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A IMPUTAÇÃO DA RESPONSABILIDADE INDIVIDUAL 
NA CRIMINALIDADE DE EMPRESA: 

A APLICABILIDADE DA FIGURA DA AUTORIA MEDIATA 
POR “DOMÍNIO DA ORGANIZAÇÃO” (*)

Ana Paz Ferreira Perestrelo de Oliveira

I — INTRODUÇÃO

1. Quando, em 1963, Roxin apresentou, na sua tese de habilitação ('), a 
figura da autoria mediata por “domínio da organização” (2) como forma, então 
verdadeiramente revolucionária (^), de resolver os problemas de imputação da res-

(*) O texto que se publica desenvolve o plano apresentado para a oral de melhoria de 
nota realizada na disciplina de Direito Penal I, no ano lectivo de 2003/2004, sob a regência do 
Senhor Professor Doutor Augusto Silva Dias.

(’) Täterschaft und Tatherrschaff, cfr., hoje, a 7." edição da obra, de que há tradução cas­
telhana de Cuello Contreras e Serrano González de Murillo, com o título Autoria y Domínio dei 
Hecho en Derecho Penal, Barcelona, 2000, que é aquela que aqui se cita.

O Ou autoria mediata em virtude de “aparelhos organizados de poder”. A terminologia 
“autoria mediata por domínio da organização” não era inicialmente utilizada por Roxin, mas foi 
esta que se generalizou e que, sendo mais neutral quanto ao âmbito de aplicação da figura, parece 
preferível.

(’) A este propósito, é interessante a descrição da reacção da doutrina alemã às sentenças 
de princípios dos anos sessenta dos tribunais que julgaram pessoas acusadas de terem intervindo 
e executado pessoalmente assassinatos em campos de concentração nazis (com base na teoria do 
animus auctoris). Cfr. Munoz Conde, “Problemas de autoria y participación en el derecho penal 
econômico, o cómo imputar a título de autores a Ias personas que sin realizar acciones ejecutivas, 
deciden la realización de un delito en el âmbito de la delincuencia econômica”. Revista Penal, n.° 9, 
Janeiro 2(X)2, p. 62, nota 3. O Autor refere que foi enviado um questionário a todos os penalis- 
tas alemães para que manifestassem a sua posição quanto àquelas decisões judiciais, ao qual res­
ponderam apenas nove, recusando-se, quase sempre, a aprofundar o caso, invocando o des­
conhecimento dos seus detalhes. “Muito interessante e reveladora [escreve Munoz Conde] é a 
resposta que deu o então jovem docente Claus Roxin, que, revelando a sua discordância com o 
parecer jurisprudencial, remete para o seu trabalho [“Straftaten im Rahmen organisatorischer 
Machtapparate”], comunicando que o enviou para publicação à revista Juristenzeitung e que, se 
esta o não publicasse, o enviaria a outra (efectivamente apareceu publicado na revista Goltdam- 
mer’s Archiv, em 1963). Em Setembro de 2001, numa conversa privada revelou que foi a única 
vez que viu recusada a publicação de um trabalho seu”.

46 — EDUL
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ponsabilidade pelos crimes praticados em Estados totalitários (especialmente na 
Alemanha Nazi), afirmava que aquela não era uma construção ad hoc ou uma 
espécie de “Direito de excepção” para crimes especialmente reprováveis. Seme­
lhante forma estrutural de domínio da vontade teria, todavia, uma “existência mais 
ideal que real” e não assumiria praticamente expressão no seio de um Estado de 
Direito com uma vida comunitária interna estável, de tal maneira que bem pode­
ria não ser tomada em consideração na teoria do autor (*). No entanto, a figura 
do “domínio da organização” não só se consolidou como referência nas obras 
gerais e especializadas sobre a matéria (5), como, sobretudo, conheceu um desen­
volvimento surpreendente, em parte sufragado pelo próprio Roxin, e uma expan­
são do campo de discussão sobre o seu âmbito de aplicação para domínios ini­
cialmente imprevisíveis, tomando legítimo afirmar que se está perante a construção 
dogmática que maiores desafios coloca na teoria da comparticipação, ao viver 
numa tensão constante entre as orientações que negam a sua autonomia e ope- 
ratividade e as tendências, de sentido oposto, para a flexibilização dos seus con­
tornos e para o seu reconhecimento enquanto conceito explicativo de proble­
mas diversos daqueles para que foi criada.

É neste quadro que se insere o problema da criminalidade de empresa, que 
verdadeiramente vem testar os contornos dogmáticos da autoria mediata, per­
mitindo, mais amplamente, avaliar a capacidade das categorias tradicionais da 
comparticipação criminosa, à luz da teoria do domínio do facto (^), para servi­
rem de base à imputação da responsabilidade penal em situações de difícil 
enquadramento doutrinário e que requerem soluções valorativa e político-crimi- 
nalmente coerentes.

Deste modo, se podemos dizer que o problema da criminalidade de empresa 
está muito para lá da questão da aplicabilidade, nesse âmbito, da autoria medi­
ata por “domínio da organização”, certo é que aquele se assume como o campo

(^) Cfr. Roxin, Autoria..., cit., p. 277.
(^) A ponto de poder considerar-se actualmente como um dos “pilares fundamentais da auto­

ria mediata”. Cfr. Munoz Conde, “Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder orga­
nizados en organizaciones ‘no desvinculadas del Derecho’”, Problemas Fundamentais de Direito 
Penal — Homenagem a Claus Roxin, Universidade Lusíada, Lisboa, 2002, p. 92.

(6) Partimos, pois, dos pressupostos da teoria do domínio do facto. Sobre cla, cfr., desen- 
volvidamente, Roxin, Autoria..., cit., que, não tendo sido o seu criador, foi porventura quem 
melhor a concretizou. Autor será, então, aquele que tem o controlo (“domínio”) do se e do como 
da realização do facto, i.e., todo aquele de cuja vontade dependem decisivamente a iniciativa e a 
execução do facto. Neste quadro, cabe distinguir a autoria imediata (“domínio da acção”), a 
autoria mediata (“domínio da vontade”) e a co-autoria (“domínio funcional do facto”), esgotando 
esta tricotomia as formas de domínio do facto susceptíveis de ocorrer nos chamados “delitos de 
domínio”, ao lado dos quais Roxin coloca a (controversa) categoria dos “delitos de dever” e 
ainda dos “crimes de mão própria”.
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actual de debate era tomo da figura, relançando as dúvidas a seu respeito e 
fazendo crescer as críticas que nunca deixaram de lhe ser lançadas. A discussão 
sobre a possibilidade de recurso à forma de domínio da vontade em causa para 
solucionar os problemas de imputação da responsabilidade individual no quadro 
da empresa vem, assim, acentuar as dificuldades da construção roxiniana, mas 
revela, parece-nos, que os contornos com que é — ou deve ser — traçada per­
mitem encontrar respostas dogmaticamente exactas para esses problemas e, con­
sequentemente, político-criminalmente adequadas.

2. O problema da imputação da responsabilidade individual é, podemos 
afirmá-lo com Silva Sanchéz (^), a questão central no tratamento jurídico-penal 
da criminalidade de empresa (^). Pretende saber-se como atribuir a responsabili­
dade penal às pessoas que, sem praticarem acções executivas, decidem a prática 
do facto típico no âmbito da empresa, enquanto organização complexa que pros­
segue finalidades económicas e que se baseia no princípio da hierarquia (no plano 
vertical) e no princípio da divisão do trabalho (no plano horizontal) (9): reali­
zando-se as actividades, no âmbito da oiganização empresarial, através de um 
complexo organigrama, em que predominam, pois, a divisão de funções e a rela­
ção hierárquica, “é evidente que não pode localizar-se o centro de gravidade da res­
ponsabilidade por autoria exclusivamente ou principalmente no último escalão da 
cadeia, na fase executiva, deixando na periferia ou inclusivamente na impunidade 
condutas não executivas, mas tão ou mais importantes que as propriamente exe­
cutivas” (1®), Toma-se, assim, patente a necessidade dogmática e político-crimi-

C) “Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en Derecho espanol”. Fun­
damentos de un Sistema Europeo dei Derecho Penal — Libro-Homenaje a Claus Roxin, Barce­
lona, 1995, p. 368.

(®) Surgindo ao lado de outras questões de relevância também ela decisiva, em particular 
a responsabilidade penal da própria empresa enquanto pessoa colectiva, problema ainda hoje não 
resolvido em definitivo e que tem sido doutrinariamente tratado, muito particulannente quanto 
ao campo que nos ocupa, no âmbito da responsabilidade pelo produto. A esse respeito, cfr., 
nomeadamente, o conjunto de trabalhos publicados sob a coordenação de Mir Puig e Luzón 
PeSa, Responsabilidad Penal de las Empresas y sus Órganos y Responsabilidad por el Producto, 
Biblioteca de Derecho Penal, Barcelona, 1996. Não se analisa aqui a questão da responsabilidade 
da pessoa colectiva, sendo certo, em todo o caso, que, como afirma Ana Isabel Pérez Cepeda, 
“Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participación”, Revista Penal, n.® 9, Janeiro 2002, 
p. 106, independentemente da solução a dar ao problema, sempre que seja possível deve imputar-se 
o facto típico aos indivíduos que, dentro da empresa, são responsáveis por ele.

O Cfr., por exemplo. Silva Sánchez, “Responsabilidad...” cit., p. 368; Martínez-Buján 
Pérez, Derecho Penal Económico — Parte General, Valencia, 1998, p. 193; Ana Isabel Pérez 
Cepeda, “Criminalidad...” cit., p. 107; Pedro Soares de Albergaria, “A posição de garante dos diri­
gentes no âmbito da criminalidade de empresa”, RPCC, Ano 9, Outubro-Dezembro 1999, p, 611.

(■°) MuNoz Conde, “Problemas...”, cit., p. 75.
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nal de encontrar estruturas de imputação que fundamentem a atribuição da res­
ponsabilidade a título de autoria aos dirigentes da empresa, os quais tomam a 
decisão de cometer o crime, que é praticado por um subordinado penalmente res­
ponsável (havendo instrumentalização em virtude de erro ou coacção a solução da 
autoria mediata não oferece dúvidas, tendo em conta os pressupostos teóricos 
adoptados). Constata-se, com efeito, que, não obstante não participarem na 
respectiva execução, os “centros de decisão” dominam de modo essencial a pro­
dução do facto, devido à estrutura organizativa da empresa, verificando-se a “habi­
tual divergência (...) entre acção e responsabilidade nas instituições hierarquiza­
das” (’^) que justamente consiste em a lesão do bem jurídico ser levada a cabo por 
quem não é o verdadeiro responsável por ela. Daí que deva afirmar-se a neces­
sidade de encontrar uma solução equilibrada que, respeitando a distinção dogmá­
tica entre autoria e participação, com base na teoria do domínio do facto, procure 
resolver satisfatoriamente o problema também do ponto de vista da justiça mate­
rial (’2), sendo certo, em todo o caso, que sempre se acabará por reconhecer razão 
a Munoz Conde quando adverte que “é quase impossível alcançar uma solução 
unitária, completamente isenta de contradições e plenamente satisfatória” dos pro­
blemas de imputação da responsabilidade no âmbito empresarial.

A esse propósito, de resto, não pode esquecer-se que esses problemas não 
se circunscrevem àquele que aqui analisamos. Tal como colocámos a questão 
da criminalidade de empresa, tratamos apenas os crimes dolosos activos, mas é 
certo que estamos perante um campo mais amplo de interrogação, que abrange, 
nomeadamente, o problema dos crimes negligentes e da identificação da fonte 
de uma (eventual) posição de garante do empresário, susceptível de fundamen­
tar a imputação de um crime de comissão por omissão, questão esta que, para­
lelamente ao problema da aplicabilidade à empresa da autoria mediata por “domí­
nio da organização”, tem agitado a doutrina juspenalista em grau que quase se 
diria não inferior (^^). De fora de análise são deixados, também, os crimes espe­
cíficos, que igualmente integram o âmbito problemático geral da criminalidade 
de empresa (*'*) mas que convocam dificuldades próprias.

(*’) Schünemann, “Cuestiones básicas de dogmática juridico-penal y de política criminal 
acerca de la criminalidad de empresa”, Anuário de Derecho Penal y Ciências Penates, 1988, 
p. 533; cfr, também Martínez-BujAn Pérez, Derecho..., cit., pp. 193 e 194.

(*2) Cfr. MuNoz Conde, “Problemas...”, cit., p. 61.
(*’) Cfr., especialmente, Ana Isabel Pérez Cepeda, La Responsabilidad de los Adminis­

tradores de Sociedades: Critérios de Atribuición, Barcelona, 1997, que analisa as várias soluções 
que têm sido avançadas neste domínio. Cfr. também Schünemann, “Cuestiones...”, cit., pp. 529 
e ss.; Silva SAnchez, “Responsabilidad...”, cit., pp. 371 e ss.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 
Colônia, 2004, pp. 91-95.

(**) Uma análise destes delitos é levada a cabo, com razoável desenvolvimento, por Munoz 
Conde, “Problemas...”, cit., pp. 83-96.
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3. Na perspectiva em que nos situamos, os problemas de imputação carac­
terísticos da criminalidade de empresa surgem no prolongamento, quase natural, 
da discussão geral em tomo da figura da autoria mediata por “domínio da orga­
nização”, destinada inicialmente a resolver as situações da chamada criminalidade 
estatal, para-estatal e, em geral, das organizações criminosas não estatais (’5), e

(’5) A terminologia é de Munoz Conde, “Problemas..., cit., pp. 61 e ss. A construção da 
autoria mediata em virtude de “aparelhos organizados de poder” surgiu, realmente, como res­
posta às dificuldades de imputação da responsabilidade penal relativamente a crimes contra a 
humanidade e genocídios cometidos pelos membros, altos quadros e funcionários do aparelho de 
poder do governo nacional-socialista alemão no período de 1933 a 1945: a teoria de Roxin, Auto­
ria..., cit., pp. 269 e ss., permitia fundamentar uma autoria mediata de quem, sem ter intervindo 
directamente na realização dos factos, dominava a sua realização servindo-se de um aparelho de 
poder organizado estatal que funcionava como uma máquina perfeita, desde a cúpula, donde ema­
navam as ordens criminosas, até aos meros executores materiais dos mesmos, passando pelas 
pessoas intermédias que organizavam e controlavam o cumprimento dessas ordens (cfr. Munoz 
Conde, “Problemas...”, cit., p. 62; cfr. também Kai Ambos, “Domínio do fato pelo domínio da 
vontade em virtude de aparatos organizados de poder — Uma valoração crítica e ulteriores con­
tribuições” (trad, bras.). Revista Brasileira de Ciências Criminais, n.“ 37, ano 10, Janeiro-Março 
2002, pp. 68 e ss.). Para lá do Estado nacional-socialista, a construção aplicava-se, em geral, aos 
factos praticados no quadro de quaisquer Estados totalitários, verificados, em concreto, os respectivos 
pressupostos. Referência particular merecem os processos contra Eichmann e Staschynski (sobre 
eles, cfr. Roxin, Autoria..., cit., pp. 273 e ss. e 606 e ss.), que estão na origem da criação da figura 
do “domínio da organização”, tendente a dar-lhes uma resposta dogmaticamente exacta, não con­
seguida nem pelo tribunal de Jerusalém (no processo Eichmann) nem pelo BGH (no processo 
Staschynski, resolvido de acordo com a teoria do animus aucioris). Muito importante é, neste 
âmbito, o processo da Junta Militar Argentina, em que o Tribunal Supremo Argentino se serviu 
directamente da teoria de Roxin para fundamentar a condenação dos generais da ditadura de 
Videla (cfr., especialmente, Kai Ambos e Christoph Grammer, “Dominio del hecho por organi- 
zación. La responsabilidad de la conducción militar argentina por la muerte de Elisabeth Kase- 
mann” (trad, cast.). Revista Penal, n.® 12, pp. 3-42). Como refere MUNOZ Conde, “Problemas...”, 
cit., p. 63, a mesma figura poderia ter fundado a responsabilidade do general Pinochet e dos seus 
colaboradores pelos homicídios e desaparecimentos realizados, no Chile, pela chamada “caravana 
da morte». Tem interesse também a referência de Figueiredo Dias, Direito Penal — Sumários 
e Notas das Lições ao Ano do Curso Complementar de Ciências Jurídicas da Faculdade de 
Direito de Coimbra de 1975-1976, Coimbra, 1976, p. 63, à aplicabilidade da construção em causa 
aos crimes atribuídos à PIDE-DGS. Fora já do âmbito da chamada criminalidade estatal, a auto­
ria mediata por “domímo da organização” tem relevância, muito particularmente, perante organi­
zações que mantêm uma relação simbiótica com o Estado (cfr. Ambos, “Domínio do fato...”, cit., 
p. 69), operando como “para-estado” (significativos são os exemplos da máfia siciliana e dos car­
téis de droga colombianos) e ainda perante movimentos clandestinos, organizações secretas, ban­
dos criminosos e grupos semelhantes, que, tendo-se emancipado em geral do respeito pelo orde­
namento jurídico, funcionam como “Estados dentro do Estado” (Roxin, Autoria..., cit., p. 278). 
Assim, tal como definido inicialmente o seu âmbito de aplicação, a autoria mediata por “domínio 
da organização” só poderia existir quando a estrutura organizativa se situasse como um todo à 
margem do Direito, estando, no caso contrário, excluído o automatismo de funcionamento indis­
pensável à fungibilidadc dos executores que, em último termo, funda a autoria dos “homens de trás”.
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que veio permitir, pela primeira vez com uma fundamentação dogmaticamente 
correcta, explicar a atribuição da responsabilidade penal a um “autor por trás do 
autor responsável”, ultrapassando-se a barreira tradicional de imputação consti­
tuída pelo princípio da responsabilidade. Esse é o grande mérito e a grande novi­
dade da construção roxiniana: a afirmação e justificação teórica de que o “domí­
nio da vontade” pode pertencer a um “homem de trás” quando o executor 
material é um sujeito penalmente responsável, que mantém o seu domínio do 
facto, sob forma de “domínio da acção”, e não obstante, portanto, a radical dife­
rença estrutural face ao “domínio da vontade” em virtude de erro ou coacção ou 
das situações de falta de domínio ético-social do facto. Outros autores defen­
deram e defendem a responsabilidade penal de um “homem da retaguarda” com 
diferentes fundamentos, mas só a figura do “domínio da organização”, tal como 
construída por Roxin, é capaz de fornecer adequado enquadramento dogmático 
da situação. Ao explicar que o domínio do se e do como da realização do facto 
pertence, aqui, ao autor mediato devido ao controlo de uma organização rigi­
damente hierarquizada, em que detém o poder de dar ordens que são executa­
das por “instrumentos” fungíveis, conduzindo, quase automaticamente, à reali­
zação do facto típico, aquela construção toma também justamente em consideração 
a própria fenomenologia criminal das organizações que operam com fins delituais, 
que naturalmente apresentam particularidades no que se refere à imputação da 
responsabilidade jurídico-penal aos seus membros (*^).

