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“A doutrina é parte geral da jurisdi¢ao, o
prologo silencioso de qualquer veredicto”. (Ronald

Dworkin)
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com ousadia, pois o triunfo pertence a quem se atreve.”
(Charles Chaplin)
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RESUMO

O tema tratado faz referéncia a autoria nos crimes de colarinho-branco na dogmatica penal.
A pesquisa apresentada busca verificar na doutrina e na pratica judicial como sao
solucionados 0s casos praticos para conceituar e punir o autor dos crimes do colarinho-
branco, no qual definimos como problema de pesquisa: as teorias criadas sdo capazes de
solucionar os problemas praticos a respeito do concurso de pessoas, sob tudo numa viséo
dos crimes do colarinho-branco? Para resolver a problematica abordamos no primeiro
capitulo, o conceito de autor de crime para o direito penal, onde rotulamos as teorias criada
na doutrina para conceituar autor de crime. No segundo capitulo, trabalhamos com a
criminalizagdo nas infragdes dos crimes do colarinho-branco, passamos pelo conceito,
origem e sua perspectiva. Por dltimo, aplicamos uma das teorias encontra no primeiro
capitulo, qual seja: Teoria do dominio do fato, nos crimes do colarinho-branco na 6rbita dos
tribunais. Neste ponto, analisamos dois precedentes juridicos na 6tica na aplicacdo de tal
teoria. Utilizamos neste trabalho o método hipotético-dedutivo, onde submeteremos a
testes, as criticas intersubjetivas e ao confronto dos fatos, recorrendo a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia, para uma compreensao ampla de como definir a autoria nos crimes do
colarinho-branco. Concluimos que a teoria do dominio fato seria a mais significativa, pois
abarca um conceito analitico no tocante ao concurso de pessoas na pratica desses crimes,
embora sua aplicacdo nao esteja sendo utilizada como reza seus criadores, assim gerando
uma inseguranca juridica.

Palavras-chaves: Direito Penal; Crime; Colarinho-branco; Teoria do Dominio do Fato;



RESUMEN

El tema tratado se refiere a la autoria de los delitos de cuello blanco en la dogmatica
penal. La investigacion presentada tiene por objeto comprobar la doctrina y la
practica judicial como estudios de caso para conocer y sancionar a los autores de
los delitos de cuello blanco estan resueltos, que definimos como problema de
investigacion: las teorias creadas son capaces de resolver problemas practicos
relativos el concurso de gente en todo en vista de la delincuencia de cuello blanco?
Para resolver el problema que abordamos en el primer capitulo, el concepto de autor
del crimen con la ley penal, que etiquetar las teorias creadas la doctrina de
conceptualizar autor del crimen. En el segundo capitulo, trabajamos con la
tipificacion de delitos en los delitos de cuello blanco, aprobada por el concepto,
origen y su perspectiva. Por ultimo, aplicar una de las teorias que se encuentran en
el primer capitulo, a saber: el hecho de que el dominio de la teoria, en los delitos de
cuello blanco en la o6rbita de los tribunales. En este punto, se analizan dos
precedentes legales en la optica de la aplicacion de esa teoria. Utilizamos este
trabajo el método hipotético-deductivo, que presentard las pruebas a la critica
intersubjetiva y la confrontacion de los hechos, el uso de la ley, la doctrina y la
jurisprudencia, para una amplia comprensiéon de como definir la autoria de los
crimenes de cuello blanco. Llegamos a la conclusion de que la teoria del dominio de
hecho seria el mas significativo, ya que cubre un concepto analitico en relacién con
el pueblo de adquisicion en la practica de estos crimenes, aunque no se esté
utilizando su aplicacion como se indica en sus creadores, lo que genera inseguridad
juridica.

Palabras clave: Derecho Penal; la delincuencia; De cuello blanco; La teoria de
dominio hecho



SUMARIO

(N R0 ] 510070 J P 10
2 CONCEITO DE AUTOR NO DIREITO PENAL. ... 12
2.1 teorias dO CONCEITO A AULOT........cceiiiiieiiiiiiiiii e e e e e e e e e 14
2.1.1 Teoria Subjetiva OU UNITAIIA. ..........uuuiiiiiiee e e eee e ee e eeeananennnne 15
2.1.2 Teoria eXtENSIVA U8 AULOT . ........uuiiiiiiiiieeeeeeeeeee e et ee e e e e e e e e e e e s s sanaenes 15
2.1.3 Teoria objetiva, restritiva de autor...........cooooeiiiiiiiie e e 16
2.1.4 Teoria do dominio dO fatO...........uuuuiiiiiiiiiiiiiie e 17
3 CRIMINALIZACAO NAS INFRACOES DOS CRIMES DO COLARINHO
2 2N AL J RSP 21
4 A APLICAC}AO DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO NOS CRIMES DE
COLARINHO-BRANCO SOB OTICA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES. ...ttt e et e e e e sttt e e e e e s stbe e e e e e e s anssreeeeeeans 33
5 CONLUSAO. ...ttt ettt sttt e ettt eeenee 40

REFERENCIAS ..o e ettt 42



10

1. INTRODUCAO

O referido trabalho de conclusdo de curso tem como problematica a
autoria nos crimes de colarinho-branco. Este estudo propfe-se a estudar: Qual
teoria sobre o conceito de autor seria a mais explicativa para a resolucdo dos crimes
do colarinho branco. Desta forma indagamos: as teorias criadas sao capazes de
solucionar os problemas praticos a respeito do concurso de pessoas, sob tudo numa
viséo dos crimes do colarinho branco?

Tal problema justificasse pela grande quantidade de teorias criada pela
doutrina de modo que ndo existe uma teoria capaz de satisfazer o desejo de
conceituar autor por parte do legislador. Além disso, ao aferir quem verdadeiramente
€ autor de crime, se faz de grande importancia, pois ao atribuir erroneamente a
autoria do delito a determinado agente, estara aplicando o direito penal de forma
abominavel, visto que, esse é regido pelo principio da intervencdo minima ou ultima
ratio, ndo obstante, a valorizacao da pena aplicada esta intrinsicamente ligada aos
atos executorios percorrido pelo agente.

Dessa maneira, ao interpretar de forma equivocada quem € o autor da
transgressao, esté influenciado ndo apenas na dogméatica penal mais na trajetoria da
vida do réu.

O objetivo deste trabalho € verificar na doutrina e na pratica judicial como
sdo solucionados 0s casos praticos para conceituar e punir o autor dos crimes do
colarinho-branco.

A problematica que envolve este estudo, que se encontra na seara do
Direito penal, consiste no fato de explicitar as mais variantes solucdes criadas na
doutrina para conceituar autoria criminosa.

Utilizamos neste trabalho o hipotético-dedutivo, onde submeteremos a
testes, as criticas intersubjetivas e ao confronto dos fatos, recorrendo a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia, para uma compreensdao ampla de como definir a autoria
nos crimes do colarinho-branco na dogmética Penal.

Devemos encontrar como futura resposta a teoria do dominio do fato, pois
o Superior Tribunal Federal tem se utilizado deste para resolver a autoria nos crimes
de maior repercusséo financeira do pais.

Inicialmente, o referido documento estrutura-se em trés capitulos,

apresentando-se no primeiro as teorias sobre a autoria no direito penal, onde


http://www.sinonimos.com.br/transgressao/
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rotulamos os mais diversos conceitos de autor do crime. No segundo capitulo, €
abordada a criminalizacdo nas infragbes do crime de colarinho-branco. Além disso,
abordamos a origem e o conceito dos delitos de colarinho-branco e a sua dificil
aplicacado no direito penal. O terceiro capitulo caracteriza a aplicacdo das teorias
encontradas, com foco na teoria do dominio do fato. Para isto, analisaremos a
resolucdo de dois precedentes juridicos na qual fora utilizada a referida teoria para

solucionar o conceito de autor no crime praticado.
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2. CONCEITO DE AUTOR NO DIREITO PENAL

A inércia em conceituar quem €é autor e participe nos crimes por parte dos
legisladores, em sentido global, deu inicio a uma série de teorias por parte da
doutrina, principalmente a alemé e a espanhola, para sua resolucdo. O legislador
penal brasileiro no tema -concurso de pessoas- ndo conceitua quem comete ou
guem apenas participa de alguma forma para o cometimento do crime, apenas leva
em consideracao as normas de aplicacdo da pena. Aferir quem verdadeiramente &
autor de crime, se faz de grande importancia, pois ao atribuir erroneamente a autoria
de um delito a um agente, estara aplicando o direito penal de forma abomindvel,
visto que, esse é regido pelo principio da intervencdo minima ou ultima ratio. O
doutrinador Argentino, Zaffaroni, faz referéncia, e ndo sem razado a tal tema.
Explana Zaffaroni' que “Por elementares razées sisteméticas, ndo se pode afirmar
como pretende a simplista teoria do “autor unico”, que todo causador € autor, porque
nao ficaria em pé nenhum dos principios basicos do direito penal’.

A doutrina se utiliza de uma classificacdo objetiva quanto ao namero de
agentes para o cometimento dos crimes. Os crimes podem ser unissubjetivos ou
plurissubjetivos. Aquele € a regra no nosso codigo penal; podendo ser praticado por
uma unica pessoa, por exemplo, artigo 121 do codigo penal brasileiro (CPB) “Matar
alguém”. Esse nucleo pode ser praticado indubitavelmente por uma Unica pessoa,
sem a necessidade de qualquer meio de ajuda ou colaboragdo por parte de
terceiros. Nos crimes plurissubjetivos, a pluralidade de agentes é descrita no préprio
tipo penal, como bem afirma Bettiol’; como condicdo necessaria para o
preenchimento dos requisitos do tipo, como positiva a parte geral do CPB em seu
artigo 14, ao tratar da consumacdo dos crimes. Ademais, podemos ter como
exemplo no atual CPB de crime plurissubjetivo, o artigo 288, com nova definicdo
legal introduzida pela lei 12.850/2013, Lei do Crime Organizado. Este tipo penal
(artigo 288, CPB) é caracterizado pela associacdo de trés ou mais pessoas, sendo
assim requisito imprescindivel para a sua realizacao.

