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Resumo: Este artigo objetiva
analisar a autoria pelo dominio da
organizacdo no Projeto do Novo
Codigo Penal e a possibilidade de
sua utilizacdo para a responsabi-
lizacdo criminal do alto escaldao
empresarial. Primeiramente, se-
rdo abordados os aspectos teori-
cos dessa modalidade de autoria
mediata e os requisitos para a sua
aplicag@o sob a luz da teoria do
dominio do fato de Claus Roxin.
Em seguida, serdo explanadas as
posigdes tedricas quanto a sua
aplicagdo a criminalidade em-

presarial. Por fim, sera analisada
a forma como a autoria media-
ta pelo dominio da organizacgdo
foi proposta no Projeto do Novo
Cdédigo Penal e as repercussoes
penais que dela decorrem para o
alto escaldo empresarial.
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control over the organization in
the Project of New Criminal Code
and the possibility of its use for
the criminal responsibility of the
high corporate level. First, it will
be addressed the theoretical as-
pects of this modality of mediated

be analyzed the way in which me-
diated authorship by the control of
the organization was proposed in
the New Criminal Code Project
and the penal repercussions that
result from it for the high corpo-
rate level.

authorship and the requirements
for its application based Claus Ro-
xin’s fact control theory. Then, it
will be explained the theoretical
positions regarding its application
to corporate crime. Finally, it will

Keywords: Authorship by the
control over the organization.
Corporate crimes. Fact control
theory. Claus Roxin. New Crimi-
nal Code Project.

1. INTRODUCAO

O presente artigo objetiva analisar a possibilidade de res-
ponsabilizacdo criminal do alto escaldo empresarial (sécios,
administradores e diretores), nos casos em que lhes ¢ atribuida
a autoria mediata em virtude de aparatos organizados de poder,
diante da proposta legislativa contida no art. 35, § 1°, inciso I,
alinea ‘d’, do Projeto do Novo Codigo Penal (BRASIL, 2012).

A autoria mediata em virtude de aparatos organizados de po-
der sera analisada sob a otica da teoria do dominio do fato de
Claus Roxin, que estabeleceu fundamentos e requisitos para a
sua aplicabilidade ao caso concreto, visando justificar a possibi-
lidade de responsabilidade penal de alguém que ndo pratica com
suas “proprias maos” o crime, mas tem o dominio do acontecer
tipico por se valer de seu poder de mando dentro de uma es-
trutura organizada dissociada do direito e determinar que outro
sujeito (fungivel e penalmente responsavel) pratique a conduta.

A relevancia do tema reside na possibilidade de reconheci-
mento da autoria mediata em virtude de aparatos organizados
de poder aos crimes empresariais, que ja ¢ utilizada nos tri-
bunais brasileiros para atribuir responsabilidade penal ao alto

‘ REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 35-63, 2020



escaldo empresarial, e assume maior protagonismo por estar
prevista no Projeto do Novo Codigo Penal (BRASIL, 2012).

Assim, no item 2, serdo apresentados os aspectos tedricos
quanto a autoria mediata por aparatos organizados de poder,
segundo Claus Roxin, para definir os seus fundamentos de le-
gitimidade e requisitos para aplicagdo.

Em seguida (item 3), serd abordada a discussao tedrica a
respeito da (in)aplicabilidade dessa forma de autoria aos cri-
mes empresariais, porquanto os requisitos estabelecidos pela
teoria de Roxin sdo questionados por diversos autores, mor-
mente no tocante a necessidade de o aparato organizado ser
desvinculado do direito e a fungibilidade dos executores.

Por fim, no item 4, serd exposta a forma como a responsa-
bilidade penal em razdo de aparatos organizados de poder esta
prevista no Projeto do Novo Codigo Penal, que visou estabele-
cer a distingao entre autores e participes e avaliar de que forma
podera incidir na andlise dos crimes empresariais.

2. AAUTORIA MEDIATA EM VIRTUDE DE
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER NA
TEORIA DO DOMINIO DO FATO DE CLAUS
ROXIN

A autoria mediata ¢ uma das modalidades de autoria pelo
dominio do fato, elaborada por Claus Roxin, e um dos assuntos
mais discutidos na atualidade, principalmente quanto ao domi-
nio da vontade em virtude dos aparatos organizados de poder
e sua (in)aplicabilidade aos crimes empresariais, assunto que ¢
discutido inclusive no plano teorico.

Apenas para esclarecer, de forma sucinta, a teoria do domi-
nio do fato, nos termos em que foi elaborada, objetiva apenas
estabelecer critérios para a distingdo entre autor e participe e
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ndo atribuir responsabilidade penal a determinadas pessoas.
Tem-se como premissa principal que autor € a figura central do
acontecer tipico, sendo o dominio do fato uma de suas mani-
festacdes, que ¢ aplicavel apenas aos crimes de dominio — co-
muns, dolosos e comissivos —, e se subdivide em trés formas:
1) dominio da acdo — autoria imediata; ii) dominio funcional
— coautoria; iii) dominio da vontade — autoria mediata. Nesta
ultima, ha a modalidade de dominio da vontade em razado de
aparatos organizados de poder, objeto deste artigo.

A teoria do dominio da organizacdo foi desenvolvida por
Roxin, em 1963, e até o momento € objeto dos principais de-
bates em relacdo a autoria no Direito Penal, bem como visa es-
tabelecer a responsabilidade do “homem de tras”, que, valen-
do-se do poder de mando auténomo dentro de uma organiza-
cao delitiva, determina a realizagdo de fatos puniveis a serem
executados por agentes igualmente responsaveis, sendo esses
autores mediatos conhecidos na Alemanha como “autores de
escritorio.” (ROXIN, 2009).

Ademais, segundo Roxin, na autoria mediata nesses ca-
sos, 0 que viabiliza a execucdo de suas ordens ndo ¢ o ‘ins-
trumento’ — executor material, plenamente responsavel -, mas
o aparato organizado de poder. Para o autor, o executor ndo
realiza nenhuma atividade decisiva na organizacao, pois esta
dispoe de outros executores fungiveis, e afirma que, nessa
forma de dominio, o instrumento ndo é o executor, mas o
proprio aparato (ROXIN, 2009).

