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Resumo: O presente estudo tem por questão 
central a seguinte: que aportes teóricos da res-
ponsabilidade penal de dirigentes empresariais 
poderiam ser aplicados à problemática da auto-
ria, notadamente à questão da responsabilização 
de agentes públicos de “alto escalão” por crimes 
contra a Administração Pública, visto que, à se-
melhança de grandes empresas, aquela consti-
tui-se em estruturas organizacionais complexas? 
A qual pressupõe pelo menos outras duas: Como 
se enxerga hoje a autoria em organizações em-
presariais complexas? Que traços distintivos o 
contexto administrativo apresenta de relevância 
para raciocínios de imputação de autoria? Para 

Abstract: This article has the following central 
question: what theoretical contributions from 
criminal liability of business executives could 
be applied to the problem of individual criminal 
liability of “high level” public agents in crimes 
against Public Administration, since, like large 
companies, it is composed by complex organi-
zational structures? Which presupposes at least 
two others: How is individual criminal liability 
seen today in complex business organizations? 
What are the relevant distinctive features be-
tween administrative context and companies for 
reasoning about imputation of crimes to indi-
viduals? To start to answer these questions, the 
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construir um princípio de resposta, o estudo se 
divide em mais três partes, além de considera-
ções iniciais (1), voltadas a: 2) analisar alguns 
dos principais elementos discutidos para a res-
ponsabilização penal de dirigentes empresariais 
em crimes econômicos, como a questão da auto-
ria, participação, posição de garante; 3) verificar 
as particularidades do contexto organizacional 
da Administração Pública que repercutem nes-
ses raciocínios de imputação para os dirigentes 
empresariais, para verificar a sua aplicabilidade 
a agentes públicos de alto escalão; e 4) realizar 
conclusões reflexivas sobre as aproximações e 
distanciamentos entre as figuras de autoria nos 
dois âmbitos, permeadas em diferentes medidas 
pela ideia de compliance.

Palavras-chave: Direito penal – Autoria – Orga-
nizações complexas  – Criminalidade econômi-
co-financeira  – Crimes contra a Administração 
Pública.

	 1.	 É esta a definição e o ponto de partida que Winfiried Hassemer utiliza para refletir sobre 
imputação penal, afirmando como lugar da teoria da imputação a “construção social da 

study is divided into three more parts, in addition 
to initial considerations (1), focused on: 2) ana-
lyzing some of the main elements discussed for 
the criminal accountability of business execu-
tives in economic crimes, such as the issue of 
perpetration, participation, position of guarantor 
3) verifying some of the particularities of the 
organizational context of the Public Administra-
tion that can affect these imputation reasoning 
for business leaders, to verify their applicability 
to high level public agents, and 4) making reflex-
ive conclusions about the approaches and dis-
tances between the figures of perpetrators in the 
two spheres, permeated in different measures by 
the idea of compliance programs.

 
Keywords: Criminal law  – Individual liability  – 
Complex organizations – Economic and financial 
crime – Crimes against Public Administration.

Sumário: 1. Considerações iniciais. 2. Principais questões teóricas para a responsabilização 
penal de altos dirigentes: “too big to fail (and to jail)?”. 2.1. Conceitos de Autoria e Participa-
ção no marco da empresa. 2.2. A posição de garante e o risk shifting. 2.3. De novo a questão 
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1.	 Considerações iniciais

O tema da imputação – ou seja de saber “quando e sob que condições se pode 
estabelecer uma relação penalmente relevante entre uma pessoa e um evento de 
maneira que a essa pessoa se possa aplicar uma sanção penal”1, i.e. responsabilizada 



Passeggi, Alicia Violeta Botelho Sgadari﻿﻿﻿﻿. Aportes possíveis da responsabilidade penal de dirigentes  
empresariais à problemática da autoria de agentes públicos em crimes contra a Administração Pública. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. São Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022. 
﻿

19Direito Penal

criminalmente – é transversal à própria história e desenvolvimento da ciência 
penal2 e, portanto, desafiado pelas sempre novas demandas e expectativas nela 
depositadas. São muitos e riquíssimos os pressupostos3 e consequências que es-
tão envolvidos numa tal definição de imputação jurídico-penal, em meio a que, 
situa-se a problemática da autoria de agentes em estruturas organizacionais com-
plexas, particularmente pertinente à criminalidade econômica.

A sociedade – já há algum tempo – global claudica na busca da “velocidade” 
certa para os seus Direitos penais, carregando a tensão entre segurança, eficácia, 
de um lado, e direitos fundamentais de outro, em meio aos escombros de con-
ceitos tradicionais de “tempo, lugar e ação”4, para responder às novas formas de 
criminalidade, que aproveitam todas as “lógicas e potencialidades” do espaço 
mundial5.

Em meio a esse cenário, a criminalidade econômica6 não é em si um fenôme-
no novo, mas também navega, e com particular destreza, nessas potencialidades 

realidade”, não podendo basear-se em uma estrutura lógico-objetiva, prévia e inamoví-
vel como pretendeu Welzel (HASSEMER (1999, p. 164).

	 2.	 Aqui falamos de ciência penal como ciência “total”, na expressão de Jorge de Figueiredo 
Dias (2004), p. 14, perspectiva integrada cada vez mais relevante diante dos problemas 
atuais postos à ciência penal.

	 3.	 Um dos primeiros é certamente, como colocado por Hassemer, “um contrato social” 
por meio do qual os indivíduos cedem parcela de sua liberdade, com limites precisos 
em prol de uma Instituição de caráter coletivo, que estará autorizada a gerir conflitos, 
e aplicar penas, limites esses que envolvem questões de cunho geral (anterioridade, 
legalidade e mesmo garantias processuais) à própria legitimação da incriminação de 
condutas específicas. Hassemer (1999, p. 162). Esta última questão é das mais comple-
xas no âmbito do Direito Penal Econômico.

	 4.	 Como bem colocado por Rodrigues, de forma muito atual ao tratar de uma sociedade 
marcada pela porosidade entre sociedade oficial e sociedade do crime, “Deixou de po-
der falar-se, em relação a ele (crime), das três unidades do teatro clássico: tempo lugar, 
ação. De outro lado, a relação imediata crime-estigmatização social esfumou-se”. Ro-
drigues (2005), p. 17.

	 5.	 Rodrigues (2008), p. 352.

	 6.	 Ao nos referirmos à criminalidade econômica cujo conceito é alvo de consideráveis 
variações, tratamos nesse estudo de um núcleo essencial de manifestações criminais 
que afetam bens jurídicos “que estão na base e na mira da política econômica”, mas não 
se confundem com a política econômica em si, como referido por Rodrigues (2019), 
p. 29. Bravo trata do conceito de criminalidade econômico-financeira ao lado da crimi-
nalidade organizada, afirmando a imbricação entre ambas, e a natureza eminentemente 
operativa e não técnico-jurídica dos conceitos. BRAVO (2011), p. 163. A expressão 
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em incessante processo de maximização7. E, embora grande parte da discussão se 
centre na legitimação em si de (mais) criminalização, uma das pontas necessárias 
da imputação, a questão de como8 se ligam as pessoas a essas condutas, ou seja, 
quais os elementos necessários e legítimos para imputar tais condutas, mostra-se 
como um domínio necessário de reflexão, sob as luzes de conceitos fundamen-
tais, cujo âmbito a doutrina comparada tende a enriquecer.

Nesse domínio, é relevante notar para os propósitos do presente artigo como, 
entre os crimes praticados contra a Administração pública, a corrupção, cuja ori-
gem da tipificação remonta ao Direito Romano9, penetrou nesse conceito de cri-
minalidade econômico-financeira10. Esse caminho relaciona-se com a alteração 
de compreensão acerca do fenômeno da corrupção de uma conduta imoral, vio-
ladora da gratuidade da justiça e da probidade para algo capaz de trazer nefastas 

criminalidade “econômico-financeira” é mais intensamente utilizada em Portugal, 
sobretudo do ponto de vista legislativo, possuindo consequências para o regime de 
recolha da prova, normas relativas à quebra de segredo profissional, e definição de 
competência acerca da investigação, e instrução (GUERRA, 2014). Preferiremos aqui 
utilizar criminalidade econômica, que a nosso ver não se diferencia substancialmente 
da criminalidade econômico-financeira para os propósitos do presente trabalho.

	 7.	 Desde as já conhecidas facilidades de constituição de novas empresas e sua gestão 
à distância em “paraísos bancários” e “fiscais”, opacidade e “incontrolabilidade” de 
mercados financeiros, armazenamento de registos em servidores ao redor do mundo, 
anonimato do ciberespaço (GUERRA, 2014) até as recentes criptomoedas que forne-
cem inúmeras facilidades, mas também oportunidades na identificação da lavagem de 
dinheiro como analisado Por Campbell-Verduyn (2018).

	 8.	 Mendes, em discussão profunda acerca do conceito de imputação, para em seguida 
criticar a teoria da imputação objetiva, aponta que “A imputação é assim um conceito 
que pode ser dispensado na análise do crime, mas que continua a ser indispensável para 
justificar a ligação do autor à punição, já que esta noção não está implicada na noção 
de crime”. Concordamos com o autor, ao resgatar o sentido de imputação introduzido 
no direito natural por Pufendorf, que a ênfase deve ser dada à imputação enquanto res-
ponsabilidade, resposta a uma conduta, visão atualizada pelo imperativo de uma justiça 
conectiva. Mendes (2019), pp. 60 e 117.

	 9.	 Figueiredo Dias (2011), p. 156.

	 10.	 Tiedmann, ao esforçar-se rumo a um conceito de direito penal econômico, e de delito 
econômico, reconhece expressamente nesta categoria, os crimes “clássicos” patrimo-
niais que se dirigem entretanto a patrimônios supraindividuais, e afirma que “Esto vale 
para delitos como la estafa, la infidelidad, etc, contra bancos, compañias asseguradoras 
y otras entidades intermedias, y, naturalmente, también respecto de esos hechos cuando 
se dirigen contra el Estado, las municipalidades y similares cuerpos políticos”. Tiede-
mann (1983), p. 67.
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consequências econômicas, seja para as economias nacionais, ou para a liber
dade de concorrência em geral, e, portanto, para o mercado global.

Ambos os contextos, o empresarial e o da Administração Pública, assim como 
seus atores, guardam muitas semelhanças, entre as quais se pode citar: licitude 
a princípio das estruturas organizacionais, relativa complexidade dessas estru-
turas com hierarquia e divisão de tarefas, formalização de atos e procedimentos 
nos quais, em regra, há obrigatoriedade de identificação dos envolvidos, os in-
tegrantes dessas estruturas são pessoas com capacidade técnica especializada 
para exercer suas tarefas, presumidamente lícitas. Do ponto de vista criminoló-
gico, tanto os agentes públicos quanto os privados, convergem na figura do cri-
minoso de “colarinho branco”, na já consolidada expressão de Sutherland, com 
amplos desenvolvimentos a ele posteriores11, os quais ocupam posições profis-
sionais proeminentes, pertencem a classes sociais favorecidas, calculando os be-
nefícios das suas condutas delitivas. Na verdade, estar de um ou de outro lado 
dessa moeda pode ser apenas circunstancial, e nada (de ordem lógica) impede 
que seja simultâneo como em muitos casos, em que há agentes públicos empre-
sários, e empresários agentes públicos, numa teia complexa de relações entre o 
poder político e poder econômico, de diversas nuances, muitas delas relevantes 
para o Direito Penal.

Tais relações foram captadas de maneira vanguardista pelo Foreign Corrupt 
Practices Act (FCPA) ainda em 1977, instrumento legal americano, que foi inclu-
sive o primeiro12 a apontar obrigações do que se convencionou chamar de pro-
gramas de “compliance” para as empresas americanas que atuavam no Comércio 

	 11.	 Entre os quais podemos citar os de Green por particularmente consistentes no sentido 
de que, diferentemente da abordagem costumeiramente sociológica e/ou criminológi-
ca, investiga uma base moral comum – sobremaneira esclarecedora – para os delitos de 
colarinho branco a partir de traços relativos aos delitos em si (“(1) el elemento psíquico 
con el que se realiza el hecho delictivo; 2) el daño causado con la conducta realizada, o los 
riesgos que ésta genera, y 3) la ilicitud moral que tal acción implica”) e não de característi-
cas pessoais, de quem os comete. Aponta a mentira, a trapaça e a apropriação do alheio 
como possíveis categorias para discernir essa ilicitude moral comum e passa a aplicar 
numa família de crimes (mais problemática) que entende pertencerem a essa categoria, 
em um trabalho de filosofia aplicada. Green (2013), p 31. A concepção tem o mérito 
de fazer enxergar a inclusão de delitos de corrupção. Ressalte-se ainda o conceito de 
Organizational crime de Schareguer e Short’s, menos recente, mas também a revelar 
essa proximidade, pois sublinha a existência desse tipo de criminalidade no contexto 
organizacional também público, conforme aponta Braithwaite (1985), p. 19.

	 12.	 Rodrigues (2019), p. 56. Para um estudo sobre o referido ato da perspectiva histórica e 
bem como de suas amplas repercussões, ainda que retardadas, cf. Martín (2003).
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Internacional. O FCPA tinha o objetivo “regenaracionista”13 de fazer valer extra-
territorialmente os patamares americanos de proibições relativas à corrupção de 
agentes públicos, os quais cerca de duas décadas depois foram internacionaliza-
dos por meio de convenções como a da OCDE e depois da OEA.

O fato ilustra que a compreensão (sobretudo internacional) da corrupção 
como algo nocivo ao mercado, ao desenvolvimento econômico e à liberdade de 
concorrência arrancou de uma problemática relativa, não à integridade pública 
em si, mas ao comércio internacional, e que, assim, a pressão por conformidade 
recaía precipuamente sobre as empresas, e não sobre as Administrações Públicas.

Os programas de compliance, que como aponta Rodrigues são produtos híbri-
dos “do Estado e do mundo empresarial”14, ao responderem tanto a uma prolife-
ração de normas direcionadas à atividade econômica como a prevenção de custos 
empresariais com problemas de ordem legal nos locais de instalação, também se 
globalizaram, irradiados, assim, a partir de um modelo americano. Tal modelo, 
um dos pilares da corporate governance gestada nos EUA15, desde cedo foi consi-
derado como peça importante no âmbito penal16, seja enquanto parâmetro para 
aferir os efetivos esforços das empresas para coibir práticas delitivas, aferir a res-
ponsabilidade de dirigentes, ou como objeto de acordos relacionados à persecu-
ção penal (Non prosecution agreement, ou Deterred prosecution agreement).

