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RESUMO

O presente artigo aborda os fundamentos da aplicacdo da Teoria do Dominio do
Fato aos réus do denominado ndcleo financeiro do caso “Mensaldo”, que foram
condenados pelos delitos de lavagem de dinheiro e gestdo fraudulenta nos autos
da Acdo Penal n. 470, em tramite no Supremo Tribunal Federal. O objetivo do
escrito é analisar o entendimento firmado por este Tribunal para verificar sua
adequacao aos pressupostos de aplicacdo da Teoria do Dominio do Fato, tendo
como parametro textos de Claus Roxin e outros autores que dissertaram acerca
deste sistema. Analisa-se, também, a existéncia de eventual conflito entre a
aplicacdo da teoria do dominio do fato e o principio constitucional da presuncéo
do estado de inocéncia. Conclui-se que o Supremo Tribunal Federal ndo observou
0s requisitos para a correta aplicacdo da teoria do dominio do fato ao caso citado.
Remate-se, ainda, que ndo existe incompatibilidade entre a Teoria do Dominio do
Fato e o principio da presuncdo do estado de inocéncia. No entanto, a aplicacdo
equivocada da referida teoria pelo Supremo Tribunal Federal ocasionou um
aparente conflito entre as duas vertentes, enfraquecendo o papel deste Tribunal no
Estado Democrético de Direito como realizador do garantismo.
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ABSTRACT

This article covers the basics of application domain theory the fact the defendants
named financial Core Case Mensaléo, all members of the high dome of the Rural
Bank, which were condemned by the crimes of money laundering and
mismanagement, in the records of the criminal action n. 470, the Federal Supreme
Court. The objective of this work is to analyze the content of some votes of
Ministers of Brazil's Supreme Court, to verify its suitability to application
assumptions of the theory of mastery of Fact, having as parameter texts of Claus
Roxin and other authors who spoke about this theory. Also analyzes the existence
of possible conflict between the application of the theory of mastery of Fact and
the constitutional principle of presumption Innocence. Finally, it is concluded that
the Supreme Court did not observe the requirements for the correct application of
the theory of mastery of fact to the case cited. It is concluded that there is no
incompatibility between the theory of mastery of fact and the presumption of
innocence, however, misguided application of that theory by the Supreme Court
caused an apparent conflict between the two strands, thus weakening the role of
this Court in the democratic State of Law as a provider of the guaranteeism.

KEYWORDS: Domain of the Fact. “Mensaldao” Case. Financial core.
Presumption of innocence. Democratic state of law. Guaranteeism.

INTRODUCAO

Atualmente, um dos pontos mais complexos no Direito Penal consiste na elaboracao
de critérios para identificacdo de autores e participes nos denominados crimes empresariais,
sobretudo quando praticados no @mbito de organiza¢es do ramo financeiro. Isto porque, nos
crimes desta natureza, a prova geralmente se dard por um conjunto de indicios da pratica
delituosa, diferentemente do que ocorre na criminalidade tradicional, como, por exemplo, no
homicidio ou nas lesbes corporais, situacfes em que o corpo de delito geralmente € expresso
com maior evidéncia.

O recente julgamento da Acdo Penal n. 470 (AP 470), do Supremo Tribunal Federal
(STF), o famoso caso “Mensaldo”, introduziu grande polémica no ambiente juridico-penal
brasileiro em torno da correta aplicacdo da Teoria do Dominio do Fato, idealizada
inicialmente pelo jurista e filosofo do Direito Hans Welzel, tendo sido posteriormente
lapidada pelo penalista, também alemao, Claus Roxin. Além de ser utilizada em desfavor de
José Dirceu, ex-Ministro da Casa Civil do Governo do ex-Presidente Luiz Inicio Lula da
Silva, mencionada teoria também fora utilizada como fundamento para a condenagdo dos
antigos gestores do Banco Rural, Katia Rabello, José Roberto Salgado e Vinicius Samarane —

pertencentes ao nucleo financeiro do caso “Mensaldo” - que restaram condenados pelos



delitos gestdo fraudulenta (caput do art. 4° da Lei n. 7.492/86) e lavagem de dinheiro (artigo
1° incisos V, VI e VII, da Lei n. 9.613/1998, na redacg&o anterior a Lei n. 12.683/2012).

Houve muitas criticas de parte da doutrina especializada relativamente a aplicacdo da
citada teoria para legitimar a condenacdo do ex-Ministro e dos referidos gestores,
especialmente se considerada a proibicdo de responsabilidade objetiva no Direito Penal e o
principio constitucional da presuncdo do estado de inocéncia, ou de ndo culpabilidade,
decorrente da consagracdo dos direitos e garantias fundamentais insertos na Constituicdo
Federal de 1988 (CF).

De modo geral, a teoria do dominio do fato é expressa de maneira simplista na
doutrina penal brasileira, uma vez que poucos autores a abordam com maior profundidade e,
qguando o fazem, poucas vezes recorrem as obras de Claus Roxin, seu principal elaborador
teorico na area criminal, o que enseja pouca credibilidade em torno da sua correta
compreensdo e consequente aplicacdo (STRECK, 2012).

De tal modo, com base na doutrina especializada e em estudo de caso, este trabalho
tem por objetivo analisar 0s pressupostos de aplicacdo da referida teoria e se houve analise
exauriente desses balizamentos no curso do julgamento da AP 470 pelos ministros do STF,
especialmente na parte que trata dos fundamentos da condenacdo dos integrantes do nucleo
financeiro do esquema criminoso.

No momento inicial, serdo analisados a origem e 0s pressupostos de aplicacdo da
teoria do dominio do fato, inclusive seu reconhecimento no ambito internacional. Na
sequéncia, examinar-se-4 0 entendimento firmado pelo STF na parte que trata do ndcleo
financeiro e a aplicagdo da teoria do dominio do fato. Ao final, cuidar-se-4 da compatibilidade
de aplicacdo dessa teoria a luz do ordenamento juridico brasileiro, em especial, ao lume do
principio da presuncdo do estado de inocéncia e consequente derivacdo para o0 garantismo
penal.