Kantorowicz (1949 apud GRECO, 2012) defende a ideia do tema -

concurso de pessoas- € “0 mais obscuro e confuso capitulo do direito penal”. Nao

! ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de derecho penal: parte geral. Buenos Aires: Editar, 1988, p.
571.
ZBETTIOL, Giuseppe. Derecho penal parte general 4. ed. Palermo: editora Priulla, 1958. p. 567
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satisfeito com a problemética, Kantorowicz (1949 apud GRECO, 2012)
“desesperancoso capitulo da ciéncia juridica-penal”.?

No estudo do concurso de pessoas, concluimos que se faz interesse
apenas aos crimes unissubjetivos, pois nos plurissubjetivos, a reunido de agentes
colaboradores é descrita do proprio tipo legal.

Em relacdo a concorréncia nas infracées penais, a doutrina discute se a
conduta criminosa praticada por varios agentes para a realizacdo do tipo legal
caracteriza um ou varios crimes. Para essa resolucdo podemos citar trés teorias.

A primeira é a teoria monista; para essa teoria, mesmo que o crime tenha
sido praticado por varios agentes, a valorizacdo se dar de forma Unica, ou seja,
todos séo responsaveis pela producdo do resultado lesivo. Todos os agentes
respondem pela pratica do mesmo crime, sem distingdo, em razdo de politica
criminal. O codigo penal brasileiro adotou tal teoria para diferenciar se os agentes
respondem por um ou varios crimes, conforme disciplina o artigo 29 CPB*. A citar,
“‘Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Ao final da redacdo do artigo, fica evidente a preocupacéo do legislador
com o nivel de participacdo do autor ao concorrer para a conduta criminosa. Vale
ressaltar que, cabe ao magistrado aferir o nivel de atos praticados pelo agente
aplicando assim o sistema diferenciador.

A segunda teoria é a pluralistica; Segundo essa, a quantidade de agentes
corresponde a prépria quantidade de crimes, ou seja, cada participante tem sua
conduta valorada individualmente. A cada agente concorrente se atribui uma
vontade e consciéncia propria, razdo pela qual ha delitos autbnomos impostos
individualmente.

E por derradeiro, teoria dualistica. Nessa concepc¢ao, autor responde por
um crime aparte do participe. Tem-se o crime para aqueles que realizam o nucleo do

tipo e outro para aquele que concorre de forma acessoria.

® GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A Distinc&o entre Autor e Participe como Problema do Legislador.
Autoria e Participacdo no Projeto de Cédigo Penal (PLS 236/2012). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: RBCCrim, v. 22, n. 107, p. 13-46, mar./abr. 2014. p. 3

* BRASIL. Cédigo (1941). Cédigo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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2.1. Teorias do conceito de autor

Com base nas informacbes que alude a doutrina em diferenciar se a
conduta delituosa praticada em concurso de pessoas constitui um ou mais crimes e
percebendo que tal distingdo é ontologicamente relevante para o direito penal;
adentramos em ponto ainda mais discutivel na evolugéo do direito penal, qual seja, a
conceituacdo do autor do delito.

Sem embargo, a valorizacdo da pena aplicada esta intrinsicamente ligada
aos atos executorios percorridos pelo agente. A quantidade de meios e atos
realizados no iter criminis estara presente na subjetividade da pena imposta pelo
magistrado. Assim, percebemos que o0s cometimentos de crimes em geral e em
especial aos do colarinho-branco, ndo séo obras de apenas uma pessoa. Por essa
razdo se faz necessario um estudo da dogméatica penal em autoria de crimes.
Portanto, sempre que exista uma pluralidade de pessoas para um acontecimento
penal, cabe analisarmos quem entre as quais Sao autores a as quais sao participes
do crime, logo quando, num crime intervém varios agentes fala-se em concurso de
pessoais.’

Nos primeiros pontos de partida da obra, Autoria y Dominio del Hecho
en derecho penal, Roxin explana que autoria é diferente de participacado, para isso, 0
renomado penalista aleméo faz alusdo a autoria em trés prismas.

Em uma vertente Causalista, autor do crime era visto como aquele que
realiza uma acao e ndo um comportamento, voluntario causador de modificacdo no
mundo Exterior.®

Em uma segunda viséo, sendo esta Teleoldgica. Autoria € vista como um
comportamento humano voluntario psiquicamente dirigido para pratica de um crime.

Por dltimo, Roxin explica a autoria na perspectiva ontolégica, no qual é
caracterizado pelo comportamento humano voluntario causador de relevante e
intoleravel lesédo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.

Nesta obra, ndo nos cabe trazer todas as teorias criadas na historia

dogmatica do direito penal, aja vista o limitado espaco de tempo a que nos convém.

®> ZAFFARONI, Eugénio Raul. Tratado de derecho penal: parte geral. Buenos Aires: Editar, 1988.
. 569.

E)ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en derecho penal. Traducdo da 7. edicdo alemé& por

Joaquin Cuello Contreras e José Luiz Serrano Gonzéles de Murilho, Madri, Marcial Pons, 2000. p. 33.
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Esclarecemos as principais teorias criadas pelo direito, principalmente o direito
alemdo, e a posicao adotada pelo legislador, em face dos dogmas ontologicos a
respeito do conceito de autor.

Posto isto, adentramos nas teorias dominantes referentes ao conceito de

autoria adotada pela corrente brasileira.

2.1.1. Teoria subjetiva ou unitéaria

Para essa teoria, autor é todo aquele que participa, contribui ou colabora
para realizacdo de um crime. Fica evidente que essa teoria ndo faz distingcao entre
autor e participe do crime. Autor é todo aquele que contribui de modo causal para a
realizacdo do fato (ndo se faz distincdo entre autor e participes). Entdo, define-se
como todo aquele que intervém causalmente em um fato é condicdo ou causa de
seu resultado, e em igual medida.

E bem verdade que, a aplicacdo dessa corrente dificultaria a resolucdo
dos casos na orbita criminal, visto que, aquele que colaborou de forma minima para
o delito, receberia a mesma pena do autor propriamente dito; tendo em vista, muitas
vezes a aplicacao do direito penal de forma objetiva. Forma esta, radicalizada pela

evolucao epistemoldgica do direito penal.

2.1.2. Teoria extensiva de autor

Para essa teoria, todo aquele que concorre para o cometimento do crime
€ rotulado, autor, ficando a participacdo valorada na pena aplicada. O que se
pretende é aplicar a corrente causalistica. Bitencourt” defende que provavelmente tal
teoria foi criada por Leopold Zimmerl, a quem foi imputada as primeiras pesquisas
do conceito extensivo de autoria. Para Welzel (1997 apud Prado 2002, p. 401) “é um
fruto tardio da doutrina Causalistica”. Nado obstante, observamos que a regéncia
desta teoria, assim como a anterior, ndo € bem aceita na visdo dos estudiosos, por

nao fazer distingdo entre autor e participe.

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 1. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p. 554
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O conceito extensivo de autor é baseado na teoria conditio sine qua non
(teoria da equivaléncia das condi¢cdes). Todo aquele que concorre para a pratica do
delito, até mesmo indiretamente e de forma néo subjetiva, sera considerado autor do
delito.

A valoragdo da pena imposta nesta teoria é definida nos atos de
contribuicao dos integrantes do crime.

2.1.3. Teoria objetiva, restritiva de autor

Através da teoria restritiva de autor, o conceito subjetivo foi sendo
desprezado. A teoria objetiva ganha respaldo metodolégico em conceituar
restritamente todo aquele que concorre para a realizacdo da conduta tipica descrita
no tipo incriminador, ou seja, autor é todo aquele que realiza o nucleo do dispositivo
penal. Neste sentido, Brand&o® conceitua autor como aquele que materializa o verbo
no dispositivo penal incriminador, afirma ainda que se alguém participar de um delito
sem realizar o nucleo do tipo, ndo pode ser rotulado como autor, mas sim como
participe.

A principal caracteristica desta teoria € a evolucdo dogmética do direito
penal, em diferenciar ator, coautores e participes. Como autor é quem realiza o
nacleo do tipo, ficando a participacdo de fora da realizacdo tipica objetiva do
dispositivo incriminador. Assim, a participacdo serd valorada na pena aplicada,
levada em consideracao a quantidade de atos percorridos pelo participante do crime.

Como demostrado, € oportuno notar que a teoria restritiva deixa a cargo
das normas de extensao a tipificacdo da conduta da participacéo, ou seja, nao traz
positivado no dispositivo incriminador a conduta do colaborador para a acao
principal, o que leva a doutrina a fazer uma distingéo entre conceito objetivo-formal e
objetivo-material.

No conceito objetivo-formal, autor é quem realiza a acédo verbal do tipo
incriminador e o participe é quem de qualquer forma concorre para o tipo penal. Tal
teoria foi bem quista até meados do século XX. Com a evolugédo dos dogmas penais
e as lacunas trazidas pelos dispositivos incriminadores, se fez pensar se 0 conceito

objetivo-formal resolveria a problematica do autor mediato.

® BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. Rio de janeiro: Forense, 2008. p. 271.
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A doutrina nos ensina que, autor mediato € o instrumento do crime, na
qual comete diretamente a violagdo ao bem juridico, todavia, regrado pelo autor
imediato. Malgrado, o nosso Codigo penal ndo traz o conceito de autor mediato,
podemos citar algumas hipotese onde esse instituto prepondera. Na obediéncia
hierarquica (artigo 22), no erro de tipo escusével provocado por terceiro (artigo 20, §
2°), e no erro de proibicdo escusavel provocado por terceiro (artigo 21, caput).

