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RESUMO: O presente artigo cientifico tem por objetivo esclarecer, ao menos em parte,
diversas duvidas acerca da Teoria do Dominio do Fato, originalmente desenvolvida pelo
professor alemao Claus Roxin, cuja obra foi publicada pela primeira vez em 1963. O que
vemos no Brasil é uma forte tendéncia a criminalizacao dos cargos de gestao, principalmente
em grandes empresas ou multinacionais. Busca-se a responsabilizacao objetiva do presidente
ou diretor da empresa pelo simples fato de constar, no contrato social, como quotista
majoritario - valendo-se, para tanto, de uma premissa equivocada sobre a Teoria do Dominio
do Fato. O estudo realizado, longe de tentar esgotar o tema, buscou demonstrar a

impossibilidade de se aplicar a aludida teoria aos denominados “crimes empresariais”,
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porquanto nao cumpridos todos 0s requisitos exigidos para sua caracterizacao.
Palavras-chave: Dominio do Fato. Criminalidade empresarial. Responsabilidade objetiva.

ABSTRACT: This scientific article aims to clarify, at least in part, several doubts about the
Fact’s Domain Theory, originally developed by the German professor Claus Roxin, whose
work was published for the first time in 1963. What we see in Brazil is a strong tendency
towards criminalization of management positions, especially in large companies or
multinationals. The aim is to hold the president or director of the company objectively
responsible for the simple fact that they appear, in the articles of incorporation, as the
majority shareholder - using, for this purpose, a mistaken premise about the Fact's Domain
Theory. The study carried out, far from trying to exhaust the topic, sought to demonstrate the
impossibility of applying the aforementioned theory to the so-called “business crimes”, as all

the requirements required for their characterization were not met.
Keywords: Fact’'s Domain. Corporative crimes. Objective responsability.
INTRODUCAO

A correlacao entre a Teoria do Dominio do fato e a criminalidade empresarial ndao é um
assunto novo. Em que pese diversos autores, nacionais e estrangeiros, terem se debrucado

sobre o tema, ainda ha muito campo a ser explorado.

Os famigerados “crimes de colarinho branco” ou “crimes de escritério (office crimes), no

Brasil, ganham cada vez mais atencao por parte da midia.

Apds a deflagracao de grandes operacoes investigatdrias, muitas vezes capitaneadas por
membros do Ministério Publico, vem a tona ddvidas sobre como enfrentar a questdo. Quando
tais investigacdes sao transformadas em processos criminais, as mais diversas teorias
surgem para tentar se atribuir responsabilidade penal para condutas perpetradas por

empresarios e/ou gestores - sejam elas comissivas ou omissivas.
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Eis dai que emerge, em grande parte, mencao a Teoria do Dominio do Fato, desenvolvida e
aprofundada pelo professor e jurista alemao Claus Roxin, cuja primeira publicacao autoral se
deu em 1963([2].

No presente estudo, porém, ndo serao abarcadas com profundidade as teorias de autoria ou
a diferenciacao entre os conceitos restritivos e extensivos de autor. O foco sera tecer

reflexdes e, de maneira critica, analisar o dominio do fato.

Portanto, remenda-se um prévio estudo sobre tais conceitos, a fim de que o leitor nao se
sinta perdido ou desnorteado.

1. PARTE HISTORICA: O USO DA EXPRESSAO “DOMINIO DO FATO".

Alguns apontam Roxin como o criador da teoria, entretanto, o préprio jurista diz que isso nao
é verdade. A bem dizer, o aludido professor foi o responsavel pelo desenvolvimento e difusao

da teoria do dominio do fato para o mundo, utilizada como referéncia em varios paises.

O surgimento da expressao “dominio do fato” ou “dominio sobre o fato” apareceu pela

primeira vez em 1915, pelo também jurista alemao Hegler, em sua monografia “elementos
do delito”[3]. A época, Hegler aludiu a culpabilidade, isto é, atuaria culpavelmente somente
quem teria o pleno dominio do fato (sem estar coagido, agindo por vontade prdpria, no seio

de ser o “senhor dos fatos em sua concreta manifestacao”[4]).

Alguns anos depois, em 1932, Hermann Bruns idealizou a questdo do dominio do fato ja
voltado ao concurso de pessoas (autoria e participacao)[5]. Dizia ele que a autoria
pressupunha, pelo menos, a possibilidade de se ter dominio do fato. Mais a frente, Hellmuth
V. Weber[6] menciona o dominio do fato em alusao a teoria subjetival7] da autoria, dizendo,

basicamente, que autor é quem pratica o fato com vontade de dominio do fato.

