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Resumo: O trabalho analisa a distingdo entre autoria e dominio do fato com foco na
criminalidade empresarial. Inicialmente apresentam-se as principais teorias que tratam
do denominado “‘homem de tras” em delitos praticados no ambito das organizagdes
empresariais. Em seguida, propde-se, a partir da teoria do dominio do fato, uma nova
modalidade de autoria mediata: a autoria mediata fundada na dependéncia estrutural
econdmico-profissional. Por fim, é analisado o emprego da teoria do dominio do fato na
Acéao Penal 470 do STF, o “Caso Mensalao”.

PALAVRAS-CHAVE: Autoria e participacdo — Teoria do dominio do fato — Crimes
empresariais — Autoria mediata fundada na dependéncia econdmico-profissional — Agao
Penal 470 do STF, o Caso Mensalao.

SuUMARIO: 1. Introdugéo — 2. A teoria do dominio do fato como critério de distingao entre
autoria e participacao: 2.1 Autoria direta por meio do dominio da agao; 2.2 Coautoria por
meio do dominio funcional do fato; 2.3 Autoria mediata por meio do dominio da vontade:
2.3.1 Dominio da vontade por meio de coagao; 2.3.2 Dominio da vontade por meio de
erro; 2.3.3 Dominio da vontade por meio da incapacidade de culpabilidade ou capacidade
de culpabilidade diminuida; 2.3.4 Dominio da vontade por meio de aparatos organizados
de poder — 3. Autoria mediata por aparatos de poder aplicada a organizagbes
empresariais: pode a teoria do dominio da organizagao fundamentar o dominio do fato
na criminalidade de empresa? — 4. Hipdtese de autoria mediata fundada numa
interpretagdo funcional-sistémica de dominio da organizacdo? — 5. Hipdtese de

coautoria? — 6. Hipotese de participacao? — 7. Hipotese de nova modalidade de autoria:



instigagdo-autoria? — 8. Uma quinta modalidade de autoria mediata: o dominio da
vontade fundado na dependéncia estrutural econdmico-profissional: 8.1 Relagdo de
dependéncia estrutural econdmico-profissional; 8.1.1 Perda da fungdo pode causar
relevante prejuizo econémico e profissional ao homem da frente; 8.1.2 O homem da
frente dificilmente sera absorvido pelo mercado em fungdo de nivel equivalente a
exercida na organizagdao econdémico-profissional; 8.1.3 O desligamento do homem da
frente é incapaz de ocasionar relevante prejuizo financeiro ou técnico a organizagao
econdmico-profissional; 8.2 Dominio da vontade fundado na dependéncia estrutural
econdmico-profissional e o principio da autorresponsabilidade — 9. Andlise da mengéao a
teoria do dominio do fato no julgamento da APN 470, do STF — 10. Concluséo — 11.
Bibliografia.

1. Introdugao

H4& poucos anos, a teoria do dominio do fato obteve entre o publico
brasileiro grande fama e repercusséo. E isso ndo foi decorrente de um subito interesse
da populagao por construgdes tedricas de direito penal, mas devido a extensa cobertura
midiatica de um julgamento longo que envolveu conhecidas personalidades politico-
partidarias e diretores de organizagdes empresariais. O processo decisorio do STF no
curso da Acao Penal 470, conhecida como “Caso Mensaléo”, ganhou da populagao o
mesmo interesse de um campeonato de futebol e a expressao “dominio do fato”, utilizada
como recurso tedrico para fundamentar a punicdo de individuos que ocupavam alta
projecao politica e social, surgiu para o leigo como uma nova tatica capaz de fazer a

justica brasileira finalmente jogar bonito.

No entanto, passado o julgamento e direcionado o calor midiatico a manter
a atencao do publico sobre a execugao das penas, entre os penalistas ainda se discute
a corregao com que a teoria foi entdo mencionada. Ao que se verifica, os pontos criticos

surgiram, em grande medida, por ndo ter o STF, ao contrario de tribunais de outros



paises,’ encontrado pela frente um aparato de poder com as caracteristicas descritas
por Roxin, o que justificaria com precisao o recurso a fundamentacgao tedrica escolhida.
Na verdade, o emprego que o STF deu a teoria do dominio do fato, na modalidade
dominio da organizacdo, por meio de sua transferéncia aos delitos que envolvem
organizagdes empresariais, € algo controverso mesmo na doutrina e jurisprudéncia do

pais em que foi desenvolvida, a Alemanha.

O presente trabalho tem por objetivo colaborar com as discussdes a
respeito dessa polémica relagdo entre teoria do dominio do fato e delitos praticados no
ambito de organizagbes empresariais. Para tanto, em primeiro lugar, optou-se por
analisar as distintas categorias da autoria, bem como os elementos da participagao. A
partir de suas constatagdes, sera procedido um exame sobre se a autoria mediata por
aparatos de poder pode ser transferida a criminalidade de empresa, se ndo seria caso
de coautoria, de participacao ou, ainda, se ndo se trataria de uma modalidade de dominio
do fato ainda nao completamente desenvolvida. Apds, buscar-se-a elucidar o verdadeiro
alcance do denominado principio da autorresponsabilidade e se ele impede a existéncia
de autoria mediata nos casos de executor plenamente responsavel. Por fim, sera feito
um breve estudo sobre a aplicagao da teoria do dominio do fato no julgamento da Acao
Penal 470 do STF.

' Na América do Sul, a teoria do dominio do fato por aparatos organizados de poder foi utilizada em casos
paradigmaticos na Argentina e no Peru. Na Argentina, foi empregada em 1985 durante o julgamento de membros das
juntas militares da ditadura que governou o pais entre 1976 e 1983, pela pratica de crimes de homicidio, tortura e
sequestro, e serviu de fundamento para a Camara Nacional de Apela¢des Criminais e Correcionais da Capital Federal
da Argentina condena-los como autores mediatos, em 1985. No entanto, a teoria foi afastada pela Corte Suprema de
Justica da Argentina, que, em 1986, reformou a decisdo para considera-los participes. No Peru, foi aplicada para
fundamentar, em 2009, a condenacdo do ex-presidente da Republica Alberto Fujimori, que governou o pais entre 1990
€ 2000, como autor mediato de sequestros, lesdes corporais graves e homicidios ocorridos entre 1991 e 1992. Em seu
pais de origem, a teoria serviu para fundamentar, em 1994, a condenagdo de dirigentes do conselho de defesa da antiga
Republica Democratica da Alemanha como autores mediatos de homicidios praticados por guardas de fronteira que
vigiavam o Muro de Berlim e tinham ordens expressas de atirar para matar quem tentasse escala-lo. Também o
Tribunal Penal Internacional utilizou seus fundamentos para condenar, em 2012, Thomas Lubanga Dyilo, ex-lider da
Forga Patridtica para a Libertagdo do Congo, movimento armado rebelde com atuagdo na Republica Democratica do
Congo, como autor mediato do crime de alistamento e recrutamento de criangas menores de 15 anos e seu uso no
conflito armado interno.



2. A teoria do dominio do fato como critério de distingdo entre autoria e

participacao

A teoria do dominio do fato é, atualmente, nos paises influenciados pela
dogmatica do delito de matriz alema, a ferramenta teérica mais relevante para, a partir
da aceitacdo de um conceito restritivo de autor, realizar a distincdo entre autoria e
participacdo.2 Sua primeira formulagdo relacionada a autoria® deve-se a Lobe, que, a
partir da teoria do dolo, entendia que o essencial para a autoria ndo era somente a
existéncia de uma vontade de praticar o fato como seu préprio, mas que a realizagcao
dessa vontade resultasse em que o fato também fosse executado sob seu dominio. Lobe
exigia, assim, para justificar a imputacdo de autoria, que a vontade dominasse e
conduzisse uma execucao util a sua realizagdo, de modo que, na participagéao, faltaria o
dominio da acdo de execugdo que objetiva a produgdo do resultado.* Posteriormente,
Welzel trabalhou a nogéo de que, em regra, o dominio final do fato pertence a autoria de
um delito doloso como o momento geral do injusto pessoal dos tipos dolosos, enquanto,

por outro lado, os elementos pessoais objetivos e subjetivos do injusto se encontram, em

2 Antes de a teoria do dominio do fato tornar-se predominante, a opinidio majoritaria girava em torno das tradicionais
teorias subjetiva e formal-objetiva. A teoria subjetiva defende que autor ¢ quem quer o fato como seu proprio, ou seja,
pratica-o com vontade de autor, o animus auctoris, enquanto participe é quem quer o fato como alheio, isto €, atua
apenas com vontade de participe, o animus socii. BAUMANN, Jiirgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang. Strafrecht
Allgemeiner Teil. 11. Auflage, Bielefeld: Verlag Ernst und Werner Gieseking, 2003. p. 679. A teoria formal-objetiva
sustenta que autor é quem com suas proprias maos efetua a acdo de execugao total ou parcialmente, enquanto participe,
ao contrario, ¢ quem contribui para a realizagdo do tipo somente por meio de uma agdo de preparagdo ou de apoio.
FREUND, Georg. Strafrecht Allgemeiner Teil. 2. Auflage. Berlin, Heidelberg: Springer-Verlag, 2009. p. 379-380. Além
da teoria do dominio do fato, da teoria subjetiva e da teoria formal-objetiva, outras propostas foram formuladas para
distinguir autoria e participagdo, como, por exemplo, a de Lesch, que entende que tal diferenciacdo ndo obedece a
critérios qualitativos, mas quantitativos, pois autoria, inducdo e cumplicidade seriam fendmenos de determinago da
pena integrados na imputagdo e conduzidos a tipificagdo das diferentes formas de intervengdo no delito, de modo que
cada uma das cotas de responsabilidade rege-se conforme a envergadura da interveng@o. LESCH, Heiko H. Intervencion
delictiva e imputacion objetiva. Trad. Javier Sanchez-Vera Goémez-Trelles. Bogota: Universidad Externado, 1997. p.
71.

3 Em verdade, a primeira mengdo ao termo “dominio do fato” deve-se a Hegler, em sua monografia Os elementos do
delito (Die Merkmale des Verbrechens), de 1915. Contudo, o termo foi empregado ndo como nogéo referente a autoria,
mas relacionada aos fundamentos da culpabilidade, como explica ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en
derecho penal. Trad. de la séptima edicion alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzalez de Murillo.
Madrid, Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2000, p. 81.

4 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil. Band II. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2003. p. 15-16, em citagdo a
LOBE, Adolf. Einfiihrung in den Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches. 1933. p. 122.



muitos casos, como o momento de autoria especial. O dominio final do fato surge, entéo,
como elemento geral que torna senhor do fato quem executa o fato finalisticamente de
acordo com sua decisdo de vontade. Isso significa que, segundo este raciocinio, o que
faz do autor senhor do fato é a configuragédo do fato por meio de uma vontade de
realizagao planejada e orientadora, cuja vontade final de realizac&o, o dolo do tipo, surge

como o momento geral deste dominio do fato.®

Apesar da existéncia prévia destas nocdes, a sistematizacdo e o
desenvolvimento da teoria do dominio do fato se devem a monografia Autoria e dominio
do fato (Téaterschaft und Tatherrschaft), publicada por Roxin em 1963. A partir dela,
firmou-se a concepgéao de que autor, a figura central do processo delitivo, € quem domina
o acontecimento que leva a realizagdo do delito,® enquanto participe é aquele que,
embora exerca influéncia sobre o acontecimento, ndo é decisivo para dar forma a sua
execucgdo.” O problema que a teoria pretende solucionar, portanto, é o da distingéo entre
autoria e participagao, pois ndo é seu objetivo determinar se o individuo sera ou nao

punido, mas se deve sofrer a punicdo na condigdo de autor ou participe.?

Por outro lado, a teoria do dominio do fato ndo foi desenvolvida com
pretensdes de universalidade. Na verdade, direciona-se a delitos cuja natureza exige um
critério preciso de distingdo entre autoria e participagao, por ndo ser possivel obter tal
diferenciacdo de maneira evidente somente a partir das caracteristicas do tipo penal.
Tais delitos s&o aqueles que podem ser praticados por qualquer pessoa na modalidade
dolosa e exigem, diante de um conceito restritivo de autor, que as diversas formas de
intervengdo no fato punivel sejam submetidas a um filtro tedrico para diferenciar a
conduta de quem exerce um papel central no acontecimento tipico, cuja realizacéo se

atribui ao autor, da acessoria e secundaria, caracteristica de quem atua como participe.

> WELZEL, Hans. Das Deutsche Strafrecht. Berlin: Walter de Gruyter, 1969. p. 100.
¢ ROXIN, Claus. Autoria y dominio... cit., p. 44.
7 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band II, 2003, p. 10.

8 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é € 0 que ndo ¢ a teoria do dominio do fato. Sobre a distingdo entre autor e participe
no direito penal. In: GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato.
Estudos introdutorios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Madri, Barcelona, Buenos Aires, Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 23.



Isso significa que, em relacdo a determinados crimes, ndo apenas €
inadequado, mas também desnecessario, utilizar-se da teoria do dominio do fato para
identificar alguma forma de autoria.?® Com efeito, existem delitos, denominados delitos de
dever, em que apenas pode se localizar no centro da realizagdo do tipo penal quem
violou um dever especial, ndo dirigido a qualquer pessoa.'® Nesses casos, autor do delito
€ quem viola o dever que o tipo penal especialmente dirige a alguém com suas
caracteristicas.!' Além dessa espécie, ha os chamados delitos de prépria mao, em que
a figura central da execugao do delito apenas pode ser vista naquele que realiza o tipo
penal com as proprias maos, que sempre sera o autor.'?2 E, por fim, ainda existem os
delitos culposos, nos quais a autoria (a participagao nao € punivel) se extrai diretamente

dos critérios desenvolvidos no ambito da imputagéo objetiva.3

Assim, de maneira breve e superficial, ttm-se os objetivos e limites da
aplicacéo da teoria do dominio do fato. A partir desses contornos, € preciso examinar
cada uma de suas consequentes submodalidades, para que, por meio da compreensao
de suas estruturas, seja possivel identificar aquilo que efetivamente se aplica aos delitos
comissivos praticados no ambito das relagdes econdmico-profissionais, 0 que se busca

realizar nos topicos seguintes.

2.1 Autoria direta por meio do dominio da agao

A autoria direta define a realizacao pessoal do tipo pelo autor, que é o Unico
sujeito possuidor exclusivo do dominio do fato. Como os tipos penais geralmente
descrevem agdes ou omissdes individuais, no caso de realizagdo individual do tipo, a
autoria, em sua forma mais simples, torna-se um problema de identificacdo da pessoa

fisica do autor,’ ja que, por realizacdo pessoal ou individual, deve ser entendida a

° O que foi exposto em anterior trabalho, SOUZA SANTOS, Humberto. Coautoria em crime culposo e imputagdo
objetiva. Barueri: Manole, 2004. p. 93 e seguintes e 109 e seguintes.

10 RoXIN, Claus. Strafiecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 10.

"' RoxIN, Claus. Autoria y dominio... cit. p. 385 e seguintes.

12 RoxXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit. Band 11, 2003, p. 10.

13 ROXIN, Claus. Strafiecht Allgemeiner Teil. Band 1. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2006. p. 1065.

14 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal, parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2008. p. 361-362.



execucdo de propria mao da acao tipica.’® Autor imediato, portanto, é aquele que pratica
por si mesmo o fato punivel, que preenche todos os elementos objetivos e subjetivos do
tipo e, com isso, realiza com as préprias maos o tipo penal.'® E, por preencher na sua
pessoa a totalidade dos elementos objetivos e subjetivos do ilicito, detém o dominio da

acao."”

