer levar a consumacgao
seu proprio feito, e o participe somente quer apoiar o feito do autor, o participe,
portanto, tem uma vontade dependente da vontade do autor, deixando a critério
deste, se o delito ira se consumar ou ndo. JA o coautor ndo reconhece vontade
superior a sua, sendo sua vontade igual a dos demais coautores, mas as vontades
destes n&o sao determinantes a sua vontade (v. BURI apud ROXIN, 2000, p. 73).

A teoria do dolo também foi inicialmente adotada por Bockelmann,
considerando como critério decisivo para a delimitacdo entre autoria e participacéo a
subordinacédo do dolo concebido pelo participe em relacdo ao dolo concebido pelo
autor, fazendo referéncia expressa a sentenca RGSt 3,181 ss. (ROXIN, 2000, p. 73).

Ao afastar a possibilidade de cumplicidade em delitos culposos, Bockelmann
afirma:

Resulta asi, que la complicidad no es imaginable sino en relacién con un
hecho principal doloso, pues el cémplice puede subordinar su propia
decision en la forma descripta, Gnicamente al dolo del hecho de otro. La
tesis sentada mas atras, segun la cual s6lo puede tener animus socii quien
presupone animus autoris en otro, queda asi confirmada. La naturaleza real

de la complicidad est& elaborada de tal modo que sélo puede ser prestada a
um hecho doloso. (BOCKELMANN, 1960, p. 72).

Como bem destacado por Machado (2015, p. 122), Bockelmann
posteriormente revisou seu posicionamento, abandonando o critério da teoria do
dolo como delimitador entre autoria e participacédo, passando a adotar a teoria do

dominio do fato como critério delimitador:
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O fato de a pessoa que, por si mesma, satisfaz as caracteristicas objetivas e
subjetivas do crime ser qualificada como agente é a expressdo de uma
concepcdo resultante da compreensdo e do sentimento juridico que
reconhece, no agente que atua de tal modo, o senhor do fato, o titular do
dominio do fato. O dominio do fato é, portanto, a palavra chave para a
caracterizacdo do conjunto das circunstancias que fundamenta a autoria,
também naqueles casos em que varias pessoas colaboram no fato.
(BOCKELMANN apud MACHADO, 2015, p. 122-123).

Roxin traga como mérito da teoria do dolo, e fundamento das demais teorias,
o fato da teoria elaborar a férmula de que o autor ndo reconhece outra vontade
superior a sua, enquanto o participe deixa a cargo da vontade do autor se o delito
vai chegar ou ndo a se consumar, sendo o autor a figura dominante e o participe a
figura dependente (ROXIN, 2000, p. 73-74).

A doutrina destaca que a jurisprudéncia alema abandonou o precedente
citado, assim como a expressdo de que o autor queria o feito como proprio,
entendendo a descricdo como mera expressdo sem conteudo apreensivel. Caindo
em descredito o precedente da sentenca RGSt 3,181 ss. (ROXIN, 2000, p. 74).

A maior fraqueza da teoria do dolo repousa em tratar os limites entre
participacdo e autoria em critérios meramente subjetivos, tracando a teoria critérios
que poderiam ser obtidos através de critérios objetivos. A teoria poderia levar
também a situacdo absurda em que dois sujeitos realizam um delito, deixando
internamente, cada um deles, a critério do outro a execucao do delito, respondendo
ambos como participes do delito (ROXIN, 2000, p. 74).

A teoria ainda fracassa totalmente ao tratar de hipéteses em que um sujeito
executa a acao principal do delito a mando de outro sujeito, com vontade
subordinada, como, por exemplo, o famoso caso da banheira julgado pelo Tribunal
Superior Alemao (ROXIN, 2000, p. 75).

O caso Badewannen, conhecido como “o caso da banheira”, foi julgado pelo
Tribunal do Reich alemdo em 1940, RGSt 74,84, ja mencionado anteriormente no
item 3.2. O precedente teve grande repercussao sendo o0 primeiro caso em que 0
tribunal aplicou a teoria subjetiva para determinacao de autoria.

No julgamento, o tribunal entendeu que ndo bastava que o agente tivesse
executado o nucleo do tipo homicidio, de forma consciente e voluntaria, sendo
necessario também comprovar que o agente queria a conduta como propria e sua
vontade n&o estava subordinada a vontade de outro.

No caso, o tribunal de Trier decidiu, em grau de recurso, que a recorrente era

autora de crime de homicidio, vez que de forma consciente e livre, causou a morte
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por afogamento do filho de sua irméa, devido a esta nédo ter condicbes de o fazer
pelas suas proprias maos. O Tribunal do Reich reformou a deciséo afirmando que o
entendimento contrariava a interpretacdo do tribunal do conceito de autoria
(ALFLEN, 2014, p. 76).

Na oportunidade, o tribunal tinha consolidada a posicdo da teoria dos
antecedentes causais, sendo todas as condi¢cdes do resultado absolutamente iguais,
independente das condi¢des terem sido implementadas pelos autores ou participes.
O fator decisivo para determinacdo do autor e participe, portanto, ndo seria a
execucao do nucleo do tipo, e sim o dolo do agente, se 0 agente agiu com dolo de
autor, desejando a conduta como prépria, ou se queria apenas apoiar a conduta
alheia. Se o0 agente deseja a conduta como propria séria autor, do contrario seria
participe.

No caso concreto, entendeu o tribunal, que a envolvida que afogou a crianca
nao queria a morte da vitima para ela, mas somente matou o recém-nascido apoiada
na vontade da irm&, que néo tinha condi¢cdes para afogar o bebé, entendendo a mae
da vitima como autora de homicidio, e a irma que a afogou como participe (ALFLEN,
2014, p. 77).

Importante destacar que a opc¢ao adotada pelo tribunal do Reich também se
aproxima das teorias do interesse, ao determinar que autor € aquele que quer o fato
como proprio, animus auctoris, como também aquele que tem interesse no

resultado, sendo ambas formulacdes teorias subjetivas.

4.4.2.2 Teorias do interesse

A distincdo entre autor e participe em funcdo do interesse no resultado
desempenhou importante papel junto as teorias do dolo, estando intimamente
ligadas. Essa ligacdo entre as teorias aparece em autores como Feuerbach e até
mesmo Von Buri, havendo conexao com a teoria do dolo, “el complice no puede
tener interés independiente alguno em la causacion del delito” (BIRKMEYER apud
ROXIN, 2000, p. 75).

Para a teoria do interesse sera autor de um delito aquele que desenvolver a
conduta em interesse proprio; ja o participe atua no delito visando atender interesse
alheio, independente da contribuicdo exterior que tenha realizado e da vontade de

outros agentes envolvidos.
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Novamente, como na teoria do dolo, ndo sera determinante para delimitacao
de autoria e participacdo saber se 0 agente executou o nucleo do tipo, mas sim
saber se subjetivamente o agente agiu em interesse préoprio ou alheio. No classico
exemplo da banheira, a irma que afogou a crianca agiu no interesse da mae da
vitima, sendo esta autora, mesmo ndo tendo executado a acdo de matar o recém-
nascido, e aquela participe, mesmo tendo executado a acdo de matar.

A teoria foi considerada superada em 1907 por Birkmeyer, sendo
posteriormente ressuscitada pelo Tribunal do Reich no caso da banheira (ROXIN,
2000, p. 76) e também no caso Staschinskij, BGHSt 18,87 (ALFLEN, 2014, p. 77).

No caso Staschinskij, Bogdan Staschinskij foi denunciado pelo Ministério
Publico aleméao pela pratica de homicidio mediante traicdo, de dois politicos russos
gue estavam exilados na Alemanha. A acusacao afirmou que Staschinskij, agente da
KGB, tinha consciéncia de todas as circunstancias e aproveitou-se delas para
consumar o delito, tendo os fatos sido planejados em detalhes pelos seus
superiores, membros do alto escaldo soviético, que haviam dado a ordem para ele
matar as vitimas (ALFLEN, 2014, p.78).

Adotando a teoria subjetiva, o Tribunal de Justica Federal da Alemanha, BGH,
entendeu que participe ndo pode ser aquele que comete o fato como préprio, mas
sim quem colabora como instrumento ou auxiliar de fato alheio, contrario sensu,
considera-se autor quem permite que se execute o delito por meio de outrem,
podendo aquele que executa os elementos do tipo ser considerado participe.

Por essa razdo o BGH decidiu que Staschinskij ndo era autor, vez que nao
queria o fato como préprio e ndo agiu em interesse proprio ao matar os politicos,
sendo apenas participe do fato, considerando que no crime ordenado por um
Estado, o executor da ordem ndo poderia ser considerado como autor (ALFLEN,
2014, p. 78).

Roxin destaca que a teoria ndo se distingue claramente da teoria do dolo,
mas proporciona um indicio tangivel da subordinacdo da vontade descrita nesta
teoria (2000, p. 76).

A teoria do interesse também sofreu criticas da doutrina, a exemplo da
possibilidade de levar a uma responsabilizacdo mais branda do executor do delito
quando este agir em interesse de outrem; da adocdo de critérios meramente
subjetivos para delimitacdo de autoria e participacdo, considerando que qualquer

contribuicdo efetiva para o delito possui 0 mesmo valor; da sua inaplicabilidade a
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delitos que ja tenham previstos no tipo penal a possibilidade do agente agir no
interesse de outrem.

Pablo Rodrigo Alflen destaca que a grande contribuicdo da decisdo do BGH
no caso Staschinskij foi considerar autor plenamente responsavel como mero
participe e os homens de tras na estrutura organizada de poder, KGB, como autores
principais do homicidio praticado pelo homem da frente, entendimento importante

para o posterior desenvolvimento das doutrinas da autoria mediata (2014, p. 79).

4.4.3 Teorias mistas

Os inumeros critérios demonstrados para delimitacdo entre participacdo e
autoria nem sempre aparecem de forma pura, estando muitas das vezes mesclados
na doutrina e na jurisprudéncia. Inimeras teorias combinam elementos das teorias
objetivas com elementos de outras teorias objetivas, ou misturam elementos de
teorias subjetivas, com outras teorias subjetivas, ou mesmo misturam teorias
objetivas e subjetivas.

Como exemplo de teoria mista, Roxin cita a teoria de Stibel, que partia da
realizacdo do tipo pela propria mao — teoria objetivo-formal -, trazendo diversos
elementos de outras teorias objetivas, como a necessidade da conduta do autor se
manifestar obrigatoriamente no resultado — teoria da necessidade (2000, p. 77).
Roxin cita também exemplo de teorias mistas criadas a partir de elementos das
teorias subjetivas.

Entre as teorias mistas, merece destaque a teoria adotada pelo Supremo
Tribunal Federal Alemao, que requeria para o conceito de autoria, além da vontade
de autor, elemento da teoria subjetiva, alguma classe de cooperagdo exterior
objetiva, mesmo quando essa manifestacdo exterior ocorresse somente na fase de
preparacao e de forma insignificante (ROXIN, 2000, p. 77).

Para Roxin as teorias mistas apresentam o0s mesmos problemas das
formulacbes que as fundamentam, problemas que s&o acrescidos da complexidade
necessaria para interpretacdo e adoc¢ao destas teorias, trazendo problemas préprios
destas constru¢bes dogmaticas, decorrentes destas juncdes. Destaca também que
estas classificacbes também n&o apresentaram resultados corretos, e geralmente

restringiam sua aplicacéo a determinados ambitos (ROXIN, 2000, p. 77).
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Roxin afirma que o problema metodologico de um procedimento combinatorio
de teorias esta na arbitrariedade da escolha seletiva dos resultados perseguidos por
cada caso. Para o autor, o procedimento correto residiria ha descoberta de pontos
de vista unitarios, partindo dos diversos aspectos da matéria juridica e de seus
problemas, pontos de vista que ao serem desenvolvidos vao resultar em solugdes
diferenciadas, cuja diversidade se funde em uma unidade légica e dogmatica
(ROXIN, 2000, p. 79).
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5. TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A nocéo de dominio do fato (Tatherrschaft) foi construida objetivamente como
"disponibilidade da decisdo sobre a consumagdo ou desisténcia do delito"
(BACIGALUPO apud BATISTA, 2005, p. 69), que deve ser conhecida pelo autor.

A teoria ganhou notabilidade na doutrina brasileira e passou a ser adotada por
muitos autores. Devido a importancia da teoria para o desenvolvimento do presente
estudo, a mesma sera abordada em um capitulo separado das demais teorias
delimitadoras de autoria e participacéo.

N&o € a pretensao deste trabalho esgotar o tema teoria do dominio do fato em
suas mais variadas concepcoes, para tanto, somente Roxin, escreveu 797 paginas
na versao em espanhol da sua obra Autoria y dominio de hecho en derecho penal.

A teoria foi inicialmente elaborada por Welzel, como teoria do dominio final
dos fatos, mais tarde por Gallas e Maurach, sendo hoje a teoria majoritaria na
Alemanha, embora adotada parcialmente pela suprema corte alema. Autores de
renome na Alemanha, como Roxin, Wessels, Stratenwerth e Jescheck adotam a
teoria, Ordeig na Espanha, Bacigalup6 na Argentina, Latagliata na lItalia, Yanez-
Perez no Chile (BATISTA, 2005, p. 70), Nilo Batista no Brasil.

A teoria possui caracteristicas objetivas e subjetivas, pressupondo o dominio
do fato por parte do autor uma caracteristica subjetiva, mas requer ndo s6 a
finalidade, como também uma posicao objetiva que determine o efetivo dominio do
fato (PUIG, 2008, p. 374).

Embora adotada e trabalhada por diversos autores, a obra principal utilizada
como parametro deste capitulo sera Autoria y dominio de hecho en derecho penal,
publicada inicialmente em 1963 por Roxin, embora ndo seja a origem da teoria do
dominio do fato, é destacada como a obra que levou o estudo sobre a teoria a outros
patamares. Roxin se dedicou ao tema por trinta e cinco anos e publicou o original
Taterschaft und Tatherrschaft (JAKOBS, 2003, p.1).

Contudo, esta teoria, cuja fungcdo dogmatica € a distincdo entre autor e
participe em sentido amplo, apenas recentemente chamou para si maior atencao
dos penalistas e tribunais. A proposta de Roxin é inovadora, ndo sendo uma simples
continuagao das teorias anteriormente expostas ou uma combinacdo dessas.

Antes de tecermos andlise mais aprofundada, estudo de carater introdutério e

expositivo da teoria se faz necessario, haja vista o crescente interesse em torno
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dela, bem como sua incontestavel relevancia pratica. Assim, € necessario delimitar o
conteddo bésico da teoria do dominio do fato para excluir, inclusive, aquelas

hipbteses as quais ela ndo se aplica.

5.1 Aspectos histéricos do desenvolvimento da teoria

Embora, a expressado dominio do fato foi inicialmente utilizada por Hegler, em
1915, ainda nédo possuia o significado que atualmente Ihe € atribuida, estando mais
ligada aos fundamentos da culpabilidade penal, sendo estes imputabilidade, dolo e
imprudéncia, e auséncia de causas de exculpacao (ROXIN, 2000, p. 81).

Em 1932 Bruns também utilizou a expressdo dominio do fato para diferenciar
participacdo de autoria. Para ele autoria, dolosa ou culposa, pressupunha a
possibilidade de dominio do fato, sendo que este deve ser inerente a conduta desde
0 inicio. J& na instigagcdo e no auxilio, falta a estes o dominio do fato para realizacao
final do resultado, contendo conteldo de reprovacdo minimo e representando
causas de ampliacdo da punibilidade (ALFLEN, 2014, p. 84).

Mas Roxin destaca que Bruns néo pode ser designado como criador da teoria
do dominio do fato, sendo suas reflexos incidentais e suas formulag6es muito pouco
elaboradas (2000, p. 83).

A primeira concepcédo da tese central da teoria do dominio do fato no ambito
da autoria ocorreu em 1933, com Lobe, que apresentou pela primeira vez um
conceito de dominio do fato:

A autoria determina-se de acordo com elementos objetivos e subjetivos, a
saber, 0 querer o resultado, o dominio e a conducao fatica da execucéo, o

animus domini e o0 respectivo dominare realmente a execugéo.
(SCHROEDER apud ALFLEN, 2014, p. 85).

Para Alflen a concepcéo de Lobe ndo apresentava solucdes para o problema
da autoria mediata e traduzia-se em uma concepcdo puramente formal,
considerando que existia autoria mediata quando o agente imediato ndo poderia ser
observado como autor, além disso, ndo desenvolveu uma teoria que tivesse a
finalidade de distinguir autoria de participacéo (2014, p. 85-86).

A teoria somente tomou maiores propor¢des quando Welzel fez mencéo a ela
em estudo de 1939, fazendo referéncia a um dominio final do fato como pressuposto

determinante da autoria:
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La caracteristica general de autor: el dominio finalista del hecho. Duefio del
hecho es quien lo ejecuta en forma finalista, sobre la base de su decisiéon de
voluntad. (WELZEL, 1956, p.105).

Em 1963, por meio de estudo monografico de Roxin, a ideia de dominio do
fato foi devidamente e concretamente tracada, o que lhe proporcionou adeséao de
grande parte da doutrina.

A teoria do dominio do fato € uma reacdo a um problema concreto na
Alemanha. A teoria objetiva fazer clara diferenca entre autor e participe, ndo se
ocupando em determinar, contudo, se o0 agente sera punido ou ndo, e sim se 0 sera
como esta ou aquela categoria. O codigo penal aleméo exige que se faca distincéo
entre autor e participe.

O caddigo penal brasileiro, contudo, em seu artigo 29, ndo faz tal exigéncia, e
sugere uma interpretacdo segundo a qual todo individuo que concorre para o crime
de alguma forma, é simplesmente autor, prevendo, no entanto, autores com maior e
menor importancia, consoante o paragrafo primeiro do mesmo artigo.

Ao contrario, o codigo penal alemao faz clara distincéo:

8§ 25. Autoria

(1) Se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a
través de otro.

(2) Si varios cometen mancomunadamente el hecho punible, entonces se
castigara a cada uno como autor (coautoria).

§ 26. Instigacion (induccién a delinquir)

Igual que el autor sera castigado el instigador. Instigador es quien haya
determinado dolosamente a outro para la comision de un hecho antijuridico.

§ 27. Complicidad

(1) Como cémplice se castigara a quien haya prestado dolosamente ayuda
a otro para la comision un hecho doloso antijuridico.

(2) La pena para el complice se sujeta a la sancion penal para el autor. La
pena debe reducirse conforme al § 49, inciso 1. (ALEMANHA, 1999, p. 10).

Da leitura dos dispositivos é possivel se depreender que a legislagédo penal
alema faz tratamento diferenciado de ordem pratica ao autor, instigador e ao
cumplice. Nos termos do § 27, Il, o cumplice se sujeita a mesma pena do autor,
porém de forma atenuada, e a tentativa da cumplicidade ndo sera punivel. J4 a
instigacéo € punida com a pena do autor § 26 StGB, e, a tentativa de instigacdo ndo
é punivel nos delitos leves, 8 30 | StGB (GRECO, 2014, p. 23).
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O ponto fulcral, todavia, esta insito em uma consideragdo também presente
no direito penal brasileiro, relativa ao fato de que, sendo os tipos mais do que mera
causacao, somente o autor é capaz de realizar aquele tipo.

A jurisprudéncia alema oscilava e ainda oscila entre diversos critérios para
distincdo de autoria, encontrando mais seguranga na chamada teoria subjetiva da
autoria e participagdo, cujo nacleo € a distincdo entre autor e participe, sob a otica
de uma vontade de autor ou de participe (animus auctoris e animus socci), conforme
ja abordado no capitulo anterior, permitindo até mesmo que aquele que realizasse
de mao propria todos os elementos do tipo, fosse punido como mero participe e nao
como autor do delito, caso lhe faltasse a vontade do autor exigida pela teoria.

