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A aplicacao da teoria do
dominio do fato nos
procedimentos
administrativos

disciplinares

Sabrina Pitacci Simées, Bacharel em Direito, Analista de Finangas e Controle da CGU, lotada
na Corregedoria Adjunta da Area Social da Controladoria-Geral da Unigo.

Introducao

O presente artigo visa discutir a
pertinéncia da aplicacao da teoria do
dominio do fato para determinar a au-
toria em infracOes disciplinares. A te-
oria do dominio do fato esta relacio-
nada ao concurso de pessoas, que
vem disciplinado nos artigos 29 a 31
do Cédigo Penal.

A teoria em referéncia define como
autor da acao tipica aquele que tem o
controle final do fato e de suas circuns-
tancias. E uma teoria que se baseia em
principios relacionados a conduta, e
nao ao resultado, diferenciando as figu-
ras do autor e do executor, além de ad-
mitir a figura do autor mediato e pro-
porcionar melhor compreensao da
coautoria. O autor, segundo essa teoria,
é quem tem o poder de decisao sobre a
realizacao do fato delituoso, ou seja,
nao é apenas quem executa a acao tipi-
ca, mas também aquele que se utiliza

de outrem, como mero instrumento,
para a execucao do crime.

A teoria do dominio do fato foi cons-
truida por Welzel, em 1939, juntamen-
te com o finalismo. Por meio dessa teo-
ria, Welzel sustentou que, no concurso
de pessoas, o autor seria aquele que
tem o controle final do fato. E impor-
tante salientar que a teoria em referén-
cia foi aprimorada por Roxin, que defi-
niu como autor aquele que tem o
dominio da prépria acao tipica, aquele
que domina a vontade de outra pessoa
e aquele que tem o dominio funcional
do fato.

Ao analisar a teoria em comento e o
modelo atual para determinacao da au-
toria de infracdes, tanto penais quanto
disciplinares, constata-se que a teoria
restritiva nao atende, de forma eficaz,
0s casos em que se discute a autoria
mediata. Para a teoria restritiva, o man-
dante é participe, e ndo autor da acao
tipica, e pode ter até uma pena maior,
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por incidir uma agravante. Ja para a te-
oria do dominio do fato, o mandante é
o autor, haja vista que ele possui o do-
minio da situacao. Assim, almeja-se,
com o presente estudo, partindo da
ideia de que a teoria do dominio do fato
é plenamente compativel com o Cédigo
Penal brasileiro — que distingue clara-
mente a autoria da participagao —, cons-
truir um cenario que demonstre igual-
mente a pertinéncia da aplicacdo da
teoria do dominio do fato aos procedi-
mentos disciplinares, a fim de definir,
com a maior justeza possivel, os verda-
deiros autores das infragdes disciplina-
res que se pretende punir.

1. A teoria do crime

Inicialmente, é importante discorrer
sobre as teorias do crime, a fim de criar
a fundamentacao tedrica suficiente para
a construcao da hipdtese trazida pelo
presente trabalho.

A teoria do crime, também denomi-
nada de teoria geral do crime, teoria do
delito, teoria do injusto penal ou teoria
do fato punivel, visa ao estudo dos re-
quisitos necessarios para a configuragao
do crime. Neste sentido sdo os ensina-
mentos do Professor Luiz Fl4dvio Gomes,
in verbis:

“Esses requisitos constituem, ao mes-
mo tempo, pressupostos para a aplica-
¢do de uma pena ou medida de seguran-
¢a a quem realizou um crime que,
entendido como fato punivel, nada mais
é que um fato contrério ao Direito (anti-
juricidade), descrito (previamente) numa
lei penal (tipicidade) e ameacado abstra-
tamente com pena (punibilidade abstra-
ta). Em outras palavras: fato adequado a

uma lei penal (tipicidade material), ame-
acado com pena (punibilidade abstrata)
e contrério ao Direito (antijuricidade).”

As teorias do crime cumprem impor-
tantes funcoes, dentre as quais se des-
tacam: a funcdo instrumental, sendo a
teoria do crime o instrumento de que se
vale o operador do direito para interpre-
tar e sistematizar os delitos especificos,
constantes da Parte Especial do Cédigo
Penal; a funcao pratica e garantista, que
almeja resolver os problemas decorren-
tes da aplicacdo do Direito Penal, bem
como dota-lo de seguranca; e a funcao
critica, em que sao reinterpretados, te-
leologicamente, os requisitos do crime,
a fim de que sejam alterados, para obter
certas exigéncias éticas de liberdade e
dignidade da pessoa humana.

1.1. Teoria Causalista ou Classica

No final do século XIX, o delito pas-
sou a ser considerado um fato natural,
ou seja, fundado na causalidade e no
resultado. A agdo era concebida como
movimento corporal voluntario que
acarreta alteracdo no mundo exterior. O
crime, desse modo, é uma acao causal
com um resultado externo.

A teoria causalista, cujos fundamen-
tos tedricos remontam aos ensinamen-
tos de Liszt-Beling, defende que o cri-
me é um fato tipico, antijuridico e
culpavel, sendo que o fato tipico seria
uma acao ou omissao ocorrida no
mundo natural, despojada de qualquer
carga valorativa. A ilicitude seria atri-
buida ao fato tipico, ndo possibilitado
uma causa que o justificasse, tal como
a legitima defesa e o estado de neces-

1 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. 22 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 13.
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sidade. Ja a culpabilidade teria como
espécies o dolo e a culpa e a imputabi-
lidade, qual seja, a probabilidade de
responsabilizar o autor pela conduta
tipica, como pressuposto.

Segundo essa concepcao naturalista,
o crime era subdividido em duas partes:
objetiva e subjetiva, sendo a primeira
referente a valoracdo do ato (ato huma-
no e antijuridico) e a segunda referente
a valoracao da conduta do agente (dolo
ou culpa). Em 1906, apds o advento da
doutrina de Beling, a parte objetiva pas-
sou a ser composta de tipicidade e an-
tijuricidade e a parte subjetiva, da cul-
pabilidade, a qual, por sua vez, era
composta por dois requisitos: imputabi-
lidade e dolo ou culpa.

Para a teoria causalista, o conceito
de acao refere-se ao “movimento cor-
péreo capaz de produzir alguma alte-
racdo no mundo exterior. Dela ndo faz
parte nem o dolo nem a culpa”?. A
conduta é um ato voluntario, ou seja,
vontade de fazer ou nédo fazer. Para a
acao, o fator vontade é fundamental;
ja na culpabilidade, residia o conteddo
da vontade qual seja, o dolo ou a cul-
pa. A tipicidade foi criada como descri-
cdo neutra do crime, ndo possuindo
qualquer juizo de valor. Ja a antijurici-
dade foi elaborada como mera viola-
cao da norma (formal). Quanto a cul-
pabilidade, adotava-se a teoria
psicoldgica, sendo a culpabilidade o
vinculo psicolégico entre o agente e
seu fato. Seus requisitos — imputabili-
dade, dolo e culpa — sdo puramente
psicolégicos. Com o neokantismo de
Frank, em 1907, foi agregada a exigi-
bilidade de conduta diversa, referente
a teoria psicolégico-normativa da cul-

2 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. p. 53.

pabilidade. Ressalte-se que o conceito
de dolo, nesse periodo, era o de dolus
malus, abarcando a consciéncia do
fato e a consciéncia da ilicitude. E im-
portante destacar ainda que, na teoria
cldssica, predominou a triparticdo do
delito, sendo o crime considerado um
fato tipico, antijuridico e culpavel.

