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RESUMO

O presente trabalho monografico apresentara o tema: Teoria do dominio do fato:
Influéncias e Reflexos na lavagem de capitais. Foi desenvolvida através de trés
capitulos que discorre sobre a teoria do dominio do fato, sua evolugéo historica, sua
aplicacéo ao longo do tempo e como a teoria do dominio do fato faz a diferenciacéo
de autor e participe distinguindo-o de como autoria e participacado é tratado pelo
codigo penal vigente, discorrera também sobre o crime de lavagem de capitais e
como esse crime atinge a populacdo como um todo, as varias maneiras de se
cometer tal delito e por fim como os tribunais patrios estdo utilizando da teoria do
dominio do fato na aplicacdo de penas para os infratores de alto escaldo que
cometem o crime de lavagem de capitais. Desse modo, a metodologia utilizada
nesta monografia consistira na exposi¢cdo de pensamento e conceito de varios que
redigiram sobre o tema, bem como a compilacdo de bibliografia. Sdo também
conceituadas as ramificacdes da teoria do dominio do fato e como os tribunais
utilizam-na para condenacdes desvirtuadas, ou seja, utilizando-a de maneira
incorreta sob o olhar doutrinério e jurisprudencial.

Palavras chave: Teoria do Dominio do fato, lavagem de capitais, autor, participe,
corrupcao.
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INTRODUCAO

A seguinte pesquisa do tema teoria do dominio do fato; influéncias e
reflexos na lavagem de capitais tem, o propdsito de encontrar respostas ou
caminhos mais adequados diante do tema hora estudado. A teoria do dominio do
fato e sua aplicacdo pelos tribunais péatrios diante do crime de lavagem de capitais
cometidos por pessoas que ocupam cargo de alto escaldo que utilizam de pessoas e

de seus cargos para a realizacéo de tal crime.

A teoria do dominio do fato foi criada por Hanz Welzel e aperfeicoada por
Claus Roxin para distinguir autor e participe. Partindo de uma analise da teoria do
dominio do fato e sua adequada aplicacdo, como a teoria do dominio do fato
distingue autor e participe diante de um crime doloso, e como ela foi aplicada pelo
supremo tribunal federal para condenar um dos réus em uma das a¢fes penais mais

conhecidas no Brasil, a Acdo Penal 470 conhecida popularmente como mensalao.

Partindo de uma analise doutrinaria sobre o tema teoria do dominio do
fato, distinguindo autor e participe dentro de um plano global de um crime e como a
teoria do dominio do fato diferentemente do cddigo penal brasileiro diferencia os
agentes de um crime. O segundo capitulo dedicou-se a explanar sobre o tema de
lavagem de capitais, as maneiras como sao cometidos tal crime e os danos

causados a sociedade como um todo.

Ja o terceiro capitulo se destinou em verificar como a teoria do dominio
do fato estd sendo aplicada pelo supremo tribunal federal em face do crime de
lavagens de capitais cometidas por pessoas de alto escaléo, observando as criticas

pertinentes ao tema estudado.



CAPITULO | — TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Neste capitulo apresentara o conceito da teoria do dominio do fato, sua

evolucao histdrica, para que se possa compreender como ela € aplicada no caso

concreto.

1.1 Conceito

A Teoria do Dominio do Fato é explicada por Claus Roxin baseada em
algumas vertentes. Inicialmente, segundo sua obra, o autor € quem realiza direta e
imediatamente, no todo ou em parte, uma conduta tipica descrita na lei penal como
incriminadora, sendo inerente ao dominio da acdo. Além dessa questao, € o dominio
funcional do fato, apresentado nas situacdes de coautoria. E por fim, ocorre quando
0 autor executa o fato delituoso utilizando-se de outrem como instrumento. Se assim
for, esta presente a autoria mediata através do dominio da vontade, mesmo que ndo
executada pessoalmente a conduta tipica, ainda assim, se perfaz sobre ele a
autoria. Destarte, este dominio materialmente consideravel esta tdo marcante ao
ponto de permitir a realizagcdo de tal fato, podendo inclusive decidir sobre sua

interrupcdo, modificacdo ou consumacéo. (ABDALLA, 2014).

A teoria do dominio do fato € uma teoria superior até agora conhecida,
pois, distingue com clareza autor e participe, distinguindo com facilidade a figura do
autor mediato, ou seja, aquele que se serve de outrem como instrumento para a
pratica do ilicito penal, e ajuda a compreender melhor a figura do coautor perante
um ilicito. (BITENCOURT, 2012)
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Neste sentindo é ressaltado um conceito restritivo sobre a teoria do
dominio do fato onde diz que ela parte de um sistema diferenciador, pois cré ser
necessaria a distingdo, ja no plano do tipo, de niveis de intervencdo no delito, ou
seja, entre autor. Partindo de um conceito restritivo, entende que apenas o autor do
delito é que viola a norma de conduta inscrita na parte especial do Cdadigo, e a
punicdo da participagéo seria produto de uma norma extensiva da punibilidade. Diz
também sobre a contraposicdo do conceito restritivo ao conceito extensivo, que
entende que autores e participes violam a norma de conduta contida na parte
especial, e que a menor punicdo da participacdo € uma decisao do legislador por
restringir a punigdo do participe. (GRECO; LEITE, 2013)

Com base nos ensinamentos de Zafaroni e Pierangelli (1999, p.668)

que dizem:

Possui o dominio do fato quem detém em suas maos o curso, o ‘se’ e
o ‘como’ do fato, podendo decidir preponderantemente a seu
respeito; o que tem o poder de decisdo sobre a configuracéo central
do fato, podemos ter uma melhor compreensdo sobre o tema
estudado, abordado com clareza o conceito de autor e participe na
teoria do dominio do fato.

Luis Greco e Alaor Leite (2013, online) aduzem que a teoria do dominio
do fato define quem é o autor de um crime em contraposicdo ao mero participe. O
autor responde por fato préprio, sua responsabilidade é originaria. J& o participe
responde por concorrer em fato alheio, sua responsabilidade é nesse sentido

derivada ou acessoria.

Para Guilherme de Souza Nucci (2011) concurso de pessoas trata-se da
cooperacao por mais de uma pessoa para 0 cometimento de uma infracdo penal.
Chama-se, ainda em sentido lato, coautoria, participagéo, concurso de delinquentes,

concurso de agentes, cumplicidade.

No Cédigo Penal de 1940 foram equiparados varios agentes de um crime,
e ndo acontecendo a distincado entre o coautor e o participe, fazendo com que o juiz
aplicasse igualmente a pena para todos (teoria subjetiva, conceito extensivo de

autor), fazendo com que a doutrina separasse entre coautoria e participacéo, além



do que a reforma Penal de 1984 acolheu, por reconhecer que a distin¢cdo é correta.
Prevalecendo o conceito restritivo de autor, embora, dentro dessa teoria que é
objetiva, exista o posicionamento da teoria formal que diz que o autor realiza a figura
tipica e participe é aquele que comete acdes fora do tipo, e fica praticamente
impune, ndo fosse a regra de extensdo que o torna responsavel. E da teoria
normativa que é o autor que define sobre a realizacdo da figura tipica, mas também
guem tem o controle da acéao tipica dos demais, e fazendo com que seja dividido
entre autor, executor, autor intelectual e autor mediato. Participe € definido por
aquele que contribui com o delito alheio, sem que seja realizada a figura tipica, nem
tampouco comandar agdo. Sendo assim exemplificado, por essa teoria ‘o chefe de
um grupo de justiceiro, que ordenou uma execucdo, bem como o agente que

executou a vitima sao coautores’. (NUCCI, 2011, p. 375).

Com base nos ensinamentos do renomado professor Guilherme de
Souza Nucci (2011) pode-se distinguir os agentes de um crime, podendo assim
utilizar de sua doutrina para ter uma melhor compreensdo dos autores do ato

delituosa ja que em nosso codigo penal ndo distingue o coautor e o participe.

1.2. Evolucéo Historica

A teoria do dominio do fato ja foi citada por varios juristas e fildsofos ao
longo dos anos todos utilizando da teoria para defender uma causa. Porém néao

foram bem aceitas pelos tribunais até a concepcao de Roxim.

Ressaltando sobre a evolucdo da teoria do dominio do fato, em 1915,
Hegler foi o primeiro a usar o termo dominio do fato, onde o significado atribuido a
este termo era bem diferente dos atuais. Um termo usado por Hegler para designar
‘quem como autor imputavel e ndo coagido havia sido senhor do fato na sua
manifestagdo concreta” e também o autor imprudente (autoria culposa), pois este
teria agido com falta de vontade para impedir 0 que aconteceu quando assim se
esperava dele. Notando-se Hegler que tal termo se referia a um “pressuposto
material da culpabilidade” ndo a um critério especifico de afericdo ou delimitagao da

autoria e da participagcdo. Em 1932, o termo foi utilizado por Bruns para distinguir



autoria e participacdo. A autoria, quanto a dolosa, como a culposa, pressupde pelo
menos a possibilidade de dominio do fato, o que ocorreria somente quando uma

conduta geral € adequada para causar o resultado. (BOMBARDELLI, 2014)

Porém ndo foi demonstrado pelo autor praticidade sobre sua ideia de
dominio do fato, mantendo a critério de autoria das concepg¢fes causais. Para Adolf
Lobe em 1933, foi atribuido ao termo conteudos objetivo e subjetivo dominio do fato,
referindo-se tanto a querer o resultado como que fosse conduzido & execucdo. A
obra de Lobe seria mais repercutida provavelmente se nao tivesse tratado a autoria
mediata perifericamente, ou seja, configurando-a meramente quando o autor
imediato ndo pode ser observado como autor. O uso do termo dominio do fato foi
usado por Welzel em 1939, como um dos elementos para delimitar o que foi
chamado por ele de autoria final, que se verifica a partir da analise do injusto com
base na conduta humana como realizacdo da vontade. Atribuindo-se até entdo a
Welzel a maior contribuicAo no desenvolvimento da delimitacdo de autoria
empregando o termo dominio do fato porque, a partir dele, ndo a vaga vontade do
autor, e sim o efetivo dominio final do fato. (BOMBARDELLI, 2014)

Sendo dessa forma, o autor quem executa sua resolucdo com vistas a
um fim (a compleicdo do fato como um todo). E por fim em 1963, € publicada por
Roxin uma tese de habilitagdo intitulada “taterschaft und taterchaft” (autoria e
dominio do fato), onde se oferece um critério digamos que diferente de todos os
anteriores, distinguindo autoria de participacdo. Ele nem mesmo da continuidade
guanto aprimora a concepcao welziliana, e sim, expressamente a contrapde e tenta
supera-la. Foi entdo que a obra de Roxin tornou o dominio do fato aceito nos
tribunais alemaes e até internacionais, mas isso nao significa que nao ha criticas ao
dominio do fato de Roxin na literatura juridico-penal alema@ ou mesmo na brasileira.
(BOMBARDELLI, 2014).