O aparato organizado de poder, segundo Roxin (2009, p. 78):

[...] consiste em uma diversidade de pessoas que estdo
inseridas em estruturas pré-estabelecidas, que atuam
conjuntamente em diferentes fungdes condicionadas
pela organizagdo e cuja totalidade assegura ao homem
de tras o dominio sobre o resultado.
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Além disso, o executor material ¢ o “homem de tras” tém
formas diferentes de dominio do fato, que ndo se excluem, haja
vista aquele ter o dominio da agdo, por dominar a execu¢ao do
resultado, e esse, o dominio por organizagao, por conta de sua
influéncia decorrente do poder dentro do aparato organizado,
0 que garante a produgdo do resultado sem a necessidade de
executar com as proprias maos. Para Roxin, a garantia da pro-
dugdo de resultado ¢ o que fundamenta a autoria mediata do
“homem de tras.” (ROXIN, 2009).

Diferente dos casos de dominio da vontade por erro ou coa-
¢do, o dominio por organizagao nao ¢ fundamentado por algum
“déficit do instrumento”, mas positivamente em razao da posi-
¢do do autor no acontecimento integral em que o “homem de
trds”, por se utilizar do aparato e de sua posi¢ao de mando, pode
emanar uma ordem e causar um resultado com mais seguranga
(ROXIN, 2009). Noutras palavras, o fato de o executor material
possuir o pleno dominio da agdo ¢ garantia maior da producao
do resultado, cuja ordem de producao foi dada pelo “homem de
tras”. E, com base nessas premissas, Roxin rechaga o reconhe-
cimento do “homem de trds” como coautor ou mero instigador.

Isso porque ndo estio presentes todos os pressupostos para
o reconhecimento de coautoria. Ressalta-se que, no dominio
da vontade por aparato organizado de poder, ndo ha uma deci-
sdo conjunta sobre o fato, mas o cumprimento de uma ordem
emanada pelo “homem de tras”. A distingao reside no fato de
que aquela se trata de uma relacdo horizontal, enquanto essa,
uma estrutura vertical, oriunda da hierarquia dentro do aparato
organizado de poder, além de nao haver execu¢do conjunta do
fato, pois aquele que ordena nao realiza nenhuma contribuigao
fatica na fase preparatoria (ROXIN, 2009).

Além disso, Roxin também rechaga a tese referente a ins-
tigagdo, defendida por Herzberg e Rotsch, pois, em sua con-
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cepcdo, o instigador limita-se a despertar a tomada de deci-
sdo, por isso ndo ocupa posi¢do central, e abandona o desen-
volvimento posterior do acontecimento, ndo tendo dominio
da realizacao desse.

Em contrapartida, no dominio por organizagdo, o “ho-
mem de tras” ¢ o centro da decisdo da realizacao do fato, por
conta de seu poder dentro da estrutura. Ja o executor direto
“produz, em geral, de forma ocasional, a situagdo concreta
de atuacdo. Ele ndo pode mudar mais nada de essencial no
curso do acontecimento tragado pelo aparato, sendo quando
muito modificd-lo”, muito menos a recusa ao cumprimento
da ordem por um dos executores modificaria o resultado para
a vitima, pois, diante da fungibilidade desse, a organizacao
assegurara a sua execucao (ROXIN, 2009, p.74).

Dessarte, a responsabilidade do “homem de tras” ndo pode
ser confundida com a coautoria nem a instigacdo, porquanto,
no primeiro caso, nao se verifica a decisdo conjunta sobre a
realizacdo do fato, a contribui¢ao desse na fase de execugao e
a divisdo de tarefas, bem como, na instigacao, o agente apenas
influencia a tomada de decisdo, ndo sendo a figura central, por
nao ter dominio sobre a realiza¢ao do resultado.

Assim, Roxin (2009) reconhece o dominio por organizagao
como uma forma independente de autoria mediata e estabelece
quatro pressupostos para o reconhecimento da autoria do “ho-
mem de tras”: 1) o poder de mando; ii) o aparato organizado de
poder desvinculado do direito; iii) a fungibilidade do executor
direto; e iv) a disposi¢ao essencialmente elevada dos executo-
res ao fato, que serdo detalhados a seguir.

A autoria mediata apenas pode ser reconhecida quando o
“homem de tras” tiver poder de comando dentro da organi-
zagdo e o utilize para a realizagdo de fatos tipicos, bem como
possuir conhecimento das condi¢des determinadas dentro da
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estrutura organizada, pois, dessa forma, poderd se aprovei-
tar da estrutura para a pratica dos delitos (AFLEN, 2014, p.
140). Inclusive, Roxin (2009, p. 81) afirma a possibilidade
de varios autores mediatos, “um atras do outro, em diferentes
niveis de hierarquia”, tal como ocorre em seu exemplo: o co-
mandante de um campo de concentragao nazista que ordenou
assassinatos ¢ autor mediato, ainda que tenha agido com base
em ordens superiores.

Para Roxin, na autoria mediata pelo dominio da organiza-
¢do, o aparato organizado de poder deve ser desvinculado do
direito, ndo necessariamente em todos os aspectos, mas em re-
lagdo ao “[...] marco dos tipos penais realizados por ele” (RO-
XIN, 2009, p. 81), bem como a analise sobre a (des)conformi-
dade deve ter como referéncia o ordenamento juridico atual.?

O autor ndo reconhece a autoria mediata pelo dominio da
organizacao quando o aparato vai ao encontro do direito, por-
quanto se presume que esse opera apenas com o uso dos meios
permitidos pela ordem juridica, razdo pela qual a pratica de um
ilicito dentro de uma organizacdo, conforme o direito, pode,
inclusive, interrompé-la. Por isso, quando ha a realizagdo de
condutas tipicas numa organizacao licita, ndo se trata de uma
acdo do aparato de poder, mas contra ele proprio, diante das
consequéncias juridicas que podem surgir.

Por isso, a teoria de Roxin estabelece dois grupos que po-
dem ser considerados para a aplicagdo do dominio por orga-
nizacdo: quando o poder estatal opera de forma desvinculada
do direito, utilizando-se das organizagdes que dele dependem

2 Por exemplo, um Estado autoritario, que se moveu em muitos
aspectos conforme o direito, entretanto realizavam atividades
desvinculadas do direito, como no caso do Estado Nacional-
Socialista, que determinou o impedimento daqueles que quisessem
ultrapassar o muro da fronteira para fugir da Alemanha oriental, e,
se necessario, realizassem disparos mortais.
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para cometer crimes, € as organizacdes clandestinas que atuam
violando as normas do direito penal, configurando a existéncia
de um “*Estado no Estado’” (AFLEN, 2014, p. 140-142).

