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DA ORGANIZA~AO" 
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Maria da Concei~ao Valdagua 





OBSERVA<;OES SUSCITADAS PELA CONFERENCIA 
DO PROFESSOR CLAUS ROXIN SOB RE "AUTORIA MEDIA TA 

ATRAVES DE DOMINIO DA ORGANIZA<;AO", PROFERIDA NA 
UNIVERSIDADE LUSIADA DE LISBOA EM 6 DE NOVEMBRO DE 2002 

Maria da Concei<;:ao Valdagua* 

1. Quero, antes de mais, agradecer ao Senhor Professor Claus Roxin a 
sua confen?ncia, tao cheia de interesse como rica de conteudo, relativa a 
problemas fundamentais da "Autoria mediata atraves de dorninio da organi
za<;:ao" ("Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft"). Como se 
sabe, esta figura juridica, que o Prof. Roxin criou e introduziu no debate 
cientifico ha cerea de 40 anos, resulta da investiga<;:ao em que assenta a sua 
monumental tese de habilita<;:ao sobre "Autoria e domfnio do facto" 
("Taterschaft und Tatherrschaft"), da qual foram ja publicadas 7 edi<;:6es, a 
primeira das quais em 1963. 

Quem conhece o Prof. Roxin, sabe que, em seu entender, nao se pode 
prestar melhor homenagem a urn cientista do que travar corn ele urn dialogo 
crftico objectivo acerca das teses que sustenta, incluindo aquelas que cons
tituem as traves mestras do respectivo sistema. Isto encorajou-me a formular 
e a apresentar aqui algumas interroga<;:6es e duvidas que desde ha muito me 
suscita a figura roxiniana da "autoria mediata atraves de domfnio da 
organiza<;:ao" ( ou, na terminologia inicialmente adoptada pelo Prof. Roxin, na 
sua referida tese de habilita<;:ao de 1963, "domfnio da vontade atraves de 
aparelhos de pod er organizados", "Willensherrschaft kraft organisatorischer 
Machtapparate"). Essas duvidas e interroga<;:6es redundam, alias, em larga 
medida, numa crftica intra-sistematica da concep<;:ao do Prof. Roxin, visto 
que estou inteiramente de acordo corn ele em que o ponto de partida da 
delimita<;:ao entre autoria e participa<;:ao criminosa e a ideia de que o autor -
ao contrario do instigador e do cumplice - constitui a "figura central" 
("Zentralgestalt") do acontecimento criminoso e tambem entendo que existe 
uma terceira forma de autoria mediata, distinta, quer dos casos em que a 
vontade do executor e dominada pelo homem de tras (Hintermann) atraves 
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da indw;ao do executor em erro ou de aproveitamento de urn erro em que ele 
se encontra ("Willensherrschaft kraft Irrtums"), quer dos casos em que o 
domfnio da vontade do executor pelo homem de tnis assenta em coac<;:ao 
exercida sobre o executor ("Willensherrschaft kraft Notigung"). 

Apesar desta larga concordanda corn o Prof. Roxin, tenho dificuldade 
em aceitar - fundamentalmente pelas raz6es que adiante muito sumariamente 
exporei - a sua tese de que as constela<;:6es de domfnio da vontade do executor 
pelo homem de tras atraves da utiliza<;:ao de urn aparelho de poder organizado 
correspondem a uma terceira forma de autoria mediata, paralela a autoria 
mediata fundada em erro do executor e a autoria mediata assente em coac<;:ao 
exerdda sobre o executor. 

2. A minha dificuldade em aceitar a posi<;:ao do Prof. Roxin nesta materia 
resulta, em primeiro lugar, de me parecer que duas das caracterfsticas 
fundamentais que ele atribui a figura da autoria mediata atraves de domfnio 
da organiza<;:ao - a fungibilidade do executor e o funcionamento da organi
za<;:ao respectiva "a margem do direito" ("rechtsgelOst") - estao infirmadas 
de urn elevado grau de indetermina<;:ao, que as torna, em larga medida, inser
vfveis como factores de delimita<;:ao da autoria mediata. Cfr., a este respeito, 
o nQ 4, infra. 