1 LINEAMENTOS ACERCA DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO
A Teoria do Dominio do Fato® foi constituida com melhor arcabouco dogmatico por

Claus Roxin no ano de 1963, com o objetivo de oferecer resposta adequada aos problemas de

'Em verdade, a ideia de dominio do fato fora tratada anteriormente por Welzel, na década de 1930,numa fase de
superacao filosofica do Neokantismo. Para Welzel, os conceitos juridicos se devem formular ndo atendendo ao
fim da norma, tampouco ao juizo de valor, mas por estruturas ontolégicas, ou seja, por formagdes prévias ao
ordenamento juridico. Nessa perspectiva, a diferenga fundamental entre autoria e participagdo ndo reside em
preceitos do Direito Positivo, mas sim em manifestacfes da atuacdo final dentro do mundo social. Para esse
jurista alemdo, a caracteristica principal do autor do delito consistejustamente na ideia de este ter o dominio
final da situaco fatica (TOSTE, 2003, p. 21)



delimitacdo entre os sujeitos intervenientes do delito, ou seja, entre autores e participes
(ROXIN, 2000, p. 20).

Toda elaboracdo acerca do dominio do fato parte, inicialmente, do sistema tedrico
sobre a autoria no Direito Penal, na perspectiva de que autor € aquele atuante no dominio do
fato, ou seja, € a figura central do acontecer tipico, enquanto o participe é aquele que contribui
para o fato criminoso de modo secundario. Portanto, de acordo com a citada teoria, dominio
do fato consiste na dire¢cdo do curso causal de modo ostensivo para sua realizacdo e de
maneira a controlar o ja mencionado acontecer tipico.?

Com suporte na ideia inicial, para Roxin, o conceito de autor adquire contetdo ante a
matéria juridica atinente a trés categorias de delitos, ou seja, de dominio, de infracdo de um
dever e de mdo prépria. Desse modo, em cada um desses ilicitos, a figura central do agir
concreto da acdo possui variacdo.® Nos delitos de dominio, a figura central de todos os
questionamentos reside naquele que detém o poder de dominar o acontecer tipico, de modo
que esta hegemonia podera ocorrer pelo dominio da acdo ou pelo dominio da vontade. Nos
delitos de infracdo de dever, por sua vez, o que se protege é a ndo violacdo de um dever
normativo. Nesse caso, ndo é o dominio do fato que fundamenta a autoria, mas sim a infracéo
de um dever extrapenal. Ja os delitos de médo propria dizem respeito a infragdes nas quais a
conduta principal somente podera se efetivar de maneira direta e personalissima (TOSTE,
2003, p. 23).

No grupo dos delitos de dominio, Roxin estabelece uma subdivisdo entre o dominio
sobre a propria acdo, vale dizer, dominio do agente que realiza pessoalmente todos 0s
elementos do tipo penal, e, por isso, deve ser denominado de autor mediato; e o chamado
dominio da vontade de um terceiro, que por motivo de erro ou coacao se transforma em mero
instrumento de realizacdo da conduta delitiva.* No segundo grupo dos delitos de dominio,
Roxin propde o reconhecimento da possibilidade de dominio por uma estrutura organizada de
poder. Desse modo, a pessoa que se utiliza de uma organizacédo estruturalmente hierarquizada

e dissociada da ordem juridica e emite ordens cujo cumprimento deve ser efetivado por

20 Cédigo Penal Brasileiro estabelece, no seu artigo 29, a regra segundo a qual, “quem, de qualquer modo,
concorre para o crime incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade.O diploma penal
brasileiro ndo se preocupou em definir o0s conceitos de autor, cimplice ou instigador, pois apenas estabeleceu
parametros e fixacdo de penas para os envolvidos. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2004, p.633)

*Conforme esclarecem Greco e Leite (2011, p. 90), a teoria do dominio do fato n&o se aplica a todas as espécies
de delitos, ndo sendo aplicavel aos de dever, de mao propria e culposos.

* Ao exculpar o homem da frente, nos casos de coaco, a ideia desta teoria reside em responsabilizar pelos atos
do primeiro o homem de tras, com base no principio da responsabilidade. O mesmo raciocinio se aplica aos
casos de erro provocado por terceiro, pois, nessas hipoteses, o homem da frente funciona como uma marionete.



autores fungiveis, os quais funcionam como meras engrenagens da estrutura de poder, ndo
deve ser enquadrada na teoria do concurso de pessoas como mero participe, mas como autor
do crime (GRECO; LEITE, 2011, p. 102).

A terceira modalidade de autoria mediata, denominada por Roxin de autoria mediata por
dominio de vontade em aparatos de poder organizado, surgiu como formulacdo teorica que
visava a apontar uma solugdo dogmaética para os problemas de autoria surgidos acercada
vinculagdo penal que deveria ser objeto de imputacdo aos 6rgdos centrais e entes estratégicos
do crime organizado. Tais Orgdos ndo intervinham diretamente na execucdo dos delitos
praticados por essas estruturas de poder organizado, mas, por outro lado, participavam
decididamente das atividades de decisdo, programacdo e planificacdo das atividades ilicitas
(ROXIN, 2009, p. 80).

Inicialmente, a teoria do dominio do fato fora aplicada para os crimes de Estado, uma
vez que tais figuras delitivas decorriam da prética de delitos por parte de funcionarios
publicos com excesso total no exercicio de suas fungdes. Desse modo, ndo ha apenas uma
conexdo com o exercicio da funcdo, mas uma implementacdo desse oficio para o proposito
criminoso. Nos crimes de Estado, a caracteristica comum é haver um plano que envolve
diversos elementos do setor publico, segundo cada caso, ou seja, corpos de seguranca,
servicos secretos, servigds de inteligéncia, bem como cabecas de lideres do Poder Publico.
Nesse sentido, o plano criminoso ndo s6 se desenvolve, mas, a0 mesmo tempo, tem seus
vestigios ou provas apagados como forma de encobrir a préatica delituosa (CHORRES, 2010,
p. 95).

2 APLICAQAO DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO NO AMBITO
INTERNACIONAL

Em razdo da grande dificuldade de delimitacdo da responsabiliade criminal no
ambito das organizagdes criminosas, especialmente em relagdo aos delitos praticados com a
participacdo de funcionarios publicos, a Teoria do Dominio do Fato recebera grande acolhida
nos tribunais de diversos paises, a exemplo de Argentina, Alemanha e Peru. A teoria fora
aplicada, inicialmente, para o julgamento dos crimes praticados pelo nazistas contra os judeus,
durante a Segunda Guerra Mundial e teve como julgamento-paradigma, o caso conhecido
como “Eichmann” (DUTRA, 2012, p. 123).

