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RESUMO

O presente artigo, visa examinar, atraves de estudo doutrinario e legislativo a inviabilidade da
utilizacdo da Teoria do Dominio do Fato em questdes processuais subordinadas a corrupcéo,
como na Acao Penal 470, “mensaldo”, julgado pelo Supremo Tribunal Federal e processo
n.5046512-94.2016.4.04.7000, “Operagdo Lava-Jato ", especificamente o voto em desfavor do
ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, firmado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
Pretendemos dilucidar as divergéncias conceituais da citada teoria ante ao ordenamento juridico
brasileiro. Por fim, estabelecer as idiossincrasias pertinentes a execucdo desleixada de dizeres
juridicos estrangeiros incompativeis com a legislagdo e conceitos j& obstinados no Brasil.
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ABSTRACT

The work to examine, through a doctrinal and legislative study, the feasibility of using the
Theory of Fact Mastery in procedural issues subordinate to corruption, as in Criminal Action
470, “mensaldao”, judged by the Supreme Federal Court and lawsuit n® 5046512-
94.2016.4.04.7000, “Operagao Lava-Jato” to the detriment of former President Luiz Inacio Lula
da Silva, signed by the Federal Regional Court of the 4th Region. We intend to clarify the
conceptual divergences of the aforementioned theory before the Brazilian legal system. Finally,
to establish the pertinent idiosyncrasies for the sloppy execution of foreign legal words
incompatible with the legislation and concepts already obstinate in Brazil.
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INTRODUCAO

Nossa preocupacao ao observamos a problematica Teoria do Dominio do Fato no
Direito brasileiro: uma indagacao sobre a recepcéo acritica nos tribunais superiores, envolta
da tipicidade do crime de corrupc¢ao, estd em fundamentar que esta teoria diretamente vincula-
se a origens distintas ao nosso Cddigo Penal. Juristas dos mais diversos nascedouros tentaram
visualizar um conceito de dominio defronte a atividade ilicita, junto a individualizacdo
dogmaética de cada modalidade de autoria, contudo, tal recepcdo & ndo necessariamente
compativel com o contexto do crime a ser analisado.

A cambulhada doutrinaria brasileira ante a defini¢éo de niveis de culpabilidade, por
consequéncia, de punibilidade, se estende até a compreensdo da estipulacdo de sistemas
diversos, como o0 unitario, este interligado ao nosso ordenamento. Vale ressaltar, que
discutiremos se o Direito brasileiro adotou o supramencionado sistema ou, apenas, 0
“abrasileirou”, feito que futuramente dificultaria a implantacéo e particularizacdo coerente de
penas aos agentes envolvidos com o crime a ser averiguado.

As lacunas constantes nas teorias objetivas e subjetivas obtiveram tentativas de
superacao com o adento da Teoria do Dominio do Fato, desenvolvida por Claus Roxin, pautado
pelos pensamentos de Welzel. Nossos penalistas passaram e compreender que a autoria estava
correlacionada com a culpabilidade, como observaremos nos dispositivos 29 e 62, do Cadigo
Penal, entretanto, esta ideia é oposta ao sistema unitario, o que nos leva ao questionamento da
nossa propria disposicao penal, sendo assim, a pesquisa elaborara a exploracéo da trajetéria da
culpabilidade em contexto nacional e a complexibilidade da atribuicdo destes pensamentos,
ideias e teorias.

Miramos no desenrolar de nossa pesquisa o entendimento da periculosidade
no ato de transplantarmos conceitos estrangeiros para o Direito Penal nacional sem
nenhum acautelamento. Nosso Cddigo, notoriamente, fascista, sob influi¢cdo do Codigo
italiano de Benito Mussolini, foi fundido a ideais germanicos, ideologias
completamente distintas, ocasionado desarranjo e inseguranca aos estudiosos do
Direito, tornando-se discutivel a incorporacdo de um instituto descontextualizado junto a
nossa legislacao.

A maneira como interpretamos nossas normas € peculiar, esta é voltada aos

costumes, idioma, regulamentos ja vigentes, pauta primordial para que consigamos encontrar o
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motivo pelo qual a Teoria do Dominio do Fato ndo deve ser vinculada as diretrizes penais do
Brasil, como demonstraremos durante nossa argumentacdo. Tais fatores sdo uma constante
divergéncia doutrinaria, alguns doutrinadores sdo adeptos a Teoria do Dominio do Fato e outros
contrarios.

O ordenamento juridico brasileiro, por vezes, torna-se insuficiente para punir
infrag0es penais mais complexas que surgem conforme a criatividade criminosa, por néo
obtermos a tipicidade correta estabelecida em nosso Cédigo Penal. Como solucdo para tal
situacdo deve o Poder Legislativo criar normas, regras e leis, entretanto, em determinados
momentos o Poder Judiciario utilizasse do Direito Comparado para preencher tais omissdes,
aqui é preciso analisar a inseguridade de usurpacdo de funcdes entre os trés poderes que
organizam a RepuUblica Federativa do Brasil.

Ao empregarmos ideias estrangeiras ante ao Direito Penal brasileiro carecesse
obediéncia ao contexto, compatibilidade, harmonia e coeréncia entre 0s sistemas penais em
pauta. O ilicito (corrupgdo) por estar vinculado a Administracdo Publica, em determinadas
situacbes ndo contém execucdo simples, motivo pelo qual nossos tribunais superiores
recentemente observam maneiras para que o tipo penal em analise seja efetivamente aplicado,
logo, tratado como maior rigidez.

Nossos magistrados tendem a demonstrar dificuldade para com o uso do artigo 317
do Cddigo Penal, logo, visando encontrar uma elucidacéo passaram a apropriassem da Teoria
do Dominio do Fato. Resumidamente, nosso proposito é analisar as condigdes em que a
mencionada teoria roxiliana inseriu-se no contexto juridico nacional e as consequéncias de sua
inclusdo. A fragilidade causada em nossa da seguranca juridica devida as decisdes de nossas
Cortes, sob esta elucubracdo, em especial, dois casos envolvidos com a honradez no exercicio
da Administracdo Publica destacam-se, a Acdo Penal 470, “mensaldo” e processo n. 5046512-
94.2016.4.04.7000, “Operagdo Lava-Jato”. Portanto, nosso intuito € a verificacdo da aplicacdo
da Teoria do Dominio do Fato em casos de corrupcdo, por tratar-se de interesses ndo sé

criminais, mas também politicos, dessa maneira, predilecdes coletivas e sociais.

1. DOUTRINA BRASILEIRA E A TEORIA DO DOMINIO DO FATO
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Os juristas Paulo César Busato e Rodrigo Cavagnari, no artigo A Teoria do Dominio do
Fato e Cddigo Penal Brasileiro, ano de 2017 (n.p), descortinam a conjuntura da mencionada
teoria do plano tedrico para o pratico, sendo esta, instrumento utilizado como identificagdo de
autoria por nossos tribunais superiores. Como mencionamos no decorrer de todo nosso trabalho,
Roxin delimita como fundamentacdo para a execucdo de Teoria do Dominio do Fato quatro
condigdes: “o poder de emitir ordens; a dissociagdo da ordem juridica do aparato de poder a
disposicdo do emissor das ordens; a fungibilidade do executor imediato; a disposi¢io
essencialmente alta para o fato do executor” (BUSATO, CAVAGNARI, 2017, n.p).