Ninguém domina melhor o fato do que aquele que o executa por si, por
meio de uma atividade corporal propria, com as proprias maos. Por isso, no caso da
autoria direta, o autor tem o dominio do fato por meio da execucgéo da respectiva agcao
tipica, que se denomina dominio da acdo. Trata-se, na verdade, de uma modalidade
evidente de autoria, cuja forma de dominio do fato corresponde com clareza a
compreensdo do dominio do fato como realizagédo do tipo.'® Por isso, ndo importa se o
autor atua em interesse proprio ou alheio,° o relevante é se, de acordo com o significado

de sua contribuicdo objetiva, governa o curso do fato.20

2.2 Coautoria por meio do dominio funcional do fato

Os casos de coautoria caracterizam-se pelo dominio comum do tipo penal
por meio de uma divisdo do trabalho entre os coautores. No plano subjetivo, revela-se
como a decisdo comum de realizar fato tipico determinado, o que, por sua vez,
fundamenta a responsabilidade de cada coautor pelo fato tipico comum em sua
integralidade. No plano objetivo, a realizagdo comum do fato tipico ocorre por meio de
contribuicbes parciais necessarias para que o fato exista como um todo.2" Assim, a

coautoria se define como a realizagcdo do tipo executada por meio de uma divisdo de

13 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 77.

16 KINDHAUSER, Urs. Strafrecht Allgemeiner Teil. 3. Auflage. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2008. p.
327.

17 D1as, Jorge de Figueiredo. Direito penal, parte geral. Sdo Paulo, Coimbra: Ed. RT, Coimbra Ed., 2007. t. I, p. 775.
18 ROXIN, Claus. Strafiecht Allgemeiner... cit. Band 11, 2003, p. 19-20.
19 HAFT, Fritjof. Strafrecht Allgemeiner Teil. 9. Auflage. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2004. p. 200.

20 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal, parte general. Trad. Miguel Olmedo
Cardenete. Granada: Comares, 2002. p. 702.

2 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 362.



trabalho.?? O dominio do fato do coautor decorre de sua fungdo na execugao, ou seja,
ele assume uma tarefa, que é essencial para a realizacdo do plano do fato e Ihe
possibilita o dominio do acontecimento global mediante sua parcela de contribuigédo.??
Esse contexto € identificado por meio de trés requisitos essenciais: 1. a existéncia de um
plano comum do fato; 2. uma execugdo comum; e 3. uma contribuicdo essencial no

estagio de execugdo.?*

Nao é possivel coautoria, com base no dominio funcional do fato, se as
pessoas que trabalham para o mesmo objetivo ndo sabem nada umas das outras, bem
como nao é suficiente quando o conhecimento uns dos outros nédo leva a um trabalho
comum, mas apenas ao aproveitamento da mesma situagéo.2®° Tampouco € necessario
que o plano do fato seja elaborado e decidido em comum.26 Além disso, basta que o

acordo seja estabelecido antes ou depois do inicio do fato e ocorra de maneira implicita.2’

No entanto, o plano comum do fato e sua execugdo comum deixam de
existir se o coautor continua a agir mesmo depois que o fato comum foi dado pelos
demais como terminado.?® Da mesma maneira, o excesso de um coautor ndo pode ser
atribuido aos outros intervenientes, por estar fora do plano comum do fato e, por
conseguinte, da comunhdo de comportamentos. Nesses casos, ndo ha, em regra,
coautoria, devido a auséncia de dolo do fato excessivo.2® Apesar dessa conclusao, é
controvertido se um excesso nédo doloso decorrente de erro pode ser imputado aos
demais coautores, cuja punibilidade é defendida pela doutrina majoritaria.® Wessels e
Beulke, por exemplo, afirmam que um equivoco quanto ao objeto pelo coautor (error in

persona vel objecto) deve ser desconsiderado quando a agao do fato ndo ultrapassa o

22 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 101.

23 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 77.

24 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 78.
25 Idem, ibidem.

26 Idem, p. 79.

27 Idem, ibidem.

28 Idem, p. 79-80.

29 Idem, p. 80.

30 Idem, ibidem.



combinado e a confusdo ndo alcanga o dolo do tipo em razao da equivaléncia tipica do
objeto.3' Ja Baumman, Weber e Mitsch sustentam que, se o erro é desconsiderado para
a punibilidade de um autor individual, € preciso admitir sua irrelevancia também no
comportamento em coautoria para todos os coautores.32 Todavia, a posi¢do mais correta
€ entender que os demais coautores ndo sido responsaveis pelo excesso de um,
indiferente se a ultrapassagem dos limites do plano do fato ocorreu por excesso doloso
ou por erro, ja que o plano comum do fato fundamenta e limita, a0 mesmo tempo, a

coautoria.33

Por outro lado, o plano do fato ndo precisa estipular expressamente cada
detalhe da conduta do coautor. Ao contrario, € possivel existir a liberdade para arranjar
os detalhes e agir ou reagir de acordo com a situagao concreta, de modo que toda forma
de comportamento de adequacgdo ao plano esta abrangida pelo acordo.3* Nos casos de
delitos qualificados, basta que o plano comum e a execugdo comum se refiram ao delito-
base, o que significa que, em relagao ao resultado qualificado, cada coautor individual,
dado o caso da qualificadora, deve agir com culpa e, eventualmente, pode-se reconhecer
uma coautoria culposa. A culpa de um coautor ocorre, na maioria das vezes, quando o
perigo de que o resultado mais grave se realize ja é deduzido do plano comum do fato
do delito-base praticado em coautoria.35 E uma situagéo que difere do delito totalmente
culposo, em que a coautoria ndo se estrutura pela teoria do dominio do fato, mas pela
existéncia de trés elementos: (a) um acordo comum para um fato nao delituoso; (b) a
criagao de riscos nao permitidos pelas condutas dos intervenientes praticadas em razao
desse acordo comum e (c) o incremento desses riscos, que gera um risco conjunto

imputavel reciprocamente a todos os coautores.36

31 WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner. Strafrecht Allgemeiner Teil. 38. Auflage. Heidelberg: C.F. Miiller Verlag,
2008. p. 190.

32 BAUMANN, Jiirgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang. Op. cit., p. 698.

33 Nesse sentido, ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band 11, 2003, p. 80; OTTO, Harro. Grundkurs Strafrecht
Allgemein,e Strafrechtslehre. 7. Auflage. Berlin: De Gruyter Recht, 2004. p. 300.

34 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 80.
35 Idem, p. 81.

36 SOUZA SANTOS, Humberto. Coautoria em crime... cit., p. 109 e seguintes.



2.3 Autoria mediata por meio do dominio da vontade

A autoria mediata ocorre nas hipoteses em que, para a realizagao de um
delito, o autor se utiliza de um terceiro que atua como instrumento. A modalidade de
dominio do fato que a fundamenta é o dominio da vontade.3” Nesses casos, falta a agéo
executiva do homem de tras e o dominio do fato se baseia no poder da vontade reitora.38
As hipoteses em que surge esse poder da vontade reitora, que justifica o dominio da
vontade do homem da frente pelo homem de tras, foram desdobradas por Roxin em trés
manifestacdes: 1. a coagao; 2. o erro; e 3. a existéncia de um aparato hierarquico vertical

de poder.

2.3.1 Dominio da vontade por meio de coagao

O caso aparentemente mais simples de dominio da vontade por meio de
uma atividade de coacgdo é o da ameaca.3® Nessa hipotese, o autor imediato age em
circunstancias de coacéo irresistivel,*° o que ndo exclui a autoria mediata do homem de
tras, cujo dominio da vontade pressupde o dominio da agédo do executor.*! Entretanto,
nao basta qualquer pressao, pois também o instigador exerce uma influéncia motivadora
sobre o autor sem que ocorra, por isso, o dominio do fato.#2 O limite reporta-se a um
dado empirico, a intensidade da presséo psiquica, cujas linhas delimitadoras, no entanto,
sdo determinadas de maneira normativa, de acordo com as regras do estado de
necessidade exculpante previsto no direito penal alemao, que corresponde a exclusao
da antijuridicidade por coacéo irresistivel de acordo com a regra brasileira do art. 22 do
CP. Entretanto, como nao é possivel uma mensurabilidade exata do grau de influéncia

coercitiva, o dominio do fato submete-se, como todos os conceitos juridicos, com

37 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 129.

38 ROXIN, Claus. Autoria y dominio... cit., p. 166.

3 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 23.
40 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 364.

41 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 23.
4 Idem, p. 23-24.



excecgao daqueles que envolvam a adog¢ao de medidas inequivocas e matematicas, a um

campo de delimitagdo de verificagao teleoldgica.*3

Também é possivel a autoria mediata quando o homem de tras produz o
estado de necessidade do autor imediato ndo por meio de ameacga, mas da criagao de
uma situacdo exterior equivalente. E o caso, por exemplo, em que A provoca com dolo
a morte de C ao levar B a uma situagao de perigo tal que, como A previa, somente por
meio da morte de C era possivel a B se salvar. Nessa hipotese, A é autor mediato do
delito de homicidio, pois € o préprio senhor da situagao e serve-se de B apenas como
um instrumento juridico-penalmente ndo responsavel, embora seja um caso raro de se

ver na pratica.**

Contudo, a questao se torna distinta quando o homem de tras nao cria a
situagao de estado de necessidade, justificante no direito penal brasileiro, exculpante no
direito penal alemdo, mas somente a utiliza para o seu objetivo. Roxin enxerga aqui
autoria mediata apenas em duas constelagdes de casos. A primeira, quando alguém
vincula o salvamento a pratica de um fato punivel, como no exemplo em que A, o0 Unico
que pode levar a tempo o acidentado B ao hospital, condiciona sua ajuda salvadora a B
assinar previamente um documento falso. O homem de tras também é punivel como
autor mediato quando ele nao deixa possibilidade de se salvar a quem se encontra em
estado de necessidade a n&o ser a custa de um inocente, como, por exemplo, no caso
em que A entrega material explosivo ao alpinista B que esta soterrado e corre o risco de
morrer, para que ele o detone e possa ter o caminho livre, embora A e B saibam que,
como consequéncia da detonacgao, outros alpinistas devem morrer, embora pudessem
ser salvos de outra maneira. Nessa hipotese, B ndo sofre punigdo, mas A, que sem
necessidade aproveita o medo da morte de outros para matar terceiros, domina

responsavelmente o decurso dos acontecimentos e é autor mediato.4®

A regra € a mesma para as hipoteses de coagao a autolesdo, em que

alguém coage outra pessoa a submeter-se a experimentos danosos a saude ou a

43 Idem, p. 24.
4 Idem, p. 25.

4 Idem, ibidem.



cometer suicidio, o que leva a punigdo como autor mediato de lesdo corporal ou de
homicidio se a ameaca contiver os pressupostos do estado de necessidade, justificante
no direito penal brasileiro, exculpante no direito penal alemdo. No entanto, se, por
exemplo, for o caso apenas de revelagcdo de um escéandalo, o chantagista é punido

somente pelo crime de ameaca, ndo pela lesdo corporal ou pelo homicidio.*6

Por outro lado, também é possivel dominio do fato por meio de ameaga em
hipéteses nas quais o instrumento se comporta de maneira licita. E o que ocorre, por
exemplo, quando A coage B, por meio de uma ameacga de morte, a agredir C, que, por
sua vez, mata a tiro B, em legitima defesa. Se A queria ou aceitou isso, € autor mediato
da morte de B. Nesse caso, ambos B e C foram instrumentos de A, pois agiram sem
responsabilidade e de maneira justificada diante da lei. Contudo, se A apenas instigou B
€ nao o coagiu, ndo pode Ihe ser imputada a morte de B mediante a agao de legitima
defesa de C, pois, nessa hipoétese, B tinha o dominio do fato, enquanto A deve ser punido

apenas como instigador do fato eventualmente praticado por B.#”

2.3.2 Dominio da vontade por meio de erro

O dominio da vontade por meio do erro, segunda modalidade de autoria
mediata, pode se apresentar em quatro graus distintos. O primeiro, quando o instrumento
atua sem dolo. O segundo, quando o executor, apesar de atuar dolosamente, encontra-
se em erro de proibicado causado pelo homem de tras ou do qual ele ao menos se
aproveita. O terceiro, quando o autor imediato, embora pratique uma acao tipica e
antijuridica, encontra-se em circunstancias capazes de excluir sua responsabilidade.
Finalmente, o quarto, quando o executor € juridico-penalmente responsavel por seu ato,
mas o homem de tras enxerga a forma e a medida da lesdo melhor do que o autor
imediato.4® Todas as modalidades de dominio da vontade por meio do erro possuem

estrutura diferente do dominio por meio da ameacga, pois ndo ha coagdo, mas uma

46 Tdem, p. 26.
47 Idem, p. 28.
4 Idem, p. 29.



consciéncia que possibilita ao homem de tras o controle dos acontecimentos por
vislumbrar o que o autor imediato ndo sabe ou n&o quer ter como verdade. Assim, o
homem de tras dispde o executor, no ambito dessa consciéncia maior, como um puro

fator causal em seu plano.4?