Assim, enquanto que nos dogmas iniciais a respeito de autoria, sendo
estes de desempenho unitario: teoria subjetiva e teoria extensiva (adotadas nas
correntes Causalistica e teoldgicas, respectivamente), se faz presente uma visdo de
cunho duvidoso a respeito do autor do crime; as teorias diferenciadoras em especial
a objetiva-formal, nos dar uma remota estabilidade quanto a autoria, bem lembra
Roxin® “pero mientras lo que por ejemplo em la teoria subjetiva de la autoria
representa um cuerpo extrafio, aqui ocupa, fundadamente, el centro de la
delimitacién”.

Dessa maneira, explanamos a ideia que existe o sentido amplo e o
restrito de autor. O sentido amplo equipa-se a teoria subjetiva, onde quem participa
de qualquer forma para a ocorréncia do evento penal, sera considerado agente ativo
do delito. A concepcao restrita esta ligado a ideia da teoria restritiva, dessa forma,
existe diferenca entre autor e participe. A autoria ndo decorre da mera ocorréncia do
resultado, pois ndo € qualquer valoracdo para a coroacao tipica que se pode

enquadrar nesse conceito, assim Puig®.

2.1.4. Teoria do dominio do fato

Roxin deixa claro o ensinamento da doutrina finalista de Welzel, sendo
este um dos primeiros a notar a dificuldade de conceituar autoria, dando o ponto de
partida na dogmatica da teoria do dominio do fato. Afirma Roxin*' que em

apenas em 1939, Welzel desenvolveu, pela primeira vez, em seus estudos sobre o

® ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en derecho penal. Traducéo da 7. edicdo alema por
Joaquin Cuello Contreras e José Luiz Serrano Gonzéales de Murilho, Madri, Marcial Pons, 2000. p. 55.
9 pyIG, Santiago Mir. Derecho penal parte general 6. ed. Barcelona: Reppertor, 2002 p. 358.

" (ROXIN, 2000, p. 35 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en derecho penal. Tradugéo
da 7. edicdo alema por Joaquin Cuello Contreras e José Luiz Serrano Gonzéales de Murilho, Madri,
Marcial Pons, 2000.
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sistema do direito penal, a sua tao influente "teoria do dominio final do fato", com
base em sua doutrina da agéo e que se conecta com os resultados.

Essa teoria constitui uma evolucédo doutrinaria em comparacéo as teorias
desenvolvidas anteriormente, deixando clara a figura distinta do autor e do participe,
além de melhor explicar a figura do autor mediato.

Tal teoria comentada primordialmente por Hans Welzel*> ao final da
década de 1930, com passagens cordialmente finalistas, o0 mesmo defendia que o
autor do delito € quem controla finalisticamente o fato, ou seja, quem decide a sua
forma de executar, seu inicio, cessacdo e demais condi¢bes. Por outro lado,
participe, serd aquele, que, contudo colabora dolosamente para o objetivo do
resultado, ndo exercendo o dominio a acdo. Segundo 0s ensinamentos de
Fragoso™®, o autor ndo se confunde obrigatoriamente com o executor material, o
chefe de uma quadrilha de roubos a estabelecimentos bancérios, que planeja a acao
delituosa, escolhe as pessoas que devam realiza-la, distribuindo as respectivas
tarefas, e ordena a concretizacdo do crime, contando com a fidelidade de seus
comandados, ndo € um mero participante, mas, sim, autor, porque possui “o dominio
final da agdo”, ainda que n&o tome parte na execugado material do fato criminoso. Do
mesmo modo, ndo deixa de ser autor quem se serve de outrem, ndo imputavel, para
a pratica de fato criminoso, porque é ele quem conserva em suas maos o comando
da acéo criminosa.

Malgrado, ser atribuida ao finalismo Welziano, Luiz Greco™ em: “O que é
e 0 que nao é a teoria do dominio do fato sobre a distingdo entre autor e participe no
direito penal”’. Defende a ideia de ser atribuida a Hegler em 1915 a expressdo
“dominio do fato” e s6 em 1933 por - Lobe - foi empregada no tema concurso de

pessoas.

A expressao dominio do fato foi usada, pela primeira vez, por Hegler no ano
de 1915, mas ainda ndo possuia a conotagdo que se lhe empresta
atualmente, estando mais atrelada aos fundamentos da culpabilidade. A
primeira formulagdo da ideia central da teoria do dominio do fato no plano
da autoria, em termos assemelhados aos contornos que lhe confere Roxin,

2 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman 4. Ed. Santiago: Editora juridica de Chile, 1997. p. 230

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal; parte geral. 4 ed. Rio de Janeiro Forense,
1995, p. 345.

4 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O Que é e 0 que nio é a Teoria do Dominio do Fato sobre a
Distincéo entre Autor e Participe no Direito Penal. Revista dos Tribunais: vol. 933/2013, p. 61, Jul /
2013. p. 5.
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deu-se efetivamente 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 razéo dessa sucesséo de referéncias
esparsas e pouco lineares 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 o0s seus contornos concretamente desenhados, o que lhe
permitiu, paulatinamente, conquistar a adesdo de quase toda a doutrina
(GRECO, 2013, p. 2, grifo do autor).

Com j& exposto, em 1963, Claus Roxin'® na obra (taterschaft und
tatherrschaft) retratou que a teoria do dominio do fato ganhou destaque e
repercussao global. Com uma vertente diferente da trazida por Welzel, Roxin dar a
teoria um ganho funcionalista de conduta. Nas palavras de Greco'®: “A ideia de
dominio do fato desenvolvida por Roxin €, nesse sentido, uma descoberta, uma
inovacdo dogmatica”.

O conceito de autor € primario e possui significado central no injusto, no
sentido de que as formas de participacao (a instigacao e a cumplicidade) s&o causas
de extensado da punibilidade, que s6 entram em cena quando o agente ndo € autor.
O participe na perspectiva do tipo penal, é quem contribui para um fato tipico em
carater meramente secundario, € a figura marginal, lateral do acontecer tipico, o que
se extrai secundariamente, ante a auséncia de algum dos elementos que
determinam positivamente a autoria do fato. Assim intende Grego.

A teoria tratada, agora num plano funcionalista, divide trés formas de
autoria para o controle do fato (1° autor propriamente dito, 2° autor mediato, 3° autor
intelectual). No prisma de autor propriamente dito conceitua-se como todo aquele
com consciéncia e vontade realiza o nucleo do dispositivo penal, ou seja, aquele que
realiza a acdo legalmente proibitiva. Como autor mediato é aquele que se vale de
um terceiro ndo culpavel como seu instrumento para violar um dispositivo material
incriminador. Nesse sentido Roxin*’ da o nome de principio da responsabilidade. A
coagdo exercida sobre o homem da frente. Ao exculpar o homem da frente em
certos casos de coacdo, o legislador d4 a entender que quer responsabilizar o

homem de tras que provoca o que se pretendia.

* ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en derecho penal. Traducéo da 7. edicdo alema por
Joaquin Cuello Contreras e José Luiz Serrano Gonzéales de Murilho, Madri, Marcial Pons, 2000.

® GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O Que é e 0 que ndo é a Teoria do Dominio do Fato sobre a Distingao
entre Autor e Participe no Direito Penal. Revista dos Tribunais: vol. 933/2013, p. 61, Jul / 2013.

' ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en derecho penal. Traducéo da 7. edicdo alema por
Joaquin Cuello Contreras e José Luiz Serrano Gonzales de Murilho, Madri, Marcial Pons, 2000.
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Sobre tal tema, 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 é algo, em principio, excepcional, que sO pode ser admitido com base nos
parametros fixados pelo legislador.

Hans Welzel cita, como exemplo classico de autoria mediata: A) o médico
que, dolosamente e insidiosamente, entrega uma injecdo de morfina, em dose
demasiadamente forte para a enfermeira, que, sem desconfiar de nada, a aplica em
um paciente, chegando esse a 6bito. O médico € autor mediato de homicidio doloso,
aja vista que usou sua assistente como instrumento do crime, a0 passo que a
enfermeira ndo sera cumplice, respondendo por crime culposo, desde que tenha
autuada com imprudéncia ou negligencia. Na terceira vertente, e mais importante,
encontramos a figura do autor intelectual, onde autor € aquele que organiza e
planeja a empreitada criminosa para ser realizada por outras pessoas. Autor nessa
concepcdo € aquele que domina o “COMO” “QUANDO” “ONDE” e o “SE” na
empreitada criminosa.

Esta tese se relaciona mais com a conduta do que o resultado. Nesse
sentido Damasio de Jesus'®: ”Na autoria intelectual o sujeito planeja a acdo
delituosa, constituindo o crime produto de sua criatividade. E o caso do chefe de
quadrilha que, sem efetuar comportamento tipico, planeja e decide a acdo conjunta”.
Apesar da grande importancia da teoria do dominio funcional do fato, esta recebe
uma grande critica por ndo explica a autoria dos crimes culposos, ja que esses
delitos se caracterizam pela causa de um resultado involuntario, e impreterivelmente
impossivel de ser dominado pelo agente.

Assim, com base nos ensinamentos doutrinarios expostos, o conceito de
autoria e participacdo demostra ser de um grande problema para as resolucdes dos
casos préticos, ndo apenas nos crimes do colarinho-branco, mas para uma grande
quantidade de delitos, aja vista a sua dificil tarefa de conceituagdo. Por isso, a
doutrina vem de uma grande evolucdo desde o século passado e ainda hoje néao

esta resolvida.

' JESUS, Damasio Evangelista de. Teoria do dominio do fato no concurso de pessoas. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.
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3. CRIMINALIZACAO NAS INFRACOES DOS CRIMES DO COLARINHO-
BRANCO

Véarias normas patrias brasileiras trazem concepcdes de crimes
relacionados a um grupo de pessoas que quase sempre necessitam de um “certo
poder” para poder infringi-las. Tal qual o tema concurso de pessoas, tratado com
énfase no primeiro capitulo desta obra, em relacdo ao conceito de crimes do
colarinho-branco, ndo os encontramos nas normas, ou seja, ndo encontramos lei,
ato normativo, ou até mesmo na jurisprudéncia no tocante ao seu conceito.