Ao analisarmos a A¢do Penal 470, o jurista Alaor Leite, na narrativa, Dominio do Fato,
dominio da organizacao e responsabilidade penal por fatos de terceiros. Os conceitos de autor
e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal, ano de 2014, declara que a verdadeira
razdo para o préstimo da Teoria do Dominio do Fato, ndo foi atingida, uma vez que a
necessidade de discriminar a autoria e participacdao foi o motivo para a aplicacdo da referida
teoria, mas sim, imposicdo de amparar a responsabilidade de individuos em cargo de comando,
logo, a autoria estaria afeicoada a posi¢éo privilegiada do agente, motivacdo equivocada para a
Teoria do Dominio do Fato.

Observamos o nosso principal questionamento, o motivo de nosso estudo: A Teoria do
Dominio do Fato € aplicavel ante a interpretacdo do concurso de pessoas expressa no Codigo
Penal da década de 40 e reforma de 1984? Para respondermos tal problematica é necessario
compreendermos o posicionamento de alguns juristas nacionais, Paulo César Busato e Rodrigo
Cavagnari (2017), compendiaram perspectivas de especialistas jurisconsultos em Direito Penal
brasileiro, assim, examinaremos tal compilado.

O primeiro jurisperito a ser sondado na pesquisa acima citada, René Ariel Dotti, aponta
fundamentacdo cujo concordamos, o dispositivo do artigo 29, Cddigo Penal nacional, nédo
condiz com a Teoria do Dominio do Fato, a reducéo de pena na participacdo ndo desempenha
a funcao dogmaética de participagcdo como tipicidade autbnoma, concepgéo abrangida pela citada
teoria, outro contraponto, o referido dispositivo, como fixamos no item 2.1, estd sob
preponderancia do sistema unitério, ja a Teoria do Dominio do Fato, vinculada ao sistema
diferenciador (BUSATO, CAVAGNARI, 2017, n.p).

Pablo Rodrigo Alflen (2014, n.p), explica que a personalidade denominada autor,

conforme a Teoria do Dominio do Fato, é a figura central para se ocasionar a transgressao
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penal, logo, tal afirmacdo € vacante, pois, nao se define o dominio do fato, porém, a dita “figura
central”, assim como, a contradi¢do da teoria, tendo em vista, que o conceito descritivo que
Roxin aborda € oposto ao normativo brasileiro. Outro fator em acatamento por Alflen (2014,
n.p), propulsor para a utilizacdo da Teoria do Dominio do Fato, estd sempre vinculado ao
sistema penal vigente, no contexto brasileiro, consiste o sistema unitario “funcional”, o que
naturalmente elimina teorias afeicoadas a sistema diferente a este; o penalista continua, o
dominio do fato deve demarcar seu conteldo, portanto, a simples posicdo hierarquica, fungédo
de comando, em determinada profissao, organizacéo, partido politico, empresa, ndo possibilita

0s tribunais a idealizagao de autoria de Claus Roxin:

(...) apesar da incompatibilidade das teorias anteriores com o0 ordenamento
juridico-penal brasileiro, alguns tribunais patrios utilizaram tais concepcdes
de dominio do fato como diretrizes para a delimitacdo da autoria e suas
respectivas modalidades (direito, mediata e coautoria), porém, ndo ha
homogeneidade nos critérios utilizados pelos tribunais, sendo que, em alguns
caos, evidencia-se absoluta incongruéncia; o dominio do fato dever ser
delimitado em seu conteudo, de modo a representar um critério legitimo para
definigcdo da autoria , sobretudo, nos casos de crimes praticados por meio de
organizagdes empresarias, sendo que isso implica a observancia as diretrizes
normativas instituida pelo legislador brasileiro. (ALFLEN, 2014, n.p).

Pablo Alflen (2014, n.p), também argumenta que o dominio do fato obriga-se a
determinar o critério determinante de autoria, por intervencdo em acgBes de terceiros, por
conseguinte, o resultado ilicito, logo algumas caracteristicas devem ser consideradas, como o
fator de que a legislacdo e jurisprudéncia brasileiras que ser detentor do dominio do fato é
satisfatorio para estipular a autoria, desta maneira, a Teoria do Dominio do Fato, ndo so se faz
equivocada nas circunstancias juridicas nacionais, como desnecessaria.

O termo dominio ndo se exprime propriamente funcéo juridica, confundindo-se com
0 poder de conducdo de um ato criminoso, logo, a Teoria do Dominio do Fato deve ser
entendida como a simples possibilidade de controle, portanto, ndo ha certeza de condugéo de
condutas. Pensando em tais fatores, Alflen (2014, n.p), explica que o “dominio do fato como a
possibilidade de controlar, em razéo do poder de conducéo, a realizacéo tipica — com todas as
suas circunstancias, no momento e na forma mais apropriada — e o consequente resultado
delitivo”, assim, podemos concluir imprecisdo ao tratarmos da teoria em pauta.

Outra questdo relevante € que a Teoria do Dominio do Fato possui carater doloso,

dessarte, ndo ha execucdo desta ante a crimes com teor culposo, assim, eliminando a eventual
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fundamentacédo defronte a banal hierarquia em atribuicdo de funcdo. A Teoria do Dominio de
Fato demonstra orientagdo em casos de crimes complexos, como corrupg¢do passiva, todavia,
tal hipotese deve efetivamente estar vinculada a transgressao criminal, isto posto, o simples
controle, inerente a funcdo de geréncia, ndo é capaz de implicar figura de autoria, a realizacdo
da factual da conduta tipica, sendo primordial aferir o instrumento punivel junto a execucéo
ilicita.

E oportuno ressaltar que concordamos como o posicionamento de René Ariel Dotti
e Pablo Rodrigo Alflen, logo, é compreensivel elencarmos diversas fundamentacGes que
ratificam os motivos cujos a Teoria do Dominio do Fato ndo é compativel com o ordenamento
juridico brasileiro, para nés sem davida alguma, o fato do sistema penal nacional estar
condicionado ao sistema unitario, é o suficiente para que a teoria essencialmente harménica ao
sistema diferenciador ndo seja implementada ao Direito Penal brasileiro; outra caracteristica
primordial, ja mencionada, ¢ a ndo utilizagao apropriada do teor “dominio”, sua banalizacéo
facilmente pode ocasionar inseguranca juridica aos estudiosos do Direito. Em discordancia a
isto, alguns doutrinadores apontam que a Teoria do Dominio do Fato € concilidvel ao Cédigo
Penal do Brasil.