Segundo a teoria causalista, fato
tipico é a mera subsuncdo do fato a
lei. O fato tipico possui como requisi-
tos a conduta voluntéria (neutra), ou
seja, sem dolo ou culpa; resultado na-
turalistico, isso considerado nos cri-
mes materiais; nexo de causalidade; e
tipicidade formal. Para essa teoria,
dolo é a consciéncia e a vontade livre
dirigidas a um resultado naturalistico
e antijuridico, sendo seus requisitos a
consciéncia da acao e do resultado, a
consciéncia do nexo de causalidade, a
consciéncia da ilicitude e a vontade de
realizar a acao e produzir o resultado
antijuridico.

O dolo, nessa teoria, é normativo
(dolus malus), porque exige a conscién-
cia da ilicitude do fato. J4 o conceito
de culpa, para essa teoria, é a realiza-
cao voluntaria de uma conduta sem a
devida atencao ou cuidado da qual de-
riva um resultado naturalistico, ndao
desejado nem previsto, embora fosse
previsivel. Tanto o dolo quanto a culpa
pertencem a culpabilidade. A inexistén-
cia do dolo ou da culpa conduz a falta
de culpabilidade. A consciéncia da ili-
citude, que é real e efetiva, faz parte
do dolo (dolus malus). Como o dolo faz
parte da culpabilidade, a consciéncia
da ilicitude também pertence a culpa-
bilidade. E preciso que o agente saiba
da ilicitude do fato.
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1.2. Teoria Finalista

Segundo a teoria finalista, o crime
também seria um fato tipico, antijuridico
e culpavel; entretanto cada um desses re-
quisitos é objeto de reestruturacao, visto
gue o importante ndo seria o desvalor do
resultado, consoante afirma a teoria clés-
sica, mas sim o desvalor da acao. O cria-
dor da teoria finalista do crime foi Hans
Welzel, tendo seu apogeu ocorrido entre
os anos de 1945 e 1960.

Uma das diferencas fundamentais
entre a teoria finalista e a teoria causa-
lista diz respeito a posicao do dolo e da
culpa. Para a teoria finalista, estes pas-
sam a compor a conduta e, consequen-
temente, o fato tipico, ndo mais perten-
cendo a culpabilidade. Na mesma
esteira, o conceito de dolo também so-
fre modificacoes. Para a teoria classica,
o dolo era visto como consciéncia e von-
tade de realizar a conduta, assim como
consciéncia da ilicitude dessa conduta
(dolus malus, dolo normativo ou juridi-
co). Verifica-se, desse modo, que o dolo
era composto de duplo contetdo. Com
a teoria finalista, os dois nucleos do
dolo foram divididos. O primeiro nu-
cleo, qual seja consciéncia e vontade de
realizar a conduta, passou a compor a
tipicidade, enquanto o segundo, cons-
ciéncia da ilicitude, permaneceu na cul-
pabilidade, mas ndo mais como requisi-
to subjetivo, e sim como requisito
normativo. A consciéncia da ilicitude
potencial é suficiente para o juizo de
culpabilidade.

Neste sentido sdo os ensinamentos
do mestre Luiz Fldvio Gomes:

“Se dolo é sé a consciéncia e a von-
tade de querer realizar a conduta des-

crita no tipo (dolo natural), dele nao faz
parte a consciéncia da ilicitude da con-
duta, que é uma questao valorativa in-
tegrante da culpabilidade. O finalismo,
como se vé, acolhe o conceito de dolo
natural (consciéncia e vontade de reali-
zar a conduta descrita no tipo) e, desse
modo, abandona o conceito de dolo
juridico (ou dolus malus = consciéncia
e vontade de realizar a conduta mais
consciéncia da ilicitude dessa conduta).”?

Ainda segundo o referido autor, a an-
tijuricidade “é a contrariedade do fato
relacionado com um determinado autor,
cuja vontade contraria a norma impera-
tiva a ele dirigida (concepcao do crime
como injusto pessoal)”4. A culpabilidade,
por sua vez, “é puro juizo de valor (juizo
de reprovacao pessoal)”®, dela sendo ex-
cluidos todos os aspectos subjetivos.
Essa é a concepcao normativa pura da
culpabilidade, a qual possui como requi-
sitos a imputabilidade, a exigibilidade de
conduta diversa e a potencial consciéncia
dailicitude. Por meio da teoria normativa
pura da culpabilidade, Welzel retirou o
dolo e a culpa da culpabilidade, colocan-
do-os na tipicidade e substituindo-os
pela potencial consciéncia da ilicitude. A
consciéncia da ilicitude faz, exclusiva-
mente, parte da culpabilidade, e ndo do
dolo, o qual foi desmembrado, sendo
redistribuido parte para a tipicidade, e
outra parte permanecendo na culpabili-
dade. Ressalte-se que a imputabilidade,
gue antes era considerada um requisito
subjetivo, passa a ser considerada como
um requisito normativo, ou seja, a capa-
cidade de entendimento do agente deve
ser valorada pelo magistrado de forma
concreta.

3 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. p. 26.

4 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. p. 27.
5 Idem.
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Para a teoria finalista, acdo é o com-
portamento humano consciente, dolo-
so ou culposo, dirigido a uma finalida-
de. Ainda segundo essa teoria, fato
tipico é o fato que preenche todos os
requisitos objetivos descritos na lei pe-
nal. Como requisitos, o fato tipico pos-
sui a conduta dolosa ou culposa, o re-
sultado naturalistico nos crimes
materiais, nexo de causalidade e tipici-
dade formal.

O dolo, nessa teoria, é conceituado
como a consciéncia e a vontade de
concretizar os requisitos objetivos do
tipo, ou seja, dolo direito ou eventual.
Como requisitos, o dolo possui a cons-
ciéncia da conduta e do resultado;
consciéncia do nexo causal; vontade de
realizar a conduta e produzir o resulta-
do naturalistico, nos crimes materiais.
O finalismo dividiu o dolo em duas par-
tes: a consciéncia da acdo foi para a
tipicidade, enquanto a consciéncia da
ilicitude se manteve na culpabilidade,
mas como consciéncia potencial, ndo
real. Isso € o que se denomina de dolo
natural, porque ndo exige a conscién-
cia da ilicitude do fato. Ja o conceito
de culpa, para a teoria finalista, é a
“inobservancia do cuidado objetivo ne-
cessario que se exterioriza numa con-
duta que produz um resultado natura-
listico  previsivel (objetiva e
subjetivamente)”.® Para os finalistas, o
dolo e a culpa pertencem a conduta e,
consequentemente, ao fato tipico, sen-
do um requisito subjetivo ou normati-
vo do tipo. A inexisténcia do dolo ou
da culpa conduz a atipicidade da con-
duta, sendo o fato considerado atipico.

