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RESUMO

Apos a sua aplicacdo no julgamento da Acdo Penal 470/MG, do Supremo Tribunal Federal
— STF, mais conhecida como o “Caso do mensalio”, a teoria do dominio do fato ganhou
amplo destaque no ordenamento juridico-criminal brasileiro, mormente por ser uma teoria
recentemente desenvolvida, na primeira metade do século XX, e utilizada como forma de
identificar 0s responsaveis criminais em um processo de grande repercussdo no Brasil,
principalmente, em razdo dos agentes envolvidos. Desta forma, observada a proeminéncia
que a presente teoria tem ganhado em solo brasileiro, mais do que um estudo acerca da
teoria desenvolvida na Alemanha, o presente trabalho tem como principal objetivo, a partir
da andlise das principais teorias desenvolvidas sobre a autoria, construidas com o fito de
identificar e delimitar a figura do autor delituoso, o estudo acerca da possibilidade, ou néo,
da aplicacdo das teorias do dominio do fato na pratica dos delitos omissivos. Nesta senda,
para realizar esse exame, foi necessario, apos o estudo do que realmente consiste as teorias
do dominio do fato, a analise dos proprios tipos penais de omissdo, para, entdo, estudar
acerca da viabilidade pratica da aplicacdo desta teoria nestas espécies de crimes. Para
tanto, foi necessario o levantamento de fontes bibliograficas em livros e artigos que tratem
acerca das teorias de autor desenvolvidas com fulcro a identificar e delimitar a figura do
autor delituoso, com foco nas teorias do dominio sobre o fato e seus desdobramentos, bem
como em obras que realizaram um estudo acerca dos delitos de omissdo, em julgados e em
legislacbes nacionais e estrangeiras. Assim, busca-se compreender, por meio do método
hipotético-dedutivo, através dos aspectos doutrinarios, normativos e jurisprudenciais, se é
possivel a utilizacdo das teorias do dominio do fato para a identificacdo da figura do autor
e dos seus participes na pratica de um crime de omissdo, seja esse ilicito uma omissdo
prépria ou impropria. Desta forma, apds todo o estudo realizado, ficou mais facil
compreender que as teorias do dominio do fato até entdo existentes sdo incompativeis tanto
na identificacdo do autor nos crimes omissivos, quanto em relacdo ao critério de autor e
participe adotado pelo Brasil.

Palavras-chave: Teoria do Dominio do Fato. Concurso de Pessoas. Autoria. Participacéo.
Crimes Omissivos. Omissao.



ABSTRACT

After application in the trial of Criminal Action 470/MG, from the Supreme Court — STF,
better known as the “Caso do mensaldo”, the domain of the fact theory has gained wide
prominence in the Brazilian legal and criminal system, especially for being a theory
recently developed, in the first half of the twentieth century, and used as a way of
identifying criminal charge in a high-profile case in Brazil, mainly due to the agents
involved. Thus, considering the prominence that this theory has gained on Brazilian soil,
more than a study of the theory developed in Germany, the present work has as main
objective, based on the analysis of the main theories developed about the authorship, built
with the aim to identify and delineate the figure of the criminal author, the study on the
possibility, or not, of the application of the domain of fact theory in practice of the
omissives crimes. In this vein, to carry out this examination, it was necessary, after the
study of what really is the domain of fact theory, analysis of the criminals types on the
omissive crimes, to then study about the practical feasibility of the application of this
theory in these species crimes. Therefore, it was necessary to survey literature sources in
books and articles dealing about the author’s theories developed with fulcrum to identify
and delineate the figure of the criminal author, focusing on the domain of the fact theory
and its consequences, as well as works that conducted a study about the crimes of omission
and decided cases and on national and international legislation. Thus, seek to understand,
through the hypothetical-deductive method, by a doctrinal, normative and jurisprudential
aspects, if the identification of the author's figure and its participants on the practice of a
crime of omission is possible, whether it be a proper omission or improper. Thus, after the
whole study, it became easier to understand that the theories of the domain of fact that
exist until now are incompatible both in the identification of the author in the omissive
crimes and in relation to the criterion adopted by Brazil to discover who is the author and
the participant in a crime.

Keywords: Domain of the Fact Theory. Persons Criminally Liable. Authorship.
Participation. Omissives Crimes. Omission.