Nilo Batista, na obra Concurso de agentes: uma investigacao sobre os problemas
da autoria e da participagao no Direito Penal brasileiro, ano de 2008, paginas 54 e 55, expdem
que o artigo 29 do Cddigo Penal brasileiro estipula pena cominadas para qualquer agente
participante do ilicito, entretanto, ndo informa as modalidades de participacdo, assim, entende
0 jurista que ndo é explicito no dispositivo a efetiva contribuicdo para ocasionar resultado,
assim, a Teoria do Dominio do Fato, de acordo com jurisconsulto, supriria tais lacunas.

Busato e Cavagnari (2017, n.p), apontam que mesmo gue nosso sistema penal seja
unitario e a Teoria do Dominio do Fato pertenca ao sistema diferenciador, nada impede que se
tratando de concurso de pessoa o Codigo passe a ser assistematico, logo, o Cédigo penal ndo se
amolda totalmente em nenhum dos sistemas sobreditos. Busato e Cavagnari (2017, n.p),
sugerem que ao pensarmos no sistema penal brasileiro como assistematico a polémica envolta
da teoria aqui analisada dissipa-se. Os estudiosos perduram, afirmam que as regras do Cadigo
Penal brasileiro sdo mistas ou temperadas, por consequéncia, 0 Codigo Penal romperia um
sistema unitario puro, uma vez que a propria diferenciacdo entre modalidades de autoria e
participacao presente no artigo 29 inviabilizaria o sistema unitario de autor, salienta Busato e

Cavagnari (2017, n.p):
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Queiramos ou ndo, é preciso estabelecer, na préatica, o que identifica autores e
participes. O fato € que o Codigo Penal brasileiro, nos artigos 29-31 nédo
impede o uso dos critérios da teoria do dominio do fato para delimitar o
conceito de autor e de participe, como igualmente ndo impede que nenhum
outro tipo de critério seja utilizado para este fim. Na verdade, bem ao
contrério, ele exige a diferenciacdo. (BUSATO e CAVAGNARI 2017,

n.p).

Luis Greco e Alaor Leite, no estudo O que é e 0 que ndo ¢ a Teoria do Dominio do
Fato sobre a Distingdo entre autor e participe no Direito Penal, publicado no dia 21 de
novembro de 2013, também posicionam a favor da utilizacdo da Teoria do Dominio do Fato
defronte ao ordenamento juridico do Brasil, a problematica para os juristas s@o os critérios a
serem empregados ao compreendermos inclusdo a citada teoria aos nossos casos praticos.

Cavagnari e Busato (2017, n.p) enfatizam que a Teoria do Dominio do Fato, como
teoria, estd incumbida ao sistema diferenciador, sem embargo, esta pode ser moldavel a
qualquer sistema penal, até mesmo ao sistema unitario, como ja dito, afirma os doutrinadores
gue nosso sistema penal ndo é propriamente unitario, portanto, ndo seria um impedimento a

execucao da Teoria do Dominio do Fato pelos tribunais brasileiros:

A teoria do dominio do fato, como teoria, s6 faz sentido em um sistema
diferenciador. Porém, os critérios derivados dessa teoria podem ser
empregados em qualquer estrutura normativa, sistematica ou assistematica.
Fazer sentido ou ndo fazer sentido pertence a um conjunto de regras, a um
conjunto de critérios. E preciso valorar a participacio de cada contribuinte
para o delito, de acordo com sua culpabilidade. E, para tanto, precisamos de
critérios. Podemos usar o objetivo-formal, subjetivo, etc., e também os
critérios da teoria do dominio do fato. Se a teoria do dominio do fato serve
para definir o “como” e ndo o “se” da responsabilizagdo penal, seus critérios
sdo aplicaveis para as regras do Codigo penal. (BUSATO e CAVAGNARI
2017, n.p).

O artigo A Teoria do Dominio do Fato e Sua Adocédo no Brasil, ano de 2017,
publicado no Caderno do Ministério Publico do Estado do Ceara, redigido pelo promotor
Rangel Bento Araruna, imputa a concepcao de que Codigo Penal brasileiro, a partir da reforma
de sua Parte Geral, Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, passou a conduzir-se pelos ideais da
teoria restritiva, por conseguinte, a Teoria do Dominio do Fato ndo seria incompativel com

nosso ordenamento penal:

Verifica-se, assim, que o tema esta longe de ser pacifico dentre os
doutrinadores nacionais. No entanto, adota-se o posicionamento de que o
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Caodigo Penal, a partir da reforma da sua Parte Geral, adotou a teoria restritiva,
opcao esta que ndo exclui a teoria do dominio do fato. Ao contrério, a primeira,
sO por si, € incapaz de responder 0s anseios sociais, notadamente quanto a
punicdo da criminalidade organizada, na qual os chefes ndo realizam o verbo
descrito no tipo penal, mas possuem total dominio acerca da realizacdo do
delito. Nessa leitura, somente através da conjugacgdo da teoria restritiva com a
teoria do dominio do fato é possivel ao intérprete solucionar modernos
problemas da criminalidade, como se d& no caso da autoria de escrivaninha
(...) (CADERNO DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO CEARA,
2017, n.p).

Pablo Alflen (2014, n.p) em contraponto ao entendimento da promotoria cearense,
oportunamente nos deslinda que mesmo com a supradita reforma do Codigo Penal brasileiro
ndo ha a isencdo da teoria unitaria. Concordamos como os dizeres do Professor do
Departamento de Ciéncias Penais, Professor Permanente do Programa de Pos-graduacdo em
Direito — PPGDir na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Coordenador do Nucleo de
Direito Penal Internacional e Comparado, e membro do Conselho Cientifico do CEDPAL na
instutuicdo Georg-August Universitat Gottingen. Aludimos, desta maneira, ndo € correto
moldarmos a Teoria do Dominio do Fato por mero desvario de nossos tribunais superiores,
como apreciaremos nos tépicos seguintes.

Entre as supras fundamentacfes que nos foram expostas os fatores contrarios a
propagacdo da teoria aqui estudada sdo consideravelmente superiores aos favoraveis, pois,
nosso Codigo Penal direcionado pelo Cédigo Penal italiano é sim, incluso no sistema unitario,
ndo somente pelo contexto historico, mas pela vontade do legislador oriundo, mesmo possuindo
diferenciacdo punitiva expressa entre a manifestacdo de autoria, coautoria e participe em face
do artigo 29, 62 e até mesmo dispositivo 31, este Gltimo visa delimitar instigacdo e auxilio, o
que na pratica, assimila-se por equivoco ao agente descrito pela doutrina como participe.

Os critérios dogmaéticos e codificados existem por alguma razdo. Nosso
ordenamento juridico por vezes ndo é conexo, 0 que realmente é um erro, todavia, existem
alegacdes que ndo podem ser ignoradas, por conseguinte, evitando insegurancas juridicas e até
mesmo acdes ativistas em nossos tribunais, é desacautelado mencionarmos uma concepgéo
assistematica de nosso Codigo Penal.

