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Resumo: O presente artigo analisa o dominio do fato, conforme desenvolvido por Claus
Roxin, bem como seus desdobramentos: dominio da a¢ao, dominio funcional e dominio da
vontade. Para tanto, analisa-se brevemente se o CAdigo Penal Brasileiro adotou um critério
de autoria e, ainda, se tal critério € compativel com a aplica¢éo da teoria do dominio do fato
em nosso ordenamento juridico. O enfoque central é a andlise mais detalhada da teoria do
dominio da vontade por meio do dominio da organizacdo, com o intuito de averiguar como se
da a imputabilidade penal nestes casos, bem como discorrer sobre as discussfes envolvendo
tal teoria. Ademais, além de uma exposicdo doutrinaria, este estudo analisa como a
jurisprudéncia, sobretudo nacional, vem aplicando a teoria do dominio do fato e a teoria do
dominio da organizagéo, tendo como principal referéncia o julgamento da A¢éo Penal n® 470

pelo Supremo Tribunal Federal, devido a sua relevancia e impacto no direito penal brasileiro.
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Abstract: Dominion over the fact, as developed by Claus Roxin and its consequences: the
action domain, functional domain and domain of will. Therefore, we analyze briefly if the
Brazilian Penal Code adopted a criterion of authorship and, even such a criterion is compatible
with the application of the fact that the domain theory in our legal system. The central focus is
the most detailed analysis of the theory of the field of will through the organization's domain,
in order to find out how is the criminal responsibility in these cases as well as elaborate on
discussions involving such a theory. Moreover, in addition to a doctrinal exposition, this study
examines the case law, especially national, has applied the fact that the domain theory and
the organization's domain theory, the main reference the judgment of the Criminal Action No.
470 by the Supreme Court, because of their relevance and impact on the Brazilian criminal

law.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo investigar quais Sdo 0S requisitos necessarios
para caracterizar a imputabilidade penal nos delitos cometidos por meio de estruturas
organizadas de poder, recorrendo a uma analise doutrinaria e jurisprudencial advinda do

Direito Penal internacional e brasileiro.

Em um primeiro momento, faz-se necessaria uma explanagédo sobre a evolucéo do
conceito de “dominio do fato”, bem como, no que tange a teoria criada por Claus Roxin, tecer
consideracgdes sobre as formas de manifestacdo do dominio do fato criadas por ele, quais

sejam, dominio da ac¢éo, dominio funcional e dominio da vontade.

Assim, na andlise mais aprofundada do dominio da vontade, identificam-se inUmeras
discussbes no que tange ao dominio da vontade por meio do aparato organizado de poder, e
€ nessa esteira que a pesquisa se debruca, buscando investigar se ha uma posi¢do dominante

e, em quais tipos de organizagfes essa teoria pode ser aplicada.

Importante salientar, entretanto, que a pesquisa em apre¢co ndo objetiva definir
conceitos penais estruturais, tais como explanar 0os conceitos extensivo e restrito de autor, 0s
sistemas unitarios e diferenciador de autoria, entre outros, na medida em que este estudo esta
pautado em analisar como se da a imputabilidade penal nos delitos cometidos por meio de

estruturas organizadas de poder.

Evidente, porém, que para cumprir tal objetivo, analisa-se como o Cdodigo Penal
brasileiro disciplina a teméatica da autoria e participacado e, ainda, se a teoria do dominio do

fato é compativel com o ordenamento juridico pétrio.

Por conseguinte, para enfrentar a problemética da imputacdo da responsabilidade
penal nos delitos cometidos por meio do dominio da organizacao, serdo analisadas a doutrina
internacional (sobretudo alemd) e nacional sobre o tema e, bem assim, uma analise
jurisprudencial mais detalhada sobre o julgamento da Acdo Penal n°® 470, pelo Supremo

Tribunal Federal, que acarretou inimeras discussdes e polémicas acerca do tema.

Esse estudo, portanto, possui fulcral importancia no direito penal brasileiro
hodiernamente, na medida em que foram verificadas inimeras discrepancias doutrinarias e
jurisprudenciais e, sobretudo, devido as consequéncias - muitas delas extremamente

negativas - oriundas do julgamento supramencionado.
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REFERENCIAL TEORICO

O Cadigo Penal brasileiro, no que concerne ao concurso de pessoas, ndao adotou,
expressamente, um critério de autoria e participacdo. Segundo elucidado por GRECO, et al.,
(2014), os dispositivos penais brasileiros que regulam o concurso de pessoas — a saber,
artigos 29 a 31 do Cddigo Penal -, parecem, no minimo, ambiguos no que diz respeito a

tomada de posi¢édo em favor de um conceito extensivo ou restritivo de autoria.

A andlise de tais artigos demonstra que estes ndo s&o refratdrios a uma
reinterpretacdo baseada em um modelo restritivo e diferenciador, sendo, alguns deles, mais
préprios de um sistema extensivo e unitario. Nao obstante, esses artigos permitem uma
reinterpretacdo progressista fundada na ideia de legalidade, de que os tipos ndo podem ser
dissolvidos. (GRECO, et al., 2014)

(...) o sistema de autoria e participacéo tal como regulado em nosso cédigo
penal parte, a primeira vista, de um conceito extensivo de autor e apresenta
caracteristicas de um sistema unitario. A par das insuficiéncias e do déficit de
legitimidade de alguns dispositivos acima apontados, nosso sistema tende a
dissolver a distingdo entre autor, instigador e cimplice em um emaranhado
de critérios de determinacdo da pena. Por outro lado, com o apoio de
argumentos baseados na interpretacdo de determinados dispositivos (arts.
31, 121, 122, 129) e com base no principio da legalidade, é possivel partir ja
de lege lata da lei criada de um conceito restritivo de autor e da teoria do
dominio do fato (GRECO, et. al., 2014, p. 80).