Adolf Eichmann exercera cargo intermediario no periodo da Alemanha Nazista, e,
sob o comando de Adolf Hitler, embarcou milhares de homens, mulheres e criangas para a
morte, mandando-as para 0s campos de concentracdo nazistas, com grande cuidado na

execucdo das ordens do Fuhrer. Logo apos a queda de Hiter, fugira, mas, no ano de 1960, foi



capturado na Argentina e, posteriomente, submetido a Corte Distrital de Jerusalém. Em sua
defesa, alegou, em suma, ter sido obediente as normas do Estado Alemdo, uma vez que
cumpria, com obediéncia, as ordens do Fuhrer, que tinham forca de lei, na fase do Terceiro
Reich. Desse modo, suas condutas estariam abergadas pelo principio da legalidade. Durante o
julgamento, Eichmann alegou em sua defesa, outrossim, que jamais tinha matado qualquer
pessoa com as préprias mados, tampouco teria pego em armas, € que, ante tal assercdo, em
caso de condenacdo, somente poderia ser enquadrado como participe, e ndo como autor dos
delitos (CHORRES, 2010, p. 98). As teses levantadas, por seu turno, ndo foram acatadas pelo
Corte de Jerusalém, o que resultou na condenacdo do réu, no ano de 1962, a pena de morte,
em raz&o do massacre de seis milhdes de judeus, crimes de guerra e contra a humanidade. °

Outro caso paradgmatico de aplicacdo da Teoria do Dominio do Fato diz respeito ao
julgamento do agente Staschynskij, o qual fora condenado no ano de 1962, pelo Superior
Tribunal Federal Alemdo (Bundesgerichtshof), enquadrado na qualidade de cumplice do
assassinato praticado contra dois ex-politicos da Republica Federal, sob ordens de um servico
secreto estrangeiro. Nesse caso, firmou-se o entedimento de que o citado agente ndo agiu por
impulso proprio, pois cometera 0s crimes no interesse dos mandantes (CHORRES, 2010, p.
98).

Na América do Sul, merece destaque a aplicacdo da citada teoria no ambito da
Céamara Nacional de Apelacdes da Argentina, em razdo do julgamento dos delitos praticados
pela Junta Militar, instalada com o golpe de Estado datado de 24 de marco de 1976. Na
ocasido do julgamento, no ano de 1985, foram condenados cinco comandantes das Forcas
Armados Argentinas, por terem ordenado a pratica de diversos crimes, como sequestro,
tortura e homicidio, tendo como vitimas adversarios politicos. No ano de 2007, os condenados
foram beneficiados por indulto concedido mediante decreto assinado pelo ex-Presidente
Carlos Menem, que, posteriormente, fora considerado inconstitucional por decisdo da Camara
Nacional de Apelagdes, em razdo da imprescritibilidade dos delitos praticados contra a
humanidade (DUTRA, 2012, p. 106).

No Peru, a primeira ocasido em que restou aplicado o conceito de autoria mediata

por aparatos de poder organizado ocorreu em 13.10.2006, em decisdo pronunciada pela Sala

>0 Tribunal Distrital de Jerusalém considerou que, em crimes de grande monta e complexos, como o caso dos
nazistas, nos quais participam varias pessoas, em distintos niveis e diversas maneiras, ndo ha muita razao para
utilizar os conceitos comuns em relagéo a participacdo no delito, mormenteem relagdo aos planejadores da agdo
delituosa. A Corte considerou, ainda, que os crimes foram cometidos em massa, ndo somente em relagdo ao
nimero das vitimas, mas também no que se refere ao nimero daqueles que executavam os crimes. Além disso,
para esta Corte, a maior ou menor distancia entre cada um dos criminosos e 0 assassinato das vitimas em nada
afastaria o grau de responsabilidade dos envolvidos. (ARENDT, 1983, p. 41)



Penal Nacional, posteriomente confirmada pela Sala Penal da Corte Suprema Peruana, no
processo instaurado contra Abimael Guzman, fundador e lider da organizagdo guerrilheira
Sendero Luminoso, responsavel pelo massare de 69 camponeses, dentre 0s quais criangas,
mulheres e idosos, na cidade de Lucanamarca, no ano de 1983 (CONDE, 2011, p. 82). Houve
também acondenagdo do ex-Presidente Alberto Fujimori, em raz8o dos assassinatos
praticados pelo servigo secreto daquele Pais contra os oponentes do governo. No caso, a Corte
Suprema Peruana condenou o ex-presidente pelas praticas de sequestro, homicidio e lesdo
corporal contra um grupo de 29 pessoas. Nesse julgamento, houve minuciosa analise da teoria
do dominio do fato, inclusive com indicacdo dos seus requisitos para aplicacdo no caso
concreto, ou seja, mando do superior, a desvinculacdo da organizacdo em relacdo ao
ordenamento juridico, a fungibilidade do executor direto e a elevada disponbilidade do
executor para a execucao do ato (SCHROEDER, 2010, p. 7).

A Corte Penal Internacional imputou crimes por dominio funcional do fato no caso
que resultou na condenacgédo de Abdallah Banda Abakaer e Jerbo de Mohammed Saleh. Para
esta Corte, o primeiro elemento para reconhecimento da Teoria do Dominio do Fato sera a
coautoria baseada na existéncia de um plano comum, de modo que se 0s patrocinadores estdo
cientes da ocorréncia do risco de realizacdo de determinados delitos, a perfectibilizacdo destes
implicard na aceitacdo dos resultados. Além disso, a Corte reconheceu que somente quem
ocupa posicdo fundamental e dispde de poder para frustrar a execucdo de delito podera ser
enguadrado como autor, de acordo com o dominio do fato (GIL, 2013, p. 123)

4 A NATUREZA JURIDICA DO DOMINIO DO FATO POR ORGANIZACAO
CRIMINOSA

Em matéria penal, em principio, s6 deve ser punido quem executa o nucleo do tipo
penal ou de qualquer modo concorre para a execucao do delito (ver art. 29, caput, do Codigo
Penal brasileiro - CP). Embora, sob esta perspectiva, parega que autor € quem aparece como o
padrdo natural de infrator, ainda restam muitas duvidas acerca das situagdes em que alguém
possa ser enquadrado como tal, especialmente naquelas hipoteses em que a realizacdo dos
eventos descritivos da norma penal consistem no resultado do trabalho conjunto de varias
pessoas.

