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APRESENTACAO

O livro que o leitor tem em maos retne seis estudos escritos por quatro
autores. Esperamos que, por trds da multiplicidade de autores e de trabalhos,
o leitor reconhe¢a uma unidade que se manifesta em trés planos: no que diz
respeito ao objeto dos estudos, ao contexto no qual eles se originaram, e prin-
cipalmente, a atitude que neles se manifesta.

A unidade se apresenta, primeiramente, no que diz respeito ao objeto
dos artigos aqui reunidos. Eles cuidam da teoria do dominio do fato, isto €,
de um reconhecido critério para a distin¢do entre autor e participe no direito
penal. Desde o histérico julgamento do caso Mensaldo (AP 470/STF), a ideia
de dominio do fato vem despertando vivo interesse naqueles que lidam com
o direito penal, seja na qualidade de estudantes, de aplicadores do direito ou
mesmo de possiveis imputados. Os dois primeiros artigos (GREco; LEITE, «O
que € e o que ndo ¢ a teoria do dominio do fato. Sobre a distin¢do entre autor
e participe no direito penal»; GRecO; TEIXEIRA, «Autoria como realizacio do
tipo: Uma introducio a ideia de dominio do fato como o fundamento central
da autoria no direito penal brasileiro») pretendem-se didaticos: aqui, o obje-
tivo € explicar as linhas mestras da teoria e desfazer muitos dos severos mal-
-entendidos que vém sendo propalados mesmo por nossos mais altos tribunais
e mais respeitados juristas. O primeiro dos estudos tem feicdo primariamente
histdrica e descritiva, além de ocupar-se de forma alongada de varios enganos
em curso na discussdo nacional. O segundo deles é de natureza mais dedutiva
e sistemdtica. O objetivo é explicitar a correlagdo entre o conceito de autor e
o de tipo e demonstrar como € possivel interpretar o direito brasileiro a luz
de uma teoria que diferencie autor e participe. O terceiro dos estudos (GRECO;
Assis, «O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de
empresa») examina — e refuta — aquele que talvez seja o motivo do recente inte-
resse pela ideia de dominio do fato: a esperanca de que, com base nela, seria
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finalmente possivel responsabilizar pessoas que ocupam posi¢cdes de comando,
que, supostamente, permaneceriam impunes segundo a leitura tradicional de
nosso art. 29 do CP. Ver-se-a que, excecao feita a uma hipétese (a da chamada
coautoria alternativa), o novo modelo de autoria e participagdo, quando
muito, restringe a punibilidade em comparagdo com o modelo tradicional. Os
préoximos estudos, o quarto e o quinto, cuidam do uso que vem sendo feito da
ideia de dominio do fato por duas de nossas mais importantes instancias: de
um lado, pelo Supremo Tribunal Federal na AP 470/STF (LEITE, «Dominio do
fato, dominio da organizacdo e responsabilidade penal por fatos de terceiros.
Os conceitos de autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal»),
que compreendeu a teoria erroneamente como uma responsabiliza¢do por
deter uma posi¢do; de outro, pelo Senado Federal, no Projeto 236/2012, que,
num impensado afd de inovacdo, sacrificou a tnica verdadeira vantagem do
sistema tradicional, sua simplicidade, sem qualquer ganho que compense esse
sacrificio (Greco; LEITE, «A distingdo entre autor e participe como problema
do legislador. Autoria e participacdo no Projeto de Cdédigo Penal [PLS
236/2012]»). O dltimo estudo, mais especifico, propde-se a examinar e refutar
o chamado principio da autorresponsabilidade, que por muitos € usado como
objecdo a ideia de que possa existir uma responsabilizacdo a titulo de autoria
se alguém atua atras de pessoa plenamente responsavel (GREco, «Dominio da
organizacdo e o chamado principio da autorresponsabilidade»).

Em segundo lugar, a unidade diz respeito ao contexto de origem dos
presentes estudos. Eles foram escritos por um grupo de brasileiros reunidos na
Universidade Ludwig Maximilian, de Munique, Alemanha, que desenvolvem
suas pesquisas com base em um convivio e discussio didrios e sob a orien-
tacdo de dois dos mais reputados defensores da ideia de dominio do fato, os
professores Claus Roxin e Bernd Schiinemann. Talvez ja se possa falar, assim,
em algo como um grupo brasileiro em Munique.

Possivelmente se perguntard se hd algo que caracteriza esse grupo
além de uma contingéncia geografica (brasileiros em Munique) e cientifico-
-genealdgica (orientados por Claus Roxin e Bernd Schiinemann). Queremos
crer que esse trago distintivo se encontra menos na aceitagdo de certas teses,
teorias ou, para usar termos da moda, paradigmas ou marcos tedricos, e sim
numa atitude — com o que chegamos ao terceiro e mais importante plano em
que a unidade do livro deve manifestar-se. Essa atitude pode ser sintetizada
com base em duas caracteristicas: uma preocupagdo com problemas concretos
e um compromisso com a integridade e independéncia da critica cientifica.

