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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € desenvolver um aprofundado estudo sobre
a figura construida por Roxin da autoria mediata em virtude do dominio de aparatos
de poder organizados, denominada também de “teoria do dominio da organizagéo”. O
estudo serd desenvolvido a partir de revisdo doutrinaria e de alguns casos
jurisprudenciais. Objetiva-se trazer, como ponto de partida, as teorias que se
preocupam com 0s critérios para se determinar quem pode ser autor de um fato
delitivo, dando-se enfoque para a teoria do dominio do fato. Nessa senda, sera
examinado o sistema de autoria adotado pelo Cédigo penal brasileiro, concluindo-se
pela compatibilidade daquela teoria com o sistema juridico nacional. Com base na
teoria do dominio do fato, sdo apresentadas trés formas de autoria a partir dela
extraidas. Ao lado delas, sera também tratada da contribuigdo para um fato delitivo na
forma de participacéo. Entdo, passa-se ao foco do presente trabalho, desenvolvendo
a formula de autoria que se verifica quando do controle de estruturas de poder.
Inicialmente, € apresentado um caso que serviu de substrato tedrico a tese de Roxin
e, entdo, alguns dos principais julgamentos em que a teoria foi aplicada. A partir desse
pano de fundo, sdo apresentados os pressupostos desenvolvidos por Roxin como
necessarios para que se possa verificar essa forma de autoria mediata.
Posteriormente, sdo apresentadas as teorias que rechagam essa construgcdo
dogmaética e as alternativas a ela propostas. Quanto a isso, a concluséo que se tira é
pela autonomia da teoria de Roxin e pela possibilidade de emprego das alternativas
apenas para analise da distribuicdo de responsabilidades em estruturas
hierarquizadas. Até esse momento do trabalho, realiza-se uma apresentacao
descritiva do objeto sob estudo. Apds, a analise passa a ter carater eminentemente
prescritivo. Pretende-se examinar criticamente cada um dos pressupostos aventados
para constituicdo da autoria mediata pelo dominio de organizacdes, concluindo-se
pelos distintos modos que podem se configurar a estrutura hierarquica, o poder de
mando, a fungibilidade e a elevada disposicdo do executor ao fato. Quanto ao
elemento da desvinculagcdo do direito pelo aparato de poder, conclui-se pela
dificuldade de considera-lo como pressuposto da teoria. Ademais, adiciona-se nesse
ponto uma contribuicdo acerca de quais as possibilidades para distribuicdo de
responsabilidade em estruturas hierarquizadas. Ao fim, busca-se examinar o alcance
da teoria do dominio da organizacéo e as particularidades de sua aplicagcdo em cada
esfera tocada. Para além da analise do seu emprego no Direito Penal Internacional,
sdo apresentadas as controversias que envolvem a transposicao da teoria para a
criminalidade empresarial, concluindo-se pela possibilidade do seu uso em ambos 0s
campos. Finalizando o trabalho, sera analisada a problematica aplicacdo da teoria
pelos tribunais brasileiros.

Palavras-chave: Dominio do fato. Autoria mediata. Dominio da organizacdo. Aparatos
de poder. Estruturas hierarquicas.



ABSTRACT

The goal of this essay is to develop a deep study about the gear built by Roxin
regarding to the indirect authorship due to de domination of organized power
structures, also named as “control over the organization theory”. The study is going to
be developed from doctrinal revision and some jurisprudential cases. The goal is to
bring, as a departure point, the theories concerned with the criteria to determine who
can be the author of a criminal act, focusing on the theory of the “domination over the
fact”. In this path, it is going to be examined the system of authorship adopted by the
Brazilian Criminal code, deducing by the compatibility of that theory with the national
legal system. Based on the theory of the control over the fact, there are presented
three forms of authorship that can be extracted from it. Alongside to it, it is also going
to be treated about the contribution to a criminal act in the form of participation. Then,
entering in the focus of the present essay, it is developed the formula of authorship
verified when there is control over power structures. Primarily, it is presented a case
that served as a theoretical substratum to the Roxin’s thesis and, then, some of the
main cases in which the theory was applied. From this background, there are
presented the requisites developed by Roxin as necessaries to be possible to verify
this kind of indirect authorship. Subsequently, there are going to be presented the
theories that reject this dogmatic construction and the alternatives proposed.
Regarding that, the conclusion extracted is about the autonomy of the Roxin’s theory
and the possibility of employment of the alternatives only in the analysis of
responsibility distribution in hierarchical structures. So far, it is sought a descriptive
presentation of the object under study. Later, the analysis begins to have an eminently
prescriptive character. It is intended, therefore, to examine each one of the
requirements suggested to the constitution of the indirect authorship through the
command of organizations, concluding by the distinct ways in which can be configured
the hierarchy structure, the power of command, the fungibility and the high disposition
of the perpetrator to the commission of the fact. Regarding the element of the
dissociation from the Law by the power apparatus, the conclusion is about the difficulty
to consider it as a requisite of the theory. Besides that, it is added in this point a
contribution about the possibilities of distribution of responsibility in hierarchical
structures. Ultimately, it is sought to examine the range of the organization’s control
theory and the particularities of its application in each touched sphere. Besides the
analysis of its employment in International Criminal Law, there are shown the
controversies that involve the transposition of the theory to the criminality in
enterprises, concluding by the possibility of its use in both fields. Finishing the essay,
it is going to be analyzed the problematic application of the theory by the Brazilian
courts.

Keywords: Control over the fact. Indirect authorship. Domination of the organization.
Power apparatus. Hierarchical structures.
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1 INTRODUCAO

A féormula do “autor detras do autor” possui sua mais interessante e
controvertida manifestacdo na autoria mediata configurada a partir do dominio de
aparatos de poder organizados. Embora na autoria mediata pela coag&o ou pelo erro
também se admita a existéncia de um autor atras de outro autor, € naquela teoria que
a problematica e a controvérsia se acentuam.

A partir da denominada “teoria do dominio da organizagao”, a figura da autoria
mediata em virtude do dominio de aparatos organizados de poder despontou, com as
teorizagbes de Roxin, como uma forma autdbnoma de autoria no Direito Penal.
Todavia, ela ndo esta isenta de criticas. Muitos negam a sua existéncia, alegando que
tais situacbes deveriam ser tratadas como, por exemplo, coautoria ou participacdo
“moral” (por induzimento/instigacéo).

Assim, para que se possa desenvolver de maneira adequada esse tema,
deve-se entender, inicialmente, o paradigma tedrico em que tal desenvolvimento
doutrinario se insere — isto €, a teoria do dominio do fato —, assim como quais as
demais formas de autoria e participacdo que podem a partir dele serem extraidas.
Nesse contexto, importante aferir quais as possibilidades de aplicagdo da teoria do
dominio do fato — e, por consequéncia, da teoria do dominio da organizacdo — no
sistema juridico-penal brasileiro, em especial a partir do que dispde o art. 29, do
Cadigo Penal. E, no que tange as espécies de autoria que podem ser identificadas a
partir da teoria do dominio do fato, séo trés: a autoria direta, a coautoria e a autoria
mediata. Com relacdo a esta ultima, € possivel diferencia-la em subespécies, dentre
as guais esta aquela que se configura em virtude do dominio de aparatos de poder.
Entretanto, tendo em vista a polémica estabelecida no sentido de que os “supostos”
de autoria mediata pelo dominio da organizagcédo seriam, para alguns autores, casos
de participacdo na modalidade de inducgao/instigacdo, bem como a necessidade de se
diferenciar, em estruturas hierarquizadas, os distintos modos de contribuigéo para um
delito, € importante perpassar pelas caracteristicas da participacdo e suas espécies,
para além de alguns modos peculiares de sua configuracdo. Com esse substrato
tedrico, pensa-se que se tera um melhor aporte para o estudo da teoria do dominio da
organizagao.

No que tange a teoria em si, h4 casos judiciais classicos que serviram de base

a essa construcao dogmatica (como o caso Eichmann) e que dela se utilizaram para
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a atribuicdo de responsabilidades penais em situagdes concretas (como o caso das
Juntas Militares argentinas, o caso dos atiradores do muro de Berlim e o caso
Fujimori). Com a visdo dessa realidade judicial, é possivel examinar mais
adequadamente o0s pressupostos e aspectos compreendidos por Roxin como
necessarios para a constituicdo da autoria mediata pelo dominio de estruturas de
poder: estrutura hierarquica de poder, poder de mando, fungibilidade dos executores,
elevada disposicéo ao fato por parte dos autores diretos e dissociacdo do Direito pelo
aparato de poder.

Porém, ndo apenas em mares tranquilos navegou a obra de Roxin. Seu
naufragio buscaram distintas vertentes doutrinarias, sob o argumento de que os
“suportes faticos” tratados sob a figura da teoria do dominio da organizacéo
constituiriam, em verdade, situacdo de coautoria, participacao moral, autoria acessoria
ou mesmo cumplicidade/cooperacdo necessaria. Ainda assim, parece que 0s ventos
sopraram a seu favor, passando a teoria, ainda que ndo completamente ilesa, por esta
turbuléncia. Sobre toda essa polémica discorrer-se-4 no presente estudo. Afinal, a
partir dela, percebe-se como a figura estruturada por Roxin goza de autonomia. E fato
€ que conseguiu sobreviver, de modo que cruzou o Atlantico e retumbou em algumas
das principais Cortes latino-americanas.

Muito embora tenha sobrevivido as turbuléncias, é necessario que a teoria
seja dissecada, em seus pressupostos, de maneira critica. Nesse ambito de critica a
teoria, tém lugar posicdes que, ndo obstante aceitem a concepc¢do de uma autoria a
partir do dominio da organizacao, estruturam-na de forma matizada em relacdo a tese
original. Com tal empreendimento busca-se, utopicamente, alcancar um
aprimoramento da teoria e, no minimo, tentar propor uma reflexdo critica e
sistematizada a partir do que alguns autores ja desenvolveram sobre o tema.

Por derradeiro, para além de ter cruzado o Atlantico, a teoria do dominio da
organizacao atingiu outras areas do campo juridico, ocupando espaco e desbancando
outras figuras no ambito do Direito Penal Internacional e, quebrando os grilhdes que
Ihe impds seu criador, atingindo a area da criminalidade empresarial. Por isso, a
aplicacao da teoria nesses dois ambitos e sua comparacao com demais figuras tipicas
das respectivas areas assume relevancia. Além disso, € possivel discutir sua
aplicabilidade no sistema juridico brasileiro, em especial devido ao modo como foi
adotada e aplicada pelos Tribunais nacionais, com destaque para 0s posicionamentos

do Supremo Tribunal Federal (como no caso do “Mensalao”). Afinal, neste simbdlico
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julgado, a teoria teve uma aplicacao distorcida, o que representa apenas um excerto
da sua contraditéria passagem pela préaxis judicial brasileira.

A teoria do dominio da organizacdo é um terreno de estudo fértil, do qual se
podem extrair varios frutos e possibilidades para a dogmatica do Direito penal. Ao

menos pelas suas controvérsias, merece um detido estudo.
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2 FUNDAMENTOS DA AUTORIA NO DIREITO PENAL E FORMAS DE
PARTICIPACAO

Para se tratar de uma especifica forma de autoria no Direito penal (que € o
objetivo nuclear que se pretende atingir neste estudo) € interessante passar, ainda
gue brevemente, pelos fundamentos tedricos mais basilares que a alicercam. Por essa
razdo, o ponto de partida do estudo serd uma analise das principais teorias
desenvolvidas para a definicdo de autores e, por consequéncia, de participes de fatos
delitivos. A partir delas, tem-se a possibilidade de analisar as distintas formas de
configuracdo da autoria de um crime e os modos pelos quais pode se dar a
participacdo. Nessa direcdo, portanto, serdo apresentados os requisitos das principais
formas pelas quais pode se dar a contribuicdo para um fato delitivo: autoria direta,
autoria mediata, coautoria, participacdo por induzimento, por instigacdo e por
cumplicidade ou auxilio. A diferenciacdo entre as formas de autoria é importante para
gue se possa compreender adequadamente, em um momento posterior, aquela
espécie de autoria que se verifica quando o individuo domina aparatos de poder
organizados. Tanto a autoria direta quanto a coautoria estdo vinculadas ao debate
doutrinario e jurisprudencial em torno dessa especifica forma de autoria mediata. Por
outro lado, a importancia do estudo das modalidades de participacao reside no fato
de que, para alguns autores, a autoria mediata em virtude do dominio de aparatos de
poder seria, em verdade, um tipo de participacdo moral. Assim, a apresentacao dos
modos de participacao trard 0 embasamento necessario para que se possam notar as
diferencas entre o “suporte fatico” das formas de participagao e o “suporte” dos casos
compreendidos como autoria mediata pelo dominio de organizagfes. Além de que, a
partir disso, sera possivel um melhor entendimento sobre as possibilidades de
distribuicdo de responsabilidade em estruturas hierarquicas, tema sobre o qual se
discorrera no penultimo capitulo deste estudo.

Inicie-se, entdo, pelas teorias e respectivos critérios construidos para a

definicdo da autoria no Direito Penal.

2.1 CRITERIOS DE DEFINICAO DE AUTORIA

Preliminarmente, deve-se destacar que, ao se tratar da necessidade de

diferenciagcdo entre as distintas contribuicbes para um fato delitivo, o sistema
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diferenciador! de autores e participes assume destaque, pois tal sistema pauta-se pela
possibilidade de se estabelecer uma distingdo entre aquelas classes de contribuicao
para um fato delitivo?. Aqui, as distintas contribuicdes faticas sdo entendidas a partir
de seu peso material, com atencdo especial ao desvalor de condutad. A
responsabilidade, portanto, é distribuida de maneira desigual entre os concorrentes*.
A adequacdo de um tal sistema justifica-se por ele coadunar com o principio da
culpabilidade, o qual obriga a diferenciacdo pessoal entre os sujeitos envolvidos em
um delito®. Isso possui particular relevancia quando se trata da andlise dos casos de
concurso eventual de pessoas, isto €, quando aqueles delitos que sao possiveis de
serem praticados por uma s6 pessoa (unissubjetivos) sdo praticados por varias®.

Ligadas principalmente com um sistema que permite a diferenciacdo entre
autores e participes, no entender de Paulo César Busato, foram construidas teorias
como possiveis critérios a serem utilizados para essa separacdo’. Seriam, portanto,
teorias diferenciadoras que permitem a identificacdo do autor de um fato delitivo®. Sdo
elas as teorias subjetiva, objetivo-formal e objetivo-material (a qual, para alguns, se
confunde com a teoria do dominio do fato e, para outros, ndo, como se vera adiante).
O enfoque aqui, no entanto, sera dado a teoria do dominio do fato, por referir-se a
lente tedrica a partir da qual foi desenvolvida a teorizacao que permite a estipulacéo
daquela forma de autoria que se da pelo dominio de uma organizacéo.

Com relacdo ao campo do Direito Penal brasileiro, cumpre aferir a

possibilidade de emprego, nele, da teoria do dominio do fato. Para tal analise, sera

1 Em contraposicdo ao sistema diferenciador ha o sistema unitario, no qual a responsabilidade é
repartida de forma igualitaria pelos concorrentes (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 701). Ligado ao sistema unitario haveria a teoria monista ou unitaria, de
acordo com a qual o crime praticado por pessoas distintas permanece uno e, assim, autores e participes
respondem pelo mesmo delito (BUSATO, Paulo César. Ibidem. p. 702). Nao ha, portanto, diferenciacéo
“entre autor, participe, instigador, cumplice etc., sendo todos coautores do crime” (BUSATO, Paulo
César. Loc. cit., italico do autor). Para um estudo mais aprofundado sobre os distintos sistemas
unitérios, cf. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 57-59.
E para uma andlise extensa e especifica dos temas expostos no presente estudo, especialmente
ligados ao &mbito empresarial, cf. SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A aplicacdo dateoria do dominio
do fato no &mbito empresarial. 2017. 128 p. Monografia (Graduacdo) - Universidade Federal do
Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduag&o em Direito.

2 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 60.

8 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

4 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 701.

5 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

6 BUSATO, Paulo César. Loc. cit. Em contraposicdo ao concurso eventual, tem-se o concurso
necessario de pessoas, aplicavel para os crimes plurissubjetivos, isto é, aqueles que s6 sdo possiveis
de serem praticados por dois ou mais individuos (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte geral, 1. 16. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 481).

7 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 704.

8 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.
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apresentada, inicialmente, a discusséo doutrinaria acerca de qual o sistema que teria
sido adotado pelo Cdadigo Penal brasileiro (se um sistema unitario ou diferenciador).
A partir disso, sera possivel compreender quais as possibilidades para a teoria do
dominio do fato no terreno juridico nacional e, consequentemente, qual a viabilidade
de transposicéo da teoria do dominio da organizagéo para essa realidade.

E necessario, portanto, que se compreendam, inicialmente, o0s
desenvolvimentos gerais das teorias estruturadas para a caracterizacao da autoria no

Direito penal.

2.1.1 As teorias destinadas a delimitacdo da autoria

A teoria do dominio do fato ndo foi a Unica, e nem a primeira, que se
preocupou com a demarcacao dos distintos aportes para um fato delitivo. Previamente
a sua construcao, houve outras teorizacdes que buscaram definir de que modo se
podem diferenciar as contribuicbes para um acontecimento criminoso. Dentre elas,
tem-se a teoria subjetiva, a teoria objetivo-formal e a teoria objetivo-material (embora,
com relacdo a esta ultima, haja divergéncia se seria ou ndo um equivalente da teoria
do dominio do fato?).

A teoria subjetiva rejeita a diferenciacéo entre autores e participes a partir da
conduta tipica (como preceitua a teoria objetivo-formal) e a partir do “grau de
perigosidade orientado pela causalidade” (conforme estabelecido pela teoria objetivo-

material)!C. A teoria subjetiva, portanto, define o autor como

aquele que, com vontade de autor (“animus auctoris”, produz uma
contribuicdo objetiva para a realizacdo do tipo e quer o fato como proprio (por
interesse no resultado), ao passo que, participe € aquele que age com a
vontade de participar (“animus socii”) e quer o fato como resultado alheio,
constituindo, assim, a famosa férmula do animus.1!

Todavia, pela impossibilidade de acesso as pretensées da mente do autor, o
critério utilizado por essa teoria acaba sendo, definitivamente, inseguro??.
As teorias objetivas, a seu turno, tomam como critério determinante para

delimitacdo da autoria o aspecto “meramente objetivo do fato punivel, tendo em vista

9 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 71.
10 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 73-74.

11 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 74, grifo do autor.

12 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 705.
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a descrigdo da conduta tipica”3. Subdividem-se em teorias objetivo-formal e objetivo-
material.

A teoria objetivo-formal possui dois aspectos fundantes: é objetiva, pois a
vontade ou interesse do sujeito ndo possui relevancia, mas, ao contrario, a delimitacéo
se verifica com base no que foi produzido; é formal, pois, com o fim de estabelecer
essa delimitagdo objetiva, volta-se “aos tipos penais da parte especial do respectivo
Caodigo Penal™4. A partir disso, “autor € quem realiza por si mesmo, total ou
parcialmente, a conduta tipica, e participe é quem contribui com a realizacao do tipo
tdo s6 por meio de atos preparatérios e de apoio”™®. O autor realizara o verbo descrito
no tipo e, o participe, ndo, embora realize acdes que contribuem para o resultado®®.
Porém, essa concepcao de autor com base na teoria objetivo-formal ndo resolve um
dos principais problemas do conceito restritivo: a impossibilidade de se falar em
autoria mediata, na medida em que, a partir dessa concepcao restritiva, € autor quem
realiza, por si s6, o tipo!’. O autor mediato, nessa teoria, seria tido como participe,
ainda que em grande parte das situacdes seja ele quem determine de que forma se
dara a ocorréncia do crime®®,

A teoria objetivo-material, a seu turno, é objeto de divergéncia na doutrina,
devido a sua definicdo'®: para alguns?°, é um equivalente da teoria do dominio do fato
(ou esta seria um equivalente daquela) e, antes, era chamada de teoria objetivo-final,
para outros?!, é uma “subespécie da teoria objetiva diversa da teoria do dominio do
fato”2. Pablo Alflen adota como mais apropriada esta Ultima posigdo?s.

A teoria objetivo-material desponta como uma complementacdo a teoria

objetivo-formal e, com o fim de completar as lacunas desta, parte da analise da

13 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 69.

14 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 70.

15 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit., grifo do autor.

16 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 706.

17 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 70-71.

18 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 706.

19 Para uma explanacdo sobre a divergéncia existente na doutrina se a teoria objetivo-material de
autoria seria um equivalente da teoria do dominio do fato — ou esta uma equivalente daquela —, cf.
ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 71.

20 Como Stratenwerth, Kuhlen, Renzikowski, Wessels, Beulke e Bacigualupo (ALFLEN, Pablo Rodrigo.
Op. cit. p. 71). Em BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 707, Paulo Busato trata a “ideia de dominio do
fato” como equivalente da teoria objetiva-material ou “teoria objetivo-subjetiva” (nomenclatura esta ndo
trazida por Pablo Alflen, na sua obra anteriormente citada).

21 A exemplo de Jescheck, Schroeder, Baumann, Gropp, Kindhauser e Otto (ALFLEN, Pablo Rodrigo.
Op. cit. p. 72).

22 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 71.

23 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 72.
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“perigosidade”, ao invés da “execucdo da acgao tipica”, para a caracterizagao da
“contribuicdo para o fato por parte do autor em face do participe”*. A partir desse
critério, tal teoria admite tanto a autoria mediata quanto a coautoria do sujeito que nao
pratica, por si mesmo, a conduta tipica®>.

Embora haja divergéncia doutrinaria sobre onde se encaixaria a teoria do
dominio do fato?® nesse complexo de sistemas de definicdo de autoria (por exemplo,
se seria ou nhdo um equivalente da teoria objetivo-material), fato é que teve grande
acolhida na doutrina como marco teérico?’ e constitui importante lente para estudo do
concurso de pessoas. Tal teoria, assim, revela-se como a mais apropriada forma para
delimitacdo da autoria em um acontecer delitivo.

Foi em virtude dos déficits demonstrados em relacdo ao paradigma causalista,
em relacdo aos conceitos extensivo e restritivo de autor, assim como acerca das
teorias objetivas e subjetiva de autoria, que a doutrina vinculada a vertente finalista
definiu como via para constru¢ado da concepg¢ao de autoria a “teoria do dominio final
do fato”?8,

Os termos “dominio do fato” e “dominio sobre o fato” foram utilizados,
primeiramente, por Hegler, em 1915 e, mais tarde, também foram empregados por
outros autores?®. Todavia, foi com o finalista Welzel que foi elaborada uma “teoria
propriamente dita do dominio do fato”, com a definicdo de critérios nitidos para o
desenvolvimento da teoria da autoria e da participag&o®°.

Foi em 1939 que surgiu o conceito de dominio do fato de Welzel, o qual ligava,
pela primeira vez, a nogdo de dominio do fato a “doutrina da a¢édo™!. Assim, a sua
concepcdo de dominio do fato esta vinculada ao seu conceito de acéo final®2. Nesse

sentido, sinteticamente, pode-se dizer que para a teoria do dominio final do fato no

24 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 72.

25 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

26 A expressao “teoria” encontra-se no singular devido ao uso dessa expresséao, dessa forma, nas obras
bibliograficas citadas nesse texto até o momento. Porém, cabe o registro de que existe mais de uma
teoria que usa a expressao “dominio do fato” e, com base na sua concepg¢ao, busca definir a autoria e
diferencia-la da participac@o. Assim, ao utilizar a nomenclatura “teoria do dominio do fato” de forma
descontextualizada em relagdo a algum autor ou posicionamento teérico especifico, significa que se
estard usando-a como referéncia genérica as teorias predominantes que se aproximam ao tratarem
sobre o assunto.

2T BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 707.

28 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 82.

29 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 82-86. No mesmo sentido, cf. ROXIN, Claus. Autoriay
dominio del hecho en derecho penal. 7. ed. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 81.

30 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 86-87.

31 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 85, tradugéo nossa.

32 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 87.
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sistema finalista, representado aqui por Welzel, “o autor &€ o senhor sobre a deciséo e
a execucdo da vontade final de realizar o fato”3. Deve-se destacar, porém, que, para
este jurista, o dominio do fato ndo era “critério suficiente” para determinagéo da
autoria, mas, era um pressuposto fatico, “ao lado dos pressupostos pessoais
(objetivos e subjetivos)™.

N&o obstante tal construcdo, foi com o alemdo Roxin que a ideia de dominio
do fato como “critério para delimitagdo da autoria” foi intensamente desenvolvida,
aperfeicoando o que em Welzel era somente um “rascunho”®, Tal aperfeicoamento
deu-se a partir de sua obra Taterschaft und Tatherrschaft®’.

Para Roxin, a concep¢ao mais adequada para um conceito de dominio do fato
€ como um “conceito aberto”38. Afinal, entende que se devia achar um procedimento
pelo qual se pudesse complementar o conceito de dominio do fato no seu conteudo,
de modo que, por um lado, fosse possivel lidar com os vollveis acontecimentos da
vida e, por outro, fosse possivel atingir um grande grau de “determinag&o™°. Ademais,
assenta o autor aleméo que esse conceito deve ser normativo*©,

A partir de suas teorizacbes, Roxin traz importante critério, dentro da
concepcao de dominio do fato, para que se defina o autor de um fato delituoso: “figura
central’ 4. Para o jurista alemao, “o autor é a figura central do acontecer em forma de
acdo™2. Com relacdo a isso, seria possivel definir a figura central de um
acontecimento tipico a partir do que estabelece o legislador e a partir de uma “nogéao
geral pré-juridica™3. Assim, além de analisar quem pode ser autor ou participe de um
fato, com fulcro no que definiu o legislador alemé&o, Roxin afirma, acerca da nogéo de
“conceitos pré-juridicos”, que a concepgao de “figura central” esta relacionada a uma
ideia que habita 0 pensamento comum: enquanto o autor, o coautor e o autor mediato

sdo as principais figuras do “sucesso”, o “indutor e o cumplice” encontram-se na

33 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 103, grifo do autor.
34 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 184.

35 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 104

36 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 708.

87 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

38 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 146.
39 ROXIN, Claus. Loc. cit.

40 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 108.

4L ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 110.

42 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 44, traducéo nossa.

43 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 45.
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periferia**. Desse modo, a “esséncia” da figura do participe estaria no fato de que se
apoia na “figura central do autor™®.

Ainda nas teorizacdes sobre o dominio do fato, especificamente com relacao
a ideia de “dominio”, entende-se que somente pode ser compreendida a partir da
analise dos “tipos penais em espécie”, porque o “‘dominio do fato somente pode
caracterizar a figura central do acontecimento delitivo, quando a conduta analisada
pelo legislador como digna de pena é dominavel”46,

Embora o grande desenvolvimento de Roxin da teoria do dominio do fato
tenha tido acolhida majoritaria na doutrina mundial do Direito penal, alguns autores o
criticam e buscaram outras alternativas acerca da temética.

O jurista brasileiro Pablo Alflen, por exemplo, tenta cunhar uma teoria prépria
para delimitacdo da autoria, com base em uma concepc¢ao original sua de dominio do
fato*’. Para sua construcao, traz como bases um paradigma ontol6gico-relacional (no
sentido de que entende o ordenamento juridico como dotado de um “carater
relacional” e o homem como sendo um ser social), o sistema unitario funcional de
autor a partir do Codigo Penal brasileiro (para ele, esse Cdédigo, pelo art. 29, adotou
um sistema unitario de autor, embora matizado, possibilitando a diferenciacédo entre
modalidades de autoria) e a ideia de dominio do fato presente na jurisprudéncia

brasileira®8. Define, entdo, o

dominio do fato como a possibilidade de controlar, em razao do poder de
conducdo, a realizagdo tipica — com todas as suas circunstancias, no
momento e na forma mais apropriada — e o respectivo resultado delitivo,

sendo que essa realizagao tipica é representada pela “ofensa ao bem-juridico
penal™®. Além disso, defende Pablo Alflen, na mesma esteira de Roxin, que a ideia
de dominio do fato aplica-se somente aos crimes comissivos e omissivos dolosos,
pois, o0 resultado que ocorre nos crimes culposos decorre de um “déficit de dominio

do fato em relacéo ao resultado™®.

44 ROXIN, Claus. Autoria'y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 45, tradugao nossa.
45 ROXIN, Claus. Loc. cit.

46 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 111.

47 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem.

48 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 159-183.

49 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 192,193, 225.

50 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 193, grifo do autor.
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Em resumo do tema, poder-se-ia afirmar que a concepg¢ao geral da “teoria do
dominio do fato”, portanto, € aquela “de que o autor sé pode ser identificado através
do critério do dominio do fato” — e domina o fato quem possui “0 poder de
determinacao sobre o crime”1,

Como contraponto aos autores acima apresentados, seria possivel alocar
Jakobs. Isso se justifica por ele defender como critério para a delimitacdo do autor de
um fato delituoso uma “atribuicdo normativa” e ndo a ideia de um “dominio™?2. Um
“‘dominio do fato” poderia apenas determinar a “quantidade de uma intervengao
delitiva”; porém, seria a partir de um processo de “atribuicdo normativa” que se
determinaria o autor de um fato delitivo®3. Ademais, de acordo com o jurista, “o dominio
do fato pode ser dissolvido num conceito hormativo, precisamente no de competéncia
(...)”, de modo que “o conceito central € o da competéncia”, ao passo que o “dominio
s0 se refere a questdes quantitativas”*.

Jakobs®®, em sua obra, porém, ndo traz uma definicdo clara sobre o que seria
a “competéncia’ que permite definir a autoria em um caso concreto. Quanto ao
dominio do fato, por sua vez, teria funcao preponderante na determinacdo da pena do
sujeito — ou seja, apos ja se ter definido que ele é autor do delito. Desse modo, ndo
tem como funcgédo ser critério de delimitacdo de autoria.

A partir do exposto, é possivel concluir que Jakobs rejeita a teorizacao de
dominio do fato proposta, principalmente, por Roxin enquanto critério de definicdo de
autoria, colocando-a em segundo plano no quesito “definicdo de autor de fato delitivo”.

N&o obstante as criticas formuladas a teoria do dominio do fato — em especial
ao modelo proposto por Roxin — percebe-se que sua teorizagdo resulta, ainda,
bastante adequada para solugdo dos problemas penais atuais, desde que, ressalve-
se, combinada com uma “teoria de violacado de dever especifica para os crimes
omissivos e o0s crimes proprios ou especiais”®. Percebe-se tal adequacéo do critério
do dominio do fato para solugdo dos problemas, pois, além de a proposta ser

compativel com o Cdodigo Penal brasileiro, como se vera a seguir, € quase impossivel

51 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 708.

52 JAKOBS, Giunther. Critica a teoria do dominio do fato: (uma contribuicdo a normativizacao de
conceitos juridicos). Traducdo de: Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Colecéo estudos de direito
penal. v. 9. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 4.

53 JAKOBS, Giinther. Ibidem.

54 JAKOBS, Ginther. Ibidem. p. 44.

55 JAKOBS, Giinther. Ibidem.

56 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 710.
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estabelecer a autoria nos aparatos organizados — em especial, na criminalidade

empresarial — sem se recorrer a tal critério®’.

2.1.2 O sistema juridico-penal brasileiro

Uma busca construtiva da compreenséo do sistema de autoria e participagao
adotado pelo Cadigo Penal brasileiro e da sua compatibilidade com a teoria da autoria
mediata pelo dominio de aparatos organizados de poder se faz extremamente
relevante. Afinal, € controvertida a questado sobre o sistema de autoria desenhado pelo
Cdbdigo Penal patrio, ao dispor sobre o concurso de pessoas. Ferve na doutrina a
discusséo se a legislacdo teria arquitetado um sistema unitario ou diferenciador. O
debate estrutura-se a partir do previsto no art. 29 e paragrafos, da legislacédo
mencionada®®. A andlise de tal aspecto reveste-se de grande importancia, pois tem
consequéncia necesséria na possibilidade ou ndo de aplicacdo, no sistema brasileiro,
da teoria do dominio do fato e, assim, da teoria do dominio da organizacéo concebida
por Roxin.

René Ariel Dotti argumenta que o disposto no art. 29 do Cddigo Penal nédo se
compatibiliza com a teoria do dominio do fato, pelas seguintes razdes: a possibilidade
de reducéo da pena decorrente de uma participacdo, como disposto no 81° do art. 29,
nao cumpre o requisito dogmatico relativo a que a participacdo detenha “uma
tipicidade autbnoma”; ademais, o art. 29 adotaria um sistema unitario, ao passo que a
concepcéo do dominio do fato estaria pautada em um sistema diferenciador®®.

Pablo Alflen, de forma mais contida, argumenta que, embora, a partir do art.
29, do Codigo Penal, o legislador tenha adotado um sistema unitario, ele buscou
esclarecer que o sistema unitario ndo se configura incompativel com a diferenciacao
entre as formas de autoria e participacdo e que, ndo obstante a legislacdo penal
brasileira ndo defina conceitos de autoria e participacéo, trouxe alguns parametros
que podem orientar a doutrina nesse trabalho de conceituacédo e diferenciacéo®.

Assim, o legislador teria adotado um “sistema unitario temperado” de autoria e

57 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit., p. 711.

58 “Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade.”

59 DOTTI, René Ariel. Apresentacdo. In: ALAOR LEITE, Dominio do fato ou dominio da posicao?:
autoria e participacdo no direito penal brasileiro. Curitiba: Centro de Estudos Professor Dotti, 2016. 82
p. Inclui referéncias. ISBN 9788593570001. p. 9-25. p. 17.

60 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 167.



22

participacdo®'. E acerca dos varios critérios entabulados para aquela tarefa de
distincdo, deve-se mencionar, inicialmente, que o art. 29, do Codigo Penal, refere-se
a “na medida de sua culpabilidade”, o que significa que as penas deverdo ser
diferentes de acordo com a contribuicdo para o fato®2. O art. 62, I, do Cdédigo Penal,
refere-se ao que “dirige a atividade dos demais agentes”, de modo que se percebe,
aqui, a hipétese de autoria mediata, a qual € reforcada pelo art. 5°, XLIII, da
Constituicdo, quando trata de “mandantes”3. O art. 62, IV, do Cdédigo Penal, refere-
se ao que “executa o crime”, sendo possivel identificar aqui a autoria direta®*. Por sua
vez, na Lei 8.137/90 (art. 16) e na Lei 7.492/86 (art. 25), mencionam-se os delitos
praticados em “coautoria”, além de que na Lei 9.605/98 (art. 3°, paragrafo unico),
mencionam-se as pessoas “coautoras”, de modo que é possivel identificar em tais
pontos a modalidade da coautoria®®. JA as espécies de participagdo (“inducao,
instigacao e auxilio”) podem ser identificadas nos artigos 31, 62, Il e lll e 122, todos
do Cddigo Penal, com as respectivas redagdes de “a determinagéo, a instigagcéo e o
auxilio”, “induz outrem”, “instiga ou determina”, “induzir, instigar e auxiliar’®®. Por fim,
no art. 31, do Cdodigo Penal, o legislador definiu a “acessoriedade da participagao”, ao
dispor que “ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado”®’.
Portanto, € possivel dizer que o legislador brasileiro teria reconhecido trés formas de
autoria (direta, mediata e coautoria)®®, para além das distintas modalidades de
participacao.

A partir disso, Pablo Alflen tira a conclusdo de que o legislador nacional
arquitetou um “sistema unitario funcional”, eis que aceita a possibilidade de distingao
entre as espécies de autoria e ndo estabelece a “acessoriedade do autor mediato”;
em outras palavras, ndo condiciona esta possibilidade “a conduta dolosa e antijuridica
do autor imediato”, pois, o legislador reconhece a “autoria mediata” pelo uso de
“instrumento tanto punivel quanto impunivel”°.

Destarte, Pablo Alflen ndo rechaca uma concepcao de dominio do fato para

aplicacao no Direito brasileiro, mas afirma que n&o deve ser transposta a teoria de

61 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 168.
62 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

63 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

64 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

65 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

66 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

67 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 169.

68 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 195.

69 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 169.
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Roxin para aplicacdo na realidade nacional, devido a sua incompatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro e com a escolha do legislador por um “sistema unitario
funcional” de autor no Cddigo Penal’®. Nessa senda, necessaria seria a estruturacao
de uma nocao de dominio do fato que se encaixe com o sistema unitario funcional de
autor adotado nacionalmente’:. Nesse sentido que Pablo Alflen cunhou sua prépria
teoria, como apresentada no subcapitulo anterior.

Para outro setor da doutrina, todavia, os dispositivos posteriores ao art. 29,
caput, do Cddigo Penal, “ndo enfeixam um sistema coerente de autoria e

participacao”’2. Assim, ndo obstante a

inclinagdo ao sistema unitario indicada pelo art. 29 caput CP, a concluséo,
por contundente que pareca, € a de que o Codigo Penal brasileiro
simplesmente ndo adotou um sistema uno e coerente de autoria e
participacdo. Nao ha, assim, decisdo convicta do legislador em favor do
sistema unitario.”

De modo semelhante, como afirma Paulo César Busato, o Cédigo Penal
brasileiro — a partir da redacéo do seu art. 29 — fez a opg¢ao por um “principio unitario”
quanto a diferenciacdo entre autores e participes, reconhecendo, porém, a
necessidade de tal diferenciacdo’®. Acaba por adotar, portanto, uma teoria
diferenciadora, em sentido dualista’.

Nessa esteira, Alaor Leite, argumentando que o desafio que se coloca frente
ao Codigo Penal brasileiro € o de arquitetar um sistema coerente e uno de autoria e
participacdo, afirma que, se existirem bons motivos para a adocdo da teoria do
dominio do fato, utilizada dentro de um “sistema diferenciador e de um conceito
restritivo de autor”, sua recepgao de lege lata seria concilidvel com o Codigo Penal
patrio’®. Afinal, a teoria do dominio do fato tem como ponto de partida um “sistema
diferenciador” e um “conceito restritivo de autor’’’. Outrossim, o que reforca a
necessidade dessa missdo de se interpretar o sistema juridico-penal brasileiro pelas

lentes da teoria do dominio do fato é que utilizar essa construcao teorica seria a

70 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 169-170.

7 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 170.

72 LEITE, Alaor. Dominio do fato ou dominio da posi¢cao?: autoria e participa¢do no direito penal
brasileiro. Curitiba: Centro de Estudos Professor Dotti, 2016. 82 p. Inclui referéncias. ISBN
9788593570001. p. 42.

73 LEITE, Alaor. Loc. cit., grifo do autor.

74 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 703.

75 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

76 LEITE, Alaor. Op. cit. p. 42.

T LEITE, Alaor. Loc. cit.
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prépria realizacdo de uma “interpretacdo construtiva limitadora da punibilidade, o que
nao violaria, portanto, a proibicdo de analogia que deriva do principio da legalidade.”®.
Afinal, é forcoso cogitar um sistema que trate de autoria e participacao que seja mais
dilatado do aquele extraido a partir da “leitura tradicional do art. 29 caput CP"°.

Desse modo, a partir do que teoriza parte da doutrina®, parece viavel a
diferenciacdo entre autores e participes a partir do Cédigo Penal brasileiro e a
consequente possibilidade de aplicacdo da teoria do dominio do fato de Roxin ao
nosso ordenamento, ainda que Pablo Alflen defenda a construcdo de uma concepc¢ao
ajustada a realidade nacional. Afinal, parece possivel enquadrar e ajustar a propria
teoria de Roxin ao nosso sistema. Como decorréncia, tem-se a possibilidade de
aplicacao, no Brasil, da teoria da autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder
organizados.

Com essa afericdo acerca do sistema de autoria e participacdo adotado pelo
Cddigo Penal patrio e exposta a base que orienta a diferenciacdo dos autores frente
aos participes na pratica de um fato delitivo, impera proceder a delineacdo das
distintas formas de autoria que podem ser verificadas na realidade, assim como a

identificacdo de seus respectivos requisitos.

2.2 FORMAS DE AUTORIA

Tendo por base a teoria do dominio do fato, séo trés as principais formas de
autoria que podem ser verificadas na realidade, cada qual com suas caracteristicas e
requisitos para identificacdo. Desse modo, a seguir, serdo tratadas, a partir de uma
classificacdo tradicional da doutrina que se pauta pela teoria do dominio do fato, das
seguintes formas de autoria: autoria direta, autoria mediata e coautoria. A primeira é
regida por uma nogao de “dominio da agéo”, a segunda, pela ideia de um “dominio da

vontade” e, a terceira, pela concepgao de “dominio funcional do fato”.

2.2.1 Autoria direta

78 LEITE, Alaor. Dominio do fato ou dominio da posicao?... Op. cit. p. 43, grifo do autor.
7 LEITE, Alaor. Loc. cit.
80 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit.; LEITE, Alaor. Op. cit.
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Roxin delimita a autoria direta, ou individual, a partir da nogao de “dominio da
acao®. Assim, autor é “quem, ndo coagido e sem ser dependente de modo superior
ao socialmente normal, realiza todos os elementos do tipo de propria mao” — e
entende-se que se pode chamar tal critério de delimitacdo da autoria como objetivo,
pois, do ponto de vista subjetivo do dolo, ndo seria possivel estabelecer
necessariamente uma autoria, dado que o participe também atuaria de forma dolosa®2.

Pablo Alflen define a autoria direta a partir do que o legislador brasileiro
estabeleceu no art. 62, IV, do Cddigo Penal e a luz de sua propria concepcao de
dominio do fato®. Assim, a autoria direta corresponderia ao “dominio do resultado”,

podendo-se conceituar o autor direto como sendo

aguele que possui, por simesmo, de forma direta, o poder de conducéo sobre
a realizacdo, interrupcdo, impedimento ou continuidade do fato tipico
direcionado a producgdo da ofensa ao bem juridico [(isto é, bem juridico-
penal)].8

Segundo o proprio Pablo Alflen, diferentemente de Welzel e Roxin, esse
conceito ndo se baseia nos “tipos penais da parte especial’” do Codigo Penal, mas,
indo além, é utilizavel em relacao a “qualquer tipo penal incriminador”e®.

Em suma, pode-se dizer que o autor direto ou imediato € o responsavel direto
pela conduta, é aquele que pratica o fato por si préprio, detendo exclusivamente o
dominio do fato?®.

De modo um tanto quanto oposto ao autor direto, ha o autor mediato, o qual
se caracteriza por ndo intervir diretamente na acao delitiva e que constitui a segunda

modalidade de autoria verificada com fulcro na teoria do dominio do fato.
2.2.2 Autoria mediata
Roxin concebe a autoria mediata a partir do “dominio da vontade”. Afinal,

mancando uma “agao executiva” por parte do “sujeito de tras”, o dominio do fato

somente pode se basear no “poder da vontade reitora” deste sujeito®”. Aqui, por

81 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 112.