Na doutrina tradicional, a intervencdo penal, em principio, deve ser excluida se o agente
ndo ultrapassar a fase da cogitacdo, ou seja, existe uma rejeicdo ao Direito Penal orientado
com base na atitude interna do autor, de modoque se torna necessaria a existéncia de um fato
como o contetido central do tipo penal, dentro do critério de caracterizagdo do principio da

ofensividade ou lesividade. A diferenciacdo de critérios entre autor e participe consiste



precisamente no dominio do fato, uma vez que, sob este conceito, 0 autor devera ser o
individuo que domina a realizagcdo do crime, objetiva e subjetivamente, & medida que a
infracdo ndo poderia ter sido praticada sem a sua intervencdo e decisdo de cometé-la. O
participe, por outro lado, é apenas, como 0 nome indica, alguém que favorece, ajuda, induz ou
coopera na pratica de algum crime, cuja realizacdo, no entanto, depende da vontade de outra
pessoa, sem realizar diretamente o conteudo cristalizadono verbo tipificado na norma penal
incriminadora (HIDALGO, 2007, p. 221). ®

Outros autores, a exemplo de Jorge de Figueiredo Dias (2007, p. 806), defendem a ideia
de que o “homem de tras”, em verdade, devera ser enquadrado como instigador, uma vez que
o primeiro nao possui dominio pleno sobre a conduta do “homem de frente”, com exce¢do dos
casos de erro ou coacdo. Nesta senda, o executor do ato poderia agir de maneira diversa da
pré-estabelecidada pelo aparato crimininoso, de modo a praticar o seu ato de acordo com o
principio da responsabilidade. Consoante esse entendimento, o executor do ato final somente
praticara tal conduta porque possui livre decisdo e consciéncia dos seus atos.

Roxin (2000, p. 272) critica a possibilidade de enquadramento do “homem de tras”, na
forma de instigacdo, uma vez que nas estruturas das organiza¢fes criminosas existe uma
relagdo intimidativa de hierarquia e poder, vale dizer, hd uma expressdo de dominio bastante
carateristica destes aparatos de poder, o que afastaria a figura da mera instigacdo. Nao se trata
de simples estimulo para que o executor pratique o ato desejado, mas sim de um verdadeiro
dominio sobre a vontade do homem de execucdo. Além isso, o instigador deve repassar a
decisdo sobre a realizacdo do fato para o autor, circunstancia que dificilmente ocorre nas
estruturas de crime organizado. Além disso, o instigador precisa buscar um autor
individuamente determinavel, algo desnecessario no interior de uma organizacao delitiva,
uma vez que é possivel deixar que o fato se realize praticamente de forma automatica. O
instigador funciona como figura lateral de realiacdo do fato, enquanto o condutor de uma
organizacdo aparece como figura central do acontecimento. Para Roxin, o instigador nunca
estara no centro do poder decisorio. Em verdade, aquele que instiga podera até despertar a
tomada de decisdo, mas deve abandonar o posterior desenvolvimento do acontecer tipico
(ROXIN, 2011, p. 16).

A figura da coautoria tambem chegou a ser cogitada, na medida que haveria uma
divisdo de tarefas entre o dirigente do aparato de poder ¢ o “homem da frente” (DUTRA,

2012, p. 72). Para Roxin, no entanto, ndo existe uma decisdo comum para a préatica do fato

°Segundo Busato (2013, p. 711), apesar de ndo ter sido adotada explicitamente, a Teoria do Dominio do Fato
resulta perfeitamente compativel com o Codigo Penal Brasileiro, tudo recomendando a sua utilizagao.



delituoso, na medida em que o cumprimento de uma ordem €, na verdade, exatamente o
contrario da tomada de uma decisdo comum. Além disso, a coautoria possui como
fundamento o fato de os concorrentes se encontrarem em posicdo de paridade, numa estrutura
em forma horizontal. No dominio do fato por organizagdo criminosa, ao revés, existe uma
estrutura verticalizada, na qual o emissor da ordem e o0 executor, na maioria dos casos, sequer
se conhecem. Demais disso, falta também a execuc¢do conjunta do fato para a caracterizacao
da coautoria, porquanto, aquele que emite a ordem, geralmente, ndo concorre com 0 Seu
executor, pelo menos numa forma de contribuicdo fatica (ROXIN, 2009, p. 72).

No caso do dominio do fato por organizacdo criminosa, o préprio Roxin classificou tal
hipotese como terceira forma de modalidade de autoria mediata, para além das ja
consagradas hipoteses de coacdo e erro. Para Roxin, a circunstancia de que o aparato da
criminalidade organizada assegura, com modo préprio, o resultado criminoso, de maneira que
para isso ndo dependa fundamentalmente do agente que de forma ocasional executa o Gltimo
ato, de per si, j& caracteriza a autoria mediata, porquanto, o verdadeiro instrumento para a
execucdo delitiva é o proprio aparato.” Desse modo, 0 executor, analisado de forma
individual, ndo perpetra qualquer papel decisivo para organizacdo, uma vez que esta dispde de
muitos agentes para realizar o comando delitivo (ROXIN, 2009, p. 78). ®
5 REQUISITOS CARACTERIZADORES DO DOMINIO DO FATO NOS
APARATOS DE PODER ORGANIZADO

Apbs reconhecer o dominio da vontade por aparatos de poder organizado como
forma de autoria mediata, Roxin estabelece requisitos para 0 enquadramento do agente nessa
modalidade de autoria. Para 0 autor, sdo quatro 0s pressupostos para o reconhecimento desse
mecanismo de criminalidade: a) poder de mando; b) desvinculagéo do direito pelo aparato de
poder; c) fungibilidade do executor direto e d) disposicdo essencialmente elevada dos
executores para o fato (2009, p. 67).

O poder de mando é a capacidade de nivel superior estratégica, com vistas a dar
ordens ou atribuir funcdes para parte da organizacdo. Esta capacidade pode ser concedida a

algum dirigente, em resposta a uma posi¢do de autoridade, lideranca ou ascendéncia derivada

’Roxin (2011, p. 16) rebate a critica elaborada por alguns autores em relagdo ao enquadramento do dominio da
vontade por aparato de poder como forma de autoria mediata. A critica consiste na ideia de que o autor imediato
domina o fato de forma a ele imputavel e esse mesmo dominio do fato ndo poderia ser atribuido ao homem de
tras. Roxin refuta o raciocinio, ao acentuar que existem varias formas de dominio do fato, as quais
podemcoexistir sem nenhuma objecéo. Assim, o dominio exercido pelo autor imediato que executa o fato com as
suas proprias maosndo exclui o dominio do fato por aquele que controla a organizacéo.