A preocupacdo com problemas concretos significa que somos, em
principio, céticos em relacdo a teorias que se apresentam como fins em si
mesmos. Idealmente, teorias tém de ser criadas para resolver problemas, casos
reais que se apresentardo no dia-a-dia da pratica judicidria. Uma teoria que
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pretende suplantar uma concorrente tem de mostrar que casos ela soluciona
de modo diverso e por que sua solugdo é de preferir-se. Pensamos, assim,
que importam menos 0s «ismos», os paradigmas, do que as respostas que se
dardo a questionamentos bem concretos. As manifestacdes mais claras dessa
atitude sdo provavelmente o terceiro estudo (GREco; Assis, «O que significa a
teoria do dominio do fato para a criminalidade de empresa»), que se esfor¢a
por esclarecer se a teoria do dominio do fato expande ou nio a punibilidade
do diretor de uma empresa, e o quarto (LEITE, «Dominio do fato, dominio da
organizacdo e responsabilidade penal por fatos de terceiros. Os conceitos de
autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal»), que busca o real
sentido que o Supremo Tribunal Federal conferiu ao termo «dominio do fato»,
ao fazer uso da ideia em sua argumentacdo. Isso ndo significa ecletismo ou
superficialidade, mas apenas uma exigéncia de que a reflexao tedrica preste
contas a respeito de suas implicacdes praticas. Isso também significa que
atentamos ndo apenas a como autores € os tribunais — principalmente nossos
tribunais — descrevem uma teoria em suas manifestacdes ou ementas, mas
principalmente aos casos em que eles a aplicam.

E a segunda nota caracteristica de nossa atitude € um compromisso com a
integridade e independéncia da critica cientifica. A ciéncia busca razdes e nao
autoridades. Razdes ndo precisam envergonhar-se de ser apenas isso, razdes, e
de por vezes desafiarem autoridades. Somos animados, assim, pela convicgdo
de que a critica é o modus operandi da ciéncia, de que a ciéncia ndo apenas nao
precisa, como ndo pode desculpar-se por dela fazer uso. Autoridade nio € uma
razdo, mas € o objeto primario do escrutinio critico que sai a busca de razdes:
daf nossa preocupagdo em examinar o dominio do fato segundo o STF ou o
Projeto de CP em tramite, ou segundo manifestacdes de autores de renome. O
livro apresenta uma atitude que superou definitivamente a empoeirada cultura
do data venia, ainda que isso signifique que brios e sensibilidades possam
ser feridos. A permissdo (venia) ja foi dada, e isto de modo implicito, pelo
mero fato de haver-se publicamente afirmado algo. Quem se ofende por ser
destinatario de critica cientifica, desqualificando-a como dentincia invejosa,
confessa implicitamente que se considera fonte de autoridade e ndo porta-voz
de razdes.

Por fim, cumpre agradecer aos amigos Heloisa Estellita e Gustavo
Quandt, pela ajuda na revisdo dos estudos, e a editora Marcial Pons, nas
pessoas de Marcelo Porciuncula, de meus dois colegas Ifiigo Ortiz e Ramén
Ragués e de Ida Gouveia.

Munique, margo de 2014.

Luis GRECO



ESCLARECIMENTOS TERMINOLOGICOS

Em livro escrito a oito maos, € preciso buscar uma unidade terminol6-
gica. As razdes ndo sio meramente estéticas. E fundamental evitar que o leitor
seja confundido pela utilizagdo assimétrica de determinados termos, ou seja,
que a dificuldade inerente a matéria se acrescentem dificuldades linguisticas.

Utilizaremos, preferencialmente, o par conceitual sistema unitdrio e
sistema diferenciador para designar os dois modelos mais gerais que histori-
camente se apresentaram como modelo de compreensao das formas de intervir
no delito. O sistema unitario € aquele que (a) iguala todas as contribuicdes
causais para o delito e prevé marcos penais idénticos para todas (sistema
unitario formal), ou (b) que distingue no plano conceitual entre varias formas
de contribui¢do, mas continua a prever os mesmos marcos penais para todas
(sistema unitdrio funcional). O sistema diferenciador distingue varias formas
de interveng@o no delito, isto €, distingue entre autores e participes, e pode
prever, ademais, diferentes marcos penais para as diferentes formas de inter-
vengdo. As teorias subjetiva, objetivo-formal e do dominio do fato sdo teorias
que almejam delinear os critérios de disting@o entre autores e participes. Essas
teorias pressupdem, assim, um sistema diferenciador.