A autoria mediata do homem de tras é incontroversa nos casos em que ele
coloca o executor em erro de tipo excludente do dolo, o que o leva a atuar sem culpa ou,
quando muito, com culpa inconsciente. Assim, A é autor mediato de homicidio se ele
manda B aplicar em C uma falsa inje¢do de calmante que, na verdade, contém um
veneno mortal.?® Da mesma maneira, admite-se autoria mediata quando o homem de
tras ndo produz o erro do executor, mas apenas dele se aproveita. Contudo, em caso
contrario, diante do comportamento doloso do autor imediato, apenas existe

participagdo.®’

Entretanto, € discutivel a possibilidade de se admitir autoria mediata pela
producdo ou aproveitamento de um erro excludente de dolo nos casos em que o executor
age com culpa consciente. Isso porque, nessas hipoteses, o autor imediato que atua com
culpa consciente nao realiza “cego” o resultado, mas vislumbra a possibilidade de sua
ocorréncia. Entretanto, mesmo nos casos de culpa consciente do autor imediato, o
homem de tras enxerga os fatos melhor do que o executor nas hipoteses em que sabe
da certeza ou da alta probabilidade de realizagao do resultado que o autor imediato tem

apenas como possivel.52

Ocorre também autoria mediata quando o homem de tras arma uma falsa
situacdo de legitima defesa ao autor imediato ou aproveita-se de um ja existente erro de
tipo permissivo.53 Da mesma maneira, pode-se falar em autoria mediata do homem de
tras quando o erro sobre o fato exclui ndo apenas o dolo delitivo, mas inclusive a

antijuridicidade do comportamento do autor imediato. Esta hipotese, que Roxin denomina

49 Idem, ibidem.
30 Idem, ibidem.
3! Idem, p. 30.

2 Idem, ibidem.

33 Idem, p. 31.



de instrumento licito, ocorre especialmente em acdes estatais, por exemplo, quando A
acusa falsamente B de um crime grave e compila indicios aparentemente fortes, capazes
de fundamentar uma regular prisdo temporaria ou preventiva decorrente da acusagao
injusta, ex ante aparentemente necessaria. As autoridades que participaram dessa
priséo, policiais, promotor de justi¢a, juiz, atuaram licitamente como instrumentos de A,

que deve ser punido como autor mediato da privagdo de liberdade de B.5*

A regra do dominio da vontade em raz&o do erro também se aplica, de
maneira analoga, nos casos de autolesdo produzida mediante engano. Assim, por
exemplo, quando alguém, com o objetivo de matar, entrega uma comida envenenada a
vitima, torna-se autor de crime de homicidio, mesmo se a agcédo imediata que levou a

morte, no caso o saborear a comida, tenha sido praticada pela prépria vitima.5®

2.3.3 Dominio da vontade por meio da incapacidade de culpabilidade ou

capacidade de culpabilidade diminuida

A terceira modalidade de autoria mediata decorre da incapacidade de
culpabilidade ou da capacidade de culpabilidade diminuida do executor do fato, que
permite ao homem de tras exercer um dominio sobre sua vontade. Incapaz de
culpabilidade ou inimputavel é a pessoa que age sem a capacidade de entender o carater
injusto ou de atuar de acordo com esse entendimento e, também, os jovens menores de
idade incapazes de responsabilidade penal. Roxin explica que a utilizagao pelo homem
de tras de um instrumento incapaz de culpabilidade ou com capacidade de culpabilidade
diminuida constitui uma modalidade de autoria mediata que € uma mistura estrutural de
um dominio em razao do erro e da ameaca. Isso porque, em razao da falta de capacidade
de culpabilidade, o executor do fato atua em erro de proibi¢ao inevitavel, excludente de
sua culpabilidade. Por isso, esses casos devem ser tratados de acordo com as mesmas
regras do dominio do fato decorrente do erro. Contudo, por outro lado, como falta no

executor capacidade de resistir as instrucbes, o homem de tras manipula seu

4 Idem, p. 32.

3 Idem, ibidem.



comportamento da mesma maneira que no dominio derivado da ameacga, sem, no
entanto, precisar empregar algum meio de pressao, ja que quando inexiste capacidade
de resisténcia, ndo € necessario impor violéncia ou coagao para exercer o dominio.
Assim, ndo raro ambas as modalidades de dominio da vontade podem surgir em conjunto

ou transporem-se uma para a outra.%¢

Roxin sustenta que, nos casos de dominio do fato por incapacidade de
culpabilidade ou capacidade de culpabilidade diminuida, o emprego de um incapaz de
culpabilidade fundamenta a autoria mediata sem que seja relevante se o doente mental
ou a crianga ou adolescente tenha tido uma vontade propria no caso individual. Se,
durante o preenchimento concreto do tipo, alguém é incapaz de entender o injusto de
seu comportamento ou de se conduzir de acordo com esse entendimento, ndo é
compreensivel como se poderia atribuir ao mesmo tempo a tal individuo uma vontade
prépria delitiva considerada juridicamente sob o ponto de vista de delimitacdo entre
autoria e participagao. E, nos casos de crianga e adolescente, embora seja teoricamente
possivel que, em razdo de seu desenvolvimento intelectual e espiritual, a crianga ou o
adolescente ja tenha maturidade suficiente para entender o injusto do fato e de agir de
acordo com este entendimento, de modo a, nessa medida, supor uma participagdo ou
uma autoria mediata, o principio da responsabilidade fundamenta a desobrigacao penal
do executor e a responsabilidade exclusiva do homem de tras, que se torna a figura

central do acontecimento e, com isso, seu autor mediato.%”

A mesma regra vale para os casos de contribuicdo a uma autolesdo. Quem
exorta ou facilita o suicidio de uma crianga, um jovem incapaz de culpabilidade ou um
doente mental, é autor mediato de um delito de homicidio. Também o fornecimento a tais
pessoas de entorpecentes ou substancias de efeitos mortais ou prejudiciais a saude
pode ser punivel como homicidio ou lesédo corporal se 0 homem de tras tiver o necessario
dolo da ocorréncia de tais delitos.5®8 Nas hipéteses de relevante diminuicdo da

capacidade de culpabilidade do executor, o principio € o mesmo para a contribuicdo a

6 Idem, p. 58-59.
57 I1dem, p. 59.

38 Idem, ibidem.



autolesdo ou ao suicidio, com a diferenga de que a capacidade de entendimento do autor
nao deve se referir a auséncia de injusto, mas ao alcance do comportamento para a sua
prépria pessoa. Nas hipdéteses de autolesdo, a falta de entendimento, por exemplo,
repercute no alcance do prazer proporcionado pelo uso do entorpecente e, em regra, no
baixo conhecimento do risco, o que torna o fornecedor da droga autor mediato. Ja nos
casos de completo entendimento do risco pela vitima, a ainda persistente capacidade de
resisténcia, embora diminuida, fundamenta apenas uma participagdo ndo punivel em
uma autocolocagado dolosa em perigo. Nos casos de suicidio, pode faltar ao suicida o
entendimento do alcance de seus atos sob a influéncia de alcool, drogas ou alucinagoes,
de modo que o colaborador se torna autor mediato de homicidio. Ja se existe o
entendimento do suicida e sua capacidade de resisténcia € apenas diminuida, embora
ainda presente no caso concreto, o fornecedor deve ser considerado apenas um
colaborador impunivel.?® Contudo, no direito brasileiro, essa Ultima solugdo é distinta, ja
que a participacdo em suicidio é disposta como delito no art. 122 do CP, que prevé,
inclusive, a aplicagao em dobro da pena se a vitima tiver, por qualquer motivo, diminuida

a capacidade de resisténcia.°

2.3.4 Dominio da vontade por meio de aparatos organizados de poder

A quarta modalidade de dominio da vontade desenvolvida por Roxin
constitui uma nova construgéo diante das hipéteses tradicionais de autoria mediata. E o
caso da submissao do executor do fato a um aparato de poder capaz de assegurar
obediéncia ao homem de tras mesmo nas hipdteses em que inexiste ameacga ou erro,
pois o proprio aparato como tal garante o cumprimento das ordens.®' Aquele que ordena

nao precisa, nessas circunstancias, recorrer a ameaga ou ao erro do autor imediato, pois

% Idem, p. 64.

60 Codigo Penal brasileiro: “Induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio. Art. 122. Induzir ou instigar alguém a
suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faga: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio se consuma;
ou reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave. Paragrafo
unico. A pena é duplicada: Aumento de pena. I —se o crime ¢ praticado por motivo egoistico; II — se a vitima é menor
ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia”.

6 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band II, 2003, p. 46.



o aparato de poder, na falta do individuo destacado para o cumprimento da ordem, possui
outro a disposi¢do que possa assumir sua fungdo.62 Por isso, € uma caracteristica dessa
forma de autoria mediata que o homem de trdas com frequéncia ndo conhecga

pessoalmente o executor.53

De acordo com a teoria do dominio da vontade por meio de aparatos
organizados de poder, o autor mediato esta na manivela de comando de um aparato de
poder, independente do grau de hierarquia, e por meio de uma ordem pode produzir fatos
puniveis que ndo dependem da individualidade do executor.®* Para que exista esse
dominio da organizagao sao necessarios trés pressupostos. O primeiro, que 0 homem
de tras exerca um poder de comando no ambito da organizagdo; o segundo, que a
organizagao esteja desvinculada do direito; e o terceiro, que os executores individuais
sejam substituiveis, ou seja, fungiveis, de maneira que, caso ndo se possa contar com a
atuacdo de um determinado executor, outro ird agir em seu lugar.® Em meados da
década passada, Roxin chegou a conceber um quarto pressuposto: a elevada disposigao
dos executores ao fato,® mas mudou de opinido para reconhecer que a elevada
disposicao ao fato ndao se caracteriza como um pressuposto autdnomo do dominio da
organizagao, ja que decorre, na verdade, dos outros trés pressupostos que fundamentam

o dominio da organizagao.®’

A “fungibilidade”, a substitutividade ilimitada do autor imediato, € o que
garante ao homem de tras a execugao do fato e o faz dominar o acontecimento. Isso

porque o autor imediato € apenas uma pec¢a substituivel no mecanismo do aparato de

62 ROXIN, Claus. Autoria mediata por meio do dominio da organizagdo. Trad. José Danilo Tavares Lobato. In: GRECO,
Luis; LOBATO, Danilo (coord.). Temas de direito penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 323.

63 ROXIN, Claus. Strafirecht Aligemeiner-... cit., Band 11, 2003, p. 47.
%4 Idem, ibidem.

5 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussdo acerca do “dominio da organizagio” (Organisationsherrschaft). Trad.
Raquel Lima Scalcon. In: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura (coord.). Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais
na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 311.

66 ROXIN, Claus. El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. Revista de Estudios de la
Justicia. n. 7. p. 19-20. Santiago: Facultad de Derecho de Universidad de Chile, 2006.

67 ROXIN, Claus. Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshofs in Peru. Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik. 4. Jahrgang, Ausgabe 11, 2009, p. 567. Disponivel em: [www.zis-
online.com/dat/artikel/2009 11 _369.pdf].



poder, o que ndo muda nada em relacdo a sua punibilidade, na condicdo de autor
imediato, por ter praticado o crime com as proprias maos.%® No entanto, essa posi¢ao
ndo € pacifica. Ha um entendimento que considera coautor, ndo autor mediato, esse
homem de trds que comanda aparatos organizados de poder.6® Nesse sentido, Jescheck
e Weigend sustentam que, se os executores das ordens no ambito de um aparato
organizado de poder sdo plenamente responsaveis, a pessoa que ocupa a posi¢cao
central da organizagdo é coautor precisamente porque domina a organizagao. Nesse
caso, o carater comum da resolucao delitiva se produz por meio da consciéncia, tanto do
diretor do aparato quanto dos executores, de que um fato determinado ou varios da
mesma classe devem ser realizados de acordo com as indicagdes da direcdo.”® E,
também, Jakobs afirma que considerar autoria mediata € tdo supérfluo como nocivo,
porque encobre a vinculagdo organizativa de todos os intervenientes, nem sempre
forcada, até converter-se em um fazer comum. Isso porque, somente por meio da
conjuncado de quem emite a ordem e quem a executa, € possivel interpretar um fato
singular do executor como contribuicdo a uma unidade que abranja diversas agdes
executivas.”’ Assim, quem atua em um aparato organizado de poder, com
responsabilidade por suas condutas, ndo sao instrumentos e quem emite ordens nao é
autor mediato, pois, como qualquer participe, ndo pode fazer valer juridicamente sua

autoridade, ou seja, ser o Ultimo responsavel da decisao sobre a realizagao do tipo.”2

Contudo, Roxin identifica ao menos trés fundamentos decisivos contra a
conclusao de que o homem de tras no ambito dos aparatos organizados de poder atua

como coautor. Em primeiro lugar, falta uma decisdo comum para o fato, o que, de acordo

% ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 47.
% Idem, p. 52.
70 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 722.

"1 JAKOBS, Giinther. Derecho penal, parte general. Trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzalez de Murillo.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1997. p. 784.

72 JAKOBS, Giinther. Zur Titerschaft des Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori. Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik. 4. Jahrgang, Ausgabe 11, 2009, p. 573. Embora Jakobs considere o ex-presidente peruano autor
e ndo somente participe dos delitos praticados, fundamenta essa autoria apenas na violagdo dos deveres funcionais
inerentes ao cargo de presidente da Republica e ndo na figura da autoria mediata derivada do exercicio de dominio do
fato por meio de aparatos organizados de poder. Idem, p. 574-575. Disponivel em: [www.zis-
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com a doutrina absolutamente dominante, € um pressuposto de toda pratica em comum
que caracteriza a coautoria. Em segundo lugar, falta também uma execugdo comum do
fato, pois o denominado “autor de mesa de escritorio” ndo executa nada pessoalmente,
“ndo suja suas maos”, mas se serve do executor como um “instrumento” de sua vontade.
Em terceiro lugar, ao se aceitar uma coautoria, a diferenca de estrutura entre autoria
mediata, a pratica “por meio de outro”, e coautoria, a pratica “comum?”, torna-se nivelada
e, por consequéncia, a linha diviséria entre ambas as formas de autoria desaparece.” E
tal ndo é adequado, pois a autoria mediata possui uma estrutura vertical, no sentido de
um decurso de cima para baixo, daquele que manda fazer ao executor, enquanto a
coautoria, ao contrario, tem uma estrutura horizontal, no sentido de que os coautores

atuam ao mesmo tempo e lado a lado.™

Além do entendimento de que o homem de tras, nos casos de aparatos
organizados de poder, seria coautor, existe, também, a posicdo de que atuaria, na
verdade, como instigador. Essa opini&do tem ganhado cada vez mais novos seguidores,
mesmo apos o julgamento em que o BGH,”® em 26.07.1994, considerou os membros do
conselho de defesa da antiga Republica Democratica da Alemanha autores mediatos
dos homicidios praticados por atiradores que vigiavam o muro de Berlim e recebiam
ordens para disparar contra quem tentava supera-lo.”® Assim, Herzberg ndo da
importancia ao argumento do “autor da mesa de escritério”, segundo o qual apenas a
aceitagao da autoria expressa solucionaria adequadamente o injusto praticado por
criminosos como Stalin, Hitler e Fujimori. Isso porque avalia que essas valoragbes de
adequacao sao arbitrarias, pois por meio delas & possivel atribuir autoria mediata em
todos os casos possiveis em que um individuo se afasta de maneira especificamente
delitiva do direito e se utiliza de sua posi¢ao de poder sobre subordinados para ordena-
los a praticar fatos puniveis. Esse raciocinio, por exemplo, permite atribuir autoria

mediata a um pai muculmano que, mediante sua forte autoridade, encarrega seus filhos

73 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 52-53.
74 ROXIN, Claus. Autoria mediata... cit., p. 323.
5 Bundesgerichtshof — Supremo Tribunal Federal alemao, correspondente ao nosso Superior Tribunal de Justica.

7 BGH, 26.07.1994 — 5 StR 98/94. Publicado em BGHS! 40, 218.



de praticar um “homicidio de honra” ou ao diretor de uma empresa de excursdes de
degustacgao de café, que exige de seus vendedores que pratiquem fraudes sob ameacga
de demissdo.”” Por isso, conclui que, na verdade, Fujimori deveria ter sido condenado
por participagdo nos homicidios que ordenou, pois ele ndo os praticou como autor, ja que
suas determinagdes nao preencheram nem os requisitos da autoria mediata nem da

coautoria.’”®

Entretanto, tais argumentos ndo sao suficientes para descaracterizar o
caso como autoria mediata. E correto o argumento de Roxin de que Herzberg compara
o incomparavel, pois defender que a influéncia de um ditador no crime por ele ordenado
nao € maior do que a de um pai sobre seu filho ou de um empresario sobre seus
funcionarios é uma tese incompreensivel.”® Roxin constata que a atribuicdo de instigagéo
a esses casos tem fundamento mais proximo da autoria mediata do que da coautoria,
pois a instigagdo apresenta uma estrutura vertical e consiste na mera deflagracéo de
acontecimento por maos alheias, mas a diferenga decisiva esta em que o instigador ndo
domina a execugdo do fato, ou seja, que a realizagdo do tipo ndo depende de sua
vontade.80 Ja a situagdo do “autor de mesa de escritério” é distinta, pois é o personagem
central do crime por ele proprio ordenado. Nesse contexto, o executor subordinado, que
em todo o caso também é responsavel como autor devido ao seu dominio da agao, nao
pode discutir com quem ordena o dominio de sua vontade resultante da alta posi¢ao de
controle do aparato. Além disso, é possivel verificar com clareza diferencas especiais de
relacao estrutural que distinguem um “autor de mesa de escritério” de um instigador. Em
primeiro lugar, o instigador precisa, desde logo, buscar um autor, enquanto o autor de
mesa de escritorio precisa, apenas, proferir uma ordem. Em segundo lugar, o instigador

precisa estabelecer contato com o potencial autor, convencé-lo a adotar seu plano e

"7 HERZBERG, Rolf Dietrich. Das Fujimori-Urteil: Zur Beteiligung des Befehlsgebers an den Verbrechen seines
Machtapparates.Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. 4. Jahrgang, Ausgabe 11, 2009, p. 579. Disponivel
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superar suas objegdes, ja aquele que emite ordens na hierarquia de um aparato de poder

se poupa disso.8!