MARQUES (2012) explana que, com a reforma do c6digo penal ocorrida em 1984, ndo
se pode afirmar que a houve a adogédo, pelo legislador da época, do sistema diferenciador,
entre coautores e participes. Nao obstante, a alteragdo anuncia certo abrandamento no
posicionamento anterior, consequéncia da adoc¢do da conditio sine qua non. Dessa forma, a
lei ndo diferenciou concretamente as figuras dos autores e participes, mas tal distincao

ocorrera no plano da aplicacédo da pena.

Segundo BOMBARDELLI (2014), na conclusdo de sua pesquisa monografica, a
redacé@o de 1940 do cédigo penal brasileiro dispunha claramente de um conceito de autoria
extensivo conjugado a um sistema unitario. A reforma de 1984 originou uma dupla
possibilidade de interpretacéo, ficando a cargo do arbitrio judicial a deciséo sobre a adocao

de um sistema de autoria unitario ou diferenciador.

Passa-se, entdo, a analise da tao difundida “teoria do dominio do fato” ou, inicialmente,
da utilizacdo doutrinaria da expressao “dominio do fato”. De inicio, mister frisar que é
extremamente penoso construir um histérico dogmatico, uma vez que, como alertou o préprio
Roxin, os pontos de partida dogméticos que levaram ao desenvolvimento da ideia de dominio
do fato sdo muito diferentes. (ROXIN apud ALFLEN, 2014).
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O primeiro a utilizar o termo “dominio do fato” foi Hegler, em 1915, em seu trabalho
monografico sobre os elementos do delito, definindo-o como um conceito béasico da
sistemética do Direito Penal, embora ndo com o mesmo sentido dado hodiernamente. Para
este autor, o termo designava aquele que, como autor imputavel e ndo coagido, havia sido
senhor do fato na sua manifestacéo concreta; também, o autor imprudente, ou seja, aquele
que teria agido com falta de vontade para impedir determinado acontecimento quando tal

conduta era esperada.

Pode-se afirmar, portanto, que, para Hegler, este termo se referia a um pressuposto
material da culpabilidade, e ndo a um critério especifico para se aferir ou delimitar autoria e
participacdo. (BOMBARDELLI, 2014).

Apoés Hegler, varios outros autores se utilizaram desse termo, citando-se, a titulo
exemplificativo, Burns, em 1932, Adolf Lobe em 1933, Hellmuth von Weber em 1935 e
Eberhard Schmidt, em 1936.

Por conseguinte, em 1939, Hans Welzel utilizou a expressao “dominio do fato” como
um dos elementos que delimitariam a autoria final, a qual é verificada analisando-se 0 injusto
com base na conduta humana como realizacdo da vontade. Conforme leciona Welzel, “néo é
autor de uma acao dolosa quem somente causa um resultado, mas quem tem o dominio
consciente do fato dirigido até o fim. Aqui se eleva o autor, pela caracteristica do dominio

finalista do fato, por alto de toda outra participagdo.” (WELZEL, 2003).

Assim, como visto, desde o surgimento da expressao em 1915, por Hegler, até 1939,
verifica-se que as mesmas expressdes foram encontradas em obras de outros autores, porém
em nenhuma delas com o mesmo significado que Welzel lhe atribui, 0 que ndo deixa de ser
interessante, uma vez que demonstra que cada autor construiu sua argumentacéo de forma
independente, embora usando a mesma expressao para representar suas ideias a respeito

do tema.

Claus Roxin, jurista aleméao, foi o grande responsével por desenvolver a Teoria do
Dominio do Fato em sua obra intitulada “Taterschaft und Tatherrschaft’, cuja primeira
publicagdo ocorreu em 1963 na Alemanha, sendo a principal referéncia sobre o assunto em
comento. Foi por meio dessa obra que a temética ganhou importancia internacional, tanto na
Europa quanto na América Latina, sendo traduzida para o espanhol, posteriormente, com o
titulo “Autoria y Dominio Del Hecho em Derecho Penal”. Ressalte-se que, até o momento, ndo

h& traducéo desta obra para o portugués.

Roxin oferece, em sua publicacdo, um critério diferente de todos os anteriores para
diferenciar autoria e participacdo. Ele ndo continua ou aprimora a teoria de Welzel, mas, ao

contrario, propde abertamente um rompimento com a linha de pensamento welzeliano.
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Roxin ressalta, por um lado, que a singular vagueza e a intangibilidade da

concepcao welzeliana levaram-no a rechagar a ideia de dominio final do fato.

Alias, afirma que, no primeiro trabalho desenvolvido sobre a autoria, Welzel

introduziu o conceito “de forma absolutamente repentina e sem explicagao,

como se seu significado fosse compreensivel por si mesmo”. Por outro lado,

Roxin considera que também a “unilateralidade dos critérios compreendidos

de forma logica e exata” e a “sua incapacidade de satisfazer as diversas

formas de manifestacdo da vida em suas expressoes individuais” ndo servem

como critérios para definir a ideia de dominio do fato. (ALFLEN, 2014, p. 105)

GRECO, et al., (2014) aduz que a ideia de dominio do fato proposta por Roxin é uma
inovacdo dogmaética, cujo ponto de partida é a ideia de que autor é a figura central do
acontecer tipico. Assim, tem-se que 0 conceito de autor € primario, possuindo significado
central no injusto tipico, sendo as formas de participacao (instigacéo e cumplicidade) causas
de extensado da punibilidade, entrando em cena apenas quando o0 agente ndo € o autor. O
participe, portanto, € aquele que contribui para um fato tipico em carater secundario, marginal
ao acontecer tipico, devido a auséncia de algum dos elementos que determinam

positivamente a autoria do fato.