E preciso, igualmente, diferenciar entre um conceito restritivo e um
conceito extensivo de autor. Para o conceito restritivo de autor, apenas o autor
realiza a ac@o prevista nos tipos penais da parte especial, e as formas acesso-
rias de intervir no delito (a cumplicidade e a instigacdo) devem permanecer
impunes, a ndo ser que o legislador preveja uma norma de imputagdo que
determine expressamente a punicdo dessas modalidades de intervengdo. Essa
norma de imputagdo €, portanto, uma norma extensiva de punibilidade. Para o
conceito extensivo de autor, todos os intervenientes realizam a agdo prevista
no tipo penal, e o legislador pode prever normas que determinem a restri¢ao
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da punibilidade para determinadas contribui¢cdes, ou seja, normas restritivas
da punibilidade.

Por fim, trés consideracdes. O termo coautoria, provavelmente por
influéncia do CP de 1940 (Titulo VI, Parte Geral: «Da coautoria»), é ainda
usado no Brasil como sindnimo de concurso de pessoas. Na literatura espa-
nhola, em traducdo do termo alemao Mittiterschaft, coautoria significa uma
forma especifica de autoria, uma autoria em que todos os concorrentes agem
em conjunto, cada qual respondendo pelo comportamento dos demais (impu-
tacdo reciproca). E esse o sentido em que o termo ¢ aqui utilizado. Frise-se:
coautoria ndao € o mesmo que concurso de pessoas. Talvez fosse mais adequado
falar em autoria conjunta ou comum, mas preferimos nao inovar, por receio de
incrementar a ja existente confusio. O termo monismo, difundido no Brasil,
nada tem a ver com a discussdo sobre os sistemas de autoria e participacao
acima descritos. A discussdo entre «monismo» e «pluralismo» diz com o titulo
de imputagdo em delitos praticados por varios intervenientes. Mais concreta-
mente, trata-se da seguinte pergunta: caso varios sujeitos tomem parte em
um delito, ha apenas um delito em que vdrios sujeitos tomam parte ou hé, ao
contrério, tantos delitos quantos intervenientes houver? Essa discussao €, do
ponto de vista tedrico, duvidosa e, de uma perspectiva pratica, irrelevante; o
leitor ndo encontrard muito a respeito dela nas paginas que seguem. Por fim,
nds utilizaremos preferencialmente a expressdo mais ampla delitos especiais
para aquele grupo de delitos que possuem uma restri¢do do circulo de autores
(o peculato, art. 312 do CP, por exemplo). Esses delitos sdo chamados por
alguns autores de delitos de dever ou delitos de infracdo de dever.

Os AUTORES
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O QUE E E O QUE NAO E A TEORIA DO DOMINIO
DO FATO. SOBRE A DISTINCAO ENTRE
AUTOR E PARTICIPE NO DIREITO PENAL'?

Luis GRECO € ALAOR LEITE

SuMARrIO: 1. A origem da teoria do dominio do fato e as razdes concretas
de seu desenvolvimento; 2. A ideia reitora: a figura central do acon-
tecer tipico; 3. As trés manifestacdes concretas da ideia de dominio do
fato: 3.1. Dominio da acdo: autoria imediata; 3.2. Dominio da vontade:
autoria mediata; 3.3. Dominio funcional do fato: coautoria; 4. Auséncia
de pretensdo de universalidade. Dominio do fato, delito de infrag¢do de
um dever e delitos de mdo prépria: 4.1. Delitos de dever; 4.2. Delitos
de mao propria; 4.3. Delitos culposos?; 5. Repercussio; 6. O que néo
¢ a teoria do dominio do fato: 6.1. «Segundo a teoria do dominio do
fato, o mandante € autor»; 6.2. «Agora, com o dominio do fato, ndo vai
escapar mais ninguém»; 6.3. «X € autor, porque possuia o dominio do
fato»; 6.4. «X dominava o fato, porque era o chefe do grupo»: 6.4.1.
«Nao importa o que X fez; X era o chefe, logo, tinha o dominio do
fato»; 6.4.2. «Nao importa o que X sabia; X era o chefe, logo, tinha o
dominio do fato»; 6.5. «Segundo a teoria do dominio final ou funcional
do fato, Bin Laden foi o autor do atentado de 11 de setembro de 2011»;
7. Conclusao.

1

Publicado, com pequenas alteragdes, em: RT 933 (2013), p. 61 e ss.