A faculdade dos magistrados em aplicar a devida puni¢do observando a
culpabilidade dos individuos interligados a atividade ilicita ndo € arguigdo para que o sistema
penal vigente no Brasil seja completamente ignorado e forcado a adaptar-se a uma teoria ndo
completar ao ideal proposto por este. Como ja destacamos no item 2.2 a integracédo

descontextualizada gera confusao interpretativa, desse modo, enigmas hermenéuticos, risco
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para os aplicadores do Direito, sendo assim, a mera fundamentagéo de “sistema assistemdtico”
ndo construi embasamento para a Teoria do Dominio do Fato ser executada por nossos
tribunais.

Apds as apreciacOes supra podemos concluir que a pauta inclusdo da Teoria do
Dominio do Fato no Direito Penal do Brasil é controversa e extremamente recente para que
consigamos determinar o nivel da problematica, apesar disso, é viavel indagarmos o desacerto

da tal incorporacéo.

2. APLICACAO DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO ANTE AO DISPOSITIVO
TIPIFICADO COMO CORRUPCAO.

2.1 Acéo Penal 470, “Mensalido”: Condenacao juridica, politica ou midiatica?

Desarmonia entre o Ordenamento Juridico brasileiro e a Teoria do Dominio do Fato.

A Teoria do Dominio do Fato tornou-se assunto notério no Brasil em virtude de
seu aproveitamento ante a Acéo Penal 470, Mensal&o, julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
gue deu-se inicio no fim do ano de 2006. Visando delimitar a autoria dos acusados sob a
pretensdo de justica historica (PEDRINA, 2013, n.p) o 6rgdo judicial recorreu-se a
fundamentacdo juridica irregular, ao longo de algumas das oito mil paginas de processo, a qual
denominou-se Teoria do Dominio do Fato.

Pablo Alflen (2014, n.p), evidencia que a Corte ao apropriar-se da teoria supracitada
ndo estabeleceu informacdes hébeis a sustentar argumentacdo do “dominio do fato”. Na
deliberagéo é perceptivel que a fungéo da Teoria do Dominio do Fato, somente se faz presente
para que justifique a atribuicdo de responsabilidade, diante disso, a autoria no caso em otica
transformou-se em presumida. Como j& elencamos, a simples posicao superior em determinada

organizagdo ndo estipula autoria, tdo pouco, conducdo de ag¢Oes de terceiros.
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Alflen (2014, n.p) ainda afirma que o Supremo Tribunal Federal, confunde-se ao
afirmar que o detentor do “dominio final dos fatos” possui nivel de culpabilidade, a expresséo
referida em nada corresponde a Teoria do Dominio do Fato, uma vez que esta inteiramente
conexa aos pensamentos welzelianos e ndao aos do alemdo Claus Roxin, ndo é errdneo
compreender que a confusdo dogmatica é hodierna ao destacar teorias distintas como
correspondentes, ou como se unicas fossem.

O jurista Gustavo Mascarenhas Lacerda Pedrina, orientou a construcdo da obra AP
470: anélise da intervencdo da midia no julgamento do mensaldo a partir de entrevistas com
a defesa, ano de 2013, publicada pela editora LiberAs. O trabalho conta com as entrevistas dos
jurisconsultos Alberto Zacharias Toron, Antnio Carlos de Almeida Castro — Kakay, Antonio
Claudio Mariz de Oliveira, Antdnio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo, Arnaldo Malheiros
Filho, Castellar Modesto Gumardes Neto, Délio Lins e Silva, Délio Lins e Silva Jr., Guilherme
Alfredo Moraes Nostre, Gustavo Badard, Haman Tabosa de Moraes e Cordova, Hermes
Vilchez Guerrero, Inocéncio Martires Coelho, Jodo dos Santos Gomes Filho, José Carlos Dias,
Leonardo Issac Yarochewsky, Luciano Feldens, Luis Maximiliano Leal Telesca Mota, Luiz
Fernando Pacheco, Luis Francisco Corréa Barbosa, Marcelo Leonardo, Marcelo Luiz Avilla de
Bessa, Marivaldo de Castro Pereira, Mauricio de Oliveira Campos Jr., Marthius Savio
Cavalcanti e Pierpaolo Cruz Bottini.

Adiante analisaremos os dizeres de alguns destes advogados, especificamente, dos
advogados de Jodo Paulo Cunha, Valdemar Costa Neto, dois dos réu que usufruiam de foro
privilegiado, visando compreender se a argumentacdo de nossos Ministros sofreu influi¢do
midiéatica, ou se fora puramente técnico e DelUbio Soares de Castro, um dos focos a mencao da
Teoria do Dominio do Fato, intentando vasculhar o marco juridico que o caso em matéria
ocasionou no Direito do Brasil.

A Acdo Penal 470, Minas Gerais, foi resultado da dentncia do Procurador-Geral da
Republica, Antonio Fernando de Souza, a agéo ficou conhecida como “mensaldo”, esta obteve
irrefutavel visibilidade midiatica, em especial os debates entre dois ministros eram mais
enérgicos, por tal motivo, nos restringiremos ao estudo destes, destacavam-se 0 Ministro
Joaquim Barbosa, este que manusearia a Teoria do Dominio do Fato e o Ministro Ricardo
Lewandowski, contrario a argumentagdo do primeiro Ministro em proeminéncia. Gustavo
Mascarenhas Lacerda Pedrina (2013, p. 31), nos dilucida que o julgamento da mencionada acéo

penal ndo foi meramente judicial, mas midiatica e até mesmo politica, como exemplo, na época
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a revista Veja reportou ao Ministro Joaquim Barbosa a figura de herdéi da nacdo, em
contrapartida, o Brasil desprezava o Ministro Ricardo Lewandowski.

Os ministros participavam de mais coletivas midiaticas do que os préprios
advogados dos réus, ndo é exagero alegar que as frustracdes populares defronte ao cenéario
politico refletiam no posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF). Comprovando tal
alegacdo, a Acdo Penal 470 mesmo contendo somente trés réus que gozando de foro
privilegiado, Valdemar da Costa Neto, Jodo Paulo Cunha e Pedro Henry e englobando ao todo
38 réus, entre estes 25 condenados, o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo néo
desmembramento da acdo, logo, conforme Mascarenhas (2013, p.32), o Supremo carecia de
demonstracdo de “efetividade ao povo brasileiro”(PEDRINA, 2013, p.32), mesmo que de
maneira equivocada, dessarte, descontextualizou a Teoria do Dominio do Fato.

A acdo mensaldo foi o mais complexo caso de corrupc¢do ja julgado defronte ao
nosso ordenamento juridico, Gustavo Mascarenhas (2013, p 41) nos relembra que 0 assunto em
pauta era interligado a desvios financeiros comunicéveis entre politicos, publicitarios e

bangueiros:

O sistema de compra de apoio politico, nos termos da dentincia do Ministério
Pablico Federal, demonstram alta complexibilidade e estruturacdo do
esquema. Segundo o MPF, de uma maneira simplificada, bancos foram usados
para a tomada de empréstimos falsos, por agéncia de publicidade com vinculos
com o0 governo, cujo dinheiro se destinava a compra do apoio de
parlamentares. Um fundo que tinha entre seus acionistas o Banco do Brasil,
mas também os maiores bancos privados do pais, teve seus recursos de
publicidade desviados para as mesmas agéncias que transferiam os recursos
para politicos” (PEDRINA, 2012, p.41).