Em 1933, em uma analise critica, Lobe associou de vez a questao do dominio do fato ao

plano da autoria[8]. Para ele, havia de existir um animus domini no lugar de um animus
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auctoris, no sentido de haver a vontade de autor em dominar a execuc¢ao do fato.

Em seguida, no ano de 1939, Welzel apontou a expressao “dominio final do fato” como
determinante para se delimitar a autoria[9]. Perceba-se que a expressao “dominio final do
fato” trazida por Welzel, relacionada a acao do individuo, ndao pode ser confundida com a
teoria desenvolvida por Claus Roxin em 1963 - ndo a toa que aquele é conhecido

mundialmente pelos estudos e defesa do que se conhece como finalismo.

O préprio Roxin, em sua obra, destaca a importancia do tema e a necessidade de
sistematiza-lo, pois todos os autores que Ihe antecederam chegaram a mesma expressao (ou

quase) em areas diferentes da dogmatica penal.

Cita, por exemplo, que Hegler desenvolveu sua teoria no campo da culpabilidade, Bruns na
adequacao, a justificacao da teoria subjetiva por Von Weber, a critica de Lobe e, finalmente,

chega-se a doutrina de acao em Welzel[10].

Eis, em breve resumo, o caminho percorrido que inspirou Roxin a desenvolver o que e onde
melhor estaria situado o dominio do fato. Atualmente, apds o estudo desenvolvido pelo
catedratico alemao, entende-se estar localizado no campo do concurso de pessoas e,

essencialmente, soluciona, em casos concretos, quem é autor e quem é participe.
2. 0 DOMINIO DO FATO PARA ROXIN.

O conceito de dominio do fato desenvolvido por Roxin nao presta para atribuir culpa a quem
sem ele nao seria condenado. Serve, em verdade, para se determinar a categoria do sujeito
na pratica da infracao penal - pois, em caso de condenacao, se 0 sera como autor ou como

participe (cumplice ou instigador no direito penal alemao).

Dai a critica de alguns autores, nos quais me incluo, no sentido da ma interpretacao da
Teoria do Dominio do Fato aqui no Brasil. Confunde-se fundamentos, conceitos e alarga-se o

instituto desenfreadamente com vistas a atribuicao de culpa (aqui, em sentido amplo) apta
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para condenacao de certas pessoas.

Luis Greco e Alaor Leite mencionam alguns problemas quando se importa uma teoria
estrangeira[11]. Isso porque Roxin, enquanto académico, desenvolveu-a para a solucao de

um caso concreto: o caso Eichmann[12] - e nao simplesmente como um mero devaneio.

A época do julgamento de Eichmann em Israel, em 1961, vigorava na jurisprudéncia alema a
ampla aceitacao da teoria subjetiva de autoria - autor é quem quer o fato como préprio,

enquanto o cimplice quer o fato para outrem.

Ora, no caso dos soldados membros do exército nazista, que assassinavam pessoas a mando
de seus superiores, nao poderiam, em regra, serem punidos como autores, visto que nao

queriam o fato para si - e sim para outrem.

E o Cddigo Penal alemao, tanto a época quanto atualmente, exige a diferenciacao entre o
autor e o cumplice, ou instigador. Para aquela legislacao, o autor devera ter uma pena maior

do que os demais (§ 25 e sequintes do Codigo Penal Alemao).

Sobre esse tema, portanto, € que Roxin se debrucou. Trouxe uma ideia que |he guiou até o

final e serviu de base a teoria: descobrir a figura central do acontecer tipico[13].

O autor é aquele que figura no papel central do injusto (acontecer tipico). Quem nao esta
neste status, mas as margens do fato tipico, é participe - e ndo podera receber pena maior

que os demais.

Portanto, denota-se que se valer de tal construcao dogmatica para substituicao de prova e
atribuicao de responsabilidade penal, ndo é possivel - ou, sequer, crivel. Ndo é para isso que

ela deve ser utilizada.

Tanto é verdade que quando o professor Claus Roxin esteve no Brasil, em 2012, no auge do

julgamento da Acao Penal n. 470[14], foi questionado por jornalistas acerca da aplicacao de
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seu conceito desenvolvido - dominio do fato.