A teoria do dominio do fato tem como o autor do fato aquele que tem o
poder nas maos, utilizando-se de outro para obter éxito na conduta ilicita. Partindo
do conceito restritivo, a teoria do dominio do fato, tem a presuncao de sintetizar o

aspecto subjetivo quanto o objetivo, impondo-se como uma teoria objetivo-subjetiva.



Mesmo que o dominio do fato proponha um controle final aspecto subjetivo, ndo
quer dizer que somente a finalidade é requerida, mas também uma oposi¢ao
objetiva que determine o efetivo dominio do fato. Segundo essa teoria autor, é quem
tem o poder de decisdo sobre a realizagdo do fato e ndo € s6 quem executa a acao
tipica, como também aquele que se utiliza de outrem, como instrumento, para a
execucgao da infragéo penal. (BITENCOURT, 2012)

1.3 Consequéncias

A teoria do dominio do fato tem como consequéncia a realizacdo pessoal
e plenamente responsavel de todos os elementos do tipo, fundamentam sempre a
autoria; é autor quem executa o fato utilizando a outrem como instrumento (autoria
mediata) e é autor o coautor que realiza uma parte necesséaria do plano global
(dominio do fato), embora ndo seja um ato tipico, desde que integre a resolucao
delitiva comum. O ambito de aplicacdo da teoria do dominio do fato, com conceito
restritivo de autor, limita-se aos delitos dolosos. Somente nestes casos se pode falar
em dominio final do fato tipico, pois os delitos culposos caracterizam-se exatamente
pela perda desse dominio. A doutrina alema trabalha com conceitos distintos de
autor: nos delitos dolosos utiliza o conceito restritivo de autor fundamentado na
teoria do dominio do fato, e nos delitos culposos utiliza um conceito unitario de autor,

gue néo distingue autoria e participacdo. (ABDALLA, 2014)

A teoria do dominio do fato é uma importante linha a ser seguida, pois,
recepcionada por varios juristas e filosofos, aplicando assim a tese para obter
sucesso em seus julgamentos, foi elaborada para julgar importante fato em nossa
histéria, a teoria finalista da acdo foi formulada na Alemanha na década de 1930 e
tem como pai de consideracdo Hans Welzel. O seu preceito fundamental é o estudo
do crime como atividade humana e € necessariamente para ele, observar a intencao
e a finalidade objetividade pelo autor para que possa a conduta ser imputada ao
mesmo, contrapondo-se a Teoria Classica. A a¢cdo ou omissdo combinada com o
dolo ou com a culpa séo para a Teoria Finalista da Acdo os elementos para a
composicdo da conduta. Esse pensador € um dos mais famosos estudiosos do

Direito Penal Alemao, pelo fato da sua teoria ter sido recepcionada amplamente por



ordenamentos juridicos. Para que fossem julgados os crimes ocorridos na Alemanha
pelo Partido Nazista, em 1939, essa Teoria do Dominio do Fato foi elaborada,
baseada na aplicacdo da pena ao mandante de um crime, mas sendo como autor e
nao como participe. (ABDALLA, 2014).

A teoria do dominio do fato criada por Hanz Welzel para diferenciar autor
de mero participe teve grande importancia para realizacdo de varios julgamentos

diferenciando autor e participe para que cada seja punido de acordo com sua culpa.

1.4 Teorias Influenciadas pela Teoria do Dominio do Fato, Autoria Mediata
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E consagrada pela doutrina a autoria mediata, e € admitido
expressamente a sua existéncia por algumas legislacbes como a alemd e a
espanhola. E autor mediato quem realiza o tipo penal servindo-se para a execucao
da acdo tipica, de outra pessoa como instrumento. Essa possibilidade da figura do
autor mediato € moldada pela teoria dominio do fato, devendo apresentar todo o
processo de realizacdo da figura tipica, com obra da vontade reitora do homem de
tras, o qual deve ter absoluto controle sobre o executor do fato. (BITENCOURT,

2012)

Primordialmente, houve o surgimento da autoria imediata que tem a
finalidade de preencher as lacunas que ocorriam com o0 emprego da teoria da
acessoriedade extrema da participacdo. Atualmente é defendida a prioridade da
autoria mediata diante da participagdo em sentido estrito, sendo que em varios
casos se impde a autoria mediata mesmo quando fosse possivel, sob o ponto de
vista da acessoriedade limitada, admitir a participacéo, desde que o homem de tras
detenha esse dominio do fato. E realizada pelo autor mediato a ac&o tipica através
de outrem, como instrumento humano que pode atuar em virtude da situacdo de erro
em que se encontra coagido, devido a ameaca ou violéncia utilizada pelo homem de
tras e num contexto de inimputabilidade. Pode-se ver entdo que as hipdteses mais
comuns de autoria imediata podem decorrer do erro, da coacao irresistivel e do uso
de inimputdveis para a pratica de crimes, ndo impedindo a possibilidade de sua

ocorréncia em acoes justificadas do executor. Todas essas hipoteses necessarias



de punibilidade devem ser encontradas na pessoa do homem de tras, no autor
mediato, e no executor imediato. (BITENCOURT, 2012)

Algumas situagBes como valer-se de inimputavel (doente mental, crianga
ou embriagado) séo situacbes que admitem a autoria imediata. Um exemplo disso
gue se torna interessante sobre a autoria mediata € a de Anibal Bruno, fazendo
referéncia ao agente que, em situacdo de imputabilidade, delibera cometer um
crime, fazendo de si mesmo um instrumento para tal fim, praticando-o no estado em
gue esteja embriagado; coacdo moral irresistivel; obediéncia hierarquica; erro de tipo
escusavel, provocado por terceiro; erro de proibicdo escusavel, provado por terceiro.
Um exemplo que pode ser citado sobre esses fatos é o do agente que utiliza um
doente mental, ludibriando-o, para matar um desafeto. Ressaltando que nem todas
as vezes que um menor de 18 (dezoito) anos toma parte no cometimento do injusto
penal € um instrumento do maior (configurado autoria mediata). Podem ser coatores
ambos que desejam e trabalham para atingir o mesmo resultado, de modo que nao
€ 0 menos mero joguete do maior. Essa modalidade é chamada de colaboracéo,
tendo em vista que um agente tem a responsabilidade penalmente e outro
ndo. (NUCCI, 2011)

1.5 Coautoria

Quando uma conduta tipica € realizada parcialmente, ou ainda que ndo o
faca, possuindo o dominio funcional do fato, é chamado de coautor, ou seja, aquele
gue tem o dominio do fato juntamente com o0s que executam diretamente a conduta
tipica. E se por-exemplo, o individuo que presta auxilio desempenha uma fungéo
essencial e independente de acordo com o plano delitivo, durante a execucdo do
delito, acontecera de o mero cumplice ser deixado e passara a figurar com o que
esteja de acordo com o critério do dominio funcional do fato, sendo autentico autor.
Essa questdo divide-se em dois grupos de casos sendo um deles, a cooperagéo na
fase executiva e 0 outro a cooperacao na fase preparatoria, existindo muitas formas
de intervencéo na primeira. Pode ser formado na cooperagcdo um componente que
seja decisivo na realizagdo do delito, por exemplo, um morador ser ameacado
enquanto seu cumplice rouba os bens de sua casa, contudo, a participagdo no fato
pode ser de grande insignificancia, como por-exemplo entregar algo para alguém.
(NUCCI, 2011)
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Para configurar a coautoria € necessaria que tenha a existéncia de
divisao de papeis, e a execucao de atos parciais. O coautor pode impedir a
concluséo do fato total de acordo com a vontade dele. E necessaria a compreens&o
de todos para que haja a conclusdo com o objetivo, mas somente um podera impedir
sua conclusdo. Se tratando da relacdo com a cooperacdo na fase preparatoria,
deve-se incialmente se questionar se quem participa exclusivamente na fase

preparatéria tem, efetivamente, o dominio do fato. (NUCCI, 2011)

7

Para o professor Guilherme de Souza Nucci (2011) coagir é obrigar,
enquanto induzir é dar a ideia. Tanto uma situa¢do quanto outra torna o indutor mais
perigoso do que o mero executor, no caso da coacao, é possivel até que, tratando-
se de coacao moral irresistivel somente responda o coator (no caso temos a autoria
mediata). Entretanto se a coacdo for resistivel, o coautor responde por esta
agravante e o coato recebe uma atenuante. (artigo 65, Ill, c, CP).

Para a concretizacao da coautoria ndo basta que o sujeito concorra com o
crime, para ter a coautoria deve ter a vontade do agente, para a realizacdo do fato
como um todo. Este ndo deve participar somente dos atos preparatérios, como
também da execucdo como um todo. Deve se garantir que o fato seja realizado.
Dessa forma, a doutrina ndo considera que a disposicdo de quem prepara €
suficiente por si s6 para configurar a coautoria. Exige-se que o executor, na
execucao do fato principal, seja levado pela resolucdo comum, tendo a consciéncia

gue esta realizando também a decisdo. (NUCCI, 2011)

Para Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 552)

Coautoria € a realizagdo conjunta, por mais de uma pessoa, de uma
mesma infracdo penal. Coautoria € em ultima andlise a propria
autoria. E desnecessario um acordo prévio, como exigia a antiga
doutrina, bastando a consciéncia cooperar na agdo comum. E
portanto, a atuacdo a acdo consciente de estar contribuindo na
realizacdo comum de uma infracdo penal. Essa consciéncia constitui
o liame psicolégico que une a acao de todos, dando o carater de
crime Unico. A resolugdo comum de executar o fato é o vinculo que
converte as diferentes partes em um todo Unico. Todos participam da
realizacdo do comportamento tipico, sendo desnecessério que todos
pratiguem o mesmo ato executivo. Basta que cada um contribua
efetivamente na realizacdo da figura tipica e que essa contribuicdo
possa ser considerada importante no aperfeicoamento do crime.
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Desse modo percebemos que a coautoria se da pela divisdo de trabalhos
em que cada um tem uma parte na acao para ser cumprida, e assim atuando em
conjunto para a execucdo da acao delituosa, de maneira que cada infrator que
colaborou para que a acdo se concretizasse possa ser chamado de autor. Como
por-exemplo em um crime de estupro, enquanto um dos infratores segura a vitima, o
outro a possui sexualmente, ou seja, um crime denominado por Beling como crime

de acéao dupla.