O dominio do fato, assim, € uma das modalidades de afericdo de autoria, sendo
aplicavel somente nos delitos de dominio, isto €, basicamente os delitos comuns comissivos
dolosos. Destarte, pode-se, desde logo, excluir a ideia de universalidade do critério do dominio
do fato. Os delitos de dever, de mao propria e os delitos culposos, por exemplo, utilizam outros

critérios para verificacdo da autoria, que ndo o dominio do fato. (GRECO, et al., 2014)

De acordo com a concepg¢dao roxiniana, o dominio do fato, como expressao da ideia
reitora da figura central do acontecer tipico, manifesta-se de trés formas concretas, quais
sejam, o dominio da prépria acdo (Handlungsherrschaft), que acarreta na autoria direta; o
dominio funcional do fato (funktionale Tatherrschaft), levando a coautoria, € 0 dominio da

vontade de um terceiro (Willensherrschaft), acarretando a autoria mediata.

O dominio sobre a prépria acdo é o dominio de quem realiza, em sua propria pessoa,
todos os elementos do tipo, isso €, o autor realiza o nucleo do tipo penal pessoalmente, com

vontade livre e consciente, sendo esta, portanto, a maneira mais clara de se dominar o fato.

Importante ressaltar que, aquele que tem o dominio da agdo permanecera autor, ainda
gue a acdo seja realizada a pedido ou a mando de outrem ou mesmo devido a erro de
proibi¢do inevitavel determinado por um terceiro; serd um autor exculpado, mas, ainda assim,

autor do fato tipico, mesmo que n&o o unico. (GRECO, et. al., 2014)

O dominio funcional do fato, por sua vez, ocorre quando ha uma atuacao coordenada,
uma divisdo de tarefas, com pelo menos mais de uma pessoa. Ou seja, quando duas ou mais
pessoas, a partir de uma deciséo conjunta de praticar o fato, contribuem para a sua realizagédo

com um ato relevante de um delito, elas terdo o dominio funcional do fato, acarretando na
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coautoria de todos os envolvidos e, como consequéncia juridica, ocorrendo a imputacao
reciproca. (GRECO, et. al., 2014)

Assim, a execucao pela divisdo de trabalhos fundamenta, para Roxin, um dominio em
conjunto do fato. Cada coautor assume uma tarefa que € essencial para a realiza¢do do fato
planejado e que lhe possibilita, por meio de sua parte no fato, o dominio do acontecimento
integral (ROXIN, apud ALFLEN, 2014). Os requisitos da coautoria, de forma geral, sao,
portanto, um plano comum e uma contribuicdo relevante de cada coautor; desses dois
requisitos resulta a consequéncia juridica da imputacéao reciproca, que € a nota caracteristica
dessa forma de dominio.(GRECO, et. al., 2014)

A outra forma de se dominar o fato se da pelo dominio da vontade de um terceiro que,
por algum motivo, é reduzido a mero instrumento. Em outros termos: é autor, também, aquele
gque se vale de outrem como instrumento na realizagdo o delito, caracterizando a “autoria
mediata”. A vontade desse terceiro encontra-se dominada pelo autor mediato — 0 homem de
tras - e, por tal razao, este deixa de ser mero participe instigador ou cimplice. O dominio
da vontade se subdivide em trés modalidades: (1) coag&o exercida sobre o homem da frente;
(2) indugcdo do homem da frente em erro; (3) dominio por meio do aparato organizado de
poder.

A autoria mediata aparece por meio da coagdo, atribuindo-se ao agente coator o
dominio da vontade pelo principio da responsabilidade. Segundo Roxin, quando o legislador
exime de culpa o executor, entende-se que quer responsabilizar por seus atos o homem de

tras, que provoca ou se aproveita da situacao.

Ainda, ha o dominio da vontade em virtude de erro ou dominio do conhecimento, cuja
ratio se encontra no fato do homem da frente ter um conhecimento superior, permitindo que

controle o executor como se este fosse uma mera marionete.

Por fim, ha o dominio da vontade por meio de um aparato organizado de poder, nova
categoria de autoria mediata desenvolvida por Roxin, conhecida como “dominio da
organizagao”. E fonte de grandes discussdes e, por isso, objeto de constantes manifestacdes
de Roxin. Sua teorizagdo se deu com fulcro em analise de casos concretos, uma vez que
Roxin objetivou fundamentar doutrinariamente decisfes judiciais ja proclamadas e
executadas. (BOMBARDELLI, 2014).

A autoria mediata por dominio de aparatos organizados de poder é tema
recorrente nas Ultimas publicages de Roxin, muito em raz&do da repercusséo
da teoria, acima apontada. O jA mencionado caso Fujimori € o mais recente
exemplo das realizagBes concretas desta teoria. O interessante € que o
ensejo imediato, que conduziu Roxin as primeiras formulacdes da ideia de
dominio da organizacdo como forma de autoria mediata, foi igualmente um
caso efetivamente ocorrido: o julgamento de Adolf Eichmann. Esta teoria,

longe de ser uma abstracdo de uma mente brilhante, nasceu e cresceu no



Universidade Presbiteriana Mackenzie

campo de batalha de casos concretos bastante delicados. Um dado histérico
curioso a respeito da biografia desta teoria € que sua primeira formulacéo
(1963) foi recusada pela Juristenzeitung (JZ), prestigiada revista alema
existente até os dias de hoje, por ser “excessivamente politica”, sendo aceita,
posteriormente, pelo Goltdammer’s Archiv (GA)” GRECO e LEITE, 2011, p.
120/121).
Nesta categoria, aquele que, servindo-se de uma organizagao verticalmente estrutura
e apartada, dissociada da ordem juridica, emite uma ordem cujo cumprimento é entrega a
executores fungiveis, que funcionam como meras engrenagens de uma estrutura automatica,
nao se limita a instigar, mas € verdadeiro autor mediato dos fatos realizados (GRECO, et al.,

2014).