Bruno Rocha Rabelo, ano de 2018, pagina 111, na ja mencionada obra A Teoria do
Dominio do Fato e o autor imediato nos crimes contra a Administragéo Publica, elucida que o
Excelentissimo Ministro Joaquim Barbosa em desfavor aos réus José Dirceu e Delubio Soares,
aplica a Teoria do Dominio do Fato, sobre pretexto de punir de maneira mais incisiva os agentes
afeicoados ao crime de formacao de quadrilha, Lei n. 12.850/2013 e corrupgao passiva, artigo

317 do Caodigo Penal brasileiro:

CAPITULO VI DA DENUNCIA. CORRUPCAO ATIVA. ATO DE OFICIO.
VOTO DOS PARLAMENTARES. TIPICIDADE, EM TESE, DAS
CONDUTAS. COMPLEXIDADE DOS FATOS. INDIVIDUALIZACAO
SUFICIENTE AO EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA. CONCURSO
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DE VARIOS AGENTES. TEORIA DO DOMINIO DO FATO. DIVISAO DE
TAREFAS. TEORIA DO DOMINIO DO FATO. DIVISAO DE TAREFAS.
OBEDIENCIA AO ARTIGO 41 DO CPP. EXISTENCIA DE JUSTA
CAUSA. DENUNCIA RECEBIDA. 1. O “ato de oficio” mencionando no tipo
legal do art. 333 do Cddigo Penal seria, no caso dos autos, principalmente o
voto dos parlamentares acusados de corrupcao passiva, além do apoio paralelo
de outros funcionarios publicos, que trabalhavam a servico desses
parlamentares. 2. As condutas tipificadas no artigo 333 do Codigo Penal,
supostamente praticadas pelo 1.°,02.° 03°04° 05.°06°07°08°0
9.° e 0 10.° denunciados, teriam sido praticadas mediante uma divisdo de
tarefas, detalhadamente narrada na dentincia, de modo que cada suposto autor
praticasse uma fracdo dos atos executdrios do iter criminis. O que deve ser
exposto na dendncia, em atendimento ao que determina o artigo 41 do Codigo
de Processo penal, é de que forma cada um dos denunciados teria contribuido
para a suposta consumacdo do delito, ou seja, qual papel cada um teria
desempenhado na execuc¢do do crime. 3. Assim, o denominado “nucleo
politico partidario” teria interesse na compra do apoio politico que criaria as
condi¢bes para que O grupo que Sse sangrou majoritario nas eleigdes se
perpetuasse no poder, ao passo que os denunciados do dito ‘“nticleo
publicitario” se beneficiaram de um percentual do numerario que seria
entregue aos beneficiarios finais do suposto esquema de repasse (STF. AP 470
MG).

Bruno Rocha Rabelo (2018, p. 113-114), apresenta o contraponto evidenciado pelo
revisor da acdo, Ministro Ricardo Lewandowski em relagdo ao aproveitamento da Teoria do
Dominio do Fato pela Corte brasileira, cujo rejeita amplamente o emprego desta, acontecimento
interposto durante a Sessdo Plenaria do dia 04 de outubro de 2012. O canal da plataforma digital
You Tube denominado STF, subtitulo Acdo Penal 470 — 04/10/12 — (2/3), a comecar da
minutagem 41:52, detalha o voto do referido ministro:

Para finalizar Senhor Presidente, eu trago o depoimento insuspeito do préprio
Claus Roxin, que foi fazer uma conferéncia inaugural na ja famosa
Universidade de Lucerna na Suiga, alis, tive a honra e o privilégio de proferir
uma palestra agora em maio, tanto na Universidade de Berna quanto na
Lucerna, a convite do Governo Suico, € um lugar onde se cultiva um
pensamento critico do direito, mas Claus Roxin, 40 anos depois de ter
idealizado essa teoria, no ano de 1963, ele vai |4 na Universidade de Lucerna,
na aula inaugural porque essa Universidade é recém-criada, e diz o seguinte,
comegou a manifestar preocupacdo com o alcance indevido que alguns juristas
e certas cortes de justica, em especial o Supremo Tribunal Federal alemao,
estariam dando a sua teoria, especialmente ao estendé-la a delitos econémicos
ambientais, sem atentar que os pressupostos essenciais de sua aplicacdo que
ele mesmo havia estabelecido, dentre os quais a fungibilidade dos membros
da organizacdo delituosa [...].

Nesse caso nao ha fungibilidade porque os réus sdo nominados, identificados,
eles ttm nome, RG, endereco, ndo ha uma razdo, a meu ver, para se aplicar a
teoria dominio do fato. Ndo ha porque nés ndo estamos em uma situacdo
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excepcional, nés ndo estamos em Guerra, felizmente. Entdo Senhor
Presidente, eu termino dizendo que ndo ha provas e que essa teoria do dominio
do fato nem mesmo se chaméassemos Roxin poderia ser aplicada ao caso
presente (STF. AP 470 MG).

Mascarenhas (2013, p. 47), nos familiariza com a ocorréncia da aplicacao da Teoria
do Dominio do Fato do aleméo Claus Roxin, ante a condenacao do ex - governante do Peru,
Alberto Kenya Fujimori, acusado de obter vinculo com as mortes de 25 pessoas que
protestavam em desfavor ao seu governo, que sua vez perdurou do ano de 1990 a 2000. No caso
em exame, a Corte Suprema peruana fundamenta a culpabilidade de Fujimori como autor
mediato. O proprio Professor de Munique denunciou a assertiva aplicacdo da ciéncia juridica
germanica defronte a tal processo judicial, a decisdo foi compativel com os quatro elementos
fundamentais estipulados por Roxin, para que houvesse perfeita insercdo da Teoria do Dominio
do Fato, estes ja elencados no decorrer de nosso estudo, a decisdo conteve amparo juridico e
politico, contudo em destaque a funcdo jurisdicional (CAVAGNARI, BUSATO, 2017, n.p).
Em contrapartida, tivemos no Brasil a controversa Acdo Penal 470.

Mascarenhas (2013, p.47), observa que Roxin sabiamente associa alguns
posicionamentos do Poder Judiciario, em dmbito internacional, ao constrangimento fornecido
pela imprensa. Na Acdo Penal 470, mensaldo, a coer¢cdo da midia adjacentes aos réus,
magistrados e defensores envolvidos no caso transparece o desejo da imprensa diante do
Supremo Tribunal Federal em consolidar rigidez em infragdes afeigoadas a corrupgéo. Diante
disso, questionamos se deturpacdo da Teoria do Dominio do Fato ndo ocasionou uma
condenacdo em teor politico e midiatico em maior grau que a juridica, em nome de uma ja
citada “reparacdo historica”.