Na coautoria ndo ha relacdo de acessoriedade, mas de imediata
imputacao reciproca, visto que cada um desempenha uma funcéo
fundamental na consecucdo do objetivo comum. O decisivo na
coautoria segundo a visao finalista, € que o dominio do fato pertenca
aos varios intervenientes, que, em razédo do principio da divisao de
trabalho, se apresentam como peca essencial na realizacdo do plano
global. (BITENCOURT, 2012, p. 552).

Segundo Zaffaroni e Pierangelli (1999), para ser coautor o agente deve
participar do ato ilicito utilizando de sua vontade para a pratica do ato. Se o agente é
utilizado contra a sua vontade ou mesmo pensando esta fazendo algo licito, mas na
verdade est4d cometendo um crime sendo ludibriado por outro, ele ndo sera

considerado como coautor e sim como mero instrumento para a pratica do crime.

Nessa teoria do dominio do fato Zaffaroni e Pierangeli (1999), afirma
gue ndo basta o tipo ser objetivamente preenchido, mas que deve preenché-lo
subjetivamente. O sujeito nesse caso é preenchido objetivamente e subjetivamente
0s requisitos da conduta tipica, de forma pessoal e direta, ndo oferecendo qualquer
duvida acerca de que tem em suas méos o curso do desenrolar central do fato. Mas
também pode acontecer que o faca valendo-se de alguém que néo realiza a
conduta, como 0 que empurra outro sobre uma vitrine para cometer o delito de
danos contra o comerciante que odeia. Diante disso posto que o empurrado age
COmMo uma massa mecanica, € diferente que tenha sido seu corpo ou uma pedra, de
forma que aquele que age se valendo de alguém que néo realiza a conduza tipica é
autor direto, porque realiza diretamente a conduta tipica. Essa autoria se chama
autoria direta, que denega a autoria indireta ou autoria mediata, que € aquela
realizada por quem se vale de outro que ndo comete o injusto. Seja pelo modo de

agir sem dolo atipicamente ou justificadamente.
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Nas palavras do professor Zaffaroni e Pierangelli (1999) para que seja
autor e coautor tem que haver a vontade do agente para a configuracdo do crime,
inocentando assim aquele que é utilizado como instrumento para a configuragdo do

ilicito penal.

Para o professor Guilherme de Souza Nucci (ONLINE) em sua visao
analitica crime € uma conduta lesiva que faz com que o bem juridico tutelado e
culpavel seja ferido, havendo os elementos de ilicito, antijuridico e culpavel
fundamental para caracterizar o fato, com importancia para que o ilicito penal seja
configurado. Para Nucci a culpabilidade ndo é um pressuposto para a pena e sim o
fundamento da pena.

Em um conceito analitico de crime sobre o autor mediato, seria aquele
que utiliza de outra pessoa para cometer o ilicito utilizando essa pessoa como
instrumento para a préatica do ato delituoso, essa autoria mediata quando o autor tem
uma dominancia sobre a vontade alheia, e desse modo, utiliza a outra pessoa que
atua como instrumento, por-exemplo o médico que quer matar um inimigo que esta
hospitalizado e serve da enfermeira para ministrar a injecao letal no paciente. Ha

algumas caracteristicas fundamentais da autoria mediata como:

nela ndo héa pluralidade de pessoas, mas ndo coautoria € nem
participacdo, ou seja, nao ha concurso de pessoas; 0 executor é
utilizado como instrumento pelo autor mediato; o autor mediato tem o
dominio do fato; o autor mediato domina a vontade do executor
material do fato e ha também a caracteristica em que o autor
mediato chamado homem se tras nao realiza o fato pessoalmente.
(GOMES, 2006 ONLINE).

A teoria do dominio do fato apesar de ter sido criada ha um bom tempo,

ainda é muito atual em nosso ordenamento juridico, podendo assim diferenciar autor

de participe, para ter melhor compreensdo Reuster (2006, online) relata que:

Aquele que se vale do ator através do revolver carregado,
assegurando que contém bala de festim, indiscutivelmente tem em
suas maos o dominio do fato, pois é dito que o ator ndo sabe o que
faz, ja que cré estar representando quando na realidade esta
causando uma morte.

No caso de uma pessoa que faz uma denuncia em flagrante e essa

pessoa caminha a sua frente na rua, falando ao policial que foi furtaram a sua
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carteira naquele momento, a fim de que seja detida, e, dessa maneira, impedida de
chegar ao banco para quitar um crédito hipotecério, esta cometendo uma privagédo
de liberdade, valendo-se de um terceiro que cumpre com seu dever de deter
suspeitos do cometimento de delitos. Esse falso denunciante tem o dominio do fato,
pois estd se valendo de outro, a quem o direito impde uma pena que ndo seja
cumprida com o dever, cuja & situacdo aparentemente foi motivadora por aquela
armada. (REUSTER, 2006,)

Porém em nosso codigo penal o nosso legislador ndo distingue quem é
autor e quem é mero participe, mas facilitou dando uma pena mais branda quando
provado que o sujeito ndo foi o autor do fato principal, mas sim apenas ajudou para

o0 cometimento do ato delituoso, ou seja, de menor importancia para a pratica do ato.

O professor César Roberto Bitencourt (2012, online) sobre seu conceito
de autor, que “por sua vez, tem como ponte de partida o entendimento de que nem
todos os intervenientes no crime sao autores”. Preceitua também que somente é
autor quem realiza a conduta tipica descrita na lei, ou seja, apena o autor mata,
subtrai, falsifica etc. Através dessa concepcédo, os tipos penais da Parte Especial
devem ser concebidos de uma forma que seja restritiva, pois, através desse conceito
extensivo de autor, nem todo aquele que interpde uma causa realiza o tipo penal,

em razdo da causacado ndo é igual & realizacdo do delito.

Para a concretizacdo da autoria mediata o autor terd que utilizar de um
terceiro aproveitando de sua boa-fé para o cometimento do crime, Zaffaroni e
Pierangelli (p. 670) ressalva com exceléncia esse conceito em seus ensinamentos

que:

A autoria mediata ndo tem por que pressupor uma autoria direta por
parte da pessoa interposta, porque no caso daquele que age sem
dolo, por exemplo, (como o ator que dispara com a arma que nao
sabe estar carregada), ndo pode ser doloso do delito (e, talvez nem
sequer culposo). A expressdo ‘autoria mediata’ indica autoria
mediante determinacdo de outro, mas n&o autor mediante outro
autor, porque como vimos frequentemente o interposto ndo € o autor.

Essa expressdo “autoria mediata” é indicada como autoria mediante

determinacao de outro, mas nao autor mediante outro autor, porque pode-se notar
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que o autor ndo é o interposto. Afirmando em costume que ha essa autoria quando
um individuo se vale de outro que ndo tem culpa, ou seja, de outro que comete um
injusto inculpavel, acontecendo com quem se vale de um inimputavel de uma
pessoa em erro de proibicdo invencivel. Zaffaroni e Pierangelli, nesse caso nao cré
que esta hipbétese configure autoria mediata, por ter o entendimento de que a falta
de reprovabilidade da conduta do interposto ndo da a dominio do fato ao
determinador. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999)



CAPITULO Il - LAVAGEM DE CAPITAIS

Este capitulo apresentard o conceito do crime de lavagem de capitais
para que se possam compreender suas caracteristicas, a sua evolucao histoérica e

seus danos causados a sociedade como um todo.

2.1 Conceito

O crime de lavagem de capitais € regulamentado no Brasil pela Lei
12.683/2012 revogando assim em parte a Lei 9.613/1998 que colocava o crime de
lavagem de dinheiro em um rol taxativo, que para comprovar o crime de lavagem de
capitais teria que ter praticado o crime dentro daquele rol. A lei 12.683 foi
sancionada em 10 de julho de 2012 alterando assim em parte a lei anterior, criada
para tipificar o crime de lavagem de capitais no Brasil, com o advento da nova lei a
figura principal do crime estudado passa a ser seu artigo 1° que dispde sobre ocultar
ou dissimular a natureza; origem; localizacdo; disposi¢cdo; movimentacdo ou
propriedade de bens; direitos ou valores provenientes direta ou indiretamente de
infracdo penal (MACHADO, 2012)

Em um breve conceito podemos dizer que a lavagem de capitais se da
pelo qual uma quantia obtida ilicitamente resultante de agbfes criminosa ganha
aspectos de licitude, ou seja, advindo de servicos ou processos legais,
(LAVORENTI; SILVA, 2000)

N&o ha na doutrina uma grande divergéncia sobre o conceito de lavagem
de dinheiro, em seu livro Mendroni mencionando Peter Hilley expde um conceito

amplo da lavagem de capitais:

A lavagem de dinheiro é um método por meio do qual os recursos
provenientes do crime sdo integrados aos sistemas bancarios e ao
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ambiente de negdcios de todo mundo [...] é através deste processo
gue a identidade desse dinheiro sujo, € transformada de tal forma
gque o0s recursos parecem ter origem de uma forma legitima
(MENDRONI, 20086, p. 4)

Para Goncalves a lavagem de dinheiro € definida como uma série de
operacdes financeiras ou comerciais que busca dar aspecto de licitude aos ganhos
obtidos de forma clandestina, buscando ocultar sua origem para que possa ser
reintegrado & economia como ganhos advindos de forma honesta (GONCALVES,

2014)