A fungibilidade do executor direto ¢ o terceiro elemen-
to que Roxin considera essencial para reconhecer o dominio
por organizagdo, visto que a execucao das ordens dadas pelo
“homem de tras” ¢ assegurada justamente na possibilidade de
substituicdo do executor, pois, no interior da organizacao, ha
muitos potenciais executores a sua disposi¢do, de modo que
a negativa por um deles nao ¢ impedimento para a realizagao
do tipo penal. Esse elemento, alids, ¢ o que garante a opera-
cdo automatica do aparato, visto que o executor ¢ facilmente
substituivel (ROXIN, 2009).

O ultimo elemento considerado ¢ a disposi¢do essencial-
mente elevada dos executores ao fato, que parte da premissa
de que, nesse aparato organizado e desvinculado do direi-
to, aquele que executa a ultima conduta de preenchimento
do tipo ¢ distinto de um autor isolado, porque, dentro da or-
ganizagdo, o executor esta sujeito a varias influéncias, que
nao excluem sua responsabilidade, ao contrario: para Roxin,
essas o tornam “mais disposto ao fato que outro potencial
delinquente” e, por esse motivo, potencializa as chances de
éxito no resultado por intermédio da ordem do “homem de
trads”, motivo que contribui para o seu dominio do fato.

Dessa forma, infere-se que a autoria mediata por dominio
da organiza¢do de Roxin possui os quatro requisitos anterior-
mente expostos — o poder de mando do “homem de tras”; a
organizacao deve ser dissociada do direito; a fungibilidade
dos executores; e a disposicdo essencialmente elevada dos
executores, que, consoante Aflen, nao foi referida na obra de
Roxin em 1963, mas apresentada, em 2006, em uma de suas
palestras (AFLEN, 2014, p. 142).
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Outrossim, conforme Greco e Leite (2014, p. 28), o domi-
nio da organizagdo ¢ a sua aplicagdo apenas as organizagdes
dissociadas do direito sdo objeto de discussdes atuais, que bus-
cam rechagar o segundo elemento da teoria de Roxin, a fim de
aplica-la também as organizagdes que agem conforme o direi-
to, especificamente, aos crimes empresariais.

O tema assume maior relevancia diante do Projeto do Novo
Cédigo Penal, que prevé a autoria “daqueles que dominam o
fato utilizando aparatos organizados de poder” (BRASIL,
2012), sem estabelecer a exigéncia (ou nao) da desvinculagao
do direito, e, por esse motivo, questiona-se se esse dispositivo
podera ser aplicado para reconhecer a autoria mediata nos cri-
mes empresariais, como sera abordado no item 4.

3. A (IN)APLICABILIDADE DO DOMINIO
DA ORGANIZACAO AOS CRIMES
EMPRESARIAIS

A jurisprudéncia brasileira e a de outros paises utilizam-se
da teoria do dominio da organizagdo para fundamentar a respon-
sabilidade criminal de diretores e administradores de empresa,
a titulo de autor mediato, quando determinam aos subordinados
na hierarquia a pratica de uma conduta criminosa, a fim de jus-
tificar a punicdo do “homem de tras” que, em tese, teria o poder
de controlar ou evitar o resultado e, por isso, o0 dominio do fato.

No entanto, para Roxin (2009), ndo ¢ possivel aplicar a
teoria do dominio da organizagdo as empresas, porquanto lhe
faltam trés elementos: 1) o aparato empresarial ndo ¢ desvincu-
lado do direito; ii) a fungibilidade, porquanto nao ha substitui-
cao daquele que prepara as condutas tipicas; iii) a disposicao
essencialmente elevada, pois, como as empresas atuam confor-
me a legalidade, o executor possui risco maior de ser punido,
bem como perder sua fungdo dentro da empresa, o que serve
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de desestimulo a pratica criminosa, ao contrario do que ocorre
nos aparatos desvinculados do direito.

Esses trés pressupostos, além do poder de mando numa
estrutura vertical, sdo essenciais e provocam a maior propen-
sdo para o cometimento do crime pelo executor, visto que a
propria organizagdao de poder pressiona no sentido de cum-
primento da ordem, a sua desvinculacao do sistema induz o
executor a ndo temer as consequéncias penais, bem como a
fungibilidade do executor permite que o fato ndo dependa de
sua conduta, pois, em caso de sua negativa, outro a realizara
(ROXIN, 2013).

Dessa forma, a desvinculacdo do direito e a fungibilidade
dos executores asseguram a realizacdo quase que automatica
da conduta criminosa. Por isso, Roxin (2009) entende pela
imprescindibilidade desses elementos na autoria mediata por
dominio da organizacdo e sua inaplicabilidade as organizacdes
empresariais, afirmando que sua aplicacdo a essas pelos tribu-
nais trata-se de uma ampliac¢do de sua teoria.

Ademais, no ambito empresarial, ndo existe a fungibilida-
de dos executores, tendo em vista a pessoalidade que decor-
re das relacdes de trabalho entre superiores e subordinados,
€ que, nesse caso, a realizacdo da conduta criminosa depen-
der4d de uma posicao do executor, essa que inexiste num apa-
rato desvinculado do direito, em que o agente consente com a
realizagdo de praticas ilicitas quando decide ingressar nesse.
Em contrapartida, aquele ndo ingressa numa empresa com o
comprometimento de praticar delitos. Por esse motivo, ndo se
verifica a fungibilidade do executor, que conferiria a realizacao
automatica do crime (SCALCON, 2014, p. 181-187).

Entretanto, Kai Ambos (2009) afirma que a desvinculacao
do direito ¢ uma possibilidade, mas ndo uma condi¢ao neces-
saria ao reconhecimento da autoria mediata pelo dominio da
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organizacdo, ¢ considera, dessa forma, que esse tem como
pressuposto a existéncia de uma organizagdo estruturada de
forma hierarquica e estrita e o dominio do fato do “homem de
tras” de executores fungiveis.