®Roxin (200, p. 273) esclarece que o executor deve responder como autor culpavel, embora funcione como uma
engrenagem no aparato de poder organizado. A circunstancia de o executor possuir responsabilidade penal
também em nada modifica a responsabilidade do homem de trés.



de fatores politicos, ideoldgicos, sociais, religiosos, culturais, econdmicos ou de natureza
similar. O poder de controle do autor mediato por via da emissdo de ordens garante a
constitui¢do funcional do aparato organizado (CHORRES, 2010, p.103). Roxin (2009, p. 80),
por sua vez, esclarece que muitos autores mediatos podem se organizar uns atras dos outros,
por meio de diferentes niveis de hierarquia. A ordem deve ser entendida como um mandato,
que prevé a realizacdo de um evento ou missao e que ha de ser cumprida pelo subordinado
em atencdo ao posto e hierarquia funcional do dirigente que a emitiu, verbalmente, por
escrito ou por intermédio de gestos.

Outrossim, o dominio da vontade por aparatos de poder organizado depende de que
essas organizacOes funcionem de forma clandestina, que atuem a margem da legislagdo. O
desvio ou desvinculacdo do direito significa que a organizacdo é estruturada, opera e
permanece fora do sistema legal, nacional e internacional. Nestes casos, e consoante 0
posicionamento mais atual de Roxin (2009, p. 81), a configuracdo do dominio da organiacdo
se configura mesmo que somente parcela do aparelho estatal atue em desconformidade ao
direito, permitindo a reiteracdo de praticas delituosas. Portanto, um estado totalitario, por
exemplo, pode atuar como um todo fora do ambito do sistema juridico, ou somente em parte,
Além disso, ultrapassando o estado totalitario, e como segundo grupo de casos, podem ser
mencionadas as organizacgdes clandestinas, secretas e associa¢fes semelhantes, que colidem
com as normas internas do Estado, como, por exemplo, 0s grupos terroristas.

Na sequéncia, aponta-se a fungibiliade do executor da ordem como caracteristica
para reconhecimento do dominio do fato nas organizacGes criminosas. Nesta perspectiva, a
fungibilidade deve ser entendida como a caracteristica do executor do delito no sentido de ser
ele substituido, a qualquer momento, pelo nivel estratégico do aparato de poder. A
fungibilidade pode ser dividida em duas classes: fungibilidade negativa e positiva. A primeira
corresponde ao conceito tradicional que se Ihe outorga, ou seja, o executor do delito ndo se
apresenta como pessoa livre e autbnoma, mas como individuo substituivel. Esta fungibilidade
negativa significa que uma possivel abstencdo do individuo designado para a execugédo
delitiva ndo impedird que o resultado desejado pelo aparato de poder se materialize
(CHORRES, 2010, p. 103).

A fungibilidade positiva decorre da existénciade uma pluralidade de executores em
potencial dentro do aparato de poder. Assim, resta garantido o cumprimento da ordem do

“homem de tras”, em razao das necessidades particulares exigidas pela execucgdo da demanda,



uma vez queaquele podera designar diferentes executores para a pratica delitiva, de acordo
com as capacidades e habilidades necessérias para o atingmento do objetivo. °

Roxin elenca ainda, na categoria de requisito para a caracterizacdo do dominio do
fato por aparato de poder, a disposicao essencialmente elevada dos executores para o fato. O
autor parte da ideia de que, num aparato organizado de poder, o individuo que pratica 0
ultimo ato de execucéo difere em esséncia do autor de um delito isolado, pois o0 primeiro esta
sujeito a numerosas influéncias especificas da organizacdo, que ndo excluem a sua
responsabilidade, mas que o tornam especialmente mais inclinado para a pratica do fato do
que outro individuo qualquer, que esteja fora da organizacdo. Este critério somente fora
incluido nosultimos trabalhos de Roxin sobre o tema. O préprio Roxin (2011, p. 18)
reconhece que, em verdade, ndo se trata de pressuposto autbnono, mas sim de critério
deduzido das outras exigéncias do dominio da organizacdo. E fendmeno influenciado pelos
outros trés pilares do dominio da organizacéo e fortalece a ideia de um dominio do fato pelo
“homem de tras”.

O funcionamento de uma organizacao criminosa provoca natural adaptacdo dos seus
membros, de modo que, muitas vezes, fatores como a ambicdo na carreira, 0 deslumbramento
ideoldgico, ostentacdo ou outros impulsos criminosos propiciam a mencionada propensdo dos
executores para a perpetragdo do delito. S&o fatores eminentemente subjetivos e que podem
transformar milhares de pessoas em potenciais colaboradores da organizagao criminosa. Tais
circunstancias, por sua vez, ndo excluem a culpabilidade do executor do ato e tampouco a
reduzem, em virtude das caracteristicias ha pouco mencionadas (ROXIN, 2009, p. 85).

6 TEORIA DO DOMINIO DO FATO VERSUS PRESUNQAO DO ESTADO DE
INOCENCIA

A CF legitimou importantes direitos individuais do processo penal, que revelaram a
opcéo ideoldgica do legislador constituinte pela adogdo do auténtico sistema acusatorio.
Assim, valores como a garantia do juiz competente, a afirmacdo da presuncéo do estado de
inocéncia, a vedacao dos tribunais de excecéo, a explicitacdo da clausula do devido processo

legal, a motivacdo das decisdes, a explicitagdo dos direitos do preso, hodiernamente,

’Roxin (2009, p. 82) rebate a critica no sentido de que especialistas imprescindiveis como executores ndo sio
substituiveis, ou seja, se um servico secreto necessita recrutar um especialista para executar um determinado
delito, nesse caso, a organizacdo ndo detém o modo especifico de atuacdo, de modo que ha neste caso apenas
uma instigacdo. Ele ressalta que nem todos os delitos praticados por uma organizagdo criminosa se fundamentam
numa autoria mediata do causador, portanto, a assertiva ndo afasta o requisito da fungibilidade na teoria do
dominio do fato.

"°Luigi Ferrajoli (2006, p. 52) esclarece que, dentre todos os elementos constitutivos do sistema acusatorio, o
mais importante, por ser estrutural e logicamente pressuposto de todos os outros, indubitavelmente, é a separagao
entre as funcdes de julgar e acusar.



constituem parametros para legitima atuacao do legislador e do proprio intérprete da norma
juridica.