É, então, o funcionamento peculiar do aparelho de poder que fornece as bases 
necessárias ao domínio da vontade daquele que nele emite as ordens executadas 
pelos subordinados responsáveis: uma organização como as que estão em causa 
“apresenta uma vida independente da identidade variável dos seus membros. 
Funciona ‘automaticamente’ sem que importe a pessoa individual do executor (...) 
O factor decisivo para fundamentar o domínio da vontade em tais casos (que cor­
respondem a uma terceira forma de autoria mediata, delimitada claramente face 
ao domínio por coacção ou erro) reside, pois, na fungibilidade do executor (...) 
Se reflectirmos, por exemplo, sobre como é possível guiar um acontecimento 
levado a cabo por outro sem intervir directamente nele, cabe pensar (...) uni­
camente em três formas: pode forçar-se o agente; pode-se utilizá-lo como fac­
tor causal cego relativamente à circunstância decisiva para a autoria, ou o exe­
cutor tem que ser, se não está coagido nem enganado, substituível arbitrariamente. 
Neste terceiro grupo de casos, que é aquele que aqui nos interessa, não falta, pois, 
nem a liberdade nem a responsabilidade do executor directo, que há-de respon­
der como autor culpável e de própria mão. Mas estas circunstâncias são irre-

Cfr., a este respeito, Hernandez Plasencia, La Autorfa Mediata en Derecho Penal, Gra­
nada. 1996, pp. 255 e 259.
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levantes para o domínio por parte do sujeito de trás, porque, da perspectiva 
deste, o agente não se apresenta como pessoa individual livre e responsável, 
mas como figura anônima e substituível”

No centro da figura da autoria mediata por “domínio da organização” está 
efectivamente a fungibilidade do executor, assegurada pelo automatismo de fun­
cionamento do aparelho de poder. Como bem nota Conceição Valdágua, os 
restantes dois requisitos tradicionalmente apresentados (a existência do aparelho 
organizado de poder com estrutura hierárquica rígida e o funcionamento desse 
aparelho à margem do ordenamento jurídico) relevam apenas na medida 
em que proporcionam (tendencialmente, diremos) as condições necessárias para 
a verificação da fungibilidade do executor, em termos suficientemente amplos para 
fundamentar a autoria mediata do “agente da retaguarda” (^^). Só o critério da 
fungibilidade, permitindo que o agente mediato não tenha que delegar a realização 
do facto à vontade autônoma do executor individualmente considerado, explica 
que o princípio da responsabilidade não sirva de obstáculo ao reconhecimento de 
um “autor atrás do autor”. Nem o apelo à ideia de “disponibilidade incondicional 
para a prática do facto” (2®) nem o recurso à construção da autoria mediata “em 
virtude da subordinação voluntária do executor à decisão do agente mediato” são 
susceptíveis de conduzir a respostas teoricamente aceitáveis e sistematicamente 
coerentes. O que confere carácter especial ao “domínio da organização” é pre­
cisamente 0 funcionamento do aparelho e a realização do facto típico serem 
garantidos independentemente da existência ou inexistência de uma disponibili­
dade incondicional para o facto evidenciada pelo executor mediato. Só essa 
circunstância, possibilitada pela substituibilidade arbitrária dos executores, jus­
tifica que o domínio da vontade pertença a quem não intervém na prática do 
crime, quando esta é levada a cabo por um agente que mantém o domínio sobre 
o mesmo. Por isso também não se concorda com Conceição Valdãgua quando 
refere que “no plano axiológico, a posição de Roxin só seria convincente se 
ele tomasse, pelo menos, plausível, a desigualdade de tratamento do agente 
mediato, nos casos que ele entende serem de autoria mediata por força do domí­
nio da organização, por um lado, e nos casos de falta de fungibilidade do exe-

(*’) Roxin, ÄM/oria..., cit., pp. 272 e 273.
(*8) Cfr. zn/ra o sentido a atribuir a este último requisito.
(*’) Cfr. Conceição Valdãgua, “Autoria mediata em virtude do domínio da organização 

ou autoria mediata em virtude da subordinação voluntária do executor à decisão do agente 
mediato?”. Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, 2003, p. 656.

(2®) Este critério foi avançado por Schroeder, na obra Der Täter hinter dem Täter, publi­
cada em 1965, que marcou, também decisivamente, o percurso tendente à afirmação da possibi­
lidade de se reconhecer autoria mediata em situações em que o executor material é um sujeito penal­
mente responsável.
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cutor (dentro do âmbito do aparelho organizado de poder), por outro”. É que não 
pode, como veremos, basear-se o domínio da vontade pelo agente mediato na ideia 
de que, quando um sujeito cria noutro a resolução de praticar o crime, há auto­
ria mediata se este, expressa ou concludentemente, se compromete a não executar 
o facto se o “homem de trás” mudar de desígnio a esse respeito, restringindo-se, 
assim, correspondentemente, a instigação às situações em que falta essa subor­
dinação voluntária. Tal delimitação afigura-se inaceitável e, ela sim, valorati- 
vamente infundada (2*).

Por outro lado, não é legítimo considerar, na linha do sistema construído por 
Jakobs, que a fungibilidade é “um dado naturalístico” irrelevante (^2), nem pre­
tender resolver os casos paradigmáticos de “domínio da organização” com recurso 
à via da co-autoria, com base na defesa de que o executor não actua, juridica­
mente, de modo automático, sendo o seu acto responsável exactamente o oposto 
a um funcionamento automático. Para igual responsabilidade jurídica dos auto­
res só seria possível uma equiparação por via da co-autoria. Esta solução, que 
reeleva o princípicrda responsabilidade a obstáculo à imputação do facto a um 
“homem da retaguarda” quando o “homem da frente” é também ele responsável, 
possibilita, é certo, ao atingir os verdadeiros responsáveis pelo facto, resultados 
práticos axiologicamente válidos, mas não é dogmaticamente aceitável, como 
insistentemente tem demonstrado Roxin. O mesmo se dirá, naturalmente, e 
apesar das diferenças do sistema de comparticipação que concebe, da posição de 
Jescheck, para quem “a pessoa que ocupa a posição central na organização é 
co-autora precisamente porque domina a organização”, sendo impossível afirmar 
a autoria mediata quando o agente material é plenamente responsável (23) (24)

(21) Cfr. infra n.® 5 a crítica à posição de Conceição Valdágua.
{^) Derecho Penal, Parte General — Fundamentos y Teoria de la Imputación (trad, cast.), 

Madrid, 1995, p. 783.
(2’) JeSCHECk/Weigend, Tratado de Derecho Penal — Parte General (trad, cast.), 5.* edi­

ção, Granada, 2002, p. 722.
(2'*) Roxin, nos seus diversos escritos sobre a matéria, afasta a solução da co-autoria, por 

não se ater aos factos, com base em três argumentos essenciais, que melhor se analisarão a pro­
pósito da aplicabilidade da co-autoria à criminalidade de empresa (a falta de acordo comum, a falta 
de execução comum e a estrutura vertical característica das situações que configura como casos 
de autoria mediata por “domínio da organização”). A rejeição da solução da co-autoria não con­
duz, todavia, a afirmar a existência de mera instigação. Embora do ponto de vista rigorosamente 
estrutural se possa considerar que esta solução é preferível à da co-autoria, dada a estrutura ver­
tical da criminalidade desenvolvida no âmbito das organizações em causa, a verdade é que ela é 
tão pouco conforme aos factos como aquela, desconsiderando que quem emite as ordens no con­
texto destas organizações domina o sucesso do acontecimento de modo radicalmente diferente 
do que sucede com o instigador: aquele que dá a ordem faz muito mais do que criar no subordi­
nado a decisão de cometer o facto, a qual nem sequer releva sob a perspectiva de realização glo­
bal do plano criminoso, já que se um dos subordinados se recusar a cometer o delito, logo outro
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Só a desconsideração dos diferentes pressupostos de que decorre o domínio 
do facto pelo agente material e pelo “homem da retaguarda” explica que se 
negue a possibilidade de se configurar uma responsabilidade, a título de autoria, 
simultaneamente daquele que emite as ordens e instruções no seio da organiza­
ção (como autor mediato) e daquele que as executa materialmente (como autor 
material). “Dado que o domínio da acção do executante e o domínio da von­
tade do agente anterior decorrem de pressupostos diferentes, podem perfeita­
mente coexistir (...): o executante domina o facto concreto com a sua própria 
actuação (domínio da acção), e o homem de trás domina-o através do domínio 
sobre a organização (domínio de organização) que o toma independente da indi­
vidualidade do executante” (^).

A defesa da autoria mediata por “domínio da organização”, com base na fun­
damentação avançada, não esconde, é evidente, as dificuldades que a figura 
envolve, desde logo no que respeita à definição das suas fronteiras e, portanto, 
ao seu âmbito de aplicação. O problema põe-se, com particular relevo, quanto 
ao requisito, tradicionalmente apresentado, da desvinculação do Direito, con­
forme veremos. Ora, é precisamente no contexto das dúvidas suscitadas pelos 
contornos dogmáticos e a extensão da figura do “domínio da organização” que 
se integra o problema da criminalidade de empresa tal como o perspectivamos, 
indagando-se da possibilidade de recurso à construção roxiniana como instrumento 
adequado à imputação da responsabilidade nesse âmbito e ponderando-se as 
soluções alternativas.

4. Interessa, a este propósito, recordar a distinção entre criminalidade de 
empresa q criminalidade na empresa (2^), à qual poderá acrescentar-se a situa­
ção mais grave da empresa ilícita A criminalidade de empresa é entendida 
como o conjunto dos crimes económicos cometidos a partir de uma empresa, ou, 
rigorosamente, através de uma actuação para uma empresa e em que se lesam

se lhe substituirá, sem que essa mesma realização seja posta em causa. Também deve rejeitar-se 
a solução segundo a qual, nas situações que se considera de “domínio da organização”, se está 
perante meras autorias paralelas, pois a “imbricação das distintas acções dentro da maquinaria orga­
nizada de poder exclui o fluir paralelo e sem vínculos de diversos cursos causais, que caracteriza 
a autoria paralela” (Roxin, Autoria,.., cit., p. 725).

(“) Roxin, “Autoria mediata através de domínio de organização” (trad. J. Curado Neves), 
Colóquio Internacional de Direito Penal: Criminalidade Organizada”, Universidade Lusíada, 
policopiado, Lisboa, 2002, p. 6.

(2«) A distinção é formulada por Schünemann, “Cuestiones...”, cit., pp, 529-531 e retomada 
pela generalidade dos autores que abordam, sob diferentes perspectivas, o problema da crimina­
lidade de empresa.

(27) Cfr. Luigi Foffani, “Criminalidad organizada y criminalidad econômica”. Revista 
Penal, n." 7, Janeiro 2001, p. 57.
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bens jurídicos e interesses externos, incluindo os dos respectivos colaborado­
res. Assim se marca a fronteira relativamente aos crimes económicos cometi­
dos à margem de uma empresa e também em relação aos crimes cometidos 
dentro da empresa e contra ela ou por membros particulares contra outros mem­
bros particulares — estes últimos crimes consubstanciam a chamada criminali­
dade na empresa, a qual não oferece dificuldades dogmáticas particulares em face 
das regras comuns, contrariamente ao que sucede com a criminalidade de empresa. 
Esta, caracterizando-se pela inserção de condutas ilícitas no contexto de uma acti- 
vidade e de uma política de empresa no mais lícita, deve, então, ser também 
demarcada do fenómeno da empresa ilícita, entendida como a “empresa hete- 
rodirigida por uma estrutura criminal a ela submetida” (^8).

As três formas de criminalidade descritas integram-se no âmbito geral da cri­
minalidade económica (2^), cuja parte mais importante, tanto do ponto de vista 
prático, como do ponto de vista da teoria jurídico-penal e da política criminal, 
é constituída justamente pela criminalidade de empresa.

Esta assume-se, pois, como criminalidade económica (^), imediatamente 
remetendo para um problema com particular relevância para o tema em estudo: 
o das relações entre a criminalidade organizada e a criminalidade económica, pro­
blema tanto mais complexo quanto o conceito de criminalidade económica “se 
vem revelando de difícil ou impossível concretização” e o de criminalidade 
organizada também não foi claramente delimitado nem pela criminologia nem pelo 
Direito Penal

(28) LuiGi Foffani, “Criminalidad..cit, p. 57,
(29) “Criminalidade económica” é “uma expressão referida sobretudo à criminalidade dos 

comerciantes, com o que, por sua vez, não se quer dizer que todos os ‘comerciantes’ ou a ‘econo­
mia’ sejam criminais” (Tiedemann, “La criminalidad economica como objeto de investigacion”, 
Cuadernos de Política Criminal, n." 19, 1983, p. 171). Trata-se de um conceito de contornos rela­
tivamente pouco definidos e que levanta problemas particulares, que se foram assumindo, muito 
especialmente, como objecto de estudo da chamada “criminologia económica”, ciência das formas 
de aparecimento, das causas e dos autores dos crimes económicos, assim como do controlo social 
das actividades económicas. Esta apresenta uma análise útil também para o enquadramento da pro­
blemática da criminalidade de empresa em si. Sobre a distinção de um conceito amplo e de um 
conceito estrito de delitos económicos, cfr. Martínez-Bujân Pérez, Derecho..., cit., pp. 32-36.

(2®) A criminalidade económica e, a par desta, a criminalidade ambiental (que se com­
preende na primeira, quando entendida em sentido amplo), constituem domínios em que os pro­
blemas da comparticipação assumem particular importância, porque, em consequência da “colec- 
tivização” da vida societária, os factos típicos frequentemente não são praticados por um só sujeito 
(cfr. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, cit., p. 117).

(31) Pedro Soares de Albergaria, “A posição...”, cit, p. 605.
(32) A ponto de poder afirmar-se que ‘“criminalidade organizada’ é o nome, com mais 

carga sugestiva do que efectivo significado semântico, do novo ‘fantasma’ que se cerra sobre a 
Europa” (L. Foffani, “Criminalidad...”, cit, p. 55),
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É frequente afirmar-se que se constata uma “osmose substancial” entre 
estes dois fenómenos, “no sentido de que a criminalidade organizada é por 
natureza económica e de que a criminalidade económica é cada vez mais orga­
nizada. Na literatura criminológica dos Estados Unidos, e, como reflexo desta, 
também na discussão europeia (especialmente nos países germanófilos), o con­
ceito de criminalidade organizada é empregue frequentemente como sinónimo 
de ‘enterprise crime’, considerando assim a busca do lucro indevido como 
característica essencial de qualquer actividade delitual organizada” Trata-se, 
todavia, como nota Foffani, de uma afirmação “pouco selectiva”, que “não 
tem em conta que em determinadas realidades sociais e nacionais existe uma série 
de estruturas organizadas ilícitas que preexistem à (e prescindem da) influên­
cia que exercem sobre as actividades económicas; por outro lado, parece esque­
cer também que a criminalidade económica consubstancia um universo extre­
mamente variado”, abrangendo, desde logo, os três fenómenos acima referidos 
(criminalidade de empresa, na empresa e empresa ilícita), pondo, deste modo, 
em evidência a importância de se proceder a semelhante delimitação. O pro­
blema das relações entre a criminalidade organizada e a criminalidade econó­
mica não deve, assim, ser equacionado em tais termos, excessivamente sim- 
plificadores.

Seja como for, são patentes as possíveis interferências da criminalidade 
organizada com o mundo da economia (^). Esta constatação recorda a afirmação 
da “questão da comparticipação como o tema por excelência de uma parte geral 
do Direito Penal relativo ao crime organizado” (^5) g, mais que isso, contribui 
também, juntamente com a própria análise criminológica da criminalidade desen­
volvida a partir da empresa, para chamar a atenção para a necessidade de se pon­
derar, neste campo, a aplicabilidade da autoria mediata por “domínio da orga­
nização”, pois que a área da criminalidade organizada, genericamente considerada, 
constitui o primeiro campo de expansão potencial da figura. Roxin explica 
mesmo que “a validade desta concepção de autoria deve afirmar-se no funda­
mental para qualquer tipo de criminalidade organizada”, havendo apenas que, no 
caso concreto, “examinar exactamente se existiu a referida estrutura de domínio 
característica da autoria mediata. Tal deve ser especialmente destacado porque.

(33) Luigi Foffani, “Criminalidad...”, cit., p. 56.
(34) A este propósito, cfr. também Foffani, “Criminalidad...”, cit., pp. 57 e ss., que ana- 

lisa essas possíveis interferências entre criminalidade organizada e actividade económica, apre­
sentando dois modelos diversos de perspectivação teórica do problema: o modelo da “instru­
mentalização” da economia e o modelo do “controlo” da economia.

(33) Figueiredo Dias, “Autoria y paiticipación en el dominio de la criminalidad organizada: 
el ‘domínio de la organizacion’”, Ferré Olivé e Anarte Borrallo (orgs.), Delincuencia Orga­
nizada — Aspectos Penales, P roce sales y Criminológicos, Huelva, 1999, p. 99.



ANA PAZ FERREIRA PERESTRELO DE OLIVEIRA

por enquanto, não existe um conceito de criminalidade organizada juridicamente 
claro e com uma mínima capacidade de consenso” (^).

A referência ao problema da criminalidade organizada não deve, todavia, 
esconder que, verdadeiramente, o campo em que nos situamos, na análise da 
imputação da responsabilidade individual na criminalidade de empresa, é o dos 
factos típicos que são ordenados no contexto de uma empresa que actua de 
modo globalmente lícito, de acordo com regras legítimas de racionalidade econó­
mica. Aliás, só nessa medida o problema da criminalidade de empresa assume 
verdadeira autonomia.

II—PONTO DE PARTIDA METODOLÓGICO: OS “CENTROS DE 
DECISÃO” DA EMPRESA COMO “FIGURAS CENTRAIS”

5. A necessidade da análise dogmática da forma de imputação do facto 
aos dirigentes da empresa (que decidem a sua prática mas não participam na res­
pectiva execução), concretamente a título de autoria, resulta (como decorre do 
que se vem dizendo) do reconhecimento, operado primeiro ao nível pré-jurí- 
dico ou ontológico, de que os dirigentes dominam de modo essencial a sua pro­
dução, sendo, consequentemente, os verdadeiros responsáveis (em sentido cri- 
minológico) (^^) por eia.

A observação empírica do modo de funcionamento da empresa em geral e 
especialmente o estudo criminológico da criminalidade de empresa revelam que 
o domínio formal e social dos “centros de decisão” na empresa empurra os diri­
gentes para o centro do acontecimento típico, não sendo, portanto, a conduta pura­
mente executiva, nesse contexto, a mais importante. Daí a pré-compreensão 
dos dirigentes como autores. É desta pré-compreensão que nasce — parece 
legítimo dizê-lo — o problema da criminalidade de empresa: procura-se não 
tanto determinar se estamos perante autoria, mas antes descobrir o enquadramento 
dogmático susceptível de a fundamentar materialmente. A discussão em tomo 
da criminalidade de empresa é uma discussão que resulta, então, da tensão entre 
a necessidade prática e dogmática de se afirmar a autoria e a dificuldade em inte­
grar a situação nas categorias tradicionais da comparticipação, às quais aparen­
temente escapa.

O ponto de partida metodológico é, portanto, esse: o reconhecimento dos ele­
mentos da cúpula como “figuras centrais”. Trata-se de fazer apelo ao ponto de

(36) Roxin, “Problemas de autoria y participación en la criminalidad organizada”. Ferré 
Olivé e Anarte Borrallo (orgs.), Delincuencia. ., cit., pp. 197 e 198.

(37) Cfr. Silva Sânchez, “Responsabilidad.. cit., p. 368.
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partida metodológico de Roxin, que fez assentar a delimitação da autoria face 
à participação no princípio orientador de que o autor é a figura central do acon­
tecimento criminoso, correspondendo este conceito de “figura central” a um 
critério pré-jurídico de diferenciação claramente apreensível, a uma “ideia 
plástica, ancorada na consciência comum”, que fundamentalmente nos diz 
que os autores são as figuras principais do acontecimento criminoso, ao passo 
que os participantes se situam nas suas margens e têm neste um papel secun­
dário — de tal maneira que, se for possível falar de uma “essência” prévia da 
participação, se dirá que ela está em o participante se apoiar na figura cen­
tral do autor (é a ideia que tem expressão jurídico-positiva no conceito de aces- 
soriedade) (^8).

É evidente, como sublinha Roxin (^^), que assim não se diz quais os cri­
térios de conteúdo a que há-de recorrer-se para preencher o conceito de “figura 
central”. Mas isso não deve levar a subestimar-se a importância deste ponto de 
partida. No caso concreto da criminalidade desenvolvida no contexto da 
empresa, o recurso à ideia de “figura central” como conceito pré-jurídico assume 
particular relevo, precisamente porque a natureza e a importância da interven­
ção dos “centros de decisão” se revelam ontologicamente incompatíveis com a 
desvalorização ou rebaixamento do seu papel ao de meras figuras acessórias ou 
secundárias.

Não deixaria, de facto, como mostra Silva Sánchez, de “produzir perple­
xidade atribuir a qualificação de participante a quem domina de modo essencial 
o acontecimento típico” (*^). Seria “absurdo, portanto, qualificar os que tomam 
as decisões e organizam a execução de um facto criminoso, mas que não tomam 
parte directa na execução, como meros instigadores (...) e, portanto, como par­
ticipantes, e os que, de forma subordinada, o executam como verdadeiros [e 
exclusivos, acrescentamos] autores” (^i).