Para os adeptos da teoria finalista
majoritaria, das quais se destaca Welzel,
crime é o fato tipico, antijuridico e cul-

6 GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. p. 59.

pavel. J& para a corrente finalista mino-
ritaria, o crime deve possuir dois requi-
sitos: ser um fato tipico e antijuridico. A
corrente minoritaria elimina a culpabili-
dade do conceito de crime e adota o
sistema bipartido.

2. O autor de crimes no
ordenamento juridico patrio

O conceito de autor no Direito Penal
é vislumbrado a partir de trés teorias, a
saber, a teoria subjetiva causal ou exten-
siva, a teoria formal objetiva ou restriti-
va e a teoria objetiva-subjetiva ou do
dominio do fato. Segundo a teoria ex-
tensiva, todos os agentes que provocam
0 evento sao considerados autores, in-
dependentemente de terem ou ndo pra-
ticado a acao tipificada. De acordo com
a teoria restritiva, os autores sao aqueles
que praticam os atos executorios previs-
tos no tipo penal, enquanto os partici-
pes convergem para o resultado do de-
lito sem cometer, no todo ou em parte,
a acdo descrita no tipo penal. Por outro
lado, a teoria do dominio do fato sus-
tenta que autor é o agente que detém
o controle da acdo, ainda que nao pra-
tique os atos de execucao constantes do
tipo penal.

Havia um grande debate entre os
doutrinadores acerca de qual das teo-
rias sobre o conceito de autor seria ado-
tada pela legislagdo patria. Com a en-
trada em vigor da nova Parte Geral do
Codigo Penal, tal discussao recebeu um
novo viés. O debate acerca do tema é
importante, pois visa a identificar qual
teoria é capaz de alcancar os preceitos
constitucionais da individualizagdo da
pena, de acordo com a culpabilidade de
cada agente do delito.
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2.1. Teoria Subjetiva Causal ou
Extensiva

A teoria subjetiva causal ou extensiva
defende que os autores da acdo delitiva
sdo todos aqueles que convergem para
a producdo de um resultado, realizando
ou nao atos executdrios, descritos no
tipo penal, ficando a diferenciacéo en-
tre autor e participe apenas no plano
doutrinario. Era a teoria adotada pelo
art. 25 do Cédigo Penal de 1940, que
estabelecia, verbis: “Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas”.

O Professor Damasio Evangelista de
Jesus, ao discorrer sobre a teoria exten-
siva, sustentou, litteris:

“Com fundamento na doutrina cau-
sal da equivaléncia das condicbes, con-
ceitua autor como todo aquele que, de
qualquer forma, produz o resultado. E
uma doutrina causal. Adotando um cri-
tério objetivo, nao distingue autor de
participe. Assim, no homicidio, sdo au-
tores mandante e executor. Autor ndo é
s6 quem concretiza o comportamento
tipico, como também aquele que, me-
diante as formas de participacao, realiza
conduta sem a qual o resultado nao te-
ria ocorrido. Reconhece, entretanto,
haver diferenca, no plano subjetivo, en-
tre quem concretiza o nucleo do tipo e
guem contribui para o delito por indu-
zimento, instigacao ou auxilio, preconi-
zando, neste caso, tratamento punitivo
mais suave. A pena abstrata, do ponto
de vista objetivo, é a mesma para todos.
Subjetivamente, contudo, quem néo
realiza a conduta tipica deve receber
pena menor. Dal socorrer-se esta doutri-
na da "teoria subjetiva da participacao’,
para a qual autor é quem age com dolo

de autor (animus auctoris) e deseja o
fato como préprio; participe, quem re-
aliza o comportamento com dolo de
participe (animus socci) e quer o fato
como alheio. Assim, tendo contribuido
para o resultado mediante qualquer
conduta, a consideracao do sujeito
como autor ou participe depende da
direcdo e contelddo de sua vontade. Daf
também denominar-se de teoria subje-
tiva causal’.

A teoria extensiva de autor, com seu
complemento subjetivo de participacao,
foi refutada pela doutrina, uma vez que
permitiria, segundo a vontade do sujei-
to, ser considerado autor quando, nao
tendo realizado a conduta tipica, qui-
sesse o fato como préprio, e participe
se, efetivando o comportamento do nu-
cleo do tipo, desejasse o crime como
alheio.” 7

Entretanto, a teoria extensiva tam-
bém recebeu inUmeras criticas, dentre
as quais se destaca a de José Henrique
Pierangeli, o qual afirma ser o conceito
extensivo de autor uma criacao norma-
tiva, em descompasso com a realidade,
fazendo que o conceito de autor e de
participe dependa, com exclusividade,
de um componente subjetivo. Referido
autor sustenta ainda que essa teoria
considera autor aquele que tem interes-
se no resultado do crime, enquanto o
participe atua no interesse alheio®.

Nessa linha, é importante destacar
que o Cédigo Penal de 1940 nao dife-
renciava a autoria e a participacao, con-

7 JESUS, Damasio E. de. Teoria do Dominio do
Fato. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 14-15.
8 PIERANGELI, José Henrique. O Concurso de

Pessoas e o Novo Cddigo Penal. In Revista dos Tribunais.
Vol. 680. p. 294.
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soante o animus do agente de exercer o
fato como proprio ou auxiliar na agao
alheia. O Cédigo nivelava, para os efei-
tos legais, todas as hipdteses de concur-
so, com base na teoria da conditio sine
qua non. Ressalte-se que a grande con-
tribuicdo da teoria extensiva se refere a
auséncia de diferenciagao entre a auto-
ria e a participacao, para fins de respon-
sabilizacao penal, ficando a individuali-
zagao da pena para momento posterior.
Além disso, saliente-se que, no plano
concreto, seria extremamente dificil ve-
rificar quem teria pretensao de autor e
guem teria vontade de concorrer para
evento de outrem, razao pela qual teria
total cabimento a referida teoria.

Por todo o exposto, conclui-se que,
segundo a teoria extensiva, a simples
vontade de cada agente de convergir
para a consecucao do delito basta para
que este seja considerado autor, ndo
importando se ele queria o evento como
proprio ou alheio. A distingao entre au-
toria e participacdo fica apenas no pla-
no doutrinario.

2.2. Teoria Formal Objetiva ou
Restritiva

A teoria formal objetiva ou restritiva
considera como autor apenas aquele
agente que pratica, direta ou indireta-
mente, o fato tipico previsto na norma
penal, ou, pelo menos, parte dele.
Consoante os adeptos dessa teoria, 0
participe converge para a consecucao
do delito com uma contribuicdo causal
diferente da acdo contida no nucleo do
tipo penal. Neste sentido é a licao de
Heleno Claudio Fragoso, in litteris:

“Autor é quem realiza diretamente a
acgao tipica ou quem realiza através de
outrem, nos casos da chamada autoria

mediata (...). Participe, em sentido am-
plo, é todo aquele que, de qualquer
forma, concorre para a acao delituosa;
em sentido estrito, é todo aquele que,
sem realizar a conduta tipica, contribui
para a agao tipica de outrem.”?