2 Dedicamos o texto ao nosso professor, Claus Roxin, por uma dupla razdo: pelos seus 82
anos completados em 15 de maio de 2013, e pelos 50 anos de seu livro fundamental, Autoria e
dominio do fato (RoxiN, Tdaterschaft und Tatherrschaft, 1. ed., Hamburg, 1963, 8. ed., Berlin,
2006, trad. espanhola da 7. ed., Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, por Cuello
Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo, Madri-Barcelona, 2000).
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Ha exatamente cinco décadas, em 1963, publicava Claus Roxin sua
monumental monografia sobre Autoria e dominio do fato, que iria conferir a
chamada teoria do dominio do fato sua expressao mais acabada. Ainda assim,
apenas ha pouco, a quinquagendria teoria, cuja fungdo dogmatica € distinguir
entre autor e participe em sentido amplo,’ mereceu maior atencio dos pena-
listas e dos tribunais brasileiros.* Do ponto de vista tedrico, pode-se atribuir
esse quadro de recepcao tardia, entre outras coisas, a contingéncia legislativa
de o art. 29 do Cdédigo Penal de 1984, nesse aspecto pouco diferindo do art. 25
do CP de 1940,° indicar e mesmo inclinar-se a um modelo extensivo e unitario
de autor, que nao distingue, no plano do injusto, entre autores e participes,
mas que declara autor todo aquele que, de qualquer forma, concorre para o
crime.® A razdo imediata do interesse €, obviamente, a mengao da teoria no
contexto do julgamento da Acdo Penal 470, o «caso mensalao».

O presente estudo ndo se reveste de maiores pretensdes. O cada vez mais
crescente interesse em torno da teoria, somado a inegavel relevancia pratica
que ela possui, tornam necessario, antes de qualquer passo mais ousado, um
estudo de cardter introdutorio e expositivo. Mais concretamente: o presente
estudo tem como meta, em um sentido positivo, descrever o contetido basico
da teoria do dominio do fato e, em um aspecto negativo, esclarecer o que
ela ndo €, ou para o que ela ndo se presta. Uma tomada de posicao critica a
respeito da teoria ou uma anélise dos indmeros problemas mais especificos da
intrincada dogmaética da autoria e da participacdo sdo empreendimentos que
devem ficar para uma outra oportunidade, e que serdo, em boa parte, desen-
volvidos nos estudos subsequentes desta coletanea. Os autores niao escondem,
contudo, estarem convencidos do acerto tanto da teoria, como da generalidade
dos resultados aos quais, com base nela, se chega, mas apenas esclarecem que
o lugar para justificar essa convic¢do seria outro estudo, com finalidades mais
pretensiosas.

3 Cumplice e instigador.

4 A monografia de Batista, Concurso de agentes, 2. ed., Rio de Janeiro, 2004 (1. ed., 1979)
é, segundo nos parece, pioneira em retirar consequéncias mais concretas da chamada teoria do
dominio do fato. Nilo Batista informa que aparentemente foi Anibal Bruno, em 1956, o primeiro
jurista entre nés a mencionar a ideia de dominio do fato, ainda, todavia, sem a conotacio que a
ela se atrela no estado atual da teoria do delito (BaTista, Concurso, p. 69 e ss.).

5 Cuja redac@o era: «Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas».

¢ Ver as consideragdes de CIRINO DOs SANTOS, Direito penal, Curitiba-Rio de Janeiro, 2006,
p- 353: apesar da ado¢@o em principio da teoria unitdria de autor, a lei penal brasileira admite o
emprego de teorias diferenciadoras, «como, por exemplo, a teoria do dominio do fato (...)»; no
mesmo sentido, com fundamento em razdes dogmadticas e também no principio da legalidade,
Greco, Cumplicidade através de ag¢des neutras, Rio de Janeiro, 2004, p. 11 e s. Para um
panorama da discussdo brasileira, BATisTA, Concurso, p. 59 e ss., p. 69 e ss., sobre a teoria do
dominio do fato, chamada por Nilo Batista de «critério final-objetivo».
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1. A ORIGEM DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO E AS RAZOES
CONCRETAS DE SEU DESENVOLVIMENTO

Refazer o percurso da chamada teoria do dominio do fato, cujas linhas
mestras foram tracadas na ja mencionada tese de habilitacdo’ de Roxin sobre
«Autoria e dominio do fato», publicada originalmente em 1963 e que foi repu-
blicada em 8.7 edicdo em 2006 — um fato histérico na Alemanha, pafs em que,
pela abundancia de boas bibliotecas, é em geral desnecessario que cada jurista
construa sua biblioteca particular, de modo que monografias dificilmente
chegam a uma segunda edicio —, exigiria mais do que um artigo que pretende
uma mera introdugdo descritiva ao problema. E tarefa drdua a de avaliar com
exatiddo a importancia da obra, sua riqueza de ideias e a dimensdo de sua
influéncia na doutrina e na jurisprudéncia, tanto alemd, como estrangeira.’