82 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 151, 155.
8 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 195.

84 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 196.

85 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

86 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 711.

87 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 166, traducao nossa.
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exemplo, uma coagéo ou o uso de alguém em situagao de erro torna o “sujeito de tras”
a figura central do sucesso delitivo®s.

No sentido exposto, o autor mediato é aquele que busca a realizacéo delitiva
por meio de “interposta pessoa”, possuindo um “dominio da vontade” de quem pratica
o evento®. Assim, ha a utilizagdo de um “agente imediato” (instrumento) que esta
subordinado ao autor mediato, cuja vontade domina a realizagédo da pratica delitiva —
ou seja, é a sua vontade que se verifica na realizacdo do delito®.

Pablo Alflen, a seu turno, afirma que a autoria mediata ndo se pauta por um
“dominio da vontade”, como preconizado por Roxin, mas por um “dominio social”!.

Na sua acepcao, autor mediato € quem possui

o controle — em razéo de seu poder de condugéo — da produc¢éo do resultado,
enquanto ofensa ao bem juridico, a qual é realizada por meio de um
instrumento punivel ou impunivel, em suas relagdes fatico-sociais.%?

Embora a partir de uma perspectiva distinta, pode-se dizer que a concluséo a
que chega Pablo Alflen acerca da conceituacdo do autor mediato é proxima da
proposta por Roxin.

Conclui-se, ademais, que a concepg¢ao de “instrumento” possui papel decisivo
para caracterizacdo da autoria mediata®3. Para Welzel, o instrumento poderia atuar de
forma consciente ou inconsciente, ser punivel ou impunivel, mas, nunca poderia deter
pleno dominio do fato, pois, nesse caso, o sujeito de tras seria apenas um indutor ou
instigador®4. Para Roxin, inicialmente, o instrumento n&o atuaria de forma livre®®. Mas,
ao desenvolver a teoria do dominio da organizacdo, passou a admitir a hipétese de
um executor punivel®®. E, para Pablo Alflen, o instrumento podera ser um sujeito tanto

punivel quanto impunivel®”. A partir do Cddigo Penal brasileiro, Pablo Alflen

88 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 166.

89 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 711.

% BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

91 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 211.

92 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 212-213.

9 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 211.

9 WELZEL, Hans. Studien zum System des Strafrechts. In: Abhandlungen zum Strafrecht und zur
Rechtsphilosophie, Berlin: Walter De Gruyter, 1975. p. 161-193. p. 165 apud ALFLEN, Pablo
Rodrigo. Op. cit. p. 212.

9% ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 212. Os posicionamentos de Roxin que embasam a concluséo
de Alflen podem ser conferidos em ROXIN, Claus. Op. cit. p. 154, 269, 280.

9% ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 212. No mesmo sentido da nota anterior, cf. ROXIN, Claus. Op.
cit. p. 154, 269, 280.

97 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit. p. 213.
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estabelece uma distingdo entre autoria mediata com o0 uso de instrumento impunivel
(hipbtese subdividida em trés situagfes: casos em que o instrumento atua de forma
atipica, licita ou inculpavel) ou punivel (responsavel)®.

Além disso, Pablo Alflen define alguns requisitos do “homem de tras” para que
se configure a autoria mediata: a) deve ser um sujeito capaz; b) detém um controle
“‘mediato da produgédo do resultado ofensivo ao bem juridico”; c) n&o realiza atos
executorios (isto é, “atos materiais direcionados ao resultado”); d) utiliza-se de outro
sujeito como instrumento para a realizacdo da afronta ao bem juridico; e€) tem ciéncia
da “disposi¢ao condicionada do instrumento em realizar o fato”°. Esses pressupostos
sdo relevantes também para que se possa distinguir entre autoria mediata e
coautorial®,

Conforme Roxin, o dominio do fato a partir do dominio da vontade que possui
o homem de tras se manifestaria nos seguintes grupos de casos: dominio por coacao,
dominio por erro, dominio pelo uso de menores ou enfermos mentais, dominio em
virtude de aparatos organizados de poder e, ainda, analisa a possibilidade de dominio
com o uso de “instrumento doloso”?!. Ligadas a essas modalidades, haveria
possibilidade de instrumentalizacdo nas situacdes de “coagcdo moral irresistivel” e no
“‘cumprimento de ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico” — ambas
previstas como permissdes fracas, no art. 22, do Cédigo Penal brasileiro2.

A partir dos delineamentos da doutrina, com énfase a proposta de Roxin,
podem-se definir, portanto, algumas principais formas de autoria mediata, sobre as
quais sera feita explicacdo a seguir.

Uma das principais situacdes em que se pode dizer que existe autoria mediata
€ quando existe o dominio da vontade pela coacdo. Primeiramente, pode-se falar
sobre o (i) “estado de necessidade coativo”, em que o “dominio da vontade sobre o
titular do dominio da acdo fundamenta o dominio do fato”'°. Ademais, deve-se
destacar que tanto o individuo que coage quanto o que € coagido, a partir de uma
visdo do tipo praticado, esta no centro do acontecer delitivo, ainda que por bases de

imputacao distintas: um, pelo que de fato realiza; outro, pelo poder “impulsor e

98 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 215-216.
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configurador” da sua vontade sobre o agir do executor direto'%. Desse modo, é
possivel perceber que é factivel a ideia de existir um autor detrds de outro autor,
embora aquele que atue diretamente e preencha os elementos do tipo possa ser
eximido de responsabilidade penali®®. Ainda, adicionam-se as possibilidades de haver
autoria mediata em determinadas situacdes de: (ii) estado de necessidade simples,
(iii) estado de necessidade exculpante supralegal, (iv) situacdes analogas ao estado
de necessidade e (v) uma ordem vinculante antijuridical®.

Outra possibilidade de autoria mediata € quando um agente tem o dominio da
vontade em virtude de erro do autor direto. Nessa situacao, o autor mediato se utiliza
de um “instrumento” que esta em erro para praticar um crime®’. Roxin analisa as
seguintes hipoteses com o fim de verificar se existe, nelas, uma autoria mediata por
parte do homem de tras: (i) o executor direto em erro atua de forma nédo dolosa e nao
culpavelmente ou (ii) com imprudéncia inconsciente; (iii) o executor atua com dolo,
mas sem possuir “consciéncia da antijuridicidade”; (iv) o executor atua com dolo, mas
“com suposicao errbnea de um fato que exclui a culpabilidade”; (v) aquele que erra
atua, ndo obstante seu erro, de forma tipica, antijuridica e culpavel; (vi) o executor
pratica um fato que, em seu pensar, € atipico ou ilicito°8.

Uma terceira possibilidade é quando se utilizam menores ou outros
inimputéveis para a pratica de delitos, embora, aqui, a maioria dos casos traga muitas
controvérsias na doutrinal®,

Por fim, outra situacdo de autoria mediata € aquela que se da em virtude do
dominio de aparatos de poder organizados. Na teoria de Roxin, tal situagéo se verifica
guando um sujeito exerce um poder de mando sobre um aparato de poder que realiza
acbes desvinculadas do Direito!'°. Nesse aparato, o individuo de trds conta com
executores “fungiveis”, plenamente responsaveis, e que possuem elevada disposicao
para a pratica de fatos delitivos. E, aqui, o que fundamenta o dominio da vontade dos
executores diretos, por parte do homem de tras, €, principalmente, a fungibilidade

104 ROXIN, Claus. Autoriay dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 167, tradugao nossa.
105 ROXIN, Claus. Loc. cit.

106 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 173, 174, 177, 179.
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em: <https://bit.ly/2Q67DDP>. Acesso em: 08 out. 2017.
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deles, na visdo de Roxin'!!, Ndo sera realizado maior aprofundamento do tema neste
momento, pois a tal forma de autoria destinam-se posteriores capitulos deste trabalho,
dado ser o principal objeto de estudo.

Exposta, portanto, a segunda modalidade de autoria extraida a partir da teoria
do dominio do fato, impera passar a analise da terceira e Ultima espécie da principal

forma de contribuicdo para um fato criminoso.

2.2.3 Coautoria

Roxin trata da coautoria a partir do “dominio funcional” do fato!!?. Essa
modalidade existiria quando muitos individuos praticam um fato em conjunto, de modo
que cada um serd penalizado como autor (coautor)!'3. Todavia, o jurista aleméo
elucida que a coautoria é estruturalmente distinta da autoria direta e da autoria
mediatal'4, pois consiste na detencéo, por um individuo, do “dominio conjunto do fato”
que decorre do seu papel no acontecer “global’*'®. Assim, cada individuo coautor
possui uma funcdo essencial, insubstituivel, que Ihe confere aquele dominio conjunto
do fato, de modo que cada um pode fazer frustrar o crime projetado a partir da sua
recusa em desempenhar sua parte'l®, além de que o plano pode apenas ser
executado por todos em conjunto!!’. Nesse sentido, cada coautor possui, em suas
maos, o curso do acontecer!'®, Ou seja, mesmo sem possuir um dominio da acéo ou
da vontade, o individuo permanece sendo a “figura central” do éxito delitivo!. A partir
de suas teorizacdes, entdo, Roxin extrai trés pressupostos para constituicdo da
coautoria: (a) planejamento conjunto (“acordo de vontades”); (b) execucéo conjunta;
(c) realizacdo de uma contribuicédo essencial a fase executéria'?°.

No mesmo sentido de Roxin, pode-se afirmar que “Coautores séo aqueles que

partiiham a conduta tipica, baseando-se na divisdo do trabalho por decisédo
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comum”™?!, Para a identificacdo da coautoria, a partir da teoria do dominio do fato, faz-
se referéncia ao “dominio funcional do fato”, pois os coautores dividem fungfes na
pratica do delito'??2, como mencionado anteriormente. Assim, possuem dominio sobre
o fato final aqueles que desempenham uma funcdo essencial para a realizacdo do
delito — isto é, aqueles que possuem um dominio parcial sobre o fato e que, se
excluido hipoteticamente, afetaria obrigatoriamente o desenvolvimento do plano
delitivo, podendo leva-lo ao fracasso'?3. Deve-se destacar, também, que uma das
possibilidades de coautoria € para quando ha reparticdo de tarefas entre a etapa de
planejamento (“intelectual”) e a de execugao (“material”)?4.

Ja Pablo Alflen trata da coautoria a partir de um “dominio operacional” do fato

e a define como

a realizacdo conjunta da ofensa ao bem juridico, praticada por meio da
operacionalizacdo de contribuicbes baseadas em um acordo objetivo de
condutas causalmente relevantes para a producgéo do resultado.?®
A “operacionalizagao de contribuicoes” esta relacionada, para o autor, com a
definicdo de papéis a serem cumpridos por cada sujeito para a realizacdo do
resultado'?6. Ademais, destaca que é possivel haver coautoria somente quando varios
individuos concorrem para a realizacdo do resultado'?”. Com relacdo aos
pressupostos da coautoria, elenca: “a) acordo objetivo de condutas; b) a realizacéo
conjunta do fato ofensivo ao bem juridico; e c) a relevancia causal das contribuicbes
para a causacdo da ofensa ao bem juridico™?,
O “a) acordo objetivo de condutas” diz respeito a “divisdo de tarefas”, a divisdo

fatica da execucdo tipica entre todos os individuos participantes, de modo a ressaltar
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que a “realizacéo das contribuigdes”, em dado contexto social, revelam o “sentido de
uma obra coletiva”?°,

A “b) realizac&o conjunta”, por sua vez, significa que os coautores precisam
exercer o dominio do fato de modo conjunto e que a atuacao de cada individuo deve
prestar uma contribuicdo que seja parte da atividade do outro'°.

A partir deste item “b”, Pablo Alflen elenca algumas questdes que surgem e
que podem auxiliar na caracterizacdo da coautoria. Algumas conclusdes suas
interessam, especialmente pela possibilidade de tecer distingdes entre essa forma de
autoria e a autoria mediata®3!. Com relacdo a primeira questdo (se a contribuicdo do
coautor deve ser fisica ou se pode ser psiquica também), o autor argumenta que
também a contribuicdo psiquica — ou intelectual — pode ter um “reflexo causal’ e,
principalmente, abranger um dominio sobre a realizacdo do fato tipico®2. Destaca,

porém, que

ndo se pode confundir tal aspecto com a autoria mediata, pois,
diferentemente desta Ultima, na coautoria ha um acordo objetivo de condutas
baseado na operacionalizacdo das contribui¢cdes, na qual cada participante
tem o dominio sobre sua parcela de contribuicdo, mas ndo possui 0 dominio
pleno do fato de forma direta e individual.133

Quanto as demais questdes, o jurista escreve que ha divergéncia na doutrina
e na jurisprudéncia se a contribuicdo do coautor deve restringir-se a fase de execucao
ou se pode dar-se também na fase preparatoria (ele, porém, adere a posicao de que
tal contribuicdo pode ocorrer na fase de preparacdo também); ademais, argumenta
pela possibilidade de que a contribuicdo do coautor seja atipica, desde que seja
decisiva, isto é, causalmente relevante para a realizacdo do resultado; ainda, quanto
a quarta questdo, escreve gque é desnecessario que todos os coautores estejam
presentes no momento e no local da execucdo do fato!3* (como defende também
Mufioz Conde!®®).

Por fim, sobre “c) a relevancia causal das contribuicbes para a causacao da

ofensa ao bem juridico”, explica-se que a contribuicdo de cada coautor deve ser

129 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. Op. cit. p. 203.
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133 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit., grifo nosso.

134 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Ibidem. p. 207-209.

135 MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion... Op. cit. p. 66.
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suficiente para que ocorra a ofensa ao bem juridico, de tal modo que esta ofensa ndo
se produza sem aquela contribuicdo*e.

Mufioz Conde®®’, a seu turno, e distintamente de Roxin e Welzel, ndo
reconhece a “coexecu¢cao” como um requisito para que se possa definir a coautoria.
Defende o jurista que dentro da coautoria cabe tanto uma coautoria executiva (total
ou parcial) como outras formas de “realizagdo conjunta do delito” em que um ou mais
coautores — as vezes 0s principais — “ndo estdo presentes na sua execugao” 1%, Sendo
o fundamento da coautoria o “dominio funcional do fato”, a partir da teoria de Roxin, 0
importante ndo seria apenas a intervengéo na execuc¢ao do crime, mas, sim, o controle
ou dominio do fato que um individuo possui para a realizacdo dele, mesmo que nao
intervenha propriamente na sua execugao®®.

Além disso, Mufioz Conde argumenta que a noc¢ao de dominio funcional do
fato de Roxin, a qual serve para fundamentar a coautoria, pode servir para “resolver
muitos problemas de imputacdo” que aparecem no contexto da “criminalidade
organizada”, tanto quando a “organizagdo criminal” ndo possui um carater
‘conjuntural” e nado se assemelha aos aparatos estatais quanto quando ha
criminalidade cometida em grupos conjunturais, havendo uma organizacdo minima e
uma diviséo prévia de papéis4.

O professor da Universidad Pablo Olavide, em relagcéo a outro ponto, admite
a possibilidade de que um “dominio funcional do fato” possa se verificar também na
etapa preparatéria do delito, “quando configura a execucgéo ou esta tdo intimamente
vinculada com ela que deve valorar-se como um todo em uma consideracao global do
sucesso™#l, Desse modo, acerca desse assunto em especifico, pode-se dizer que
Pablo Alflen adota a mesma posi¢céo de Muioz Conde.

Além de todo o exposto, o que permite a Mufioz Conde ndo tomar como um
dos requisitos da coautoria a coexecugao € uma “consideragdo ampla do conceito de
fase executiva do delito”!42. Ademais, entende pela necessidade de substituicéo de tal

requisito por uma “realizagéo conjunta’ baseada em um ‘dominio funcional do fato™43,
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138 MUNOZ CONDE, Francisco. Loc. cit., tradu¢&o nossa.

139 MUNOZ CONDE, Francisco. lbidem. p. 67.

140 MUNOZ CONDE, Francisco. Ibidem. p. 71, traducio nossa.

141 MUNOZ CONDE, Francisco. Ibidem. p. 82, tradug&o nossa, grifo do autor.

142 MUNOZ CONDE, Francisco. Ibidem. p. 93, tradug&o nossa.

143 MUNOZ CONDE, Francisco. Ibidem. p. 94, tradug&o nossa.
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E tal requisito é valido para se aplicar em todos os tipos de crimes, e ndo sO aos
econdmicos!44,

Embora haja distintas concepc¢des de como se configura a coautoria, ndo se
pretende afirmar aqui a existéncia de algum entendimento “correto”. Ao contrario, a
intencdo é demonstrar as diferentes acepcdes sobre essa modalidade de contribuicéo
delitiva para que se possam compreender as discussoes em torno da teoria do
dominio da organizacdo. E, com o apresentado, foram esgotadas as modalidades de
contribuicdo para um fato criminoso na forma de autoria. Faz-se necessario, assim,
passar ao estudo das modalidades pelas quais pode ocorrer a contribuicdo para um
crime na forma de participagdo, sempre tendo em mente a relevancia de tal
embasamento teorico para o posterior aprofundamento da teoria do dominio da

organizacao e para uma adequada compreensado dos debates que engendra.

2.3 FORMAS DE PARTICIPACAO

Com relacdo as formas de participacdo, serdo apresentadas tanto as de
cunho moral (induzimento e instigacao) quanto a de cunho material (cumplicidade ou
auxilio). Destaque-se, porém, que sdo as participacdes de cunho moral as mais
trazidas ao debate tedrico acerca da autoria mediata pelo dominio de organizacdes —
pois alguns autores rejeitam esta forma de autoria, propugnando pela existéncia de
uma forma de participacdo moral do homem de tras que domina um aparato de poder.

Entende-se que o participe presta uma contribui¢do, colaboracdo ou auxilio
para o “crime alheio”, ndo dando causa, propriamente, a realizagéo do fato delitivo4®.
O nucleo da distingcdo entre participacdo e autoria esta na subordinacéo do participe
em relacdo ao autor; enquanto o autor detém dominio do fato, o participe € somente
acessorio, pois depende da deciséo que parte do autor (por isso, existe uma “situagéao
de dependéncia e acessoriedade da participacdo em face da autoria”)'*6. Nesse
sentido, o participe ndo leva a cabo a conduta prevista no tipo penal e, assim, nao
realiza uma atividade executiva; ao contrario, desempenha “atividade secundaria que

contribui, estimula ou favorece” a execugdo do comportamento delitivol4’.

144 MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion... Op. cit. p. 94.

145 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 723.

146 BUSATO, Paulo César. Ibidem. p. 724.

147 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. Op. cit. p. 491.
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No total, pode-se identificar a existéncia de trés espécies de participagéo, de
acordo com o que dispde boa parte da doutrina brasileira e como mencionadas
anteriormente: induzimento, instigacdo e cumplicidade/auxilio'*®. As duas primeiras
sao duas formas de “participacdo moral” (interferem na conduta psiquica do agente)
e a ultima é uma forma de “participacéo material” (ha um auxilio material para a pratica
do delito)4°.

Cezar Bitencourt estabelece dois requisitos para que se possa afirmar a
existéncia de qualquer forma de participagdo, a saber, a “eficacia causal” e a
“consciéncia de participar na agao de outrem”*, Assim, ndo é suficiente uma mera
“‘manifestacdo da vontade de participar’, do mesmo modo como nao tem relevancia a
atuacdo do participe se o crime ndo chegar, ao menos, a ser tentado; ademais, €
necessario que esse participe tenha a consciéncia de que coopera na acao de outro
individuo, participando dela e do resultado, mesmo que o autor desconheca essa
cooperagdo ou até a rejeite’®!, E, além disso, a participacdo €, essencialmente,
dolosa®?.

Para além dessas nocfes gerais esposadas, é necessario analisar cada
espécie de participacdo de maneira especifica com o fim de se compreender suas
nuances. As modalidades de “participagdo moral” possuem grande importancia para
o0 estudo aqui proposto e, com sua analise, serdo abertas as alas para o exame desse

tipo de contribuicdo delitiva acessoria a autoria.

2.3.1 Participacao “moral”: induzimento e instigagéo

No ambito da teoria brasileira, postula Paulo Busato pela necessidade de se
diferenciar entre instigacéo e induzimento, devido ao fato de o art. 31, do Codigo Penal
brasileiro!®3, ndo adotar tais expressdes como sindnimas e referir-se explicitamente a

instigacdo e a determinacgdo (a qual se traduz no induzimento)>4.

148 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 725-726. Cf. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. Op. cit. p. 492-493.

149 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 725-726.

150 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 493, grifo do autor.

151 BITENCOURT, Cezar Roberto. lbidem. p. 492-493.

152 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 727.

153 “Art. 31 - O ajuste, a determinacgéo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicéo expressa em contrario,
nao sao puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado.”

154 BUSATO, Paulo César. Op. cit. 726. Seguindo o posicionamento de Paulo Busato, estdo sendo
utilizadas no Trabalho as expressdes “instigacdo” e “induzimento” como formas distintas de
participacdo (BUSATO, Paulo César. Op. cit.). E interessante pontuar, porém, que é possivel constatar
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A instigacdo ocorre quando o sujeito incentiva a vontade pré-existente do
autor na direcdo da pratica delituosa'®®. H4 uma influéncia psiquica sobre o autor,
mas, ndo existe controle sobre a prépria realizacdo do fato'®®. Para se configurar a
instigacao, sera preciso um influxo no processo de constituicdo da vontade do agente,
englobando as dimensdes volitiva e intelectival®’. E insta ressaltar que o instigador ird
apenas promover ou fortalecer o designio delituoso do autor, mas, sem tomar “parte
nem na execucdo nem no dominio do fato”'%8.

O induzimento, por sua vez, se verifica quando o indutor faz nascer no autor
a vontade da pratica delitiva que previamente inexistia'>®. O indutor suscita uma ideia,
leva ao nascimento, na mente do autor, de um pensamento até entdo inexistente60.

Ha requisitos para que o induzimento e a instigacao possam ser reconhecidos
como modos de participacdo aptos a levarem a uma responsabilizacdo penal:
precisam ser “prévios ao fato criminoso praticado pelo autor e devem ser eficazes, ou
seja, ter gerado efeitos no que tange a decisdo quanto a realizagdo do delito™62.

Em conclusdo, com base no que foi acima exposto, poder-se-iam sintetizar
alguns requisitos para a constituicdo de uma participacdo por induzimento ou
instigacdo que mereca reprovagdo penal: deve ser antecedente ao fato delituoso;
deve ter gerado efeitos acerca da decisao para a pratica criminosa; o participe precisa
ter consciéncia de sua contribuicdo, isto é, a participacéo precisa ser dolosa; o crime
precisa ter sido, pelo menos, tentado.

Por fim, deve-se destacar que o Codigo Penal alemao “define a instigacao
como induzimento” e deixa claro, no dispositivo que trata do assunto, que é preciso
“‘determinar a realizagéo do fato por terceiro para a configuracdo do que denomina
instigacdo” (isso acaba sendo motivo de confusdo nas nomenclaturas utilizadas pela
doutrina brasileira e na definicdo das espécies de participacédo)'®2. Ou seja, nédo

haveria a possibilidade, na Alemanha, de diferenciacdo entre “instigacdo” e

distincdo de nomenclaturas na doutrina brasileira; Nilo Batista, por exemplo, trata sob o termo
“instigagdo” duas formas de participagido: a determinacdo (que seria o induzimento, na forma como
neste estudo sera tratado) e a instigagao propriamente dita (que seria a instigacdo como seré estudada)
(BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacdo sobre os problemas de autoria e participacéo
no direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 182).

155 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 726.

156 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

157 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. Op. cit. p. 492.

158 BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc. cit.

159 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 726.

160 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 493.

161 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 726.

162 BUSATO, Paulo César. Loc. cit., grifo do autor.
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“induzimento”, como o faz a doutrina brasileira. E necessario ter essa especificidade
germanica em mente, pois, com frequéncia neste trabalho, serdo referenciados
autores alemdes — ou mesmo de outras nacionalidades — que defendem que a
hipotese tida como autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder seria caso de
“participagdo moral” (“induzimento”/“instigacao”), sem diferencid-la em espécies e
fazendo uso indiscriminado dos termos. Assim, embora seja possivel, no Brasil, a
distincdo entre aqueles modos de participacdo moral, devem ser entendidos como
sinbnimos quando mencionados relativamente as propostas de alternativas a teoria
de Roxin, principalmente quando a mencéo estiver relacionada as citagfes de autores.

Tendo em vista que as espécies supra analisadas referem-se apenas a forma
de contribuicdo intelectual para a pratica criminosa, impende analisar a outra
modalidade possivel de participagao delitiva “stricto sensu”, a qual se da a partir de

contribuicdes materiais para o fato.

2.3.2 Participacao “material”: cumplicidade ou auxilio

A participacdo material em um crime é denominada cumplicidade e se
manifesta “sob a forma de auxilio material para a pratica delitiva”'3. O “cumplice”,
portanto, colabora para o delito auxiliando “o autor ou participe”, mas, sem ter dominio
do fato!®4. O “auxilio” pode dar-se com relagdo “aos meios ou aos modos de execugao
do delito”, como, por exemplo, pelo provimento de ferramentas, instrumentos, dentre
outras formas de suporte material'®®. Todavia, também é admitida uma “contribuigcdo
intelectual” para caracterizacédo do auxilio, 0 que significa que sera camplice também
o individuo que propor ideias para que o ilicito carreado por outrem seja melhor
executado®®. A colaboracéo sob essa forma de participacéo pode dar-se desde a fase
preparatéria do delito até a fase de execucdol®’. E possivel, ainda, que a cumplicidade
seja realizada no modo de uma omisséo, nos casos em que “o participe tem o dever

genérico de agir'l®. Além disso, a cumplicidade acelera, facilita ou garante a

163 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. p. 726.

164 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

165 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

166 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrigue. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral [livro eletrbnico]. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.

167 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. Op. cit. p. 493.

168 BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc. cit.



37

realizagdo do crime por parte do autor, ou, ainda, intensifica a sua consequéncia na
maneira como se podia antever'®,

Nessa forma de participacdo, tem-se nao apenas uma simples “contribuicao
causal”, “mas também normativa”'’%. Afinal, & necessario que se tenha, minimamente,
um aumento “do risco” decorrente da colaboracédo do auxiliadort’t. Assim, condutas
que, a priori, poderiam ser consideradas “neutras” (como a corrida de um taxista, a
venda de um facéo etc.) transformam-se em cumplicidade para o crime na ocasido
em que aquele individuo (participe) que atua de determinada maneira tem
conhecimento da “determinagdo do autor e sabe que sua acao contribui, de algum
modo, para a producio do resultado’?.

Com a participacédo de cunho material, entdo, tém-se agora examinadas todas
as formas pelas quais podem dar-se a participacdo em um fato criminoso, ao lado da
autoria. No entanto, as ocorréncias de algumas modalidades de participagédo (como
nas espécies de participacdo moral) podem ser dotadas de especificidades que

merecem mencao, ainda que breve.

2.3.3 Outros modos de ocorréncia da participagao

Cumpre destacar, rapidamente, que ha possibilidade de haver uma
“participacédo em cadeia”, ou “participacao de participacdo”, em que ha a colaboragéo
com a conduta de um participel’3. Verifica-se quando, por exemplo, “A induz B a
induzir C a matar D"'74. Além disso, tem-se a possibilidade de “participacdo
sucessiva”, quando, a titulo de exemplo, depois de “A instigar B a matar C, D, que
desconhece o anterior induzimento, instiga também B a matar C"7°,

Em tais casos, entdo, a responsabilidade é repartida na medida da “eficacia
das contribuicdes” 6,

Assim, é possivel concluir, a partir disso, e de todo o0 mais exposto supra, que

se tem, agora, a disposi¢do as principais ferramentas dogmaticas necessarias para

169 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 19. ed. rev., ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

170 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 727.

171 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

172 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

173 BUSATO, Paulo César. Loc. cit., grifo nosso.

174 BUSATO, Paulo César. Loc. cit., grifo nosso.

175 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

176 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.
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uma imersao no estudo da autoria mediata em virtude do dominio de aparatos de

poder organizados.
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3 A AUTORIA MEDIATA EM VIRTUDE DO DOMINIO DE APARATOS DE PODER
ORGANIZADOS

Foi esquadrinhada, no primeiro item do capitulo anterior, a teoria do dominio
do fato e de que forma concede os alicerces para a delimitacdo da autoria no concurso
de pessoas. No segundo item, por sua vez, foram explanadas as formas de autoria
(direta, mediata e coautoria). Para finalizar, foram tratadas das formas de participacao
(induzimento, instigacdo e cumplicidade), estabelecendo uma distincdo entre
induzimento e instigacdo que é possivel sob o enfoque brasileiro. Com base no
exposto, torna-se possivel uma melhor compreenséo acerca da modalidade de autoria
mediata que se da pelo dominio de aparatos de poder organizados — e de que modo
se distingue das demais formas de autoria e participagéo, assumindo autonomia frente
a elas.

Roxin propde, inicialmente, a teoria da autoria mediata pelo dominio de
aparatos de poder em seu texto “Straftaten im Rahmen organisatorischer
Machtapparate™’’. Mas, foi na sua monografia intitulada Autoria y dominio del hecho
en derecho penal (Taterschaft und Tatherrschaft), também de 1963, que o jurista
desenvolveu-a mais profundamente.

Essa forma de autoria se baseia em um “dominio da vontade em virtude de
maquindrios ou estruturas de poder organizadas”’®. Roxin explica que, em tal espécie
de autoria, os homens de tras (Hinterménner) de uma organizacdo delitiva que
determinam autonomamente a realiza¢do de delitos podem ser considerados autores
mediatos, mesmo quando 0s executores diretos sejam responsabilizados como
autores completamente responsaveis®’®.

O jurista aleméao constroi a teoria dessa modalidade de autoria mediata a partir
da verificagdo de casos recorrentes na jurisprudéncia alema do P6s-Segunda Guerra

— como 0s processos de Eichmann e Stashynsky!®°. De acordo com o autor, esses

177 Posteriormente, foi traduzido para o inglés como “Crimes as part of Organized Power Structures”,
disponivel em ROXIN, Claus. Crimes as part of organized power structures. Tradu¢éo de Ms Belinda
Cooper. Journal of International Criminal Justice, [s.l.], Volume 9, Issue 1, p. 193-205, 1 March 2011.
Titulo original: Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/jicjlissue/9/1>. Acesso em: 27 set. 2018. (ROXIN, Claus. Sobre a mais
recente discussado acerca do “dominio da organizagdo” (Organisationsherrschaft). In: AMBOS, Kai;
BOHM, Maria Laura (Coord.). Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 309-340. p. 310).

178 ROXIN, Claus. Autoria'y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 270, traducdo nossa.
179 ROXIN, Claus. El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 11.

180 ROXIN, Claus. Autoria'y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 270.
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casos sao caracterizados pelo fato de que o sujeito de tras possui um maquinario —
guase sempre uma organizacao estatal — com o qual pode praticar seus crimes sem
a necessidade de incumbir sua realizacdo a decisdo independente do executor!®l,
Aqui, existe uma peculiaridade de fenbmenos “coletivos”, para os quais categorias que
se destinam apenas aos fend6menos delitivos individuais (como as figuras da “autoria,
indugdo e cumplicidade”) ndo ddo uma solugdo totalmente adequada — embora néo
se exclua por completo, nesses casos, uma analise sob o arcabouco dogmatico
destinado aos “crimes individuais”2,

A teoria aqui explanada, como se pode constatar, é dotada de grande
envergadura dogmaética. E, para sua analise, serdo apresentados, inicialmente, os
casos praticos a ela relacionados, com o fim de se desenhar um quadro a partir do
qual se possa compreender como alguns fenbmenos da “macrocriminalidade”
ocorrem e como se da a aplicacdo da teoria nos seus julgamentos. Posteriormente,
serdo tratados sobre 0s requisitos necessarios para a constituicdo dessa forma de
autoria mediata, tomando-se por base a teorizacdo de Roxin. Por fim, neste capitulo,
sera apresentada a discussdo em torno da autonomia dessa espécie de autoria, visto
que alguns autores buscam na coautoria e na participagdo moral, por exemplo,
alternativas para aquelas atuacdes em que boa parte da doutrina defende a

configuragdo de uma “autoria mediata pelo dominio da organizagao”.
3.1 A CASUISTICA RELACIONADA A TEORIA
A teoria do dominio da organizacdo nao foi uma abstracdo, sem qualquer

substrato real, que partiu da engenhosa mente de Roxin. Como ja afirmado, foi da

andlise de casos concretos — como o caso Eichmann e o caso Stashynsky!® — que o

181 ROXIN, Claus. Autoria 'y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 270.

182 ROXIN, Claus. Loc. cit, traducao nossa.

183 Destaque-se, todavia, que no julgamento do caso Stashynsky, em 1962, o Tribunal Supremo Federal
alemé&o ndo fez uso da teoria do dominio do fato; ao contrario, como apresenta Patricia Faraldo Cabana,
adotou um posicionamento subjetivista ao extremo, qualificando o condenado como “cumplice”, e nao
autor, dos crimes de homicidio que ele préprio praticou — os assassinatos foram de dois politicos
considerados dissidentes da Alemanha oriental e que se encontravam exilados no territério da RFA.
De acordo com a professora espanhola, Stashynsky atuava para um “servico secreto” de outro pais
(presume-se que era o soviético) e a pratica dos crimes deu-se para o cumprimento de comandos dele
advindos. Por isso, entendeu o Tribunal que o executor aqui ndo possuia interesse na realizagdo do
fato, e sim aqueles que ordenaram o assassinato — desse modo, por Stashynsky atuar por interesse de
outrem, foi considerado apenas “cumplice”, ao passo que aqueles que ordenaram a pratica do fato
foram tidos como autores mediatos. (FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del
dirigente en estructuras jerarquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder. 2004.
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autor desenvolveu sua teorizagdo. A teoria, entdo, espraiou-se nacional e
internacionalmente durante décadas e foi aplicada em varios julgamentos,
relacionados principalmente a criminalidade exercida por meio de aparelhos estatais.
Os processos contribuiram para coloca-la a prova e, também, para o seu
aperfeicoamento. Como exemplos, podem-se citar as sentencas da Camara Nacional
de Apelagbes e da Corte Suprema de Justica Argentina no caso das Juntas Militares
Argentinas (de 1985 e 1986), a sentenca do Tribunal Supremo Federal aleméao no
caso dos atiradores do muro de Berlim (de 1994)184, os “processos de Nuremberg”18,
a decisdo da Sala Penal Nacional da Corte Suprema de Justica do Peru, no
julgamento de Abimael Guzméan (de 2006)'%6, a decisdo da Sala Penal Especial
também da Corte Suprema peruana, no caso Fujimori (em 2009), e, mais
recentemente, algumas decis6es do Tribunal Penal Internacional, como a proferida
pela Sala de Assuntos Preliminares no caso Katanga e Ngujdolo Chui'®’. Esse rol,
contudo, ndo é exaustivo.

Dado o grande alcance pratico da teoria em apreco, sera realizada a
exposicao de algumas das principais decisdes que com ela se relacionam — seja por
terem servido de substrato a sua construcdo, seja por terem contribuido com o seu
desenvolvimento. E é com o paradigmético caso que serviu de inspiracdo as

teorizagOes do professor de Munique que se abre a exposicao.

3.1.1 O caso Eichmann

O julgamento do militar aleméao Eichmann e a transcricdo de todo o ocorrido
por Hannah Arendt — que culminou em sua obra “Eichmann em Jerusalém: um relato
sobre a banalidade do mal” — foram algumas das fagulhas necessarias para o inicio

das teorizacGes de Roxin acerca da possibilidade de se imputar a titulo de autor

No prelo. Nao paginado, traducdo nossa.). Nao se provou, todavia, quem eram esses homens de tras
(ROXIN, Claus. Autoriay dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 127).

184 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

185 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el expresidente peruano
Alberto Fujimori. In: AMBOS, Kai; MEINI, Ivan (Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara,
2010. p. 43-90. p. 73, traducéo nossa.

186 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori Fujimori como
autor mediato de una organizacion criminal estatal. In: AMBOS, Kai; MEINI, Ivan (Ed.). La autoria
mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 141-186. p. 147.

187 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 74.
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mediato aquele individuo que se localiza no vértice de um aparato de poder e o utiliza
para a préatica de crimes.

Em 1960, Eichmann foi capturado em Buenos Aires e foi levado para Israel,
onde foi submetido, a partir de 11 de abril de 1961, a julgamento pela Corte Distrital
de Jerusalém?®. Era acusado, dentre outros, pela comiss&o de “crimes contra o povo
judeu, crimes contra a humanidade e crimes de guerra, durante todo o periodo do
regime nazista e principalmente durante o periodo da Segunda Guerra Mundial"*°,

Otto Adolf Eichmann foi um militar do regime nazista alemédo (em seu mais
alto posto, chegou a posicdo de Tenente Coronel da SS), sendo importante
responsavel na “solucao final” (isto &, assassinato) dos judeus'®®. Eichmann atuou, no
aparato de poder nazista, em distintas unidades, sendo uma delas a RSHA (“Escritorio
Central da Seguranca do Reich”)!®l. Deve-se destacar, porém, que o aparato
nacional-socialista de exterminio estruturou-se de modo extremamente complexo e
intrincado®?. Havia uma pluralidade de organismos e cadeias de comando paralelos
para levar a cabo a politica do regime!®3, Em geral, as cadeias finalizavam em
Himmler, chefe e fundador da SS, chefe da Policia Alemd e um dos principais
responsaveis pela organizacdo do exterminio dos judeus®®*. A partir da analise dessa
estrutura, ja desponta a primeira questéo relevante do caso, pois, Eichmann néo se
encontrava no topo da cadeia de comando da organizacéo e, como apresenta Hannah
Arendt,

Técnica e organizacionalmente, a posicdo de Eichmann ndo era muito
elevada; seu posto acabou sendo tdo importante s6 porque a questéo judaica
adquiria, por razdes puramente ideoldgicas, uma importancia maior a cada
dia, semana e més da guerra, até haver adquirido proporcdes fantasticas nos
anos de derrota — de 1943 em diante.%

Inclusive, a acusacgdao, no julgamento de Eichmann, teve dificuldade quanto a

essa complexidade da estruturacdo organizativa do aparelho de seguranca alemao,

188 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Traduc&o de:
SIQUEIRA, J. R.. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999. Titulo original: Eichmman in Jerusalem: A
Report on the Banality of Evyl. p. 32.

189 ARENDT, Hannah. Loc. cit.

190 ARENDT, Hannah. Passim.

191 ARENDT, Hannah. Passim. A RSHA decorreu da fusédo do Servi¢o de Seguranca da SS e da Policia
Regular do Estado (ARENDT, Hannah. Op. cit. p. 82)

192 ARENDT, Hannah. Passim.

193 ARENDT, Hannah. Op. cit. p. 85.

194 ARENDT, Hannah. Loc. cit.

195 ARENDT, Hannah. Loc. cit.
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pois, precisava adentrar em tais questbes sempre quando necessitava imputar alguma
“responsabilidade especifica” ao acusado'®®. Isso se relaciona com a questdo do
dominio que Eichmann tinha do aparato (ou, como coloca Hannah Arendt, a “questao
de sua autoridade no processo de matanga efetivo”)!%’. Afinal, para que fosse
qualificado como autor mediato dos delitos praticados por seus subordinados, deveria
deter certo controle da estrutura.

Questao interessante para a tematica aqui tratada também surge da seguinte

exposicao de Hannah Arendt:

O que ele fizera era crime sé retrospectivamente, e ele sempre fora um
cidad&o respeitador das leis, porque as ordens de Hitler, que sem divida
executou o melhor que pdde, possuiam ‘forga de lei’ no Terceiro Reich. (A
defesa poderia ter citado, em apoio a tese de Eichmann, o testemunho de um
dos mais conhecidos peritos em lei constitucional do Terceiro Reich, Theodor
Maunz, entdo ministro da Educacéo e Cultura da Baviera, que afirmou, em
1943 [em Gestalt und Recht der Polizei]: ‘O comando do Fiihrer[...] € o centro
absoluto da ordem legal contemporanea.1

Ou seja, tal ponto teria ligagdo com o pressuposto da desvincula¢éo do Direito
pela organizacdo, elencado por Roxin como necessario para que se configure a
autoria mediata de um superior em um aparato de poder. Afinal, se as ordens de Hitler

possuiam “forca de lei’ no Terceiro Reich”, nao se poderia dizer que a estrutura de
poder atuava, a rigor, de modo apartado do Direito. Entretanto, como ainda se vera,
Roxin argumentou que, para a analise desse requisito da dissociacao do Direito pelo
aparato de poder, ndo importa qual a valoracédo juridica dos individuos no momento
de sua atuacdo'®®. Isso possui relevante consequéncia para a posterior analise, a ser
realizada neste trabalho, acerca da essencialidade do pressuposto da desvinculacao
do Direito para se fundamentar uma autoria mediata de alguém que controla uma
estrutura de poder.

Analisando o julgamento de Eichmann pelo Tribunal de Jerusalém, Roxin
afirma que, embora a defesa do acusado tenha argumentado no sentido de que, caso
ele ndo tivesse praticado os crimes, entdo outro o teria feito — de modo que, devido a

iSs0, néo teria responsabilidade —, isso carece de sustentacdo dogmatica, pois, trata-

196 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Op. cit. p. 85.
197 ARENDT, Hannah. Ibidem. p. 99.

198 ARENDT, Hannah. Ibidem. p. 35.

199 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
332.
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se de uma “causalidade adiantada”, rejeitada pela doutrina?® (inclusive, décadas
depois, foi igualmente negada pela Corte Suprema de Justica peruana, no caso
Fujimori, como argumento apto a eximir de responsabilidade mandos médios em uma
organizacgao delitiva®®!). Ainda, Roxin destaca como estdo presentes, na situacéo, 0s
“‘elementos materiais do dominio da organizagao”, pois, nesses casos, ao contrario do
gue comumente ocorre com um autor de um delito, “a perda de proximidade ao fato
se compensa pela medida de dominio organizativo, que vai aumentando segundo se
ascende na escala hierarquica do aparato”. E a Corte Distrital de Jerusalém definiu
que tal diferenca estrutural dos sujeitos de tras em relacdo aos executores nao esta
presente na inducdo, como ocorreria fora do ambito especifico daqueles aparatos de
poder?%3,

Por fim, deve-se destacar que podem ser tecidas criticas com relacéo a alguns
critérios apresentados pelo Tribunal de Jerusalém para avaliar a responsabilidade de
Eichmann, argumentando-se que: o nimero de cooperadores ndo pode, por si S0,
levar a uma transformacédo de participes em autores e, além disso, a pluralidade de
vitimas néo é decisiva para definicdo da autoria®®.