Ha época, aos 81 anos de idade, Roxin disse ao jornal Folha de Sao Paulo que a simples
posicao hierarquica de uma pessoa nao era suficiente para atribuir-lhe dominio do fato, é

preciso prova-lo. O mero “ter que saber” nao basta[15].

Assim, para que se atribua a autoria da pratica delitiva ao sujeito, figura central do acontecer
tipico, Roxin previu trés possibilidades, quais sejam, (i) dominio da acao (autoria imediata /
Unica); (ii) dominio da vontade (autoria mediata) e; (iii) dominio funcional do fato

(coautoria)[16].

Portanto, passar-se-a ao estudo de cada uma dessas formas de dominio do fato, a fim de, ao
final, ter-se a possibilidade de concluir sobre a possibilidade (ou nao) de aplicacao de uma

delas aos crimes empresariais.
2.1 DOMINIO DA ACAO (Handlungsherrschaft)

Quem pratica a conduta definida como infracao penal, pelas préprias maos, sempre sera
autor. Roxin alude que esta espécie de dominio do fato é relativamente facil, porquanto o

sujeito que executa o nlcleo elementar do tipo penal incriminador, é autor[17].

Em todos 0s casos possiveis em que isso ocorrer, o sujeito terda o dominio do fato, por meio
do dominio da acao. Ainda que a pessoa tenha sido instigada por outra, ou mesmo cumprido
um plano pensado por um superior, nao perdera o seu status de figura central do acontecer
tipico.

Somente a partir desta primeira face do dominio do fato ja se resolveu o caso dos soldados
nazistas que assassinavam a mando de seus superiores. Isso porque, em que pese
estivessem cumprindo ordens e quisessem o fato para outrem (a ideia nao surgiu de sua
cabeca, mas, sim, injetada), foram os responsaveis diretos pela execucao integral do tipo

penal incriminador.
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Apontaram a arma. Puxaram o gatilho. Homicidio configurado. Autoria atribuida por meio do
dominio da acao - sempre pensando nas ressalvas feitas acima, no sentido que o executor,
autor imediato, nao esta sob coacao, erro ou é inimputavel, pois, nestes casos, serao autores

inculpaveis, mas continuam autores[18].

Outro exemplo, apresentado diretamente por Roxin, é o caso de um pai de familia que vé o
filho sequestrado por criminosos e, diante do cenario, precisa assassinar uma pessoa para

que a crianca seja liberada. O pai, em desespero e sob coacao, pratica o fato criminoso.

O cenario é praticamente idéntico. Por ter o dominio da acao, o sujeito sera considerado
autor do crime de homicidio, ainda que faca jus a uma (ou mais) causa excludente de
culpabilidade.

Desse modo, para se ter o dominio da acao, é preciso executar a conduta criminosa pelas

préprias maos, e, em todos os casos da pratica de condutas delitivas, sera considerado autor.
2.2 DOMINIO DA VONTADE (Willensherrschaft)

Na segunda espécie, denominada dominio da vontade, figura-se a denominada autoria
mediata. Neste cenario, o “homem de tras” vale-se de um autor imediato para a pratica
delitiva. Ao contrario do dominio da agao, neste caso, o autor mediato nao executa o nucleo
do tipo penal incriminador por suas proprias maos, mas se utiliza de pessoa sob coacdo, em

erro, inimputavel ou em um aparato organizado de poder[19].

Por primeiro, a coacao € trazida por Roxin como a forma mais simples de se obter o dominio
da vontade de outrem. Menciona a existéncia do principio da responsabilidade, isto &, nao
responsabilizar o ‘homem da frente’ é a excecao - conforme previsto, para nos, no artigo 22

do Cddigo Penal.

Isso porque no dominio da vontade ha uma dupla autoria (aqui, frise-se, ainda nao se esta

diante do instituto da coautoria, tema mais bem abordado no préximo tépico), sendo que, por
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opcao do legislador, tanto alemao, quanto brasileiro, é de exculpar o ‘homem da frente’,
coagido, apenas em casos especificos previstos em lei.

O préximo parametro para configuracao do dominio da vontade é o erro (erro de tipo, erro de
proibicao etc.). Nestes casos, Roxin rememora e desenvolve o conceito do “autor por de tras
do autor”, trazido por Richard Lange[20] - em outras palavras, a possibilidade de atribuir
autoria ao autor (mediato) por de tras do autor (imediato), visto que este é controlado como

se fosse um boneco ou, como diz Luis Greco, uma marionete.