ASTRATTO

Dopo I'applicazione nel processo dell'’Azione Penale 470/MG, dalla Corte Suprema — STF,
meglio conosciuta come il “Caso do mensaldo”, la teoria del dominio del fatto ha
guadagnato un'ampia prominenza nel sistema giuridico penale brasiliano, in particolare
per essere una teoria recentemente sviluppata, nella prima meta del ventesimo secolo, e
utilizzata come un modo per identificare il responsabile penale in un caso di alto profilo in
Brasile, principalmente dato gli agenti coinvolti. Quindi, tenendo conto della prominenza
che questa teoria ha acquisito qui in Brasile, piu che uno studio della teoria sviluppato in
Germania, il presente lavoro ha come obiettivo principale, basato sull'analisi delle
principali teorie sviluppate sul attore del reato, costruite con l'obiettivo di identificare e
delineare la figura dell'autore criminale, lo studio sulla possibilita o meno
dell'applicazione della teoria del dominio del fatto in pratica dei crimini omissivi. In
guesto modo, per eseguire questo esame, € stato necessario, dopo lo studio di cio che €
veramente la teoria del dominio di fatto, I'analisi dei tipi criminali sui crimini omissivi, per
poi studiare la fattibilita pratica dell'applicazione di questa teoria in queste specie crimini.
Pertanto, e stato necessario esaminare le fonti di letteratura in libri e articoli che trattano
le teorie dell'autore sviluppate con fulcro per identificare e delineare la figura dell'autore
criminale, concentrandosi sulla teoria del dominio del fatto e le sue conseguenze, nonché
le opere condotte uno studio sui crimini di omissione, sui casi decisi e sulla legislazione
nazionale e internazionale. Pertanto, si cerca di capire, attraverso il metodo ipotetico-
deduttivo cosi come degli aspetti dottrinali, normativi e giuridici se I'identificazione della
figura dell'autore e dei suoi partecipanti sulla pratica di un reato di omissione é possibile,
sia che sia una omissione propria o impropria. Cosi, dopo tutto lo studio, e diventato piu
facile capire che le teorie del dominio di fatto esistenti finora sono incompatibili sia
nell'identificazione dell'autore nei crimini omissivi sia in relazione al criterio adottato dal
Brasile per scoprire chi é l'autore e il partecipante in un delitto.

Parole chiave: Teoria del Dominio del Fatto. Concorso di Persone. L attore del Reato.
Partecipazione. Crimini Omissivi. Omissione.



RESUMEN

Después de su aplicacion en el juicio de la Accién Penal 470/MG, del Supremo Tribunal
Federal - STF, méas conocida como el "Caso do mensaldo™, la teoria del dominio del hecho
gan6 un amplio destaque en el ordenamiento juridico-criminal brasilefio, principalmente
por ser una teoria recientemente desarrollada, en la primera mitad del siglo XX, y
utilizada como forma de identificar los responsables criminales en un proceso de gran
repercusion en Brasil, principalmente, en razon de los agentes involucrados. Asi,
observada la prominencia que la presente teoria ha ganado en suelo brasilefio, mas que
un estudio acerca de la teoria desarrollada en Alemania, el presente trabajo tiene como
principal objetivo, basado en el anélisis de las principales teorias desarrolladas sobre la
autoria, construidas con el objetivo de identificar y delinear la figura del autor criminal, el
estudio sobre la posibilidad, o no, de la aplicacion de las teorias del dominio del hecho en
la practica de los delitos omisivos. En este sentido, para realizar este examen, fue
necesario, después del estudio de lo que realmente consiste las teorias del dominio del
hecho, el analisis de los propios tipos penales de omision, para entonces estudiar sobre la
viabilidad practica de la aplicacion de esta teoria en estas especies crimenes. Para ello,
fue necesario el levantamiento de fuentes bibliogréaficas en libros y articulos que traten
acerca de las teorias de autor desarrolladas con fulcro a identificar y delimitar la figura
del autor delictivo, con foco en las teorias del dominio sobre el hecho y sus
desdoblamientos, asi como en obras que realizaron un estudio sobre los delitos de
omision, en juzgados y en legislaciones nacionales y extranjeras. Asi, se busca
comprender, por medio del método hipotético-deductivo, a través de los aspectos
doctrinarios, normativos y jurisprudenciales, si la identificacion de la figura del autor y
sus participantes en la practica de un crimen de omision es posible, sea ese ilicito una
omisién propia o impropia. De esta forma, después de todo el estudio realizado, se hizo
mas facil comprender que las teorias del dominio del hecho hasta entonces existentes son
incompatibles tanto en la identificacion del autor en los delitos omisivos, como en relacién
al criterio de autor y participe adoptado por Brasil.