A partir do caso Eichmann, portanto, Roxin angariou o substrato fatico e a
inspiracdo necesséaria para o desenvolvimento de sua teoria do dominio da
organizacdo, a qual, ulteriormente, veio a ser aplicada na Argentina, quando do

julgamento das Juntas Militares que comandavam o pais2%.

3.1.2 O caso das Juntas Militares Argentinas

Pode-se considerar que a primeira utilizacdo pratica da teoria de Roxin da
autoria mediata em virtude do dominio da organizagdo ocorreu na Argentina, por
ocasido dos julgamentos dos Comandantes das Forcas Armadas argentinas pela

pratica de crimes durante o periodo ditatorial militar do pais°®.

200 ROXIN, Claus. Autoriay dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 274, tradugdo nossa.
201 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Sentencia de la Sala Penal Especial en el Exp.
N° A.V. 19-2001. Lima, 7 abr. 2009. Expediente N° A.V. 19-2001, Lima, 2009. Disponivel em:
<https://bit.ly/2qF7pug>. Acesso: ago. 2018. p. 638.

202 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 274, tradugao nossa.

203 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 274-275.

204 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 275.

205 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

206 FARALDO CABANA, Patricia. Loc. cit.
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A Camara Nacional de Apelagées no Tribunal Criminal e Correcional da
capital argentina, no julgamento dos fatos, entendeu que foi provado que, préximo a
24 de marco de 1976, data em que as Forcas Armas depuseram as autoridades e
assumiram o governo, alguns Comandantes Chefes das Forcas que estavam sob seu
dominio determinaram um modo para se combater o “levante terrorista” no pais?®’.
Entre as ordens, estavam as de capturar os suspeitos de ter ligacbes com a
“subversao”, conduzi-los as “unidades militares”, realizar interrogatérios, submeté-los
a condicbes degradantes de vida, dentre outras, sendo que 0s executores dessas
ordens possuiam autonomia para livrar o suspeito, submeté-lo a processos civil ou
militar ou até “elimina-lo fisicamente”, dentre outros?’®. De acordo com a Camara
Nacional de Apelacbes, na realizacdo dos atos do regime, havia garantia de
impunidade aos executores diretos, pelo resguardo de que ndo haveria interferéncia
dos 6rgéos legais de prevencédo de crimes nas suas atuacoes?°°.

Para o julgamento dos casos a ela submetidos, a Camara Nacional de
Apelacdes, entdo, acabou por aceitar, a partir da teorizacdo de Roxin, a forma de
autoria mediata que se da a partir do dominio de um aparato de poder e em que 0
executor direto é totalmente responsavel?l®. Ademais, aceitou como elemento
caracterizador dessa forma de autoria a fungibilidade do perpetrador direto do fato, o
qual atua como uma “engrenagem mecanica”?!. A partir disso, compreendeu entdo
gue os individuos por detras do aparato de poder possuiam um controle total dos fatos

levados a cabo pelos subordinados?'?, pois

El instrumento del que se vale el hombre de atras es el sistema mismo que
maneja discrecionalmente, sistema que esta integrado por hombres fungibles
en funcion del fin propuesto. El dominio no es entonces sobre una voluntad
concreta, sino sobre una ‘voluntad indeterminada’, cualquiera sea el ejecutor,
el hecho igual se producira. / [...] Quien domina el sistema domina la an6nima
voluntad de todos los hombres que lo integran.?!3

207 ARGENTINA. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital. Causa
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del
decreto 158\83 del Poder Ejecutivo Nacional -part 29. Buenos Aires, 09 dez. 1985. Fallos de la Corte
Suprema de Justicia de La Nacion, Argentina, 1986, t. 309, v. 2. Disponivel em:
https://sj.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=siguiente. Acesso em: 26 set. 2018. p. 1584-1585.

208 ARGENTINA. Ibidem. p. 1585.

209 ARGENTINA. Loc. cit.

210 ARGENTINA. Ibidem. p. 1597-1598.

211 ARGENTINA. Ibidem. p. 1598, traducdo nossa.

212 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

213 ARGENTINA. Op. cit. p. 1602.
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Para o Tribunal, independentemente de serem responsaveis 0s que executam
diretamente os fatos, se 0os acusados sempre possuiram dominio sobre eles, entéo
respondem na qualidade de autores mediatos dos crimes praticados?'4.

No entanto, em sede recursal de cassacao, a Corte Suprema da Argentina
afastou a imputacdo dos superiores como autores mediatos, embora n&o por
unanimidade?'®. Dentre os argumentos contrarios a autoria mediata, dois Ministros
consideraram, principalmente, que as teorias objetivo-formais de autoria sé&o
preponderantes em relacdo a teoria do dominio do fato?!6. Ainda, com fulcro no
“principio da responsabilidade”, entendeu a Corte Suprema nao ser possivel a
existéncia simultdnea de um executor direto responsavel e de um autor mediato que
se encontra por detras; assim, compreendeu ser mais adequada a consideracdo como
coautoria ou indugdo para tais casos, na esteira de Jescheck?!’. A concluséo foi a de
que os réus deveriam ser penalmente responsabilizados como “cooperadores
necessarios”, € ndo como autores, devido a “contribuicdo acordada com outros
participes para a comissao do fato” e com base na forma de suas atuacgdes para a
pratica dos crimes — isto €, com a emissao de ordens, disponibilizacdo de meios para
sua realizagdo e garantia de impunidade?*®. Todavia, a Corte, em nivel de cassacéao,
nao teria conhecimento de que a tese de Roxin ndo requer que o perpetrador do fato
seja subjugado por completo pelo autor mediato, mas, ao contrario, estabelece que o
executor é livre — ndo obstante seja substituivel?*®.

Uma das mortes nesse periodo que mais geraram repercussao foi a da
estudante alema Elisabeth K&dsemann, a qual era vista pelo regime militar argentino
como uma “dissidente politica”?2°. O professor Kai Ambos analisa se esse assassinato
poderia ser imputado, a titulo de autoria mediata pelo dominio da organizacéo, a Jorge

Videla (comandante do Exército) e Emilio Massera (comandante da Marinha)??1, Tanto

214 ARGENTINA. Camara Nacional de Apelaciones... Op. cit. p. 1600.

215 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

216 FARALDO CABANA, Patricia. Loc. cit.

217 ARGENTINA. Op. cit. p. 1701 et seq.

218 ARGENTINA. Ibidem. p. 1708, tradugdo nossa.

219 FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit.

220 AMBOS, Kai. Dominio do fato por organizacéo: a responsabilidade do comando militar argentino

pela morte de Elisabeth Kdsemann. Tradugdo de Pablo Rodrigo Alflen. In: . Direito penal: fins
da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2006. p.
83-112. p. 83.

221 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 101, 108. Essa analise é feita por Kai Ambos em momento posterior a
decisdo do Tribunal Supremo Aleméao no caso dos atiradores do muro de Berlim e, por isso, traz alguns
requisitos delineados por este Tribunal para examinar o caso das Juntas Militares argentinas.
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Videla quanto Massera fizeram parte da “Junta de poder de comando” que se
destinava ao “planejamento, realizagéo e controle das medidas de repressio”??2,
Tomando em conta o contexto em que se desenrolou 0 assassinato, pode-se
afirmar que, no governo militar argentino durante esse periodo obscuro, havia
“condicOes basicas” para a pratica do fato criminoso — relativo a morte de Elisabeth
Kasemann — e que se pautavam em “estruturas de organizagdo estatal que foram

perpassadas por uma hierarquia de comando”??3. Além disso, no interior do

aparato militar-estatal foi possivel, sem mais nada, realizar procedimentos
regulares que conduziram a eliminacéo fisica de uma pessoa; principalmente
quando esta era suspeita de fazer parte da ‘subversdo’ ou de ter alguma
ligacdo com ela.??*

A eliminagdo desses “elementos subversivos” era correspondente aos
propoésitos gerais e a forma pratica de atuar do aparato de poder??. Assim, 0s
pressupostos para a atribuicdo de responsabilidade de autoria mediata pelo dominio
por aparato de poder estavam presentes na situacdo??®. A partir disso, e de uma
analise detida dos fatos envolvendo a estruturacédo e funcionamento do aparato de
poder militar argentino, pode-se concluir pela existéncia de robustas suspeitas de que
Jorge Videla e Emilio Massera, na qualidade de autores mediatos, seriam
responsaveis pela morte de Elisabeth Kasemann??’.

Embora se possa afirmar que a teoria do dominio da organizacdo de Roxin
tenha sido aplicada, primeiramente, na praxis judicial, no caso das Juntas Militares
gque comandaram a Argentina, foi em julgamentos posteriores que ela parece ter
alcancado uma maior envergadura teorica e gerado maior repercussao. Dentre eles,
encontra-se o famoso julgamento dos guardas da fronteira da historica Alemanha

bipartida, pelo Supremo Tribunal Federal Alemao.

222 AMBOS, Kai. Dominio do fato por organizacédo... Op. cit. p. 101. Destaque-se, porém, que a Camara
Nacional de ApelagBes argentina que julgou os casos entendeu pela diferenciacéo entre a posi¢do de
Videla enquanto comandante do exército e enquanto membro da Junta, aceitando sua posi¢édo de autor
mediato apenas na qualidade de comandante do exército (AMBOS, Kai. Dominio do fato por
organizacéo... Loc. cit.).

223 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 101.

224 AMBOS, Kai. Loc. cit.

225 AMBOS, Kai. Loc. cit

226 AMBOS, Kai. Loc. cit.

2271 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 111.
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3.1.3 O caso dos atiradores do muro de Berlim

O caso dos atiradores do muro de Berlim merece posicdo de destaque, dado
que representou uma das primeiras aplicacdes, pelo Supremo Tribunal Federal
aleméo (BGH), da teoria da autoria mediata em virtude do dominio de organizacoes,
além de ser recorrentemente referenciado por autores que escrevem sobre o tema.

A partir de 1947, houve um recrudescimento da Guerra Fria entre os Estados
ocidentais aliados e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, assumindo seu
ponto critico em 1948 e 1949, com o bloqueio da cidade de Berlim??8, Em 7 de outubro
de 1949, foi realizada a “fundagéo estatal” da Republica Democrética Alema (RDA),
levada a cabo pela Unido Soviética, com o fim de se criar um Estado socialista nos
moldes da URSS??°. Assim, houve uma fragmentacdo da Alemanha em duas?® e
Berlim ficou dividida por meio de um Muro?3'. A RDA (Alemanha oriental) acabou por
transformar-se em um Estado de caréter totalitario, a partir do controle do Partido
Socialista Unificado e da “vigilancia e repressdao do Ministério para a Seguranga do

Estado”232, Entéo, devido ao fato de

un creciente niumero de fugas en 1961 la RDA se aisl6é herméticamente de la
RFA con la construccion del muro de Berlin, asi como mediante una frontera
severamente asegurada, incluso con minas y dispositivos de disparo
automatico (“Selbstschussanlagen”) a causa de los cuales numerosas
personas perdieron la vida.233

Sobre essa situacao, Paulo César Busato explica que, no Muro, ficavam
“vigilantes guardas de fronteira”?34. Na Alemanha oriental, as determinacdes para tais
guardas eram provenientes do art. 89, do Regulamento de Servigo 30/10 do Ministério
da Defesa nacional, de 1967, o qual estabelecia para a “patrulha de vigilancia da
fronteira estatal” o objetivo de evitar “que qualquer pessoa cruzasse a fronteira,

podendo, para tanto, deter provisoriamente ou inclusive abater os que tentassem fazé-

228 AMBOS, Kai; MEYER-ABICH, Nils. La superacion juridico-penal de las injusticias y actos
antijuridicos nacionalsocialistas y realsocialistas en Alemania. Revista Penal, [s.l.], n. 24, p.3-22,
2009. Disponivel em: <https://bit.ly/2yl86p9>. Acesso em: nov. 2017. p. 11.

229 AMBOS, Kai; MEYER-ABICH, Nils. Loc. cit., traducdo nossa.

230 A Alemanha Oriental foi denominada Republica Democratica Alema (RDA) e, a ocidental, Republica
Federal da Alemanha (RFA).

231 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Op. cit. p. 714.

282 AMBOS, Kai; MEYER-ABICH, Nils. Op. cit. p. 11, tradug&o nossa.

233 AMBOS, Kai; MEYER-ABICH, Nils. Ibidem. p. 12.

234 BUSATO, Paulo César. Op. cit. p. 714.
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10”235, Nesse cenario, os atiradores podiam ser vistos como executores gue estavam
insertos em um aparato organizado de poder?36, Entdo, nos processos sobre as mortes
e lesdes em razéo desses fatos envolvendo as tentativas de travessia da fronteira, o
BGH condenou os guardas da fronteira na qualidade de “autores de homicidio” e,
conjuntamente, também condenou os integrantes do Conselho de Defesa a titulo de
autores mediatos?%’.

O Tribunal Federal Aleméo, no julgamento de um caso envolvendo a morte
de 7 (sete) pessoas que, entre 0os anos de 1971 e 1989, tentaram fugir da RDA
cruzando a fronteira com a outra Alemanha, analisou detidamente toda a sua estrutura
estatal?®8. Havia uma “Camara do Povo” em que eram elaboradas e aplicadas as leis
e, ademais, em que se autorizava a atuagdo do “Conselho de Estado”®3°. Este
realizava a defesa do territério, com o auxilio do Conselho de Defesa Nacional®*°. Por
sua vez, o agir dos soldados da fronteira — tanto para alocacdo de minas e de
mecanismos de disparo automatizado quanto para a utilizacdo das armas de fogo
contra 0s que tentavam atravessar o muro — era regido por ordens do Ministro da
Defesa Nacional®*t. Ademais, de acordo com o Tribunal Territorial de Berlim (o qual
julgou casos em primeira instancia) as ordens para atuagcdo na fronteira entre as
Alemanhas estavam submetidas ao que decidia o Conselho de Defesa Nacional e a
morte do fugitivo era aceita, caso ndo se pudesse evitar a “violagado da fronteira” por
outro meio?*?. Também segundo o Tribunal Federal, as “equipes de fronteira” eram
vigiadas por “tropas de fronteira”, as quais faziam a fiscalizacdo do controle da
fronteira desenvolvido pelos soldados, de modo que uma fuga com sucesso traria
consequéncias para os agentes envolvidos?*3,

A partir do caso, portanto, o Tribunal Supremo Federal considera possivel a
responsabilizagdo penal, como autores mediatos, dos homens que estavam detras do
aparato estatal da RDA e que determinavam os assassinatos e lesdes dos individuos

que buscavam cruzar o muro de Berlim?*4, Estabelece que tal forma de autoria

235 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. p. 714.
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237 BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

238 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
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mediata ocorreria quando, por meio de aparatos organizados, o individuo de tras se
utiliza de algumas condi¢bes, a partir das quais sua “contribuicdo” gera
“desenvolvimentos regulares™°. Entdo, se, em organizacdes estatais, empresariais
(ou similares) e hierarquias, o autor de tras conhece aquelas condi¢des especificas
do aparato e assim age, aproveitando de maneira particular a predisposicao
incondicionada do perpetrador para a pratica do fato e desejando o desfecho dos
acontecimentos como uma decorréncia do seu préprio agir, sera autor mediato?46.

Por derradeiro, o Tribunal alem&o conclui que o 817.2a, da Lei da Policia
Popular, e também dispositivos normativamente inferiores legitimavam os disparos
para matar fugitivos na fronteira, tanto a partir da literalidade dos seus textos quanto
a partir do modo de atuacao estatal da Alemanha oriental, quando da ocorréncia dos
fatos?4’.

N&o obstante a importancia da teoria do dominio da organizagédo na Alemanha
(e, em especial, no Tribunal Supremo Federal desse pais), ela continuou com papel
de destaque nas Cortes latino-americanas, tendo servido como principal substrato
dogmatico no julgamento do ex-presidente do Peru, Alberto Fujimori. Além de

simbdlico, representa uma das mais recentes aplicacdes judiciais da teoria de Roxin.

3.1.4 O caso Fujimori

O julgamento de Fujimori, pela Corte Suprema de Justica do Peru,
representou uma aplicagcdo praticamente fiel da teoria de Roxin, analisando
detidamente quase todos 0s seus pressupostos e a incidéncia deles ao caso concreto.
Assim, o julgamento adquire peso tanto pela sua importancia politica e criminal quanto
pela sua relevancia dogmatica.

O ex-presidente do Peru Alberto Fujimori Fujimori, em 7 de abril de 2009, foi
condenado pela Sala Penal Especial da Corte Suprema de Justica do Peru, em
primeira instancia, a uma pena de privacéo de liberdade de 25 anos?*8. A deciséo foi

confirmada, em 30 de dezembro de 2009, em segunda instancia, pela Primeira Sala

245 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit., ndo p., traducdo nossa.
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248 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 45.



51

Transitéria da Corte Suprema?*®. A condenacédo deu-se pelos crimes de homicidio
qualificado a 25 pessoas e lesdes graves a 4 (quatro), devido aos acontecimentos de
“Barrios Altos” (novembro de 1991) e “La Cantuta” (em julho de 1992), assim como
pelo sequestro agravado em duas situacfes, de abril a julho de 1992, no caso
“Sotanos SIE” (“Servicio de Inteligencia del Ejército”)?°°. A responsabilidade penal do
ex-presidente foi fundamentada na sua atuacdo como autor mediato pelo dominio de
um aparato organizado de poder?.

Alberto Fujimori elegeu-se como presidente do Peru em 1990 e, desde entéo,
pautou seu regime por uma politica repressiva e autoritaria, em uma luta contra grupos
insurgentes e contra o “terrorismo”, representados, na visdo do Estado, principalmente
pelo grupo Sendero Luminoso (SL) e pelo Movimiento Revolucionario Tupac Amaru
(MRTA)?>?, Disso, derivaram-se sistematicas violacdes de direitos humanos?3,

Fujimori havia concentrado em si o poder politico estatal e exercia um controle
militar sobre as instituicdes do Estado, enquanto “Comandante Supremo das Forgas
Armadas, das Agéncias Secretas de Inteligéncia e da Policia”?®*. Nesse contexto, em
1991, foi fundado o “comando especial paramilitar Colina”, o qual tinha por principal
objetivo a eliminacéo fisica de supostos integrantes do grupo Sendero Luminoso?®®.
Foi tal grupo que deu andamento as operagdes que culminaram nos casos “Barrios
Altos” e “La Cantuta”2%®,

O Estado peruano, a época dos acontecimentos aqui trazidos, estruturava-se,
em termos militares e de organizacdo das forcas de inteligéncia, da seguinte forma:
no grupo Colina, havia uma subdivisdo em trés grupos, responsaveis pela execugao
das ordens (inteligéncia operativa); em um nivel superior, estava o Servico de
Inteligéncia do Exército (SIE), do qual o grupo Colina dependia em termos
administrativos e funcionais; o SIE, a seu turno, dependia da Direcdo de Inteligéncia
do Exército (DINTE); a DINTE respondia a Chefia do Estado Maior e, também,

concedia suporte logistico para o desenvolvimento das “operacbes especiais de

249 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 45.

250 AMBOS, Kai. Loc. cit.

251 AMBOS, Kai. Loc. cit.

252 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 47.

253 AMBOS, Kai. Loc. cit.

254 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 48, tradugdo nossa.

255 AMBOS, Kai. Loc. cit.

25 Em 6 de abril de 1992, Fujimori, com o apoio de boa parte da populacao e do Exército, promoveu
um golpe de Estado (AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 49).
Foi nessa conjuntura que as investigagdes do caso “Barrios Altos” foram obstadas e que foram
cometidos os crimes do caso “La Cantuta” e “Sétanos SIE”.
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inteligéncia”, isto &, aniquilamento de presumidos terroristas (prestou apoio, assim, ao
grupo Colina)?”.

Destarte, a Corte Suprema de Justica do Peru considerou Fujimori como autor
mediato dos atos praticados pelo destacamento Colina. O fundamento de tal nivel de
contribuicdo para os fatos, como ja afirmado, tomou por base a teoria roxiniana da
autoria mediata em virtude do comando de aparatos organizados de poder?,
complementada, na ocasido, por contribuicbes de Schroeder?®. A partir disso, para
definir a existéncia dessa espécie de autoria no caso concreto, a Corte estabeleceu,
como requisito geral, a necessidade de existéncia de uma organizacao hierarquica?®.
Quanto aos requisitos especificos, definiu como sendo o poder de mando do autor
mediato e o destacamento do Direito pelo aparato pressupostos objetivos, assim como
sendo a fungibilidade dos executores (que pode ser tanto positiva quanto negativa) e
sua elevada propenséo para o fato delitivo pressupostos subjetivos?!. Nesse sentido,
pode-se afirmar que no governo do ditador peruano foi verificada uma organizacao
criminal, liderada pelo proprio Presidente, o qual contou com o Grupo Colina como
executor direto dos delitos levados a cabo nos casos “Barrios Altos” e “La Cantuta”®2,
Nesse cenario, houve a outorga de distintos papeis para as autoridades militares
peruanas e o estabelecimento de uma cadeia de mando que retransmitia as ordens
do governo?®3. Com isso, consolidou-se a autoria de Fujimori.

A aplicacédo, pela Corte peruana, da teoria de Roxin representou um grande
desenvolvimento e aperfeicoamento da tese do autor, embora ndo isenta de algumas
criticas. Porém, a partir desse pano de fundo propiciado pelo julgamento de Fujimori,
em conjunto com os demais casos judiciais apresentados, torna-se possivel uma

melhor compreensdo das teorizagdes do professor de Munique acerca da autoria

257 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 156,
traducdo nossa.

258 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 76.

259 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 87; ROTSCH, Thomas. De Eichmann hasta Fujimori. Sobre la recepcion
del dominio de la organizacion después de la Sentencia de la Sala Penal especial de la Corte
Suprema de Peru. In; AMBOS, Kai; MEINI, Ivan (Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima:
Ara, 2010. p. 31-41. p. 40.

260 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 76.

261 AMBOS, Kai. Loc. cit.; CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 185.

262 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. E deve-se destacar que néo é possivel considerar o golpe de
Estado, unicamente, como critério decisivo para se estabelecer que o ex-presidente comandou uma
organizacéo ilegal, pois, ele foi condenado por crimes relativos a fatos ocorridos tanto antes quanto
apos o golpe (AMBOS, Kai. Op. cit. p. 82).

263 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 185.
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mediata configurada pelo dominio de estruturas de poder. Assim, é viavel passar ao

estudo dos seus elementos constitutivos.

3.2 OS REQUISITOS PARA A AUTORIA MEDIATA EM VIRTUDE DO DOMINIO DE
APARATOS DE PODER ORGANIZADOS A PARTIR DE ROXIN

Examinados os casos ligados a teoria do dominio da organizacéo, faz-se
necessario proceder ao estudo dos pressupostos elementares para a constituicdo da
modalidade de autoria dela decorrente.

Roxin estabelece, inicialmente, em seu livro Autoria y dominio del hecho en
derecho penal, como critérios para uma autoria mediata em virtude do dominio de
“organizagdes”, o poder de mando do autor mediato, a fungibilidade do executor direto
e a desvinculacéo do direito pela organizacdo?%4. Entdo, em producées posteriores, o
autor concede maiores explicacdes acerca de suas teorizacdes e adiciona um critério
para a definicAo dessa autoria: a consideravelmente elevada “disponibilidade”, do
executor, ao fato®®®> — embora, posteriormente, declare ndo a entender como um
requisito autbnomo, mas, que precisa derivar-se dos demais?®®,

Tomando como ponto de partida essa estruturacdo teérica, a Corte Suprema
de Justica do Peru, no julgamento do ex-presidente Alberto Fujimori, “adicionou” mais
um requisito (denominado de pressuposto geral) a proposta de Roxin: a presenca de
um aparato hierarquico. Tal pressuposto, porém, subjaz a teoria do jurista alemao e
foi apenas trazido a lume pela Corte peruana. Assim, adiante sera desenvolvida,
inicialmente, a analise dos requisitos a partir da estruturacdo proposta por Roxin,
trazendo ao cenario algumas poucas contribuicbes e matizacdes adicionais da
jurisprudéncia peruana e de outros juristas. Um estudo mais aprofundado e critico a
partir destas sera desenrolado no capitulo subsequente. Por ora, restringe-se a teoria

classica e a algumas complementacgdes.

3.2.1 A estrutura organizativa hierarquica e o poder de mando do autor mediato

264 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit.

265 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 19.

266 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Perd. In: AMBOS,
Kai; MEINI, Ivan (Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 91-102; ROXIN,
Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p. 331.
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A existéncia de um aparato hierarquico de poder?®’, como pressuposto da
autoria mediata pelo dominio da organizacéo, néo foi elencado por Roxin, nas suas
primeiras teorizacdes, enquanto requisito autbnomo dessa forma de autoria. Isso
provavelmente decorreu da evidente necessidade de uma tal estrutura para que se
possa fundamentar essa modalidade de autoria mediata. Afinal, tal elemento subjaz a
proprio teoria, de modo que, ndo se configurando na realidade, ndo caberia entrar em
cena a forma de autoria aqui estudada.

Embora Roxin ndo tenha dedicado seus textos iniciais a um estudo mais
minucioso dessa questdo (tratava apenas de em quais tipos de organizagdo se
verificaria uma autoria mediata dos homens de trds, como nas estatais ou nos(as)
“‘movimentos clandestinos, organizacdes secretas, bandas de criminosos e grupos
semelhantes”8), alguns outros autores passaram a analisar e discutir as ocasifes
em que se verificaria um aparato de poder e as problematicas dai decorrentes, além
de que a Corte Suprema de Justica do Peru elencou esse elemento como um
“pressuposto geral” do dominio por organizacédo, no julgamento de Fujimori.

A Corte Suprema peruana, no caso Fujimori, elencou a presenca de uma
organizacdo hierarquica como um pressuposto geral da teoria do dominio da
organizac&o?®°. Ela precisa estar estruturada de modo que o comando emanado do
nivel hierarquico superior seja concretizado pelos perpetradores diretos “através dos
distintos compartimentos da cadeia de mando”?’°. Desse modo, a organizagdo é
formada por uma “estrutura rigida e hierarquica”: rigida, pois a “transmissao de
ordens” do superior da cadeia é realizada de maneira quase automatica pelos
“executores materiais”; e hierarquica, pois, a atribuicdo de especificos papeis, no
interior da “cadeia de mando”, é realizada de forma “estrita™’?.

Essa estrutura hierarquicamente organizada possuiria duas caracteristicas
elementares: (i) a atribuigdo de papeis e (ii) o desenvolvimento de uma “vida funcional”

independente daquela de seus integrantes?’2.

267 Para uma tratativa do elemento da “estrutura hierarquica do aparato de poder” ao lado do “poder de
mando”, cf. também SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A aplicagdo da teoria do dominio do fato no
ambito empresarial. Op. cit. p. 44.

268 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 277, traducdo nossa.
269 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 333.

270 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 150,
traducdo nossa.

211 CARO CORIA, Dino Carlos. Loc. cit., tradugao nossa.

212 PERU. Op. cit. p. 633.
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A atribuicdo de papeis?’® significa a reparticdo de trabalho e “distribuigdo de
fungbes™’* e explica o nivel de ligacdo entre o homem de tras e o executor direto?’®.
E tais atribuicdes séo realizadas pelo superior do aparato de acordo com a localizac&o
do individuo na “cadeia de comando”?’6. Ademais, essas atribuicbes séo feitas de
forma vertical, por meio de ordens, distinguindo-se, assim, de uma reparticao
“horizontal do trabalho, como é tipico no caso da coautoria”’”.

O segundo aspecto da estrutura hierarquica, tocante ao desenvolvimento de
uma vida funcional independente de seus membros, tem como fundamento o
“automatismo” do aparato, isto é, o “desenvolvimento de um processo ou
funcionamento por si s6"%78. A partir disso, o superior hierarquico podera esperar que
o0 seu comando sempre sera realizado, sem necessitar conhecer o perpetrador
direto?’®. Tal automatismo confere a seguranca necessaria de que as atuagées
antijuridicas serdo concretizadas?.

Estritamente ligado a estrutura organizativa hierdrquica e ao seu
funcionamento, entra no palco o poder de mando, este sim apresentado de forma
explicita por Roxin, desde o inicio, como um pressuposto necessario de sua teoria.

Roxin explica o requisito informando que apenas pode ser autor mediato
quem, em uma organizacao dirigida de forma rigida, possui autoridade para dar
ordens e a exerce para gerar a execucao de tipos penais?8t. Assim, seria possivel, em
distintos niveis de hierarquia de comando, encontrarem-se “varios autores mediatos
em cadeia”?®?,

O professor, porém, acaba por ndo delinear de modo tdo minucioso esse
elemento e de que forma pode ser aferido na pratica. Devido a isso, para

complementacao desse ponto, serdo trazidas algumas outras contribuicdes.

213 A Corte peruana opta por essa nomenclatura, pois, caso utilizada a definicdo como “divisdo de
trabalho”, tal ideia refere-se ao “elemento subjetivo da coautoria”, o que poderia levar a confusédo acerca
da modalidade de imputacdo (CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto
Fujimori... Op. cit., p. 151, tradug&o nossa).

274 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 633.

275 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 151.

276 CARO CORIA, Dino Carlos. lbidem. p. 152.

21 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 76, traducdo nossa.

278 PERU. Op. cit. p. 633.

219 PERU. Op. cit. p. 633.

280 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 153.

281 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 16.

282 ROXIN, Claus. Loc. cit., tradugao nossa.
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Raul Pariona Arana entende que o elemento nuclear da teoria da autoria
mediata em virtude do dominio de aparatos de poder € justamente o controle exercido
sobre tais aparatos?®. Afinal, o controle representa a materializacdo do dominio do
fato do homem de tras sobre os acontecimentos. A Corte Suprema de Justica peruana,

por sua vez, no julgamento do ex-presidente Fujimori, conceituou que

El poder de mando es la capacidad del nivel estratégico superior — del hombre
de atrds — de impartir 6rdenes o asignar roles a la parte de la organizacién
gue le estd subordinada. Esta capacidad la adquiere, o le puede ser
conferida, en atencién a una posicion de autoridad, liderazgo o ascendencia
derivadas de factores politicos, ideolégicos, sociales, religiosos, culturales,
econdmicos o de indole similar. El poder de mando del autor mediato se
manifiesta ejercitando 6rdenes, de modo expreso o implicito, las cuales seran
cumplidas debido a la automaticidad que otorga la propia constitucion
funcional del aparato. Es decir, sin que sea necesario que quien ordena debe
ademas, o alternativamente, recurrir a la coaccién o al engafio de los
potenciales ejecutores.?84

A partir dessa definicdo, a Corte estabeleceu que o poder de mando,
primeiramente, pode ser compreendido a partir do posicionamento do individuo dentro
do aparato de poder (com o fim de se saber se tem uma posicéo alta ou intermediaria)
e, em segundo lugar, é focado para o individuo que possui capacidade de enunciar
ordens?®. O poder de mando, portanto, manifesta-se e materializa-se por meio de
ordens, as quais sdo expressdo da autoridade do superior?®®; e esta autoridade, por
suavez, pode se dever a: subordinacdo, medo, relacdo de trabalho privada ou publica,
experiéncia, respeito, dentre outras?®’.

Entende-se que a ordem precisa ter carater suficiente para alterar o
comportamento do subalterno?®. Todavia, o poder de mando do autor mediato nédo
pode confundir-se com erro ou coagao sobre o executor direto — pois, em tais

situacgdes, poder-se-ia eventualmente ter outra forma de autoria mediata, mas, nao

283 PARIONA ARANA, Rall. La autoria mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori. In:
AMBOS, Kai; MEINI, Ivan (Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 231-249. p.
242.

284 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 635.

285 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicién del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 156-
157.

286 CARO CORIA, Dino Carlos. Ibidem. p. 157; MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori.
Comentarios a la sentencia de 7 de abril de 2009 (Exp. a.v. 19-2001). In: AMBOS, Kai; MEINI, Ivan
(Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 211-230. p. 220. Raul Pariona Arana
também entende que o poder de mando representa o controle concreto exercido sobre a organizacéo
e € um elemento que manifesta de modo fatico esse dominio (PARIONA ARANA, Rall. La autoria
mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori. Op. cit. p. 242).

287 MEINI, lvan. Op. cit. p. 220.

288 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 162.
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aquela que se fundamenta pelo dominio da organizacdo?®®. Tendo isso em
consideracao, entédo, o poder de mando seria a capacidade que possui 0 superior para
determinar a atuacdo do subalterno sem obstar seu livre comportamento?®. E
destaque-se, ainda, que as ordens (tanto explicitas como implicitas) sdo cumpridas
de modo automatico?%?,

A Corte do Peru, seguindo na andlise do requisito, traca uma distingdo com
relacdo a ideia de ordem a ser transmitida pelo autor mediato: pode ser formal (como
aguela que se da por diretivas e disposicdes, ndo precisando estar registrada em um
documento e na qual é possivel inclusive se encontrar uma aparéncia legal®®?) ou
material (devido a sua eficacia material, se estruturam como senhas, expressodes e
acdes concretas)?%3, Em sentido parecido, Kai Ambos afirma que as ordens emanadas
dos chefes podem ser tanto formais (por meio de instrucfes, por exemplo) quanto
informais e encobertas ou, até, pelo siléncio?%4.

Relacionada a distincdo desenvolvida, a Corte peruana estabelece que a
ordem pode ser escrita ou verbal, podendo se expressar por gestos e signos?%. Ou
seja, uma ordem pode se dar por um papel, por uma instrucdo direta e clara ou mesmo
por atos omissivos e senhas?®. Como exemplo disso, pode-se citar o que se passou
no regime nacional-socialista. No Estado alem&o nazista havia uma linguagem
especifica para tratar dos planos de assassinato em massa dos judeus (a denominada
“solucdo final”)?®’. Nesse sentido, para os individuos (chamados “portadores de
segredo”) que eram informados de forma explicita sobre as ordens do Fuhrer tratarem
acerca delas, toda correspondéncia estava sujeita a “regras de linguagem”; por isso,
inclusive, é dificil encontrar — com a excec¢éao de alguns relatérios — documentos que
utilizassem expressdes como “exterminio’, ‘eliminagdo’ ou ‘assassinato”?%8. Os

termos utilizados para “assassinato” eram “solucdo final”, “tratamento especial” e

289 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 158.
290 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 219.

291 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 157. Alguns autores, todavia, tecem criticas a esse
automatismo, as quais serdo analisadas posteriormente.

292 GARCIA CAVERO, Percy. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados: el caso de Alberto Fujimori Fujimori. In;: AMBOS, Kai; MEINI, Ivan (Ed.). La autoria
mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 187-209. p. 199.

293 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 635 et seq.

294 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 77.

295 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 162.

2% MEINI, Ivan. Op. cit. p. 220.

297 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Op. cit. p.
100.

298 ARENDT, Hannah. Loc. cit.
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‘evacuacao”’, e para deportacdo eram “reassentamento”, “trabalho no Leste” e
“mudanca de residéncia” (este Ultimo para os judeus com privilégios)?%.

Deve-se ressaltar, no entanto, que o dominio € exercido pelo autor mediato
sobre o aparato em si, e ndo exatamente sobre o executor. Inclusive, Roxin defende
que o instrumento do autor mediato €, principalmente, a organizacdo, e ndo o autor
direto®®°, Desse modo, embora Caro Coria afirme que o poder de mando é a
capacidade que o autor mediato possui para determinar a atuacdo do subalterno, ele
consegue tal determinacado a partir do dominio do aparato de poder. Nesse sentido,
pode-se dizer que o “autor de escritério” ndo domina o executor diretamente, mas
indiretamente, a partir do aparato delitivo®®?. O dominio sobre o qual se trata aqui,
entdo, ndo pode ser sobre a vontade do autor direto, mas, sobre outro objeto3°?,
podendo este ser compreendido como a prépria organizacao que esta a disposicao
do individuo de tras. Com essa orientacdo também decidiu a Corte de Apelacdes
argentina, no caso da Juntas Militares.

Por fim, surge como relevante a questao de em qual nivel do aparato de poder
deve localizar-se o individuo para deter um poder de mando e poder ser considerado
autor mediato, pelo dominio da organizacdo, de fatos penalmente puniveis. Tal
assunto sera minuciosamente tratado em capitulo posterior, o qual abordara as
diferentes formas de contribuicdo delitiva em um aparato de poder e as distintas
possibilidades de responsabilizacdo penal em tal cenario.

Para além da configuracdo de uma estrutura hierarquica e da existéncia de
um poder de mando por parte do individuo que a controla, de modo que possa ser
considerado autor mediato, é necessario, na teoria de Roxin, que essa estrutura

encontre-se desligada do Direito — aqui se verifica outro pressuposto da teoria.

3.2.2 A desvinculacéo do ordenamento juridico pelo aparato de poder

Sobre a desvinculacdo do ordenamento juridico pelo aparato de poder como

requisito para uma autoria mediata, Roxin escreve vez primeira em sua monografia,

299 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Op. cit. p.
100.

300 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 11.

301 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 151.
302 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 219.
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ao analisar os problemas praticos da teoria do dominio da organizacéo33. De acordo
com o professor de Munique, para que se possa verificar a autoria mediata que se da
pelo dominio de uma estrutura de poder organizada, um dos pressupostos é que esta

magquinaria encontre-se “a margem da legalidade”%4. Explica:

De la estructura del dominio de la organizacién se deduce que éste sélo
puede existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al margen
del ordenamiento juridico, puesto que en tanto que la direccion y los érganos
ejecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento juridico
independiente de ellos, las ¢érdenes de cometer delitos no pueden
fundamentar dominio, porque las leyes tienen el rango supremo vy
normalmente excluyen el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas, y con ello el
poder de voluntad del sujeto de detras.305

Nesse sentido, nos casos de um aparato que atua dentro dos limites do
Direito, dado que ndo haveria possibilidade de uma autoria mediata pelo dominio da
organizacdo, quando um superior emite uma ordem para pratica de delitos, esta
poderia ser considerada, unicamente, como induc¢éo, salvo que seja o caso de autoria
mediata por outras formas que ndo aquela a partir do dominio do aparato3°6. Além
disso, em cenarios de aparatos de poder organizados em conformidade com o
ordenamento juridico, ao ser emitida uma ordem para a pratica de um delito, ndo se
estaria atuando “com o aparato”, mas, contra ele3?’. E, nesse caso, faltariam todos os
requisitos para configuracdo da autoria mediata, pois, ndo haveria também a
fungibilidade do individuo que atua diretamente (visto que ele precisaria ser cooptado
individualmente, para cada situacéo delitiva)3°8,

A partir daquela conceituacdo, para Roxin, o dominio da vontade por um
aparato de poder organizado traz somente duas manifestacoes tipicas3°°.

A primeira verifica-se quando os mesmos individuos que detém o poder
estatal praticam crimes, com a ajuda de organizagdes a eles subordinadas, tendo em
vista que, normalmente, apenas o poder estatal pode atuar a margem da lei; e isso
apenas pode ser feito quando néo estdo presentes as garantias do Estado de

Direito319, Isso ndo significa que os titulares de poder desses Estados ndo estejam

303 ROXIN, Claus. Autoriay dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 276.
804 ROXIN, Claus. Loc. cit., traducdo nossa.

305 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 276-277.

306 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 277.

307 ROXIN, Claus. Loc. cit., tradugdo nossa.

308 ROXIN, Claus. Loc. cit.

309 ROXIN, Claus. Loc. cit.

310 ROXIN, Claus. Loc. cit.
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submetidos ao Direito; mas, apenas a partir de “valores fundamentais comuns a todos
0S povos civilizados” que seria possivel definir suas atitudes violadoras de direitos
humanos como delitivas e puniveis3!l. Nesses casos, ainda que possa haver alguma
vinculacéo juridica nos Estados, ela ndo possui o efeito de obstar o poder, enquanto
ninguém se oponha aqueles que possuem o aparelho estatal em suas maoss3*?.

Em segundo lugar, h4 os fatos praticados em “movimentos clandestinos,
organizacdes secretas, bandas de criminosos e grupos semelhantes™!3. Em tais
situacdes, para que haja um dominio da vontade, pelo sujeito de tras, na realizacéo
de crimes, deve haver uma “organizacgao rigida, independente da troca dos membros
concretos”, bem como uma orientagao dos fins do aparato contraria ao ordenamento
juridico e vulneradora das normas penais positivas®'4. Trata-se de um “Estado dentro
do Estado™'%, pois, inclusive, essas organizacdes atuam fora da lei a partir de cédigos
préprios que tornam vulneraveis os dispositivos legais do Estado3'6. E o decisivo é
que os membros ndo atuem por conta propria, mas “como 6rgaos da cupula diretiva
cuja autoridade reconhecem™?,

O posicionamento inicial de Roxin foi, pois, na dire¢cdo de que os aparatos de
poder precisam atuar, como um todo, a margem do ordenamento juridico para que se
possa configurar uma autoria mediata dos individuos que os controlam. Todavia,
posteriormente, o autor buscou esclarecer seu posicionamento, o que acabou levando
a certa alteracao do seu entendimento. Passou a argumentar que o aparato de poder
nao precisa estar desvinculado do Direito em toda relacdo, mas, apenas “no marco
dos tipos penais realizados por ele”®® e, relativamente aos “crimes estatais
sistematicos”, unicamente “nos ambitos de suas atividades que sejam penalmente

relevantes” — pois, com rela¢cdo aos aparatos nao estatais, ja € manifesta sua atuacao

811 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 277, tradugéo nossa.
312 ROXIN, Claus. Loc. cit.

813 ROXIN, Claus. Loc. cit., traducdo nossa.

814 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 278, traducdo nossa.

815 ROXIN, Claus. Loc. cit., traducdo nossa.

316 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 166.
317 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 278, traducdo nossa. Porém, nos casos das “agrupacdes intraestatais”,
deve-se ter cautela com o fato de que, se algumas pessoas relinem-se e definem uma delas como
“cabeca” do grupo, isso ndo quer dizer que haja aqui um aparato de poder, pois, nesse caso, a
comunidade funda-se em relacionamentos particulares mutuos “entre los intervinientes y no tiene esa
existencia independiente del cambio de los miembros que presupone en tales casos esta forma
especifica del dominio de la voluntad” (ROXIN, Claus. Op. cit. p. 278).