A clausula da presuncdo do estado de inocéncia consiste na certificacdo, ao acusado,
imputado ou investigado, do direito de ndo ser considerado culpado até que a sentenca penal
condenatdria venha a transitar formalmente em julgado (TUCCI, 2009, p. 313). Referido
principio constitucional decorre da consagracao dos ideais liberais que amenizaram o sistema
repressivo no século XVIII, tendo recebido consagracdo no artigo 9.°, da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo."*Amilton Bueno de Carvalho sintetiza o principio da
presuncdo do estado de inocéncia ao acentuar que tal postulado ndo precisa estar positivado
em qualquer norma, uma vez que se trata de pressuposto da prdpria condi¢cdo humana (2001,
p.51).

Sob a perspectiva do julgador, isto significa que o juiz deve adotar atitude negativa em
relagdo ao acusado, ndo o considerando culpado, e, por consequéncia, tratando-o como
efetivamente inocente. Desse modo, a CF, ao consagrar o principio da presuncdo do estado de
inocéncia, impede o legislador ordinario de criar qualquer norma que inverta o 6nus da prova,
de modo a exigir que acusado prove sua inocéncia. Como ressalta Carvalho (2006, p. 166), se
a CF presume que uma das partes é inocente, 0 encargo probatorio é atribuido a outra, pois
seria incoerente se “a parte constitucionalmente declarada presumidamente inocente tivesse
que demonstrar o que a Constitui¢ao proclama com todas as letras”, subvertendo, também, o
préprio regime democratico.

Jardim (2005, p. 210) lembra que a acusacéo penal tem o 6nus de alegar e provar o fato
tipico, tanto no seu aspecto objetivo quanto subjetivo, pois quem alega fatos no processo
penal, como regra geral, é o Estado, por intermédio do representante do Ministério Publico.
Sendo a jurisdicdo atividade necessaria para obtengdo de prova de que determinado individuo
praticou algum delito, nenhum delito podera ser considerado cometido, assim como nenhum
sujeito podera ser havido como culpado, tampouco submetido a qualquer tipo de penalidade.
A presuncdo de inocéncia, portanto, € um corolario l6gico do fim racional consignado ao
processo e também o primeiro e fundamental direito que o procedimento assegura a todo e
qualquer cidaddo. Desse modo, a culpa, e ndo a inocéncia, devera ser demonstrada pelo titular
da acdo penal, seja publica, seja de iniciativa privada, pois 0 juizo de probabilidade presente
na peticdo inicial acusatoria, que, muita vez, baseia-se em elementos de informacéo colhidos

sem a presenca do contraditorio, depende do exercicio do préprio contraditério e da ampla

«Sendo todo homem presumido inocente, se for julgada indispensavel a sua prisao, todo rigor desnecessario a
sua segregacdo deve ser severamente reprimido pela lei”.



defesa, numa atividade dialética, para que se constitua como elemento de convicgdo para o
juiz natural proferir uma sentenca de mérito.

Ferrajoli (2006) esclarece que o referido principio de civilidade representa o fruto de
uma opcao garantista em beneficio da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo
da impunidade de algum culpado. Disso decorre que a presuncao de inocéncia ndo é expressa
apenas como uma garantia de liberdade, mas também como uma garantia de seguranca e de
defesa social, com vistas a funcionar como instrumento de protecdo contra o arbitrio do
Estado.? Assim, a premissa fundamental, no processo penal brasileiro, é de que ndo pode
haver presuncdes em desfavor do acusado, ou seja, todo fato alegado contra o réu devera ser
devidamente provado durante qualquer julgamento. Como ressalta Carvalho (2006, p. 157),
“trata-se de regra-chave do processo penal, verdadeira diretriz que concretiza a ponderacao
dos bens seguranca social e direito a liberdade”.

Sendo assim, a aplicacao dos critérios de imputacdo decorrentes da teoria do dominio do
fato ndo pressupde a faculdade de afastar a necessaria prova da participa¢ao do “homem de
tras” no processo de elaboragdo e condugdo do plano criminoso, ou seja, 0 reconhecimento
desta teoria, por parte dos tribunais brasileiros, ndo podera ser interpretado como uma espécie
de responsabilizacéo objetiva dos dirigentes de determinadas estruturas de poder.

E bem verdade que as figuras classicas da autoria e da participacio, como formas de
fundamentacdo da responsabilidade criminal nos aparatos de poder, ndo oferecem resposta
adequada, quando se procura aplica-las as estruturas hierarquicamente organizadas. As
respostas as questdes sobre autoria e participacdo, em primeiro lugar, conduzem a necessidade
de se resolver o problema com origem no fato de saber quais critérios de imputacdo devem ser
utilizados, mas sempre partindo da perspectiva de que esses critérios devem respeitar
integralmente o principio da culpabilidade e rejeitar terminantemente qualquer forma de
responsabilidade objetiva que macule o principio da presungdo do estado de inocéncia, pois
ndo se pode aceitar que o sujeito seja considerado responsavel por um delito apenas porque
ocupe uma determinada funcdo dentro da hierarquia de uma organizagdo (GONCALVES,
2009, p. 153), sob pena de se criminalizar uma conduta tida como licita pelo préprio direito.

Dessa perspectiva, o proprio Roxin (2009, p. 81) esclarece que “autor mediato somente

pode ser quem tem um poder de mando dentro de uma organizacdo conduzida rigorosamente

“Nesse sentido, Ferrajoli define o Garantismo Penal como modelo normativo de Direito, cujo escopo, sob a
perspectiva epistemoldgica, se caracteriza como sistema cognitivo ou de poder minimo e, sob o prisma politico,
é caracterizado como técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade. No plano
juridico, tal modelo funciona como um sistema de vinculos impostos a funcéo punitiva do Estado, em garantia
dos direitos dos cidaddos (FERRAJOLI, 2006, 786).



e 0 exerce para produzir realizagdes tipicas”. Assim, também, Greco e Leite (2013, p. 88)
esclarecem que o erro mais comum em torno da teoria do dominio do fato consiste em
fundamentar o status de alguém como autor em razdo do comando de um grupo ou posicdo de
destague em alguma organizacdo, uma vez que exercer 0 posto de comando em algum
aparato, por si, ndo torna o individuo autor do crime. O préprio artigo 29 do CP ndo permite
tal conclusdo e a teoria do dominio do fato, ante os critérios necessarios para 0
reconhecimento, é, no geral, mais restritiva em relacdo ao conceito de autor, de modo que
somente se podera reconhecer autoria se o chefe de um grupo concretamente emite ordens
dentro de uma estrutura que atenda aos requisitos do dominio por organizagao.