3. Mas, alem disto - e sobretudo -, parece-me que, nos casos em que a 
utiliza<;:ao, pelo homem de tras (o chamado "autor de secretaria", 
"Schreibtischtater"), de uma organiza<;:ao que fundona a margem do direito 
da lugar ao aparecimento de uma situa<;:ao de autoria mediata, isso nao se 
deve a fungibilidade do executor, que, de resto, nao e espedfica destes casos, 
como justamente observa J akobs. Deve-se, sim, a que, nos casos em referenda 
- tal como, por exemplo, em todos os outros casos em que o facto tipicamente 
illcito e cometido no cumprimento de uma ordem -, o executor subordina a 
vontade do homem de tras a manuten<;:ao da dedsao dele, executm~ sobre a 
pratica do facto tipicamente illdto. Parece-me que esta subordina<;:ao da 
manuten<;:ao do desfgnio criminoso do executor a vontade do homem de tras 
fundamenta uma terceira forma de domfnio do facto pelo homem de tras e, 
pmtanto, tambem de uma terceira forma de autoria mediata, que deve ser 
autonomizada, ao lado das formas de autoria mediata por erro do executor 
e de autoria mediata por coac<;:ao exerdda sobre o executor. Cfr., a este res
peito, o nQ 5, infra. 

4. Os requisitos de que, por urn lado, £undone a margem do direito a 
organiza<;:ao, cuja utiliza<;:ao pelo homem de tras fundamentaria a autoria 
mediata deste, e, por outro lado, seja fungfvel o executor do crime no ambito 
dessa organiza<;:ao, sao trazidos a cola<;:ao pelo Prof. Roxin, nesta conferenda 
hoje proferida, para rejeitar a aplica<;:ao da figura da autoria mediata por 
domfnio da organiza<;:ao a actividade empresarial. 0 Prof. Roxin observa a 
este respeito, corn inteira razao, que nao pode assentar-se em que uma empresa, 
que participa no comerdo jurfdico e esta integrada na ordem jurfdica, fundona 
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a margem do direito, pelo menos em termos companiveis aqueles em que 
actuava, por exemplo, o aparelho estadual alemao no tempo do nacional
-socialismo ou em que actuam organiza~oes de tipo mafioso ou organiza~oes 
terroristas. Por isso mesmo, em seu entende1~ tambem nao se verifica, no 
ambito das organiza~oes empresariais, uma fungibilidade de executores de 
crimes em cumprimento de 01·dens emanadas dos dirigentes da respectiva 
empresa. 

Mas esta ultima asser~ao, que podera vale1~ por exemplo, em rela~ao ao 
tipo penal do homiddio, nao e evidente, ou mesmo plausivel, quando se pensa 
em infrac~oes fiscais, crimes economicos, delitos contra o meio ambiente, bran
queamento de capitais, abuso de informa~ao privilegiada (Insiderhandel) e 
outros delitos, que estao longe de constituirem casos raros, pelo menos no 
ambito de grandes empresas. Cabe entao perguntar quao distanciada deve 
estar do direito a actividade de uma empresa e qual o grau de fungibilidade 
dos executores de crimes - ou de determinadas especies de crimes - que deve 
exigir-se, para que haja ou possa have1~ no ambito de uma organiza~ao empre
sarial, casos de autoria mediata atraves do dominio da organiza~ao, no sentido 
roxiniano 

Num artigo recente, publicado, em 1999, no livro de homenagem a 
Griinwald, o Prof. Roxin sustentou que o funcionamento da organiza~ao a 
margem do direito, coma requisito da existencia de uma autoria mediata por 
dominio da organiza~ao, so necessita de se referir aos factos incriminados 
cometidos em autoria mediata e nao a todo o ambito de actua~ao da argani
za~ao. Esta posi~ao, em meu entender, aponta, bem mais claramente do que 
a conferencia hoje proferida, para a extensao, a actividade empresarial, da 
figura roxiniana da autoria mediata por dom{nio da organiza~ao. 

De qualquer modo, parece-me justificado o receio de que os requisitos 
da fungibilidade dos executares, por urn lado, e do funcionamento da organi
za~ao a margem do direito, por outro, nao permitam uma delimita~ao satisfa
toria da figura da autoria mediata por dominio da arganiza~ao, nomeadamente 
no campo da actividade empresarial. 