318 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 16, traducdo nossa.
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alheia aos lindes do ordenamento juridico3!®. Assim, enquanto nas estruturas de poder
delitivas ndo estatais j& ha uma atuacéo apartada do Direito — ndo havendo discussao
guanto a isso —, nos delitos sistematicos decorrentes de atuacfes estatais € preciso
que exista uma dissociagao do Direito “por parte do sistema somente nos ambitos de
suas atividades que sejam penalmente relevantes”?°, O autor passou a entender,
pois, que é necessario que apenas os fatos delituosos se produzam fora dos lindes
do ordenamento juridico — ndo precisando a estrutura organizada em seu conjunto
assim funcionar®?%322, E, aqui, ndo tem relevancia o modo como os membros do
aparato de poder “valoram sua atuagao’, isto €, se a entendem de fato como contraria
ao Direito ou ndo®?3. Roxin entende que, mesmo em Estados onde haja uma
permissao legal para matar, como ocorreu na RDA, as acdes de acordo com ela
podem ser contrarias aos direitos humanos e, assim, serem antijuridicas e puniveis
“como violagdo do direito supranacional”®?4. Mas, cabe sublinhar que nem todos os
crimes realizados por uma organizacao delitiva dardo base a uma autoria mediata
daqueles que os ordenam32>.

Para a Corte Suprema de Justica do Peru, a dissociacdo do Direito &
entendida como um pressuposto objetivo, ao lado do poder de mando3®?, indo no
sentido das primeiras teorizacdes de Roxin. Além disso, a desvinculagdo precisara ter
uma caracteristica estrutural, e ndo somente se verificar em atos isolados®?’. Tal

posicionamento jurisprudencial pode, contudo, ser criticado, pelo fato de que se pauta

319 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagdo”... Op. cit. p.
332. Sobre isso, cf. também SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A aplicagdo da teoria do dominio do
fato no &mbito empresarial. Op. cit.

320 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
332.

321 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 141-
186. p. 164.

822 Raul Pariona Arana defende que apenas no interior de organizagfes desvinculadas do Direito as
determinacdes ilicitas seriam cumpridas de modo automético. Isso ocorreria, pois, em uma organizagao
ilegalmente atuante, existem “processos de funcionamento proprios” que a afastam de um
funcionamento regular, normal, possibilitando, entdo, que seus objetivos sejam cumpridos. (PARIONA
ARANA, Raul. La autoria mediata por organizacién en la sentencia contra Fujimori. Op. cit. p. 247-248,
traducao nossa).

823 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizacgdo”... Op. cit. p.
332.

324 ROXIN, Claus. Loc. cit.

325 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 18.

326 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 634.

327 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 82.
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por orientacdo de Roxin apresentada nos anos 80 que, em obras recentes, foi
superada pelo proéprio jurista?®, como anteriormente mencionado.

Ademais, é necessario analisar se 0 que se compreende “por Direito sdo as
normas positivas de um ordenamento interno” (nesse sentido, teriam base em uma
norma fundante, a partir da qual desponta uma piramide normativa, conforme a Teoria
Pura do Direito de Kelsen) ou se “por Direito se entende ndo apenas as normas
juridicas, sendo um conjunto de valores sociais que partiha a comunidade
internacional”?°,

Sobre essa questao do significado de Direito, parte da doutrina alinha-se ao
posicionamento de Roxin, entendendo que existem valores essenciais, tais como 0s
Direitos Humanos, que incidem nos ordenamentos juridicos nacionais, atuando como
base para a elaboracado de bens juridicos coletivos e individuais, 0s quais sdo comuns
a todos os povos do mundo3®. A sentenca da Corte peruana, a seu turno, igualmente
buscou delinear uma definicdo de Direito relacionada com o pressuposto da autoria
mediata ora apresentado®3!. Ao conceitua-lo, vinculou-o com a no¢do de normas
positivas e gerais e considerou que, para constituicdo de uma ordem juridica nacional,
formam parte tanto o Direito nacional quanto o Internacional, pois, as normas deste
oriundas integram aquele3®. Por isso, a desvinculagdo do Direito significaria a
estruturagdo, operagéo e permanéncia da organizagao fora dos limites do “sistema
juridico nacional e internacional”*®3, Entédo, a compreenséo de Direito, a partir da teoria
de Roxin, estaria vinculada nao apenas “as normas positivas de um ordenamento
interno”, mas teria um carater mais amplo, abrangendo o Direito internacional. E com
base nessa ideia de Direito, portanto, seria necessario aferir como um aparato de
poder atua e se possibilita a configuracado de uma autoria mediata dos que o dirigem.

Por fim, na criminalidade verificada no Estado, a desvinculagédo do Direito

poderia ocorrer de duas formas: pode ser instantanea, quando a desvinculagéo se da

828 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicién del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 164.
829 CARO CORIA, Dino Carlos. Ibidem. p. 166, traducdo nossa.

330 CARO CORIA, Dino Carlos. Loc. cit. Defende Roxin, como ja exposto, a existéncia de “valores
fundamentais comuns a todos os povos civilizados” (ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en
derecho penal. Op. cit. p. 277, traducéo nossa).

331 MEINI, Ivan. ElI dominio de la organizacién de Fujimori... Op. cit. p. 220. E o entendimento foi no
sentido de “un sistema u ordenamiento juridico representado por un conjunto coordenado de normas
generales y positivas que regulan la vida social...” (PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica.
Op. cit. p. 640, grifo do autor).

332 PERU. Op. cit. p. 640.

333 PERU. Loc. cit.
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a partir de uma deciséo do nivel estratégico superior de renegar o Estado de Direito334,
ou seja, o nivel superior do Estado toma a decisao de se desvincular, por completo,
do Direito e constr6i um Sistema normativo distinto do que define o Direito
Internacional, eis que “expressa” ou oculta a pratica de graves crimes33®; ou gradual,
paulatina, quando se da a partir de uma continua degeneracdo das sustentacfes
democréticas estatais33® — em outras palavras, a estrutura estratégica superior estatal
aparta-se do Direito, de maneira inicial, para a pratica de alguns crimes e,
posteriormente, o faz com posturas mais “frequentes e sistematicas™?’.

Constatada essa desvinculacdo do ordenamento juridico, pelo aparato de
poder, € preciso verificar se ele possui uma grande quantidade de individuos aptos a
realizacdo dos fatos delitivos objetos de ordem dos homens de tras, de modo que haja
sua fungibilidade. E este outro pressuposto necessario da teoria do dominio da

organizagéo, a partir do que postula Roxin e seus seguidores.

3.2.3 A fungibilidade do executor

O requisito da fungibilidade do executor direto diz respeito a
“substitutividade”3® daqueles que, inseridos em um aparato de poder, “executam o
ultimo ato parcial” de realizacéo do tipo®°. A Corte Suprema de Justica peruana, no
caso Fujimori, estabelece que a fungibilidade é um pressuposto especifico subjetivo
da autoria mediata pelo dominio da organizagao e a conceitua como “a caracteristica
do executor de poder ser trocado ou substituido pelo nivel estratégico superior na

operativizacao e realizacédo do seu designio delituoso340.

334 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 642.

335 GARCIA CAVERO, Percy. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados... Op. cit. p. 200, traduc&o nossa.

33 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 642.

337 GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit. p. 200.

338 Alguns autores preferem o0 uso do termo substitutividade ao invés de fungibilidade (ROTSCH,
Thomas. De Eichmann hasta Fujimori... Op. cit, p. 36, nota do tradutor; CARO CORIA, Dino Carlos.
Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 174; MEINI, Ivan. El dominio de la
organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 218) ou 0 uso do vocabulo “substituivel” ou “intercambiavel” ao
se referirem ao autor direto do crime (CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 174). Embora o termo
fungibilidade seja o que decorre da traducéo literal do termo alemao fungibilitat, alguns entendem que
fungivel é aquilo consumido com o uso, ndo se coadunando com a atuagdo do executor enquanto
pessoa (ROTSCH, Thomas. Op. cit. p. 36, nota do tradutor; MEINI, Ivan. Op. cit. p. 218).

339 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 17, traducdo nossa.

340 PERU. Op. cit. p. 644, tradugéo nossa.
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Roxin coloca a “fungibilidade do executor” como “fator decisivo para
fundamentar o dominio da vontade” daquele que controla um aparato de poder
organizado®*!, Em tais casos, o executor direto continua sendo livre e responsavel,
respondendo como autor culpavel de prépria mao3#2. Porém, na visdo do sujeito de
trds, essa caracteristica do autor direto é irrelevante, pois, este ndo é visto como
“pessoa individual livre e responséavel”’, mas como “figura anénima e substituivel”343,
Assim, o individuo que atua diretamente pode ser compreendido sob uma perspectiva
dupla (em razdo da qual se pode fundamentar que o sujeito de tras integra o centro
do fato junto a ele): possui o dominio da ag¢do, mas é substituivel, como uma
“engrenagem”3#4,

Portanto, o que assegura, segundo essa concepcao, a efetivacdo das ordens
do homem de tras € a existéncia de muitos executores em potencial disponiveis, de
modo que a negativa ou falha de um ndo é apta a impedir a realizacdo do tipo (e a
existéncia de varios executores em potencial ndo seria uma hipétese, mas uma
realidade no marco dos aparatos de poder)345. E pelo critério da fungibilidade, entéo,
gue a teoria vé superada a problemética da liberdade do executor, pois, para se poder
afirmar a existéncia de um autor mediato, este precisa ter assegurada a realizacao da
ordem ao emiti-la3*6. Desse modo, considerando que o homem de trds tem a
seguranca de que seu comando sera executado, ha um automatismo do aparato de
poder — ja defendido por Roxin — que embasa o0 dominio sobre a realizacdo pratica do
fato e também sobre os autores diretos34’.

Visto que o critério da fungibilidade tem como objetivo a compensac¢édo da
caréncia de “controle sobre o autor direto plenamente responsavel”’, o qual pode, em

qualquer instante, decidir pelo abandono do plano delitivo3#8, apenas caso o aparato

341 ROXIN, Claus. Autoria'y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 272, traducdo nossa. A
partir desse posicionamento, conclui Roxin que sao caracteristicas dos aparatos de poder um
“automatismo” e uma pluralidade de delitos que s&o levados a cabo segundo um mesmo esquema
(ROXIN, Claus. El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. Op. cit. p.
18).

342 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 273.

343 ROXIN, Claus. Loc. cit.

344 ROXIN, Claus. Loc. cit.

345 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 17.

346 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional: bases para una elaboracién
dogmatica. Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005. 594 p. Inclui bibliografia e indice. ISBN
9974786851 (broch.). p. 220.

347 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 221.

348 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 82.
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de poder disponha de uma quantidade suficiente de possiveis executores, fungiveis e
dispostos, é possivel considerar a existéncia de dominio a partir de uma
organizacdo®*. E o controle nédo se estabelece sobre o executor em si, mas sobre o
conjunto de autores imediatos que integram a estrutura de poder3,

Buscando pormenorizar ainda mais o significado de fungibilidade, a Corte
Suprema de Justica do Peru estabeleceu uma distingédo entre fungibilidade positiva e
negativa3.

A fungibilidade negativa significa que, embora um executor direto recuse a
pratica de um fato relativo ao plano criminal da organizacao ou abstenha-se de realiza-
lo, ndo serd um impeditivo para a concretizacdo do acontecer, pois, 0 descumprimento
é contrabalanceado imediatamente por outro individuo que assume sua posicéo3°2.
Essa concepcéo, portanto, alinha-se com a teorizacéo de Roxin®%3,

A fungibilidade positiva, por sua vez, significa que o nivel superior do aparato
de poder tem a possibilidade de selecionar para a préatica do fato delituoso, desde o
principio, o melhor individuo dentro de uma multiplicidade de executores que tem a
sua disposicdo — assim, pode escolher aquele ou aqueles mais qualificados ou
capacitados para a realizacdo do fato®**, a partir da verificacédo de suas capacidades,
especialidades e habilidades3®®.

Portanto, para Roxin, a fungibilidade €é uma das pecas-chave que
fundamentam o dominio do fato e, assim, a autoria mediata do individuo que dirige
organizacdes. Porém, como complementacdo a fungibilidade, trouxe outro aspecto
para a estruturacdo da forma de autoria aqui examinada e que ndo estava previsto

originalmente em sua obra, sobre o qual se discorrera a seguir.

3.2.4 A consideravelmente elevada disposi¢cao do executor ao fato

O elemento da “consideravelmente elevada disposi¢ao do executor” a pratica

do ilicito penal, como fundamento do dominio do fato do autor mediato que controla

349 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 83.

350 AMBOS, Kai. Loc. cit.

351 AMBOS, Kai. Loc. cit.

352 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica Op. cit. p. 646.

353 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 175;
PERU. Op. cit. p. 645.

354 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 176; PERU. Op. cit. p. 646.

355 PERU. Op. cit. p. 646.
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um aparato de poder, foi estipulado, primeiramente, por Schroeder, em sua tese
doutoral de 1965%% e, na visdo dos autores em geral, foi utilizado pelo Judiciario
alemdo no caso dos atiradores do muro de Berlim3’. Schroeder recusava a
fungibilidade como pressuposto do dominio da organizacéo e colocava o elemento da
elevada disposicdo ao fato como essencial®®,

Roxin, quando elaborou sua monografia Autoria y dominio del hecho en
derecho penal em 1963, ndo havia inserido esse requisito entre aqueles necessarios
para se verificar o dominio do fato pelo autor mediato, em uma estrutura de poder.
Apenas posteriormente, 0 jurista integrou a sua teoria o critério da predisposi¢céo a
realizagdo do fato, promovendo, assim, uma aproximagdo com a teoria de
Schroeder®® e estabelecendo uma juncéo parcial também com a concepgéo de seu
discipulo Manfred Heinrich e com as teses de doutorado de Schlésser e Urban3%, Tal
integracdo, junto a consideracdo de que a fungibilidade ndo seria um componente
fulcral na realizacao de crimes por aparatos de poder, levou a uma forte restricdo da
autoria mediata3®?.

N&o obstante Roxin tenha adotado a proposta de Schroeder como um
pressuposto necessario para a constituicdo da autoria mediata pelo dominio da
organizacdo, posteriormente passou a entender que nado seria um fundamento
autbnomo dessa modalidade de autoria, mas, que deveria ser derivado dos demais
elementos®®?. No seu recente entender, portanto, os trés requisitos para a autoria
mediata ja tratados neste texto “ensejam uma elevada propensao ao cometimento do
fato pelo autor direto363.

Roxin denomina tal elemento de “consideravelmente elevada disponibilidade
ao fato por parte do executor”*®4 e define essa concepcdo como a ideia de que, em

uma estrutura de poder organizada desligada do Direito, o individuo que realiza o

3% ROTSCH, Thomas. De Eichmann hasta Fujimori... Op. cit. p. 36.

357 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 87; SCHROEDER,
Friedrich-Christian. Disposicion al hecho versus fungibilidad. In: AMBOS, Kai; MEINI, lvan (Ed.). La
autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 115-124. p. 120.

358 ROTSCH, Thomas. Op. cit. p. 36. Schroeder refere-se ao elemento como o “critério” de uso da
“resolucién de cometer el hecho” ou da “disposicion al hecho” (SCHROEDER, Friedrich-Christian. Op.
cit. p. 117).

859 ROTSCH, Thomas. Op. cit. p. 39.

360 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Peru. Op. cit. p. 99.
361 SCHROEDER, Friedrich-Christian. Op. cit. p. 122.

362 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Peru. Op. cit. p. 100.
363 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
311.

364 SCHROEDER, Friedrich-Christian. Op. cit. p. 122, tradugao nossa.
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altimo ato tipico estaria subordinado a inumeras influéncias do aparato, as quais,
embora ndo retirem sua responsabilidade penal, tornam-no mais predisposto a
execucdo do fato do que outros potenciais criminosos3®®. Assim, devido a tais
influéncias, a probabilidade de sucesso de uma determinacdo delitiva superior
aumenta e contribui para a configuragdo do dominio do fato e da autoria dos homens
dos niveis elevados3¢®.

Existem algumas circunstancias que desempenham um papel aqui®®’. O
pertencimento a uma organizagao suscita uma “tendéncia a adaptacao” e integracao
dos membros, o que pode levar a atuagbes sem reflexdo em acontecimentos que
jamais se passariam com um individuo nédo integrado em tal meio3¢8. Além disso, em
tais contextos, a participacdo dos membros muitas vezes se pauta na ideia de que se
ele préprio néo fizer algo, entdo, de todo modo, outro ir4 fazer®®. Ainda, em tais
situacdes, encontram-se pressupostos que se aproximam da autoria mediata pelo
dominio da coac¢édo ou do erro por parte dos homens de tras, pois, o executor direto
pode possuir medo de alguma represalia interna na organizacdo caso ndo atue ou,
por ter recebido “ordens de cima”, cré na sua impunidade, embora tenha grandes
duvidas sobre o carater ilicito de seu comportamento®’°. Todos esses aspectos — 0s
quais nao excluem a culpabilidade nem a responsabilidade do autor direto — levam a
propensdo do executor imediato a realizacdo do fato, o que, juntamente com a sua
fungibilidade, constitui elemento essencial da seguranca a partir da qual os homens
de trds podem confiar na realizacédo de suas ordens®"*.

Roxin, ademais, afirma ter algumas razdes a favor da elevada predisposi¢ao
ao fato pelo executor direto no seio de uma organizagcdo criminal: a estruturacao
hierarquica conduz, por si s6, a uma propensao a adaptacdo; o poder de mando dos
sujeitos de tras aproxima-se de uma coagédo — embora ndo alcance tal nivel — pois, o

executor tera o temor de negar uma ordem devido a possibilidade de perda da sua

365 ROTSCH, Thomas. De Eichmann hasta Fujimori... Op. cit. p. 39; ROXIN, Claus. El dominio de
organizacién como forma independiente de autoria mediata. Op. cit. p. 20.

366 ROTSCH, Thomas. Op. cit. p. 39; ROXIN, Claus. Op. cit. p. 20.

367 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 20.

368 ROXIN, Claus. Loc. cit.

369 ROXIN, Claus. Loc. cit. Essa ideia de uma causalidade adiantada, porém, é criticada e ndo é capaz
de eximir os individuos de responsabilidade, como se pode verificar no argumento de Roxin com
relacdo as alegacbes da defesa de Eichmann (ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en
derecho penal. Op. cit. p. 274).

870 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 20.

871 ROXIN, Claus. Loc. cit.
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posicao, de rejeicao de colegas, etc., 0 que o conduz a possuir uma alta disposicao a
realizacdo do fato; a desvinculagédo do Direito pela organizagcdo pode aumentar a
determinacao a pratica do fato, pois, nesse meio criminal, o individuo tem maiores
chances de realizar o delito, seja por desejo de reconhecimento, por necessidades
profissionais, motivos sadicos, dentre outros; a propria fungibilidade do individuo pode
conduzir a disposi¢do na prética do ilicito, pois, mesmo alguém que ndo praticaria
determinados fatos acaba direcionando-se a sua realizacdo por poder entender que,
se ele néo fizer, de todo modo outro o fara®’?. Assim, em suma, pode-se afirmar que,
embora o aspecto da elevada disposicao ao fato seja definido, para Roxin, a partir dos
outros 3 (trés) elementos que fundamentam o dominio da organizacao, ele reforca a
fundamentacéo para a confirmacgéo do dominio do fato dos superiores3’3. Visto que o
dominio do fato do homem de tras depende da seguranca com a qual sua ordem sera
executada, ela aumenta se tais autores puderem dispor de uma alta determinagéo ao
fato por parte de seus executores374.

A Corte Suprema de Justica Peruana, no caso Fujimori, incorporando tal visdo
do professor Roxin, considerou a elevada predisposicdo ao fato como um elemento
fundante da autoria mediata pelo controle de aparatos de poder (classificando-o0 como
0 segundo pressuposto especifico subjetivo®’®, ao lado da fungibilidade). Tal
apreciacao traz como consequéncia o fato de que, se este elemento nao for verificado
na situacao concreta, entdo ndo estara configurada a autoria mediata pelo dominio da
organizacaos’e,

Deve-se ainda ressaltar que este requisito esta vinculado a “predisposicéo
psicoldgica” do executor a realizagdo do plano do aparato de poder®”’. Desta feita,
seria um “internalizado interesse e convencimento do executor” para a realizagao do
fato que garante o cumprimento da ordem, e nédo a fungibilidade®’8. S&do aspectos,
portanto, “eminentemente subjetivos”3”°. Devido a tais pontos, o elemento da elevada
disposigao ao fato reivindicaria uma “base fatica de carater psicologico”, distintamente

do pressuposto da fungibilidade, o qual ndo poderia ser provado faticamente, dado

872 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Peru. Op. cit. p. 100.
873 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 101.

874 ROXIN, Claus. Loc. cit.

375 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto... Op. cit. p. 177.

376 PARIONA ARANA, Radl. La autoria mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori. Op.
cit. p. 246.

377 CARO CORIA, Dino Carlos. Op. cit. p. 177, traducéo nossa.

378 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 649.

879 PERU. Loc. cit.
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que envolveria um juizo valorativo e hipotético para sua afericdo3®. O elemento aqui
analisado traz a concepcao de que a predisposi¢cao de um individuo é uma condi¢cédo
interna que precisa ser provada de forma indireta, a partir das circunstancias
exteriores do fato, como a concessdo de recompensas de elevacdo de posto,
gratificacdes, garantia de impunidade, dentre outras®e?.

Por fim, na visdo de Schroeder, essa determinacgéo a realizacédo do fato existe
independentemente de uma influéncia do superior38?,

Assim, com esse elemento, fecham-se 0s pressupostos que sao exigidos,
pela teoria do dominio da organizagéo, para a configuracdo de uma autoria mediata
dos individuos que controlam aparatos de poder. No entanto, almejando o naufragio
da tese de Roxin, algumas vertentes doutrinarias erigiram-se, cada qual com olhares
préprios. Embora aparentem nao terem logrado éxito na sua empreitada, o debate que
engendraram é notavel e contribui para um refor¢co da defesa da autonomia da teoria,

como se vera adiante.

3.3 A AUTONOMIA DA TEORIA DO DOMINIO DA ORGANIZACAO

Embora a teoria do dominio da organizacdo tenha tido grande acolhida
doutrinaria e jurisprudencial, alguns autores rejeitam-na como fundamentacao teérica
idbnea para se definir a qualidade da responsabilidade penal daqueles que dirigem
aparatos organizados de poder. Assim, surgiram na doutrina distintas “alternativas”
para a qualificacdo da contribuicdo penal desses agentes: coautoria, autoria
acessoria, participacdo moral e cumplicidade (necessaria ou nd0)32:.

N&o obstante as tentativas de refutacéo da teoria do dominio da organizagéo,
Roxin teceu objecdes aos opositores a sua tese. Destarte, como se segue, serdo
expostas as posi¢coes especificas de cada corrente doutrinaria contraria a existéncia
de uma autoria mediata em virtude do dominio de aparatos de poder, assim como as

“réplicas” a tais criticas.

380 GARCIA CAVERO, Percy. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados... Op. cit. p. 208. As probleméticas que isso envolvem seréo analisadas oportunamente.
381 GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit. p. 208.

382 ROTSCH, Thomas. De Eichmann hasta Fujimori... Op. cit. p. 36.

383 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
jerarquicas...Op. cit.
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3.3.1 A vertente da coautoria

Uma das principais “alternativas” a teoria do dominio da organizagao é aquela
gue sustenta que os casos envolvendo a determinacdo da pratica de crimes pelo
superior de um aparato de poder devem ser tratados como coautoria. Os principais
representantes dessa vertente sdo Jakobs®®* e Jescheck®®®,

A posicao dos defensores da solucdo dos casos de dominio de organizacao
pelas vias da coautoria tem como ponto de partida teérico uma compreensao restritiva
do “principio de responsabilidade” no ambito penal3® (esse posicionamento acaba
sendo adotado também por aqueles que se inserem na corrente da opgdo pela
participacdo moral®®’). Esse “principio” determina a impossibilidade de existir um autor
mediato atras de um autor inteiramente responsavel®8, pois, entende-se que, quando
o autor imediato domina o fato de forma responsavel, ndo seria correto atribuir o
dominio do fato também ao individuo de tras®®°. Com base nessa ideia reitora, varios
juristas entendem que o homem de tras nas organizacdes nao pode ser entendido
como um autor mediato3®, afinal, a ado¢do de uma autoria mediata nas situacdes de
dominio de organizacdes estaria em contrariedade a esse principio. Desse modo,
prefere parte da doutrina pela qualificacdo do agir tanto do homem de tras quanto do
executor direto como coautoria. Para Jakobs — talvez o principal expoente da vertente
sob comento — os realizadores dos fatos em uma organizacao, por agirem de modo
responsavel, ndo se configuram como instrumento, de modo que o sujeito do qual
emana 0 comando para sua atuacao ndo pode ser autor mediato, pois, esse individuo

nao pode decidir de “forma responsavel em ultimo lugar sobre a realizagdo do tipo

384 E preciso aclarar, quanto a isso, que ndo é possivel ter-se certeza do atual posicionamento de
Jakobs, pois, em andlise do caso Fujimori, entendeu pela ndo aplicabilidade da coautoria a situacéao,
mas, pela configuracdo de uma autoria a partir da “violagdo ao dever oficial” (ROXIN, Claus. Sobre a
mais recente discussdo acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit, p. 325).

385 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
jerarquicas...Op. cit.

386 FARALDO CABANA, Patricia. Loc. cit.

387 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 14; FARALDO CABANA, Patricia. Op. Cit.

388 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 14. Mais especificamente, o principio da responsabilidade significa que “na medida em que o
executor (autor imediato) comete o delito de forma voluntaria e consciente ndo seria possivel ja falar
em dominio do fato em relagdo a quem o determinou, de forma que o homem de trds néo poderia ser
considerado autor (mediato), mas mero indutor” (FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit.,, ndo p.,
traducdo nossa).

389 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Perd. Op. cit. p. 98.
3% FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit.
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penal™!. Assim, no entender de Jakobs, com relacédo as situacdes que foram até aqui
estudadas, imputar-se penalmente ao individuo de tras uma autoria mediata é
“supérfluo” e “nocivo”%, Para ele, nos casos regulares de dominio da organizacgéo,
pode-se atribuir a responsabilidade aos individuos como coautoria; e, nas demais
situagdes, estar-se-ia diante de inducéo3®:.

Roxin, no entanto, apresentou sua rejeicdo a possibilidade de haver uma
coautoria para as situacdes em que um sujeito que domina um aparato de poder
determina a prética de crimes — rejeicbes que foram, posteriormente, rebatidas por
Jakobs3%4,

Inicialmente, Roxin expde trés erros da concepgado que adota o “principio da
responsabilidade” como argumento para se excluir a responsabilidade na qualidade
de autor daquele sujeito que domina um aparato de poder3®®. O primeiro é que o
verdadeiro instrumento que permite ao homem de tras a realizacdo de suas ordens é
a propria maquinaria de poder, e ndo apenas o autor imediato; afinal, aquele que atua
de forma individual ndo € decisivo para o agir da organizacao, pois, é possivel que se
obtenham varios outros executores dispostos a fazer o que € determinado pelos
superiores3®, Em segundo lugar, o executor e o homem de tras detém diferentes
formas de dominio do fato que ndo se excluem, mas coexistem: aquele possui o
dominio da acdo, ao passo que esse possui 0 dominio da organizacdo, tendo
assegurado o resultado por meio do aparato de poder a sua disposicdo, sem a
necessidade de praticar o fato com as préprias maos (esta seguranca da execucao
do fato delitivo é que fundamenta o seu dominio do fato)3°’. Nesse sentido, existindo
distintos modos de dominio do fato que podem dar-se simultaneamente e ocorrer de
maneira sucessiva, de acordo com as distintas intervencdes ao acontecer, o dominio
do fato pelo executor nédo retira o dominio dagquele que comanda a organizacéo3°8. Em
terceiro lugar, nessa modalidade de autoria mediata, n&o € possivel “deduzir autoria

e dominio do fato” por déficits do “instrumento” (como ocorre no dominio pela coagéo

391 JAKOBS, Giinther. Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori Fujimori. In: AMBOS, Kai; MEINI,
Ivan (Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 103-114. p. 108, tradugao nossa.
392 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacion. 2.ed.
corr. Madrid: M. Pons, 1997. 1113 p. p. 784.

393 JAKOBS, Gunther. Loc. cit.

394 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 13.

395 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 14.

3% ROXIN, Claus. Loc. cit.

397 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 15.

398 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Peru. Op. cit. p. 98.
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e pelo erro), mas, ela fundamenta-se pela posicdo do autor no sucesso do
acontecimento; desse modo, o dominio do fato do homem de tras esta baseado na
situacdo de que ele pode, pelo aparato a sua disposicao, produzir um resultado com
mais seguranca inclusive do que pelos dominios por meio de coacéo e de erro — 0s
quais sdo compreendidos, unanimemente, como formas de autoria mediata3%°.

Por conseguinte, pode-se verificar que, nas situacdes de autoria mediata pelo
dominio da organizacéo, tém-se duas formas de dominio do fato que fundamentam
distintas autorias: o executor direto possui 0 dominio da acéo, pois, realiza o tipo pelas
proprias maos, de maneira livre e responsavel; o sujeito de tras que determina o
acontecer delitivo possui o dominio da sua realiza¢céo, devido a estrutura ao seu dispor
e na qual o executor esta inserido*®, Assim, ambos os dominios elevam ambos os
sujeitos ao centro do acontecer, sendo as figuras centrais da empreitada delitiva — no
sentido da teorizagdo de Roxin —, inclusive pois, na auséncia de um deles, néo seria
possivel o desenvolvimento dos acontecimentos criminosos?*®!. Verifica-se que existe,
aqui, de fato, um autor detras de outro autor.

Por outro lado, ndo se tem nos casos de dominio de organizacao “um acordo
criminal comum nem uma execugdo comum”% (componentes nucleares para
configuragéo da coautoria, na visdo de Roxin), assim como inexiste uma “coordenacéo
horizontal dos autores em particular™°, Faltaria a “execugdo comum”, como exige o
legislador alem@o e espanhol, afinal, o autor de tras ndo possui participacdo na
realizacdo direta do tipo e, muitas vezes, nem conhece o autor direto*®*. Além disso,
como asseverado, nem sempre ha uma colaboracdo pela divisdo de trabalhos em
relacéo ao fato e ndo se constata nessas situagdes uma “unido reciproca de cumplices
que colaboram ao mesmo nivel, que é caracteristica da coautoria™®, ou seja, falta
também a horizontalidade distintiva da coautoria, no sentido de que as colaboracdes

ao fato devem dar-se no mesmo nivel4%6,

399 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 15.

400 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Pert. Op. cit. p. 98.
401 ROXIN, Claus. Loc. cit.

402 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 97, traducdo nossa.

403 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagdo... Op. cit. p.
324-325.

404 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 13.

405 ROXIN, Claus. Loc. cit, tradugdo nossa.

406 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Pera. Op. cit. p. 97.
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Jakobs, contudo, busca rebater a critica construida no sentido de que, nos
casos de um “autor intelectual”, ndo existe um “dominio sobre a execuc¢do do fato
(sobre a realizacéo do tipo)” como necessita a coautoria, de modo que nédo se poderia
qualificar tais situacdes com esta forma de concurso de pessoas?®’. Afirma que esse
“‘dominio da execugao” que os autores defendem como necessario para configuragao
da coautoria ndo se ajusta de forma exata nem nas situacdes evidentes dessa
modalidade de intervencao delitiva*®®. Para ele, tal dominio executivo encontra-se, na
sua amplitude, apenas em uma parte no interior do conjunto de agentes executores e
de cada um dos individuos coautores em si“®°. Nesse sentido, seria admissivel que o
“autor intelectual” fosse coautor dos autores diretos*'°. Deve-se destacar que, na sua
Otica, o “interveniente acessoério” — isto €, o superior na organizacao — pode “agir’ na
realizacdo do fato, ainda que ndo por suas préprias maos*!. Tal interveniente, caso
participe verdadeiramente do fato, pode ter programado a forma de execuc¢éao do delito
e, entdo, os executores diretos que o pde em pratica atuam ndo apenas para Si
proprios, mas, igualmente para os “intervenientes acessoérios”™'?. E os executores
serdo, ainda assim, responsabilizados pelo fato como um todo*!3. A partir dessa viséo,
esse seria um caso de coautoria em que um dos executores (0 superior da
organizacdo) nao intervém na fase de materializacéo do plano.

Ademais, acerca da critica de que nao haveria outro dos requisitos para
constituicdo de coautoria, a saber, o da “determinagdo comum” ou “acordo comum”
para o fato*'4, Jakobs também busca afasta-la. Na sua concepcdo, ha possibilidade
de que a “determinacdo comum para o fato” suceda-se de forma exclusivamente

objetiva, ndo sendo necessario que alguém que estimula a realizacdo do fato tenha

407 JAKOBS, Gunther. Sobre la autoria del acusado... Op. cit. p. 108, traducao nossa.

408 JAKOBS, Gunther. Loc. cit, tradugéo nossa.

409 JAKOBS, Gunther. Loc. cit.

410 JAKOBS, Gunther. Loc. cit.

411 JAKOBS, Giinther. Beteiligung. In: DOLLING, Dieter et al (comp.). Jus humanum: Grundlagen
des Rechts und Strafrecht ; Festschrift fir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker
& Humblot, 2003 apud JAKOBS, Giinther. Sobre la autoria del acusado... Op. cit. p. 109, traducédo
nossa.

412 JAKOBS, Guinther. Beteiligung. Op. cit. apud JAKOBS, Giinther. Sobre la autoria del acusado...
Op. cit. p. 109, tradug&o nossa.

413 JAKOBS, Giinther. Sobre la autoria del acusado... Op. cit. p. 109.

414 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 13; ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del Perua. Op. cit. p.
97, traducéo nossa.
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conhecimento se esta compelindo tal realizacao e, de acordo com a situagéo, a quem
estd compelindo*.

Relativamente a essas fundamentacfes costuradas por Jakobs com o fim de
arredar as criticas a sua teorizagdo, Roxin rasga-as ao meio*6, Reitera o professor
de Munique que uma coautoria em situacdes de dominio de aparatos de poder apenas
seria viavel em se rejeitando o pressuposto da “decisdo comum para o fato”, o que é
complicado de ajustar face a determinacédo da lei alema da necessidade de existéncia
de uma “realizagdo comum”?!’. Qutrossim, partindo das lentes de Jakobs, a “ordem”
que parte do superior precisaria ser estimada enquanto componente constitutivo “de
uma ‘execugao comum’”, o que, porém, diverge do entendimento manifesto de que a
“ordem” e a “execucgdo” sdo distintos conceitos*'8. Ademais, ndo se pode acatar a
fundamentacéo de Jakobs de que haveria uma coautoria devido ao fato de 0 homem
de tras tracar um planejamento que é utilizado pelo executor, pois, “guem desenha
um plano a ser realizado pelo executor do delito €, precisamente em virtude disso,
somente instigador e ndo coautor”*!®, Com esses argumentos, parece que a posi¢éo
de Jakobs tém dificuldades em encontrar escoras para sustentacao.

Jescheck e Weigend*?°, igualmente criticando a autoria pelo dominio da
organizacao, defendem que tal forma de intervencéo delitiva se verifica apenas caso
0S executores ndo sejam totalmente responsaveis, caso contrario, o superior é
compreendido como um coautor, pelo fato de controlar o aparato. Aqui, a “decisao
comum ao fato é construida pela consciéncia dos dirigentes e executores de que um
fato determinado ou varios fatos do mesmo tipo devem ser efetuados segundo” as
orientacdes dos “dirigentes™?. Contudo, para além das criticas ja tecidas ao principio
da responsabilidade que aqui também se aplicam (pois o principio aparenta ser
adotado igualmente por esses autores), entra a critica de Herzberg a esse

posicionamento, pois, as bases aqui utilizadas para definir as situacdes como

415 JAKOBS, Ginther. Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori Fujimori. Op. cit. p. 109

416 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagéo... Op. cit. p.
319.

417 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 325.

418 ROXIN, Claus. Loc. cit.

419 ROXIN, Claus. Loc. cit.

420 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts: allgemeiner Teil. 5.
ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1996. p. 670 apud HERZBERG, Rolf Dietrich. La Sentencia-Fujimori:
Sobre la intervencion del superior en los crimenes de su aparato de poder. In;: AMBOS, Kai; MEINI,
Ivan (Ed.). La autoria mediata: el caso Fujimori. Lima: Ara, 2010. p. 125-140. p. 139.

421 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts... Op. cit. p. 670
apud HERZBERG, Rolf Dietrich. La Sentencia-Fujimori... Op. cit. p. 139, tradug&o nossa.
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coautoria (a consciéncia da necessidade de realizacdo dos fatos, para Jescheck e
Weigend) sdo constataveis também na instigacdo, ndo sendo devida sua utilizacéo
para a definicdo da coautoria®??. Portanto, parece que as posi¢cdes de Jescheck e
Weigend padecem da mesma caréncia de sustentacédo da de Jakobs.

Deve-se destacar, contudo, que, embora a coautoria no seja a resposta mais
adequada para todas as situagbes de dominio de organizacdes, isso nao retira a
possibilidade de em um aparato de poder se constatarem casos de tal modalidade de
intervencdo delitiva, como se analisara quando do estudo da distribuicdo de
responsabilidades nessas estruturas.

E ao lado do caminho da coautoria — mas ainda refutando a teoria do dominio
da organizacao — alguns autores compreenderam como sendo a via da participacéo
moral a solucdo mais adequada para as situacfes de dominio de organizacdes aqui
tratadas. Pela quantidade de posicdes favoraveis a essa ideia, pode-se dizer que

constitui uma vertente propria que merece analise.

3.3.2 A vertente da participacao “moral”

Outra alternativa a imputacédo penal daguele que dirige um aparato de poder
delitivo € a participagcdo moral (induzimento/instigacdo). Os principais partidarios
dessa posicdo sdo Herzberg, Kohler, Renzikowski e Gimbernat Ordeig*?3, assim
como, eventualmente, Weigend*?#4?5, Aqui, serd analisada principalmente a
teorizagcdo de Herzberg acerca da instigacdo, especialmente devido a o0 seu
posicionamento ter assumido maior repercussao, a ponto de engendrar um debate
doutrinario com Roxin.

Analisando o caso Fujimori e, também, as discussdes em torno da imputagéo
penal que se aplica ao individuo que determina a realizagéo de fatos em aparatos de
poder, Herzberg assevera que a autoria mediata ndo pode ser admitida como

422 HERZBERG, Rolf Dietrich. La Sentencia-Fujimori... Op. cit. p. 125-140.

423 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

424 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagdo”... Op. cit. p.
322.

425 Como escreve Nilo Batista (em BATISTA, Nilo. Concurso de agentes... Op. cit. p. 130), a autoria
mediata esta em uma éarea “limitrofe” entre a “autoria direta” e “a participagéo por instigacao”. Talvez,
por isso, uma série de autores que ndo aceitam a existéncia de uma autoria mediata em virtude de
aparatos organizados de poder afirmam, ao contrario, que existe somente um induzimento/instigacao
por parte do homem de trds em tais casos.
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totalmente adequada nesse campo, em detrimento da instigacdo*?%. Assim, nédo se
deveria tentar afirmar se precisa ser adotada a autoria mediata ou a instigacdo como
forma de responsabilizacdo??’. E necessario analisar se, de acordo com o tamanho
de uma estrutura de poder, aquilo que antes seria compreendido apenas como
instigacao poderia passar a ser entendido como instigacao e, conjuntamente, como
autoria mediata — ainda assim, n&o se trata de incluir ao lado da instigagéo uma autoria
mediata que teria preponderancia enquanto “fundamento penal’*?®. Todavia, Herzberg
apenas aponta esse questionamento que demanda analise, sem conceder uma
resposta.

Herzberg entende, ademais, que, nos casos de aparatos de poder, a
“‘instigacao (em cadeia)” — a qual esta presente nos casos e sem discussédo — abrange
todas as situacdes*?®. E, no caso dos Cddigos Penais aleméo e peruano, tal forma de
intervencao leva a mesma quantia de pena da autoria e nao pode ser motivo de uma
diminuicdo da sancdo a ser aplicada*3°. Por isso, argumenta o autor ndo compreender
por que, no caso de dominio por organizacdo, ndo se restringe a autoria aos
executores diretos responsaveis, ao invés de amplid-la de modo desnecesséario aos
superiores*3?,

Outrossim, a inexisténcia em todos os executores de uma firme predisposi¢ao
a execucdo de toda ordem conduziria a que nem sempre se tivesse uma autoria
mediata do homem de tras, a partir do controle do aparato de poder+32.

Roxin ja se opde a ultima argumentacdo de Herzberg, trazida no paragrafo
anterior, afirmando que situacdes de tal espécie apenas demonstram que também a
autoria mediata pelo dominio da organizacdo esta sujeita a falhas*33. Além disso, a
rejeicdo de Herzberg a teoria do dominio da organizacdo se deve a uma visdo acerca
do principio do dominio do fato, segundo a qual é necessario deixar de lado a busca

pela definicdo de autoria a partir de um real poder de controle***, devendo-se, assim,

426 HERZBERG, Rolf Dietrich. La Sentencia-Fujimori... Op. cit. p. 130.

42T HERZBERG, Rolf Dietrich. Loc. cit.

428 HERZBERG, Rolf Dietrich. Loc. cit.
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482 HERZBERG, Rolf Dietrich. Ibidem. p. 137.

433 ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. Revista Penal,
[s.l.], n. 2, p. 61-65, 1998. Disponivel em: <https://bit.ly/2qgRbWk>. Acesso em: out. 2017; HERZBERG,
Rolf Dietrich. Op. cit. p. 137. Sobre essa questao, sera realizado detido exame no capitulo destinado
as criticas a fungibilidade do executor.

434 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagéo”... Op. cit. p.
320; HERZBERG, Rolf Dietrich. Mittelbare Taterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen. In:
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caso se utilize um conceito de dominio do fato, compreendé-lo “normativamente” e
nao “em sentido fatico-naturalistico™3°. A partir da ideia normativa, o dominio do fato
seria dependente de “que nenhuma acgéao alheia, punivel segundo a respectiva norma,
esteja conectada a producdo do resultado tipico”36. Por conta disso, no dominio pelo
aparato de poder, devido a acdo punivel do executor ndo seria possivel a autoria
mediata do individuo de tras*®’. Todavia, para além de a teorizagdo de Herzberg ruir
frente ao art. 25, Ill, a), do Estatuto de Roma, o qual estabelece a possibilidade de
haver um autor por detrds de uma pessoa responsavel*38, é possivel argumentar-se
que, ainda que se atribua uma predilecao, como é feito por Roxin, ao “dominio real da
realizacao do tipo”, por detras disso ha uma nocéo central de carater normativo: os
“principais responsaveis por um fato tipico devem ser condenados como autores, ao
passo que 0s personagens periféricos (responsaveis secundarios) devem ser
considerados participes™#3°.