Desse modo, o reconhecimento da teoria do dominio do fato ndo implica qualquer
presuncdo de culpabilidade em relacdo as pessoas que detenham o poder de mando. Alias,
referida teoria diz respeito a existéncia de critérios para definicdo de autoria e participacdo no
Direito Penal, portanto, ndo possui dindmica processual de modo a permitir qualquer tipo de
presuncdo que possa mitigar a presuncao do estado de inocéncia, paradigma chancelado pelo
Estado Democratico de Direito e que, a0 menos no contexto de um processo de carater
sancionador, pode ser tido como principio inflexivel, ou seja, que ndo esta sujeito a qualquer
excecdo em sua aplicacdo por meio de presunc¢des probatdrias.

7 APLICACAO DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO AO NUCLEO FINANCEIRO
DO “MENSALAO”

O procurador-geral da Republica apontou na denudncia referente a AP 470, ajuizada
perante 0 STF, a existéncia de uma sofisticada organizacdo criminosa, dividida em setores de
atuacdo — denominados pelo ministro Joaquim Barbosa, relator da acdo, como nucleos - que
se estruturou profissionalmente para a pratica de crimes como peculato, lavagem de dinheiro,
corrupcao ativa, gestdo fraudulenta, além das mais diversas formas de fraude. Segundo a
acusacao, todos os delitos imputados aos denunciados ao longo da AP 470 tém inicio com a
vitoria eleitoral do Partido dos Trabalhadores (PT) no plano nacional no ano de 2002 e
tiveram por objetivo principal garantir a continuidade do projeto de poder do PT, mediante a
compra de suporte de outros partidos politicos e do financiamento futuro e pretérito
(pagamento de dividas) das suas campanhas eleitorais, tendo como principais figuras do
nucleo politico José Dirceu, Deltubio Soares, Silvio Pereira e José Genoino (AP 470, fls.
51787).

Consta ainda na denuncia que teria sido necessario contar com os réus Katia Rabello,
José Roberto Salgado, Vinicius Samarane e Ayanna Tendrio, 0s quais, no comando das

atividades do Banco Rural, teriam criado as condigdes necessarias para a circulacao



clandestina de recursos financeiros entre o ndcleo politico e o nucleo publicitario, por via de
mecanismos de lavagem de dinheiro, que permitiriam a tais réus o pagamento de propina, sem
que o dinheiro transitasse por suas contas. Assim, os acusados do nucleo financeiroteriam se
utilizado de suas posicdes no Banco Rural parapraticar inimeras fraudes caracterizadoras de
crimes de gestdo fraudulenta de instituicdo financeira, dentre as quais a classificacéo irregular
do risco de emprestimos (inclusive daqueles concedidos ao Partido dos Trabalhadores e a
empresas dos réus do ndcleo publicitario), com o fim de aumentar os lucros do banco e obter
vantagens do Governo Federal, especialmente com a reducdo ou auséncia de fiscalizacdo do
Banco Central; renovagfes sucessivas de empréstimos sem as garantias exigidas para a
preservacdo do equilibrio do Sistema Financeiro Nacional; disponibilizacdo de agéncias do
Banco Rural para pratica de crimes de lavagem de dinheiro; dentre outras (AP 470, fls.
51788).

Importante é consignara mencao a teoria do dominio do fato no voto da ministra
Rosa Weber, citada como forma de fundamentar o enquadramento dos acusados no citado

esquema.

Quando h& vérios concorrentes, tem-se de esclarecer qual a carga de aporte de cada
um deles para a cadeia causal do crime imputado. Caso contrario, sera impossivel
aplicar a teoria monista contida no artigo 29 do Cddigo Penal. Entretanto, diversa a
situacdo quando se apontam comportamentos tipicos praticados por uma pessoa
juridica. Al, 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,
0S generais estrategistas que, desde seus gabinetes, planejam os ataques, e ndo os
simples soldados que os executam, sempre dominados pela subserviéncia da
inerente subordinacdo. Do mesmo modo nos crimes empresariais a imputacdo, em
regra, deve recair sobre os dirigentes, o 6rgao de controle, que traca os limites e a
qualidade da acdo 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 utilizagdo da empresa, autor é 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 agdo criminosa. Uma ordem do
responsavel seria o suficiente para ndo existir o0 comportamento tipico. Nisso esta a
acdo final. Assim, o que se ha de verificar, no caso concreto, é quem detinha o poder
de controle da organizacdo para o efeito de decidir pela consumacéao do delito. Se a
resposta for negativa havera de concluir-se pela inexisténcia da autoria. (AP 470, fls.
52776)

No citado voto, a ministra Rosa Weber ainda ressalta que “nesse estreito ambito da
autoria nos crimes empresariais, € possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa de
autoria dos dirigentes”. Conclui que dessa presungdo resultam duas consequéncias: a) é viavel

ao acusado comprovar que inexistia o poder de decisdo; b) os subordinados ou auxiliares que



aderiram a cadeia causal ndo sofrem esse juizo que pressupde uma presuncao juris tantum de
autoria (AP 470, fls. 52776).7

Como se V&, houve claro equivoco da ministra Rosa Weber ao dimensionar a teoria do
dominio do fato como indicativo de presuncdo da responsabilidade criminal dos dirigentes de
instituicdo financeiras, pois, como ja explicitado, o reconhecimento da teoria do dominio do
fato por aparatos de poder depende do reconhecimento de circunstancias concretas que
possam comprovar a qualidade do sujeito-senhor-do-fato. Disso decorre a conclusdo de que
ndo existe qualquer incompatibilidade entre a referida teoria e a presuncdo de inocéncia. O
erro de interpretacdo da teoria do dominio do fato, no entanto, produz uma série de falsos
entendimentos sobre a teoria, amplamente divulgados pela imprensa nacional ™

O Ministro Luiz Fux, aos estabelecer as premissas teoricas referentes aos crimes contra
o sistema financeiro nacional, também cita o 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). Nessa passagem a teoria do dominio do fato é
mencionada de forma genérica, ja que o ministro ndo contextualizou na aplicacdo da teoria a
modalidade referente aos aparados de poder como fator de enquadramento penal. *°

Ainda sobre a teoria do dominio do fato, o ministro Carlos Aires Brito, parafraseando
Claus Roxin, assinala que no delito degestdo fraudulenta, assim como nos demais crimes
econbmicos, estaimbricadaa ideia de funcionamento da pessoa juridica ou ao funcionamento
de um “aparato organizado de poder”. Para 0 Ministro, esse traco marcante dos delitos
econdmicos impulsionou as maisdiversas reflexGes tedricas sobre as nogbes de autor,
participe e culpabilidade, porquanto a tradicional afirmacdo do Direito Penal, decorrente da
doutrina alemd do século passado, especialmente a doutrina finalista de Hans Welzel, ndo

raras vezes, se acha distante das figuras penaisrelacionadas as atividades empresariais, cujo

© Ainda citando a dindmica do dominio do fato, a ministra Rosa Weber assevera que, sendo a vontade do
homem de tras a prépria acéo final da agdo 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 é de seus dirigentes (AP 470,
fls. 52777).