Quanto aos inimputaveis, trata-se do mesmo sistema. O sujeito vale-se da incapacidade do

inimputavel para alcancar o resultado desejado, configurando-se a autoria mediata.

Por ultimo, e, com certeza, o que gera as grandes discussdes na doutrina e na jurisprudéncia,
é 0 aparato organizado de poder. Inicialmente, é preciso esclarecer o que é o tal aparato
organizado de poder.

Roxin diz que o aparato organizado de poder é uma organizacao, apartada do ordenamento
juridico, com hierarquia verticalizada e fungibilidade de seus executores[21]. Basicamente,

sao estes os requisitos para que se configure um aparato organizado de poder.

Assim, aquele que detém poder de mando em uma organizacao apartada do Direito e com

executores fungiveis, é autor mediato diante do aparato organizado de poder.

Roxin também faz a ressalva quanto ao ponto (mais polémico, diga-se) da dissociacao do

Direito. Quando se fala em Estados totalitarios ou ditaduras, como foi a Alemanha nazista,
esta-se diante de um aparato organizado de poder - mesmo estando, em tese, dentro da

‘legalidade’ ali estipulada.

Com isso, resolve-se o caso Eichmann, estopim para o pensamento roxiniano. Ora, em que
pese Adolf Eichmann ter ocupado um cargo de alta lideranca dentro do Partido Nacional-

Socialista, as ordens emitidas eram nitidamente ilegais e moralmente questionaveis. Ele
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tinha poder de mando naquele regime totalitario e havia a fungibilidade dos executores (pois,

se um soldado nao atirasse, outro o faria).

Com isso, por meio do dominio da vontade via aparato organizado de poder, Eichmann
poderia ter sido classificado como autor das centenas de milhares de mortes por ele
determinadas.

E neste aspecto que se discute sobre a possibilidade de autoria mediata, mediante aparato
organizado de poder, na criminalidade empresarial. Depois da introducao do que defende
desde 1963, bem como em artigos recentes, Roxin assegura que nao se pode atribuir o
dominio do fato, mediante o dominio da vontade via aparato organizado de poder, a gestores
de empresas constituidas legalmente - simplesmente porque ndo cumpre o requisito
essencial da teoria.

Isso serve, também, para cargos publicos de liderancas, como chefes do Poder Executivo,
Legislativo e o Judiciario. Até porque em um Estado Democratico de Direito, com a liberdade
e garantia dos direitos fundamentais aos cidadaos, nao se tolera ou se cumpre ordens

proferidas por liderancas que sao manifestamente ilegais.

Schunemann[22], em sua obra, expde 0 medo que sente a respeito de uma possivel
manipulacao do aparato organizado de poder, ampliando-se ferozmente o instituto e
utilizando-o para nao so identificar quem é autor mediato, mas sim para fins de atribuicao de

responsabilidade penal - o que, de fato, nao é e nunca foi possivel.

Assim, alguns pontos cruciais precisam ser destacados. O dominio da vontade somente se
configurara quando o ‘homem de tras’ se valer de um ‘homem da frente’ sob coacao, erro,
inimputavel ou em um aparato organizado de poder - conforme delimitado nos paragrafos

anteriores.

O que muitas vezes ocorre, seja por desconhecimento acerca dos principios dogmaticos
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principais do dominio da vontade, ou por ma interpretacao, acredita-se que uma pessoa em
posicao de lideranca detém o dominio da vontade de outrem - sem avaliar os requisitos para

tanto.

Na criminalidade empresarial, principalmente em companhias de grande porte, com
inlmeros funcionarios, ha imensa divisao de departamentos e de tarefas. Nesse sentido, a
pratica criminosa eventualmente perpetrada por um dos funcionarios, na maioria das vezes,
sequer chega ao conhecimento da gestao - ainda que ela se beneficie de tal fato, como no

caso da pratica de crimes contra a ordem tributaria.

Nesta seara merece atencao as consideracoes feitas por Pablo Alflen, que, igualmente
pautado nas bases roxinanas, alude que na criminalidade empresarial faltam os requisitos
essenciais para o dominio do fato por meio de aparato organizado de poder. A deficiéncia
esta nos fins originarios da concepcao da empresa, originada a luz da legislacao, na
impossibilidade de substituicao do executor e na falta da disposicao elevada ao fato

criminoso[23].

