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RESUMO

Com o presente artigo pretende-se estudar a
autoria mediata por meio de aparatos
organizados de poder, a partir de alguns
referenciais tedricos relacionados ao estudo da
autoria, destacando os conceitos de Hanz Welzel
até o tracado pelo penalista alemé&o Claus Roxin,
dando especial atengéo ao dominio da vontade
por meio de aparatos organizados de poder,
como forma independente de autoria mediata,
categoria juridico-penal criada pelo referido
penalista no ano de 1963 e, posteriormente,
parcialmente reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia alemd, ganhando relevo no
ambito internacional. O estudo busca, num
primeiro momento, identificar a evolugéo do
conceito de autoria, diferenciando-o da
participagdo, a analise da teoria do dominio do
fato de Hanz Welzel até alcancar os elementos
indispenséveis da teoria de Roxin. Sob esse
aspecto, foram demonstrados e estabelecidos os
pressupostos necessarios para a identificacdo da
autoria mediata por aparatos organizados de
poder, delineados pelo jurista alemao; teses
favoraveis e contrarias a sua aplicagdo, para ao
final, demonstrar como, em um caso penal
julgado por tribunal brasileiro, a teoria do
dominio do fato, em que pesem as criticas
apontadas, se mostrou acertadamente aplicada
a0 caso estudado.

PALAVRA-CHAVE: Penal, autoria mediata,
dominio do fato.

ABSTRACT
With the present article we intend to study
mediate  authorship  through  organized
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apparatuses of power, from some theoretical
references related to the study of authorship,
highlighting the concepts of Hanz Welzel until
the traced by the German penalist Claus Roxin,
giving special attention to the domain of the will,
through organized apparatuses of power, as an
independent form of mediate authorship, legal-
criminal category created by the aforementioned
criminalist in 1963 and, later, partially
recognized by German doctrine and
jurisprudence, gaining prominence in the
international scope. The study seeks, at first, to
identify the evolution of the concept of
authorship, differentiating it from participation,
the analysis of Hanz Welzel's fact domain theory
until reaching the indispensable elements of
Roxin's theory. Under this aspect, the necessary
assumptions were demonstrated and established
for the identification of mediate authorship by
organized apparatuses of power, outlined by the
German jurist; theses favorable and contrary to
its application, in order to, in the end,
demonstrate how, in a criminal case judged by a
Brazilian court, the theory of the domain of fact,
despite the criticisms pointed out, proved to be
correctly applied to the case studied.

KEYWORDS: Criminal, mediate authorship,
domain of fact

INTRODUCAO

Ao  estudarmos  os  sujeitos
relacionados ao fato criminoso, ¢ fundamental o
estabelecimento de pardmetros necessarios para
definir a que titulo sera responsabilizado o agente
que pratica a conduta descrita no tipo penal. Sob
esse aspecto, o artigo 29 do Cddigo Penal da
verdadeiro sentido a aplicacdo do principio da

proporcionalidade ao estabelecer que “quem, de
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qualquer modo concorre para o crime, incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade”.

Com efeito, em obediéncia ao
mencionado principio e demais normas, a
doutrina penal traz consigo critérios pelos quais
a conduta de cada um dos agentes que praticam
a infracdo penal deve responder dentro dos
pardmetros  estabelecidos no ordenamento
juridico. Por meio desses critérios os infratores
sdo classificados em autores, coautores e
participes.

Nesse diapasdo, com a finalidade de
buscar a objetividade do presente trabalho, ndo
esmiucaremos a participagao, somente a autoria,
para ao final estudarmos questdes relevantes
relacionadas a autoria mediata por meio de
aparatos organizados de poder. Trata-se de tema
importante, vez que amplamente utilizado para a
apuracdo de condutas relacionadas ao crime

organizado.

1. DAS TEORIAS PARA
IDENTIFICACAO DA AUTORIA E A
TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A distingdo entre autor e participe €
indispensavel ao tratarmos do tema concurso de
pessoas, contudo trata-se de andlise nada
simples, considerando que o Codigo Penal nao
estabeleceu seus conceitos, cumprindo a
doutrina fixar os seus termos.

Ao longo do tempo, surgem diversas

teorias nas quais ora reunem autores e participes,
ora fazem distingdo entre ambos, que sdo
classificadas em dois grandes grupos: unitarias e
diferenciadoras.

As teorias unitarias sdo aquelas que
ndo distinguem autor e participe, enquanto as
chamadas fteorias diferenciadoras fazem plena
distin¢ao entre eles. Contudo, mesmo entre elas
ha diversos pontos em comum, o que nos leva a
perceber que ndo se trata de tema pacifico.

Assim, temos a feoria subjetiva ou
unitaria: que considera autor todo aquele que em
certa medida contribui para a producdo do
resultado, portanto ndo faz qualquer distingdo
entre autor e participe.

Ja a teoria extensiva, apesar de nao
distinguir os personagens que praticam a conduta
criminosa, permite estabelecer gradagdes entre
eles para fins de aplicacdo da pena, como causas
de diminui¢ao na medida da atuagao de cada um
dos agentes.

Temos ainda a chamada teoria objetiva
ou dualista, que ao contrario das duas primeiras,
faz plena distin¢do entre autor e participe. Estd
subdividida em objetiva-formal e objetiva-
material.

A primeira estabelece que autor ¢
aquele que realiza o nicleo do tipo penal,
enquanto participe ¢ aquele que de qualquer
forma concorre para o crime. Por sua vez, para a
segunda, autor ¢ o agente que contribui de forma
destacada para o resultado, ndo apenas pratica o

nucleo do tipo penal; o participe atua com menos
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relevancia, ainda que sua conduta consista na
realizacdo do nuicleo do tipo.

Apesar da distingao estabelecida pela
teoria objetiva, a divida ainda pairava em
relacdo a uma distingdo clara entre autor e
participe.

Hans Welzel, na década de 1930,
buscou estabelecer os parametros da chamada
teoria do dominio do fato, de modo a conciliar as
teorias objetiva e subjetiva, cujos parametros
serdo analisados mais a frente.