"Caso a teoria do dominio do fato realmente tivesse alguma contradicio com o principio da presuncéo do estado
de inocéncia, jamais as suas consequéncias poderiam ter reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro.
Sobre tal assercdo, o importante estudo sobre a metddica constitucional de Friedrich Muller permite a conclusao
de que o elemento doutrinario, denominado por ele de aspectos tedricos e dogmatico-construtivos, exerce, na
interpretacdo da norma, aspecto auxiliar, ndo devendo suplantar outros aspectos elementos de concretizagdo,
como o elemento sistematico e gramatical. O préprio Miiller esclarece que a metddica por ele desenvolvida
primordialmente para a interpretacdo de normas constitucionais também se aplica aos demais ramos do Direito,
observadas algumas peculiaridades (MULLER, 2005, p. 86).

“Conforme ja explicitado neste estudo, o préprio Roxin refuta o enquadramento do dominio do fato por aparatos
de poder como forma de coautoria. Para ele, tal modalidade caracteriza autoria mediata (2009, p. 70).



bem juridico possui natureza difusa e coletiva (AP 470, fls. 54502). Apesar de citar o
funcionamento do aparato organizado de poder, o ministro Carlos Aires Brito, assim como 0s
seus pares, nao adentrou o mérito acerca dos pressupostos de aplicacdo do dominio do fato
neste particular, especialmente a desvinculacdo do direito pelo aparato de poder, a
fungibilidade do executor direto e a disposi¢cdo essencialmente elevada dos executores para o
fato. Tal omisséo revela uma andlise bastante perfunctoria da doutrina referente ao dominio
do fato, ante um julgamento tdo relevante para a histéria da mais alta corte judiciaria do
Brasil.

Outro aspecto de suma relevancia, no caso, olvidado pelo STF, consiste em que o
proprio Claus Roxin manifestou opinido sobre a possibilidade de enquadramento das
estruturas empresarias, como bancos, aos pressupostos do dominio do fato por aparatos de
poder. Em relacdo as empresas, Roxin esclarece que, em regra, ndo atuam desvinculadas do
Direito, principalmente se ndo tiverem envolvidas desde o principio em atividades criminosas.
Além disso, ndo resta caracterizada a disposicdo essencialmente elevada ao fato pelos
integrantes da estrutura empresarial, uma vez que o cometimento de delitos econémicos e
ambientais significa a ocorréncia de grave risco de punibilidade e também o perigo de perder
0 emprego na empresa (ROXIN, 2009, p. 90). Tais circunstancias, para Roxin, afastam a
aplicabilidade do dominio do fato por aparatos de poder para as empresas. Nessas hipoteses,
Roxin sugere o reconhecimento dos delitos de dever, o que significa outra perspectiva,
bastante dissociada da teoria do dominio do fato. (ROXIN, 2009, p. 91).

Desse modo, no julgamento da AP 470, o Supremo Tribunal Federal, embora
desconsiderando 0s pressupostos e requisitos necessarios para a caracterizacdo da teoria do
dominio do fato, aplicou-o de forma generica, presumida e indistinta aos acusados
pertencentes ao nudcleo financeiro do citado esquema, o0 que, certamente, causou um
enfraquecimento do principio da presuncdo do estado de inocéncia.

CONCLUSAO

O julgamento da AP 470 ofereceu novos contornos no que se refere ao combate a
corrupgéo e delitos financeiros, como a lavagem de dinheiro e a gestéo fraudulenta. Houve,
por parte dos ministros STF, a utilizagdo da teoria do dominio do fato para fundamentar a
condenacéo dos integrantes do ndcleo financeiro do “Mensaldao’’. O reconhecimento da teoria
do dominio do fato por aparato de poder, na forma preconizada por Roxin, depende da
coexisténcia de varios requisitos, vale dizer, o poder de mando, a desvinculacdo do direito
pelo aparato de poder, a fungibilidade do executor direto e a disposi¢do essencialmente

elevada dos executores para o fato.



A forma como alguns ministros invocaram a referida teoria causa interpretacfes
equivocadas acerca do seu verdadeiro significado, numa adaptacdo nada desejavel e,
infelizmente, comum em terrae brasilis, que importa muitos institutos de direito e os aplica
sem maiores aprofundamentos tedricos quanto as suas consequéncias.

A teoria do dominio do fato oferece mecanismos para, no &mbito do concurso de
pessoas, enquadrar-se o participante de uma organizacdo delitiva na qualidade de autor
mediato de algum delito. Tal ndo significa, no entanto, que exista qualquer presuncdo de
responsabilidade criminal em desfavor dos dirigentes das instituicdes de atuacdo econdmica
ou financeira. O principio da presuncdo do estado de inocéncia, de matriz constitucional,
garante ao cidaddo acusado pela pratica de qualquer delito a circunstancia de ndo ser
declarado culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatoria e, por sua vez, torna
ilegitima, no ordenamento juridico nacional, qualquer presuncao de culpabilidade decorrente
do poder de mando em alguma entidade ou aparato de poder, como parece ter sido o
entendimento firmado, especialmente no voto da ministra Rosa Weber.

Conclui-se, portanto, que nao existe contradicao entre a teoria do dominio do fato e o
principio da presuncdo do estado de inocéncia, ndo obstante a abordagem equivocada
encontrada nos votos de alguns ministros. Levando-se em consideracdo que o STF tem dentre
uma de suas funcgdes consolidar a aplicacdo do texto constitucional em territério nacional,
com efeitos nitidamente orientadores de formacdo decisoria nos tribunais recursais e juizos
singulares — algumas vezes por simples comodismo - tal equivoco podera suscitar graves erros
na adoc¢do da teoria, com o consequente enfraquecimento do principio da presuncao do estado
de inocéncia e do prdprio direito penal, que passara a criminalizar o simples fato de alguém
participar de uma estrutura organizada com viés empresarial. Por consequéncia, a prépria
ideia de garantismo, essencial em um Estado Democratico de Direito, também fica

prejudicada.
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