Partindo do reconhecimento, ao nível pré-jurídico, de que os “centros de deci­
são” são as “figuras centrais” no facto típico, toma-se necessário, tanto do ponto 
de vista teórico como político-criminal, fundamentar, já ao nível dogmático, a 
imputação do facto a título de autoria aos dirigentes, com recurso à teoria do 
domínio do facto, que aceitámos como pressuposto de base. O procedimento que 
assim se adopta afigura-se metodologicamente correcto. Na análise do pro­
blema concreto, poderá com justeza partir-se do conceito pré-jurídico de “figura 
central” para, a partir daí, se avançar para uma postura dogmática exacta. Impor-

(38)

(39) 

(^) 

e’)

Cfr, Roxin, Autoria.,., cit,, pp- 44 e ss.
Roxin, Autoria..., cit., p. 45.
“Responsabilidad...”, cit., p. 369.
MuSoz Conde, “Problemas...”, cit., p. 77.
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tante é tomar em consideração os cuidados a ter quando se recorre ao conceito 
de “figura central”, que não é susceptível de fundar directamente uma solução 
jurídica concreta. Tem razão Conceição Valdágua quando afirma que “se não 
quisermos que o princípio orientador da ‘figura central perca toda a sua utilidade 
e toda a sua justificação no plano do Direito positivo, então [parece] correcto 
assentar em que não pode existir uma contradição flagrante entre a solução a que 
se chega ao traçar a fronteira entre autoria mediata e participação, por um lado, 
e o resultado que se obtém trazendo à colação aquela fórmula, bem como o 
critério de diferenciação pré-jurídico a ela ligado e o texto legal em que ela se 
apoia (...)” (*2). Todavia, também é certo que a fórmula “figura central” não pode 
funcionar senão, precisamente, como ponto de partida metodológico e, em espe­
cial, como ponto de partida da interrogação sobre o fundamento do domínio do 
facto dos dirigentes da empresa. Ela tem, como nota Roxin, um carácter suges­
tivo, no qual não pode confiar-se.

6. A desvalorização dos perigos deste “carácter sugestivo” leva, por vezes, 
a soluções duvidosamente coerentes com o sistema global da comparticipação cri­
minosa. Exemplo disso mesmo são os problemas levantados por casos-limite 
(situados fora da criminalidade de empresa) que testam as fronteiras entre a ins­
tigação e a autoria e que põem em relevo o perigo do recurso directo à ideia de 
“figura central”. Por paradigmáticas podem ter-se as situações que Conceição 
Valdágua configura como de autoria mediata (em virtude da subordinação 
voluntária do agente material à decisão do “homem de trás”) e que realmente con­
substanciam, a nosso ver, situações de instigação. Só aparentemente está no 
centro do acontecimento criminoso a pessoa que, dolosamente, incute noutra a 
resolução de praticar um determinado facto punível, em cuja execução a primeira 
não quer tomar parte, ainda quando o agente imediato tenha aceitado, expressa 
ou tacitamente, fazer depender a execução do facto da inexistência de uma pos­
terior mudança de desígnio do agente da retaguarda. Não pode, na verdade, afir­
mar-se que a solução da autoria mediata “seria também aquela a que Roxin 
chegaria em relação a esses casos, se se mantivesse fiel ao seu princípio orien­
tador, segundo o qual é autor só aquele, mas também todo aquele que for a 
‘figura central’ do acontecimento criminoso” (*3).

Nos casos de ajuste, acordo ou pacto criminoso, tal como nos casos da 
ordem tendente ao cometimento do crime, e ainda do pedido, da promessa ou da

(42) “Figura central, aliciamento e autoria mediata — Contributo para uma crítica intra-sis- 
temática da doutrina de Claus Roxin sobre a delimitação da autoria mediata face à participação, 
no âmbito dos crimes de domínio”, Direito e Cidadania, Ano IV, n." 12/13, 2001, p. 112.

(*’) Conceição Valdágua, “Figura central...”, cit., p. 117.
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dádiva (**), a subordinação voluntária do executor à decisão do “homem de 
trás” atribuir-lhe-ia o poder de planear e dirigir, em larga medida, o processo cau­
sai, colocando-o no centro do acontecimento criminoso e atribuindo-lhe, assim, 
o domínio do facto.

A ideia da “subordinação voluntária” justifica, é certo, particulares dificul­
dades (^), mas não permite afirmar a autoria mediata do agente da retaguarda, 
pois assim se esquece o reverso da situação, que é o “homem de trás” depen­
der decisivamente da vontade do “homem da frente” e se apoiar nele nos mol­
des próprios do participante. Ele não tem, com efeito, o “domínio da vontade”.

(*♦) São estas as situações consideradas como de “autoria mediata através da subordinação 
voluntária do executor material à vontade do agente mediato” (Conceição Valdágua, “Autoria 
mediata...”, cit., pp. 651 e ss.). A posição agora assumida por Conceição Valdágua, “Autoria...”, 
cit., p. 665, que expressamente afirma que a subordinação voluntária do executor material “bem 
poderia substituir, no sistema de Roxin, o domínio da vontade em virtude do domínio da organi­
zação, pois abrange, além de outros, todos os casos a que esta categoria roxiniana se aplica”, 
corresponde a uma alteração, por um lado, e a uma ampliação, por outro, da posição que defen­
dia em “Figura central...”, cit., pp. 101 e ss. Afirmava aí a Autora que o aliciamento através de 
ajuste (a que seria equiparável a promessa, quando a proposta dirigida ao executor fosse aceite com 
conhecimento do “sujeito de trás”) consubstanciava uma quarta forma de domínio da vontade, ao 
lado das situações de domínio em virtude de erro, de coacção e de “aparelhos organizados de poder”. 
No caso de aliciamento através de ajuste, o “homem de trás” teria o domínio do facto porque o 
aliciado põe nas sua mãos a decisão final, derradeira, sobre o cometimento do delito. Da relação 
sinalagmática estabelecida resulta que se o aliciador mudar de desígnio e comunicar ao aliciado 
que não satisfará a prestação acordada, este não cometerá o crime. Estava já em causa, aqui, a 
ideia de subordinação voluntária (tão-somente nos casos de ajuste), mas esta não daria mais do que 
origem a uma quarta categoria de autoria mediata, ainda sem pretensão de substituir em geral a 
figura do “domínio da organização”.

(*5) Um bom exemplo dessas dificuldades, evidenciadas sobretudo nas situações de ajuste 
ou pacto criminoso, é o caso “Meia Culpa”, objccto do Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça 
de 27 de Janeiro de 1999: foi dado como provado que o arguido A abordou o arguido B pro- 
pondo-lhe que destruísse, nos moldes que planeara, o estabelecimento “Meia Culpa”, mediante o 
pagamento de determinada quantia. Como não conseguia executar sozinho a tarefa, B contratou, 
por indicação de A, outros indivíduos, que conjuntamente levaram a cabo o facto típico. A pri­
meira instância considerou A instigador, mas o STJ veio a afirmá-lo autor mediato por deter “a 
vontade decisiva do desencadeamento da acção criminosa, delineando, nos aspectos essenciais, os 
seus precisos contornos” e por a ele pertencerem “toda a concepção e idealização da acção”, 
sendo ele “a inteligência e a vontade da acção”. A solução da instigação (“instigação em cadeia” 
— sobre a respectiva admissibilidade, cfr. JoÃo Raposo, “A punibilidade nas situações de ‘insti­
gação em cadeia’”, O Direito, ano 133, 2001) afigura-se conecta. Nesse sentido, cfr., por exem­
plo, Catarina SA Gomes, em comentário àquele acórdão {Casos e Materiais de Direito Penal, 
Maria Fernanda Palma (coord.), 2.* edição, pp. 393 e ss.): o facto de ter planeado com algum 
pormenor o crime naturalmente não funda a autoria mediata e ter a vontade decisiva de desencadear 
a acção é o papel do instigador. Por outro lado, o poder de travar a prática do facto, ao contrá­
rio do que defende Conceição Valdágua, não basta para o “domínio da vontade” pelo “homem 
de trás”.
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o qual continua a pertencer ao executor concreto. O princípio da auto-respon­
sabilidade serve, aqui sim, de verdadeira barreira à imputação do facto. É dife­
rente a situação na autoria mediata por “domínio da organização”: nesta, a fun- 
gibilidade do executor, inerente ao automatismo de funcionamento do aparelho, 
assegura que o “homem de trás” não tem que delegar a realização do crime à von­
tade do executor individualmente considerado, a qual não releva na concretiza­
ção do plano global. É, mais uma vez, esta especificidade do critério da fun- 
gibilidade que explica que aquele princípio não obste ao reconhecimento de um 
“autor atrás do autor”. Qualquer solução diferente seria incoerente ou destrui­
ria mesmo o sistema global da comparticipação criminosa.

Há, pois, que rejeitar a ideia de que o sujeito que cria noutro a resolução 
criminosa é a “figura central” e, em especial, autor (mediato) sempre que seja 
possível dizer que o agente imediato se compromete a não executar o facto se 
aquele mudar de desígnio. Uma das situações identificadas como de subordinação 
voluntária à decisão do “homem de trás” teria, não obstante, particular interesse 
na resolução do problema da criminalidade de empresa: trata-se, concretamente, 
do caso em que actuação do agente da retaguarda sobre o agente imediato se con­
figura como uma ordem para o cometimento do delito — seria aí “claro que quem 
acata uma ordem para cometer um crime e toma, portanto, a resolução criminosa 
para obedecer à ordem, está, do mesmo passo, a manifestar, pelo menos de 
forma concludente, que acatará uma eventual ordem posterior de sinal contrário, 
proveniente da mesma pessoa, se tiver atempadamente conhecimento dela” (^), 
de tal maneira que estaríamos perante autoria mediata. Se uma concepção como 
esta fosse de aceitar, haveria que reconhecer a possibilidade de se imputar, por 
esta via, a responsabilidade a título de autoria aos dirigentes da empresa e terí­
amos mesmo que negar a autonomia do problema da criminalidade de empresa: 
bastaria a emissão da ordem de conteúdo criminoso para que pudesse afirmar-se 
a autoria mediata dos dirigentes, sem que a interferência da estrutura organiza- 
tiva em causa colocasse qualquer dificuldade particular.

Seja como for, feita a advertência para os perigos do “carácter sugestivo” 
do conceito de “figura central”, nenhum obstáculo se coloca a tomá-lo como ponto 
de partida da interrogação sobre o fundamento dogmático concreto do domínio 
do facto dos “centros de decisão” da empresa, assim se afastando, pelo menos 
provisoriamente, a solução da instigação, dado o papel secundário desempe­
nhado pelo instigador ser, pois, ontologicamente incompatível com a natureza da 
intervenção daqueles

(*) Conceição ValdAgua, “Autoria...”, cit., p. 664.
A solução da instigação é defendida por Ana Isabel Pérez Cepeda, “Criminalidad...”, 

cit., pp. 117 e ss., que, todavia, não deixa de reconhecer que ela é críticável do ponto de vista polí-
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III — A AUTORIA DOS DIRIGENTES DA EMPRESA: OS DIRI­
GENTES E O SUBORDINADO QUE EXECUTA O FACTO 
COMO CO-AUTORES

7. Uma posição que tem ganho consistência na análise do problema da 
criminalidade de empresa é a que defende que os dirigentes que tomam a deci­
são (*®) e o executor material do crime, situado num nível inferior da cadeia hie­
rárquica, têm um domínio do facto conjunto, no sentido de “domínio funcional 
do facto”, apesar de aqueles não participarem na execução. A defesa desta solu­
ção assenta fundamentalmente — diríamos mesmo que exclusivamente — na rejei­
ção de um conceito de co-autoria estritamente vinculado ao de co-execução: 
“se o fundamento da co-autoria [escreve Munoz Conde] é o chamado domínio 
funcional do facto, o importante não é só a intervenção na execução do delito, 
mas também o controlo ou domínio do facto que o indivíduo tenha quanto à rea­
lização do mesmo, ainda que não intervenha na sua execução estritamente con­
siderada”, de tal maneira que “uma consideração formalista, estritamente vinculada 
à realização da acção executiva conduz (...) a uma restrição inaceitável do con­
ceito de co-autoria, deixando fora do seu âmbito intervenções pessoais tão gra­
ves e directamente lesivas do bem jurídico como a própria realização execu­
tiva” (^®). Sob esta perspectiva, ajusta-se melhor ao conceito de domínio 
funcional do facto uma concepção material, que tome em consideração uma 
valoração global ou totalizadora do significado dos diferentes contributos para 
o facto, do ponto de vista da sua relação de imediação temporal e espacial com 
a acção executiva em si. E se em relação aos crimes contra a vida, a liberdade 
sexual ou contra a propriedade, por exemplo, a exigência de que o co-autor 
intervenha na fase executiva ainda pode ter algum sentido, devido à diferente rele­
vância das fases preparatória e executiva do delito, e porque, neles, a execução 
propriamente dita tem um desvalor ético-social específico ou adicional, já no caso 
dos crimes praticados no âmbito empresarial essa exigencia careceria em abso­
luto de sentido, por as funções decisórias e organizativas serem juridicamente e, 
inclusive, social e economicamente mais importantes que as funções executi­
vas (5®). Deste modo, a acção executiva na criminalidade de empresa teria

tico-criminal. Devido ao carácter subsidiário que assume, só haverá que afírmar a instigação se 
concluirmos pela impossibilidade de se atribuir o facto aos dirigentes a título de autoria.

(^) Não se aborda a questão do voto contra e da abstenção nas deliberações colegiais.
(-») Munoz Conde, “Problemas...”, cit., p. 67.
(") Munoz Conde, “Problemas...”, cit., pp. 68 e 77.
47 — F.D.U.L.
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“outro significado, pois não é mais do que pôr em marcha a decisão de um 
homem de trás que é aquele que realmente a controla e domina e assim toma­
ria legítimo afirmar que a solução da co-autoria “é a única que pode explicar o 
sentido e o significado jurídico-penal de uma votação no âmbito da cúpula ou 
Conselho de Administração de uma empresa” (5*).

8. Uma concepção como esta não pode, todavia, ser aceite. O que carac­
teriza a estrutura da co-autoria em geral é os co-autores compartilharem o domí­
nio do facto, nos termos de um (co-)domínio funcional, porque, para ambos, 
só é possível realizar o seu plano actuando conjuntamente, mas cada um, em sepa­
rado, pode anular o plano comum, retirando o seu contributo. Cada co-autor tem 
o domínio não apenas sobre o próprio comportamento mas sobre todo o facto jus­
tamente porque, em virtude do carácter indispensável da tarefa que tomou a 
cargo, pode fazer gorar a realização do crime, desde que omita a sua activi- 
dade. Nesse sentido, ele tem nas suas mãos o curso dos acontecimentos 
Necessário é, para se afirmar a co-autoria, que os sujeitos actuem por acordo (no 
sentido que veremos) e ainda, segundo nos parece, que intervenham na fase 
executiva do cometimento do delito. Toma-se, pois, possível distinguir um ele­
mento subjectivo e um elemento objectivo da co-autoria. Por outro lado, é 
importante sublinhar que é característica central da co-autoria a “divisão do tra­
balho” e, sobretudo, portanto, a respectiva estrutura horizontal — a coordenação 
horizontal dos comportamentos permite, efectivamente, separar esta forma de 
autoria (realização do facto “por acordo ou juntamente com outro ou outros”) da 
autoria mediata, que se caracteriza pela respectiva estrutura vertical (“realização 
do facto por intermédio de outrem”) (^3).

Só na medida em que esta estrutura da co-autoria, globalmente conside­
rada, esteja presente nas situações típicas da criminalidade de empresa poderá 
defender-se o recurso a esta forma de domínio do facto para resolver os problemas 
que nesse âmbito surgem. Ora, há três aspectos que são decisivos no afastamento 
da co-autoria: a exigência da intervenção na fase executiva, a necessidade do 
acordo comum, e, sobretudo, em termos gerais, a estruturação horizontal dos 
comportamentos essencial a esta forma de comparticipação. Assim se vê, então, 
a insuficiência da argumentação favorável à tese da co-autoria. É que quem 
rejeite, como nos parece que é de rejeitar, a co-autoria quando não haja inter­
venção na fase executiva, tem aí uma primeira razão para afastar essa solução. 
Precisamente o que caracteriza a criminalidade de empresa é a cisão entre res-

(5’) MuSioz Conde, “Domínio...”, cit., p. 106.
(^2) Cfr., especialmente, Roxin, Autoria..., cit., pp. 305 e ss.
(53) Cfr. 0 artigo 26.“ do Código Penal português.
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ponsabilidade e acção, decorrente de os dirigentes da empresa não praticarem qual­
quer acto de execução do crime pelo qual são os principais responsáveis. Mas 
esta é apenas uma primeira razão — não é a única e, portanto, não é decisiva 
— para que se deva rejeitar a via da co-autoria, pois que, independentemente da 
exigência ou não da prática de actos de execução, o respectivo modelo não se 
cumpre.

9. Ainda assim, o problema da intervenção na fase executiva não deixa 
de assumir relevo particular neste contexto. Ora, contra o que defende especi- 
ficamente a propósito da criminalidade de empresa Munoz Conde e, em geral, 
sobretudo Stratenwerth, deve entender-se que só a posição que exige a prática 
de actos de execução pelo co-autor é verdadeiramente coerente com o fundamento 
da co-autoria (o domínio funcional do facto).

9.1. Um primeiro argumento, que não nos parece de aceitar, por vezes 
apontado a favor da necessidade de intervenção na execução, é a própria letra 
do artigo 26.“ do Código Penal, que exige que o co-autor tome parte directa na 
execução do crime. Conceição Valdágua, por exemplo, entende que o legis­
lador português, ciente da polémica na Alemanha nesta matéria, quis estabele­
cer de modo inequívoco que não pode ser punido como co-autor aquele cuja exe­
cução se processa toda ela na fase dos actos preparatórios, seja qual for a sua 
importância para a realização do plano criminoso. O entendimento de que a actu- 
ação do co-autor pode limitar-se à fase dos actos preparatórios não teria na letra 
da lei aquele “mínimo de correspondência verbal, ainda que imperfeitamente 
expresso” e só poderia basear-se numa aplicação analógica que, por muito boas 
que fossem as razões invocadas a seu favor, seria sempre vedada pelo princípio 
da legalidade (5*). Todavia, o argumento não pode ter-se, em absoluto, por 
decisivo, havendo antes que reconhecer que, na medida em que não se prescinda 
de uma relação de imediação temporal e espacial com a execução propriamente 
dita, e, portanto, na medida em que não se defenda uma concepção material 
completamente desvinculada da fase executiva, a letra do artigo 26.® não se 
oporá à dispensa da prática de actos de execução, se porventura se puder con­
cluir que essa solução é conforme ao fundamento da co-autoria, que natural­
mente é determinante na ratio legis do artigo 26.® do Código Penal. Estaremos, 
nesse caso, ainda dentro dos limites da interpretação permitida.

O que parece seguro é que a letra desta disposição afasta radicalmente uma 
concepção como a de Jakobs, na medida em que esta abdica de qualquer rela-

(^*) Início da Tentativa do Co-autor — Contributo para a teoria da imputação do facto na 
co-autoria, Lex, Lisboa, 1993, pp. 119-122.
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ção de imediação com a fase executiva do delito (^5). Distinguindo o domínio 
do facto formal e o domínio do facto material, abrangendo este o “domínio da 
decisão”, por um lado, e o “domínio da configuração”, por outro, entende o 
Autor que a co-autoria se verifica sempre que se distribuem os contributos 
necessários para o facto pelos vários intervenientes, inclusivamente quando ape­
nas um ou alguns exercem uma das formas de domínio do facto em causa. 
Pode haver co-autoria sem intervenção na fase executiva e, portanto, sem domí­
nio do facto formal. Porém, quando falta a intervenção no domínio do facto for­
mal (a execução pelas próprias mãos) falta também o domínio da decisão, pois 
é o executor (não subordinado) que decide se se realiza ou não o facto. Mas há 
intervenção do sujeito no domínio da decisão quando “mediante promessas, 
represálias, etc.” ele guia a motivação do executor até à execução, sem que essa 
influência ganhe a dimensão necessária para a autoria mediata. Aqui o não 
executor intervém no domínio material na vertente de domínio da decisão, mas 
em menor medida que o executor. Simplesmente, este minus no domínio da deci­
são pode ser compensado por um plus no domínio material do facto por domí­
nio da configuração, que se exerce no estádio da preparação (^^). E, portanto, 
o domínio do facto pode resultar de contributos prestados na fase preparatória, 
sem que se exija qualquer contributo essencial para a fase executiva propriamente 
dita.

Além de incompatível com a letra da lei, esta concepção, como explica 
Roxin, leva a que a delimitação entre autoria e participação fique envolta de clara 
indefinição. Perguntar-se-á, na realidade, que plus de intervenção na preparação 
compensa o minus de domínio do facto na execução. Por outro lado, parece que 
se transforma participação em autoria ao fazer ascender a esta última acções de 
determinação do facto que não são suficientes para se poder afirmar a autoria 
mediata e que deviam ser reconhecidas simplesmente como instigação, em vez 
de se recorrer à co-autoria. Bem se pode, por isso, dizer que a a co-autoria se 
converte, por esta via, numa espécie de “autoria mediata de segunda ordem” (5^).