Ainda que muitas sejam as críticas a um compliance criminal17 onde quer que 
ele exista – centradas, e.g., nas ideias de privatização do combate à criminalidade 

	 13.	 Martín aponta que o FCPA junto ao “Ethics in Government Act”, que curiosamente veio à 
tona no mesmo ano corresponde ao espírito regeneracionista que se instalou nos E.U.A 
após o escândalo de Watergate. (2014), p. 18.

	 14.	 Rodrigues (2019), p. 56.

	 15.	 “[...] el concepto y la ideologia de la corporate governance, gestados también en USA 
durante la década de los setenta, es han globalizado como modelo de gestión y orga-
nización empresarial dando lugar a numerosos códigos de conducta internos y reglas 
de buen gobierno aprobadas por gobiernos y instituciones internacionales”, Martin 
(2003), p. 5. Conceito poliédrico, complexo e que responde a várias ordens de preocu-
pações, como esclarecido e analisado por Rodrigues (2019), pp. 52-56.

	 16.	 Para discussão crítica acerca de tal penetração dos programas de compliance na justiça 
criminal dos EUA, cf. Wellner (2005).

	 17.	 Que seria a integração dos objetivos do compliance ao direito penal, notadamente em 
relação à responsabilidade criminal da pessoa coletiva como detalha Rodrigues (2018, 
p. 5), ou ainda o emprego do arsenal do direito penal, seu procedimento e modo de 
determinação de sanções em favor de uma tentativa do Estado de influir, pela via da 
regulamentação, sobre os sistemas de gestão empresarial de forma que eles assegurem 
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e das investigações18, nos limites deste compliance para o atingimento dos obje-
tivos a que se propõe de forma ingênua, ou vaidosa19 –, não é possível negar os 
reflexos que tais estruturas normativas possuem em raciocínios tradicionais de 
imputação de condutas delitivas a pessoas singulares e coletivas, merecendo as-
sim ser levadas em conta, como se verá a seguir, nas discussões que se pretendam 
atuais sobre tais temas.

Face a todo esse contexto, apesar de, como se disse supra a conexão entre 
atores do mercado e agentes públicos seja evidente, assim como comparáveis os 
contextos empresariais com os da Administração Pública, inclusive em termos 
criminógenos20, há verdadeira assimetria21 – por razões de variada ordem entre 
as quais se incluem a impossibilidade de responsabilização penal do ente coleti-
vo público22 – entre os desenvolvimentos de programas de cumprimento para as 

uma melhor prevenção identificação e sanção das infrações, como colocado por Faster-
ling, para quem um conceito teórico de Criminal Compliance ainda está por ser feito. 
Fasterling (2016), p. 218.

	 18.	 ANTUNES, embora reconheça os benefícios dessa “aliança”, alerta para os riscos que 
encerra para direitos fundamentais dos envolvidos ao se admitirem, no processo penal, 
provas obtidas por meio de investigações internas, onde não vigoram as mesmas garan-
tias processuais penais, devendo a presença de garantias similares a estas ser critério pa-
ra sua admissão, donde surge a importância de código que regulamente as investigações 
internas. Antunes (2018), p. 126. Vantagens e riscos também são analisados por Martín 
(2013 a), p. 48.

	 19.	 Fasterling, após analisar os objetivos da criminal compliance, conclui que nem a coo-
peração entre Estado e empresa na persecução penal, nem a tomada do business ethics 
a sério, depende da criminal compliance, e por tais razões afirma que não resiste a “à la 
conclusion pessimiste que la criminal compliance, et sa progression, est plutôt un symp-
tôme des lacunes éthiques en entreprise et d’un État de droit affaibli. Fasterling (2016), 
p. 236.

	 20.	 Aqui é interessante notar como essa semelhança foi reconhecida no art. o artigo 12.º do 
Corpus Iuris 2000, na versão de Florença, onde se prevê a responsabilidade criminal do 
diretor da empresa ou da pessoa que exerça poderes de decisão ou controle, ao lado, ou 
no mesmo nível, do agente público que se encontre em situação semelhante. Vejamos: 
“1. If one of the offences under Articles 1 to 8 is committed for the benefit of a business, 
or who controls it or exercises the power to make decisions within it, that other person 
is also criminally liable if he knowingly allowed the offence to be committed. 2 The 
same applies do any public officer who knowingly allows an offence under Articles 1 to 
8 to be committed by a person under him” (Apêndice III, Corpus Juris 2000).

	 21.	 Martin (2014), p. 18.

	 22.	 Martin (2014), p. 37.
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empresas e para as Administrações Públicas, de forma que “Public compliance”23 
é ainda algo incipiente se comparado com o compliance empresarial.

Tal assimetria também se verifica, a nosso ver, entre o amplo desenvolvimen-
to dogmático relativo à responsabilidade de dirigentes empresariais e o pequeno 
desenvolvimento correspondente quanto à responsabilidade penal dos agentes 
públicos de escalão mais elevado, o que se mostra incompatível com fenômenos 
criminais de complexidade semelhante, mas ao mesmo tempo com variações 
consideráveis. Ao se verificar a evolução que esse tipo de criminalidade também 
conheceu no seio do Poder público, e a partir do pressuposto de que esta grande 
corrupção é a mais nociva e, portanto, mais relevante do ponto de vista criminal, 
entendemos que merece um tratamento teórico proporcional, já que um dos seus 
cenários de aplicação vão muito além de alguns trocados dados a um agente pú-
blico na base da hierarquia, de forma ocasional.

Conceitos como a “posição de garante”, responsabilidade por omissão, e mes-
mo revisitação de critérios metodológicos para a definição de autoria, com uma 
breve anotação sobre a questão “dolo” nesse âmbito, parecem-nos necessários 
num contexto em que são, senão totalmente conhecidos, sentidos os “déficits de 
realização”24 de tutela penal de certos bens jurídicos.

É assim que entendemos por justificado o presente estudo, que buscará forne-
cer, pelo menos, um princípio de resposta à seguinte questão central: que aportes 
teóricos poderiam ser aplicados à problemática da autoria, notadamente à ques-
tão da responsabilização de agentes públicos de “alto escalão” por crimes contra 
a Administração Pública, visto que, à semelhança de grandes empresas, aquela 
constitui-se em estruturas organizacionais complexas? A qual pressupõe pelo 
menos outras duas: Como se enxerga hoje a autoria em organizações empresa-
riais complexas? Que traços distintivos o contexto administrativo apresenta de 
relevância para raciocínios de imputação de autoria?

	 23.	 Em que pese possam destacar-se iniciativas legislativas de alta relevância, no sistema 
continental, como la legge anticorruzione n. 190/2012. Para uma análise da referida Lei 
sob tal ótica, cf. Martin (2014), pp. 31-35.

	 24.	 A expressão é de Hassemer, ao defender que tamanho déficit – ao tratar do direito 
penal econômico em geral – é sintomático de que o direito penal pode não ser o ins-
trumentário mais adequado a coibir tais condutas, posicionamento do qual discor-
damos. No caso especial da corrupção, em que pese integrar um conceito de delito 
econômico em sentido mais amplo, como dito supra, tão antiga é sua existência no 
direito penal, que não há como negar que ele integre o que o autor afirma como “Direi-
to penal clássico”, sendo sensível, ainda nesse caso, o défice de realização. Hassemer 
(1999), p. 58.



Passeggi, Alicia Violeta Botelho Sgadari﻿﻿﻿﻿. Aportes possíveis da responsabilidade penal de dirigentes  
empresariais à problemática da autoria de agentes públicos em crimes contra a Administração Pública. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. São Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022. 
﻿

25Direito Penal

Para tanto, o estudo se dividirá em mais três partes, além das presentes con-
siderações iniciais (1), voltadas a: 2) analisar alguns dos principais elementos 
discutidos para a responsabilização penal de dirigentes empresariais em crimes 
econômicos, como a questão da autoria, participação, posição de garante; 3) ve-
rificar as particularidades do contexto organizacional da Administração Pública 
que repercutem nesses raciocínios de imputação para os dirigentes empresariais, 
para verificar a sua aplicabilidade a agentes públicos de alto escalão; e 4) reali-
zar conclusões reflexivas sobre as aproximações e distanciamentos entre as fi-
guras de autoria nos dois âmbitos, permeadas em diferentes níveis pela ideia de 
compliance.

2.	P rincipais questões teóricas para a responsabilização penal de 
altos dirigentes: “too big to fail (and to jail)?”

Tornou-se um lugar comum afirmar que a criminalidade econômico-finan-
ceira é complexa e de difícil comprovação, o que constantemente evoca a ideia de 
impunidade, sobretudo, dos atores com maior poder econômico25, individuais e 
coletivos. De fato, a simples questão de saber se determinado evento pode se ligar 
a uma figura típica, em si já é um ponto de dificuldade. Tal radica, entre outros, 
no fato apontado por Rodrigues de que “os crimes econômicos não deixam no plano 
físico sinais externos que facilmente os identificam como crimes e que são próprios da 
delinquência convencional” e se aprofunda com as estruturas típicas por vezes pe-
culiares e pouco precisas26, confrontadas com condutas dotadas de “neutralismo 
ou moral de fronteira”27, natureza essencialmente de ocultação profissional sob o 
manto do lícito. Tais traços particulares da criminalidade econômica, associada 
a um de seus principais lócus de cometimento – estruturas complexas lícitas tais 
como empresas, com modo de funcionamento próprio –, devem ser levadas em 
conta para a imputação jurídico-penal.

	 25.	 São políticos, industriais, bancários, empresários, via de regra, e que concretizam as 
condutas de forma elaborada, a partir de conhecimentos técnicos especializados (pró-
prios ou de auxiliares) nas matérias relacionadas ao crime de forma a – sofisticadamen-
te – apagar vestígios, como coloca GONÇALVES (2012), p. 415.

	 26.	 E ainda com “elementos normativos” nos tipos penais, por vezes apenas concretizáveis 
e compreensíveis em específicos contextos técnicos, mediante valoração de um conjun-
to probatório amplo. Vide por exemplo a questão do abuso da informação “relevante” e 
“privilegiada”, levantada no Tribunal Constitucional Espanhol (STC 2/2015, de 19 de 
janeiro de 2015), em que se assinalou a natureza “normativa”.

	 27.	 GONÇALVES (2012), p. 415.
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2.1.	 Conceitos de Autoria e Participação no marco da empresa

Para atender ao escopo do presente estudo, é preciso transitar de forma breve 
sobre a questão, em si problemática da autoria, situando-a especificamente nesse 
contexto criminógeno, empresarial complexo, onde a rigor qualquer manifesta-
ção de autoria (imediata, mediata e coautoria) e participação, em suas concep-
ções mais clássicas, será possível, a depender da forma de cometimento do crime 
e da organização concreta da empresa.

Pode-se dizer que há três eixos principais de inclinação da doutrina no que 
diz respeito à responsabilidade penal do dirigente empresarial, enquanto con-
siderado “homem de trás”, em relação ao “homem da frente” plenamente res-
ponsável, que consistiriam: uma em considerá-lo homem de retaguarda coautor 
(e.g. Schunemann, Muñoz Conde, Brito, Tiedmann, Dias, Jakobs, ainda que com 
fundamentos diversos), outra autor mediato – fora das hipóteses clássicas (Tor-
rão, Valdágua, Santos), e finalmente considerá-lo partícipe (especificamente ins-
tigador, caso do próprio ROXIN). Uma outra linha, híbrida a nosso ver, seria a 
de Figueiredo Dias, adotada também por Aires de Sousa, qual seja a da figura 
da instigação-autoria (prevista particular e expressamente pela parte final do 
art. 26º do CP português).

Sobre tais conceitos, mesmo em ordenamentos jurídicos em que esteja legal-
mente consagrada a ideia unitária de autor, como é o caso do Brasil28, na América 
Latina, ou da Itália, Dinamarca e Áustria na Europa29, tais categorias dogmáticas 

	 28.	 O artigo 29 do Código Penal Brasileiro traz um conceito amplo de autor ao afirmar que 
“Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, 
na medida de sua culpabilidade”. Mitiga-se por meio do § 1º do mesmo artigo: “Se a 
participação for de menor importância, a pena pode ser diminuída de um sexto a um 
terço”, e ainda se exclui a punibilidade para casos de participação em crimes não sejam, 
pelo menos tentados (art. 30: O ajuste, a determinação ou instigação e o auxílio, salvo 
disposição expressa em contrário, não são puníveis, se o crime não chega, pelo menos, 
a ser tentado). A dogmática penal brasileira, entretanto, não deixa de estudar a diferen-
ciação das categorias entre os conceitos de autoria e participação. Assim, Greco afirma 
que esse microssistema normativo pode ser interpretado à luz de tais distinções. Greco 
(2014), p. 87. Os artigos 26 e 27 do Código Penal Português distinguem explicitamente 
as figuras do Autor e do Cúmplice, e equipara o instigador ao autor.

	 29.	 Tiedmann afirma que, apesar de tais exceções, a regra é de diferenciação entre as figuras 
na Europa, e propõe o que seria uma disciplina unitária para a questão da autoria em um 
futuro código penal tipo europeu, com as figuras da autoria mediata, e diferenciação 
entre cumplice e indutor. Tiedmnann (2000), pp. 97-99. Embora o Corpus Iuris não 
tenha se imposto, nem as sugestões de Tiedmann, a nosso ver são parâmetros relevantes 
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mostram-se, a nosso ver, relevantes porque permitem dilucidar papeis de agen-
tes no acontecer típico, e ainda verificar e densificar critérios de imputação nota-
damente à luz da intervenção mínima do Direito penal30. Possuem importância, 
assim, prática para todos os atores processuais que terão que buscar a legítima 
inclusão ou exclusão de uma conduta no conceito de autoria.

Nitidamente, o ponto problemático, não é o de imputar atos praticados ime-
diata e claramente pelos dirigentes empresariais, e sim os fatos delitivos que não 
sejam “corporalmente” praticados por aqueles, mas pelos quais devem, dentro 
de uma lógica tanto de culpa penal (lato sensu) quanto de política criminal ser 
imputados a tais agentes.