Como exemplo da adocdo destas teorias temos o0s ja citados caso da
banheira, RGSt 74, 84 (1940) e o procedente Staschinsky, BGHSt 18, 87(1962).

Nos tempos atuais a jurisprudéncia se utiliza de um pressuposto subijetivo,
principalmente a existéncia ou ndo de um interesse proprio na pratica do fato. No
entanto, este pressuposto € mitigado, haja vista os critérios de carater objetivo, se
utiliza ainda do dominio do acontecer tipico para somar ao agente um “interesse
proprio” na conduta, se revelando, assim, uma combinagao do critério do dominio do

fato com uma teoria subjetiva (GRECO, 2014, p. 24).

5.2 O dominio do fato

Em razdo dessa oscilagdo da jurisprudéncia aleméd e as consequéncias da
adocéao das teorias subjetivas da autoria, surge a pretensédo de Roxin de apresentar
um critério mais claro para distincdo entre autoria e participagao.

Para construcdo do conceito de dominio do fato Roxin afirma que € preciso,
antes de tudo, posicionar-se em relacédo a forma e ao contetdo da ideia de dominio
do fato (ALFLEN, 2014, p. 105).

Para delimitar a ideia do dominio do fato € necesséario o exame da tematica
sobre a perspectiva de trés conceitos que orientam as teorias do dominio do fato. A
primeira perspectiva que considera a ideia do dominio do fato como um conceito
indeterminado, a segunda, que considera um conceito fixo e a terceira, que
considera um conceito aberto.

A primeira perspectiva considera o dominio do fato como conceito

indeterminado, tomando como exemplo Henkel, que descreveu um processo de
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individualizacdo do direito que seria capaz de abarcar todas as situacfes juridicas,
direcionando os esfor¢os para a apreciacao da justica no caso concreto, ao invés de
descricOes abstratas taxativas, que favorecem a seguranca juridica, mas podem
gerar, em situacbes especificas, resultado rigidos e, portanto, decisdes injustas
(ROXIN, 2000, p. 134).

A desvantagem do conceito estaria na transferéncia total da delimitagao entre
autoria e participacdo ao dominio judicial, transferindo o direito da lei ao direito dos
juizes (ROXIN, 2000, p. 135), o que, com a falta de critérios objetivos e clareza de
decisOes a serem adotadas, geraria prejuizos a seguranca juridica.

Roxin conclui que o conceito indeterminado de dominio do fato ndo aponta
nenhuma posicdo defensavel, sendo insatisfatorio como modelo de conceituacéo
cientifica, metodologicamente e dogmaticamente, além de ser inatil para utilizacao
pratica, podendo levar a desorientacao da jurisprudéncia (ROXIN, 2000, p. 141).

A segunda perspectiva, o dominio do fato como um conceito fechado, refere-
se a elementos individuais determinados, através de um ato de subsuncao objetivo,
por meio do qual seria possivel solucionar qualquer caso realizando um
procedimento dedutivo (ROXIN, 2000, p. 141).

Roxin reconhece que néo é possivel solu¢cdes mateméticas a ciéncia juridica,
sendo que quase toda decisao judicial depende de uma valoracdo dos conceitos,
adequando-os a situacdo concreta, ndo existindo conceitos de aplicacdo absoluta
gue independem de valoracédo (ALFLEN, 2014, p. 107).

A terceira perspectiva, o dominio do fato como conceito aberto, adotada por
Roxin, constitui uma solugdo mais adequada, sendo um posicionamento
intermediario entra as posi¢cdes radicais e opostas anteriormente:

Lo que significa que hay que encontrar un procedimento com ayuda del cual
quepa cmplementar em su contenido el concepto de dominio del hecho de
uma manera que por uma parte dé cuenta de los cambiantes fendbmenos

vitales, y por outra parte también pueda alcanzar uma gran medida de
determinacion. (ROXIN, 2000, p. 146).

Além disso, o contetdo deve permitir submeter a uma regulacdo generalizada
as formas basicas que aparecem, nas inumeras possibilidades dos casos, e ao
mesmo tempo permitir uma valoracdo justa dos casos concretos que escaparem a
norma abstrata, unindo os pontos positivos das duas perspectivas anteriores.

Na visdo do autor, alcancar este objetivo somente seria possivel através da

adocdo de uma perspectiva aberta do conceito de dominio do fato, devendo
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apresentar duas caracteristicas béasicas; o0 primeiro elemento sendo um
procedimento descritivo e o segundo elemento a inclusédo de principios regulativos.

Como primeiro elemento, Roxin defende que, ao invés de um conceito
indeterminado, deve haver uma descricdo deste, pois esta pode ser adaptada aos
diferentes casos, ndo limitando o conceito de autor. Além de possibilitar a regulacao
de novos tipos penais, ainda nao existentes a época da elaboracéo da descri¢do, ao
nao limitar o conceito de autor a determinadas férmulas, este nunca estara
definitivamente concluido.

O segundo elemento do conceito aberto de dominio do fato, determina que a
descricdo, em parte delimite com precisdo todas hipéteses de concurso de pessoas
no delito, mas também permita principios generalizadores que possibilitem a
apreciacao judicial do caso concreto (ROXIN, 2000, p. 148). O legislador estabelece
diretrizes normativas abstratas, mas deixa a cargo do julgador a apreciagao do caso
individual de acordo com as normas estabelecidas.

Roxin sugeriu a constru¢cdo de um sistema da autoria no direito penal
conduzindo a ideia, que até entdo ndo estava expressa, de que o autor é aquele que
atua com o dominio do fato. Esta ideia partiu de um pressuposto, fruto de um plano
ainda mais abstrato, de que o autor € a figura central do acontecer tipico (ROXIN,
2000, p.44).

Neste sentido, as formas de participacdo (instigacdo e cumplicidade) séo
causas de extensdo da punibilidade, entrando em cena somente quando o agente
ndo é o autor. O participe €, entdo, aquele que contribui para um fato tipico de
maneira secundaria, marginal do acontecer tipico, resultante da auséncia de algum
dos elementos determinantes de forma positiva da autoria do fato.

Isto posto, o dominio do fato se traduz na ideia, mas nao se restringe a ela, de

que o autor de um delito é sempre a figura principal do acontecer tipico.

5.3 O modelo tripartido de dominio do fato

A partir da ideia de que dominio do fato é reitora da figura central do
acontecer tipico, surgem trés manifestacdes concretas do dominio do fato: dominio
da acgdo, que fundamenta a autoria direta; dominio funcional, que fundamenta a
coautoria; dominio da vontade, que fundamenta a autoria mediata.

Para Roxin, alguém é autor:
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a) Sirealiza la accion tipica pessoalmente (dominio de la accion).

b) Si hace ejecutar el hecho mediante outro cuya voluntad, segun
parametros juridicos, no es libre, o que no conoce el sentido objetivo de
la acciébn de su comportamento o lo abarca en el marco de uma
magquinaria de poder organizada (dominio de la voluntad).

c) Si presta em la fase ejecutiva uma aportacion al hecho funcionalmente
significativa (dominio del hecho funcional). (ROXIN, 2000, p. 337).

7

Esse modelo tripartido € reconhecido pela doutrina alemd. Cada um dos
modelos sera abordado de forma breve, sem se pretender esgotar o tema.

5.3.1 Dominio da acéo: autoria direta

A primeira manifestacdo concreta do dominio do fato ocorre através do
dominio sobre a prépria acdo, ndo havendo maior manifestacdo deste dominio, do
gue quando o autor realiza, por sua prépria pessoa, todos os elementos do tipo,
sendo o autor imediato.

A constatacdo da autoria na hipotese de realizagdo do tipo penal pela prépria
mao do autor é de facil verificacdo pela simples leitura da lei, que atribui a autoria a
guem comete por si mesmo o fato, nestes termos, a primeira parte do 8§25, inciso |
do StGB, “se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo”
(ALEMANHA, 1999, p. 10).

Assim, é autor de homicidio A ao efetuar facadas em B, independente de ter
desferido essas facadas a pedido de C.

Entretanto, para Roxin, apesar do critério parecer evidente, por muito tempo
nao foi assim interpretado pela jurisprudéncia. A partir da teoria subjetiva, conforme
ja explanado, o principal critério para fixacdo da autoria seria o interesse, € no caso
de atuacdo no interesse alheio e considerando que h& uma subordinacdo da
vontade, quem executa o tipo por si sO, poderia ser considerado participe e néo
autor, como no caso da banheira (ROXIN, 2014, p. 81).

Em um primeiro momento este posicionamento foi também seguido pelo BGH.
Roxin destaca que, embora a 5% camara houvesse adotado inicialmente a teoria do
dominio do fato considerando que (BGHSt 8,393) “quien mata de propria mano a un
ser humano es por principio también autor cuando lo hace bajo la influencia y em
presencia de otro sélo em interés de este (contra RGSt 74,84)” (ROXIN, 2014, p.
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81), posteriormente houve um retrocesso ao julgar o caso “Staschyinskij” (BGH
18,87), ja abordado, onde novamente retroagem ao critério subjetivo.

Para o autor, o posicionamento, adotando um critério subjetivo extremado, ja
era equivocado, porém apés a entrada em, vigor do 825, I, o posicionamento
também passou a ser contrario ao texto expresso da lei:

Pues quien de propia mano lleva a cabo um hecho lo ha cometido “por si
mismo” aun cuando actie em interés de outro; “por si mesmo” significa “en

persona (propia) o personalmente”, pero no “em interés propio". (ROXIN,
2014, p. 82).

Por esta contradicdo com o texto expresso da lei, a jurisprudéncia alema vem
novamente adotando o posicionamento do dominio do fato como critério de definicdo
de autoria (ALFLEN, 2014, p. 113).

Apdés a edicdo do 825, I, tanto os documentos legislativos continham
manifestacdo no sentido de que, quem realiza o tipo penal sera sempre autor do
delito, quanto a jurisprudéncia alema, também manifestou no sentido de que nunca
quem executa a acdo do tipo penal por si proprio podera ser considerado participe.
Para reforcar esta nova postura, o autor destaca que, embora o BGH tenha aderido
a ideia de quem executa a acdo do tipo por si proprio seria autor do delito com
ressalvas, os julgadores manifestaram-se que em situacfes excepcionais essa regra
poderia ndo ser adotada, contudo, essas situacfes excepcionais ainda nao
apareceram nos julgados (ROXIN, 2014, p. 82).

Roxin rechaca a existéncia de situacdes excepcionais que afastariam a
qualidade de autor, mesmo o agente tendo executado a acao descrita no tipo. Para
exemplificar o autor afirma que um membro de um batalhdo de fuzilamento que
matasse um individuo, sob as ordens de um superior, seria autor do delito e ndo
participe, e qualquer reducdo da reprovabilidade da sua conduta teria de ser
analisada na aplicacdo da pena (ROXIN, 2014, p. 83).

Sob esta Gtica, tanto a irm&, no caso da banheira, que efetivamente afogou a
crianca a pedido da méae desta, como 0 agente russo que cumpriu as ordens de
assassinato da KGB, sdao autores de homicidio, ndo podendo ser considerados
participes.

Havendo situacdo de coacédo, excludentes de ilicitude ou erro de proibicéo
inevitavel, a situacdo de dominio do autor sobre a acdo permanece, porém estara

exculpado, mas permanece sua condigcdo de autor. Assim, se A, mediante grave
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ameaca, restringe a liberdade de B, filho de C, e exige de C, gerente de uma
joalheria, que ele entre na joalheira e subtraia uma joia, sob pena de A matar B, C,
ao subtrair a joia e entregar a A, é autor do delito de furto, porém sua conduta esta
exculpada pela coacdo moral irresistivel.

Ainda, quem nao realiza de propria mao todos os elementos do tipo, ndo sera
considerado autor imediato, vez que a realizacdo de algumas ac¢des do tipo, ndo é a
concretizacdo do tipo. Para exemplificar, se A e B ingressam em um
estabelecimento comercial, A portando uma arma de fogo que de imediato aponta
para C, enquanto B ingressa no estabelecimento, vai até o cofre e retira o dinheiro,
fugindo A e B posteriormente, A e B néo serdo considerados autores imediatos do
roubo, vez que ao isolar as condutas de A e B, A ndo subtraiu bem movel, enquanto
B néo praticou grave ameaca ou violéncia. A solucdo nesta hipétese sera o dominio
funcional do fato, sendo A e B responsabilizados como autores, porém com

fundamento diverso da autoria imediata.

5.3.2 Dominio funcional: coautoria

A ideia de dominio funcional foi desenvolvida por Roxin para demonstrar que
o dominio do fato é também determinante para a coautoria, em oposicao a juristas
que defendem que cada autor domina somente sua parte na execucdo do delito
(ALFLEN, 2014, p. 119).

Assim como Jescheck, para Roxin, a coautoria e a autoria mediata sao formas
de autoria (BATISTA, 2005, p. 101). O fundamento desta forma de autoria ndo sera
mais o dominio da ac&o, mas sim no dominio funcional do fato.

O ponto de partida do dominio funcional ser4 o 825, Il do StGB: “si varios
cometen mancomunadamente el hecho punible, entonces se castigara a cada uno
como autor (coautoria)” (ALEMANHA, 1999, p. 10), que estabelece a coautoria como
forma independente de autoria.

A coautoria importa em divisdo de tarefas entre os agentes que colaboram
para a execucao do delito, e € neste ponto que ela se diferencia da autoria imediata
e da autoria mediata, pois na coautoria o dominio do fato € conjunto (ALFLEN, 2014,
p. 119).
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Respondera como coautor quem tenha o dominio funcional do fato,
caracteristica sem a qual a cooperagdo no delito somente podera enquadrar-se
como participacao.

A tarefa do coautor deve ser essencial para realizacéo do delito, e possibilitar
a cada um dos autores efetivamente dominar o fato integralmente. Voltando ao
exemplo do roubo, no qual A e B ingressam em um estabelecimento comercial, A
portando uma arma de fogo que de imediato aponta para C, enquanto B ingressa no
estabelecimento, vai até o cofre e retira o dinheiro, fugindo A e B posteriormente. Se
A ndo portasse a arma e praticasse a grave ameaca em face de C, o roubo néo seria
consumado porque B nao teria como realizar a subtragcdo, ao mesmo tempo que, se
B ndo subtraisse o valor do cofre, o delito fracassaria, pois nao teria havido
subtracdo de bem movel alheio. Portanto A e B possuem o dominio funcional do
fato, ao mesmo tempo ndo parece justo punir A pelo delito de ameaca e porte ilegal
de arma de fogo, e B pelo delito de furto.

Havendo decisdo conjunta de praticar determinada conduta, duas ou mais
pessoas contribuem para a realizacdo com um ato relevante de um delito, tendo elas
o dominio funcional do fato, perfazendo, como consequéncia juridica, a imputacéo
reciproca. Assim, na situacao hipotética descrita, A e B devem responder pelo delito
de roubo.

Roxin apresenta trés requisitos para a estrutura da coautoria: 1) um
planejamento comum do fato, pois a divisdo do trabalho pressupde que se atue
conforme um plano comum; 2) uma execu¢ado conjunta do delito, quem somente
colabora na parte de preparacédo do delito ndo possui 0 dominio para realizacdo do
fato; 3) uma contribuicdo essencial na fase executiva (ROXIN, 2014, p. 147).

O primeiro requisito — planejamento comum do fato — resulta da propria
interpretacéo do 825, Il do StGB, que pressupde acordo de vontades dos coautores,
decorrente da diviséo de trabalho entre os envolvidos.

Assim, o planejamento comum para o fato implica em consciéncia da
existéncia dos outros envolvidos, pois ndo € possivel coautoria se uma pessoa nao
se propde ao mesmo fim que a outra. Se A e B de forma isolada, sem conhecimento
do outro, efetuam disparos em C para o matar, estariamos diante de autoria colateral
e ndo coautoria.

Planejamento comum também implica em vontade dos agentes de agirem em

conjunto para execucédo do delito, ndo bastando que os agentes tenham consciéncia
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dos outros envolvidos, sendo preciso que eles se aproveitem desta situacao,
podendo também este acordo ser tacito (ALFLEN, 2014, p. 121).

N&o é necessario que este planejamento comum seja realizado antes da
realizacdo do delito, podendo ocorrer durante a acdo delituosa, e também depois
que sua parte ja tenha sido realizada, chamada assim de coautoria sucessiva.
Assim, se A de forma isolada, decide furtar determinada residéncia, e B, também de
forma isolada, decide furtar a mesma residéncia e durante a madrugada A e B
entram na residéncia, e apds subtrairem alguns objetos se encontram, momento em
gue escutam os passos de C, morador da residéncia, e mediante violéncia resolvem
juntos desacordar C e apés fugirem, ambos responderao como coautores.

Juarez Cirino destaca que justamente pela auséncia de planejamento comum
a coautoria € impossivel nos delitos de imprudéncia. Havendo comportamentos
imprudentes simultaneos, cada lesdo do dever de cuidado ou do risco permitido
justifica a atribuicéo de responsabilidade penal como autoria colateral (2014, p. 357).

O segundo requisito para caracterizacdo da coautoria seria a execucao
conjunta do delito, havendo necessidade do coautor contribuir na fase de execucao
do delito, pois somente assim possui dominio do fato.

De acordo com o critério do dominio funcional, ndo se pode dominar a
realizacdo do tipo se ndao ha colaboracédo na fase de execucdo do delito, ou se ndo
estiverem presentes 0s requisitos da autoria mediata. Roxin destaca que, por mais
importante que a contribuicdo de um agente seja na fase de preparacao do delito, se
ele ndo participa da execugéo, ele ndo tem dominio dos fatos, exceto nas hipotese
de autoria mediata (ROXIN, 2014, p. 151).

Importante destacar que a contribuicdo do agente na fase de execucdo do
delito ndo precisa ocorrer durante toda a execucado, considerando que o delito se
inicia na execucdo e termina apdés a conclusdo do delito, qualquer contribuicédo
durante esta fase sera suficiente, assim como ndo € necessario que 0s coautores
tenham prestado as contribuicdes simultaneamente, podendo essas contribuigoes
serem realizadas em momentos distintos. Por fim, importante destacar que as
colaboracbes dos coautores nao precisam ter ocorrido no lugar da realizagcdo do
resultado.

Portanto, podemos concluir que se A, B, C, D e E juntos planejam um roubo a
banco, sendo A o principal responsavel pelo planejamento da agéo delituosa, tendo

indicado o horario da acéo, rotina, rota de fuga e quais funcionarios estavam no
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local, enquanto B, funcionario do banco, no dia do roubo, colocou um laxante na
bebida do seguranca do banco, razdo pela qual o seguranca, durante a acao
delituosa, encontrava-se no banheiro, C e D entraram armados no banco e
subtrairam o dinheiro, apds sairam e fugiram no carro que estava do lado de fora, ja
ligado, conduzido por E. Nesse contexto, A ndo serd considerado coautor, mas sim
participe, enquanto B, C, D e E serdo considerados coautores.