9.2. É essencial, assim, a existência de um contributo objectivo para o 
facto na fase executiva. A questão está em saber em que termos se tem que veri­
ficar esse contributo para se poder afirmar o domínio funcional do facto (^8), con-

(55)

(56)

(5^)

(58)

Cfr. Jakobs, Derecho..., cit., pp. 717 e ss., e, especialmente, pp. 741 e 742.
Jakobs, Derecho..... cit., pp. 749-753.
Cfr. Roxin, Autoria..., cit., p. 737.
Escreve Stratenwerth, Strafrecht — Algemeiner Te il I: Die Strafiat, 4.* edição, Muni­

que, 2CX)0, p. 324, que “é praticamente indiscutido que se exige para a co-autoria não apenas 
uma decisão comum do facto mas também um contributo objectivo para o facto. A divergência 
de opiniões limita-se às formas que esse contributo pode assumir”. Na mesma linha, afirma
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cretamente se é necessária a prática pelo sujeito de actos de execução, ou se esta 
é uma visão formalista que conduz a uma restrição inaceitável do conceito de 
co-autoria, como entende Munoz Conde, podendo um contributo prestado na fase 
preparatória ter uma repercussão de tal maneira decisiva na execução que é sus­
ceptível de atribuir ao sujeito aquele (co-)domínio funcional do facto.

Ora, só a posição de Roxin, requerendo a intervenção do co-autor no 
momento do facto, sem que, todavia, seja necessária a presença no lugar em que 
este se desenrola (^9), se revela coerente com os termos em que o domínio fun­
cional do facto deve ser definido. Para aferir a co-autoria, não basta atender aos 
efeitos que o contributo do sujeito tem na execução. Ainda que a intervenção 
na fase preparatória tenha uma repercussão essencial na execução, ela não é 
bastante para se afirmar o (co-)domínio funcional do facto. Isto é assim ainda 
no caso do “cérebro” do grupo, que elabora o plano criminoso, que atribui a cada 
executor a respectiva tarefa e que coordena a actuação de todos os compartici- 
pantes. Stratenwerth, contrariamente, entende que o “cérebro” é co-autor 
mesmo que não intervenha senão na fase dos actos preparatórios: visto que o 
plano dá sentido ao comportamento dos vários intervenientes na execução e 
conforma os papéis individuais de cada um, o “planeamento e organização” 
fundamentaria o respectivo domínio funcional do facto. A situação seria distinta 
do mero fornecimento de ferramentas ou armas ou da indicação relativa ao 
momento oportuno para a prática do crime, por exemplo (^), porque estas “não 
significam qualquer decisão sobre se e como o delito deve ser cometido, pelo que 
permanecem no âmbito da cumplicidade” (®*), diferentemente do “planeamento 
e organização”, que assim seria susceptível de atribuir ao “cérebro” o domínio 
do facto.

Esse domínio funcional do facto existe, já o vimos, quando, por causa do 
carácter indispensável da actividade a cargo do indivíduo, ele pode fazer falhar 
o plano omitindo o seu contributo, dominando, dessa forma, todo o facto típico.

Roxin, Autoria..., cit., p. 736, que entre a sua concepção, que exige uma intervenção no momento 
da execução, e a de Stratenwerth, que atende antes aos efeitos do contributo prestado sobre a 
execução (Strafrecht..., cit., pp. 325 e 326), existem apenas “diferenças insignificantes sobre um 
fundo de coincidência básica”.

(”) Autoria..., cit., p. 736. O co-autor pode prestar o seu contributo através de telemóvel, 
rádio ou através de intermediários, por exemplo.

í«®) Em crítica à posição de Stratenwerth, Roxin, Autoria..., cit., p. 736, declara que ela 
lhe parece aventurosa, já que são muitos os contributos na fase preparatória (procurar o veneno, 
dar a informação decisiva, procurar a ocasião mais oportuna, etc.) que perduram até ao final do 
facto e nessa medida conformam decisivamente a execução (sem por isso fundamentarem co-auto- 
ria) (...) Consequentemente, não se compreende o que tem de particular o planeamento e orga­
nização”.

(®‘) Stratenwerth, Strafrecht..., cit., p. 326.
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Ora, alguém que só cooperou preparando não pode “dominar” realmente o curso 
do acontecimento criminoso: quando os sujeitos cooperam na fase executiva, 
com base na divisão do trabalho, o que sucede é que os contributos parciais se 
imbricam de tal modo que cada um depende do seu companheiro e o abandono 
de um faz fracassar o plano. Já quem só contribui na fase preparatória, por 
mais decisiva que seja a sua intervenção, mais tarde ou mais cedo vai ter que 
“deixar escapar das mãos” o facto e confiar a sua realização a outro ou outros 
Deve, pois, atribuir-se claramente razão a Roxin: o domínio sobre a preparação 
não permite fundamentar o domínio sobre o facto.

Também o “cérebro" deixa escapar das mãos o facto. Certamente que sem­
pre se poderia dizer que sem a sua cooperação aquele concreto facto típico, 
produzido daquela concreta forma, não teria tido lugar. Mas dizer isto não 
basta. Estaríamos, então, a remontar às teorias iniciais da autoria e à ideia de 
que autor é todo aquele que contribui (necessariamente) para a realização do facto. 
Por outro lado, a argumentação segundo a qual o plano é que dá sentido ao 
comportamento de cada um dos intervenientes na execução, configurando, simul­
taneamente uma decisão sobre se e como o crime vai ser praticado quase que se 
reconduz à antiga “teoria do acordo prévio”, utilizada para imputar os factos 
cometidos por outros a pessoas que não estavam presentes na sua execução, 
mas que tinham intervindo na sua preparação ou que pertenciam ao mesmo 
grupo que os seus executores.

Claro que Munoz Conde, por exemplo, considera que é precisamente o 
receio de se regressar a esta doutrina do acordo prévio (claramente incompatí­
vel com o artigo 26.° do Código Penal português) que justifica a exigência da 
prática de actos de execução. Uma vez superadas estas construções, a não inter­
venção nessa fase não impediria a qualificação como co-autores daqueles que con­
trolam e decidem a concreta realização do crime, havendo que atender a uma 
“valoração global e realista da fenomenologia criminal de algumas formas espe­
cíficas de criminalidade” (^3). Só que, por um lado, o apelo a uma “valoração 
global ou totalizadora” dos contributos prestados de acordo com o plano comum 
não permite esquecer que aquele que não intervém na execução (se não tem o 
domínio da vontade) necessariamente deixa escapar das mãos o facto típico, 
nos mesmos termos em que o faz o cúmplice ou o instigador, havendo que 
insistir que só o decisivo entrelaçamento das condutas na fase executiva é sus­
ceptível de atribuir ao sujeito o domínio funcional do facto. Por outro lado, não 
parece que possa argumentar-se que o requisito de que o co-autor intervenha tam­
bém na fase executiva não pode ser entendido no âmbito da criminalidade de

(“) Cfr. Roxin, Autoria..., cit., pp. 325 e ss.
(63) “Problemas...”, cit., p. 68.
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empresa do mesmo modo que nos crimes clássicos (contra a vida, a liberdade ou 
a propriedade). Nestes, “a acção executiva [fundamentarial sempre uma auto­
ria directa, mas na criminalidade de empresa [terial outro significado, pois não 
é mais do que pôr em marcha a decisão de um “homem de trás” que é quem real­
mente a controla e a domina” (^). É que se assim é, parece que estamos bem 
mais próximos da autoria mediata do que da co-autoria, sugerindo-se, com essa 
fórmula, que o domínio da vontade pertence justamente aos dirigentes da empresa, 
que assim actuarão “por intermédio” dos subordinados e não “por acordo ou 
juntamente” com eles. Além do mais, sendo claramente insuficiente a funda­
mentação da opção inversa, sempre será preferível encontrar uma solução uni­
tária quanto à questão da necessidade da prática de actos de execução (66)

(64) “Domínio...”, cit., p. 106.
(®5) É evidente que com a posição que se assume quanto à intervenção do co-autor na 

fase executiva do delito se agudizam os problemas decorrentes da dificuldade de delimitação das 
respectivas fases preparatória e executiva (cfr. Roxin, Autoria..., cit., pp. 334 e ss.). Esta distin­
ção, já difícil quando existe um autor único, toma-se naturalmente muito mais complexa quando 
intervém diversos comparticipantes na realização do facto. Numa formulação rápida, dir-se-á 
que pertencem à fase executiva as acções que correspondem à realização formal do tipo e todas 
as formas de cooperação que integram o mesmo complexo de acção e se encontram numa rela­
ção de mediação com a acção típica. Só com este sentido se poderá aceitar que, para aferir o domí­
nio funcional do facto, haja que atender ao significado dos distintos contributos para o mesmo sob 
uma perspectiva de “imediação temporal e espacial com a acção executiva propriamente dita”. Efec- 
tivamente, execução em comum não significa a acção principal de execução, mas a realização 
comum do facto típico, que supõe um conjunto de acções particulares compreendidas num certo 
contexto espácio-temporal, que têm como fim justamente a realização do facto em comum. Impor­
tante nesta mesma definição será ainda, apesar da maior complexidade apontada neste domínio, 
a elaboração doutrinária em tomo da delimitação entre actos preparatórios e tentativa.

(“) A questão da necessidade da prática de actos de execução deve ser resolvida, a nosso 
ver, com independência da questão do início da tentativa do co-autor, com ela relacionada. Por 
vezes aponta-se a favor da chamada “solução global” (cfr. sobre as soluções global e individual. 
Conceição Valdâgva, Início..., cit. e, antes, “O início da tentativa do co-autor no Direito Penal 
alemão”, Separata da Revista da Faculdade de Direito, Lisboa, 1988) que este modelo de solução 
teria a vantagem de ser neutral quanto ao problema em estudo. A este respeito, sempre será de 
notar que tem razão Conceição ValdAgua, “O início...”, cit., pp. 49 e 50, quando aponta que a 
dispensa da prática de actos de execução e a configuração do “cérebro” do grupo como co-autor 
se ajusta mal a uma solução global. “Com efeito, se imaginarmos que todo o plano é descoberto 
logo que um dos comparticipantes pratica o primeiro acto de execução, de modo que os outros, 
que só deveríam actuar mais tarde, não chegam a ter oportunidade de o fazer, não se compreende 
que, por um lado, estes sejam punidos como co-autores, embora não tenham prestado qualquer con­
tributo executivo, e, por outro lado, aquele que tudo planeou e organizou seja considerado sim­
ples instigador ou cúmplice. Há aqui uma manifesta contradição de valorações”. De qualquer 
maneira, importante é perguntar, em termos objectives, se o sujeito pode ter o domínio funcional 
do facto quando não intervém na fase executiva mas o seu contributo se repercute essencialmente 
sobre ela ou se, pelo contrário, é necessário para esse domínio funcional a intervenção no momento 
da execução. Se se chegar à conclusão (conforme entendemos) que só a exigência da prática de
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10. Vimos já que a exigência da intervenção na fase executiva não assume 
carácter decisivo na rejeição da aplicabilidade da co-autoria às situações típicas 
de criminalidade de empresa, não havendo que afirmar essa solução ainda quando 
se prescinda do referido requisito.

É assim, desde logo, porque o artigo 26.° do Código Penal português impõe 
que o facto seja realizado “por acordo ou juntamente com outro ou outros”, 
entendendo-se esta exigência como indispensabilidade de uma “consciência e 
vontade plurilaterais de colaboração”, que substancialmente envolve um "'acordo 
respeitante à execução do facto, em conformidade com determinado plano 
comum, que tanto pode revestir-se de uma extrema simplicidade como ser alta­
mente complexo, mas abrange sempre uma divisão de trabalho, uma reparti­
ção de tarefas entre os co-autores (...), fixando em que consistirá, quando, onde 
e como será prestado, por cada um, o respectivo contributo” (^^). Ao permitir 
que o facto seja realizado “juntamente” com outros (e não apenas “por acordo”), 
a disposição legal em causa vem tomar claro que não tem que existir lun acordo 
prévio ou expresso. Os co-autores não têm que participar todos na elaboração 
do plano, podendo dar o seu assentimento a um plano traçado por outros, 
fazendo-o inclusivamente de modo implícito (nomeadamente através do “meter 
ombros à(s) tarefa(s) que o plano destina ao(s) co-autor(es) em causa”) (*8).

actos de execução é conforme ao fundamento da co-autoria, e se, além disso, se concluísse que 
essa exigência só é realmente compatível com uma solução individual quanto ao início da tenta­
tiva do co-autor, então ter-se-ia que defender, em coerência, essa mesma solução individual. O 
que não se pode é fazer depender a solução relativa a um elemento constitutivo da co-autoria da 
questão do início da tentativa.

(®’) Conceição Valdágua, Início..., cit., p. 127. O Código Penal português afastou, de 
forma clara, todas as concepções que se bastam com uma consciência e vontade unilaterais de cola­
boração, sendo, de facto, impossível afirmar-se que quando só um dos sujeitos tem conhecimento 
da intervenção do outro eles actuam “juntamente” um com o outro. Para Jakobs, Derecho..., cit., 
pp. 745 e ss., seria suficiente, para preencher o elemento subjectivo da co-autoria, -uma mera 
“decisão de ajustar-se” e, como afirma o seu discípulo Lesch (“Es la determinación común sobre 
el hecho presupuesto de Ia autoria?” (trad, cast.). Poder Judicial, n.” 57, p. 95) não seria 
mesmo necessária, para a co-autoria, a existência de vários coautores, mas tão-somente de 
vários autores. O carácter conjunto da resolução do facto surge associado à ideia de imputa- 
ção objectiva dos diversos contributos para a realização do facto, sem que haja que atender a 
elementos subjectivos como a “resolução comum do facto”. Um exemplo de Jakobs é reve­
lador da divergência da solução que propugna face àquela que o Código Penal português 
impõe: A, sem que B o saiba, dá um soporífero à vítima, que vai ser agredida durante o sono, 
abrindo, em seguida, a porta para que B entre. Coloca ainda ao alcance deste um objecto com 
que ele possa praticar o crime e cria condições que evitem a entrada de outras pessoas. B, que 
de nada sabe e executa o crime, seria qualificado como autor único — da sua perspectiva não 
havería qualquer facto conjunto. Já não é assim da perspectiva de A, que seria visto, por 
isso, como co-autor.

(“) Conceição Valdãgua, Início..., cit., p. 129.
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Pergunta-se se, na criminalidade de empresa, o elemento subjectivo da 
coautoria, entendido neste sentido, está ou não preenchido: i.e., pretende saber-se 
se, quando os membros da cúpula dão uma ordem ou instrução que é executada 
por um subordinado situado nos escalões inferiores da hierarquia da empresa, há 
acordo comum ou, mais genericamente, se se pode dizer que o facto é realizado 
“juntamente” por dirigente(s) e subordinado(s).

10.1. A defesa de que a exigência do artigo 26.° está presente nas situa­
ções típicas da criminalidade de empresa parece-nos pensável em diversos ter­
mos, nenhum deles, todavia, susceptível de ser aceite. Em primeiro lugar, pode­
ria invocar-se que, para haver acordo ou realização em conjunto, não é necessário 
qualquer contacto pessoal entre os intervenientes nem qualquer planeamento 
conjunto, bastando o acordo tácito. Esta ideia é por vezes desenvolvida para fun­
damentar a aplicação da solução da co-autoria aos casos que configuramos como 
de domínio da vontade por “domínio da organização” em geral e, portanto, no 
quadro de organizações desvinculadas do Direito (^^).

Porém, se é realmente bastante, como vimos, o acordo tácito e se não é, pois, 
necessária a intervenção de todos os co-autores na definição de um plano comum, 
justamente esse “acordo tácito” falta aqui. O que se verifica nas situações típi­
cas da criminalidade de empresa é que ordens ou instruções provenientes da 
cúpula são levadas materialmente a cabo — e nesse sentido aceites — por um 
ou mais funcionários situados num nível inferior da cadeia hierárquica. A con­
jugação de vontades, que naturalmente se identifica quando o subordinado acata 
uma ordem que lhe é transmitida, não pode ser qualificada como “resolução 
conjunta”: nomeadamente, ela não tem o sentido de um acordo, concludentemente 
formado, entre aquele que emite e aquele que executa a ordem, que — recorde-se 
— está substantivamente subjacente, à ideia de “consciência e vontade plurila- 
terais de colaboração”. Defendendo a solução contrária estaríamos, implicita­
mente, a admitir essa mesma “resolução conjunta” sempre que uma ordem ilí­
cita fosse aceite e executada: ora, se fosse verdadeiramente possível afirmar que 
há execução “por acordo ou juntamente com outro ou outros” quando o facto é 
meramente praticado no cumprimento de uma ordem, bem se vê que desapare­
ceriam as fronteiras entre a co-autoria e a instigação, consequência esta que se

(®) Cfr. Roxin, “Autoria mediata...”, cit., p. 6. A propósito dos aparelhos de poder que 
actuam à margem do Direito, escreve este Autor: “Baumann/Weber ensinam que a co-autoria não 
impõe qualquer contacto pessoal entre os intervenientes nem um planeamento conjunto; basta o 
“acordo tácito”. Mas tal alarga desmesuradamente a co-autoria, quando aplicado à constelação de 
circunstâncias aqui em causa. A execução do plano de um desconhecido, num momento que 
este desconhece e em local que também desconhece não pode ser considerada execução con­
junta”.
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revela tanto mais inaceitável quanto se atenda à diferença de estrutura (hori- 
zontal/vertical) entre estas duas formas de comparticipação.

Evidentemente que se poderia ainda invocar, de modo similar, a ideia de que 
“o executante faz concludentemente seu o plano criminoso”. Simplesmente 
sempre se insistirá que a adesão a uma resolução, nos termos do cumprimento 
de uma ordem, não pode bastar para afirmar o “acordo comum”, mesmo enten­
dido este no sentido amplo que a lei penal portuguesa lhe atribui. A referida con­
vergência de vontades identificada perante o cumprimento da ordem não tem, pois, 
mais do que precisamente esse sentido de obediência à ordem.

9.2. Entre aquele que ordena e aquele que executa há, na empresa, nas situa­
ções típicas em análise, uma distância paralela à “distância espacial, temporal e 
hierárquica” de que o BGH fala a propósito dos aparelhos de poder situados à 
margem do Direito (^®), a qual está na origem do mencionado fenômeno da 
“cisão, típica na empresa, entre responsabilidade e acção” C*) e que precisamente 
toma tão complexo o processo de imputação da responsabilidade pelos crimes pra­
ticados no âmbito empresarial. Ora, esta “distância” contraria a exigência de 
acordo comum e impede-nos de falar de uma “posição síncrona e paralela” 
de dirigente e subordinado, que caracterizaria a sua co-autoria. “Geralmente 
(...), o que ordena e o que executa não se conhecem. Em qualquer caso, não 
decidem nada conjuntamente nem tão-pouco se sentem situados ao mesmo nível. 
O que actua executa uma ordem. Tal é precisamente o contrário de uma reso­
lução conjunta C^). Nestes termos, pretender afirmar que dirigente e subordi­
nado actuam em conjunto, mais que ignorar, é forçar o significado dos fenômenos 
concretos da realidade: dar uma ordem e cumprir uma ordem não toma — pode­
mos repeti-lo — os sujeitos co-autores, sendo certo que o apelo à ideia de 
“acordo tácito” ou de “aceitação do plano” não esconde que precisamente o 
que temos na criminalidade de empresa é esse cumprimento de ordens ou ins­
truções provenientes da cúpula, com as especificidades decorrentes da inserção 
num contexto organizativo empresarial com características próprias.

Mais plausível nos parecería afirmar, como Jescheck defende perante os apa­
relhos de poder à margem do Direito (numa solução que teria, contudo, por 
maioria de razão, aplicação à criminalidade de empresa) que o carácter comum

(™) A esse propósito, cfr., por exemplo, Kai Ambos e Christoph Grammer, “La respon- 
sabilidad...”, cit., p. 29, e Teresa Serra, “A autoria mediata através do domínio de um aparelho 
organizado de poder”, RPPC, Ano 5, Fase. 3-4, Julho-Dezembro 1995.