As bases para essa imputação, como se impõe pelo atual patamar de desenvol-
vimento de uma ciência penal pautada pela tutela de direitos fundamentais, não 
podem se afastar de pressupostos garantias irrenunciáveis como a presunção de 
inocência (evidentemente válida para dirigentes em igual medida que para su-
bordinados), e de uma responsabilidade penal subjetiva, permeadas pelo princí-
pio da legalidade que não se esgota na explicitação do tipo penal. Logo, não pode 
haver, à toda evidência, responsabilidade “automática”.

É certo que muito da divergência em termos de categorização à atuação do 
dirigente empresarial existe porque há várias formas de atuação dessa figura, e se 
torna complexo comparar exemplos distintos no âmbito das diversas constru-
ções, que se emaranham entre distintas formas de atuação e suas pretensas mol-
duras dogmáticas. Assim, de logo, devemos esclarecer que algumas situações 
tipo podem ser visualizadas ao longo das considerações aqui feitas: 1) o dirigente 
que decide pelo cometimento do delito e determina atos parcelares que sabe que 
levarão ao resultado típico a 1.1) pessoas de escalão inferior, plenamente respon-
sáveis, que cometem dolosamente os atos parcelares; 1.2) alguns subordinados 
que de maneira não intencional contribuem para o evento típico, incidindo em 
condutas atípicas e 2) o dirigente omite-se dolosamente em seu dever de vigilân-
cia ao verificar que empregados estão levando a cabo um evento delitivo, estes 
2.1) dolosamente 2.2) ou de forma não intencional, conformados pela própria 
estrutura empresarial.

para compreender a ideia que circunda noções centrais do Direito Penal nos países eu-
ropeus. Sobre o Corpus Iuris como tentativa de integração europeia, e origem de outras 
iniciativas de relevo subsequentes, cf. LEITE (2012), p. 344.

	 30.	 Além disso, como bem colocado por Tiedmann (2000, p. 93), mesmo nos ordenamentos 
onde não há a diferenciação das figuras, “insinuam-se” diferenças relevantes, como é o 
caso da diminuição de pena obrigatória da pena para participações menos importantes.
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Avançando-se para os conceitos diferenciadores, inicialmente, é inevitável 
ter por referência o trabalho monumental de Roxin31 que, em breve síntese, par-
tiu de uma concepção restritiva de autor, para considerá-lo como figura central 
do acontecer típico, sendo as formas de participação, enquanto causas de exten-
são da punibilidade, formas marginais, acessórias do acontecer típico. Por meio 
do domínio da ação (autoria imediata), do domínio da vontade (autoria media-
ta) e domínio funcional do fato (coautoria) manifestar-se-ia concretamente o 
domínio do fato do autor, um controle ativo do curso causal.

O critério metodológico de autoria com base no domínio do fato, entretan-
to, segundo Roxin não se aplicaria aos “delitos de dever”32, nos quais ao autor 
caberiam deveres especiais (a princípio extrapenais, mas depois entendidos por 
Roxin como jurídico-penais33), cuja violação é um requisito do fato típico, sen-
do indiferente se há omissão ou comissão. Relevam para o presente estudo os 
delitos chamados de “dever” ou de “violação de dever”, porque, abarcando os 
“delitos especiais”, se manifestam tanto em casos específicos da realidade em-
presarial, como nos crimes contra a Administração pública, praticados por fun-
cionário público.

Desenvolvimentos posteriores de Schunemann da teoria do domínio do fa-
to, porém, atribuem à figura do “domínio sore o fundamento do resultado” uma 
base lógico-normativa comum para todas as formas de autoria, inclusive para os 
delitos “especiais” de dever. Isso porque, para o mencionado autor, o domínio do 
fato é um conceito tipológico (typus) possuidor de elementos “graduáveis”, e que 
admite várias expressões, inclusive a de delitos por omissão imprópria e delitos 

	 31.	 Forçoso reconhecer que, após a obra de Roxin (1998), publicada originalmente ainda 
na década de 1960, buscou por meio da distinção entre os conceitos de autoria, coau-
toria e participação (esta por intermédio de instigação, ou da figura da cumplicidade), 
motivado pelo problema prático, instalado no âmbito da jurisprudência alemã, a qual, 
utilizando-se de vários critérios imprecisos, direcionava-se para uma teoria subjetiva 
da autoria. Cf. Leite e Greco (2014) sobre a teoria e suas repercussões nos Tribunais 
brasileiros após a AP 470, conhecida como mensalão, em que a teoria teria sido impro-
priamente invocada.

	 32.	 Nem aos delitos omissivos, nem nos delitos culposos, segundo entendido a princípio 
por Roxin, visto que seriam delitos de infração de dever. Posteriormente esses delitos 
foram retirados dessa categoria. Ao ver de Schunemann, a inclusão a princípio se deveu 
à dominância, à época, da chamada teoria do dever jurídico formal, que hoje é rechaça-
da e substituída pela assunção de uma função de proteção. Schunemann (2018), p. 96.

	 33.	 A partir de críticas de Schunemann, Roxin teria afirmado a natureza jurídico-penal de 
tais deveres, uma vez incluídos no tipo. Leite e Greco (2014), p. 32.
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especiais. Nestes últimos casos, trata-se também de delitos de domínio, consistin-
do o fundamento do resultado não no próprio movimento corporal, mas sim no 
domínio do autor sobre uma fonte de perigo, ou sobre uma situação de vulnera-
bilidade do bem jurídico.34 A posição de garante, portanto, emerge desse domínio 
que tem o autor sobre tais fatores mencionados, e, assim, a omissão dolosa e a co-
missão se equivalem. Como bem aponta Brito35, a posição de garante mostra-se 
essencial para delimitar a autoria tanto nos delitos omissivos como nos comissi-
vos, no âmbito empresarial.

Dessa maneira, Schunemann compreende a atuação do dirigente que domina 
“o fundamento do resultado” como de coautoria, em contraposição a Roxin, que 
entende apenas como instigação (afirmando que faltariam horizontalidade e o 
comum acordo, ou plano comum inerentes a coautoria), e que nega, a princípio, 
a teoria do domínio para delitos de infração de dever.

A concepção de coautoria para os dirigentes também é construída de forma 
muito consistente por Muñoz Conde, que defende uma mudança de paradigma 
no que diz respeito à autoria, de forma que não se vincule diretamente a atos exe-
cutivos, mas busque-se um fundamento dogmático “na estrutura e modo de fun-
cionamento das organizações no seio das quais se cometam os delitos, bem como 
na natureza dos delitos em questão”36, ou seja, a dogmática deve se esforçar para 
fundamentar a “[...] inclusão no conceito de autor das pessoas que sem realizar 
ações executivas, decidem e controlam a realização de um delito tanto no âmbito 
da delinquência organizada como na empresarial.”37

O âmbito empresarial constitui-se em uma autêntica divisão de tarefas 
(fundamentadoras de um domínio funcional do fato), em que as funções ditas 
“executivas” são juridicamente, e ainda social e economicamente, menos im-
portantes que as organizativas e decisórias. Dessa forma, não há como manter o 
“centro de gravidade” da autoria simplesmente nos atos executórios corpóreos. 
Acertada seria a imputação de “cima para baixo” (top-down), de certa forma já 
adiantada pela jurisprudência alemã e espanhola, como nota o autor.

Em relação aos que defendem uma autoria mediata para dirigentes (fora das 
hipóteses clássicas – erro, coação e inimputabilidade), o fazem a partir (mes-
mo que não exatamente através) da construção teórica também de Roxin da 

	 34.	 SCHUNEMANN (2004), p. 19.

	 35.	 BRITO (2014), p. 20.

	 36.	 MUÑOZ CONDE (2002), p. 76.

	 37.	 Idem.
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autoria mediata por meio de aparatos organizados de poder (domínio da organi-
zação)38. Segundo esse viés da teoria, deveriam concorrer alguns fatores para que 
alguém – que seria ser considerado mero instigador em condições normais – se-
ja considerado autor mediato, mesmo quando o fato seja executado por alguém 
plenamente responsável, quais sejam: emissão de ordem a partir de uma posição 
de comando dentro de uma organização verticalmente estruturada39, dissocia-
ção dessa organização do Direito, e a fungibilidade dos executores40. Nesse caso a 
distância entre o agente e o resultado não serviria para reduzir a sua responsabi-
lidade, mas sim para aumentá-la. Schunemann acrescenta que tais organizações 
soem basear-se na violência, insinuando que essa violência seria ínsita ao concei-
to de “aparato de poder”, o que a nosso ver se mostra verdadeiro nos exemplos 
históricos, sendo ainda relevante para a imputação, pois acaba por aproximar-se 
da ideia de coação, tradicionalmente afeta à autoria mediata.

Particularmente, para os fins do presente estudo, interessa mencionar que 
transpor essa teoria, tal e qual, para organizações não dissociadas do direito, tais 
como empresas (desde que não constituídas ou funcionando majoritariamente 
para atividades criminosas) ou Administrações Públicas fora de um estado de 
exceção, mostra-se controversa e problemática41. O próprio Roxin rechaça essa 
possibilidade, bem como Schunemann, e, aliás, muitos dos que defendem a figu-
ra da coautoria para os dirigentes.

	 38.	 Publicada originalmente também em 1963. Trata-se, como amplamente discutido pela 
doutrina, de uma forma específica de aparição do domínio mediato do fato, que bus-
cou justificar a posição de autor para integrantes da cúpula de governos totalitários ou 
de organizações criminosas ou terroristas, sendo um dos pontos mais polêmicos e ao 
mesmo tempo mais valorosos da teoria do domínio do fato roxiniana. Aplicou-se ao 
comando da antiga República Democrática Alemã (RDA). Sobre a ideia original e seus 
alargamentos. cf. Roxin (2005), que chega a admitir uma nova modalidade de autoria 
mediata no caso de empresas, caso houvesse um dispositivo semelhante ao artigo 13 
do Corpus Iuris, na Alemanha. Enxerga neste dispositivo tal modalidade nova, que 
não se confunde com a autoria mediata por meio de aparatos organizados de poder. 
Roxin (2005), p. 53. Contra o alargamento para empresas também se posiciona Ambos 
(1999), p. 156.

	 39.	 SCHUNEMANN (2002), p. 19.

	 40.	 AMBOS (1999), p. 137.

	 41.	 Roxin (2005), p. 51, e Schunemann (2002), p. 14, ao mencionarem a porta aberta pelo 
BGH ao aplicar a teoria para responsabilizar altos funcionários comunistas por disparos 
mortais contra fugitivos na zona do muro, afirmou “assim se pode resolver também o 
problema da responsabilidade no desenvolvimento de empresas econômicas” (BGHSt 
40, pp. 218 e ss.).
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Quanto a essa percepção, embora não se possa transladar o que foi amplamen-
te aceito e desenvolvido nos domínios do direito penal internacional, em que 
acabou por se consolidar um sistema misto de imputação42, o raciocínio segun-
do o qual determinados fatos delitivos irrompem de estruturas organizadas e por 
isso mesmo precisam ser considerados de uma forma global, tomando-se como 
um dos pontos de partida a organização em si, parece mostrar-se valioso na cri-
minalidade existente seio de organizações maiores.

Mesmo que esta específica forma de autoria mediata (autônoma na concepção 
de Roxin) seja fortemente criticada para o universo empresarial, é certo que ela 
abriu uma “verdadeira caixa de pandora”43 para a doutrina suscitando desenvol-
vimentos posteriores que se utilizaram de pilares desse pensamento, adaptados, 
por assim dizer, à organização empresarial. Assim é que “o domínio da organiza-
ção para a execução do facto típico”44, na expressão de Dias, pode tornar-se o fun-
damento para imputar a responsabilidade do dirigente, seja a título de coautoria, 
ou de autoria mediata (nas formas mais tradicionais de sua aparição).

Torrão45, por sua vez, assume a efetiva instrumentalização do homem da fren-
te, partindo da figura do “manipulador do contexto organizacional” do qual se 
serve o homem da retaguarda para a execução do fato global. Trata de forma con-
vincente de uma “supra-determinação configuradora de sentido” oriunda da pers-
pectiva global que o superior tem do fato.

Segundo Torrão, haveria autoria mediata “por domínio (manipulação) do 
contexto organizacional” nas situações em que “a execução do fato global não se 
deduz de um conjunto coincidente de circunstâncias atribuídas à própria ‘siner-
gia coletiva’, mas da concretização de um plano arquitectado pelo organizador 
do contexto (ou pelos organizadores do contexto) no qual opera a divisão do tra-
balho”. Assim é que esse organizador, aproveitando-se da “divisão” de funções 
e tarefas, ordena aos funcionários a realização de tarefas (algumas delas) inofen-
sivas – para obter, pela soma dos respectivos ‘trabalhos’ a execução global de um 
crime”46. Com efeito, o dirigente empresarial que se posiciona contra as normas 

	 42.	 AMBOS (2011), p. 14.

	 43.	 CALLE (2005), p. 113.

	 44.	 DIAS (2008), p. 229.

	 45.	 TORRÃO (2010) pp. 481-482.

	 46.	 Torrão dá o exemplo de uma fraude fiscal em que B, diretor comercial da empresa X 
responsável pelo departamento comercial, instrui o funcionário C a fabricar faturas fic-
tícias. As faturas são transmitidas a D, diretor financeiro responsável pelo departamento 
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penais assim o faz se “servindo” de uma estrutura cujo funcionamento domina e, 
portanto, é capaz de “conformar” para o cometimento do ilícito. Essa conforma-
ção da estrutura pode ocorrer com a anuência de funcionários ou sem ela.

Aqui, quando os fatos parcelares não sejam em absoluto típicos, concorda-
mos com a bem colocada observação de Brito, segundo a qual existiria a autoria 
propriamente dita e não a mediata, que pressupõe cometimento de fatos típicos 
pelo homem da frente.47

De toda forma, a posição (fática, frise-se) de proeminência na estrutura em-
presarial, assim como os deveres funcionais dela decorrentes, fundamentam o 
dever de proteger bens jurídicos de lesões que possam advir da atividade empre-
sarial ou de subalternos desempenhando tarefas no seio da estrutura empresa-
rial, posição, portanto, que deve indicar que aquela pessoa singular, no âmbito 
de suas atribuições, deve e pode evitar resultados lesivos. O que se destaca é que 
tanto as condutas comissivas, como as omissivas (nesse contexto impuras), de-
terminam essa conformação. E podem se equivaler na lesão do bem jurídico, e 
em termos de desvalor48.