Nas palavras de Marcio André Lopes Cavalcanti o conceito de lavagem

de dinheiro se denomina como:

A conduta segundo a qual a pessoa oculta ou dissimula a natureza,
origem, localizagéo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infragdo penal com o intuito de parecer que se trata de dinheiro de
origem licita. Em palavras mais simples, lavar é transformar o
dinheiro sujo, proveniente do crime, em dinheiro aparentemente licito
(2012, online)

Tendo em vista que o crime de lavagem de capitais é de longe um dos
fatores que mais contribuem para a desigualdade social, pois, junto a ele vem uma
gama de outros crimes, por exemplo: a corrup¢do, sonegacao o trafico e tantos
outros, deixando assim a sociedade com incontaveis prejuizos, pois, seria aquela
verba extraviada, aplicada em: programas sociais, educacao, saude, esporte, lazer,
infraestrutura e outras, que agora é destinada a armas, drogas, ou seja, para
financiar ainda mais o crime organizado e dar continuidade aos atos ilicitos,

tornando assim um circulo onde uma ac¢ao leva a outra (ORTEGA, 2016)

Sendo assim ndo ha que se discutir sobre a grande influéncia deste crime
na desorganizacdo do Estado como um todo, pois, devido a esse crime cada vez
mais organizado o Estado deixa de arrecadar milhdes em impostos, tributos e
outros, com esses prejuizos vem junto a estruturacdo do crime organizado, tendo
em vista que ndo seria possivel uma operacdo de tamanha magnitude sem um

grupo estruturado para gerenciar tais operagcdes (MENDRONI, 2006)

O conceito do crime de lavagem de dinheiro constitui como um conjunto

de operagBes comerciais ou financeiras que buscam a incorporagao na economia de
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cada pais dos recursos, bens e servicos que se originam ou estdo ligados a atos
ilicitos. Em termos mais gerais, lavar recursos é fazer com que produtos de crime

parecam ter sido adquiridos legalmente (MORAIS, 2005)

Em 1988, na Convencdo de Viena o crime de lavagem de dinheiro foi
referido como, conversédo, transferéncia, ocultacdo ou encobrimento de natureza,
origem, localizagdo, destino, movimentagcdo ou propriedade verdadeira de bens
decorrentes de atividades ilicitas. Nesse intuito foi criada a lei 12.683/12 para que
qualquer pessoa possa estar no polo ativo, ou seja, qualquer pessoa pode ser
enquadrada no crime de lavagem de capitais e 0 polo passivo € 0 estado e em

consequéncia a sociedade, pois € a mais afetada pelo ato delituoso (NUCCI, 2013)

O crime de lavagem de capitais consiste em um conjunto de operacdes
financeiras que busca infiltrar na economia, permanente ou transitoriamente,
recursos, valores ou bens de origem ilicita com aparéncia de licitude (OLIVEIRA,
PENTEADO, 2013)

2.2 Evolucgéao historica

A prética da lavagem de dinheiro € feita ha séculos havendo vérios relatos
em nossa historia sobre casos, mesmo sendo tipificado ha pouco tempo, é provavel
pela pratica de origem financeira de ganhos ilicitos e com o objetivo de esconder sua

origem.

Uma das origens histérica se da no século XVII onde a pratica da pirataria
era bastante recorrente, sendo que consistia em uma atividade bastante cara, ou
seja, de alto custo visto que na maioria das vezes as coisas eram obtidas atraves da
forca e sua tripulacdo necessitava de comida e pagamento, além do mais tinha que
manter a tripulacdo sempre bem armada estocadas com poélvora e muni¢do, tendo
em vista que quase tudo de que eles necessitavam eram adquiridos através de
roubos, saques, mas também existiam outras maneiras de possuir mantimentos que
era através dos portos amigos onde mercadores providenciavam insumos para o
navio, como roupas, comidas, bebidas, muni¢do. Era nesse momento em que 0S
navios estavam sendo abastecidos que as autoridades corruptas fechavam os olhos
para o acontecido (MENDRONI, 2016).
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Entdo, aplds os piratas cometerem todo tipo de crime naquela época
saqueando outros navios, eles ndo enterravam seus tesouros, mas sim entregavam
suas mercadorias para mercadores americanos de reputacdo ilibada que as
trocavam por varias quantias menores ou por moedas com maior valor, desse modo
a pessoa ficava com o dinheiro até o dia que o pirata decidisse aposentar e quando
essa hora chegava ele pegava todo aquele dinheiro guardado e com tranquilidade
poderia aposentar-se, na maioria das vezes optavam pela velha Inglaterra onde um
pirata poderia viver tranquilamente com sua fortuna obtida através da pirataria, pois,
com a falta de fiscalizagdo sua fortuna era facilmente mascarada com o aspecto de
ganho licitos.(MENDRONI, 2006)

A expressdo lavagem de capitais teve origem na década de 20, onde
traficantes, norte americano, tentando ocultar as origens de seus ganhos advindos
da ilegalidade, quase sempre do trafico, usava de lavanderias de roupas de fachada
nas quais superfaturavam seus ganhos para dar aspecto de dinheiro licito, aos
ganhos ilicitos (MORAIS, 2015).

A lavagem de dinheiro pode ser definida como um método em que um
individuo ou organizacdo criminosa usa para processar e dar aspectos de licitude
aos ganhos financeiros, provenientes de atividades ilegais, trazendo assim
aparéncia de dinheiro limpo (NUCCI, 2013).

No Brasil esse crime teve maior destaque a partir do ano de 1988, onde,
em Viena na Austria, é assinada a convencdo das nacdes unidas, conhecida como
Convencao de Viena, obrigando os paises signatarios inclusive o Brasil a criarem
leis internas para o combate ao crime de lavagem de capitais, foi a partir desse
momento que 0s paises comecaram a ter mais cuidado com o crime de lavagem,
(MENDRONI, 2006).

Em 1989 foi criado o GAF (Grupo de Ac¢ao Financeira) por iniciativa do G7
com participacdo dos paises membros da OCDE (Organizacdo para Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico) além de outros paises. Esse organismo tem como
funcdo principal atribuir melhores maneiras a serem seguidas pelos seus membros a
evitar, ou seja, dificultar que pessoas possam cometer o crime de lavagem de
dinheiro (ELIAS, 2005).
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No Brasil, em 1988 no dia 3 de marco, foi sancionada a lei especifica para
0 combate ao crime de lavagem de dinheiro, e em 1989 foi criada a COAF que
significa (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), Unico no pais
encarregado de receber informacfes sobre operacdes suspeitas e averiguar se
realmente existem indicios de crime, e havendo esse indicio devera informar as
autoridades competentes para que possa iniciar uma investigagao para apurar 0s
fatos (GONCALVES, 2014).

A COAF também tem o papel de trocar informages com outras entidades
financeiras UIF (Unidade de Inteligéncia Financeira), mas a Unica obrigacdo dessas
unidades é de analisar os casos que sdo mandados para ela, e se tiver indicios de

crime repassar o caso para as autoridades competentes (GONCALVES, 2014)

Ndo € dificil encontrar relatos em nossa histéria sobre lavagem de
capitais, € bem mais comum do que imaginamos, sempre que a expressao lavagem
de capitais aparece em nossa frente podemos ter certeza que por traz deste crime
h& também um conjunto de pessoas bem estruturadas e organizadas, pois ndo seria
passivel um crime de lavagem de capitais sem uma organiza¢ao criminosa. Por que
sdo as organizacdes criminosas que precisam dar aparéncia licita aos ganhos ilicitos
para dar continuidade aos seus ganhos e assim usufruir do dinheiro ilicito, para o
professor Mendroni as organizacbes criminosas e a lavagem de dinheiro néo
coexistem uma sem a outra e € através dessa coexisténcia que cada vez mais o
crime organizado e a lavagem de capitais vém ganhando forca e sofisticacdo ao
passar do tempo (MENDRONI, 2006).

2.3 Caracteristicas da Lavagem de capitais

Sao trés as etapas da lavagem de capitais: colocacdo; dissimulacdo e

integracao.

Colocacéo seria quando o produto no caso o dinheiro adquirido de forma
ilicita € colocado no mercado, nessa etapa utiliza-se as atividades comerciais e
instituicées financeiras para introduzir montantes em espécies, na grande maioria

dividida em pequenas quantidades. E em paises que em tese as regras sao mais
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brandas que possuem um sistema mais liberal, a introdug&o do dinheiro é na grande
maioria em espécie, introduzindo-o em meio ao dinheiro de uma empresa que tem
atividades legais, assim o dinheiro adquirido se forma ilicita se mistura ao ganho
licito dificultando a rastreamento do dinheiro (MENDRONI, 2006).

No mesmo sentido, entende Milanez e Companholi (2017) que na
ocultacdo ou colocacgdo a intencdo do agente infrator é afastar o ativo ilicito de sua

origem para dificultar o rastreamento da origem do ilicito e também do crime.

A dissimulacdo ou acomodacédo € quando aquele ganho ilicito passa por
varios locais, bancos, paises e outros, para dificultar o rastreamento do ilicito, o
agente desassocia 0 ganho ilicito de sua origem passando-o por varias transacgoes,
conversdes e movimentacdes, nessa etapa quanto mais o agente fizer o dinheiro
andar por paises, bancos e empresas diferentes mais dificil sera encontrar sua
origem, e quanto mais dificil mais bem sucedida sera sua lavagem, (MENDRONI,
2006).

No mesmo entendimento Aro (2013) explica que é nessa fase que ocorre
a lavagem propriamente dita, pois, o ilicito passa por uma série de operacfes de
camuflagem, movimentagdes financeiras a fim de dificultar o rastreamento de sua

procedéncia.