Palabras clave: Teoria del Dominio del Hecho. Concurso de Personas. Autoria.
Participacion. Crimenes Omisivos. Omision.
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INTRODUC}AO: O PONTO ~DE PARTIDA DA RESPONSABILIZACAO
CRIMINAL: A IDENTIFICACAO DO AUTOR DELITUOSO NOS CRIMES
OMISSIVOS E AS TEORIAS DO DOMINIO DO FATO

O estudo da autoria no Direito Penal é um dos elementos mais importantes de toda
a dogmatica criminal, sobretudo porque & por meio deste instituto que se analisara quem
sofrera a responsabilizacdo penal por determinado ato. Ou seja, com a identificacdo da
figura do autor na pratica de um fato tido como crime € que serd individualizada e, de certa
forma, ganhara concretude a sangdo penal. Logo, os institutos da autoria e da participagdo
estdo voltados ndo somente a identificacdo daqueles que deverdo sofrer as consequéncias
do Direito Penal, mas também na interpretacdo de como eles devem ser considerados
diante do fato tipico em si.

Falar em Direito Penal, antes de qualquer coisa, é falar de violéncia. Isto porque, a
resposta do Direito Penal a um crime — externada por meio da pena — seréd tdo proporcional
quanto a violéncia aplicada quando do crime praticado. Tanto o ilicito quanto a sancdo
penal sdo formas de danos, assim como afirmam Hassemer e Mufioz Conde®, razdo pela
qual ndo e possivel conceber o Direito Penal sem a concepcdo de violagdo ou supresséo de
Direitos. Por este motivo que é tdo importante identificar o individuo que deverd ser
criminalmente responsabilizado, com a supressdo de algum direito, como a liberdade ou o
patriménio, nos casos de pena pecunidria, justamente porque este quem devera ser alvo da
violéncia estatal como consequéncia de seu ato ilicito.

Desta forma, visualizada a importancia desses institutos — autoria e participagédo —,
varias teorias foram desenvolvidas com a finalidade de melhor identificar e delimitar a
figura do autor em razdo da figura do participe. Por este motivo, tornar-se-a imprescindivel

fazer um estudo dessas principais teorias desenvolvidas, buscando compreender todas as

! HASSEMER, Winfried; CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Valéncia: Tirant lo blanch, 1989, p. 20.



suas particularidades e complexidades, sem buscar, para tanto, fazer um juizo de valor
entre elas. Ou seja, apos identificada as principais teorias existentes que corroboram para a
identificacdo e delimitacdo da figura do autor delituoso, ndo se ira discutir qual dessas é
melhor do que a outra, mas somente tentara compreender suas particularidades e as criticas
existentes a cada teoria.

Dentre as principais teorias, desenvolvidas com a finalidade de delimitar a figura
do autor e do participe, o presente trabalho tentara apontar acerca da possibilidade da
aplicacdo das teorias do Dominio do Fato ndo apenas no ordenamento juridico-criminal
brasileiro, mas na identificacdo do autor nos crimes omissivos. Essa necessidade de
perquirir acerca da possibilidade da aplicacdo desta teoria em solo patrio e na identificacéo
do autor nos crimes cometidos por meio de uma omissdo se da pela constatacdo fatica de
gue a jurisprudéncia patria vem aplicando, de maneira implicita, em seus julgados, as
Teorias do Dominio do Fato para fundamentar a identificacdo e a delimitacdo da autoria
nos crimes omissivos, de forma que essa aplicacdo, a principio inadequada, ganhou maior
evidéncia e repercussdo apds o julgamento da Acdo Penal 470/MG de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal.

Mais do que isso, movido pela divida acerca da compatibilidade normativa da
Teoria do Dominio do Fato Lato Sensu no ordenamento juridico brasileiro e com os crimes
omissivos e baseado na ideia, preconcebida, acerca da sua inaplicabilidade no Brasil, em
especial na identificacdo da autoria nos crimes omissivos, Vvislumbrou-se como necessario
a realizacdo de um estudo histdrico-filoséfico acerca ndo apenas dos institutos da autoria e
da participacdo, mas também dos crimes omissivos.