Nesse âmbito de mecanismos próprios de “influência da estrutura empresa-
rial” merece ainda a nosso ver consideração a uma outra modalidade de autoria 
mediata construída por Santos49, para quem o fundamento da “instrumentali-
zação” do homem da frente não pode ser considerado, nem concebido fora dos 
mecanismos da empresa, estes que são completamente distintos de um “apara-
to organizado de poder hierarquizado e afastado do direito” originalmente con-
cebido por Roxin. Essa instrumentalização teria que ser tida por concretizada 

fiscal da empresa, que, desconhecendo a falsidade das faturas, dá ordens a E, funcioná-
rio desse departamento, para que consigne a importância das faturas na verba corres-
pondente a gastos dedutíveis no momento do preenchimento da declaração fiscal. O 
administrador A, que já tinha instruído os diretores para que assim atuassem, encarrega 
o funcionário F de entregar a falsa declaração na repartição de finanças, consumando-se 
aí o crime de Fraude fiscal (artigo 103º do RGIT). Ainda, “A” incumbe outros funcio-
nários “G” e “H” de transcrever os montantes de várias faturas, inclusive as falsas, nos 
livros de contabilidade da empresa, livros esses que são exibidos a inspetores pelo chefe 
da contabilidade “I”, no momento de uma inspeção tributária. Desse caso Torrão se 
serve para exemplificar as várias combinações possíveis de atuações, e figuras.

	 47.	 Brito (2014), p. 26.

	 48.	 Que se baseia, como coloca de forma paradigmática Figueiredo Dias, nas: “exigências 
de solidariedade do homem para com os outros homens dentro da comunidade”. Fi-
gueiredo Dias (2007), p. 938.

	 49.	 Santos (2015), p. 137.
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quando houvesse o acúmulo de três requisitos indicados pelo autor: 1) o desli-
gamento do homem da frente possa lhe causar relevante prejuízo, econômico e 
profissional; 2) o homem da frente dificilmente será absorvido pelo mercado em 
função de nível equivalente à exercida na organização empresarial; e 3) o afasta-
mento do homem da frente seja incapaz de ocasionar relevante prejuízo financei-
ro ou técnico à organização empresarial.

A nosso ver, embora possa haver a autoria mediata (em caso de erro, coação, 
ou inimputabilidade – forma exótica na criminalidade econômica), não é satisfa-
tória a teoria de domínio organizacional desenvolvida para aparatos organizados 
de poder, e nem se tratará de autoria de fato mediata em caso de atos parcelares 
atípicos dos subordinados, mas de legítima autoria do homem da retaguarda. 
Acrescente-se que, mesmo caso a organização empresarial seja majoritariamen-
te voltada para crimes, é muito difícil50 vislumbrar a nosso ver a fungibilidade de 
“executores” propriamente ditos. Essa fungibilidade até poderá existir em tare-
fas muito simplórias da estrutura, mas que, enfim, serão possivelmente atípicas. 
As realmente executórias serão levadas a cabo majoritariamente por pessoas es-
pecializadas, com conhecimentos técnicos.

Por outro lado, a sua importância não pode ser negada enquanto categoria re-
ferencial para o domínio da organização no âmbito da empresa, no bojo da qual 
entendemos que a solução adequada é a de coautoria. A construção de Santos, a 
nosso ver, traz critérios que demonstram a nítida manipulação do contexto or-
ganizacional, mas que não autorizam, a princípio uma equiparação a uma verda-
deira autoria mediata, em que o homem da frente se reduz a mero instrumento. 
Na verdade, o verdadeiro instrumento é a própria estrutura empresarial, consi-
derada de forma global, ou setorial, por cujo funcionamento, enfim, é o dirigen-
te responsável.

Há que se ter em conta, ainda, a posição de Figueiredo Dias para quem a fi-
gura do instigador-autor, a seu ver, expressamente prevista pelo art. 26 do CP 
português, solucionaria muitos dos problemas relacionados a delitos determina-
dos por superiores hierárquicos. Segundo essa concepção, robustamente apoiada 
por Aires de Sousa51, o superior que efetivamente dominasse a decisão do su-
bordinado, para o cometimento de um ilícito (não meramente induzindo-o, mas 

	 50.	 Sobre essa maior facilidade ou dificuldade de substituir os “executores” em estruturas 
empresariais em comparação a aparatos organizados de poder dependerá sobremaneira 
do escalão do executor, e ainda do tipo de crime, bem ainda da conformação específica 
da organização.

	 51.	 Aires de Sousa (2010), p. 10.
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verdadeiramente dominando52), responderia segundo essa figura híbrida, como se 
um autor fosse. O que suscita dúvida, como colocado por Santos, é o fundamento 
desse domínio exercido sobre a vontade53, se não se parte da autoria mediata, nem 
se assume frontalmente a coautoria. Pondera-se, ainda, à vista do instigador-au-
tor como “centro do ilícito”, se não poderia ser considerada a conduta do “instiga-
dor-autor” como início de execução, e se já que as contribuições da coautoria não 
precisam ser simultâneas indaga-se o que diferenciaria, de fato, a figura da insti-
gação-autoria da coautoria. Brito acrescenta que a situação mais geral (que chama 
de situação-regra) não é a de instigação54, pois dificilmente o superior irá formal-
mente propor o cometimento do crime. São muito mais sutis os mecanismos de 
influência psíquica no seio da empresa, como bem colocado por Brito, que não se 
coadunam nem com a figura da autoria mediata, nem com a instigação.55

	 52.	 Segundo Figueiredo Dias, “o que produz ou cria de forma cabal no executor a decisão 
de atentar contra um certo bem jurídico-penal, através da comissão de um concreto 
ilícito típico inculcando-lhe a ideia, revelando-lhe sua possibilidade, as suas vantagens, 
o seu interesse ou aproveitando a sua plena disponibilidade e acompanhando de perto 
e ao pormenor a tomada de decisão definitiva pelo executor”. Figueiredo Dias (2007), 
p. 799. Estaria preservado, portanto, o princípio do senhorio do fato e da autorrespon-
sabilidade do homem da frente.

	 53.	 Santos suscita essa reflexão ao afirmar: “A liberdade de escolha do instigado pela não 
prática do delito não é limitada a ponto de torná-lo instrumento, como ocorre quando 
sofre uma pressão psíquica exercida por consequências negativas decorrentes de uma 
eventual decisão de não praticar o delito, nos casos de coação ou dependência estrutural 
econômico-profissional (nos termos que se propõe adiante); quando é iludido por uma 
falsa noção da realidade que lhe coloca num contexto ilusório, no caso de erro; ou quan-
do é peça fungível de um aparato organizado de poder alheio ao direito. O mero poder 
de convencimento do homem de trás, por maior que se apresente, não tem a capacidade 
de instrumentalizar o homem da frente e, sem instrumentalização, não há domínio da 
vontade”. Santos (2015), p. 120.

	 54.	 Brito (2009), p. 221, cita um exemplo ilustrativo, de manipulação de mercado (art. 379º, 
n. 3, do CVM de Portugal): A sociedade X, cotada na bolsa, tem-se revelado pouco atra-
tiva para investidores. Os administradores de tal sociedade ordenam a intermediário 
financeiro a realização de transações sucessivas entre carteiras detidas pela sociedade e 
geridas por esse intermediário financeiro de forma a criar a impressão de elevada liqui-
dez e de interesse do mercado pelo ativo em causa. As transações ocorrem durante dois 
meses, mas, com o transcurso de 15 dias, os agentes intermediários apercebem-se do 
sentido manipulativo, mas mantêm a conduta de execução da ordem, e o responsável 
pela direção da área de atividade do intermediário financeiro toma conhecimento das 
práticas manipulativas e nada faz para lhes pôr termo.

	 55.	 Brito (2009) p. 222.



Passeggi, Alicia Violeta Botelho Sgadari﻿﻿﻿﻿. Aportes possíveis da responsabilidade penal de dirigentes  
empresariais à problemática da autoria de agentes públicos em crimes contra a Administração Pública. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. São Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022. 
﻿

35Direito Penal

Dias56, ao analisar concretamente o paradigmático caso do Leaderspray57 ale-
mão, defende a solução da coautoria para escalões intermédios de dirigentes 
“que reformulam do ponto de vista técnico as orientações estratégicas do órgão 
de cúpula (no qual muitas vezes também têm assento e as transmitem aos funcio-
nários encarregados” da execução em si (fabricação, transporte etc.) enquanto 
para o órgão de cúpula haveria a instigação.

De qualquer forma, nos contextos apresentados, é muito nebulosa a diferen-
ça entre a instigação e a adesão a essa “vontade instigadora” transmutando-se 
em um projeto delitivo comum. Basta pensar que para surgir um plano, é de “al-
guém” que normalmente surge primeiro a ideia, nem por isso será considerado 
apenas instigador, mormente quando se tem em conta que não há necessidade 
de contribuições simultâneas para a coautoria. No momento em que o indivíduo 
“instigado” concorda com esse atuar delitivo, ele não deixa de comungar com es-
se plano, tornando-o possível. Daí em diante, o comportamento do pretenso ins-
tigador, e suas possibilidades de atuação, precisam ser analisadas.

Além disso existe uma diferença, a nosso ver abissal, entre a figura clássica de 
instigador e um superior que conforma toda uma estrutura para o cometimento 
do delito. Isso fica muito claro no exemplo de Estellita58, apesar de discordarmos 
da sua conclusão. Ela trata de um Gerente operacional de uma sociedade Limi-
tada que ordena a um subordinado que despeje conteúdo tóxico da empresa em 
um rio. Afirma que se trataria de instigador o Gerente operacional e o subordi-
nado de autor, visto que o “como” do acontecer típico sairia da esfera de domínio 
do gerente, uma vez que o subordinado é plenamente responsável. Entendemos 
que não, pois o gerente detém o domínio positivo e negativo do fato. Ele poderia 
a qualquer momento do plano comunicar-se com o subordinado e dizer que não 
levasse a cabo a poluição. Muito além de simplesmente incutir a ideia, sua con-
duta oferece meios de execução, e deixa de impedir que o resultado se consume. 
O caminhão e o resíduo tóxico são objetos da empresa que ele enquanto gerente 
operacional tem o dever de evitar que causem lesão a bens jurídicos penalmente 

	 56.	 Dias (2008), p. 229.

	 57.	 Sumariamente, o caso ocorreu no início da década de 1980, quando uma empresa fa-
bricante de sprays para couro, mesmo após informações concretas de seu perigo para 
a saúde dos consumidores, deliberou não retirar o produto do mercado, limitando-se a 
inserir uma advertência no rótulo. Os integrantes do órgão colegiado foram responsa-
bilizados pelas lesões corporais provocadas. Para análise sucinta do caso, e discussão da 
responsabilidade do administrador por omissão, cf. Imme Roxin (2015).

	 58.	 Estellita (2019), p. 5.
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protegidos. Ou seja, seu atuar não se esgota com a ordem, perpetua-se por todo 
o período seguinte, em que se omite dolosamente e permite o uso da estrutura 
empresarial para o acontecer típico. Do contrário, entrar-se-ia no paradoxo de 
tê-lo como autor se simplesmente se omitisse ao saber que o caminhão partiria 
da empresa para despejar os resíduos (por omissão impropria) e como participe 
quando expressamente ordenasse o despejo.

De fato, como bem ponderado por Greco59, é, em grande medida, a conse-
quência de uma coautoria que deve ser tida em conta. O fato de ela impulsionar 
imputações recíprocas de condutas que não foram cometidas diretamente pelos 
coautores é mesmo um efeito a ser analisado. Mas, a nosso ver, isso poderia ser 
temerário se a consequência da imputação de “coautoria” ensejasse maior puni-
ção para o subordinado, quando, na verdade, esse já iria responder como autor na 
situação proposta por Estellita, e defendida pelos adeptos da teoria da instigação. 
A coautoria nesse caso permite tão somente a solução adequada político-crimi-
nalmente de punir como autor aquele que, de fato, conformou a estrutura dentro 
de sua esfera de controle para o resultado delitivo, ou seja, o maior responsável.

Um ponto a ter-se em conta por fim, mas não menos importante, que aliás não 
parece suficientemente valorizado na maior parte das construções, no específi-
co âmbito da criminalidade econômica, é que, embora todos aleguem superar o 
conceito objetivo-formal de autoria, não há como evitar que a diferenciação en-
tre as figuras da comparticipação irradie-se do tipo penal em geral. Ou seja, con-
tinua “a execução” do tipo como categoria fundamental para a definição do que 
venha a ser autor em oposição aos partícipes. E nisso verifica-se que, se é claro 
por exemplo o “quem” realiza (diretamente) a conduta (em geral) “pouco com-
plexa” de “matar alguém”, pode ser muito mais complicado estabelecer “quem” 
“ocultou ou dissimulou a origem ilícita de valores ou bens”, mormente quando 
não se trata de “enterrar” ou “guardar” esse recurso numa caixa de papelão, mas 
em regra, o resultado depende de diversos atos parcelares, atribuídos a vários su-
jeitos distintos, de forma que, a rigor muitos, inclusive o homem de retaguarda 

	 59.	 Embora reconheça que no direito penal brasileiro a principal crítica de ROXIN à apli-
cação da coautoria no marco da empresa desvaneça, visto que, fundada na redação do 
art. 25 do StGb, afirma que a coatoria é inadequada nesses contextos em razão da grave 
consequência de imputação recíproca de condutas, e a distância nessas estruturas difi-
cilmente permitiria a configuração de um “plano comum” como exigido pela coautoria 
na teoria de Roxin. Menciona, em contrário à posição de Tiedmann pela coautoria, para 
quem a letra da lei alemã não seria um impeditivo, e para quem o vínculo surgido com 
o pertencimento à mesma organização é mais forte do que o alegado “plano comum”. 
Greco (2014), pp. 94-95.
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poderia encaixar-se sem muita dificuldade no “atuar típico”. O “atuar direta-
mente na execução” fica com limites muito mais difíceis de estabelecer nesses 
delitos. Quer-se com isso dizer que muitos tipos penais na sua concretização fá-
tica nesse domínio necessitarão de uma pluralidade de condutas para a sua reali-
zação, e isso precisa ser levado em conta, sob pena de discutir-se de forma vã uma 
diferenciação que não seja praticável diante de determinada realidade típica, ou 
se mostre inútil.