Portanto, € correto admitir a figura da autoria mediata por aparato de poder
nos termos propostos por Roxin. E sequer a existéncia de um homem da frente
plenamente responsavel € motivo suficiente para torna-la inviavel. Isso porque a autoria
leva a uma especial responsabilidade destacada na realizagdo do tipo, que, nas
hipéteses de dominio da organizagéo, alcanga os “grandes”, isto €, quem se utiliza do
aparato de poder, e os “pequenos”, que sao aqueles que executam o fato em pessoa.
Essa relagdo de responsabilidade, que se manifesta como um “estar em dependéncia
reciproca’, é o que reflete a teoria do dominio da organizagdo de maneira mais exata, ja
que, de acordo com ela, ambos sdo condenados, quem ordena e quem executa, como
autores, um mediato e outro direto, devido a sua especial responsabilidade.82 Os
problemas, contudo, tornam-se agudos quando o raciocinio da autoria mediata por meio

de aparatos organizados de poder é transposto para as organizagbes empresariais.

3. Autoria mediata por aparatos de poder aplicada a organizagoes
empresariais: pode a teoria do dominio da organizagao fundamentar o dominio do

fato na criminalidade de empresa?

Apesar do grande sucesso alcangado pela teoria da autoria mediata por
meio de aparatos organizados de poder, Roxin, seu criador, afirma que ela nao &, de
maneira alguma, uma superextensado da autoria. E lamenta que isso de fato ocorra na
transferéncia dessa construcdo a acodes delitivas praticadas a partir da chefia de
empreendimentos econdmicos ou outras estruturas hierarquicas. Roxin concorda com a
aplicacédo da autoria mediata por meio do dominio de aparatos organizados de poder a
organizagdes mafiosas ou terroristas que tenham a disposicdo numerosos executores
substituiveis, mas a entende inviavel quando ausente a fungibilidade do executor, como

ocorre, por exemplo, quando, numa empresa participante de relagcdes econdbmicas no

81 RoXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 54.

82 RoxXIN, Claus. Sobre a mais recente... cit., p. 320.



ambito do ordenamento juridico, um diretor exorta um funcionario a falsificar
documentos. Nesse caso, o diretor € apenas instigador do fato praticado, cujo autor € o
funcionario, pois € de se esperar de qualquer pessoa sob a base de uma organizagao

juridica de trabalho que ndo obedeca a instrucdes ilicitas.83

A critica de Roxin é especialmente dirigida ao caminho tomado pela
jurisprudéncia alema, que teria superestendido o alcance da teoria. Roxin expde como
exemplo desta superextensao a decisdo do BGH proferida em 13.09.1994 sobre um caso
de ajuda a morte, em que o filho e 0 médico de um paciente deram ordem ao seu cuidador
pessoal para encerrar o tratamento que o mantinha vivo, o qual desobedeceu, e foram,
por isso, condenados como autores mediatos de tentativa de homicidio. Isso sob o
argumento de que, em razdo da competéncia para emitir ordens derivadas da condigao
de filho e de médico responsavel pelo tratamento, bem como do papel sujeito a ordens
do auxiliar, ambos os acusados possuiam o critério subjetivo da vontade de autor e os
pressupostos objetivos do dominio do fato.8* Nesse caso, Roxin explica que ndo apenas
faltava a fungibilidade do executor da ordem, como também um hospital ndo trabalha
desvinculado juridicamente da proibigao de se causar morte, mas observa estritamente
as normas que regulam tal vedagdo. No caso concreto, o fato de o auxiliar ndo ter
executado a ordem, mas evitado a morte, torna manifesta a falta de dominio do fato dos
homens de tras. E ainda que outras pessoas executoras fossem levadas em
consideracao, também se poderia e deveria esperar delas a recusa da execucdo da
ordem devido a conhecida ilicitude da morte. Por isso, Roxin conclui que nesse caso

individual existiu apenas instigagdo.®>

Outra deciséo criticada por Roxin foi a proferida pelo BGH em 06.06.1997,
que resultou na condenacédo de diretores de uma companhia limitada como autores
mediatos de uma eliminagao de lixo perigosa para o meio ambiente, tipo penal previsto
no § 326 do CP alemao, por considerar que do “dominio do fato decorrente da vontade

de autor” dos diretores se deduz que eles teriam delineado e aberto caminho a

8 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band I1, 2003, p. 55.
8 BGH, 13.09.1994 — 1 StR 357/94. Publicado em BGHSt 40, 257.
85 RoXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 56.



eliminacgao ilegal de lixo.8 Roxin afirma que tal conclusdo é equivocada porque abrir e
delinear o caminho ao fato punivel € um papel tipico dos instigadores e, com frequéncia,
do proprio auxilio prestado por meio de aconselhamento técnico. Por isso, sustenta que
de nenhuma maneira seria possivel resultar um dominio do fato somente dessas

circunstancias.8”

Também ¢é objeto de criticas de Roxin a decisdo do BGH em que diretores
de uma companhia limitada foram condenados como autores mediatos de uma fraude
praticada por seu funcionario, embora nédo se tivesse podido “constatar nenhuma
atuacdo concreta ou mesmo somente um conhecimento atual dos acusados em relagao
as encomendas de mercadorias individualmente consideradas”.88 Roxin questiona a
decisdo com o argumento de que um dominio do fato sobre um acontecimento em que
0s acusados nao tiveram nenhuma atuagdo concreta ndo esta nem préximo de ser
fundamentado. Por isso, afirma que o dominio do fato foi aqui utilizado somente para
imputar autoria a qualquer responsabilidade indireta da diretoria de uma empresa e, para

tanto, o conceito ndo é adequado.

Roxin afirma que essa apropriacdo da teoria do dominio da organizagao
para fundamentar autoria em contextos distintos apenas se tornou possivel porque o
BGH, desde sua decisao inicial sobre o conselho de defesa da antiga Republica
Democratica da Alemanha, acrescentou dois outros pontos de vista para fundamentar a
autoria mediata. O primeiro, que o homem de tras aproveite a “disponibilidade
incondicional do autor imediato para realizar o tipo penal”; e o segundo, que ele queira
“o resultado como efeito de sua propria conduta”.®© Contudo, Roxin entende que o
primeiro ponto de vista é derivado da opinido de Schroeder, que vé o fundamento da

autoria mediata em casos de dominio da organizagao no aproveitamento da ja existente

8 BGH, 06.06.1997 — 2 StR 339/96. Publicado em BGHSt 43, 219.

87 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band I1, 2003, p. 56.

88 BGH, 11.12.1997 — 4 StR 323/97. Publicado em BGH wistra 1998, 148.

8 RoXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 56.

%0 BGHSt 40, 236. ROXIN, Claus. Strafiecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 56-57.



decisdo do executor para realizar o fato.®’ Isso, segundo Roxin, ndo é correto e foi
predominantemente rejeitado pela doutrina, pois a configuragdo do dominio da
organizagao ndo depende da decisao para o fato do executor individual, mas de sua
substitutividade. Além disso, ainda observa que nao existe no plano da adequagéao
juridica das empresas laborativas nenhum fundamento para que os funcionarios sejam
mais decididos a executar chamados criminosos do que outras pessoas.®? O segundo
ponto de vista, analisa Roxin, significa um retorno a teoria subjetiva, com a qual a teoria
do dominio do fato ndo concorda e da qual € independente. Tal retorno é devido ao seu
inutil e vazio apego a formalidade, pois quando se diz que as pessoas que atuam no
plano da diretoria tenham querido os fatos puniveis praticados por seus funcionarios
como um resultado de sua propria conduta, o unico fundamento que se apresenta é uma

irrelevante frase feita.3

Com base nessas observagdes, Roxin conclui que a autoria mediata por
meio de aparatos organizados de poder € uma frutifera figura juridica que permite o
homem de tras ser entendido como autor principalmente nos casos de crimes de Estado
e delitos de organizagdes criminosas. No entanto, afirma que sera exigida além de seus
limites,®* ou seja, sera sempre superestendida caso se pretenda atribuir sua modalidade
de dominio do fato a toda relagao hierarquica e pessoas que exercem funcéo de direcéo
em empreendimentos econdmicos por fatos puniveis relacionados a empresa praticados

por subordinados sem que seja considerada a forma de sua contribuigcdo.%

4. Hipétese de autoria mediata fundada numa interpretagcao funcional-sistémica

de dominio da organizagao?

%1 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 57, em citagdo a SCHROEDER, Friedrich-Christian.
Der Tiiter hinter dem Titer, 1965, p. 152 e seguintes.

92 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 57.
% Idem, p. 57.

% ROXIN, Claus. Autoria mediata... cit., p. 335.

95 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band II, 2003, p. 58.



Heine busca superar as obje¢des a aplicagdo da teoria do dominio da
organizagao nos ambitos empresariais por meio de uma divisdo dos fundamentos da
responsabilidade penal entre responsabilidade individual, que viria do dominio do fato e
responsabilidade empresarial, decorrente do direito penal empresarial. Isso com base
numa interpretagcao funcional-sistémica de dominio da organizagcdo da empresa, que se
torna deficiente a medida que a empresa se descuida da possibilidade de remediar a
tempo um perigo, se omite a respeito de programas de prevengao no planejamento ou
nos investimentos. Nesses casos, os deveres podem ser identificados no nivel de cada
divisdo especifica da empresa, conforme as suas funcdes, e a materializagédo dos riscos
tipicos da empresa devem ser considerados como condi¢des objetivas de punibilidade,
que se explica pelo fato de que o resultado, no direito penal das empresas, nao é produto
de um comportamento dominado pela vontade de um autor, mas derivado de um
processo acumulativo de administragao deficiente durante um longo tempo. Por isso,
Heine defende que a relagao entre a condi¢ao objetiva de punibilidade e a administragéo
defeituosa do perigo se orienta, no lugar de uma causalidade estrita, por uma teoria de
aumento do risco proprio das organizagdes.® Assim, o fundamento da responsabilidade
no direito penal individual é decorrente do dominio do fato propriamente dito, enquanto
no direito penal empresarial, a responsabilidade seria decorrente do dominio da

organizagao.%’

Para tanto, como explica Gémez-Jara Diez, é preciso considerar que a
execucao € obra da pessoa fisica, enquanto tal, e, também, da pessoa juridica, uma vez
que € um de seus membros que executa. Assim, num mesmo fato se superpdéem dois
planos, o individual e o empresarial. A aplicagcdo do principio da autorresponsabilidade
serviria como limite no interior de cada plano de responsabilidade, mas nao entre os dois,
0 que significa que existiria um principio de autorresponsabilidade individual, dirigido a

pessoa fisica, concomitante a um principio da autorresponsabilidade empresarial,

% HEINE, Giinther. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias nacionales.
In: HURTADO P0z0, José (coord.). Responsabilidad penal de las personas juridicas. Anuario Derecho Penal 1996.
Lima: Asociacion Peruana de Derecho Penal, 1997. p. 42-44.

97 HEINE, Giinther. Plidoyer fiir ein Verbandsstrafrecht als “zweite Spur”. In: HEINER, Alwart (ed.). Verantwortung
und Steuerung von Unternehmen in der Marktwirtschaft. Miinchen: Hampp, 1998. p. 103-109.



dirigido a pessoa juridica, os quais ndo se excluiriam.® O dominio da organizacao,
segundo essa concepgao, surge, entdo, como um conceito explicativo das relagcdes entre
a responsabilidade individual e a responsabilidade penal empresarial, segundo o qual a
responsabilidade penal individual e a responsabilidade penal empresarial se localizam
em dois planos distintos, mas com conexao entre si. Nesse contexto, o dominio da
organizagao fundamentaria a existéncia de uma responsabilidade penal da empresa
mesmo nos casos em que se afirma uma responsabilidade penal de um membro
individual da empresa, o que serviria para justificar modelos de responsabilidade

concorrente entre empresa e individuo.%°

A aceitacdo dos argumentos de uma autoria mediata por meio de uma
interpretagdo funcional-sistémica de dominio da organizagcdo pressupde a admissao
prévia da controversa proposta de Jakobs de reelaboragcdo normativa de todas as
categorias dogmaticas, embora o proprio Jakobs rechace a existéncia de uma autoria
mediata por dominio da organizagc&do. Na verdade, a reelaboracdo dogmatica da teoria
do delito de Jakobs € adstrita a tarefa de estabilizagédo do sistema e imputacéo de acordo
com exigéncias preventivas gerais, cuja aplicacdo € criticavel por desconsiderar
conceitos importantes, como bem juridico e individuo, e permitir flexibilizagbes das
garantias do direito do acusado contra eventuais arbitrariedades. Além disso, sofre de
uma caréncia de orientagdo politico-criminal, ja que o decisivo é a forca de

autoconservagao do sistema.%0

Por outro lado, a adogdo de uma compreensao em sentido meramente
normativo do dominio da vontade, em sua variante dominio da organizagao, e do
principio da autorresponsabilidade também em sentido normativo leva a um circulo
argumentativo. A organizagdo empresarial surge como um verdadeiro sujeito coletivo,
em sentido semelhante ao que Lesch, também discipulo de Jakobs, da a coautoria,

quando afirma nao existir um fato préprio de cada interveniente, mas apenas um fato a

% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. ;Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de su dominio de la
organizacion? Algunas consideraciones criticas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 68. Sdo Paulo: Ed. RT,
2007. p. 180-181.

% Idem, p. 179.

100 SOUZA SANTOS, Humberto. Coautoria em crime... cit., p. 65-66.



imputar a um coletivo.’! Entretanto, ao se partir dessa perspectiva excessivamente
normativa, a imputagdo do autor mediato perde o lastro que deveria ligar o dominio a
dados da realidade fatica e se torna mera ferramenta justificadora de atribuicdo de

responsabilidade pelo poder de comando.

