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Direito de Defesa: Aplicacéo da teoria do dominio dosfatos na AP 470

Spacca

O temajafoi discutido e rediscutido por juristas, operadores do Direito e pela
jurisprudéncia]1]. Mas aiminéncia da retomada do julgamento da AP 470 e 0s
recentes desdobramentos concretos de uma interpretacéo da teoria do dominio dos
fatos extensiva demais — como o indiciamento de um ex-secretario de Energiado
governo de S&o Paulo, com base expressa nateoria citada, pelo fato de ocupar o cargo
e pertencer ao partido politico governista 2] (revelando a sapiéncia da velha maxima
de que “pau que bate em Chico bate em Francisco”). Ent&o, retomemos a discusséo
sobre ateoria do dominio do fato, seus contornos doutrinarios e suainterpretacéo nos
autos da AP 470.

PiErPaoLo BoTTIMI

Sabe-se gque uma das questdes mais complexas na seara penal € a elaboracéo de AUVOHENG % B e
critérios para distribuir a responsabilidade nos delitos praticados em concurso de

agentes (por varias pessoas), especiamente por meio/ou dentro de empresas ou de organizagfes. A
guestdo & dentre aquel es que contribuem dolosamente para o ato, quais S0 0s autores e quais S0 0S
participes?

Para definir de forma precisa, e justa, os limites entre autoria e participacéo desenvolveu-se ateoria do
dominio do fato, consagrada por Roxin em tese publicada em 1963 (ou sgja, ndo se trata de nada
propriamente inédito)[ 3].

A ideia, em linhas bem gerais: nos crimes comissivos dol0sos (crimes de agdo praticados com intencéo,
guase todos os analisados na AP 470) o autor — afigura central do fato tipico — é aguele com dominio
dos fatos, sgja como executor direto, como autor funcional, ou como autor mediato[4].

Assim, em primeiro lugar, sera autor aguele que pratica diretamente e sem coacdo, qualquer o
comportamento descrito no tipo penal. Por exemplo, em casos de lavagem de dinheiro, aquele que
oculta ou dissimula bens ou produtos provenientes de infragdo penal (artigo 1°, caput), realiza os

atos de mascaramento descritos no paragrafo 1° ou utiliza os bens na atividade econémica ou financeira
(paragrafo 2°, inciso |) serd autor do delito de lavagem, desde que aja como dolo.

Também sera autor aguele que colabora de maneira funcional e essencial com o delito praticado em
conjunto com outro, colocando-se em posicao chave, central, da pratica criminosa, desde que tenha
controle consciente de suas atribui¢des essenciais relacionadas ao curso causal e tenha poder de
interrupcéo de seu desdobramento.[5] E o caso do crime praticado em coautoria (como, por exemplo, o
estupro, em gque uma pessoa segura a vitima e o outro pratica o ato contra a liberdade sexual).

Por fim, também sdo autores aqueles que praticam o crime por meio do dominio da vontade de outrem
que age sem dolo ou cul pabilidade, em regra sob coagdo ou em erro[6]. S&0 as hipoteses nas quais o
agente usa 0 outro como instrumento para o ato delitivo (autoria mediata).[7] Pode ocorrer nos casos em
gue o autor — comumente chamado de homem de tras — usa alguém em erro de tipo, provocando-o a
praticar a conduta sem que ele conhega as circunstancias nas quais atua. E o caso do traficante de drogas
gue usa um gerente de banco para a movimentacéo do dinheiro sujo, sem informéa-lo da origem real do
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capital, ou do servidor corrupto que pede a parente que deposite val ores em sua conta bancaria
explicando que precisa oculté-los para evitar penhora em processo trabal hista. Nesses casos, 0 homem de
tras responde como autor do delito e o executor direto serdimpunivel, pois obraem erro de tipo, atipico
na lavagem de dinheiro mesmo que evitavel (CP, artigo 20).

Vale, por fim, apontar que a puni¢ao por autoria mediata ocorre apenas nos casos em gue 0 instrumento
nado praticainjusto punivel, em geral por erro de tipo ou falta de culpabilidade. Caso o agente executor
sgja punivel, havera concurso de agentes entre este e 0 homem de tras ou autoria colateral (caso nao
exista vinculo subjetivo entre eles) e cada qual respondera na medida de sua cul pabilidade.