Roxin, ademais, rejeitando a possibilidade de as hipoteses aqui estudadas
serem enquadradas como inducgdo, argumenta que, embora a descricao da hipotese
de autoria mediata pelo dominio da organizacdo possua um aspecto em comum com
a inducdo — qual seja, o de que o homem de tras provoca aquele que executa o fato
de forma imediata — o “peso objetivo das contribuigcbes ao fato esta dividido de modo
inverso” entre essas formas*. Enquanto o indutor fica fora do sucesso do
acontecimento e deixa ao autor imediato as decisdes sobre a execucdo do fato, o
homem de tras, em uma organizacao que visa praticar fatos delitivos, toma a decisdo
determinante sobre as suas realizacdes, chegando o autor direto, quase sempre,
apenas a situacdo de execucdo**!. Tem-se, portanto, uma distincdo na divisdo de
poder que ndo permite equiparar ambas as situacdes**?. Além disso, o instigador
precisa procurar um dado individuo para a realizagdo do fato, isto €, ele precisa de

“‘um autor, ou — em caso de instigagcdo em cadeia — de outros instigadores, e depende

AMELUNG, Knut (Hrsg.). Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhéaltnisse bei Straftaten
in burokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft. Pro
Universitate Verlag, 2000 apud ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da
organizacgdo”... Op. cit. p. 320.

435 HERZBERG, Rolf Dietrich. Op. cit. p. 40 apud ROXIN, Claus. Op. cit. p. 320.

43 HERZBERG, Rolf Dietrich. Op. cit. p. 40 apud ROXIN, Claus. Op. cit. p. 320.
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439 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 321-322.

440 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 13, traducédo nossa.
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78

das decisGes desses”43. De modo distinto ocorre com o superior na organizagdo, o
qual precisa unicamente emanar um comando e encarregar o resto ao mecanismo do
proprio aparato***, podendo esperar o desenrolar do fato de forma praticamente
automatica**®. Outro ponto é o de que o instigador é uma “figura secundaria” na
realizacdo delitiva, sendo que sua atuacéo pode receber a mesma carga penal do
autor apenas devido ao seu aspecto “causal’ e, ainda assim, com uma questionavel
fundamentacéao; por outro lado, aquele que controla o aparato de poder é a “figura
central” do acontecer delitivo**¢. De modo préximo a isso, importa aclarar que o uso
de uma estrutura de poder evidencia uma mais perigosa ofensa ao bem juridico do
que um mero estimulo ao executor para a pratica do delito, estimulo esse que,
ressalte-se, ndo é vinculante**’. Por fim, a autoria mediata, nas condicées de um
aparato de poder, ndo se fundamenta em uma pressao que se pde sobre o autor direto
responsavel, mas, sustentar-se-ia na fungibilidade do perpetrador, visto que integra
uma organizacgdo desvinculada do Direito**,

A partir dessas fundamentacdes de Roxin, pode-se dizer que, tal como sofre
a vertente da coautoria, a da participacdo moral também parece padecer de
dificuldades para se sustentar como uma alternativa convincente a responsabilizacao
daqueles que dominam aparatos de poder. Ainda assim, eventualmente, pode
verificar-se em um aparato de poder, como também se vera quando do exame da
distribuicdo de responsabilidade em estruturas hierarquizadas. Com essa proposta de
participacdo moral, todavia, ainda ndo se tém todas as opc¢des de substituicdo a teoria

do dominio da organizacao.
3.3.3 Outras alternativas ao dominio da organizacao
Cabe apenas deixar registrado que alguns outros autores defendem a

configuracéo, nos casos aqui discutidos, de outras formas de intervencao delitiva que

nao coautoria ou participagcao moral.

443 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagdo... Op. cit. p.
322.
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323.
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Bocklemann e Volk, rechacando a possibilidade de uma coautoria (pela
auséncia de uma decisdo comum) e de uma autoria mediata (devido a plena
responsabilidade dos executores), propugnam pela configuragdo de uma autoria
acessoria**. Tal forma de autoria pauta-se por uma auséncia de coordenacgédo entre
os distintos comportamentos individuais de autoria que levaram ao crime ou a uma
ciéncia unicamente unilateral da operacdo em conjunto**®. Entretanto, a arquitetura
dessa teoria ndo se encaixa nos casos analisados, eis que, neles, ha uma ciéncia
bilateral e mutua do agir de cada individuo, mas sem chegar a instituir a “decisao
comum” que é pressuposto da coautoria*®?.

Outra possibilidade defendida por Gomez Rivero e Hernandez Plasencia é a
de que, no dominio da organizacado, deveriam ser responsabilizados na qualidade de
“cumplices ou cooperadores necessarios todos os integrantes da cadeia de mando
que transmite a ordem, incluindo o primeiro elo, mas com excecédo do ultimo, isto é,
do que se pde em contato diretamente com o executor material, que seria indutor”®2,
Todavia, como entende Patricia Faraldo Cabana, néo é valorativamente correto definir
o individuo que emite a ordem como participe daquele que a realiza*>3.

Com essas duas Ultimas teorias, completam-se, portanto, as alternativas
propostas a teoria do dominio da organizacdo. E percebe-se que também elas néao
permitem derrubar por completo aquela construgéo de Roxin.

Por fim, embora ndo constitua propriamente uma alternativa, deve-se tratar de
uma ultima objecéo as teorizacdes do professor de Munique que tangencia um ponto

gue demanda esclarecimento.
3.3.4 Breve consideracgéo a respeito da distingédo entre influéncia e dominio
Cabe mencionar que Weigend*>* também constréi algumas objecdes a teoria

de Roxin e que perpassam por uma ideia de influéncia e dominio cuja distingéo se faz

necessaria.

449 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
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453 FARALDO CABANA, Patricia. Loc. cit.

454 WEIGEND, Thomas. Perpetration through an Organization: The Unexpected Career of a German
Legal Concept. Journal of International Criminal Justice, [s.l.], Volume 9, Issue 1, p. 91-111, 1



80

Para o Professor aleméo da Universidade de Cologne, na teoria do dominio
da organizag&do haveria uma busca in6cua por uma “clara delimitacdo entre a mera
influéncia (que é punivel como instigacdo ou cumplicidade) e o dominio de uma
pessoa”®®. No entanto, analisando essa e outras criticas tecidas pelo autor, Roxin
argumenta e esclarece que a autoria mediata “n&o consiste no ‘dominio do executor
(Beherrschung des Ausflihrenden), mas sim no ‘dominio da realizagdo do tipo’
(Beherrschung der Tatbestandsverwirklichung)™6. Assim, embora o “dominio da
realizacao do tipo” possa ser atingido pelo “dominio do executor” (como no caso de
coacdo, uso de criancas etc.), esse ndo é o Unico meio*’. A teoria do dominio pelo
aparato de poder, destarte, esta ligada as situacdes em que o perpetrador atua sem
estar “sob o dominio de outro” e, também, “de maneira inteiramente responsavel#8.
Nesse sentido, diferentemente do que defende Weigend, aqui ndo se trata de uma
procura por demarcagao entre “a influéncia (a) e o dominio (de) uma pessoa™®°, trata-
se apenas da analise do dominio de uma realizacéo tipica exercido, principalmente,
por meio de uma maquinaria de poder. E deve-se ressaltar que o “dominio sobre o
resultado tipico” acresce para o individuo que controla uma estrutura de poder, dado
qgue ndo necessita obrigatoriamente de um especifico autor, mas, ao contrario, possui
varios subalternos que asseguram a realizacdo do fato prescrito*.

Com o esclarecimento ligado a objecdo da posicdo de Weigend, portanto,
conclui-se por definitivo a analise das correntes doutrinarias que, principalmente em
face da estruturacdo tedrica original de Roxin, soergueram-se com 0 objetivo de
refutd-la por completo. Todavia, a partir das criticas expostas a cada uma delas,
percebe-se que as teorizacdes de Roxin permanecem adequadas para a definicdo da
responsabilidade dos controladores de estruturas de poder hierarquicas, aparentando
ainda gozarem de grande autonomia. Mesmo assim, a teoria merece alguns exames

de um ponto de vista critico e, talvez, deva ser matizada em alguns aspectos.

March 2011. Disponivel em: <https://academic.oup.com/jicj/article/9/1/91/911056>. Acesso em: ago.
2018. p. 103.
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4 APROXIMA(;é\O CRITICA AOS PRESSUPOSTOS DA TEORIA DO DOMINIO DA
ORGANIZACAO E A HIERARQUIA DO AUTOR MEDIATO

No capitulo precedente, discorreu-se acerca de praticamente toda a teoria
classica da autoria mediata verificada pelo dominio de aparatos organizados de poder,
agregando-se algumas complementacdes doutrinarias e jurisprudenciais. Passando
dos casos de aplicabilidade da teoria para 0s seus pressupostos de configuracao,
findando no embate travado frente a outros titulos de imputacdo penal, foi possivel
compreender como se estruturou dogmaticamente ao longo de anos a concepcéao
originalmente apresentada por Roxin. Nao se chegou, porém, a estacéo final desse
trilho. Afinal, a teoria sofreu intenso ataque, de todos os lados e em todos 0s seus
alicerces. Isso contribuiu para o refor¢co de alguns de seus elementos e a derrocada
de outros. Por essas razdes, passa-se n0o momento a um exame critico de
praticamente todos o0s pressupostos da teoria do dominio da organizacdo e de suas
implicagcdes. A maioria das posi¢cdes a seguir apresentadas, diversamente daquelas
do ultimo subcapitulo anterior, acabam por adotar as ideias de Roxin, mas destinam
diferentes visbes aos elementos da teoria, seja para melhor estruturar alguns ou
afastar outros. Portanto, busca-se aqui, ao fim, revelar as distintas posicées
doutrinarias e jurisprudenciais criticas sobre os temas e, quicd, contribuir para um

desenvolvimento e aperfeicoamento da teoria.

4.1 A CONFIGURACAO DA ESTRUTURA HIERARQUICA

Embora a necessidade de uma estrutura hierarquica para conformacéo de
uma autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder ndo tenha sido apresentada,
de forma manifesta por Roxin, como um requisito seu e tenha sido delineada com
maior minucia pela Corte Suprema de Justica do Peru, acabou sendo objeto de
ulteriores analises e criticas.

De inicio, insta mencionar que Herzberg questiona sobre em que momento o
“poder do superior para dar ordens a outras pessoas” atinge o “potencial especifico

de um ‘aparato de poder organizado”#6!. Ademais, para se determinar em que caso

461 HERZBERG, Rolf Dietrich. La Sentencia-Fujimori... Op. cit. p. 131, traducao nossa.
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ha um aparato de poder, caso o juiz estipule “limites entre ‘ainda ndo’ e ‘agora sim’,
segundo niimero e tempo”, a delimitagdo ficaria sujeita a sua discricionariedade?62,

Para além dessas criticas atinentes ao momento em que se pode constatar a
existéncia de um aparato de poder, outra problematica gira em torno do conceito de
organizacdo que da base a teorizagdo de Roxin*®3, Osiel criticou a concepgédo de
Roxin no sentido de que estaria excessivamente preocupada com o aparato formal e
burocratico estatal*®4. O olhar critico foi dirigido com o fundamento de que a teoria do
professor alemao estaria, assim, pautada na configuragao de uma “burocracia formal
rigida” nos moldes do tipo-ideal burocratico de Weber, sendo que ela teria sido
desenvolvida a partir dos entendimentos de Roxin acerca do exército prussiano*®. As
caracteristicas elementares da burocracia, todavia, estdo claramente ausentes
naquelas organizacfes sociais pelas quais muitas atrocidades em massa Sao
provocadas e, hodiernamente, pouco do tipo-ideal de burocracia weberiana
permaneceria aplicavel a maioria das estruturas organizacionais*%¢. Ao contrario do
que entenderia Roxin, as praticas de “atrocidades em massa” possuem uma dimensao
de carater “informal, assistematico, e descentralizado”, mais do que aspectos
hierarquicos que envolvem uma cadeia de mando?6”.

No mesmo sentido da critica de Osiel, Manacorda e Meloni argumentam que
a concepcao roxiniana de autoria mediata pelo dominio da organizacdo € adequada
para qualificar a intervengdo criminal nos limites de estritos “contextos
hierarquicamente estruturados”, como nos delitos realizados no regime nazista ou na
“Alemanha Comunista”, para os quais a tese foi originariamente estruturada*®,

Porém, é adequada em menor medida para os delitos realizados nos ambitos de
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“estruturas de poder informais”, como nos conflitos que se passaram na Africa e que,
hoje, encontram-se sob a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional#®®.

Primeiramente, acerca das alegacdes de Herzberg, Roxin refuta-as no sentido
de que, embora — como ocorre em geral no Direito — existam problemas de
demarcacdo em sua teoria, a rejeicdo de Herzberg, daquele modo amplo, é
descomedida*’®. Afinal, no “crime estatal sistematico” é clara a existéncia de um
individuo que age “por detras” e que tem a disposicdo um “aparato organizado de
poder”, cuja caréncia de especificos empreendimentos tedricos de demarcacao funda-
se na inexisténcia mesma de incertezas*’t. Por outro lado, verdade é que nos casos
de “organizagbes terroristas ou mafiosas, ou ainda no admbito de guerras tribais
africanas”, € mais complicado determinar a presenca de uma estrutura hierarquica de
poder que funciona com o aporte de “forcas fungiveis™’?. Nesses casos, porém, para
Roxin e para a jurisprudéncia internacional, ainda € possivel entender pela existéncia
de uma autoria mediata em decorréncia do “aparato” verificado, como se vera
adiante*’3,

Kai Ambos, por sua vez, defende que a critica tecida por Osiel € incorreta se
considerada de um modo global*’4 — o que leva a crer que, por consequéncia, também
a objecdo de Manacorda e Meloni ndo se sustenta. Kai Ambos chegou a conclusao
de que igualmente podem constituir o alicerce “de um dominio da organizagdo” os

componentes “estruturais ‘informais’ e ‘brandos’, tal qual “a vinculagao a um ‘lider
tribal’ (Stammesfiuhrung), as normas de conduta de um grupo ético [sic], o
recrutamento de soldados-criangas ou um regime de treinamento militar brutal”*’®, o
que é corroborado quando o jurista traz o reconhecimento realizado pela Sala de
Assuntos Preliminares do Tribunal Penal Internacional, no caso Katanga e Ngudjolo
Chui#’6, Além disso, o préprio Roxin aceitava a ideia da possibilidade de existéncia de

uma autoria mediata pelo dominio de organizac¢des fora do ambito estatal (ao contrario
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do que vé Osiel), ainda que apenas naquelas que se constituissem como um “Estado
dentro do Estado”™’’. N&o obstante, defende Kai Ambos a necessidade de
“‘matiza¢des” do conceito roxiniano de organizagao para que se possa aperfeigoar sua
teoria, em especial sob as lentes do Direito Penal Internacional*’®.

Para atingir esse aperfeicoamento e buscar maior concretude na definicdo do
que € uma estrutura de poder, Kai Ambos postula pela diferencia¢do das organizacdes
entre estruturas de poder estatais e ndo estatais e, com relacdo as ultimas, divide-as
em formais e informais*’®. Ainda, entende ser possivel um dominio pela organizagédo
apenas onde haja uma “organizagéo hierarquicamente estruturada com um numero
suficientemente elevado de executores fungiveis0,

Com relacdo ao modo como o aparato de poder delitivo ndo estatal precisa
ser para que possa fundamentar uma autoria mediata do(s) superior(es) que o
dirige(m), a perspectiva pratica do Direito Penal Internacional, a partir dos confrontos
africanos, traz importante substrato para exame*8!. Sobre esse material, percebe-se
gue a concepcdo de uma organizacdo formal nos moldes da burocracia ocidental
acaba ndo sendo necessaria, as vezes, para se coordenarem forcas de combate, em
especial quando seus integrantes ja estdo conectados por anos de convivio
pessoal*®?. Esse vinculo construido esta ligado, por exemplo, a um crescimento em
conjunto na mesma vila, em vilas préximas ou, ainda, a conexdes tribais comuns*&3,
Isso acaba levando a uma atribuicdo de autoridade “pessoal” aos lideres das milicias,
garantindo-lhes um controle dos integrantes da organizacdo e dela prépria®®’.
Ademais, pelo recrutamento de criancas, em agrupamentos violentos*®®, e sua
submissdo a doutrinamentos e regimes de treinamento estritos, consegue-se

estabelecer uma “cultura de mando” e uma “obediéncia (cega)’*8. Com isso, percebe-
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se ser fulcral que o dominio suficiente sobre os executores fisicos também se atinja
por outros meios para além de uma organizacdo extremamente formal e puramente
hierarquica*®’. Assim, tais organizacdes dotadas de elementos estruturantes informais
acabam por substituir ou complementar a paradigmatica estrutura unicamente
hierarquica e an6nima das organizacdes burocraticas*®. Isso ndo exprime a
inexisténcia por completo, em tais casos, de uma estrutura hierarquica e vertical com
uma clara cadeia de comando, mas, acaba por fundamentar a possibilidade de
dominio sobre os executores ndo primordialmente em formalidades — como a
“formalidade de uma hierarquia” — mas também em aspectos mais fracos*®. Tais
caracteres, conjuntamente, constroem uma espécie “de autoridade ‘pessoal’” ao redor
“do lider das milicias”, o que assegura o dominio da estrutura e de seus membros*®°.
Destague-se, no entanto, que essa autoridade de carater pessoal ndo retrata
obrigatoriamente que o “lider conhega pessoalmente” todos os integrantes de seu
aparato ou que a realizacdo dos comandos se fundamente em um relacionamento
pessoal préoximo entre os subordinados e o lider*®l. Inclusive, uma excessiva

pessoalizacao das relacdes levaria

a que la influencia represiva para la actuacion que surge de la cuspide
de la organizacion y que garantiza la ejecucion de la orden se debilitara de tal
modo que desaparecieran los controles basados en la relacion de
subordinacién entre la clpula de la organizacién y sus miembros.492

Nesse sentido, como Roxin ja havia teorizado, deve-se sublinhar que nao
haverd uma maquinaria de poder quando uma coletividade de individuos une-se
apenas por “reciprocas relagdes pessoais™?3. Destarte, a manutencdo do aparato de
poder necessita estar desvinculada da mudanca de membros, precisando, por isso,
atingir um certo tamanho, além de que tal aparato precisara ter a disposicdo uma
quantidade suficiente de sujeitos “dispostos a intervir’#®. Portanto, pode-se concluir

que
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la organizacion tiene que estar estructurada jerarquicamente y debe ser
grande, de tal manera que la influencia represiva para la actuacion que parte
del vértice de la organizacién pueda ser transmitida de manera anénima a
todos los miembros (tanto los conocidos personalmente como los que no) con
la firmeza suficiente.*%

Dessa forma, sendo suficientemente grande e estruturada com aspectos
hierarquicos, pode-se dizer que determinada organizagdo sera dotada das
caracteristicas necessarias para se constituir em um verdadeiro aparato de poder.
Permitira, assim, qualificar aquele que a comanda como autor mediato dos delitos a
partir dela praticados.

Por derradeiro, cabe tecer breve exame do elemento sob estudo, em especial
a partir do modo como a Corte Suprema peruana, no caso Fujimori, manejou-o.

Para Ivan Meini, ndo € seguro que a autoria mediata em virtude do dominio
de aparatos de poder pressuponha, sempre, uma “estrutura organizada”, como
descreveu a Corte Suprema de Justica do Peru*®. O que a Corte definiu como
“atribuicdo hierarquica de papeis” e “funcionamento automatico do aparato”
corresponde a “distribuicdo hierarquica de papéis para a comissao do delito”, sendo
que o “funcionamento automatico na execucao do delito” é igualmente verificavel em
situacdes diversas daquelas ligadas as estruturas organizativas hierarquicas*®’. Por
conta disso, mais relevante do que a “hierarquia no interior da organizagao” seria a
“hierarquia na execucgdo do delito”™°8. Com isso, Ivan Meini admite que, embora o
melhor contexto para que exista um controle da estrutura organizativa seja em uma
organizacéo hierarquizada, o dominio ainda pode existir no seu exterior*®®. Isso,
porém, parece um tanto temerario. Ja foram demonstrados os questionamentos e
dificuldades que envolvem a definicAo do que é um aparato de poder hierarquico
delitivo que permite fundamentar a autoria mediata daqueles que o dirigem. Entéao,
demonstrar a configuracdo de uma hierarquia no momento de realizagdo do delito
seria, possivelmente, ainda mais arduo. Sem contar que, na auséncia de uma
organizacado prévia, seria complicado reconhecer o pressuposto da fungibilidade que

embasa a segurancga do resultado e, consequentemente, a autoria mediata do homem

4% AMBOS, Kai. Sobre la “organizacion” en el dominio de la organizacién. Op. cit. p. 16.
496 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 217.

497 MEINI, Ivan. Ibidem. p. 218, grifo do autor, traducéo nossa.

498 MEINI, Ivan. Loc. cit., tradugdo nossa.

499 MEINI, lvan. Loc. cit.
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de tras. Afinal, ela se configura a partir de uma quantidade suficiente de executores
disponiveis para a préatica delitiva.

Outro ponto a ser destacado da sentenca de Fujimori é que o “funcionamento
automatico do aparato” parece referir-se, em verdade, a fungibilidade dos autores
diretos, de modo que ndo se enquadraria enquanto requisito geral da autoria mediata
pelo dominio do aparato de poder®®. Com isso, tem-se a consequéncia de que, caso
se descartasse o “funcionamento automatico do aparato” (ou a prépria fungibilidade,
a qual a ele equivaleria) como pressuposto fundamental do dominio da organizacao
(inclusive, fazem-no alguns autores), ele remanescera como um aspecto do grupo,
porém, “ndo como um componente constitutivo do dominio”,

Do exposto, possivel retirar a conclusdo de que a existéncia de um aparato
hierarquico de poder é a base para imputacdo da responsabilidade penal a titulo de
autor daquele que o dirige. Tal aparato, porém, podera ser constituido tanto
formalmente (como uma estrutura burocratica estatal) ou informalmente (como
milicias, grupos paramilitares etc.). E, em sentido diverso do que defende Ivan Meini,
na auséncia de uma estrutura nesses termos, poderia sim se verificar uma autoria
mediata do homem de tras, mas, parece que nao pelos fundamentos da teoria aqui
analisada, e sim por outras formas (coac¢éo, erro, dentre outras). Ademais, fica nitida
a possibilidade de empresas constituirem-se em aparatos de poder, desde que
dotadas com as principais caracteristicas apresentadas anteriormente. Todavia, para
definir a possibilidade de aplicacdo nelas da teoria do dominio da organizacéo,
precisa-se passar por mais alguns de seus requisitos. Desse modo, uma analise mais
detida da estruturacdo das empresas em aparatos de poder e dos pressupostos da
teoria do dominio da organizacéo a elas relacionados seré realizada em um momento
posterior, em capitulo apartado.

Deve-se destacar, contudo, que nédo s6 o “pressuposto geral’” da teoria de
Roxin aqui apresentado sofreu exames e criticas, mas principalmente cada um dos
elementos “especificos” que a compdem, desde o poder de mando até a
desvinculacao do Direito por parte do aparato. Nesse sentido, portanto, deve-se seguir
para analisar a questdo da estatura hierarquica em que um individuo precisa se

localizar para que possa ser considerado autor mediato — ponto nefralgico esse que

500 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 218. De fato, a maioria dos
autores refere-se a seguranca do resultado e ao funcionamento automatico da maquinaria como
caracteristicas do atuar das organizagdes e vinculadas ao pressuposto da fungibilidade dos executores.
501 MEINI, Ivan. Op. cit. p. 218, tradugao nossa.
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nao recebeu tanta atencao da doutrina na forma como alguns dos demais elementos

da teoria do dominio da organizacdo receberam.

4.2 DISTRIBUICAO DE RESPONSABILIDADE EM ESTRUTURAS
HIERARQUIZADAS: O NIVEL HIERARQUICO DO AUTOR MEDIATO

Como decorréncia das andlises sobre o poder de mando que caracteriza a
forma de autoria mediata aqui examinada, surgiu interessante e controvertida questao
gue sera agora desenvolvida: qual deve ser a hierarquia do individuo, no aparato de
poder, para que possa ser reconhecido como autor mediato dos delitos realizados por
meio da organizacdo. Ao ser isso definido, tem-se mais claro a que titulo devera se
dar a imputacdo criminal de cada individuo envolvido de algum modo com a cadeia
de comando. Afinal, no atuar de um aparato delitivo, € manifesta a existéncia também
de situagdes de “coautoria, indugdo ou cumplicidade”°2.

A problemética ora tratada verifica-se, por exemplo, a partir do caso
Eichmann. Como trazido anteriormente, os escritos de Hannah Arendt®% revelam que
o militar nazista ndo se encontrava na cuspide da estrutura de poder alema, mas,
ainda assim, Roxin considerava-o como um autor mediato dos delitos praticados por
seus subordinados.

Roxin adota a possibilidade de existéncia de uma larga cadeia de “autores
detras do autor”, o que nao se op0de a viabilidade em se falar que alguém situado em
uma hierarquia intermediaria possa exercer o controle de uma situacéo e ser um autor
mediato®°*. Entdo, a partir da definicdo de poder de mando, tem-se a possibilidade de
que “possam encontrar-se nos distintos niveis da hierarquia de mando varios autores
mediatos em cadeia”>%.

Nessa esteira, autor mediato ndo sera apenas o comandante supremo de uma
estrutura organizativa, mas “todo aquele que no ambito da hierarquia transmite a

instrugdo com poder de mando autdnomo”¢. Deve-se destacar que o dominio pela

502 ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. Revista Penal,
[s.l.], n. 2, p. 61-65, 1998. Disponivel em: <https://bit.ly/2ggRbWk>. Acesso em: out. 2017. p. 64,
traducao nossa.

503 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Op. cit.

504 ROXIN, Claus. Autoriay dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 276.

505 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 16, traducdo nossa.

506 ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. Op. cit. p. 64,
traducdo nossa.
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parte superior da organizacdo se vé viabilizado pelo fato de que, desde o plano até a
execucao do delito, cada instancia dirige de forma gradual a parte da cadeia que dela
desponta®’. Assim, um dirigente, aqui, € apenas o elo de uma cadeia que vai até o
topo, chegando ao primeiro que da as ordens®®®, Disso se conclui que, embora o
individuo atue a partir de atribuicdes de um nivel hierarquico superior, podera ser

autor®®9, Roxin deixa bastante claro todo o exposto:

Cabe afirmar, pues, en general, que quien es empleado en una maquinaria
organizativa en cualquier lugar, de un manera tal que puede impartir 6rdenes
a subordinados, es autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que le
corresponde si utiliza sus competencias para que se cometan acciones
punibles. Que lo haga por propia iniciativa o en interés de instancias
superiores y a 6rdenes suyas es irrelevante, pues, para su autoria lo Unico
decisivo es la circunstancia de que puede dirigir la parte de la organizacion
gue le esta subordinada sin tener que dejar a criterio de otros la realizacion
del delito.51°

E, conforme Roxin, quanto mais alto se esta na cadeia de mando, maior é o
dominio organizativo®!?,

A Corte Suprema de Justica peruana, no caso Fujimori®!?, faz eco a Roxin.
Ela estabelece a possibilidade de distingdo entre comando intermediario e superior®3,
mas, reconhece a responsabilidade penal como autores mediatos também dos que se
encontram no nivel intermediario do aparato de poder, desde que detenham uma
“posicdo especifica privilegiada com capacidade para distribuir ordens”!4. A distingéo
entre mandos superiores e médios acaba tendo relevancia para o “grau de
reprovabilidade*®, pois, é tanto maior quanto mais alto se encontre o individuo no
aparato de poder®®, Nesse sentido, para além da existéncia de distintos graus de
poder de controle conforme o papel que possui o autor mediato no aparato, o grau de

reprovacao do agir antijuridico é proporcional de acordo com o nivel de controle que

507 ROXIN, Claus. Autoria 'y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 276.

508 ROXIN, Claus. Loc. cit.

509 ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. Op. cit. p. 64.
510 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 275-276.

511 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 274

512 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 636-638.

513 GARCIA CAVERO, Percy. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados... Op. cit. p. 199.

514 PERU. Op. cit. p. 638, tradugéo nossa.

515 GARCIA CAVERO, Percy. Op. cit. p. 199.

516 PERU. Op. cit. p. 636. De acordo com Schroeder, também (SCHROEDER, Friedrich-Christian.
Disposicidn al hecho versus fungibilidad. Op. cit. p. 120). E € um dado aceito de forma dominante pela
doutrina (MEINI, Ivan. El dominio de la organizacién de Fujimori... Op. cit. p. 220).
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0 autor possui no aparato®’. E os individuos em niveis intermediarios ndo podem
fazer uso, como “causa de exculpagdo”, do argumento de que apenas se
encarregaram de “transmitir ordens” originarias de outro comando, pois esses mandos
intermediarios detém comando e disposicdo para determinar que fatos criminosos
sejam praticados®,

Patricia Faraldo Cabana, assim como a Corte do Peru, corrobora por completo
0 posicionamento de Roxin, indo em direcéo da necessidade de consideracdo como
autor mediato aquele individuo que, em um aparato hierarquico de poder, transmite o
comando criminoso com poder de controle autdnomo®'®. Isso, portanto, significa uma
adocéao plena da teoria de Roxin, para quem, a partir do caso Eichmann, em que o
condenado néo teve uma atuacao direta nem no inicio nem no fim dos atos, mas ficou
restringida a parte intermediaria da cadeia, é absolutamente aceitavel a existéncia de
uma comprida sucesséao de autores por detras de outros autores®?°,

Herzberg, a seu turno, critica de certo modo esses fundamentos, afirmando
que os individuos em uma hierarquia intermediaria da cadeia possuem um “espaco
de discricionariedade”™?!. Roxin ndo nega essa discricionariedade; porém, é algo
natural da autoria mediata pelo dominio organizativo que ela goze, com frequéncia,
de uma corrente “de recebedores de ordens cuja fungao € a de ir concretizando, nivel
por nivel, aquela que provém do centro superior de comando”??. Em um regime
ditatorial, por exemplo, 0 comandante supremo precisa conceder certa “margem de
apreciacao” aos niveis intermédios incumbidos da realizagdo da ordem, afinal, ele néo
possui conhecimento de grande parte dos seus “opositores”™?3. Assim, ndo se
sustenta a postulacdo de Herzberg®?* de que os defensores da teoria do dominio da
organizacdo compreenderiam que na ordem emitida pelo superior, por exemplo, ja
estariam estipulados de forma especifica e evidente os individuos que precisariam ser

extirpados. Bastando a vinculagao dos integrantes da corrente de mando ao “ambito

517 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicién del ex presidente Alberto... Op. cit. p. 159.

518 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 638.

519 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

520 FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit.

521 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
335.

522 ROXIN, Claus. Loc. cit.

523 ROXIN, Claus. Loc. cit.

524 HERZBERG, Rolf Dietrich. La Sentencia-Fujimori... Op. cit. p. 138-139.
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de liberdade decisoria” pré-estabelecido, sera configurada uma autoria mediata®2®. Por
outro lado, com relacdo aquelas potenciais vitimas que nao forem afetadas pela ordem
delitiva superior, de modo que, por exemplo, sobrevivam, ndo serd um caso de
insucesso da organizacao, pois, nesse ambito, igualmente havera uma atuacdo do
aparato ajustada aos comandos emitidos®26.

Com suas teorizagOes, entretanto, Roxin n&o quer dizer que naqueles crimes
realizados no seio de maquinarios de poder organizados ndo exista cumplicidade;
qualquer atuacao que nao determina autonomamente o movimento do aparato podera
dar base somente a participacdo, assim como a somente “colaboragdo” com o
individuo que emite a ordem, tal qual se da pelo exercicio de atividades acessoérias®?’.
Para Mufioz Conde, sob a perspectiva da legislacdo espanhola, caso determinadas
situacdes nao sejam aptas a serem enquadradas como autoria direta, mediata ou
coautoria, “mas que pela sua gravidade merecam a pena da autoria”, podem ser
encaixadas como inducdo ou cooperacao necessaria, caso estejam presentes 0s
pressupostos necessarios®?8, Nesse sentido, embora aquilo que nédo se enquadre em
nenhuma das formas de “autoria em sentido estrito” possa ser qualificado como
inducdo, aquilo que ndo se encaixar na hipétese de inducédo devera, a priori, com
excecao dos casos de “cumplicidade moral e de proposicdo e provocagao”,
permanecer impune®?®. Também a Corte peruana julgou que podera ser
responsabilizado apenas como cooperador aquele individuo que age “em linha
periférica ou colateral a uma cadeia de mando”: tanto (a) como “conselheiro ou simples
emissario das disposigdes dos niveis estratégicos ou intermediarios” quanto (b) como
se limitando a “proporcionar os meios necessarios para a comissdo do delito, sem
possibilidade alguma de emitir ordens™. Para ambas as hipéteses, porém, o
participe ndo podera emitir comandos que lhe confiram autoridade a sua esfera de
controle; ao contrario, a participacdo caracteriza-se pela “colaboragédo para que se

efetivem essas ordens antijuridicas”3!. Ademais, pode-se dizer que, a partir do

525 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizacao”... Op. cit. p.
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julgamento de Fujimori, foram definidos dois critérios para que se possa estabelecer
a existéncia de cumplicidade em aparatos de poder®3?: a “posicao real” em que esta
localizado o sujeito na organizacao; e a espécie de contribuicdo realizada pelo sujeito
para a materializacdo dos fatos criminosos®3,

Muioz Conde, por outro caminho, defende que, ainda que ndo sem objecdes,
a teoria do dominio da organizacdo permite resolver a questao da qualificagcdo como
autores nao apenas daqueles que se encontram no topo da organizagcao que ordenam
a pratica de delitos, sem a realizacédo de acdes executivas, mas também daqueles que
estdo nos niveis intermediarios®3*. O autor espanhol faz uma andlise da teoria do
dominio de aparatos de poder de forma separada entre organizacdes estatais e
“organizagdes criminosas”?°. Nas primeiras, é perfeitamente aplicavel a teoria de
Roxin®3, Ja nas segundas, as quais muitas vezes ocorrem na forma de “organizagcbes
criminais ilegais ndo estatais e ndo tado estreitamente baseadas em principios de
hierarquia, obediéncia cega e disciplina”, € mais dificil encaixar a teoria de Roxin®.
Por isso, para estes agrupamentos delitivos, o ideal € a busca por outras formas de
imputacdo penal das intervencdes®®. E a coautoria, em geral, ajustar-se-ia melhor a
tais realidades®®. Para tanto, porém, é preciso ter em mente uma concepc¢do de
“dominio funcional do fato” como proposta por Mufioz Conde®*® e apresentada no
inicio deste estudo, isto €, recusando-se a “coexecug¢ao” como elemento necessario
para configuracao desse dominio.

Kai Ambos, a seu turno, vai em sentido diverso desses autores e
entendimentos jurisprudenciais. Para o professor aleméo, a teoriza¢do do dominio da
organizacao nao explica de que modo aquele ambito decisério — que pode ser relativo
a um pedacgo “da organizagdo administrada autonomamente pelo sujeito em questao
que transmite a ordem” — sera apto a conduzir a um “dominio sobre a organizagao por
completo™*!. Desse modo, aqueles individuos que recebem e emitem ordens,

possuindo um “dominio parcial’ no seio de organizagdes, deverdo ser

532 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 161.
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responsabilizados como coautores®*?. Apenas o “vértice” do aparato de poder (como
0 Conselho de Defesa Nacional, a Junta ou o simples Governo) podera possuir um
dominio total “por meio de e sobre” a estrutura de poder que a ele esta subordinada®*.
Assim, had uma caréncia de dominio do fato dos individuos que néo integram a cuspide
do aparato, mas que detém um alto grau de comando®*. Em razéo disso, o dominio
por uma maquinaria de poder poderia embasar a intervengdo enquanto autoria
mediata apenas daqueles individuos por detras do Estado, “cujo poder de mando e
cujas ordens ndo podem sem mais serem retiradas ou anuladas”, isto €, aqueles que
governam e comandam sem distUrbios®#.

Por outro lado, os individuos que ndo integram a cuspide do aparato de poder,
mas, por exemplo, um estamento intermediario, detém um dominio da organizacao,
no interior do aparato, sobre aqueles a eles sujeitos®#®. Assim, ndo ha um controle de
todo o aparato exercido por eles, mas apenas de uma parte dele®*’. Esse controle
fragmentério explica a compreensdo deles enquanto autores mediatos, pelo menos
relativamente aqueles éxitos sob seu mando®*. Sob outra perspectiva, porém, a
“‘dependéncia” da cuspide do aparato aparenta negar a possibilidade de uma autoria
mediata e fundamentar uma “coautoria fundada na divisdo funcional do trabalho”>4°.
Assim, as postulacbes habituais que rejeitam a possibilidade de coautoria nas
organizacdes formais, como advogado por Roxin, ndo lograriam éxito%°. Com isso,
Kai Ambos, entdo, fundamenta de que modo se pode justificar a existéncia de
coautoria nesses aparatos®®?.

E possivel tomar como ponto de partida, junto & doutrina prevalente, um
“acordo de vontades informal dos intervenientes”®°2. Nessa esteira, embora, em geral
nos aparatos de poder, o emissor da ordem e seu executor ndo se conhegcam e néo
tomem decisdes em conjunto (como reconhece Roxin), para a existéncia de um
“acordo de vontades informal” basta que o autor direto, a partir da sua integracéo a

maquinaria delitiva, “coloque em evidéncia que esta de acordo com quem emite a
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ordem™53, O “acordo de vontades”, assim, revela-se, como que implicitamente, com a
realizacéo do feito®%.

Kai Ambos, ademais, advoga que a pratica do delito em coautoria ndo pode
ser compreendida de modo restritivo, retirando todo ato de preparacdo®®.
Considerando que o “dominio funcional do fato” expressa um agir comum dos
participantes embasado na “divisdo do trabalho”, no dominio da organizagao esse agir
comum se manifesta pelo planejamento, preparacao e comando de realizac&o do fato,
pelo homem de tras, e a sua execucéo pelo subordinado®®. Nesse sentido, tanto o
“superior” quanto o “subordinado” “dominam o fato” em igual proporgao>>’.

Com relagdo as alegacbes de a autoria mediata e a coautoria estarem
estruturadas de maneira distinta (aguela, verticalmente e, esta, horizontalmente), Kai
Ambos postula que, embora deva ser aceita a priori, tal diferenciacdo representa
apenas uma distingdo “estrutural” que n&o contribui para uma demarcagao “segura”
em casos limitrofes, como os que se verificam nas situacdes de organizagoes®®. A
idoneidade desse argumento estrutural em favor de uma autoria mediata se verifica
somente nas situacdes em que o vinculo vertical entre o superior e o autor direto ndo
€ superposto ou desestabilizado por “outra relagdo de dependéncia” do superior®°.
Como pano de fundo, pode-se afirmar que a problematica de demarcacdo entre
autoria mediata e coautoria — na situagao dos “niveis hierarquicos médios e baixos” —
tem como nucleo a escolha se “se esta disposto a aceitar um déficit de dominio do
superior ou, mais, um déficit de equiparacdo entre os intervenientes”%., Como o
“‘dominio” é o critério exclusivo e definitivo de definicdo da autoria mediata, ndo se
admitem incertezas ou imperfeicdes em relacdo a isso®®l. Por conta disso, a
imputacdo penal dos estamentos intermediarios a titulo de coautoria seria mais

convencedora, pois,

a autoria mediata fundamenta-se no controle mais absoluto, pelo menos
desde uma perspectiva normativa sobre o fato e, como tal, ndo pode ser
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5% AMBOS, Kai. Loc. cit., tradu¢ao nossa.

557 AMBOS, Kai. Loc. cit., tradugao nossa.

558 AMBOS, Kai. Loc. cit.

559 AMBOS, Kai. Loc. cit., tradugao nossa.

560 AMBOS, Kai. Loc. cit., traducao nossa.

561 AMBOS, Kai. Loc. cit., tradugao nossa.
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reconciliada com um controle parcial ou inclusive a falta de controle pela
auséncia de uma postura de influéncia ou lideranga imperturbavel.562

Toda essa fundamentacéo leva Kai Ambos a concluir que havera um dominio
sobre organizacao em seu conjunto, por parte dos estamentos intermediarios, apenas
caso seja conectado a “um sistema criminal complexo dentro do qual varias
suborganizacdes ou organiza¢des subordinadas intervém de maneira independente”
e que, destarte, também sdo passiveis de serem controladas de forma autdbnoma®,
Para se aferir a existéncia dessa suborganizacéo autbnoma, seria necessario verificar,
por exemplo, sua independéncia, seu tamanho (se € grande o suficiente) e se esta
estruturada “faticamente” de modo hierarquico®¢4. Caso contrario, a imputacdo se
daria na forma de coautoria.

Parte da doutrina®®, contudo, rebate os posicionamentos de Kai Ambos. Para
Roxin, na mesma medida que aqueles do topo da organizacdo, os individuos da
hierarquia intermediaria possuem um poder de mando, a partir do qual exercem
dominio sobre o aparato de poder a eles submetido e, por consequéncia, detém
dominio sobre a realizacéo do tipo®%¢. O fato de o poder de mando ser outorgado dos
niveis superiores em nada modifica tais circunstancias, inclusive pelo fato de que
“tornar prépria uma vontade alheia” ndo conduz a caréncia de dominio®¢’. Ademais, é
necessario tomar em consideracdo que aqueles que comandam a organizacdo
precisam, para a concretizacao dos delitos, “ndo somente de homens intermediarios
gue realizem o fato, mas também dos que transmitem a ordem, concretizando-a e
cumprindo-a™®, E os autores intermediarios exercem uma influéncia decisiva no
aparato, assim como os superiores®®®. Além disso a proposta de Kai Ambos de uma
coautoria entre os intermediarios e 0s perpetradores diretos encontra 0s mesmos

obstaculos e criticas construidas em oposi¢éo a existéncia de uma coautoria entre a

562 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 81, traducdo nossa.
563 AMBOS, Kai. Sobre la “organizacion” en el dominio de la organizacién. Op. cit. p. 18, traducéo
nossa.

564 AMBOS, Kai. Loc. cit.

565 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas...
Op. cit.

566 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
338.

567 ROXIN, Claus. Loc. cit.

568 ROXIN, Claus. Loc. cit.

569 ROXIN, Claus. Loc. cit.
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cuspide e os autores diretos®’?. Assim, o “(co)dominio” dos individuos localizados nos
niveis intermediarios tem como alicerce apenas o seu poder de mando, o qual serve,
entdo, como base do “dominio”™’* que, por sua vez, conduz a autoria mediata.