No entanto, cumpre salientar que a
expressao dominio do fato ndo foi cunhada por
Welzel, mas ja vinha sendo trabalhada anos
antes.

No ano de 1915, August Hegler cunha
a expressao “volle Tatherrschaft” apresentando-
a ao Direito Penal, hoje conhecida como
“dominio do fato” ou “dominio sobre o fato”.
Para o jurista se tratava de um elemento da
personalidade do agente, pressuposto material da
culpabilidade, ou seja, a €época ndo se referia a
um critério relacionado a autoria ou participagao,
situagdo posteriormente modificada pelo proprio
Hegler ao inseri-la na teoria da autoria.

Pablo Rodrigo Alflen afirma, ao citar

Roxin, que o insigne jurista esclarece que:

“Hegler utilizou a terminologia para
fundamentar também a ideia de
autoria mediata, referindo que a
esséncia da autoria mediata estd na

2 ALFLEN, Pablo R. Teoria do dominio do fato,
12 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014.
9788502210097. Disponivel em:

preponderdncia do homem de tras e
que quando o executor atua sem
culpabilidade ou culposamente, aquele
¢ o causador ou porque era o “‘senhor
absoluto do fato” ou porque tinha o
“dominio mais acentuado do fato™**.

Por sua vez, ainda dentro de uma
percepcao historica, diversos autores foram
trazendo novas concepgdes a teoria do dominio
do fato. Nesse ponto, destaca-se Adolf Loebe,

pois apresentou, pela primeira vez, um conceito

de dominio do fato, considerando que:

“a autoria determina-se de acordo com
elementos objetivos e subjetivos, a
saber; o querer o resultado, o dominio
e a condugdo fdtica da execugdo, o
animus domini e o respectivo dominare
realmente a execucdo”. Porém, Lobe
descuida do conceito de autoria
mediata e apresenta uma concep¢ao
puramente formal, pois considera que
existe autoria mediata quando o
agente imediato ndo pode ser
observado como autor.”?

Em que pese a tentativa dos
mencionados autores em elaborar uma teoria
definitiva do chamado dominio do fato, somente
com Welzel esta foi estabelecida.

Ele vincula sua teoria ao conceito de
acao final ou também chamada de “‘relagdo final
da vontade com o resultado”. Nesse aspecto,
para o jurista alemao, a vontade estaria integrada
a propria agdo, assim como a realizagdo da

vontade, de modo a configurar elemento

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9
788502210097/. Acesso em: 25 fev. 2022.
% Ob. Cit. p. 85.
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essencial da autoria. Assim, conclui que “a
autoria final ¢ a mais ampla forma de dominio do
fato™?®.

Sob a égide do finalismo, para Welzel,
autor ¢ quem controla “finalisticamente” o fato,
ou seja, quem decide a sua forma de execugio,
seu inicio, cessagao e condi¢des envolvidas no
contexto fatico. Por outro lado, participe sera
aquele que, ainda que de alguma forma colabore
dolosamente para a ocorréncia do resultado, ndo
exerca o dominio sobre a acao.

Percebe-se que Welzel faz distingdes
em relagdo aos crimes culposos e dolosos. Em
relagdo ao primeiro, deve ser considerado autor
todo aquele que pratica a conduta prevista no tipo
penal, ndo pretendida, porém violadora do dever
de cuidado. Consequentemente, a discussao do
“dominio final do fato” ¢ transportada
exclusivamente para os crimes dolosos. Nesse
ponto, vale a licao de Bitencourt:

“A doutrina alemd trabalha com dois
conceitos distintos de autor: nos delitos dolosos utiliza
o0 conceito restritivo de autor fundamentado na teoria
do dominio do fato, e nos delitos culposos utiliza um
conceito unitario de autor, que ndo distingue autoria e
participagdo. Segundo Welzel ‘autor de um delito
culposo ¢ todo aquele que mediante uma agdo que
lesiona o grau de cuidado requerido no ambito da

relagdo, produz de modo ndo doloso um resultado

tipico.”?’

2% Ob. Cit. p. 88.

27 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal, volume 1: parte geral — 13. Ed. atual.
— S&o Paulo: Saraiva. 2008. p. 422.

Assim, para a concepcdo finalista, a
autoria estaria dividida em tré€s espécies: autoria

direta (individual), autoria mediata e coautoria.

22 DA AUTORIA E  SUAS
CLASSIFICACOES

Ainda com base em Welzel e na teoria
do dominio do fato, para chegarmos a autoria,
devemos analisar trés aspectos: o dominio da
agdo, o dominio funcional e o dominio da
vontade.

O primeiro aspecto tem por referéncia
o chamado autor imediato, sujeito que por sua
vontade pratica o nicleo do tipo penal.

Ja o segundo aspecto, o dominio
funcional, tem por caracteristica a ideia de uma
realizacdo conjunta da atividade criminosa,
situacdo em que os criminosos possuem fungdes
especificas relacionadas a empreitada criminosa,
atuando de forma colaborativa entre si para um
fim tinico: a pratica do crime por eles planejado.

Nesse sentido, leciona Rogério
Sanches Cunha: “retrata a situacdo em que, a
partir de uma decisdo conjunta de cometer a
infracdo penal, duas ou mais pessoas atuam em
colaboragdo, sendo que cada uma delas tem uma
espécie de dominio sobre o todo.?”

Logo, ndo restam duvidas que no caso

estamos diante da chamada coautoria, ainda que

2 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito
penal: parte geral (arts. 1° ao 120) — 9. ed. rev.,
ampl. e atual. — Salvador: JusPODIVM, 2001, p.
489.
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os agentes tenham praticado apenas parcela da
conduta tipica, ambos responderdo pelo fato
tipico como um todo.

Em relacdo ao dominio da vontade,
temos que o agente se utiliza de terceira pessoa
para a pratica do delito. Alcancamos assim a
chamada autoria mediata.

Dessa espécie de autoria podemos
extrair trés situagdes especificas, que podem
levar (ou ndo) a punigdo do terceiro utilizado
como instrumento para pratica do delito: a
coagdo moral irresistivel, erro determinado por
terceiro € dominio da organizagdo.