O terceiro requisito para a caracterizacdo da coautoria consiste na
essencialidade da colaboracdo para o fato na fase da execucédo, decorrendo da
propria estrutura da coautoria como dominio funcional do fato, s6 podendo ser
considerado coautor o agente cuja contribuicdo dependa o éxito do delito. Uma
colaboracdo essencial existe em primeiro lugar quando se divide entre varias
pessoas atos executivos relevantes, como exemplo Roxin cita a hipétese em que o
agente segura uma pessoa e a outra mantém com ela relacdo sexual, ou subtrai
algum bem moével dela (na Alemanha 88 177 Il ns 1 [estupro], 249 [roubo], no Brasil
artigo 213, 157), também quando séo praticados atos executivos ndo tipicos que sao
importantes para realizacdo do tipo, como exemplo de alguém que pratica atos de
vigilancia para que outro agente subtraia algum bem mediante grave ameaca, sendo
coautor de roubo (ROXIN, 2014, p. 157).

Obviamente, se a colaboragdo ndo for relevante ou de pouca importancia
para o delito, o agente ndo podera responder como coautor, como exemplo Roxin
cita 0 agente que grita estimulando que outro cause lesdes a alguém, ou alguém que
entrega uma bebida refrescante ao autor de furto que acabou de consumar o delito
(ROXIN, 2014, p. 157).

5.3.3 Dominio da vontade: autoria mediata

Por fim, a terceira manifestacdo de dominio do fato consiste no dominio da
vontade de um terceiro que, por alguma razéo, é diminuido a mero instrumento. Este
€ um dos pontos mais controvertidos da doutrina relativa ao concurso de pessoas,
sendo que alguns doutrinadores entendem a autoria mediata como subespécie de
instigacao (ALFLEN, 2014, p. 125).

Outro ponto controverso diz respeito a possibilidade do autor imediato ser ou
nao punivel. Neste topico serd abordada a autoria mediata através de autores

impuniveis, quando o homem de trds domina a vontade de outro através da coagao
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ou do erro, sendo que a terceira hipotese elaborada por Roxin, autoria mediata
atraves de estruturas organizadas de poder, sera objeto do préximo capitulo.

Para Roxin o delito pode ser praticado por alguém através de outra pessoa,
para atingir os fins do primeiro, o autor mediato, mediante a instrumentalizacdo do
autor imediato, sendo que o primeiro domina o acontecimento do delito através
deste instrumento (2014, p. 84). O autor classifica esta hipotese como autoria
mediata através do dominio da vontade.

Em situacdes convencionais o dominio da acédo pela realizacdo da conduta
pelas proprias maos caracteriza a autoria, enquanto aquele que instiga, ou de outra
forma influencia a realizac&o do tipo, responde pela participacéo, vez que, conforme
descrito no tépico 5.3.1, a pratica do delito somente ocorrera se o autor quiser
executar o feito. Nas hipoteses de autoria mediata o autor mediato, mesmo sem
realizar a acdo, respondera como autor, porque possui o dominio da vontade do
autor imediato.

A autoria mediata também nédo se caracteriza por um dominio compartilhado
do fato, como na coautoria, vez que na coautoria cada um dos autores domina
funcionalmente a realizacdo do delito, através da préatica de uma conduta essencial
para o crime. Para a ocorréncia da autoria mediata, 0 homem de tras, assim como o
homem da frente, esta no centro do acontecer tipico, o primeiro em virtude do poder
gue exerce sobre a vontade do segundo, o segundo em virtude de que a vontade do
primeiro se realiza através de sua conduta (ALFLEN, 2014, p. 126).

Nas hipéteses de coacéo e erro o legislador isenta de responsabilidade penal
o autor imediato, porém responsabiliza o autor mediato, logo o dominio do fato
definitivo encontra-se no homem de tréas.

As razdes deste dominio da vontade, constante também no § 25 | do StGB,
por meio da expressdo “cometa el hecho punible a través de otro” (ALEMANHA,
1999, p. 10) séo trés:

En primer lugar, se puede dominar un hecho como sujeto de atras forzando
al ejecutor a la realizacion del tipo (dominio de la voluntad en virtud de
coaccioén). En segundo lugar, se puede dirigir el acontecer desde la
retaguardia enganando al ejecutor y convirtiéndolo asi en ejecutante de su
plan delictivo (dominio de la voluntad en virtud de error). Y, en tercer
lugar, se puede controlar el acontecer de manera determinante o decisiva
pudiendo servirse discrecionalmente, como persona que da 6rdenes, de un
aparato organizado de poder, de los 6rganos de ejecucién intercambiables y
no dependiendo asi ya de la disposicion de un autor individual a ejecutar el

hecho (dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder). (ROXIN, 2014, p. 85).
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O autor também destaca que ndo concebe outras formas de autoria por
dominio da vontade, entendendo que a autoria mediata na hipétese de utilizacao de
inimputaveis, sujeitos com imputabilidade diminuida e menores de idade, é
estruturalmente uma combinacdo de dominio da vontade em virtude de coacdo e em
virtude do erro (ROXIN, 2014, p. 85).

5.3.3.1 Dominio da vontade em virtude de coacgéo

A primeira manifestacdo do dominio da vontade ocorre através da coacao do
homem da frente, de forma que o autor mediato domina a vontade do autor imediato
através da coacdo. Embora o homem da frente tenha em suas méos o dominio do
acontecimento tipico, podendo executar ou nao o tipo penal, ele guia a sua acdo em
virtude da vontade do homem de tras exercida através da coacéao.

Segundo proposta de Roxin, trata-se do chamado principio da
responsabilidade. Ao exculpar o homem da frente em certos casos de coacgao, o
legislador sugere que o homem de tras que provoca ou se aproveita da situacao é o
individuo que deve ser responsabilizado. Para o autor, o principio da
responsabilidade € o Unico parametro viavel nos casos de coacao, tendo em vista o
fato de que dominar alguém certo de sua conduta é excepcional, somente podendo
se admitir com base nos parametros fixados previamente pelo legislador (GRECO,
2014, p. 26).

Por isso, ndo ha que se confundir hipéteses de influéncia sobre a vontade,
que caracterizariam participacdo, com hipéteses de dominio da vontade, pois para
estas situacles, a decisdo de maior relevancia para o acontecimento do delito esta
no homem de tras, com base nos preceitos determinados pelo legislador.

Como exemplo, poder-se-ia imaginar a hipétese de A que ameaca matar o
filho de B, se B ndo matar C, e em virtude da ameaca contra seu filho, B mata C. No
exemplo a acdo delituosa somente ocorreu através da agdo de B, que praticou a
acdo prevista no tipo penal, sendo ele autor imediato, porém sujeito a hipétese
exculpante, sendo sua conduta voltada a atender a vontade de A, que sera autor
mediato, pois somente através do seu dominio sobre a vontade de B a agéo
delituosa ocorreu. Essa pressao psicologica € comparavel ao estado de necessidade
(KUHL apud ALFLEN, 2014, p. 128).
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Para Miguel Diaz Y Garcia Conlledo, as hipéteses de autoria mediata que
influenciam psicologicamente na vontade do homem da frente, como a coag&o moral
irresistivel, possuem maior relevancia pratica, vez que o fundamento desta autoria
esta na submissdo da vontade do autor imediato a vontade do autor mediato.
Situacgdo esta que ndo ocorre na coagao fisica irresistivel, vez que juridicamente ndo
h& acdo do homem da frente, portanto a discussdo se o homem de trds é autor
imediato ou autor mediato € meramente terminoldgica (2008, p. 22). Para Edgardo
Alberto Donna, atualmente, o posicionamento majoritario quando ndo existe acao do
homem da frente utilizado como instrumento, como por exemplo na hipétese de
alguém que empurra uma pessoa em outra ou na hipétese de coacdo fisica
irresistivel, estar-se-ia diante de autoria imediata do homem de tras (2002, p. 52).

Roxin trabalha também com a hipotese do autor mediato induzir o estado de
necessidade do autor imediato, ndo mediante uma ameacga, mas mediante a criagao
do perigo que ir4 sujeitar a vontade do homem da frente. O autor trabalha com o
seguinte exemplo: A, querendo matar C, cria uma situacao de perigo para B, na qual
ele somente pode se salvar se matar C, sendo que A sera o autor mediato, pois
sujeitou a vontade de B, sendo este autor imediato, porém atuando licitamente
(ROXIN, 2014, p. 87).

Para Roxin a autoria mediata pode ocorrer também em duas hipéteses,
guando o autor de tras ndo criou a situacao exculpante. A primeira hipétese ocorrera
guando alguém se vale de uma situacdo de resgate para cometimento do delito, a
exemplo de A que encontra B em uma situagdo grave de acidente de transito e
condiciona levar B ao hospital se B assinar um documento falsificado. A outra
hipétese ocorrera quando o homem de tras oferece a alguém, em estado de
necessidade, a possibilidade de se salvar a custa de um inculpavel, a exemplo de A,
que querendo a morte de alguns mineiros, oferece a B, mineiro que se encontra
ferido e soterrado, um explosivo capaz de explodir o local e salvar B, porém A e B
sabem que a exploséao vai causar a morte de outros mineiros (ROXIN, 2014, p. 87).
Portanto, B encontra-se em estado de necessidade, e A serd autor mediato.

Outra hipotese apontada é a coacéo a autolesédo, situacdo em que o homem
de tras coage o homem da frente a se auto lesionar, causando leséo corporal ou
morte. Assim, 0 sujeito que coagiu o homem da frente sera autor mediato de leséo
corporal ou homicidio (ALFLEN, 2014, p. 130).
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Para Pablo Rodrigo Alflen, o ultimo exemplo citado, ilustra um dos problemas
da autoria mediata, ja que o homem da frente ndo responde como autor de lesédo
corporal ou homicidio, sendo que 0 nosso ordenamento juridico, assim como o

alemao, ndo punem a autoleséo ou o suicidio (2014, p. 130-131).

5.3.3.2 Dominio da vontade em virtude de erro

A segunda razdo para o dominio da vontade reside no erro, Roxin formula
uma teoria escalonada dos diversos erros que fundamentam autoria mediata, desde

o erro de tipo até o erro de proibicéo evitavel:

a) En el primer escal6n o nivel, el sujeto que actia como medio en el hecho
lo hace sin dolo. Es el caso mas claro y menos discutido de autoria mediata
debida a error.

b) En el segundo escalén o nivel, el ejecutor posee dolo tipico, pero se
encuentra en un error de prohibicidn que el sujeto de atras ha provocado o
al menos aprovecha. En este caso se discute mucho hasta qué punto es
posible una autoria mediata.

c) En el tercer escalén o nivel, el autor inmediato sabe que actua tipica y
antijuridicamente; pero supone circunstancias que, Ssi concurrieran,
excluirian su responsabilidad. La cuestion de si un sujeto de atras que
provoca tal error o le saca provecho para sus fines es autor mediato ha sido
hasta ahora poco tratada.

d) En el cuarto escalén o nivel, finalmente, el ejecutor tiene responsabilidad
penal plena, pero el sujeto de atras ve o comprende la clase o la magnitude
del dafo mejor que el autor inmediato. La cuestibn de si y con qué
requisitos es posible en tales casos un “autor” (mediato) “tras el autor
plenamente responsable” es una de las mas debatidas de la teoria de la
autoria. (ROXIN, 2014, p. 96).

As formas de dominio da vontade em virtude do erro possuem uma estrutura
diferente da do dominio da vontade pela coacdo. Enquanto nesta o dominio da
vontade ocorre em virtude da forca imposta, no dominio pelo erro prevalece o
conhecimento mais elevado do sujeito de tras sobre a acéo praticada pelo sujeito da
frente, bem como suas repercussfes. O autor imediato ndo tem compreenséo de
toda a sua conduta, respondendo somente pelo que compreende, enquanto o autor
mediato tem compreensdo de todo ambito do delito, respondendo por todo ele,
havendo diferenca entre os niveis de compreensdo que foram separados por Roxin,
conforme os itens de A — D, ja expostos.

a) O primeiro nivel descrito por Roxin, na situagdo em que o sujeito de tras
induz o sujeito da frente em erro de tipo que exclui o dolo deste, e atua de forma
atipica ou com culpa inconsciente. Assim, se durante as gravagdes de um filme A

entrega uma arma de fogo supostamente municiada com festim a B, sendo que A
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sabe que a arma esta municiada com municao verdadeira e B acredita que a arma
esta municiada com festim, e ao gravar uma cena, B efetua um disparo de arma de
fogo contra C, vindo a causar a morte deste, A seria autor mediato de homicidio,
enquanto B seria autor imediato de homicidio, porém sua conduta seria impunivel
pela auséncia de dolo e culpa. Haveria também autoria mediata quando o autor
mediato ndo provocou o erro da conduta do autor imediato, mas se aproveitou deste
erro, tendo o autor mediato maior consciéncia do ambito da conduta do autor
imediato. Se em um estande de tiro, A vai efetuar disparos de arma de fogo e néao
percebe que C se encontra atras dos alvos de disparo, e B, percebendo que C se
encontra atrds dos alvos, entrega a arma para A efetuar os disparos que vitimam C,
B seria autor mediato de homicidio, enquanto A seria autor imediato, mas
responderia somente pela culpa.

b) O segundo nivel ocorrerd quando o autor age em erro de proibicdo, sendo
que o homem da frente age sem culpabilidade, e ndo é possivel exigir o
conhecimento do injusto penal ao autor imediato. Em exemplo tratado por Luis
Greco e Alaor Leite, o estudante de direito A diz a B que é permitido sair do pais
portando U$$ 30.000 sem declarar a autoridades competentes, respondendo A por
autoria mediata de evasao de divisas, enquanto B é autor imediato de evasao de
divisas, tendo sua culpabilidade reduzida (2014, p. 26). Aqui também vale a
observacdo do item anterior, pois 0 autor mediato pode ter provocado o erro ou se
aproveitado deste erro.

c) No terceiro nivel, estamos diante de uma atuacdo por parte do autor
mediato levando ao erro do autor imediato, induzindo a uma excludente de ilicitude
putativa, atuando o sujeito da frente de forma tipica e ilicita, mas acreditando estar
em uma hipotese de excludente da ilicitude. O préprio Roxin adverte que a hipétese
tem pouca aplicacdo pratica, ndao havendo muita distincio em relacdo ao
induzimento ao erro real, hipétese do item a, ou o induzimento a um erro sobre a
ocorréncia de uma excludente de ilicitude (ALFLEN, 2014, p. 133). Assim, se A induz
falsamente B a acreditar que C esta vindo em sua dire¢cdo para lhe matar, e Ihe
entrega uma arma para se defender, e C, ao chegar ao local e colocar a méo na
cintura para pegar um cigarro € baleado por B, A responderad como autor mediato do
homicidio, e B, embora tenha praticado homicidio, havendo legitima defesa putativa,
ndo respondera pelo fato, mesma solugdo encontrada na hipétese do item A,

portanto.
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d) O quarto nivel do escalonamento referido por Roxin, notoriamente o mais
controvertido das quatro hipoteses, refere-se aos erros que nao excluem e nem
diminuem o dolo ou a culpabilidade do homem da frente. Aqui, 0 homem da frente
atua de forma tipica, ilicita e culpavel, sem qualquer hipétese de reducédo de sua
culpabilidade (como no erro de proibicao evitavel), porém o seu conhecimento sobre
0 ambito do tipo penal € menor do que o conhecimento do sujeito de trds, havendo
grande aproximacdo com o instituto da instigacdo. Roxin trabalha com trés hipoteses
de inducéo ao erro: 1) a inducdo ao erro no tocante a medida do injusto, o sujeito A
afirma a B que o rel6gio Rolex de C é falsificado, instigando B a quebra-lo, sendo
que o relégio é um auténtico Rolex, A sera autor mediato do crime de dano,
enquanto B sera autor imediato; 2) a indugcédo ao erro quanto as circunstancias que
fundamentam a qualificacdo, se A instiga B a colocar uma inofensiva pimenta nos
olhos de C, enquanto A sabe que aquela substancia ir4 causar a cegueira de C, A
sera autor mediato de lesédo corporal grave, enquanto B sera autor imediato de lesdo
corporal leve; 3) a inducdo ao erro em relacao a pessoa, se A pede para que B atire
em C, quando na verdade A sabe que quem esta na mira de B é D e portanto o
disparo ira acertar D, A respondera como autor mediato do homicidio de D, enquanto
B responderad como autor imediato, porém, em virtude do erro, como se efetivamente
houvesse atingido C.

Para Roxin o fator determinante nas quatro hipdteses € o conhecimento
superior do sujeito de tras, que lhe propicia controle total ou parcial sobre o sujeito
da frente, havendo dominio da vontade deste. Nos casos citados, tanto o sujeito de
trds quanto o sujeito da frente, serdo autores, tratando-se de hipétese de autoria
mediata por meio de um instrumento plenamente responsavel; um autor por tras do
autor (GRECO, 2014, p. 27).

N&o ha, no conceito de autoria mediata por dominio da vontade de Roxin,
qualquer pretensdo de universalidade, sendo que o proprio fundamento de dominio
do fato trata-se um conceito aberto.

Entre as diversas criticas apresentadas as hipéteses de autoria mediata de
Roxin, Rodrigo Alflen destaca que o autor ndo fundamenta em qual critério se baseia
0 conceito de dominio do fato apresentado, além de afirmar que poder-se-ia chegar
as mesmas conclusdes através de diretrizes dogmaticas anteriores a Roxin, em

todos os casos, ou na maioria deles (ALFLEN, 2014, p. 136).
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O critério de dominio do fato ndo € sugerido com a pretensao de sua universal
aplicacdo a toda e qualquer espécie de delito. Outros critérios, também podem ser
utilizados para determinacdo da autoria. Isto posto, temos como critério geral de

orientacdo a premissa de que autor é a figura central do acontecer tipico.
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6. DOMINIO DA VONTADE EM VIRTUDE DE ESTRUTURAS ORGANIZADAS DE
PODER

A terceira manifestacdo do dominio da vontade ocorre em virtude de
estruturas organizadas de poder. O conceito de dominio por organizagdo foi
apresentado por Roxin em 1963 na obra “Autoria e dominio do fato no direito penal’,
sendo uma concepcdao distinta do dominio da vontade por erro e por coagao.

A ideia basica de Roxin era a de que, utilizando o critério do dominio do fato
como definidor da autoria, somente poderia haver dominio de um acontecimento,
sem executar diretamente ou funcionalmente o delito, como na autoria imediata e na
coautoria, sendo estas formas: obrigando ou forcando o autor imediato, enganando
ou diminuindo a compreensao do executor, e a terceira, ideia inovadora, dominar o
acontecimento através de uma estrutura que assegure a execucdao das ordens do
autor mediato, sem forca ou engano, porque a propria estrutura assegura a
execucao do delito (ROXIN, 2014, p. 111).

Na hipotese aqui apresentada o sujeito de tras possui o dominio do
acontecimento, mesmo 0 sujeito da frente tendo plena responsabilidade penal. O
sujeito que da a ordem nao precisa da coacao ou do erro para dominar a vontade do
sujeito da frente, porque a estrutura organizada de poder, mesmo se uma pessoa
desiste de cumprir a ordem, outras assumirdo esta funcao e concluirdo o intento do
sujeito de tréas.

Roxin destaca que, devido a esta caracteristica de fungibilidade nas
estruturas organizadas de poder, muitas vezes o autor mediato nem mesmo
conhece pessoalmente quem ira executar suas ordens (2014, p. 111).

A preocupacdo do jurista alemao para estruturacdo da teoria partiu
expressamente da jurisprudéncia da época, que julgava crimes que nao eram
cometidos somente por autores imediatos, ou coautores, mas sim crimes cometidos
por meio de estruturas organizadas de poder, apontando como exemplos 0S casos
Eichmann, um burocrata do governo durante o periodo nazista ha Alemanha, que foi
condenado a morte em Israel em 1961, tendo alegado em sua defesa que nunca
havia matado um judeu, e Staschinskij, caso ja abordado.

