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Resumo: O presente estudo tem por questdo
central a sequinte: que aportes teéricos da res-
ponsabilidade penal de dirigentes empresariais
poderiam ser aplicados a problematica da auto-
ria, notadamente a questao da responsabilizacéo
de agentes publicos de "alto escalao" por crimes
contra a Administracdo Publica, visto que, a se-
melhanca de grandes empresas, aquela consti-
tui-se em estruturas organizacionais complexas?
A qual pressupde pelo menos outras duas: Como
se enxerga hoje a autoria em organizacoes em-
presariais complexas? Que tracos distintivos o
contexto administrativo apresenta de relevancia
para raciocinios de imputacdo de autoria? Para
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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 principio de resposta, o estudo se
divide em mais trés partes, além de considera-
¢6es iniciais (1), voltadas a: 2) analisar alguns
dos principais elementos discutidos para a res-
ponsabilizacdo penal de dirigentes empresariais
em crimes econdmicos, como a questdo da auto-
ria, participacdo, posicdo de garante; 3) verificar
as particularidades do contexto organizacional
da Administracdo Publica que repercutem nes-
ses raciocinios de imputacdo para os dirigentes
empresariais, para verificar a sua aplicabilidade
a agentes publicos de alto escaldo; e 4) realizar
conclusées reflexivas sobre as aproximagoes e
distanciamentos entre as figuras de autoria nos
dois &mbitos, permeadas em diferentes medidas
pela ideia de compliance.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal - Autoria - Orga-
nizacbes complexas - Criminalidade economi-
co-financeira - Crimes contra a Administracéo
Publica.

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.

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

SumArio: 1. Consideragdes iniciais. 2. Principais questdes teodricas para a responsabilizacdo
penal de altos dirigentes: “too big to fail (and to jail)?" 2.1. Conceitos de Autoria e Participa-
cdo no marco da empresa. 2.2. A posicdo de garante e o risk shifting. 2.3. De novo a questao
do dolo. 3. Particularidades do contexto da Administracdo Publica. 3.1. Bens juridicos en-
volvidos e repercussées. 3.2. O "Funciondrio Publico" para fins penais, posicdo de garante
e vinculos na estrutura administrativa. 3.3. Elementos indicativos de dolo e as condutas de
agentes superiores. 4. Reflexdo conclusiva. 5. Referéncias.

Agradecemos, de maneira especial, a nossa orientadora da tese de
doutorado, Professora Doutora Anabela Miranda Rodrigues, pela
supervisdo e estimulo durante a escrita do presente artigo que se deu,
em sua maioria, no ambito de sua disciplina, ministrada no curso de
doutoramento da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O tema da imputacdo — ou seja de saber “quando e sob que condicoes se pode
estabelecer uma relacido penalmente relevante entre uma pessoa e um evento de
maneiraqueaessapessoasepossaaplicarumasancaopenal”,i.e.responsabilizada

1. Eestaadefinicdo e o ponto de partida que Winfiried Hassemer utiliza para refletir sobre
imputacao penal, afirmando como lugar da teoria da imputagéo a “construcao social da
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criminalmente — é transversal a propria historia e desenvolvimento da ciéncia
penal® e, portanto, desafiado pelas sempre novas demandas e expectativas nela
depositadas. Sao muitos e riquissimos os pressupostos’ e consequéncias que es-
tao envolvidos numa tal definicao de imputacao juridico-penal, em meio a que,
situa-se a problematica daautoria de agentes em estruturas organizacionais com-
plexas, particularmente pertinente a criminalidade economica.

A sociedade — ja ha algum tempo — global claudica na busca da “velocidade”
certa para os seus Direitos penais, carregando a tensao entre seguranca, eficacia,
de um lado, e direitos fundamentais de outro, em meio aos escombros de con-
ceitos tradicionais de “tempo, lugar e acao”*, para responder as novas formas de
criminalidade, que aproveitam todas as “logicas e potencialidades” do espaco
mundial’.

Em meio a esse cendrio, a criminalidade econdmica® ndo é em si um fendome-
no novo, mas também navega, e com particular destreza, nessas potencialidades

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

2. Aquifalamos de ciéncia penal como ciéncia “total”, na expressio de Jorge de Figueiredo
Dias (2004), p. 14, perspectiva integrada cada vez mais relevante diante dos problemas
atuais postos a ciéncia penal.

3. Um dos primeiros é certamente, como colocado por Hassemer, “um contrato social”
por meio do qual os individuos cedem parcela de sua liberdade, com limites precisos
em prol de uma Instituicdo de carater coletivo, que estara autorizada a gerir conflitos,
e aplicar penas, limites esses que envolvem questdes de cunho geral (anterioridade,
legalidade e mesmo garantias processuais) a propria legitimacdo da incriminacdo de
condutas especificas. Hassemer (1999, p. 162). Esta ultima questao é das mais comple-
xas no ambito do Direito Penal Economico.

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 relacéo a ele (crime), das trés unidades do teatro classico: tempo lugar,
acao. De outro lado, a relacao imediata crime-estigmatizacao social esfumou-se”. Ro-
drigues (2005), p. 17.

Rodrigues (2008), p. 352.

6. Ao nos referirmos a criminalidade economica cujo conceito é alvo de consideraveis
variacoes, tratamos nesse estudo de um nucleo essencial de manifestacoes criminais
que afetam bens juridicos “que estiao na base e na mira da politica econdomica”, mas nao
se confundem com a politica econémica em si, como referido por Rodrigues (2019),
p- 29. Bravo trata do conceito de criminalidade economico-financeira ao lado da crimi-
nalidade organizada, afirmando aimbricacdo entre ambas, e a natureza eminentemente
operativa e nao técnico-juridica dos conceitos. BRAVO (2011), p. 163. A expressio

Passeaal, Alicia Violeta Botelho Sgadari. Aportes possiveis da responsabilidade penal de dirigentes
empresariais a problematica da autoria de agentes publicos em crimes contra a Administracdo Publica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022.

19



20

Revista BrasiLeira DE CiEncias CrimiNAlS 2022 © RBCCrimv 190

emincessante processo de maximizacao’. E, embora grande parte da discussao se
centre na legitimacao em side (mais) criminalizacao, uma das pontas necessarias
da imputacdo, a questao de como® se ligam as pessoas a essas condutas, ou seja,
quais os elementos necessarios e legitimos para imputar tais condutas, mostra-se
como um dominio necessdrio de reflexio, sob as luzes de conceitos fundamen-
tais, cujo ambito a doutrina comparada tende a enriquecer.

Nesse dominio, é relevante notar para os propositos do presente artigo como,
entre os crimes praticados contraa Administracdo publica, a corrupcao, cuja ori-
gem da tipificacdo remonta ao Direito Romano’, penetrou nesse conceito de cri-
minalidade econdmico-financeira'®. Esse caminho relaciona-se com a alteracio
de compreensao acerca do fenomeno da corrupc¢ao de uma conduta imoral, vio-
ladora da gratuidade da justica e da probidade para algo capaz de trazer nefastas

criminalidade “econdmico-financeira” é mais intensamente utilizada em Portugal,
sobretudo do ponto de vista legislativo, possuindo consequéncias para o regime de
recolha da prova, normas relativas a quebra de segredo profissional, e definicao de
competéncia acerca da investigacdo, e instrucdo (GUERRA, 2014). Preferiremos aqui
utilizar criminalidade econdmica, que a nosso ver nao se diferencia substancialmente
da criminalidade economico-financeira para os propositos do presente trabalho.

7. Desde as ja conhecidas facilidades de constituicdo de novas empresas e sua gestao
a distancia em “paraisos bancdrios” e “fiscais”, opacidade e “incontrolabilidade” de
mercados financeiros, armazenamento de registos em servidores ao redor do mundo,
anonimato do ciberespaco (GUERRA, 2014) até as recentes criptomoedas que forne-
cem inameras facilidades, mas também oportunidades na identificacdo da lavagem de
dinheiro como analisado Por Campbell-Verduyn (2018).

8. Mendes, em discussdo profunda acerca do conceito de imputacdo, para em seguida
criticar a teoria da imputacédo objetiva, aponta que “A imputacdo é assim um conceito
que pode ser dispensado na analise do crime, mas que continua a ser indispensavel para
justificar a ligacdo do autor a punicéo, ja que esta nocao nao estd implicada na nocéo
de crime”. Concordamos com o autor, ao resgatar o sentido de imputacao introduzido
no direito natural por Pufendorf, que a énfase deve ser dada a imputacao enquanto res-
ponsabilidade, resposta a uma conduta, visao atualizada pelo imperativo de uma justica
conectiva. Mendes (2019), pp. 60 e 117.

9. Figueiredo Dias (2011), p. 156.

10. Tiedmann, ao esforcar-se rumo a um conceito de direito penal econdmico, e de delito
economico, reconhece expressamente nesta categoria, os crimes “cldssicos” patrimo-
niais que se dirigem entretanto a patrimonios supraindividuais, e afirma que “Esto vale
para delitos como la estafa, la infidelidad, etc, contra bancos, companias asseguradoras
yotras entidades intermedias, y, naturalmente, también respecto de esos hechos cuando
se dirigen contra el Estado, las municipalidades y similares cuerpos politicos”. Tiede-
mann (1983), p. 67.
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consequéncias econdmicas, seja para as economias nacionais, ou para a liber-
dade de concorréncia em geral, e, portanto, para o mercado global.

Ambos os contextos, o empresarial e 0 da Administracao Publica, assim como
seus atores, guardam muitas semelhancas, entre as quais se pode citar: licitude
a principio das estruturas organizacionais, relativa complexidade dessas estru-
turas com hierarquia e divisao de tarefas, formalizacao de atos e procedimentos
nos quais, em regra, ha obrigatoriedade de identificacao dos envolvidos, os in-
tegrantes dessas estruturas sao pessoas com capacidade técnica especializada
para exercer suas tarefas, presumidamente licitas. Do ponto de vista criminolo-
gico, tanto os agentes publicos quanto os privados, convergem na figura do cri-
minoso de “colarinho branco”, na ja consolidada expressao de Sutherland, com
amplos desenvolvimentos a ele posteriores'!, os quais ocupam posicoes profis-
sionais proeminentes, pertencem a classes sociais favorecidas, calculando os be-
neficios das suas condutas delitivas. Na verdade, estar de um ou de outro lado
dessa moeda pode ser apenas circunstancial, e nada (de ordem logica) impede
que seja simultaneo como em muitos casos, em que ha agentes publicos empre-
sdrios, e empresdrios agentes publicos, numa teia complexa de relacdes entre o
poder politico e poder econdmico, de diversas nuances, muitas delas relevantes
para o Direito Penal.