Na mesma esteira, Anibal Bruno sus-
tenta, verbis:

"Autor diz-se, em principio, aquele
que realiza a acdo tipica — aquele do
qual se pode dizer que matou alguém,
que subtraiu para si ou para outrem coi-
sa alheia movel etc. E o agente do fato
principal, em volta do qual se podem
desenvolver todas as formas de concur-
so. A sua posigao subsiste, com todas
as suas conseqUéncias juridico-penais,
mesmo se com ele se colabora ou cessa
de colaborar a atividade de outrem.
Essa é uma compreensao restritiva e
bem definida no conceito de autor, que
se afasta do ponto de vista em se colo-
cou o Cédigo.”™

Segundo a teoria restritiva, a partici-
pacdo nao estaria contemplada no am-
bito penal, a ndo ser que existisse uma
norma penal expressa lhe aplicando a
responsabilidade. Tal norma consta do
art. 31 do atual Codigo Penal, verbis: “O
ajuste, a determinacdo ou instigacao e
o auxilio, salvo disposicado expressa em
contrario, ndo sdo puniveis se o crime
nao chega, pelo menos, a ser tentado”.

Ressalte-se, ainda, que a teoria res-
tritiva, assim como a j& estudada teoria
extensiva, ndo ficou imune as criticas da
doutrina. Nesse sentido, é importante

9 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito
Penal. A Nova Parte Geral. p. 252.
10 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral.

Tomo 2°. p. 265.
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destacar as consideragdes de Alberto
Silva Franco, segundo o qual:

“(...) a teoria ndo da resposta satis-
fatoria a certas situacdes concretas que
nao se acomodam ao rigor e ao forma-
lismo do esquema conceitual. Por aca-
so, seria admissivel considerar meros
participantes, porque nao realizaram
nenhuma fracdo de condutas tipicas, o
chefe de uma quadrilha de traficantes
de toxicos que tem o comando e o con-
trole de todos os que atuam na opera-
¢do criminosa, ou o lider de uma orga-
nizacdo mafiosa que atribui a seus
comandados a tarefa de eliminar o diri-
gente de uma gangue rival?”"

Quanto a esse aspecto, é importante
salientar que, ainda que o Cédigo Penal
atual nao tivesse adotado a teoria restri-
tiva, nao existiria impedimento para pu-
nir com maior gravidade o participe do
que o autor do crime, segundo estabele-
ceoart. 62, | do Cédigo Penal, verbis: “A
pena serd ainda agravada em relacdo ao
agente que: | - promove, ou organiza a
cooperacao no crime ou dirige a ativida-
de dos demais agentes; (...)".

O nosso Cédigo Penal adotou a teo-
ria restritiva, haja vista que os artigos 29
e 62 distinguem autor e participe. Nesse
sentido, o artigo 62, inciso IV agrava a
pena em relacdo ao agente que “execu-
ta o crime, ou nele participa, mediante
paga ou promessa de recompensa”.
Assim, quem executa o crime é autor;
quem auxilia, induz ou instiga, é consi-
derado participe. Entretanto, essa teoria
nao resolve a situagao da autoria media-
ta, quando o agente se utiliza de ou-
trem para cometer o crime. Por esse

11 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua
Interpretacao Jurisprudencial. p. 445.

motivo, a doutrina moderna se vale da
teoria do dominio do fato, que, reunida
a teoria restritiva, consegue dar uma
resposta adequada aos casos concretos.

A terceira teoria acerca do conceito de
autor, qual seja a teoria do dominio do
fato, serd estudada em tépico proprio,
tendo em vista sua importancia central
para as conclusdes do presente trabalho.

3. A teoria do dominio do fato

A teoria do dominio do fato, tam-
bém denominada de objetivo-subjeti-
va, esta vinculada ao tema “concurso
de pessoas”, previsto no Codigo Penal
nos artigos 29 a 31. O Cddigo Penal,
em seu artigo 29, prevé que “"quem,
de qualquer modo, concorre para o
crime, incide nas penas a este comina-
das, na medida de sua culpabilidade.”
A teoria em referéncia diferencia com
maestria as figuras do autor e execu-
tor, dando resposta a hipotese da au-
toria mediata e possibilitando uma
melhor compreensao da coautoria. O
autor, segundo tal teoria, € quem pos-
sui o poder de decisao sobre a realiza-
cao do fato tipico. Autor ndo é so-
mente aquele que executa a conduta
tipica, mas também aquele que se uti-
liza de outrem para a concretizacao
do crime, o qual age como mero ins-
trumento. Para que se configure o
concurso de pessoas, sao necessarios
a pluralidade de agentes e de condu-
tas, a relevancia causal de cada con-
duta, o liame subjetivo entre os agen-
tes e a identidade da infracdo penal.

O dominio do fato surge nas formas
do dominio de acado (ou seja, dominio
de quem comete diretamente), do do-
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Odominio do fato surge
nas formas do dominio de
acao (ou seja, dominio de

quem comete
diretamente), do dominio
de vontade (isto é, como
dominio do autor mediato)

e do dominio funcional
(ou seja, como dominio do

coautor).

minio de vontade (isto é, como dominio
do autor mediato) e do dominio funcio-
nal (ou seja, como dominio do coautor).
Roxin é o autor do trabalho mais impor-
tante acerca do conceito do dominio do
fato, tendo como precursores trés im-
portantes penalistas, a saber, Hans
Welzel, o qual sustenta que “o senhor
da acdo é aquele que a configura por
meio de sua vontade de realizacdo que
dirige o curso de modo planificado, o
que significa que executa pessoalmente
a agao ou atua como co-titular da deci-
sao comum de executar a acao, ofere-
cendo suas contribuicoes as acoes dos
demais”'?; Gallas, o qual aduziu que “o
senhor da acdo é quem tem (...) a obra
em sua mao”'; e Maurach, para qual
“dominio do fato é o ‘ter entre maos,
abarcado pelo dolo, o curso tipico dos
acontecimentos’, e este dominio ha de
corresponder a qualquer um ‘que pos-
sa, ao arbitrio de sua vontade, deter,
deixar continuar ou interromper a reali-
zagao do resultado global™™.

12 JAKOBS, Gunther. Critica a Teoria do
Dominio do Fato. Vol. 9. p. 2.

13 Idem.

14 JAKOBS, Gunther. Op. Cit. p. 3-4.

Em 1939, Welzel, na mesma época
em que difundiu o finalismo, inseriu, no
concurso de pessoas, a teoria do domi-
nio do fato, que tem inicio com a teoria
restritiva, utilizando um critério objeti-
vo-subjetivo, qual seja, “autor é quem
tem o controle final do fato, domina
finalisticamente o decurso do crime e
decide sobre sua pratica, interrupcao e
circunstancias”'. Ressalte-se que a teo-
ria do dominio do fato é uma teoria
mista, razdo pela qual é denominada de
"“objetivo-subjetiva”.