O problema fica a cargo da doutrina, que ate mesmo a brasileira, ndo é
pacifica em ostentar um atributo conceitual para tais delitos.

A expressao “Crime do Colarinho-Branco” surge nos Estados Unidos da
América, mais especificamente na cidade de Chicago, por volta da década de 30
com a expressao: “White Collar Crime”. Tal expresséo, criado por Edwin Sutherland
no século XX foi usada para qualificar crimes cometidos por executivos e politicos
contra a ordem financeira. O crime do colarinho-branco é definido pelo autor como
um crime cometido por uma pessoa respeitavel, e de alta posicdo (status) social, no
exercicio de suas ocupacdes. Portanto, Sutherland passa a identificar os autores de
crimes diferenciados que apresentavam pontos acentuados de distingdo com o0s
criminosos chamados de comuns. Apesar de sua grande contribuicdo para as
ciéncias criminais, Sutherland, ndo era criminalista, mas sim médico e socioldgico.

Para o autor, a explicacdo fornecida pelas diversas teorias criminologicas
até entdo ndo seriam capazes de responder de forma adequada a questdo dos
crimes praticados por certa parcela da sociedade, jA que muitas viam nas
enfermidades sociais um rol de desorganizacdo e pobreza, a esséncia do crime, de
forma que as distanciavam da realidade dos crimes por ele investigado.

Para o autor americano, ninguém nasce criminoso, mas aprende a se
torna um. O crime é mero resultado de um processo inadequado ou falho de
socializacdo do ser humano. O ser se tornaria criminoso ao observar outras
condutas criminosas e interagir com outras pessoas, notadamente aquelas que se
dedicam ao crime.

Assim, a pessoa se tornaria delinquente por estar mais submetida a

modelos de comportamento delitivo do que a modelos de comportamento nao
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delitivos. A cultura criminosa existe e, a depender no nivel de atuag¢édo do estado em
determinado grupos sociais, ela predomina em relacéo a cultura normativa.

Esses crimes de "colarinho-branco” geralmente ndo foram considerados
pelos criminologistas como analogos aos de outros criminosos e foram incluidos no
campo das teorias do comportamento criminoso porque o0s procedimentos
administrativos e judiciais tém sido diferentes para as violagbes da lei penal. Além
disso, essa implementacdo diferencial do direito penal, como se aplica a
comerciantes, € explicavel pelo status mercante, a tendéncia para ndo usar métodos
punitivos e o ressentimento relativamente desorganizado do publico em relacdo a
esse tipo de crime, Sutherland™®.

Com essa denominacéo, fazendo referéncia aos trajes usados pelos
funcionéarios de alto escaldo das empresas, o autor deu substancial contribuicdo
para a criminologia moderna, trazendo novas perspectivas de criminosos, que desde
0 antigo agito, se tem noticias que os sacerdotes cometiam fraudes e ficavam
impunes devido a grande dificuldade em atribuir o rétulo de criminoso aos que, em
tese, ara responsaveis por administrar os interesses de determinado povo.

Rodrigo Sanchez Rios® ensina com grande entusiasmo os estudos de
Sutherland, para o autor, o sociélogo americano foi o principal contribuidor em
diagnosticar esse tipo de criminoso.

Sutherland reage contra as explicagbes deterministas da impostacao
socioeconOmica e psicopatoldgica: sustenta que estas orientacdes foram
construidas gracgas a utilizacdo de um "falso padrdo de criminalidade" que
incluia apenas os criminosos de baixa renda, deixando de lado os
criminosos de colarinho branco. A ideia geral do crime para nosso autor (do
colarinho branco) se origina ndo de fatores individuais, de animosidade
interna, mas de um contato social num constante processo de
aprendizagem. Tanto é assim, que o elemento comum do crime situa-se na
direta relacdo com outras pessoas que tenham uma predisposi¢do maior ao
delito. Ele denominou esta relagdo de "Associag¢do Diferencial". Aqui incluia
os delitos de colarinho branco. Esta categoria de delitos consistia nos
crimes cometidos por pessoas respeitaveis dentro da sua profissdo
(empresarios, profissionais liberais, politicos etc.). Ao estudar as infragdes
cometidas pelos homens de negécios ou empresarios no exercicio de suas
atividades, "a expresséo criminalidade de colarinho branco ficou associada
a ideia de criminalidade econdmica". As contribuicbes cientificas de
Sutherland auxiliaram na identificacdo sob o aspecto criminolégico desta

Y SUTHERLAND, Edwin Hardin. El delito de cuello blanco. Madrid: La piqueta, 1999. p 106

% RIOS, Rodrigo Sanchez. Reflexdes sobre o Delito Econémico e a sua Delimitagdo. Revista dos
Tribunais: vol. 775/2000, p. 432 - 448, Mai / 2000. Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econémico
e da Empresa, vol. 2, p. 261 - 282, Jul / 2011.
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categoria de delitos. De acordo com isto constata se que tanto o modus
operandi como o sujeito ativo do delito econdmico relnem carateristicas
préprias inerentes a este tipo de delito. Estes dados apoiam-se na amplitude
do enfoque criminolégico frente ao normativo (RIOS, 2000, p. 6).

Sutherland®® concluiu que: a delinquéncia nas grandes corporacdes,
assim como nos negocios dos assaltantes profissionais, € reiteravel e sua grande
proporcdo dos que cometem s&o reincidentes. O comportamento ilegal dos
empresarios € muito mais extenso do que 0s que constam nos procedimentos, nos
registros e nas denudncias formalizadas. N&o obstante, os empresarios que violam as
normas editadas para regular seus negoécios ndo costumam perder seu status junto
aos seus sOcios e amigos comerciais.

Ademais, segundo ele, outra diferenca entre ladrbes e os criminosos de
colarinho-branco é que estes, diferentemente daqueles, ndo se consideravam como
criminosos, mesmo violando as leis penais.

Lombroso, fundador da escola positivista Biologica e patrono da
criminologia, partiu da ideia basica da existéncia de um criminoso nato, na qual, para
ele, o delinquente trazia na sua morfologia aparéncias e tendéncias criminosas.
Segundo o positivista citado, muitos estupradores tém os labios grossos, cabelos
abundantes e negros, olhos brilhantes, voz rouca, cranio anémalo, adotados muitas
vezes de cretinice e de raquitismo. Os ladrbes, que como as meretrizes, séo
apaixonados por cores berrantes: amarelo, vermelho, azul por berloques, correntes,
e até brincos, sdo ignorantes da espécie delinquente. Assim discorre Lombroso?.

Dessa maneira, a partir de estudos baseados no método dedutivo e nas
ciéncias biologicas, o positivismo criminal, na qual a criminologia classica ganha
maior respaldo, atribui carateristicas fisicas e morfologicas e rotula pessoas e
condutas como tida como delinquentes. Por conseguinte, Bitencourt, trazendo as

ideias de Lombroso, ressalva que:

O criminoso nato de Lombroso seria reconhecido por uma série de estigmas
fisicos: assimetria do rosto, denticdo anormal, orelhas grandes, olhos
defeituosos, caracteristicas sexuais invertidas, tatuagens, irregularidades
nos dedos e nos mamilos etc. Lombroso chegou a acreditar que o criminoso
nato era um tipo de subespécie do homem, com caracteristicas fisicas e

! SUTHERLAND, Edwin Hardin. El delito de cuello blanco. Madrid: La piqueta, 1999. p. 227-229.
2 LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Sdo Paulo: Icone, 2007. p. 141.
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mentais, crendo, inclusive, que fosse possivel estabelecer as caracteristicas
pessoais das deferentes espécies de delinquentes: ladrdes, assassinos,
tarados sexuais etc. Experimentalmente, contudo, ndo conseguiu
comprovar. Os estudos de Lombroso sobre as causas biopsiquicas do crime
contribuiram decisivamente no desenvolvimento da sociologia criminal,
destacando os fatores antropolégicos. Com isso iniciaram-se estudos
diferentes sobre a pena privativa de liberdade. Uma das contribuicbes mais
importantes dos estudos de Lombroso — além da teoria do criminoso nato -
foi trazer para as ciéncia criminais a observacéo do delinquente através do
estudo indutivo-experimental. (BITENCOURT, 2013, p. 104.).

Com a evolugdo da sociedade e da prépria criminologia, a dogmética
criminal passou a dar uma atencdo maior aos individuos que ndo chegam a tal
conceito, inicialmente sugerido por Lombroso. Esses individuos estdo localizados na
cupula da sociedade, na qual poucos tém acesso.

De tal modo relembrando as ideia de Sutherland, em contra posi¢cdo as
referencias trazidas por Lombroso: ninguém nasce criminoso, mas o delito (e a
delinquéncia) € o resultado da socializagdo incorreta. Nao ha, pois, “heranca
bioldgica”, mas sim um processo de aprendizagem que conduz o homem a pratica
dos atos socialmente reprovaveis.

Como exposto, o conceito de crime do colarinho-branco esta associado
aos crimes de ordem politica e econbmica praticados em sua maioria por pessoas
da classe social rica e com um grande poder de decisdes.

O constituinte originario da Constituicao Brasileira de 1988, ndo sem
razdo, deixa clara a protecdo do sistema financeiro nacional, no titulo VII, Da ordem

econbmica e financeira, em seu capitulo 1V, art. 192 ressalta que:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as
cooperativas de crédito, sera regulado por leis complementares que
dispordo, inclusive, sobre a participagdo do capital estrangeiro nas
instituic6es que o integram.