Para esse autor, as empresas nao sdo em si criminosas, mas
a pratica de crimes pode ser utilizada como uma estratégia de
mercado, embora se considere, em principio, que o cometimen-
to de crimes ndo estd em conformidade com a politica empre-
sarial, sendo essas violagdes uma “parte acidental”, porquanto,
caso se verifique a situacao contraria — em que a empresa tenha
como politica de mercado a pratica de crimes — , devem ser
consideradas organizag¢des criminosas, semelhante as mafias.

Consoante Ambos (2009), o dominio por organizacdo nao
decorre precisamente da desvinculagdo do direito do aparato
organizado de poder, mas da estrutura organizada e do nimero
consideravel de executores fungiveis que lhe conferem o do-
minio. Também, afirma que, se o aparato organizado de poder
esta conforme o direito — dentro da legalidade ou boa parte
dele —, o dominio do fato pelo “homem de tras” ¢ ainda maior,
porquanto, nesse caso, esta integrado no sistema juridico exis-
tente e, por isso, se aproveita dos “canais da lei” para a satisfa-
cdo de seus interesses.

Assim, o fato de ndo ser desvinculado do direito nao altera
o dominio do fato e a autoria de quem atua “por tras”, bem
como a dissociagdo, apesar de muitas vezes coincidir, ndo im-
pede o reconhecimento da autoria pelo dominio da organiza-
¢do, pois, para tanto, ¢ necessario apenas a existéncia de uma
organizacao estruturada hierarquicamente ¢ a de executores
fungiveis (AMBOS, 2009).

Nesse ponto, Mufioz Conde (2000) também assevera que
a dissociacdo do direito pelo aparato ndo ¢ imprescindivel ao
reconhecimento do dominio da organizacdo, pois, quando o
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aparato de poder ndo esté dissociado do ordenamento juridico,
mas ele proprio ¢ o ordenamento ou uma parte desse, como
aconteceu com a legislacdo de fronteiras da Alemanha Orien-
tal, ¢ dificil afirmar que o sistema se encontra a margem do
direito. Ainda, ressalta que h4, em muitos paises, ordens e dire-
trizes que sdo contrarias aos pactos internacionais firmados por
esses mesmos paises, como no caso da Republica Democratica
Alema, que ratificou, em 1976, o Pacto Internacional, que per-
mitia a livre saida do territdrio nacional.

Para Mufioz Conde (2000), a auséncia de conformidade
com os pactos internacionais ndo significa que seus sistemas
politicos possam ser considerados, em sua totalidade, como
uma organizagdo criminal, sendo apenas afirmar que essas di-
retrizes e ordens, contrarias aos pactos internacionais, sao an-
tijuridicas. Também, considerar que a Alemanha Oriental era,
em si, aparatada do direito ¢ um equivoco, pois, do contrario,
se infere que a Alemanha Oriental ndo era dissociada do direi-
to, mas quem definia o ordenamento juridico vigente.

Conforme Ambos (2009), afirmar que a Alemanha Oriental
era apartada do direito apenas seria possivel por meio da avali-
¢ao dos valores do estado democratico de direito, fundado nos
direitos humanos, que, em ultima instancia, ¢ supralegal e re-
corre a lei natural. E, a partir dessa premissa, o aparato estatal
que se opoe a lei natural atua de forma injusta, porém ressalta
que ¢ uma avaliagdo abstrata ¢ muito diluida para o Direito
positivo, visto que os principios supralegais ndo sdo evidentes
para o executor do fato, e esse motivo ndo ¢ obstaculo a execu-
¢do da ordem do “homem por tras” do aparato.

Dessarte, Kai Ambos ¢ Mufioz Conde nao consideram a
desvinculagdao do aparato do direito como um elemento es-
trutural do dominio da organizagdo, mas, ao renunciar a esse,
permite, a0 menos teoricamente, a aplicagdo dessa teoria aos
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casos em que o delito seja praticado em um aparato organiza-
do nao desvinculado do direito, como as empresas.

O requisito da fungibilidade do executor também ¢ questio-
nado para o reconhecimento do dominio da organizagdo. Toda-
via, para Roxin, a fungibilidade e a dissociacdo do ordenamento
juridico guardam relagdo entre si, porquanto somente em uma
organiza¢dao desvinculada do direito existiria a imediata subs-
tituicdo do executor, considerando que esses, ao se vincularem
a essa forma de aparato, consentem com a pratica de condutas
ilicitas, ao contrario do que ocorre nos aparatos nao dissociados,
como as empresas (GRECO; LEITE, 2014, p. 103).

Entretanto, Hefendehl (2004) assevera que a ideia de fungi-
bilidade dentro de uma organizagdo, ou seja, a intercambialida-
de dos executores, foi concebida, especialmente, para aparatos
organizados de poder politico. Porém, essa concepgao nao se
apresenta geralmente no caso de uma empresa economica, pois
Roxin entende que, no caso de uma organizacao que trabalha
de forma nao desvinculada do direito, se espera que seus cola-
boradores ndo sigam as ordens que sejam contrarias ao direito.

Todavia, em sua concepc¢ao, a fungibilidade deve ser enten-
dida estruturalmente e compreendida como a disposi¢cao de uma
reserva de homens idoneos e intercambidveis como executores,
presente também nas organiza¢des empresariais, visto que, nes-
te mundo altamente especializado, a possibilidade de substitui-
¢d0 no sistema tornou-se um marco na poés-modernidade.

Nao mais se verifica a dire¢do fixa dos empregos manufa-
tureiros e industriais, como o trabalhador na linha de produ-
¢do. Outrossim, as novas exigéncias do Estado e da sociedade
ampliam o espectro dos empregos para os quais existe uma
necessidade, tanto que, assim que se precisa de uma demanda
especifica, em pouco tempo surgem varios interessados (HE-
FENDEL, 2004).
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Essa fungibilidade, consoante Greco e Assis (2014, p.
103), valeria apenas para ordens licitas. Ao contrario, Hefen-
dehl (2004) visa estender essa fungibilidade para o acatamento
de ordens ilicitas, sob o argumento criminologico de que as
pessoas inseridas em determinado contexto tendem a aderir as
normas e aos valores desse.