De inquestionavel inspiragao finalista
e criada principalmente pela doutrina
alema, a teoria do dominio do fato con-
ceitua autor como “aquele que domina
finalmente a realizacdo do fato, isto é,
quem decide, em linhas gerais, o ‘se’ e
0 ‘como’ de sua ‘realizacao’”'®. Sequndo
conceitua Wessels, autor:

“(...) ¢ quem, como ‘figura central’
(= figura chave) do acontecimento,
possui o dominio do fato (dirigido pla-
nificadamente ou de forma co-configu-
rada) e pode assim deter ou deixar de-
correr segundo a sua vontade a
realizacdo do tipo. Participe é quem,
sem um dominio préprio do fato, oca-
siona ou de qualquer forma promove,
como ‘figura lateral’ do acontecimento
real, o seu cometimento.”"’

Nao obstante a teoria em comento
esteja partindo de um conceito restritivo
de autor, o qual sopesa que a autoria
deve estar fundamentalmente atrelada

15 Damaésio E. de Jesus. Op. Cit. p. 17.

16 CONDE, Francisco Munoz. Teoria Geral do
Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 196.
17 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte
Geral. Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris Editor, 1976. p. 119.
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ao tipo penal, ndo basta a simples efe-
tivacdo objetiva da conduta tipica pre-
vista na norma penal, mas sim que essa
conduta tipica apareca como expressao
da vontade que conduz o curso do
evento delituoso, que é seu aspecto
subjetivo. Desse modo, autor é quem
tem o controle subjetivo do fato, atuan-
do no exercicio desse controle; ele tem
o dominio final da acdo e, assim, pode
deliberar sobre a consumacao do delito,
mesmo que ndo participe de sua execu-
¢ao material.

Quanto ao tema, é importante cola-
cionar a licdo de Zaffaroni, in litteris:

"A tese do dominio do fato tem an-
tecedentes muito claros na doutrina
ndo germana, mas que nao foram
suficientemente explorados nas res-
pectivas doutrinas latinas. Sem
maior esfor¢o, pode remontar-se a
tese do dominio do fato a Pellegrino
Rossi, quem afirmava que ‘a resolu-
cdo e o fato material sdo os dois
elementos constitutivos do delito’”.
Concluia em que ‘todo outro aporte
que facilite, mas que ndo configure
os elementos constitutivos do deli-
to, corresponde aos cumplices, que
secundam a execucdo, mas nao
criam o crime’. Entre nds, foi Adan
Quiroga quem difundiu esta opinido
em termos ainda mais claros.
Referindo-se a um exemplo de rap-
to, escrevia Adan Quiroga que ‘os
que executam o delito por seu feito
e 0s que tomam e conduzem a viti-
ma, os que cometeram violéncia na
pessoa dos donos da casa, enfim,
até os criados que abrem as portas,
sempre que esse ato houvesse sido
indispensavel para o delito, sdo au-
tores do rapto’. ‘Nao sucede o mes-

mo — acrescentava com os que Vi-
giam a casa, oS que emprestam 0s
instrumentos que podem facilmente
suprir-se, 0s que apagam os rastros
do delito etc., porque sua participa-
cdo é indireta e acessoéria’. Por certo
néo é simples achar uma melhor sin-
tese da tese do dominio do fato.”’®

Assim, verifica-se que autor é aquele
que se utiliza de outrem, ndo imputavel,
para a concretizacao do delito, hipotese
essa de autoria mediata, uma vez que
mantém o dominio da vontade do fato
tipico. E também considerado autor
quem tem o denominado “dominio
funcional do fato”, que se constata nos
casos de coautoria em que ocorre a di-
visdo de tarefas entre os diferentes
agentes.

A teoria do dominio do fato tem
como fundamentos principios relacio-
nados a conduta, e ndo ao resultado. O
autor, segundo essa teoria, é quem tem
o controle final do fato, enquanto o
participe ndo possui o dominio do fato,
mas apenas coopera, induz ou incita a
pratica do delito. Essa teoria, assim
como a teoria finalista, também apre-
senta a finalidade com fundamento.
Ressalte-se, ainda, que a teoria do do-
minio do fato é a teoria majoritaria na
Alemanha, sendo também adotada por
muitos autores europeus. Os adeptos
dessa teoria sao Welzel, Stratenwerth,
Maurach, Wessels, Roxin, Schroder,
Jescheck, Gallas, Blei, Zaffaroni, Munoz,
Conde, Coérdoba Roda, Rodriguez
Devesa, Mir Puig, Bacigalupo, Enrique
Cury e Bockelman. No Brasil, como re-
presentantes dessa teoria, podem-se

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Tomo V. Buenos Aires:
Ediar, 1987. p. 306.
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A teoria do dominio do
fato tem como
fundamentos principios
relacionados a conduta, e
nao ao resultado.

destacar os estudiosos Manoel Pedro
Pimentel, Alberto Silva Franco, Nilo
Batista, Luiz Régis Prado, Cezar
Bitencourt, Pirangelli e Luiz Flavio
Gomes.

E importante destacar, inicialmente,
gue a teoria do dominio do fato é uma
tese que complementa a teoria restriti-
va, aplicando um critério misto, qual
seja, objetivo-subjetivo. As duas teorias
sdo aplicadas de forma conjunta, para
solucionar os casos concretos que en-
volvem autores materiais e intelectuais
de crimes. Ela visa a complementar a
teoria restritiva por designar como autor
aquele que possui o controle da condu-
ta tipica, mesmo nao realizando atos
executorios descritos no tipo penal. Em
consequéncia, a teoria do dominio do
fato designa como participes todos os
agentes que ndo executem as acoes pre-
vistas no tipo penal, desde que nao te-
nham o controle final da acdo apontada
para o resultado tipico.

Ressalte-se que o dominio do fato
ndo ¢ um conceito indeterminado ou
fixo, mas sim um conceito aberto, aco-
Ihendo como elementos o método des-
critivo e a integragao do indicador de
direcao.

3.1. Espécies de autoria na teoria
do dominio do fato

Na teoria do dominio do fato verifi-
cam-se as seguintes espécies de autoria:
autoria direta individual e imediata ou
autoria propriamente dita; autoria inte-
lectual; autoria mediata e coautoria.

Na autoria propriamente dita, o au-
tor do delito realiza materialmente a
conduta tipica, agindo como executor
material individual, ndo existindo qual-
quer inducao, instigacao ou auxilio de
outrem. O autor possui o dominio total
da conduta.

Por outro lado, ressalte-se que, na
autoria intelectual, "o sujeito planeja a
acao delituosa, constituindo o crime
produto de sua criatividade. E o caso do
chefe de quadrilha que, sem efetuar
comportamento tipico, planeja e decide
a acao conjunta. A Constituicao da
Republica refere-se ao autor intelectual
quando, determinando a inafiangabili-
dade dos crimes hediondos e asseme-
lhados, emprega a expressdo ‘mandan-
te’. O Cddigo Penal agrava a pena do
autor intelectual, referindo-se ao sujeito
que ‘promove, ou organiza a coopera-
¢do no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes’ (art. 62, 1)""°.