No Brasil a expressdo “crimes do colarinho-branco” comegou a ganhar
destaque com a Lei n® 7.492/1986, todavia, por esta lei ser anterior & constituicao
atual, muitos dos seus dispositivos foram recepcionados. Aquela define os tipos de
crime contra o sistema financeiro. Ao analisar a lei, é preciso ter cautela, uma vez
que, em determinadas situacdes, pode-se ter acdo na qual ocorra perda de recursos

ou patrimoénio de uma instituicdo financeira e que ndo necessariamente seja crime
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contra o sistema financeiro nacional, por ndo ocorrer risco de se atingir o bem
juridico do sistema financeiro nacional. Neste exemplo, a lesédo é tdo somente sobre
0 patrimdnio da instituicdo financeira e ndo sobre o sistema financeiro, logo, ocorre,
no caso citado, delito contra o patriménio da instituicdo financeira, mas que nao se
enquadra a qualquer conduta descrita na Lei n® 7.492/1986%.

Diante do exposto, existe uma real mudanca de preocupacao nas ciéncias
criminais, acrescentando ndo apenas o delinquente do mestre Lombroso, como
também os novos autores e novos personagens. Como adiante, se faz necessario
novas reformas legislativas e novas abordagens no meio académico sobre o tema
atual.

No ordenamento juridico brasileiro a expressao se expandiu a outras leis,
podemos enumerar, por exemplo: 1° crimes de Sonegacao de impostos, 2° Cambio
negro, 3° Lavagem de dinheiro, 4° Evaséo de divisas, 5° Fraudes contratuais, 6°
Fraude no mercado de acdes, 7° Uso indevido de informacgbes privilegiadas, 8°
Falsificacdo de documento, 9° Monopdlio, 10° Organiza¢do criminosa, 11°
Corrupcado de agentes publicos, 12° Crimes previdenciarios, 13°, Descaminho, 14°
Contrabando, entre outros. Segundo Sutherland,®* o abuso desses preceitos penais
€ caracterizado pela discreta violagdo de regulamentos técnicos. Logo, sdo acdes
delituosas e deliberadas na qual possuem relativa unidade e consisténcia.

Assim, Serrano Gomes? afirma que os “meios sao insuficientes, diante da
complexidade da delinquéncia econémica. Com mais frequéncia que o desejavel, o0s
juizes de instrugdo tendem ao arquivamento das diligencias inicias”. Portanto, tais
criminosos tem uma facilidade para ndo serem descobertos. Pensamos que se
existisse um prémio para aqueles que deram sua contribuicdo para as ciéncias
penais, o poédio, certamente, seria dado a Sutherland, pelo seu trabalho nas

pesquisas dos crimes do colarinho-branco.

? BRASIL. LEI n° 7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro
nacional, e d&a outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 17
jun. 1986. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7492.htm> Acesso em: 22 nov.
2016.

* SUTHERLAND, Edwin Hardin. El delito de cuello blanco. Madrid: La piqueta, 1999. p. 227.

** SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal. Parte geral. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1997. p.
267.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7492.htm

26

Além de autores conhecidos na sociologia, por exemplo: Durkheim,
destaca-se ainda, Robert Merton®. Para este autor, o crime também seria um
fendbmeno natural. Contudo, seria decorréncia da existéncia de um desafino entre o
gue a sociedade exige do individuo e das ferramentas que ela oferecida.

Isso posto, como o0 sujeito ndo alcanga os objetivos utilizando-se dos
meios legais colocados a sua disposicéo, tende, inviavelmente, a se valer de meios
ilegais para atingi-los. Podemos citar, por exemplo, a exigéncia social oculta de que
as pessoas sejam bem sucedidas financeiramente, e que este sucesso é
pressuposto para sua aceitacdo como parte integrante da sociedade. Como
sabemos, nem todos poderdo alcancar este fim por meios dos instrumentos nao
ilicitos, o que conduziria aos comportamentos desviantes, cuja finalidade € alcancar
0 objetivo socialmente estabelecido.

Merton®’ ndo explica, todavia, os chamados “crimes do colarinho-branco”,
eis que estes individuos, em regra, ja dispdem dos mecanismos necessarios ao
alcance dos fins sociais estabelecidos, e muitas vezes até ja os atingiram. Em razao
disso, autores como Sutherland e Barata questionaram a validade dos ensinamentos
de Merton. O primeiro defendia que a criminalidade é um fendmeno que, a
semelhanca de todas as condutas humanas, se baseia na “imitagdo”, ou seja, o
individuo tende a repetir aquilo que ele observa, no que chamou de Teoria da
associacao diferenciadora.

Por outro lado, Baratta®, adepto da teoria do conflito, entende o delito
como a imposigédo de uma classe sobre a outra. Para o autor, o crime ndo seria um
fendbmeno natural, mas normativo. Naturais seriam as condutas, e o “crime” seria um
rétulo atribuido pelas classes dominantes as condutas eminentemente praticadas
pelas classes menos favoraveis, com pequenas excecdes na qual a finalidade é
confirmar a regra.

O Direito criminal econdmico sustenta sua legitimidade na lesividade ou
colocacdo em perigo de bens juridicos, que motiva sua criminalizacdo com

independéncia do seu aspecto econdmico e de outras consideracbes nao

% MERTON, Robert. K., & Maillet, M. Sociologia: teoria e estrutura. S&o Paulo: Mestre Jou, 1970.p.
148

" Ibid. p. 153.

8 BARATA, alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Rio de janeiro: Revan.
2002. p.90
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necessérias. Logo, na visdo de Rodrigo Rios®, tal disciplina, em sentido amplo,
participa sob todos os aspectos da legitimidade de um direito penal que abarca
também comportamentos que ndo afetam a economia. Sua legitimidade depende do
cumprimento dos critérios gerais que sustentam desde qualquer ponto de vista a
pretensdo da validez do Direito Penal e n&o necessita nenhuma justificagéo
especial.

Percebe-se que desde os primeiros estudos realizados por Sutherland no
século passado, o tema ganha cada vez mais destaque, ao ponto da imprensa tratar
0 suposto suspeito do crime como um verdadeiro “ator” capaz de atrair os olhos da
populacdo. Essa que muitas vezes ndo sabe 0 que €, e 0 que esta acontecendo e
tdo pouco a gravidade do tema, fazendo inserir um juizo de valor antecipado de
evidencia sobre o suposto autor do fato que nédo fora levado a juizo.

Os crimes de colarinho-branco n&o necessariamente estdo concentrados
na politica, estes, sdo vislumbrados numa extensdao de grandes proporcdes,
cometidos por aqueles que atenham grande influencia na economia de seu pais ou
na economia local, neste sentido Edwin Sutherland®®: “Os crimes de "colarinho
branco" fere ndo apenas os individuos, mas também toda sociedade. Em contraste
com crimes comuns, produzem mudancas fundamentais em nossas instituicdes”.

Ha um debate doutrinario sobre a aplicacdo do direito penal como funcéo
de ultima legis estatal. Assim, nos faz pensar se tal braco do direito deveria adentrar
na economia do pais. Com base na nossa Constituicdo Federal de 1988, artigo 170,
onde disciplina os principios da base econdmica, nos fica claro que o direito penal
ndo so6 deve repercutir na economia como também acompanhar os avanc¢os em prol

de uma protecéo de bens juridicos que atinge toda a sociedade.

E pacifico o entendimento da necessidade da intervencdo do Estado na
atividade econdmica, ha controvérsias na doutrina penal quanto ao uso do
Direito Penal neste setor. O tratamento oferecido pela dogmatica penal em
relagdo a temas como 0 bem juridico, o injusto penal, o concurso de
agentes e a responsabilidade da pessoa juridica, nao deixa de questionar a
propria legitimidade da intervencdo do Direito Penal, pois estaria
descaracterizando a sua condicdo de auténtica ultima ratio legis.
(RODRIGO SANCHEZ RIOS, 2000, p. 2)

*RIOS, Rodrigo Sanchez. Reflexdes sobre o Delito Econdmico e a sua Delimitacdo. Revista dos
Tribunais: vol. 775/2000, p. 432 - 448, Mai / 2000. Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econdmico
e da Empresa, vol. 2, p. 261 - 282, Jul / 201.p. 3.

% SUTHERLAND, Edwin Hardin. El delito de cuello blanco. Madrid: La piqueta, 1999.p. 36.
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O direito penal ndo deve ser visto apenas como um mal necessario
imputado pelo estado, mas sim em uma visdo prospectiva de carater protetor da

Constituicao Federal.

Ao se espraiar pelas mais diversas areas e interesses novos que surgem na
sociedade (como, por exemplo, aqueles atinentes a ordem econdmica), 0
Direito Penal cumpre uma funcdo de efetivacdo de todos os valores da
CF/88 (LGL\1988\3)17e imprime as condi¢bes de possibilidade para que o
sistema repressivo seja igual para todos (atingindo o ideal do principio
isondmico do art. 5.°, caput) (RODRIGO SANCHEZ RIOS, 2000, p. 3).

O criminoso de colarinho-branco se vale de sua presenca na sociedade,
de sua concisdo que raramente ndo esta sob qualquer suspeita. S8o caracteristicas
desse crime segundo David Matza e Gresham Sykes*!: algo aceitavel e até
recomendavel para a “sobrevivéncia dos negdcios” no mundo contemporaneo. O
sujeito ativo do crime, ndo se vé como criminoso, nem a sociedade o vé como
criminoso. O autor, geralmente nega os fatos e a culpabilidade e o dano causado.

Em um outro prisma, tais crimes ndo podem ser explicados pela auséncia
dos direitos sociais dos criminosos, por exemplo: auséncia de moradia, saude,
educacdo, lazer. Critérios tradicionais trazidos e explicados pela criminologia
classica, pois, esses agentes tiverem todos esses direitos fornecidos. Dessa
maneira, concluimos que a funcdo da pena € a socializacéo e retribuicdo, destarte,
poderemos indagar: como socializar uma pessoa que ja é socializada? Pois, em sua
grande parte, o criminoso ja € muito superior cognitivamente que 0s proprios
operadores do direito.