Desta maneira, antes de confrontar a Teoria do Dominio do Fato Lato Sensu com
0 ordenamento juridico-criminal brasileiro, buscando compreender acerca da sua

compatibilidade no Brasil, demonstra-se como sendo mais prudente a realizacdo da analise



das principais teorias constituidas que visam a identificacdo do autor e do participe na
empreitada delituosa, indagando sobre suas bases e fundamentos, buscando compreender
todas particularidades e criticas existentes a cada uma.

O conhecimento das principais teorias até entdo construidas com vistas a uma
ideal delimitacdo da figura do autor e do participe s6 foi possibilitada apos a realizacdo de
vasta pesquisa bibliografica que, antes de qualquer coisa, viabilizou compreender, nao
somente como deve ser realizada a punibilidade do agente conforme a teoria adotada, mas
também, por meio de uma andlise das criticas doutrindrias existentes para cada teoria, as
consequéncias e deficiéncias praticas que cada um desses estudos possuem no caso
concreto, buscando assimilar como uma teoria buscou sanar as falhas da outra.

Depois disto tudo e apoiado em um estudo aprofundado das principais normas
criminais vigentes no ordenamento juridico brasileiro sera possivel identificar qual a teoria
do autor e do participe que o atual Cddigo Penal Brasileiro e suas leis extravagantes
adotam. Ou seja, de uma forma critica, consubstanciado em tudo que foi analisado, buscar-
se-a identificar qual a teoria do autor e do participe adotada pelo legislador pétrio,
procurando conhecer, para isso, como a figura do autor e do participe se apresenta no
hodierno codex criminal brasileiro.

Apobs a verificacdo do sistema adotado pelo Cddigo Penal Brasileiro, a presente
pesquisa ira fazer uma andlise da teoria alemd concebida, equivocadamente, por muitos
como sendo uma teoria criada por Hans Welzel e desenvolvida, posteriormente, por Claus
Roxin, a Teoria do Dominio do Fato. Teoria esta que ja vinha sendo utilizada, mesmo que
de forma paulatina, pelos tribunais brasileiros antes mesmo de ganhar amplo destaque no
cenario juridico-criminal com o julgamento da Acdo Penal n° 470/MG de competéncia

originaria do Supremo Tribunal Federal, também conhecida como “Caso Mensalao”.



Desta forma, entendendo que estas teorias tém ganho grande proeminéncia em
solo brasileiro e observada que ndo se trata de uma Unica teoria, ou seja, ndo € um estudo
linear desenvolvido com o objetivo de identificar o autor de um delito por meio da analise
de um “dominio do fato”, mas sim um complexo de teorias formuladas com este mtuito,
buscar-se-& compreender no que de fato consistem as teorias do dominio do fato, partindo-
se, para isso, de um estudo dos principais representantes destas, buscando analisar a forma
como esses estudiosos conceberam a sua propria Teoria do Dominio do Fato, perquirindo,
acima de tudo, sobre as bases pelas quais essas varias teorias foram desenvolvidas.

Assim, ao explorar as diversas teorias formuladas com base na analise de um
dominio do fato para a identificacdo e delimitacdo da figura do autor delituoso, verifica-se
como de suma importancia a realizacdo de uma investigagdo ndo somente no que consiste
essas principais teorias do dominio do fato, mas também um exame acerca de como esses
estudos se comportam juridicamente e como eles se relacionam entre si, 0 que s6 foi
possibilitado apds a realizacdo de um estudo epistemoldgico igualmente apoiado por ampla
pesquisa bibliografica.

Apos a realizacdo deste estudo estrutural das principais teorias construidas com o
objetivo de corroborar com a identificacdo e delimitacdo da figura do autor delituoso
elaboradas sob o prisma de um dominio sobre o fato, tornar-se-&4 necessario identificar
como a presente teoria aportou em solo brasileiro, questionando acerca da maneira em que
esses estudos chegaram em terras brasilicas, buscando descobrir, antes de qualquer coisa,
0s principais responsaveis pela falsa compreensdo que se tem atualmente na doutrina e
jurisprudéncia brasileira de que a Teoria do Dominio do Fato € algo linear, criado por um
estudioso e aperfeicoado pelos demais, sempre constituida sob as mesmas bases filoséficas

do Direito Penal.



Consequentemente, apds identificado a forma pela qual a Teoria do Dominio do
Fato se expressa na atual realidade juridica do Brasil, buscar-se-4& compreender se ela é
compativel, ou ndo, com o atual sistema juridico-criminal brasileiro.