Seria necessário, para maior concretude, aprofundar-se em categorias espe-
cíficas de ilícitos econômicos – sobretudo em relação àqueles que não possuem 
um substrato material para a sua ocorrência, pois majoritariamente se discutem 
delitos de poluição ambiental, ou de produtos perigosos ao consumo60. Se temos 
uma ciência penal orientada para a tutela de bens jurídico-penais, os tipos penais 
buscam responsabilizar condutas lesivas (ou perigosas) a tais bem jurídico-pe-
nais, sendo autor a figura central desse atuar, o bem jurídico-penal deve sempre 
ser elemento levado em conta também nos raciocínios de imputação. Trata-se de 
nesse domínio também observar-se a irrenunciável “‘conexão’ entre a estrutura 
tipológica da norma incriminadora e a proteção do bem jurídico que está efetiva-
mente em causa salvaguardar”, na precisa observação de Rodrigues61.

Por tudo, entendemos que o ponto de partida deva mesmo ser a Coautoria, 
de cima para baixo. Isso porque é o que a nosso ver parece ser a concepção mais 
político-criminalmente orientada, e mais conforme à nuclear e inescapável ideia 
de bem jurídico-penal, e de imputação como responsabilização. Esse ponto mos-
tra-se evidente no raciocínio de Schunemann acerca do domínio sobre a fonte de 
perigo, e, sobretudo, no aspecto da “vulnerabilidade do bem jurídico”. Afinal a 
quem incumbe a maior parcela de “responsabilidade” pela tutela?

2.2.	 A posição de garante e o risk shifting

Aqui emerge outra consideração de grande importância para o tema da auto-
ria, qual seja o de dilucidar qual o círculo concreto de competências funcionais 

	 60.	 Exceções importantes são Torrão e Brito, que buscam concreção dos conceitos fora 
desse domínio.

	 61.	 Rodrigues (em vias de publicação, texto gentilmente cedido aos alunos do Doutoramen-
to da FDUC). Embora a autora as tenha colocado indicando o caminho pelo qual deve 
passar o controle de constitucionalidade, entendemos que essa ideia também é parti-
cularmente pertinente ao considerarmos a autoria como a figura nuclear do acontecer 
típico, uma vez que perfeitamente ilustra o quanto o tipo deve estar preso a essa noção de 
lesividade e perigo ao bem jurídico, um conceito central de nossa ciência penal.
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atribuído ao dirigente, e em seguida a possibilidade de cumprimento dessas 
obrigações, afastando-se assim de “uma ideia automática da posição de garantia 
decorrente, exclusivamente da função exercida, isto é, uma responsabilidade cri-
minal objetiva derivada de funções”, como pondera Aires de Sousa62. Dois são os 
pressupostos, sintetizados por Estellita: a relação de controle da empresa juridi-
camente fundada e a assunção fática dessa função63.

Ter em conta a posição de garante (e consequentemente prová-la) se mostra 
particularmente importante em contextos em que o fato punível decorre de atos 
parcelares,64 em contexto de repartição de tarefas, o que sói ocorrer com formas 
mais sofisticadas de cometimento de delitos econômicos. Nesses casos, ainda 
que haja dificuldade de estabelecer a autoria para intervenientes de estratos mais 
baixos na hierarquia empresarial, não deve ficar inviabilizada a imputação aos 
dirigentes. Isso porque é o fato global a que se reconduzem todos esses compor-
tamentos que precisam ser esclarecidos, e verdadeiramente tidos em conta.

Nesse sentido, a compreensão da estrutura empresarial, seu funcionamento, 
e círculos de espaços decisórios será de vital importância para “decodificar”65 o 
sentido dos comportamentos dos vários envolvidos. A circunscrição dos com-
portamentos dentro ou fora desses círculos, inclusive, será elemento relevante 
para efeitos de imputação.

Sob essa perspectiva, os programas de compliance – desde que não meramen-
te cosméticos – podem servir para auxiliar na compreensão dessa dinâmica em-
presarial, mesmo porque para a própria criação e implantação de tais programas, 

	 62.	 Aires de Sousa (2009), p. 1034.

	 63.	 Como afirma Estellita, tal posição assenta-se no binômio liberdade-responsabilidade, 
e é apenas um dos requisitos, embora central, para a imputação do tipo objetivo e por 
omissão imprópria. Além da posição, segundo opinião dominante, é preciso que haja a 
situação típica (resultado), a omissão de conduta determinada e exigida de evitação do 
resultado apesar da capacidade físico-real de evitação, e nexo de causalidade e a impu-
tação objetiva do resultado. Estellita (2018), pp. 405 e 441.

	 64.	 Às quais se ligam a indagações relacionadas à comparticipação por meio de condutas 
rotineiras ou neutrais. Nesse sentido, vale citar a conclusão de Ambos ao afirmar que 
as condutas não são “intrinsicamente neutrais”, ou neutrais per se. Como afirma: “Las 
definiciones abstractas abarcan regularmente demasiado poco, pues no hay acciones 
cotidianas per se. Antes bien es posible que toda acción em si misma neutral sea conver-
tida em una acción delictiva mediante la corespondiente asignación de semejante fin. ... 
Por eso tampoco es sostenible una diferenciación meramente objetiva entre significado 
delictivo y significado legal, pues también em este sentido la atribuición de um fin de-
termina la legalidad o ilegalidade del comportamiento”. Ambos (2001), p. 204-205.

	 65.	 Brito (2014), p. 18.
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a compreensão dessa lógica do funcionamento empresarial está subjacente. Não 
que se o transforme numa qualquer espécie de armadilha, mas estando na rea-
lidade social da imputação, e com ela guardando relação, deverá ser levado em 
conta.

É vital considerar que é primordialmente o dirigente empresarial que detém a 
posição originária de garante66, e que o surgimento de figuras como o “complian-
ce officer”, com seus círculos de atribuições definidas, não podem legitimar um 
“Risk shifting”67, ou seja, o deslizamento da responsabilidade para baixo, como bem 
colocado por Rodrigues68.

Enfim de tudo quanto foi dito, entendemos que o pensamento jurídico atual 
não pode se desvencilhar de uma concepção de autoria como a figura que domina 
o atuar típico, um atuar típico enquanto conduta penalmente relevante. Precisa-
mente é ela que impõe, a nosso ver, que se pode e deve-se desvencilhar da autoria 
conectada a atos corpóreos, como aliás já se fez nos delitos omissivos impróprios, 
e na própria autoria por domínio de aparatos organizados de poder. A alteração 
de paradigma de fato se impõe no sentido de considerar-se coautores os dirigen-
tes que, possuindo domínio do contexto organizacional, manipulam-no no sen-
tido de um resultado delitivo.

Tomada essa posição – ou na verdade qualquer outra que seja – é certo que 
existe um outro elo crucial para o aperfeiçoamento da imputação da autoria, sem 
o qual aliás nenhuma das figuras supra poderá funcionar: o elemento subjetivo, 
notadamente o dolo. Isso porque, no fim e mesmo durante, a pergunta persisten-
te será: ao realizar determinada conduta, ou omiti-la, teria o superior a intenção 
voltada ao cometimento do ato delitivo? Tal nos move a dedicar a seguir algumas 
breves linhas sobre o ponto.

2.3.	 De novo a questão do dolo

O tema do elemento subjetivo dos crimes, que já se apresenta como conside-
ravelmente problemático em crimes considerados como parte do Direito Penal 

	 66.	 Concordamos com Planas quando este afirma que “La organización de la empresa en 
diversos niveles de personas no exonera al órgano directivo de la obligación de evitar 
que em dichos noveles surjan peligros para los demás” (2013), p. 323.

	 67.	 Como afirmado por Martin, “a través del cual los administradores intentan derivar su 
responsabilidad por conductas delictivas o negligentes hacía otros sujetos de imputa-
ción, como pueden ser subordinados o carencias estructurales de la propia entidad”. 
Martín (2008), p. 13.

	 68.	 Rodrigues (2019), p. 68.
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“Clássico”, tende, a tornar-se ainda mais complexo em situações da criminalidade 
econômica69. Isso porque, como bem coloca Estellita70, “[...] a fragmentação 
da informação no âmbito das empresas terá por consequência bastante comum 
que os garantidores também só tenham um conhecimento fragmentado dos pro-
cessos de risco oriundos da empresa”.

Majoritariamente compreendido, e cindido em dois elementos quais sejam 
“conhecimento e vontade”, a doutrina e a jurisprudência atual, segundo Ragués 
i Vallés, acabou por abandonar paulatinamente “a vontade” em prol do elemen-
to “conhecimento”, e nisso, segundo o autor, houve acerto, considerando que a 
vontade é um elemento intrinsecamente indecifrável e que acaba não represen-
tando um critério válido ou comprovável no momento de se assumir uma condu-
ta como dolosa. Dessa forma, são atualmente as teorias da representação as que 
prevalecem nesse âmbito, satisfazendo-se com o conhecimento acerca dos elemen-
tos típicos71. Ragués i Vallés72 propõe que a verificação do dolo se faça mediante a 

	 69.	 Esse é mais um dos vários pontos em que os casos de direito penal econômico tensio-
nam a teoria do delito, como bem apontado por Silva Sanchez, graças a dinâmicas de 
grupo que suscitan efeitos derivados como défices cognitivos-valorativos, ou voliti-
vos que afetam os sujeitos integrantes do grupo. Cf. detalhadamente Sanchez (2016), 
p. 25-28.

	 70.	 Estellita afirma que, nesse caso, a omissão a ação devida ocorrerá, porém sem conheci-
mento da situação típica, o que caracteriza a forma clássica de erro de tipo que afasta o 
dolo e permite a punição por culpa. Invocando lições de Ragués i Vallés, bem observa 
que a fragmentação possui efeitos significativos sobre o elemento cognitivo, a ponto de 
ser apta a criar “âmbitos de irresponsabilidade provocados pela estrutura de dissociação 
objetivo-subjetiva”. Estelitta (2019), p. 7.

	 71.	 Assim também se posiciona Aranda em estudo profundo sobre o Dolo, e sua aplicação 
ao direito mexicano: “[...] Por ello, si el sujeto pese la prohibicion decide ir em contra 
de la norma penal estará obrando com dolo. Para determinar el dolo del autor, el su-
jeto congnoscent (quien analisa) se coloca hipoteticamente en el lugar del agente en 
el momento anterior a la comision del hecho (perspectiva ex ante) y emite um juicio 
d probabilidade de los posibles resultados que alcanzará al realizar la conducta, dicho 
juicio o prognostico esta sustentado em los conocimientos nomologicos y ontológicos. 
Esa representacion llevará a inferir si el autor obro o no com dolo. Nos busca portanto 
llegar a tener plenamente certeza sobre si el sujeto quiso y alcanzo el resultado típico”. 
Aranda (2000), p. 221.

	 72.	 Ragués i Vallés debruçou-se de forma profunda sobre o tema do dolo, e notadamente 
sobre sua prova, daí entendermos por muito coerente sua construção. Ragués i Vallés 
(1999). De fato, nesse tema se entrecruzam o aspecto processual e material de forma 
pungente, sem que se consiga visualizar a existência do dolo senão por elementos indi-
retos, desembocando na polêmica “prova indiciária”, “indireta” ou “circunstancial”.
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observação externa com a distinção entre “ações especialmente aptas” ao resul-
tado delitivo e “ações a princípio neutras”, no primeiro caso estas iriam culmi-
nar na identificação do dolo, e no segundo em negligência, a menos que, neste 
último caso, “el sujeto exteriorice de algún modo que sí es conocedor de dicho ries-
go”73. Afirma ainda que essa interpretação deve-se fazer conforme as regras da 
experiência, com vistas a evitar um subjetivismo judicial – do juiz se espera que 
aplique as regras da experiência corretas para o caso, e não que tais regras sejam 
por ele inventadas.

Hassemer, embora com concepção distinta – considerando o elemento vo-
litivo como importante, e o dolo como uma decisão contra o bem jurídico tipi-
camente protegido – afirma com razão, e em sentido semelhante, que é preciso 
estabelecer parâmetros para o que signifique essa decisão. Defende que as ques-
tões de indicadores de dolo não se podem circunscrever ao meramente proces-
sual, pois, nesse caso, não se os pode separar do conceito, já que só eles tornam o 
dolo aplicável: os indicadores pertencem ao conceito.74 Portanto, seria possível 
diferenciar os elementos do dolo em: situação perigosa (aspecto externo), repre-
sentação do perigo (elemento interno), e decisão a favor da ação perigosa (ele-
mento interno). Destas apenas a primeira pode ser descrita, as duas seguintes 
não funcionam sem uma dedução mediata por meio de indicadores.

Tanto uma como outra concepção, portanto, buscam fugir do subjetivismo, e 
do volitismo sem concreção. A nosso ver, é essencial que, embora se tenha por exis-
tente um elemento volitivo, esse seja significado socialmente. Ou seja, concordamos 
com Palma75 quando afirma que a vontade nesse caso é “fundamentalmente o en-
tendimento da ação legitimada pela linguagem social e por uma lógica reconhecida 

	 73.	 “[...] en los supuestos en que la proximidad del acaecimiento del resultado se perciba 
mediante signos externos durante la realización de la conducta típica y, por último, 
cuando la dinámica comisiva no haga creíble – especialmente en los casos de minuciosa 
preparación – que el sujeto no haya recapacitado sobre los riesgos de su actuación, de-
berá atribuirse el conocimiento que exige el dolo de los delitos de resultado aun habién-
dose realizado una conducta que, en abstracto, puede calificarse de “neutra”. Ragués i 
Vallés (2004), p. 15.

	 74.	 Daí a importância de tratar-se processo e direito substantivo como componentes de 
uma ciência penal total, como desde muito cedo defendido por Figueiredo Dias, aqui já 
endossada nas considerações iniciais.