O motivo que um sujeito ativo dos crimes do colarinho-branco tem a
cometer delitos sédo diversos, tais como: o primérdio de sustentabilidade da préopria
corporacdo, dessa maneira o0 giro do capital constituido pela sua empresa € uma
forma de contribuir com o estado, gerando e mantendo novos emprego. Por
conseguinte, o autor dos delitos do colarinho-branco ndo se vé como criminoso e

muitas vezes, as pessoas também ndo os veem como delinquente.

1 SYKES, Gresham M., e MATZA, David, Techniques of neutralization: A theory of
delinquency. American sociological review. Vol. 22, p. 664 - 670, 1957.
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Manoel Lépes Rey, criminalista Espanhol®?, explana de maneira, a nosso
ver - duvidosa - que séo fatores contributivos para a corrupgdo dos agentes publicos:
regimes antidemocraticos, burocracia, influéncia politica, concessao de servico a
politicos a iniciativa privada, desorganizacdo dos Orgdos publicos, instabilidade
econdmica e a heranca historica de pobreza e exploracdo. Nao obstante, devemos
ter uma ponderacéo de direitos, e em prol da sociedade livre e segura pensando
sempre na garantia do interesse da sociedade sem prejuizo da liberdade pessoal do
individuo.

Na busca da verdade real, principio que rege o direito processual penal,
a uma grande dificuldade dogmatica de aplicacdo das penalidades para esses
crimes. Fica evidente que a dificuldade em punir os agentes a qual cometem esse
tipo de delito (crimes contra a economia do pais), ndo esta na omisséao legislativa,
bem como na omisséo de conceitos doutrinarios, mas sim, na dificuldade de atribuir
quem € o autor do injusto e nas obtencdes de provas.

Identificar o criminoso que comete o delito de roubo ou homicidio as
vezes nao é tarefa facil para o estado, o problema é maior quando estamos defronte
com os crimes de colarinho-branco, aja vista a grande quantidade de recursos que
0S suspeitos tém a sua disposicdo. O direito penal econdmico tem o condao de
tutelar os bens juridicos de interesse coletivo, reprimindo condutas que lesem ou
gue coloquem em risco o regular funcionamento do sistema econdmico-financeiro,
podendo estabelecer como crime a relacdo de consumo, por exemplo. Assim sendo,
se faz de grande importancia o estudo da dogmatica sobre a tutela do bem juridico.

Ao trabalhar na protecdo dos bens juridicos difuso, de sorte que o juizo de
tipicidade penal esta atrelado a existéncia efetiva de um bem juridico submetida a
leséo ou a perigo de lesdo concreto. Dessa maneira, 0 bem tutelado na ceara penal
constitui, no estado de direito, 0 marco inicial para o estudo da criminalizacao
exercida em relacdo as motivadas condutas, na medida em que sO se pode
compreender o campo efetivo de intervencdo penal se conseguir provar a conduta
na qual a ofensa possibilita atuacdo punitiva estatal.

Pensamos que o ponto principal da teoria em analise é tirar esses

infratores das cifras ocultas da criminalidade hodierna. Além disso, muito se discute

%2 LOPEZ-REY, Manuel. Criminologia — Teoria, Delincuencia Juvenil, Preveccion y Tratamiento.
Madrid: Tolle, Lege, Aguilar S A de Ediciones, 1973. p. 34.
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a tal teoria e sua credibilidade quando se faz referéncia, ndo ha auséncia dos tipos
penais, mas sim a caracteristica de quem o comete. Logo, pensamos na ideia de
gue o direito penal do fato ndo estaria sendo substituido pelo direito penal do autor,
aja vista a grande discricdo de riqueza de detalhes sobre as caracteristicas dos que
realizam esses delitos. Posto isto, o criminoso trazido por Barata, hoje, estaria sendo
substituido pelo delinquente do terno e gravata, erroneamente a figura criminosa de

quem se veste com roupas ditas sociais. Barata® afirma, expressamente, que:

As estatisticas criminais, em que a criminalidade de colarinho branco é
representada de modo muito inferior a sua calculavel “cifra negra”,
desviaram até agora as teorias da criminalidade, sugerindo um esquema
falso da distribuicdo da criminalidade nos grupos sociais (...) a criminalidade
ndo é um comportamento de uma minoria restrita (..), mas ao contrario é o
comportamento de varias classes sociais ou até da maioria dos membros de
nossas sociedades.

Os delitos de colarinho-branco, apesar dos seérios efeitos que traz a
sociedade e os cidadaos, tendem a ndo ser detectados e a nao aparecer nas
estatisticas oficiais. A vitima necessita ser consciente de que sofreu um delito,
infelizmente, as vitimas dos criminosos do colarinho-branco apresentam uma
mancha indelegavel: na grande maioria dos casos permanecem desconhecedoras
de sua qualidade de vitima, ou percebem depois de muito tempo o0 seu direito
violado. Estas sdo as que menos denunciam os autores, corroborando com as cifras
ocultas.

Em sentido idéntico, o sujeito lesado também contribui para a impunidade
e para suas cifras negras, ao ndo proceder a comunicac¢ao da ocorréncia do delito. A
policia, por sua vez, contribui para a impunidade ao ndo proceder a abertura de
investigacdo (por falta de estrutura e conhecimentos técnicos), bem como ao
proceder a uma investigacao defeituosa.

O Ministério publico quando ndo procede a abertura dos processos, seja
porque oferece dendncia inepta, seja porque requer o arquivamento do inquérito

policial, etc.

% BARATA, alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3. ed. Rio de janeiro: Revan.
2002. p. 78.
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O judiciario também seria um fator determinante, quando: a) apresenta
falhas na comprovacdo do delito; B) quando ndo se obtém prova idénea para a
condenacédo, devendo ser aplicado o principio do in dubio pro reo; C) quando a
morosidade do judiciario conduz a prescricdo do crime e na falha da efetiva
execugao penal.

Nesse contexto, também encontramos as chamadas “cifra dourada”, € um
subtipo da cifra negra. Contudo, esta atrelada aos crimes praticados pelas
consideradas “elites”, como os crimes contra a ordem tributaria, sonegacéo fiscal,
crimes contra o sistema financeiro, sdo chamadas de “criminalidade dos poderosos”.
Trata-se, aqui, de uma impunidade proposital, ou seja, o estado, muitas vezes, é
conivente com tais praticas.

Defendemos que a policia, em cede de investigacdo preliminar, também
deve contar com meios de comunicacdo sofisticados, por exemplo, escutas
ambientais e infiltracdo de agentes, uma vez que, 0s suspeitos da pratica deste tipo
de crime, na sua maioria, usam 0 proprio corpo estatal para seu cometimento.
Assim, tanto em cede de investigacdo quanto de acdo, 0s meios para a obtencéo de
provas devem acompanhar a tecnologia na busca da elucidacdo da autoria dos
SUpOsStos Criminosos.

Sao efeitos desse tipo de delito: danos a economia (ameaga O
desenvolvimento econémico e social), corrup¢cdo na administracdo publica (via
camuflar os sinais de infracdo e alcancar a impunidade), corrupcdo de particulares e
ameaca a democracia.

O estado estd cada vez mais envolvido neste tipo de crime. Sua
credibilidade e objetivo de promover paz e ordem social estdo desacreditados.

Segundo Lépes Rey**, uma hora o estado ndo vai aguentar, a
corrupcgdo sera algo difundido, o estado se tornara ineficaz, e veremos o avanco de
todas as demais formas de criminalidades.

Dessa maneira, muito se discute sobre relativizacdo do principio da
legalidade, na qual é um comeco que sempre se discute a sua concreta aplicagéo.

Nos crimes que estamos tratando, também n&o se mostram diferentes, pois com a

* LOPEZ-REY, Manuel. Criminologia — Teoria, Delincuencia Juvenil, Preveccion y Tratamiento.
Madrid: Tolle, Lege, Aguilar S A de Ediciones, 1973. p. 57.
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falta de justa causa para as proposituras das acfes penais, tais delitos continuam
com suas cifras ocultas.

Um dos objetivos do direito penal contemporaneo é conceituar com
precisdo as condutas proibidas sob a ameaca da pena, ou seja, almejar um patamar
aceitdvel de seguranca juridica, como disciplina o constituinte brasileiro de 1988.
Portanto, é consequéncia direta do primoérdio da legalidade dos crimes e representa
a missao mais decisiva da conhecida e chamada “ciéncia penal’.

No seio da criminologia critica, surge a teoria do Labelling Aproach,
também conhecida como teoria do etiguetamento. Essa teoria vem afirmar, que o
crime ndo é um dado ontolégico, ou seja, ndo existem condutas que sdo por suas
préprias naturezas tidas como “criminosas”. O que existem sao condutas,
simplesmente, condutas.

A qualidade de “criminoso” a uma conduta € o que revela o carater de
etiguetamento do Direito Penal. As condutas em seu estado naturalistico, ndo sdo
delituosas, até surgir dados novos, de qualidade normativas.

Pelo aqui exposto, podemos afirmar: ao atribuir qualidades aos
“personagens” que cometem determinados delitos, ser4 que também ndo estamos
aplicando uma rotulagéo individual, ndo da diferente do mestre Lombroso? Assim,
indagamos também: sera que Sutherland, também rotula criminosos, quando atribui
modos operandi e até mesmo vestimentas a certos individuos? Pensamos que a
tese de Sutherland esté a luz da teoria do labeling approach , ou seja, etiquetamento
de inimigos do direito penal. Dessa maneira, concluimos que tanto Lombroso
quando Sutherland, mesmo com pensamento diferentes, deram contribuicbes a

criminologia.


https://www.google.com.br/search?espv=2&biw=1366&bih=662&q=teoria+do+lebron+aproach&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwi6sYjb2fbPAhVBlJAKHXpjD40QBQgZKAA
https://www.google.com.br/search?espv=2&biw=1366&bih=662&q=,+etiquetamento&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwjT9t3o2fbPAhWCGJAKHX0fCREQvwUIGSgA
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4. A APLICACAO DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO NOS CRIMES DE
COLARINHO-BRANCO SOB OTICA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Embora o Cddigo Penal Brasileiro (CPB) tenha adotado a teoria restritiva
de cunho finalista no tema autoria, as decisdes do poder judicial ndo vém na mesma
toada, em diversas sentencas, acorddos e julgamentos de recursos, tém sido
aplicado a teoria do dominio do fato.

