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1. INTRODUCAO

Com o objetivo de superar as barreiras da individualidade, € comum que o0s
homens se vinculem para concretizar as suas mais diversas aspiracoes. O intuito
associativo persegue o homem até os dias atuais, destacando-se na pratica de
crimes mediante a conjugacdo de vontades de dois ou mais sujeitos, 0s quais
reinem esforcos para a realizagdo do tipo penal, configurando o concurso de
pessoas. Alias, a cada dia tornam-se mais frequentes as infracdes penais
praticadas em concurso de agentes por grupos organizados, mostrando-se
necessario repelir de modo efetivo este novo modelo criminoso através de maior
responsabilidade penal dos agentes que se situam no nucleo das organizacfes
criminosas, também chamados de “‘homens de tras”, os quais possuem o
comando da concretizacdo do fato tipico, mas ndo participam da execucdo do
delito.

Entretanto, no que se refere ao concurso de agentes, a legislagdo né&o
atentou distinguir expressamente os conceitos de autor e participe, ocasionando
davidas com relacdo a sua interpretacdo. A doutrina, desta forma, foi responsavel
pelo desenvolvimento de teorias que visam delinear uma fronteira entre autoria e
participacdo tendo em vista, principalmente, as mais variadas possibilidades de
concretizacdo de infrac6es por uma pluralidade de agentes, através da utilizacédo
de critérios subjetivos, objetivos ou mistos.

Dentre as teorias desenvolvidas, destaca-se a teoria do dominio do fato,
criada pelo jurista alemédo Claus Roxin sob a influéncia do finalismo de Hans
Welzel. Nao obstante, o direito, como ciéncia dindmica, deve procurar
acompanhar a modificacdo e evolugcdo dos valores sociais, adaptando-se as
aspiracoes da coletividade. Em razdo disso, a tese de Roxin passou a ser
amplamente aceita pela jurisprudéncia e debatida pela doutrina patria,
destacando-se as contribuicbes de Damasio Evangelista de Jesus, Nilo Batista,
Rogeério Greco, Luiz Régis Prado e Cezar Bitencourt. Entretanto, recentemente, a
tese de Roxin causou extraordinaria polémica no Brasil. Tal fato se deu porque a
teoria do dominio do fato foi citada inUmeras vezes nas sessdes da A¢ao Penal n°
470, popularmente conhecida como caso “mensalao”.

N&o bastasse toda a tensédo causada pelo julgamento, o criador da teoria do
dominio do fato esteve no pais e, conforme a divulgacéo da midia, teria declarado
que sua tese havia sido interpretada de forma equivocada pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal, gerando controvérsias, ndo apenas sobre a aplicacdo
da teoria, mas também a respeito da idoneidade do julgamento. Diante desta
polémica, o presente trabalho se propds a estudar a teoria do dominio do fato no
concurso de pessoas e sua aplicabilidade no ordenamento juridico-penal
brasileiro, paralelamente a andlise de sua utilizacdo pela Suprema Corte no
julgamento do caso “mensalao”.
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2. METODOLOGIA

A pesquisa a seguiu a modalidade bibliografica, com analise da
documentacdo existente sobre o assunto. As fontes utilizadas consistiram em
artigos cientificos, doutrina sobre o tema, jurisprudéncia, jornais, revistas e sitios
eletrOnicos, bem como demais documentos que tratem sobre o tema estudado.

Como método de abordagem, a pesquisa foi conduzida através do método
dedutivo, partindo-se da generalizagéo ao caso particularizado, tomando por base
as premissas gerais ja afirmadas, com uma viséo transdisciplinar da problematica
estudada.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Tendo em vista a insuficiéncia das teorias puramente subjetivas ou objetivas
para a caracterizacdo de autor dentro do contexto do concurso de pessoas, foi
desenvolvida por Claus Roxin a teoria do dominio do fato, com inspiracdo na
doutrina finalista de Welzel, sistematizando-a em trés critérios: i) dominio da acao,
ii) dominio da vontade e iii) dominio funcional (JAKOBS, 2003, p. 2). De acordo
com a teoria do dominio do fato, “é autor aquele que domina finalmente a
realizacdo do fato, isto €, quem decide, em linhas gerais, 0 se e 0 como de sua
realizacao” (PIERANGELI, 1999, p. 56), ainda que nao pratique atos de execucao
descritos no tipo penal. Alias, grande parte da doutrina entende que o Cddigo
Penal, apGs a reforma de 1984, passou a adotar a teoria do dominio do fato, sob
o fundamento de que a reforma penal fora realizada sob a influéncia do finalismo
de Welzel.