5. Quer no Codigo Penal portugues, quer no Strafgesetzbuch alemao 
vigentes, respectivamente no art. 26Q e no § 25, o autor mediato e descrito 
coma aquele que executa o facto tipicamente ilicito "por intermedio de 
outrem" ("durch einen anderen") . Para quem, coma o Prof. Roxin, interpreta 
esta expressao no sentido da doutrina do dominio do facto (Tatherrschaft) e 
encara o autor - ao contrario do instigador ou do cumplice - coma a figura 
central do acontecimento criminoso, parece que seria coerente admitir, ao 
lado da autaria mediata por erro do executor e da autaria mediata par coac~ao 
exercida sabre o executor, uma terceira forma de autoria mediata, que abran
gesse os casos em que, par urn lado, o homem de tras, ao determinar, directa 
ou indirectamente, o homem da frente (Vardermann) ao cometimento do crime, 
se arrogou, expressamente ou de modo concludente, a competencia para, se 
assim o entendesse, "travar" o homem da frente, dissuadindo-o do seu pro
posito criminoso, e, por outro lado, o homem da frente, tambem de modo 
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expresso ou de forma concludente, reconheceu ou atribuiu ao homem de tnis 
uma tal competencia. 

E isto que acontece nos casos de realizac;ao de urn tipo legal de crime no 
cumprimento de uma ordem, porquanto, se o homem da £rente decide cometer 
o crime por isso lhe ter sido ordenado, directa ou indirectamente, pelo homem 
de tras, reconhece a este, forc;osamente, a competencia para lhe dar, em 
qualquer momento anterior a execuc;ao, uma contra-ordem. E o mesmo se 
verifica, por exemplo, mutatis mutandis, nos casos em que o homem da £rente 
toma a resoluc;ao de realizar o tipo legal de crime determinado por uma 
promessa feita pelo homem da retaguarda ou por a tal se ter comprometido 
atraves de acordo celebrado corn este, visto que, nesses casos, se o homem de 
tras retirar a promessa ou denunciar 0 acordo, 0 homem da £rente nao 
executara o crime (a nao ser, claro, que entretanto se tenha resolvido a comete
-lo por outra ou outras razoes, distintas da promessa feita pelo homem de 
tras ou do ajuste feito corn este, situac;ao em que estara excluida a autoria 
mediata do homem de tras, quanto a urn eventual crime consumado ). 

Diferente e o que se passa quando o homem de tras determina a resoluc;ao 
criminosa do homem da £rente, em termos dos quais resulta que a decisao 
final sobre a execuc;ao ou nao execuc;ao do facto tipicamente ilicito e da 
competencia exclusiva do homem da £rente. Pense-se, por exemplo, em todas 
aquelas situac;oes em que o homem de tras nada ordena ou promete ao homem 
da £rente, nem tenta obter dele compromisso algum quanto a execuc;ao do 
crime, limitando-se a convence-lo a praticar o facto. Aqui, nao se vislumbra 
no homem de tras qualquer especie de dominio do facto (nem, portanto, 
qualquer forma de autoria mediata). Trata-se de casos de instigac;ao. 

6. Tambem Puppe e Jakobs sustentam que os casos em que o homem da 
£rente faz depender da vontade do homem de tras a manutenc;ao ou nao 
manutenc;ao da decisao de executar o facto tipicamente ilicito devem ter urn 
regime diverso dos restantes casos de determinac;ao do homem da £rente, pelo 
homem de tras, ao cometimento do crime. No entanto, esses penalistas enten
dem que aqueles casos, em que o homem da £rente subordina a manutenc;ao 
ou nao manutenc;ao da sua resoluc;ao criminosa a vontade do homem de tras, 
constituem exemplos - ou mais exactamente: sao os unicos exemplos - de 
instigac;ao punivel. Esta posic;ao, a meu ver, nao esta certa, pois, por urn lado, 
trata-se de constelac;oes de dominio do facto pelo homem de tras (e, portanto, 
de autoria mediata), e, por outro lado, nao vemos razao valida para excluir 
do campo da instigac;ao todas as restantes situac;oes de determinac;ao de 
outrem a executar o facto tipicamente ilicito, nas quais nao ha erro do homem 
da £rente, nem coacc;ao exercida sobre ele, nem subordinac;ao da manutenc;ao 
do seu designio criminoso a vontade do homem de tras. Essas situac;oes cons
tituem, em grande parte, verdadeiros casos de instigac;ao punivel, abrangidos 
pela letra e pelo espirito do art. 26Q do Codigo Penal portugues, parte final, 
e pelo § 26 do Strafgesetzbuch alemao. 
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