	 75.	 Palma (2002), p. 47. Também Busato endossa essa perspectiva, invocando ainda o tra-
balho de Vives Antón, porém com um apelo à filosofia da linguagem. Para o autor, o dolo 
precisa deixar de ser uma ficção, ele se compreende e se imputa, não se reconhecendo a 
partir de uma realidade ontológica. Busato (2008).
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e comum de atribuição de significado”. Não há possibilidade de se atingir uma 
realidade psíquica, a externalização é que será fundamental, ainda que essa atri-
buição de significado também envolva a perspectiva concreta do sujeito.

Parece nítido que no contexto empresarial tais conceitos devem ser objetiva-
dos a partir de traços concretos e específicos de cada organização, o que claramen-
te se aplica ao primeiro elemento, mas poderá ajudar também na compreensão da 
representação do perigo, pois, como dito, a fragmentação da informação poderá 
comprometer a representação do todo, e consequentemente a decisão do agente 
em face do injusto.

Sobre a decisão, particularmente relevante é a citação de Hassemer, em meio a 
um grande e infinito catálogo, acerca do indicador das peculiaridades profissio-
nais do agente. Releva observar que, no caso de agentes profissionalmente espe-
cializados e aptos ao desempenho de suas tarefas, e uma vez conhecida a situação 
delitiva, a decisão restará possivelmente configurada, diante de conhecimentos 
específicos nas matérias, afetas aos ilícitos como os detêm, e.g., contabilistas, ad-
vogados, executivos, por exemplo, devendo sempre ser significada de uma pers-
pectiva concreta.

Embora o critério sugerido por Ragués i Vallés possa à primeira vista parecer 
de pouca relevância pelas características especiais da criminalidade econômica 
(de considerável “neutralidade”), entendemos que poderá ser pertinente em vá-
rias situações. Assim é que, e.g., se um superior hierárquico, no seu específico 
âmbito de competências, ao verificar/ou direcionar o comportamento de um su-
bordinado especialmente apto a um resultado lesivo, e.g, despejando resíduos 
tóxicos em um rio, e se omite, não se pode dizer que o fez de forma culposa. As 
ações especialmente aptas para o atingimento de resultados lesivos deverão ser 
significadas no seu conjunto, a partir do elemento central conhecimento76, bem 
como a partir de “regras da experiência” que também possam ser consideradas de 
uma perspectiva específica do eventual âmbito de criminalidade em questão, e de 
atuação da organização – i.e. regras de normalidade relacionadas ao âmbito de co-
metimento do delito. Por exemplo, no mercado de valores imobiliário podem ser 
inferidas e aplicadas para a verificação do dolo nos delitos de abuso de informa-
ção privilegiada, do setor bancário para a lavagem de dinheiro, e de contratações 
públicas, por exemplo, para significar atos potencialmente aptos a concretiza-
rem resultados lesivos ao patrimônio do Estado e/ou à autonomia intencional.

	 76.	 Greco (2017) também defende, de forma sólida, uma teoria congnitiva do dolo, refe-
rindo a inutilidade do elemento da vontade para os seus contornos. A inclinação a essa 
predominância é sentida na doutrina recente.
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3.	P articularidades do contexto da Administração Pública

A Administração Pública tem se tornado cada vez mais “empresarial” no sen-
tido de que são reforçadas na gestão pública ideias como eficiência, e mais re-
centemente, economicidade integrantes de um conceito good governance77, cuja 
implementação almeja, entre outros objetivos, o controle da corrupção (em sen-
tido amplo). A grande corrupção, de gênese, muitas vezes, política, entranha-se 
na estrutura organizacional administrativa, em interação com o mundo empre-
sarial e demanda uma pluralidade de agentes para sua consecução, significando, 
portanto, uma corrupção organizada.

A “empresarialização” da gestão pública, entretanto, não chegou a tornar si-
métricos os programas de compliance, na esfera pública aos que existem na esfera 
privada. Os órgãos de controle internos e externos nas Administrações públi-
cas, pela sua abrangência, composição e forma de atuação – igualmente buro-
crática, porém em grande medida política78, distanciam-se substancialmente da 
ideia de programas de compliance especialmente desenhados79 para a realidade 
na qual busca-se mitigar os riscos. As agências anticorrupção, nesse cenário, ten-
deriam a cumprir um papel mais eficiente para tais finalidades, inclusive com 
diretrizes para o desenvolvimento de programas de cumprimento públicos, a 
contribuir, não apenas a título de prevenção, seu principal objetivo, mas também 
de punição das condutas criminosas, identificando os focos de risco80, promo-
vendo círculos mais concretos de competências, e facilitando os fluxos de de-
núncias, por exemplo.

	 77.	 Para uma acepção de “Governance”, nesse sentido, cf. Rose-Ackerman, para quem “The 
normative goals are two-fold: effective public policies, and procedures that are legitima-
te and accountable to the citizenry”. Rose-Ackerman (2017), p. 25.

	 78.	 Para um panorama nefasto dos Tribunais de Contas no Brasil, a partir das suas composi-
ções, com repercussões para a sua (in)eficiência, cf. Freitas e Britto (2017). Embora não 
concordemos com as possibilidades jurídicas das sugestões conclusivas, concordamos 
amplamente com o cerne da problematização proposta.

	 79.	 Martín (2014), p. 27, afirma a exigência de autoridades centrais pela Convenção da 
ONU (arts. 20 e 21), e a existência de vários modelos de agências, variando do tipo mais 
educativo (como o Comitte on Standars on Public Life) ao mais investigativo (OLAF) ou 
misto, como é o caso da Controladoria Geral da União no Brasil. Ressalte-se que a CGU 
funciona apenas para recursos federais, havendo tribunais de contas para os municípios 
(em alguns Estados), e Tribunais de Contas dos Estados (em todos).

	 80.	 Segundo Martin (2014), p. 24, a elaboração dos mapas de riscos mostra-se vital pa-
ra a racionalidade de destinação de recursos preventivos, em qualquer sistema de 
cumprimento.
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Em que pese, essa aproximação em muitos aspectos entre o mundo empre-
sarial e o da Administração Pública, é preciso ressaltar que há distinções muito 
substanciais81 entre eles, que precisam ser levadas em consideração ao se aplicar 
raciocínios de imputação. Iniciando-se por uma perspectiva mais ampla, relacio-
nada às finalidades, tem-se que se as empresas, por definição, buscam majorita-
riamente o lucro, a estrutura estatal (mesmo em sua vertente empresarial) busca 
o interesse geral – densificado a partir de escolhas normativas fundamentais82 se-
guidas de robusto estrato infraconstitucional que balizam seu regime. Enquanto 
para as primeiras a regra é a liberdade de iniciativa, para a segunda, é a estrita le-
galidade que impera. E dessa forma, enquanto o cometimento de um delito eco-
nômico pode ir no mesmo sentido de objetivos empresariais (de lucro), delitos 
contra a Administração Pública jamais se harmonizarão com os objetivos do Es-
tado, estando, pelo contrário, a subverter a própria lógica da sua existência.

Alguns traços derivados dessa distinta natureza, que serão sumariamente 
destacadas a seguir, podem explicar a construção de uma sistemática distinta 
para o controle de riscos no âmbito público, mas são incapazes de excluir a ne-
cessidade de programas de cumprimento “sob medida” para os órgãos da Admi-
nistração Pública, estando, pelo contrário, a justificá-la.

3.1.	 Bens jurídicos envolvidos e repercussões

Concordamos com Schunemann, no sentido de que o domínio sobre a vulne-
rabilidade de um bem jurídico é uma categoria fundamental para a determinação 
da autoria dos “delitos especiais”. Assim, é preciso notar que no âmbito da Admi-
nistração Pública estão em jogo bens jurídicos também de natureza, muitas ve-
zes, distinta dos que se relacionam à atividade econômica em geral e, portanto, o 

	 81.	 É certo que conceitos como, de um lado, a função social e responsabilidade social das 
empresas, e empresas públicas, ou gestão empresarial do Estado, possam tornar nebu-
losa a tradicional dicotomia, a nosso ver ela permanece, sendo útil e necessária como 
base de sustentação de um regime republicano. De fato, essa dicotomia entre público 
e privado superficialmente esvanecida, e profundamente ressignificada, no fundo per-
manece existente, e aliás é um dos fundamentos mesmo da legitimidade do nosso atual 
modelo (praticamente global) de Estado democrático de direito.

	 82.	 O artigo 266º da Constituição da República Portuguesa afirma como objetivo da Ad-
ministração Pública a prossecução do interesse geral, e afirma a submissão dos agentes 
públicos à Constituição, à lei e aos princípios da igualdade, da proporcionalidade, da 
justiça, da imparcialidade e da boa-fé. Já a Constituição brasileira, em sentido seme-
lhante, estabelece, em seu art. 37, para toda a Administração pública a obediência aos 
princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.
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regime dessa atuação opera em balizas muito mais estreitas, que devem se proje-
tar no âmbito da imputação, partindo do pressuposto da centralidade, retroafir-
mada, do conceito de bem jurídico-penal.

No domínio da Administração Pública, portanto, em que os bens penalmente 
relevantes são verdadeiramente supraindividuais, é imprescindível, que partin-
do-se de um conceito funcionalista de bem jurídico-penal útil, haja a articula-
ção83 do âmbito penal com outros ordenamentos “de referência”, como o são o 
Constitucional e o Administrativo84, em que princípios da legalidade, publicidade, 
imparcialidade e probidade administrativa85 regem as condutas dos agentes públi-
cos, e lhes espartilham o poder, na exata medida do cumprimento de seu dever, 
em prol do interesse geral.

Longe de amesquinhar a dogmática penal, um risco acuradamente descri-
to por Rodrigues86, diante da crise do bem jurídico, a consideração do concreto 

	 83.	 Aqui entendemos, assim como Cabrera, que o conceito de bem jurídico-penal é útil, e 
deve ser, no âmbito da Administração Pública – assim como em outros domínios em 
que haja natureza supraindividual – na medida e só na medida em que se relacione com 
uma realidade social, realidade essa que, sem ser necessariamente “física”, correspon-
de a uma esfera onde a lesão é possível, de forma direta, empiricamente observável, 
independentemente da “acumulação”, por condutas individuais. Nesse sentido ganha 
especial relevância a ideia de “funcionalidade” de determinada instituição, que é lesio-
nada mesmo com condutas individuais, sem que seja necessário para a identificação da 
lesão o “desaparecimento, ou total deterioração” de determinada instituição. Cabrera 
(2017), p. 14.

	 84.	 Essa articulação é levada com muita seriedade nos trabalhos de Cunha, a exemplo de 
seu estudo exaustivo sobre o conceito penal de funcionário público, no qual conclui pe-
lo descompasso entre tal conceito no CP português e substancial modificação da feição 
do Estado, com privatização substancial da Administração Pública. Cunha (2008).

	 85.	 Consolidados, diretamente no topo dos ordenamentos jurídicos brasileiro e português, 
constituindo um “reservatório permanente de directivas de agilidade jurídico-valora-
tiva, possibilitadora não apenas de conferir racionalidade e justiça ao sistema de uma 
administração de um Estado de direito democrático e constitucional mas oferecer re-
gras de coordenação e impulsos de direção quando está em causa o relacionamento 
da administração com outros esquemas de atividade administrativamente relevantes”. 
Canotilho e Vital Moreira (2014), p. 795.

	 86.	 Como afirma RODRIGUES, em um plano distinto, mas igualmente relevante acerca 
do bem jurídico-penal: “é responsabilidade dos cultores do direito penal manter viva 
e fazer frutificar a autonomia deste direito – a sua especificidade jurídico-dogmática –, 
preservando-o de fenómenos de colonização constitucional” RODRIGUES (artigo em 
vias de publicação gentil e previamente cedido aos alunos do Doutoramento em direito 
da FDUC).
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âmbito de realidade social que o tipo penal busca proteger, extraído dessa arti-
culação, surge como imperativo da operacionalidade do conceito de bem jurí-
dico-penal – seja como padrão crítico da norma, seja como limite da sua concreta 
incidência o que aqui mais de perto nos interessa em razão da problemática da 
autoria.

Por isso, a nosso ver, o “correto funcionamento da Administração pública” 
surge “apenas” como marco87 normativo para tais delitos, sendo que estes últi-
mos se vinculam a bens jurídico-penais propriamente ditos88, lesionáveis por 
condutas individualizáveis, que se ligam imediatamente a princípios ou aspec-
tos concretos do funcionamento previsto legalmente como “regular” ou “cor-
reto”89. Afinal, aí só está o direito penal porque antes estiveram (e estão, para 
faltas menores) outras formas de intervenção90. Assim é que os verdadeiros bens 

	 87.	 Ao explicitar e desenvolver o quanto afirmado por MUÑOZ CONDE, e referir-se à teo-
ria do bem jurídico intermediário proposta por SCHUNEMANN, CABRERA afirma que 
“Es decir, donde el bien jurídico se encuentra, donde ejerce su funcionalidade práctica, 
que no es otra cosa que un mismo modelo de Administración pública, el cual se deriva 
del artículo 103.1 de la Constitución española. Los objetos protegidos por las diferentes 
figuras delictivas previstas en dicho Título serán aquellos principios o aspectos con-
cretos funcionales al ejercicio de la función pública, lo que los autores que defienden 
esta teoría califican como bienes jurídicos inmediatos o concretos, que son aquellos 
directamente lesionados por acciones individuales”. CABRERA (2017), p. 23.

	 88.	 PUIG, embora refira o correto funcionamento da administração pública como bem ju-
rídico comum, afirma que a modificação do título no código penal espanhol de “ De los 
delitos de funcionários públicos en el ejercicio de sus cargos, por Delitos contra la Ad-
ministracion Publica” aponta que o bem jurídico comum dessa categoria “es el ejercicio 
correcto de la funcion publica dentro de la legalidade y no um mero quebrantamento 
del deber del cargo, pues cada uno de estos delitos existe um concreto bien juridicio, sin 
que se acepte la elevacion de injustos disciplinarios a la categoria de injustos penales”. 
Puig (2000), p. 226.

	 89.	 Assim, a nosso ver, não há como se admitir a existência de um bem jurídico penal trata-
do de “confiança na Administração pública” como propôs Kuhlen, por ser impraticável 
a sua lesão e a sua tutela – ao menos penal. Embora elemento importante da própria 
legitimidade do Estado, concordamos com Cabrera quando afirma que a confiança é 
afetada pela lesão dos bens jurídicos relacionados, mas tal não equivale a entender a 
própria confiança como bem jurídico. Sua aceitação levaria a derivações incoerentes, 
como justificar a não divulgação de desvios para que não fosse abalada a tal confiança. 
Cabrera (2017), p. 17.