5. Hipotese de coautoria?

Alguns autores, embora também ndo reconhegam na organizagéo
empresarial uma estrutura apta a imputar autoria mediata ao homem de tras, identificam
elementos que se amoldariam a figura da coautoria. Isso com a justificativa de que quem
realiza uma intervencdo delitiva fora da execu¢cdo, mas numa posicdo de controle e
dominio, pratica atos de coautor, por se tratar de uma verdadeira realizagdo comum do
fato. Essa € a posicao, por exemplo, de Longobardi, que a justifica a partir da concepgao
de coautoria de Jakobs.192 Segundo Jakobs, para que exista coautoria é suficiente a
decisdo de ajustar-se a conduta do autor ou a mera coconfiguragcdo do fato, sem a
necessidade de que haja em todos os casos um acordo reciproco prévio entre os
coautores.’% Longobardi aproveita esse raciocinio e afirma que, nas hipéteses em que
0s principais sujeitos do delito sdo aqueles que ndo intervém em sua execugao, pois esta
€ realizada por escaldes inferiores cuja atuagao se da de maneira dolosa, a solugdo mais
adequada é a do dominio funcional préprio da coautoria, de modo que a autoria mediata

deve ficar legada aos casos de coagéo ou erro do executor.104

Ja Muioz Conde defende a hipétese de coautoria com uma fundamentacéao
préxima do argumento que Jescheck e Weigend utilizam para rejeitar a figura da autoria
mediata por aparato de poder. Jescheck e Weigend afirmam que a autoria mediata

somente pode ser considerada nos casos em que o executor ndo atua de maneira

101 LEscH, Heiko H. Op. cit., p. 84-85.
102 LONGOBARDI, Mariano. Autoria y dominio del hecho en los delitos socioecondmicos: criminalidad econdmica,
Derecho Penal Econémico y dogmatica penal. Revista de Derecho Penal e Proceso Penal. Buenos Aires: LexisNexis

Argentina, 2005. p. 765.
103 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit., p. 747.

104 L ONGOBARDI, Mariano. Op. cit., p. 766.



plenamente responsavel, pois, nas hipoteses em que essa responsabilidade existe, o
dominio da organizacao pelo homem de tras fundamenta, na verdade, sua posi¢cao de
coautor.’ Embora, ao contrario destes ultimos, Mufioz Conde admita que, quando
preenchidos os requisitos estabelecidos por Roxin, seja possivel autoria mediata nos
casos de aparato de poder,’% no caso de delitos realizados no ambito empresarial,
defende a hipdtese de coautoria com a justificativa de que, no &mbito de qualquer coletivo
empresarial de certa importéancia, as atividades sao realizadas por meio de um complexo
organograma em que predominam a divisdo de fungdes no plano horizontal e a relagao
hierarquica no plano vertical. Por isso, afirma que o centro de gravidade da
responsabilidade por autoria exclusiva ou o ultimo elo da cadeia ndo pode se localizar
na fase de execugdo, o que deixaria na periferia ou mesmo impunes condutas nao
executoras que foram tdo ou mais importantes do que aquelas que executaram o

delito.107

Entretanto, Mufioz Conde considera que, como organizagbes empresariais
nao se caracterizam como aparato de poder ndo estatal a margem do direito, em relagéo
aos delitos econdmicos realizados em seu ambito por meio de decisdes tomadas em
conselhos de administragado ou pelos diretores dos mesmos, ndo se pode admitir um
aparato de poder organizado e nem uma autoria mediata fundada em sua existéncia. O
correto seria reconhecer uma autoria ou coautoria mediata, quando as decisdes sao
realizadas por um executor irresponsavel, ou uma hipétese normal de coautoria, quando
0 executor é responsavel e ndo atua como um simples instrumento. Isso o leva a concluir
que os sujeitos que, sem praticar agdes executivas, mas com controle e dominio de grupo
de pessoas, decidem a realizacdo de um delito no ambito empresarial, devem ser
reputados coautores, pois as demais alternativas ou ndo se adaptam corretamente a

natureza dessa espécie de intervencao delitiva ou relegam a importancia delas a um

105 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 722.

196 MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o jcomo imputar
a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el dmbito
de la delincuencia econdémica empresarial? Revista Penal. n. 9. p. 65. Salamanca, 2002.

197 Idem, p. 75.



lugar secundario que nao concorda com o papel de destaque que exercem no seio das

organizagoes.'08

No entanto, também ¢é problematica a opgdo por se aplicar a figura da
coautoria a tais hipdteses. Gueiros Souza observa que o distanciamento espaco-
temporal entre os intervenientes que se localizam em extremidades opostas de uma
organizagcdo empresarial dificulta a adogdo dessa modalidade de autoria.'%® Greco e
Assis, por sua vez, constatam que, nos casos de estrutura vertical, o reconhecimento da
coautoria encontra obstaculo na inexisténcia de um plano comum, pois falta uma decisao
conjunta, e de uma contribuicdo relevante do superior hierarquico na fase de

execugdo. 0

6. Hipodtese de participagao?

A participagdo pode ser conceituada como uma agressao propria ao bem
juridico por meio de uma colaboragéo dolosa e sem autoria num fato tipico e antijuridico
praticado com dolo tipico.’' Qualquer hipétese de participagdo, seja na modalidade de
instigacéo, seja na de cumplicidade, pressupde, em primeiro lugar, o fato de um autor,
que pode ser consumado ou apenas tentado.''? Isso significa que uma participagdo sem
um fato tipico de autor, apesar de imaginavel, ndo é reconhecida pelo direito penal.
Assim, uma participagdo em suicidio ndo é punida como participagao para a morte de

outrem, ja que o suicidio ndo é abrangido pelo tipo penal de homicidio. E impunivel na

108 Tdem, p. 83.

109 GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. Teoria do dominio do fato e sua aplicagdo na criminalidade empresarial: aspectos
tedricos e praticos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 105. p. 71. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013.

19 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de empresa. In:
GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato. Estudos introdutorios
sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Madri, Barcelona, Buenos Aires, Sao Paulo: Marcial Pons,
2014. p. 97.

" ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 127.

112 oBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacio criminal e agdes neutras — Uma questdo tnica de
imputagdo objetiva. Curitiba: Jurua, 2009. p. 29.



Alemanha''3 e punida como autoria de um tipo penal préprio no Brasil, o art. 122 do
Cp.114

O fato de autor exigido para cada participagcdo precisa ser tipico e
antijuridico, mas nao culpavel.' O principio de que qualquer forma de participacao
pressupde um fato de autor tipico e antijuridico denomina-se “principio da acessoriedade
limitada”. Essa relagao de acessoriedade € considerada limitada porque n&o se estende
a culpabilidade, mas somente a antijuridicidade do fato principal, o que torna possivel
uma participagdo também em fato sem culpabilidade.''® Em regra, como visto no tdpico
referente ao dominio da vontade, a intervengao num fato sem culpabilidade fundamenta
uma autoria mediata. Contudo, isso pode ser diferente de acordo com as circunstancias
do caso individual. Quem, por exemplo, ndo sabe da doeng¢a mental daquele que foi por
ele exortado a praticar o crime, ndo pode ser considerado autor mediato, mas

instigador.11”

A participacéo pressupde, além da tipicidade e da antijuridicidade do fato,
também o dolo do autor. Isso porque, como o dolo é classificado como a parte subjetiva
do tipo penal, exige-se que um fato tipico do autor deva ser também doloso. A auséncia
de dolo do autor em geral torna o homem de tras autor mediato, o que descaracteriza
uma punic¢ao por participagao. Por outro lado, também a colaboragao do participe no fato
do autor deve ser dolosa no sentido de (co)causar esse fato nos planos objetivo e
subjetivo. A provocagéao dolosa de um resultado tipico consumado ou tentado, entretanto,
nao basta para uma participagdo punivel, pois € necessario, ainda, que se configure
como um ataque autdbnomo ao bem juridico. Tal exigéncia de um ataque auténomo ao
bem juridico € o mais contestado entre os elementos da participagdo, mas se esclarece

por meio dos principios gerais da imputagéo, segundo os quais um resultado somente

13 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 128.

114 Cédigo Penal brasileiro: “Induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio. Art. 122. Induzir ou instigar alguém a
suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faga: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio se consuma;
ou reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave”.

15 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 128.
116 HAFT, Fritjof. Op. cit., p. 211.
7 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 128.



pode ser imputavel se for decorrente da criacdo de um risco ndo permitido. Nesse
sentido, como o participe deve agir com dolo, a criagdo dolosa de um risco nao permitido
se apresenta como o ataque autébnomo ao bem juridico exigido para uma participagao

punivel.118

E possivel também afirmar que a participacéo é um conceito secundario, ja
que pressupde que a intervengdo ndo ocorre na forma de uma espécie de autoria.’®
Como, por um lado, o coautor colabora com o fato e, por outro, o autor mediato, ao menos
em muitos casos, envolve-se numa realizagéo do tipo dolosa e antijuridica de um autor,
€ preciso, para que alguém seja considerado participe, sempre constatar, em primeiro
lugar, se o conceito “primario” da autoria n&o € aplicavel a intervengcdo em analise, antes
de qualifica-la como participagdo.?® Contudo, a conclusdo de que a participagdo é um
conceito secundario ndo permite a afirmativa de que qualquer intervengao que néo seja
autoria sera participagao, pois pode também n&o ser punivel diante da auséncia de fato
principal doloso ou de um ataque autbnomo ao bem juridico. O correto, portanto, é
considerar a participagdo um conceito secundario, mas ndo um conceito dependente.2!

Tais sdo0, em sintese, as caracteristicas da participagao.’?2

O reconhecimento de participagdo do homem de tras nos casos de delitos
comissivos praticados com estrutura vertical no ambito empresarial € a solugéo preferida

do préprio Roxin, segundo o qual se, numa grande empresa moderna participante da

118 [dem, p. 129-130.

19 STRATENWERTH, Giinther; KUHLEN, Lothar. Strafrecht Allgemeiner Teil I. 5. Auflage. Kln, Berlin, Miinchen: Carl
Heymanns Verlag, 2004. p. 297 e seguintes.

120 KUHL, Kristian. Strafiecht Allgemeiner Teil. 6. Auflage. Miinchen: Verlag Franz Vahlen, 2008. p. 701 e seguintes.
12l ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner-... cit., Band II, 2003, p. 130.

122 No ambito da teoria da participacdo ainda é discutido o particular problema das agdes neutras, ou seja, de
contribui¢des ndo manifestamente puniveis praticadas por meio de comportamentos cotidianos. Roxin defende que
esses casos devem ser punidos se existir um “sentido delitivo” na conduta. ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner...
cit., Band II, 2003, p. 208. Otto sustenta a punibilidade nas hipoteses em que o sujeito sabe que sua conduta aumenta
0 perigo para um bem juridico penalmente protegido. OTTO, Harro. Op. cit., p. 336. Entre os brasileiros, ja se
manifestaram a respeito Greco, que defende a punibilidade quando a ndo pratica da acdo proibida representar uma
melhora relevante na situagdo do bem juridico concreto. GRECO, Luis. Cumplicidade através de agoes neutras — A
imputagdo objetiva na participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 142-143. Lobato, quando a contribuigdo
constituir um abuso de direito. LOBATO, José Danilo Tavares. Op. cit., p. 99-119. Rassi, nas hip6teses em que a conduta
significar uma violag@o ao dever de solidariedade. RASSI, Jodo Daniel. Imputacdo das a¢des neutras e o dever de
solidariedade no direito penal. Sao Paulo: LiberArs, 2014. p. 145-151.



vida econdmica dentro do ordenamento juridico, um chefe de departamento exorta um
empregado a praticar uma falsidade documental, € apenas instigador do delito praticado
na qualidade de autor pelo empregado, ainda que este empregado seja fungivel. Isso
porque, de uma organizag¢ao que trabalha no marco da legalidade, deve se esperar que
nao sejam obedecidas as ordens antijuridicas, como prescreve, por exemplo, a

legislacdo trabalhista.!23

Também é a solucao defendida por Greco e Assis, que afirmam que a mera
detencdo de um alto posto em uma estrutura hierarquica ndo é suficiente para conferir
dominio do fato ou tornar um sujeito autor do realizado pelos inferiores. Isso porque, 0
que importa ao direito penal, em primeiro lugar, € o comportamento do sujeito, ndo a sua
posicdo, 0 que significa que, na maioria das hipbteses, a emissdo de uma ordem
fundamenta apenas participagao, por instigacdo, e nao autoria. Como o tipo nédo é
realizado de mao prépria, o empresario que emite uma ordem nao pode ser considerado
autor direto. Assim, defendem que a existéncia da coautoria somente sera verificada
excepcionalmente, pois, em geral, a distancia entre quem decide e quem executa torna
impossivel que se apresentem o plano comum e a contribui¢cdo relevante na fase de
execucao. E, por outro lado, sem que ocorra erro ou coagao do executor, ndo é possivel
se tratar de autoria mediata. Além disso, sustentam que tampouco a autoria mediata por
meio do dominio da organizagao pode ser aplicada a estruturas empresariais, ja que
estas nao constituem organizagdes dissociadas do direito, um requisito que, por sua vez,
decorre do proprio fundamento desta modalidade de autoria mediata, que é a

fungibilidade de executores.24

Contudo, embora efetivamente n&o se trate de coautoria ou de autoria
mediata por meio de aparatos de poder, ou seja, fundada no dominio da organizagéo,
devido a auséncia dos requisitos dessas figuras, ndo parece perfeito admitir a ocorréncia
de mera participagdo, bem como a inexisténcia de dominio do fato, em todas as
hipéteses em que o homem da frente ndo atua sob coacédo ou em erro. O dominio do

fato, como se esclarece no tépico 7, infra, deve ser entendido mais num sentido fatico do

123 ROXIN, Claus. Autoria y dominio... cit., p. 729.

124 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. Op. cit., p. 107-108.



que normativo e, por isso, pode ser verificado mesmos nos casos em que o homem da
frente atua de maneira plenamente responsavel. Nesse sentido fatico, € possivel
observar a existéncia de duas caracteristicas que indicam o dominio do fato como
dominio da vontade: 1. a instrumentalizacdo do homem da frente, que permite ao homem
de trds dominar o acontecimento e se servir do homem da frente para atingir seu
objetivo;'? e 2. a garantia da realizagao do fato, que, no caso do dominio da organizagao,
é conferida pela fungibilidade dos executores.’?® Contudo, esta garantia da realizagdo do
fato ndo significa seguranga absoluta da produgéo do resultado, uma vez que sempre €
possivel que o fato se interrompa na tentativa.'?’” Por isso, deve ser interpretada como a
garantia de fatores eficientes para a realizagdo do fato,'?® pois dificilmente se pode ter
certeza absoluta da ocorréncia do resultado, ainda que sejam empregados meios

eficientes para que este se concretize.

No ambito empresarial, embora ndo seja possivel falar em aparato de
poder desvinculado do direito e nem, propriamente, numa fungibilidade de executores, é
possivel que, devido a determinados fatores, ocorra dominio do fato numa circunstancia
em que o homem da frente se encontra numa condicdo de instrumento de um homem
de tras, que domina o acontecimento, em sentido fatico. Tais fatores, contudo, n&o se
confundem com a presencga dos requisitos relativos as figuras da coautoria ou da autoria
mediata por dominio da organizagao. Por outro lado, expressam uma modalidade de
dominio da vontade, sem, contudo, caracterizar coagao ou erro. Assim, chega-se, aqui,
a conclusdo de que devem referir a uma nova modalidade de autoria, ainda nao

consolidada.

125 ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner... cit., Band 11, 2003, p. 22.
126 Idem, p. 47.
127 Idem, p. 50.

128 O que demonstra, mais uma vez, a intima relacdo entre dominio do fato e dolo. Veja-se o conceito de dolo como
cria¢do consciente de um risco eficiente para o resultado em SOUZA SANTOS, Humberto. Elementos fundamentais
de um conceito de dolo politico-criminalmente orientado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 97. p. 110-
112. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012.