A expressao dominio do fato foi usada, pela primeira vez, por Hegler no
ano de 1915, mas ainda ndo possuia a conotacido que se lhe empresta atual-
mente, estando mais atrelada aos fundamentos da culpabilidade.” A primeira
formulacao da ideia central da teoria do dominio do fato no plano da autoria,
em termos assemelhados aos contornos que lhe confere Roxin, deu-se efeti-
vamente em 1933, por Lobe,'” mas produziu eco apenas quando Welzel a
mencionou — sem referir-se, no entanto, ao seu antecessor —em famoso estudo
de 1939, referindo-se a um dominio final do fato como critério determinante
da autoria.!! Em razdo dessa sucessdo de referéncias esparsas e pouco lineares

7 A tese de habilitacdo equivale, grosso modo, a livre-docéncia e € requisito para se tornar
professor catedratico na Alemanha.

8 Roxin retornou ao tema da autoria e da participagdo em varios trabalhos ulteriores, com
destaque para os comentdrios aos dispositivos da autoria e da participagdo em duas edigdes
do mais renomado dos comentdrios ao c6digo penal aleméo, o Leipziger Kommentar (Roxin,
em: JESCHECK/Russ/WILLMS (coords.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 10. ed.,
Berlin, 1978, §§ 25-29; em: JAHNKE/LAUFHUTTE/ODERSKY (coords.), Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 11. ed., Berlin, 1993, §§ 25-29) e no segundo volume de seu tratado (Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. 11, Miinchen, 2003, §§ 25-27).

® HEGLER, «Die Merkmale des Verbrechens», ZStW 36 (1915), p. 19 e ss., p. 184 e ss. Ver a
exposi¢do do préprio RoxiIN, Tdaterschaft, p. 60 e ss.

10" Logg, Einfiihrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechts, Berlin, 1933, especialmente p.
122 es.

' WEeLZEL, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 (1939), p. 491 e ss., p. 539 e ss.
Sobre a histéria ver SCHUNEMANN, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12. ed., Berlin,
2007, § 25 nm. 7 e ss. Entre nés, Fragoso ensaiou adotar a ideia de dominio final do fato, por
«representar mais exata caracterizagdo da autoria, em correspondéncia com a realidade dos
fatos», mas logo depois afirmou manter a chamada teoria formal-objetiva, FrRaGoso, Li¢cdes
de direito penal, 5. ed., Rio de Janeiro, 1983, p. 256. Exposi¢@o pouco inteligivel, no entanto,
apresenta Jesus, Teoria do dominio do fato no concurso de pessoas, Sdo Paulo, 2. ed., 2001, p.
17 e ss., p. 26 («dominio finalista do fato») que, ao que parece, tenta filiar-se as concepcdes de
Welzel e a teoria do dominio do fato em sua elaborac@o posterior. O autor introduz designagdes
proprias e equivocas («reunido de autorias» ou «autoria propriamente dita (?)», por exemplo), e
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a ideia de dominio do fato é que se pode dizer, sem exagero, que apenas em
1963, com o estudo monografico de Roxin, a ideia teve os seus contornos
concretamente desenhados, o que lhe permitiu, paulatinamente, conquistar a
adesdo de quase toda a doutrina.'?

A teoria do dominio do fato, como toda teoria juridica, direta ou indire-
tamente, o deve ser, é uma resposta a um problema concreto."* O problema
que a teoria se propde a resolver, como ja se insinuou, € o de distinguir entre
autor e participe. Em geral,'* assim, ndo se trata de determinar se o agente
serd ou ndo punido, e sim se o serd como autor, ou como mero participe. Os
Cédigos penais alemaies, tanto o vigente a época da monografia de Roxin,
como o atual, exigem que se faca essa distingdo. O CP brasileiro (art. 29,
caput), todavia e como ja se observou, ndo o exige, € mesmo insinua uma
interpretagdo segundo a qual todo aquele que concorre para o crime — quem
efetuou o disparo, quem convenceu esse primeiro a que cometesse o delito,
quem emprestou a arma — é simplesmente autor do homicidio."”” Haveria
mesmo autores de maior ou menor importancia (cf. art. 29, § 1.°, do CP), mas
todos os concorrentes seriam autores. O atual CP alemao (StGB) jé exclui de
antemao essa possibilidade e exige que se diferencie entre autor e participe.
Veja-se a redagdo dos dispositivos:

«§ 25. Autoria. (1) E punido como autor, quem comete o fato por si mesmo
ou por meio de outrem. (2) Se vérios cometem conjuntamente o fato, cada um €
punido como autor (coautor). § 26. Instigac@o. E punido como instigador, com
pena igual a do autor, quem determinou dolosamente outrem ao cometimento
de fato antijuridico doloso. § 27. Cumplicidade. (1) E punido como ctiimplice
quem prestou dolosamente auxilio a outrem para o cometimento de fato antiju-

chega a conclusdes escandalosamente erradas, como a de que «o mandante € autor intelectual e
nao participe, uma vez que detém o dominio do fato» (p. 27), da qual nos ocuparemos infra 6.1.
2 Embora, evidentemente, ndo seja uma teoria inconteste, como comprovam as ultimas
investidas dos criticos (ver infra 5.).