A integracdo ocorre quando esse dinheiro volta para as méos dos
criminosos com aparéncia de dinheiro limpo, para isso eles usam de varias formas, o
agente cria explicacbes aparentemente limpa para incluir aquele dinheiro obtido de
forma ilicita, mas agora com aspecto de licito as empresas;, em grande parte
empresas de fachada buscando investir em negécios que facilitem suas atividades,
com isso torna-se cada vez mais dificil de rastrear o dinheiro e assim tornando-o
aparentemente limpo. A integracéo € o estagio final da lavagem de dinheiro tornando
a dinheiro sujo em dinheiro de aparéncia supostamente limpa. (MENDRONI, 2006)

Aro (2013) explica que essa € a fase final de toda operacdo, onde o
capital com aparéncia licita volta ao sistema econdmico muitas das vezes por meio
de investimentos imobiliarios e mobiliarios e € misturado com todos 0s outros ativos

licitos no sistema, fazendo que seja praticamente impossivel descobrir sua origem.
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Uma pratica que esta tornando muito comum € o traficante por meio de
laranja financiar um jogador passando por agente, assim investindo em tal jogador
pagando um preco abaixo do mercado e dizendo que pagou um valor acima do que
foi pago, assim quando o jogador for devidamente vendido para um clube nacional
ou de outro pais esse traficante recebera seu dinheiro novamente com aparéncia de
dinheiro limpo (GONDIN, 2015)

Para que haja a lavagem de capitais existem alguns mecanismos
utilizados pelas organizacbes criminosas com o0 objetivo de ocultar esses ganhos
ilicitos. Os Professores Lavorenti e Da silva (2000, p. 80) expressam bem esses

mecanismos,

Como mecanismos de lavagem de dinheiro, podemos citar: a)
bancos; b) Corretoras de agbes ou mercadorias; c) Empresas de
investimentos; d) OperagBes de cambio; €) Eminentes resgatadores
e descontadores de cheques de viagens, ordens de pagamentos e
instrumentos similares; f) Servicos de correios; g) Casas de
penhores; h) Empresas de Empréstimos e financiamentos; i)
Transferidores de recursos; j) Cassinos e casas de jogos; k)
Companhia de seguros; 1) Corretores de materiais preciosos; m)
Agencias de viagens; n) Vendedores de veiculos no varejo; 0)
Corretores imobiliarios.

Desse modo percebemos que sdo bem amplos os meios usados como
mecanismos para a ocultacdo dos ganhos ilicitos, podendo ter ainda inimeras
maneiras utilizadas como instrumentos para a lavagem de capitais, por exemplo:
cheques pessoais, cheques administrativos, transferéncias bancarias em pequenas

guantidades, entre outros para a configuracao da infracao penal.

2.4 Danos Causados a Sociedade

Para que ocorra o crime de lavagem de capitais uma série de outras
infracOes deve ser cometida antes, com essas infracdes vem também uma série de
prejuizos para a populacdo como um todo, ou seja, quando um crime desses é
praticado, ndo é s6 um setor que tem prejuizos, mas sim uma grande parte da
populacao é afetada. (MACHADO, 2012)

Em sua maioria sdo aquelas que tém menos condi¢cdes sociais, pois sao

as que mais precisam daquele dinheiro extraviado pelas organizagdes criminosas,
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exemplo: uma escola deixa de receber uma verba publica por causa de um desvio,
um hospital deixa de receber insumos, pois aquele dinheiro que seria destinado a
ele foi desviado por alguma autoridade, a seguranca publica fica comprometida, pois
aguela verba tem que ser remetida para outro setor, com isso as autoridades nao
tem como fazer um trabalho decente, pois ndo houve investimentos em armamento
e tecnologia para tal fim. Com essa série de acontecimentos 0s criminosos que
estdo bem mais estruturados e aproveitando da deficiéncia do poder publico, cada
vez mais arrecadando dinheiro com o crime, e assim utilizando de varias maneiras
para lavar seu dinheiro de ganho ilicito. (NEVES FILHO, 2011)

Nas palavras do professor Mendroni (2006, p 31), percebe-se que as

consequéncias que esse crime traz para a sociedade com um todo:

A lavagem de dinheiro procedente dos crimes serve, portanto, para
gerar desigualdade social e com ela o incremento da criminalidade,
da qual ninguém escapa, nem sequer 0s proprios criminosos que
lavaram o dinheiro, a medida que, cedo ou tarde, eles ou algum
parente ou amigo proximo também podem ser vitimas da chamada
baixa criminalidade fomentando um ciclo vicioso capaz de destruir
uma nagao.

O crime de lavagem de capitais é bem mais grave do que os crimes
comuns, quando uma pessoa pratica um crime de lavagem de dinheiro ele ndo esta
cometendo apenas aquele crime, para que isso aconteca uma série de outros crimes
tem que acontecer antes, pois, este € um crime parasitario, ou seja, precisa
necessariamente de uma série de infracbes penais antecedentes para o
cometimento do crime (MENDRONI, 2006).

Os danos causados pelo crime de lavagem de capitais atingem, desde
pessoas bem estruturadas a pessoas de baixa renda, sendo essas as mais atingidas

pela pratica de tal delito.

Mas nao podemos falar de lavagem de capitais sem adentrarmos no tema
das organizagbes criminosas, pois para o cometimento do crime de lavagem de
capitais dificil seria ser cometido por uma Unica pessoa, para a realizacdo desse ato
infracional na grande maioria existe uma cadeia de pessoas muito bem estruturadas
por tras desse crime. Tais organizacfes sdo muito bem estruturadas com pessoas

de alto escaldo em seu grau mais auto (GONDIM, 2015)
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Entenderemos melhor nas palavras do professor Lavorenti e Da Silva:

A organizacdo criminosa pode ter atuacdo regional, nacional e/ou
internacional. Cada vez mais se organiza de forma empresarial,
tornando—se parte da economia formal e, dependendo do seu grau
de estruturacdo e desenvolvimento, chega a quase uma amalgama
com o poder publico em razdo de seu potencial de corrupgdo e
influéncia, (2000, p. 11).

Os crimes praticados por uma organizagdo criminosa € bem menos visivel
do que um crime praticado por uma pessoa comum, pois, por trds desses crimes
estdo pessoas bem mais entendidas do que uma pessoa que pratica um assalto por
exemplo. Em sua grande maioria esses crimes sdo cometidos por pessoas que
aproveitam de seus cargos e influéncias para usufruir de vantagens indevidas
(MARTINELLI, 2014).

Para Mendroni (2006, p.09) um crime de lavagem de capitais seria quase
impossivel sem a existéncia de uma organizacdo criminosa para articular todo o
processo ilicito: “Nao é possivel imaginar uma organizacdo criminosa que nao
pratigue a lavagem de dinheiro obtido ilicitamente como forma de viabilizar a

continuidade dos crimes, sempre de maneira mais aprimorada”.

Desse modo podemos concluir que tanto a organizagdo criminosa quanto
a lavagem de dinheiro depende um do outro, pois, ndo teria como uma organizacao
criminosa existir sem que houvesse uma acdo de lavagem de capitais para dar
continuidade na organizagdo. E assim cada vez mais a sociedade sofre com a
pratica de tais crimes, pois, sdo eles que deixam a populacdo mais carente e
precaria, o crime de lavagem é um crime amplo causando sérios impactos a
sociedade (MENDRONI, 2006).

O bem juridico protegido pela lei de lavagem de capitais para o professor
Mendroni (2006) em seu melhor entendimento seriam duas, aquela que ofendem a
administragdo de justica e a ordem socioeconOmica. A administracdo da justica
porque tem caracteristica de crime parasitario, ou seja, depende de outro crime para
existir e a ordem econdmica porque se trata de uma enorme quantidade de dinheiro
anualmente lavado e aplicado em outras empresas que ndo visam lucros, e sim a

lavagem do dinheiro, dessa maneira as empresas de origem licita deixam de ganhar
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dinheiro, as empresas criam monopodlio deixando as outras sem quaisquer
condi¢cdes de competir, ha também uma grande desvantagem para a saude publica,
pois, assim como as empresas, também aumenta a facilidade de traficar e assim

causando um mal para a saude publica.

2.5 Mecanismos Criados para o Combate ao crime de Lavagem de Capitais

No Brasil a primeira lei para combater o crime de lavagem de dinheiro foi
a lei 9.613/1998 sendo derrogada pela lei 12.683/2012 alterando alguns incisos,
essa lei também criou um conselho para controlar as atividades financeiras com o
objetivo de coibir as acdes de lavagem de dinheiro- Conselho de Controle de
Atividades Financeiras- COAF (MARQUES, 2014)

Ainda é atribuicdo da COAF a fiscalizacdo desses mecanismos e dar
informacdes que ajudem na identificacdo de atos ilicitos, e que possam agir com
agilidade e rapidez no combate a lavagem de capitais. (GOULART, 2012)

O crime de lavagem de capitais se tornou tdo grande que ao passar do
tempo se tornou um problema global onde ndo era mais possivel ser controlado por
um sO pais, obrigando-os a criar leis e tratados para controlar tal crime. Carneiro
explica que com o passar dos anos o crime de lavagem de capitais foi se tornando
uma preocupacédo global envolvendo varios paises para a criagdo de leis e projetos
para coibir tal delito. (CARNEIRO, 2015).

Ao passar do tempo foram criados alguns sistemas de controle e
fiscalizacdo de transacdes dentre elas a COAF, se tornando capaz de formar uma
rede de informacdes para detectar situacbes que podem ser um processo de
lavagem de capitais (MENDRONI, 2006)

Cada pais participante do acordo internacional ficou responséavel pela
criacdo de um oOrgdo de prevencdo e combate ao crime organizado e lavagem de
capitais, no Brasil o 6rgdo responsavel € a COAF tendo a obrigacao de fiscalizar
todas as instituicbes que trabalhem com valores, nas palavras do professor
Mendroni:

Todas estas instituicdes; bancos e instituicbes de cartdo de crédito;
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casas de cambio, companhias de seguro; casas de jogo, loterias e
sorteios; factorings; bolsa de valores; imobiliarias; lojas de
antiguidades, objetos de arte e ouro etc. devem por obrigatoriedade
informar a COAF. (2006, p. 93)

Como vimos, é grande a preocupacéo dos paises para coibir a lavagem
de capitais e desestruturar as organiza¢des criminosas, pois sdo as responsaveis
por grande parte do dinheiro ilicito circulado no pais gerando com isso grandes
prejuizos a sociedade e ao governo.

O combate a lavagem de dinheiro teve inicio nos paises mais ricos
estendendo-se, mais tarde, para paises mais pobres. No intuito de tornar esse
combate mais eficaz foram criadas as Unidades Financeiras de Inteligéncia,
mundialmente conhecida como FIU (MENDRONI, 2006).