7. Hipétese de nova modalidade de autoria: instigagao-autoria?

A instigacdo-autoria € um conceito resultante da interpretagcdo que
Figueiredo Dias da a instigagdo como uma figura no mesmo patamar das tradicionais
formas de autoria, por considera-la também detentora de dominio do fato.'2® O suporte
legal de sua opinido é a redagao do art. 26.° do CP portugués, que afirma em seu texto
que é punivel como autor quem dolosamente determina outro sujeito ao cometimento do
delito.'3% No entanto, ndo é apenas o texto da lei o que orienta sua posi¢ao. Figueiredo
Dias entende a instigagdo como algo mais do que a mera participagao, por vislumbrar no
instigador um verdadeiro senhor do fato, uma vez que cria no homem da frente a deciséo
da realizagao tipica. Por isso, afirma que o instigador detém o dominio do fato tanto
quanto ou, em muitos casos, até mais do que o autor mediato ou o coautor. Isso sob a
forma de um dominio da decisdo que o torna verdadeiro senhor, dono ou dominador da
decisdo do instigado de cometer o ato ilicito. Tal determinagao integra, antecipadamente,
todos os elementos constitutivos do ilicito e, por conseguinte, o conteudo material de

ilicito.131

Assim, ainda que o ilicito seja obra pessoal do homem da frente, o
acontecimento surge, para Figueiredo Dias, como obra do instigador. Isso caracteriza o
fato como uma correalizagdo de um ilicito, ndo como uma mera participagao externa no
ilicito de outrem. E, para tanto, é suficiente que a deciséo pelo fato concreto seja criada
ou produzida pelo instigador, pois apenas quem ja esta determinado a realizagao de um
fato concreto, o denominado omnimodo factorus, pode ser suscetivel de ser instigado.
Todavia, esse conceito nao abrange os casos de mero incentivo, aconselhamento,
sugestéao, reforco de propédsito e todos os casos em que o homem de tras, apesar de

exercer influéncia na motivacdo do homem da frente, ndo o determina realmente a

129 D1AS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 799.

130 Codigo Penal de Portugal: “Art. 26.° Autoria. E punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo ou por
intermédio de outrem, ou tomar parte directa na sua execucdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros, €
ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execug@o ou comego de
execucao”.

B3I D1as, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 799-800.



realizagao do tipo, que sédo hipoteses que Figueiredo Dias considera cumplicidade ou

indugao.132

O dominio do fato na instigagdo, sob a forma do dominio da decisao,
possui, ainda, de acordo com Figueiredo Dias, a caracteristica da sucessividade. Isso
porque, uma vez determinado o instigado, este também passa a exercer o dominio do
fato sem que o instigador o tenha perdido. Assim, da mesma maneira que ocorre na
autoria mediata, ndo é preciso que exista na instigacédo uma colaboragao objetiva e fatica
do homem de tras na execugao. Por isso, tanto o instrumento quanto o instigado podem,
independentemente do grau de dependéncia subjetiva ou psicolégica em relagdo ao
homem de tras, ndo realizar a execugdo sem que isso signifique negar o dominio do fato

exercido por ele.133

A concepcao da instigagao-autoria é vista por Aires de Sousa como uma
figura que pode exercer um papel relevante no ambito das intervengdes delitivas no
contexto empresarial, por solucionar o déficit de punigdo no plano dos quadros dirigentes.
Nesses planos, existiia uma ostensiva caréncia de punicdo, especialmente nas
empresas de pequena dimensdo, em que a direcdo toma decisdes concretas
comunicadas diretamente ao respectivo departamento responsavel pela execugao do
delito. Em tais casos, Aires de Sousa entende que o dirigente deve ser punido como
autor sempre que possuir o dominio do fato por meio do dominio da decisdo do homem
da frente, de acordo com os requisitos desenvolvidos por Figueiredo Dias. O fundamento
estd em que a opgéao pela pratica do delito ndo teria ocorrido sem a atuagdo do homem
de tras, que pode colocar-lhe um fim caso assim entenda. Por outro lado, a auséncia

desse dominio transformaria o dirigente empresarial em somente um indutor.34

Esse entendimento leva Aires de Sousa a concluir que a instigagao-autoria

pode exercer um papel importante e adequado nas hipoteses em que o dirigente

132 Idem, p. 800.
133 Idem, p. 816.

134 SousA, Susana Aires de. A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragdes acerca da autoria e
comparticipagdo no contexto empresarial. In: ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUSA, Susana
Aires (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 2009. vol. 2. p. 1020.



determina o seu subordinado a pratica do delito, isto €, nos casos de coparticipacao de
dirigentes a um nivel vertical, no ambito das relagdes hierarquicas préprias da estrutura
empresarial. A figura da instigagdo-autoria captaria o desvalor da conduta e ajustar-se-
ia ao significado real da contribuigio do homem, embora sejam as circunstancias
particulares de cada caso que determinam ou ndo a ocorréncia de um dominio do fato
do homem de tras. Por isso, Aires de Sousa entende que, também no ambito
empresarial, é possivel surgir distintas formas de dominio do fato criminoso por quem
ocupa uma posicao hierarquica superior. Assim, existira autoria mediata se quem recebe
a ordem atua em erro, por ter recebido, por exemplo, informacgdes falsas, ou é coagido.
Se atua responsavelmente, mas determinado por seu superior hierarquico, sera hipotese
de instigagao-autoria. Se a decisdo e a execugao do delito sdo conjuntas, sera caso de
coautoria. Caso ocorram atuacgdes delitivas autbnomas, estar-se-a diante de

circunstancias de autoria paralela.'3%

Entretanto, essa construgdo nao parece convincente, pois nao é possivel
vislumbrar um dominio, ao menos em sentido fatico, do instigador em relagdo ao homem
da frente. Nao ha, ao contrario do que sustenta Figueiredo Dias, elemento que
fundamente um dominio do instigador sobre a decisdo do instigado. A liberdade de
escolha do instigado pela ndo pratica do delito ndo € limitada a ponto de torna-lo
instrumento, como ocorre quando sofre uma pressdo psiquica exercida por
consequéncias negativas decorrentes de uma eventual decisdo de nao praticar o delito,
nos casos de coagao ou dependéncia estrutural econdmico-profissional (nos termos que
se propde adiante); quando é iludido por uma falsa nog¢ao da realidade que lhe coloca
num contexto ilusério, no caso de erro; ou quando é pega fungivel de um aparato
organizado de poder alheio ao direito. O mero poder de convencimento do homem de
tras, por maior que se apresente, ndo tem a capacidade de instrumentalizar o homem da

frente e, sem instrumentalizagédo, ndo ha dominio da vontade.

Por isso, a denominada autoria-instigagdo somente pode adquirir validade

no ambito de um ordenamento juridico que conhega disposi¢ao semelhante ao art. 26.°

135 Idem, p. 1020-1021.



do CP de Portugal.’3 Ausente um verdadeiro dominio, interpretado de maneira mais
fatica do que normativa, apenas por determinagdo legal é possivel reconhecer na
instigacdo uma figura equiparavel a autoria, o que torna sem sentido a discusséo teorica

de seus requisitos se existe um texto positivado que impde obediéncia.

8. Uma quinta modalidade de autoria mediata: o dominio da vontade fundado na

dependéncia estrutural econémico-profissional

O delito praticado no ambito empresarial, por envolver uma organizagao de
pessoas caracterizada pela divisdo de trabalho, normalmente produz uma cisao entre
responsabilidade e acdo que faz com que a lesdo ao bem juridico possa ser realizada
por uma pessoa fisica que ou néo é a verdadeira responsavel por sua determinagao ou,
ao menos, ndo tem sua exclusiva responsabilidade.'3” O problema se torna ainda mais
complexo a medida que se observa que, nas complexas grandes organizagoes
empresariais da atualidade, a divisédo de trabalho leva, na verdade, a diferenciagao
funcional e a descentralizagdo dos processos de agao e decisdo em que o poder inicial
de sua diretoria se transforma num poder de intermediacao que dilui o dominio da acao
empresarial numa fungdo de coordenagado, a qual, por sua vez, em conjunto com a
descentralizacdo de conhecimentos e especialidades que acontece ao mesmo tempo,
pode acabar por conduzir a uma, nas palavras de Schiinemann, “irresponsabilidade

organizada”.'38

Os problemas de imputagéo sao de tamanha grandeza que atingem delitos
comissivos, omissivos, dolosos e culposos, nos planos horizontal e vertical. No entanto,

como o presente trabalho pretende se ocupar apenas da questdo da autoria do homem

136 No sentido de que a instigagdo-autoria é, em verdade, extraida da redagdo do art. 26.° do CP Portugués: GUEIROS
Souza, Artur de Brito. Op. cit., p. 69.

137 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. Anuario de Derecho Penal. Madrid: Complutense, 1988. p. 531.

138 SCHUNEMANN, Bernd. Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion. Anuario de Derecho Penal e Ciencias Penales. Madrid, 2002. vol. LV, p. 16.



de tras em delitos comissivos dolosos no plano vertical,’3® sua analise esta restrita a
verificar se existe realmente dominio do fato em tais hipéteses ou se, no sentido do
defendido por muitos, ocorre somente mera participacdo. E evidente que, considerando
0s requisitos da autoria e participagao expostos ao longo do texto, nos casos em que ha
um plano comum, uma execugdo comum e uma contribuigdo relevante na fase de
execucgao, ha coautoria entre os intervenientes que executam o delito com as proprias
maos e aqueles que o fazem na condigdo de homens de tras. Ja nas hipoteses em que
o homem de tras coage ou mantém em erro o homem da frente ndo ha duvida em se
reconhecer a autoria mediata. Por outro lado, como acima ja se concluiu que néo € viavel
a mera transferéncia aos delitos empresariais dos requisitos da autoria mediata por

aparatos de poder, a solugéo restante seria a da participacgao.

Entretanto, ndo é correto afirmar que, em tais casos, nunca estardo
presentes a instrumentalizacdo do homem da frente pelo homem de tras e o exercicio,
pelo homem de tras, do controle dos fatores eficientes para a producéo do resultado. Ao
contrario, tais caracteristicas comuns aos casos de autoria mediata, que revelam o
dominio da vontade, ocorrem com frequéncia no ambito de organizagcées empresariais,
embora ndo se confundam com as trés modalidades mais difundidas. Isso decorre da
prépria natureza de tais organizagdes, ainda que nao esteja necessariamente restrito a
elas, e pode levar a geracao de relagées de dependéncia estrutural de caracteristicas
econdmicas e profissionais. Dependéncia estrutural que ndo se equivale a uma mera
relacdo de dependéncia econdmico-profissional, naturalmente existente, em maior ou
menor grau, nas organizagdes empresariais, mas aquela que atinge um nivel estrutural,
capaz de tornar o executor um instrumento e o emissor da ordem um verdadeiro senhor

de sua vontade.

8.1Relacao de dependéncia estrutural econémico-profissional

139 Uma solugdo para os casos de decisdes colegiadas em plano horizontal, a0 menos em relacio a delitos culposos,
foi desenvolvida, a partir da aplicagdo dos requisitos da coautoria culposa ali propostos, em: SOUZA SANTOS,
Humberto. Coautoria em crime... cit., p. 131 e seguintes.



O grande equivoco das discussodes a respeito da autoria mediata no ambito
empresarial é a insisténcia em vislumbrar sua possibilidade a partir de uma mera
transferéncia dos requisitos do dominio da organizagao por meio de aparatos de poder.
Trata-se de uma transposig¢ao controvertida a organizagdes empresariais licitas de um
raciocinio destinado a incidir sobre estruturas hierarquicas desvinculadas do direito,
tipicas de Estados totalitarios, organizacdes terroristas ou mafiosas. Com efeito, ndo
parece viavel que um eventual dominio do fato existente entre membros de uma empresa
esteja fundado numa hierarquia vertical rigida, com subalternos fungiveis e atividade
afastada do ordenamento juridico. Na verdade, o surgimento de uma espécie de dominio
do fato no ambito empresarial distinta das situacdes de erro e de coacédo apenas pode
ser decorrente das proprias relagdes que se estabelecem em tais estruturas e da

caracteristica econdmico-profissional dessas relacoes.

Os requisitos que levam a existéncia de dominio do fato com fundamento
numa relacdo de dependéncia estrutural econdmico-profissional, que serdo adiante
estudados, sédo passiveis de ser encontrados em qualquer organizagdo que produza
relacoes desta natureza. Nao € necessario que a organizagao se enquadre nos estritos
critérios formais previstos pelo ordenamento juridico para definir uma pessoa juridica que
exerce atividade empresarial, basta que em seu ambito sejam originadas relagdes de
dependéncia que envolvam caracteristicas econémicas e profissionais, cuja intensidade
confira a tal dependéncia a qualidade de estrutural. Entretanto, ndo ha duvida de que tais
espécies de relagdes sdo, em geral, mais facilmente observadas no seio das
organizagdes empresariais, pois o objetivo do estabelecimento de qualquer organizagao
empresarial, a0 menos no sistema capitalista, é a satisfacdo econémica e profissional de
seus membros, que se tornam, nesse campo, dependentes de sua existéncia e do
sucesso de suas atividades. Essa relacdo de dependéncia pode se apresentar de
maneira variavel sobre cada membro, a depender menos da posi¢ao hierarquica
ocupada, embora ela possa servir de indicio na avaliagao de seu grau, e mais da efetiva
intensidade da dependéncia verificada na realidade. Quanto maior o grau de
dependéncia econémico-profissional, maior sera a pressao psiquica sofrida pelo membro
da empresa no sentido da pratica do delito, o que lhe da uma caracteristica mais préxima

da coacgao do que do aparato de poder.



Contudo, apesar de também manifestar pressao psiquica sobre 0 homem
da frente, a dependéncia estrutural econdémico-profissional ndo se confunde com a
coacgéo, pois nao preenche as exigéncias desta figura e nem coloca o autor em situagao
justificante, nos termos do exposto no tépico 2.3.1 do presente estudo. No ambito desta
quinta categoria de autoria mediata que aqui se sustenta, o homem da frente, mesmo
nas hipoteses em que se torna um instrumento, permanece plenamente responsavel, ao
contrario do coagido. Embora sua dependéncia econdmico-profissional tenha atingido
um grau suficiente para ser considerada estrutural, ainda nao justifica uma excludente
de antijuridicidade capaz de Ihe eximir da responsabilidade pela pratica do delito, do qual
sera autor imediato. E uma dependéncia estrutural econémico-profissional, que forneca
ao homem de tras o dominio do fato e instrumentalize o homem da frente, apenas existe
diante da ocorréncia, em conjunto, de trés requisitos essenciais, representados ex ante

tanto pelo autor mediato quanto pelo autor imediato.

8.1.1 Perda da fungao pode causar relevante prejuizo econémico e profissional ao

homem da frente

O primeiro requisito € o relevante prejuizo nas esferas econbémica e
profissional que tanto o homem da frente quanto o homem de tras, sob uma perspectiva
ex ante, representam que o homem da frente possa sofrer caso se negue a praticar o
delito. Por relevante prejuizo deve ser compreendido n&o um prejuizo qualquer, cuja
ocorréncia poderia ser suportada ou superada pelo homem da frente sem grandes
traumas, seja porque ja detentor de patrimdnio ou fontes de renda suficientes para |lhe
proporcionar razoavel seguranca financeira em caso de afastamento da organizagéo
empresarial, seja porque tal afastamento ndo abalaria com relevancia sua credibilidade
no mercado de trabalho, de modo a manter sua reputacao profissional em patamar nao

diminuido significativamente.

