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Fernanda Tortima: Teoria do dominio do fato diferencia autor e
participe

Podem ser indicados como precursores da utilizacgo do conceito de dominio do fato no tratamento da
autoria e da participagéo em Direito Penal diversos autores alemées, que, a exemplo de H. Bruns,
Hellmuth v. Weber, Eb. Schmidt, Lobe e, finalmente Welzel — este Ultimo jainserindo o conceito na
teoria da agdo — escreveram sobre o tema na década de 1930.

Posteriormente, a teoria do dominio do fato encontrou sofisticado e quica pleno desenvolvimento com os
trabal hos oferecidos a comunidade juridica pelo renomado professor emérito da Universidade de
Munique Claus Roxin, a partir dos anos 1960. Segundo suas contribuic¢des, pode o fato ser dominado de
trés diferentes formas:

| — Pelo dominio da agéo, que se d& quando o agente realiza o fato tipico pelas préprias méos, portanto
como autor e ndo instigador ou cumplice (mero participe);

Il — Pelo dominio da vontade, que se da quando o autor imediato realiza o tipo atuando em erro ou sob
coacdo, tendo sua vontade dominada pelo autor mediato, que, assim, deixa de ser mero participe
instigador ou cumplice, ndo se podendo olvidar aqui a formulacéo relativa ao dominio da vontade no
ambito de estruturas organizadas de poder; e, finalmente,

Il — Pelo dominio funcional do fato, que fundamenta a coautoria, baseada na divisdo de tarefas entre os
autores.

O que nuncaimaginaram os referidos autores tedescos € que ateoria por eles cuidadosamente estudada e
desenvolvidaviriaa ser um dia desvirtuada e utilizada para flexibilizar a andlise rigorosa que deve ser
feitaem um processo penal acerca da prova dos autos, a partir da presuncéo de que alguém tenha
participado da prética de determinado crime em raz&o de sua posi¢ao hierarquica dentro de determinada
estrutura de poder, como ocorreu recentemente em determinadas passagens do julgamento da Acdo
Penal 470.

Com base no que ouviram dos votos ali proferidos, ndo faltaram manifestacbes naimprensa no sentido
de quea“nova’ teoriado dominio do fato — que, como visto, de hova nada tem — possibilitaria
condenacdes com base em provaindiciaria

N&o se quer agui questionar a existéncia de provas para a condenacdo de qualquer um dos que figuram
como acusados ho processo em questdo, menos ainda afirmar ser inadmissivel a condenacéo em acdes
penais em geral com base em provas indiciarias. Mas 0 que néo se pode conceber € que ateoriado
dominio do fato seja utilizada para finalidades para as quais ndo foi desenvolvida.

Como visto, ateoria do dominio do fato, notadamente em suas formulagbes mais modernas, serve
simplesmente & disting&o entre autor e participe (instigador ou ctimplice). E autor, e ndo participe, quem
tem o dominio final sobre os fatos tipicos, seja pelo dominio da acéo, pelo dominio davontade ou pelo
dominio funcional dosfatos. A distingdo € de fundamental importancia, notadamente parafins de
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dosimetria da pena a ser aplicada em caso de condenacdo. Mas, querer vincular a andlise da prova dos
autos acerca da participacéo de acusados nos crimes que |hes foram imputados a teoria do dominio do
fato € demonstracéo de supremo desconhecimento sobre sua origem e finalidade.

O concurso de acusados em determinada empreitada criminosa, seja na qualidade de meros participes
(instigadores ou cumplices) ou na qualidade de autores, deve ser comprovado independentemente da
interferéncia da teoria em questdo. E, umavez comprovado, ai sim se poderalancar m&o do conceito de
dominio do fato para que se conclua terem os acusados atuado como autores ou simples participes.

No Peru foi ateoriado dominio do fato utilizada corretamente por sua Corte Suprema, possibilitando-se
a condenacdo do ex-presidente Fujimori como autor mediato dos crimes cometidos durante 0 seu
governo por autores plenamente responsaveis, integrantes dos 6rgaos de repressao entdo existentes. No
julgamento de Fujimori, ao contrario do que se fez aqui, ateoria em nada dizia respeito a analise da
prova dos autos. L& o que sefez foi condenar Fujimori como autor, e ndo mero participe, considerando-
se ter ele exercido, por meio de uma estrutura organizada de poder, o dominio da vontade dos autores
que realizaram o tipo pelas préprias méos (imediatos). E isso por ter sido verificada a presenca de quatro
requisitos. o poder de Fujimori para emitir ordens, o afastamento da ordem juridica da estrutura de
poder, afungibilidade do autor imediato — consistente no fato de que qualguer outra pessoa poderia
substituir o autor originariamente designado — e a sua alta disposi¢éo para a realizacdo do fato
criminoso. Sem ateoria do dominio do fato, Fujimori ndo teria sido absolvido, mas condenado como
participe.

Como se Vv§, ali teve ateoria, adotando-se formulagdo criada pelo professor Claus Roxin, aproveitamento
adequado. Ja no julgamento em andamento em nossa Corte Suprema, além de se lancar, de forma
absolutamente descontextualizada, que determinados acusados tinham dominio “final” ou “funciona” do
fato, nem se chegou aindicar de que forma se pretendeu utilizar ateoria em questdo. De resto, no caso
brasileiro, a teoria dos aparelhos organizados de poder sequer seria adequada, pois um aparato
organizado de poder €, ao menos segundo a formulacéo original dateoria, uma organizacdo alheia ao
direito, isto €, algo como um grupo terrorista, um estado dentro do Estado, e ndo um partido politico
legal mente reconhecido.

A teoriado dominio do fato assumiu no julgamento da Ac&o Pena 470 ares de novidade. A adocéo de
teorias aparentemente herméticas, e, de toda sorte, conhecidas por uma parcela pequena da populacéo e
mesmo da comunidade juridica, costuma servir de dlibi para drasticas alteractes de orientacéo de
entendimento juridico. A culpa passaaser da*“nova’ teoria, como se ela ndo existisse antes, e como se
servisse aos fins para os quais foi utilizada.
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