Cfr. supra n.® 2.
Roxin, “Autoria mediata...”, cit., p. 7, e “Problemas...”, cit., p. 195.
Roxln, “Problemas...”, cit., p. 194, a propósito dos casos clássicos de “domínio da orga-

C’) 
(72) 
C’) 

nização”.
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da resolução é estabelecido pela “pertença à organização”, ou melhor, pela 
“consciência de dirigente e executor de que um facto concreto, ou vários factos 
do mesmo género, hão-de realizar-se segundo as instruções da direcção” C^). 
Aqui, tendo em conta a letra do Código Penal português, não é inteiramente 
decisiva a contra-argumentação de Roxin segundo a qual ‘“a consciência de 
que...factos...hão-de realizar-se segundo as instruções da direcção’ continua a não 
ser uma resolução conjunta”. Na verdade, poderia dizer-se que a exigência do 
artigo 26.® de que os co-autores actuem por acordo ou juntamente com outro ou 
outros tem somente um sentido de unificação dos comportamentos dos sujeitos, 
afastando-se a existência de meras autorias paralelas, sendo essa unificação aqui 
resultante da própria vinculação organizativa dos intervenientes. Ou seja, a 
organização que dá sentido ao facto bastaria para estabelecer a própria actuação 
“juntamente” com outros.

Ainda este argumento não se afigura procedente. Afirmar que a integração 
na empresa consubstancia a execução “juntamente” com outros, imposta pelo 
artigo 26.® do Código Penal, significa uma clara formalização do elemento sub­
jectivo da co-autoria, conduzindo a uma expansão inadmissível desta forma de 
domínio do facto, à qual tenderiam a ser elevadas inclusive condutas que rigo­
rosamente são de mera instigação. Assim se tende, com efeito, a criar condições 
para identificar a co-autoria na generalidade dos factos típicos praticados no 
âmbito da empresa, sem que verdadeiramente se indague do real carácter con­
junto da realização do facto. É nesse sentido que se deve atribuir razão a Roxin 
quando afirma que a concepção de Jescheck “significa realmente renunciar à reso­
lução conjunta do facto, que requer muito mais que a mera pertença à organi­
zação”

É certo, como bem aponta Jakobs, que “só mediante a conjugação de quem

c*) Jescheck / Weigend, rraiado..., cit., 722.
C’) Autoria..., cit, p. 725.
(76) Tiedemann, Wirtschaflsstrafrecht, cit., pp. 120 e 121, referindo a tendência “especial­

mente actual” da jurisprudência do BGH de aplicar à empresa a construção da autoria mediata por 
“domínio da organização” (admitindo assim uma extensão “muito contestada” da figura), afirma 
que uma solução alternativa é oferecida precisamente por um alargamento da co-autoria a casos 
de falta de decisão comum, pertencendo os sujeitos à mesma empresa, retomando a ideia apresentada 
por Christoph Knauer. Knauer, tratando o problema das deliberações colegiais no Direito 
Penal sob a perspectiva das relações entre causalidade e comparticipação, admite que “em geral 
pode renunciar-se à exigência (nem sequer indicada na lei) de uma decisão conjunta para o facto 
em casos de co-autoria devido à pertença de todos os comparticipantes a uma e à mesma empresa” 
(Kollegialentscheidung im Strafrecht, Munique, 2004, cit. por Tiedemann, Wirtschafisstrafrecht, cit., 
p. 90). A integração dos sujeitos na empresa não preenche, porém, nos termos expostos, a exi­
gência formulada expressamente pelo artigo 26.“ do Código Penal português de que o facto seja 
realizado “por acordo ou juntamente com outro ou outros”.
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emite a ordem e de quem a executa se pode interpretar um facto singular do exe­
cutor (...)” mas esta constatação não permite senão afastar a existência de 
meras autorias paralelas, não sendo susceptível, em si, de conduzir à co-autoria. 
Também no caso da autoria mediata (maxime por “domínio da organização”) a 
conjugação dos comportamentos do “homem de trás” e do “homem da frente” 
é decisiva nessa mesma interpretação.

Além do mais, repare-se que se aceitarmos o ponto de vista exposto não 
poderá já negar-se razão a Jescheck quando invoca o mesmo argumento para 
apoiar a imputação do facto, a título de co-autoria, aos decisores no âmbito dos 
Estados totalitários e, em geral, das organizações que operam como um todo à 
margem do Direito. Se efectivamente entendermos que o elemento subjectivo 
está preenchido na criminalidade de empresa, porque dirigente e subordinado se 
integram numa mesma organização empresarial ou porque existe uma recíproca 
consciência de que um ou mais factos típicos serão realizados de acordo com as 
ordens e instruções do primeiro, então, coerentemente, teremos que afirmar que 
o mesmo sucede naqueles outros casos, a que considerámos já aplicável a figura 
da autoria mediata por “domínio da organização”. Correspondentemente, assu­
miria nova relevância a afirmação de Jakobs de que “a construção da autoria 
mediata é nociva, porque (...) encobre a vinculação organizativa de todos os inter­
venientes, nem sempre forçada, até a converter num ‘fazer comum’” (^^).

11. Concluímos, pois, que nem o elemento objectivo nem o elemento sub­
jectivo da co-autoria, impostos ambos pelo artigo 26.® do Código Penal, estão 
preenchidos nas situações típicas da criminalidade de empresa que aqui anali­
samos. Assim se comprova que, como afirmámos de início, independentemente 
da exigência da intervenção dos sujeitos na execução do facto, o modelo da 
co-autoria não se cumpre — pelo menos o modelo da co-autoria que conside­
rámos dever ser adoptado, i.e., o modelo roxiniano, adaptado ou não em função 
da dispensa da prática de actos de execução.

Tal toma-se particularmente claro se se tomar em consideração a evidente 
estruturação vertical dos comportamentos na criminalidade de empresa — “no 
sentido de um decurso de cima para baixo, do desencadeador para o exe­
cutante” bem distinta da estrutura horizontal própria da co-autoria, em que 
se está perante “actividades equivalentes e simultâneas” (^) e em que se iden­
tifica uma “posição síncrona e paralela dos co-autores” (®’).

D 
(78) 

C’) 

(»«) 
(81)

Derecho..., cit., p. 784.
Derecho..., cit., p. 784.
Roxin, “Autoria medi ata..., cit., p. 7.
Roxin, “Problemas..,”, cit., p. 195.
Roxin, “Autoria mediata...”, cit., p. 7.
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Conforme tem vindo a afirmar-se, o facto típico praticado no âmbito da 
empresa (nos casos que aqui nos interessam) resulta de uma ordem ou instrução 
emitida pelos respectivos dirigentes, que depois é executada materialmente por 
um ou mais funcionários situados num escalão hierárquico inferior, sendo que 
este(s) pode(m) assumir inclusivamente um carácter anônimo, de tal maneira 
que, muitas vezes, nem mesmo é possível determinar qual ou quais os concre­
tos subordinados directamente responsáveis pela lesão do bem jurídico. Por 
esta via se comprova também, a nosso ver, que não pode aceitar-se a solução que 
defende a existência de uma realização do crime pelos dirigentes por “acordo ou 
juntamente” com os respectivos funcionários.

A configuração vertical da criminalidade de empresa surge, assim, de tal 
maneira evidente que tomaria mesmo lícito apontar a maior pertinência da solu­
ção da instigação face à da co-autoria, não fosse a dimensão estrutural não ser 
susceptível de apagar o domínio material do facto dos “homens de trás”, pro­
porcionado pela própria organização da empresa, e que melhor sugerirá, então, 
a autoria mediata, também ela caracterizada por uma estrutura vertical.

12. Impõe-se, nos termos apontados, a afirmação de que uma concepção de 
co-autoria que atribua um sentido similar ao acima referido à exigência de 
acordo comum e que ignore o significado da estruturação horizontal dessa forma 
de domínio do facto, reconhecendo-a perante comportamentos estruturados de 
forma indubitavelmente vertical, esbate as fronteiras da co-autoria e da autoria 
mediata “em termos duvidosamente compatíveis com o princípio do Estado de 
Direito” (®2).

Acresce que se reconhecêssemos aqui a co-autoria — apesar da estrutura ver­
tical inegável da criminalidade de empresa, do sentido puramente formal que então 
assumiria o elemento subjectivo referido e apesar da inexistência de actos de exe­
cução por parte dos dirigentes — teríamos que reconhecê-la também como estru­
tura de imputação capaz de resolver, desde logo, os problemas da criminalidade 
própria, por exemplo, dos Estados totalitários.

Não quer dizer que não haja diferenças estruturais importantes entre, por um 
lado, a criminalidade de empresa, e, por outro lado, a criminalidade estatal, 
para-estatal e a criminalidade característica das organizações que se emancipa­
ram do respeito pelo ordenamento jurídico, assumindo-se como verdadeiros 
“Estados dentro do Estado”. Todavia, na medida em que se admita que pode 
haver co-autoria sem intervenção dos vários sujeitos na fase executiva, consi-

(82) Roxin, “Autoria mediata...”, cit, p. 7, referindo-se, no entanto, em geral, à solução que 
pretende aplicar a co-autoria aos aparelhos de poder desvinculados do Direito e sem tratar, con­
cretamente, do problema da criminalidade de empresa.
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derando-se (independentemente desse aspecto) que dirigentes e subordinados 
actuam em conjunto quando apenas há a emissão e o cumprimento de uma 
ordem, e, portanto, na medida em que não se valorize a estrutura horizontal da 
co-autoria, teremos que admitir que esta é ainda capaz de resolver os problemas 
que paradigmaticamente a construção roxiniana do “domínio da organização” visou 
solucionar.

Assim sendo, se aplicarmos tal forma de domínio do facto à criminalidade 
de empresa, no limite, estaremos a destruir a própria construção do “domínio da 
organização”. A conclusão parece-nos inultrapassável. Ora, a aceitação dessa 
figura foi o ponto de partida da discussão que travamos, de tal maneira que 
seremos necessariamente forçados a retomar essa discussão e a perguntar se, 
tudo visto, devemos afinal aceitar uma concepção de co-autoria similar, por 
exemplo, à de Jakobs, destruindo, pois, os pressupostos de que partimos (®3).

O reconhecimento, nas situações em análise (^), da co-autoria, seria real­
mente coerente se perfilhássemos uma concepção como aquela. Então poderí­
amos — e deveríamos mesmo — defender tal solução, afastando, imediata­
mente, a autoria mediata. Simplesmente teríamos, então, que aceitar uma 
concepção normativizada de co-autoria, assente, antes de tudo, na ideia de res­
ponsabilidade jurídica mais do que na ideia de domínio real. Haveríamos, pois, 
de retomar a defesa da solução que acima criticámos (8^), segundo a qual, actu- 
ando o executor directo de forma livre e autónoma, ele não está juridicamente 
numa situação de inferioridade, situando-se antes ao mesmo nível que o “homem 
de trás”. A falta de superioridade jurídica excluiria imediatamente a autoria 
mediata — a fungibilidade dos executores e a superioridade objectiva dos ele­
mentos da cúpula seriam, recorde-se, meros “dados naturalísticos irrelevantes” — 
e perante igual responsabilidade de ambos os intervenientes só seria possível 
uma equiparação por via da co-autoria.

A concepção de Jakobs, nos seus pressupostos de base, é de rejeitar. 
Trata-se de uma concepção normativizada que não traduz uma configuração da 
estrutura real dos factos. Como explica Roxin, “os conceitos de Direito Penal

(®3) Por isso afirmámos (cfr. supra n." 1) que o problema da criminalidade de empresa 
vem relançar as dúvidas a respeito da figura da autoria mediata por “domínio da organização”, 
fazendo crescer as críticas que lhe são dirigidas.

(•*) Clarifique-se, a este propósito, que naturalmente surgem situações típicas de co-auto- 
ria no âmbito da empresa, que nenhumas dificuldades particulares levantam: aqui só tratamos, toda­
via, aquelas situações que atrás caracterizámos e identificámos como típicas da criminalidade de 
empresa; i.e., aqueles casos em que os dirigentes decidem a prática de um ou mais factos típicos, 
que são executados depois pelos respectivos subordinados, não praticando aqueles quaisquer actos 
de execução e sem que se possa afirmar a existência de um “acordo comum” ou, mais amplamente, 
de uma actuação conjunta, nos termos apontados.

(“) Cfr. supra n.“ 3.
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devem referir-se a imagens rectoras que representem uma configuração norma­
tiva [dessas] estruturas reais dos acontecimentos. Mas a imagem rectora do 
co-autor não é a responsabilidade do resto dos intervenientes (que certamente tam­
bém existe no caso dos instigadores ou cúmplices) mas a realização conjunta” (8®). 
Isto toma-se, aliás, evidente perante a formulação do Código Penal português, 
que assim obriga a afastar uma tal concepção.

A “realização conjunta” do facto implica — conforme se tem vindo a repe­
tir — para lá da intervenção, que defendemos, do co-autor na fase executiva, que 
o facto seja praticado “por acordo ou juntamente com outro ou outros” e que seja 
possível identificar a estmtura horizontal característica desta forma de domínio 
do facto (sendo certo que ela não poderá fundar-se na ideia de idêntica respon­
sabilidade dos vários intervenientes).

Nestes termos, não podemos prescindir dos elementos referidos, sob pena 
de nada restar para caracterizar a co-autoria; por outro lado, acresce que se 
prescindíssemos deles ou considerássemos que eles estão preenchidos nos casos 
da criminalidade de empresa, teríamos que aplicar a figura da co-autoria às 
situações que identificámos como de “domínio da organização” e rejeitar, em ter­
mos gerais, a construção roxiniana. Para isso, contudo, não encontramos fun­
damento bastante.

Assim se conclui no sentido da insusceptibilidade de se resolver os problemas 
da criminalidade de empresa com recurso à estrutura da co-autoria, permanecendo, 
então, a necessidade de encontrar outra via de solução dos mesmos.

IV— A AUTORIA MEDIATA: DOMÍNIO DA VONTADE POR 
“DOMÍNIO DA ORGANIZAÇÃO” NA CRIMINALIDADE DE 
EMPRESA?

13. As características da criminalidade de empresa, da mesma maneira que 
afastam a co-autoria, constituem indícios claros no sentido da autoria mediata, 
tomando manifesta a importância que a análise desta forma de domínio do facto 
assume na resolução do problema da imputação da responsabilidade individual 
naquele âmbito.

Estruturando-se — nos termos descritos — os comportamentos de forma ver­
tical, de “cima para baixo” (i.e., dos membros da cúpula para os executores 
materiais), uma análise imparcial parece sugerir, na realidade, que aqueles rea­
lizam o facto “por intermédio de outrem” (^^). Legítimo se toma, portanto.

(86) “FYoblemas...”, cit, p. 194.
(8’) Cfr. o artigo 26.“ do Código Penal português.
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transpor para a criminalidade de empresa a ideia de que quando se devem levar 
a cabo condutas claramente coordenadas de forma vertical, nas quais o papel do 
“homem de trás” está, de antemão, orientado no sentido da completa execução 
do facto por outros, então claramente se aponta no sentido de se tratar de auto­
ria mediata (e não de co-autoria) (®8).

Ao lado da configuração vertical da criminalidade de empresa em si, e 
determinando-a necessariamente, evidencia-se o papel decisivamente conforma- 
dor nesta desempenhado pela própria estrutura organizativa empresarial, assente 
no princípio vertical da hierarquia e no princípio horizontal da divisão do trabalho, 
assim conduzindo a “inegáveis similitudes com o âmbito problemático mais 
geral da responsabilidade criminal no seio de conjuntos organizados — e estru­
turados de forma mais ou menos hierarquizada — de pessoas” (8’). O domínio 
formal e social dos dirigentes, estudado sociológica e criminologicamente e que, 
paralelamente, está na origem da preocupação com a justificação de uma posi­
ção de garante do empresário (^) sugere, então, em tal contexto, o domínio da 
vontade daqueles que são os verdadeiros responsáveis (em sentido criminológico) 
pelo facto típico. Se, na realidade, pudemos afirmar, de início, que os dirigen­
tes da empresa assumem o papel de figuras centrais foi justamente por força 
do papel estruturante por sua vez desempenhado pela organização da empresa, 
no seio da qual se desenha com clareza a importância dos “centros de decisão", 
empurrados, tendencialmente, para o núcleo do acontecimento criminoso.

Essa organização haverá, pois, de moldar inevitavelmente a técnica de impu­
tação da responsabilidade no seio da empresa tomando incontestável a afir­
mação de Silva Sanchéz de que a autoria mediata por “domínio da organização” 
surge como solução “conforme ao sentido da linguagem” e à dimensão ontoló­
gica da situação (’’). Nesta linha, poderemos também afirmar que a autoria

(“) Cfr. Roxin, “Problemas...”, cit., p. 195, e “Autoria medi ata...”, cit., p. 7, citando 
Bloy, “Grenzen der Täterschaft bei fremdhandiger Tatausfuhrung”, Goltdammer Archiv für Stra­
frecht, 1996, pp. 425-442.

(89)

(90)

(91)

(92)

9»
Silva SAnchez, “Responsabilidad...”, cit., p. 368.
Cfr. Schünemann, “Cuestiones...”, cit., pp. 329 e ss.
Cfr, supra n,°® 5 e 6.
A mesma organização está na origem dos problemas da responsabilidade penal em 

caso de delegação, a qual levanta dificuldades próprias, que, todavia, se excluem do objecto de 
estudo. Sobre a “delegação e o domínio vertical da organização”, cfr. Tiedemann, Wirtschaftss- 
trafrecht, cit., pp. 119 e 120. Sobre o problema da delegação, cfr. também Ana Isabel Pérez 
Cepeda, “Criminalidad...”, cit., pp. 110-113.

(’3) “Responsabilidad...”, cit., p. 370. O Autor não aprofunda, todavia, a questão da apli­
cabilidade da autoria mediata por “domínio da organização” à empresa, optando por desenvolver 
o problema da imputação aos dirigentes de um crime de comissão por omissão, com base na 
identificação de um dever de garante do empresário.
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mediata por “domínio da organização”, entendida como entrelaçamento de com­
ponentes normativas e fácticas (^), possibilita a compreensão valorativamente cor­
recta dos “homens de trás” como autores. Aplicada à empresa, a construção per­
mitirá, do ponto de vista fáctico, determinar justificando) a figura central no 
acontecimento típico, valorizando a estrutura vertical da criminalidade de empresa 
e o papel nela desempenhado pela organização empresarial. O emprego de con­
siderações normativas, assentes no critério da fungibilidade, tomará, por sua 
vez, possível imputar a responsabilidade a um “autor atrás do autor” que não par­
ticipa na execução mas que é o verdadeiro responsável pelo facto típico (“domí­
nio da vontade”).

14. O conjunto de indícios no sentido da aplicabilidade da figura da auto­
ria mediata por “domínio da organização” à criminalidade de empresa, impondo 
naturalmente o aprofundamento dogmático dessa via de análise, colide, não obs­
tante, com a tradicional exigência de que a organização actue como um todo à 
margem do ordenamento jurídico.

Integrando-se a empresa na ordem jurídica e prosseguindo esta a sua acti- 
vidade de acordo com regras legítimas de racionalidade económica, verifica-se 
uma evidente tensão com o requisito da desvinculação do Direito, tido, classi­
camente, como indispensável ao “domínio da organização” enquanto terceira 
forma de autoria mediata, É, aliás, sobretudo em tomo desta exigência que se 
desenvolve a discussão sobre a figura roxiniana. Do sentido a atribuir ao requi­
sito dependerá, na verdade, a aplicabilidade da construção à criminalidade de 
empresa, sendo certo que, na medida em que se entenda a desvinculação do 
Direito como pressuposto rígido e insuperável do domínio da vontade pelo 
“homem de trás”, o recurso à autoria mediata por “domínio da organização” no 
âmbito da empresa estará imediatamente prejudicado.

14.1. Nestes termos, estamos perante uma séria dificuldade prévia a pon­
derar. É que muito bem se compreende que, por regra, só possa haver “domí­
nio da organização” quando a estrutura organizativa se situar como um todo à 
margem do ordenamento, pois, movendo-se esta nos “trilhos do Direito”, uma 
pretensão ilícita não consegue pôr a organização em movimento e originar uma 
sequência regular que conduza de modo automático à produção do facto: as leis 
assumem, então, um “valor hierárquico superior”, excluindo a execução de 
ordens ilegais e, consequentemente, o automatismo de funcionamento que funda 
o domínio da vontade pelos “homens de trás”.