Consoante Hefendehl (2004), esses conhecimentos crimi-
nologicos podem ter sua constatagdo no experimento “Mil-
gram”, em que se constatou uma disposi¢ao de obediéncia
extremamente alta do homem integrado em um sistema hie-
rarquico, sendo que essa se elevava ainda mais quando a pes-
soa objeto do experimento sequer via ou ouvia a vitima. Ade-
mais, essa conclusdo ¢ respaldada a partir de uma perspectiva
socioldgico-organizacional, em que o ambiente de motivacao
nos sistemas formalizados possibilita que qualquer informa-
¢do se torne autoritaria, em que o superior pode definir certas
comunicac¢des como sinais que desencadeiam determinadas
decisdes dos subalternos, sem que haja, nesse caso, uma in-
fluéncia direta do 6rgao de diregao.

No entanto, a tentativa de Hefendehl em fundamentar o do-
minio da organizagao no ambito empresarial enfrenta o seguin-
te dilema, consoante Greco e Assis (2014, p. 104):

Ou o contexto em que os funciondrios estdo inseridos €
muito propenso a pratica de delitos, de maneira que a or-
ganizagao empresarial teria que ser considerada dissocia-
da do direito; ou o contextos seria levemente inclinado a
pratica de delitos, de modo que a maior propensdo dos
funcionario a cumprir ordens ilicitas ndo atingiria o nivel
necessario para que a execucao do delito pudesse ser con-
siderada automatica [sic].

Isso porque, conforme ja ressaltado, caso a empresa tenha
como pratica de mercado o cometimento de crimes, ja sera
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considerada dissociada do direito, bem como a fungibilidade
dentro do aparato ¢ que permite a execucdo automatica do cri-
me e o dominio do fato ao homem que dé as ordens.

Ainda, enquanto Hefendehl assevera a necessidade do cri-
tério da fungibilidade, que também esta presente nas organi-
zagdes empresariais, Ransiek questiona a necessidade desse
critério, negando-o e transportando o dominio da organiza-
¢do as empresas, sendo decisivo apenas o fato de o inferior
hierarquico executar as ordens por estar inserido na organi-
zacdo e conforme o interesse desse. No entanto, esse autor
ndo afirma argumentos capazes de substituir a fungibilida-
de e demonstrar o dominio do fato pelo superior hierarquico
(GRECO; ASSIS, 2014, p. 104).

Dessarte, consoante os critérios estabelecidos na teoria de
Roxin, ndo ¢ possivel estender a aplicabilidade do dominio da
organizagao a empresas, pois ndo se trata de aparato dissociado
da ordem juridica, bem como considera que os executores sao
infungiveis. Entretanto, o critério da desvinculacdo do direito
do aparato e a fungibilidade sdo criticados por alguns autores,
que entendem a possibilidade de desvinculagdo do aparato,
mas ndo como elemento necessario a aplicagdo do dominio da
organizac¢ao, como Kai Ambos e Mufioz Conde.

Também, ressalta-se os questionamentos acerca da exis-
téncia de fungibilidade nas organizagdes empresariais, com a
possibilidade de substituicdo do executor, como marco da so-
ciedade po6s-moderna, tal como afirma Hefendehl, e, por fim, a
negativa desse critério para o reconhecimento do dominio por
organizacao, ao argumento de que basta o fato de o inferior
hierarquico cumprir as ordens do superior por estar inserido na
organizacao e agir conforme o interesse desse, segundo Ran-
siek. Portanto, infere-se que a aplicabilidade da teoria do do-
minio da organizagdo aos crimes empresariais nao € pacifica e
de legitimidade questionada.
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4. AAUTORIA MEDIATA EM VIRTUDE DE
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER NO
PROJETO DO NOVO CODIGO PENAL (PLS
236/2012)

Diferentemente dos Codigos de 1830 e 1890, que realiza-
vam a distin¢do entre autores e participes, o Codigo Penal de
1940 adotou o sistema unitario de autor ao estabelecer em seu
texto original que “Art. 25. Quem, de qualquer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas” (BRASIL,
1940), aderindo a tese de equiparacao de todos os participan-
tes do crime a figura de autores. No entanto, essa equiparacao
nao fez desaparecer as diferentes formas de participacdo, pois
essa distingdo ¢, até hoje, entendida pela jurisprudéncia como
necessaria para aplicar a san¢ao penal.

Outrossim, a reforma da parte geral do Codigo Penal trou-
xe mudangas no tratamento legal da autoria e participacdo,
mas manteve o sistema unitario no concurso de agentes, com
o acréscimo da expressao ‘“na medida de sua culpabilidade” ao
final do art. 29 do CP (AFLEN, 2014, p. 167). Também, além
da referéncia a culpabilidade dos concorrentes, foi incluida a
participacdo de menor importancia e a participagdo em crime
menos grave, mas mantida a comunicabilidade do art. 30 do
CP e o principio da acessoriedade (BATISTA, 2008).

Apesar da manutengdo do sistema unitario no concurso de
agentes, Aflen (2014, p. 169) destaca que o legislador estabele-
ceu que a sua adog¢ao nao € incompativel com a distingdo entre
as modalidades de autoria e participagcdo na sua exposi¢cao de
motivos, bem como, ainda que sem defini¢ao dos conceitos de
autor e participe, apresentou alguns critérios que sdo utilizados
pela doutrina, a citar os arts. 29, caput; 62, inc. I, II, IIl e IV;
31; e 122, todos do Cdédigo Penal; o art. 16 da Lei n° 8.137,
de 1990; e o art. 3, paradgrafo tnico, da Lei n® 7.492, de 1986.
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Assim, concluiu que o legislador adotou um “sistema unitario
funcional”, que permite, dentro do sistema unitario do concur-
so de agentes, a distingdo entre as formas de autoria e a partici-
pacdo, bem como essa opg¢ao legislativa revela que o legislador
entende pela compatibilidade dessa distin¢ao.

Ademais, a diferenciacdo entre autoria e participagdo ¢
consequéncia do sistema adotado, visto que a pena deve ser
graduada, conforme a forma de participagdao no fato punivel.
Entretanto, em sua concepgao, a teoria do dominio do fato de
Roxin ndo ¢ compativel com o direito penal brasileiro, pois
essa rechaga o sistema unitario, adotando um sistema diferen-
ciador de concurso de agentes, bem como sua ideia de dominio
do fato vai de encontro com as premissas causais naturalistas,

que ¢ um dos pilares do sistema unitério, tal como adotado no
Brasil (AFLEN, 2014, p. 169).