Em outros termos: o dominio do homem de tras ndo se da sobre o executor, mas sim
sobre o0 aparato de poder. O executor e o0 homem de trds possuem formas diferentes de
dominio do fato, que ndo se excluem mutuamente. O dominio da organiza¢ao possuido pelo
homem de tras, ou seja, a possibilidade de uma influéncia que Ihe garante a producéo do
resultado por ordem do aparto do poder existente, sem que a execucao seja feita por suas
proprias maos. (ROXIN, 2009).

Desta feita, temos que os requisitos dessa forma de autoria mediata sdo: a) emissao
de uma ordem a partir de a posicdo de poder dentro de uma organizacdo verticalmente
estrutura, b) que seja dissociada do direito e, bem assim, c) a fungibilidade dos executores.
Impende salientar que ha um quarto requisito, qual seja, a disposicdo essencialmente elevada
dos executores ao fato, porém sendo adiado anos depois. Nao obstante, esse requisito em
nada altera os demais, nem tem como finalidade colmatar eventual lacuna. (BOMBARDELLLI,
2014)

Nesse tipo de autoria mediata, € irrelevante a forma como se deu a execugao do crime
e, bem assim, quem foi o0 executor. O homem de tras tem a plena confianga que algum dos
individuos que pertencem a este aparato de poder ira cumprir as determina¢gdes criminosas,
uma vez que a automatizacdo do aparato fundamenta esse dominio sobre a execucgéo direta
do ato, bem como sobre os executores diretos. (AMBOS, 2008). Segundo Roxin ‘o atuante
imediato é apenas uma roldana substituivel dentro das engrenagens do aparato te poder”
(ROXIN, apud GRECO, et al., 2008, p. 324).

Assim, nota-se que a fungibilidade do executor € caracteristica marcante desses
aparatos e, também, que o autor imediato responde pela realizacao do delito, ja que nédo agiu

em razao de coacao ou erro, mas sim de modo livre.

Dada a grande disponibilidade de meios de tais organizacfes — que assim se
apresentam como  “unidades funcionais® com vida  prdpria,
independentemente dos concretos individuos que a compdem — 0 executor
do crime surge como elemento fungivel que, mesmo quando actue sem culpa
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dolosa, em nada afecta o verdadeiro dominio da organizacéo do facto pelo
homem-de-tras. O “dominio da organizagdo” constitui por conseguinte —
suposta a hierarquizacao rigida da estrutura organizatéria, a fungibilidade do
agente e a actuacao da organizacao fora do quadro da ordem juridica — uma
forma de vontade que, indiferentemente a atitude subjectivo-psicolégica do
homem-da-frente, integra um fundamento auténomo da autoria mediata.
(DIAS, 2007, p. 788)

MARQUES (2012) assevera que, para se chegar a um conceito de dominio da
organizacao equilibrado, que nao seja tdo aberto e nem tao solidificado, dogmaticamente,
distingue-se duas formas de atuacdo, quais sejam: os crimes cometidos por aparatos
organizados de poder estatais e 0s crimes cometidos por aparatos de poder ndo estatais. Na
primeira, ha a presenca de um poder estatal, como os representados pelo poder totalitario, a
exemplo dos sistemas nazista e fascista. No segundo, de forma oposta, ndo ha um poder
estatal presente, porém o0s aparatos de poder devem se constituir em verdadeiras
organizagdes criminosas, ndo podendo se incluir ai as empresas, pois em regra, estas ndo
sdo entidades voltadas ao crime, possuindo finalidade licita. Como exemplo, temos grupos
terroristas - como a Al-Qaeda - e grupos fortemente organizados presentes em diversas
comunidades do Rio de Janeiro e S&o Paulo — como o Comando Vermelho e o PCC,

respectivamente.

As discussfes acerca dessa categoria de dominio do fato giram em torno de,
principalmente, se esta figura deve ser reconhecida e, mais concretamente, se ela deve ser
aplicada também a organizacdes nao dissociadas do direito, ou seja, a empresas. (GRECO,
et al., 2014)

METODO

A metodologia da pesquisa enveredou pela leitura detalhada das obras principais
arroladas como fontes ao estudo, as chamadas fontes secundéarias; e por outro lado, as fontes
primarias, prioritariamente a doutrina internacional e brasileira, bem como investigar a

jurisprudéncia acerca da temética.

A pesquisa presente tomou o meétodo dialético como preponderante, pois a
observancia em analisar internamente as obras foi nosso referencial para o trabalho de
compreensédo dos textos. E para tanto, a leitura foi organizada de forma sistematica, como
exposto acima, subdividindo as leituras em fichas resumo, fichas frases e fichas tematicas —

enfocando assim as principais passagens dos autores.

O ponto principal de estudo foi a problemética envolvendo a responsabilizacao criminal

dos superiores hierarquicos que determinam o cometimento de delitos, utilizando-se, para
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tanto, de estruturas organizadas de poder, que estdo sob seu controle. A teoria do dominio
da organizagdo, por seu turno, € uma das teorias utilizadas para elucidacdo dessa
problematica, sendo, portanto, o foco de andlise durante as leituras estabelecidas.

Importante salientar que duas obras embasaram com maior relevo esta pesquisa,
quais sejam, o resultado da tese de mestrado do Professor Marques?, e o livro escrito a oito
méaos pelos professores alunos de Roxin?. A escolha destas obras se deu devido a maior

profundidade e clareza ao tratar do assunto.