Tais relacoes foram captadas de maneira vanguardista pelo Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) ainda em 1977, instrumento legal americano, que foi inclu-
sive o primeiro'? a apontar obrigacoes 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 sociolégica e/ou criminologi-
ca, investiga uma base moral comum — sobremaneira esclarecedora — para os delitos de
colarinho branco a partir de tracos relativos aos delitos em si (“(1) el elemento psiquico
con el que se realiza el hecho delictivo; 2) el daiio causado con la conducta realizada, o los
riesgos que ésta genera, y 3) lailicitud moral que tal accion implica”) e nao de caracteristi-
cas pessoais, de quem os comete. Aponta a mentira, a trapaca e a apropriacao do alheio
como possiveis categorias para discernir essa ilicitude moral comum e passa a aplicar
numa familia de crimes (mais problematica) que entende pertencerem a essa categoria,
em um trabalho de filosofia aplicada. Green (2013), p 31. A concepcéo tem o mérito
de fazer enxergar a inclusao de delitos de corrupcao. Ressalte-se ainda o conceito de
Organizational crime de Schareguer e Short’s, menos recente, mas também a revelar
essa proximidade, pois sublinha a existéncia desse tipo de criminalidade no contexto
organizacional também publico, conforme aponta Braithwaite (1985), p. 19.

12. Rodrigues (2019), p. 56. Para um estudo sobre o referido ato da perspectiva historica e
bem como de suas amplas repercussoes, ainda que retardadas, cf. Martin (2003).
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Internacional. O FCPA tinha o objetivo “regenaracionista”"’ de fazer valer extra-
territorialmente os patamares americanos de proibicoes relativas a corrupcao de
agentes publicos, os quais cerca de duas décadas depois foram internacionaliza-
dos por meio de convencdes como a da OCDE e depois da OEA.

O fato ilustra que a compreensao (sobretudo internacional) da corrupc¢ao
como algo nocivo ao mercado, ao desenvolvimento econdmico e a liberdade de
concorréncia arrancou de uma problematica relativa, nao a integridade publica
em si, mas ao comércio internacional, e que, assim, a pressao por conformidade
recaia precipuamente sobre as empresas, e nao sobre as Administracdes Publicas.

Os programas de compliance, que como aponta Rodrigues sao produtos hibri-
dos “do Estado e do mundo empresarial”'*, ao responderem tanto a uma prolife-
racdo de normas direcionadas a atividade econdomica como a prevencao de custos
empresariais com problemas de ordem legal nos locais de instalacao, também se
globalizaram, irradiados, assim, a partir de um modelo americano. Tal modelo,
um dos pilares da corporate governance gestada nos EUA", desde cedo foi consi-
derado como peca importante no ambito penal'®, seja enquanto parametro para
aferir os efetivos esforcos das empresas para coibir praticas delitivas, aferir a res-
ponsabilidade de dirigentes, ou como objeto de acordos relacionados a persecu-
cao penal (Non prosecution agreement, ou Deterred prosecution agreement).

Ainda que muitas sejam as criticas a um compliance criminal'” onde quer que
ele exista—centradas, e.g., nas ideias de privatizacao do combate a criminalidade

13. Martin aponta que o FCPA junto ao “Ethics in Government Act”, que curiosamente veio a
tona no mesmo ano corresponde ao espirito regeneracionista que se instalou nos E.U.A
apos o escandalo 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 gestion y orga-
nizacion empresarial dando lugar a numerosos codigos 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 varias ordens de preocu-
pacdes, como esclarecido e analisado por Rodrigues (2019), pp. 52-56.

16. Para discussdo critica acerca de tal penetracao dos programas de compliance na justica
criminal dos EUA, cf. Wellner (2005).

17. Que seria a integracao dos objetivos do compliance ao direito penal, notadamente em
relacdo a 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
determinacao de sancdes em favor de uma tentativa do Estado de influir, pela via da
regulamentacéo, sobre os sistemas de gestdo empresarial de forma que eles assegurem
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e das investigacoes'®, nos limites deste compliance para o atingimento dos obje-
tivos a que se propoe de forma ingénua, ou vaidosa' —, nao é possivel negar os
reflexos que tais estruturas normativas possuem em raciocinios tradicionais de
imputacao de condutas delitivas a pessoas singulares e coletivas, merecendo as-
sim ser levadas em conta, como se verad a seguir, nas discussoes que se pretendam
atuais sobre tais temas.

Face a todo esse contexto, apesar de, como se disse supra a conexao entre
atores do mercado e agentes publicos seja evidente, assim como comparaveis os
contextos empresariais com os da Administracao Publica, inclusive em termos
criminogenos®, ha verdadeira assimetria®! — por razdes de variada ordem entre
as quais se incluem a impossibilidade de responsabilizacao penal do ente coleti-
vo publico® — entre os desenvolvimentos de programas de cumprimento para as

uma melhor prevencao identificacdo e sancado das infracdes, como colocado por Faster-
ling, para quem um conceito teorico de Criminal Compliance ainda esta por ser feito.
Fasterling (2016), p. 218.

18. ANTUNES, embora reconheca os beneficios dessa “alianca”, alerta para os riscos que
encerra para direitos fundamentais dos envolvidos ao se admitirem, no processo penal,
provas obtidas por meio de investigacoes internas, onde nao vigoram as mesmas garan-
tias processuais penais, devendo a presenca de garantias similares a estas ser critério pa-
rasuaadmissao, donde surge aimportancia de codigo que regulamente as investigacdes
internas. Antunes (2018), p. 126. Vantagens e riscos também sdo analisados por Martin
(2013 a), p. 48.

19. Fasterling, apos analisar os objetivos da criminal compliance, conclui que nem a coo-
peracéo entre Estado e empresa na persecucéo penal, nem a tomada do business ethics
asério, depende da criminal compliance, e por tais razdes afirma que néo resiste a “ala
conclusion pessimiste que la criminal compliance, et sa progression, est plutot un symp-
tome des lacunes éthiques en entreprise et d'un Etat de droit affaibli. Fasterling (2016),
p- 236.

20. Aquié interessante notar como essa semelhanca foi reconhecida no art. o artigo 12.° do
Corpus Iuris 2000, na versao de Florenca, onde se prevé a responsabilidade criminal do
diretor da empresa ou da pessoa que exerca poderes de decisao ou controle, ao lado, ou
no mesmo nivel, do agente publico que se encontre em situacio 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” (Apéndice I1I, Corpus Juris 2000).

21. Martin (2014), p. 18.
22. Martin (2014), p. 37.
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empresas e para as Administracoes Publicas, de forma que “Public compliance”*

¢ ainda algo incipiente se comparado com o compliance empresarial.

Tal assimetria também se verifica, a nosso ver, entre o amplo desenvolvimen-
to dogmatico relativo a responsabilidade de dirigentes empresariais e o pequeno
desenvolvimento correspondente quanto a responsabilidade penal dos agentes
publicos de escalao mais elevado, o que se mostra incompativel com fenomenos
criminais de complexidade semelhante, mas ao mesmo tempo com variacoes
consideraveis. Ao se verificar a evolucdo que esse tipo de criminalidade também
conheceu no seio do Poder publico, e a partir do pressuposto de que esta grande
corrup¢ao é a mais nociva e, portanto, mais relevante do ponto de vista criminal,
entendemos que merece um tratamento tedrico proporcional, ja que um dos seus
cenarios de aplicacao vao muito além de alguns trocados dados a um agente pu-
blico na base da hierarquia, de forma ocasional.

Conceitos comoa “posicao de garante”, responsabilidade por omissao, e mes-
mo revisitacdo de critérios metodologicos para a definicao de autoria, com uma
breve anotacao sobre a questao “dolo” nesse ambito, parecem-nos necessarios
num contexto em que sao, sendo totalmente conhecidos, sentidos os “déficits de
realizacao”** de tutela penal de certos bens juridicos.

E assim que entendemos por justificado o presente estudo, que buscara forne-
cer, pelo menos, um principio de resposta a seguinte questao central: que aportes
teoricos poderiam ser aplicados a problematica da autoria, notadamente a ques-
tao da responsabilizacao de agentes publicos de “alto escalao” por crimes contra
a Administracao Publica, visto que, a semelhanca de grandes empresas, aquela
constitui-se em estruturas organizacionais complexas? A qual pressupde pelo
menos outras duas: Como se enxerga hoje a autoria em organizacdes empresa-
riais complexas? Que tracos distintivos o contexto administrativo apresenta de
relevancia para raciocinios de imputacao de autoria?

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

24. A expressdo é de Hassemer, ao defender que tamanho déficit — ao tratar do direito
penal economico em geral — é sintomatico de que o direito penal pode nio ser o ins-
trumentdrio mais adequado a coibir tais condutas, posicionamento do qual discor-
damos. No caso especial da corrupc¢ao, em que pese integrar um conceito de delito
econdmico em sentido mais amplo, como dito supra, tdo antiga é sua existéncia no
direito penal, que nao ha como negar que ele integre o que o autor afirma como “Direi-
to penal classico”, sendo sensivel, ainda nesse caso, o défice de realizacio. Hassemer
(1999), p. 58.
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Para tanto, o estudo se dividira em mais trés partes, além das presentes con-
sideracoes iniciais (1), voltadas a: 2) analisar alguns dos principais elementos
discutidos para a responsabilizaciao penal de dirigentes empresariais em crimes
econdmicos, como a questao da autoria, participacdo, posicao de garante; 3) ve-
rificar as particularidades do contexto organizacional da Administracao Publica
que repercutem nesses raciocinios de imputacao para os dirigentes empresariais,
para verificar a sua aplicabilidade a agentes publicos de alto escalao; e 4) reali-
zar conclusoes reflexivas sobre as aproximacodes e distanciamentos entre as fi-
guras de autoria nos dois ambitos, permeadas em diferentes niveis pela ideia de
compliance.