	 90.	 Puig invoca o ensinamento de Ulrich Stock, que afirma a impossibilidade de lesão de de-
ver de cargo como essência dos delitos de funcionários, por impedir a distinção entre ilí-
cito disciplinar e aportar um conteúdo indeterminado e pouco claro, o que impede que 
possa ser considerado objeto de proteção e ainda porque existem delitos de funcionário 
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jurídico-penais serão esses imediatamente lesionados pelas condutas descritas 
nos tipos, a exemplo da “autonomia intencional da Administração Pública”91 no 
delito de corrupção passiva, ou a probidade da função pública associada ao patri-
mônio público no caso de peculato, por exemplo.

Essa articulação com ordenamentos de referência, in casu, com o regime jurídi-
co da Administração Pública, que é decorrência dos bens jurídicos envolvidos, per-
mite considerar a burocratização ou procedimentalização92 dos atos administrativos 
(e de seu processo de formação), enquanto elemento inicial de significação das 
condutas dos agentes públicos, cada vez com maiores exigências de transparên-
cia, e de motivação, segundo avançam as pressões normativas e sociais pela correta 
gestão da coisa pública. Apenas a partir da precisa compreensão dos ordenamen-
tos de referência (e.g, contratações públicas, concessão de subsídios, concessão de 
autorizações etc.), sua procedimentalização e de como na estrutura organizacio-
nal específica eles se dão, será possível reduzir o risco de que essa rastreabilidade 
se converta em diluição de responsabilidades. As fraudes, ou falsidades no próprio 
procedimento poderão ser indicativas de responsabilidades em escalões mais ele-
vados por violações mais graves, a bens jurídicos desse ordenamento de referência.

A noção de manifestação imparcial da vontade da Administração, ou autono-
mia intencional do Estado, por meio dos atos administrativos93, ou outras formas 

(Amtsverbrechen) com sujeito ativo não funcionário insuscetível de ser submetido a 
poder disciplinar (Entwicklung und wesen der Amtverbrechen). Puig (2000), p. 226.

	 91.	 Ruivo aponta de maneira consistente a partir da análise de vários marcos normativos, e 
da visão de bem jurídico-penal, que, no caso da corrupção passiva, o valor a ser protegido 
é a inegociabilidade do ato administrativo, buscando evitar o dano a essa inegociabilida-
de ou o perigo ao valor nuclear do ato administrativo. Trata-se da “defesa do conteúdo do 
ato administrativo, a título de expressão do interesse político comunitário dos cidadãos 
na configuração do Estado e legitimação”. Ruivo (2015), p. 275. Essa concepção se mos-
tra conforme o núcleo que se tem apontado na doutrina acerca do delito de corrupção 
que seria o “mercadejar/transacionar com a função”. Cruz Santos (2009) p. 31.

	 92.	 Nesse sentido, é ilustrativo o art. 1º do Código de Procedimento Administrativo Portu-
guês, que estabelece as seguintes definições: “1 – Entende-se por procedimento admi-
nistrativo a sucessão ordenada de atos e formalidades relativos à formação, manifestação 
e execução da vontade dos órgãos da Administração Pública. 2 – Entende-se por processo 
administrativo o conjunto de documentos devidamente ordenados em que se traduzem 
os atos e formalidades que integram o procedimento administrativo.” Daí se conclui 
com facilidade o grau de procedimentalização substancialmente distinto do que ocorre 
no mundo empresarial.

	 93.	 A definição de ato administrativo costuma centrar-se na ideia de manifestação da vonta-
de da Administração Pública, como se ilustra pelas seguintes: “ato administrativo é uma 
manifestação de vontade funcional apta a gerar efeitos jurídicos, produzida no exercício 
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de manifestação ainda que menos formais, nesse cenário deve ser tida, então, co-
mo um elemento relevante no raciocínio de imputação, porque, na maioria dos 
casos, é justamente o comprometimento dessa imparcialidade que existirá nos 
delitos contra a Administração Pública, e poderá se revelar em elementos desses 
atos94, como no motivo, na finalidade, ou mesmo no conteúdo, tornando mais 
concreta a participação de cada agente, desde que não se perca a noção dos pro-
cessos, em sua globalidade. Isso porque, a exemplo do que ocorre também nas es-
truturas empresariais, o autor do ato em si – que comprometeu concretamente o 
funcionamento regular da Administração – pode não ser o verdadeiro ou único 
responsável pelo resultado lesivo.

Assim, por exemplo, na corrupção operacionalizada por meio de contratações 
públicas95, o ato do pagamento a um fornecedor que não cumpriu integralmen-
te com sua obrigação perante a Administração e utilizará parte do recebimento 
para pagar um suborno a um agente superior pode não ser o ato determinante do 
desvio. Será necessário buscar ao longo do processo (desde por exemplo a soli-
citação da despesa, passando pelo concurso público (licitação) e pela fiscaliza-
ção do contrato) quais os atos determinantes para o resultado, e entre eles quais 
se distanciaram da imparcialidade direcionando-se para um interesse ilegítimo. 
Ou seja, significar os atos administrativos a princípio neutros, junto a outros ele-
mentos encontrados forçosamente fora do procedimento administrativo, porém 
partindo-se da organização.

3.2.	 O “Funcionário Público” para fins penais, posição de garante e vínculos 
na estrutura administrativa

Composta por agentes públicos (em sentido amplo), a Administração se or-
ganiza em várias estruturas verticais e horizontais que se entrecruzam, às quais 
chegam pessoas, de forma heterônoma, eleitas, nomeadas ou selecionadas96, todas 

de função administrativa” (Justen Filho, 2005, p. 185) ou “a exteriorização da vontade 
de agentes da Administração Pública ou de seus delegatários, nessa condição, que, sob 
regime de direito público, vise à produção de efeitos jurídicos, com o fim de atender ao 
interesse público”. Carvalho Filho, 2004, p. 85.

	 94.	 Os elementos são tradicionalmente considerados na doutrina brasileira como: 1. Com-
petência (sujeito); 2. Objeto (conteúdo); 3. Forma; 4. Motivo; 5. Finalidade. Di Pietro 
(2010), p. 202.

	 95.	 Aqui discordamos de Cunha (2013), quem, a partir de um conceito bastante restritivo 
de corrupção (apenas para atos de autoridade), afirma que a disciplina das contratações 
públicas deve se submeter à disciplina de corrupção do sistema privado.

	 96.	 Essas formas são previstas na Convenção das Nações Unidas sobre Corrupção, e cate-
gorizadas por Vivanco (2015), pp. 38 e ss.



Passeggi, Alicia Violeta Botelho Sgadari﻿﻿﻿﻿. Aportes possíveis da responsabilidade penal de dirigentes  
empresariais à problemática da autoria de agentes públicos em crimes contra a Administração Pública. 

Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. São Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022. 
﻿

49Direito Penal

elas, a princípio, enquadráveis no amplo conceito penal de funcionário públi-
co97. Embora os diferentes planos possam colocar dificuldades no âmbito da 
competência para processamento e julgamento, ou mesmo relativa a diplomas 
legislativos incidentes, tais questões não são impeditivas de um raciocínio de im-
putação de cima para baixo.

Em tal contexto, é de se notar ser muito mais evidente, e intenso98, o dever de 
garante dos que integram a Administração Pública, e daqueles que se colocam em 
posição de resguardar tais bens jurídicos, o que aliás fundamenta um conceito 
autônomo e amplo de “funcionário público” para fins penais em diversos orde-
namentos jurídicos, vocacionado a abarcar todos aqueles que possuem o domí-
nio sobre a vulnerabilidade dos bens jurídicos em jogo, na já citada expressão de 
Schunemann99, base para a autoria na esmagadora maioria dos delitos afirmados 
como “de dever” ou de “violação de dever”100.

	 97.	 Os conceitos de funcionário público para fins penais do CP brasileiro (art. 327) e do CP 
(art. 386º.) Português se aproximam na medida em que são amplos e tratam de equipa-
rar agentes que mesmo não considerados “formalmente” integrantes da Administração 
Pública para os conceitos do Direito Administrativo. Igualmente há comunicação da 
condição de “funcionário público” para os extraneus que participem das condutas deli-
tivas (CPB – art. 30; e CPP – art. 28, n. 1). Lado outro, o CP português trata de anunciar 
que uma equiparação, para os fins de funcionário público para titulares de cargos po-
líticos, é tratado em lei especial, qual seja a Lei n. 34/87, com recente alteração pela Lei 
n. 30/2015, inclusive para alargamento do conceito de funcionário público, que tam-
bém se operou com o art. 386º do CP português por meio da mesma inovação. Cunha 
critica amplamente a reprodução dos tipos penais na lei especial para titulares de cargos 
políticos (e para os posteriormente inseridos altos cargos públicos) sem que se leve em 
conta os distintos conteúdos das funções. Cunha (2011), pp. 901 e ss. Para uma análise 
sobre as alterações significativas do regime legal relativo à corrupção em Portugal, Cf. 
Cruz Santos (2016). Não são comparáveis os esforços legislativos portugueses – em-
bora criticados pela doutrina – aos brasileiros, estes pouquíssimos nos últimos anos, 
aqueles com gênese nas recomendações dirigidas pelo GRECO, ONU e OCDE. Sobre a 
gênese das alterações em Portugal, cf. Cruz Santos (2016), p. 03.

	 98.	 Mori e Vasquez (2015) bem observam esse grau de intensidade maior ao se debruçarem 
sobre o delito de Colusão praticado por Alcaides e Presidentes regionais na modalidade 
omissiva imprópria, no ordenamento peruano. Particularmente interessante para os 
propósitos do presente estudo, assim se julga, em razão da adoção do referencial de 
Schunemann aqui também adotado acerca do domínio sobre a vulnerabilidade do bem 
jurídico. Mori e Vasquez (2015), p. 290.

	 99.	 Ao criticar a teoria de Jakobs, segundo o qual o fundamento seria a infração de um dever 
institucional nesses delitos, Schunemann sustenta a categoria de delitos especiais de 
garante, nos casos de delitos contra o patrimônio público: “El titular del cargo público
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Exsurge, ainda, desse particular contexto da Administração Pública que a 
omissão já é uma categoria tradicional e explicitamente considerada na respon-
sabilização de agentes públicos101, enquanto de fato teve que se desenvolver de 
forma muito mais dificultosa para delitos comissivos impróprios no seio da cri-
minalidade de empresa.

Normalmente, em se tratando da estrutura administrativa em si, as compe-
tências dos cargos estão claramente delimitadas por Lei ou regulamentos102. Isso 
cria maior certeza acerca dos círculos das posições de garantia, enquanto ponto 
de partida, sendo que a circunscrição ou extrapolação desses círculos deve ser ve-
rificada no caso concreto, sem perder de vista, por outro lado, que a legalidade é 
dever primordial do agente público, em um grau mais intenso do que dos agentes 
privados em geral, que, como se disse, pautam-se por uma maior liberdade. Aqui 
mais uma vez, Programas de cumprimento desenhados especialmente para os ór-
gãos públicos com as necessárias análises de risco seriam úteis para compreensão 
dessa moldura mais geral no seio dos órgãos

Outra peculiaridade que deve ser sublinhada nesse âmbito é que, consoante a 
forma de acesso aos quadros da Administração Pública, os vínculos entre supe-
rior e subordinado poderão ser de natureza distinta, o que, a nosso ver, deverá ser 

		  ejerce sobre su desvalimiento (vulnerabilidad) el mismo dominio de protección que el 
tutor sobre el patrimonio de su tutelado. Y, por eso, es igualmente punible si él mismo 
perjudica el patrimonio o si permite que otro lo perjudique.” Schunemann (2018), 
p. 103. Parece-nos óbvio que há também infração de dever institucional, mas o funda-
mento penal não reside aí, no que concordamos com Schunemann.

	100.	 Com efeito, como nota Schunemann, até antes do desenvolvimento da teoria do do-
mínio do fato de Roxin, havia pouquíssimo desenvolvimento doutrinário acerca dessa 
“categoria” de delitos, que segundo o próprio Roxin não teria a autoria definida pelos 
diferentes tipos de “domínio” (ação, vontade, organização), mas sim pela infração de 
um dever extrapenal, mas como o próprio Schunemann afirma posteriormente essa 
categoria se vai esvaziando, mesmo na doutrina roxiniana que daí retira os delitos im-
prudentes, e os omissivos. Schunemann (2018), p. 96.

	101.	 Como ilustra a dicção do art. 271º da CRP: “os funcionários e agentes do Estado e das 
demais entidades públicas são responsáveis civil, criminal e disciplinarmente pelas ac-
ções ou omissões praticadas no exercício das suas funções e por causa desse exercício de 
que resulte violação dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadãos, não 
dependendo a acção ou procedimento, em qualquer fase, de autorização hierárquica.” 
(g.n.)

	102.	 Art. 36º do Código de Procedimento Administrativo de Portugal, e Art. 11 da Lei bra-
sileira sobre processo administrativo (Lei Federal 9784/1999), ambos os dispositivos 
afirmando a irrenunciabilidade.
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tido em conta no momento de formular um raciocínio de imputação. Observa-se 
nesse sentido que há um vínculo próximo e ineludível entre cargos de confiança 
e aqueles que os nomearam. Assim, por mais contraditório que pareça, é possível 
que grandes empresas sejam mais impessoais, ou neutras103, que uma Adminis-
tração Pública – sobretudo local. O fenômeno do alastramento de designações 
para cargos de confiança de pessoas alheias aos quadros permanentes da Admi-
nistração Pública, não dotadas do necessário profissionalismo, neutralidade e, 
ainda, de forma eventual, deve ser observado nos contextos delitivos, de forma a 
esclarecer vínculos intersubjetivos capazes de comprometer a imparcialidade do 
agente subordinado.104

Esses mecanismos por meio dos quais os agentes chegam a integrar a Admi-
nistração e formam vínculos entre si serão fundamentais ao se ter em conta a hi-
pótese de coautoria, em que a divisão de tarefas, nos círculos de competências 
legais e efetivas dos agentes, bem como a eventual existência de um “plano co-
mum”, serão elementos estruturantes da imputação jurídico-penal. Mormente 
ao se ter em conta a grande corrupção, organizada, gestada aos níveis políticos e 
executadas pela burocracia administrativa105.