A obra dos alunos de Roxin tem fulcral importancia, na medida em que, por meio dos
seis estudos que compde o livro, explica as linhas mestras da teoria do dominio do fato,
buscando desfazer severos mal-entendidos que existem acerca dela e, bem assim, tratando
de uma possivel compatibilizagdo com o ordenamento juridico brasileiro. Ademais, norteia
grande parte dos resultados aqui alcancados, de forma bastante clara e profunda,
aclareandoos pilares da teoria do dominio do fato por Roxin, bem como seus desdobramentos

doutrinarios e jurisprudenciais.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Pese embora o objetivo principal desta pesquisa seja a analise do dominio da
organizagdo, no decorrer do estudo mostrou-se fundamental averiguar, inicialmente, a
discussdo que permeia a aplicacdo da teoria do dominio do fato, em todas as suas
manifestacdes de dominio, para fundamentar a responsabilizacdo penal das classes altas
(como a classe politica) e a cupula de bancos e agéncias publicitarias, por crimes cometidos
no ambito das estruturas por eles controladas. Ou seja, se o dominio do fato serviria para
responsabilizar o superior hierarquico, cujo comportamento, até entdo, ndo se encontra

alcancado pelo direito penal.

Em outros termos: a teoria do dominio do fato efetivamente amplia a punibilidade dos
superiores hierarquicos em relacéo a concepcgao de concursos de pessoas oriundo da leitura
tradicional do artigo 29 do CP? No decorrer dessa pesquisa, chegou-se predominantemente

a uma concluséo negativa.

1 MARQUES, Fernando Tadeu. Concurso de Pessoas no Direito Penal Contemporaneo. Dissertagédo
de Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. Sdo Paulo: 2012.

2 GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto. Autoria como dominio do fato:
estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014.
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Por meio de uma leitura tradicional do artigo 29 do Cdédigo Penal, entendendo-o a luz
de um modelo extensivo e unitario de autor, ndo se tem qualquer dificuldade em
responsabilizar o gerente de uma empresa. Ou seja, se 0 comportamento do gerente —
comissivo ou omissivo — for conditio sine qua non de resultados tipicos, ele tera concorrido
para o crime, sendo irrelevante se ele praticou a conduta humana que imediatamente precede
o resultado. (GRECO, et al., 2014)

Lado outro, caso seja feita uma reinterpretacdo dos dispositivos 29 a 31 do CP, a luz
do conceito restritivo, que diferencia autor e participe, verifica-se as seguintes conclusodes a
problematica supramencionada. No caso de autoria comissiva imediata, o gerente da empresa
somente podera ser responsabilizado como autor imediato se ele préprio realizar o tipo; dar a

ordem para que outro execute ndo se enquadrara nesse tipo de dominio proposto por Roxin.

No que tange a coautoria (dominio funcional), verifica-se duas formas de
responsabilizacdo dos gerentes de empresas. A primeira refere-se as estruturas horizontais,
nas quais as decisGes sdo tomadas de forma colegiada (coautoria alternativa). Neste caso, a
teoria do dominio da organizacdo tem um alcance de punicdo maior do que o modelo
tradicional, que exige que a contribuicdo de cada autor, seja, individualmente, conditio sine

qua non do resultado. Ja no caso de estruturas verticais, tem-se que:

0 gerente de empresa emite uma ordem, o funcionario a executa — o
reconhecimento da coautoria esbarrara, em consideravel parte dos casos, na

N

inexisténcia de um plano comum, devido a auséncia de uma decisao
conjunta, e de uma contribuicdo relevante do superior hierarquico na fase de
execucao. NOs poucos casos em que se conseguird afirmar a coautoria,
como, por exemplo, quando ausente uma longa distancia entre emissor e
executor da ordem, isso ndo significara uma extensao da responsabilidade
em comparagdo com a leitura tradicional, uma vez que, nesses casos, 0
gerente terad causado o resultado (art. 13, caput, CP) e, com isso, concorrido
para o crime (art. 29, caput, CP). (GRECO et al, 2014, p. 97/98).
Destarte, chega-se a andlise da imputabilidade penal nos delitos cometidos por meio
de estruturas organizadas de poder. Ja foi explicado, em outro tépico, quais 0s requisitos
necessarios para caracterizar o dominio da organizacao, sendo, nesse momento, realizada

uma elucidacao acerca da possibilidade de aplica-la as organizacdes empresariais.

Os defensores da aplicacédo dessa teoria as empresas, comecam, em geral, negando
a necessidade de a organizacao estar dissociada ou desvinculada da ordem juridica uma vez
gue, subtraindo-se este requisito, a autoria mediata poderia ser aplicada a toda organizac&o

verticalmente estruturada e com executores fungiveis (GRECO, et al., 2014).

N&o obstante, é imperioso ressaltar que Roxin, desde sua primeira até a Ultima
manifestacao insiste na imprescindibilidade desse critério, ou seja, apenas organizagfes de

natureza criminosa — e, portanto, apartadas da ordem juridica -, como mafias, grupos
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terroristas ou ditaduras, sdo capazes de conferir ao superior que emite ordens o dominio sobre

a atuacao concreta e responsavel dos executores destas ordens. (GRECO, et al., 2014).

No caso de empresas, caso 0 superior emita ordens ilegais e, ndo havendo outro
fundamento para a autoria mediata, como a coagdo ou o erro, havera, em regra, apenas
instigagdo. Nesta situagdo ndo se age com 0 aparato, mas sim contra o aparato. Nestas
organizacdes nao € de se esperar que, em havendo uma ordem ilegal emitida por um superior,
estas sejam automaticamente cumpridas por terceiros que ndo estejam em erro ou coacao.
Se assim o fosse, estar-se-ia partindo da presun¢do de que sociedades empresarias sao

organiza¢des criminosas.