2. PRINCIPAIS QUESTOES TEORICAS PARA A RESPONSABILIZACAO PENAL DE
ALTOS DIRIGENTES: “T00 BIG TO FAIL (AND TO JAIL)?"

Tornou-se um lugar comum afirmar que a criminalidade economico-finan-
ceira é complexa e de dificil comprovacio, o que constantemente evoca a ideia de
impunidade, sobretudo, dos atores com maior poder econémico”, individuais e
coletivos. De fato, a simples questao de saber se determinado evento pode se ligar
auma figura tipica, em si ja ¢ um ponto de dificuldade. Tal radica, entre outros,
no fato apontado por Rodrigues de que “os crimes economicos ndo deixam no plano
fisico sinais externos que facilmente os identificam como crimes e que sdo proprios da
delinqueéncia convencional” e se aprofunda com as estruturas tipicas por vezes pe-
culiares e pouco precisas®®, confrontadas com condutas dotadas de “neutralismo
oumoral de fronteira”?, natureza essencialmente de ocultacao profissional sob o
manto do licito. Tais tracos particulares da criminalidade econémica, associada
aum de seus principais locus de cometimento — estruturas complexas licitas tais
como empresas, com modo de funcionamento proprio —, devem ser levadas em
conta para a imputacao juridico-penal.

25. Sao politicos, industriais, bancdrios, empresarios, via de regra, e que concretizam as
condutas de forma elaborada, a partir de conhecimentos técnicos especializados (pro-
prios ou de auxiliares) nas matérias relacionadas ao crime de forma a —sofisticadamen-
te —apagar vestigios, como coloca GONCALVES (2012), p. 415.

26. Eainda com “elementos normativos” nos tipos penais, por vezes apenas concretizaveis
e compreensiveis em especificos contextos técnicos, mediante valoracao de um conjun-
to probatorio amplo. Vide por exemplo a questdo do abuso da informacéo “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. GONCALVES (2012), p. 415.

Passeaal, Alicia Violeta Botelho Sgadari. Aportes possiveis da responsabilidade penal de dirigentes
empresariais a problematica da autoria de agentes publicos em crimes contra a Administracdo Publica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022.

25



26

Revista BrasiLeira DE CiEncias CrimiNAlS 2022 © RBCCrimv 190

2.1. Conceitos de Autoria e Participacdo no marco da empresa

Para atender ao escopo do presente estudo, é preciso transitar de forma breve
sobre a questao, em si problemadtica da autoria, situando-a especificamente nesse
contexto criminogeno, empresarial complexo, onde a rigor qualquer manifesta-
cao de autoria (imediata, mediata e coautoria) e participacao, em suas concep-
cdes mais classicas, serd possivel, a depender da forma de cometimento do crime
e da organizacdo concreta da empresa.

Pode-se dizer que ha trés eixos principais de inclinacao da doutrina no que
diz respeito a responsabilidade penal do dirigente empresarial, enquanto con-
siderado “homem de tras”, em relacao ao “homem da frente” plenamente res-
ponsavel, que consistiriam: uma em considera-lo homem de retaguarda coautor
(e.g. Schunemann, Munoz Conde, Brito, Tiedmann, Dias, Jakobs, ainda que com
fundamentos diversos), outra autor mediato — fora das hipoteses classicas (Tor-
rao, Valdagua, Santos), e finalmente considera-lo participe (especificamente ins-
tigador, caso do proprio ROXIN). Uma outra linha, hibrida a nosso ver, seria a
de Figueiredo Dias, adotada também por Aires de Sousa, qual seja a da figura
da instigacdo-autoria (prevista particular e expressamente pela parte final do
art. 26° do CP portugués).

Sobre tais conceitos, mesmo em ordenamentos juridicos em que esteja legal-
mente consagrada a ideia unitdria de autor, como é o caso do Brasil*®, na América
Latina, ou da Itdlia, Dinamarca e Austria na Europa?®, tais categorias dogmaticas

28. Oartigo 29 do Codigo 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 § 1° do mesmo artigo: “Se a
participacio for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um
terco”, e ainda se exclui a punibilidade para casos de participacdo em crimes nao sejam,
pelo menos tentados (art. 30: O ajuste, a determinacao ou instigacédo e o auxilio, salvo
disposicdo expressa em contrario, nao sao puniveis, se o crime nao chega, pelo menos,
aser tentado). A dogmatica penal brasileira, entretanto, nao deixa de estudar a diferen-
ciacdo das categorias entre os conceitos de autoria e participacao. Assim, Greco afirma
que esse microssistema normativo pode ser interpretado a luz de tais distin¢des. Greco
(2014), p. 87. Os artigos 26 e 27 do Codigo Penal Portugués distinguem explicitamente
as figuras do Autor e do Camplice, e equipara o instigador ao autor.

29. Tiedmannafirma que, apesar de tais excecoes, a regra ¢ de diferenciacao entre as figuras
na Europa, e propde o que seria uma disciplina unitaria para a questao da autoriaem um
futuro codigo penal tipo europeu, com as figuras da autoria mediata, e diferenciacao
entre cumplice e indutor. Tiedmnann (2000), pp. 97-99. Embora o Corpus luris nao
tenha se imposto, nem as sugestoes de Tiedmann, a nosso ver sao parametros relevantes
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mostram-se, a nosso ver, relevantes porque permitem dilucidar papeis de agen-
tesno acontecer tipico, e ainda verificar e densificar critérios de imputacao nota-
damente a luz da intervencdao minima do Direito penal®. Possuem importancia,
assim, pratica para todos os atores processuais que terao que buscar a legitima
inclusao ou exclusao de uma conduta no conceito de autoria.

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

As bases para essa imputacao, como se impde pelo atual patamar de desenvol-
vimento de uma ciéncia penal pautada pela tutela de direitos fundamentais, nao
podem se afastar de pressupostos garantias irrenunciaveis como a presuncao de
inocéncia (evidentemente valida para dirigentes em igual medida que para su-
bordinados), e de uma responsabilidade penal subjetiva, permeadas pelo princi-
pio dalegalidade que nao se esgota na explicitacao do tipo penal. Logo, ndo pode
haver, a toda evidéncia, responsabilidade “automatica”.

E certo que muito da divergéncia em termos de categorizacio a atuaciao do
dirigente empresarial existe porque hd vdrias formas de atuacao dessa figura, e se
torna complexo comparar exemplos distintos no ambito das diversas constru-
cdes, que se emaranham entre distintas formas de atuacao e suas pretensas mol-
duras dogmaticas. Assim, de logo, devemos esclarecer que algumas situacoes
tipo podem ser visualizadas ao longo das considera¢oes aqui feitas: 1) o dirigente
que decide pelo cometimento do delito e determina atos parcelares que sabe que
levarao ao resultado tipicoa 1.1) pessoas de escalao inferior, plenamente respon-
saveis, que cometem dolosamente os atos parcelares; 1.2) alguns subordinados
que de maneira néo intencional contribuem para o evento tipico, incidindo em
condutas atipicas e 2) o dirigente omite-se dolosamente em seu dever de vigilan-
cia ao verificar que empregados estao levando a cabo um evento delitivo, estes
2.1) dolosamente 2.2) ou de forma nao intencional, conformados pela propria
estrutura empresarial.

para compreender a ideia que circunda noc¢oes centrais do Direito Penal nos paises eu-
ropeus. Sobre o Corpus luris como tentativa de integracao europeia, e origem de outras
iniciativas de relevo subsequentes, cf. LEITE (2012), p. 344.

30. Alémdisso,comobem colocado por Tiedmann (2000, p. 93), mesmo nos ordenamentos
onde nao hd a diferenciacao das figuras, “insinuam-se” diferencas relevantes, como é o
caso da diminuic¢éo de pena obrigatdria da pena para participacoes menos importantes.
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Avancando-se para os conceitos diferenciadores, inicialmente, é inevitavel
ter por referéncia o trabalho monumental de Roxin’! que, em breve sintese, par-
tiu de uma concepcao restritiva de autor, para considera-lo como figura central
do acontecer tipico, sendo as formas de participacdo, enquanto causas de exten-
sao da punibilidade, formas marginais, acessorias do acontecer tipico. Por meio
do dominio da acao (autoria imediata), do dominio da vontade (autoria media-
ta) e dominio funcional do fato (coautoria) manifestar-se-ia concretamente o
dominio do fato do autor, um controle ativo do curso causal.

O critério metodologico de autoria com base no dominio do fato, entretan-
to, segundo Roxin nao se aplicaria aos “delitos de dever”*?, nos quais ao autor
caberiam deveres especiais (a principio extrapenais, mas depois entendidos por
Roxin como juridico-penais®’), cuja violacao é um requisito do fato tipico, sen-
do indiferente se ha omissao ou comissdo. Relevam para o presente estudo os
delitos chamados de “dever” ou de “violacao de dever”, porque, abarcando os
“delitos especiais”, se manifestam tanto em casos especificos da realidade em-
presarial, como nos crimes contra a Administracao publica, praticados por fun-
ciondrio publico.

Desenvolvimentos posteriores de Schunemann da teoria do dominio do fa-
to, porém, atribuem a figura do “dominio sore o fundamento do resultado” uma
base logico-normativa comum para todas as formas de autoria, inclusive para os
delitos “especiais” de dever. Isso porque, para o mencionado autor, o dominio do
fato é um conceito tipologico (typus) possuidor de elementos “graduaveis”, e que
admite varias expressoes, inclusive a de delitos por omissao imprépria e delitos

31. Forcoso reconhecer que, apos a obra de Roxin (1998), publicada originalmente ainda
na década de 1960, buscou por meio da distin¢@o entre os conceitos de autoria, coau-
toria e participacéo (esta por intermédio de instigacdo, ou da figura da cumplicidade),
motivado pelo problema pratico, instalado no ambito da jurisprudéncia alema, a qual,
utilizando-se de varios critérios imprecisos, direcionava-se para uma teoria subjetiva
da autoria. Cf. Leite e Greco (2014) sobre a teoria e suas repercussoes nos Tribunais
brasileiros apos a AP 470, conhecida como mensalao, em que a teoria teria sido impro-
priamente invocada.

32. Nem aos delitos omissivos, nem nos delitos culposos, segundo entendido a principio
por Roxin, visto que seriam delitos de infracio de dever. Posteriormente esses delitos
foram retirados dessa categoria. Ao ver de Schunemann, a inclusao a principio se deveu
adominancia, a época, da chamada teoria do dever juridico formal, que hoje é rechaca-
da e substituida pela assunc¢éo de uma funcio de protecao. Schunemann (2018), p. 96.