No primeiro caso, a vontade do
terceiro € subjugada por meio do medo,
consequéncia da violéncia moral praticada pelo
agente, ndo havendo alternativa sendo a pratica
do delito.

Ja em relagdo ao erro, o instrumento
pratica a conduta criminosa em razdo da
provocagdo do agente.

Por fim, no dominio da organizagdo, o
detentor dessa qualidade emite ordens aos
subordinados que, amparados por essa estrutura,
praticam as infracdes penais, 0 que nos leva ao
cerne do presente trabalho: a autoria mediata
por meio de aparatos de poder organizado.

Nesse diapasdo, temos que a autoria se
refere a realizacdo da ac@o tipica, com detencdo
do dominio do fato, de modo que sera direta ou

individual, em coautoria ou mediata, espécies

2 Op. Cit. p. 89.

que merecem maiores aprofundamentos.

2.1 AUTORIA DIRETA OU INDIVIDUAL

A autoria direta se refere a
realizacdo pessoal da agdo tipica, com detencdo
exclusiva do dominio do fato. Aproveitando as
ligoes de Welzel, o dominio do fato corresponde
aquele que leva a execugdo, de forma
conscientemente final, a sua decisdo de vontade.
29

O autor pratica o nucleo/verbo
do tipo penal de forma pessoal. Nesse caso, ao
tratarmos de autoria direta, somente aquele que
pratica o verbo da figura tipica € o autor do crime,

de tal modo que ha somente um autor.

2.2 AUTORIA
COAUTORIA

COLETIVA Oou

Para que seja definida a coautoria ou
também chamada de autoria coletiva, esta
variara de acordo com o conceito de autor com o
qual se maneja. Atualmente, prevalece que autor
¢ aquele detentor do dominio do fato, de modo
que participe € todo aquele que colabora para a
ocorréncia do crime sem deter o dominio do fato.

Ao adotarmos o conceito de autoria
lastreado no dominio do fato, coautor € todo
aquele que pratica a conduta criminosa de modo

compartilhado por varias pessoas, ou seja, havera
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coautoria quando cada coautor praticar uma
parte essencial do plano.

Nao ha a necessidade de que o agente
pratique o nucleo do tipo penal para que haja a
coautoria, basta que seja responsavel por uma
parte essencial do plano, sem a qual nio se
realizard. Ha a necessidade da chamada
resolugdo comum para o fato, de modo que os
delinquentes decidam em conjunto a pratica
criminosa, cada uma delas responsavel por uma
parte essencial do crime. Ha uma relagdo
horizontal entre os agentes. Ex.: o motorista de
fuga, que aguarda o coautor que ird realizar o

assalto ao banco.

2.3 AUTORIA MEDIATA

Diferentemente do que ocorre na
coautoria, em relagdo a autoria mediata, ha a
presenca de dois personagens: o autor mediato e
o instrumento. A relagdo havida entre essas duas
personagens, ao contrario do que ocorre na
coautoria, € vertical, apresenta uma posicao de
dominagdo entre o autor mediato e o
instrumento, que por alguma razdo esta
subordinado ao autor mediato, em regra, por
alguma fragilidade daquele (por ndo saber o que
faz, ou por estar sendo utilizado, porém abarcado
por uma excludente da ilicitude forjada pelo
autor mediato etc.).

Importante destacar que para que haja
a autoria mediata, ¢ fundamental que o

mstrumento realize uma conduta, do contrario

ndo haverd autoria mediata, mas sim autoria
direta. E o caso em que a coagdo fisica irresistivel
excluird a conduta, logo, ndo havera autoria
mediata. Ex.: 0 agente empurra uma pessoa, para
que esta, ao chocar-se com terceiro, o lesione
(ndo havera conduta tipica por parte da pessoa
empurrada).

Nesse exemplo, a pessoa esta
amparada por causa excludente da conduta, de
tal modo que sequer deve ser considerada
instrumento, por consectario ndo havera autoria
mediata, mas, autoria direta.

Para a doutrina tradicional, temos os
seguintes casos de autoria mediata:

a) Instrumento atua sem tipicidade
(dolo ou elemento subjetivo especial) - 0 mais
comum ¢ 0 caso em que o instrumento atua em
erro (de tipo). Ex.: agente que induz o
instrumento, numa cagada, a efetuar um disparo
contra um suposto animal, que em verdade trata-
se de pessoa que ¢ um inimigo do agente (erro de
tipo provocado). Nesse caso, o instrumento nao
respondera pelo crime, mas o indutor respondera
pelo crime de homicidio (CP, art. 20, § 3°).

b) Instrumento atua sem ilicitude: € o
caso em que o agente forja uma situagdo de
excludente de ilicitude. Ex.: agente que instiga
seu desafeto a agredir terceiro, sob o pretexto de
que aquele havia flertado com o conjuge do
desafeto, caso em que o autor mediato tem
ciéncia de que o terceiro (instrumento) anda
armado e ¢ extremamente violento, que acaba

por matar o desafeto (do autor mediato),
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resguardado pela legitima defesa.

¢) Instrumento atua sem culpabilidade:
hipdtese mais comum. O autor mediato se utiliza
de inimputaveis (menor, deficiente mental), ou
de instrumento que age em razdo de coagdo
moral irresistivel ou mesmo obediéncia
hierarquica entre eles.

d) instrumento responsavel: trata-se de
situagdo diferenciada em relacdo ao que a
doutrina normalmente leciona, vez que,
tradicionalmente, ao tratarmos de autoria
mediata, o instrumento, além de se encontrar
numa situagdo de verticalidade em relacdo ao
autor mediato, também se encontra numa relagao
de fragilidade em relagdo aquele. Nesse caso, o
instrumento € plenamente responsavel pela
pratica da infracdo penal, assim como o autor
mediato. Circunstancia que nos leva a chamada

autoria mediata por aparato organizado de poder.