Recentemente, salientou-se que a tese de Roxin voltou a ser amplamente
discutida no Brasil, tendo sido mencionada diversas vezes nas sessfes de
julgamento do “mensaldo”. Em andlise dos votos proferidos pelos ministros
durante o julgamento da Acdo Penal n°470, notou-se que a teoria de Roxin foi
amplamente defendida pelos ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello.
Entretanto, diferentemente do que entendia o ministro Ricardo Lewandowski e
contrariando o que foi noticiado na midia, ficou amplamente demonstrado que
agueles que votaram pela condenacédo de Dirceu foram enfaticos ao defender a
existéncia de provas suficientes de sua autoria, sem que se configurasse qualquer
tentativa de utilizagdo da teoria de Roxin como forma de driblar a faléncia
probatoria no caso concreto, invocando a teoria do dominio do fato no que diz
respeito a elucidacdo da divisdo de tarefas entre os envolvidos e do
enquadramento de José Dirceu como mandante do esquema.

4. CONCLUSOES

Apesar de todas as suas virtudes, o estudo da utilizacdo da teoria do
dominio do fato no caso “mensaldo” trouxe a tona os perigos da ma aplicacao
desta tese. Em primeiro lugar, destaca-se que a grande polémica em relacdo a
aplicacédo da teoria do dominio do fato para a condenacdo de José Dirceu e de
seus supostos subordinados diz respeito a existéncia ou ndo de provas
suficientes de autoria e materialidade, uma vez que é sabido que os autores
intelectuais, os “homens de tras” dos crimes, raramente deixam rastros de sua
atuacao, dificultando a sua responsabilizacéo.

N&o se faz necessario, neste momento, entrar no mérito da condenacao de
Dirceu — como se sabe, por traz de seu veredicto condenatério existem muitos
outros fatores a considerarmos, principalmente o aspecto politico, o clamor social
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e a pressao midiatica. O que restou comprovado foi que a tese de Roxin deve ser
aplicada com cautela. O dominio do fato ndo pode ser utilizado, em hipétese
alguma, para justificar a caréncia de provas por parte da acusacado. Ao contrario,
o dominio do fato deve restar cabalmente comprovado, ndo bastando a existéncia
de meros indicios de sua ocorréncia.

Com efeito, a banaliza¢do da utilizagdo da teoria €, indubitavelmente, o que
mais preocupa o0s doutrinadores e juristas, inclusive seu proprio criador. Isto
porque seu mau uso pode acabar levando a aplicacdo da teoria como elemento
de imputacdo de responsabilidade diante da falta de provas que comprovem a
autoria, ndo utilizando-a como mero critério para definir os limites entre autores e
participes, finalidade esta para a qual foi concebida. Nao obstante, caso fosse
diferente, estar-se-ia deixando de lado o consagrado direito penal da
culpabilidade e adotando a rechacada responsabilidade penal objetiva,

Como visto, a teoria do dominio do fato foi desenvolvida com o objetivo de
estabelecer melhor distincdo entre autor e participe. Deste modo, o concurso de
agentes deve restar primeiramente comprovado pelas provas produzidas, para
que, somente depois, seja aplicada a teoria do dominio do fato, com o intuito
classificar os envolvidos na empreitada criminosa como participes ou como
autores do fato.

Portanto, a teoria do dominio do fato deve ser utilizada como simples norma
de direito material, a qual visa melhor classificar aquele que nado participa da
execucdo da conduta tipica dentro da disciplina do concurso de agentes, nao
podendo, em hipétese alguma, ser transportada para o campo processual com
intuito de resolver o problema do 6nus da prova.

E evidente a extrema importancia da formulacdo tedrica em andlise no
sentido de considerar como autores aqueles que, embora distantes da execucao
material do delito, coordenaram todo o0 evento criminoso ou perpetraram o crime
através de outrem. Afinal, nenhuma outra teoria, seja puramente subjetiva ou
puramente objetiva, € capaz de proporcionar uma delimitacdo entre autoria e
participacdo tdo adequada como a teoria do dominio do fato. Assim sendo, a tese
de Roxin, utilizada em complemento a teoria restritiva, é a que formula as
melhores respostas as atuais indagacfes a respeito do concurso de agentes.
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