Patricia Faraldo Cabana, por sua vez, refor¢ca o argumento da necessidade de
uma distingdo “estrutural” entre a autoria mediata pelo dominio da organizagéo,
reconhecida a partir de ligacdes verticais, e a coautoria, com caracteristicas
horizontais®’?. Nao obstante a critica de Kai Ambos de que tal proposi¢éo ndo seria
parametro confiante para as situacdes limitrofes, a professora de Corufia argumenta
que, a partir da analise de todos 0s pressupostos para configuracéo da autoria mediata
(organizacdo hierarquica, fungibilidade e dissociacdo do ordenamento juridico), as
incertezas da diferenciacdo diminuem nitidamente®3,

Com o apresentado, tem-se a conclusdo de que ha a possibilidade de um
autor mediato encontrar-se em um estamento intermédio de um aparato de poder, nao
necessitando ser, necessariamente, um integrante da cupula. Para tanto, necessitara
dispor de um poder de mando e de certa discricionariedade na conducdo da
organizacao — ou da parte da organizacdo — que esta baixo suas ordens. Entretanto,
em algumas situacdes, a depender das configuracdes concretas do caso, havera a
possibilidade de constituicdo de uma coautoria entre um superior e um subordinado.
Para isso, sera necessaria a constatacao dos pressupostos dessa modalidade de
contribuicéo delitiva e, além disso, algumas outras caracteristicas proprias a coautoria
(que podem variar, de acordo com a concepcdo adotada) que ndo se verificam na
autoria mediata pelo dominio de organizacdes, como, por vezes, uma relacdo mais
proxima entre os individuos.

A andlise da distribuicdo de responsabilidades em estruturas hierarquicas
representa um dos pontos-chave de estudo da teoria do dominio da organizagéo.
Embora esteja o exame, nesse ponto, vinculado ao “poder de mando” do autor
mediato, a sua existéncia ndo chega a sofrer grandes ataques. Alguns olhares mais

ferozes, nao obstante, recebe um outro elemento dessa forma de autoria.

570 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
339.
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Op. cit.
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4.3 A QUESTAO DA FUNGIBILIDADE DO EXECUTOR

E a fungibilidade dos executores, como ja apresentado, que assegura a
realizacdo da ordem superior, ou seja, que confere a certeza, a seguranca da
producéo do resultado®’4. Entretanto, esse requisito, como proposto na tese de Roxin,
levanta véarias probleméticas a serem analisadas, assim como criticas por
determinados setores da doutrina.

De inicio, embora afirme Roxin na direcdo de que a grande quantidade de
executores, no marco dos aparatos de poder, ndo é uma hipétese, mas uma realidade,
alguns autores defendem que a fungibilidade ndo é algo verificado concretamente no
momento da emissdo da ordem pelo homem de tras®’®. Ao contrario, demandaria ela
uma analise prévia e hipotética da potencialidade de substituicdo do executor do
comando. Isso significa que a fungibilidade concreta ndo seria relevante, sendo
suficiente apenas a fungibilidade abstrata®’®. Nesse sentido, pode-se entender que a
fungibilidade do executor € uma potencialidade e ndo propriamente a efetiva
realizacdo de um ato de cambio do individuo®’’. Portanto, ela ndo é uma caracteristica
ou conjuntura fatica da situacdo sob julgamento, mas um “juizo de valoragao”
hipotético®’8. Explicam Patricia Faraldo Cabana e Carolina Bolea Bardon que, nesta
senda, ndo € necessaria a existéncia de uma quantidade indefinida de individuos para
que se possa reconhecer sua fungibilidade®’°. Ao contrario, é necessario somente que
a quantidade de pessoas dispostas a execucao das ordens emanadas dos superiores
seja “suficiente” quando se emite a ordem (ou seja, precisa ser comprovada antes da
realizacdo do crime), de modo a permitir a substituicdo em havendo a recusa de
atuacdo por algum dos integrantes do aparato®.

N&o obstante tais consideragbes, lvan Meini apresenta algumas criticas

decorrentes da andlise feita®®'. Como demonstrado supra, a partir do modo como esta

574 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
336.
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p. 17.

576 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 84.

577 GARCIA CAVERO, Percy. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados... Op. cit. p. 200.
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estruturado o aparato, € possivel entender que a fungibilidade € uma probabilidade de
ocorréncia, uma “expectativa de comportamento criminal”, pois, nos casos concretos,
0 executor ndo é substituido, é ele préprio quem realiza o fato delituoso e que recebera
a imputacdo a titulo de autor direto®®2. Portanto, se a fungibilidade denota a
probabilidade de que, pela negativa de um executor, outro o suprira — e, com
seguranca, isso que ocorrera —, € preciso reconhecer que, ndo sendo um dado que
se verifique no caso concreto, ndo pode ser provado e, menos ainda, servir para
arquitetar, sobre sua base, um pressuposto de responsabilidade penal®®3. Com isso,
Ivdn Meini aparenta enquadrar-se entre os autores que refutam o elemento da
fungibilidade para caracterizar uma autoria mediata no dominio de organizacdes.

Outra critica relevante disparada contra o critério da fungibilidade € no sentido
de que néo seria possivel verifica-la nas situacfes em que o instrumento possuiria um
atributo especial que o tornaria insubstituivel®®*, ou seja, a fungibilidade colidiria com
a especializacdo que a atividade da criminalidade organizada exige®®. Devido ao alto
grau de especialidade demandado para a realizacdo das atividades nesse meio, a
guantidade de potenciais executores torna dificil afirmar a existéncia, entre eles, de
uma fungibilidade®8. Assim, em casos em que o autor direto é insubstituivel para a
pratica do fato, seja pelo alto grau de especializacdo, seja pela proximidade com o
objeto que serad lesionado, ndo é possivel se constatar a fungibilidade®®.
Corroborando as criticas apresentadas, Jakobs ilustra-as fazendo referéncia ao caso
Stashynsky (no qual o autor direto provavelmente ndo seria substituivel) e defendendo
que, nos crimes praticados no regime nacional-socialista, nem todos os individuos
eram fungiveis®e,

Sob um outro ponto de vista, Herzberg também critica vigorosamente o
pressuposto da fungibilidade dos executores®®. No seu entender, ndo se sustenta,
pois os receptores do comando “podem quebrar incluso a decisao mais firme, seguir

sua consciéncia, falhar no objetivo tracado por torpeza, permanecerem inativos por

582 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacién de Fujimori... Op. cit. p. 225.
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Percy. La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados... Op. cit. p.
207).
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preguica ou deixarem-se subornar’, Assim, em todos os estamentos hierarquicos,
existem subalternos “que impediram ou teriam podido impedir alguns ou muitos
homicidios deixados ao aparato de poder”®°!. Essa visdo acerca da fungibilidade leva
Herzberg a rejeitar a necessidade de a teoria do dominio da organizacdo fundamentar-
se em uma “seguranga do resultado”, pois, em muitos casos, tal resultado nem sempre
seria seguro, chegaria a ser até improvavel>®2,

De entrada, Roxin refuta essa ultima posicdo sustentada por Herzberg,
argumentando que tal hipétese de “defeito” verifica-se somente em casos
excepcionais, pelo fato de haver outros individuos presentes que asseguram a
realizacdo do comando®®. Ainda que possam haver situacdes de falha na atuacéo
ltima do aparato®®*, sdo casos mais raros até do que na utilizagdo de instrumentos
sem culpa que agem por erro ou coacgao, por exemplo®%,

Por outro lado, relativamente as posi¢cdes que defendem a imperfeicdo do
critério da fungibilidade pela possivel especialidade dos executores, Roxin reconhece
que, ao ser convocado um “especialista insubstituivel” em uma organizagao, sera
hipétese apenas de instigacao por parte dos homens de tras, pois, nesse cenario,
estes individuos estariam vinculados a “boa vontade do executor”%, E face a criticas
de Jakobs, Roxin assente que quando ha uma ligacao especial entre o autor direto e
a presumivel vitima, de modo que a presenca desse executor € uma condicdo
elementar para a realizacdo do fato, a responsabilizacdo penal também se dara como
instigador, ao invés de autor mediato®’. Assim, pode-se afirmar que os olhares
clinicos conduziram Roxin ao reconhecimento de que a teoria do dominio da
organizagado nao € uma ‘“receita” que demanda validade em qualquer caso possivel,

independentemente das peculiaridades faticas®%®. Ao contrario, € um modelo cujos
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componentes precisam ser confrontados com as circunstancias faticas em cada
situacao®®.

Embora a deferéncia de Roxin a certos posicionamentos, alguns outros
autores seguem nas objecdes, culminando até em recusar a adocao da fungibilidade
como um alicerce necessario do dominio por organizagdo — de modo semelhante a
como direcionou-se Ivan Meini.

Analisando a posicéao da Corte Suprema de Justica do Peru no caso Fujimori,
Raul Pariona Arana entende como errbnea a adocao da fungibilidade como um
pressuposto da autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder5®. Fundamenta
sua objecdo na mesma esteira dos autores anteriormente mencionados, defendendo
qgue a jurisprudéncia internacional ja mostrou que existem determinados crimes
realizados a partir de aparatos de poder em que nao existiu uma fungibilidade dos
executores — como nas situagcbes em que 0s executores detém conhecimentos
especificos e, assim, ndo podem ser substituidos de forma facil®®l. Todavia, tal falha
da fungibilidade n&do pode conduzir a negacao da autoria dagueles que se localizam
no nivel estratégico superior do aparato, pois ndo retira o controle exercido pelo
superior sobre o fato delituoso®?. Nesse sentido, a fungibilidade deve ser
compreendida como um aspecto da autoria mediata pelo dominio da organizacéo,
mas, ndo como um pressuposto, isto €, como um “elemento fundante”6%3,

Schroeder, assim como Raul Pariona Arana, opfe-se a concepcdo da
fungibilidade como fundamento da autoria mediata pelo dominio da organizacdo®®.
Para o autor, por ser necessario um custoso esfor¢o para se alcancar integrar uma
organizacdo, pela especializacdo exigida, pelo fato de com frequéncia ser dificil
substituir os executores e pela existéncia de uma lenta adaptacdo a tais tipos de
associacdo, néo é possivel sustentar a fungibilidade como pressuposto da teoria®. A
fungibilidade apenas viabiliza o fornecimento de individuos dispostos a realizacdo do
feito e acaba sendo tdo somente um meio para se atingir o dominio do fato, porém,

ndo é o seu fundamento®°®, Por isso, entende que, para a efetivacdo do delito a partir
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do uso de estruturas organizadas de poder, a utilizagdo da disposi¢cado do executor a
realizacdo do fato é o componente essencial e o Unico do qual se precisa®®’.

Contudo, a posicdo de Schroeder pode ser rebatida. Um dos principais
argumentos colacionados por Roxin € o de que, nos casos de uso de especialistas,
haveria apenas instigacdo, como ja apresentado®°®, E isso apenas ressalta que nem
todos os crimes conduzidos por um aparato criminoso déo base a uma autoria mediata
daquele que os causa, 0 que nao relativiza a acepcdo da fungibilidade, mas a
reforca®®,

Kai Ambos, sob outro viés, também refuta a critica de Schroeder (e, por
arrasto, as veiculadas pelos demais autores), afirmando que as reservas de individuos
especializados séo grandes o suficiente para que se possa substituir rapidamente o
executor que recusa a pratica de um fato®1°, Ainda assim, pela simples existéncia de
um caso em que nao haja fungibilidade dos executores, acaba-se derrubando a
pretensdo geral de validade desse critério, de sorte que cai por terra sua legitimidade
para embasar o dominio por aparatos de poder em todas as possiveis situacdes®!?.
Dessa forma, uma fungibilidade na situacdo pratica de realizacdo do fato estara
presente apenas em casos excepcionais e, por isso, tém-se fortes razdes para rejeita-
la sob um enfoque “empirico”®2. Nesse sentido, o pressuposto da fungibilidade,
pautado em uma concepgao “puramente fatica, naturalistica ou empirica”, nao € apto
a levar a uma satisfatoria compensacao da lacuna de dominio fatico do autor mediato
sobre os autores imediatos, de modo que ndo pode explicar por completo o seu
dominio do fato®!2. Deve-se destacar, no entanto, que a teoria da autoria mediata pelo
dominio de aparatos de poder organizados € decorrente de uma juncao de elementos
faticos e normativos®'4. Por isso, para além de uma andlise e fundamentacéo fatica,

empirica®'®, deve o elemento da fungibilidade ser “complementado por uma
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‘consideragdo normativa’%16, O embasamento teérico de que a autoria imputada ao
individuo de tr4s seria resultante de algumas aprecia¢gdes normativas fundamentadas

em um “modelo de imputacién normativizante” reside na concepgéao de que

El poder factico de control, decreciente hacia arriba en la jerarquia de mando,
es compensado en cierto modo con la mayor responsabilidad de quienes
estan en las posiciones mas altas. De esta manera, el punto de vista factico

es corregido normativamente.517

Tendo por objetivo essa analise da fungibilidade sob um prisma normativo e
com fulcro na teoria dos delitos de dever como prevista por Murmann, Kai Ambos
fundamenta sua posicao, explicando que: a relacdo existente entre o Estado e os
cidadaos faz com que o Estado possua uma “obrigagcédo especial” frente a eles, pois,
ele ocupa uma posicao de “garante dos direitos fundamentais” e possui um “dever de
protecdo” que dai deriva, além de ter um “poder de lesdo especial’®®. Assim, a
“relagdo de dependéncia” dos cidadaos frente ao Estado é comparavel com a posi¢ao
de garante existente nos crimes de omissao®%°. Nesse sentido, caso o garante lesione,
com relagdo a vitima, seu “dever especial de protecdo” ou de vigilancia derivado do
seu locus de garante, serd responsavel pela lesdo®®. E quando se tem uma ordem
ilicita para a pratica de um fato relativamente a um individuo, a dependéncia do
cidadao em relacéo ao Estado, que também é normativa, fundamentara o dominio do
fato do préprio Estado®?!. O Estado exerce esse dominio quando determina ao
executor — o qual também é um cidaddo — a ordem ilicita para que a vitima seja
lesionada — vitima essa que também sera outro cidad&do®??. Assim, duas relacdes
juridicas sao afetadas: a “relacdo de reconhecimento entre o Estado e o cidadao
caracterizada por deveres especiais” e a “relagcdo de reconhecimento geral dos
cidadaos entre si”®?3, O dominio do fato exercido pelo nivel superior da organizacéo
estatal representa-se em um dominio sobre a qualidade da relagc&o de reconhecimento

existente entre o Estado e os cidaddos®?*. Em sintese, pode-se afirmar que, em cada
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relacdo lesionada, tém-se perspectivas distintas: na relacdo do Estado com o0s

cidadaos, ha um “dever especial do Estado frente ao cidadao” que é derivado da teoria
dos crimes de dever; na “relacdo dos cidadaos entre si” (no caso, entre o executor da
ordem e a vitima), 0 que importa é a lesdo por meio de uma interferéncia direta na
liberdade do outro82°,

Ademais, a fundamentagéo normativa trazida serve como um complemento a
visdo fatica da fungibilidade, mas ndo a substitui®?®, pois, esse embasamento
normativo também néo é capaz de, por si sO, conduzir a uma fundamentacdo do
dominio de um aparato de poder®?’ (as perspectivas fatica e normativa se
complementam). Por outro lado, tal teorizacdo explicaria por qual razdo somente
poderiam ser considerados autores mediatos aqueles que se encontram no nivel
superior da organizagao: somente os “chefes”, enquanto representantes superiores
do Estado, detém o “dever especial de proteger aos cidadaos™?8. E, por fim, cumpre
destacar que essa constru¢cdo normativista ndo se aplicaria aos casos de aparatos
nao estatais, nos quais o “dominio da organizacdo” precisaria fundamentar-se
unicamente a partir de “critérios faticos”2°,

Porém, parece haver a necessidade de fazer algumas ressalvas com relacao
a teorizacdo apresentada. Define Kai Ambos a existéncia de duas rela¢cdes lesionadas
(Estado-cidadao e cidadéo-cidadao) para fundamentar normativamente o dominio do
fato em estruturas estatais. Entretanto, na criminalidade estatal, o executor da ordem,
guase sempre, aparenta integrar o Estado, como ocorria com os atiradores do muro
de Berlim (os quais eram militares) e com o Grupo Colina, no governo de Fujimori
(seus membros igualmente integravam o Estado). Nesse sentido, o individuo que atua
em um crime o faz enquanto Estado, ele “presenta” o aparelho estatal na ultima ponta
da cadeia. Assim, nédo teria logica em se falar, aqui, da existéncia de duas relactes
lesionadas na acepcao de Kai Ambos. Haveria apenas uma relagéo entre o proprio
Estado e a vitima.

625 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 85, tradugéo nossa. Ndo
se deve confundir a exposicao feita com a teoria da responsabilidade do superior, a qual € um tipo de
responsabilidade por omisséo — na presente situagdo, ao contrario, discorre-se com relagao a hipoteses
de responsabilidade por comissdo (AMBOS, Kai. Op. cit. p. 86).

626 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 86.

627 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 226.

628 AMBOS, Kai. Transfondos politicos y juridicos de la sentencia... Op. cit. p. 86-87, tradugéo nossa.
629 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 87, tradugdo nossa.
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Por derradeiro, interessante mencionar que a pratica do Tribunal Penal
Internacional revela que, nos casos de milicias, uma caracteristica muitas vezes
constatavel € a fungibilidade dos combatentes no nivel mais baixo, 0 que assegura
que as ordens emitidas pelos niveis superiores, se ndo cumpridas por um individuo,
serdo realizadas por outros®3°. No caso de Germain Katanaga e Ngudjolo Chui, as
ordens eram cumpridas pela existéncia, em suas milicias, de uma quantidade grande
o suficiente de soldados substituiveis®3!. Além disso, o cumprimento quase automatico
das determinacdes é garantido em virtude de os soldados serem jovens, terem sido
sujeitados a treinamentos militares brutais e expressarem lealdade aos “lideres
militares” dos seus respectivos agrupamentos étnicos®®?. Isso traz certas nuances e
novas perspectivas ao elemento aqui estudado.

As criticas formuladas a fungibilidade contribuem, em geral, para matizac6es
da teoria do dominio da organizacdo e, em Varios casos, ao seu aperfeicoamento.
Assim, tomando em consideracdo especialmente aquelas de carater construtivo,
parece que a fungibilidade permanece em pé enquanto pressuposto necessario para
gue se possa atribuir uma autoria ao homem de tras do aparato de poder. Nessa
esteira, ndo seria cabido exilar por completo tal requisito da teoria. Contudo, deve-se
ter em conta sua dimensdo abstrata, sua fraqueza empirica em certos casos e,
também, a possibilidade de sua configuracdo de distintas maneiras.

Ao lado da fungibilidade, ainda que ndo na mesma escala, outro requisito
igualmente sofreu alguns atagues. Porém, mais do que de refutacdes, acabou sendo
objeto de exames que buscaram e possibilitaram seu aperfeicoamento tedrico, como

adiante se constata.

4.4 A DISPOSICAO DO EXECUTOR A PRATICA DO FATO

O requisito da elevada disposicéo do executor a realizacao do fato delituoso

tampouco é isento de criticas. Porém, é interessante observar que, para Hefendehl%32,

630 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Pre-trial Chamber I. Decision On The Confirmation Of
Charges... Op. cit. p. 188.

631 AMBOS, Kai. Sobre la “organizacion” en el dominio de la organizacion... Op. cit. p. 13. Na decisédo
do TPI, é possivel constatar essa caracteristica das milicias em INTERNATIONAL CRIMINAL COURT.
Op. cit. p. 187.

632 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Op. cit. p. 188, tradugéo nossa.

633 HEFENDEHL, Roland. El dominio del hecho en empresas desde una perspectiva criminologica.
Derecho Penal y Criminologia, [s.l.], v. 25, n. 75, p. 43-56, 2004. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5319341>. Acesso: 13 out. 2017.
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€ justamente esse pressuposto o garantidor de que, em um aparato de poder, ao se
realizar o cambio de um executor a partir da fungibilidade, ter-se-a seguranca da
concretizacdo da ordem.

Ivan Meini traz quatro contribuicbes a analise critica do pressuposto em
comento e que merecem mencao, a partir das quais € possivel estruturar seu
estudo®4,

Primeiramente, afirma Ivan Meini que, quando um individuo ingressa em uma
organizacdo de maneira voluntaria, o seu simples pertencimento a ela manifesta sua
disposicdo a execucéo das ordens que integram as acdes habituais do aparato®%.
Isso pode constatar-se tanto em organiza¢des criminosas quanto naquelas legais,
como as empresas®®, Nessas organizacdes, tanto uma perspectiva criminolégica
guanto psicoldgica®®’ demonstra qual o papel exercido pela ideia de um
“pertencimento a uma organizagao” para o atuar do individuo. Para Hefendehl, o que
funciona como fundamento do dominio do fato, nas organizacdes, sdo 0sS
“mecanismos de neutralizagdo” apresentados nos exames de Sykes e Matza®®. Na
concepcao desses autores, para se compreender a criminalidade juvenil, estabeleceu-
se o0 entendimento de que o “comportamento delitivo”, assim como praticamente todo
agir social, € “uma conduta que se aprende no processo de interagdo social’®°. O
fundamento classico que da base a essa visdo residiria na teoria da associacado
diferencial construida por Sutherland®4°. A partir disso, os autores desenvolvem uma
complementacgado e um ajuste das “teorias das subculturas delitivas”®*!. Sykes e Matza
apresentam, inicialmente, que o principal aspecto de uma “subcultura delitiva”, como
sustentado por essa teoria, € 0 de que ela seria um “sistema de valores que representa

a inversdo dos valores de uma sociedade respeitavel que se submete a lei"®*2. No

634 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 228-229.

635 MEINI, Ivan. Ibidem. p. 217.

636 MEINI, Ivan. Ibidem. p. 228.

637 Sobre uma ampla andlise acerca das influéncias psicolégicas do pertencimento as organizacées no
ambito empresarial, cf. SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A aplicagdo da teoria do dominio do fato
no ambito empresarial. Op. cit.

638 HEFENDEHL, Roland. EI dominio del hecho en empresas desde una perspectiva criminolégica.
Op. cit. p. 52.

639 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Técnicas de Neutralizacién: una teoria de la
delincuencia. Cad. CRH, Salvador, v. 21, n. 52, p. 163-170, Abr. 2008. Disponivel em:
<https://bit.ly/2ETpexO>. Acesso em: 23 out. 2018. p. 163, traduc&o nossa.

640 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Loc. cit.

641 HEFENDEHL, Roland. Op. cit. p. 52.

642 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Técnicas de Neutralizacion... Op. cit. p. 167,
traducdo nossa.
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entanto, a delinquéncia juvenil ocorre ndo pela aprendizagem, pelos jovens, de
valores, “imperativos morais” ou condutas completamente contrarias aquilo que pauta
a maioria da sociedade®*3. Sdo as “técnicas de neutralizacdo” o elemento chave das
condutas que se caracterizam por um descumprimento da lei®44. Apresentando cinco
hipoteses de “mecanismos de neutralizagdo”, esclarece-se que eles sdo categoricos
para reduzir os efeitos do controle social e residem por detrds da maior parte das
condutas criminosas®#. A partir delas, os jovens estabelecem justificacdes para sua
atuacdo em desvio com os padrdes®#®. A importancia da compreensdo dessa visdo
esta no fato de que esses mecanismos de neutraliza¢do nao estéo presentes somente
nas subculturas delitivas, mas se encontram também em outros meios®’. Ademais,
as “neutralizagdes” constituidas demonstram a existéncia — para além da construcéo
de uma “ideologia” contraria — de “uma prolongacdo de padrdes de pensamento
prevalecentes em uma sociedade”, ndo sendo algo surgido do nada®#. Isso viabiliza
a busca por uma compreensdo do modo pelo qual em um individuo integrado a um
aparato de poder constitui-se uma disposi¢cdo para o cometimento de fatos ilicitos.
Aqui, todavia, restringe-se a apresentacao das vias que podem ser seguidas nesse
estudo. Um exame completo sobre o assunto demandaria talvez uma obra completa.

Um segundo ponto — que se expressa a partir do pertencimento do individuo
ao coletivo — é o de que a disposicdo a execucao de ordens ilicitas € apenas em
relacdo as atividades habituais, regulares, do aparato®°. Caso seja ordenado ao
individuo que execute um ato diferente daqueles que integram a pratica regular da
organizacdo, sera pouco provavel a verificacdo de autoria mediata pelo dominio do
aparato de poder, visto que o motivo pelo qual o individuo agiu néo tera ligacdo com
as relacGes de submisséo tipicas do aparato®.

Em terceiro lugar, lvan Meini entende que a predisposicdo a realizacdo de
ordens ilicitas que integram a pratica regular do aparato de poder € um “dado objetivo”,
podendo ser detectado no mundo fenoménico — a diferenca, portanto, da fungibilidade,

a qual entende ser um dado subjetivo na mente do mandante, como uma confianca

643 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Técnicas de Neutralizacion... Op. cit. p. 167.

644 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Loc. cit.

645 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Ibidem. p. 169.

646 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. lbidem. p. 170; HEFENDEHL, Roland. El dominio del
hecho en empresas desde una perspectiva criminoldgica. Op. cit. p. 52.

647 HEFENDEHL, Roland. Op. cit. p. 52.

648 SYKES, Gresham M'Cready; MATZA, David. Op. cit. p. 169.

649 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 228.

650 MEINI, Ivan. Loc. cit.
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7

no resultado®!. Afinal, se a predisposicdo ao fato é expressada a partir do
pertencimento do individuo ao aparato de poder, isso seria um elemento objetivo e
“ndo uma expectativa de comportamento futuro®®?, Isso, todavia, € uma perspectiva
especifica desse autor que pode ser rebatida sob distintos vieses da psicologia social
e da criminologia.

Por fim, a partir do argumento da propensao a pratica do fato ilicito, entende-
se que a autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder estrutura-se pela
“instrumentalizacdo” do executor direto, por parte do sujeito de tras®%3. Tal
instrumentalizacao diz respeito ao “aproveitamento de sua predisposicdo” para que
concretize as atividades que integram as praticas habituais do aparato de poder®*. E,
embora seja uma instrumentalizacdo de uma “predisposicao livre, autbnoma e
voluntaria”®%,

en la medida en que viene condicionada por el poder de mando del superior,
y este se vale del poder de mando para encausarla hacia el cumplimiento de

sus designios, resulta suficiente para imputarle el dominio de la organizacion
al hombre de atras.®%

Assim, o homem de trds aproveita a propensdo do executor a realizacao
delitiva e, a partir do poder de mando, alcanca sua execugao.

Quanto as criticas que buscam desconstituir o elemento aqui tratado, é
possivel citar trés posicionamentos que se aproximam.

Acerca desse pressuposto, Kai Ambos afirma, como certa critica a concepcao
de Roxin, que ela ndo é idénea para a demarcacao da fronteira entre a autoria mediata
e a inducdo e que a sua prova é extremamente dificil, dado seu carater psiquico®®’.
Por outro lado, acaba corroborando a tese do professor de Munique atinente a
desconsideracao do pressuposto sob comento como um requisito autbnomo da teoria,
ao postular que ele ndo é ajustavel de acordo com um entendimento “tedrico-
organizativo” do dominio por aparatos de poder, pois, foca a preocupagao do aparato
de poder no perpetrador do fato — caso seja dominado de maneira indireta — e, assim,

“relativiza a particularidade organizativa especifica e ao mesmo tempo a solidez da

651 MEINI, Ivan. El dominio de la organizacion de Fujimori... Op. cit. p. 229.

652 MEINI, Ivan. Loc. cit.

653 MEINI, Ivan. Loc. cit.

654 MEINI, Ivan. Loc. cit., traducao nossa.

655 MEINI, Ivan. Loc. cit., traducdo nossa.

65 MEINI, Ivan. Loc. cit.

657 AMBOS, Kai. Sobre la “organizacién” en el dominio de la organizacion. Op. cit. p. 5.



108

teoria do dominio da organizagdo”®®. Para Kai Ambos, realmente existem
“mecanismos socio-psicoldgicos” vinculados com o pertencimento ao aparato de
poder que acrescem a disposicdo a realizacdo do fato por um executor, o qual age
como elemento de um coletivo, se comparado a um autor individual e isolado®°°. No
entanto, tem-se apenas uma “predisposi¢do ao fato tipica da organizagéo”, o que
salienta a proeminéncia da organizacéo face ao individuo®°. Em suma, assim, pode-
se afirmar que ser um integrante voluntario da organizacdo pode fundamentar uma
alta disposicao a realizacdo do fato pelo individuo em si, porém, o dominio do fato
embasa-se apenas no dominio sobre o aparato de poder — como um ente coletivo — e
unicamente por meio deste se controlam os integrantes perpetradores do fato®6:,
Nesse sentido, possivel compreender que ndo haveria um controle direto sobre a
disposicéo dos executores.

De modo semelhante, Weigend defende que n&o existem “fatores persuasivos
intersubjetivos” que configuram algumas organizagbes como mais propensas a
criarem autores por detrds de autores®®?. Podem-se imaginar “tipos ideais” de
aparatos de poder “opressivos” ou “autoritarios”, mas, o pensamento de cada pessoa
sobre os seus significados é distinto, o que conduz a uma impossibilidade de haver
concordancia sobre os seus requisitos no interior de uma Unica cultura juridica®s.
Ainda que fosse possivel reconhecer um “tipo ideal de organizagdo” em que o agir de
cada integrante fosse tdo estritamente regido pelos superiores que se poderia
considera-los como autores, permaneceria a necessidade de se admitir que nem toda
atividade dos integrantes € governada no mesmo peso e, por consequéncia, seria
necessario questionar se um determinado ato delitivo estaria abrangido “pelo nivel de
controle organizacional exigido” para se atribuir a principal responsabilidade para o
lider®64,

Por fim, Raul Pariona Arana critica 0 posicionamento da Sala especial da
Corte peruana, no julgamento de Fujimori, de elevar a predisposicdo delitiva do
individuo ao nivel de requisito para a configuragdo da autoria mediata pelo dominio

da organizagao, assim como objeta o efeito derivado de que, estando ausente em

658 AMBOS, Kai. Sobre la “organizacion” en el dominio de la organizacién. Op. cit. p. 7.

659 AMBOS, Kai. Loc. cit.

660 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 8.

661 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 7.

662 WEIGEND, Thomas. Perpetration through an Organization... Op. cit. p. 104, tradug¢&o nossa.
663 WEIGEND, Thomas. Loc. cit.

664 WEIGEND, Thomas. Loc. cit., traducao nossa.
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uma situacdo, ndo se podera falar sobre a existéncia dessa forma de autoria®?®. Para
0 autor, é possivel que existam casos em que ndo haja uma disposicéo a realizagédo
do fato delitivo por parte do executor e que, ainda assim, seja possivel contemplar um
dominio verdadeiro exercido pelo superior hierarquico®®. Destarte, o sucesso da
empreitada delitiva reside no dominio exercido sobre a organizagédo pelo homem de
tras, pois, apenas desse modo estara garantido o sucesso do plano, sendo irrelevante
a presenca ou ndo da disposicdo dos executores a realizacdo dos fatos®®’. Embora
essa caracteristica estudada acompanhe, em geral, a autoria mediata verificada pelo
dominio da organizagéo, ela ndo € um aspecto fundamental e, assim, ndo constitui
um pressuposto dessa autoria®,

Ainda que possam haver certas criticas ao elemento aqui tratado, percebe-se,
tanto por perspectivas criminoldgicas quanto psicolédgicas, que o fato de um individuo
integrar um aparato de poder delitivo o torna mais propenso a pratica de delitos. Com
isso, porém, ndo se esta a defender um “determinismo” naturalista do meio sobre o
sujeito. Ao contrério, trata-se apenas da existéncia de certas influéncias em aparatos
delitivos que podem tornar sim um individuo mais disposto ao cumprimento de ordens
delitivas superiores. Desse modo, a “disposigdo a pratica do fato” parece ser um
pressuposto idéneo para configuracdo da autoria mediata pelo dominio de aparatos
de poder. De tal sorte, contudo, parece ndo gozar um outro pressuposto da teoria do

dominio da organizacéao.

4.5 UM OLHAR CRITICO SOBRE O PRESSUPOSTO DA DESVINCULACAO DO
DIREITO PELO APARATO DE PODER

O elemento da desvinculacéo do Direito, por parte do aparato organizado de
poder, talvez tenha sido um dos requisitos que mais recebeu olhares céticos por parte
da doutrina. Sob esses olhares, pode-se dizer que a estruturacdo tedrica do
pressuposto faz irromperem algumas problematicas: qual o ambito necessario de
dissociacao do Direito pelo aparato de poder? Em quais aparatos se poderia afirmar
a possibilidade de existéncia de uma desvinculagéo juridica? Qual a concepcéo

adequada de Direito para se afirmar que uma organizacao atua dele apartada? Como

665 PARIONA ARANA, Rall. La autoria mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori. Op.
cit. p. 246.

666 PARIONA ARANA, Radl. Loc. cit.

667 PARIONA ARANA, Radl. Loc. cit.

668 PARIONA ARANA, Radl. Ibidem. p. 247.
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é tratada a valoracdo do que é ou ndo contrario ao ordenamento em organizacdes
estatais que operam de acordo com a normativa vigente?

Inicialmente, para aferir o que se compreende, nas teoriza¢cdes do dominio da
organizacdo, sobre desvinculacdo do Direito, para além da possibilidade de
diferenciacao entre desvinculagao do Direito positivo e suprapositivo (sobre a qual se
tratara posteriormente), faz-se necessaria a distingdo entre “desvinculacao do direito
em sentido amplo e em sentido restringido”, a partir dos posicionamentos de Roxin e,
especialmente, devido a sua mudanca de postura quanto a isso®°°.

A desvinculacdo do Direito em sentido restrito € a “desvinculagédo do direito
positivo especifica do delito, de uma desvinculagéo do direito como mero atuar injusto
punivel”®’©, Tal forma de desvinculacdo do Direito poderia ser extraida do
posicionamento de Roxin, quando argumenta, por exemplo, que a criminalidade
precisa sempre fazer referéncia a um especifico tipo e que pode, inclusive, restringir-
se a dados modos de efetivagdo de um “tipo concreto”®’!. Nesse sentido, ndo é preciso
gue uma estrutura de poder se desconsidere como vinculada a todos as normas do
Cadigo Penal ou que, por exemplo, determine mortes para além do caso individual®72.

A desvinculacdo do Direito em sentido amplo, por sua vez, era adotada
previamente por Roxin, no sentido de que o aparato delitivo em seu conjunto ou como
um todo deve agir afastado do ordenamento juridico para se poder fundamentar uma
autoria mediata daqueles que o controlam®’3,

Todavia, a mais recente concepcdo do professor de Munique acerca da
existéncia de uma desvinculacdo do Direito em sentido restrito foi criticada tanto por
agueles que, do ponto de vista do funcionalismo sistémico, defendem que toda
atuacao criminosa €, em si, algo desvinculado do ordenamento juridico, quanto pelos
gue consideram esse aspecto um elemento ndo fulcral para a existéncia de uma
autoria mediata®’4.

Kai Ambos — deixando momentaneamente de lado o caso dos atiradores do
muro de Berlim, na RDA — entende ser possivel concordar com a afirmagéo de Roxin

de que se entende que existe uma dissociacdo do Direito sempre quando um ato

669 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 235, tradugéo nossa,
grifo nosso.

670 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 236, tradugdo nossa.

671 ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. Op. cit. p. 64.
672 ROXIN, Claus. Loc. cit.

673 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Op. cit. p. 276-277.

674 CARO CORIA, Dino Carlos. Sobre la punicion del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 167.
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determinado a partir do Estado represente um “injusto punivel’®’>. Porém,
imediatamente destaca que “con ello sélo se dice algo que resulta por si sélo del
ocuparse con el derecho penal, es decir, que una conducta determinada es 0 no un
injusto punible™’6, Se nesse sentido compreendida, a desvinculacdo do Direito pelo
aparato de poder seria um aspecto verificado em todos os delitos levados a cabo pelo
aparato, ndo possuindo o conddo de demarcar as situacbes de dominio da
organizagdo e, tampouco, de embasar esse dominio®’’. Ademais, embora adote em
grande parte as teorizacbes de Roxin, Patricia Faraldo Cabana entende néo ser
correta a afirmacéo do autor de que o desligamento do Direito, pelo aparato, precisa
ser aferido em relagao ao “crimes concretos”, sem a necessidade de que o aparato
ndo se entenda como obrigado ao respeito de todo o Cédigo Penal®’8. Isso acaba por
relativizar sobremaneira o requisito da desvinculacdo do Direito que, para a autora,
tem importante papel na fundamentacdo da autoria mediata aqui estudada®’®. De
forma semelhante, Herzberg defende que a questdo da dissociacdo do Direito deixa
de ter sentido quando se fundamenta que estaria ligada ao “injusto punivel”, pois, ela,
entdo, sempre estaria presente quando alguém realiza um injusto tal a partir de ordens
superiores, em uma organizagao®e°,

Roxin, contudo, sustenta que néo é essa sua posicdo®!. Embora advogue,
como ja apresentado, que a desvinculacdo do Direito precisa estar relacionada
somente as atividades incriminadas levadas a cabo pelo aparato de poder e ndo a
toda a abrangéncia de atuacédo da organizacdo®®?, o entendimento por debaixo do
requisito da dissociacao do Direito é o de que o aparato de poder que atua no exterior
dos lindes juridicos podera confiar também na auséncia de “resisténcia” a realizagao
dos comandos, devido a conviccdo dos perpetradores de que nunca serao
penalmente responsabilizados®®. Ou seja, a desvinculacdo do Direito contribui para

uma anulacao do Direito que contradiz o agir do executor e que o impediria de realizar
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o comando delitivo®*. Por tal razdo, Roxin postula pela impossibilidade de
configuracéo de autoria mediata quando um individuo em uma empresa materializa a
determinacéo de execuc¢édo de um fato delitivo®®. Como, em sua visdo, uma empresa
estaria sempre vinculada ao Direito, caso ela atue nos seus lindes, o individuo sempre
tomard em consideracao a possibilidade de sua atuacéo ser descoberta e investigada
em termos penais®e®,

Mesmo com esses esclarecimentos, a visdo de que o individuo que atua em
uma organizacdo apartada do juridico ndo possui no horizonte a perspectiva de
punicdo penal®®’, o que contribui para que pratique crimes, parece ndo subsistir a
certos apontamentos.

Uma primeira objecao perpassa pela compreensao de Direito para o requisito
aqui analisado. Kai Ambos®8, em consonancia com Ivan Meini, entende que a
desvinculacdo do Direito ndo pode constituir um fundamento do dominio da
organizacdo se assim compreendida na esteira de Roxin®°. Em casos de
criminalidade estatal é possivel verificar aparatos de poder que exercem suas
atividades criminais sem se desvincular do Direito ou, a0 maximo, apenas se
desvinculando de um Direito suprapositivo (natural)®®. A partir daqui, portanto,
estrutura-se a probleméatica decorrente do requisito ora analisado. Essa problematica
atine a como se pode sustentar que um aparato de poder estatal que atua em
conformidade com sua ordem legal interna poderia se achar desvinculado do Direito
em sua atuacdo, assim como de que modo seria realizada a valoracao juridica para
confirmar essa dissociacéo. Afinal, no caso das organizacdes estatais, em que a
organizacdo nao se encontra fora do ordenamento juridico, mas € o proprio

ordenamento ou porcédo dele, é dificultoso sustentar que possam estabelecer-se fora

684 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 235.

685 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
332.

686 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 333.

687 Essa expressdo é cunhada por Lucas Scheidweiler (SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A aplicacéo
da teoria do dominio do fato no &mbito empresarial. Op. cit. p. 102).

688 Kai Ambos sustenta sua posicdo no sentido de que existem aparatos organizados de poder que
acabam por desenvolver condutas que n&o estdo desvinculadas do Direito “positivo”, ou escrito, e que
violam, quando muito, o “Direito ‘suprapositivo™, o qual entende como “Direito natural” (CARO CORIA,
Dino Carlos. Sobre la punicién del ex presidente Alberto Fujimori... Op. cit. p. 168).

689 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 235.

690 AMBOS, Kai. Loc. cit.
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dos lindes do Direito®°?, mesmo que considerado o Direito supranacional. Entédo, caso
se adote, para aferir a dissociagao do Direito de um aparato, a ideia de desvinculagéo
do “direito suprapositivo (natural)’, como Roxin parece fazer, ha entdo duas
concepcoOes de desligamento do Direito que merecem ser diferenciadas: de um lado,
haveria a dissociagdo do “direito escrito, positivo” e que seria o caso “normal”
(“desvinculacao do direito positivo”); de outro, haveria a dissociagao do “direito nao
escrito, suprapositivo” que poderia existir somente excepcionalmente em algumas
estruturas de poder estatais (“desvinculagdo do ‘direito suprapositivo’)%%?.

A “desvinculacdo do direito positivo” por um aparato conduz a retirada da
eficacia das “normas de proibigéo de direito positivo”, de modo que estas ndo podem
mais impedir, como uma “barreira normativa”, a execugao material do delito®°:.

Na situacdo de “desvinculacéo do direito suprapositivo”, a seu turno, o direito
positivo vige sem limites, podendo até determinar ou autorizar a pratica do fato
delituoso; contudo, a organizacdo apartou-se do “direito suprapositivo”, o qual é
violado pelo “direito positivo” (que, por exemplo, permite o assassinato de individuos,
como na RDA) e, com isso, igualmente pelo agir delitivo que neste se fundamenta®®*.
Aqui, o bloqueio normativo para o agir do autor imediato que seria retirado pela
dissociagao do direito ndo é colocado pelo “direito positivo”, mas, pelo suprapositivo
que, destaque-se, precisaria ser constatavel pelo perpetrador do feito5%.

Contudo, no pertinente a atuacdo dos que possuem o poder em Estados
totalitarios, embora muitas vezes ocorra de acordo com a ordem juridica entdo vigente
(de modo que nao seria possivel sustentar sua dissociacao do direito positivo), poder-
se-ia dizer que, para alguns autores, se da de modo avesso aos principios e valores
fundamentais de um Estado de Direito (assim, a dissociacao estaria mais relacionada
com o desligamento do direito suprapositivo). Nesse sentido, uma atuacao fora dos
lindes do ordenamento juridico, como elemento da teoria do dominio da organizacgéo,
permaneceria vigente. O debate aqui travado, porém, suscita dois pontos centrais,

cujo exame desponta como necessario, pelo fato de possibilitar uma melhor analise

691 MUNOZ CONDE, Francisco. ¢Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados
en organizaciones “no desvinculadas del derecho”?. Revista Penal, [s.l.], n. 6, p. 104-114, 2000.
Disponivel em: <https://bit.ly/2P3i7THR>. Acesso em: 21 set. 2017. p. 106.