3. DA AUTORIA MEDIATA POR
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

Trata-se de teoria cunhada por Claus
Roxin, em seu artigo intitulado Strafiaten im
Rahmen organisatorischer Machtapparate, na
qual o insigne jurista analisa a autoria de uma
forma completamente diversa das teorias
relacionadas a autoria mediata, por meio da qual
permite ao autor um dominio total do

acontecimento, apesar da plena responsabilidade

30 ZAFARRONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI,
José Henrique. Manual de direito Penal brasileiro —

do executor.
Também conhecida como autoria de
escritorio, fundamental trazermos a colacdo a

licdo de Zaffaroni e Pierangeli:

“Esta forma de autoria mediata
pressupoe uma ‘maquina de poder’,
que pode ocorrer tanto num Estado em
que rompeu com toda a ilegalidade,
como numa organizagdo paraestatal

(um Estado dentro do Estado), ou
como uma maquina de poder
autonoma ‘mafiosa’, por exemplo.
Ndo se trata de qualquer associagdo
para delinqui, e sim de uma
organizagdo  caracterizada  pelo
aparato de seu poder hierarquizado, e
pela fungibilidade de seus membros (se
a pessoa determinada ndo cumpre a
ordem, outro a cumprird, o proprio
determinador  faz  parte  da
organizacdo).”*

Ao contrario do que a doutrina
tradicional enfrenta, o instrumento ¢ plenamente
responsavel por seus atos, respondendo por dolo,
da mesma forma que o autor. Nesse caso, o que
caracteriza a autoria mediata ¢ a manutencao da
relagdo vertical entre o autor € o instrumento,
verticalidade essa mantida em razao do dominio
de aparatos organizados de poder (amplamente
utilizada na Justi¢a Federal para o julgamento de
grandes organizagdes criminosas).

Essa nova forma de enxergar a autoria
mediata calcada por Claus Roxin ndo ¢ analisada
com foco nas hipoteses de fragilidade do
instrumento  (excludente da tipicidade, da

ilicitude ou da culpabilidade).

Parte Geral. VVol. 1. 8.ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p.
682-3.

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 4, n. 1, jan./jun. 2022

28



O insigne jurista, ao analisar essa
espécie de autoria, propde que o dominio da
vontade do instrumento pelo autor mediato se dé
em trés hipoteses: a) por coagao; b) por erro; € ¢)
por meio de um aparato organizado de poder.

Assim, para sistematizar essa ultima
hipétese, Roxin nos apresenta quatro
pressupostos: o poder de comando; a
desvinculagao do direito pelo aparato de poder; a
fungibilidade do executor direto; e a disposi¢ao

essencialmente elevada dos executores ao fato.

3.1. DO PODER DE COMANDO

Claus Roxin ao definir esse
pressuposto faz referéncia ao homem de tras, que
para figurar como autor mediato deve possuir
dominio pleno do fato, sob pena de se tornar
mero instigador ou indutor’?.

Logo, para que esse homem de tras
detenha o poder de comando ¢ necessario que
componha uma organizagdo rigorosamente
estruturada e hierarquizada, voltada para o
cometimento de infragdes penais. Se nao
bastasse, deve esse personagem se valer dessa
estrutura por ele profundamente conhecida para
a pratica dos ilicitos criminais. Como exemplo,
Roxin menciona o comandante de um campo de
concentracdo nazista, sendo ele, o autor mediato

dos homicidios ali praticados, ainda que sob

31 Ob. Cit. p. 94.
32 Deutsche Demokratische Republik (DDR).
Republica Democrética da Alemanha (Alemanha

ordens de outros homens de tras, o que nos leva
a concluir que a autoria mediata também ¢
possivel em niveis hierarquicos sucessiveis entre

SI.

3.2. DESVINCULACAO DO DIREITO
PELO APARATO DE PODER

O segundo pressuposto estabelecido
por Roxin aponta que o aparato de poder deve
estar alheio ao ordenamento juridico vigente, o
que ndo significa que sua atuagdo se dé
completamente desvinculada do Direito.

Nesse diapasdo, o insigne jurista traz

como exemplo:

“as medidas tomadas pela DDR* e
mesmo  pelo  Estado  Nacional-
Socialista moveram-se em muitos
setores dentro do direito vigente;
porém, os ambitos de atuagdo, como o
‘impedimento de fuga da Republica
atras de disparos mortais”’, bem como
“a solucdo final para o problema
relativo aos judeus”, “‘caracterizam
atividades absolutamente
desvinculadas do direito’™,

Podemos concluir que, ainda que a
organizacdo atue dentro do ordenamento
juridico, € possivel que parte dela, agindo como
um todo apartado atue em completa afronta ao
Direito, cabendo ao homem de trds garantir o
resultado pretendido pela organizacao, tornando-

se autor mediato.

Oriental), na época controlada pela Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).
3 Ob. Cit. p. 141.
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Em  relagho  aos  exemplos
apresentados, Roxin complementa o pressuposto
ao afirmar que o aparato, em relagdo ao Estado,
se divide em dois grupos, sendo o primeiro
relacionado ao detentor do poder estatal que
comete infragdes penais por meio de
organizacgdes a ele diretamente vinculadas, ou
seja, dependentes; enquanto o segundo grupo,
por outro lado, ndo esta diretamente vinculado
ao Estado, sdo formados de modo clandestino,
sub-repticiamente caracterizados por

representarem um “Estado dentro do Estado”,

infringindo as normas penais.

3.3. FUNGIBILIDADE DO EXECUTOR
DIRETO

O terceiro pressuposto tem por
caracteristica a ampla gama de pessoas
pertencente a organizacdo que podem executar
as determinacdes do homem de tras,
circunstancia em que a impossibilidade do
cumprimento da ordem ndo impede a execugao
do delito, tendo em vista a imediata substituigao
por outro que também se encontra a disposigao.

Denota-se a fungibilidade do executor
direto, tendo em vista que a substituicdo do
agente para a pratica do delito, em favor do
aparato organizado de poder, ocorre de maneira
praticamente automatica, certo de que sempre

havera alguém que ird atuar na execugdo da

3 Ob. Cit. p. 142.

infracdo penal, tornando irrelevante “quem” ira
executar a tarefa, mas apenas que ela serd
executada de modo a garantir o integral

funcionamento do aparato.