Alberto Zacharias Toron, advogado do ribeirdo-pretano Jodo Paulo Cunha, ex-
deputado pelo Partido dos Trabalhadores (PT), um dos agentes que possuia foro privilegiado,
na época em seu terceiro mandato, forneceu uma entrevista a Gustavo Mascarenhas (2013, p.
53-60), nesta oportunidade, Toron, pondera que o Judiciario por vezes sucumbe aos anseios
populares de a grande midia, tratando-se, assim, de um consenso extraprocessual para
emparedar o Judiciario. Ao ser questionado sobre a dogmatica juridica empregada por nossa
Corte, o defensor afirma peremptoriamente que a maioria dos Ministros nitidamente buscava a
condenacéo dos réus de diversas.

O advogado de Valdemar Costa Neto, ex-deputado federal pelo Partido Liberal
(PL), réu acusado de corrupcdo passiva, artigo 317 do Codigo Penal, quadrinha, artigo 288 do
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mesmo Caddigo e lavagem de dinheiro, Lei n. 9.613/98 de 03 de margo de 1998, assim como o
ja referido deputado Jodo Paulo Cunha, concorda com as falas do advogado Alberto Zacharias
Toron. Alegagdes que nos faz entender que o caso “mensaldo” tornou-se maior que a aplicagédo
do puro Direito (PEDRINA, 2013, p.217-222).

Arnaldo Malheiros Filho, advogado de Delubio Soares, na época, tesoureiro do PT,
portanto, responsavel pelo assunto financeiro do partido, um dos réus interligados a execugdo
da Teoria do Dominio do Fato, aponta que além do julgamento judicial, seu cliente sofreu
julgamento midiatico, pressdo da opinido publica (PEDRINA, 2013, p.85-86), continua o
criminalista (PEDRINA, 2013, p.89):

Eu acho que foi uma decisdo tdo fora da curva, para usar a expressao do
Ministro Barros, que espero eu que ela ndo tenha grande importancia. Espero
gue ndo se repita. Adotaram-se teorias enviesadas que podem ser perigosas
para o direito 4 liberdade. Eu acho que isso nao vai prevalecer. Provavelmente
vai ficar no ponto fora da curva de que falou o Ministro Barroso.

Ao ser questionado por Mascarenhas Lacerda (2013, p. 90), sobre o uso da Teoria
do Dominio do Fato pela Procuradoria e Ministros, Arnaldo Malheiros Filho, é contido e
pontual: “Ndo se aplica ao meu caso” E valoroso ressaltar que concordamos com este
posicionamento do advogado, como demonstramos no decorrer de nosso trabalho.

O jurista Malheiros, alega que mesmo a decisdo sendo técnica, a opinido publica,
e a da imprensa nitidamente sugestionou na postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal.
Aqui ndo nos faz pertinéncia adentar nas acusacdes e linha de defesa, o réu declarou-se culpado
pelo “caixa dois de campanha”, somente nos concerne deslindar se a condena¢do ndo obteve
fundamentacéo incoerente e se esta ndo abriria precedentes de instabilidade juridica, o que fato
ocorreu, tendo em vista, que nao foi a Gltima vez que tribunais superiores brasileiros adotariam
a Teoria do Dominio do Fato.

Nos € possivel compreender que a Teoria do Dominio do Fato, foi alicerce para
uma condenagdo que ocorreria ao abrigo do nosso ordenamento juridico, considerando as
penalidades de “caixa 27, Lei n. 8.137/90, de 27 de dezembro de 1990, e corrupgdo ativa,
dispositivo 333 do Cddigo Penal brasileiro. Voltamos a evidenciar que ndo nos atreveremos a
questionar se 0 réu em pauta é ou ndo inocente, nosso objetivo € genuina compreensdo da

aplicagédo desacertada da Teoria do Dominio do Fato.
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Inferimos que toda a Agdo Penal 470 possui peculiaridades e inconsisténcias
arrazoadas, observando os discursos dos advogados aludidos algumas colocagdes sao
compativeis e pertinentes, estas, em relacdo a cominacdo da imprensa e anseios populares,
findamos assim que o assunto “mensaldo” é em todo, complexo, sendo assim, nos restringimos
a compreensdo de que o julgamento buscava uma condenagdo exemplar, quase a todo custo,
pois, todo o pais observava o Supremo Tribunal Federal, ndo averiguando a tipicidade do
Codigo Penal, mas unicamente a Teoria do Dominio do Fato, utilizada de maneira
descontextualizada obtemos uma negativa supressa, dando a captar que sua execucao foi uma

arguicdo exagerada, equivocada, desarmonica e desnecessaria.

2.2 Apelagdo Criminal n° 5046512-94.2016.4.04.7000, “Operagao Lava-Jato”: Erronea
imputacdo da Teoria do Dominio do Fato defronte ao ex-presidente Luiz Inécio Lula da
Silva.

Em julho de 2017, nosso ex-presidente Luiz In&cio Lula da Silva, governante filiado
ao Partido dos Trabalhadores, mandato em 1° de janeiro de 2003 a 1° de janeiro de 2011, fora
penalizado em tribunal singular, 13* Vara Criminal Federal de Curitiba — Estado do Parang, a 9
(nove) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, sob as acusagdes de associacdo o nucleo do tipo de
corrupcao passiva, artigo 317 do Cadigo Penal do Brasil e lavagem de dinheiro, Lei n. 9.613/98,
0 objeto sondado era um apartamento triplex, situado no litoral paulista, precisamente na cidade
de Guaruja, a propina era agregada a situacdo benevolente e privilegiada ante a empresa de
economia mista Petroleo Brasileiro S.A, popularmente conhecida como Petrobras.

Apbs a condenacdo a defesa, os advogados, Cristiano Zanin Martins, Manoel
Caetano Ferreira Filho e Ana Paola Hiromi Ito, interpelaram Apelagcdo Criminal, a qual
analisaremos o voto do Desembargador Relator Jodo Pedro Gebran Neto, cujo empregou a
Teoria do Dominio do Fato. E primordial elencar que ndo questionamos o conjunto de
argumentacoes presentes no processo 5046512-94.2016.4.04.7000, este em segredo de justica,

mas exclusivamente a teoria alemé aperfeigoada por Claus Roxin.
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O Desembargador Jodo Pedro Gebran, ao fundamentar a conex&o entre Lula e o
fornecimento de vantagens para alguns empresarios, neste caso, a empreiteiros participantes da
empresa Odebrecht, frente a Petrobras, pagina 301 voto do relator, refere-se ao fato de que este
nomeou 0s agentes publicos responsaveis pela anunciada empresa petrolifera. O togado fez
referéncia ao voto da Ministra Rosa Weber, proferido na estudada por nos, Ac¢do Penal
n°470/STF, a respeitavel Ministra elucida a aplicacdo da Teoria Monista, esta explanada no
artigo 29 de nosso Caodigo Penal, todavia, ndo se restringe a ela, fazendo mencéo a Teoria do
Dominio do Fato, a jurista insinua que ambas podem se complementar, consequentemente

induzindo a concepcdo do Desembargador:

Quando ha varios concorrentes, tem-se de esclarecer qual a carga de aporte de
cada um deles para a cadeia causal do crime imputado. Caso contrario, sera
impossivel aplicar a teoria monista contida no artigo 29 do Cddigo Penal.
Entretanto, diversa a situagdo quando se apontam comportamentos tipicos
praticados por uma pessoa juridica. Ai, necessario apenas verificar pelo
contrato social ou, na falta deste, pela realidade factual, quem detinha o poder
de mando no sentido de direcionar as atividades da empresa. Mal comparando,
nos crimes de guerra punem-se, em geral, 0s generais estrategistas que, desde
seus gabinetes, planejam os ataques, e ndo os simples soldados que o0s
executam, sempre dominados pela subserviéncia da inerente subordinacéo.
Do mesmo modo nos crimes empresariais a imputagéo, em regra, deve recair
sobre os dirigentes, o 6rgdo de controle, que traga os limites e a qualidade da
acdo que ha de ser desenvolvida pelos demais. Ensina Raul Cervini:

'Por consiguiente, para la imputacion es decisivo el dominio por organizacion

del hombre de atras. Su autoria mediata termina solo em aquel punto en el que
‘faltan los presupuestos precisamente en esse dominio por organizacién" (El
Derecho Penal de La Empresa Desde Una Vision Garantista, Ed. Bdef,
Montevideo, 2005, p. 145).

Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria
finalista de Hans Welzel. O propo6sito da conduta criminosa é de quem exerce
o0 controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse modo, no crime com
utilizagdo da empresa, autor € o dirigente ou dirigentes que podem evitar que
o resultado ocorra. Domina o fato quem detém o poder de desistir e mudar a
rota da acdo criminosa. Uma ordem do responsavel seria o suficiente para ndo
existir o comportamento tipico. Nisso esta a acao final. Assim, o que se ha de
verificar, no caso concreto, € quem detinha o poder de controle da organizacdo
para o efeito de decidir pela consumacdo do delito. Se a resposta for negativa
havera de concluir-se pela inexisténcia da autoria. Volta-se ao magistério do
uruguaio Raul Cervini:

'En ese caso, el ejecutor es un mero instrumento ciego Del hombre de atras y,
entonces parece posible imputar la autoria mediata a éste.' (ob. cit. p. 146)

Importante salientar que, nesse estreito &mbito da autoria nos crimes
empresariais, é possivel afirmar que se opera uma presuncdo relativa de
autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) é viavel ao
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acusado comprovar que inexistia 0 poder de deciséo; b) os subordinados ou
auxiliares que aderiram a cadeia causal ndo sofrem esse juizo que pressupde
uma presuncdo juris tantum de autoria. Tais consideracdes sdo feitas em
funcdo da suscitada - e rechacada - nulidade da denlncia por ndo
individualizar as condutas dos delitos imputados aos dirigentes a testa da
empresa, especialmente do Banco Rural. Ora, se a vontade do homem de tras,
sobre quem recai a presuncao de autoria do crime, constitui a propria acdo
final da agdo delituosa da empresa, 0 que se ha de descrever na dendncia é
como referida empresa desenvolveu suas acOes. Basta isso. A autoria
presumida do ato é de seus dirigentes. 1sso, como se viu, ndo se aplica aos
auxiliares cujo comportamento em nivel de colaboragao tem de ser esclarecido
na peca inicial do acusador. Na hipotese sub judice, é de clareza meridiana o
gue a denlncia atribui ao Banco Rural, especificando todo o roteiro das
atuacOes no sentido de desacatar as regras exigiveis no trafico regular das
operagdes bancérias, de modo a tipificar o crime de gestdo fraudulenta.
Presumidamente, aos detentores do controle das atividades do Banco Rural,
conforme dispde o ato institucional da pessoa juridica, ha de se imputar a
decisdo (ac&o final) do crime (..)

(..) Essa resolucdo consciente e conjunta partiu, na espécie, da direcdo do
Banco Rural, como atesta a prova colhida. N&o subsiste, pois, 0 argumento de
gue omissa a denuncia, a prejudicar a defesa. Alias, pelos termos em que
vazadas as alegagdes finais, denunciado algum deixou de saber com exatiddo
do que estava sendo acusado. A denlncia é clara quanto ao conjunto de fatos
dos autores individuais e a responsabilidade pelas agdes delituosas
empresariais, 0 que se mostra suficiente ao exercicio da ampla defesa. (VOTO
RELATOR JOAO PEDRO GEBRAN, 2018, p. 302-304).

O magistrado Jodo Pedro Gebran, continua a arguicdo que ocasionaria 0
endurecimento de sancao interposta pela 1° instancia, possibilidade que se originou do desejo
do Ministério Publico Federal, j& que 0 mesmo também apelara sobre a pena estabelecida pelo

juiz singular Sérgio Moro, diante disto, parafraseia os discursos de Anibal Bruno:

Em linhas gerais, o principal vetor é a culpabilidade. Ou, nas palavras de
Anibal Bruno, é natural que a grandeza da culpabilidade venha a ser um dos
dados mais influentes da mensuracdo da pena (Direito Penal, t. 11, Forense,
1984, p. 156), e isto ndo se modificou com a adocdo da teoria finalista da ag&o.
(VOTO RELATOR JOAO PEDRO GEBRAN, 2018, p. 363).

Compreendemos apds admirarmos conceitos confusos e desordenados, que ndo ha
pertinéncia na aplicacdo da Teoria do Dominio do Fato diante do crime de corrupcéo, dado que,
a indicacdo do nucleo do tipo, corrupgéo passiva, artigo ja citado, era suficiente para que o Ex-
presidente petista fosse condenado: “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou

indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
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indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”, desta forma, a necessidade do uso de uma teoria
roxialiana, j& delimitada por nds como sendo incompativel junto ao nosso ordenamento juridico
torna-se novamente fantasiosa.

Consideramos que a Teoria do Dominio do Fato quando aplicada a casos de
corrupcao, énfase na corrupgdo passiva, desrespeita a construcdo juridica convencionada por
Claus Roxin, visto que, o tipo penal em exame é personalissimo, caracteristica contraria um dos
requisitos estipulados pelo aleméo, este que constantemente frisamos em nosso trabalho, a
fungibilidade dos agentes, pois, 0s cargos publicos ndo podem ser ocupados por qualquer
terceiro, eles sdo nominais, portanto, ndo h&4 maneira para que qualquer individuo cometa tal
ilicito, o funcionario publico ndo pode ser arbitrariamente substituido, como j& salientava o
Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto na Acao Penal 470, mensaldo, item 3.1.