692 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 235, traducdo nossa,
grifo nosso.

693 AMBOS, Kai. Loc. cit., tradu¢ao nossa.

694 AMBOS, Kai. Loc. cit.

695 AMBOS, Kai. Loc. cit.
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do que significaria uma “desvinculagao do Direito” em regimes totalitarios e, com isso,
se seria um requisito necessario para conduzir a autoria mediata dos homens que
dirigem o aparato estatal.

Os dois pontos mencionados dizem respeito: a qual a viabilidade de adocgéo
de um “fundamento transpositivo da incriminacdo”, o qual traz a possibilidade de
afirmar a existéncia de uma “injustica fundamental da legalidade vigente em um

Estado injusto, de ‘nao-Direito’” e a viabilidade, depois da derrocada de um regime
ditatorial, de “aplicagao retroativa de normas penais” incriminadoras de condutas até
entdo legais®°®. Afinal, se posteriormente séo julgados fatos que, no momento em que
foram realizados, n&o se encontravam “tipificados” ou, entdo, estavam albergados por
uma “causa de justificacao”, seria possivel questionar se o principio da irretroatividade
das normas penais prejudiciais ndo estaria sendo ferido®’. Um dos modos de se
compreender que tal violagdo ndo ocorre € pela defesa de que “sobre o ordenamento
juridico positivo de um Estado injusto encontra-se um Direito suprapositivo” que tem
como norte os “principios gerais de Direito” adotados nas Convengdes e Tratados
internacionais, principios esses que proscrevem a pratica de crimes graves contra 0s
povos e contra as pessoas®®®. Essa postulacdes concretizam-se na “formula de

Radbruch”, segundo a qual

O conflito entre justica e seguranga juridica pode ser bem resolvido nesse
sentido: O direito positivo, garantido pela legislacdo e pelo poder, tem
prioridade mesmo quando seu conteldo é injusto ou fracassa em beneficiar
as pessoas, a menos que o conflito entre lei e justica atinja um grau tdo
intoleravel que a lei, enquanto “direito falho”, deve ceder a justica.®%

69 FARALDO CABANA, Patricia. La formula de Radbruch y la construccion de una autoria mediata
con aparatos organizados de poder. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
Espafia, n. 13, p. 145-163, 2009. Disponivel em: <https://bit.ly/2Ddkgu6>. Acesso: 18 nov. 2017. p.
156.

697 FARALDO CABANA, Patricia. Loc. cit.

6% FARALDO CABANA, Patricia. Loc. cit., traducdo nssa.

699 RADBRUCH, Gustav. Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946). Translated by
PAULSON, Bonnie Litschewski; PAULSON, Stanley L. Oxford Journal of Legal Studies, [s.l.], v. 26,
n. 1, p. 1-11, 2006. Disponivel em: <https://academic.oup.com/ojls/article/26/1/1/1505665>. Acesso em:
28 out. 2018. Titulo original: Gesetzliches Unrecht und Gibergesetzliches Recht. p. 7, tradugdo nossa.
No original, 1&-se: “The conflict between justice and legal certainty may well be resolved in this way: The
positive law, secured by legislation and power, takes precedence even when its content is unjust and
fails to benefit the people, unless the conflict between statute and justice reaches such an intolerable
degree that the statute, as ‘flawed law’, must yield to justice”.
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A seguranca juridica, assim, exigiria que o Direito positivo fosse aplicado
mesmo quando injusto’®. Ainda assim, a necessidade de existéncia de uma
seguranca juridica é também uma demanda da justica’®l. Por isso, a segurancga
juridica € uma forma da justica, o que leva a que o conflito entre justica e seguranca
juridica, como consta na férmula mencionada, expresse um conflito da “justiga consigo
mesma”’%2, Nesse sentido, a partir da formula de Radbruch, tem-se que havendo um
conflito entre a seguranca juridica e a justica, entre lei questionavel e um direito justo
nao concretado enquanto lei, haveria um conflito da justica consigo mesma, isto €, um
conflito entre “justica aparente” e “justica real”’%3, Essa concepcéo vai contrariamente
ao positivismo’®* e permite afirmar que grandes partes do Direito da Alemanha
nacional-socialista nunca gozaram da “dignidade de um direito valido”’%,

A adocao do postulado de Radbruch confere fundamentacédo suprapositiva de
incriminacao e possibilita explicar de que modo a atuacdo de um Estado totalitario
pode se dar, por completo, no exterior do “marco do Ordenamento juridico”, sendo tal
marco ndo aquele conferido pelo Direito do Estado, mas outro mais abrangente,
podendo-se chama-lo de “internacional, suprapositivo, supralegal ou natural”’°®,
Deve-se destacar, entretanto, que apenas uma extrema injustica, uma insustentavel
contradicdo em face do cerne dos direitos humanos conduz a perda do aspecto
juridico ou da validade juridica da respectiva norma estatal’®’. Por conta disso,
considerando a necessidade de requisitos minimos de Justica como pressuposto
indispensavel para o carater ou validez juridico(a) das normas criadas pelo Estado,
seria possivel defender que o “Estado injusto” age plenamente desligado ou fora dos

lindes do ordenamento juridico’®. Portanto, o direito suprapositivo, a partir dessas

700 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la filosofia del derecho. México - Buenos Aires: Fondo de
Cultura Economica, 1951. 192 p. (Breviarios del Fondo de Cultura Economica. Filosofia del derecho,
n.42). p. 44.

701 RADBRUCH, Gustav. Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946). Op. cit. p. 6.

702 RADBRUCH, Gustav. Introduccidn a la filosofia del derecho. Op. cit. p. 44.

703 RADBRUCH, Gustav. Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946). Op. cit. p. 6.

704 FARALDO CABANA, Patricia. La formula de Radbruch y la construccion... Op. cit. p. 157; ALEXY,
Robert. Una defensa de la formula de Radbruch. Traduccion de SEOANE, José Antonio. Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, Espafia, n. 5, p. 75-96, 2001. Disponivel em:
<https://bit.ly/2z7GzwR>. Acesso em: 14 out. 2018. Titulo original: Eine Verteidigung der
Radbruchschen Formel. p. 77.

705 RADBRUCH, Gustav. Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946). Op. cit. p. 7,
traducdo nossa.

706 FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit. p. 160, traducao nossa.

707 FARALDO CABANA, Patricia. Ibidem. p. 160-161.

708 FARALDO CABANA, Patricia. Ibidem. p. 161.
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teorizagbes, estaria vinculado aos “principio de Direito Internacional”’®®. Em casos de
extrema injustica pela atuacdo do aparato estatal, na visdo de Patricia Faraldo
Cabana, seria possivel a incidéncia da formula de Radbruch e o afastamento das
rejeicbes a “aplicacdo retroativa de normas penais desfavoraveis ao réu”/10.711
guando dos julgamentos de condutas antigas sob novos marcos punitivos. Com esta
visdo, portanto, seria legitimo também se sustentar a possibilidade e o requisito de
gue um aparato de poder estatal atue afastado do Direito — mesmo que esteja de
acordo com uma normativa legal vigente — para que 0os homens por detras dele sejam
considerados autores mediatos dos crimes a partir dele praticados.

Quanto a essa adocao do posicionamento de Radbruch para conferir
legitimidade ao requisito da desvinculacdo do Direito, contudo, cumpre abrir um
parénteses, pois, ndo se pode descolar suas teorizacdes do momento em que foram
postas. As teses do autor alemdo sdo de um momento pos-Segunda Guerra e, mais
especialmente, pds-regime nazista na Alemanha. Como ensina Hassemer, nesse
momento, o Direito penal passou a enfrentar um problema tipico verificavel durante e
apés momentos de “ilicitos legais”’'?. Isto €, tratam-se dos problemas ligados aos
crimes praticados sob a égide de outra ordem juridica (“delitos de velha ordem”) e a
impossibilidade de submeté-los a um processo sem a utilizagao de “principios juridicos
supra positivos”’13. Apds 0 momento obscuro da Alemanha nazista, os teéricos ligados
a pratica penal e a teoria penal direcionada a Teoria do Estado e a Filosofia do Direito

relataram esse impasse e buscaram uma solucdo’*. Nesse tempo, houve, portanto,

709 FARALDO CABANA, Patricia. La formula de Radbruch y la construccion... Op. cit. p. 161, traducéo
nossa.

710 FARALDO CABANA, Patricia. Ibidem. p. 162, traducao nossa.

711 Além de Robert Alexy tecer uma analise sobre os postulados de Radbruch (ALEXY, Robert. Una
defensa de la férmula de Radbruch. Op. cit.), Jakobs desenvolveu algums criticas a féormula, como a
de que ela dirige a uma “punibilidade jusnaturalista” que n&o satisfaz o moderno Direito penal (JAKOBS,
Ginther. Crimines del Estado-ilegalidad en el Estado: ¢penas para los homicidios en la frontera de la
ex Republica Democrética Alemana? Traduccién de ALCOVER, Pilar Giménez. Doxa: Cuadernos de
filosofia del derecho, Alicante, n. 17-18, p. 445-467, 1995. Disponivel em: <https://bit.ly/2AWABHG>.
Acesso: 18 set. 2018. p. 458-459). E algumas perspectivas deste Ultimo autor sdo incorporadas,
também, por Mufioz Conde (MUNOZ CONDE, Francisco. ¢ Dominio de la voluntad en virtud de aparatos
de poder... Op. cit.). A posicdo de Jakobs, contudo, buscou refutar Patricia Faraldo Cabana (FARALDO
CABANA, Patricia. La formula de Radbruch y la construccion... Op. cit.). Embora se configure toda essa
discussao doutrinaria, atém-se aqui as teorizacdes de Radbruch e, entdo, serdo mostradas as questdes
gue dela derivam a partir de alguns outros marcos teoricos da Filosofia e do Direito Penal.

2 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista de
informacao legislativa, v. 30, n. 118, p. 237-282, abr./jun. 1993. Disponivel em:
<https://bit.ly/2CNJsGJ>. Acesso: 7 out. 2018. p. 240.

138 HASSEMER, Winfried. Loc. cit.

714 HASSEMER, Winfried. Loc. cit.
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um ressurgimento do Direito natural’*® como “reagéo” a atuacdo estatal sob regimes
ditatoriais, sendo manifesta a posicdo de Radbruch nesse sentido’6. Todavia, a busca
por “uma seguranga suprapositiva” gerou, no ambito do Direito penal, uma espécie de
“fundamentacgdo juridica” ndo adequada e que nao se pode aceitar para uma
sociedade secular, pois, ndo possibilita uma andlise objetiva do substrato’!’. Houve,
nessa época de meados dos anos 50, uma enlouquecida procura por fundamentos
normativos suprapositivos aptos a refutar “validade ao ilicito” expressado nos moldes
“de leis positivas com argumentos teoricamente aceitaveis”’18. Nesse sentido, a
orientacao do Direito penal para fundamentos jusnaturalistas (na doutrina e na pratica
judicial) foi “compreensivel” no momento pds-1945 e praticamente “inevitavel”’*°. No
entanto, aqui, desponta de forma natural a problematica do “grau de intensidade,
fundamentalidade, certeza e abstracdo com que as normas supra positivas devem
apresentar-se” para que possam dar conta das tarefas necessarias de maneira

satisfatéria’?°. Hassemer critica, entdo, o modo como isso se deu, pois

As ciéncias penais de orientacdo jusfiloséfica do pds-Guerra voaram
normativamente alto demais, [...]. Sobretudo, pode-se asseverar que o debate
em torno dos ilicitos penais da era nazista foi, nestes anos, estruturado em
termos muito abstratos e normativos, portanto estreitos. [...].7%

Destarte, quando se trata da desvinculacao do Direito como pressuposto da
teoria do dominio da organizacdo, com especial ligacdo aos aparatos de poder
estatais, despontam como problematicas trés questbes: a postulacdo por uma
dissociacdo do Direito enquanto “Direito natural” para fundamentar uma autoria
mediata no contexto do dominio de aparatos de poder estatais; a equiparacao entre
Direito internacional, direitos humanos e Direito natural firmada por alguns autores; e

a aplicacdo automatica das postulacées de Radbruch ao contexto contemporaneo,

715 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Op. cit. p. 242.

716 Jusnaturalismo. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de politica. Tradugéo de: VARRIALE, Carmen C. et al. v. 1. 11. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1998. Titulo original: Dizionario di politica. p. 655-660. p. 659. Sobre uma andlise da discusséo
entre jusnaturalismo e positivismo que se erigiu no periodo, relacionando-a com hipotético caso
concreto de julgamento na Alemanha pés-Segunda Guerra, cf. NINO, Carlos Santiago. Introducédo a
analise do direito. Traducdo de: Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010. Titulo original: Introduccion al analise del derecho. p. 19.

1T HASSEMER, Winfried. Op. cit. p. 242.
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719 HASSEMER, Winfried. Ibidem. p. 243.

720 HASSEMER, Winfried. Ibidem. p. 243-244.

721 HASSEMER, Winfried. Ibidem. p. 244.
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além de uma possivel interpretacdo de seus estudos a partir de no¢des abstratas de
Justica’??.

De inicio, impende ressaltar que Kai Ambos reforca sua posicdo de que
vedacOes suprapositivas seriam por demais indefinidas para que pudessem ser um
obstaculo normativo a realizagdo material de um fato, no sentido de Roxin, de forma
que nao teria sentido buscar compreender a desvinculacdo do Direito senao
relacionada com o direito positivo’?3. Desse modo, a critica a concepcdo ampla’? de
desvinculacao do Direito € se o direito suprapositivo pode servir realmente como uma
barreira normativa, sendo entao exilado pela dissociacdo do direito suprapositivo em
sentido restrito’?°. A discussao trata unicamente de uma “questdo de valoragao” (ndo
constatavel faticamente) “de se o direito suprapositivo é considerado reconhecivel
para o executor”, de forma que a desvinculac&o do Direito pelo aparato de poder retire
de tal agente todo o blogueio normativo que, em tese, impediria sua atuacéo’?®.

Concluiu Kai Ambos, entdo, que o pressuposto da dissociacéo do Direito, pelo
menos como uma dissociacao do direito suprapositivo, aparenta trazer, mais do que
utilidade, véarias confusdes’?’. Esse pressuposto, na modalidade suprapositiva, seria
idébneo enquanto requisito da teoria do dominio da organizacdo apenas se a
desvinculacdo fosse apta a remover do autor imediato as possiveis “inibicdes
normativas”?® ao seu agir. Nesse sentido, caso adotado esse critério, a relevancia a
ele atribuida por Roxin para demarcacéo entre casos de autoria mediata e inducao se
atingiria apenas a partir da sua visao enquanto “desvinculagao do direito positivo em
sentido restrito””?%, pois o direito em sentido restrito seria mais perceptivel pelo
executor para constituicdo de uma “inibicdo normativa” que, posteriormente, € retirada

a partir da desvinculacdo do aparato’®. A desvinculacdo do direito em sentido

722 Radbruch, em sua obra, busca trazer profunda fundamentagéo sobre conceitos de justica, de modo
que a nogdo “abstrata” a que se faz referéncia poderia ser gerada por algumas visdes especificas da
férmula do autor, mas néo significa que ele proprio estruture sua teorizagao dessa maneira.

723 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 237.

724 A partir desse momento, entretanto, Kai Ambos aparenta misturar conceitos, tratando de modo
equivalente desvinculacdo do direito em sentido restrito com desvinculagdo do direito em sentido
positivo, bem como desvinculacdo do direito em sentido amplo com desvinculacédo do direito em sentido
suprapositivo. Assim, nesse ponto em especifico, parece ser necessario compreender “desvinculacdo
em sentido restrito” como desvinculagéo do direito positivo e “desvinculagdo em sentido amplo” como
do direito suprapositivo.

725 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 237.

726 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 238, traducao nossa.

727 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 239.

728 AMBOS, Kai. Loc. cit., traducao nossa.

729 AMBOS, Kai. Loc. cit.

730 AMBOS, Kai. Passim.
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suprapositivo, embora relevante, sofre das incertezas que envolvem o direito
suprapositivo, ndo sendo apta a servir de critério confiante para delineamento e
fundamentacédo da autoria mediata em virtude do dominio pelo aparato de poder’3,
Assim, tal critério ndo é essencial para a definicdo da forma de autoria aqui
estudada’.

Outrossim, cabe tracar algumas outras observacdes sobre a incorporacao,
para o elemento aqui tratado, de uma concepcédo de Direito vinculada ao Direito
natural, como seguem os posicionamentos de Roxin e da formula de Radbruch”3. Do
ponto de vista do Direito penal — ainda que também se pautando nas lentes da
Filosofia do Direito — a ado¢do de uma acepcao de Direito conectada com um
“‘jusnaturalismo” merece algumas criticas. Embora a adesdo a “enunciados
jusnaturalistas”, em momentos de dificuldade normativa, possam ser uteis — no
minimo com relac&o aos resultados alcancados — seu emprego como “dotagdo normal
da justi¢ca penal ou do Direito penal” traz consequéncias avassaladoras: distanciam-
se tanto “da critica e do controle (pilares de uma organizagao judiciaria no Estado de
Direito)” quanto de maneiras alternativas “de decidir ou de fundamentar”; obstam uma
atuacao “democraticamente” estruturada, dos sujeitos afetados, na elaboracdo das
“normas juridicas” de todo tipo; disseminam posturas “de dedugdo normativa”; e
confinam a interferéncia sobre a criagdo e propagacdo “do Direito aos
especialistas”’®*. Ademais, no momento pés-regime nazista, prescricdes normativas
com elementos jusnaturalistas, para além de servirem como modo de lutar contra
ilicitos plasmados em leis, permitiam uma blindagem contra controvérsias e contra a
possibilidade de que fossem rapidamente negados pelo variante clima do momento,
afinal, “o distanciamento da historicidade e de condicionantes de tempo e espaco é
uma marca especifica e tradicional da fundamentacgéo jusnaturalista de normas”’3°,

Esgrimidas, portanto, as problematicas em torno da adogdo de uma
concepcao de Direito ligada ao Direito natural, surge outra questdo decorrente da

férmula de Radbruch. Embora se busque ameniza-la, argumentando que se aplicaria

731 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 239.

732 AMBOS, Kai. Loc. cit.

733 Para uma apresentacdo das criticas ao jusnaturalismo a partir da Filosofia do Direito em Bobbio, cf.
SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A aplicacao da teoria do dominio do fato no ambito empresarial.
Op. cit.

734 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pds-guerra. Op. cit. p. 245-246.
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ndo para todos os casos e apenas para situagdes de injustica extrema’?%, poder-se-ia
entender pela possibilidade de o postulado conduzir a interpretacdes pautadas em
nocbes excessivamente abstratas de Justica. E mesmo a simples referéncia a
necessidade de uma lei injusta ceder a Justica parece passivel de ser criticada. Afinal,
ligada a controvérsia da delimitacdo do que é Direito natural, € igualmente
problematica a definicdo do que € Justica para que se possa afirmar que uma lei,
frente a ela, seja injusta. S&o varias as possiveis acepcdes de Justica: distributiva,
reparadora, formal, substancial, as que ligam a Justica ao utilitarismo, dentre outras’3’.
Nesse sentido, podendo-se considerar a Justica como um conceito normativo e 0
problema da viabilidade de defini-la em “termos descritivos”, a melhor alternativa é
compreendé-la enquanto “nogéo ética fundamental e ndo determinada”’®. Ora, se a
melhor acepc¢ao de Justica € enquanto uma nocao indeterminada e se ela admite uma
variabilidade de significados, fica dificil poder afirmar que leis injustas devam ceder
frente & Justica, em especial se considerada esta de forma genérica. Embora seja
evidente que no regime nazista houve patentes e escabrosas injusticas nas
determinacdes que pautaram a atuacdo do Estado, o que se busca apresentar, com
0 exposto, é a problematica em se definir o que € Justica e o que é desvinculacao do
Direito em situac6es limitrofes.

Por fim, cabe apenas registrar que, ndo obstante alguns autores’®, ao
tratarem do requisito do afastamento do Direito pela maquinaria de poder, aparentem
vincular Direito natural aos direitos humanos ou mesmo Direito natural e Direito
internacional, supralegal e suprapositivo, essas no¢gdes ndo sdo, necessariamente,
equivalentes.

De todo o exposto, extrai-se que, seja pela multiplicidade de concepc¢des de
Direito admitidas, seja pela dificuldade de reconhecimento de um direito suprapositivo

ou, ainda, pela abstracéo e abertura das no¢des de Direito natural e Justica, aparenta

736 FARALDO CABANA, Patricia. La formula de Radbruch y la construccion... Op. cit.

737 Justica. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de
politica. Tradugéo de: VARRIALE, Carmen C. et al. v. 1. 11. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1998. Titulo original: Dizionario di politica. p. 660-666.

738 Justica. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Ibidem. p. 661.

739 As teorizagdes de Roxin caminham no sentido da necessidade de desvinculagdo do Direito
supralegal, entendido como “direito nacional estatal de nivel superior”, “acordos internacionais do
Estado em questdo”, “costume internacional”, “direitos humanos baseados no direito natural” e “valores
fundamentais comuns a todos os povos civilizados”. Patricia Faraldo Cabana, por sua vez, trata
amplamente de ordenamento juridico, vinculando tal amplitude a um Direito “internacional,
suprapositivo, supralegal o natural” (FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del
dirigente en estructuras jerarquicas... Op. cit.) — assim, aparenta equiparar todas essas formas de

compreensdéo do Direito.
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ardua a defesa do requisito da desvinculagdo do Direito como pressuposto idéneo
para se fundamentar a autoria mediata do individuo que dirige um aparato de poder’4°,
O problema em se buscar nesse elemento um requisito geral para a teoria do dominio
da organizacao radica, especialmente, nas dificuldades de se definir a existéncia da
desvinculacao do Direito em Estados ditatoriais que pautam suas atuagdes ‘“ilicitas”
em uma normativa vigente. E complicado, pois, definir-se o que é Direito e o que &
Justica para afirmar ou negar a presenca do elemento da teoria em uma situacéo
concreta. Porém, parece que, ainda que se opte por deixar de lado esse requisito
como algo necessério para configuracdo da autoria mediata em virtude do dominio de
aparatos de poder, a possibilidade de se responsabilizar os “dirigentes” de estruturas
hierarquizadas na qualidade de autores mediatos permanece em pé.

Com o pressuposto entdo examinado, portanto, conclui-se um estudo critico
“geral” da teoria do dominio da organizacédo, a qual, como se constatou, precisa ser
matizada em alguns de seus pontos. Dadas as criticas construtivas — ou
desconstrutivas — a alguns elementos da teoria, parece que o modelo original de
Roxin, embora ainda adotado por muitos, passa por transformacdes. Tratam-se aqui,
porém, de posi¢cdes que buscam aperfeicoar o entendimento do professor de Munique,
e nao |Ihe derrubar por completo. E para além dos entendimentos e criticas gerais a
teoria aqui tecidos, a andlise dos seus elementos constitutivos assume alguns outros
contornos especificos quando se esta diante de diversos terrenos por ela alcancados.
Seja no Direito Penal Internacional, na criminalidade empresarial ou mesmo nos
julgamentos pelos Tribunais brasileiros, € pertinente o0 exame de como a teoria do
dominio da organizacdo dialoga com tais realidades e, igualmente, como tais

realidades conformam a teoria.

740 Nesse caminho, igualmente postula Lucas Scheidweiler (SCHEIDWEILER, Lucas Gabriel. A
aplicacdo dateoria do dominio do fato no &mbito empresarial. Op. cit. p. 87).
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5 O ALCANCE DA TEORIA DO DOMINIO DA ORGANIZACAO

O presente e ultimo capitulo tem como fim trazer ao palco as principais
guestdes decorrentes da disseminacéo da teoria do dominio da organizacao, as quais
eclodiram t&o logo ela tocou novas terras. Para além de a teoria ter tido grande
alcance geogréafico, viajando da Europa a América, também gozou de grande
expansdo em termos de segmentos doutrinarios e setores de aplicacao judicial,
espraiando-se — ainda que ndo sem rejeicdo — para outros campos do Direito e da
praxis, como o Direito Penal Internacional e a criminalidade empresarial. O objetivo
aqui perseguido ndo é o de tratar exaustivamente acerca da aplicacdo da teoria em
cada area que alcancou. Ainda assim, para além da apresentacdo das possiveis
ligacbes da teoria com o Direito Penal Internacional e com a criminalidade
empresarial, ser4 apresentado o modo como foi empregue por alguns tribunais

brasileiros (tanto pelo STF quanto por instancias inferiores).

5.1 ATEORIA E O DIREITO PENAL INTERNACIONAL

A autoria mediata em virtude do dominio de aparatos de poder organizados
precisa ser diferenciada, no ambito do Direito Penal Internacional, de outras figuras
gue eram utilizadas com o objetivo de se atribuir responsabilidade penal aqueles
individuos que comandavam crimes sistematicos passiveis de punicdo internacional,
tais quais a joint criminal enterprise (“empresa criminal comum?”) e a “responsabilidade
do superior hierarquico”’4%,

A teoria do dominio da organizagdo encontra-se em uma zona de intersecgao
entre a responsabilidade coletiva e a individual, de modo que se aproxima da forma
de responsabilizagdo “sistémica” da joint criminal enterprise (“empresa criminal
conjunta”), relevante no Direito Penal Internacional’*?. Todavia, ndo deve ser com ela
confundida. A joint criminal enterprise (JCE) foi empregada para caracterizar a
criminalidade de caréater sistematico, antes de o Tribunal Penal Internacional adotar a

teoria do dominio da organizacdo’. Além disso, era preferida por alguns Tribunais

741 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
314.

742 AMBOS, Kai. Sobre la “organizacion” en el dominio de la organizacion. Op. cit. p. 14.

743 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 326. Em sentido semelhante, cf. BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard.
La co-autoria mediata: ¢ desarrollo de la dogmatica juridico-penal alemana en el Derecho Penal
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internacionais para responsabilizar os organizadores de delitos e outros individuos
que ndo se encontravam na execucdo do fato’**. Essa modalidade de imputacéo
penal foi desenvolvida, inicialmente, pelo Tribunal Penal Internacional da ex-
lugoslavia, com o fim de dar uma resposta adequada a forma de criminalidade coletiva
verificada no caso Tadic’#°. Por outro lado, em tribunais nacionais, a doutrina néo teve
fungdo alguma’s,

A qualificacéo da reponsabilidade dos individuos, com base na joint criminal
enterprise, da-se a partir de uma distribuicao “mutua de atos entre uma pluralidade de
pessoas atuando na busca de um plano criminal comum, ainda que essas pessoas
nédo realizaram, verdadeiramente, o actus reus do delito”’4’. Assim, sdo abrangidas as
situacdes em que os participantes “executam uma empresa comum”, com base em
uma “decisdo comum”, bem como as situagcbes “dos campos de concentragao” e
aquelas em que “os participantes se excedem em relacdo ao planificado, desde que
isso fosse previsivel para os demais integrantes”’*8. E acerca de suas modalidades,
foram diferenciadas em trés, na jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional da ex-
lugoslavia: “basica”, “sistémica” e “ampliada””#°. O actus reus das trés formas é o
mesmo: uma multiplicidade de individuos; um plano conjunto entre os “coautores”
resultando na ou envolvendo a pratica de um delito; uma colaboracédo do acusado
para o plano comum?’°, O que as diferencia é a mens rea: na forma basica, deve haver
conhecimento e vontade; na sistémica, o individuo precisa estar ciente da
caracteristica do sistema que integra e atuar para seu prolongamento; na modalidade
“ampliada”, o individuo pode ser responsabilizado apenas se os crimes manifestam

uma previsivel e natural consequéncia do “plano comum”’>L,

Internacional? Revista Penal México, n. 2, p. 127-136, julio-diciembre 2011. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6158026>. Acesso: 22 out. 2018. p. 130.

744 WEIGEND, Thomas. Perpetration through an Organization... Op. cit. p. 105.

745 MANACORDA, Stefano; MELONI, Chantal. Indirect Perpetration versus Joint Criminal Enterprise...
Op. cit. p. 162.

746 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizacao”... Op. cit. p.
326.

747 MANACORDA, Stefano; MELONI, Chantal. Op. cit. p. 162, traducdo nossa. A denominacgéo actus
reus é utilizada no Direito Penal Internacional para designar o componente objetivo de um crime, ao
passo que mens rea designa o elemento subjetivo.

748 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 326.

749 MANACORDA, Stefano; MELONI, Chantal. Op. cit. p. 171, traducdo nossa. No original, os termos
constam como “basic, systemic and extended” (MANACORDA, Stefano; MELONI, Chantal. Op. cit. p.
162).

750 MANACORDA, Stefano; MELONI, Chantal. Op. cit. p. 162.

751 MANACORDA, Stefano; MELONI, Chantal. Ibidem. p. 162-163.
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Porém, na visdo de Kai Ambos, ndo seria possivel a aplicacdo dessa espécie
de atribuicdo de responsabilidade tendo-se por fundamento o artigo 25 do Estatuto de
Roma —fazé-lo iria contrariamente ao principio da legalidade’?. Além disso, a doutrina
da joint criminal enterprise colide com o principio da culpabilidade, devido a tendéncia
de, a partir dela, se considerarem todos os intervenientes de forma igualitaria no
momento de atribuicdo de responsabilidade’3. Ao contrario, portanto, da joint criminal
enterprise, Manacorda e Meloni compreendem que, pela teoria do dominio da
organizacdo, torna-se possivel uma maior precisdo no julgamento da
responsabilidade individual do interveniente na pratica do delito”.

Em conjunto com a doutrina da joint criminal enterprise, no Direito Penal
Internacional, varias vezes, fez-se uso da “teoria da responsabilidade do superior”’®°,
A teoria € denominada, na lingua inglesa, pela expressédo “command responsibility”
quando se refere a atribuicdo de responsabilidade a comandantes militares’®6. Porém,
essa modalidade de responsabilidade pode ser estendida a superiores civis, 0 que
teria sido reconhecido de forma definitiva pelo Estatuto de Roma’®’.

Essa forma de responsabilizacdo busca punir a omissdo de um superior, 0
qual sera responsavel pelo fato de, a frente dos atos criminosos de seus subordinados
(“crimes base”), nao ter adotado nenhuma medida contraria a isso ou, de todo modo,
ndo ter empregado as “medidas necessarias e razoaveis’’®®. Aqui ha, portanto, um
descumprimento do dever de “prevencgao, supervisao e sangao” de todo delito que
seja possivel de ser ou de fato seja praticado pelos seus subordinados, de modo que
tal forma de responsabilidade expressa a “obrigagao juridica” de agir do superior, em
relacdo a qual se omite”°.

A Corte Suprema de Justica do Peru coloca em destague que essa
modalidade de atribuicdo de responsabilidade é distinta daquela da teoria do dominio

da organizacdo’®®. A forma de autoria derivada desta Ultima concepgdo se dara

752 AMBOS, Kai. Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility. Journal of International
Criminal Justice, [s.l.], Volume 5, Issue 1, p. 159-183, 1 March 2007. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/jicj/article-abstract/5/1/159/879620>. Acesso em: 13 out. 2018. p. 173.
753 AMBOS, Kai. Loc. cit.

754 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussdo acerca do “dominio da organizacgao”... Op. cit. p.
327.

785 ROXIN, Claus. Loc. cit.

756 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 395-396.

57 AMBOS, Kai. Loc. cit.

758 AMBOS, Kai. Ibidem. p. 296, traducao nossa.

759 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 652.

760 PERU. Loc. cit.
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sempre a partir de um ato de comissao — e nao de omissao — que € passado de desde
a emissdo do comando pelo nivel superior até a sua pratica concreta pelo individuo
interposto’®t, Além disso, tratar de forma semelhante os casos de exercicio de um
poder de mando para controle de um aparato de poder incumbido da pratica de crimes
e aqueles em que superiores, de forma culpavel, apenas infringiram “seus deveres de
vigilancia” levaria a um afastamento da exatiddo que se atingiu com a teoria do
dominio da organizacéo, no que atine a atribuicdo de responsabilidade na forma de
autoria’®?.

Além disso, para a Corte Suprema de Justica peruana, em termos de Direito
Penal Internacional do TPI, essa forma de “responsabilidade do superior” esta prevista
de forma especifica, no Estatuto de Roma, no artigo 28, pois o artigo 25(3)(a) faz
referéncia com maior exatiddo a autoria mediata’®3. Devido a redacdo do Estatuto de
Roma, todavia, a interpretacdo dessa figura gera inimeros debates’®4. De todo modo,
pode-se concluir que tal forma de responsabilizagdo possui um ambito de aplicagao
préprio e ndo pode ser confundida com a autoria mediata verificada a partir do dominio
de aparatos de poder organizados.

Compreende-se, assim, que a teoria do dominio da organizacao teria dado
um passo adiante em relagéo a joint criminal enterprise e a forma de responsabilizacao
pautada na command responsibility’®>, o que revela sua importancia para o ambito
juridico-penal internacional. E esse posicionamento é corroborado pela atuacdo do
Tribunal Penal Internacional.

Embora, inicialmente, a teoria do dominio da organizacédo nédo tenha gozado
de grande acolhimento no campo do Direito Penal Internacional, isso mudou com a
atuacao inicial do TPI e a partir da fundamentacéo juridica proporcionada pelo artigo
25(3)(a) do Estatuto de Roma’®®, o qual prevé de forma explicita a possibilidade de

uma autoria mediata configurada a partir de um executor com responsabilidade

761 PERU. Corte Suprema de Justicia de La Republica. Op. cit. p. 652.

762 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussdo acerca do “dominio da organizacao”... Op. cit. p.
329.

763 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 328.

764 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit.

765 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Foreword. Journal of International Criminal Justice,
[s.l.], Volume 9, Issue 1, p. 85-89, 2011. Disponivel em: <https://bit.ly/2AF0o3xY>. Acesso em: ago.
2018. p. 88.

766 “Artigo 25 Responsabilidade Criminal Individual [...] 3. Nos termos do presente Estatuto, sera
considerado criminalmente responsavel e podera ser punido pela pratica de um crime da competéncia
do Tribunal quem: [...] a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de
outrem, quer essa pessoa seja, ou ndo, criminalmente responsavel;”
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plena’®’. Kai Ambos argumenta que, por meio do art. 25(3)(a) e (b), do Estatuto de
Roma, fez-se presente a forma da autoria mediata, pois, incrimina-se como autor
guem pratica o fato por meio de outro ou quem ordena sua realizacéo (este ultimo
caso, afirma o autor, se aproxima mais da autoria mediata do que da participacéo)’6e.
O Tribunal Penal Internacional, igualmente, afirma que os elaboradores do Estatuto
de Roma buscaram definir uma forma de pratica de crimes, no art. 25(3)(a), que
abrange aquela realizacdo por meio de pessoas nao inocentes, mas responsaveis,
gue servem como um instrumento’®®. Kai Ambos, todavia, ao tratar da forma como a
autoria mediata se expressa no Direito Penal Internacional, aduz que, embora a
autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder possua uma vigéncia
internacional, h& necessidade de uma concretizacdo suplementar de seus
pressupostos’’o,

Apés apenas indicios de uma jurisprudéncia no sentido da adocdo das
teorizagbes de Roxin no segmento do Direito Penal Internacional, a Sala de Questdes
Preliminares | do Tribunal Penal Internacional adotou, em 2008, no caso “The
Prosecutor vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui”, a teoria do jurista
alemdo relativa a autoria mediata em virtude do dominio de aparatos de poder
organizados’’t. O Tribunal Penal Internacional, ao tratar da responsabilidade por
autoria mediata a partir do art. 25(3)(a), do Estatuto de Roma, empreendeu grande
esforco para analisar os pressupostos de reconhecimento de autoria mediata pelo
dominio de uma organizacdo, trazendo a arena as construcbes dogmaticas de
Roxin’’2. No caso, o TPI, para além de adotar a teoria do dominio do fato (e rejeitar
critérios subjetivos ou objetivos de definicdo de autoria), chega a analisar alguns dos
principais elementos que integram a teoria do dominio da organizagdo — como
propostos por Roxin — com o fim de aferir a responsabilidade penal de Germain

Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui: controle sobre a organizacdo, aparato de poder

767 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussao acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
314.

768 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional... Op. cit. p. 196.

769 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Pre-trial Chamber I. Decision On The Confirmation Of
Charges... Op. cit. p. 168.

7710 AMBOS, Kai. Op. cit. p. 196-197.

71 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 339.

72 Quanto a esse posicionamento, porém, cabe registrar que Werle e Burghardt entendem que o
Tribunal deveria ter realizado uma “interpretagéo sistematica e teleoldgica” do Estatuto de Roma, e ndo
um exercicio de direito comparado, como fez, para evocar a autoria mediata em virtude do dominio de
aparatos organizados de poder (BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. La co-autoria mediata... Op.
cit. p. 131-132).
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organizado e hierarquico, execucao dos delitos garantida por uma quase automatica
anuéncia’’®. Outrossim, também no mandado de prisdo emitido contra o presidente
do Sudéo Al Bashir, de 2009, pela pratica de crimes contra a humanidade e de crimes
de guerra, a Sala de Questdes Preliminares | do TPI baseou-se na teoria do dominio
da organizacdo para a afericdo da sua responsabilidade penal’’4.

O que se extraem das decisdes do Tribunal Penal Internacional, em especial
do caso Katanga e Ngudjolo Chui, sdo os contornos especificos que 0s pressupostos
da teoria do dominio da organizacdo podem tomar em face das situacfes que
envolvem a realizagdo de alguns dos “crimes mais graves contra a humanidade”
(como crimes contra a humanidade, genocidio e crimes de guerra) ndo apenas pelo
Estado, mas também por grupos milicianos paramilitares. Alguns desse contornos
puderam ser aferidos ao longo deste trabalho, quando da andlise dos distintos
pressupostos ligados a teoria do dominio da organizacdo: a estruturacdo de
organizagfes pautadas por vinculos informais, os modos de se conseguir a obediéncia
de subalternos (como por treinamentos militares intensivos), o poder de mando
exercido de maneira pessoal pelo lider de organizacdes, dentre outros. Tais
peculiaridades que enfrenta o Direito Penal Internacional revelam, destarte, a
importancia de se estudar o modo de utilizacao da teoria do dominio da organizacdo
no Tribunal Penal Internacional e a forma pela qual ela é adaptada as situacfes
concretas.

Por fim, cabe mencionar que Werle e Burghardt’’® identificaram que o Tribunal
Penal Internacional aceita a possibilidade de uma “coautoria mediata”, caracterizada
pela conjugacdo de componentes da coautoria e da autoria mediata. No entanto, 0s
autores entendem que aquilo que o Tribunal trata como “coautoria mediata” (como
nos casos “Katanga e Chui” e “Al Bashir”) deve ser analisado sob titulos de imputacéo
distintos’’®. Apenas no caso Katanga teria sido corretamente utilizada a denominagéo
“coautoria mediata”’’’. Nele, essa forma de intervencgéo criminal, por ser uma variagdo

da coautoria, foi caracterizada pela existéncia de distintos aparatos de poder

773 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Pre-trial Chamber I. Decision On The Confirmation Of
Charges... Op. cit. p. 168. Sobre breve mencao a essa adocao dos pressupostos, cf. BURGHARDT,
Boris; WERLE, Gerhard. La co-autoria mediata... Op. cit. p. 132.

774 ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organizagao”... Op. cit. p.
315.

75 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Op. cit. p. 130.

776 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Ibidem. p. 134.

777 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Loc. cit.
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dominados de forma independente por cada um dos acusados’’®. Entdo, a
fundamentacdo para responsabilizar os dois individuos pela obra completa e na
qualidade de autores apenas €é possivel em se adotando os principios elementares da
coautoria, ou seja, havendo uma mutua imputacéao pelas contribuicdes do outro ao
fato’’°. Assim, ha possibilidade de que ao menos um coautor preste uma contribuicéo
ao fato planejado, pelos instrumentos por ele dominados, para que a coautoria
mediata seja configurada’®. E deve-se ressaltar que, nessa modalidade, a
possibilidade para se afirmar a existéncia de um “dominio funcional do fato” sobre o
acontecimento total se d4 quando ndo apenas os individuos de trds cooperam entre
si, mas também os executores’®’. Por outro lado, no caso Al Bashir, a expressdo
“coautoria mediata” teria sido empregada erroneamente, pois tratar-se-ia de uma
situacdo de “autoria mediata em coautoria”’®?. Tal modalidade de contribuicéo delitiva
€ caracterizada quando o dominio do fato, o controle sobre ele ou ainda sobre
executores € efetivado por vérios individuos que contribuem em conjunto, de maneira
associada’®. Nessa hipotese, aquele que se encontra por detras e que faz funcionar
o dominio da organizagdo € um “coletivo”, e ndo um Unico individuo’®*. Interessante
observar que Mufioz Conde reconheceu esta segunda modalidade de intervencao
delitiva para os delitos praticados mediante aparatos de poder empresariais, embora
a tenha denominado de “coautoria mediata”, como se vera posteriormente’85,

Essas duas Ultimas formas de imputacdo penal tratadas e que foram
reconhecidas pelo Tribunal Penal Internacional representam, assim, as variacées que
a autoria mediata pelo dominio de aparatos organizados de poder pode assumir e
proporcionar.

Com todo o exposto, fica claro como a teoria do dominio da organizagéo
ocupou importante espagco no Direito Penal Internacional, servindo para
responsabilizar de forma mais precisa os individuos que praticam crimes a partir do

controle de organizagcdes — especialmente se comparada com a joint criminal

778 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. La co-autoria mediata... Op. cit. p. 134.

779 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Loc. cit.

780 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Ibidem. p. 136.

781 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Ibidem. p. 135.

782 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Loc. cit.

783 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Loc. cit. Essa forma foi utilizada pelo BGH ao condenar o
Conselho de Defesa Nacional da RDA pelos assassinatos na fronteira entre as Alemanhas (ROXIN,
Claus. Sobre a mais recente discusséo acerca do “dominio da organiza¢ao”... Op. cit. p. 339).

784 BURGHARDT, Boris; WERLE, Gerhard. Op. cit. p. 135.

785 MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion... Op. cit. p. 112.
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enterprise. Desse modo, seja pela positivagcdo de uma forma de “autor por de tras de
outro autor”, no Estatuto de Roma, que pode ser interpretada pelas lentes da teoria
do dominio da organizacédo, seja pela adocdo expressa da teoria de Roxin pelo
Tribunal Penal Internacional, parece que a teoria firmou seu espaco e dificilmente sera
deslocada desse segmento do Direito Penal. Todavia, parece que ndo com tanta
seguranca e aceitacao foi a teoria do dominio da organizacéo transladada a um outro
segmento do Direito, isto €, aquele voltado a criminalidade de empresas. Nesse ponto,

a tese permanece gerando controvérsias.