Demais disso, seja esta teoria compativel ou ndo com a realidade brasileira, fato é
que ela j& é utilizada por alguns tribunais patrios, razdo pela qual se torna de grande
importancia a realizacdo de uma analise acerca da aplicabilidade desta teoria pela
jurisprudéncia patria por meio de uma andlise do discurso das decisGes judiciais dos
tribunais brasileiros, buscando compreender ndo somente como ela tem sido aplicada por
esses tribunais, sobretudo no Supremo Tribunal Federal com o julgamento da Acdo Penal
n° 470/MG, mas também as consequéncias desta aplicacdo.

Para que, apos finda toda essa analise nas bases constitutivas destas teorias alemas
e observado, também, que nem todo delito é cometido por meio de uma comissdo, mas
também ha delitos cometidos por meio da realizacdo de atos omissivos, partir-se-a4 a
analise da estrutura desses tipos de delitos, para que, apds a verificacdo do que realmente
consiste estes tipos de delitos, possa-se estudar 0s institutos do concurso de pessoas
(coautoria, autoria colateral e participacdo) para observar como se comportam gquando
cometidos por omissao.

Ou seja, antes de partir para o estudo do concurso de pessoas nos crimes
omissivos, estudar-se-4 a estrutura dos crimes de omissdo, por meio da diferenciagdo dos
crimes omissivos proprios dos crimes omissivos improprios, sem deixar de perquirir acerca
do elemento fundamentador dos crimes omissivos, buscando-se compreender se se trata de
uma realidade causal, consubstanciada em uma natureza Ontica, existente
independentemente de uma norma que defina um prévio comportamento que fora omitido
ou uma realidade normativa, de maneira que sO existiria uma omissdo quando se tiver um

comportamento previamente definido, baseado em uma natureza valorativa.



Apobs essa andlise profunda do que realmente consiste os crimes de omissdo e
como se comportam quando diante do instituto da coautoria, tentar-se-a4 descobrir como
estes delitos se comportam a luz da teoria do dominio do fato, tentando investigar acerca
da possibilidade da utilizacdo desta teoria para identificar e delimitar a figura do autor nos
crimes de omissdo. AlEm de que, por meio de uma andlise jurisprudencial, sobretudo da
Acdo Penal 470/MG, o presente trabalho buscara entender como os tribunais brasileiros
tém feito uso desta teoria para justificar a pratica de alguns crimes cometidos por via

omissiva.



4 CONSIDERAC}QES FINAIS: A APLICACAO DE FORMA FORCADA DA
TEORIA DO DOMINIO DO FATO LATO SENSU NO BRASIL, SUBRETUDO NOS
CRIMES OMISSIVOS, COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE UMA
INSEGURANCA JURIDICA

A partir da constatacdo que a figura do autor é de suma importancia no estudo de
um fato delitivo, mormente porque este é quem recebera a devida reprimenda penal em
razdo de sua atuacdo criminosa, deu-se como necessario um estudo mais aprofundado
sobre como pode ser feita a investigacdo desse autor criminoso bem como a verificacdo de
como esta figura se comporta no concurso de pessoas, principalmente nos crimes
praticados por meio de uma Omiss&o.

Assim, como pode ter sido observado ao longo do presente trabalho, existem
varias teorias desenvolvidas com o objetivo de identificar e delimitar a figura do autor
delituoso em razdo dos participes. Desta forma, ap6s o estudo das principais teorias
desenvolvidas com este fito, observou-se que, ao analisar estas teorias estudadas com a
adotada no atual ordenamento juridico-criminal brasileiro, ndo tem como afirmar com
exatiddo de que o Codigo Penal Brasileiro tenha adotado uma Unica teoria.

Pelo contrario, 0 que se pbde observar € que houve a mistura de varias dessas
teorias desenvolvidas para a formacdo de um sistema proprio para a identificacdo do autor,
pois, muito embora, como foi observado, o legislador brasileiro tenha afirmado ter adotado
0 sistema unitario de autor, 0 que pOde ser visto € que em alguns momentos, o atual
ordenamento juridico-criminal se aproxima de um sistema diferenciador, aproximando-se,
desta forma, em certos momentos, da teoria extensiva ou da teoria restritiva. Dai,
observou-se que o Brasil, como forma de identificacdo e delimitacdo da autoria, adota um
sistema hibrido, por acolher elementos das principais teorias desenvolvidas e aqui

estudadas.