A ideia do dominio da organiza¢ao causou grande impacto na doutrina e na
jurisprudéncia. Schunemann considera, inclusive, o receito de Roxin de que,
com o espetacular sucesso jurisprudencial da ideia de dominio da
organizacgdo, essa categoria seja vitima de manipulag@es teodricas, a razao
maior pela qual o autor insiste em se manifestar a esse respeito. (GRECO et
al, 2014, p. 30, grifos nossos)

Portanto, verifica-se que o fundamento desta autoria mediata por dominio da
organizacdo ndo encontra sua fundamentacdo em um cru poder de mando, mas sim no

funcionamento clandestino, na estruturacao totalmente desvinculada da ordem juridica.

Roxin desenvolveu o conceito de dominio da organizacdo visando alcancar as
constelacdes em que os crimes sdo cometidos em Estados Totalitarios. Nao obstante, na
primeira vez que o Bundesgerichtshof? aplicou essa teoria, afirmou que seria aplicavel a
organizagdes empresariais.* Tal decisdo apenas anunciou, porém ndo fundamentou tal
extensdo da aplicabilidade da teoria as estruturas empresariais, e ocasionou intenso debate
na doutrina. Nao obstante, tal inovacéo jurisprudencial foi mais rejeitada do que aceita.
(GRECO, et al., 2014)

A vantagem dessa construgédo se da na medida em que seria possivel responsabilizar
0s gerentes das empresas e 0s funcionarios como autores, sem, no entanto, incorrer nas
objecOes existentes para considera-los coautores. E iSso ocorre, pois, para caracterizar a

autoria mediata, ndo € necessario a existéncia do plano comum e contribuicdo relevante (na

3Tribunal Federal de Justica Alem&o. E a mais alta corte do sistema de jurisdi¢do ordinaria (Ordentliche
Gerichtsbarkeit) na Alemanha. E o Supremo Tribunal Federal (tribunal de ultima instancia) em todas as
matérias de direito penal e privadas. A decisao proferida pelo BGH s6 pode ser revertida pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, em casos raros, quando a compatibilidade das regras do Tribunal
Constitucional sobre a constitucionalidade (com a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha).

4BGHSt 40, p. 237. Decisao de 1994, onde foi julgado o caso dos atiradores do muro de Berlim. O
Tribunal considerou autores ndo apenas 0s soldados que efetivamente atiraram nas pessoas que
tentaram passar da Alemanha Oriental para a Alemanha Ocidental, mas também os superiores
hierarquicos que deram a ordem para que os soldados atirassem nessas situacdes, utilizando, para
tanto, a construcao dos aparatos organizados de poder.
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fase executoria). Ainda, a verticalidade que caracteriza as estruturas empresariais, que
dificultam a afirmacd@o de coautoria, € uma aliada a autoria mediada, pois quanto maior a
distancia entre as duas pontas, mais fungivel passa a ser o executor e, portanto, o dominio

do superior hierarquico sobre o fato passa a ser maior.

N&o obstante, repise-se que 0s requisitos da teoria do dominio da organizacéo, tal
como previstos originalmente por Roxin, ndo se fazem presentes quando um superior
hierarquico, no ambito de uma estrutura empresarial, emite uma ordem ilicita cumprida por

um funcionario.

Neste afd, para que seja possivel aplicar tal teoria as empresas, a dissociagdo do
direito deve, necessariamente, ser descartada, na medida em que serdo analisadas
organizacgdes licitas, e ndo mafias ou organizagfes criminosas ou terroristas. A verticalidade
da estrutura € um requisito que deve ser mantido, tendo em vista ser caracteristico, também,
de uma organizagdo empresarial. Entretanto, € mais complexa a discussdo acerca da
fungibilidade do executor, visto que tal caracteristica esta intimamente relacionada com a

desvinculag&o da ordem juridica.

No modelo original de Roxin, a dissociacdo do direito decorre da exigéncia
de fungibilidade; apenas em uma organizacéo que esta completamente alheia
aos comandos da ordem juridica existiria a pronta substituicdo de cada
executor (ROXIN, apud GRECO et al, 2014, p. 103)

Surge, entdo, o questionamento sobre a existéncia da fungibilidade dos executores
em uma organizacdo ndo dissociada do direito, acarretando, em resposta, duas
possibilidades. Ha autores que defendem que sim, como o criminalista alem&o Roland
Hefendehl, segundo o qual a fungibilidade dos agentes é uma das caracteristicas das
organizagcbes empresariais contemporaneas, e que 0s agentes ndo seriam substituiveis

apenas em empresas muito pequenas ou especializadas. (GRECO, et al., 2014)

No entanto, a fungibilidade, nesse contexto defendido por Hefendehl, vale apenas para
ordens licitas. No caso de ordens ilicitas, o criminalista alemao estende a fungibilidade
baseado em argumentos definidos por ele como criminol6gicos e, segundo pesquisas
realizadas na década de 70, ha um fenbmeno “denominado técnicas de neutralizacdo”
segundo o qual pessoas que pertencem a determinados contextos tentem a adotar as normas

e valores vigentes neste. (GRECO, et al., 2014)

A conclusao a que se chega, sem adentrar ao mérito da tese criminologica, é a de que
a fundamentacdo de Hefendehl esbarra no seguinte problema: ou o contexto em que 0s
funcionarios estdo inseridos é muito propenso a pratica de delitos, de maneira que a

organizacdo empresarial teria que ser considerada dissociada do direito; ou o contexto seria
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apenas levemente inclinado a préatica de delitos, de modo que a maior propensdo dos
funcionérios a cumprir ordens ilicitas ndo atingiria o nivel necessério para que a execucao do

delito pudesse ser considerada automética (GRECO, et al., 2014).