Entretanto, acerca da compatibilidade da teoria de Roxin
com o direito penal brasileiro, Nilo Batista (2008, p. 71-73) res-
salta que, embora a doutrina brasileira ainda esteja vinculada a
teoria do delito de base causal, atrelada ao conceito unitario de
autor para os delitos culposos e dolosos, a distin¢do entre autor
e participe tera maior evidéncia na andlise dos tipos da parte es-
pecial e na apreciacdo individualizada de cada caso, pois o juiz
devera verificar quem possuia dominio do fato no momento de
analisar as formas de contribuicao e aplicar a sangao penal.

Por isso, mesmo diante de um sistema unitario de con-
curso de agentes, para Batista (2008), nao hd empecilhos a
utilizagdo do critério do dominio do fato para os crimes co-
missivos e dolosos.

Nesse viés, embora a legislacdo que regula o concurso de
pessoas pareca ambigua em relacdo a tomada de posi¢do em
favor de um conceito extensivo ou restritivo de autor, Greco
e Teixeira (2014, p. 68) afirmam a possibilidade de interpre-
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tar os dispositivos do Codigo Penal brasileiro conforme um
conceito restritivo de autor ¢ da ideia de dominio do fato, a
considerar o seguinte:

O art. 29 do Codigo Penal, ao incluir a expressao “na medi-
da de sua culpabilidade”, busca promover a individualizagao,
mas delega a andlise das formas de contribui¢do dos agentes a
apreciacao judicial. Contudo, € possivel uma interpretacdo al-
ternativa, partindo-se da ideia de que esse dispositivo tem na-
tureza duplice, abarcando, ainda que vagamente, a autoria e a
participacdo: em relacdo a autoria, esse dispositivo tem carater
declaratorio, porém sua importincia reside na segunda dimen-
sd0 — quanto aos participes — , que apenas podem ser punidos
por uma norma de extensao da punibilidade, e, sob esse viés,
o art. 29, caput, teria natureza constitutiva a fim de legitimar a
punicao desses (GRECO; TEIXEIRA, 2014, p. 70-71).

No entanto, o art. 29, § 1°, do Coédigo Penal, que prevé a
participagcdo de menor importancia, ndo serve como argumento
em favor de um conceito restritivo, como alude a exposicao de
motivos, porquanto se refere ao merecimento maior ou menor
de pena, e, por isso, ndo estabelece critérios para distin¢ao en-
tre autor e participe.

Isso porque “autor ¢ quem realiza o tipo, ndo necessaria-
mente quem realiza o maior ou menor desvalor e merece a
maior pena”, bem como, a partir da concepg¢do restritiva, €
possivel que o autor pratique acdes de menor importancia e
0 participe, por sua vez, pratique acdes essenciais, cOmo no
exemplo dos autores Greco e Teixeira (2014, p. 71):

H, grande especialista em sistemas de seguranga, a pe-
dido de uma quadrilha, elabora por escrito um intricado
plano para o furto de um banco dotado de um robusto e
complexo sistema de seguranga e entrega-o aos mem-
bros da quadrilha que irdo executar o plano. Durante a
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execucao do furto, H encontra-se em outro pais. H nem
chega a saber se a quadrilha obteve sucesso na emprei-
tada criminosa.

No caso narrado, aplicando a teoria de Roxin, infere-se
que H nao poderia ser autor, visto que participa apenas da fase
preparatoria e ndo detém dominio sobre os executores, nao
possuindo, portanto, dominio do fato. Contudo, ndo se pode
afirmar que a participag¢ao desse ¢ de menor importancia, pois
planejou o crime de forma minuciosa com base nos seus co-
nhecimentos em sistema de seguranga.

De igual forma, a existéncia de outras normas que se refe-
rem a aplicacdo de pena, conforme o grau de participacdo no
delito, como o art. 62, incisos I, II, III e IV, do CP, e a atenuante
do art. 65, inciso III, ‘c’, do CP — aplicada aos casos de coa-
¢do resistivel — , ndo indica uma interpretacao pelo conceito
restritivo, visto que essas regras atreladas a formas e niveis
de contribui¢do correspondem a um sistema “unitario tempe-
rado”, enquanto um sistema diferenciador busca distinguir a
autoria e a participag@o no plano do tipo penal ndo como regras
de aplicacdo de pena (GRECO; TEIXEIRA, 2014, p. 71).

J& o art. 29, § 2° do CP, que trata da participagdo dolo-
samente distinta, ndo traz nenhum argumento favoravel nem
contra a aplicacdo da teoria do dominio do fato; apenas es-
clarece que o excesso de um dos agentes pode fundamentar a
culpa de outro.

Em contrapartida, o art. 30 do Cédigo Penal ¢ um disposi-
tivo desfavoravel a interpretacdo do concurso de agentes con-
forme um sistema restritivo, pois considera autor aquele que
causa o resultado e permite a comunicabilidade das circunstan-
cias nos delitos especiais e proprios, e, dessa forma, o agente
que nao possui o dever legal — descrito no tipo — ¢ igualado
juridicamente aquele que o possui, como nos casos de crimes
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contra a administragdo publica, que exigem a qualidade espe-
cial de funcionario publico.

Pela regra do Codigo Penal, segundo Greco e Teixeira
(2014, p. 75), € possivel considerar autor também aquele que
ndo possui essa qualidade exigida pelo tipo, embora somente o
funcionario publico viole o dever especial contido no tipo, par-
tindo da ideia, tdo somente, de que aquele deu causa a pratica
do crime. Por isso, esse artigo ndo ¢ favoravel a interpretacao
de um sistema restritivo de autor, bem como possui problemas
no plano da legitimac¢ao e da culpabilidade ao igualar o agente
isento dever aquele que o possui.

Outrossim, o art. 31 do Codigo Penal traz a ideia de
acessoriedade ao prever que o participe somente pode ser
punido se a agdo principal alcancar, a0 menos, a fase da ten-
tativa. Assim, para Greco e Teixeira (2014, p. 77-78), pode
ser considerado “um reconhecimento implicito do acerto de
um modelo restritivo e diferenciador”. O Codigo Penal ain-
da prevée as formas tradicionais de participagdo no art. 122 ¢
se afasta do conceito extensivo de autor, visto que, se con-
siderar que “matar alguém” € apenas causar a sua morte, a
conduta desse artigo corresponderia ao crime de homicidio,
previsto no art. 121.