Entretanto, muito embora tenha ficado constatado que o Brasil, normativamente,
adotou um sistema proprio para a identificacdo do autor, observou-se que a doutrina
brasileira acabou importando uma nova teoria desenvolvida na Alemanha para a realizacao
da identificacdo do autor e do participe na empreitada delituosa, baseada no estudo do
dominio sobre o fato e que, paulatinamente, foi sendo adotado também pelos tribunais
brasileiros.

Muito embora tenha ocorrido esta incorporacdo tanto por parte da doutrina quanto
da jurisprudéncia, como ficou demonstrado ao longo de todo o trabalho, ambos fazem uso
da teoria alemd de forma equivocada. Contudo, como foi observado, esse equivoco ocorreu
desde o primeiro momento em que esta teoria baseada no dominio sobre o fato foi trazida
ao Brasil pela primeira vez, por Nilo Batista.

Assim, o presente trabalho, através do estudo dos principais representantes da
teoria do dominio do fato, constatou que ndo existe uma Unica teoria fundada com base no
sistema diferenciador para a identificacdo e delimitacdo da figura delituosa a luz do estudo
de um dominio sobre o fato delituoso, como entdo acredita grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia patria.

Ficou comprovada, assim, a existéncia de mais de uma teoria que utiliza a analise
do dominio sobre um fato como forma de identificacdo do autor, que partiram para 0
desenvolvimento de suas teorias a partir de bases diversas — a partir de um sistema finalista
ou de um sistema funcionalista-normativista —, chegando da mesma forma a resultados
variados do que poderia ser considerado como autor, mormente quando diante do instituto
do concurso de pessoas. De forma que, observou-se que a teoria do dominio do fato, em si,
€ ndo uma teoria linear criada por um e desenvolvida pelos demais, mas um género do qual
partem varias teorias com vista a identificacdo do agente criminoso sob uma perspectiva da

andlise de um dominio sobre o fato muitas delas incompativeis entre si.



Desta forma, observada a incompatibilidade de algumas dessas teorias entre si e
gue a jurisprudéncia ao tentar incorporar esta teoria ao atual ordenamento acabou, assim
como a doutrina, incorporando conceitos destes varios estudos acerca da utilizacdo da
analise de um dominio sobre o fato como forma de identificacdo do autor nos crimes,
entendeu-se como necessario observar a importancia pratica desta discussdo teorica.

Deste modo, por meio de estudos de casos que tiveram em seu julgamento a
aplicacdo da teoria do dominio do fato como justificativa para identificacdo e delimitacdo
do autor, verificou-se que, assim como na doutrina, a jurisprudéncia patria realiza uma
mistura de conceitos que muitas vezes sequer sdo compativeis com o sistema de
identificacdo de autoria adotado pelo Brasil. Desta forma, observa-se que a aplicacdo da
presente teoria de forma inadvertida pelos magistrados que a aplicam sem conhecer suas
peculiaridades acaba por afetar, antes de qualquer coisa, a seguranca.

Demais disso, apds o estudo das principais teorias para a identificacdo do autor
delituoso, bem como um aprofundamento sobre o que realmente consiste a teoria do
dominio do fato, foi observado que nem todo delito € praticado por via comissiva, mas
também pode ser praticado por meio de uma omissao.

Assim, verificada esta possibilidade, antes de um estudo acerca de como pode ser
realizada a determinacdo do autor nesses tipos de delito e como essas espécies de crimes se
comportam diante da teoria do dominio do fato, foi necessario conhecer a sua estrutura
tipica, para compreender no que realmente consiste 0s delitos de omisséo.

Neste diapasdo, foi observado que, ao contrario do que se pensa, 0s crimes de
omissdo ndo se caracterizam pela infracdo de uma norma mandamental, que ordena um
agir. Mas, dependendo da interpretacdo dada as normas, pode-se observar que toda norma
mandamental € no fundo também uma norma proibitiva, posto que ao passo que obriga a

realizacdo de determinado ato, estd proibindo a realizagdo de outros que vao de encontro



com esta obrigagdo. Desta forma, ndo faz sentido realizar a diferenciagdo entre os crimes
omissivos e comissivos baseado na ideia que nestes se infringem uma norma proibitiva
enquanto que naqueles a norma infringida é uma norma preceptiva.