Em uma reunido do grupo Egmont realizada em Roma, em 1997,
definiu-se Unidade de Inteligéncia Financeira como:

Agéncia nacional, central, responsavel por receber (e na medida do
possivel requerer), analisar e distribuir as autoridades competentes
as denuncias sobre as informacfes financeiras com respeito a
presumidos procedimentos criminais requeridas pela legislacdo ou
normas para impedir a lavagem de dinheiro. (MENDRONI, 2006, p.
94)

Desse modo podemos ver o esforco para a neutralizagdo desse ato
ilicito, sendo que do mesmo modo que no Brasil existe a COAF, em outros paises
também existem outros 6érgdos que visam o mesmo problema referente aqui no
Brasil. Tendo em vista que esse ndao é um problema exclusivamente brasileiro, mas
sim um problema global (MENDRONI, 2006).



CAPITULO Il - ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF A LUZ DA
TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Neste capitulo buscaremos entender como € aplicada a teoria do dominio
do fato em face da lavagem de capitais de acordo com o entendimento doutrinario e

jurisprudéncias dos tribunais patrios.

O Cddigo Penal brasileiro que € da época de 1940 néo distingue quanto a
conduta delituosa a autoria e a participagdo em um crime, visto que estabelece que
0 agente que concorre de qualquer forma para um crime, estard sujeito as penas
impostas pela lei na medida de sua culpabilidade. Porém a distingdo entre autor e
participe ocorre explicitamente no cédigo penal brasileiro por intermédio dos § § 1° e

2° do artigo 29 do cédigo penal brasileiro conforme transcrito abaixo,

Artigo 29. Quem de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

81° se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

§2° se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até
metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Porém a diferenciacéo esta expressa no momento em que o § 1° do artigo
29 do Cddigo Penal diferencia o agente que concorreu para um resultado de menor
importancia dando a ele uma pena diminuida e Ihe atribuindo somente & participacéo

no delito criminoso.

Deste mesmo modo o 82° do artigo 29 do cddigo penal institui que se o

participe quis praticar o ato criminoso, mas pretendendo um delito menos grave,



27

este devera responder por seu objetivo, independentemente se tenha ocorrido outro
resultado, sob de ser observado o aumento de pena na possibilidade de ser
previsivel o deslinde mais grave. (PORTAL EDUCACAOQ, 2017)

Dessa forma podemos perceber a expressa diferenciacdo entre os atos
do autor e do participe sob o olhar do ordenamento juridico brasileiro, todavia sobre
a conceituacao de autor e participe ndo existe qualquer referéncia no cédigo penal
brasileiro. Em decorréncia dessa falta de conceito em nosso cédigo, a doutrina por
meio de critérios interpretativos assumiu tal funcdo para atingir o conceito
pretendido. Desta maneira surgiu doutrinariamente o conceito de autoria, com
diferentes pensamentos, alguns mais restritivos, outros mais abrangentes, e por fim
um conceito mais conciliatério trazido pela teoria do dominio do fato. (PORTAL
EDUCACAO, 2017)

Segundo a concepc¢do mais tradicional da teoria monista, 0 crime mesmo
sendo praticado por varias pessoas, ou seja, em concurso de pessoas, este crime
permanecera Unico e indivisivel. Nesta teoria ndo se distingue autor, participe,
cumplice, instigador etc, considerando-os todos autores ou coautores do crime hora
praticado, essa foi a posicdo adotada pelo Cédigo Penal brasileiro de 1940 ao
determinar em seu artigo 29, que quem de qualquer modo, concorre para um crime
incide nas penas a este cominadas. Porém a critica a essa deriva ndo s6 da
dificuldade de se estabelecer a realidade que neste caso € a da equivaléncia das
condi¢cbes, como também das proprias excecdes da lei, que estabelece uma forma
de adoc¢éo de algumas formas de atenuantes e agravantes da pena imposta ao ato
ilicito cometido, (MIRABETE; FABBRINI, 2011)

Portanto o Cdodigo Penal brasileiro continua adotando a teoria monista,
dispondo que sé ha um crime e que todos os participantes respondem pelo mesmo
ato praticado, independentemente de qual foi a sua contribuicdo para desenvolver o
ilicito penal. No artigo 29 do Cdédigo Penal brasileiro determina que todos que deram
causa para um crime respondem por este, mas as ressalvas desse dispositivo é que
no 8§ 2° impdem a verificagdo de cada um dos concorrentes do elemento subjetivo do
crime e da censurabilidade da conduta, aproximando a coautoria e participacao,
(MIRABETE; FABBRINI, 2011).
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A participacdo em sentido estrito esta na atividade acessoria daquele que
colabora para a conduta do agente com a prética de uma acgéo, o participe ndo
comete o crime descrito pelo preceito primario da norma, porém pratica uma agao
que contribui para a realizacdo do ilicito penal. Ha na participacdo uma contribuicéo
causal, embora ndo seja dispensavel ao delito e também a vontade de cooperar na
conduta do autor ou dos coautores. (MIRABETE; FABBRINI, 2011)

O Cddigo Penal nao distingue o que deve ser entendido por participacao,
porém a doutrina nacional reconhece a distincdo normativa, ou seja, valoriza que
deve existir entre as condutas principais constitutivas de autoria e as condutas
secundarias constitutivas da participacdo. A participacdo em sentido estrito € a
intervencdo em um fato alheio que pressupde que exista um autor principal. Para
teoria restritiva o participe ndo pratica a conduta descrita pelo preceito priméario da
norma penal, porém realiza uma atividade acessoria que contribui para a execucéo
do ilicito penal (BITENCOURT, 2012).

A teoria restritiva, teoria adotada pelo cédigo penal brasileiro, parte por
sua vez que nem todos os intervenientes de um crime sdo autores. Para a teoria
restritiva somente € autor aquele que realiza a conduta tipica descrita em lei, na
teoria restritiva apenas 0 autor ou entdo coautores praticam o verbo de delito
criminoso, o nucleo do tipo. Partindo dessa perspectiva os tipos penais da parte
devem ser interpretados de maneira restritiva, ao contrario do conceito extensivo,
nem todo aquele que interpde uma causa realiza o tipo penal descrito em lei.
(BITENCOURT, 2012).

Para a teoria restritiva, autor de causagdo ndo € igual 4 realizagdo do
delito, com base na teoria restritiva, realizar a conduta € objetivamente diferente de
favorecer a sua realizacdo, para a teoria restritiva somente a conduta do autor
podera ser considerada como tipica, sendo necessario que o legislador expliqgue se
as forma de participagéo sera por extensdo, relevantes e puniveis, na teoria restritiva
tem a necessidade de identificar e distinguir a conduta de autor. (BITENCOURT,
2012).

Para a conceituagdo de autor foram criadas algumas teorias, uma delas é
0 conceito restritivo de autor, neste conceito restritivo somente € autor aquele que

pratica a conduta tipica descrita na lei, ou seja, somente aqguele que pratica a acao
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executiva, a acdo principal serd considerado autor. Esse conceito € limitado
excluindo assim aquele que comete o crime se valendo de quem nao age com
culpabilidade, confundindo autor mediato e participe. Em uma segunda corrente esta
a teoria extensiva de autor, para essa teoria autor ndo é somente aquele que pratica
a conduta tipica, mas também aquele que de alguma forma concorre para o
resultado, ndo fazendo assim distincdo entre autor e participe, j& que todos os
agentes concorrem de alguma forma para a realizagcdo do evento criminoso. Porém
essa teoria desconhece a realidade de que nem sempre € autor aquele que contribui
para o resultado delituoso, e que a prépria lei estabelece tratamento diferenciado
para aquele que quis participar de uma forma menos gravosa para o ilicito penal, ou
seja, aquele que teve uma participagdo menor no ato infracional. (MIRABETE;
FABBRINI, 2011)

O conceito extensivo de autor foi desenvolvido nos anos 30 do século
passado na Alemanha. Leopold Zimmerl foi seu provavel criador em que é atribuida
a primeira versao sistematizada do conceito extensivo de autor, e assim distinguindo
do conceito restritivo em funcdo da interpretacdo dos tipos penais expostos em
1929. O conceito extensivo tem como ideia basica a teoria da equivaléncia das
condicBes, sob o prisma naturalistico da causalidade, onde ndo se distingue a
importancia da contribuicdo causal de um ou de outro, ou seja, todo aquele que
contribui para o resultado de alguma forma é considerado autor, com essa teoria até
mesmo o instigador ou o cumplice se tornam autores do delito praticado.
(BITENCOURT, 2013)

O conceito de autoria se da pela conduta extensiva em que autor € toda
pessoa que colabora para que um crime venha a acontecer. Este critério parte da
teoria da equivaléncia das condicdes, segundo a qual, qualquer uma das condutas
anteriores ao crime podem ser culpaveis pelo resultado, ou seja, 0 agente que é
cumplice ou instiga alguém a fazer algo sera considerado igualmente autor do delito
segundo o critério extensivo, pois, este ndo prioriza a contribuicdo da conduta de
cada agente para o cometimento do crime, e sim o0 resultado causado pelas
condutas dos agentes como um todo. (GHIRALDI, 2016)

Com a diferente posicao entre as teorias restritivas e extensivas em que
uma pune somente 0 agente que tenha praticado a conduta tipica descrita em lei,

isto €, apenas o autor pratica o verbo nucleo do tipo. Enquanto a outra tem como
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ideia basica a teoria da equivaléncia das condi¢fes, de tal modo que ndo distingue
autoria da participagdo, ou seja, todo aquele que contribui para um resultado
delituoso é considerado autor. A teoria do dominio do fato trata-se de uma teoria
superior as outras até entdo conhecida, que distingue com clareza autor e participe,
reconhecendo com facilidade a figura do autor e possibilitando a melhor
compreensao e distincdo da coautoria. Para Roxim quem ocupasse uma posi¢ao
dentro de um aparato organizado de poder e d4 o comando para que execute um
crime, terd que responder pela autoria e ndo pela cumplicidade do ato delitivo. Trata-
se de uma teoria mista, nem objetiva e nem subjetiva, pois ela € adequada para
fundamentar a esséncia quanto a autoria e a0 mesmo tempo delimitar autor e
participe em um ilicito penal. (BITENCOURT, 2012)

A teoria do dominio do fato surgiu como uma justificativa para acrescentar
nas interpretacdes mais restritivas do conceito de autoria, sendo esta adotada pelo
sistema juridico brasileiro e assim resolvendo as situacdes relacionadas a autoria e
participacdo no ambito criminal, porém de qualquer forma que seja a teoria utilizada
para a interpretacdo de autoria e participacdo em um ilicito penal, ela por si s6 nao
basta para a condenac¢éo devendo ela estar abarcada na culpabilidade do agente e
fundada em provas licitas observando todos os preceitos legais. (PORTAL
EDUCACAO, 2017)

O conceito de autoria tem duas vertentes, no conceito restritivo autor é
aguele que pratica o nucleo do verbo incriminador; ja o participe é aquele que
participa de qualquer outro modo para a configuracdo do delito. Para a teoria do
dominio do fato autor é aquele que contém o dominio final dos fatos, € aquele que
decide quando e como serd praticado o crime, ou seja, 0 mentor intelectual, aquele
que néo pratica o nucleo do tipo, mas tem o dominio de toda situacdo, para a teoria

restritiva esse mentor teria agido apenas como um mero participe, (MORO, 2016).