O dominio da vontade em virtude de estruturas organizadas de poder € um
dos temas mais discutidos pela doutrina em relagdo a autoria, e vem sendo

profundamente debatido e aprimorado, inclusive pelo proprio Roxin. O crescimento
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da discussdo em torno da doutrina é também reflexo do crescimento de crimes

complexos cometidos através destas estruturas, inclusive de carater transnacionais.

6.1 Do rechaco a coautoria e a instigacao

Alguns autores como Otto, Jescheck e Jakobs defendem que os delitos
cometidos pelo homem de trds em estruturas organizadas do poder ndo seriam
hipéteses de autoria mediata, mas sim verdadeira manifestacdo de coautoria. Roxin
rechaca esta hipotese afirmando que faltam todos os pressupostos da coautoria
(ROXIN, 2009, p. 71).

O primeiro pressuposto da coautoria que ndo se encontra presente seria a
inexisténcia de decisdo comum para pratica do delito, vez que o homem da frente
nao participa da tomada de decisbes, apenas acata a ordem emanada pelo homem
de tras.

O segundo pressuposto da coautoria que também n&o existe nestas
hipéteses é a obrigacdo mutua para o cometimento do delito, ndo havendo entre o
homem de trd&s e o homem da frente uma relacdo horizontal, que implique
obrigacdes e direitos, mas sim uma relacdo hierarquica vertical, pois o0 homem da
frente cumpre uma ordem, sem poder exigir qualquer obrigacdo do homem de tras.

Por fim, também ausente a execucdo conjunta do fato, pois o homem de tras
nao atua nem mesmo na fase de preparacdo do ato, somente da a ordem para a
execucao do delito, ficando a fase de preparacdo e execucdo do delito a cargo do
homem da frente. Destaca Roxin que a coautoria é “reconhecida como cooperagao
baseada na divisdo do trabalho através da participagdo ajustada ao fato” (2009, p.
72), portanto, ausentes elementos capazes de caracterizar a hipoétese como
coautoria.

Ja para outra parcela da doutrina, quando o delito for cometido por algum
individuo subordinado a uma estrutura organizada de poder, cumprindo uma ordem
emanada da cupula dirigente daquela organizacdo, ou mesmo quando 0s
subordinados atuem instigados ou estimulados por estes dirigentes, estes nao
poderiam responder como autores do delito, e teriam que ter obrigatoriamente uma
pena inferior a dos autores que efetivamente praticaram o tipo penal (ALONSO,
2013, p. 190). Os dirigentes, portanto, responderiam somente de forma acessoria,

justamente por ndo serem a figura central do acontecer tipico, respondendo como
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meros participes, vez que influenciaram psicologicamente os autores imediatos, mas
na fase executoéria do delito ndo praticaram nenhuma conduta.

Em sua obra, Santiago Mir Puig, concorda com esse posicionamento, uma
vez que, sendo o subordinado daquela organizacéo livre e plenamente responsavel
pelos seus atos, somente ele tem o efetivo dominio do fato, sendo o homem da
frente responsavel por definir se o delito ird ocorrer ou ndo (2008, p. 376). Contrario
senso, por mais importante que a ordem emanada do dirigente da organizacéo for,
enguanto nao houver coacéo ou erro, ele ndo tera efetivo dominio sobre a realizacéo
do tipo penal, ndo tendo certeza se efetivamente suas ordens serdo cumpridas ou
nao, somente podendo ser responsabilizado penalmente se efetivamente o autor
imediato decidir livre e conscientemente realizar o delito.

Outros autores, como Silva Sanchez e Mundz Conde, discordam desse
posicionamento, afirmando ser desproporcional que os dirigentes destas
organizagOes, em virtude da estrutura organizada, hierarquizada, com divisdo de
tarefas, sejam responsabilizados como mero participes (ALONSO, 2013, p. 191).

A posicdo confrontante foi elaborada por Roxin, desenvolvendo a concepcéo
de que a autoria ndo se limitaria a quem nessas condi¢cbes executasse o delito,
podendo também ser considerados autores os dirigentes que determinassem a
realizacdo desta conduta delituosa, vez que possuem o dominio do fato e
determinam como ele sera realizado. Essa possibilidade fica clara ao ser analisado o
caso Eichmann, alemao que ocupava um cargo chave no governo nazista, e em seu
julgamento em Jerusalém, em 1961, foi condenado a morte. Para Roxin, quando
Eichmann dava uma ordem de matar os judeus, ele estava seguro da execucéo de
sua determinacgéo, porque de forma diferente ao que ocorre na inducao, a negativa
de um dos indicados para executar a tarefa, ndo impediria que ela fosse executada.
A propria estrutura do governo de Hitler garantiria que outro executasse a ordem
(ROXIN, 2000, p. 273). Nesta hipotese, sera autor mediato todo aquele que esta em
uma posicdo de comando em uma estrutura organizada de poder, e pelo seu nivel
de hierarquia pode conseguir, mediante uma ordem ou instru¢ao, que delitos sejam
cometidos, independente de quem for o executor.

Em um direito penal do fato, o instigador ndo pode ser o centro do acontecer
tipico, pois nos delitos cometidos pelo homem de tras, em estruturas organizadas de
poder, a responsabilidade para realizagdo do delito € maior em relacdo ao autor de

escrivaninha do que em relacdo ao executor da ordem. Esta foi a conclusdo do
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Tribunal Distrital de Jerusalém ao julgar Eichmann: “a responsabilidade aumenta
guanto mais nos afastamos daquele que coloca em execucado com suas proprias
mé&os a arma mortal e chegamos ao nivel mais elevado da ordem” (Apud ROXIN,
2009, p. 74). Em sentido semelhante Kai Ambos afirma que o Tribunal de Jerusalém
condenou Eichmann como principal ofensor dos homicidios praticados contra os
judeus, sem fazer uso da teoria de Roxin, que somente seria elaborada dois anos
apos, em 1963, mas reconhecendo uma responsabilidade coletiva ou de
organizacao (2012, p. 16). Portanto, ndo sdo compativeis as idéias de instigacao e
dominio do fato, sendo mais adequado o enquadramento do homem de trds em uma

hip6tese de autoria mediata.

6.2 Dominio do dirigente sobre a vontade dos membros da organizacao

Como abordado no tépico anterior, a terceira forma de dominio da vontade
ocorre em virtude de estruturas organizadas de poder, modalidade de dominio da
vontade também chamada “dominio da organizacdo” (ROXIN, 2000, p. 271),
caracterizando-se principalmente pelo modo de funcionamento especifico da
estrutura da organizacao, que esta a disposicdo do homem de tras. Esta estrutura
funciona sem que seja decisiva a figura da pessoa que executa a ordem do homem
de tras, sendo essa execuc¢ao praticamente automatica (AMBOS, 1999, p. 2).

Os delitos aqui tratados tém de ser praticados dentro de uma estrutura
organizada de poder, como as forcas armadas, grupos terroristas, organizacdes
criminosas, em que as decisdes executadas pelos seus membros geralmente sao
tomadas pelos autores de escrivaninha, ou dirigentes desses grupos, que
normalmente ndo aparecem externamente para praticar o delito, mas tomam as
decisOes e praticam os delitos protegidos pela estrutura organizacional dos grupos.
Estes fatores dificultam as investigacbes e identificacdo dos verdadeiros
responsaveis pelo acontecimento tipico, assim como os verdadeiros beneficiados
pela acdo do autor imediato, ja que os dirigentes nem mesmo participam da fase
preparatéria do delito, atuando somente ao dar a ordem para o cometimento do
crime, ficando as demais fases distribuidas entre os integrantes da estrutura da
organizacdo. Os autores imediatos apenas cumprem a determinacdo emanada da

organizacéo, tendo reduzido dominio sobre a realizag&o do tipo.
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A doutrina tradicional penal sobre autoria teria dificuldades em
responsabilizar penalmente esses dirigentes que determinam a realizacao do delito,
mas nao atuam nem mesmo na fase de preparacdo do crime, dentro da estrutura
organizada, se tornando a prépria organizacdo um escudo para eventual
responsabilizacdo dos homens de trds. Carolina Bolea Bardon destaca que essa
delinguéncia organizada € uma consequéncia do desenvolvimento da sociedade nas
Gltimas décadas, e ressalta que o fato do direito penal positivo criminalizar a conduta
de participar de organizacdo criminosa nao resolve a questdo sobre a
responsabilidade especifica dos dirigentes em cada uma das condutas praticadas
pelos membros da organizacdo (BARDON, 2000, p. 339).

A questéo que se coloca aqui € como fundamentar uma autoria mediata nas
hipéteses de dominio por organizacéao, e insurgindo a davida acerca da possibilidade
da autoria mediata, ainda que o autor imediato seja plenamente responséavel.

A resposta ao questionamento é extremamente importante, porque, nos
termos do artigo 29 do Cdédigo Penal, a instigacdo, auxilio e participacdo sdo formas
de responsabilizacdo acessoérias em delitos cometidos por terceiros, somente
havendo essa responsabilizacdo se este terceiro chega ao menos a tentar executar
o delito. Se entendermos que, na verdade, a atuacdo destes dirigentes ndo é
acessoria e sim hipétese de autoria mediata, a responsabilizacéo penal dos autores
imediatos é irrelevante para determinacdo da responsabilizacdo do autor mediato
gue planejou e determinou a realizacéo do delito (ALONSO, 2013, p. 190).

Alflen afirma que o dominio da organizacao se desenvolve sobre trés pilares,
sendo o primeiro deles a estrutura organizada de poder, que acaba por traduzir-se
no instrumento utilizado pelo autor mediato para realizacédo do delito (2014, p. 138).

Roxin defende a impossibilidade de enquadramento dos crimes praticados
pelo sujeito de tras em estruturas organizadas de poder através da realizacao da
conduta pelo sujeito da frente, em hipoteses de coautoria ou instigacdo. Os autores
que defendem essa posicdo afirmam que ndo € possivel existir um autor por tras de
outro autor plenamente responsavel. Portanto, se o autor que efetua os disparos em
um campo de concentracdo € plenamente responsavel, o superior hierarquico que
determinou efetuar os disparos ndo pode ser considerado autor, pois somente o
primeiro possui o dominio do fato — argumento defendido inicialmente por Welzel,
gue posteriormente modificou sua opinido (APUD ROXIN, 2009, p. 78), e também

defendido por Mir Puig, conforme ja exposto.
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O primeiro pilar para existéncia do dominio pela organizagéo € a existéncia da
propria estrutura organizada de poder, que se traduz no verdadeiro instrumento
utilizado pelo homem de tras para pratica do delito, ndo possuindo o homem da
frente papel decisivo para realizacédo do feito, e, se recusasse a pratica do delito, a
propria organizagdo seria capaz de substituir o executor para assegurar 0
cumprimento da ordem do autor de escrivaninha. O instrumento, portanto, é
composto por diversas pessoas com funcdes pré-estabelecidas para o
funcionamento adequado da organizacao.

Roxin destaca que esta caracteristica é defendida até mesmo por autores
contrarios a hipotese de autoria mediata através de pessoa plenamente capaz,
citando que Rotsch, embora defenda a posicdo de que o homem de tras traduz-se
na figura de instigador e ndo de autor mediato, concorda que “o dominio por
organizacdo nao pressupde nenhum dominio na conduta tipica, sendo apenas o
dominio do resultado tipico” (ROTSCH apud ROXIN, 2009, p. 78). Embora o autor
de escrivaninha ndo tenha controle sobre como ou por quem o delito seré praticado,
a estrutura da organizacdo assegura que o resultado pretendido seré alcancado.

Podemos concluir que Eichmann, ao determinar o exterminio em massa de
judeus, ndo saberia quem efetivamente fosse responsavel pela execucédo do delito,
ou a exatiddo de como e onde o fato iria ser realizado, porém, possuia o dominio do
fato, uma vez que, através de sua vontade, a estrutura da organizacdo asseguraria o
cumprimento de suas ordens e, portanto, garantiria o seu dominio sobre o resultado
tipico, sendo ele, sem duvida, a figura central do acontecer tipico, responsavel por
acionar o aparato de exterminio.

O segundo pilar diz respeito ao fato de que o homem de tras e o executor das
ordens possuam ambos o dominio do fato, em proporcdes diferentes e de maneiras
diferentes, mas sem se excluirem mutuamente. O executor que aciona a camara de
gas possui o dominio da acdo que levara ao resultado morte, enquanto o homem de
trds que determina o exterminio em massa possui 0 dominio sobre a organizacao,
que ird assegurar que sua ordem seja executada. E justamente essa garantia de
cumprimento de suas ordens que garantira ao homem de tras o dominio do fato
(ROXIN, 2009, p. 79). Ao mesmo tempo em que o0 homem de tras possui o dominio
do fato ao ter assegurado a producéo do resultado pelo instrumento organizagéo,

esse dominio ndo afasta o dominio da agéo do executor, que poderia ndo realizar o
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delito, embora a acao, de qualquer forma, ao final fosse realizada por outro executor,
aquele executor especifico ndo seria responsabilizado.

O terceiro pilar consiste no fato de que o instrumento utilizado pelo homem de
tras, a estrutura organizada do poder, assegura maior seguranca ao autor mediato
de que sua ordem sera cumprida, certeza do resultado maior até mesmo do que na
autoria mediata por coagado ou erro, em que muitas vezes o autor mediato nao tem
inteiramente nas maos a ocorréncia do resultado (ROXIN, 2009, p. 80).

Os trés pilares sdo complementares e caracterizam o dominio da vontade do
homem de tr4s através das estruturas organizadas de poder, caracteristicas que,
para chegarmos a conclusdo da existéncia da autoria mediata, devem estar
associadas aos pressupostos do dominio por organizacdo que serdo agora

abordados.

6.3 Dos elementos do conceito de autoria mediata através de estruturas

organizadas de poder

Para sistematizar sua teoria, Roxin apresenta quatro elementos essenciais
para a caracterizacdo da autoria mediata através de estruturas organizadas de
poder, que devem estar associados ao dominio da organizacdo: o poder de mando;
a desvinculacdo do direito pela estrutura organizada de poder; a fungibilidade do
executor direito; e a disposicdo essencialmente elevada dos executores ao fato.

Ao aplicar a teoria em seus julgamentos, o Tribunal Penal Internacional
acrescenta dois elementos essenciais, de modo que o homem de tr4s deve possuir
todos os elementos subjetivos do delito e deve estar consciente das circunstancias
faticas que lhe permitem exercitar seu dominio do fato através das estruturas

organizadas de poder. Assim, Alonso destaca:

Por tanto se puede afirmar que el concepto de autoria mediata a través de
EOP exige que el dirigente que utiliza la estructura organizada de poder
bajo su control para cometer los delitos, posea todos los elementos
subjetivos que requiere la definicién de los mismos, incluyendo todo dolo
especial204. Ademas, el dirigente tiene ser consciente de su dominio sobre
la comisién del hecho punible, lo que incluye el ser consciente de su
posicion de dirigencia dentro de la organizacion, y el conocimiento del
automatismo en el cumplimiento de sus Ordenes derivado del caracter
fungible de sus subordinados, del severo entrenamiento al que han sido
sometido los miembros menores de edad, o de cualquier otro criterio que la
jurisprudéncia de la CPI pueda aceptar en un futuro como fundamento de
dicho automatismo. (ALONSO, 2013, p. 196).
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Elementos que, apesar de 6bvios, evitam um equivoco comum em relagéo a
autoria mediata através de estruturas organizadas de poder, asseguram que a teoria
nao seja desvirtuada para implicacdo de responsabilizacdo penal objetiva dos

dirigentes de organizacoes.

6.3.1 O poder de mando

O primeiro elemento seria 0 poder de mando do homem de tras, ja que
somente pode ser autor mediato aquele que exerce posi¢do de comando dentro de
uma organizagao, e exerce este poder de mando para o cometimento de crimes.
Assim, Roxin esclarece que o comandante de um campo de concentra¢do nazista é
autor mediato dos assassinatos ordenados por ele, e executados pelos seus
soldados, como no caso Eichmann, mesmo quando esta ordem era recebida de um
superior, esclarecendo que na estrutura organizada do poder, devido a hierarquia,
podem haver muitos autores mediatos, um atras do outro, até o topo da cadeia de
comando (ROXIN, 2000, p. 276). Neste sentido, a Sala de Questdes Preliminares do
TPI:

(...) La capacidad del lider para asegurar este cumplimiento automatico de
sus oOrdenes es la base de su responsabilidad por autoria —en lugar de
participacion. La maxima autoridad no ordena meramente la comisién de un

delito, sino que a través de su control sobre la organizacién esencialmente
decide si y cémo sera cometido. (SQP apud ALONSO, 2013, p. 205).

Ja a equipe de apoio da estrutura organizada, que ndo deu ou repassou a
ordem, e nem executou a a¢ao tipica, mas deu subsidio estrutural para realiza¢éo do
delito, somente pode ser punida a titulo de participacdo (ROXIN, 2009, p. 81).

Para Ambos a atuacdo dos superiores intermediarios ndo poderia ser
enquadrada como autoria mediata, vez que eles ndo tém certeza do cumprimento de
suas ordens, que podem ser canceladas a qualquer momento pelos seus superiores.
Para o jurista aleméo, a solucdo mais adequada em relacdo a estes superiores
intermediarios, seria a coautoria, vez que estaria mais proxima a execucgéo das suas
ordens de um acordo de vontade tacito, reconhecendo, porém, que esta ndo seria a
melhor solugéo juridica (AMBOS apud ALONSO, 2013, P. 209-210).

No julgamento do caso Katanga e Ngudjolo o TPl também esclareceu que,

tanto o homem de tras quanto o homem da frente, devem pertencer a mesma
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organizacdo, existindo uma relacdo de superioridade hierarquica entre estes
(ALONSO, 2013, p. 204).

Importante destacar que esta hierarquia ndo pode ser interpretada como
exclusiva de estruturas de poder estatais, como defendido por Osiel (2009, p.100), ja
que estruturas organizadas e hierarquizadas nédo séo exclusivas das forgas
armadas, e muito menos das organizagOes estatais, estando presentes em diversos
aparatos, entre elas, as organizacbfes as margens da lei. Em sua obra Alonso
destaca que o TPI expressamente aplicou a autoria mediata através de estruturas
organizadas de poder a dirigentes maximos de milicias, como aplicado aos Ministros
de Agricultura e Educacdo Superior do Quénia, pela direcdo do Movimento
Democratico Naranja (ALONSO, 2013, p. 205).

Um dos desafios enfrentados pela teoria, que deve ser superado pelo
operador ao aplicar a autoria mediata através de estruturas organizadas do poder, €
verificar se o grau de poder exercido pelo autor mediato € suficiente para assegurar
a execucdo automatica de suas ordens, ou se 0 seu grau de poder possui somente
forte influéncia para a execucao de suas ideias, hipétese em que 0 enquadramento

mais apropriado seria a instigagdo, em lugar da autoria mediata.