(•*) Neste sentido, Kai Ambos e Christoph Grammer, “Dominio del hecho...”, cit., p. 30.
48 — FD.U.L,
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Dai que Roxin justamente escrevesse que “da estrutura do domínio da orga­
nização se deduz que este só pode existir onde a organização no seu conjunto 
se encontre à margem do ordenamento jurídico. (...) Quando, num Estado de 
Direito, uma autoridade determina os seus subordinados ao cometimento de 
delitos (...) há que valorar-se sempre essa conduta, salvo quando houver que afir­
mar a autoria mediata por outras razões, como mera instigação, posto que, se todo 
o aparelho se move nos trilhos do Direito, ‘funciona’ da maneira requerida pela 
estrutura de domínio descrita apenas ao utilizar as vias preestabelecidas pelo 
ordenamento jurídico. Uma instrução ilícita não pode pôr aqui a organização em 
movimento; se é cumprida, não se trata de uma acção do aparelho de poder, mas 
sim de uma ‘iniciativa particular’, levada a cabo iludindo o seu modo de fun­
cionamento. (...) Assim, nesses casos, não se actua com o aparelho mas contra 
ele, excluindo-se de antemão tal facto do âmbito do possível domínio da organi­
zação. Faltam aqui (...) todos os pressupostos da autoria mediata pois o indiví­
duo tem que ser aliciado para o plano criminoso em cada caso, como interveni­
ente individual, sem que caiba falar de uma substituibilidade arbitrária” (^5).

14.2. A justeza da argumentação nestes termos desenvolvida não impediu 
que, apesar da longa consolidação do critério na doutrina jus-penalista (*), a exi­
gência da desvinculação do Direito fosse sendo questionada, em resposta à 
necessidade, generalizadamente sentida, de aplicar a figura da autoria mediata por 
“domínio da organização” a todo o âmbito do crime organizado, que crescente­
mente se assumiu como portador de características especialmente enquadráveis 
nesse âmbito.

Os fundamentos apresentados na defesa da solução favorável à dispensa 
do requisito da desvinculação do Direito nem sempre se afiguram, todavia, intei­
ramente convincentes. Para Kai Ambos, por exemplo, o “domínio da organização” 
depende unicamente da estrutura do aparelho em questão e do número de exe­
cutores fungíveis: tal conclusão assenta, não obstante, na consideração de que, 
mesmo nas situações em que uma organização política ou militar se infiltra no 
Estado e em que o crime se processa através deste (é o caso paradigmático do 
Estado nacional-socialista e das ditaduras sul-americanas), não pode falar-se

(W) Roxin, Autoria..., cit., p. 277. Cfr. também Teresa Serra, “A autoria mediata...”, cit., 
pp. 316 e ss., especialmente, nota 37.

(’^) Consolidação esta que permitiu a Ambos, “Domínio do fato...”, cit., p. 68, dizer que 
“esse critério da desvinculação do Direito não foi questionado nunca (...) No que se alcança, 
tão-somente Schild mantém uma discussão crítica a respeito. Argumenta frente a Roxin que o deci­
sivo é o domínio social, a ‘posição de poder social no marco da organização’, e não uma even­
tual desvinculação do Direito. Essa conclusão há-de aplaudir-se, mas a desvinculação do Direito 
necessita de uma crítica mais pormenorizada”.
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numa oposição à ordem jurídica, o mesmo devendo ser afirmado nos casos em 
que é a própria lei que autoriza condutas que violam os valores da dignidade 
humana e da democracia (^’^). Tem razão Figueiredo Dias (^) quando sublinha 
que “semelhante ponto de vista reflecte (...) um equívoco acerca do sentido 
que se há-de atribuir ao requisito em questão”; o aparelho de Estado assume-se 
realmente, no primeiro grupo de casos, como mero instrumento da realização dos 
objectivos da organização em causa, mantendo-se ambos como entidades sepa­
radas e opostas, com fins autónomos e diferenciados, ainda que se confundam 
ao nível da sua actuação prática. Por outro lado, quando se pensa no segundo 
grupo de casos referidos por Ambos, em que é a própria lei a autorizar condu­
tas que seriam consideradas como crimes em qualquer Estado de Direito, efec- 
tivamente se impõe, de modo paralelo, a conclusão de que “na situação exposta, 
o que se questiona não é um problema de domínio da organização, nem sequer 
de comparticipação, mas a questão essencial da aceitabilidade de um funda­
mento ‘transpositivo’ da incriminação”. Só neste último caso é possível falar em 
crime (^).

(’’) Cfr. Ambos, “Domínio do fato...”, cit., pp. 69 e ss., que afirma que “a limitação da res­
ponsabilidade que implica o critério da desvinculação do Direito (...) necessita de uma legitima­
ção. A questão é se — e em caso afirmativo por que razões — há-de estimar-se que a desvin­
culação do Direito é um pressuposto imprescindível do domínio por organização. Apenas terá tal 
carácter se o domínio do facto por parte do superior deriva precisamente da desvinculação do Direito. 
(...) Isso, sem embargo, não é assim. Bem ao contrário: (...) se o aparato não está ‘fora do 
ordenamento’ (como requer o critério da desvinculação do Direito) mas é em si o ordenamento jurí­
dico ou parte dele, o domínio do facto por parte dos superiores é ainda maior que no caso do apa­
rato desvinculado do Direito”.

(”) “Autoria e participación...”, cit., p. 105.
(”) Parece-nos que, apesar de tudo, deve admitir-se que este ponto não deixa de ser 

reconhecido por Ambos e que, tal como colocada por este, a questão do fundamento da incrimi­
nação não deixa de interpenetrar relevantemente o problema do “domínio da organização” pro­
priamente dito. A este propósito, escreve o Autor: “nesse caso, só pode afirmar a desvinculação 
do Direito quem toma como ponto de referência valorações próprias do Estado de Direito que, em 
última instância, são supralegais, e de Direito natural no sentido da fórmula de Radbruch. É 
provavelmente isso que Roxin tem em mente de modo intuitivo quando fala de garantias próprias 
do Estado de Direito, de valores fundamentais e direitos humanos (...) Isso é convincente no plano 
valorativo, mas resulta demasiado abstracto. Uma desvinculação do Direito entendida desse modo 
dilui-se, e a abstracção do Direito positivo que comporta cria uma situação jurídica que não pode 
opor-se ao domínio do facto por parte do superior”. A complexidade do problema que assim se 
apresenta transcende em muito o âmbito desta análise. Sobre ele, e especificamente a propósito 
da aplicação da fórmula de Radbruch, tem interesse a análise levada a cabo por Ambos, a propósito 
do processo da responsabilidade dos membros do Conselho de Defesa Nacional da ex-RDA pelos 
homicídios ocorridos nas fronteiras com a RFA (“Acerca de la antijiuidicidad de los disparos 
mortales en el muro”, Cuademos de Conferencias y Artículos, n." 21, Universidad Externado de 
Colombia, 1999, em especial pp. 13 e ss.).
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Importa, pois, reafirmar que, nos casos típicos de autoria mediata por “domí­
nio da organização”, os aparelhos de poder em causa actuam verdadeiramente 
como um todo à margem do ordenamento jurídico.

14.3. Mas se assim é, nem por isso há-de considerar-se que é a desvincu­
lação do Direito que fundamenta o automatismo de funcionamento das estrutu­
ras consideradas e que permite afirmar o domínio da vontade pelo “homem de 
trás”, de tal maneira que se essa estrutura organizativa actuasse integradamente 
na ordem jurídica, logo se excluiria o domínio do facto por parte dos sujeitos da 
cúpula.

Semelhante ponto de vista representaria uma sobrevalorização do requisito, 
que uma melhor análise do problema não comporta. Segundo nos parece, se não 
pode rejeitar-se radicalmente tal requisito, também não pode erigir-se este a cri­
tério autónomo ou central de aferição da existência de domínio do facto por 
“domínio da organização”.

A exigência da desvinculação do Direito releva, antes, instrumentalmente, 
enquanto factor tendente a proporcionar as condições necessárias ao domínio 
da vontade pelo “homem de trás” É certo, como resulta do que se expôs, 
que a ausência dessa mesma desvinculação tende a diminuir (mas não exclui) o 
automatismo de funcionamento da organização e a atenuar, consequentemente, 
a fungibilidade do executor: em estruturas integradas no ordenamento jurídico o 
“valor hierárquico superior das leis” seguramente limita — importa reconhecê-lo 
— a fungibilidade dos executores, mas não a afasta em absoluto, de tal maneira 
que não permite recusar liminarmente a forma de domínio da vontade em causa.

Esta interpretação do requisito nem sequer significa — a nosso ver — afas­
tarmo-nos da concepção inicial de RoxiN. É verdade que este expressamente con­
sidera que a estrutura característica do “domínio da organização” só pode ocorrer 
quando o aparelho de poder actue como um todo à margem do Direito. No entanto, 
verdadeiramente decisiva é, para o Autor, a fungibilidade do executor e não essa 
mesma desvinculação. Daí que não se afigure totalmente correcta a habitual tripaitição 
dos elementos que compõem a teoria do “domínio da organização” (“domínio de uma 
organização rigidamente hierarquizada”, “fungibilidade do executor” e “actuação à 
margem do Direito”) (’®’), pelo menos se deles não for feita uma leitura unitária e 
integradora, que tome, também, em conta o diferente sentido que cada um desses ele­
mentos assume no quadro do sistema traçado.

Mesmo Roxin não pretende, pois, atribuir significado autónomo à desvin­
culação do Direito. Simplesmente considera-a imprescindível para a existência

('“) A este respeito, cfr. supra n.“ 3.
(’®’) Cfr., por exemplo, Munoz Conde, “Dominio...”, cit., pp. 90 e 91.
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de fiingibilidãde dos executores. Nesse ponto, todavia — coerentemente com o 
reconhecimento do carácter central do requisito da fungibilidade face ao qual 
aquele outro assume um papel meramente instrumental —, haverá que admitir 
estar em aberto a possibilidade de ocorrer domínio da vontade em virtude do 
“domínio da organização” ainda quando essa organização se integre na ordem jurí­
dica. Veremos, depois, em que termos isso é concretamente possível.

14.4. Não parece igualmente que possa continuar a acompanhar-se 
Roxin quando vem esclarecer que a desvinculação do Direito só tem que 
referir-se aos factos incriminados praticados em autoria mediata e não a todos 
os âmbitos de actuação da organização, de modo que “requisito para que as 
estruturas organizadas desencadeiem ‘resultados regulares’ e executem o resul­
tado ‘de maneira praticamente automática’ é a circunstância de que a maquina­
ria de poder no seu conjunto, ou ao menos para o caso concreto, se tenha des­
vinculado da legalidade”. Tal “esclarecimento” — bem o podemos afirmar com 
Conceição Valdágua — “se não é uma modificação da sua tese original, é, sem 
dúvida alguma, um entendimento diferente daquele que sempre lhe foi dado 
pela doutrina em geral” e, sobretudo, sugere um alargamento do campo 
de aplicação da figura do “domínio da organização” realmente não desejado 
pelo Autor. Daí que Munoz Conde, por exemplo, pergunte se Roxin conside­
rará possível “uma ampliação da sua teoria original a novas formas de crimi­
nalidade, e não só à chamada criminalidade organizada mas também a outras 
manifestações de criminalidade em sectores como o meio ambiente, impostos, res­
ponsabilidade pelo produto, etc.” renunciando ao requisito de que a orga­
nização esteja “à margem do Direito”.

Afirmar que a desvinculação do Direito só tem que referir-se aos factos 
incriminados praticados em autoria mediata significa, na verdade, uma aparente

(’“2) Este carácter central que se reconhece ao critério da fungibilidade toma legítimo per­
guntar se, em vez de “domínio da organização”, melhor não seria falar em domínio da vontade 
“por fungibilidade”. A primeira expressão, todavia, corresponde à terminologia há muito consa­
grada e, ao evidenciar a vinculação da figura a estruturas organizativas, dá uma imagem repre­
sentativa desta que o apelo à ideia de “fungibilidade” em si não fornece. Além do mais, como 
explica Teresa Serra (“A autoria mediata...”, cit., p. 324) “é na própria existência dessa estru­
tura organizativa que reside o fundamento desta forma de domínio da vontade, na precisa medida 
em que a sua existência faculta a fungibilidade do instrumento”.

Cfr. a parte final de 1999 da tese de habilitação do Autor (“Autoria...”, cit., em espe­
cial p. 656), onde expõe a ideia que já antes apresentara no seu artigo “Probleme von Täterschaft 
und Teilnahme bei organisierten Kriminalität”, publicado no Festschrift für Grünwald, também 
em 1999.

(104) “Figura Central...”, cit., p. 106, nota 25.
(»«) “Dominio...”, cit., p. 93.
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negação, indirecta embora, do requisito. Ora, uma rejeição da exigência de que 
a organização actue à margem da ordem jurídica, que verdadeiramente Roxín não 
parece pretender defender (*^), não podería mesmo ser feita em termos que 
ignorassem as particulares dificuldades em identificar o “domínio da organiza­
ção” em estruturas que se movem nos quadros da legalidade vigente.

14.5. Esta última chamada de atenção vai ao encontro da preocupação de 
rejeitar uma transposição automática para a empresa da forma de autoria medi- 
ata em causa Se já decorre do que se tem vindo a dizer que não consi­
deramos a aplicação da construção ao âmbito empresarial em si mesma como “um 
alargamento indesejado e insuportável da figura jurídica da autoria mediata pelo 
domínio de um aparelho de poder organizado” (108), tal só é assim se se tiver pre­
sente a necessidade de procurar uma fundamentação dogmaticamente exacta 
para a referida aplicação.

Com esse sentido não poderá senão reconhecer-se razão a Teresa Serra, 
quando frisa que “a defesa da autonomia desta forma de autoria passará sempre 
pela crítica sistemática das tentativas de alargamento sem princípios da ideia 
de domínio da organização a situações que a descaracterizarão por completo”, mas 
já não quando prossegue, entendendo, em termos gerais, que “é designadamente 
o que sucede quando se pretende equiparar estruturas organizativas estatais, 
empresariais ou análogas às duas formas referidas de manifestações típicas do 
domínio da vontade mediante um aparelho de poder organizado” (i^).

Só se descaracterizará a autoria mediata por “domínio da organização” na 
medida em que se esqueça que a exigência de desvinculação do Direito, embora 
não permita uma radical exclusão da figura perante estruturas integradas no 
ordenamento, limita claramente os termos em que a sua aplicação é pensável, não 
sendo, pois, possível concluir no sentido do recurso à figura logo que se abstraia 
de um entendimento rígido daquele requisito.

(106) Repare-se, a este respeito, que MuSoz Conde, “Dominio...”, cit., p. 103, entendia, con­
frontado com esta nova perspectiva, que vista dessa forma “a teoria de Roxin não apresenta qual­
quer problema em admitir esta forma de domínio organizativo sobretudo no âmbito de grandes 
empresas” e, no entanto, a negação dessa aplicação viria a ser feita expressamente por Roxin 
(cfr. infra n.“ 20).

(107) A este propósito, tem interesse considerar a posição de Ambos, “Domínio...”, cit., p. 
65, que, apesar de prescindir da desvinculação do Direito, não aceita mesmo uma adaptação da 
figura ao âmbito empresarial. O Autor salvaguarda, porém, a situação em que a prática de deli­
tos se converte em fenômeno acompanhante de uma estratégia de mercado, de tal modo que as 
“atitudes criminais” são maioritárias. Nesse caso, estaremos já no âmbito do “crime organizado 
de modo similar à Máfia”.

(>“) Teresa Serra, “A autoria mediata.
(*®®) Teresa Serra, “A autoria mediata.

cit., p. 317.
cit., p. 325.



[ A IMPUTAÇÃO DA RESPONSABILIDADE INDIVIDUAL NA CRIMINALIDADE DE EMPRESA 759

Assim, devemos acompanhar as críticas que foram dirigidas ao obiter dic- 
tum proferido, em 1994, pelo BGH no processo contra os membros do Conse­
lho de Defesa Nacional da ex-RDA pelas mortes no muro, em que uma trans­
posição automática da figura para o âmbito empresarial é aparentemente admitida: 
quanto à situação principal em análise, o Tribunal concluiu no sentido da auto­
ria mediata de três dos membros do Conselho de Defesa Nacional que haviam 
ordenado os disparos mortais e o accionamento das minas de fragmentação para 
impedir toda e qualquer “violação das fronteiras” entre as duas Alemanhas, con­
sagrando pela primeira vez na jurisprudência a figura roxiniana do domínio da 
vontade “em virtude de aparelhos organizados de poder” (sem que a respectiva 
fundamentação traduzisse, contudo, uma absoluta adesão a essa mesma teo­
ria) Em obiter dictum, o BGH acrescentou que “também o problema da 
responsabilidade na exploração de empresas econômicas se pode solucionar 
deste modo”, assim constituindo a decisão “um expressivo exemplo das tenta­
ções a que pode prestar-se o conceito do domínio da organização” (^”). Mais 
genericamente se dirá que, verdadeiramente, “uma aplicação automática da téc­
nica de Roxin a tais organizações [que não actuam à margem do Direito] sem 
uma comprovação estrita dos seus pressupostos pode levar a uma perigosa ampli-

(*>®) Cfr., sobretudo, Roxin, que, no aditamento de 1999 à sua tese de habilitação (Auto­
ria.,., cit-, pp. 654 e 655), afirma claramente que “a grande importância desta sentença reside em 
impor por fim a teoria do domínio do facto no âmbito da autoria mediata, ao julgar o domínio da 
organização, junto ao domínio por coacção ou por erro, como terceira forma autônoma de auto­
ria mediata (...) Tudo isto corresponde à concepção desenvolvida (...) e há-de aplaudir-se sem 
reservas. Naturalmente, a fundamentação da sentença não merece aprovação em todos os seus pon­
tos”. É assim, designadamente, no apelo à “disposição incondicional” do “homem de trás”, como 
também aponta criticamente Teresa Serra, “A autoria mediata...”, cit., pp. 317 e ss. Particular 
referência merecem as observações críticas relativas à aplicação em si mesma da construção do 
“domínio da organização” a esse caso, desenvolvidas por Munoz Conde, “Dominio...”, cit., pp. 93 
e ss.: para este Autor “uma aplicação consequente da teoria de Roxin teria pressuposto uma pré­
via declaração de que todo o aparelho político da antiga RDA actuava à “margem do Direito”, ou, 
pelo menos, a sua Legislação de Fronteiras, que de modo algum permitia que, em casos graves, 
a intenção de transpor ilegalmente a fronteira fosse impedida utilizando a força com perigo de morte. 
Isto é, em minha opinião, questionável”. Sem se entrar na análise deste último problema (sobre 
ele, cfr. o trabalho, já citado, de Ambos, “Acerca de la antijuridicidad de los disparos mortales 
en el muro”), sempre importa sublinhar que a decisão do BGH assume particular relevância por 
admitir a aplicação da figura do “domínio da organização a situações pelo menos claramente dis­
tintas dos crimes praticados no âmbito dos aparelhos de poder paradigmáticos (designadamente 
na Alemanha Nazi), mas em que se verificavam as características estruturais de tal forma de domí­
nio do facto. É nessa linha que Munoz Conde entende (criticando) que um argumento a favor 
da doutrina que dispensa a desvinculação do Direito como pressuposto do domínio da vontade 
pelos “homens de trás” pode ser justamente a jurisprudência sobre os guardas da fronteira da 
antiga RDA.

(***) Teresa Serra, “A autoria mediata...”, cit., p. 320.
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ação dos limites da punibilidade ou a um conceito unitário de autor em que 
qualquer cabecilha ou membro da organização poderia ser condenado por um 
delito singular cometido por um deles”

15. Devemos, pois, rejeitar uma aplicação automática à empresa da cons­
trução do domínio da vontade por “domínio da organização”, aplicação essa, 
todavia, deixada em aberto (quando não pretendida em termos automáticos) pelo 
sentido atribuído à exigência de desvinculação do Direito. Com isso não se 
quer sugerir que o recurso à figura supõe qualquer identificação valorativa da cri­
minalidade desenvolvida no quadro da empresa, enquanto organização que pros­
segue como fim lícito o lucro, e as situações clássicas de “domínio da organi­
zação”. Nesta linha, deve afastar-se a ideia de que a construção em causa “só 
está justificada quando a gravidade do caso é tal que contraria as percepções valo- 
rativas de qualquer nação civilizada, quer dizer, no caso das violações de direi­
tos humanos através da organização estatal” De modo similar, o recurso 
à mesma construção não implica a existência de uma identidade estrutural abso­
luta da empresa e do seu modo de funcionamento com os aparelhos organizados 
de poder tradicionais. De resto, tal identidade está, ab initio, prejudicada pela 
vinculação da empresa ao Direito.