Nao se estd a sustentar, contudo, a impunidade. Pelo contrario, existem outros mecanismos
que podem ser utilizados a fim de, primeiro, descobrir a participacao efetiva de determinada

pessoa na pratica de uma infracao penal e, se o caso, atribui-lhe responsabilidade.

Deve-se, pois, haver prova - sempre se respeitando os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. A mera suposicao acusatéria de uma pseudociéncia do
gestor nao deve ser tolerada. E mais, caso se comprove a ciéncia do gestor acerca da pratica
delitiva de um de seus empregados, surge outro problema: qual a contribuicao do gestor
naquela conduta. Uma omissao penalmente relevante? Para isso, 0s gestores figuram como

garantes de seus empregados? Houve uma efetiva ordem hierarquica?

Muitas duvidas pairam para que se analise com leviandade.
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Por isso, Heloisa Estellita disserta sobre uma possivel posicao de garantidor dos empresarios
e gestores, passando por diretores, supervisores ou aqueles que detém algum cargo de
lideranca no ambito empresarial. Trata-se, assim, de caminhos alternativos para se dar uma
resposta penal a criminalidade empresarial[24] - e ndo a aplicacao automatica de dominio do

fato, sem base tedrica.

A visto disso, extrai-se a impossibilidade da aplicacdo de dominio do fato, via aparato
organizado de poder, a criminalidade empresarial, assegurada pelo proprio Roxin em
diversos momentos, ao passo que forcar essa situacao nao ha qualquer embasamento

dogmatico.
2.3 DOMINIO FUNCIONAL DO FATO (Funktionale Tatherrschaft)

O dominio funcional do fato é a terceira e Ultima espécie do dominio do fato. Esta &, pois, a
classica forma de coautoria. Oswaldo H. Duek Marques e Gustavo Junqueira, em igual
sentido, aludem o dominio funcional do fato como aquele que mais se aproxima do concurso

de pessoas, com divisao de tarefas e decisdes conjuntas[25].

Roxin esclarece a necessidade de que ambos os executores pratiquem condutas nucleares

do tipo penal incriminador, mediante ajuste prévio e divisao de tarefas.

O exemplo classico, citado por Luis Greco e Alor Leite[26], é de que A e B decidem roubar um
pedestre que trafegava pela via publica. Com isso, A ameaca a vitima enquanto B subtrai

seus pertences, ambos empreendendo fuga em seguida.

Aplicando-se o dominio funcional do fato, denota-se que cada um dos roubadores praticou
uma conduta nuclear o crime de roubo (art. 157 do CP), pelo que ambos figurarao como
coautores do crime - A nao respondera por ameaca enquanto B por furto, mas ambos por

roubo consumado.

Trata-se, pois, do fendmeno da imputacao reciproca.
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Aqui, um cuidado especial para nao se confundir dominio funcional do fato com dominio da

vontade, pois espécies diferentes do género dominio do fato.
CONCLUSAO

Finalmente, feitas as consideracdes principais acerca da Teoria do Dominio do Fato
desenvolvida por Claus Roxin, foi possivel extrair sobre a impossibilidade de se aplicar a
modalidade do dominio da vontade, via aparato organizado de poder, a criminalidade

empresarial.

Isso porque, conforme visto, é preciso cumprir uma série de requisitos para que a autoria
possa ser atribuida, tais como, (i) ter uma posicao de mando; (ii) estar em uma organizacao
apartada do Direito, as margens da legislacao, como mafias, organizacdes criminosas,
governos totalitarios ou ditaduras etc.; e (iii) haver a fungibilidade do executor, isto é, o autor
imediato.

Na falta de um ou mais elementos, nao sera possivel afirmar a existéncia de dominio da

vontade apto a configurar a autoria mediata.

Isso nao significa, de certo, que nunca sera possivel responsabilizar o ‘primeiro escalao’ de
grandes empresas ou de figuras publicas importantes no cenario nacional. Pelo contrario, ha

diversas outras formas de se determinar a autoria de determinado sujeito da pratica delitiva.

O préprio Roxin faz mencao a possibilidade de responsabilizacao penal por omissao imprépria
(comissivo por omissao), para além de todo o cenario probatério que pode se chegar a uma

conduta definitivamente comissiva.

O que nao se pode permitir € um desvirtuamento daquilo idealizado por Roxin a fim de
perseguir ou punir alguém que, sem a teoria, ndo seria punido - em uma verdadeira tentativa

desesperada de valer-se da Justica Penal como instrumento persecutério pessoal.
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