Logo, através do estudo, chegou-se a conclusdo que, para a melhor forma de
identificar os tipos penais incriminador omissivos em razdo dos comissivos deve ser feita
através da andlise do binbmio permissibilidade-proibicdo ou obrigatoriedade-proibicéo.
Por intermedio da verificacdo da quantidade de acOes permitidas, prescritas e proibidas
pela norma penal. A partir dai, foi estudado os institutos da coautoria, autoria colateral,
participacdo e da tentativa nas espécies de delitos cometidos por omissdo — seja esta
omissdo prépria ou impropria — em que a sua ocorréncia pode variar conforme o tipo de
omissdo estudado.

Neste sentido, ap6s a identificagdo do modo que € realizado o reconhecimento do
autor delituoso nos crimes por omissdo na atualidade, partiu-se para a verificagdo acerca da
possibilidade da utilizacdo da teoria do dominio do fato para a realizagdo desta realizacéo.
Nesta senda, partindo-se do estudo dos trés principais desenvolvedores de uma teoria do
dominio do fato, verificou-se que, pelo fato do delito de omissdo se caracterizar como um
delito de uma infracdo de dever, de um agir diverso do que a lei determina, ndo se tem
como utilizar de qualquer teoria do dominio sobre o fato por eles desenvolvidas visto que,
ndo se pode dominar o crime de omissdo, mas a OmMissao em Si, ou Seja, 0 que pode ser
dominada é a conduta omitida.

Desta maneira, com fulcro de investigar como a jurisprudéncia observa a teoria do
dominio do fato nos crimes cometidos por meio de uma omissdo, foi realizado um estudo
sobre a Acdo Penal de n° 470/MG, donde se concluiu que, muito embora os criadores das
principais teorias de um dominio sobre o fato como forma de identificacdo e delimitacdo

da figura do autor tenham todos se posicionado acerca da impossibilidade da aplicacéo



desta teoria nestes tipos de delitos, os tribunais brasileiros tém feito uso da presente teoria
para a responsabilizacdo, de forma objetiva, de alguns agentes pela pratica de um delito de
omissdo imprépria, por infracdo de um dever especifico, oriundo da posicdo hierarquica
que possui na relacdo profissional, transformando-os no papel de garantidores, sem
demonstrar qualquer outra prova que comprove a autoria delitiva.

Fica claro, portanto, que muito embora o ordenamento juridico-criminal brasileiro
adote um sistema hibrido — ou temperado —, para a identificacdo e delimitacdo da figura do
autor na pratica de delitos, a jurisprudéncia ainda recorre a teorias estrangeiras, utilizando-
as de forma indevida sem qualquer preocupagdo de uma andlise mais aprofundada sobre o
que consiste a teoria do dominio do fato e acerca da possibilidade, ou ndo, de sua aplicagdo
no sistema penal patrio, transformando uma discussdo tedrica em um problema fatico pois,
ao utilizar a teoria do dominio do fato sem qualquer fundamentacdo legal para tanto, acaba
por afetar a seguranca juridica. Desta forma, a utilizacdo de uma teoria que sequer tem
aplicabilidade no atual ordenamento juridico-criminal brasileiro, seja por sua ndo previséo
legal ou pela sua total incompatibilidade, mas que mesmo assim de forma forcada vem
sendo utilizada, acaba por transformar os tribunais brasileiros em um verdadeiro tribunal
arbitrario em que, ao invés de garantir a seguranca juridica de todos que a eles recorrem,
tém exatamente esta garantia prejudicada, o que inevitavelmente cria ndo um tribunal de
excecdo, visto que os tribunais brasileiros, sobretudo o STF, tém legitimidade para atuar,
mas um Estado de Excecdo, ainda que apenas judicialmente.

Em outras palavras, diante de tudo que foi constatado, tanto acerca das teorias da
autoria e participacdo, no concurso eventual de pessoas, em especial quando se trata das
teorias do dominio do fato, quanto também sobre os crimes omissivos, ambas em sua
perspectiva histérica, doutrindria e jurisprudencial, pode-se compreender, de forma

elencada, que:



I) Na&o existe unanimidade em relacdo a conceituacdo e delimitacdo da figura
do autor e do participe, de maneira que a diferenciagdo se tornara distinta em conformidade
com a teoria adotada, destacando-se, entre elas: (i) a teoria unitaria, pertencente ao sistema
unitario de autor e; entre as teorias relacionadas ao sistema diferenciador, (ii) a teoria
causal-subjetiva; (iii) a formal-objetiva; (iv) material-objetiva e; (v) as teorias do dominio
do fato.