Deste modo & teoria do dominio do fato tem varias ramificacdes e para
cada caso existe uma tese diferente, dificiimente seria o discernimento entre as
diferencas do dominio funcional do fato e o dominio da organizacdo, em que pese
ambas, sdo formas de autoria, porém, sao diferentes, sendo que no dominio

funcional do fato, existem duas pessoas, uma para praticar o verbo ilicito e outra por
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trds para tramar todo o contexto e dominar o fato, neste caso pela teoria adotada
pelo codigo penal brasileiro este homem de tras seria considerado apenas como um
mero participe, porém pela teoria do dominio do fato ele sera considerado como
autor dos fatos criminosos. No dominio da organizacao, o autor se vale da estrutura
que Ihe assegura o poder de organizacdo, ou seja, ele € o sujeito de tras, aquele
que fica s6 observando, que ndo pratica a figura tipica, ou seja, pela teoria do
dominio do fato ele € o senhor da organizacéo, responsavel pelos atos praticados
por seus comandados. (UCHA, 2016)

Uma breve explicagdo do que é a teoria do dominio do fato e como ela
pode ser aplicada nos casos em que realmente exista a figura do homem de tras, ou
seja, aquele que realmente tem o poder sobre o0s outros. A teoria do dominio do fato
amplia o conceito de autoria, também é autor aquele que tem o controle da acéo
criminosa, para essa teoria 0 mandante seria considerado autor, pois, ele € o cara
que tem o poder de fazer acontecer, de mandar abortar a operacgéao, ele € quem da a
ordem para prosseguir ou para adiar o ato delituoso no caso em questéo, (STRECK,
2012).

A teoria do dominio do fato abrange uma gama de possibilidades e tem
como exemplo: a autoria na teoria do dominio do fato, somente é autor aquele que
tem o controle final dos fatos, ndo € s6 quem executa, mas também aquele de
detém o poder sobre os outros, para ser coautor o agente deve participar do ato
ilicito utilizando de sua vontade para a pratica do crime, se 0 agente é utilizado
contra sua vontade ou pensando estar fazendo a coisa certa, mas em verdade esta
cometendo um crime, este ndo deve ser considerado como coautor, mas Sim como
mero instrumento para a pratica do crime, ou seja, ele seria um mero participe na
relacdo delitiva, desse modo exigindo um grande e aprofundado estudo sobre a
teoria, e assim causando varias discussbes sobre o tema entre 0s juristas e
estudiosos da referida teoria, enquanto uns dizem que houve erro ao ser usado
como justificativa para as condenagdes, outros dizem que foi usado corretamente,

pois, ndo se trata de algo inédito no direito brasileiro, (GHIRALDI, 2016)

Vérias foram as criticas relacionadas a aplicacédo da teoria do dominio do
fato ao longo do tempo, como, por-exemplo, nos julgamentos dos soldados de Hitler,

e mais recentemente na acao penal 470, mais conhecida como mensaldo, uma das
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criticas na utilizagdo da referida teoria, foi que de tanto ser usada pelos ministros
poderia tornar-se uma valvula de escape para a condenacdo dos acusados, pois
trata-se de uma teoria complexa e o risco de que ela se transforme em uma nova
ponderacdo, ou em uma espécie de argumento para novas condenacdes, como se

fosse uma clausula aberta, volatil e ductil, (STRECK, 2012)

Na teoria do dominio do fato como ja foi dito antes, ha uma grande
diferenca, entre varias divisdes que dela se pode extrair, pois, para a maioria da
doutrina existem inumeros meios de se ter um dominio do fato, podendo ser este por
meio da coagdo, por meio da hierarquia, por meio de uma organizacéo e etc. O que
houve foi uma grande confusdo ao tentar conceituar a teoria do dominio do fato e ao
aplicar a teoria ao ex-chefe da casa civil somente pela sua posi¢do hierarquica, e
assim ao ser aplicada a teoria do dominio do fato na referida acao penal 470, houve
uma inseguranca juridica e ficou demostrado a fragilidade do judiciario brasileiro,
pois, foram citadas varias vezes a teoria para imputacdo de crimes diferentes,
mostrando o baixo conhecimento ou o pouco aprofundamento para a aplicacdo do
dominio do fato. (UCHA, 2016).

Como vimos a teoria do dominio do fato n&o foi bem aceita pela maioria
dos doutrinadores, estas que dizem que ndo teve ponderacdo na utilizacdo da
referida teoria, uma das preocupacdes da utilizacdo da teoria do dominio do fato € a
falta de conhecimento, ou seja, eles a utilizaram de modo bem superficial, onde

apenas a citavam para ter uma justificativa para a condenacdo do acusado,
(STRECK, 2012).

S6 possui o dominio do fato aquele que detém em suas maos o curso do
fato, podendo decidir a seu respeito, ou seja, aquele que tem o poder central sobre
as coisas exigindo sempre uma valoracdo que deve ser concretizada frente a cada
tipo e a cada forma de materializar uma conduta. N&o podendo ter fundamento em
critérios puramente objetivos e subjetivos, mas que abrange todos os aspectos e sim
uma concretizacdo no caso dado, neste sentido pela teoria adotada pelo Codigo
Penal para ser considerado autor o agente deveria ter praticado o nacleo do crime,
ou seja, deveria ter praticado o verbo nuclear. (ZAFARONI; PIERANGELLI, 1999).

Neste sentido pela teoria adotada pelo Cdédigo Penal brasileiro, para ser

considerado autor o agente deveria ter praticado o verbo nuclear do crime, ou seja,
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matar, subtrair, roubar e etc. para ser considerado participe o0 agente teria que ter
agido de forma acessoria, ou seja, apenas contribuindo de alguma forma, seja ela
instigando, organizando ou com auxilio material para a conclusdo do ato delituoso.
(BITENCOURT, 2012)

A teoria do dominio do fato serviu como referéncia para uma das mais
conhecidas acéo penal brasileira, a acdo penal 470, conhecida popularmente como
mensaldo, e assim recebendo inUmeras criticas sobre a ma utilizacdo da teoria na

acao penal 470.

Com o advento do julgamento da acado penal 470, véarias foram as criticas
ao ser utilizada a teoria do dominio do fato para a condenacao de alguns réus, a
critica mais conhecida foi referente a condenacdo do ex-chefe da casa civil José
Dirceu, onde houve uma grande divergéncia entre os préoprios ministros. Para
defender seus objetivos varios ministros disseram em debate que a teoria do
dominio do fato prega que uma pessoa de alto escaldo, em uma instituicdo poderia
contribuir definitivamente para o crime, pois, sendo ela uma pessoa com cargo de

chefia, ainda que nédo tenha participacéo direta para o delito. (ZAMPIER, 2012).

Eles sustentaram que pela posicao de influéncia que ocupa, essa pessoa
teria 0 poder de inserir comparsas no esquema criminoso, pela teoria adotada na
acado penal 470 essa pessoa tem todo aparato para configurar o crime e assim
imputando a ele a autoria dos crimes. E se observado, pela teoria adotada no
Codigo Penal brasileiro, a teoria restritiva, este somente seria imputado a
participacdo nos atos delitivos. E Observando também que a teoria do dominio do
fato em si tem o poder de incriminar um acusado mesmo que ndo tenha provas
concretas sobre ela, mas que este tenha participacdo central nos fatos criminosos,
com a adogdo da teoria do dominio do fato, aquele homem que fica por tras dos
fatos, apontando o que deve ser feito para a conclusdo de um crime, ndo sera mais
autuado como um simples participe e sim como o senhor dos fatos, ou seja, como

autor de toda pratica ilicita. (ZAMPIER, 2012).

A principal linha de raciocinio nas condenacdes da acdo penal 470 foi de
que a teoria do dominio do fato foi utilizada para condenagdo sem provas concreta
sobre a participacao do réu nos crimes imputados a ele, especificadamente contra o

ex-chefe da casa civil José Dirceu. Com a utilizacdo da teoria do dominio do fato



34

veio também fatos controversos sobre o leque de op¢des que ela poderia dar aos
tribunais para a condenacdo, em que seus advogados, no caso de José Dirceu,
disseram que o STF estaria inovando com a utilizacdo da teoria do dominio do fato,
pois era uma teoria relativamente nova e daria assim a possibilidade de condenacéo

sem provas concretas aos tribunais e juizes de primeira instancia. (ZAMPIER, 2012)

Qualguer que seja a teoria utilizada esta ndo pode servir como argumento
para a condenacdo de uma pessoa; para que isso ocorra, independentemente da
teoria utilizada, est4 ndo pode ferir o devido processo legal e a ampla defesa, ou
seja, tem que ser provado por meio de provas licitas e contundentes que o fato
imputado ao acusado € verdadeiro e isso deve ser verificado por meios de provas,
sem esses requisitos ndo ha de se falar em condenacdes, pois se esses forem
desrespeitados serd também desrespeitada a dignidade da pessoa humana, este
que é um principio norteador do direito penal brasileiro, (GHIRALDI, 2016)

José Dirceu foi apontado com base na teoria do dominio do fato como
sendo autor de todo esquema de corrupcédo imputado em relacédo a acao penal 470,
considerado como chefe de todo o esquema criminoso, sendo o articulador maior do
aparato de corrupcdo e senhor dos fatos, tendo ele o poder de decidir sobre os
acontecimentos do esquema criminoso, sendo condenado como autor de todo
esquema, ou seja, para o STF José Dirceu era quem dava a palavra final sobre os
fatos e usando como base a teoria do dominio do fato o ex-chefe da casa civil foi
condenado como o autor de todo esquema criminoso. Porém se fosse pela teoria
adotada pelo Cdédigo Penal brasileiro o entdo chefe da casa civil José Dirceu teria
sido apontado como mero participe, pois pela teoria adota no Cdédigo Penal a
participagdo consiste em realizar uma a¢do secundéaria que contribui para a

execucao de uma atividade proibitiva, (UCHA, 2016).