13 Tsso é algo que nunca se deve esquecer, quando se tenta importar uma teoria estrangeira. As
teorias juridicas, ao menos as de qualidade, ndo surgem no limbo, para satisfazer capricho de
algum académico, mas respondem a indaga¢des bem concretas, cf. a respeito j4 GReco, Duas
formas de fazer dogmatica juridico-penal, em: Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal
Econémico, ano 1, fasciculo 1 (2009), p. 3 e s. A indagag@o concreta a que responde a teoria do
dominio do fato € se o agente € autor ou participe. No direito alem@o, a prépria lei jd obriga a
resolver esse problema; no brasileiro, ter-se-ia, antes de importar acriticamente a teoria, estudar
se isso € necessdrio; a respeito infra 6.2.

4 Sobre a coautoria, que permite uma imputacéo reciproca, cf. infra 3.3 e especialmente 6.2,
nota 91.

15 Para dizé-lo com jargdo mais técnico, isso significa que a teoria do dominio do fato é
uma tentativa de fundamentar um conceito diferenciador (e nao unitario) e restritivo (e nao
extensivo) de autor.
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ridico doloso. (2) A pena do cimplice tem como base a cominagao dirigida ao
autor. Ele deve ser mitigada segundo o § 49 Abs. 1.»'

Concretamente: a teoria do dominio do fato se propde a auxiliar na
subsung¢@o do comportamento do autor ao § 25 StGB.

z

A importancia dessa distin¢do, no direito alemao, ndo ¢ meramente
simbdlica, e sim pratica. A cumplicidade — emprestar a arma — € punida com
pena atenuada (§ 27 II 2 StGB, que acabamos de transcrever). Sua tentativa é
impunivel. A instigacdo — convencer quem atirou a fazé-lo — é punida com a
pena do autor (§ 26 StGB, também transcrito). Ocorre que a tentativa de insti-
gacdo ndo € punivel nos delitos leves (§ 30 I StGB). Mas a importancia prin-
cipal estd numa consideracdo que interessa também para o direito brasileiro.
Essa consideracio € a de que, se os tipos forem mais do que mera causagao, s6
o autor realiza o tipo.'” Desenvolver essa consideragio serd tarefa do proximo
estudo dessa coletanea.'®

A jurisprudéncia alemd, ao contrario, transitava e ainda transita aleatoria-
mente entre varios critérios, fixando-se, em regra, na chamada teoria subjetiva
da autoria e participacdo,” cuja ideia fundamental é distinguir entre autor e
participe (cumplicidade e instigacdo) segundo a existéncia de uma vontade
de autor (animus auctoris) ou de uma vontade de participe (animus socii).*
Segundo uma versao extrema, hoje nao mais defendida, seria possivel até que
aquele que realiza de mao propria todos os elementos do tipo — quem efetua
o disparo que vem a matar a vitima — fosse punido como mero participe, no
caso, como cumplice, e ndo como autor do delito, se lhe faltasse a vontade de
autor de que fala a teoria (o agente comete o delito a pedidos insistentes € no
exclusivo interesse de outra pessoa). Com base nessas premissas considerou-se
que poderiam ser participes a mulher que afogou o bebé da irma, porque a sua
atuacgdo estava motivada por fazer um favor a esta (chamado caso da banheira,
RGSt 74, 84 [1940]), e o agente do servico secreto soviético que, a mando de
um superior, assassinou uma pessoa em territério alemao (caso Staschinsky,

16 No original:

«§ 25. Titerschaft. (1) Als Tdter wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen
begeht. (2) Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Tiiter bestraft
(Mittditer).

§ 26. Anstiftung. Als Anstifter wird gleich einem Tditer bestraft, wer vorsdtzlich einen anderen
zu dessen vorsdtzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt hat.

§ 27. Beihilfe. (1) Als Gehilfe wird bestraft, wer vorsdtzlich einem anderen zu dessen vorsdtzlich
begangener rechtswidriger Tat Hilfe geleistet hat. (2) Die Strafe fiir den Gehilfen richtet sich
nach der Strafdrohung fiir den Tdter. Sie ist nach § 49 Abs. 1 zu mildern.»

17" Cf. Greco, Cumplicidade, p. 11 e s.

18 A respeito, também infra, 6.2.

9 SCHUNEMANN, Leipziger Kommentar, § 25 nm. 17 € ss.

20 RoxiN, ATII, § 25 nm. 17 e ss.
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BGHSt 18, 87 [1962]). Na atualidade, a jurisprudéncia ainda se vale de um
ponto de partida subjetivo, principalmente a existéncia ou ndo de um interesse
préprio na realizagcdo do fato, ponto de partida esse que € mitigado por meio
de critérios de cardter objetivo. Nao ha, na jurisprudéncia alemd, uma linha
unitdria e coerente, razdo pela qual Roxin fala em uma «teoria normativa da
combinagdo»,*' que, ao lado de outros fatores, se vale também do dominio
sobre o acontecer tipico para adscrever ao agente um «interesse proprio» na
conduta, combinando assim o critério do dominio do fato com uma teoria
subjetiva.?