6.3.2 A desvinculacéo do direito pela estrutura organizada de poder

O segundo elemento é justamente a desvinculacdo do direito pela estrutura
organizada de poder, ndo sendo a desvinculac¢do obrigatéria em todos os aspectos
da organizacdo, mas apenas no marco dos tipos penais cometidas por ela (ROXIN,
2009, p. 81). Nesse sentido, as acdes do governo nazista e do governo da antiga
Unido Soviética ocorreram muitas vezes dentro da legalidade, porém, alguns
ambitos de sua atuagcdo, como 0s campos de concentracdo ou o0s disparos
efetuados pelos soldados sobre o muro de Berlim naquelas pessoas que tentavam
fugir do lado soviético, caracterizaram atividades desvinculadas do direito. Roxin
reconhece que este é um dos pontos mais polémicos de sua teoria, sendo
contestado até mesmo por autores partidarios de sua teoria, como Kai Ambos, para
quem “el dominio de organizacion depende Unicamente de la estructura de la
organizacion en cuestion y del numero de ejecutores intercambiables” (1999, p. 12-

13).
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Essa desvinculacdo do direito deve ser analisada sob a avaliagdo do direito
atual, e ndo sob avaliacdo do antigo sistema. Assim, a ordem de morte dos
dirigentes que determinaram os disparos no muro de Berlim seria desvinculada do
direito, ainda que eles entendessem que estavam atuando dentro do direito.

Fica evidente que, se os soldados em cima do muro houvessem recusado
efetuar os disparos contra quem tentou fugir, os homicidios ndo teriam ocorrido, e,
se outro soldado fosse chamado a substituir aquele que se recusou, e este também
recusasse, e esta fosse também a atitude dos demais soldados, os disparos nao
teriam ocorrido e ndo haveria crime — dai se inferir que a estrutura organizada deve
operar criminosamente como um todo (ALFLEN, 2014, p. 141), assegurado o
cumprimento automatico da ordem do homem de tras.

Se a organizacdo atuasse dentro da lei, pouquissimas pessoas tenderiam a
cumprir uma ordem de cometer um crime, o0 que retiraria o carater de automatismo
da execucdo da determinacdo do homem de tras, e, portanto, afastaria também o
seu controle do fato. Além disto, as ordens de cometimento de delitos teriam que ser
dadas de forma secreta, sem que os membros que ndo estivessem dispostos a
cometer ilicitos tivessem ciéncia da ordem, sob pena de eventualmente denunciarem
a prética dos ilicitos aos 6rgdos de seguranca publica. Nessa estrutura nao
desvinculada do direito os delitos seriam cometidos “contra a estrutura organizada
de poder’” e ndo “através da estrutura organizada de poder” (ALONSO, 2013, p.
201), de forma que quem praticasse o ilicito penal seria autor imediato do delito, e

guem deu a ordem somente poderia responder por sua participacao.

6.3.3 A fungibilidade do executor direto

O terceiro elemento é representando pela possibilidade de substituicdo do
executor das ordens do homem de tras, garantindo que, havendo recusa por parte
de um dos executores, o delito sera executado por outro membro da estrutura
organizada de poder. Uma das garantias da execucdo da ordem do homem de tras,
e, portanto, do dominio do fato deste, é a existéncia de multiplos executores
potenciais de suas ordens. Os autores imediatos sdo fungiveis, sendo geralmente
uma figura desconhecida do homem de trds, mas sempre substituivel (ROXIN, 2000,
p. 272).
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O critério da fungibilidade também foi adotado pela SQP do TPI no julgamento
do caso Katanga e Ngudlolo:

(...) Ademas, las caracteristicas particulares del aparato organizado y
jerarquico permiten al dirigente garantizar efectivamente la comision de los
delitos. En esencia, el control del dirigente sobre el aparato le permite
utilizar a sus subordinados como “un mero engranaje en una maquina
gigante” para producir el resultado delictivo “automaticamente” (...) Sobre
todo, esta “mecanizacién” procura assegurar que la ejecucion exitosa del
plan no se verda comprometida porque algun subordinado particular no
cumpla con la orden. Cualquiera de los subordinados que no cumpla puede
ser simplemente reemplazado por otro que lo hara; el ejecutor real de la
orden simplemente es un individuo fungible. Como tal, la organizacion
también debe ser suficientemente grande como para proporcionar un
ndmero suficiente de subordinados (...) La principal caracteristica de este
tipo de organizacibn es un mecanismo que permite a sus mas altas
autoridades asegurar el cumplimiento automético de sus 6rdenes. Por lo
tanto, ‘dicha organizacion desarrolla concretamente una vida que es
independiente de la composicion variable de sus miembros. Ella funciona
sin depender de la identidad individual del ejecutor, como si fuera
automatica.” Por lo tanto, la autoridad que emite una orden dentro de una
organizacién tal assume un tipo de responsabilidad diferente que la de los
casos ordinarios de emision de ordenes criminales. En estos ultimos casos,
el articulo 25(3)(b) del Estatuto establece que un dirigente 0 comandante
gue ordena la comisién de un delito puede ser considerado participe. (SQP
apud ALONSO, 2013, p. 198).

Ambos destaca que o critério da fungibilidade foi utilizado pela Sala Especial
Penal da Suprema Corte do Peru ao julgar o ex-presidente Alberto Fujimore em
2009, constando da decisdo que o dirigente da organizacdo, com a finalidade de
evitar qualquer erro no cumprimento de suas ordens, seleciona um conjunto de
possiveis autores imediatos entre os membros mais qualificados para a execucéo da
ordem dentro da estrutura organizacional, para realizar a conduta tipica, mesmo que
um destes membros se recuse a cumprir o delito, outros o fariam (2011, p. 155).

Em oposicdo, Schroeder afirma que podem existir na organizacéo
especialistas imprescindiveis para a execucdo do delito, e, portanto, né&o
substituiveis, argumento que € afastado pelo proprio Roxin ao afirmar que, se um
individuo é insubstituivel, a ordem do homem de tras ndo pode ser executada sem
ele, o dominio do fato esta integralmente nas maos deste especialista, afastada a
hipétese de autoria mediata através da estrutura organizada de poder. Se o
especialista decidir executar a ordem, sera ele autor imediato, enquanto o homem de
tras sera instigador do delito (ROXIN, 2009, p. 83).

Com a oposigcao de Schroeder, fica demonstrado que nem todos os delitos

cometidos pela estrutura organizada de poder, em cumprimento a ordens de
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dirigentes, serdo hipoteses de autoria mediata, devendo estar presentes todos 0s
requisitos da teoria para configuracdo do dominio da vontade.

Outra oposicao a fungibilidade, que ataca a propria existéncia do dominio do
fato, seria a hipotese do executor ter cleméncia de eventual vitima e permitir que ela
escape, argumentando Herzberg que, por exemplo, 0s executores dos tiros no muro
de Berlim poderiam ter se recusado a efetuar os disparos, ou dolosamente ter errado
os disparos (Apud ROXIN, 2009, p. 84). Este argumento também é afastado por
Roxin, ao afirmar que, uma estrutura organizada de poder que permitisse aos seus
membros tomarem decisbes em desacordo com a culpula, ndo seria uma
organizagdo capaz de funcionar, ndo sendo, portanto, aplicada a teoria a essas
estruturas. Uma estrutura organizada de poderes teria um sistema de disciplina e
vigilancia mutua capaz de evitar estas hipoteses (ROXIN, 2009, p. 84).

Diante desta oposigédo, recentemente Roxin adicionou o quarto elemento
essencial ao dominio através da estrutura organizacional;, a disposicdo

essencialmente elevada dos executores ao fato.

6.3.4 A disposicao essencialmente elevada dos executores ao fato

Aos critérios do poder de mando, desvinculagdo do direito e fungibilidade,
para aperfeicoar a teoria, Roxin acrescenta a disposicdo essencialmente elevada
dos executores ao fato, em palestra proferida em 2006.

E pressuposto que um autor que participe de uma estrutura organizada de
poder, desvinculada do direito, esteja sujeito a diversas influéncias especificas da
organizacdo, que ndo excluam sua responsabilidade, mas o inclinem a ser mais
disposto ao cumprimento das ordens dos dirigentes, do que outros autores que nao
compde a estrutura, inclinacdo essa que aumenta a probabilidade de cumprimento
da ordem, e, portanto, aumenta o dominio do fato por parte do autor de escrivaninha
(ROXIN, 2009, p. 86).

Alonso destaca que a Sala Penal Nacional do Peru, em 2006, ao julgar
Abimael Guzman pelo massacre de Lucanamarca, e sua autoria mediata através do
grupo Sendero Luminoso, afirmou que no caso de grupos armados organizados o
automatismo no cumprimento das ordens deriva tanto do seu carater hierarquico,

como na fungibilidade de seus membros, com atitude favoravel destes para cumprir
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ordens ilegais emanadas de seus dirigentes, com motivacdo politica e ideoldgica,
destacando:
Segun la Sala Penal Nacional, mientras la fungibilidad de los miembros de
la organizacion solo aumenta la probabilidade de que se terminen
ejecutando las ¢6rdenes de los dirigentes, el dominio que pueden ejercer
éstos ultimos sobre grupos armados organizados como Sendero Luminoso

se basa en la actitud favorable de sus miembros hacia el cumplimiento de
sus ordenes. (ALONSO, 2013, p. 136).

Em dltima instancia, a integracdo a uma organizacao exige e provoca uma
adaptacdo causada tanto pela predisposicdo do membro que a integra, como
também pelos mecanismos diretos e indiretos de controle dentro da estrutura
organizada de poder. Essa adaptacdo pode levar a realizacdo de condutas que
aguele individuo fora da estrutura organizacional n&o realizaria. Roxin indica
diversos fatores que levam a essa adaptacdo, como ambicdo pela carreira,
ostentacdo, reconhecimento superior, necessidade de aceitacdo por parte dos
demais membros, deslumbramento ideoldgico, posicdo de poder, ou mesmo
impulsos sadicos ou criminosos, além da crenca de que se ele ndo executar a
ordem, outro o faré (2009, p. 86).

Todos esses elementos de adaptacdo ndo excluem a culpabilidade ou a
responsabilidade do homem da frente, do contrario, estariamos diante de hipoteses
de autoria mediata por erro ou coacdo, mas levam a inclinacdo do autor imediato a

realizacdo do delito.

6.4 Da (in)aplicabilidade do dominio da organizacdo a criminalidade de

empresa

Para a caracterizacdo do dominio da vontade através das estruturas
organizadas de poder é fundamental a presenca de todos os elementos trabalhados
até aqui, tanto os trés fundamentos do dominio da organizacdo pelo dirigente,
guanto os quatro elementos essenciais para caracterizacdo do dominio do fato pelo
homem de tras. A tese da autoria mediata através de organizagcdes criminosas foi
inicialmente desenvolvida por Roxin em hipoteses de criminalidade estatal, em
governos desvinculados do direito, como o0 governo nazista € o governo soviético,

mas o autor também entende ser aplicAvel a teoria a grupos terroristas e a
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organizacdes criminosas, desde que presentes todos 0s pressupostos de aplicacao
da teoria.

Contudo, o proprio Roxin rechacou a ideia de aplicacdo de sua teoria a
criminalidade empresarial, pelos motivos a seguir analisados. O jurista reconhece
que o Supremo Tribunal Federal alem&o defende a possibilidade de aplicacdo de
autoria mediata através de organizacdes empresariais, tendo o juiz membro do BGH,
Armin Nack, mencionado que o tribunal ja pretendia utilizar a teoria de Roxin no caso
do muro, e também pretendia ir além, aplicando a teoria também ao “fato punivel
provocado pelo chefe de uma empresa, (...) no qual o colaborador da empresa atua
<de acordo com a instrugdo>" (NACK apud ROXIN, 2009, p. 87).

Para Roxin falta a esta espécie de criminalidade os elementos alencados
acima, especialmente a desvinculacéo direito, posto que empresas, via de regra, tem
o0 ambito de sua atuacdo dentro da legalidade, o que também afastaria a
predisposicdo dos executores para o cometimento do delito. Sendo licita a atividade
principal da empresa, os funcionarios ndo estariam predispostos a cometer crimes
pela empresa, 0 que afastaria o dominio do fato do homem de tras, sendo nessas
hipoteses apenas instigador (ROXIN, 2000, p. 729).

Roxin aborda o exemplo de uma deciséo do BGH na Alemanha, de
interrupcdo de um tratamento médico, em que o filho e o médico de uma paciente
idosa acometida de uma grave lesdo cerebral, que néo reagia a tratamento algum a
trés anos, instruiram os enfermeiros a interromper a alimentacdo artificial da
paciente, causando a sua morte (BGHSt 40, 257 e ss.). O caso foi julgado em 1994,
tendo o tribunal entendido que o filho e o médico seriam autores mediatos do
homicidio. Para Roxin faltava ao hospital a desvinculacdo ao direito, vez que a
principal atividade do hospital ndo poderia ser ilicita, faltava a fungibilidade dos
executores, pois 0 numero de enfermeiros que poderiam cortar a alimentacao era
limitado, e ndo se poderia obter outros, assim como nao havia predisposi¢cdo ao
cometimento do fato pela equipe hospitalar (ROXIN, 2009, p. 88). Pode-se
acrescentar aqui que, também, o filho ndo fazia parte da estrutura hierarquica da
empresa, nem mesmo estando na linha de comando da organizacgéo, razdes pelas
quais, filho e meédico ndo possuiam dominio do fato, podendo apenas ser

responsabilizados por instigacao.
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A aplicacdo da teoria com a auséncia de algum dos pressupostos poderia
levar a ampliagdo equivocada do alcance da mesma, sendo necessario para sua
configuracéo todos os pressupostos elencados para sua caracterizacao.

Outro julgamento analisado por Roxin, trata-se de uma decisdo de 1997 em
que o Supremo Tribunal Federal alem&o puniu dirigentes faticos de um sociedade
empresarial de responsabilidade limitada, como autores mediatos de estelionatos
que haviam sido cometidos por seus empregados em relacdo a encomenda de
mercadorias, sem restar demonstrado “nenhuma atuacdo concreta ou inclusive
apenas o conhecimento atual dos acusados em relacdo as encomendas de
mercadorias” (2009, p. 89), o que sugere responsabilizacdo penal objetiva dos
dirigentes, hipotese semelhante ao que sera analisado na acdo penal 470, da
suprema corte brasileira. O BGH levou em conta que os dirigentes se aproveitaram
das condic¢bes basicas da estrutura organizacional das empresas.

Roxin reconhece que a utlizagdo da teoria pelo BGH partiu de uma
necessidade politico-criminal de punir os membros da direcdo das empresas, que
apoiaram ou permitiram condutas criminosas, como autores (2009, p. 91),
necessidade que também se fez presente no julgamento pelo STF da acdo penal
470. E nessa utilizacdo mediante a necessidade politico-criminal se assenta a maior
critica do autor a utilizacdo deturpada da teoria.

Poder-se-ia, por outro lado, admitir a autoria mediata através de estruturas
empresariais organizadas de poder quando presentes 0s pressupostos da teoria.
Empresas econdmicas que estivessem dedicadas a atividades ilicitas, como
empresas de fachada, ou especializadas em lavagem de capitais, além de haver
necessidade de fungibilidade e predisposicdo ao cumprimento da ordem do homem
de tras, e também o poder de mando do autor de escrivaninha, hipétese que a
estrutura empresarial €, na verdade, uma estrutura organizada de poder a margem
da lei. Todos esses elementos tém que ser provados, e, por 6bvio, também deve ser
demonstrado o dolo do homem de tras, e sua consciéncia da sua posicdo de
comando e do dominio do fato, nenhum desses elementos pode ser presumido,
cabendo a acusacao provar a presenca de todos 0s requisitos para caracterizacao
desta modalidade de autoria mediata.
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7. CRITICAS A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A teoria do dominio do fato desenvolvida por Roxin ao longo de décadas,
embora tenha tido ampla aceitacdo por parte da doutrina e jurisprudéncia pelo
mundo, foi igualmente alvo de inimeras criticas por parte de diversos autores. Neste
capitulo serdo analisadas as principais criticas a sua teoria, sem qualquer pretensao
de esgotamento do tema, o que demandaria uma obra para o aprofundamento
necessario, como fez Jakobs no ensaio intitulado “Critica a teoria do dominio do
fato”.

A primeira critica apresentada ao desenvolvimento tedrico de Roxin é
direcionada ao seu conceito aberto de dominio do fato. Alflen afirma que o jurista se
propds a superar seus antecessores, como Welzel e delimitar o conceito de “dominio
do fato”, ou “o0 que é dominar um fato?”, e neste ponto reside o principal déficit de
sua teoria, justamente em ndo conseguir definir o que é dominio do fato, a
proposicao inicial de todo seu estudo sobre o tema, concluindo Alflen que “em
nenhum momento o jurista alemdo se preocupa em dizer o que entende por
“dominar o fato” (2014, p. 152).

Embora a delimitagdo de “dominio do fato” de Roxin ndo seja precisa como os
conceitos proprios das ciéncias exatas, 0 autor cria um conceito aberto de dominio
do fato em torno da figura central do acontecer tipico, conforme demonstrado nos
itens 5.2 e 5.3, sendo que o dominio do fato € o desdobramento dessa figura central
do acontecer tipico, caracterizado em trés manifestacbes mais concretas, 0s
dominios da acao, funcional do fato e da vontade. O proprio autor reconhece que a
ideia de dominio do fato ndo é aplicada a todos os delitos, ndo tendo pretenséo de
universalidade, ndo se aplicando, por exemplo, aos delitos de dever, aos delitos de
mao propria e aos delitos culposos (GRECO, 2014, p. 44).

A segunda critica apresentada por Alflen diz respeito a generalidade
excessiva da teoria e a consequente inadmissibilidade como critério e inobservancia

a funcdo dogmatica:

Roxin afirma que desenvolve o “critério da figura central” (“Zentralgestaldt”)
para a delimitacdo do conceito de autoria e que tal critério “ndo é um
conceito a partir do qual se possam deduzir delimitacdes concretas”, mas
sim “uma medida diretiva” (“ein leitender Mafsstab”), “um critério formal”
(“ein formales Kriterium”). A primeira questao que surge a partir dai é: qual o
critério? Ou ainda: o que é o ‘“critério”, cuja expressao vem do grego
kritérion, € uma caracteristica que permite reconhecer algo ou distinguir uma
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coisa de outra, em outras palavras, critério apresenta o caminho que
permite evidenciar um saber. (ALFLEN, 2014, p. 152).

Da auséncia de critério, Alflen aponta que decorrem trés grandes problemas,
uma vez que Roxin ndo esclarece quem € a figura central e quais as diretrizes serédo
utilizadas para se chegar a figura central, sendo que a ideia de figura central “ao
mesmo tempo em que diz tudo, ndo diz nada”; a teoria se assenta em um conceito
indeterminado, desenvolvido a partir de um procedimento descartiano, partindo dos
aspectos legais do 8§ 25 do StGB para a generalizacao absoluta da aplicagéo de sua
teoria; a disparidade entre a teoria de Roxin e as diretrizes legais evidenciam sua
inobservancia a dogmatica juridica, ao ndo estabelecer critérios para aplicacdo das
disposicfes legais, a teoria do dominio do fato conforme desenvolvida por Roxin,
dada seu carater extremamente genérico, traz diretiva dogmatica menos precisa do
que a lei (ALFLEN, 2014, p.152-155).

N&o nos parece que Roxin se exima da responsabilidade de apontar dentro
do seu conceito aberto de dominio do fato quem é a figura central do acontecer
tipico, dai o conceito de dominio do fato através do dominio da acdo na autoria
imediata, o dominio funcional na coautoria e o dominio da vontade na autoria
mediata, conforme abordado no item 5.3, que desenvolve quem sera a figura central
do acontecer tipico, dentro da metodologia do estudo realizado pelo jurista. Poder-
se-ia questionar a amplitude destes conceitos ou o casuismo de sua aplicacdo, mas
essa amplitude e o casuismo foram constru¢des deliberadas do jurista aleméao, ao
criar um conceito aberto, com fundamento em hipéteses restritas delimitadas pelo
legislador, mas que permitam ao operador sua adequacdo ao aplicar a teoria ao
caso concreto, conforme discutido no item 5.2. Por outro lado, o amplo espacgo que a
teoria ganhou tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, na Alemanha, Chile,
Espanha, Peru, Argentina, Brasil e no Tribunal Penal Internacional demonstram que
a teoria possui valor dogmatico, do contrario ndo haveria espaco para aplicacéo e
discusséo em relagéo a doutrina.