3.4. DISPOSICAO ESSENCIALMENTE
ELEVADA DOS EXECUTORES AO
FATO.

Originalmente, Roxin ndo fazia
referéncia a esse pressuposto, sendo mencionado
somente em 2006 em uma de suas palestras, ao

afirmar que o executor

“esta sujeito a numerosas influéncias
especificas da organizacdo, que na
verdade ndo excluem de modo algum a
sua responsabilidade, mas o tornam
«mais disposto ao fatoy que outro
potencial delinquente”, e, nesse
sentido, “‘aumentam a probabilidade
do resultado por meio de uma ordem e
contribuem com o dominio do fato do
homem de tras”**

Com efeito, Claus Roxin faz
verdadeira distingdo entre o executor que age
isoladamente e aquele que atua perante um
aparato organizado de poder, considerando que o
ultimo estd envolto em uma estrutura que o leva
a pratica da conduta delituosa, cujas
circunstancias o faz aderir conscientemente a
organizacdo. Tem como fatores de motivacdo a
ascensao hierarquica, a ideologia representada
pelo aparato, questdes financeiras, ostentagao,

etc.
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Ademais, o aparato faz o executor crer
sem sombra de dividas de que se ele ndo fizer,
qualquer outro membro o fara, o levando a temer
pela perda de sua posi¢ao junto ao sistema no
qual integra.

Nessa senda, conclui o insigne jurista
que todos esses fatores conduzem o executor “a
uma disposi¢ao condicionada dos membros da
organizagao ao fato” que, conjuntamente com a
fungibilidade, formam “‘um elemento essencial
de seguranga”, com base no qual o homem de
trdas pode confiar no cumprimento de suas
ordens” %

Apenas quando do preenchimento de
todas essas condigdes, para Roxin, ¢ possivel a
identificagdo da autoria mediata por meio de
aparatos organizados de poder. Essa teoria traz
contornos modernos a autoria para o Direito
Penal, considerando a complexidade da pratica
criminosa e os avangos das organizagdes que se
valem do crime e de suas proprias estruturas,
cada vez maiores e hierarquizadas para o alcance
dos seus objetivos.

Contudo, o insigne jurista manifestou-
se em sentido contrario a aplicagdo dessa teoria
aos crimes praticados por meio de empresas,

ainda que o Bundesgerichtshof (BGH)*® a utilize

% Ob. Cit. p. 143.

3% Bundesgerichtshof, BGH — Tribunal de Justica
Federal da Alemanha. E a mais alta corte do sistema
de jurisdi¢do ordinaria na Alemanha.

37 Otto Adolf Eichmann, pertencente ao SS-
Obersturmbannfihrer, no posto de tenente-coronel
da Alemanha Nazista. Foi um dos principais
organizadores do Holocausto. Eichmann foi
designado pelo SS-Obergruppenfihrer

em relagdo aos delitos praticados por meio da

atividade empresarial.

4. CRIMES COMETIDOS POR MEIO DE
EMPRESAS E A (INJAPLICABILIDADE
DATEORIA

A teoria fundamentada por Claus
Roxin, segundo o proprio autor, ndo deve ser
aplicada aos crimes praticados por meio de
organizagdes empresariais, de modo que
fundamenta sua tese nos seguintes argumentos:
a) os fins originarios da concepgao; b) vinculagdo
ao direito por parte do aparato; c)
impossibilidade de substituicao do executor; e d)
falta de disposic¢ao elevada ao fato.

Em relagdo ao primeiro pressuposto, a
teoria da autoria mediata por meio de aparatos
organizados de poder foi pensada por Roxin
voltada as hipoteses de crimes praticados por
aparatos estatais ou paraestatais, tendo como
exemplo o caso Eichmann®’, considerando que
“apenas no injusto do sistema estatal, no «Estado
criminoso dentro do Estado», na Mafia ¢ em
formas semelhantes de manifestacio da
criminalidade organizada, ndo se pode transferir

esta figura juridica aos fatos puniveis em

(general/tenente-general) Reinhard Heydrich para
organizar a logistica das deporta¢gdes em massa dos
judeus para 0s guetos e campos de exterminio das
zonas ocupadas pelos alemdes no Leste Europeu
durante a Segunda Guerra Mundial. Em 1960, foi
capturado na Argentina pela Mossad, o servico
secreto de Israel. Apés um julgamento de grande
publicidade em lIsrael, foi considerado culpado por
crimes de guerra e enforcado em 1962.
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empresas econdmicas’™¢.

Veja-se que apesar do criador da teoria
rechagar por completo a aplicagdo aos crimes
praticados por meio de empresas, os
pressupostos adotados pelo jurista, por si s6, ndo
eliminam a possibilidade de sua aplicacdo a
outros entes ndo estatais, a0 mencionar a
organizagdo mafiosa como exemplo de
materializagdo da teoria.

O segundo argumento apresentado € a
vinculagdo ao direito por parte do aparato, o que
contraria o pressuposto cunhado pelo jurista,
tendo em vista que, a principio, as empresas
estariam desde sua constitui¢do calcadas no
direito, sendo o contrario fundamental para
caracterizar a autoria mediata nos termos criados
por Roxin. Portanto, a empresa se move nos
termos do Direito e qualquer pratica contraria a
ele se torna uma pratica contra a propria empresa,
caindo por terra a vinculagdo da teoria aos crimes
cometidos por meio da atividade empresarial.

O insigne jurista apresenta como
terceiro argumento a impossibilidade de
substitui¢do do executor, de modo que ndo seria
possivel a fungibilidade do instrumento que leva
a cabo as condutas criminosas. Entretanto,
limita-se no fundamento de que o executor teria
conhecimento especifico para a execucdo de
determinadas tarefas, o que ndo nos aponta um
caminho capaz de afastar a aplicagdo do dominio

do fato por organizacdo aos crimes praticados

38 Ob. Cit. p. 145.

por meio de empresas.