A situacdo de instabilidade jurisprudencial, somada a indefinicdo concei-
tual que caracterizava a doutrina — faltava uma sistematiza¢do do lugar da
ideia de dominio do fato na dogmadtica da autoria —, foram os fatores que moti-
varam a busca de um critério reitor comum, capaz de, por um lado, estabelecer
de forma sélida o trago distintivo do conceito de autor e, por outro, guiar as
decisdes judiciais, resguardando os cidaddos de decisdes judiciais intuitivas e
arbitrarias.

2. A IDEIA REITORA: A FIGURA CENTRAL DO ACONTECER TIPICO

Roxin propds a construcdo de um sistema da autoria no direito penal
levando adiante a ideia, até entdo meramente insinuada, como ja foi dito, de
que autor é quem atua com o dominio do fato. Essa ideia ndo deve ser entendida
como uma natural continuag@o de argumentos lancados por teorias antigas ou
como uma mera combinagdo, por exemplo, entre uma teoria objetivo-formal,
para a qual autor é quem realiza o nicleo do tipo,” e uma teoria subjetiva
da autoria e da participacdo. A ideia de dominio do fato desenvolvida por
Roxin €, nesse sentido, uma descoberta, uma inovag¢do dogmaética.>* Ponto
de partida € a ideia, situada num plano ainda mais abstrato, de que o autor é
a figura central do acontecer tipico (Zentralgestalt des tatbestandsmdfligen
Geschehens).> O conceito de autor é primdrio e possui significado central
no injusto tipico,” no sentido de que as formas de participagio (a instigagdo

21 RoxiN, AT II, § 25 nm. 22 e ss.; exposi¢do pormenorizada do estado atual da jurisprudéncia
em SCHUNEMANN, Leipziger Kommentar, § 25 nm. 17 e ss.

22 Em lingua espanhola, o leitor encontrard referéncias histdricas a respeito da ideia de dominio
do fato em Diaz Y Garcia CONLLEDO, La autoria en derecho penal, Barcelona, 1991, p. 545 e
ss. Ver, em lingua portuguesa, a sucinta e precisa exposi¢do de FIGUEIREDO Dias, Direito penal,
tomo I, 2. ed., Coimbra, 2007, p. 765 e ss.

2 Roxin, Tdterschaft, p. 34 e ss.

2 Roxin, Tterschaft, p. 322 e ss., 326.

% RoxiN, Téterschaft, p. 25 e ss.; AT 11, § 25 nm. 10 e ss., 27.

% Nesse sentido € que RoxiN fala que o conceito de autor € «indiferente em relagio a culpabi-
lidade» e também ndo € mera questdo de merecimento de pena ou determinac@o judicial da
pena, sendo antes uma categoria relacionada ao tipo, RoxIN, Tdterschaft, p. 330 e s. Essa é uma
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e a cumplicidade) sdo causas de extensdao da punibilidade,” que s6 entram
em cena quando o agente ndo € autor. O participe €, da perspectiva do tipo
penal, quem contribui para um fato tipico em cardter meramente secundario,
¢ a figura marginal, lateral do acontecer tipico, o que se extrai ante a auséncia
de algum dos elementos que determinam positivamente a autoria do fato.?

A ideia reitora da figura central do acontecer tipico retém pretensio de
validade geral, e se expressa pelo dominio do fato (nos chamados delitos de
dominio, que compreendem, fundamentalmente, os delitos comuns comis-
sivos dolosos, como veremos abaixo no item 3), pela violagdo de um dever
especial (nos delitos préprios, que Roxin chama de delitos de dever) ou pelo
elemento tipico que exige a pratica da conduta com as proprias maos (nos
delitos de mao prépria). O dominio do fato é, assim, uma das expressdes, mas
ndo a Unica, da ideia de que autor de um delito é, sempre, a figura central do
acontecer tipico.

3. AS TRES MANIFESTACOES CONCRETAS DA IDEIA DE DOMINIO
DO FATO

O dominio do fato como expressdo da ideia reitora da figura central do
acontecer tipico manifesta-se, por sua vez, de tré€s formas concretas, a saber:
o dominio da acdo (infra 3.1); o dominio da vontade (infra 3.2) e o dominio
funcional do fato (infra 3.3).

3.1 Dominio da acio: autoria imediata

O dominio sobre realizacio do tipo pode manifestar-se, primeiramente,
como um dominio sobre a propria acdo (Handlungsherrschaft), que é o
dominio de quem realiza, em sua prépria pessoa, todos os elementos de um
tipo, isto é, do autor imediato.” Trata-se da hipdtese do § 25 I StGB, descrita
pelas palavras «comete o fato por si mesmo».