Para Alflen a teoria possui déficits programaticos, ndo auxiliando na praxis,
ao contrario, conturbando sua aplicacdo, como evidenciado na jurisprudéncia alema,
tendo o préprio Roxin rechacado a ideia da utilizacdo de sua teoria aos crimes
praticados por meio de empresas econdmicas, como feito pelo BGH (ALFLEN, 2014,
p. 155).
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Toda teoria juridica esta sujeita ao seu desvirtuamento por parte do operador,
ou a sua utilizacdo direcionada a atender determinadas demandas, com casuismo
juridico, como sua utilizacdo para servir necessidades politico-criminais, como
parece ser a hipotese de aplicacdo da autoria mediata através de estruturas
empresariais organizadas de poder na jurisprudéncia alemé. Esse desvirtuamento
decorre da vontade do operador em ndo observar os requisitos da teoria, ou do
préprio desconhecimento acerca de seus aspectos elementares, portanto o erro nao
se encontra na autoria mediata através de estruturas organizadas de poder, mas sim
em sua utilizacao equivocada pelo operador, por dolo ou culpa.

Para Pablo Rodrigo Alflen a teoria de Roxin apresenta contradicdo conceitual,
ao afirmar que o conceito de dominio do fato ndo pode ser indeterminado, deixando
todo o espectro de sua delimitacdo ao operador, e também ndo pode ser fechado,
deixando todo o espectro de sua delimitacdo ao legislador. Roxin acaba por néo
definir um conceito valido (ALFLEN, 2014, p. 155).

Embora o conceito aberto de dominio do fato definido por Roxin apresente
dificuldades reconhecidas pelo préprio autor, ele acaba por optar por esta
construcdo dogmatica ao entender que parte do conceito seria delimitado pelo
legislador, no caso alemé&o o § 25 do StGB, e outra parte seria aberta, partindo de
formulacbes tedricas e estudos de caso. Assim, 0 jurista alemdo toma um
posicionamento, embora imperfeito, adequado a ciéncias sociais, conforme
abordado no tépico 5.2.

Alflen aponta também a falta de delimitacdo do alcance da concepcao de
dominio do fato. Citando Rotsch, o jurista questiona como seria 0 dominio do fato em
relacdo a crimes de perigo comum, Oou que causassem perigo a terceiros, como o
homicidio qualificado por meio que cause o perigo comum. O autor do delito nessas
hip6teses ndo tem o controle sobre o perigo causado, portanto a teoria de Roxin
seria, na verdade, uma teoria da agéo, pois “autor, segundo a teoria do dominio do
fato, é somente aquele que tem o dominio sobre o curso causal” (ROTSCH apud
ALFLEN, 2014, p. 156-157). Critica semelhante é apresentada por Jakobs, ao
afirmar que nem sempre o dominio sobre o risco estara depositado no ultimo que
atua em uma conduta (2003, p. 5-6).

Roxin, ao abordar o dominio do fato em suas trés hipoteses trabalhadas,
imediata, coautoria e mediata, ndo parece exigir que o autor, figura central do

acontecer tipico, tenha pleno controle do resultado de sua acgéo tipica, controle esse
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que seria impossivel, principalmente em crimes de perigo comum. O que se exige da
figura central do acontecer tipico € o dominio sobre o fato que gerara o risco, e esse
€ o sentido extraido de diversas passagens do autor, podendo-se citar
especificamente, ao se referir a coautoria em delitos de imprudéncia, onde Roxin
afirma que cada coautor responderd pelo risco gerado por sua conduta
conjuntamente (2014, p. 169).

Uma das criticas mais relevantes de Alflen a teoria, diz respeito a concepcao
empirista adotada por Roxin, ja que este concebe sua teoria a partir de dados
empiricos, afirmando que o jurista alem&o defende que a dogmética penal deve
elaborar seus conceitos a partir de conhecimentos empiricos (ALFLEN, 2014, p.
157). Partindo deste pressuposto, Roxin elabora a sua teoria através de premissas
empiricas. Argumenta Alflen que, segundo Popper, uma teoria ndo pode se
fundamentar em dados empiricos, sendo que estes dados somente servem para
inferir a falsidade de uma teoria, através de um método indutivo (POPPER apud
ALFLEN, 2014, p. 157). Sendo, portanto, a concepcdo de Roxin limitada, ndo se
transmitindo a outros casos, como aos crimes praticados através de organizacdes
empresariais, logo a teoria carece de valor cientifico, uma vez que estabelece uma
teoria da autoria para casos especificos.

Beatriz Vargas Ramos, por sua vez, critica a teoria do dominio do fato
desenvolvida por Roxin tendo em vista a admissdo da participacdo somente na
forma dolosa (1996, p. 124).

Sem entrar no meérito da discussdo da validade ou invalidade de um método
empirico para construcao da dogmatica juridica, é preciso ressaltar que Roxin parte
de problemas empiricos para constru¢cdo de sua teoria, mas ndo a fundamenta
exclusivamente em conceitos empiricos. Antes, utiliza em seu conceito aberto de
dominio do fato, que em parte € construido com diversos modelos empiricos que
orientam o operador ao aplicar a teoria, porém ndo se fundamenta em elementos
exclusivamente empiricos. Por outro lado, a tese defendida por Roxin ndo tem
pretensdo de universalidade, tendo o proprio autor defendido a néo aplicagdo da
teoria aos delitos de dever, aos crimes de mera conduta, aos delitos culposos, bem
como sustentado que o conceito de autoria mediata através de estruturas
organizadas de poder ndo poderia ser aplicado a empresas, porque ausentes seus

elementos essenciais.
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Outra critica feita ao dominio da vontade através de estruturas organizadas
de poder é que “a concepcado possui um horizonte de projecao limitado que néo lhe
permite alcangar os fins aos quais se pretende que ela alcance” (ALFLEN, 2014, p.
144), motivo pelo qual a teoria ndo poderia ser aplicada nem mesmo a criminalidade
organizada de empresas — talvez uma das formas mais relevantes de criminalidade
atual, como, por exemplo, os escandalos de corrupcéo envolvendo a Petrobras.

Novamente, embora essa critica tenha um aspecto pratico relevante, vez que
0s pressupostos de aplicacdo da autoria mediata através de estruturas organizadas
de poder tornem restritas as hipoteses de incidéncia da teoria, é justamente esse
ambito restrito de criminalidade mais grave que a teoria visa abordar, sendo
inicialmente elaborada para aplicacdo na criminalidade de estados desvinculados do
direito, sendo as demais hipoteses de autoria e participacdo suficientes para
abranger outras situacfes. Ademais, em eventual hipétese da empresa ser apenas
uma aparéncia, tratando-se, de fato, de uma estrutura organizada de poder
desvinculada do direito, presentes os demais elementos fundamentais da teoria, a
autoria mediata poderia ser aplicada.

Ja Jakobs afirma que a delimitacdo entre autoria e participacdo teria pouco
efeito pratico, defendendo que a diferenca entre autoria e participagdo como mera
questdo de medicdo da pena, sem diferencas consideraveis na qualidade entre as
classificacdes (2003, p. 23).

Jakobs adota em sua obra um conceito unitario e extensivo de autor, sendo
as criticas a estes sistemas trabalhadas no capitulo 4 desta dissertacdo, também
extensivas ao conceito por ele adotado. Além das criticas ali apresentadas,
destacasse também que, a diferenciacdo entre autoria e participacdo, possui
consequéncias préticas imediatas, especialmente em relacdo a tentativa e causas de
justificacdo. Se for considerado, por exemplo, que trata-se de um autor mediato e
nao de um participe, a execucdo do delito ja se inicia com a ordem dada pelo
homem de tras, assim como a diferenciagéo indica também que, sendo o homem de
tras instigador, ndo haveria possibilidade da vitima agir em legitima defesa em
relacédo a ele. Argumento abordado por Carolina Bolea Bardon:

La admisién de la figura del autor tras el autor en este ambito va a tener
consecuencias practicas importantes, sobre todo, en sede de tentativa y de

justificacion. Considérense, por ejemplo, cuestiones como el inicio de la
tentativa o como decidir contra quién puede ejercer la victima de la agresién
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su facultad de defensa, ¢frente a la persona que dicta la orden, frente a la
que la cumple o frente a ambas? (2000, p. 372).

Por fim, Alflen critica a teoria do dominio do fato de Roxin por este ultimo
rechagar o sistema unitario de autor, sendo a construgé@o tedrica do jurista aleméo
absolutamente incompativel com um ordenamento juridico que adote um sistema
unitario, preocupado em desenvolver, portanto, um modelo adequado a ordem
juridica alema.

Conforme ja afirmado, a teoria de Roxin ndo tem pretensdo de universalidade,
sendo compativel com ordenamentos juridicos que partem de um conceito restrito de

autoria, ponto que sera objeto do proximo capitulo.
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8. AUTORIA MEDIATA ATRAVES DE ESTRUTURAS ORGANIZADAS DE PODER
E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A adocéo de uma teoria dentro de um determinado ordenamento juridico deve
ocorrer observando-se a consisténcia da referida teoria, se os fundamentos e bases
da referida teoria sé@o firmes, se ha adequacéo da teoria com a opc¢éo do legislador
ao criar as leis que estruturam o ordenamento juridico, e se ha reflexo util da
aplicacao daquela teoria.

Quanto ao primeiro item, tem-se que a teoria do dominio do fato, e a autoria
mediata através de estruturas organizadas de poder, possuem um fundamento
consistente e adequado, embora ndo imunes a critica. Assim a teoria encontra
aceitacdo mundial e bom acolhimento da doutrina, conforme ja descrito nos capitulos
anteriores.

O presente capitulo se presta a andlise da adequacéo da teoria com nosso
ordenamento juridico e se ha reflexo Gtil da aplicacdo desta, observando também a

sua aplicacao na acao penal 470.

8.1 Conceito restritivo de autoria e a teoria do dominio do fato

Neste tépico necessario se faz a verificacdo da compatibilidade do artigo 29
do Cdédigo Penal com a autoria mediata através de estruturas organizadas de poder,
verificando a compatibilidade do nosso ordenamento juridico com a teoria do
dominio do fato.

A leitura inicial do artigo 29 indica que o Cdadigo Penal brasileiro ndo exige a
diferenciacéo entre autor e participe, ndo havendo razdes, a principio, para a adocéo
de uma teoria do dominio do fato e diferenciacdo entre estes agentes.

Alguns autores defendem que o cédigo de 1940 adotou o sistema unitario
como ponto de partida, abolindo a diferenciacdo entre autor e participe, € mesmo
apos a reforma de 1984, continuou a adotar este sistema, fazendo referéncia
expressa ao sistema adotado no item 25 da exposicdo de motivos da nova parte
geral do Codigo Penal, entendendo Alflen que nosso ordenamento adotou um

sistema unitario funcional (2014, p. 169).
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Outros autores, como Zaffaroni e Brand&o, conforme citado no capitulo 3,
entendem que nosso ordenamento adotou um conceito restrito de autor, portanto
sendo necessaria a diferenciacéo entre autor e participe.

A teoria elaborada por Roxin, conforme capitulos anteriores, parte de um
sistema diferenciador, havendo distingdo ja nos tipos de niveis de intervengdo no
delito, autor (imediato e mediato), coautor e participe (instigador e cumplice). Parte
também de um conceito restritivo de autor, sendo autor somente aquele que possui
o dominio sobre o fato e, através deste dominio, viola a norma de conduta proibida
pelo direito, sendo a punicdo da participacdo uma norma de extensao do tipo.

O sistema diferenciador se contrapde ao sistema unitario justamente porque
este Ultimo ndo distingue autoria e participacdo, enquanto naquele a distincdo se faz
necessaria.

A teoria do dominio do fato ndo pode ser utilizada para fundamentar a
condenacéo ou absolvicdo de um sujeito, sua correta utilizacdo € direcionada para a
determinacdo se determinado sujeito pode serd autor ou participe do delito. A
redacao trazida pelo artigo 29 apds a reforma, “quem, de qualquer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”
(BRASIL, 1940), € ampla, ndo havendo distin¢do inicial entre autoria e participacéo,
ndo podendo a teoria do dominio do fato ser utilizada como fundamentadora da
punibilidade, j& que, para tanto, os mesmos critérios devem ser adotados em relacao
ao autor e ao participe. A aplicacdo da teoria somente pode ser adotada como
limitadora da punibilidade, sendo uma teoria de extensdo dos tipos penais, e, de
forma secundaria, estabelecendo diferentes penas para diferentes formas de
contribuicdo para o delito (GRECO, 2014, p. 132).

Conforme Zaffaroni a correta interpretacdo do artigo 29 ndo pode implicar na
obrigatoriedade de que todos os que concorrem para o crime Sao autores, mas sim
gue todos os que concorrem tém, em principio, a mesma pena estabelecida para o
autor (ZAFFARONI, 2002, p. 665), sendo, portanto, compativel o artigo com um
sistema diferenciador e um conceito restritivo de autoria, vez que a teoria do dominio
do fato parte de um conceito restrito de autoria, de modo que a sua adocédo €
perfeitamente compativel com nosso ordenamento juridico.

Nosso codigo ndo apresenta uma definicdo de autoria e participacdo como se
da no codigo aleméo, mas também ndo impde Obice a essa distingdo. Em termos

sistematicos, nosso legislador ndo adotou nenhuma teoria, tendo estabelecido
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alguns importantes critérios, como reducdo da pena para contribuicdo de menor
importancia (GRECO, 2014, p. 136-137). E, assim, compativel a adogdo da teoria de
Roxin, especificamente a autoria mediata através de estruturas organizadas de
poder, desde que observados os limites, requisitos e fundamentos da formulacao
teorica.

Por outro lado, o Codigo Penal ndo estabelece nenhuma reducédo de pena
obrigatoria para a participacdo, ao contrario do que ocorre na legislacdo alema,
podendo esta distincdo influenciar em eventual participacdo de menor importancia
(art. 29, 81° CP), ou em uma atenuante genérica (art. 66 CP), ocorrendo, no entanto,
uma agravante para quem exerce a fungdo de comando (art. 62, I CP), mas que
também poderia ser aplicada a eventual participe. Da mesma forma, a Lei
12.850/2013 estabelece, no art. 2° 83° uma agravante para quem exerce uma
posicdo de comando em uma organizagdo criminosa, ainda que ndo pratique
pessoalmente atos de execucdo (BRASIL, 2013), hipétese que também poderia ser
aplicada ao participe.

No entanto, a distincdo entre autoria e participacdo nas estruturas
organizadas de poder, se mostra fundamental, sobretudo em relagédo a aspectos da
culpabilidade dos agentes e do efetivo momento do inicio dos atos executorios do
delito.

8.2  Autoria mediata nas estruturas organizadas de poder na acao penal 470

A acao penal 470, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, conhecida
popularmente como “mensaldo”, é, ao lado das acbes penais que formam a
denominada “operacao lava jato”, uma das agdes penais de maior destaque
midiatico no Brasil.

Em nosso ordenamento juridico cabe ao STF ndo sé exercer a funcdo de
corte constitucional, mas também, entre outras competéncias, dar a Gltima palavra
em acgdes penais, como destacado por Rui Barbosa:

Em todas as organizac¢@es, politicas ou judiciais, ha sempre uma autoridade
extrema para errar em Ultimo lugar. O Supremo Tribunal Federal, ndo sendo
infalivel, pode errar. Mas a alguém deve ficar o direito de errar por uUltimo, a
alguém deve ficar o direito de decidir por ultimo, de dizer alguma coisa que

deva ser considerada como erro ou como verdade. (BARBOSA apud
GAMA, 2015)
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A questdo do ultimo a errar, se torna ainda mais importante ao analisarmos
acOes penais de competéncia origindria da corte suprema, ja que dentro do
ordenamento interno ndo resta, a eventuais condenados, outra op¢ao de revisédo da
decisédo. Nao é pretensdo deste topico abordar a questao se o julgamento do STF na
acao penal 470 foi justo ou ndo, mas sim, analisar a utilizacdo do conceito de autoria
mediata através de organizacdes criminosas na decisao.

Na referida acdo penal os réus eram politicos e membros da classe
dominante do pais, econdmico e politicamente, por isso a repercussao social e
midiatica do julgamento foi sem precedentes no Brasil.

Na data de 20 de julho de 2005 foi instaurado Inquérito perante o Supremo
Tribunal Federal, para investigar delitos de corrup¢do passiva e ativa, desvio de
dinheiro publico, lavagem de capitais, entre outros delitos. O nome “mensalao” vem
do suposto pagamento mensal de propinas a membros do Congresso Nacional em
troca de apoio ao governo federal, envolvendo membros da cupula do governo,
parlamentares e empresarios. O Ministério Publico Federal ofereceu denuncia em
face de quarenta individuos em razdo da pratica dos crimes de quadrilha ou bando
(atual delito de associacao criminosa), peculato, corrup¢ao passiva, corrupgao ativa,
lavagem de dinheiro, gestdo fraudulenta de instituicdo financeira e evasao de
divisas. A peca acusatoria foi recebida em 28 de agosto de 2007, pelo Supremo
Tribunal Federal, gerando a acéo penal 470.

A relevancia juridica da decisdo, por toda sua repercussao, tanto no ambito
juridico, quanto no ambito politico-econémico-social, € ampliada, tendo em vista a
possibilidade da deciséo se tornar um precedente em nosso ordenamento, podendo
ser utilizada como fundamento em outras acfes penais em curso no Brasil. Aqui
serdo analisados os aspectos relevantes da decisdo sobre a diferenciacdo entre
autoria e participacdo em organizagOes estruturadas de poder. Em que pese a
deciséo néo ter carater vinculante, ndo é incomum a utilizacdo de precedentes para
fundamentar decis@es juridicas, possuindo muitas vezes status de desincumbéncia
argumentativa (KRIELE apud GRECO, 2014, p. 128). O ministro Ricardo
Lewandowski manifestou receio quanto a forma em que a corte suprema utilizou-se
da teoria:

O que me preocupa, Senhor Presidente, eminente Decano, é
exatamente a banalizagdo dessa teoria. Como é que os quatorze mil juizes

brasileiros vao aplicar essa teoria, se esta Suprema Corte nado fixar
pardametros bem precisos? E um pouco como disse o Pedro Aleixo naquele
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episodio famoso, quando Costa e Silva baixou o Ato Institucional 5. Ele
disse: eu ndo estou preocupado com o uso que Vossa Exceléncia fara dele
com suas honradas maos, mas estou preocupado com o0 guarda da
esquina.

E isto que nos precisamos assentar com muita clareza: quando é que
essa teoria pode e deve ser utilizada?

Entdo é isso, eminente Decano, sem querer divergir de Vossa
Exceléncia, quero apenas expressar essa minha preocupacéo, que foi a
preocupacgdo do proprio Claus Roxin, porque, se essa teoria for aplicada
sem nenhum temperamento, amanhd, por exemplo, o presidente da
Petrobras podera ser responsabilizado por um vazamento numa plataforma
de petroleo, porque teoricamente ele tinha o Dominio do Fato; ou um chefe
de redacdo ser responsabilizado por um artigo, que algum jornalista
publique, ofensivo a algum cidad&o; e assim por diante, os exemplos seriam
multiplos.