Por fim, Claus Roxin argumenta a
inexisténcia de disposicdo elevada ao fato pelos
integrantes da institui¢do, considerando o risco
de punicdo e de perda do lugar na empresa.

Observa-se que, em verdade, estaria o
jurista preocupado com a desmedida ampliagao
da aplicacdo de sua teoria. Contudo, em que
pesem as adverténcias  elencadas, a
jurisprudéncia do Tribunal Federal Alemao tem
comumente aplicado essa espécie de autoria aos
casos relacionados aos crimes cometidos por
meio de organizagdes empresariais economicas.

Nesse sentido, Pablo Rodrigo Alflen
nos traz como exemplos o “caso da farmacia
veterinaria”’, em que foi mantida a condenagao
pelo BGH, aplicando-se a autoria mediata pelo

dominio da organizagdo sob os seguintes

fundamentos:

(..) pode ser autor em razdo do
dominio do fato, também aquele que
cria determinadas condicoes basicas
por estruturas de organizagdo, que
provocam processos regulares, se ele
utiliza estas condigoes para causar a
realizagdo do tipo penal pretendido.
De acordo com este critério, o BGH
afirma a autoria mediata também em
relagdo as atividades empresariais
independentemente se os autores
imediatos atuavam culpavelmente (no
caso: a aplicagio a pratica da
atividade de veterindria).*®

O doutrinador nos traz ainda o ““caso da

eliminacdo de residuos™ (“‘Abfallbeseitigung”)

39 Ob. Cit. p. 149
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em que o BGH assinalou a condenagdo dos
acusados se valendo da teoria de Roxin nos
seguintes termos:

“os acusados realizaram a eliminacdo
punivel de detritos na condi¢do de
autores mediatos, pois eles ndo
depositaram os  detritos  por  si
mesmos”’ e, para esclarecer a questdo,
o tribunal referiu que “os pressupostos
sob os quais um fato punivel é
‘cometido por meio de outrem’ (§ 25
Abs. 1 StGB) é um problema de
valoragdo que esta aberto”, bem como
“no juizo de valoracdo ndo é decisivo
que o intermediador atue de forma
culpavel”, mas sim “se o homem de
tras ndo tem apenas o interesse no fato,
sendo tambem tem dominio do fato
orientado pela vontade de autor”,
sendo que no caso “ndo ha duvidas
sobre a vontade do autor e o dominio
do fato dos acusados”, pois na
condigdo de “gestores da empresa
deveriam tomar cuidado para que os
detritos fossem eliminados de forma
apropriada’™®

Em ambas as decisdes, o BGH sofre
criticas da doutrina, pois o Tribunal Alemao nao
teria aplicado corretamente os pressupostos
fixados por Claus Roxin, especialmente quanto
as organizagdes empresariais econdmicas.

No primeiro caso, o BGH havia
ignorado a hipotese de coautoria, considerando
que o proprietario da farmacia veterinaria
também praticou por diversas vezes e de modo
direto a venda ilegal dos medicamentos, de
modo a incidir sobre o tipo penal previsto no
ordenamento alemao, bem como a estrutura da
empresa ndo permitia afastamento do agente dos

fatos, contrariando a relacdo vertical entre o autor

4 Op. Cit. p. 150-51.

mediato e imediato, conforme delineada por
Roxin.

Por sua vez, em relagdo ao caso dos
residuos, a critica doutrinaria se da em razdo da
auséncia de relacdo hierdrquica entre os
envolvidos e a empresa gerida, ndo foi
demonstrada a substitui¢do automatica entre os
agentes dispostos a pratica criminosa.

Com efeito, a teoria elaborada pelo
jurista alemdo, em razdo dos proprios
pressupostos por ele mesmo criados leva a
diversas barreiras tedricas quase intransponiveis,
de maneira que ainda que tenha, numa primeira
analise, um alcance convinhavel em desfavor da
criminalidade moderna, nos releva teoricamente
a uma aplicabilidade diminuta, considerando a
comum utilizagdo das estruturas empresariais
como aparatos organizados de poder para a

pratica das infragdes penais.

5. A TEORIA DE ROXIN E SUA
APLICACAO PELA JUSTICA
BRASILEIRA

No Brasil, especialmente em relacdo a
Justica Brasileira, a teoria do dominio do fato
ganhou repercussdao quando mencionada pelo
relator da Acdo Penal 470, que tramitou perante
o Supremo Tribunal Federal, relativa ao “Caso
Mensalao”, por meio da qual 40 pessoas foram

acusadas de participarem de um mecanismo de
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compra de votos de parlamentares, com a
finalidade de que as pautas do governo da época
fossem aprovadas, em busca de eventual
manutengao daquele no poder.

Ao longo do julgamento, a expressao
dominio do fato foi largamente utilizada na
modalidade dominio da organizagdo, levando
assim a autoria mediata por aparatos organizados
de poder, por meio da qual se buscava a
adequacdo da teoria pensada por Roxin as
organizagdes envolvidas: Casa Civil da
Presidéncia da Republica, os partidos politicos,
as empresas de publicidade e a instituigdo
financeira.

No caso, a conduta dos envolvidos
culminaram na pratica dos crimes de formagao
de quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro,
corrupcao passiva e ativa, gestdo fraudulenta e
evasao de divisas e para que o esquema delituoso
tivesse 0 adequado funcionamento, se dividia em
trés nucleos principais: i politico;,  ii.
operacional, e iii. financeiro. Ao final, dos 40
acusados, apenas 25 foram condenados por
diferentes crimes e penas distintas.

A transposicdo da teoria de Roxin ao
Caso do Mensaldo, até entdo, € severamente
criticada pela doutrina, tendo em vista que a
descricdo do esquema criminoso estaria mais

adequada a coautoria do que a autoria mediata.

41 AP 470, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-074 DIVULG 19-04-2013
PUBLIC 22-04-2013 RTJ VOL-00225-01 PP-00011

- "o extenso material probatdrio, sobretudo quando

Outro ponto destacado, seria o fato de
que o entrelace dos nucleos envolvidos nao
apontava uma estrutura hierarquica desvinculada
do direito e fungibilidade dos autores imediatos.