33. A partir de criticas de Schunemann, Roxin teria afirmado a natureza juridico-penal de
tais deveres, uma vez incluidos no tipo. Leite e Greco (2014), p. 32.
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especiais. Nestes ultimos casos, trata-se também de delitos de dominio, consistin-
do o fundamento do resultado nao no proprio movimento corporal, mas sim no
dominio do autor sobre uma fonte de perigo, ou sobre uma situacdo de vulnera-
bilidade do bem juridico.>* A posicao de garante, portanto, emerge desse dominio
que tem o autor sobre tais fatores mencionados, e, assim, a omissao dolosa e a co-
missao se equivalem. Como bem aponta Brito*, a posicdo de garante mostra-se
essencial para delimitar a autoria tanto nos delitos omissivos como nos comissi-
vos, no ambito empresarial.

Dessa maneira, Schunemann compreende a atuacao do dirigente que domina
“o fundamento do resultado” como de coautoria, em contraposicdo a Roxin, que
entende apenas como instigacao (afirmando que faltariam horizontalidade e o
comum acordo, ou plano comum inerentes a coautoria), e que nega, a principio,
a teoria do dominio para delitos de infracao de dever.

A concepcio de coautoria para os dirigentes também é construida de forma
muito consistente por Munoz Conde, que defende uma mudanca de paradigma
no que diz respeito a autoria, de forma que nao se vincule diretamente a atos exe-
cutivos, mas busque-se um fundamento dogmatico “na estrutura e modo de fun-
cionamento das organizacoes no seio das quais se cometam os delitos, bem como
na natureza dos delitos em questao”?®, ou seja, a dogmatica deve se esforcar para
fundamentar a “[...] inclusao no conceito de autor das pessoas que sem realizar
acoes executivas, decidem e controlam a realizacdo de um delito tanto no ambito
da delinquéncia organizada como na empresarial.”*’

O ambito empresarial constitui-se em uma auténtica divisio de tarefas
(fundamentadoras de um dominio funcional do fato), em que as funcdes ditas
“executivas” sdo juridicamente, e ainda social e economicamente, menos im-
portantes que as organizativas e decisorias. Dessa forma, nao ha como manter o
“centro de gravidade” da autoria simplesmente nos atos executorios corporeos.
Acertada seria a imputacdo de “cima para baixo” (top-down), de certa forma ja
adiantada pela jurisprudéncia alema e espanhola, como nota o autor.

Em relacao aos que defendem uma autoria mediata para dirigentes (fora das

hipoteses classicas — erro, coacdo e inimputabilidade), o fazem a partir (mes-
mo que nao exatamente através) da construcdo tedrica também de Roxin da

34. SCHUNEMANN (2004), p. 19.
35. BRITO (2014), p. 20.

36. MUNOZ CONDE (2002), p- 76.
37. Idem.
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autoria mediata por meio de aparatos organizados de poder (dominio da organi-
zacao)®. Segundo esse viés da teoria, deveriam concorrer alguns fatores para que
alguém — que seria ser considerado mero instigador em condic¢oes normais — se-
ja considerado autor mediato, mesmo quando o fato seja executado por alguém
plenamente responsavel, quais sejam: emissao de ordem a partir de uma posicao
de comando dentro de uma organizacao verticalmente estruturada®, dissocia-
cao dessa organizacao do Direito, e a fungibilidade dos executores*. Nesse caso a
distancia entre o agente e o resultado nao serviria para reduzir a sua responsabi-
lidade, mas sim para aumentd-la. Schunemann acrescenta que tais organizacoes
soem basear-se na violéncia, insinuando que essa violéncia seria insita ao concei-
to de “aparato de poder”, o que a nosso ver se mostra verdadeiro nos exemplos
historicos, sendo ainda relevante para a imputacéo, pois acaba por aproximar-se
daideia de coacao, tradicionalmente afeta a autoria mediata.

Particularmente, para os fins do presente estudo, interessa mencionar que
transpor essa teoria, tal e qual, para organizacoes nao dissociadas do direito, tais
como empresas (desde que nao constituidas ou funcionando majoritariamente
para atividades criminosas) ou Administracoes Publicas fora de um estado de
excecao, mostra-se controversa e problematica*'. O proprio Roxin rechaca essa
possibilidade, bem como Schunemann, e, alias, 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 especifica de apari¢ao do dominio mediato do fato, que bus-
cou justificar a posicdo de autor para integrantes da cupula de governos totalitarios ou
de organizacoes criminosas ou terroristas, sendo um dos pontos mais polémicos e ao
mesmo tempo mais valorosos da teoria do dominio do fato roxiniana. Aplicou-se ao
comando da antiga Republica Democrdtica Alema (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 luris, na Alemanha. Enxerga neste dispositivo tal modalidade nova, que
nao 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 funciondrios comunistas por disparos
mortais contra fugitivos na zona do muro, afirmou “assim se pode resolver também o

problema da responsabilidade no desenvolvimento de empresas economicas” (BGHSt
40, pp. 218 ess.).
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Quanto a essa percepcao, emboranao se possa transladar o que foi amplamen-
te aceito e desenvolvido nos dominios do direito penal internacional, em que
acabou por se consolidar um sistema misto de imputacao*, o raciocinio 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 organizacao em si, parece mostrar-se valioso na cri-
minalidade existente seio de organizacoes maiores.

Mesmo que esta especifica forma de autoriamediata (autdonomana concepg¢ao
de Roxin) seja fortemente criticada para o universo empresarial, é certo que ela
abriu uma “verdadeira caixa de pandora”® para a doutrina suscitando desenvol-
vimentos posteriores que se utilizaram de pilares desse pensamento, adaptados,
por assim dizer, a organizacao empresarial. Assim é que “o dominio da organiza-
cdo paraaexecucao do facto tipico”**, na expressao de Dias, pode tornar-se o fun-
damento para imputar a responsabilidade do dirigente, seja a titulo de coautoria,
ou de autoria mediata (nas formas mais tradicionais de sua aparicao).

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

Segundo Torrao, haveria autoria mediata “por dominio (manipulacao) do
contexto organizacional” nas situacoes em que “a execucao do fato global nao se
deduz de um conjunto coincidente de circunstancias atribuidas a prépria ‘siner-
gia coletiva’, mas da concretizacdo de um plano arquitectado pelo organizador
do contexto (ou pelos organizadores do contexto) no qual opera a divisao do tra-
balho”. Assim é que esse organizador, aproveitando-se da “divisao” de funcoes
e tarefas, ordena aos funcionarios a realizacéo de tarefas (algumas delas) inofen-
sivas — para obter, pela soma dos respectivos ‘trabalhos’ a execucao global de um
crime”*. 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. TORRAO (2010) pp. 481-482.

46. Torrao da o exemplo de uma fraude fiscal em que B, diretor comercial da empresa X
responsavel pelo departamento comercial, instrui o funcionario C a fabricar faturas fic-
ticias. As faturas sao transmitidas a D, diretor financeiro responsavel pelo departamento
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penaisassim o faz se “servindo” de uma estrutura cujo funcionamento dominae,
portanto, é capaz de “conformar” para o cometimento do ilicito. Essa conforma-
¢do da estrutura pode ocorrer com a anuéncia de funciondrios ou sem ela.

Aqui, quando os fatos parcelares nao sejam em absoluto tipicos, concorda-
mos com a bem colocada observacao de Brito, segundo a qual existiria a autoria
propriamente dita e nao a mediata, que pressupde cometimento de fatos tipicos
pelo homem da frente.*’

De toda forma, a posicao (fatica, frise-se) de proeminéncia na estrutura em-
presarial, assim como os deveres funcionais dela decorrentes, fundamentam o
dever de proteger bens juridicos de lesoes que possam advir da atividade empre-
sarial ou de subalternos desempenhando tarefas no seio da estrutura empresa-
rial, posicao, portanto, que deve indicar que aquela pessoa singular, no ambito
de suas atribuicoes, 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 conformacao. E podem se equivaler na lesao do bem juridico, e
em termos de desvalor®.

Nesse ambito de mecanismos proprios de “influéncia da estrutura empresa-
rial” merece ainda a nosso ver consideracido a uma outra modalidade de autoria
mediata construida por Santos*, para quem o fundamento da “instrumentali-
zacao” do homem da frente nao pode ser considerado, nem concebido fora dos
mecanismos da empresa, estes que sao completamente distintos de um “apara-
to organizado de poder hierarquizado e afastado do direito” originalmente con-
cebido por Roxin. Essa instrumentalizacao teria que ser tida por concretizada

fiscal da empresa, que, desconhecendo a falsidade das faturas, da ordens a E, funciona-
rio desse departamento, para que consigne a importancia das faturas na verba corres-
pondente a gastos dedutiveis no momento do preenchimento da declaracao fiscal. O
administrador A, que ja tinha instruido os diretores para que assim atuassem, encarrega
o funcionario F de entregar a falsa declaracao na reparticao de financas, consumando-se
ai o crime de Fraude fiscal (artigo 103° do RGIT). Ainda, “A” incumbe outros funcio-
ndrios “G” e “H” de transcrever os montantes de vdrias faturas, inclusive as falsas, nos
livros de contabilidade da empresa, livros esses que sdo exibidos a inspetores pelo chefe
da contabilidade “I”, no momento de uma inspecéo tributdria. Desse caso Torrdo se
serve para exemplificar as varias combinacoes possiveis de atuacoes, e figuras.

47. Brito (2014), p. 26.

48. Que se baseia, como coloca de forma paradigmatica Figueiredo Dias, nas: “exigéncias
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 acumulo de trés requisitos indicados pelo autor: 1) o desli-
gamento do homem da frente possa lhe causar relevante prejuizo, econdmico e
profissional; 2) o homem da frente dificilmente sera absorvido pelo mercado em
funcao de nivel equivalente a exercida na organizacao empresarial; e 3) o afasta-
mento do homem da frente sejaincapaz de ocasionar relevante prejuizo financei-
ro ou técnico a organizacao empresarial.