No Habeas Corpus n° 127397 onde teve como relator o Ministro Dias
Tofolli, em um recurso em que usa como base a teoria do dominio do fato para julgar
se é procedente ou ndo o pedido do recorrente, como se observa a seguir os trechos

da acgéo:

HC 127397 / BA — BAHIA
HABEASCORPUS
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI
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A teoria do dominio do fato poderia validamente lastrear a imputacao
contra o paciente, desde que a denlncia apontasse indicios
convergentes no sentido de que ele ndo somente teve conhecimento
da pratica do crime de evasdo de divisas como também dirigiu
finalisticamente a atividade dos demais acusados. 12. Nao basta
invocar que o paciente se encontrava huma posi¢cao hierarquicamente
superior para se presumir que tenha ele dominado toda a realizagéo
delituosa, com plenos poderes para decidir sobre a pratica do crime de
evasao de divisas, sua interrupcdo e suas circunstancias, maxime
considerando-se que a estrutura das empresas da qual era diretor-
presidente contava com uma diretoria financeira no a&mbito da qual se
realizaram as operac¢fes ora incriminadas. 13. Exigivel, portanto, que a
denlncia descrevesse atos concretamente imputaveis ao paciente,
constitutivos da plataforma indiciaria minima reveladora de sua
contribuic&o dolosa para o crime. (STF, 2016)

Podemos ver que o acusado a época era uma pessoa que detinha o
dominio sobre seus funcionarios e que supostamente saberia tudo o que acontecia
sobre seus dominios. Motivo que foi denunciado por evaséo de divisas com base na
teoria do dominio do fato. Porém no entendimento do STF n&o basta ele ser o diretor
presidente da empresa, pois, isso ndo configura a intencdo de cometer o crime a ele
imputado, pois, ao atribuir os fatos especificos ao diretor, sendo ele o responséavel
pelo setor financeiro e acusado de um crime de evaséo de divisas em razdo do seu
cargo na empresa, ou seja, pelo poder de decisédo que ele continha, ndo poderia ele
ser condenado tdo somente pela teoria do dominio do fato, pois, ela em si ndo tem o
poder de condenar, para que isso acontecesse teria também que a denuncia feita
contra ele apontasse provas de que ele teria 0 conhecimento do crime de evasao,
como também participava como chefe dos demais acusados. Ele teria que ter a
intencdo de cometer o delito, pois para a teoria do dominio do fato, ndo basta ele ser
chefe de alguma coisa, para configurar como autor o agente teria que ter o comando
sobre o fato criminoso a ele imputado e ter agido dolosamente, ndo tendo assim a
vontade de cometer o ato infracional, ndo caracterizando sua responsabilidade, pois,
a vontade constitui elemento indispensavel a acao tipica de qualquer crime. No
crime doloso, a finalidade da conduta é o animo de concretizar um ato ilicito. (
SOUZA, 2007)

Porém a mesma teoria que foi usada para condenar réus na acdo penal
470, também foi usada para absolver acusados em outra acdo, acdo penal 465,
onde o STF em acédo penal em desfavor do ex-presidente Fernando Collor. A acao

se reporta aos crimes que foram cometidos no ano de 1991, tempo que era
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presidente do Brasil, julgado agora recentemente pelo Supremo Tribunal Federal no
ano de 2014, o entdo ministro Teori Zavascki disse que teria um déficit probatorio
bem significativo na denuncia que ndo poderia ser suprido simplesmente pela teoria
do dominio do fato. Acrescentando ainda que a teoria nunca dispensou a
comprovacdo de que aquele que tem o dominio do fato de algum modo tenha
concorrido para um dos atos do plano global do delito, por acdo ou por omisséo,
(CANARIO, 2014).

Na acédo penal 470 o ministro Celso de Mello ao proferir o seu voto para a
condenacédo do ex-chefe da casa civil José Dirceu utilizando como base a teoria do
dominio do fato, argumentou que a teoria ndo precisava ser aplicada somente em
ocasifes especiais como, por-exemplo, em tempos de guerra ou conflitos civis, e
que a teoria poderia sim ser usada em situacdes de normalidade. Porém na acéo
penal 975, em seu voto para a absolvicdo do entdo deputado Ronaldo Lessa do
crime de peculato, crime referente & sua gestdo como governador de alagoas, 0
ministro ao falar da teoria do dominio do fato disse que ela esta sim sendo aceita
pelos tribunais federais. Porém a teoria por si s6 ndo € o bastante para exonerar 0
Ministério Publico do énus de comprovar os elementos constitutivos da acusacéao e
desse modo a culpabilidade do réu. Ainda em seu voto o ministro afirmou que no
sistema judiciario brasileiro ndo existe qualquer possibilidade, por simples presuncéo
ou com fundamento em meras suspeitas em o poder judiciario reconhecer a
culpabilidade de alguém, (TADEU, 2017)

Desta maneira podemos ver como o0s tribunais usam para condenar ou
absolver, com base na teoria do dominio do fato, pois partindo do pressuposto que o
Direito penal brasileiro somente condena por agdo ou omiss&do, nunca por mera
suposi¢do, os juristas estdo usando a teoria do dominio do fato para justificar as
condenacdes colocando-os como chefe das organizagbes criminosas do esquema
de corrupcao, dessa maneira também foi condenado o ex-chefe da casa civil José
Dirceu, acusado de ser o chefe de todo esquema de corrupcdo da agéo penal 470,
mais conhecida com mensaldo, usando a teoria para a condenagdo sem provas

concretas sobre sua participacdo no esquema, (GHIRALDI, 2016).

Alguns juristas contrarios & decisdo do supremo tribunal Federal disseram
que a corte deveria ter agido conforme o seu costume jurisdicional até entdo, ou

seja, sem provas ou em duavida, absolve-se o acusado, com ou sem teoria do



37

dominio do fato. Nesse contexto aponta-se que a teoria foi criada sobre uma forte
influéncia e motivada por grupos politicos visando acusar os mandantes dos crimes
politicos e de violacdo dos direitos humanos, um jornalista que acompanhou todo o
julgamento teceu sua opinido sobre a prisdo de José Dirceu, dizendo que o Supremo
Tribunal Federal teria condenado com base na teoria do dominio do fato o primeiro
cidadao brasileiro e ressaltando que o futuro iria dizer o que teria acontecido naquele
dia, pois seria injusta a condenacédo de Dirceu, entendendo que a teoria do dominio
do fato fugiu de suas esséncias historicas e adaptada pelo Supremo Tribunal
Federal para justificar a condenacéo de José Dirceu, (PORTAL EDUCACAO, 2017).

Mas também houve criticas em favor da acao penal 470, varias foram as
criticas positiva em relagcdo ao julgamento, para muitos juristas e partindo do
pressuposto que o direito penal brasileiro somente condena por agdo ou omisséo e
Nao por mera suposicdo, os juristas que foram favoraveis & aplicacdo da teoria do
dominio do fato justificaram que em sintese ela foi utilizada pelos ministros para
incluir José Dirceu como chefe da organizacao criminosa do esquema de corrupcao.
Alegando que a teoria foi utilizada para determinar autoria, € em que nenhuma
hip6tese pode servir para substituir uma condenacdo sem provas (PORTAL
EDUCACAO, 2017).



CONCLUSAO

O que se deve observar na analise do tema proposto e de suas
problematicas acentuadas € que alguns comportamentos por parte do Estado devem
ser fiscalizados sob uma otica legalista, desvinculada de qualguer outro aspecto se
nao o juridico, sem que haja interferéncia de outros polos se nédo o juridico para a
realizacdo de um trabalho sério e imparcial, pois o que percebemos diante de tudo
isso foi mais uma atracdo midiatica, usando de sua autoridade para agradar uma
populacdo que esta cansada de tanta roubalheira por parte daqueles que deviam

nos governar e nao nos levar a faléncia.

Porém com todo esse clamor feito pela populacdo e principalmente por
grande parte da midia brasileira, ndo podemos deixar de lado um dos principais

principios norteadores do direito brasileiro que € o devido processo legal.

Diante da analise hora estudada neste trabalho, chegou-se a conclusdo
que o uso da teoria do dominio do fato utilizada para condenar um dos réus da agéo
penal 470, mais especificadamente José Dirceu ndo foi a mais correta, colocando

em risco a seguranca juridica brasileira.

Pois, para o direito penal brasileiro a simples presun¢cédo nao basta para
condenar um acusado de tal crime. Para o direito penal brasileiro uma simples teoria
nao exime o poder publico de provar o cometimento do crime, ferindo assim um dos
principais principios do processo penal, o in dubio pro reo. Pois, toda argumentagéo
se faz diante da referida teoria, ndo observando se ha ou ndo provas licitas e

concretas do fato imputado ao acusado.

Podendo assim gerar um grande equivoco diante da adoc&do da teoria,

utilizando-a para futuras condenacdes sem provas concretas sobre o ato delituoso.
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Observando que a teoria do dominio do fato foi utilizada de forma inadequada da
concepcgao de Roxin e desvirtuando-a do objetivo que ela foi criada, podendo assim
com essas condenacdes do supremo criar brechas para que tribunais de menor

instancia utilizem-na de forma inadequada.

Desse modo podemos perceber a inseguranca juridica e a falta de
aprofundamento da teoria utilizada por parte dos tribunais patrios e dessa maneira,

consequentemente & flexibilizacdo do STF diante do tema estudado.
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