Analisaremos dois precedentes juridicos que se utilizaram da teoria do
dominio final do fato proposta por Welzel e pela teoria funcional do fato trazida por
Roxin.

Iremos perceber que os magistrados fazem certa “confusao” conceitual ao
proferir suas decisbes nos conceitos de autores de crimes, gerando uma
insatisfatoria lacuna nas suas decisdes, pois como debatido no primeiro capitulo, a
escolha do autor do delito implica necessariamente na pena do sujeito.

A jurisprudéncia brasileira ao exportar as teorias alemas, erra ao realizar
a interpretacdo de cada uma delas. Em uma analise critica, o CPB tem suas
premissas preconizadas em bases finalistas, onde é analitico em afirmar os pilares
da teoria da acao. Por outro lado, a disciplina do concurso de pessoas adota uma
outra posicéo, corroborando com a incongruéncia do sistema penal normativo.

E louvéavel realizar a diferenca entre autor e participe, como tenta, assim,

fazer o Cédigo Penal em seu artigo 29.

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

§ 1°- Se a participacdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco®.

Embora a falta de maiores esclarecimentos sobre o tema, esse
dispositivo, em nossa opinido, estd em consonancia com a CF/1988 em seu artigo

5°, XLVI*®, onde esclarece a propositura reguladora da individualizac&o da pena.

% Brasil. Codigo Penal. (1941). Cédigo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

% XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao
ou restricao da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacédo social alternativa; €) suspensao ou
interdigdo de direitos;


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Tratado com grande énfase no primeiro capitulo desse documento e
reconhecido com grande antipatia pelo que ja exposto, o legislador péatrio da inicio a
uma discursdo dogmatica em ndo definir totalmente autores dos participes. A
doutrina tenta resolver a lacuna da lei penal, e a posteriori também da repercussao a
outro problema, qual seja: a grande quantidade de teorias no tocante ao concurso de
pessoas. A jurisprudéncia brasileira, ndo satisfeita com a repercussao da lacuna da
lei, também contribui para agravar o problema, confundindo a teoria finalista do
dominio do fato, de Welzel, com a teoria funcionalista do dominio do fato de Roxin.
Nesse contexto, o0 nivel de inseguranca juridica, tende a aumentar.

O erro dos tribunais ao fazer uma interpretacdo erronea das teorias
alemas termina enfatizando um problema legalista e doutrinario, colocando em risco
o nivel de constitucionalidade das decisdes.

Pensamos que quem “trabalha” com a aplicagdo do direito penal nao
pode errar, ao contrario dos outros ramos do direito que ao “errar’ permite a
possibilidade de restituir ou indenizar o que foi lesado ou perdido pelo ofendido. No
direito penal, o erro € inconcebivel, onde o réu perde sua dignidade perante a
sociedade.

Analisaremos trechos de apelacdo criminal onde o desembargador ao
proferir sua decisédo cita a referida teoria. Porém, antes se faz de grande
importancia, o esclarecimento de alguns aspectos sobre o elemento subjetivo do
agente.

Nos crimes contra a economia popular, é preciso que o agente tenha
agido com dolo ou em alguns casos com culpa, ndo bastando, para
responsabilizacdo criminal, tdo somente a posicdo ou cargo assumido na
sociedade. Tal posicdo ou cargo ndo podem ser a Unica justificativa para
responsabilizacao.

Essa é a posicdo classica assumida pela jurisprudéncia brasileira, até a
discussao ter sido trazida a baila na votacdo da Acdo Penal n°® 470, conhecida
como “Caso Mensalao”, que logo adiante, também sera analisada nessa obra.
Nesta acdo os ministros julgaram membros da administracdo publica, partidos
politicos e particulares por crimes econdmicos.

Nesta acéo penal, o Supremo Tribunal Federal introduziu grande polémica no
ambiente juridico-penal brasileiro em torno da correta aplicagdo da Teoria do Dominio

do Fato. Pois, foi utilizada em desfavor de José Dirceu, ex-Ministro da Casa Civil do
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Governo do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva. A mencionada teoria também fora
utilizada como fundamento para a condenacdo dos antigos gestores do Banco Rural,
Kéatia Rabello, José Roberto Salgado e Vinicius Samarane — pertencentes ao nucleo
financeiro do caso “Mensalao” - que restaram condenados pelos delitos de gestéo
fraudulenta e lavagem de dinheiro.

A denuncia que iniciou esta acao foi baseada na delacdo de um esquema de
compra de votos de parlamentares, durante o primeiro mandato do governo do entéo
presidente Luis Inacio Lula da Silva, do Partido dos Trabalhadores.

Apos investigacdo da Policia Federal, o procurador-geral da Republica da
época do fato, Rodrigo Janot, denunciou quarenta réus, dentre eles, o ex-ministro da
Casa Civil, José Dirceu, tido como o chefe e mentor de todo o grupo, o presidente do
Partido dos Trabalhadores, os quais, segundo aquele, constituiam o nucleo politico do
esquema de corrupcao. Estes réus seriam o0s responsaveis pela abordagem dos
parlamentares e pagamento das propinas. Assim, verificou-se que o esquema ilicito
funcionava com trés nucleos: politico, operacional e financeiro, gerando uma
organizacao criminosa.

Por ocasidao do julgamento da acdo Penal 470, a responsabilidade
criminal imputada a empresarios julgados no caso foi possivel abrangendo-se a
aplicacdo do conceito de autor, tendo como substrato doutrinario a teoria do
dominio do fato.

Em linhas gerais, a teoria do dominio do fato ndo tem como objeto
central a discussdo da existéncia ou ndo do elemento subjetivo: dolo ou culpa, na
aplicacao da lei penal diante do fato imputavel (apesar de muitos precedentes da
jurisprudéncia brasileira considerar o elemento subjetivo como fundamental na
responsabilizacdo), mas sim se concentra na posicdo do agente enquanto
mandatéario da pessoa juridica ou administrator.

Logo, se o administrador de empresa é agente de crime previsto, por
exemplo, na Lei n°8.137/90%, para a teoria do dominio do fato, caso seja
configurado que o administrador tem poder de mandato dentro da estrutura
hierarquica da empresa e valeu-se dessa condicdo para provocar 0 cometimento

de crime por outrem, ele é passivel de responsabilidade criminal.

% Lei n°8.137/90. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de
consumo, e da outras providéncias.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103291/lei-de-crimes-contra-a-ordem-tribut%C3%A1ria-lei-8137-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103291/lei-de-crimes-contra-a-ordem-tribut%C3%A1ria-lei-8137-90
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Esse foi 0o entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da 42

Regido no julgamento da apelag&o criminal n°® 5000765-67.2011.404.7204/SC, de
relatoria do desembargador Jodo Pedro Gebran Neto.

No caso concreto apresentado, o administrador da sociedade foi

condenado pelo crime de sonegacéo fiscal em razdo de declaragao fiscal falsa

emitida pela sociedade e apresentada ao Fisco seu contador. Nesse ocasido, a

turma julgadora entendeu que:

(...) Em se tratando de crimes contra a ordem tributéaria, aplica-se a teoria
do dominio do fato: é autor do delito aquele que detém o dominio da
conduta, ou seja, o dominio final da a¢éo, aquele que decide se o fato
delituoso vai acontecer ou nédo, independentemente dessa pessoa ter ou
ndo realizado a conduta material de inserir elemento inexato em
documento exigido pela lei fiscal, por exemplo®®.

Em poucas linhas observam-se alguns equivocos sobre a decisdo do
desembargador. Primeiramente, o legislador brasileiro ndo menciona em lugar
algum na lei n° 8.137/90 que se aplica a teoria do dominio do fato. Assim caberia a
aplicacdo padrao da teoria restritiva de autor. Para a teoria restritiva € autor aquele
que realiza a conduta do nucleo do tipo penal. Logo, ndo seria melhor utilizado a
aplicacao dessa teoria para a solugdo do caso? Caso assim, o fosse, 0 juiz estaria
aplicando a lei vigente e nao distorcendo o que o legislador propés.

Continuamos nossa indagacéo, caso fosse oportuno a aplicacéo da teoria
do dominio do fato, como salienta o desembargador, qual seria a vertente utilizada:
Finalista de Welzel ou Funcionalista de Roxin? Essa resposta fica em branco
analisando a deciséo citada.

N&o obstante a tamanha inseguranca, a referida decisdo erra em citar
“‘dominio da conduta” pensamos que melhor seria a expressao: “controle geral do
resultado”. Desse modo, abarcaria todo contexto do fato narrado. Continua errando
0 desembargador, ao se posicionar sobre a inser¢cdo de informacdes em
documentos na qual a lei penal ndo permite, ja que, se teve algum agente realizando

tal conduta, ela por se sO configura algum delito da lei fiscal. Aléem disso, se a

8 Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. Apelacdo Criminal n® 5000765-67.2011.404.7204/SC.
Rel. Des Jodo Pedro Gebran Neto. J. Em 15.04.2015.
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pessoa da “frente” assim o fez sem a permissdo do homem de “traz” este ndo tinha
o controle final ou funcional da empreitada criminosa.