A nosso ver, embora possa haver a autoria mediata (em caso de erro, coacio,
ouinimputabilidade — forma exotica na criminalidade economica), nao é satisfa-
toria a teoria de dominio organizacional desenvolvida para aparatos organizados
de poder, e nem se tratara de autoria de fato mediata em caso de atos parcelares
atipicos dos subordinados, mas de legitima autoria do homem da retaguarda.
Acrescente-se que, mesmo caso a organizacao empresarial seja majoritariamen-
te voltada para crimes, é muito dificil® vislumbrar a nosso ver a fungibilidade de
“executores” propriamente ditos. Essa fungibilidade até podera existir em tare-
fas muito simplorias da estrutura, mas que, enfim, serdo possivelmente atipicas.
As realmente executorias serdo levadas a cabo majoritariamente por pessoas es-
pecializadas, com conhecimentos técnicos.

Por outro lado, a sua importancia nao pode ser negada enquanto categoria re-
ferencial para o dominio da organizacdo no ambito da empresa, no bojo da qual
entendemos que a solucao adequada é a de coautoria. A construcdo de Santos, a
nosso ver, traz critérios que demonstram a nitida manipulacao do contexto or-
ganizacional, mas que nao autorizam, a principio uma equiparacao a uma verda-
deira autoria mediata, em que o homem da frente se reduz a mero instrumento.
Na verdade, o verdadeiro instrumento é a propria estrutura empresarial, consi-
derada de forma global, ou setorial, por cujo funcionamento, enfim, é o dirigen-
te responsavel.

Ha que se ter em conta, ainda, a posicao de Figueiredo Dias para quem a fi-
gura do instigador-autor, a seu ver, expressamente prevista pelo art. 26 do CP
portugués, solucionaria muitos dos problemas relacionados a delitos determina-
dos por superiores hierarquicos. Segundo essa concepcao, robustamente apoiada
por Aires de Sousa®, o superior que efetivamente dominasse a decisao do su-
bordinado, para o cometimento de um ilicito (ndo meramente induzindo-o, mas

50. Sobre essa maior facilidade ou dificuldade de substituir os “executores” em estruturas
empresariais em comparacao a aparatos organizados de poder dependera sobremaneira
do escaldo do executor, e ainda do tipo de crime, bem ainda da conformacao especifica
da organizacao.

51. Airesde Sousa (2010), p. 10.
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verdadeiramente dominando®?), responderia segundo essa figura hibrida, como se
um autor fosse. O que suscita duvida, como colocado por Santos, ¢ o fundamento
desse dominio exercido sobre a vontade®, se nao se parte da autoria mediata, nem
se assume frontalmente a coautoria. Pondera-se, ainda, a vista do instigador-au-
tor como “centro doilicito”, se nao poderia ser considerada a conduta do “instiga-
dor-autor” como inicio de execucio, e se ja que as contribuicdes da coautoria nao
precisam ser simultaneas indaga-se o que diferenciaria, de fato, a figura da insti-
gacao-autoria da coautoria. Brito acrescenta que a situacao mais geral (que chama
de situacao-regra) nao é a de instigacao®*, pois dificilmente o superior ira formal-
mente propor o cometimento do crime. Sao muito mais sutis os mecanismos de
influéncia psiquica no seio da empresa, como bem colocado por Brito, que nao se
coadunam nem com a figura da autoria mediata, nem com a instigacao.”

52. Segundo Figueiredo Dias, “o que produz ou cria de forma cabal no executor a decisao
de atentar contra um certo bem juridico-penal, através da comissdo de um concreto
ilicito tipico inculcando-lhe aideia, revelando-lhe sua possibilidade, as suas vantagens,
o seu interesse ou aproveitando a sua plena disponibilidade e acompanhando de perto
e a0 pormenor a tomada de decisao definitiva pelo executor”. Figueiredo Dias (2007),
p. 799. Estaria preservado, portanto, o principio do senhorio do fato e da autorrespon-
sabilidade do homem da frente.

53. Santos suscita essa reflexdo ao afirmar: “A liberdade de escolha do instigado pela nao
pratica do delito nao é limitada a ponto de torna-lo instrumento, como ocorre quando
sofre uma pressao psiquica exercida por consequéncias negativas decorrentes de uma
eventual decisdo de ndo praticar o delito, nos casos de coacéo ou dependéncia estrutural
economico-profissional (nos termos que se propde adiante); quando é iludido por uma
falsanocao darealidade que lhe colocanum contexto ilusorio, no caso de erro; ou quan-
do é peca fungivel de um aparato organizado de poder alheio ao direito. O mero poder
de convencimento do homem de tras, por maior que se apresente, nao tem a capacidade
de instrumentalizar o homem da frente e, sem instrumentalizacdo, nao ha dominio da
vontade”. Santos (2015), p. 120.

54. Brito (2009),p.221, citaumexemploilustrativo,de manipulacao de mercado (art. 379°,
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 intermedidrio
financeiro a realizacdo de transacoes sucessivas entre carteiras detidas pela sociedade e
geridas por esse intermedidrio financeiro de forma a criar aimpressao de elevada liqui-
dez e de interesse do mercado pelo ativo em causa. As transacoes ocorrem durante dois
meses, mas, com o transcurso de 15 dias, os agentes intermedidrios apercebem-se do
sentido manipulativo, mas mantém a conduta de execucéo da ordem, e o responsavel
pela direcao da area de atividade do intermedidrio financeiro toma conhecimento das
praticas manipulativas e nada faz para lhes por termo.

55. Brito (2009) p. 222.
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Dias’®, ao analisar concretamente o paradigmatico caso do Leaderspray’ ale-
mao, defende a solucao da coautoria para escaldes intermédios de dirigentes
“que reformulam do ponto de vista técnico as orientacoes estratégicas do o6rgao
de cupula (no qual muitas vezes também tém assento e as transmitem aos funcio-
narios encarregados” da execucao em si (fabricacao, transporte etc.) enquanto
para o 6rgao de ctipula haveria a instigacao.

De qualquer forma, nos contextos apresentados, é muito nebulosa a diferen-
ca entre a instigacao e a adesdo 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 sera considerado
apenas instigador, mormente quando se tem em conta que nao hd necessidade
de contribuicoes simultaneas para a coautoria. No momento em que o individuo
“instigado” concorda com esse atuar delitivo, ele nao deixa de comungar com es-
se plano, tornando-o possivel. Dai em diante, 0 comportamento do pretenso ins-
tigador, e suas possibilidades de atuacao, precisam ser analisadas.

Além disso existe uma diferenca, a nosso ver abissal, entre a figura classica de
instigador e um superior que conforma toda uma estrutura para o cometimento
do delito. Isso ficamuito claro no exemplo de Estellita®®, apesar de discordarmos
da sua conclusao. Ela trata de um Gerente operacional de uma sociedade Limi-
tada que ordena a um subordinado que despeje contetido t6xico 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 tipico sairia da esfera de dominio
do gerente, uma vez que o subordinado ¢é plenamente responsavel. Entendemos
que nao, pois o gerente detém o dominio positivo e negativo do fato. Ele poderia
a qualquer momento do plano comunicar-se com o subordinado e dizer que nao
levasse a cabo a poluicao. Muito além de simplesmente incutir a ideia, sua con-
duta oferece meios de execucao, e deixa de impedir que o resultado se consume.
O caminhao e o residuo toxico sao objetos da empresa que ele enquanto gerente
operacional tem o dever de evitar que causem lesao a bens juridicos penalmente

56. Dias (2008), p. 2209.

57. Sumariamente, o caso ocorreu no inicio da década de 1980, quando uma empresa fa-
bricante de sprays para couro, mesmo apos informacoes concretas de seu perigo para
asaide dos consumidores, deliberou néo retirar o produto do mercado, limitando-se a
inserir uma adverténcia no rotulo. Os integrantes do 6rgao colegiado foram responsa-
bilizados pelas lesdes corporais provocadas. Para analise sucinta do caso, e discussdo da
responsabilidade do administrador por omissao, cf. Imme Roxin (2015).

58. Estellita (2019), p. 5.
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protegidos. Ou seja, seu atuar nao se esgota com a ordem, perpetua-se por todo
o periodo seguinte, em que se omite dolosamente e permite o uso da estrutura
empresarial para o acontecer tipico. Do contrdrio, entrar-se-ia no paradoxo de
té-lo como autor se simplesmente se omitisse ao saber que o caminhao partiria
da empresa para despejar os residuos (por omissao impropria) e como participe
quando expressamente ordenasse o despejo.

De fato, como bem ponderado por Greco”, é, em grande medida, a conse-
quéncia de uma coautoria que deve ser tida em conta. O fato de ela impulsionar
imputacoes reciprocas de condutas que nao foram cometidas diretamente pelos
coautores é mesmo um efeito a ser analisado. Mas, a nosso ver, isso poderia ser
temerdrio se a consequéncia da imputacao de “coautoria” ensejasse maior puni-
cao para o subordinado, quando, na verdade, esse ja iria responder como autor na
situac@o proposta por Estellita, e defendida pelos adeptos da teoria da instigacao.
A coautoria nesse caso permite tdo somente a solucdao adequada politico-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 responsavel.

Um ponto a ter-se em conta por fim, mas nao menos importante, que alids nao
parece suficientemente valorizado na maior parte das construgoes, no especifi-
co ambito da criminalidade econdmica, é que, embora todos aleguem superar o
conceito objetivo-formal de autoria, nao ha como evitar que a diferenciacao en-
tre as figuras da comparticipacao irradie-se do tipo penal em geral. Ou seja, con-
tinua “a execucao” do tipo como categoria fundamental para a definicao do que
venha a ser autor em oposicao aos participes. 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 ilicita de valores ou bens”, mormente quando
nao se trata de “enterrar” ou “guardar” esse recurso numa caixa de papelao, mas
emregra, o resultado depende de diversos atos parcelares, atribuidos a varios su-
jeitos distintos, de forma que, a rigor muitos, inclusive o homem de retaguarda

59. Embora reconheca que no direito penal brasileiro a principal critica de ROXIN a apli-
cacdo da coautoria no marco da empresa desvaneca, visto que, fundada na redacao do
art. 25 do StGb, afirma que a coatoria ¢ inadequada nesses contextos em razao da grave
consequéncia de imputacéo reciproca de condutas, e a distancia nessas estruturas difi-
cilmente permitiria a configuracao de um “plano comum” como exigido pela coautoria
na teoria de Roxin. Menciona, em contrario a posi¢ao de Tiedmann pela coautoria, para
quem a letra da lei alema nao seria um impeditivo, e para quem o vinculo surgido com
o0 pertencimento a mesma organizacdo 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 tipico”. O “atuar direta-
mente na execucdo” fica com limites muito mais dificeis de estabelecer nesses
delitos. Quer-se com isso dizer que muitos tipos penais na sua concretizacao fa-
tica nesse dominio necessitarao de uma pluralidade de condutas para a sua reali-
zacdo, eisso precisa ser levado em conta, sob pena de discutir-se de forma va uma
diferenciacdao que nao seja praticavel diante de determinada realidade tipica, ou
se mostre inutil.