Em que pese o quanto a doutrina
aponta, sem adentrar ao mérito do acerto ou erro
das absolvigdes ou condenagdes, tampouco a
analise das provas produzidas no processo, haja
vista que o presente trabalho tem viés puramente
académico, aqui fazemos coro ao defendido pela
Suprema Corte*!, a época com uma composicio
bastante diferente da atual, ao afirmar que o caso
deve ser analisado de forma contextualizada, de
modo que ao se alinhavar os fundamentos
apresentados em favor da condenagdo dos
envolvidos e os pressupostos apresentados por
Roxin, seja possivel extrair-se perfeita
adequagao.

Temos assim o poder de comando do
homem de tras, na época representado pelo
Chefe da Casa Civil quanto ao nucleo politico,
que era pleno conhecedor das estruturas da
organizacdo, aproveitando-se das condi¢des
basicas determinadas pela estrutura da qual fazia
parte. Era detentor do poder de comando nao
apenas pelo cargo, mas também pela atividade e
rede de acesso, € por meio dela fazia desencadear
processos  regrados.  Aproveitava-se  da

disposi¢ao incondicional do instrumento, apesar

apreciado de forma contextualizada, demonstrou a
existéncia de uma associagdo estavel e organizada,
cujos membros agiam com divisdo de tarefas,
visando a pratica de delitos, como crimes contra a
administracdo publica e o sistema financeiro
nacional, além de lavagem de dinheiro," p. 5830.
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de ndo o dominar diretamente, mas o fazia por
meio do aparato.

Em relagdo a desvinculacao do direito
pelo aparato de poder; o proprio Roxin afirma
que esta exigéncia ¢ discutida entre os partidarios
de sua teoria, que ainda ¢ sustentada por ele, mas
0 proprio jurista alemdo faz temperamentos,

senao vejamos:

Em primeiro lugar; o aparato de poder
ndo precisa ter se desvinculado do
direito em todos os aspectos, sendo
apenas no marco dos tipos penais
realizados por ele. As medidas
tomadas pela DDR e mesmo pelo
Estado Nacional-Socialista moveram-
se em muitos setoves dentro do direito
vigente; porém os ambitos de atuagdo,
como o «impedimento de fuga da
Republica  atravées de  disparos
MOTLaisy ou, apenas para mencionar o
caso mais assustador; a «solugdo final
para o problema relativo aos judeusy,
caracterizam atividades
absolutamente  desvinculadas ~ do
direito. E, em segundo lugar, para a
desvinculagdo do direito ndo interessa
a visdo do antigo sistema, sendo a
avaliagdo  juridica  atual.  Os
assassinatos no muro evam condutas
desvinculadas do direito, ainda que o
dirigente estatal da DDR tivesse outra
opinido a respeito disso. Entdo os
assassinatos em massa do regime
nazista, evidentemente, tambem teriam
sido atos desvinculados do direito se o
antigo dirigente estatal os tivesse
ordenado ndo por meio de ordens
secretas, mas «legalmentey. 42

42 ROXIN, Claus. O dominio por organizagdo como
forma independente de autoria mediata. Disponivel
em:
https://www.academia.edu/36772380/0_dom%C3
%ADnio_por_organiza%C3%A7%C3%A30_como
_forma_independente_de_autoria_mediata — Acesso
em 30.mar.2022.

Pela leitura atenta das explicagdes do
proprio Roxin, temos que a desvinculagdo do
aparato em relagdo ao Direito, no caso em
analise, ndo se refere ao 6rgao da Republica e sua
atividade finalidade, mas ao marco dos tipos
penais perpetrados por seu integrante maximo,
tendo a estrutura do 6rgdo como meio para
pratica dos delitos pelos quais foram
condenados. Claramente ¢ possivel neste caso,
evidenciar um “Estado dentro do Estado”, como
bem leciona o insigne doutrinador.

Ainda, parafraseando o jurista alemao,
para a desvinculagao do direito ndo interessa a
visdo do antigo sistema, sendo a avaliacdo
juridica atual, ou seja, a corrupgdo ativa (p. ex.)
era e é crime previsto no Cédigo Penal®®.

No que concerne a fungibilidade do
executor direto, esta intimamente vinculada ao
interesse de todos os envolvidos em ascender na
escalada do Poder ou mesmo na manutencgao de
seu status perante o “chefe” da organizacdo.
Ainda mais no ambito politico, no qual
prevalecem os “jogos de poder”, muitos sdo os
potenciais executores que se encontram a
disposi¢do do autor mediato, para providenciar,
por exemplo, a pratica do delito de corrupgao
ativa. A ndo aceitagdo de um agente leva a sua

facil substituigdo por outro que o faga as vezes.

4 BRASIL, Decreto-lei n° 2.848/1940. Codigo
Penal. Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem
indevida a funcionario publico, para determina-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.
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No que concerne a disposicdao
essencialmente elevada dos executores ao fato,
estaria essa intimamente relacionada a diversos
fatores motivadores dos envolvidos a pratica dos
crimes julgados na AP 470. No entanto, no caso
em concreto, considerando o envolvimento de
partido politico, ndo poderia deixar de destacar o
interesse ideologico comungado por todos os
envolvidos.

Nesse ponto, nao nos olvidemos das
cenas em que alguns dos condenados, quando
levados ao carcere, bradavam com o braco
esquerdo levantado e punho cerrado, de modo a
simbolicamente  fazerem-se  crer como
prisioneiros politicos.