Nessa seara, importa destacar a proposta de parte da doutrina de ampliar o @mbito de aplicacdo da
autoria mediata para as esferas de dominio em virtude de estruturas de poder organizadas.[8] Trata-se
dos casos em que 0s membros institucional mente ativos da direcéo de grupos criminosos ou de regimes
politicos totalitarios usam seus soldados para a pratica de delitos. Nessas hipoteses, 0 agente de tras ndo
se utiliza de um instrumento humano em erro de tipo ou sem cul pabilidade. Na verdade, ele tem a sua
disposi¢do um aparato de poder pelo qual determina a pratica do delito por um membro subordinado,
gue tem ciéncia dos fatos, dolo e culpabilidade, mas € fungivel, ou sgja, plenamente substituivel por
outro, caso Se recuse a cumprir com sua missao.[9]

Vale destacar que tais casos de autoria mediata em virtude de aparatos organizados de poder ocorrem
apenas em organizagdes que funcionam a margem da legalidade, como em organizagdes criminosas
tradicionais.[10] Ha certa polémica doutrinéria sobre a aplicabilidade desta hipotese de autoria mediata
através de aparatos organizados de poder para empresas ou institui ¢cbes que desenvolvem

primordial mente atividades licitas onde, eventualmente, ocorrem delitos praticados por ordem de seus
dirigentes em seu beneficio[11]. Posta a quest&o, ficamos com o posicionamento de Roxin, para quem,
nas instituicoes que operam dentro dalel, as ordens para cometer delito ndo podem fundamentar um
dominio, e se so obedecidas ndo decorrem da estrutura de poder, mas de umainiciativa particular dos
agentes envolvidos.[12]

Exposta— de forma simplificada— ateoria do dominio dos fatos, importa um alerta: ela serve apenas
parafixar afronteira entre autoria e participacao. Por isso, a construcao daimputagao do crime passa
pelas seguintes etapas: 1) identificar que o agente conhecia os fatos e colaborou com a empreitada
criminosa; 2) usar ateoria do dominio dos fatos (ou qualquer outra) para fixar sua responsabilidade
como autor ou como participe do delito.

Essa é a questdo central na AP 470. Embora diversas descric¢Oes da teoria e de sua origem historica
sgam corretas, fica aimpressao de que, em alguma medida, se utilizou dateoria como elemento de
imputacéo de responsabilidade e ndo para distinguir entre autores e participes.
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Em alguns votos, ficou claro o recurso ateoria para desenhar uma espécie de presuncao de
responsabilidade aos dirigentes de empresas que, a principio, teriam sempre dominio dos fatos
praticados em suainstituicdo, como no seguinte trecho: “Importante salientar que, nesse esteiro ambito
da autoria nos crimes empresariais, € possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa de autoriados
dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) € viavel ao acusado comprovar que inexistia poderde
decisfo; b) os subordinados ou auxiliares que aderiram a cadeia causal ndo sofrem esse juizo que
pressupde uma presuncao iuris tantum de autoria” (folha 1.162).

Sabe-se que afixagdo da autoria nos crimes empresariais € complexa, e muitas vezes a estrutura
organizacional é voltada para ocultar os efetivos responsaveis pela determinacdo da conduta delitiva. E
tal estratégia merece atencéo, devendo ser minada por analises cuidadosas dos fluxos de poder e
responsabilidade dentro das instituicdes — que, alias, a corte fez com precisdo em diversas
oportunidades na AP 470.

Mas n&o nos parece que isso abrande a necessidade de uma precisa descricéo e demonstragdo da autoria,
com todos 0s seus requisitos, gue antecede ao uso dateoria do dominio dos fatos, usada apenas para a
distribuicdo de responsabilidade entre aquel es ja identificados como responsavelis em maior ou menor
medida pelainfracdo penal.

Em suma, a constatacdo que alguém tinha o dominio dos fatos do crime € relevante para a fixacéo da
autoria, mas ndo € suficiente. A simples demonstracéo de que alguém é dirigente de uma empresa néo
significa que ele sgjaresponsavel por qualgquer ato tipico praticado em seu seio — exige-se a
demonstracéo de que ele conhecia os fatos e contribuiu como figura central para sua pratica. Tais atos
devem ser demonstrados, descritos nainicial, e ndo presumidos pela posicao hierarquica ocupada na
estruturainstitucional .

Enfim, fica a preocupacéo gue a tese aventada em algumas manifestactes durante o julgamento da AP
470 sgja usada em situagOes outras, por operadores do Direito menos cautel 0sos do que o Supremo, e
enseg e um perigoso flerte da jurisprudéncia penal com a responsabilidade objetiva.
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