5.2 A TRANSPOSICAO DA TEORIA A CRIMINALIDADE EMPRESARIAL

A teoria do dominio da organizacdo foi apresentada e examinada, até o
capitulo quatro deste estudo, basicamente em termos “gerais”. No ponto a que se
passa agora, acerca da aplicacdo da tese a criminalidade empresarial, as discussfes
tomam contornos especificos. Embora aquilo que foi posto em xeque, no que toca aos
elementos que servem para configurar a autoria mediata aqui estudada, também se
aplique quando da analise do emprego da teoria para a criminalidade empresarial, 0
confronto da construcdo dogmatica com este substrato permite que os seus elementos
sejam novamente postos a prova, sob outras perspectivas.

Roxin, o pai da teoria do dominio da organizacao, postula pela impossibilidade
de aplicacdo de sua construcdo tedrica para crimes praticados em empresas’®. No
seu entender, nesse ambito, ndo € possivel, com fulcro nos requisitos do dominio da
organizacdo, a fundamentagdo de uma autoria mediata daqueles superiores que
“induzem” seus empregados a pratica de crimes’®’. Dos quatro elementos necessarios
para configuracéo da autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder, careceriam,
em geral, trés: desde que nao estejam, desde um inicio, vinculadas com atividades
criminais, as empresas nao atuam, em geral, desligadas do Direito; ndo ha uma
substitutividade daqueles que estdo “dispostos” a execugcdo de condutas delitivas; e
nao se pode afirmar a existéncia de uma “disposi¢céo consideravelmente elevada ao
fato” por parte dos integrantes das empresas, tendo em vista que, a partir da realidade,

seria possivel constatar que a pratica de crimes econdmicos e contrarios ao meio

786 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 21.
787 ROXIN, Claus. Loc. cit.
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ambiente possui um relevante “risco de punibilidade” e um “risco de perda do posto
na empresa”’’®, o que retira aquela propenséo a pratica delitiva.

Para o ambito da criminalidade empresarial, entdo, Roxin entende ser mais
apropriado fazer uso da teoria dos delitos de infracdo de dever e, a partir disso, seria
possivel sustentar a existéncia de uma autoria dos cargos de controle da empresa,
mas desde que lhes seja imputada uma posicdo de garantidor para assegurar a
“legalidade” das condutas da entidade empresarial 8°,

N&do obstante essa Ultima opcdo do professor de Munique, dada a
“necessidade politico-criminal” de punir na qualidade de autores aqueles que dirigem
empresas e que, nelas, “propdem, promovem ou, inclusive, apenas permitem agdes
criminais”, surgiram outras correntes como opc¢fes a autoria mediata nesse ambito
especifico’®, mas que se aproximam daguelas alternativas a essa forma de autoria
tratadas no capitulo terceiro deste estudo. Tanto Schinemann quanto Mufioz Conde
propuseram que entre os individuos da direcdo e aqueles que executam o fato
houvesse uma responsabilidade penal na forma de coautoria’?!. A seguir, merecem
destaque as teorizagbes do segundo autor’®?,

Para Mufioz Conde, no caso das empresas, € necessario que se retire a
possibilidade de haver um dominio da vontade a partir do controle de aparatos
organizados de poder’®3. Defende isso ndo pelo fato de tais organizacGes néo estarem
fora dos lindes do Direito, mas pela razdo de nao se configurarem, aqui, os demais
elementos que embasam essa forma de dominio da vontade, quais sejam, o “dominio
da organizagao” e a “fungibilidade dos executores”’®4. Assim, seria mais adequado

tratar as situacdes na forma de “coautoria ‘normal’”, como propds Jakobs para as
hipéteses de dominio da organizacdo’®®. Todavia, Roxin critica essa postura, devido

ao fato de que, também para as empresas, aplicar-se-iam 0s argumentos contrarios a

788 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
p. 21, traducéo nossa.

789 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 22.

790 ROXIN, Claus. Ibidem. p. 21, tradugdo nossa.

791 ROXIN, Claus. Loc. cit.

792 Com relagéo ao posicionamento tedrico de Schiinemann, pode ser conferido em SCHUNEMANN,
Bernd. Responsabilidad penal em el marco de la empresa. Dificultades relativas a la individualizacion
de la imputacién. Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. 55, n. 1, p. 9-38, 2002. Disponivel
em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1429556>. Acesso em: 27 out. 2018.

793 MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion... Op. cit. p. 81.

79 MUNOZ CONDE, Francisco. Loc. cit., traducio nossa.

795 MUNOZ CONDE, Francisco. Loc. cit.
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uma coautoria entre superiores e subordinados em aparatos de poder’®®. Ainda assim,
como apresentado no inicio deste trabalho, Mufioz Conde entende que o requisito da
necessidade de intervencao do coautor também na “fase executiva” do crime nao deve
ser visto, no seio da criminalidade empresarial, da mesma forma como nos crimes
contrarios a vida, a propriedade ou a liberdade’®’. Nesse sentido, como ja exposto
neste estudo, na visado do professor espanhol, o “dominio funcional do fato” (que é o
fundamento da coautoria) pode ocorrer, igualmente, na “fase preparatéria quando
configura a execucao ou esta tao intimamente vinculada com ela que deve valorar-se
como um todo em uma consideragéo global do sucesso” 8. E, destarte, a defesa da
necessidade de compreensdo da “coautoria como coexecugdo” € ainda mais
questionavel nos terrenos da criminalidade de empresa’®®. Nessa senda, no ambito
de estruturas organizadas de poder ndo estatais e nao dissociadas do Direito — tal
como em geral 0 sdo as organizagcdes empresariais — € no que atine ao crimes
econdmicos nelas praticados como consequéncias das decisbes nos Conselhos de
Administracdo ou dos proprios diretores delas, ndo € possivel aceitar-se um “dominio
da vontade” a partir do controle do aparato de poder e, entdo, tampouco € possivel
adotar-se uma autoria mediata nisso fundamentada®®. Assim, como alternativa, tem-
se: uma “(co)autoria mediata”, para os casos em que as decisdes sio praticadas por
“‘um executor ou instrumento irresponsavel’, ou um caso normal de coautoria, nas
situagées em que “o executor é responsavel”, e ndo “um simples “instrumento”°!,
Destarte, Mufioz Conde reitera ndo ser possivel a aplicacdo da teoria do dominio da
organizacéo para os dirigentes de empresas®®?. Estes possuiriam responsabilidade,
por exemplo, por uma “coautoria mediata” ao realizarem votac¢des por meio das quais
ditassem atividades penalmente ilicitas a serem levadas a cabo por subordinados®®,

Embora haja uma grande gama de autores que adota a impossibilidade da
transposicao da teoria do dominio da organizacéo para a criminalidade empresarial,
alguns buscaram definir a possibilidade de sua aplicacédo nesse meio. Quanto a isso,

a doutrina alema empreendeu esfor¢os no sentido de realizar uma reconstrucao da

796 ROXIN, Claus. El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. Op. cit.
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teoria do dominio por organizacdo ou de |he definir uma nova estruturagédo, com o fim
de construir uma solucdo para a problematica da autoria nos crimes praticados,
principalmente, por meio de organizacées empresariais®®4. Porém, com isso, na visdo
de Pablo Alflen, teriam surgido vertentes completamente distintas que acentuaram os
problemas®®. Assim, defende que se deve adotar a impossibilidade de transposicéo
da teoria do dominio da organizacdo a criminalidade levada a cabo por meio de
empresas, como postula Roxin8%,

Entretanto, parece que alguns autores demonstraram com sucesso de que
modo o0s principais requisitos classicos da teoria do dominio da organizacao verificam-
se nas estruturas empresariais e como alguns outros sédo infirmados em tal
contexto®’. Para o ambito empresarial, isso resulta na possibilidade de
responsabilizacdo de superiores como autores mediatos tendo por fundamento a
teoria do dominio da organizagdo reconstruida criticamente. E de suma importancia,
assim, perpassar por essas analises levadas a cabo pela doutrina.

Inicialmente, quanto a viabilidade ou ndo de se considerar as organizacfes
empresariais como “aparatos de poder”’, Hefendehl postula que uma “organizacao
econbmica” busca manifestar poder ou aumentar o que tem e, para isso, tem a
disposicdo uma “estrutura organizada e de mando rigida™®. Ademais, em se
entendendo que o “conceito de poder” amplie-se a partir de um “conceito de dominio”,
isso deixa claro, por um lado, que “tanto o poder como o dominio sdo signos de um
governo, seja de uma estrutura mafiosa ou inclusive precisamente de uma empresa
econdmica™, E, embora as grandes estruturas empresariais contemporaneas nao
se caracterizem por uma forma piramidal hierarquica (como a burocracia no seu estilo
classico), com isso ndo séo envergadas as “estruturas de poder” nesses ambitos, elas
apenas estdo moldadas de uma forma mais ténue®. Assim, com relacdo as

empresas, deve-se deixar claro que nado altera a existéncia de um “poder de
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imposigao” a substituicio de uma arquitetura estritamente vertical por “estruturas
parcialmente mais planas”, nas quais a responsabilidade tem sua raiz nos grupos, e
ndo nos individuos®!. Nesse sentido, a concepcdo de um aparato organizado de
poder, ligado a teoria do dominio da organizacdo, abarcaria também a empresa
econémica’d’?,

Por outro lado, acerca do requisito da desvinculacdo do Direito por parte da
organizacao, pode-se dizer que as seguintes questdes ligadas as caracteristicas da
estrutura de poder a ser analisada sob as lentes da teoria do dominio da organizagéo
nao possuem um papel determinante: se a organizacéo constituiu-se essencialmente
com base no Direito; se em algumas situacdes a organizacéo deixa de lado essa base,;
se é um aparato criminal; ou, ainda, se € nela verificada uma “criminalidade
organizada”, com aspecto paraestatal®'3. Ao contrario, o que é pertinente é o traco
das condutas praticadas nas e pelas organizacdes, isto €, que a partir dessas
estruturas seja possivel emitir comandos “arbitrarios” e, pois, penalmente ilicitos com
feicbes “de autoridade™'4. Entretanto, em organizacdes dissociadas do Direito, a
probabilidade de que sejam realizadas ordens néo albergadas pelo ordenamento é
maior do que em empresas que trabalham, essencialmente, sobre o juridico?®.

A conclusao que se extrai desses argumentos de Hefendehl, portanto, é a de
que, especialmente sob o crivo da criminalidade empresarial, o requisito da
dissociacao do Direito ndo subsiste como pressuposto idéneo da teoria do dominio da
organizacdo. Destarte, ao ser renegado novamente esse requisito, &€ possivel, pelo
menos em termos tedricos, aplicar a teoria do dominio da organizacdo aquelas
situacdes em que o crime tenha sido praticado no ambito de uma estrutura de poder
ndo estatal ou ndo dissociada do Direito, como as empresas??®.

Acerca da fungibilidade dos executores, por sua vez, alguns autores
defendem que ela, em geral, ndo se apresenta nas empresas e que, nas situacdes de
uma organizacdo que atua com fundamentacdo juridica, € necessario crer que

determinacdes em contrariedade com o Direito ndo serdo cumpridas®'’. Entretanto,

811 HEFENDEHL, Roland. El dominio del hecho en empresas desde una perspectiva criminolégica.
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134

as criticas ao elemento aparentam misturar distintas ordens de ideias®'®. Por ser a
fungibilidade dotada de caréater estrutural, ela ndo d4 uma solucdo a pergunta de por
que razdo, na falha de um dos integrantes do aparato de poder, a sua substituicdo
funciona®!®, de modo que se alcance a consecucéo do objetivo do superior hierarquico
por outro individuo. Nesse sentido, a fungibilidade deve ser compreendida como a
existéncia, em uma organizacdo, de uma quantia de individuos “idéneos” e
substituiveis enquanto executores, ao passo que a resposta aquela pergunta seria
conferida pelo elemento da elevada propensdo dos executores a pratica de fatos
delitivos®°. Entretanto, no nosso contexto mundano extremamente especializado, “a
possibilidade de intercambio no sistema se converteu em realidade em um signo do
pés-moderno”®?!, Destarte, na sociedade hodierna, ninguém poderia considerar-se
como insubstituivel, muito embora os individuos possam desenvolver caracteristicas
préprias no seu mundo laboral®??. Assim, seja “frustrante” ou “tranquilizador”, fato é
que “sem néds pode seguir funcionando praticamente qualquer instituicdo®?3. Nessa
senda, como “regra geral”, o elemento da fungibilidade se verificara nas empresas®4.
E, ademais, é necessario exigir-se que ela seja verificada em “termos positivos”®2°,
Isso € preciso, pois esse requisito restringe as possibilidades de responsabilizacédo
pela autoria mediata em empresas especializadas ou pequenas, nas quais a
fungibilidade segue como uma chance apenas em teoria8.

Ainda sobre a fungibilidade, impende ressaltar que, quanto maior o nivel
hierarquico em que ela seja analisada, mais dificil sera a possibilidade de uma troca
de individuos, além de que, mesmo em um “mundo fungivel” como o contemporaneo,
encontram-se pessoas especializadas que, devido as suas aptidées ou experiéncias,
sdo insubstituiveis®?’.

Todavia, as noc¢Oes de poder, hierarquia e fungibilidade n&o explicam
suficientemente o motivo de um aparato de poder permanecer atuando quando é

possivel substituir um executor por outro que levara a cabo a realizacdo do fato
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delitivo®?8, E com esse motivo que alguns autores misturam suas criticas a
fungibilidade, pois n&do seria ela a razdo de um aparato de poder permanecer
funcionando apdés a substituicdo de um executor®?®, Ao tratar sobre tais questdes,
Hefendehl aparenta aproximar-se de uma analise ligada ao requisito da elevada
disposicao dos executores ao fato, a qual seria aquele motivo da continuidade de
funcionamento de um aparato de poder e que também pode ser analisada, no ambito
empresarial, sob perspectivas da criminologia e da psicologia.

Inicialmente, pode-se afirmar que Clinard, Quinney e Wildeman estabelecem
a existéncia de nove espécies de sistemas de comportamento criminal e, dentre elas,
inserem as condutas criminais empresariais como um tipo autdbnomo®®. Nesse
sentido, préaticas criminais sdo parte das operacdes empresariais econdémicas e as
transgressdes sao “racionalizadas” como algo natural aos “negdcios empresariais”®3:,
Assim, na concepcdo de Hefendehl, para o ambito empresarial, € possivel
compreender, como Clinard, Quinney e Wildeman®3? postularam, que um individuo
acaba sendo influenciado pelas regras comportamentais no interior de empresas, as
quais podem levar a perda da validade das normas juridicas®33. O descumprimento de
normas pode constituir-se em um “padrao normativo” no interior de empresas, padrao
esse que acaba sendo, com frequéncia, compartilhado entre os executivos e as
corporacGes®*. Para Hefendehl, também Cressey teria identificado que, no contexto
da criminalidade econémica, os individuos podem ter uma visao distinta sobre suas
atuacdes que nao os faz enxerga-las como um fato passivel de punicéo®3®. Ademais,
embora se possa entender que as teorizagcbes de Sykes e Matza acerca dos
“mecanismos de neutralizacdo” também tenham vigéncia para o ambito empresarial,
essas “técnicas” configuram-se apenas de forma indireta a partir de aspectos

coletivos®3®, E na criminalidade econdmica essa configuracdo se da de maneira

828 HEFENDEHL, Roland. El dominio del hecho en empresas desde una perspectiva criminologica.
Op. cit. p. 51.

829 HEFENDEHL, Roland. lbidem. p. 47, 51.

830 CLINARD, Marshall B.; QUINNEY, Richard; WILDEMAN, John. Criminal behavior systems: a
typology. 3 ed. New York: Routledge, 2015. p. 15.

831 CLINARD, Marshall B.; QUINNEY, Richard; WILDEMAN, John. Loc. cit., tradugéo nossa.

832 HEFENDEHL, Roland. Op. cit. p. 52; CLINARD, Marshall B.; QUINNEY, Richard; WILDEMAN,
John. Op. cit. p. 204 et seq.

833 HEFENDEHL, Roland. Op. cit. p. 52.

834 CLINARD, Marshall B.; QUINNEY, Richard; WILDEMAN, John. Op. cit. p. 204.

835 CRESSEY, Donald R. Application and Verification of the Differential Association Theory. Journal
of Criminal Law and Criminology, v. 43, issue 1, p. 43-52, 1952. Disponivel em:
<https://bit.ly/2P1zDvO>. Acesso em: 16 out. 2018. p. 49 et seq; HEFENDEHL, Roland. Op. cit. p. 52.
836 HEFENDEHL, Roland. Op. cit. p. 52.



136

especial quando a conduta do individuo encontra-se distante do bem juridico e da
vitima®3’,

Além de tais perspectivas da criminologia para o exame ora conduzido,
também tém relevancia aquelas oriundas do campo da psicologia. Primeiramente,
deve-se destacar que Stanley Milgram constatou, a partir de experimentos, uma
elevada disposicdo de adultos obedecerem, em qualquer extensdo, as ordens de
autoridades®®. E o nucleo da obediéncia estd em que determinada pessoa vé-se
como um “instrumento” que realiza os comandos de outro individuo, deixando de se
considerar como responsavel pela sua prépria conduta®®. Assim, pode-se dizer que
como dispositivo de neutralizacdo utilizado nos contextos de criminalidade
empresarial, faz-se uso também da rejeicdo de uma responsabilidade individual
devido ao pertencimento a um coletivo®°. Como segundo ponto, é possivel afirmar
que, a partir de uma visdo sociolégico-organizacional, um ambiente que promove
“‘motivacao” a partir de “sistemas formalizados possibilita que quaisquer informagdes
tornem-se dotadas de autoridade®4'. Assim, ndo é necessaria uma influéncia oriunda
de um 6rgéo de direcdo para que um subordinado pratique dado fato ordenado, pois
sua “dependéncia” do seu posto laboral conduzi-lo-ia, em situacédo de incerteza, a
praticar aquela conduta que vé como sendo funcionalmente adequada aos objetivos
da empresa®*?, ainda que ilicita. Além disso, a partir das lentes da “sociologia
organizacional”, devido ao fato de um grupo de trabalhadores (o qual ndo integraria a
elite empresarial) ser tanto um “grupo social” quanto uma “parte da organizacao”, a
pressao para que sejam satisfeitas as determinacfes estabelecidas pelos 6rgéos
diretivos da empresa se acentua (pois, uma falha faria com que todo o grupo fosse
responsavel), de modo que as possibilidades de neutralizacdo para a realizacdo de
fatos ilicitos sdo aumentadas ainda mais®+3.

Todas essas perspectivas auxiliam na percepcdo de como seria possivel
constatar em empresas uma elevada propenséo de subordinados a pratica de fatos

delitivos, o que viabilizaria fundamentar a autoria mediata dos seus superiores.
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A partir de toda sua analise, Hefendehl conclui pela possibilidade de aplicacédo
da teoria do dominio da organizacdo aquela criminalidade dirigida no ambito de
empresas econdmicas, especialmente pelo fato de a formula da autoria mediata em
virtude do dominio de aparatos de poder organizados servir como um complemento
aquelas construcdes de autoria mediata estruturadas a partir do erro e da coacéo®*.
Todavia, para o autor, a abordagem das situacdes de criminalidade de empresa a
partir da teoria do dominio da organizacédo deveria permanecer encolhendo, caso se
entenda que tais situacfes estdo em uma fronteira entre o erro e a coacao, 0s quais,
de qualquer modo, podem embasar a autoria mediata do individuo que emite as
ordens®*,

Por fim, cabe deixar registrado que, no ambito da doutrina brasileira, Paulo
César Busato posiciona-se favoravelmente a possibilidade de reconhecimento de uma
autoria mediata a partir do dominio de aparatos no ambito empresarial, renunciando
ao pressuposto da desvinculagéo do Direito e defendendo os demais requisitos como
essenciais para a teoria®4®,

A conclusdo que se extrai de todo 0 exposto — ainda que contrariamente a
Roxin e a outros de seus seguidores — é pela possibilidade de aplicacdo, em regra, da
teoria do dominio da organiza¢éo no ambito da criminalidade produzida pelo controle
de empresas. H4, porém, a necessidade de uma anélise concreta, caso a caso, para
se confirmar a possibilidade de seu emprego em determinados contextos, pois, em
pequenas empresas, provavelmente ndo seria possivel constatarem-se 0s
pressupostos da teoria. Nao obstante, ainda se entende como alternativa viavel, em
certos casos, a responsabilizacdo penal a titulo de coautores dos individuos que
controlam os aparatos empresariais e aqueles que executam suas ordens, nos moldes
como propds Mufioz Conde. Em um aparato empresarial, 0 contexto de préatica delitiva
parece distinto daquele das organizacdes formais estatais e burocraticas, de modo
que as criticas tecidas a imputacéo de uma coautoria nessas organizacdes talvez nao

sobrevivam aqui®*’.
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Embora seja possivel a transladacéo, a criminalidade empresarial, da teoria
da autoria mediata pelo dominio de organizacdes, € necessario que sua aplicagdo
nesse campo siga, rigorosamente, 0os pressupostos elencados pela doutrina. Mesmo
em ndo se aceitando as criticas a alguns dos requisitos da tese, a teoria deve, ao
menos, ser aplicada como proposta por Roxin. Contudo, infelizmente, ndo é esse rigor
metodoldgico que se segue em VAarios casos. Especialmente no campo judicial
brasileiro, os pressupostos de aplicacdo da teoria aparentam nao serem levados em
consideracao, seja como desenhados por Roxin, seja como estruturados pela doutrina

critica.

5.3 O DIREITO BRASILEIRO E A JURISPRUDENCIA NACIONAL

No Brasil, a teoria do dominio da organiza¢do encontra terreno pedregoso.
Para além de ndo haver tantas publicagdes sobre o tema, o tratamento que lhe da a
jurisprudéncia é confuso.

A partir de uma andlise de julgados brasileiros, percebe-se que a teoria do
dominio da organizacdo € empregada, principalmente, em casos envolvendo a
criminalidade empresarial econdmica. Entretanto, a aplicacéo judicial da teoria sofreu
de varias vicissitudes no Brasil. Talvez, a mais patente delas tenha sido na A¢éo Penal
470 julgada pelo Supremo Tribunal Federal (caso “Mensalao”).

Na APn 470, a teoria do dominio do fato foi manifestamente empregada com
o fim de fundamentar a “responsabilidade penal” de individuos que ostentavam postos
de proeminéncia em organizacdes hierarquicas®*. A Ministra Rosa Weber chegou a
afirmar que, no campo da criminalidade empresarial, existe uma “presuncéo relativa
de autoria dos dirigentes”4°. Em se provando o modo de atuar de uma empresa, 0s
dirigentes seriam presumidos como sendo 0s autores dos seus atos, pois a vontade
deles constituiria “a propria acao final da agéo delituosa da empresa”80,

Todavia, 0os Ministros do STF acabaram por incorrer em trés graves erros, com
suas posi¢des: o emprego da teoria do dominio do fato na forma de argumento que

embasa a “responsabilidade penal”; a estruturacdo de uma “responsabilidade penal

848 | EITE, Alaor. Dominio do fato ou dominio da posicéo?... Op. cit. p. 45.

849 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Penal 470. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia,
DF, 28 fev. 2014. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, 28 fev. 2014. Disponivel em:
<https://bit.ly/2P1xMY4>. Acesso em: nov. 2017. p. 1161.

850 BRASIL. Ibidem. p. 1162.
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pela posicao”; e a reducéo da teoria do dominio do fato a uma de suas manifestagdes,
isto é, a teoria do dominio da organizacdo®?!. Assim, uma das principais criticas
tecidas contrariamente a decisdo é a de que, em qualquer “sistema de autoria e
participacdo”, ha uma exigéncia minima para atribuigdo de responsabilidade penal:
que haja “uma acdo ou omissdo concretas”®? Nesse sentido, ndo ha
responsabilidade pelo mero preenchimento de um posto no interior de um aparato
hierarquico, de modo que a atribuicdo de responsabilidade penal pelo pertencimento
a uma posicao é, no ordenamento brasileiro, ilegal, por constituir expressa violagéo
da segunda parte do art. 13, caput, do Cédigo Penal®>3. Acerca do emprego da teoria
do dominio da organizacdo nesse sentido, o proprio Roxin, em entrevista a Folha de
S. Paulo, afirmou que a “posicdo hierarquica ndo fundamenta, sob nenhuma
circunstancia, o dominio do fato. O mero ter que saber ndo basta’®4. E preciso que
aquele que detém uma posi¢cao no estamento alto de um aparato tenha ordenado a
pratica do fato para poder ser responsabilizado; caso contrario, seria um mal emprego
da teoria a sua utilizacdo para embasar a condenacao de alguém com a suposicao de
que teria participado dos delitos carreados pelo aparato apenas por conta de sua
localizacé@o hierarquica®®. Nessa senda, considerando que, a partir da teoria do
dominio do fato, o autor serd aquele que ostenta um “poder de decisdo” acerca da
realizacdo do delito, é insignificante a mera localizacao do superior na hierarquia, sob
pena de se conduzir a uma real responsabilidade de carater objetivo®®. Ou seja, 0
autor, para deter um dominio do fato, precisa controlar os executores, ndo bastando
somente deter “uma posi¢cao de superioridade ou de representatividade institucional”,
no modo como se interpretou na jurisprudéncia nacional®’. Inclusive, caso aplicada
de forma correta aquelas situagdes de atuacao delitiva por controladores de estruturas
empresariais, “a teoria do dominio do fato tende a restringir, e ndo ampliar a

responsabilizacdo penal®8. Mas, infelizmente, é aquela forma de “responsabilidade

851 | EITE, Alaor. Dominio do fato ou dominio da posicéo?... Op. cit. p. 45-46.

852 | EITE, Alaor. Ibidem. p. 47, grifo do autor.

853 | EITE, Alaor. Loc. cit.

854 ROXIN, Claus. Entrevista Claus Roxin: participacdo no comando de esquema tem de ser provada.
Folha de S. Paulo, 11 nov. 2002. Disponivel em: <https://bit.ly/2EM5ThN>. Acesso: 20 out. 2018.

855 ROXIN, Claus. Entrevista Claus Roxin: participagdo no comando de esquema tem de ser provada.
85 BITENCOURT, Cezar Roberto. Conceito de autoria: a teoria do dominio do fato e a autoria
colateral. Revista Consultor Juridico, 18 nov. 2012. Disponivel em: <https://bit.ly/2gmfSkb>. Acesso
em: out. 2017.

857 BITENCOURT, Cezar Roberto. Loc. cit.

858 | EITE, Alaor. Op. cit. p. 49.
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pela posigdo” que se extrai da concepgdo mencionada pela Ministra Rosa Weber?>® e
que também foi adotada por outros julgadores no caso do Mensaldo. Portanto, na APn
470, a recepcgao nacional da teoria do dominio do fato pelo STF deu-se com sua
utilizacdo nado “como razado”, mas como “apelo com efeitos retéricos, e, assim,
falsificada”8e0.

De todo modo, deve-se destacar que alguns Ministros do Supremo Tribunal
Federal estariam revendo a posicao disposta na APn 470, o que revela a procura por
um ajuste da direcdo tomada pela teoria do dominio do fato na praxis judicial
brasileira®'. Ndo obstante tal tentativa de reorientacéo jurisprudencial, é importante
gue ndo se esqueca o0 posicionamento do STF no “caso Mensaldao” para que nos
mesmos erros nao se incorram novamente.

Por fim, para nao ficar apenas nas criticas, tdo contundentes, a decisdo do
STF na APn 470, é necesséario compreender como alguns tribunais brasileiros de
instancias inferiores tratam as teorias sob estudo.

Os tribunais nacionais teriam adotado implicitamente a teoria do dominio da
organizacao, pois fariam uso dos parametros delineados a partir das nocdes basilares
da teoria®%?. E haveria um adocéo implicita da construcdo dogmatica pelo fato de que
os tribunais ndo teriam se manifestado expressamente acerca da teoria®?3. Um
exemplo disso tem-se no caso julgado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,
na Apelacdo Criminal n® 2002.70.02.006666-0/PR®%4. Para Pablo Alflen, esse caso é
“representativo” de uma situacdo em que ha configuracdo de uma estrutura de poder
nao estatal ou, em outras palavras, de um aparato de poder delitivo que se destina a
perdurar ou aumentar o poder a partir de uma “estrutura rigorosa de poder e de

mando”®®, Assim, na situagéo, a teoria do dominio da organizagdo poderia servir, de

859 | EITE, Alaor. Dominio do fato ou dominio da posi¢ao?... Op. cit. p. 47.

860 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepg¢ao” das teorias do dominio do fato e do dominio da
organizacdo no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencdo no
delito na Acéo Penal 470 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensaldo”). Zeitschrift fur
Internationale Strafrechtsdogmatik. 7-8, p. 386-393, 2015. Disponivel em: <http://www.zis-
online.com/dat/artikel/2015_7-8 937.pdf>. Acesso em: out. 2015. p. 388.

861 | EITE, Alaor. Op. cit. p. 50.

862 ALFLEN, Pablo Rodrigo. 83-A Comentarios sob a perspectiva brasileira. In: AMBOS, Kai. Direito
penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 2006. p. 113-116. p. 115.

863 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

864 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.

865 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Loc. cit.
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maneira conclusiva, para a caracterizagdo da organizacao e do nivel de contribuicdo
para o fato®®®,

No entanto, parece que o0s tribunais patrios conferem um tratamento
desencontrado a teoria do dominio do fato. Por exemplo, na Apelacdo Criminal n°
2001.70.09.001504-1/PR, julgada no Tribunal Regional Federal da 42 Regidao, um dos
Desembargadores, em voto-vista, aparenta tratar de forma confusa e distinta as
figuras da autoria mediata pelo dominio da organizacao e a da teoria do dominio do
fato, sendo que, todavia, aquela € uma das formas de expressdo desta (o autor
mediato tem o dominio do fato, sendo considerado, justamente por isso, autor)®’. Por
outro lado, na mesma Apelacao Criminal, o Relator orientou-se na direcao de respeito
a ideia nuclear da teoria do dominio do fato, decidindo-se, diversamente do modo
como fez o STF, que é interditada no ordenamento juridico brasileiro uma
responsabilizacédo penal objetiva®%8,

Essas posicOes contribuem para deixar claro que, na jurisprudéncia brasileira,
aparenta haver uma desordem de posicionamentos sobre o0 modo de aplicacdo da
teoria do dominio do fato e, mais especificamente, da concepcéo da autoria mediata
em virtude do dominio de aparatos organizados de poder (muito embora, com relacao
a essa Ultima concepc¢do, nem chegue a ser manifestamente mencionada pelos
tribunais enquanto teoria). Talvez seja a auséncia de uma maior atencdo as
construcdes tedricas envoltas a teoria do dominio do fato que colabora para usos
desfocados dessas teorias e, por consequéncia, para o desencontro de
posicionamentos jurisprudenciais. Desse modo, a aplica¢do da teoria do dominio da
organizacdo na realidade brasileira € mais um ponto controverso ligado a essa

construgdo dogmatica.

866 ALFLEN, Pablo Rodrigo. 83-A Comentarios sob a perspectiva brasileira. Op. cit. p. 115.

867 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelagéo Criminal n. 2001.70.09.001504-1/PR.
Relator Des. Federal Luiz Fernando Wowk Penteado. D.E., Porto Alegre, 10 maio 2007. Disponivel
em: <https://www?2.trf4.jus.br/trf4/>. Acesso: nov. 2017. p. 10.

868 BRASIL. Ibidem. p. 7.



142

6 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria do dominio da organizacdo passou por mares agitados ao longo da
sua existéncia. Possivelmente, foram os alicerces tedricos da concepcédo do dominio
do fato que lhe possibilitaram a estruturacéo necesséria para se manter em pé.

A teoria do dominio do fato erigiu-se, na visao de boa parte da doutrina, como
a concepcao mais adequada destinada a demarcacao dos autores de fatos delitivos —
e, por consequéncia, quem poderiam ser considerados participes desses
acontecimentos. A partir dessa construcdo tedrica, foi possivel diferenciarem-se trés
formas de autoria: direta (pelo dominio da acao), mediata (pelo dominio da vontade)
e coautoria (por um dominio funcional do fato). A autoria mediata, por sua vez, pode
ser subdividida em distintas modalidades: por erro, por coacdo, por emprego de
“‘instrumentos” inimputaveis e pelo dominio de aparatos de poder organizados (esta
ultima, como se viu, foi uma das mais controvertidas construgdes teéricas envolvendo
as espécies de autoria mediata).

Com relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, compreendeu-se pela
possibilidade de que nele sejam empregadas teorias destinadas a diferenciacédo entre
autores e participes, em casos de concurso de pessoas. Afinal, a partir de distintas
visbes da doutrina, foi possivel compreender que o modelo adotado, no Cadigo Penal,
seria 0 de um sistema que permite a diferenciacao entre contribui¢cdes delitivas. Assim,
entendeu-se pela possibilidade de transladacdo da teoria do dominio do fato a
realidade juridica brasileira, nos termos como propds Roxin — embora haja quem
defenda a necessidade de uma construcéao propria a realidade nacional. Com isso,
seria cabivel a sustentacdo de aplicacdo, nesse sistema, da teoria do dominio da
organizacao.

Neste estudo, para além das aproximacdes atinentes as possibilidades de
delimitacdo da autoria em fatos delitivos, foram desenvolvidos os assuntos ligados
aquela modalidade de intervencéo delitiva acessoria a autoria, isto €, a participagao.
Essa forma de contribuicdo para um crime foi diferenciada em algumas espécies:
participacdo “moral” (subdividida em induzimento e instigacdo) e “material”
(denominada cumplicidade ou auxilio). Além disso, formas peculiares de configuracao
da participacdo foram apresentadas, como aquela estruturada em cadeia e aquela
gue ocorre de maneira sucessiva. Foi importante trazer a tona essa modalidade de

contribuicdo delitiva, especialmente devido aquelas propostas para se considerar o
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suporte fatico da autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder como situagéo
de participacao “moral”.

Superada a fundamentacéao teorica do concurso de pessoas no ambito penal,
formou-se a base necessaria para uma melhor compreensdo da modalidade de
autoria constituida a partir de aparatos organizados de poder. Para que se passasse
ao estudo tedrico de tal forma de autoria, foi necessério transpassar pelos casos
judiciais que serviram de base para sua construcdo inicial ou que a aplicaram em
distintas situacBes. Passar por essa praxis possibilitou uma compreensdo mais
adequada dos motivos que levaram Roxin a construcdo da teoria do dominio da
organizacdo, bem como os modos como poderia se verificar na realidade. Assim,
passando do caso Eichmann (como principal fonte de inspiracéo para Roxin) a alguns
julgamentos em que a construcdo dogmatica foi empregada (Juntas Militares
argentinas, atiradores do muro de Berlim e o caso do ex-presidente peruano, Alberto
Fujimori), foi possivel compreender como a incidéncia pratica da concepc¢éao contribuiu
para o seu desenvolvimento.

A partir do trajeto percorrido, chegou-se a um dos pontos centrais e um dos
principais escopos de todas as consideracdes tecidas até entdo: a apresentacdo dos
pressupostos que envolvem a teoria do dominio da organizacdo, como arquitetada
originalmente por Roxin e complementada por alguns adeptos seus. Nesse ponto, 0s
pressupostos apresentados foram a estrutura hierarquicamente organizada (requisito
subjacente a teoria de Roxin, tratado mais minuciosamente pela Corte de Justica
peruana, no caso Fujimori), o poder de mando (ligado a emissdo da ordem para a
pratica de fatos delitivos), a desvinculacdo do ordenamento juridico pelo aparato de
poder (um dos fundamentos centrais, para Roxin, da forma de autoria mediata
estudada), a fungibilidade dos executores (a possibilidade de serem substituidos na
realizacdo do fato) e a elevada disposicéo dos agentes a pratica de fatos ilicitos (isto
€, a propensao dos executores para o cumprimento da ordem superior e realizacao
de delitos).

No entanto, toda essa estruturacdo dogméatica engendrou varios debates,
capitaneados principalmente por aqueles que refutam a construcéo do professor de
Munique. As alternativas propostas, entdo, passaram pela coautoria, participacao
“‘moral”’, autoria acessoria e cumplicidade/cooperacdo necesséaria. Contudo, foi a
teoria do dominio da organizacao estruturada de tal modo que permitiu manter-se com

autonomia frente a esses diversos titulos de imputacdo penal. Ainda assim, embora
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afastadas tais alternativas ao dominio da organizagdo, viabilizam elas uma visao
importante acerca das possibilidades de distribuicdo de responsabilidade penal em
estruturas hierarquizadas. Afinal, em aparatos de poder, como visto, podem concorrer
distintas formas de contribuicdo delitiva, ndo se excluindo por completo a verificacédo
daquelas alternativas nesse meio. O que se deve deixar claro, porém, € que as op¢oes
sugeridas ndo servem para fundamentar toda responsabilidade penal nas atuagtes
em aparatos de poder, em especial daqueles que os dirigem.

Mesmo mantida a teoria do dominio da organizacdo como a alternativa mais
adequada de responsabilizacdo penal daqueles que comandam estruturas
organizadas de poder, precisou ela ser analisada criticamente em seus elementos
constitutivos. Afinal, um olhar mais clinico sobre as proposi¢cdes permite um
aperfeicoamento da teorizacdo — seja pelo reforco de alguns elementos, seja pelo
enfraquecimento de outros. Nesse sentido, foi possivel compreender que um aparato
de poder pode configurar-se de distintas maneiras, seja no interior de uma estrutura
estatal, seja fora dela; seja por elementos formais, seja por informais. Entéo, proximas
a essa analise e vinculadas ao elemento do poder de mando do homem de tras, foram
aferidas quais as possibilidades de atribuicao de responsabilidade penal em estruturas
hierarquizadas. Aqui, acaba sendo necessério entrarem em jogo outras modalidades
de responsabilizacdo, para além da forma de autoria mediata pelo dominio da
organizacdo. O principal objetivo, nesse momento, foi 0 de apresentar as distintas
possibilidades de imputacdo penal que o funcionamento de maquinarias de poder
delitivas envolvem, mais do que dar uma resposta certa a todos 0s casos possiveis.
Além disso, as nuances do elemento da fungibilidade puderam ser apreendidas: seu
carater abstrato e hipotético, sua debilidade empirica com a consequente necessidade
de ser melhor fundamentado normativamente e, por fim, as distintas possibilidades de
sua configuracéo, especialmente quando verificados os conflitos africanos submetidos
a jurisdicao do Tribunal Penal Internacional. A elevada disposicéo do executor ao fato,
a seu turno, pode ser compreendida sob um viés mais profundo do que como consta
nas teorizagbes de Roxin. A partir do exame feito, ainda que breve, foi possivel
compreender as peculiaridades psicologicas e criminolégicas que envolvem a
constituicdo, em um individuo que integra um aparato de poder delitivo, de uma
propensdo para a realizagcdo de acbes criminosas. Nesse ponto, a teoria pode ser
aprofundada e reforgcada. Afinal, sob distintas visdes da psicologia e da criminologia,

€ possivel melhor fundamentar o requisito entdo examinado. Por outro lado, a
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desvinculacao do Direito, pelo aparato de poder, parece ter sofrido estremecimento
nos seus alicerces. A partir da analise empreendida sob uma perspectiva filosofica e
da Teoria do Direito, foi compreendida a dificuldade de sustentacdo desse requisito
como pressuposto necessario a fundamentacdo de uma responsabilidade penal na
qualidade de autoria mediata pelo dominio de aparatos de poder. O exame feito
demonstra a excessiva abertura e a incerteza gerada para a responsabilizagédo como
autores mediatos dos que dominam organizagcdes, caso se adote esse pressuposto
como necessario para a teoria do dominio da organizacao.

Portanto, com o estudo da teoria do dominio da organizacao empreendido até
esse momento, foi possivel verificar todas as controvérsias que envolvem a
estruturacdo dogmatica da teoria e sua aplicagcdo em casos praticos. Passando pelos
Seus pressupostos, criticas e matizacdes que lhes conferem tanto a doutrina quanto
as Cortes, identificaram-se as alternativas viaveis a essa arquitetura tedrica e quais
componentes poderiam ser melhor desenvolvidos ou matizados.

Com a pesquisa realizada, constataram-se muitos pontos de inicio para novas
investigacdes. Afinal, a teoria do dominio da organizacdo estruturou-se e gerou
discussdes de tamanha amplitude que a sua andlise espraiou-se e atingiu novas
veredas a ela estranhas quando da sua arquitetacdo inicial. No Direito Penal
Internacional, a teoria aparenta possuir longa estrada, tanto pelo fato do que dispds o
Estatuto de Roma quanto pela orientacdo jurisprudencial do Tribunal Penal
Internacional nos casos por ele julgados. Além disso, também na criminalidade
empresarial a teoria mostra suas inUmeras alternativas. Embora seja um campo de
aplicacdo controvertido da teoria, pode ela trazer para esse ambito variadas
contribuicdes para afericdo de responsabilidades penais. No entanto, com relagéo a
essa incidéncia, sempre deverdo ser seguidos, rigorosamente, 0S pressupostos
delineados para a teoria. Ainda que ndo se adote uma proposicdo mais critica para
aplicacao dos requisitos, deve ser seguida, entdo, a proposta de Roxin. A importancia
disso decorre dos riscos em se desvirtuar a teoria do dominio da organizagcéo, caso
seus pressupostos néo sejam levados em consideragcédo. Um aplicacao desfocada da
teoria, nesse sentido, representou o julgamento da APn 470, pelo Supremo Tribunal
Federal. Nele, chegou-se a estruturar uma responsabilidade penal objetiva, em
contrariedade aos mais basilares fundamentos do Direito penal. Assim, ndo deve a
teoria de Roxin ser empregada como mero argumento retérico, até porque € uma

construcdo dogmatica plena de conteudo.
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Ao se chegar ao fim do presente estudo, portanto, percebe-se a envergadura
tedrica da construcdo de Roxin relativa a autoria mediata em virtude do dominio de
aparatos de poder organizados. Tanto pelos debates construtivos que proporcionou
guanto pelas alternativas viabilizadas, deve a constru¢cao dogmatica gozar de respeito
pela doutrina e, também, de uma posicdo de realce. E ndo obstante tudo o que
proporcionou até o momento, ainda ha de conceder muitos frutos para o constante
desenvolvimento dogmatico que demandam o Direito penal e a realidade por ele

abarcada.
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