Claus Roxin, no ano de 2012, concebeu uma entrevista ao Jornal Folha de S&o
Paulo, notadamente aos jornalistas Cristina Grillo e Denise Menche, na circunstancia, lhe foi
perguntado sobre o aproveitamento da Teoria do Dominio do Fato perante ao posto publico
hierarquicamente superior, sua resposta foi decisiva para que soubéssemos que nossa idealizacao

segue uma vertente correta:

A pessoa que ocupa a posi¢do no topo de uma organizacdo tem também que
ter comandado esse fato, emitido uma ordem. 1sso seria um mau uso. [...] A
posicao hierdrquica ndo fundamenta, sob nenhuma circunstancia, o dominio do
fato. O mero ter que saber ndo basta (FOLHA DE SAO PAULO, 2012. n.p).

O enigmatico processo “Operagdo Lava-Jato”, tal como 0 “mensaldo”, contém
cunho politico, visto que um dos réus ndo so é ex-chefe do Poder Executivo, como na época era
novamente candidato a presidéncia da Republica Federativa do Brasil, elei¢ces findadas no ano
de 2018, conquanto, diferentemente da Acdo Penal 470, a Teoria do Dominio do Fato n&o foi
uma das motivagdes principais para que Luiz Indcio Lula da Silva tivesse preservada a sua
condenagdo (VOTO RELATOR JOAO PEDRO GEBRAN, 2018 p. 412) e pena reformada para 12
(doze) anos e 01(um) més, em regime inicial fechada e 280 dias-multa (duzentos e oito), de 5
(cinco) salarios minimos vigentes no momento do fato criminoso (VOTO RELATOR JOAO
PEDRO GEBRAN, 2018 p. 413), na medida em que o Desembargador condiciona seu voto aos
crimes de lavagem de dinheiro e corrupcao passiva, revalidando a superfluidade da execugéo

da Teoria do Dominio do Fato.
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CONCLUSAO

Nosso confuso Cadigo do Império ndo determinava diferencia alguma na particao
de execucdo criminosa, este meramente imputava autoria, sem muito preocupar-se com modos
de infracdo diversos dessa, como a coautoria, desse modo, tanto o Direito germanico, quanto o
brasileiro, ndo solidificam uma maneira de designar punibilidade a todos os infratores envoltos
no ato. Logo, analisando tal complexibilidade o sistema unitario é absorvido por alguns
contextos juridicos, indagando o legislador brasileiro uma solucéo.

O contratempo aqui é a impossibilidade de distincao entre as aces de participes,
autores e coautores, todavia, buscando particularizar as penas, o Codigo Penal brasileiro, como
ja referido, unitario, modula tragos diferenciadores, assim, convertendo incontestavel a nosso
ordenamento criminal a uma adaptacdo inadequada de ideais dissemelhantes, ndo contente,
variamos outro ideal oriundo da Alemanha a um cenario brasileiro com a adocdo da Teoria do
Dominio do Fato. O sistema unitério de autor “diferenciado” ainda n&o era o suficiente, assim,
os legalistas nacionais ajustaram a teoria restritiva, a nossa ordenacéo, esta que nada mais é
uma escarrada transcricdo do conceito unitario sob influxo da dosimetria de pena pela
culpabilidade.

Ficam evidentes as lacunas presentes nas teorias perfilhadas pelo Brasil, motivo
pelo qual nossos tribunais passaram a se interessar pela teoria de Roxin, contudo, como
elencamos no desenvolvimento de nossa monografia, a Teoria do Dominio do Fato ndo €
compativel como nosso complexo sistema penal. O dispositivo 62 do CP, expGe diferenciacédo
de pena de acordo com a conduta do agente, mas ndo elimina a esséncia unitaria deste.

Observando supra artigo € que os magistrados visam emplacar a Teoria do Dominio
do Fato, especificamente, a mera posi¢do hierarquica politica. Claus salienta que a Teoria do
Dominio do Fato é delicada e ndo pode ser aplicada levianamente, esta ndo é compativel com
sistemas que viabilizam somente um tratamento solvente para diversas modalidades de autoria,
esta deve estar em contexto fungivel, jamais ocasionando inseguranca juridica, tudo o que 0s

tribunais brasileiros ndo apreciaram ao aplicar a teoria.
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O lapso temporal entre 2014 e 2018 foi determinante para que nossas Cortes
estabelecessem vinculo entre a Teoria do Dominio do Fato e transgressdes penais praticadas
por multiplos agentes, em especifico, sob a tipicidade de corrupcdo. O procedimento visa
imputar rigidez a aqueles que diretamente estdo relacionados a Administracdo Pablica. Alguns
juristas brasileiros observando a peculiaridade dos artigos 29 e 62 do CP, acreditam que a
reforma no Codigo Penal de 1984 gerou a migracdo do Direito Criminal obediente a teoria
monista para a teoria restritiva, como ja explorado no curso de nosso trabalho, o primeiro
adapta-se ao sistema unitario, uma punicao Unica para todos os envolvidos, ja a segunda, pode
ser entendida como uma maneira de diferenciacéo entre a punibilidade aplicada de acordo com
a conduta executada, neste caso, a Teoria do Dominio Fato ndo conteria demais objecdes ante
aos Nossos magistrados.

Depois de analisarmos ambas as argumentacBes, conseguimos concluir que a
reforma no Cddigo Penal, elaborada de maneira superficial, ndo descaracterizou o &mago do
sistema unitario, mesmo que haja discriminagdes de penas conforme a agdo de terceiros, esta
foi uma de dessas principais preocupa¢des em nosso discurso, elucidar a presenca do sistema
unitario no Direito nacional. Acreditando ndo existir problematica em empregar a incompativel
Teoria do Dominio do Fato, dois julgamentos vangloriam-se no cenério juridico brasileiro, a
Acdo Penal 470, “mensalao”, intrinseco a manifestacdo do togado em relacdo ao réu José
Dirceu e 0 processo 5046512-94.2016.4.04.7000, “Operagdo Lava-Jato”, alarde para o voto
proferido em desfavor ao ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, as agdes ndo sao plenamente
semelhantes, tdo pouco, as argui¢des utilizadas, sem embargo, uma caracteristica sobressai-se,
0 crime de corrupcao passiva.

Uma das exigéncias de Claus Roxin para que sua teoria seja adotada € a presenca
de fungibilidade, a substituicdo facil de um individuo por um terceiro qualquer, nada obstante,
agentes vinculados a Administracdo Publica ndo dispdem de tais propriedades. O primeiro caso
pautasse basicamente na Teoria do Dominio do Fato para obter condenacdo, nos dando a
entender que a determinacdo do crime no pensamento de nossos julgadores deveria ocorrer de
qualquer modo, ndo importando o qual. O Segundo caso ndo possuia a necessidade de uso da
dita teoria, pois, o artigo 317 do Codigo Penal brasileiro, mostra-se o suficiente para apontar a
pena pretendida.

O Poder Judiciario aparentemente deseja enrijecer as consequéncias para o sujeito
publico mais do que enquadrar o fato ao nosso ordenamento juridico vigente. Por fim, conclui-

se, além da incompatibilidade entre nosso sistema penal e a Teoria do Dominio do Fato, sua
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implementacdo de maneira descontextualizada e desarmodnica, causa sensacdo de inseguranca

juridica para qualquer ser que atue na organizacdo do pais, a simples posicao hierarquica.
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