A impossibilidade deste relevante prejuizo econdmico e profissional surge,
entdo, como um dado idéneo a reforcar no homem da frente a alternativa da

desobediéncia a ordem emitida. Isso porque, ainda que tal opcao resultasse em seu



desligamento da empresa, as circunstancias desfavoraveis de uma situagdo de
desemprego seriam abrandadas devido a seguranga financeira e credibilidade
profissional que lhe restariam. Por outro lado, o previsivel relevante prejuizo econémico
e profissional que lhe seria acarretado no caso de uma decisao contraria a determinacgao
do homem de tras se manifesta como um primeiro elemento da pressao psiquica que lhe
coloca numa posigao de instrumento, pois aprofunda de maneira significativa o estado
de consequéncias negativas que seria decorrente de sua eventual ndo sujei¢cao e limita
sua liberdade de comportamento. No entanto, embora possa ser considerado um
primeiro elemento do processo de instrumentalizacdo do homem da frente, o relevante
prejuizo econdmico e profissional que lhe seria suportado em virtude da perda da fungéo
nao basta, por si so, para justificar o dominio de sua vontade. Ainda que, isoladamente,
possa constituir a existéncia de uma situagcéo negativa relevante, é possivel que adquira
carater transitério, superado a medida que recomposto o prejuizo econdmico e retomada

a reputacao profissional.

Por outro lado, a consciéncia do homem de tras de que um relevante
prejuizo econémico e profissional pode ser acarretado ao homem da frente |he da a
certeza de que dispde de fatores que se aproximam de uma eficiéncia para a producao
do resultado. E tal cenario, se ainda ndo configura um verdadeiro dominio da vontade,
pois a perspectiva do homem da frente de se tratar de um prejuizo, embora relevante,
transitério e superavel ndo pode assegurar ao homem de tras que a ordem emitida sera
cumprida, € um primeiro elemento fundamental nesse sentido. Além disso, é também
uma primeira demonstracado de que a relacdo de dependéncia econdmico-profissional
entre o homem da frente e a organizagao empresarial se caracteriza pelo desequilibrio,
que impde ao sujeito o sofrimento de um prejuizo econdmico-profissional significativo,

ainda que passivel de recuperacéo futura.

Portanto, isoladamente, o prejuizo econémico-profissional relevante néo
determina uma pressao psiquica com intensidade necessaria a fundamentar o controle
do comportamento do homem da frente pelo homem de tras. Sua possibilidade, ainda
que grande, nao fornece, por si s6, ao homem de trds, um controle sobre fatores
eficientes para a produgao do resultado, embora se manifeste como um primeiro ponto

de desequilibrio. O estabelecimento de uma situacédo capaz de se estruturar no formato



de um dominio da vontade fundamentador de uma autoria mediata, requer, ainda, a

presencga de requisitos adicionais.

8.1.2 O homem da frente dificilmente sera absorvido pelo mercado em fungéao de

nivel equivalente a exercida na organizagdo econémico-profissional

O segundo requisito que se propde € a dificuldade, representada ex ante
tanto pelo homem da frente quanto pelo homem de tras, de o homem da frente ser
absorvido pelo mercado em fungdo de nivel equivalente a exercida na organizagao
econdmico-profissional. Esse dado busca suprir a necessidade de uma durabilidade das
consequéncias negativas impostas pelo relevante prejuizo econémico e profissional,
para excluir os casos em que a pressao psiquica apresenta tolerabilidade temporal
previsivel, como um prejuizo transitério superavel em razao da facil absorgao do sujeito
pelo mercado numa fungdo de mesma importancia ou, com melhor sorte, ainda superior.
Ausente essa dificuldade de absorg¢ao pelo mercado, o homem de frente teria, em favor
de sua decisdo de ndo obedecer ao homem de tras, a expectativa de assumir um novo
cargo de nivel equivalente em outra organizagdo empresarial, 0 que ndo daria ao seu
prejuizo econdmico e profissional, ainda que relevante, a capacidade de limitar sua

liberdade em grau suficiente para que se deixe instrumentalizar para a pratica do crime.

A consciéncia do homem da frente de que dificilmente encontrara no
mercado um novo posto cuja funcdo esteja a altura daquela que perdera com o
desligamento, independente do motivo, restringe sua liberdade de comportamento por
meio de mais um componente de constrangimento que o aproxima da condigao de ter
sua vontade dominada. Nesse ponto, o individuo ndo pode mais contar com a
transitoriedade previsivel da situagdo negativa. A pressao psiquica que Ihe é exercida
assume, entao, uma feigdo de gravidade mais consistente, em que o mal a ser aguardado
ja néo se manifesta como um problema naturalmente superavel, cuja solugao seria uma

mera questao de paciéncia.



Ao mesmo tempo, ndo ha duvida de que isso justifica, no homem de tras,
uma maior seguranga de que o resultado sera produzido nos termos da ordem emitida.
O homem de tras, consciente da possibilidade de que o homem da frente, apds o
desligamento da empresa, além de sofrer um relevante prejuizo econbébmico e
profissional, dificilmente sera absorvido pelo mercado numa posicéo de nivel semelhante
a exercida, de modo a tornar mais dura a superagao deste prejuizo, tem, diante de si,
um ambito maior de manipulacdo de fatores eficientes que levem a produgdo do
resultado. Da mesma maneira, € possivel observar que a possibilidade de ocorréncia
dessa espécie de dificuldade, em conjunto com o prejuizo relevante, aprofunda o
desequilibrio da relagao de dependéncia econémico-profissional do homem da frente em

favor da empresa.

Entretanto, a presenca desses dois requisitos ainda n&o basta para
configuragdo de um dominio da vontade. Embora as possibilidades concomitantes de
prejuizo relevante econémico-profissional e de dificuldade de absor¢do do homem da
frente pelo mercado em funcdo de mesmo nivel aprofunde a relagdo de dependéncia,

ainda é necessaria a ocorréncia de um terceiro requisito, exposto a seguir.

8.1.3 O desligamento do homem da frente é incapaz de ocasionar relevante

prejuizo financeiro ou técnico a organizagdo econémico-profissional

O terceiro requisito, que somado aos dois anteriores caracteriza o dominio
do fato em delitos comissivos praticados nos ambitos empresariais envolvendo relagoes
verticais, é a representacao ex ante, tanto pelo homem da frente quanto pelo homem de
tras, de que o desligamento do homem da frente é incapaz de gerar um relevante prejuizo
financeiro ou técnico a organizagdo. Como afirmado, uma dependéncia estrutural
econd6mico-profissional entre um funcionario e uma organizagédo empresarial néo se
revela diante de qualquer relagdo de subordinagao. Ela surge quando, para além das
caracteristicas normais de um vinculo de proveito econémico e exercicio de atividade
profissional, o funcionario se situa numa posicdo de importadncia discrepante e

inversamente proporcional entre a salvaguarda econdmica e profissional que recebe da



empresa e a necessidade desta de manté-lo como profissional de seus quadros. Isso
porque o desligamento de determinados funcionarios, sejam os mais talentosos,
experientes, especializados, famosos, independente do motivo, pode acarretar um
rebaixamento financeiro ou técnico cujo prejuizo ndo compensaria seu afastamento. E
certo que quem dispde de tal prestigio no ambito da organizacdo em que exerce suas
atividades, possui, por consequéncia, uma forte arma contra a limitagdo de sua liberdade
de escolha, ja que a organizacdo empresarial pagara com o0 seu proprio sacrificio a
imposigado do afastamento decorrente da negativa do homem da frente em obedecer a
ordem de praticar o delito. Contudo, em sentido contrario, se o desligamento do
funcionario é incapaz de causar a empresa um prejuizo relevante de tal natureza, esta
situagdo, aliada aos demais requisitos acima descritos, ocasiona uma relagdo de
dependéncia estrutural econdmico-profissional suficiente para justificar a

instrumentalizacdo do homem da frente e seu dominio da vontade pelo homem de tras.

Com efeito, nesse panorama de dependéncia estrutural econémico-
profissional, o homem da frente se submete a intensa pressao psiquica, que orienta o
processo de instrumentalizacdo de sua vontade pelo homem de tras. Se o homem da
frente representa ex ante que devera suportar um prejuizo econdmico e profissional
relevante, que tera dificuldade no mercado de assumir uma fungao de nivel equivalente
a que exerce e que a organizagao empresarial nao sofrera nenhum prejuizo técnico ou
financeiro com o seu desligamento, apesar de ndo perder a responsabilidade penal, nao
dispde de qualquer elemento racional significativo que lhe permita acreditar na
superagdo dos prejuizos econémico-profissionais derivados do ndo cometimento do
crime ou em sua manutengao no cargo que exerce ha empresa apesar da desobediéncia.
Ao contrario, diante da possibilidade de enfrentar tais graves consequéncias econémico-
profissionais e destituido de circunstancias capazes de evita-las, € racionalmente
concebivel que assuma a posicéo de instrumento e deixe, no plano fatico, sua vontade

ser dominada pelo homem de tras.

Sob a perspectiva do homem de tras, a representacdo ex ante da
cumulacao desses trés requisitos justifica a seguranga de que domina fatores eficientes
para a producao do resultado. Isso porque atua consciente da possibilidade concreta de

obediéncia as suas instrugcoes diante da relacdo inversamente proporcional entre a



necessidade do homem da frente de evitar o possivel e grave prejuizo econdmico-
profissional e a necessidade da empresa de manté-lo no exercicio de sua atividade. No
entanto, isso ndo significa a certeza de que o resultado ocorrera, pois tanto o homem da
frente pode decidir enfrentar as consequéncias negativas de sua desobediéncia, o que
€ possivel mesmo na tradicional autoria mediata por meio de coagao, pois o coagido, por
exemplo, pode escolher morrer a praticar o crime, quanto o fato pode permanecer na

esfera da tentativa, em razdo de acontecimentos externos.

Por outro lado, esse requisito ndo se confunde com a fungibilidade
imaginada por Roxin em relagédo aos aparatos de poder. No formato atual de organizagao
de empresas, com direitos trabalhistas desenvolvidos, € impossivel uma fungibilidade
nos moldes da substitutividade automatica. Nao € possivel afirmar que, numa era em
que a aprovagao para um posto de trabalho exige qualificagbes cada vez mais especiais
e cursos de especializagdo sao financiados pelas proprias organizagdes aos seus
membros, existam funcionarios prescindiveis e substituiveis com perfeigdo.'40 Por isso,
a exigéncia se satisfaz ndo com a fungibilidade do homem da frente, mas com a auséncia
de relevante prejuizo financeiro e técnico da empresa no caso de seu desligamento, cujo
cargo, por sua vez, sequer precisa ser ocupado por outra pessoa e pode, inclusive, ser

extinto.

8.2 Dominio da vontade fundado na dependéncia estrutural econdémico-

profissional e o principio da autorresponsabilidade

O argumento mais forte contra o reconhecimento de modalidades de
autoria mediata, nos casos em que o homem da frente atua de maneira responsavel e
pode ser tdo punivel quanto o homem de tras, € o denominado principio da
autorresponsabilidade. Como afirma Otto, um de seus defensores, segundo este

principio cada pessoa somente é responsavel por seu proprio comportamento e nao pelo

140 GOMEZ-JARA DiEZ, Carlos. Op. cit., p. 172.



comportamento de outro atuante livre e responsavel.’#! Assim, se o homem da frente
age de forma plenamente responsavel, o0 homem de tras ndo pode ser mais do que
participe e deve ser responsabilizado conforme o determinado pelas regras da
participagdo.’? Tal argumento leva a conclusdo de que, como a possibilidade de
determinado resultado ser imputado a alguém como obra sua pressupde a validade do
principio da autorresponsabilidade,#3 é impossivel admitir figuras como a do dominio do
fato por aparatos de poder e aquela aqui proposta, o dominio do fato por dependéncia

estrutural econdmico-profissional.

Contudo, o principio da autorresponsabilidade é geralmente posto em
discussao sem que sua abrangéncia seja suficientemente esclarecida. Em primeiro lugar,
o principio da autorresponsabilidade ndo pode ser entendido como um principio geral de
direito, pois, num plano mais abstrato, significa, somente, que cada individuo é
responsavel por suas proprias agdes e, num mais concreto, a vedagao de se atribuir uma
conduta a determinado autor nos casos em que possa ser atribuida preferencialmente a
outro individuo plenamente responsavel. Por isso, ndo apresenta nenhum fundamento
sélido para se proibir a atribuicdo a um sujeito responsavel de uma conduta livremente
praticada por outro sujeito responsavel, desde que em relagao a este ultimo seja mantida
intacta a imputacdo que Ihe é cabivel. Tampouco é possivel entendé-lo como um
principio valido apenas para os delitos de dominio, porque, nos casos de coautoria,
ocorre a denominada imputacao reciproca, que nada mais € do que uma forma de se
também atribuir a um individuo uma conduta livremente praticada por outro individuo

responsavel.44

Contudo, o principio da autorresponsabilidade poderia ser interpretado
como uma barreira especifica em relacdo a autoria mediata, no sentido de um filtro que

impeca considerar autoria nos casos em que quem pratica o crime com as proprias maos

141 OTTO, Harro. Op. cit., p. 64.

142 GRECO, Luis. Dominio da organizagio e o chamado principio da autorresponsabilidade. In: GRECO, Luis; LEITE,
Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato. Estudos introdutorios sobre o concurso de
pessoas no direito penal brasileiro. Madri, Barcelona, Buenos Aires, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 151.

143 OTTO, Harro. Op. cit., p. 64.

144 FREUND, Georg. Op. cit., p. 398. Com mais detalhes: GRECO, Luis. Dominio da organizag3o... cit., p. 206-209.



age livre e de maneira plenamente responsavel. Este raciocinio busca tirar seu
argumento da propria ideia de dominio da vontade, a partir da conclusado de que somente
seria possivel dominar a vontade de um individuo nos casos em que ele mesmo nao
fosse capaz de se dominar, o que tornaria impossivel a existéncia de um autor por tras
de outro autor responsavel em sua plenitude.'# Nesse sentido, por exemplo, Jescheck
e Weigend sustentam que a possibilidade de se verificar autoria mediata se encerra
quando o instrumento € um autor plenamente responsavel'#6 e Jakobs é taxativo ao
afirmar que a autoria mediata ndo € possivel na atuagédo plenamente delitiva, dolosa e

culpavel, do executor.14”

No entanto, esses argumentos perdem consisténcia a medida que o
conceito de dominio da vontade € interpretado de maneira mais fatica do que normativa,
ou seja, a partir da compreensao de dominio como poder ou controle de fato sobre a
concretizagao do tipo penal. Ao se entender o dominio da vontade nesse sentido, deve-
se reconhecer que quem age por meio de uma organizagado exerce um controle mais
intenso sobre o acontecimento do que aquele exercido por participes € mesmo superior
ao da maior parte dos autores. Além disso, esse dominio fatico do acontecimento nao se
limita a algo presente apenas nos casos em que o homem da frente atua sob coagéo ou
em erro, mas é também passivel de existir em outros contextos.'#8 E dentre esses
contextos se encontram as organizagdes de aparato de poder ou aquelas que geram
relagdes de dependéncia estrutural econémico-profissional, conforme os requisitos aqui

propostos.