Assim, infere-se que o sistema adotado pelo Codigo Penal
brasileiro tende a dissolver as diferencas entre autor e partici-
pe, reservando-as para a determinacdo da pena, pois parte de
um conceito extensivo de autor e tem caracteristicas de um
sistema unitario. Entretanto, segundo Greco e Teixeira (2014,
p. 80), é possivel interpretar os dispositivos com base na lega-
lidade e estabelecer um conceito restritivo de autor, conforme
a teoria do dominio do fato.

Outrossim, seria indcua a discussao a respeito da aplicagao
do dominio da organizacdo aos crimes empresariais, caso nao
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se pudesse compatibilizar a teoria de Roxin com o sistema uni-
tario do direito penal brasileiro, devendo servir de instrumento
ao julgador para analisar o caso concreto, porquanto o legisla-
dor ndo estabeleceu os conceitos de autor e participe.

Entretanto, a discussao a respeito da teoria de Roxin assume
maior relevancia ao analisar o Projeto do Novo Coédigo Penal
(PLS n°® 236 de 2012), que traz nova abordagem a respeito da
autoria, visando estabelecer a distin¢ao entre autor e participe,
fundada na teoria do dominio do fato, mas com alguns equi-
vocos, dentre eles relacionados ao dominio da organizagao, e
a possivel ampliagdo do conceito de autoria, ao contrario do
proposto pelo tedrico, como se vera a seguir.

O texto original do Projeto de Lei do Senado n°® 236 (BRA-
SIL, 2012, grifo nosso) visou conceituar autores e participes,
porém manteve a redacao do art. 29, caput, do Codigo atual,
conforme se destaca:

Art. 38. Quem, de qualquer modo, concorre para o cri-
me incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.

§1° Concorrem para o crime:
I — os autores ou coautores, assim considerados aqueles

que:
a) executam o fato realizando os elementos do tipo;
b) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou

praticam outra conduta indispensavel para a realiza¢ao
dos elementos do tipo;

¢) dominam a vontade de pessoa que age sem dolo, ati-
picamente, de forma justificada ou ndo culpavel e a uti-
lizam como instrumento para a execuc¢ao do crime; ou
d) aqueles que dominam o fato utilizando aparatos
organizados de poder.

II — participes, assim considerados:

a) aqueles que nao figurando como autores, contribuem,
de qualquer outro modo, para o crime, ou
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b) aqueles que deviam e podiam agir para evitar o crime
cometido por outrem, mas se omitem [...].

Greco e Leite (2014, p. 182) destacam que o principal pro-
blema nessa proposta ¢ a manutencao da regra do art. 29, caput,
do atual CP, que estd vinculado a ideia de causacdao de um re-
sultado, de modo que a definigao de autor e participe teria maior
sentido se nao fosse mantida essa redagdo. Entretanto, como ha
definicao legal expressa, deverdo os aplicadores do direito rea-
lizar o enquadramento de cada agente conforme o estabelecido.

Ainda, esses autores avaliam os equivocos das defini¢des da
proposta legislativa a partir da teoria do dominio do fato de Ro-
xin, todavia a andlise serd restringida ao dispositivo que trata
do dominio da organizagdo, por ser o objeto deste artigo, e que
repercute na analise da autoria mediata nos crimes empresariais.

Conforme a redacao anteriormente destacada, infere-se que
o projeto original adotou o dominio da organiza¢do, mas nao
teve a cautela de definir os seus pressupostos. Dessa forma,
ndo estabeleceu nenhuma restri¢do a sua aplicacdo, o que per-
mitird sua aplicagdo aos crimes empresariais € o risco de se
atribuir a autoria ao diretor de empresa por qualquer crime pra-
ticado dentro da organizagao (GRECO; LEITE, 2014, p. 184).

Além disso, a auséncia de requisitos para a sua aplicagao
e a manutencdo da redacdo do art. 29, caput, do CP pode ser
interpretada de forma a ampliar a responsabilidade penal, se
comparada com as regras atuais.

Isso porque o dominio da organizagdo, da forma que foi
estabelecido, sem os pressupostos da teoria, pode ser utilizado
como fundamentacdo para responsabilizar o agente em razao
da posicao ocupada, situagdo que, no ordenamento atual, ndo
¢ possivel mesmo diante da redacdo ampla do art. 29, do CP,
pois “ocupar uma posi¢ao qualquer ndo significa, em principio,
‘concorrer’ para um delito qualquer” (GRECO; LEITE, 2014,
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p. 185). Assim, essa redacdo dard margem a responsabilidade
objetiva dos diretores pelos crimes praticados.

O texto substitutivo do Projeto de Lei do Senado n°® 236
(BRASIL, 2012), por sua vez, inseriu o dominio da organiza-
¢a0 na coautoria:

Art. 35. Quem, de qualquer modo, concorre para o cri-
me incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.

§1° Consideram-se:

I- coautores aqueles que: [...]

d) usam aparatos organizados de poder para a ofensa ao
bem juridico.

[.].

Essa redacao, conforme Greco e Leite (2014, p. 194), além
de equivocada por inserir o dominio da organizacdo como for-
ma de coautoria, novamente ndo estabeleceu requisitos para
a sua aplicacdo, bem como lhe atribui uma razio distinta do
dominio do fato, mas ofensa ao bem juridico.

Ainda, para Greco e Leite (2014, p. 200), a distingao entre
autor e participe no Projeto de Lei ndo assume maior relevan-
cia diante da redagdo do caput, entretanto merece destaque a
redacdo que se refere ao dominio da organizagdo, pois, por nao
estabelecer os requisitos legais para sua incidéncia, permitira a
responsabilidade pela mera posicao, ressurgindo, dessa forma,
a responsabilidade objetiva no direito penal, o que viabilizara
a punicao dos diretores de empresa simplesmente em razio de
seu poder de mando.

Sabe-se que a atribui¢do de responsabilidade individual
nos crimes de empresa ¢ complexa em razdo de sua estrutura
e da divisdo de tarefas e que existe o anseio social por uma
resposta do direito penal a essa forma de criminalidade, poten-
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cializada, inclusive, pela midia. Todavia, a amplitude do texto
normativo que se propoe traduz-se na possibilidade de se atri-
buir responsabilidade objetiva aos diretores de empresa, sim-
plesmente em razao da posi¢do de mando dentro da estrutura,
o que confronta, inclusive, o principio da culpabilidade e da
responsabilidade pessoal no direito penal, previsto no art. 5°,
inc. XLV, da Constitui¢ao Federal — “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado.” (BRASIL, 1988).