Quem aperta o gatilho tem o dominio da acdo e nunca poderd ser mero
participe, ao contrdrio do que, como vimos, muitas vezes decidira a jurispru-
déncia alema, partindo de uma teoria subjetiva extrema. Aquele que domina
a acdo permanece autor ainda que aja a pedido ou a mando de outrem, ou

das razdes pelas quais estd equivocada a ilagao de Jesus, Teoria do dominio do fato no concurso
de pessoas, p. 28, de que a teoria do dominio do fato ¢ adotada em nosso cédigo penal na
medida em que o legislador determina a agravacdo da pena daquele «que promove, ou organiza
a cooperagd@o no crime ou dirige a atividade dos demais agentes» (art. 62, I).

27 Nesse sentido é que se pode dizer que a teorias do dominio do fato adota um conceito
restritivo de autor. Cf. RoxiN, Tdterschaft, p. 26 e ss., 328.

2 Roxin, Tdterschaft, p. 268.

¥ Rox, Tdterschaft, p. 127 e ss.; AT 11, § 25 nm. 38 e ss.
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mesmo em erro de proibicdo inevitdvel determinado por um terceiro (§ 17 do
StGB; art. 21 do nosso CP); serd um autor exculpado, mas ainda assim autor
do fato tipico, ainda que ndo necessariamente o tnico.*

3.2 Dominio da vontade: autoria mediata

A segunda maneira de dominar um fato estd no chamado dominio da
vontade (Willensherrschaft) de um terceiro que, por alguma razio, é reduzido
a mero instrumento.’! As razdes desse dominio, préprio do autor mediato,
descrito também pelo § 25 I do StGB, por meio da expressdo «comete o fato
por meio de outrem», sdo, fundamentalmente, trés:

Em primeiro lugar, a coacdo exercida sobre o homem da frente.? Aqui
propde Roxin o por ele chamado principio da responsabilidade (Verantwor-
tungsprinzip): ao exculpar o homem da frente em certos casos de coacdo (§ 35
do StGB; art. 22, CP), o legislador da a entender que quer responsabilizar o
homem de tras que provoca ou que se aproveita dessa situacio, o que entre nés
€ expressamente indicado no art. 22 do CP.* O principio da responsabilidade
é, para Roxin, o Unico parametro vidvel nos casos de coacdo, uma vez que
dominar alguém que sabe o que faz € algo, em principio, excepcional, que s6
pode ser admitido com base nos parametros fixados pelo legislador.

Um segundo grupo de razdes para a autoria mediata estd no erro.>* Roxin
desenvolve uma teoria escalonada dos varios erros que fundamentam autoria
mediata, que vao desde o erro de tipo até o erro de proibicao evitavel >3 A
da a B uma arma supostamente descarregada e convence-o a «assustar» C,
apertando o gatilho; o «susto» € mortal. O estudante de direito X diza Y que
ndo é proibido sair do pais portando U$$ 30.000 sem declarar a autoridade
competente. Aqui, A e X sdo autores mediatos do homicidio doloso e da
evasdo de divisas. Para Roxin, e este € um dos aspectos mais controvertidos
da teoria, também erros que nio excluem nem diminuem o dolo ou a culpabi-
lidade do homem da frente, como o error in persona (A diz a B: «pode atirar,
€ C», mas, como sabia A, se trata de D), ou mesmo erros sobre a quantidade
do injusto (A diz a B: «destrua esse quadro, ¢ uma mera copia de um Rubens»,

3 RoxmN, AT II, § 25 nm. 43.

3 RoxN, Téterschaft, p. 141 e ss.; AT 11, § 25 nm. 45 e ss.

32 Roxin, Tdterschaft, p. 143 e ss.; AT 11, § 25 nm. 47 e ss.

3 RoxiN, Tdterschaft, p. 146 e s.; AT II, § 25 nm. 48. Observe-se que Roxin ndo aceita esse
principio nos casos de erro, que discutiremos a seguir, porque todo conhecimento superior do
homem de trés significaria o dominio da vontade do homem frente, cf. Tdterschaft, p. 172.

3 RoxiN, Téterschaft, p. 171 e ss.; AT 11, § 25 nm. 61 e ss.

3 Sobre os elementos do conceito de «erro de proibigdo evitdvel» ver em detalhes LEITE,
Existem deveres gerais de informacdo no direito penal? RT 922, 2012, p. 323 e ss., e LEITE,
Diivida e erro sobre a proibi¢do no direito penal, Sdo Paulo, 2012, p. 35 e ss., p. 143 e ss.

% Roxin, Tdterschaft, p. 197 e ss.; AT 11, § 25 nm. 61.