Entdo é muito importante, eminente Decano, eu quero expressar,
mais uma vez, a minha preocupagdo com relagdo a possivel banalizagao
dessa teoria e a aplicagdo que serd feita ndo apenas pelos juizes
brasileiros, mas também, por membros do Ministério Publico. (STF, 2012,
fls. 56816-56817).

Tratando-se de uma acdo penal de competéncia originaria do STF, foram
discutidas tanto questdes de direito, quanto de mérito. Alaor Leite destaca que uma
das dificuldades encontradas ao analisar decisbes da corte reside no modo de
formacao de suas decisbes, que consiste em que cada ministro lavre e publique seu
proprio voto, ndo havendo uma posicdo unitaria do 6rgdo, e sim uma posicao
majoritaria, destacando que os votos individuais ndo podem ser generalizados e
atribuidos a prépria corte constitucional (GRECO, 2014, p. 129). Sendo que a
posicdo da corte serd analisada através dos votos dos referidos ministros, néo
havendo um posicionamento unitario do STF sobre a teoria do dominio do fato.

Ressalte-se que a integra do acorddo possui 8.405 péaginas, de um
julgamento com 53 sessdes plenarias, constando no inicio a acdo com 234 volumes
e 495 apensos, que perfaziam um total de 50.199 paginas. Dos 38 réus, 25 foram
condenados e 12 foram absolvidos. Em relacdo ao réu Carlos Alberto Quaglia, o
STF decretou a nulidade do processo, desde a defesa prévia, determinando a baixa
dos autos para a justica de primeiro grau. Tendo em vista a complexidade do
procedimento, a andlise aqui realizada serd em relacdo a utilizagdo da teoria do
dominio do fato, especificamente em relacdo a autoria mediata através de estruturas
organizadas de poder.

A primeira referéncia da teoria do dominio do fato no julgamento ocorreu logo
no recebimento da dendncia, havendo mencdo do concurso de agentes e

expressamente fazendo referéncia ao nome da teoria, posteriormente nas alegacoes
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finais orais da Procuradoria Geral da Republica, e posteriormente na fundamentacéo
das decisdes proferidas por alguns ministros (GRECO, 2014, p. 131).

Alflen destaca que a manifestacdo de alguns ministros equivocadamente
confunde aspectos da teoria do dominio final do fato, de Welzel, e da teoria do
dominio do fato de Roxin, chegando a misturar elementos da doutrina de Welzel com
0 conceito de autoria mediata através de estruturas organizadas de poder de Roxin
(2014, p. 13). No mesmo sentido, Alaor Leite demonstra que houve confusdo entre
0s conceitos de dominio do fato e dominio da organizacdo, confundindo o género
teoria do dominio do fato com a espécie de autoria dela derivada, o dominio do fato
por meio do dominio da vontade através das estruturas organizadas de poder
(GRECO, 2014, p. 138 e 141). Neste sentido, o ministro Joaguim Barbosa:

A meu sentir, estd comprovado que o acusado JOSE DIRCEU
controlava os destinos da empreitada criminosa, especialmente mediante
seus bracos executores mais diretos, senhores MARCOS VALERIO e
DELUBIO SOARES, com a colaboragao do denominado “nucleo financeiro”.
JOSE DIRCEU detinha o dominio final dos fatos.

Em razdo do cargo elevadissimo que exercia a época dos fatos, o
acusado JOSE DIRCEU atuava em reunides fechadas, jantares, encontros
secretos, executando os atos de comando, direcdo, controle e garantia do
sucesso do esquema criminoso, executado mediante divisdo de tarefas em

que as funcdes de cada corréu encontrava nitida definicdo. (STF, 2012, fl.
56226).

E nitida a confus@o de conceitos. Primeiro o entdo ministro afirma que José
Dirceu detinha a dominio final dos fatos, fazendo referéncia a teoria de Welzel,
depois, mencionando a posicdo de comando do acusado em uma estrutura
organizada de poder, fazendo referéncia a uma das formas de dominio do fato por
meio de dominio da vontade, defendida por Roxin. Em momento posterior, o ministro
afirma que o autor intelectual, quem comanda, controla, organiza, é autor e néo
participe (STF, 2012, fl. 56842), novamente confundindo a teoria do dominio do fato,
com o dominio da organizacao.

Em manifestacdo do ministro Ricardo Lewandowski também € possivel
perceber a confusdo de elementos. Em um primeiro momento, ele afirma que a
teoria do dominio do fato somente seria aplicada em situacdes excepcionais (STF,
2012, fl. 56816), sendo que a teoria do dominio do fato € uma teoria diferenciadora
entre autoria e participacéo. A situacao de excepcionalidade, na verdade, se aplica a
autoria mediata através de estruturas organizadas de poder. Em seguida, ele

prossegue:
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Vossa Exceléncia fez um retrospecto histérico da aplicacdo dessa Teoria do
Dominio do Fato; eu acrescentaria mais um, o da Argentina, quando foram
condenados 0s generais responsaveis pelas mortes, torturas e
desaparecimentos no regime de excec¢dao, aplicou-se essa teoria. Mas o que
eu quis dizer, eminente Decano, foi 0 seguinte: o préprio Claus Roxin, que
foi um dos mais conspicuos elaboradores dessa teoria, ha alguns anos,
assustado com o emprego indevido dela, chamou atencéo, inclusive do
Supremo Tribunal Federal de seu pais, quanto ao uso exagerado que esta
se fazendo dessa teoria, sem o0s devidos parametros. E ele diz, inclusive,
que é preciso que 0s requisitos para aplicagdo dessa teoria estejam
claramente presentes; e um desses requisitos, dos varios que ele arrola, &
exatamente o requisito da fungibilidade. O que é esse requisito da
fungibilidade? Segundo este requisito, o agente final, o agente imediato que
perpetra o crime deve ser fungivel, como acontece nas grandes
organizacdes criminosas. Ou seja, eu disse, na minha fala, que esta é uma
teoria que se aplica, por exemplo, aos crimes da mafia, a exemplo daquele
gue esta na ponta final de todo o sistema. Digamos assim, aquele que
trafica drogas, € um caso tipico, o chamado "avidozinho" ou "mula”, ele
pode ser facil e simplesmente substituido por outro agente. (STF, 2012, fl.
56816).

Ao mencionar o requisito da fungibilidade e, apés, descrever situacbes de
estruturas organizadas de poder, ha confusdo entre elementos necessarios para
configuracdo da autoria mediata através de estruturas organizadas de poder, com o
conceito da teoria do dominio do fato, género do qual o conceito de dominio da
organizagdo faz parte. Confusdo semelhante é feita pelo ministro Ayres Brito ao
estabelecer a fungibilidade como requisito da teoria do dominio do fato (STF, 2012,
fl. 56585).

Por outro lado, o ministro Celso de Mello faz o uso correto do conceito de
dominio da organizagdo, descrevendo este como uma das formas de autoria
estabelecidas pela teoria do dominio do fato, fundada no dominio da vontade,
caracterizando a autoria mediata (STF, 2012, fl. 56822).

Alguns ministros do STF equivocadamente entenderam que a teoria do
dominio do fato desenvolvida por Roxin restringia-se a hip6tese de autoria mediata
através de estruturas organizadas de poder, utilizando o conceito de dominio do fato
como sinbnimo de uma responsabilizagdo penal decorrente da posi¢cado que o sujeito
possui na estrutura organizada de poder, sendo responsavel por tudo o que ocorre
dentro desta estrutura, buscando uma hipotese de responsabilizacdo do superior
pela posicdo por ele ocupada. Roxin destaca que essa responsabilizacdo, pela
posi¢cdo ocupada em estruturas empresariais de poder, pode ser construida através
de outras teorias, como verificacdo da posicao de garantidor do dirigente e sua
omissdo em evitar o resultado, mas o conceito de autoria mediata através de

estruturas organizadas de poder ndo serve a esse proposito (2009, p. 94).
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Alaor Leite destaca que h&d uma confusdo com outra teoria, que traz o
conceito de responsabilidade do superior, desenvolvida no contexto e para 0s crimes
de direito internacional, e sendo questionada até mesmo naquele ambito (GRECO,
2014, p. 146). Estes superiores teriam o dever de controle e observacdo dentro da
estrutura organizacional, e ao falharem com este dever seriam responsabilizados
pelos crimes. Por 6bvio, ndo é este o objetivo da teoria de Roxin, conforme afirmado
por ele proprio, e também elucidado por Alaor Leite.

Kai Ambos destaca que a responsabilizacdo penal do superior no ambito do
direito penal internacional ainda ndo possui uma posicao consolidada, muitas vezes
sendo utilizada a teoria da autoria mediata através das estruturas organizadas de
poder, reconhecendo também que a responsabilizacdo pela posicdo de comando
trata-se de um movimento de expansdo da imputacdo penal, mas, de toda forma,
sempre tem de ser observado “en el plano subjetivo el requisito de conocimiento,
eventualmente probado con evidencia circunstancial (no sobre la base de una
presuncion), e intenciéon” (AMBOS, 2001, p. 22). Restando claro que, nem mesmo no
ambito do direito internacional, mesmo se adotando uma posicdo expansionista,
utilizando a teoria da responsabilidade do superior, ndo se pode presumir o
conhecimento do dirigente das atividades criminosas desenvolvidas pela estrutura
organizada de poder, devendo este conhecimento e a intencdo do superior serem
devidamente provadas.

Merece destaque a fundamentacdo da ministra Rosa Weber sobre a
reponsabilidade penal dos acusados por atos praticados por terceiros, vez que 0S
réus possuiam posicdo de comando nas estruturas do governo, dos partidos
politicos ou bancos. Ao rechacar suposta nulidade da dendncia por néo ter
individualizado a conduta dos acusados, consta do voto da ministra a seguinte
manifestacao:

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, quem detinha
o poder de mando no sentido de direcionar as atividades da empresa.

(...)

Ora, se a vontade do homem de tras, sobre quem recai a presuncao
de autoria do crime, constitui a prépria acdo final da acdo delituosa da
empresa, 0 que se ha de descrever na denuncia é como referida empresa
desenvolveu suas agfes. Basta isso. A autoria presumida do ato é de seus
dirigentes. Isso, como se viu, ndo se aplica aos auxiliares cujo
comportamento em nivel de colaboracdo tem de ser esclarecido na peca
inicial do acusador.
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Na hipétese sub judice, é de clareza meridiana o que a denincia
atribui ao Banco Rural, especificando todo o roteiro das atua¢des no sentido
de desacatar as regras exigiveis no trafico regular das operacdes bancarias,
de modo a tipificar o crime de gestdo fraudulenta. Presumidamente, aos
detentores do controle das atividades do Banco Rural, conforme disp8e o
ato institucional da pessoa juridica, ha de se imputar a decisao (acéo final)
do crime. (STF, 2012, fl. 52775 e 52777).

Da andalise da decisdo é possivel perceber a manifestacdo de uma
responsabilizacdo penal objetiva dos acusados, fazendo referéncia expressa a uma
autoria presumida dos dirigentes do Banco Rural, implicando que a ordem de
cometer os crimes partiu dos dirigentes do banco, aplicando a inverséo do onus da
prova, deixando a cargo da defesa a necessidade de provar que a ordem nao partiu
dos acusados. O proprio Roxin deixa claro que sua teoria ndo pode importar em
responsabilizacdo penal objetiva, com ampliacdo sem limites do conceito de autoria
mediata (2009, p. 88).

A conclusédo que pode ser extraida da andlise do trecho é assustadora, tanto
pelo aspecto do direito penal material, uma vez que sequer ha demonstracdo de
dolo do homem de trés, ja que basta comprovar que a pessoa juridica praticou a
conduta descrita pelo crime, como também é inconcebivel pelo aspecto processual
probatdrio, j& que o dominio sobre a empresa se confunde com o dominio do fato, e
leva a verdadeira presuncéo de responsabilidade penal. Por outro lado, 0s ministros
também ignoram o fato do proprio Roxin afirmar que seu conceito de autoria mediata
através de estruturas organizadas de poder ndo poderia ser aplicado a organizacdes
empresariais, nem mesmo tentam afastar o ébice feito pelo jurista aleméao.

Alflen destaca que, em um Estado Democréatico de Direito, ndo se pode
presumir responsabilidade penal sem haver prova da atuacdo dos gestores,
comprovando além dos demais requisitos da teoria, o efetivo exercicio do poder de
mando (2014, p. 151-152).

Nosso ordenamento juridico ndo admite que a posicdo de uma pessoa dentro
de uma estrutura de poder possa implicar em presuncéo de responsabilidade penal
pelos crimes praticados pela pessoa juridica, fato destacado pelo ministro Ricardo
Lewandowski (STF, 2012, fls. 56816-56817).

Ao contrario do trecho citado, as folhas 52775 e 52777, nas paginas seguintes
de seu voto, a Ministra Rosa Weber tenta demonstrar de forma concreta as fraudes

nos empréstimos realizados, porém ndo demonstra a presenc¢a dos requisitos para
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aplicacdo do conceito de autoria mediata através de estruturas organizadas de
poder.

A utilizacdo do termo teoria do dominio do fato na acédo, por muitas vezes,
nao foi sequer utilizado como um critério de delimitacdo de autoria e participacéo,
chegando a ser utilizado, por exemplo, pelo ministro Ayres Brito, como uma forma de
justificar a gradacdo da responsabilizacdo dos agentes envolvidos (STF, 2012, p.
56829).

A teoria do dominio do fato, assim como a autoria mediata através de
estruturas organizadas de poder, ndo € uma teoria processual que facilite a
producdo probatéria em face de autores de escrivaninha, tratando-se de uma teoria
de direito penal material, e todos os requisitos estabelecidos pela teoria devem ser
objeto de prova, sem presunc¢des. Alguns ministros do STF se manifestaram sobre a
compatibilidade da teoria do dominio do fato com o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, deixando claro a confusédo na utilizagdo da teoria. Nesse
sentido a ministra Rosa Weber:

Em funcdo ainda da teoria do dominio do fato. Pelo menos no meu voto,
pela forma de julgamento segmentado, as vezes as premissas teoricas
ficaram um pouco afastadas. O que aconteceu? Indimeras defesas
invocaram a inépcia da denuncia por falta de individualizacdo das condutas.
De fato, quando se tratava do nucleo politico, havia nome, endereco,
telefone, CPF. Havia tudo. Agora, com relacdo ao nucleo operacional,
especificamente ao nlcleo societario, ndo s6 o Banco Rural, mas ainda com
relacdo as empresas de Marcos Valério, no que dizia respeito a Cristiano
Paz e Ramon Hollerbach, as vezes a denudncia ndo explicitava a conduta
imputada a cada um. E, por isso, a teoria do dominio do fato ajudava a
argumentacao que declarava higida a denuncia justamente pelo tipo do

delito que estava sendo descrito naquela peca. SO esse pequeno registro,
porque nao enfatizei. (STF, 2012, fl. 56845).

A ministra claramente afirma que utilizou a teoria para afastar a caréncia de
individualizacdo das condutas dos acusados na dendncia, assumindo a utilizacdo da
teoria para afastar um 6nus probatério da acusacao.

Certo é que o STF n&o consegue, através da dos diversos votos proferidos,
demonstrar alguns dos requisitos para aplicacdo do conceito de autoria mediata
através de estruturas organizadas de poder, primeiro por ndo conseguirem, 0S
ministros, demonstrar que as organiza¢fes das quais os réus faziam parte estdo a
margem da lei, ndo devendo ser presumido que a atividade principal da Casa Civil,
da Presidéncia da Republica, de diversos partidos politicos e bancos, possuam

como objetivo principal a atuagdo a margem da lei. Ndo ha esforco em provar, ou
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fundamentar a decisdo tomada, que os membros destas organizagdes tinham
elevada predisposi¢cdo ao cumprimento das ordens ilicitas emanadas do homem de
tras.

Embora muitos ministros tenham mencionado o requisito da fungibilidade,
também né&o parece, que em um esquema de corrup¢do envolvendo a alta cupula
politica e econbmica do pais, que 0s executores das ordens fossem dispensaveis,
ou que o autor de escrivaninha ndo se importasse em quem fosse o autor imediato.

Porém, um dos pontos criticos da decisdo diz respeito a presuncdo de
responsabilidade penal atribuida aos acusados pelos ministros, ao indicarem que 0s
réus deveriam ser condenados porque faziam parte das estruturas organizadas de
poder e exerciam posicfes de comando. Para tanto, 0os ministros que assim o
fizeram, utilizaram de forma equivocada a teoria de Roxin.

Os ministros ndo demonstraram que os homens de trds emitiram as ordens
das praticas ilicitas, também ndo demonstraram que estas ordens seriam cumpridas
de forma automatica pelos executores imediatos fungiveis, se limitando os
fundamentos dos julgados a indicarem a posicdo de comando que os acusados
exerciam nestas organizagoes.

A conclusédo a que se pode chegar € a de que na acado penal 470 o termo
“teoria do dominio do fato” ndo foi utilizado para delimitar se o sujeito deveria
responder como autor ou participe, mas sim para justificar uma responsabilizacao
penal dos sujeitos que ocupavam posicdo de comando em estruturas organizadas
de poder, em clara hipétese de malversacdo do conceito de autoria mediata através
de estruturas organizadas de poder, concebido por Roxin.

Importante destacar que nem mesmo o amplo contetdo do artigo 29 do CP é
suficiente para responsabilizar os dirigentes de organizacdes pela simples posicao
que ocupam em estruturas organizadas, isso porque nao ha relacdo causal entre o
fato delituoso e a posicdo ocupada, sem outros elementos. Nao ha nem mesmo
acdo ou omissdo demonstrada pelo homem de tras, o que afasta a possibilidade de
aplicacdo de um direito penal do fato, traduzindo-se, na verdade, em um direito
penal de terceira velocidade, com aplicacdo de um direito penal do autor, sendo que
0 agente é responsabilizado néo pelo que faz, e sim pelo que ele é.

A autoria mediata através de estruturas organizadas de poder é uma teoria
que visa estabelecer a distingdo entre autoria e participagdo, ndo tendo como

pretensdo a diferenciacdo entre os diferentes graus de reprovabilidade, ou o
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merecimento ou ndo de eventual pena. Porém, da andlise do julgamento da acgéo
penal 470 pelo STF, resta demonstrado que a teoria foi utilizada com nitido propdsito
expansionista, em verdadeira manifestacdo de um direito penal de terceira
velocidade, com a intencdo de condenar os acusados, com clara inversdo do 6nus

probatorio.
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9. CONCLUSAO

O direito penal nas sociedades democraticas contemporaneas implica na
compreensao da sociedade moderna com o surgimento de novos riscos sociais. A
politica criminal atual é caracterizada pela ampliagdo dos tipos penais, a0 mesmo
tempo em que enfrentamos uma tendéncia de criminalizagdo de diversas condutas,
com a ampliacdo da atuacédo do direito penal para novos tipos de intervencao.

Através da investigacdo realizada neste trabalho depreende-se que a
expansao do direito penal baseada no critério da eficiéncia e a nova penalogia séo
fenbmenos também presentes na novel legislacdo penal brasileira, assim como na
jurisprudéncia. A Lei 12.850/2013 traz institutos de combate a criminalidade
organizada, baseados em mecanismos que se aproximam a terceira velocidade do
direito penal, prevendo penas privativas de liberdade com efetiva anulagdo ou
limitacdo a direitos e garantias individuais dos membros destas organizagbes. A
utilizacdo da teoria do dominio do fato de forma equivocada, como teoria processual
penal que desincumbe a acusacdo de provar elementos subjetivos de autoria de
delitos praticados por dirigentes de estruturas organizadas de poder, ndo pode ser
admitida.