Importante considerar, também, que o proprio Projeto de Lei
estabelece, no art. 14, que o fato criminoso depende de uma agao
ou omissao, dolosa ou culposa, de modo que, para se imputar a
responsabilidade criminal ao diretor de empresa, ¢ necessario,
ao menos, que tenha praticado alguma conduta — ativa ou omis-
siva—, bem como a presenga de dolo ou culpa (esse apenas nos
casos definidos em lei), pois, do contrario, lhe serd atribuida a
responsabilidade por fato de terceiro, caso punido pelos fatos
praticados dentro da empresa, independentemente de conduta.

Nesse ponto, ainda que o requisito da desvinculagao da or-
dem juridica seja questionado e haja a pretensdo de utilizar
o dominio da organizacdo aos crimes empresariais, deve-se
observar, ao menos, a existéncia de uma ordem daquele que
possui poder de mando para a pratica do ilicito e a fungibilida-
de do executor a fim de evitar a responsabilidade objetiva do
diretor pela posi¢ao ocupada na estrutura.

Por conseguinte, a distingdo entre autor e participe, pre-
vista no Projeto de Lei PLS n°® 236/2012, afastou-se, em al-
guns pontos, da ideia de dominio do fato concebida por Claus
Roxin, mantendo a ideia de crime como causag¢ao — confor-
me se verifica no art. 38, caput, do texto original, e art. 35,
caput, do substitutivo — , bem como sua redagdo possibilita
uma interpretagdo mais ampla de autoria, se comparada ao
texto atual, e da abertura a fundamentacdo de uma responsa-
bilidade pela mera posicao dentro de uma estrutura hierarqui-
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ca, como as empresas, pois nao estabeleceu requisitos para a
aplicacdo do dominio da organizagao.

Nao obstante a isso, caso admitida a aplicagdo do dominio
da organizacdo aos crimes empresariais, ¢ possivel utilizar os
demais critérios da teoria de Roxin, a fim de auxiliar o apli-
cador do direito na analise da responsabilidade individual, e
conformar o dispositivo com o principio da culpabilidade e a
responsabilidade pessoal, prevista na Constitui¢ao Federal.

5. CONCLUSAO

Do presente artigo, infere-se que a autoria mediata em
virtude de aparatos organizados de poder (dominio da orga-
nizagdo) ¢ uma das modalidades de autoria pelo dominio do
fato, conforme a teoria de Claus Roxin, que visa justificar
a possibilidade de reconhecimento de autoria nos casos em
que o sujeito ndo pratica diretamente a conduta criminosa,
mas se vale de sua posi¢do hierdrquica superior dentro de
uma estrutura, para determinar que outrem — também penal-
mente responsavel — a pratique. Para tanto, o autor estabelece
a necessidade de quatro elementos: i) o poder de mando do
“homem de tras”; ii) o aparato ser desvinculado do direito;
ii1) a fungibilidade dos executores; e iv) a disposi¢cdo essen-
cialmente elevada dos executores ao fato.

De pronto, conclui-se que, para Roxin, ndo se pode esten-
der a aplicabilidade do dominio da organizacdo a empresas,
pois ndo se trata de aparato dissociado da ordem juridica, bem
como os executores sdo infungiveis, considerando que nao
consentem com a pratica de condutas ilicitas ao adentrar na or-
ganizagao e podem negar sua execucao diante da pessoalidade
inerente as relagdes de trabalho.

No entanto, o critério da desvinculacdo do direito do apa-
rato e a fungibilidade s3o criticados por alguns autores, que
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entendem a possibilidade de desvinculacdo do aparato, mas
ndo como elemento necessario a aplicagdo do dominio da or-
ganizagdo, como Kai Ambos e Muioz Conde. Também, ha cri-
ticas quanto a (in)existéncia de fungibilidade nas organizagdes
empresariais, defendidas por Hefendehl, bem como acerca da
necessidade de esse ser um dos requisitos para a aplicacdo do
dominio da organizacdo em Ransiek.

Apds abordar as discussdes acerca da aplicabilidade do do-
minio da organizagdo aos crimes empresariais, ao analisar o or-
denamento juridico brasileiro, concluiu-se que, no atual sistema
penal brasileiro, hé a tendéncia em dissolver as diferencas entre
autor e participe, delegando-as para a aplicagdo de pena, pois o
CP adota um conceito extensivo de autor e o sistema unitario.
Todavia, para Greco e Teixeira, ainda € possivel interpretar os
seus dispositivos, com base na legalidade, e estabelecer um con-
ceito restritivo de autor, conforme a teoria do dominio do fato.

Outrossim, destaca-se que a discussao a respeito da teo-
ria de Roxin ganha maior relevancia ao analisar o Projeto
do Novo Codigo Penal (PLS n° 236, de 2012), que traz uma
nova abordagem a respeito da autoria, visando estabelecer a
distin¢ao entre autor e participe, fundada na teoria do domi-
nio do fato. Entretanto, verificou-se que a proposta legislati-
va se afastou em alguns pontos da ideia de dominio do fato
concebida por Claus Roxin, mantendo a ideia de crime como
causacdao — conforme se verifica no art. 38, caput, do texto
original e no art. 35, caput, do substitutivo — , e permitiu a
realizagdo de interpretacdo mais ampla de autoria, se compa-
rada ao texto atual, e a fundamentacdo de uma responsabili-
dade pela mera posi¢ao dentro de uma estrutura hierarqui-
ca, como as empresas, pois ndo estabeleceu requisitos para a
aplicacdo do dominio da organizacao.

Ao final, diante da possibilidade de aprovagdo da proposta
legislativa, admitindo a aplicagdao do dominio da organizacao a
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empresas, concluiu-se pela possibilidade de aplicar os demais
critérios da teoria de Roxin para auxiliar o aplicador do direito
na analise da responsabilidade individual e conformar o dispo-
sitivo com o principio da culpabilidade e a responsabilidade
pessoal, prevista na Constituicao Federal.
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