J& na autoria mediata, o agente se
utiliza de outrem para cometer o delito,
sendo a ele atribuida a autoria do crime.
Ele tem o dominio da vontade do exe-
cutor, o qual é mero instrumento de sua
vontade.

Quanto a coautoria, Damaésio E. de
Jesus afirma, in litteris:

“Na co-autoria (reunido de autorias),
que constitui forma de autoria, o co-

autor realiza o verbo tipico ou concreti-

19 JESUS, Damésio E. de. Op. Cit. p. 19.
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za parte da descricdo do crime, ainda
que, no ultimo caso, nado seja tipica a
conduta perante o verbo, desde que es-
teja abarcada pela vontade comum de
cometimento do fato. £ a préatica comu-
nitadria do crime, segundo Johannes
Wessels. Cada um dos integrantes pos-
sui o dominio da realizacdo do fato con-
juntamente com outro ou outros auto-
res, com os quais tem plano comum de
distribuicao de atividades, e quer reali-
zar como préprio o fato comum com a
cooperacado dos outros. Ha divisdo de
tarefas, de maneira que o crime consti-
tui conseqUéncia das condutas reparti-
das, produto final da vontade comum.
E nenhum deles é simplesmente instru-
mento dos outros. Ndo é necessario,
portanto, que haja hierarquia ou subor-
dinacdo de uma vontade a outra.”?°

Quanto as suas formas, a coautoria
pode ser direta e parcial ou funcional.
Na coautoria direta, todos os agentes
realizam a conduta descrita no tipo. Ja
na coautoria parcial, ha divisao de tare-
fas para a execucéo do crime. E o deno-
minado “dominio funcional do fato”,
haja vista que se refere a divisao de fun-
¢oes entre os individuos.

Quanto a participagao, € importante
destacar que, na teoria do dominio do
fato, participe “é quem efetiva um com-
portamento que nao se ajusta ao verbo
do tipo e ndo tem poder de decisdo so-
bre a execugdo ou consumacao do
crime”?!,

Segundo o magistério de Damasio E.
de Jesus, sao caracteristicas da partici-
pacao “12) a conduta nao se amolda ao
nucleo da figura tipica (o verbo); 22) o

20 JESUS, Damésio E. de. Op. Cit. p. 21-22.
21 JESUS, Damésio E. de. Op. Cit. p. 25.

participe ndo tem nenhum poder dire-
tivo sobre o crime, isto é, ndo possui o
dominio finalista do fato”?2. O participe,
mediante conduta acessoéria, colabora
para a realizacdo da acao tipica, por
meio de induzimento, instigacdo ou au-
xilio material.

Ademais, destaque que essa teoria se
aplica apenas aos crimes dolosos, sejam
eles materiais, formais, sejam de mera
conduta. Nos crimes culposos nao ha
distincdo entre autoria e participacéo,
sendo considerado autor todo aquele
que, mediante certa conduta, acarreta
um resultado tipico, deixando de obser-
var o cuidado objetivo necessario.

Por todo o exposto, constata-se que,
ao adotar a teoria do dominio do fato,
podem ser considerados autores do de-
lito, a saber, quem realiza pessoal, no
todo ou em parte, direta e imediata-
mente, a acao tipica prevista na norma
penal, possuindo o dominio da acao;
quem pratica o crime valendo-se de ou-
trem como instrumento, isto é, hipdtese
de autoria mediata, haja vista que ele
possui o dominio da vontade; aquele
que, sem executar diretamente a acdo
tipica, possui 0 seu dominio, uma vez
gue planejou e organizou sua execugao,
podendo, em consequéncia, determinar
sua consumacao, modificacdo ou inter-
rupcao, hipodtese de autoria intelectual;
o coautor que efetiva uma parte neces-
saria do planejamento global, haja vista
que possui o dominio funcional do fato.
Por fim, é considerado participe aquele
que, sem dominio préprio do evento,
contribui ou de qualquer modo gera a
sua realizagdo.

22 JESUS, Damésio E. de. Op. Cit. p. 26.
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3.2. Teoria adotada pela legislacao
vigente

Com a adocao pelo Codigo Penal de
1984 da teoria finalista, tiveram inicio
as discussoes acerca de qual teoria teria
sido adotada pelo Codigo em relacdo ao
conceito de autor. Grande parte dos es-
tudiosos defendeu que, diante da acei-
tacdo do finalismo, o Cédigo teria ado-
tado a teoria do dominio do fato.
Outros autores, dentre os quais se des-
taca Mirabete, sustentaram que a nova
Parte Geral do Cédigo Penal adotou a
teoria restritiva, pois o caput e os §§ 1°
e 2° do art. 29 diferenciam, de forma
nitida, o autor do participe. Contudo,
mesmo com base nessa concepcao, re-
feridos autores aduziram que autor,
além de ser o executor material da con-
duta tipica proclamada na norma penal,
é também aquele que pratica o delito
por meio de acao de terceiro.

Alguns estudiosos, dentre os quais se
destacam José Henrique Pierangeli e
Alberto Silva Franco, defendem que a
nova Parte Geral do Cddigo Penal de
1984 abrigou a teoria do dominio do
fato. Segundo Pierangeli, “esta teoria,
formulada por Welzel e exposta, poste-
riormente, com maestria por Maurach,
é de concepcao finalistica e ‘com fina-
lismo se identifica’, nao se ligando, em
momento algum a culpabilidade, mas
sim a acdo (...)"?. Na mesma esteira
segue o0 magistério de Silva Franco, que
sustenta que o legislador de 1984, “(...)
na medida em que introduziu o dolo na
acdo tipica final, como se pode depre-
ender da conceituacao de erro sobre o
tipo, na medida em que aceitou o erro
de proibicdo e, finalmente, na medida
em que abandonou o rigorismo da teo-

23 PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 24.

ria monistica em relagcéo ao concurso de
pessoas, reconhecendo que o agente
responde pelo concurso na medida de
sua culpabilidade, deixou entrever sua
acolhida as mais relevantes teses finalis-
tas, o que leva a conclusédo de que tam-
bém abracou a teoria do dominio do
fato "%,

Ao analisar o artigo 62, inciso |, do
Cddigo Penal, constata-se que foi ado-
tada a teoria do dominio do fato, tendo
em vista que € punido de forma mais
severa aquele que promove ou organiza
o crime, bem como aquele que dirige a
atividade dos demais agentes. Nesse
diapasao, o Cédigo Penal pune de for-
ma mais severa aquele agente que pos-
sui o dominio do fato.

Entretanto, ressalta-se, por oportuno,
que a teoria do dominio do fato nao ex-
clui a visao restritiva de autor, mas sim a
integra, oferecendo uma alternativa para
situagdbes em que, embora ndo execute
pessoal e materialmente o verbo nucleo
do tipo penal, o agente deve ser consi-
derado seu autor, e nao mero participe.