Seria necessario, para maior concretude, aprofundar-se em categorias espe-
cificas de ilicitos econdmicos — sobretudo em relacao aqueles que nao possuem
um substrato material para a sua ocorréncia, pois majoritariamente se discutem
delitos de poluicao ambiental, ou de produtos perigosos ao consumo®. Se temos
uma ciéncia penal orientada para a tutela de bens juridico-penais, os tipos penais
buscam responsabilizar condutas lesivas (ou perigosas) a tais bem juridico-pe-
nais, sendo autor a figura central desse atuar, o bem juridico-penal deve sempre
ser elemento levado em conta também nos raciocinios de imputacao. Trata-se de
nesse dominio também observar-se a irrenunciavel ““conexao’ entre a estrutura
tipologica da norma incriminadora e a protecao do bem juridico que esta efetiva-
mente em causa salvaguardar”, na precisa observacao de Rodrigues®'.

Por tudo, entendemos que o ponto de partida deva mesmo ser a Coautoria,
de cima para baixo. Isso porque é o que a n0sso ver parece ser a concep¢ao mais
politico-criminalmente orientada, e mais conforme a nuclear e inescapavel ideia
de bem juridico-penal, e de imputacdo como responsabilizacdo. Esse ponto mos-
tra-se evidente no raciocinio de Schunemann acerca do dominio sobre a fonte de
perigo, e, sobretudo, no aspecto da “vulnerabilidade do bem juridico”. Afinal a
quem incumbe a maior parcela de “responsabilidade” pela tutela?

2.2. Aposicdo de garante e orisk shifting

Aqui emerge outra consideracao de grande importancia para o tema da auto-
ria, qual seja o de dilucidar qual o circulo concreto de competéncias funcionais

60. Excecdes importantes sdo Torrdo e Brito, que buscam concrecdao dos conceitos fora
desse dominio.

61. Rodrigues (em vias de publicacio, 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
tipico, uma vez que perfeitamente ilustra o quanto o tipo deve estar preso a essanocao de
lesividade e perigo ao bem juridico, um conceito central de nossa ciéncia penal.
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atribuido ao dirigente, e em seguida a possibilidade de cumprimento dessas
obrigacoes, afastando-se assim de “uma ideia automatica da posicao de garantia
decorrente, exclusivamente da funcao exercida, isto é, uma responsabilidade cri-
minal objetiva derivada de funcdes”, como pondera Aires de Sousa®. Dois sao os
pressupostos, sintetizados por Estellita: a relacao de controle da empresa juridi-
camente fundada e a assuncao fatica dessa funcdo®.

Ter em conta a posicao de garante (e consequentemente prova-la) se mostra
particularmente importante em contextos em que o fato punivel decorre de atos
parcelares,®* em contexto de reparticao de tarefas, o que soi ocorrer com formas
mais sofisticadas de cometimento de delitos econdomicos. Nesses casos, ainda
que haja dificuldade de estabelecer a autoria para intervenientes de estratos mais
baixos na hierarquia empresarial, nao deve ficar inviabilizada a imputacdo 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 compreensao da estrutura empresarial, seu funcionamento,
e circulos de espacos decisorios sera de vital importancia para “decodificar”® o
sentido dos comportamentos dos varios envolvidos. A circunscricao dos com-
portamentos dentro ou fora desses circulos, inclusive, serd elemento relevante
para efeitos de imputacao.

Sob essa perspectiva, os programas de compliance — desde que nao meramen-
te cosméticos — podem servir para auxiliar na compreensio dessa dinamica em-
presarial, mesmo porque para a propria criacao e implantacao de tais programas,

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

63. Como afirma Estellita, tal posicao assenta-se no binomio liberdade-responsabilidade,
e é apenas um dos requisitos, embora central, para a imputacio do tipo objetivo e por
omissdo impropria. Além da posicido, segundo opinido dominante, é preciso que hajaa
situacdo tipica (resultado), a omissao de conduta determinada e exigida de evitacao do
resultado apesar da capacidade fisico-real de evitacio, e nexo de causalidade e a impu-
tacdo objetiva do resultado. Estellita (2018), pp. 405 e 441.

64. As quais se ligam a indagacoes relacionadas a comparticipacio por meio de condutas
rotineiras ou neutrais. Nesse sentido, vale citar a conclusido de Ambos ao afirmar que
as condutas nao sao “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 todaaccion em si misma neutral sea conver-
tida em una accion delictiva mediante la corespondiente asignacion de semejante fin. ...
Por eso tampoco es sostenible una diferenciacion meramente objetiva entre significado
delictivo y significado legal, pues también em este sentido la atribuicion 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 compreensao dessa logica do funcionamento empresarial esta subjacente. Nao
que se o transforme numa qualquer espécie de armadilha, mas estando na rea-
lidade social da imputacéo, e com ela guardando relacao, devera ser levado em
conta.

E vital considerar que é primordialmente o dirigente empresarial que detém a
posicdo originaria de garante®, e que o surgimento de figuras como o “complian-
ce officer”, com seus circulos de atribuicoes definidas, nao podem legitimar um
“Risk shifting™’, ou seja, o deslizamento da responsabilidade para baixo, como bem
colocado por Rodrigues®.

Enfim de tudo quanto foi dito, entendemos que o pensamento juridico atual
nao pode se desvencilhar de uma concepcao de autoria como a figuraque domina
o atuar tipico, um atuar tipico enquanto conduta penalmente relevante. Precisa-
mente é ela que impoe, anosso ver, que se pode e deve-se desvencilhar da autoria
conectadaaatos corporeos, como alids ja se fez nos delitos omissivos improprios,
e na propria autoria por dominio de aparatos organizados de poder. A alteracao
de paradigma de fato se impoe no sentido de considerar-se coautores os dirigen-
tes que, possuindo dominio do contexto organizacional, manipulam-no no sen-
tido de um resultado delitivo.

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

2.3. De novo a questdo do dolo

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

66. Concordamos com Planas quando este afirma que “La organizacion de la empresa en
diversos niveles de personas no exonera al 6rgano directivo de la obligacion de evitar
que em dichos noveles surjan peligros para los demas” (2013), p. 323.

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

68. Rodrigues (2019), p. 68.
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“Classico”, tende, a tornar-se ainda mais complexo em situacdes da criminalidade
econdmica®. Isso porque, como bem coloca Estellita™, “[...] a fragmentacéao
da informacao no ambito das empresas tera por consequéncia bastante comum
que os garantidores também s6 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 jurisprudeéncia 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 indecifravel e que acaba nao represen-
tando um critério valido ou comprovavel no momento de se assumir uma condu-
ta como dolosa. Dessa forma, sao atualmente as teorias da representacao as que
prevalecem nesse ambito, satisfazendo-se com o conhecimento acerca dos elemen-
tos tipicos™. Ragués i Vallés’? propoe que a verificacao do dolo se faca mediante a

69. Esse é mais um dos vérios pontos em que os casos de direito penal econdmico tensio-
nam a teoria do delito, como bem apontado por Silva Sanchez, gracas a dinamicas 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 omissdo a acao devida ocorrera, porém sem conheci-
mento da situaco tipica, o que caracteriza a forma classica de erro de tipo que afasta o
dolo e permite a punicio por culpa. Invocando licdes de Ragués i Vallés, bem observa
que a fragmentacao possui efeitos significativos sobre o elemento cognitivo, a ponto de
seraptaa criar “ambitos de irresponsabilidade provocados pela estrutura de dissociacdo
objetivo-subjetiva”. Estelitta (2019), p. 7.

71. Assim também se posiciona Aranda em estudo profundo sobre o Dolo, e sua aplicacao
ao direito mexicano: “[...] Por ello, si el sujeto pese la prohibicion decide ir em contra
de la norma penal estara 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 alcanzara al realizar la conducta, dicho
juicio o prognostico esta sustentado em los conocimientos nomologicos y ontologicos.
Esa representacion llevara 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 tipico”.
Aranda (2000), p. 221.

72. Ragués i Vallés debrucou-se de forma profunda sobre o tema do dolo, e notadamente
sobre sua prova, dai entendermos por muito coerente sua construcao. Ragués i Vallés
(1999). De fato, nesse tema se entrecruzam o aspecto processual e material de forma
pungente, sem que se consiga visualizar a existéncia do dolo sendo por elementos indi-

» o«

retos, desembocando na polémica “prova indicidria”, “indireta” ou “circunstancial”.
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observacao externa com a distin¢ao entre “acoes especialmente aptas” ao resul-
tado delitivo e “acdes a principio neutras”, no primeiro caso estas iriam culmi-
nar na identificacao do dolo, e no segundo em negligéncia, a menos que, neste
ultimo caso, “el sujeto exteriorice de algtin modo que si es conocedor de dicho ries-
go”". Afirma ainda que essa interpretacao deve-se fazer conforme as regras da
experiéncia, com vistas a evitar um subjetivismo judicial — do juiz se espera que
aplique as regras da experiéncia corretas para o caso, e nao que tais regras sejam
por ele inventadas.

Hassemer, embora com concepcao distinta — considerando o elemento vo-
litivo como importante, e 0 dolo como uma decisio contra o bem juridico tipi-
camente protegido — afirma com razao, e em sentido semelhante, que é preciso
estabelecer parametros para o que signifique essa decisdo. Defende que as ques-
toes de indicadores de dolo nao se podem circunscrever ao meramente proces-
sual, pois, nesse caso, ndo se os pode separar do conceito, ja que so eles tornam o
dolo aplicavel: os indicadores pertencem ao conceito.” Portanto, seria possivel
diferenciar os elementos do dolo em: situacéo perigosa (aspecto externo), repre-
sentacao do perigo (elemento interno), e decisao a favor da acao perigosa (ele-
mento interno). Destas apenas a primeira pode ser descrita, as duas seguintes
nao funcionam sem uma deducdo mediata por meio de indicadores.