Lado outro, ha autores que questionam o elemento da fungibilidade em si. A maioria
que o fez questionam toda a constru¢cdo da autoria mediata por meio do dominio da
organizacao, e ndo apenas este elemento. A excec¢édo citada fica por conta de Ransiek, que
nega a fungibilidade, porém aceita a utilizacdo do dominio da organizacdo aplicado as
empresas, argumento ser decisivo que o interior hierarquico executo o comando por pertencer

a organizacao e no interesse desta. (GRECO, et al., 2014).

Tais consideragfes aproximam-se da fundamentacdo utilizada para embasar uma
posi¢cdo de garantidor dos gerentes de empresa, ndo atribuindo nenhum elemento capaz de
substituir a fungibilidade no sentido de demonstrar a existéncia do dominio da organizagéo
por parte do superior hierarquico. Assim, sem o elemento da fungibilidade, parecer ser

impossivel fundamentar a existéncia de um autor por tras de outro autor.

Apobs todo 0 exposto, interessantes conclusdes sao extraidas da obra dos estudos de

GRECO, et al., 2014, que norteou a discusséo dessa problematica.

E estranho, assim, que se recorra justamente ao dominio da organizagéo
para alegar que, com essa figura, finalmente sera possivel alcangar o homem
de tras. Esse homem de trds sempre foi alcancado pela interpretagdo
tradicional do art. 29, caput, CP. (GRECO, et. al, 2014, p. 106)

No geral, assim, o uso da teoria do dominio do fato ndo torna o gerente
responsavel por nada que a concepgdo tradicional ndo o pudesse
responsabilizar. A tendéncia, assim, do novo modelo, que é restritivo e
diferenciador, ndo é ampliar, e sim restringir a punibilidade. (GRECO, et. al,
2014, p. 108).

Na andlise jurisprudencial realizada, quando da aplicacéo da teoria do dominio do fato
em casos concretos, os resultados ndo foram muito positivos. Segundo assevera ALFLEN
(2014), a auséncia de um referencial teérico-dogmatico a evidenciar, sobretudo, as nitidas
diferenciacdes entre as teorias de Welzel e Roxin, tem dificultado aos tribunais brasileiros a
utilizacdo da ideia de dominio do fato como diretriz para delimitacdo da autoria e de suas

respectivas modalidades: autoria imediata, mediata e coautoria.

A consequéncia disso radica em que, assim como ocorre com 0 BGH, por um
lado, ndo se encontra homogeneidade nos critérios utilizados pelos tribunais
brasileiros, e, por outro lado, é evidenciada certa incongruéncia na utilizagao
dos préprios critérios dogmaéticos estabelecidos, seja por Welzel, seja por
Roxin, e isso, inegavelmente, dificulta a controlabilidade dos atos
jurisdicionais. (ALFLEN, 2014, p. 277)

O julgamento da Acdo Penal n° 470, pelo Supremo Tribunal Federal (0o caso

“mensaldo), portanto, ndo destoou desta confusa préxis brasileira. Sera feita uma andlise
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desse caso especifico, devido a sua relevancia, complexidade, e repercusséo, tanto nacional
quanto estrangeira. Devido a extensdo da decisdo, ndo ha espaco, aqui, para descrever 0s
votos dos Ministros do Supremo, no que tange a teoria do dominio do fato. Serdo, no entendo,
analisadas e discorridas as conclusdes dos doutrinadores que embasaram este estudo.

GRECO, et. al., (2014) elucida que, da analise das 8.000 paginas da decisdo desse
caso, é dificil, quando ndo impossivel, enunciar a posicdo do STF sobre a teoria do dominio
do fato. Isso acarreta como consequéncia ser impossivel aos tribunais e juizes recorrerem a
posicdo do Supremo como espécie de desincumbéncia argumentativa quando da
fundamentacao de suas decisbes, na medida em que ndo ha uma posi¢ao unitaria. O que €,

na realidade, sdo manifestacdes esparsas de alguns Ministros sobre a teoria.

ALFLEN (2014) assevera que, no afd de proceder a delimitagcdo da autoria dos
acusados, o STF utilizou de uma anomalia, a qual intitulou de teoria do dominio do fato. Ainda,
afirma que ficou claro na decisao do Supremo, que a “teoria” foi utilizada como simples retérica
para fins de atribuicdo de responsabilidade, em flagrante violagdo ao art. 93, IX da

Constituicdo Federal.

Outro aspecto relevante é o de que, a maior confusdo observada na decisdo da AP
470 parecer ter sido entre género e espécie, isto é, entre a teoria do dominio do fato e a teoria
do dominio da organizacdo. Uma das explicacBes para a utilizacdo da teoria do dominio da
organizacao (confundida com a teoria do dominio do fato) é a tentativa de transformar em
autores (mediatos) de delitos praticados no interior de estruturas organizacionais, aqueles que
ndo cometeram os fatos com as proprias maos, mas por meio de outrem ou, ainda, aqueles

gue tinham conhecimento dos fatos e deveriam, por isso, evita-los (GRECO, et. al., 2014).

