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“STF aplicou teoria do dominio do fato de forma grotesca”, diz
advogado

“A teoria do dominio do fato tem sido aplicada de maneira chula pelo Supremo Tribunal Federal.” A
declaracdo € do criminalista Andrei Zenkner Schmidt, professor de Direito Penal daPUC do Rio
Grande do Sul. Paraele, ateoria“é muito simples’, mas teve seu uso desvirtuado pelo STF durante o
julgamento da Acdo Penal 470 para se tornar umaformade evitar o “ 6bice da condenacéo por falta de
provas’.

Zenkner € um advogado experiente quando o assunto € o uso de teorias de Direito Penal com o objetivo
de condenar. Entre seus clientes esta o banqueiro Daniel Dantas, um dos acusados na agdo penal que
decorreu da operacéo satiagraha, da Policia Federal. A briga de Dantas e seus advogados com o
Ministério Publico e com o Judiciario ficou famosa: a operacéo, e as provas por elarecolhidas, foram
anuladas pelo Superior Tribunal de Justica por ilegalidades durante as apuracoes.

Mas antes de chegar ao STJ, o banqueiro amargou uma dura batalha com o juiz federal Fausto De
Sanctis, entdo titular da 62 Vara Federal Criminal e hoje desembargador no Tribunal Regional Federa da
32 Regido. De Sanctis chegou ater brigas publicas com ministros do Supremo que suspendiam suas
ordens de prisdo. Ficaram famosos os casos do ministro Gilmar Mendes e Eros Grau.

A criticaao Supremo durante o julgamento do mensal&o foi feita durante palestra em Campos do Jorddo
(SP), no IV Encontro Anual da Aasp, que faz 70 anos em 2013. Sua principal reclamacéo foi por causa
do que considerou uma distor¢do ateoria do dominio do fato. Na opinido do criminalista, “ateoria do
dominio do fato foi usada como uma norma de Direito Processual Penal, para questdes de 6nus da prova.
Transportou-se para o Direito Processual Penal umateoriado Direito Penal; uma maneira estelionataria
de lidar com o problema[da falta de provas]”.

Zenkner afirma que, “naverdade, ateoria do dominio do fato € muito simples’. Ele conta que elafoi
desenvolvida pelo penalista aleméo Claus Roxin num momento em que os crimes do nazismo
comecavam a ser julgados. A intencdo dele, lembra o advogado, era evitar que os dirigentes do partido,
0S que estavam no comando, fossem condenados como participes, “uma responsabilizacdo menor dentro
daesferapena”, disse Zenkner.

Portanto, continuou, a teoria do dominio do fato foi aforma encontrada pela academia paratratar o
mandante que ndo faz parte da execucdo de uma forma diferente da exposta pelo Direito Penal classico.
“Masisso ndo quer dizer que se exclui a necessidade de prova. A teoria diz de formabem claraque €
preciso encontrar alguma prova concreta de que houve o mando, como uma assinatura, umatroca de e-
mails, uma conversa telef bnica grampeada etc. Hoje em dia os meios de prova estdo muito
diversificados.”

No entendimento de Zenkner, o que 0 Supremo fez durante o mensal&o foi se apropriar dateoriae
distorcé-laparadizer que “o simples fato de alguém estar 1a e ter um posto de comando e poder de
decisdo é suficiente para a condenacdo”. A teoriafoi usada pelo STF, no caso da AP 470, parao
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advogado, como uma forma de “acabar com o processo pena para se chegar a um resultado pretendido”.
“Essa é aforma grotesca com que elafoi aplicada pelo mensaldo.”

Texto alterado as 22h40 para correcdo de informacao.
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