Tanto uma como outra concep¢ao, portanto, buscam fugir do subjetivismo, e
do volitismo sem concrecdo. A nosso ver, é essencial que, embora se tenha por exis-
tente um elemento volitivo, esse seja significado socialmente. Ou seja, concordamos
com Palma” quando afirma que a vontade nesse caso é “fundamentalmente o en-
tendimento daacao legitimada pelalinguagem social e por umaléogicareconhecida

73. “[...] enlos supuestos en que la proximidad del acaecimiento del resultado se perciba
mediante signos externos durante la realizacion de la conducta tipica y, por dltimo,
cuando la dindmica comisiva no haga creible — especialmente en los casos de minuciosa
preparacion — que el sujeto no haya recapacitado sobre los riesgos de su actuacion, de-
berd 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. Dai a importancia de tratar-se processo e direito substantivo como componentes de
uma ciéncia penal total, como desde muito cedo defendido por Figueiredo Dias, aqui ja
endossada nas consideracoes iniciais.

75. Palma (2002), p. 47. Também Busato endossa essa perspectiva, invocando ainda o tra-
balho de Vives Anton, porém com um apelo  filosofia dalinguagem. Para o autor, o dolo
precisa deixar de ser uma ficcio, ele se compreende e se imputa, ndo se reconhecendo a
partir de uma realidade ontologica. Busato (2008).
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e comum de atribuicao de significado”. Nao ha possibilidade de se atingir uma
realidade psiquica, a externalizacao é que sera fundamental, ainda que essa atri-
buicao de significado também envolva a perspectiva concreta do sujeito.

Parece nitido que no contexto empresarial tais conceitos devem ser objetiva-
dosapartirde tracos concretos e especificos de cada organizacao, o que claramen-
te seaplicaao primeiro elemento, mas poderd ajudar também na compreensao da
representacao do perigo, pois, como dito, a fragmentacao da informacao podera
comprometer a representacao do todo, e consequentemente a decisao do agente
em face do injusto.

Sobre a decisao, particularmente relevante é a citacao de Hassemer, em meio a
um grande e infinito catdlogo, 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 situacao
delitiva, a decisao restara possivelmente configurada, diante de conhecimentos
especificos nas matérias, afetas aos ilicitos como os detém, 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 a primeira vista parecer
de pouca relevancia pelas caracteristicas especiais da criminalidade econdmica
(de consideravel “neutralidade”), entendemos que poderad ser pertinente em va-
rias situacoes. Assim é que, e.g., se um superior hierarquico, no seu especifico
ambito de competéncias, ao verificar/ou direcionar o comportamento de um su-
bordinado especialmente apto a um resultado lesivo, e.g, despejando residuos
toxicos em um rio, e se omite, nao se pode dizer que o fez de forma culposa. As
acoes especialmente aptas para o atingimento de resultados lesivos deverao ser
significadas no seu conjunto, a partir do elemento central conhecimento™, bem
como a partir de “regras da experiéncia” que também possam ser consideradas de
uma perspectiva especificado eventual ambito de criminalidade em questao, e de
atuacao da organizacao—i.e. regras de normalidade relacionadas ao ambito de co-
metimento do delito. Por exemplo, no mercado de valores imobiliario podem ser
inferidas e aplicadas para a verificacao do dolo nos delitos de abuso de informa-
cao privilegiada, do setor bancario para a lavagem de dinheiro, e de contratacoes
publicas, por exemplo, para significar atos potencialmente aptos a concretiza-
rem resultados lesivos ao patrimonio do Estado e/ou a autonomia intencional.

76. Greco (2017) também defende, de forma solida, uma teoria congnitiva do dolo, refe-
rindo a inutilidade do elemento da vontade para os seus contornos. A inclinacéo a essa
predominancia é sentida na doutrina recente.
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3. PARTICULARIDADES DO CONTEXTO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracao Publica tem se tornado cada vez mais “empresarial” no sen-
tido de que sao reforcadas na gestao publica ideias como eficiéncia, e mais re-
centemente, economicidade integrantes de um conceito good governance’, cuja
implementacao almeja, entre outros objetivos, o controle da corrupcao (em sen-
tido amplo). A grande corrupcao, de génese, muitas vezes, politica, entranha-se
na estrutura organizacional administrativa, em interacao com o mundo empre-
sarial e demanda uma pluralidade de agentes para sua consecucao, significando,
portanto, uma corrupg¢do organizada.

A “empresarializacao” da gestao publica, entretanto, nao chegou a tornar si-
meétricos os programas de compliance, na esfera publica aos que existem na esfera
privada. Os orgaos de controle internos e externos nas Administracoes publi-
cas, pela sua abrangéncia, composicao e forma de atuacao — igualmente buro-
cratica, porém em grande medida politica™, distanciam-se substancialmente da
ideia de programas de compliance especialmente desenhados™ para a realidade
na qual busca-se mitigar os riscos. As agéncias anticorrup¢ao, nesse cendrio, ten-
deriam a cumprir um papel mais eficiente para tais finalidades, inclusive com
diretrizes para o desenvolvimento de programas de cumprimento publicos, a
contribuir, nao apenas a titulo de prevencao, seu principal objetivo, mas também
de punicao das condutas criminosas, identificando os focos de risco®, promo-
vendo circulos mais concretos de competéncias, e facilitando os fluxos de de-
nuncias, por exemplo.

77. Paraumaacepcdode “Governance”, nesse sentido, cf. Rose-Ackerman, paraquem “The
normative goals are two-fold: effective public policies, and procedures thatare legitima-
te and accountable to the citizenry”. Rose-Ackerman (2017), p. 25.

78. Paraum panorama nefasto dos Tribunais de Contas no Brasil, a partir das suas composi-
¢des, com repercussdes paraasua (in)eficiéncia, cf. Freitas e Britto (2017). Emboranio
concordemos com as possibilidades juridicas das sugestdes conclusivas, concordamos
amplamente com o cerne da problematizacdo proposta.

79. Martin (2014), p. 27, afirma a exigéncia de autoridades centrais pela Convencao da
ONU (arts. 20 e 21), e a existéncia de varios modelos de agéncias, 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 Unido no Brasil. Ressalte-se que a CGU
funciona apenas pararecursos federais, havendo tribunais de contas para os municipios
(em alguns Estados), e Tribunais de Contas dos Estados (em todos).

80. Segundo Martin (2014), p. 24, a elaboracao dos mapas de riscos mostra-se vital pa-
ra a racionalidade de destinacdo de recursos preventivos, em qualquer sistema de
cumprimento.
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Em que pese, essa aproximacdo em muitos aspectos entre o mundo empre-
sarial e o da Administracao Publica, é preciso ressaltar que ha distin¢cdes muito
substanciais® entre eles, que precisam ser levadas em consideracao ao se aplicar
raciocinios de imputacao. Iniciando-se por uma perspectiva mais ampla, relacio-
nada as finalidades, tem-se que se as empresas, por definicao, buscam majorita-
riamente o lucro, a estrutura estatal (mesmo em sua vertente empresarial) busca
o interesse geral — densificado a partir de escolhas normativas fundamentais® se-
guidas de robusto estrato infraconstitucional que balizam seu regime. Enquanto
para as primeiras a regra € a liberdade de iniciativa, para a segunda, ¢ a estrita le-
galidade que impera. E dessa forma, enquanto o cometimento de um delito eco-
nomico pode ir no mesmo sentido de objetivos empresariais (de lucro), delitos
contra a Administracao Publica jamais se harmonizarao com os objetivos do Es-
tado, estando, pelo contrario, a subverter a propria logica da sua existéncia.

Alguns tracos derivados dessa distinta natureza, que serao sumariamente
destacadas a seguir, podem explicar a construcio de uma sistematica distinta
para o controle de riscos no ambito publico, mas sao incapazes de excluir a ne-
cessidade de programas de cumprimento “sob medida” para os 6érgaos da Admi-
nistracdo Publica, estando, pelo contrario, a justifica-la.

3.1. Bens juridicos envolvidos e repercussées

Concordamos com Schunemann, no sentido de que o dominio sobre a vulne-
rabilidade de um bem juridico é uma categoria fundamental para a determinacao
daautoria dos “delitos especiais”. Assim, é preciso notar que no ambito da Admi-
nistracao Publica estao em jogo bens juridicos também de natureza, muitas ve-
zes, distinta dos que se relacionam a atividade economica em geral e, portanto, o

81. E certo que conceitos como, de um lado, a funcio social e responsabilidade social das
empresas, e empresas publicas, ou gestao empresarial do Estado, possam tornar nebu-
losa a tradicional dicotomia, a nosso ver ela permanece, sendo util e necessaria como
base de sustenta¢éo de um regime republicano. De fato, essa dicotomia entre publico
e privado superficialmente esvanecida, e profundamente ressignificada, no fundo per-
manece existente, e alids é um dos fundamentos mesmo da legitimidade do nosso atual
modelo (praticamente global) de Estado democratico de direito.

82. O artigo 266° da Constituicao da Republica Portuguesa afirma como objetivo da Ad-
ministracdo Publica a prossecucao do interesse geral, e afirma a submissao dos agentes
publicos a Constituicao, a lei e aos principios da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da boa-fé. Ja a Constituicéo brasileira, em sentido seme-
lhante, estabelece, em seu art. 37, para toda a Administracéo publica a obediéncia aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
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regime dessa atuacao opera em balizas muito mais estreitas, que devem se proje-
tar no ambito da imputacéo, partindo do pressuposto da centralidade, retroafir-
mada, do conceito de bem juridico-penal.

No dominio da Administracao Publica, portanto, em que os bens penalmente
relevantes sao verdadeiramente supraindividuais, é imprescindivel, que partin-
do-se de um conceito funcionalista de bem juridico-penal util, haja a articula-
¢ao® do ambito penal com outros ordenamentos “de referéncia”, como o sao o
Constitucional e 0o Administrativo®, em que principios da legalidade, publicidade,
imparcialidade e probidade administrativa® regem as condutas dos agentes publi-
cos, e lhes espartilham o poder, na exata medida do cumprimento de seu dever,
em prol do interesse geral.