O direito penal brasileiro, mesmo sendo a maioria dos seus institutos adstritos
a primeira e a segunda velocidades do Direito Penal, frente a complexidade
moderna dos crimes praticados por organizacdes estruturadas, demonstra crescente
preocupacdo com o autor mediato, dominador e planejador das acbes dos
executores.

Todos estes fatores expansionistas tornam cada vez mais frequente a adocao
em nosso ordenamento juridico de mecanismos eficientes, em relacao
custo/beneficio que se aproximam da terceira velocidade do direito penal.

No entanto, a persecucao penal da criminalidade organizada deve ocorrer nos
moldes da primeira velocidade do direito penal, na classificacdo de SILVA
SANCHEZ, respeitando-se as garantias e direitos individuais e os aplicando-se
penas privativas de liberdade, sem ofensa a Constituicdo Federal e demais
dispositivos penais.

Observa-se que a forma pela qual a autoria mediata através de estruturas
organizadas de poder foi utilizada na acdo penal 470 ndo se enquadra na segunda

velocidade do direito penal, vez que a flexibilizacdo dos direitos e garantias
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individuais ndo estd associada as penas restritivas de direitos, e sim as penas
privativas de liberdade, vez que tratam-se de crimes graves.

A interpretacdo e aplicacdo da legislacdo nos moldes da terceira velocidade
do direito penal, com ofensa as garantias individuais, aplicando-se uma légica de
gerenciamento de risco pautada na relacdo eficientista do custo/beneficio, é
nitidamente inconstitucional, devendo o operador do direito aplicar a referida lei ndo
perdendo de vista um direito penal garantista.

A investigacdo e o processo criminal em crimes cometidos por aparelhos
organizados de poder devem observar os limites fixados para atuagcdo do estado.
Deve-se conciliar a liberdade individual, com a seguranca da sociedade, sem
possibilidade de sacrificio desproporcional da liberdade em prol da sociedade.

Deve-se buscar um sistema penal mais eficaz e, portanto, com potencial
preventivo ampliado, porém, sem priorizar uma relacdo de custo/beneficio. Nao se
deve ferir os principios fundamentais do direito penal, evitando-se aplicagcbes no
campo pratico de um direito penal do inimigo.

Nesse contexto, para a modernizacdo do direito penal, com novas aplicacfes
para o enfrentamento da moderna criminalidade, € necessério o refor¢o de institutos
que fortalecam o carater preventivo do direito e, a0 mesmo tempo, tornem a
persecucao penal mais eficiente, buscando meios aprimorados para o enfrentamento
da criminalidade organizada, estratégias que devem necessariamente estar
associadas as conquistas do estado democrético de direito e as garantias do direito
penal.

No ordenamento juridico penal brasileiro, em sua maioria, os delitos previstos
sdo monossubjetivos, enquanto poucos delitos sao plurissubjetivos, e como tais, sé
podem ser praticados por mais de uma pessoa. Este modelo foi desenvolvido em um
periodo em que a grande maioria dos delitos eram praticados de forma individual,
sem a participacao de terceiros ou coautores.

A aplicacdo da teoria do dominio do fato, amparada pela correta distribui¢cdo
do 6nus da prova e observado o principio da presunc¢éo da inocéncia, respeitando as
bases cientificas propostas por Roxin, é valida e pode traduzir-se em importante
doutrina para situa¢des concretas, contribuindo para modernizacédo do direito penal
brasileiro e para consolidagéo eficaz da justica penal.

Essa busca de um sistema penal mais eficaz e, portanto, com potencial

preventivo ampliado, ndo deve ferir os principios fundamentais do direito penal,



111

evitando-se aplicacbes no campo pratico da doutrina do dominio dos fatos a
determinadas pessoas pelo simples fato de ocuparem posi¢cdes hierarquicas
superiores em determinada organizacdo, para nao regredirmos a uma
responsabilizacdo penal objetiva.

A teoria do dominio do fato traduz-se em uma doutrina mais eficaz para uma
delimitagdo justa do conceito de autor, especialmente em ilicitos penais cometidos
pelo “homem de tras” que exerca fungdes no comando das estruturas organizadas,
ou até mesmo em posicdes intermediarias que tenha o dominio do fato, evitando-se
decisdes equivocadas que poderiam ocorrer pela auséncia de critérios delimitadores,
como no famoso caso Staschinskij, do agente da KGB. O fundamental é garantir a
continuidade de um modelo de convivéncia democratico ordenado juridicamente.

Através da investigacdo realizada neste trabalho conclui-se que o tema
concurso de pessoas passou por profundas modificagbes na legislacdo penal
brasileira, inicialmente, adotando-se um conceito unitario de autor nos cédigos de
1830 e 1890, apos, um conceito extensivo de autor em 1940, e consolidando-se um
conceito de restrito de autor na reforma de 1984.

A teoria restritiva de autoria, em que pese nao ser suficiente para englobar as
mais variadas e modernas ocorréncias préaticas do direito penal, trata-se de uma
teoria consolidada que tem como uma de suas vantagens a simplicidade, permitindo
o legislador a individualizagao da pena ao inserir no artigo 29 o termo “na medida de
sua culpabilidade”.

O direito penal brasileiro, mesmo tendo adotado a teoria restritiva de autoria,
frente a complexidade moderna dos crimes praticados por organizacdes
estruturadas de poder, demonstra crescente preocupacdo com 0 autor mediato,
dominador e planejador das acdes dos executores, nesse sentido as leis 9605/1998
— Crimes Ambientais e Lei 12850/2013 — Crime Organizado, 0 que torna cada vez
mais frequente a adocdo em nosso ordenamento juridico da teoria do dominio do
fato.

O projeto de lei do Senado n. °©236/2012 e seu substitutivo ndo parecem trazer
ganhos ao conceito de concurso de pessoas, trazendo conceitos da teoria do
dominio do fato, mantendo-se o caput do artigo 29 atual, e abrindo espac¢o para uma
aplicacédo irresponsavel do conceito de autoria mediata em estruturas organizadas

de poder.
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Entre as teorias restritivas de autoria que poderiam ser adotadas, a teoria do
dominio do fato é a mais adequada, pois apresenta critérios solidos para esta
delimitacdo. E, portanto, a op¢do mais garantidora de direitos, vez que apresenta
critérios metodologicos claros de distingdo entre autor e participe, compativeis com
nosso ordenamento juridico.

A autoria mediata através das estruturas organizadas de poder é compativel
com nosso ordenamento juridico. O artigo 29 do CP né&o traz distincdo expressa
entre autoria e participacao, mas também nédo veda esta distingcéo.

Autor serd aquele que possua o dominio do fato, seja através do dominio da
acao (autoria imediata), funcional (coautoria) ou da vontade (autoria mediata), nao
sendo o fator determinante a execucéo do fato, mas sim o dominio sobre este.

A teoria do dominio do fato distingue autor e participe no plano do tipo, e ndo
no grau de reprovagao da pena ou merecimento desta. Embora esta delimitacao
possa ser extremamente relevante para aplicacdo da pena, a teoria ndo busca
estabelecer niveis graduados de reprovabilidade, o que seria impossivel para uma
teoria que distinga autoria e participacdo, até porque, a situacdo concreta poderia
demonstrar maior reprovabilidade da conduta do participe do que do autor.

N&o se pode interpretar a teoria do dominio do fato como uma doutrina
legitimadora de condenacdes de sujeitos que, sem essa teoria, ndo poderiam ser
condenados. O artigo 29 do Cdodigo Penal estabelece um requisito causal para a
condenacdo de alguém em um crime: que aquela pessoa tenha contribuido com
uma acdo ou omissao para o resultado delituoso, mas os demais requisitos também
devem ser demonstrados, como dolo ou culpa deste individuo para realizar esta
contribuicao.

A autoria mediata através de organizacdo estruturadas de poder ndo é uma
doutrina justificadora de eventual inversdo do 6nus da prova processual, resta a
acusacao demonstrar que o suposto homem de tras preenchia todos 0s requisitos
para aplicacao da lei, dentre eles, destacasse que o autor de escrivaninha deve
preencher todos os elementos subjetivos do tipo, ter consciéncia da sua posi¢do
ocupada na estrutura da organizacao, além dos elementos ja apresentados: o poder
de mando; a desvinculacdo do direito pela estrutura organizada de poder; a
fungibilidade do executor direito; a disposicdo essencialmente elevada dos

executores ao fato.



113

Embora o dominio da organizacdo tenha ganhado espaco maior na doutrina
brasileira ap6s a acdo penal 470, em uma utilizacdo desvirtuada dos preceitos
estabelecidos pela teoria, sendo essa utilizacdo uma manifestacdo de um direito
penal expansivo, ocorrendo presuncdes de culpabilidade, caracteristica de um
direito penal de terceira geracdo, a utilizacdo equivocada da teoria ndo a torna
incompativel com nosso ordenamento. A incompatibilidade com nosso ordenamento
juridico esta na utilizacdo da teoria sem 0S seus requisitos, especialmente na
utilizacao da teoria do dominio do fato como uma teoria processual penal.

A autoria mediata através de estruturas organizadas do poder é uma teoria de
direito penal material, limitadora da responsabilidade, delimitando se uma pessoa em
determinada organizacdo ao emitir uma ordem para pratica de um delito sera autor
mediato ou instigador de um delito, porém, a legislacdo brasileira ndo apresenta
nenhum dispositivo determinando a reducao da pena do participe, o que torna essa
reducao facultativa.

Nesse contexto, a aplicacdo da teoria do dominio do fato ao direito penal
brasileiro é plenamente possivel, e mostra-se como eficaz mecanismo aplicavel aos
crimes de mando, ndo por apresentar algum aspecto processual, mas pelo seu rigor
metodoldgico, delimitando de forma correta se o sujeito respondera como autor ou
como participe. Se mostra indispensavel a producdo probatdria no sentido de
elucidar se quem comanda a estrutura determinou efetivamente a pratica da acao,
nao podendo a simples posicdo hierarquica caracterizar o dominio do fato, sob pena
de aplicarmos uma responsabilidade penal objetiva.

A busca a um sistema penal mais eficaz ndo deve ferir os principios
fundamentais do direito penal, evitando-se aplica¢cdes no campo pratico da doutrina
do dominio do fato a determinadas pessoas pelo simples fato de ocuparem posicoes
hierarquicas superiores em determinada organizacdo, para que nao se retroceda a

um direito penal do autor.



114

REFERENCIAS

ALEMANHA. Codigo Penal Aleman. Trad. Claudia Lépez Diaz. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1999. Disponivel em:
<https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609 13.pdf>
Acesso em: 23 out. 2015.

ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
Teoria do dominio do fato na doutrina e na

Jurisprudéncia brasileira - Consideragbes sobre a APn 470 do STF. Revista
Eletronica de Direito Penal AIDP-GB, ano 2, vol. 2, n° 2, 2014.

ALONSO, Héctor Olasolo. Tratado de autoria y participacion en derecho penal
internacional. Valéncia: Tirant Lo Blanch, 2013.

AMBOS, Kai. Direito Penal, fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade
e outros aspectos. Trad. Pablo Alflen da Silva. Porto Alegre: Fabris Editor, 2006.

. A parte geral do direito penal internacional: bases para uma
elaboracdo dogmatica. Trad. de Carlos Eduardo Adriano Japiassu e Daniel Andrés
Raizman. Ver. de Pablo Alflen e Fabio D"Avila. Atualizacdo de Kai Ambos e Miguel
Lamadrid. Ed. brasileira reform. e atual. Sdo Paulo: RJ, 2008.

. Acerca de la antijuridicidad de los disparos mortales en el muro.
Trad. de Claudia Lépez. Criminalia, vol. 68, n° 2, 2002.

Algunas consideraciones sobre el caso Eichmann. Trad.
Tarapués Sandino e Maria Cecilia Démine.Revista de Derecho Penal, n. 36, 2012.

. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder. Una valoracién critica y ulteriores aportaciones.
Trad. Manuel Cancio Melia. Revista de derecho penal y criminologia, n. 3, 1999.

. Dominio por organizacion. Estado de la discusion. Trad. Ezequiel
Malarino. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 15, n° 68, 2007.

. The Fujimori Judgment: A President’'s Responsibility for Crimes
Against Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power
Apparatus. Journal of International Criminal Justice, n.9, 2011.

Disponivel em: <http://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/data/documents/Veroeffentlichungen/epapers/Fujimori-judgment-JICJ-
9.pdf> Acesso em: 20 ago. 2015.

Responsabilidad penal individual en el Derecho penal
supranacional: Un analisis jurisprudencial - De Nurember a La Haya. Trad. Monica
Karayan. Revista Penal, n. 7, 2001. Disponivel em:
<http://'www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/95/90> Acesso em: 10
mai. 2016.



https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf

115

ARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da
ordem. [S. []: Instituto de Criminologia e Politica Criminal, 2015. Disponivel em: <
http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2013/01/Artigo-Katie.pdf> Acesso em: 06 ago.
2016.

BARDON, Carolina Bolea. Autoria mediata en derecho penal. Valéncia: Tirant Lo
Blanch, 2000.

BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacdo sobre os problemas da
autoria e a da participacédo no Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.

BITENCOURT, Cezar Roberto. A teoria do dominio do fato e a autoria colateral.
In. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-nov-
18/cezar-bitencourt-teoria-dominio-fato-autoria-colateral?imprimir=1. Acesso junho
de 2015.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Vol. 1. 18.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

BOCKELMANN, Paul. Relaciones entre autoria y participacion. Trad. Carlos
Fontan Balestra. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1960.

BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

BRASIL. Codigo Criminal do Império do Brasil, de 16 de dezembro de 1930.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm.
Acesso em 23 jun. 2015.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cc
ivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 27 jul. 2016.

BRASIL. Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Cddigo Penal da Republica
dos Estados Unidos do Brazil. Disponivel em
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049. Acesso em
23 jun. 2015.

BRASIL. Decreto-Lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969. Codigo Penal de 1969.
Disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-
1004-21-outubro-1969-351762-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 23 jun.
2015.

BRASIL. Decreto-Lei n.° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Institui o Cddigo
Penal. Rio de Janeiro, 07 dez 1940. S&o Paulo: Saraiva, 2015.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998. Modifica o regime e
dispbe sobre principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes
politicos, controle de despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo
do Distrito Federal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 5 jun.



116

1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm>
Acesso em: 27 jul. 2016.

BRASIL. Lei n°. 9.605/98, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 13 fev 1998.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9605.htm. Acesso em 27 jul.
2016.

BRASIL. Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e
dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracbes
penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 3 ago. 2013. Disponivel
em: <http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/|12850.htm>
Acesso em: 27 jul. 2016.

CONDE, Francisco Mundz. Teoria geral do delito. Traducdo Juarez Tavares e Luiz
Regis Prado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Autoria y participacion. Santiago: Revista de
Estudios de la Justicia, n® 10, 2008.

. La autoria en Derecho Penal. Barcelona:

PPU, 1991.

DONNA, Edgardo Alberto. La autoria y la participacion criminal. 2. ed. Buenos
Aires: Rurinzal — Culzoni, 2002.

ECLESIASTES. In: Biblia: traducado ecuménica. Sao Paulo: DCL, 2010.

FEELEY, Malcom; SIMON, Jonathan. A nova penologia: notas sobre a emergente
estratégia correcional e suas implicacdes. In: CANEDO, Carlos; FONSECA, David
Santos (Org.) Ambivaléncia, contradi¢cao e volatilidade no sistema penal: leituras
contemporaneas da sociologia da punicdo. Belo Horizonte: UFMG, 2012.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana
Paula Zomer; Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

FERRAZ, Esther de Figueiredo. A Co-delinqiéncia no moderno direito penal
Brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

GAMA, William Ricardo Grilli. O direito de errar por ultimo. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 20, n. 4204, 4  jan. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/31657>. Acesso em: 11 nov. 2015.

GRECO, Luis [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutorios sobre o
concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.



117

JAKOBS, Ginther. Critica a teoria do dominio do fato: uma contribuicdo a
normatizacdo dos conceitos juridicos. Trad. Mauricio Anténio de Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2003.

. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion. 2. ed. Trad. Joaquin Cuello Contreras e Jose Luis Gonzalez de Murillo.
Madrid: Marcial Pons, 1997.

. Direito penal do inimigo. Trad. de Gercélia Batista de Oliveira
Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Traducao
de Mir Puig e Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981.

JESUS, Damésio Evangelista de. Teoria do dominio do fato no concurso de
pessoas. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

KOSSMANN, Edson Luis. A (in)eficacia da constitucionalizacdo do principio da
eficiéncia na Administracdo Publica. 2010. 140f. Dissertacdo (Mestrado) -
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2010.

LEWANDOSWSKI, Ricardo. Entrevista: Ricardo Lewandowski. (S.I): Rede Brasil
Atual. Entrevista concedida

MACHADO, Renato Martins. Do concurso de pessoas: delimitagcdo entre autoria e
participacao a partir da teoria do dominio do fato. Belo Horizonte: D’Placido, 2015.

OSIEL, Mark. Making Sense of Mass Atrocity. Cambridge: Cambridge University
Press, 2009.

PERES, Jodo. Lewandowski participa de homenagem a autor do Dominio do Fato e
alfineta Barbosa. Rede Brasil Atual. 01 set. 2014. Disponivel em: <
http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2014/09/lewandowski-vai-a-homenagem-a-
autor-do-dominio-do-fato-e-alfineta-joaquim-barbosa-2849.html> Acesso em: 06 fev.
2015.

PUIG, Santiago Mir. Derecho Penal: Parte General. 8. ed. Barcelona: Reppertor,
2008.

QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal: legitimacao versus deslegitimacéo do
sistema penal. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

RAMIREZ, Juan Bustos. Manual de Derecho Penal aleméan. 3. ed. Barcelona: Ariel,
1989.

RAMOS, Beatriz Vargas. Do concurso de pessoas: contribuicdo ao estudo do tema
na nova parte geral do cédigo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.


http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2014/09/lewandowski-vai-a-homenagem-a-autor-do-dominio-do-fato-e-alfineta-joaquim-barbosa-2849.html
http://www.redebrasilatual.com.br/politica/2014/09/lewandowski-vai-a-homenagem-a-autor-do-dominio-do-fato-e-alfineta-joaquim-barbosa-2849.html

118

ROXIN, Claus. Autoria y dominio de hecho en derecho penal. Trad. de Joaquin
Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Madri: Marcial Pons,
2000.

. Derecho Penal: parte general. Tomo Il. Trad. Diego-Manuel Luzon
Pena, Miguel Dias, Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Pamplona: Civitas,
2014.

. Entrevista: Claus Roxin. (S.l.):Folha de S&o Paulo, nov. 2012.
Entrevista concedida a Cristina Grillo e Denise Menchen. Disponivel em: <
http://folha.com/n01183721> Acesso em: 25 set. 2016.

. O dominio por organizacdo como forma independente de
autoria mediata.Trad. de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Revista Pandptica, v. 4, n.
3, 2009. Disponnivel em
<http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/Op_4.3_2009_69-94>
Acesso em: 10 ago. 2015.

SANTQOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014.

SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expans&o do direito penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades p6s-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e direito penal. Trad. de Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2004.

STF, Tribunal Pleno, APn 470/MG, Julgado em 17/12/2012, p. 5199, disponivel em
«http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.asp?idDocumento=3678648
». Acesso em: 05 fev. 2016.

TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte, Del Rey, 2000.

WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Roque Depalma, 1956.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 5. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.


http://folha.com/no1183721
http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/Op_4.3_2009_69-94