A figura da autoria mediata por “domínio da organização” assume-se, na rea­
lidade, como conceito aberto susceptível de ser aplicado sempre que se 
demonstre que o “homem de trás” controla uma organização estruturada hie­
rarquicamente, em que as suas ordens conduzem de modo quase automático à 
prática do facto típico, sem que releve a pessoa concreta do executor, arbitrari­
amente substituível. O aproveitamento dos contornos flexíveis com que a figura 
é desenhada permite explicar que a mesma categoria dogmática possa enquadrar 
situações materiais aparentemente tão diversas como as dos crimes cometidos nos 
Estados totalitários e as dos crimes praticados no âmbito da empresa, enquanto 
estrutura que funciona dentro do ordenamento jurídico.

(*•2) Mlnoz Conde, “Domínio...”, cit., pp. 101 e 102. Também Roxin, Autoria, cit., p. 
656, considera que o BGH “vai demasiado longe” com o referido obiter dictum. Exemplo do alar­
gamento ilegítimo da autoria e, consequentemente, da punibilidade, em resultado de uma transposição 
não fundamentada (tanto em termos dogmáticos como perante o caso concreto) da forma de auto­
ria mediata em análise para a empresa são as sentenças referidas por Roxin, Autoria..., cit., pp. 
659 e 660, em que não se demonstraram os pressupostos de que dependia o domínio da vontade 
dos dirigentes. Não pode, porém, pretender-se, com base na existência de aplicações jurisprudenciais 
incorrectas da teoria do “domínio da organização”, excluir simplesmente a empresa do âmbito pos­
sível da figura.

(**3) Ana Isabel Pérez Cepeda, “Criminalidad...”, cit., p. 115.
("*) Sobre o domínio do facto em geral como conceito aberto, cfr. Roxin, Autoria..., cit., 

pp. 145 e ss., que retoma a ideia a propósito do “domínio da organização” (p. 279).
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16. Afirmámos já que a organização da empresa desempenha um 
papel decisivamente conformador na estruturação da criminalidade desenvol­
vida a partir desta, justificando as “inegáveis similitudes com o âmbito proble­
mático mais geral da responsabilidade criminal no seio de conjuntos organiza­
dos — e estruturados de forma mais ou menos hierarquizada — de pessoas”. 
Assim, é em função das “condições de enquadramento” da própria organi­
zação empresarial que o problema da criminalidade de empresa deve ser com­
preendido.

Ora, a empresa assume-se como “unidade funcional” com vida própria, inde­
pendente da composição variável dos seus corpos e dotada de uma estru­
turação vertical hierarquizada em que se identifica um “domínio funcional, sis­
témico” da organização por parte dos respectivos dirigentes. Tal “domínio 
funcional-sistémico da organização” é, por vezes, utilizado para fundamentar a res­
ponsabilidade jurídico-penal da empresa enquanto pessoa colectiva mas, como reco­
nhece Munoz Conde, justamente “supõe um domínio da organização e dos seus 
membros por parte da cúpula que dá as ordens ilegais que outros executam”

A consideração do funcionamento da empresa, orientado para a prossecução 
do lucro, em que a conjugação dos princípios da hierarquia e da divisão do tra­
balho permite que as ordens e instruções vindas “de cima” desencadeiem “pro­
cessos regulares” e “previsíveis” (e nesse sentido, “automatizados”) com vista à 
eficiente execução das decisões tomadas na cúpula, impõe que se afirme que, pelo 
menos na medida em que utilize “as vias preestabelecidas pelo ordenamento 
jurídico” se verifica na empresa o modo de funcionamento requerido pela 
estrutura de domínio da vontade em análise.

É precisamente esta aproximação do funcionamento “normal” da empresa 
(i.e., do seu modo de actuação enquanto se mantém no respeito pelas regras 
jurídicas vigentes) face às características estruturais que proporcionam em geral 
o domínio do facto por “domínio da organização” que cria as “condições de 
enquadramento” passíveis de pemútir identificar tal forma de domínio ainda 
quando a empresa se afaste do respeito pelo ordenamento jurídico e nesse con­
texto seja emitida uma ordem ilícita. Há-de exigir-se, todavia, como melhor vere­
mos, que se definam as condições que permitem dizer que a ordem, apesar de

(”5) Cfr. supra n° 13.
(”^) Á expressão “condições de enquadramento” é utilizada pelo BGH para traduzir o 

conjunto de factores que propiciam o domínio da vontade pelos “homens de trás”.
(*”) Estas características correspondem àquelas que, por exemplo, Roxin, Autoria..., cit., 

pp. 269 e ss., e Figueiredo Dias, “Autoría y participación..cit., p. 103, apresentam como 
necessárias para que possa existir domínio da vontade por “domínio da organização”.

(118) “Dominio...”, cit, p. 103.
(*”) Cfr. supra n.° 14.1.
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ilegal, foi capaz de pôr em marcha a organização e desencadear os referidos 
“processos regulares e previsíveis” que, no caso concreto, desembocaram (quase 
automaticamente) no facto típico.

“Trata-se [escreve Silva Sánchez], com efeito, de uma organização formal 
baseada, no plano horizontal, no princípio da divisão do trabalho e, no plano ver­
tical, no princípio da hierarquia. Resultado de tudo isto é a conformação de âmbi­
tos de competência diferenciada, que abarcam, por sua vez, a actuação de diver­
sos sujeitos no escalão imediatamente inferior. Dada uma estrutura assim, 
compreende-se que a conduta puramente executiva — a do empregado da 
empresa que surge no último acto e que, por si só ou em conjugação com outros, 
produz o facto criminoso — não é sempre a mais relevante (...)”
. Num quadro como o descrito, é certo que estamos bem longe das situações 
clássicas de “domínio da organização” e, portanto, por exemplo, do “caso, em 
absoluto de laboratório, do governo, num regime ditatorial, que implanta uma 
maquinaria para eliminar (...) determinados grupos de pessoas. [Nessa situação], 
se o sujeito de trás, que comanda a estrutura organizativa, aperta o botão dando 
ordem de matar, pode confiar que a ordem será cumprida sem ter que conhecer 
o seu executor” (^^^). A situação aqui é naturalmente muito diversa. Todavia, 
bem se vê que estão criadas, na empresa, as condições para que o centro de gra­
vidade da responsabilidade por autoria também não se situe, como vimos, exclu­
siva ou principalmente nos últimos níveis da cadeia hierárquica, recaindo antes 
nos respectivos dirigentes. Na explicação, pois, do referido centro de gravi­
dade assumem, então, relevância detemúnante a identificação do “domínio fun­
cional-sistémico da organização” pelos sujeitos da cúpula e a consideração da 
estruturação hierarquizada da empresa, incindível mesmo daquele domínio. É que 
se o princípio da hierarquia não pode ser sobreposto ao princípio horizontal da 
divisão do trabalho, o certo é que aquele está na origem do próprio problema, 
em si, da criminalidade de empresa tal como aqui entendido: se encontramos na 
organização empresarial a “cisão entre responsabilidade e acção” que toma tão 
complexa a imputação da responsabilidade individual nesse âmbito, é justa­
mente por força da consagração do mesmo princípio. De resto, conforme vimos 
e é sublinhado por Schünemann, a referida cisão é precisamente característica 
das instituições hierarquizadas ('^).

17, Não se esqueça, por outro lado, que a própria divisão horizontal do tra­
balho conduz a uma difusão e neutralização da responsabilidade individual no con-

(120) “Responsabilidad...”, cit., pp. 368 e 369.
(*21) Roxin, ÂMtoría..., cit,, p. 370.
(122) cfr supra n." 2.



A IMPUTAÇÃO DA RESPONSABIUDADE INDIVIDUAL NA CRIMINAUDADE DE EUPRESA

texto da empresa, a ponto de se falar de uma “autoria do sistema” ou mesmo de 
“autocolocações em perigo da própria sociedade” É que, muitas vezes, “o 
facto punível aparece aqui — não de modo diferente do que acontece com a acti- 
vidade lícita da empresa — como o resultado da soma de actos parciais, quer 
dizer, fragmentários sob a perspectiva da totalidade dos elementos do tipo penal, 
que são executados por uma pluralidade de sujeitos da empresa (...)” (^^4) g^te 
fenômeno surge, antes de mais, por força da repartição de tarefas na empresa, 
que permite dizer, significativamente, que a “organização da responsabilidade” 
ameaça converter-se na “organizada irresponsabilidade” verifica-se, na rea­
lidade, que frequentemente a execução do facto está de tal modo dividida por uma 
pluralidade de funcionários que se toma difícil a identificação dos sujeitos con­
cretamente responsáveis por ela. Sob outra perspectiva, a dimensão do colec- 
tivo ganha, no contexto empresarial, uma preponderância tal que dificulta a exi­
gência de uma responsabilidade individual quando o crime se produz em 
consequência da actuação do colectivo.

Ora, é verdade que esta tendencial difusão do contributo dos “homens da 
frente” toma complexa a imputação da responsabilidade individual aos sujeitos 
materialmente responsáveis pelo facto punível. Todavia, no que nos interessa, 
ela vem reforçar, e sobretudo evidenciar, o papel dominante dos “centros de 
decisão”, nos quais há “pessoas com nomes e apelidos que tomam as deci­
sões” (’26) e que são, então, os principais responsáveis pela produção do facto 
típico (i.e. que são “aqueles que facticamente dominam o acontecimento”) (’2“^), 
de tal maneira que não permite aceitar-se a ideia de uma “irresponsabilidade 
organizada” inevitável no seio da empresa.

('23) Sobre este ponto, cfr. MuNOZ Conde, “Problemas de autoria...”, p. 74 (especialmente 
nota 20). Repare-se que a questão que assim se encara não se confunde com o problema dos deli­
tos cumulativos. Sobre ele, cfr. Augusto Silva Dias, ‘“What if everybody did it?’; sobre a 
‘(in)capacidade de ressonância’ do Direito Penal à figura da acumulação”, separata da RPCC, 
Ano 13, n.” 3, Julho-Setembro 2003: ‘trata-se de saber se são admissíveis formas de imputação indi­
vidual baseadas numa ideia de acção colectiva, ou seja, se podem constituir ilícitos-típicos com­
portamentos cuja razão de ser assenta numa lógica de massas, na circunstância de serem pratica­
dos por um grande número” (p. 306). Claramente distinto é o problema da criminalidade de 
empresa em estudo, importando, pois, evitar que a ideia de “difusão” e “neutralização” da res­
ponsabilidade individual na empresa e o apelo à ideia (inaceitável) de uma “autoria do sistema” 
seja com ele confundida.

(’24) Gracia Martín, “Responsabilidad penal de las empresas...”, Responsabilidad Penal 
de las Empresas y sus órganos y Responsabilidad por el Producío”, cit., p. 52.

(’25) Cfr. Schünemann, “Cuestiones.cit., p. 533, que, todavia, encara o fenómeno sob 
uma perspectiva não inteiramente coincidente.

(’26) Munoz Conde, “Problemas de autoria...”, p. 74, nota 20.
(’22) MuNOZ Conde, “Problemas de autoria...”, p. 74, nota 20.
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Neste contexto, toma-se, então, também claro o papel estruturante do prin­
cípio da hierarquia, que molda necessária e decisivamente — importa repeti-lo 
— a técnica de imputação da responsabilidade na criminalidade de empresa.

18. A consideração da conjugação de factores referida impõe a conclusão 
de que a empresa apresenta condições estruturais que poderão aproximá-la, no 
seu funcionamento, das situações clássicas de “domínio da organização”, apesar 
das dificuldades inerentes ao reconhecimento de que ela não é dotada da rigidez 
hierárquica própria dos aparelhos de poder desvinculados do Direito, e não obs­
tante o tendencialmente menor automatismo, decorrente, imediatamente, da sua 
integração na ordem jurídica.

Num enquadramento como o descrito, a aplicabilidade da construção da auto­
ria mediata por “domínio da organização” supõe a concreta identificação das con­
dições em que uma ordem ilegal dada pelos membros da cúpula consegue pôr a orga­
nização em movimento, em termos de permitir afirmar que a prática do facto típico 
não constitui um “empreendimento privado” (ou uma “iniciativa particular”) (^28) 
e se insere no quadro do funcionamento da empresa — actuando, portanto, os 
sujeitos “com” o aparelho e não “contra” ele, e não sendo, nesse âmbito, a “fun­
ção de apelo” (^29) das normas jurídicas capaz de travar o automatismo de fun­
cionamento da empresa e de eliminar a fungibilidade do executor. Em tal medida, 
este não relevará enquanto pessoa individual (conservando, no entanto, o seu domí­
nio do facto, sob forma de domínio da acção) e o “sujeito de trás” não terá que dele­
gar a realização do crime a uma decisão autónoma do agente material, permitindo 
fundamentar desse modo o seu domínio do facto (domínio da vontade).

19. Assim colocado o problema, toma-se evidente o carácter mais limitado 
— em virtude, pois, da atenuação da fungibilidade decorrente da integração da 
empresa no ordenamento jurídico — do campo de aplicação da construção roxi- 
niana aos problemas da criminalidade de empresa, em comparação com os casos 
clássicos da criminalidade estatal, para-estatal e, genericamente, dos aparelhos de 
poder à margem do Direito.

19.1. Importa, neste contexto, ponderar a especialização característica das 
empresas modernas enquanto obstáculo à fungibilidade do executor material na 
criminalidade de empresa. Poderia, na realidade, invocar-se, para afastar o 
recurso à figura, que, assente a empresa na especialização dos trabalhadores, 
os subordinados que executam o crime nunca seriam substituíveis arbitraria -

(128) (2fr. supra n.® 14.1.
(■29) A expressão é utilizada por Teresa Serra, “A autoria inediata..cit., p. 322.



A 1UPUTÁÇÁ0 DÁ RESPONSABIUDADE INDIVIDUAL NA CRIMINAUDADE DE EMPRESA

mente, de tal maneira que a autoria mediata por “domínio da organização” suge­
riria uma estrutura empresarial assente numa mão-de-obra não qualificada e, 
consequentemente, indiferenciada.

Verifica-se, todavia, que não é necessário, em muitos factos puníveis, espe­
ciais qualificações (i.e., habilitações) (’3®) do executor para a sua realização mate­
rial, existindo na empresa um número suficientemente amplo de funcionários capa­
zes de a levar a cabo, deixando, assim, em aberto a respectiva fungibilidade.

Repare-se, a este propósito, que a existência de uma multiplicidade de fun­
cionários em condições de realizar o facto não conduz, como consequência 
necessária ou automática, à afirmação do seu carácter fungível e, inerentemente, 
do domínio da vontade do sujeito que ordena a sua prática — afirmação esta que, 
de resto, levaria a um alargamento ilegítimo da autoria mediata em face da ins­
tigação. Se a fungibilidade, no sentido que lhe atribuímos enquanto requisito da 
forma de domínio do facto em análise, supõe a existência de uma pluralidade de 
executores em condições de realizar o facto típico, todavia não se basta com ela; 
tem que também ser possível afirmar que o “valor hierárquico superior” das 
leis não exclui o automatismo de funcionamento da organização empresarial, 
que justamente proporciona a fungibilidade do executor.

É neste âmbito que assume sentido dizer-se que a asserção de que não 
pode existir fungibilidade dos executores na empresa “poderá valer, por exem­
plo, em relação ao tipo penal do homicídio, [mas] não é evidente, ou mesmo plau­
sível, quando se pensa em infracções fiscais, crimes económicos, delitos contra 
o meio ambiente (...)” Naturalmente que o primeiro exemplo escapa ao 
conceito de criminalidade de empresa. Permite, porém, evidenciar que não há 
que excluir, ab initio, a fungibilidade quando estamos perante uma organização 
que prossegue a respectiva actividade integrada na ordem jurídica. Aliás, ainda 
os Autores que rejeitam a aplicabilidade à empresa da autoria mediata por “domí­
nio da organização” não deixam de reconhecer, implicitamente, a possibilidade 
de o executor ser fungível. Assim, Munoz Conde por exemplo, refere que 
“maiores problemas pode apresentar a fungibilidade do executor (...) porque 
nem sempre é substituível arbitrariamente”. Repare-se, por outro lado, que a pró­
pria análise da criminalidade de empresa sob uma perspectiva criminológica 
revela, como explica Schünemann, que “os membros inferiores da organização

(130) Repare-se que não estão em causa os crimes específicos, que, aliás, excluímos do 
campo desta análise.

{’’*) Conceição Valdágua, “Observações suscitadas pela conferência do Professor Claus 
Roxin sobre ‘A autoria mediata através de domínio da organização’, proferida na Universidade Lusí­
ada de Lisboa em 6 de Novembro de 2002”, Colóquío Internacional de Direito Penal, Universi­
dade Lusíada, policopiado, Lisboa, 2002, p. 4.

(132) “Domínio de la voluntad...”, cit., p. 104,
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da empresa são fungíveis num alto grau, de modo que a direcção dos compor­
tamentos através das normas penais só pode conseguir uma efectividade limi­
tada” (*33), assumindo-se mesmo, então, a fungibilidade como uma das fontes dos 
problemas de política criminal que se levantam neste campo.

A existência de executores fungíveis é, aliás, propiciada, em larga medida, 
pela própria divisão do trabalho na empresa, à qual a especialização está sub­
jacente. Integrando-se o contributo do indivíduo numa cadeia de actos parciais 
ou fragmentários tendentes à produção do facto, e surgindo o funcionário como 
sujeito anônimo na engrenagem, muitas vezes dificilmente identificável em con­
creto (^^), fica facilitada, naturalmente, a respectiva substituibilidade.

19.2. Seja como for, interessa reconhecer que a construção do “domínio da 
organização" não é susceptível de ser aplicada quando a realização material do 
crime supõe conhecimentos ou aptidões especiais de que a generalidade dos 
membros da empresa não dispõe ou ainda uma específica posição na empresa; 
nestes casos, exclui-se a fungibilidade do executor e, consequentemente, o domí­
nio da vontade dos “homens de trás”, que, então, assumirão o papel de instiga­
dores e, portanto, de participantes.

Não obstante, este aspecto não é exclusivo, nem sequer característico, da cri­
minalidade desenvolvida a partir da empresa. O mesmo sucede, em geral, no caso 
dos aparelhos de poder desvinculados do Direito. “Quando o serviço secreto de 
um regime criminoso ou o dirigente de uma organização terrorista escolhem, 
para determinado ataque, um indivíduo que é o único a dispor do know-how 
necessário para a sua realização, ou é o único a ter acesso à vítima, não se 
verifica autoria mediata mas instigação, na medida em que os homens de trás não 
possam exercer autoria mediata através do uso de coacção”

Desta forma apenas se comprova, porém, que o “domínio da organização” 
não pretende ter validade absoluta enquanto critério de atribuição da responsa­
bilidade no âmbito da empresa (como em geral), ao mesmo tempo que se evi­
dencia que nem a hierarquia nem a competência para emitir ordens são capazes 
de fundar, por si, o domínio da vontade pelo “homem de trás”. Por essa razão

(133) “Cuestiones básicas...”, cit., p. 533.
(”*) Cfr. supra n.” 17.
(*55) Roxin, “Autoria mediata...”, cit., p. 5, em defesa do critério da fungibilidade contra 

os seus críticos: “o domínio da organização [continua o Autor] também não é talhado para casos 
singulares como esses, mas para factos que apresentam características semelhantes e que são rea­
lizados por pessoas fungíveis (...) Trata-se antes de um modelo cujos elementos constitutivos têm 
que ser comparados com a realidade em cada caso. Esta figura jurídica afasta a possibilidade de 
co-autoria e instigação no âmbito de aparelhos organizados de poder apenas por via de regra, 
não tendo que ser assim em todo e qualquer caso”.
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se volta a afirmar (136) que não pode concordar-se com CONCEIÇÃO ValdáGUA 
quando considera axiologicamente incoerente o critério da fungibilidade: nada jus­
tificaria o diferente tratamento do “agente da retaguarda” quando apenas um 
dos membros da organização tem as aptidões necessárias para a execução do facto 
criminoso e, mais que isso, ainda quando o único especialista disponível, em vez 
de estar integrado na organização dominada pelo agente mediato, se encontrasse 
fora dessa organização e interviesse apenas de tempos a tempos, em operações 
de determinado tipo, remuneradas caso a caso pela organização, com base em 
acordos pontuais propostos por ela ao executor “independente”, por ordem do 
agente mediato. Ainda perante este caso do free-lancer especializado, que actua 
a soldo da organização, não se descortinariam razões válidas para que o ‘‘homem 
de trás” passasse a ser tratado como simples instigador (137). A consideração do 
sentido a atribuir ao requisito da fungibilidade, permitindo a superação do princí­
pio da responsabilidade em moldes que o critério da subordinação voluntária à deci­
são do agente mediato não proporciona, excluirá a possibilidade de se ver o único 
especialista capaz de levar a cabo o facto típico como “instrumento” de um “agente 
da retaguarda”, que assim se assumiría como autor mediato. Faltam aí, na reali­
dade, todos os pressupostos do domínio da vontade pelo “homem de trás”.