Alias, aqueles que venham manifestar-
se contrario a ideologia como elemento
motivador para a disposicdo essencialmente
elevada dos executores ao fato, ndo podem se

esquecer que o proprio Roxin menciona tal fator:

Espera-se que os membros se adaptem
concretamente. Isto pode levar a uma
adesdo irrefletida a condutas que
Jjamais passariam pela cabega de
pessoas  incorporadas  a  tal
organizagdo. Porém, um fenomeno
tipico da organizagdo ¢é também o
obsequioso zelo excessivo, seja pela
ambigdo na carreira, pela ostentagdo,
pelo deslumbramento ideologico ou
também em razdo de impulsos sadicos
Oou mesmo Criminosos, os quais o
membro de uma tal organizagdo
acredita poder fornecer
impunemente.44

Desta forma, ao fazermos a correlacao

% Ob. Cit. p. 86.

dos pressupostos necessarios ao reconhecimento
da autoria mediata por meio de aparatos
organizados de poder, a A¢do Penal 470,
independentemente das respeitaveis criticas
doutrindrias  apresentadas, surge = como
verdadeiro exemplo e possibilidade de sua

aplicagao no Brasil.

CONCLUSAO

A andlise profunda da autoria em sede
de concurso de pessoas, nos revela um caminho
de inumeras possibilidades, que até entdo sao
passiveis de discussdo entre aqueles que se
debrugam sobre o tema.

A autoria mediata por aparatos de
poder organizado, em que pese a resisténcia do
insigne criador da teoria, surge como uma
ferramenta efetiva para o combate dessa
criminalidade invisivel (ainda que perceptivel),
complexa, calcada em inimeros anteparos
estruturais ou mesmo burocraticos.

Nesse  aspecto, um  aparelho
organizado de poder refere-se a uma organizacao
criminosa de grandes dimensdes, em que a base
dela ¢ constituida por tantas pessoas que se
tornam fungiveis entre si, de modo que se
alguém dessa base se recuse a cometer o crime,
uma outra qualquer serd escalada para isso.

Segue uma estrutura hierarquizada
rigida, de modo que se o “chefe” da organizagao

der o comando para determinar a pratica de
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algum crime, ele irA movimentar as engrenagens
dessa organizacdo, cuja ordem perpassard as
gradacoes de poder dentro da organizagdo, de
cima para baixo, até alcancar aquele agente final
que ird executar a ordem.

Trata-se de verdadeiro dominio do
“chefe” da organizagdo em relagdo a
engrenagem montada para a pratica do crime,
passando por varias esferas de poder da
organizagdo. Desse modo, a autoria mediata
decorre do dominio que o agente tem em relagdo
ao aparelho da organiza¢do criminosa.

Com efeito, para que seja possivel a
responsabilizagdo penal do autor mediato por
meio de aparatos organizados de poder, o
“homem de tras” deve conhecer as estruturas da
organizagdo (aparato); se aproveitar das
condi¢des basicas determinadas pelo aparato;
possuir poder de comando capaz de desencadear
processos  regrados, aproveitando-se  da
disposi¢do  incondicional do instrumento
(executor), que apesar de nao o dominar
diretamente, o faz por meio da organizac@o.

Por sua vez, o instrumento € um sujeito
responsavel que atua  automaticamente;
facilmente  substituivel ~(fungivel). Nesse
aspecto, para verificar-se uma efetiva
fungibilidade do instrumento, implica possuir a
organizacao uma certa dimensao.

Logo, a organizagdo deve ser de
grande porte, de modo que a base sera composta
por inlimeras pessoas e se uma delas se recusar a

pratica da conduta  criminosa,  sera

imediatamente substituida por outra. No caso
dos aparelhos de poder, sequer € necessario que
as pessoas envolvidas se conhecam, tampouco
h4 uma decisdo conjunta para a pratica do fato
(do contrario, estariamos diante da coautoria).

Essa visdo de Roxin auxilia em muito
no tratamento penal de cada um dos agentes nos
casos de grandes organizacOes criminosas em
que a cupula e a base sequer se conhecem, cujo
executor possui disposi¢ao elevada para a pratica
do fato em favor da organizacao.

Em relagdio ao proprio aparato,
concluimos que este deve ser totalmente
desvinculado do direito no que concerne ao
marco dos tipos penais. O aparato pode ser
estatal, paraestatal, do tipo “mafioso”’, ou mesmo
empresarial (ainda que se tenham ferrenhas
discussdes sobre o tema), porém constituido por
uma estrutura hierarquizada, de modo que o
comportamento do instrumento ¢ coordenado na
vertical.

Considerando a evolugdio da
criminalidade, que com o passar do tempo vai se
tornando cada dia mais complexa em busca da
impunidade, temos que ha a necessidade de
encontrarmos mecanismos (no melhor dos
sentidos) capazes de proteger a sociedade, fazer
valer o Direito em busca da verdadeira Justica.

Todos os dias chegam aos nossos

ouvidos “esquemas”, “mecanismos”,

“manobras”, “aparatos”, etc., cuja finalidade €
tornar a pratica delituosa imperceptivel, fazendo

com que a aplicagdo da lei penal, nos moldes
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mais tradicionais, torne-se quase impraticavel a
essas organizagoes, que se valem de sua propria
estrutura “burocratica”, seja ela governamental,
paraestatal ou mesmo empresarial (algumas até
com departamentos especificos para pratica
delituosa), como verdadeiro anteparo em busca
da impunidade, em que o detentor da “mente
criminosa’ atua veladamente e dificilmente sera
penalmente alcangado, tendo por base filigranas
juridicas.

E certo, no entanto, que o Direito Penal
deve evoluir sem tornar-se arbitrario, como
verdadeiro limitador da atuagdo estatal em
relagdo ao individuo, sempre dentro dos limites
do texto constitucional. Contudo ndo pode ele
olvidar-se de seu aspecto principal: a protegao da
sociedade por meio da imposi¢do de pena
aqueles que violam os bens juridicos por ele
protegidos.

Nessa senda, tendo em vista a
mencionada complexidade e proporgdes que
vém tomando a criminalidade organizada, temos
a figura de um “novo autor”, que comumente
ndo pratica o nucleo do tipo penal, ndo “pde a
mao na massa’’, mas se revela como verdadeiro
detentor do dominio da agdo praticada pelo
instrumento, que ao implementar a conduta
descrita no tipo penal (especificamente em
relacdo ao tema aqui proposto), deve ser

criminalmente responsabilizado.
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