4. A aplicacao da teoria do
dominio do fato nos
procedimentos administrativos
disciplinares

A realizacdo de um estudo que de-
monstre a importancia da aplicacdo da
teoria do dominio do fato para determi-
nar a autoria de infracoes disciplinares
cometidas por servidores publicos em
concurso de pessoas se justifica e en-
contra sua relevancia no que diz respei-
to a identificar o verdadeiro autor da
conduta tipica disciplinar, ou seja, aque-

24 FRANCO, Alberto Silva. Op. Cit. p. 446.
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le que possui o dominio final do ato, a
fim de possibilitar a aplicacdo de pena-
lidades de forma correta e eficaz.

O Cbdigo Penal de 1984 adotou a
teoria restritiva para a autoria, sendo
considerado autor aquele que pratica
0 nucleo do tipo penal. O Cdédigo
Penal, em seus artigos 29 e 62, distin-
gue autor e participe, aumentando a
pena do agente que executa o crime,
ou nele participa, mediante pagamen-
to ou promessa de recompensa.
Contudo, a teoria restritiva ndo conse-
gue resolver, por exemplo, a hipdtese
da autoria mediata, em que o agente
se utiliza de outrem para a concretiza-
¢ao do crime, razao pela qual se torna
cogente a utilizacdo da teoria do do-
minio do fato. Como dito alhures, tal
teoria nasceu nao para substituir a te-
oria restritiva, mas sim para completa-
la, a fim de que possam responder to-
das as hipdteses envolvendo a
caracterizacdo da autoria e da partici-
pacdo. Atualmente, é conferida grande
importancia a pessoa do mandante do
crime, uma vez que se trata do verda-
deiro responsavel direto pela conduta
tipica realizada pelo executor do delito.

No Brasil, hoje, existem algumas legis-
lacbes que tratam expressamente da pes-
soa do mandante do crime, dentre as
quais se destaca a Lei do Crime
Organizado. Nesse aspecto, é importan-
te destacar que as investigagdes, de um
modo geral, conseguem atingir somente
0s agentes com participagao secundaria
nos crimes cometidos pela organizacao
criminosa. Os verdadeiros chefes da or-
ganizacao, ou seja, aqueles que possuem
o verdadeiro controle da acao delituosa,
dificilmente sao revelados, ndo respon-
dendo pelas infracbes que cometem.

Nessas organizacdes criminosas, a figura
do mandante tem papel singular, de re-
levancia central, sendo muito diferente
da figura do executor dos crimes. Caso
nao seja adotada a teoria do dominio do
fato nessa hipotese, os verdadeiros orga-
nizadores e mandantes dos crimes nao
poderiam ser punidos, a ndo ser como
meros participes, haja vista que, de um
modo geral, ndo realizam a conduta ti-
pica. Desse modo, aqueles que realmen-
te deveriam ser punidos de forma mais
severa, por figurarem como os verdadei-
ros mentores do crime, acabam ndo sen-
do punidos, ou sdo apenados de forma
mais branda do que o executor do fato,
o qual apenas recebeu a ordem do chefe
da organizacdo criminosa para a pratica
do delito.

Na questdao do mandante, é impor-
tante destacar que, para a teoria restriti-
va, 0 mandante é participe e pode ter até
uma pena maior, por incidir uma agra-
vante; para a teoria extensiva, 0 mandan-
te é autor intelectual; para a teoria do
dominio do fato, o mandante é o autor,
uma vez que ele tem o dominio da acdo
delitiva. E ele quem pode, em tese, inter-
romper a execugao do delito.

Tal é o raciocinio nos procedimentos
administrativos disciplinares. Nas infra-
¢des cometidas na seara disciplinar,
também devera ser aplicada a teoria do
dominio do fato, a fim de alcancar os
verdadeiros “cabegas” do esquema de-
lituoso, os arquitetos do iter criminis, 0s
quais possuem o dominio, o verdadeiro
controle da acao delitiva.

Quanto ao processo administrativo
disciplinar lato sensu, é importante tra-
zer a baila, inicialmente, o seu conceito
e objetivo, a fim de que possa ser deba-
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tida com maior clareza a aplicacao da
teoria objeto do presente estudo.

Colaciona-se o conceito e o objetivo
do processo administrativo disciplinar
lato sensu:

“O processo administrativo é o instru-
mento legal necessario para respon-
sabilizar administrativamente o servi-
dor infrator por ato associado
diretamente ao exercicio das atribui-
cbes do seu cargo ou, indiretamente,
a pretexto de exercé-las. Assim, o pro-
cesso administrativo disciplinar é a
sucessao formal de atos realizados
pela administracao publica, por deter-
minagao legal e em atendimento a
principios de Direito, com o objetivo
Unico de apurar os fatos relacionados
com a disciplina de seus servidores
(ou seja, os ilicitos administrativos). O
processo administrativo disciplinar
tem como objetivo especifico esclare-
cer a verdade dos fatos constantes da
representacdo ou denuncia associa-
das, direta ou indiretamente, a exer-
cicio do cargo, sem a preocupacéo de
incriminar ou exculpar indevidamente
o servidor. "%

Ressalte-se que o processo adminis-
trativo disciplinar, no que tange a sua
abrangéncia objetiva, contempla so-
mente os ilicitos associados ao exerci-
cio do cargo, e, quanto a sua abran-
géncia subjetiva, atua apenas contra os
servidores estatutarios, regidos pela Lei
n®8.112, de 11 de dezembro de 1990,
detentores de cargo efetivo ou de car-

25 Controladoria-Geral da Unido. Manual de
Treinamento em Processo Administrativo Disciplinar
(PAD) — Formacdo de Membros de Comissdes. Apostila
de Texto. Abril de 2009.

go em comissao na Administracao
Publica Federal.

Por outro lado, saliente-se que séo
fontes originarias do processo adminis-
trativo disciplinar lato sensu a
Constituicao Federal, os estatutos dos
servidores publicos, com destaque para
a Lei n® 8.112/90 na seara federal, e as
normas de organizacdo de entidades
como empresas publicas e sociedades
de economia mista. As lacunas de tais
normas sao supridas pela Lei do Processo
Administrativo, com destaque para a Lei
n°® 9.784/99 na area federal, pela ana-
logia e pelos principios gerais que fun-
damentam o processo administrativo
disciplinar e o Direito Administrativo,
pelas normas e principios do Direito
Penal e Processual Penal, pelas normas
e principios do Cédigo de Processo Civil
e pelos principios gerais do direito.

Além disso, ressalte-se que processo
administrativo disciplinar possui estreito
vinculo com o Direito Penal e o Direito
Processual Penal, dos quais retira a nor-
matizacao supletiva indispensavel a sua
efetiva conducédo. Do Direito Penal, sdo
retirados, mormente, os subsidios para
exame das teses de defesa. J& do Direito
Processual Penal, sdo extraidas as orien-
tacOes acerca da realizagdo e a valora-
cao da prova e os requisitos que dirigem
o ato de julgar.