	103.	 A observação, embora em um plano distinto, foi feita Habermas acerca das modificações 
da esfera pública, em um de seus trabalhos clássicos, ainda nos anos 1960, em que se 
apontava também como as grandes organizações empresariais, presentes na esfera so-
cial, como espaços neutros, entre o público e o privado. Na mesma obra, o autor observa 
como as grandes burocracias perdem seu caráter público (em termos sociológicos) e se 
transformam em estruturas assemelhadas a empresas. Habermas (1984), pp. 182 e ss.

	104.	 Para um estudo crítico e profundo sobre o tema, cf. Peral (2015). Nele se denuncia o que 
ocorre na Espanha, mas que pode aplicar-se a outras realidades tais como a brasileira: 
“La consequência es que em los Servicios claves y relevantes de la Administracion se há 
instalado uma autentica corte aúlica que sirve a la aplicacion de derecho “que es” frente 
al derecho que ‘debe ser’. Y ello há de evitarse por fidelidade a los princípios constitu-
cionales que quieren uma funcion publica neutral, independiente, profesionalizada e 
imparcial que sirva como modelo y sistema de seguridade jurídica, aunque ello puede 
representar y represente un obstáculo para la satisfacción del politico de turno en su 
afán de domínio y libre albedrío que alcanza a los lugares más recônditos de la actua-
cion administrativa”. Independentemente desse estado de coisas no plano dos fatos, 
os funcionários públicos permanecem obrigados à imparcialidade e a defender os bens 
jurídicos relativos à sua esfera de competências.

	105.	 Rose-Ackerman, em obra referencial para o tema da economia da corrupção, afirma 
que “Grand corruption occurs at the highest levels od government and involves major 
government projects and programs. Governments frequently transfer large financial 
benefits to private firmas through procurement contracts and the award of conces-
sions”. Rose-Ackerman (1999), p. 27. Embora aqui não se trate do termo jurídico-penal 
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Nesse sentido, as diferenças podem ser substanciais entre os vínculos existen-
tes numa estrutura empresarial e numa estrutura organizacional administrativa, 
visto que nesta última as nomeações e designações operam em estruturas for-
mais, mais claras, e reveladoras de vínculos entre os agentes.

As delegações, que na Administração Pública também se operam de forma 
rotineira, e necessária, serão ainda menos capazes de eximir inteiramente o de-
legante de sua responsabilidade originária que no âmbito empresarial106, man-
tendo-se o dever de fiscalizar a quem se delegou poderes, sendo relevante, ainda, 
verificar se podia ser realizada tal delegação segundo as normas mais estritas da 
Administração Pública107.

Em todo esse contexto, parece evidente que as situações de perigo para os 
bens jurídico-penais tutelados pelos delitos contra a Administração Pública (e.g, 

da corrupção, reiteramos a necessidade de se compreender o fenômeno de uma forma 
mais ampla, com vistas a buscar o sentido de imputação na realidade, como proposto 
por Hassemer, e destacado nas considerações iniciais do presente trabalho.

	106.	 Como coloca Oliveira, “É necessário realçar que a delegação de competência deve ocor-
rer de forma precisa e determinada. A delegação, embora desloque o feixe de atribuições 
para o delegado, não subtrai a competência do delegante, que permanece seu titular” 
(2016, p. 274). E, ao analisar especificamente o ato de delegação de ordenação de des-
pesa, arremata: “[...] embora em primeira linha a responsabilidade sobre os ilícitos de-
correntes da ordenação de despesa executada por agente delegado recaia sobre este, não 
se pode afastar a possibilidade de imputação ao titular da competência delegada quando 
os elementos de prova permitirem identificar sua contribuição voluntária, dolosa ou 
culposa, para a prática de crime”. Oliveira (2016), p. 283.

	107.	 Os arts. 44º a 50º do Código de Procedimento Administrativo de Portugal, profunda-
mente modernizado em 2015, disciplina as delegações, estabelecendo casos de impos-
sibilidade de delegação, atendendo sugestões da doutrina nesse sentido, como coloca 
Quadros (2016), p. 18. Relevante notar a proibição de delegação de poderes suscetíveis 
de serem exercidos sobre o delegado (art. 45º, b), a necessidade de especificação de 
poderes (art. 47º), bem como a possibildade de que o delegante emita instruções vincu-
lativas sobre a forma do exercício da delegação (Art. 49º.), tudo a indicar limites estritos 
em que se opera. No Brasil, a Lei Federal também coloca limites para a delegação em 
seu art. 13, e estabelece a necessidade de especificação de matérias, poderes objetivos, 
bem como a necessidade de publicação da delegação (art. 14 e §§). Aqui vale lembrar 
a reflexão de um clássico texto de Pondé sobre o tema, que, embora feita em outro 
contexto histórico, permanece atual: “Por maiores que sejam as vantagens de uma des-
concentração de poderes mediante a delegação, esta não pode ultrapassar os princípios 
fundamentais que regem as relações sobre as quais ela opere, a menos que ela fosse, não 
um instituto jurídico, mas um instrumento de desagregação dessas relações.” Pondé 
(1980), p. 15.
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malversações, participações em negócios, subornos etc.) não podem ser tidas 
como absolutamente excepcionais, ou seja, como alheias ao horizonte de pre-
visibilidade dos agentes públicos. É dever do agente público, em qualquer dos 
escalões, reconhecer a inerente condição de vulnerabilidade desses bens, e em-
penhar a devida diligência para protegê-los. Aqui, pensamos, não cabe a apli-
cação pura e simples do “princípio da confiança” amplamente válido para as 
relações interpessoais em sociedade108, pois demanda correto dimensionamento 
ante o risco imanente, e é precisamente contra ele que se colocam os funcionários 
públicos na posição de guardiões desse estado de vulnerabilidade. O risco, assim, 
não é desconhecido, raro, ou absolutamente excepcional na realidade social, é 
objetivamente previsível para os garantes de tais bens a utilização da estrutura 
administrativa para a prática de ilícitos contra a Administração Pública, sendo 
muitas vezes a própria existência de determinada função pública.

No contexto empresarial, observa-se que, diferentemente, essa posição é ge-
rada mais frequentemente pelo domínio da fonte de risco. Ou seja, não é a função 
primordial da empresa, em regra, “proteger o meio ambiente”, ou a “segurança 
do consumidor”, ou ainda a “confiança no mercado ações”, mas sim manter a 
sua atividade empresarial dentro dos padrões legais (riscos permitidos) para que 
suas condutas ou produtos não causem lesão a esses bens jurídicos de terceiros. 
Na Administração pública, diferentemente, cada concreto funcionário, e os di-
rigentes em um grau maior, estão responsáveis por proteger os bens vulneráveis 
que estão na sua esfera de competências – a autonomia intencional da Adminis-
tração e a imparcialidade em cada um de seus atos está a depender diretamente 
daquele agente.

É por isso que cessa o dever de obediência diante de atos que impliquem a prá-
tica de crimes109 e que é obrigatória a informação de fatos delitivos às autoridades 

	108.	 Marcante, Ritter e Linhares (2015), ao discutirem o princípio da confiança como cate-
goria jurídica a aplicar-se no marco da imputação objetiva e sua utilização nos tribunais 
brasileiros, apontam casos supostamente de Culpa (negligência), em que as pessoas 
não estão unidas por um vínculo organizacional, de delegação, em que uma das partes 
mantém deveres de controle em relação à outra. Em que pese o princípio da confiança 
ser inerente à convivência comunitária, dimensiona-se de maneira diferente conforme 
o âmbito de incidência. Ademais trata-se aqui de um dever de controle, indelegável.

	109.	 Em Portugal a CRP, em seu art. 271º, afirma a responsabilidade criminal de funcionários 
públicos por ação ou omissão, exclui a responsabilidade civil em caso de obediência 
hierárquica, e afirma a cessação do dever de obediência, caso esse implique a prática de 
crime; por sua vez, o CP português reafirma a mesma cessação (Art. 36º, 2), para em 
seguida apresentar causa excludente para o funcionário que “cumpre uma ordem sem 
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competentes por parte dos agentes públicos, contrariamente ao que opera no 
âmbito das empresas110.

3.3.	 Elementos indicativos de dolo e as condutas de agentes superiores

Ao fim e a cabo, a questão que sempre se colocará, de forma análoga a que se 
coloca para dirigentes empresariais é: o agente público superior teve intenção de 
comparticipar de um fato típico, ao “chancelar”, ordenar despesas, ou omitir-se 
diante do conhecimento de que seu subordinado executava um ato criminoso, 
por exemplo. Como será possível daí extrair-se decisões acerca dos injustos, se 
tais ações são externamente neutras?

De fato, aqui mais uma vez poderão ser úteis as considerações que supra se fi-
zeram sobre o dolo. Os elementos apontados por Hassemer, acerca da situação de 
risco, da representação por parte do agente acerca desse risco e da decisão pelo 
injusto, onde importarão elementos externos reveladores do conhecimento do 
agente superior acerca dos elementos típicos. Tais, no contexto da Administração 
Pública, deverão também emanar do contexto organizacional específico, com as 
notas distintivas da Administração Pública derivadas de seus princípios regentes, 
significados por elementos fora do procedimento. Quanto ao primeiro aspecto: os 
ordenamentos referenciais específicos, e sua operacionalização na estrutura em 
concreto. Em relação ao segundo aspecto: a forma de acesso aos quadros da Admi-
nistração e vínculos formais entre agentes, atribuições descritas na lei, e em rela-
ção ao terceiro aspecto, as efetivas condutas omissivas ou comissivas dos agentes, 
circunscrevendo-se ou não aos seus âmbitos de atribuições, ressignificando-se 
quando cabíveis atos, a princípio, neutrais, em cotejo com os elementos indicati-
vos revelados fora da estrutura, e do procedimento administrativo.

Evidentemente, descumprimentos pontuais de caráter unicamente admi-
nistrativo não levam à responsabilidade penal, mas, a depender do contexto, 
poderão constituir-se em parcelas do ato ilícito global, ou elementos externos 
por meio do que se pode alcançar e da realidade do dolo. Como bem ponderou 

conhecer que ela conduz à prática de um crime, não sendo isso evidente no quadro das 
circunstâncias por ele representadas”. No Brasil, o CP brasileiro prevê a excludente em 
caso de ordem que não seja manifestamente ilegal (art. 22), e uma atenuante genérica 
em caso de ordem de “autoridade superior” (art. 65, III, c).

	110.	 Embora a diferença quanto a obrigatoriedade, não é diferente a necessidade de proteção 
entre agentes que denunciam no setor público ou privado. O fato foi reconhecido pela 
Lei portuguesa 19/2008, alterada por meio da Lei 30/2015, de 22 de abril, sem paralelo 
no ordenamento brasileiro.
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Ragues i Valles111, as evidências aqui deverão operar em termos de probabilidade 
e de regras da experiência, de forma a escapar do subjetivismo na interpretação 
de tais elementos.

4.	R eflexão conclusiva

Do quanto procuramos desenvolver, emergem algumas conclusões que pos-
sibilitam uma aproximação à problemática da autoria em casos de crimes contra 
a Administração Pública cometidos por uma pluralidade de agentes, situados em 
graus hierárquicos distintos na estrutura organizacional administrativa, assunto 
incompreensivelmente negligenciado pela doutrina.

Inicialmente, parece-nos que as construções dogmáticas relativas à imputa-
ção de condutas típicas a dirigente empresariais, em que pese não sejam sempre 
de grande clareza, ou não considerem tipos penais que necessitam de vários atos 
para a concretização, podem ser uteis na imputação de agentes públicos em posi-
ções superiores, se considerados os especiais bens jurídico-penais tutelados por 
esse peculiar âmbito da realidade social.

De fato, os pressupostos das construções dogmáticas relacionadas a autoria, 
coautoria e participação de dirigentes empresariais são abrangentes, e podem em 
suas grandes linhas servir a variados tipos de organização complexa, inclusive à 
Administração Pública.

Nesse sentido algumas construções doutrinárias funcionam, porque compa-
tíveis com esse contexto, especialmente a de coautoria, com um raciocínio de 
imputação que parta do topo para os escalões inferiores. Aqui também se impõe 
o deslocamento do “centro de gravidade” da autoria para aqueles com maior grau 
de responsabilidade na estrutura. Também os conceitos de manipulação do con-
texto organizacional, e a autoria mediata, são aplicáveis, esta última quando ain-
da ligada a hipóteses mais clássicas de erro. Por outro lado, construções como a 
dependência estrutural econômica, que fazem todo o sentido em estruturas em-
presariais, são menos evidentes à imputação no contexto administrativo, embo-
ra não seja de se descartar.

O ponto de distinção, a nosso ver, emana de que na análise ora proposta é 
possível identificar um marco normativo comum e mais concreto para os agen-
tes públicos superiores – o que, a princípio, pode ser feito também paras as em-
presas, mas que não transparecem ao menos da bibliografia, consideravelmente 

	111.	 Ragués i Vallés (2013), p. 16.
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ampla, pesquisada para o presente trabalho. Os bens jurídicos envolvidos e sua 
ligação com os ordenamentos referenciais, bem como a compreensão de como 
estes se operacionalizam na prática (por meio das diferentes funções e como elas 
se articulam entre si), desempenham um papel importante, para os limites da in-
cidência da norma penal, em concreto, inclusive no que concerne ao complexo 
aspecto subjetivo de tais condutas, e acabam por evidenciar uma posição de ga-
rantia mais intensa e claramente delineável, como ponto de partida nos casos dos 
funcionários públicos. Nesse contexto, a possibilidade de programas de cumpri-
mento poderia ser útil na medida em que pudessem concretizar em âmbito mais 
específico normas gerais da Administração, esclarecendo do ponto de vista fático 
riscos e círculos de responsabilidades.

Enfim, entendemos ser necessário maior desenvolvimento dogmático no que 
diz respeito à imputação de agentes públicos superiores em crimes contra a Ad-
ministração Pública, tomando em consideração a possibilidade de participação 
de uma pluralidade de agentes nestas condutas, especialmente em relação ao que 
pode ser enxergado como uma “corrupção organizada” pervasiva, e, portanto, 
mais nefasta ao Estado de direito democrático e constitucional.
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