20. Certo é, em todo o caso, que a especialização característica da empresa 
não se assume como obstáculo à fungibilidade dos executores. Pergunta-se, 
porém, se não tem razão Roxin quando, rejeitando a aplicabilidade da sua 
construção às organizações empresariais, afirma que “quando numa grande empresa 
que participa na vida económica dentro do ordenamento jurídico, um chefe de 
departamento incita um empregado a cometer uma falsificação de documento, é 
somente instigador do crime cometido como autor pelo empregado (ainda quando 
este seja fungível), posto que, numa organização que trabalha no quadro da lega­
lidade, deve esperar-se que as ordens ilícitas não sejam obedecidas”.

Estamos, verdadeiramente, neste caso, perante instigação e não autoria. 
Daí não pode, porém, extrapolar-se uma genérica insusceptibilidade de aplicação 
da figura à criminalidade de empresa. O que sucede é que não estão, efectiva- 
mente, preenchidas as condições que permitem afirmar que a ordem ilegal pôs 
a organização em movimento, de tal maneira que a realização do facto típico se 
inseriu no quadro do funcionamento da empresa, sem que releve a pessoa indi­
vidual do executor. O que há é o “empreendimento privado” ou a “iniciativa par­
ticular” de que fala Roxin (’39); aquele concreto indivíduo teve que ser atraído

(136) 

(‘3^) 

(”®) 

('”)

Cfr. supra n,® 3.
Cfr. Conceição ValdAgua, “Autoria medi ata...”, cit., p. 662.
Cfr. o aditamento de 1999 à última edição de Autoria..., cit., p. 729.
Cfr. supra n.® 14.4.
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para o piano criminoso como interveniente individual, sem que haja qualquer auto­
matismo de funcionamento e, portanto, em rigor, qualquer fungibilidade ou subs- 
tituibilidade arbitrária. Poderia objectar-se, pretendendo-se que se houver uma 
multiplicidade de funcionários dispostos e em condições de levar a cabo o facto 
se aquele concreto indivíduo se recusar a fazê-lo já existirá fungibilidade 
do executor, que é o fundamento último do domínio do facto pelo “homem de 
trás”. Não é assim. Não só porque, no limite, estaríamos a regressar ao crité­
rio da “disponibilidade incondicional para a prática do facto” ou à ideia de uma 
autoria mediata por “poder de instrução” mas, sobretudo, porque tal conclusão 
significaria operar a transposição automática para a empresa da construção do 
“domínio da organização” nos exactos termos que rejeitámos. Aquele que emite 
a ordem na empresa só é autor mediato quando a prática do facto típico se deu 
através do aproveitamento das próprias “condições de enquadramento” da empresa, 
em termos de se poder dizer que o seu contributo desencadeou um percurso 
“regular” e “previsível”, desembocando quase automaticamente no facto. Ora, isso 
não acontece em toda e qualquer situação de criminalidade de empresa.

21. Assim se compreende que o principal obstáculo à aplicabilidade da 
figura do “domínio da organização” à empresa é que, estando esta integrada na 
ordem jurídica, os subordinados estão vinculados ao cumprimento das leis que têm 
um “valor hierárquico superior” que exclui a execução de ordens ilícitas. O 
princípio elementar, vigente em qualquer Estado de Direito, segundo o qual o dever 
de obediência hierárquica cessa quando conduz à prática de um crime eliminaria, 
pois, a possibilidade de domínio do facto por qualquer “homem de trás”

Do sentido instrumental que atribuímos ao requisito da desvinculação do 
Direito resulta a natural impossibilidade de uma ampliação da figura do “domí­
nio da organização” que não tenha em conta aquele princípio-base de auto-res- 
ponsabilidade, sem o que verdadeiramente se atribuiria ao indivíduo “um esta­
tuto de menoridade que, em última análise, atenta decididamente contra a sua 
própria dignidade” ('^).

(140) A referência de Roxin à impossibilidade de aplicação da construção da autoria medi- 
ata por “domínio da organização” à empresa ainda quando os “funcionários sejam fungíveis” só 
pode merecer concordância se interpretada no sentido de se referir à existência de uma pluralidade 
de funcionários capazes de levar a cabo o facto típico. Na medida em que seja possível afirmar 
já, verdadeiramente, a “fungibilidade” do executor, que vimos implicar mais que essa pluralidade 
de subordinados, terá que, coerentemente, afirmar-se o domínio da vontade dos “homens de trás” 
que emitem a ordem ilícita.

Cfr. a referência a esta concepção em Ambos, “Domínio...”, cit., pp. 50 e ss.
Cfr. supra, sobretudo n.*” 14.3 e 18.
Cfr, Teresa Serra, “A autoria mediata...”, p. 319.
Cfr. Teresa Serra, “A autoria mediata...

(141)

(142)

(143)

p. 321.
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É que “ainda que o subordinado tenha uma prévia disposição para cumprir 
ordens, ele decide de forma autónoma, livre e voluntária, pois nada o obriga a 
actuar de forma ilícita” (’*5). É verdade, como afirma Jakobs que o exe­
cutor juridicamente não actua de modo automático, sem que se deixe corromper 
pela ordem: ora, mesmo que não se vá tão longe quanto este Autor e se pretenda 
negar a possibilidade de ocorrer o automatismo de funcionamento inerente à 
fungibilidade do executor ainda no caso de aparelhos de poder desvinculados do 
Direito, não há-de ignorar-se que, em organizações integradas na ordem jurídica, 
o Direito espera que o funcionário se recuse a praticar o facto punível e que, se 
ele o executa, fá-lo, então, de forma livre, autónoma e responsável.

Assim se pode considerar que, na medida em que as normas jurídicas e os 
instrumentos sancionatórios que lhe estão associados cumpram a sua “função de 
apelo” — e só nessa medida —, serão susceptíveis de travar o automatismo de 
funcionamento da empresa, evidenciando-se aquele sentido instrumental confe­
rido à desvinculação do Direito. Na realidade, se a integração da organização 
empresarial na ordem jurídica não é por si bastante para afastar a fungibilidade 
do executor, haverá que reconhecer a possibilidade de se verificar nela o auto­
matismo de funcionamento capaz de fundamentar o domínio da vontade pelos 
“homens de trás”, de tal modo que “o princípio da autonomia ou auto-respon­
sabilidade não pode operar como barreira de imputação”

Ora, a aplicação da figura do “domínio da organização” não exige que “a 
existência de normas penais positivas que prevêem a punição de quem as viole” 
seja “uma existência formal, pelo menos para todos quantos os que integram o 
aparelho de poder”, existindo um “sentimento de impunidade total entre os 
membros do aparelho” Não pode, pois, entender-se genericamente, igno­
rando as especificidades das diferentes estruturas organizativas, que, fora desses 
casos extremos, falta aquele automatismo inerente à fungibilidade e que “o fun­
cionamento do aparelho assentará, fundamentalmente, na disposição que o exe­
cutor manifesta para violar a lei, uma disposição que pode ter motivação diversa. 
O que, em todo o caso, indicia uma situação bem próxima da instigação do que 
uma autoria mediata” (’*9).

22. Nestes termos, deve reconhecer-se que a construção da autoria medi­
ata por “domínio da organização” poderá ter aplicação (demonstrando-se em

Ana Isabel P6rez Cepeda, “Criminalidad...”, cit., p. 120.
Cfr. supra n.® 12.
Silva SAnchez, “Responsabilidad...”, cit., p. 370.
Teresa Serra, “A autoria mediata p. 322, referindo-se à situação que se instala9^

(145) 

(.46) 

(.47) 

(148)

quando uma “clique autoritária” se apodera do aparelho de Estado e instaura uma ditadura terrorista. 
(’*’) Teresa Serra, “A autoria mediata...”, p. 323.
49 — F.D.U.L
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concreto os seus requisitos) à criminalidade de empresa quando haja um esba- 
timento da “função de apelo” das regras jurídicas e se verifique que “a direcção 
dos comportamentos através das normas só pode conseguir uma efectividade 
limitada”, sobretudo porque “as instâncias mais baixas da hierarquia da empresa 
só têm uma pequena força de resistência frente a uma ‘atitude criminal de grupo’ 
— quer dizer, face a usuais práticas irregulares da empresa — em virtude da sua 
vinculação ao estabelecimento, da notoriamente elevada disposição para a obe­
diência do homem no sistema hierárquico e da evidente técnica de neutralização 
‘mas se eu só actuo de um modo altruísta em interesse da casa’

O enquadramento da organização empresarial descrito faz, na verdade, rele­
var o poder de mando do superior, constantemente dado, e a absorção envolvente 
do subordinado no agrupamento, que assegura a sua obediência (’5’), confe­
rindo aos dirigentes, sobretudo por via do princípio da hierarquia, o “domínio fun­
cional, sistémico” da organização e dos seus membros. A conjugação de tal 
enquadramento com o esbatimento da “função de apelo” das normas — decor­
rente ele próprio, também, das “condições de enquadramento” da empresa e 
que está inclusivamente na origem dos problemas político-criminais ligados à pre­
venção da criminalidade de empresa — explica que, não obstante a integração 
da empresa na ordem jurídica, uma ordem ilegal possa pôr a organização em fun­
cionamento, conduzindo de modo quase automático ao facto, de tal maneira 
que permite afirmar o domínio da vontade pelos “homens de trás”. O princípio 
da autonomia ou auto-responsabilidade não funcionará, então, como obstáculo à 
aplicação da figura do “domínio da organização” e, consequentemente, como 
barreira de imputação do facto aos “agentes da retaguarda”.

Ou seja, devido ao próprio enquadramento estrutural da organização empre­
sarial, verifica-se que as normas jurídicas e os instrumentos sancionatórios 
que as reforçam só têm uma reduzida capacidade de orientar a actuação dos 
sujeitos que se situam nos níveis inferiores da hierarquia e que executam mate­
rialmente o crime sem todavia serem os verdadeiros responsáveis por ele. 
Relevo particular assume naturalmente, neste contexto, a repartição horizontal 
das tarefas que tende a conduzir à difusão da responsabilidade individual e 
mesmo à referida “irresponsabilidade organizada”, para lá do próprio princípio 
da hierarquia e do “domínio funcional-sistémico” exercido pela cúpula sobre 
os diversos sujeitos integrados na organização, que, em larga medida, justifica

(JS®) Schünemann, “Cuestiones basicas...”, cit., p. 533, caracterizando, em geral, a cri­
minalidade de empresa.

(’5') Cfr. Bottke, “Responsabilidad por la no evitacion de hechos punibles de subordina­
dos en la empresa economica”, Responsabilidadpenal de Ias empresa..., cit., p. 136, que, não obs­
tante, tem em vista o problema (distinto) do dever de garante do empresário.
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aquela menor capacidade de resistência face a práticas irregulares habituais 
na empresa.

Assim se pode, pois, dizer que, quando em concreto se verifique o referido 
esbatimento da “função de apelo” das normas, por via da própria estrutura carac­
terística da empresa, a não desvinculação do Direito não obsta à fungibilidade 
dos executores e estão criadas as condições que permitem o recurso à figura do 
domínio da vontade por “domínio da organização”. Concluir-se-á, então, que o 
domínio do facto pertence, nesses casos, aos “homens da cúpula” porque estes, 
na expressão do BGH, “através de estruturas organizativas, se aproveitam de 
condições de enquadramento determinadas no seio das quais o seu contributo para 
o facto desencadeia um percurso regular, previsível”. Serão, então, autores 
mediatos em virtude do “domínio da organização”.

Neste quadro, tem interesse considerar a delimitação de um campo possí­
vel de aplicação da figura nos termos a que Figueiredo Dias alude q Autor, 
considerando a “oposição” ao ordenamento jurídico como pressuposto do “domí­
nio da organização”, afirma, no entanto, ser pensável uma zona particular da cri­
minalidade de empresa em que o funcionamento da empresa pode aproximar-se 
dos aparelhos organizados de poder e justificar o recurso àquela construção — 
concretamente no caso de algumas incriminações de Direito Penal secundário que 
se relacionam com fins primordialmente organizativos e que, sendo privadas de 
qualquer conotação ético-social, são entendidas, de uma perspectiva estritamente 
empresarial, como mero obstáculo à prossecução do lucro, enquanto fim lícito 
da actividade económica (’^3). Porém, “sem excluir que, no futuro, isto possa 
suceder, a demarcação precisa do âmbito de aplicação do domínio-da-organiza- 
ção à esfera empresarial apresenta-se, actualmente, como tarefa impossível”. 
Tal circunstância motiva — conclui então Figueiredo Dias — “inteira concor­
dância com a doutrina que, ao menos por enquanto, não inclui o seu funciona­
mento na esfera em apreciação”,

Na medida, todavia, em que, perante o caso concreto, se conclua que o facto 
típico foi praticado num enquadramento tal que se verificou a estrutura de domí­
nio da vontade característica do “domínio da organização”, não parece que as difi­
culdades dogmáticas de uma abstracta delimitação de um campo prévio de apli­
cação da figura possam obstar à afirmação da autoria mediata dos “homens de 
trás”, pois que justamente se há-de reconhecer então a adequação dogmática e polí-

(152) “Autoria e participación...”, cit., p. 106.
(*53) Deixa-se de parte o problema da constitucionalidade das incriminações em causa face 

aos limites que decorrem do artigo 18."/2 da Constituição e da consequente exigência de que os 
bens jurídicos a tutelar penalmente sejam dotados de “referente pessoal”, individual ou difuso 
(cfr. Augusto Silva Dias, ‘“What if everybody did it?’...”, cit., pp. 327 e ss.).
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tico-criminal da construção. A susceptibilidade de se afirmar o domínio do facto 
por “domínio da organização” não depende de uma exacta pré-delimitação do 
respectivo campo de aplicação, designadamente no sentido da identificação dos 
tipos incriminadores que poderão ser desse modo realizados. O que se exige é, 
nos termos gerais, tão-somente a comprovação, em concreto, dos requisitos de que 
depende o automatismo de funcionamento do aparelho, que faculta a fungibilidade 
do executor material e, consequentemente, que atribui o domínio da vontade aos 
“homens de trás”. Ora, desta maneira toma-se claro, quando estejam em causa 
condutas sem um desvalor ético relevante, que a integração da empresa na ordem 
jurídica e o princípio da auto-responsabilidade nem sempre funcionam como bar­
reira à imputação do facto aos dirigentes (^5*). Determinante na aplicabilidade da 
figura será a identificação daquelas condições estruturais que aproximam o fun­
cionamento da empresa dos aparelhos de poder desvinculados do Direito e que 
conduzem ao referido esbatimento da “função de apelo” das normas, sem que haja 
que recusar a aplicação da autoria mediata por “domínio da organização” devido 
às dificuldades teóricas em concretizá-la em termos prévios e abstractos (*55).

23. Podemos, deste modo, concluir que a autoria mediata por “domínio da 
organização”, ao permitir, nos termos referidos, a compreensão valorativamente 
correcta dos dirigentes como autores, se assume como instrumento dogmático ade­
quado à imputação da responsabilidade penal individual no âmbito da empresa, 
comprovando a capacidade das categorias tradicionais da comparticipação cri­
minosa de se adaptarem a novos problemas, evitando ‘“dogmáticas alternati­
vas’ que podem, em qualquer momento, converter-se em ‘alternativas à dog-

o

(*5*) Afigura-se-nos, todavia, que, equacionado nos termos em que o faz Figueiredo Dias, 
o campo de aplicação da figura do “domínio da organização” se restringe em demasia, dele se 
excluindo tipos incriminadores relativamente aos quais aquela poderá ter particular utilidade. A 
este respeito, cfr., por exemplo, a referência de Anabela Miranda Rodrigues (em comentário ao 
artigo 279." do Código Penal, no Comentário Conimbricense do Código Penal, Parte Especial, Tomo 
II (dir. Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra, 1999, p. 958) ao interesse que aquela construção do 
“domínio da organização” poderá ter no âmbito do crime de poluição, claramente não abrangido 
por Figueiredo Dias. Não se aborda aqui a questão da estrutura do ilícito-típico do artigo 279.' 
do Código Penal e das características do bem jurídico tutelado (a este propósito cfr. Augusto 
Silva Dias, "Delicta in se" e “delicta mere prohibita": uma análise das descontinuidades do 
ilícito penal moderno à luz de uma reconstrução de uma distinção clássica, tese de doutoramento 
ainda não publicada, apresentada na Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2003, em especial 
pp. 869 e ss.).

(155) Nesse sentido o problema não deixa de se assemelhar ao da própria responsabilidade 
das pessoas colectivas, defendida por Figueiredo Dias (cfr. designadamente, Figueiredo Dias e 
Costa Andrade, Direito Penal. Questões Fundamentais. Doutrina Geral do Crime, Coimbra, 1996, 
pp. 20 e ss.) e legislativamente consagrada entre nós, não obstante as dificuldades dogmáticas que 
a sua explicação continua reconhecidamente a envolver.
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mática’, incompatíveis com a regra do Estado de Direito e, como tal, democra­
ticamente ilegítimas”

Os perigos de descaracterização e de um recurso abusivo à figura serão 
afastados na medida em que se procure uma delimitação das condições que per­
mitirão, em concreto, identificar o domínio do facto dos “homens de trás”, e na 
medida em que se reconheça que a construção do “domínio da organização” 
não tem aplicabilidade absoluta nem exclui outras formas de comparticipação no 
âmbito da empresa. Assim se assegura o respeito pelo sistema dogmático garan- 
tístico do Direito Penal, ao mesmo tempo que se asseguram as finalidades pre­
ventivas ao nível da política criminal.

Por outro lado, o reconhecimento de que a defesa da aplicabilidade da 
construção do “domínio da organização” (sob condições definidas) à criminali­
dade de empresa não resolve, nem esgota, os problemas de atribuição da res­
ponsabilidade nesse âmbito e, paralelamente, a comprovação da impossibilidade 
de se “alcançar uma solução unitária, completamente isenta de contradições e ple­
namente satisfatória” desses problemas, não permite, por si, afastar o recurso à 
figura, como solução dogmática e político-criminalmente adequada e conforme 
aos “princípios reguladores” (’^7) que integram o conceito de “domínio do facto”.

Assim se pode reafirmar que a existência de situações de fronteira no âmbito 
da imputação da responsabilidade penal não afecta a possibilidade das catego­
rias da comparticipação criminosa, à luz da teoria do domínio do facto, funda­
mentarem materialmente essa mesma imputação e servirem de base à distinção 
entre autoria e participação

(’5®) Figueiredo Dias, “Autoria y participación..,”, cit., p. 107.
(*57) RoxiN, Autoria..., cit,, p. 148.
(’58) Uma via de solução alternativa à autoria mediata por “domínio da organização” é 

avançada por Roxin, “A autoria mediata...”. Colóquio Internacional de Direito Penal, Universidade 
Lusíada, Novembro 2002, cit., pp. 11 e 12: a existência de uma posição de garante do dirigente da 
empresa faria dele autor segundo as regras dos crimes de dever; tratar-se-ia de um caso de auto­
ria por omissão, “que não é excluída por o garante que não evitou o resultado ter ainda participado 
activamente no delito. Todavia, não se trata de casos de activo domínio do facto”. Seria mesmo 
possível falar-se numa “autoria mediata através de posição de dever” como forma autónoma de auto­
ria mediata. São claras as dificuldades da via apontada; havendo uma decisão dos próprios diri­
gentes, estamos perante um claro comportamento activo destes na realização do facto; existe acção 
(quer naturalística, quer normativamente) e não omissão, a valorar autonomamente. A identifica­
ção de uma posição de garante do empresário só poderá fundar um crime de comissão por omis­
são, nos termos gerais. Coloca-se, por outro lado, o problema (que se afasta do objecto de estudo) 
da admissibilidade da autoria mediata por omissão, negada em geral por Roxin (cff. Autoria..., cit., 
p. 511) e pergunta-se se existem na criminalidade de empresa especificidades susceptíveis de jus­
tificar a diferença de solução a este respeito admitida (implicitamente) pelo Autor.