O Tribunal de Contas da Unido, em
Sessao Reservada, de 10.06.98, Ata n°
22/98 - Decisao n° 358/98, referindo-se
a matéria disciplinar submetida a
Corregedoria da Corte de Contas, deli-
berou, verbis:

“No caso de omissdo da Lei n°
8.112/90 e de suas alteracdes, aplicam-
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se, analdgica e subsidiariamente, no que
couber, a juizo do Tribunal de Contas da
Unido, as disposi¢cdes contidas nas nor-
mas do Poder Judiciario, em especial os
Codigo Penal e de Processo Penal.”?¢

Pois bem, como visto acima, a teoria
restritiva, atualmente aceita e prevista
no Coédigo Penal brasileiro para determi-
nacdo da autoria de infracdes penais,
ndo é suficiente para explicar diversas
questdes que surgem no momento de
identificar e apenar servidores publicos
que cometem infracdes disciplinares,
tais como a da autoria mediata, dos es-
quemas ilicitos, das organizacoes crimi-
nosas etc. A aplicagcdo da teoria do do-
minio do fato visa a identificar a
verdadeira participagdo de cada agente
na acgao delitiva, a fim de possibilitar a
apenacao de maneira correta e eficaz.

Com o intuito de retificar as eventu-
ais falhas da teoria restritiva, surge a
teoria do dominio do fato, que também
diferencia as figuras de autor e partici-
pe; contudo, o critério distintivo nao é
a concretizacdo ou nao de elementos
do tipo penal, mas sim possuir ou nao
o dominio do fato. Nesse sentido, res-
salte-se que o processo administrativo
disciplinar, tendo em vista sua identifi-
cacao com o Direito Penal, deve se so-
correr de tal teoria, a fim de atingir com
maior justeza os verdadeiros agentes da
infracdo disciplinar.

Atualmente, na seara disciplinar, na
maior parte dos procedimentos admi-
nistrativos instaurados, somente o ser-
vidor responsavel pela execucao direta
da irregularidade é responsabilizado,

26 Tribunal de Contas da Unido, Sessao
Reservada, de 10.06.98, Ata n° 22/98, Decisdo n°
358/98.

sendo atingido pelas penalidades pre-
vistas na Lei n® 8.112/90. Desse modo,
os verdadeiros responsaveis pelo come-
timento da infracdo, os quais arquite-
tam, planejam e organizam sua realiza-
cao, com controle sobre a sua
consumacao, modificacdo ou interrup-
¢do, ndo sdo atingidos, visto que se en-
contram afastados da execucao direta
da infracdo disciplinar.

Desse modo, verifica-se que 0s reais
detentores do poder nos diversos 6r-
gaos e entidades da Administracdo
Publica, os quais, com base nessa influ-
éncia que exercem, acabam por planejar
e organizar a infracao disciplinar tipifi-
cada na norma, repassando apenas sua
execucao a servidores de hierarquia in-
ferior, em muitos casos, nao sdo atingi-
dos pela repressdo disciplinar, ficando
isentos de pena e aptos a cometer novas
infracOes e irregularidades.

Tais servidores, que possuem 0O co-
mando da acdo delituosa, acabam fi-
cando afastados das apuracoes discipli-
nares, por nao terem executado
diretamente a conduta tipica.
Entretanto, verifica-se de forma clara
gue sua atuacao é muito mais perigosa
e prejudicial a Administracao Publica,
acarretando um sentimento de impuni-
dade, que macula toda a sociedade.

A aplicacdo da teoria do dominio do
fato nos processos administrativos dis-
ciplinares se faz cogente, a fim de que
os autores mediatos ou intelectuais, os
“chefes” do esquema delituoso, os
quais possuem o verdadeiro controle da
infracdo praticada — e ndo apenas os
agentes que executaram as condutas
tipicas finais que causaram o prejuizo a

Revista da CGU m



administracdo —, possam sofrer as san-
¢Oes previstas em lei.

Nessa esteira, verifica-se que as pe-
nas a serem aplicadas aos agentes que
participaram da acao delitiva, em con-
curso de pessoas, nao podem ser apli-
cadas de forma univoca. Devem sim ser
baseadas na qualidade de sua participa-
¢do no evento delituoso, quais sejam, se
0s agentes participaram como autores
(diretos, mediatos ou intelectuais) ou
como participes, apenas colaborando
para a concretizacao do delito, ou mes-
mo agindo como meros instrumentos
na consecucao do objetivo delituoso al-
mejado pelo autor do crime.

Desse modo, a aplicacdo da teoria
do dominio do fato sanaria as deficién-
cias do modelo atual, que ndo possui
resposta adequada para todas as hipo-
teses apresentadas pela complexa socie-
dade atual.

Conclusao

A teoria do dominio do fato, elabo-
rada por Welzel, é defendida por inu-
meros doutrinadores, em sua maioria
europeus. Segundo essa teoria, autor é
quem possui o dominio final da situa-
¢ao, ou seja, aquele que decide quan-
do, como ou onde realizar a conduta
tipica. Quem pratica a conduta crimi-
nosa descrita no tipo tem o poder de
decidir se ird prosseguir ou interromper
a acgao delituosa. De acordo com essa
teoria, todos aqueles que detém o do-
minio do fato seriam coautores, sendo
que todos aqueles que contribuiram
para a acao delituosa, sem possuir do-
minio sobre o fato criminoso, seriam
considerados participes.

A ideia de dominio do fato sugere
uma convolacao de momentos objeti-
vos e subjetivos. Nesse passo, ressalte-se
gue nem as concepcoes de natureza ob-
jetiva, tampouco as concepcbes de
cunho subjetivo, conceituam de forma
adequada a autoria, a fim de diferencia-
la da participagao.

A teoria restritiva, adotada pelo
Codigo Penal brasileiro, ndo explica, por
exemplo, a autoria mediata, na qual o
autor do crime nao pratica o nucleo do
tipo, nem concretiza, de forma material,
o fato tipico, haja vista que se utiliza de
terceira pessoa para tanto. Essa lacuna
deixada pela teoria restritiva encontra
solucdo na teoria do dominio do fato, a
qual é plenamente compativel com o
Codigo Penal patrio.

Visando corrigir as lacunas deixadas
pela teoria restritiva, devera ser aplicada
a teoria do dominio do fato, a qual
pune, de forma adequada, o autor me-
diato e o autor intelectual, o mentor do
esquema delituoso. Nessa esteira, sa-
liente-se que o processo administrativo
disciplinar, tendo em vista sua aproxi-
macao com o Direito Penal, deve se ser-
vir dessa teoria, a fim de apenar de for-
ma eficaz os verdadeiros responsaveis
pela infracdo disciplinar

Atualmente, caso nao seja aplicada
a teoria do dominio do fato, ndo seré
possivel, em muitos casos, apenar o ver-
dadeiro agente do delito, qual seja, o
mandante do crime, haja vista que nem
sempre ele realiza o nucleo do tipo pe-
nal. Nesse caso, ele seria considerado
mero participe, mesmo sua conduta
sendo mais reprovavel do que a do exe-
cutor do delito.
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Ademais, é importante destacar que
o dominio do fato é um conceito aber-
to, ndo admitindo um conceito exato
em sentido técnico, mas sim remetendo
a uma construcao descritiva, aplicada
ao caso concreto. Desse modo, nao ofe-
rece uma solucdo generalizadora, com-
petindo ao intérprete, como conceito
aberto, a funcdo de conferir principios
balizadores que o orientem nas hipote-
ses a ele apresentadas.
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