Portanto, a ordem constitucional pauta-se nos postulados do Direito Penal
da culpa e veda a responsabilidade objetiva, ndo sendo permitido responsabilizar os
diretores, gerentes ou administradores das pessoas juridicas, pelo simples fato de
serem pessoas que possuem esses cargos ou exercam essas fungdes. Trata-se do
principio da culpabilidade como fundamento de pena, que veda a possibilidade da
responsabilidade penal objetiva. Predomina, sob este aspecto, o principio da
responsabilidade penal subjetiva, que exige uma ligacdo direta entre o agente e o
fato praticado, ndo podendo o diretor, gerente ou administrador ser responsabilizado
pela circunstancia Unica de exercer cargo na pessoa juridica.

Em relacdo a acédo penal 470, caso “Mensalao” a teoria do dominio do
fato ganha maior forca no ordenamento juridico brasileiro. Ela foi a grande
responsavel pela criminalizagdo dos réus envolvidos. Embora, desde ja, a mesma foi
aplicada de forma equivocada pelos Mister Ministros.

Analisando o voto da ministra Rosa Weber, onde € citada a teoria do
dominio do fato, como forma de fundamentar o enquadramento dos acusados nos

crimes por eles praticados.

Quando ha varios concorrentes, tem-se de esclarecer qual a carga de
aporte de cada um deles para a cadeia causal do crime imputado. Caso
contrario, serd impossivel aplicar a teoria monista contida no artigo 29 do
Cdédigo Penal. Entretanto, diversa a situagdo 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. Mal comparando, nos crimes de guerra punem-se,
em geral, os generais estrategistas que, desde seus gabinetes, planejam os
ataques, e ndo os simples soldados que os executam, sempre dominados
pela subserviéncia da inerente subordina¢cdo. Do mesmo modo nos crimes
empresariais a imputacdo, em regra, deve recair sobre os dirigentes, o
orgao de controle, que traca os limites e a qualidade da agdo que ha de ser
desenvolvida pelos demais. Em verdade, a teoria do dominio do fato
constitui uma decorréncia da teoria finalista de Hans Welzel. O propdsito da
conduta criminosa é de quem exerce o controle, de quem tem poder sobre o
resultado. Desse modo, no crime com utilizacdo da empresa, autor € o
dirigente ou dirigentes que pode evitar que o resultado ocorra. Domina o
fato quem detém o poder de desistir e mudar a rota da a¢ao criminosa. Uma
ordem do responsavel seria o suficiente para ndo existir o comportamento
tipico. Nisso estd a acdo final. Assim, o que se ha de verificar, no caso
concreto, é quem detinha o poder de controle da organizagcédo para o efeito
de decidir pela consumacao do delito. Se a resposta for negativa havera de
concluir-se pela inexisténcia da autoria. (AP 470, fls. 52776)



38

Além disso, citando a dinamica do dominio do fato, a referida ministra
assevera que, sendo a vontade do homem de tras a propria acdo final da acéo
delituosa, o que se ha de descrever na denuncia é justamente como a referida
empresa desenvolveu suas agfes. Desse modo, a autoria presumida do ato € de
seus dirigentes (AP 470, fls. 52777).

Alguns pontos se fazem de grande importancia no referido voto. A teoria
do dominio do fato ndo é uma decorréncia do finalismo de Welzel, este, deu grande
sequéncia a estudos ja existentes. Quando a ministra cita que o propésito da
conduta é de quem exerce o controle do fato, pesamos que esse, particular
paradigma se aproxima mais da teoria funcionalista do que do finalismo. Continua de
forma equivocada, ao afirmar “domina o fato quem detém o poder de desistir e
mudar a rota na agdo criminosa” a nosso ver, a ministra tenta explicar de forma
truncada as condutas do homem que controla o “como” e o0 “se”. Depois da errbnea
interpretacdo doutrinaria, a doutora cita que a autoria do crime envolvendo empresas
€ presumida por parte de seus dirigentes. Ressaltamos que no direito penal, nada é
presumido, tudo deve ser provado. Assim, percebe-se que a nomenclatura e a
fundamentacéo utilizada pela ministra sao frageis, possuindo uma grande valoracao
de desconstrucao das teorias.

Como estudado no primeiro capitulo, o autor deve estar identificado
através de provas, comprovando seu controle da empreitada criminosa. Também
deve estar comprovada a posicdo hierarquica do autor em relacdo aos demais
sujeitos que colaboraram com o crime, sendo o autor o determinante da conduta dos
demais.

O Ministro Luiz Fux, aos estabelecer as premissas teoricas referentes
aos crimes contra o sistema financeiro nacional, também cita a teoria do dominio do
fato ao acentuar que a moderna dogmatica juridico-penal apregoa que “os coautores
seriam aqueles que, possuindo dominio funcional do fato, desempenham uma
participacdo importante e necessaria ao cometimento do ilicito penal” (AP 470, fls.
54309). Neste breve trecho, da mesma acdo penal, percebe-se a inseguranca
juridica onde o referido ministro aborda a teoria de Roxin. Pesamos ser mais

oportuna a juncdo na mesma agao, a abordagem de apenas uma das vertentes da
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teoria do dominio do fato cuja aplicacdo deveria ser aprimorada pela jurisprudéncia
brasileira.

Desse modo, no julgamento da acdo penal 470, o Supremo Tribunal
Federal, embora desconsiderando os pressupostos e requisitos necessarios para a
caracterizacdo da teoria do dominio do fato, aplicou de forma genérica, presumida e
indistinta aos acusados pertencentes ao nucleo financeiro do citado esquema, o que,
certamente, aumentou o enfraguecimento da seguranca juridica.

No funcionalismo, o autor ndo apenas deve querer o resultado ele tem
que contribuir para o fato, logo, ndo adianta apenas a posi¢ao hierarquica sob seus
subordinados.

Dessa maneira, vale a pena destacar algumas criticas na aplicacdo da
teoria em andlise na acao penal 470: 1°) auséncia de comprovacéo das condutas do
homem de tras; 2°) Deturpacdo da teoria de Welzel e Roxin; 3°) utilizacdo de uma
ordem juridica ndo prevista no ordenamento juridico brasileiro como meio de
resposta ao clamor social.

A aplicacdo da teoria do dominio do fato no caso tratado deveria ter
respeitado a ordem de evolucdo de seus estudos, aplicando-se na 6tica finalista ou
funcionalista. Em divergéncia do que foi julgado pelos ministros, Roxin adverte que a
participacdo no comando de esquema deve ser provada, exigindo-se para tanto a
efetiva acdo de controle dos agentes nos fatos. Para o autor alemao: tudo depende
de prova (prova de quem planejou, prova de quem comandou, prova de quem
mandou executar). N&o basta ter o comando do grupo, ter posicdo de chefe da
organizacdo. Quem ocupa posicdo de comando tem que ter, de fato, emitido a
ordem. E isso deve ser provado. Autor, no ambito funcionalista é “quem tem o poder

de decidir sua realizagdo e faz o planejamento estratégico para que ele aconteca”.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérd&do na Agdo Penal n. 470/MG. Relator, Ministro Joaquim
Barbosa. Publicado no DJ de 22.04.2013. Disponivel em <http.www.stf.jus.br> Acesso em
20/11/2016.

““ ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en derecho penal. Traducéo da 7. edicdo alema por
Joaquin Cuello Contreras e José Luiz Serrano Gonzéles de Murilho, Madri, Marcial Pons, 2000.p. 276



40

5. CONCLUSAO

N&o é facil a solucdo do conflito que pode decorrer da aplicabilidade de
teorias criadas pelos estudiosos do direito, com preocupacao tdo s6 na causalidade,
na qual existe conflito entre a responsabilidade objetiva e subjetiva que se faz
indispensavel a responsabilizagdo dos agentes em matéria penal.

Percebemos também a tentativa da jurisprudéncia brasileira na aplicacao
da teoria do dominio do fato colocando em duvida os preceitos constitucionais da
seguranca juridica no tocante ao conceito de autor

Os precedentes brasileiros, seguindo a doutrina alema, e ignorando a
proposta trazida pelo legislador penal brasileiro, adotou a teoria do dominio do fato
na conceituacdo dos delitos do colarinho-branco como observado. N&o consistente
com a ideia do contexto finalista Welziano ou em um prisma funcionalista proposto
por Roxin.

A teoria do dominio do fato, seja ela de roupagem finalista ou
funcionalista, ostenta uma grande importancia para os dogmas penais, ela traz uma
discussdo no tocante ao ordenamento juridico brasileiro por evidente auséncia de
previsao legal para sua aplicacdo, afetando o principio da legalidade, pois como
exposto, o legislador ndo disciplina conceitos ou terminologias nos artigos 29 a 31
do Cddigo Penal. Assim, ao impor conceitos das teorias alemas, na resolucdo dos
casos praticos, sem observar o direito positivo, traz repercussées duvidosas no
tocante a constitucionalidade das decisdes.

Ora, para alguns crimes se adota a regra da teoria restritiva, para outros,
a teoria do dominio do fato. Como fica a constitucionalidade das decisdes?
Concluimos que boa seria a adocdo de apenas uma teoria, cujo conceito fosse
amplo, analitico e objetivo e positivado no Cdédigo Penal e na legislacdo
extravagante. Os magistrados precisam ter cautelas na aplicacdo dessa teoria para
nao incorrem em erro e assim contribuir na aplicacdo do direito penal de forma
objetiva. No Direito Penal ndo se admite interpretacfes em prejuizo dos acusados,
dessa maneira, ndo cabe aos juizes a aplicacdo de teorias de forma discricionaria
nao disciplinada na legislagdo com a finalidade de ampliar o conceito de autor, sem,
contudo provar o fato.

E possivel utilizar a teoria do dominio do fato para fundamentar a

condenacdo de um acusado supondo sua contribuicdo apenas por sua poSicao
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hierdrquica? Concluimos que ndo. O sujeito que ocupa a posi¢cao no topo de uma
organizagdo seja ela publica ou privada tem também que ter o controle desse fato,
emitindo ordens e estratégias para o fim desejado. Caso assim ndo o fosse, seria

um mau uso da teoria.
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