Ocorre que essa tentativa, além de demandar um esforgo argumentativo
ausente na decisdo, s6 é compreensivel a partir de um sistema diferenciador
de autoria e participagdo. Afinal, se é correto dizer que a teoria do dominio da
organizacgdo agrava a responsabilidade penal, é incorreto — o velho equivoco
— afirmar que, com ela, se transforma, em bom portugués, absolvicado em
condenacdo. Sem a teoria do dominio da organizacéo, e em um sistema que
diferencia autor e participe, os homens de tras seriam instigadores dos
delitos, ou seja, também seriam puniveis. O efeito juridico da adog&o da teoria
do dominio da organizagdo € transformar esses instigadores em autores
mediatos. (...) Em breve resumo, a adog¢do da teoria do dominio da
organizacdo apenas transforma cumplices e instigadores em autores
mediatos e, além disso, ndo significa uma transferéncia de responsabilidade
de baixo para cima, na medida em que os autores imediatos permanecem
sendo autores (imediatos), e como tal devem ser apenados. Num sistema que
contém um art. 29, caput, CP, bastaria provar uma a¢do ou omissao causal
no sentido amplo da conditio sine qua non (art. 13, caput, CP) (GRECO, et
al., 2014, p. 142/143).

A concluséo de GRECO, et. al, (2014) sobre a verdadeira razao para o recurso a teoria

do dominio do fato, por alguns ministros do STF, n&o foi a necessidade de distinguir entre
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autor e participe no direito penal, mas a necessidade de fundamentar a responsabilidade
daqueles que ocupam posi¢do de comando, criando uma espécie de autor por dominio da
posicdo, que ndo tem qualquer relacdo com a teoria do dominio do fato.

Ademais, merece destaque a enunciacdo de ALFLEN (2014), no sentido de maior
gravidade parece assumir a declaragdo da Corte no sentido de que a teoria do dominio do
fato, de Roxin, € compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Segundo o autor, nosso
Cddigo Penal adotou o sistema unitario formal de autor e, tendo em vista o desenvolvimento
da teoria do dominio do fato ao plano brasileiro, sdo absolutamente incompativeis. De forma
diversa parece ser a opinido de GRECO, et. al (2014) nesse aspecto, ao afirmar que com o
apoio de argumentos adicionais baseados na interpretacdo de dispositivos (arts. 31, 121, 122,
129) e com base no principio da legalidade, € possivel partir da de lege data de um conceito

restritivo de autor e da teoria do dominio do fato (p. 80).

Pelo exposto, verifica-se que a teoria do dominio do fato, da forma como foi
originalmente concebida na ciéncia juridica, ndo tem relagdo com a decisdo da AP 470, que
mais parece ter aplicado uma “teoria do dominio da posi¢ao”. E, conforme elucida ALFLEN
(2014), a teoria utilizada pelo STF € uma anomalia resultante da conjugacéo dos critérios
desenvolvidos por Welzel e Roxin, conduzindo a uma absoluta contradi¢cdo. Ainda, tal
equivoco foi decorrente da prépria dificuldade que a doutrina brasileira apresentou no tocante
a compreensao de ambas as concepcdes e de suas diferencas, o que refletiu em uma deciséo

absolutamente incorreta.

A AP 470 deve ser, assim, ndo o precedente a fazer escola sobre autoria e
participacdo no direito penal, mas o ensejo fundamental para a discussdo
desse tema. O que deve permanecer vinculante é a for¢a e a correcao dos
argumentos, e ndo a graduacado do tribunal que proclama a decisdo. A AP
470 ndo deve ser o fim, mas o comeco do debate. (GRECO, et al., 2014, p.
167).

CONCLUSAO

O objetivo principal deste estudo foi verificar em que medida se da a responsabilizacéo
criminal dos superiores hierarquicos que determinam o cometimento de delitos, utilizando-se,
para tanto, de estruturas organizadas de poder, que estdo sob seu controle, por meio da

denominada “teoria do dominio da organizagao”.

Ao analisar a teoria do dominio do fato, concluiu-se que sua funcdo dogmatica €
distinguir autor e participe e ndo ser um argumento favoravel a uma imputacao penal que ndo
ocorreria de outra forma. E um critério de autoria que se enquadra em sistema diferenciador

conjugado a um conceito restritivo de autoria. Ha discussdes sobre a possibilidade de se
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aplicar essa teoria no ordenamento penal brasileiro, tendo em vista que o Codigo Penal ndo
adotou, expressamente, um sistema de autoria unitario ou diferenciador, estando muito mais

inclinado a ser um sistema unitario, que nao distingue entre autor e participe.

As concepcgdes de dominio do fato em Welzel e Roxin sao fundadas, respectivamente,
no finalismo e no funcionalismo. Roxin pretendeu superar a concepgao de Welzel, refutando
o dominio final do fato. Caso se fagca uma conjugacédo dessas duas teorias, como parece ter
sido o caso do julgamento da AP 470 pelo STF, pode-se ter uma teoria doutrinaria com poder

de ampliar sobremaneira a delimitacdo de autoria, 0 que se mostra muito temerario.

Ademais, conforme bem concluiu BOMBARDELLI (2014), em seu trabalho
monogréfico que teve como escopo uma analise profunda da recepc¢do do dominio do fato
pela doutrina brasileira, a literatura nacional acaba por acarretar uma profunda inseguranca,
na medida em que, “ao recepcionar e transmitir o dominio do fato de Welzel e de Roxin, ndo
distingue com clareza ambas as concepgdes, confunde-as com um critério subjetivo ou até
mesmo mistura-a com o critério de dominio do fato de outros autores, como se tudo se
tratasse de uma coisa s6.” (BOMBARDELLI, 2014, p. 124).

Por fim, concluiu-se que a teoria do dominio do fato desdobra-se em dominio da acgéo,
dominio funcional e dominio da vontade. Neste Ultimo, tem-se o dominio da organizagéo, ou
seja, claramente € uma espécie da teoria do dominio do fato, nao sendo sinénima desta. Para
sua aplicacdo, tem-se critérios que necessariamente deverdo estar presentes, nao
possibilitando, portanto, que seja aplicada a organizacdo que ndo estejam dissociadas do
direito, como é o caso das organizac6es empresariais.
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