A interpretacdo do dominio da vontade nesse sentido fatico, como
acertadamente constata Greco, reduz, assim, o principio da autorresponsabilidade a, no
maximo, um critério para que se afirme que é mais facil vislumbrar a autoria mediata nos
casos em que o homem da frente atua de maneira nao responsavel. Todavia, isso ndo

quer dizer que todas as hipoteses de autoria mediata estejam necessariamente

145 GRECO, Luis. Dominio da organizagdo... cit., p. 209 e seguintes.
146 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 715.
147 JAKOBS, Giinther. Derecho penal... cit., p. 763.

148 GRECO, Luis. Dominio da organizacio... cit., p. 209.



restringidas a atuacado nao responsavel do homem da frente. Ao contrario, entendido o
dominio da vontade como um dado fatico, um controle verificavel no plano da realidade,
impossivel legar a tal pretendido principio a tarefa de limitar os casos em que o homem

de tras merece ser imputado pela conduta do homem da frente. 49

9. Analise da mengao a teoria do dominio do fato no julgamento da APN 470, do
STF

O julgamento que tornou a teoria dominio do fato conhecida do grande
publico brasileiro encerrou um processo inaugurado no STF em 30.03.2006, registrado
como APN 470 e conhecido como “Caso Mensaldo”. A época, 40 pessoas foram
acusadas criminalmente por um mecanismo de compra de votos de parlamentares, que
teria culminado na pratica dos delitos de formagao de quadrilha, peculato, lavagem de
dinheiro, corrupgao ativa e passiva, gestdo fraudulenta e evasdo de divisas. O
mecanismo foi descrito na denuncia do Procurador-Geral da Republica como um
esquema que se dividia em trés ndcleos principais: (a) um politico, que seria chefiado
por um ex-ministro da Casa Civil da Presidéncia da Republica e integrado por trés
dirigentes do partido politico que comandava o Governo Federal; (b) um operacional,
composto por diretores e funcionarios de agéncias de publicidade que mantinham
contratos com o Governo Federal; e (c) um financeiro, integrado por diretores e
funcionarios de uma instituicdo financeira que teria mantido contratos de empréstimos
fraudulentos com o partido politico e a as agéncias de publicidade integrantes,
respectivamente, dos nucleos politico e operacional, com o fim de repassar valores que
serviriam a compra de apoio politico ao Governo Federal no Congresso.®® Ao final, 25
dos 40 acusados originais foram condenados, por diferentes crimes e a penas

distintas. 11

1499 Idem, p. 214.
150 STF, APN 470, dentncia do Procurador-Geral da Republica recebida entre 16 e 20.08.2007.
STSTF, APN 470, acorddo publicado em 22.04.2013.



Durante o longo julgamento, ocorrido entre 02.08 e 17.12.2012, em 53
sessdes, a teoria do dominio do fato chegou a ser mencionada tanto em sua modalidade
dominio funcional do fato, fundamento da coautoria,'®2 quanto relacionada a ideia de
Welzel anterior ao desenvolvimento realizado por Roxin, de dominio final do fato.'®3 No
entanto, a expressdo dominio do fato foi predominantemente empregada na modalidade
dominio da organizacéo, justificadora de autoria mediata por aparatos organizados de
poder, com o objetivo de realizar a complicada transferéncia de suas bases para delitos
praticados no ambito de organizagdes licitas, no caso a Casa Civil da Presidéncia da
Republica, os partidos politicos, as empresas de publicidade e a instituigdo financeira. E,
por consequéncia, os problemas derivados de tal transposicdo se manifestaram. A
exigéncia da fungibilidade tornou-se um ponto controvertido,'®* enquanto alguns
argumentos se aproximaram de uma imputacdo fundamentada na posicédo de

comando. %%

N&o se pretende aqui uma analise das provas dos autos, mas somente um
breve exame do enquadramento do mecanismo delituoso que se julgou ocorrido a teoria
do dominio do fato. Antes, contudo, é preciso fazer ao menos trés ressalvas. Em primeiro
lugar, a posi¢cao de comando nao justifica apenas por si uma responsabilizagéo criminal,
pois um modelo de imputagcdo que somente nela se fundamenta, como se fosse um

“‘dominio da posicao”, é inadmissivel num direito penal da culpabilidade, que desconhece

152 “Com efeito, a moderna dogmética juridico-penal apregoa que os coautores sdo aqueles que, possuindo dominio
funcional do fato, desempenham uma participagdo importante e necessaria ao cometimento do ilicito penal.”
Manifestacdo do Min. Luiz Fux, f. 55.674.

153 “Na verdade, a meu aviso, este primeiro denunciado detinha o controle finalistico sobre a a¢do dos denunciados
integrantes dos nucleos financeiro e publicitario.” Manifestagdo do Min. Ayres Britto, f. 56.183.

154 “Mas, naquele momento em que me pronunciei, eminente Decano, eu disse que ndo via, no caso presente, 0
requisito da fungibilidade; muito pelo contrario, eu entendia que os réus tinham nome, sobrenome, RG ¢ endereco, e
a suposta propina foi sempre enderecada a presidentes e lideres de partidos. Portanto, ndo hé falar aqui, pelo menos
na minha visdo, eminente Min. Celso de Mello, na presenga do requisito da fungibilidade; e, por via de consequéncia,
para mim, falta um dos requisitos essenciais, segundo a doutrina de Roxin, para aplicar a teoria do dominio do fato.”
Manifestacdo do Min. Ricardo Lewandowski, f. 56.839.

155 “Em razdo do cargo elevadissimo que exercia a época dos fatos, o acusado José Dirceu atuava em reunides fechadas,
jantares, encontros secretos, executando os atos de comando, dire¢do, controle e garantia do sucesso do esquema
criminoso”. Manifestagdo do Min. Joaquim Barbosa, f. 56.226.



a atribuicdo automatica pelo fato de outros.’®® Em segundo lugar, de acordo com a teoria
do dominio do fato, o homem de tras (“mandante”, “autor intelectual” etc.), encontra-se,
na maioria das vezes, na posigdo de participe,’®” ja que a autoria mediata pode, no
maximo, constituir-se nas quatro hipoteses conhecidas, ou seja, coacgado, erro,
incapacidade ou capacidade diminuida de culpabilidade, aparatos organizados de poder,
e na quinta que aqui se propde, fundada na dependéncia estrutural econémico-
profissional. Fora destas hipéteses, uma autoria de quem né&o pratica pessoalmente o
fato somente seria possivel no caso de uma imputacdo reciproca caracteristica da
coautoria. Em terceiro lugar, a teoria do dominio do fato, como ja referido nesse estudo,
nao se aplica aos delitos de dever, também conhecidos como delitos especiais, de modo
que era dispensavel seu emprego no julgamento do crime de peculato, previsto no art.
312 do CP.

Realizadas essas observagdes, é possivel verificar que a descrigao do
esquema criminoso que se julgou praticado parece mais adequada a coautoria do que a
autoria mediata. Com efeito, a narrativa de que “a organizagao criminosa ora denunciada
era estruturada em nucleos especificos, cada um colaborando com o todo criminoso em
busca de uma forma individualizada de contraprestagdo”, 58 bem como o reconhecimento
de que “o extenso material probatério, sobretudo quando apreciado de forma
contextualizada, demonstrou a existéncia de uma associagao estavel e organizada, cujos
membros agiam com divis&do de tarefas, visando a pratica de delitos, como crimes contra

a administragdo publica e o sistema financeiro nacional, além de lavagem de dinheiro,”159

156 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Die“Rezeption” der Tat- und Organisationsherrschaft im brasilianischen
Wirtschaftsstrafrecht -, Anmerkungen zur Beteiligungsdogmatik im Urteil des brasilianischen Obersten
Bundesgerichts {iber den Korruptionsskandal in der Bundesregierung (“Mensaldo-Fall”, A¢do Penal n. 470, Supremo
Tribunal Federal). Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. 9. Jahrgang, Ausgabe 6, 2014, p. 292.
Disponivel em: [www.zis-online.com/dat/artikel/2014 6 828.pdf].

157 Ao contrario do manifestado pelo Min. Joaquim Barbosa, em f. 56.842: “Creio eu ter deixado bastante claro,

bastante explicito que o autor intelectual, o mandante, o controlador, o organizador ¢ autor, e ndo participe.” Nesse
sentido: LEITE, Alaor. Dominio do fato, dominio da organizagdo e responsabilidade penal por fatos de terceiros. Os
conceitos de autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal. In: GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA,
Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato. Estudos introdutorios sobre o concurso de pessoas no direito
penal brasileiro. Madri, Barcelona, Buenos Aires, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 144.

158 STF, APN 470, f. 10 da dentincia do Procurador-Geral da Republica.
159 STF, APN 470, f. 51.620.



assemelham-se mais a uma descricdo de divisdo de fungdes, acordo comum e
contribuicdo relevante na execugao, tipica de dominio funcional do fato, do que de
estrutura de aparato de poder fundamentador de dominio da organizacédo. E isso revela
a desnecessidade da insisténcia numa controvertida transposic&o da teoria do dominio
da organizacgao para um contexto sem fungibilidade de autores imediatos e organizagdes
nao desvinculadas do direito. No entanto, a opgao pela imputagdo de coautoria com base
no dominio funcional do fato implicaria novos desafios, como o de descrever com
precisao o papel de cada interveniente para a concretizagao do plano comum mediante
a divisado de tarefas, o que, devido a preferéncia pela aplicagédo de uma autoria mediata

fundada na teoria do dominio da organizagao, nao foi suficientemente levado adiante.

Por outro lado, desconsiderada a hipétese de dominio funcional do fato,
restaria a atribuicdo de participagao ao principal sujeito considerado de tras, por néo ter
praticado pessoalmente os fatos. Isso porque a justificativa de que “a organizacéo e o
controle das atividades criminosas foram exercidos pelo entdo Ministro-Chefe da Casa
Civil, responsavel pela articulagdo politica e pelas relagbes do Governo com o0s
parlamentares”, 80 assim como a de que existiu “conluio entre o organizador do esquema
criminoso e o entdo Tesoureiro de seu partido; os trés publicitarios que ofereceram a
estrutura empresarial por eles controlada para servir de central de distribuicdo de
dinheiro aos parlamentares corrompidos, inclusive com a participagao intensa da Diretora
Financeira de uma das agéncias de publicidade”,'®" ndo indica nenhum elemento que
constitua coagao, erro, inimputabilidade do executor ou o comando de um aparato de
poder caracterizado por uma estrutura hierarquica desvinculada do direito e fungibilidade

dos autores imediatos.

Ja em relacdo a modalidade de autoria mediata nesse estudo
desenvolvida, sua possibilidade de aplicagdo na APN 470 do STF seria limitada. Eventual
ocorréncia de autoria mediata dos diretores das organizagdes empresariais por atos dos
funcionarios, em razdo de dependéncia estrutural econémico-profissional, somente

estaria justificada diante da previsibilidade ex ante de que o desligamento da empresa

160 STF, APN 470, f. 51.628.
161 STF, APN 470, f. 51.628.



ocasionaria relevante prejuizo econdmico e profissional ao homem da frente; de que este
dificilmente seria absorvido pelo mercado em fungao de nivel equivalente a exercida na
organizagdo empresarial; e de que seu desligamento seria incapaz de ocasionar
relevante prejuizo financeiro ou técnico a organizacdo econdmico-profissional.
Entretanto, como, por evidente, isso ndo foi abordado ao longo do julgamento, uma
conclusdo nesse sentido seria apenas verificavel por meio de contato com as provas dos
autos, cujo exame, repita-se, aqui nao se sugere, ja que um dos pressupostos da breve

analise deste caso individual foi manté-la restrita a fundamentagao juridica.

10.Conclusao

A transposi¢cdo das bases da teoria do dominio da organizagdo para o
tratamento de delitos praticados no ambito empresarial, como o realizado pela
jurisprudéncia, tanto alema quanto brasileira, tem-se revelado um movimento
problematico que merece justas criticas, inclusive do criador da teoria. E tais criticas
parecem insuperaveis, uma vez que aparato de poder e empresa constituem realidades
diferentes, com estruturas distintas, que dificiimente poderiam gerar uma mesma forma
de manifestacdo de dominio da vontade. Por isso, dentro dos estreitos limites desse
trabalho, verificou-se que, apesar de ser possivel a existéncia de um dominio da vontade
no seio de organizagbes empresariais, esta ocorre em formato distinto do aparato de
poder, por meio de uma relacdo de dependéncia estrutural econémico-profissional entre

o homem da frente e a empresa.

Tal relagéo, que pode tornar o executor do fato um instrumento do homem
de tras, sem, contudo, livra-lo da responsabilidade penal pela pratica do fato na condicéo
de autor imediato, constata-se nos casos em que ocorrem, ao mesmo tempo, trés
requisitos representados ex ante tanto pelo homem da frente quanto pelo homem de tras.
O primeiro, que o desligamento do homem da frente possa lhe causar relevante prejuizo
econdmico e profissional. O segundo, que o homem da frente dificiimente sera absorvido
pelo mercado em fungéo de nivel equivalente a exercida na organizagao empresarial. E,

o terceiro, que o afastamento do homem da frente seja incapaz de ocasionar relevante



prejuizo financeiro ou técnico a organizacdo empresarial. Diante dessas trés
circunstancias conjuntas, é possivel afirmar a autoria mediata do homem de tras e a
instrumentalizacdo do homem da frente, devido ao dominio da vontade deste ocasionado

pela dependéncia estrutural econdmico-profissional.

Além disso, tampouco o fato de se ainda manter a responsabilizagao penal
ao homem da frente, na condi¢cédo de autor imediato, inviabiliza essa figura com base no
denominado principio da autorresponsabilidade. Isso porque a interpretacdo mais correta
de dominio do fato € em sentido fatico e o pretendido principio da autorresponsabilidade
pode ser considerado, no maximo, um critério que somente afirma que é mais facil
verificar a autoria mediata nas hipoteses em que o homem da frente ndo atua de modo
penalmente responsavel. E isso ndo exclui a possibilidade de que um dominio da
vontade também surja em circunstancias de atuagao penalmente responsavel do homem

da frente.

Por outro lado, a breve analise do julgamento da APN 470 pelo STF, diante
dos critérios do dominio da organizagao, ja demonstra que a transposi¢ao desta figura a
um contexto que n&o envolvia estrutura hierarquica verticalmente organizada,
dissociacédo do direito e fungibilidade dos homens da frente foi a principal origem dos
problemas de fundamentagao que valeram acentuadas criticas quanto a precisdo com
que a teoria do dominio do fato foi empregada. Descartada a hipotese de dominio
funcional do fato, ndo se justifica a atribuicao de autoria mediata ao ex-ministro da Casa
Civil, considerado o principal homem de tras dos delitos praticados, ja que ausentes os
elementos constitutivos de dominio da vontade por coagao, erro, inimputabilidade do
executor ou aparato organizado de poder. Nesse caso, resta o reconhecimento de
participacdo. Ja uma ocorréncia de autoria mediata por dependéncia estrutural
econdmico-profissional, nos termos aqui propostos, apenas seria possivel, a principio,
entre os diretores das organizagdes empresariais e seus funcionarios, cuja verificagao

demanda uma analise das provas dos autos, o que aqui nao se propds.
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