I1) Embora a legislacdo pétria afirme que o ordenamento juridico brasileiro
tenha adotado a teoria unitaria, percebe-se que, na realidade, estar-se diante de um sistema
unitario mitigado, visto que ndo ha uma conceituacdo legislativa acerca da diferenciacdo da
figura do autor e do participe, mas aceita, em alguns momentos, elementos dos sistema
diferenciador, sem deixar de ser, ainda assim, um sistema unitario de autor, o que acaba
por causar confusdo, acerca da teoria realmente adotada pela legislagéo, tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia.

IIl) A Teoria do Dominio do Fato ndo é uma teoria linear, como se imagina,
mas um género do qual emergem Vérias teorias que tentam conceituar e delimitar a figura
do autor e do participe com base no estudo sobre o dominio do fato. Porém, cada uma
dessas teorias do dominio do fato com fundamentos e resultados distintos, muitas vezes
radicalmente contrapostas, em um sistema diferenciador, destacando-se: (i) a Teoria do
Dominio Final do Fato, de Hans Welzel, (i) a Teoria do Dominio do Ato, de Reinhart
Maurach e; (i) a Teoria do Dominio do Fato, elaborada por Claus Roxin.

IV) Em razdo do critério de distincdo da figura do autor e do participe em solo
brasileiro ser baseado em um conceito unitario de autor, ainda de que mitigado, visto que
esta ndo realiza uma distincdo objetiva, legislativa, mas oferece indicios acerca da

possibilidade de diferenciacdo, as teorias do dominio do fato, por emergirem de um



sistema  diferenciador, sdo incompativeis com o atual ordenamento juridico-criminal
brasileiro.

V) Embora exista divergéncia em relacdo a sua natureza, a omissdo tem um
carater axioldgico, sé existindo quanto houver uma norma anterior que defina a conduta
omitida. N&o existe, portanto, omissdo pré-juridica ou pré-tipica.

VI) Toda norma preceptiva traz consigo uma proibicdo, assim como ¢é
verdadeiro afirmar que toda proibicdo traz uma obrigacdo. Razdo pela qual ndo é adequado
diferenciar os tipos praticados por uma omissdo dos tipos penais cometidos por uma
comissdo em conformidade com a distincdo entre a violagdo de normas proibitivas para os
crimes comissivos e a violacdo de normas preceptivas para 0S crimes omissivos, sendo
mais habil, e aconselhavel, realizar a diferenciacdo entre estes dois tipos penais sob a
andlise do binbmio “permissibilidade-proibigdo/obrigatoriedade-proibicao™.

VII) Enquanto que para a consumacdo dos delitos de omissdo propria ndo é
necessaria a superveniéncia de qualquer resultado material, os delitos que sdo cometidos
por intermédio de uma omissdo imprdpria exigem, para sua configuracdo, a ocorréncia de
um resultado naturalistico em decorréncia da acdo omitida por quem estiver na posicao de
garante.

VIII)A posicdo de garante se configura pelo dever de velar por determinada fonte
de perigo, podendo este dever surgir em decorréncia de lei, de uma obrigacdo de cuidado
assumida ou em virtude de um atuar precedente.

IX) Os crimes de omissdo se caracterizam pela infracdo de um dever e, portanto,
sdo incompativeis com as teorias do dominio do fato, pois, nestas espécies de delitos, s é
imagindvel o dominio sobre a acdo que foi justamente omitida. Os crimes omissivos
ocorrem pela auséncia de um dominio sobre o evento tipico. Pode-se dominar a conduta

omitida, mas ndo o proprio delito.



X) Tendo em vista que as teorias do dominio do fato sdo incompativeis com o
ordenamento juridico criminal brasileiro e, igualmente, incompativel com o0s crimes
omissivos, 0 Supremo Tribunal Federal — STF fez uso indevido destas teorias no
julgamento da Acdo Penal de n° 470/MG, de competéncia originaria do proprio STF, como
forma de responsabilizar criminalmente alguns dos réus. Esta conduta pode levar a uma
inseguranca juridica pela utilizacdo de uma teoria completamente incompativel com o

adotado no sistema juridico brasileiro.
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