Longe de amesquinhar a dogmatica penal, um risco acuradamente descri-
to por Rodrigues®, diante da crise do bem juridico, a consideracdo do concreto

83. Aqui entendemos, assim como Cabrera, que o conceito de bem juridico-penal é util, e
deve ser, no ambito da Administracao Publica — assim como em outros dominios em
que haja natureza supraindividual — na medida e s6 na medida em que se relacione com
uma realidade social, realidade essa que, sem ser necessariamente “fisica”, correspon-
de a uma esfera onde a lesdo é possivel, de forma direta, empiricamente observavel,
independentemente da “acumulacio”, por condutas individuais. Nesse sentido ganha
especial relevancia a ideia de “funcionalidade” de determinada instituicao, que é lesio-
nada mesmo com condutas individuais, sem que seja necessario para a identificacao da
lesdo o “desaparecimento, ou total deterioracdo” de determinada instituicdo. Cabrera
(2017),p. 14.

84. Essa articulacio é levada com muita seriedade nos trabalhos de Cunha, a exemplo de
seu estudo exaustivo sobre o conceito penal de funciondrio publico, no qual conclui pe-
lo descompasso entre tal conceito no CP portugués e substancial modificacao da feicdo
do Estado, com privatizacao substancial da Administracao Publica. Cunha (2008).

85. Consolidados, diretamente no topo dos ordenamentos juridicos brasileiro e portugueés,
constituindo um “reservatério permanente de directivas de agilidade juridico-valora-
tiva, possibilitadora nao apenas de conferir racionalidade e justica ao sistema de uma
administracao de um Estado de direito democratico e constitucional mas oferecer re-
gras de coordenacdo e impulsos de direcao quando estda em causa o relacionamento
da administracdo 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 juridico-penal: “é responsabilidade dos cultores do direito penal manter viva
e fazer frutificar a autonomia deste direito — a sua especificidade juridico-dogmatica —,
preservando-o de fendmenos de colonizacao constitucional” RODRIGUES (artigo em
vias de publicacio gentil e previamente cedido aos alunos do Doutoramento em direito
da FDUQ).
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ambito de realidade social que o tipo penal busca proteger, extraido dessa arti-
culacdo, surge como imperativo da operacionalidade do conceito de bem juri-
dico-penal —seja como padrao critico da norma, seja como limite da sua concreta
incideéncia o que aqui mais de perto nos interessa em razao da problematica da
autoria.

Por isso, a nosso ver, o “correto funcionamento da Administracao publica”
surge “apenas” como marco® normativo para tais delitos, sendo que estes ulti-
mos se vinculam a bens juridico-penais propriamente ditos®, lesionaveis por
condutas individualizaveis, que se ligam imediatamente a principios ou aspec-
tos concretos do funcionamento previsto legalmente como “regular” ou “cor-
reto”®. Afinal, ai so estd o direito penal porque antes estiveram (e estdo, para
faltas menores) outras formas de intervencao®. Assim é que os verdadeiros bens

87. Ao explicitar e desenvolver o quanto afirmado por MUNOZ CONDE, e referir-se a teo-
riado bem juridico intermediario proposta por SCHUNEMANN, CABRERA afirma que
“Es decir, donde el bien juridico se encuentra, donde ejerce su funcionalidade practica,
que no es otra cosa que un mismo modelo de Administracion publica, el cual se deriva
delarticulo 103.1 de la Constitucion espafola. Los objetos protegidos por las diferentes
figuras delictivas previstas en dicho Titulo seran aquellos principios o aspectos con-
cretos funcionales al ejercicio de la funcion publica, lo que los autores que defienden
esta teoria califican como bienes juridicos inmediatos o concretos, que son aquellos
directamente lesionados por acciones individuales”. CABRERA (2017), p. 23.

88. PUIG, embora refira o correto funcionamento da administracao ptblica como bem ju-
ridico comum, afirma que a modificacao do titulo no codigo penal espanhol de “ De los
delitos de funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, por Delitos contra la Ad-
ministracion Publica” aponta que o bem juridico 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, anosso ver, nao ha como se admitir a existéncia de um bem juridico penal trata-
do de “confianca na Administracéo publica” como propos Kuhlen, por ser impraticavel
a sua lesao e a sua tutela — ao menos penal. Embora elemento importante da propria
legitimidade do Estado, concordamos com Cabrera quando afirma que a confianca é
afetada pela lesao dos bens juridicos relacionados, mas tal ndo equivale a entender a
propria confianca como bem juridico. Sua aceitacdo levaria a derivacoes incoerentes,
como justificar a nao divulgacao de desvios para que nao fosse abalada a tal confianca.
Cabrera (2017), p. 17.

90. Puiginvocaoensinamento de Ulrich Stock, que afirmaaimpossibilidade de lesao de de-
ver de cargo como esséncia dos delitos de funcionarios, por impedir a distin¢éo entre ili-
cito disciplinar e aportar um contetdo indeterminado e pouco claro, o que impede que
possa ser considerado objeto de protecao e ainda porque existem delitos de funcionario
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juridico-penais serao esses imediatamente lesionados pelas condutas descritas
nos tipos, a exemplo da “autonomia intencional da Administracao Publica”®' no
delito de corrupcao passiva, ou a probidade da funcao publica associada ao patri-
monio publico no caso de peculato, por exemplo.

Essa articulacao com ordenamentos de referéncia, in casu, com o regime juridi-
coda Administraciao Publica, que é decorréncia dos bens juridicos envolvidos, per-
mite considerar aburocratizacao ou procedimentalizacdo® dos atos administrativos
(e de seu processo de formacido), enquanto elemento inicial de significacao das
condutas dos agentes publicos, cada vez com maiores exigéncias de transparén-
cia, e de motivacao, segundo avancam as pressoes normativas e sociais pela correta
gestao da coisa publica. Apenas a partir da precisa compreensao dos ordenamen-
tos de referéncia (e.g, contratacdes publicas, concessao de subsidios, concessao de
autorizacoes etc.), sua procedimentalizacao e de como na estrutura organizacio-
nal especifica eles se dao, sera possivel reduzir o risco de que essa rastreabilidade
se converta em diluicao de responsabilidades. As fraudes, ou falsidades no préprio
procedimento poderao ser indicativas de responsabilidades em escaloes mais ele-
vados por violacoes mais graves, a bens juridicos desse ordenamento de referéncia.

A nocao de manifestacao imparcial da vontade da Administracao, ou autono-
miaintencional do Estado, por meio dos atos administrativos®, ou outras formas

(Amtsverbrechen) com sujeito ativo nao funcionario insuscetivel de ser submetido a
poder disciplinar (Entwicklung und wesen der Amtverbrechen). Puig (2000), p. 226.

91. Ruivo aponta de maneira consistente a partir da andlise de varios marcos normativos, e
davisao de bem juridico-penal, que, no caso da corrupcao passiva, o valor aser protegido
éainegociabilidade 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 contetido do
ato administrativo, a titulo de expressdo do interesse politico comunitario dos cidadaos
na configuracdo do Estado e legitimacdo”. Ruivo (2015), p. 275. Essa concep¢ao se mos-
tra conforme o nucleo que se tem apontado na doutrina acerca do delito de corrupcéo
que seria o “mercadejar/transacionar com a funcao”. Cruz Santos (2009) p. 31.

92. Nesse sentido, ¢ ilustrativo o art. 1° do Codigo de Procedimento Administrativo Portu-
gueés, que estabelece as seguintes definicoes: “1 — Entende-se por procedimento admi-
nistrativo a sucessdo ordenada de atos e formalidades relativos a formacao, manifestagdao
e execucdo da vontade dos 6rgaos da Administracdo Publica. 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.” Dai se conclui
com facilidade o grau de procedimentalizacao substancialmente distinto do que ocorre
no mundo empresarial.

93. Adefinicdo de ato administrativo costuma centrar-se na ideia de manifestacao da vonta-
de da Administracao Publica, como se ilustra pelas seguintes: “ato administrativo é uma
manifestacéo de vontade funcional aptaa gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio
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de manifestacao ainda que menos formais, nesse cendrio deve ser tida, entao, co-
mo um elemento relevante no raciocinio de imputacao, porque, na maioria dos
casos, € justamente o comprometimento dessa imparcialidade que existira nos
delitos contra a Administracao Publica, e poderd se revelar em elementos desses
atos™, como no motivo, na finalidade, ou mesmo no conteudo, tornando mais
concreta a participacao de cada agente, desde que nao se perca a nocao 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 Administracao — pode nao ser o verdadeiro ou tinico
responsavel pelo resultado lesivo.

Assim, por exemplo, na corrupc¢ao operacionalizada por meio de contratacoes
publicas®, o ato do pagamento a um fornecedor que nao cumpriu integralmen-
te com sua obrigacdo perante a Administracdo e utilizara parte do recebimento
para pagar um suborno a um agente superior pode nao ser o ato determinante do
desvio. Sera necessdrio buscar ao longo do processo (desde por exemplo a soli-
citacao da despesa, passando pelo concurso publico (licitacao) e pela fiscaliza-
cao do contrato) quais os atos determinantes para o resultado, e entre eles quais
se distanciaram da imparcialidade direcionando-se para um interesse ilegitimo.
Ou seja, significar os atos administrativos a principio neutros, junto a outros ele-
mentos encontrados forcosamente fora do procedimento administrativo, porém
partindo-se da organizacao.

3.2. 0 "Funciondrio Publico” para fins penais, posicdo de garante e vinculos
na estrutura administrativa

Composta por agentes publicos (em sentido amplo), a Administracéo se or-
ganiza em varias estruturas verticais e horizontais que se entrecruzam, as quais
chegam pessoas, de forma heteronoma, eleitas, nomeadas ou selecionadas®, todas

de funcao administrativa” (Justen Filho, 2005, p. 185) ou “a exterioriza¢do da vontade
de agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condicéo, que, sob
regime de direito ptiblico, vise a producao de efeitos juridicos, com o fim de atender ao
interesse publico”. Carvalho Filho, 2004, p. 85.

94. Oselementos sido tradicionalmente considerados na doutrina brasileira como: 1. Com-
peténcia (sujeito); 2. Objeto (conteudo); 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 corrupcio (apenas para atos de autoridade), afirma que a disciplina das contratacdes
publicas deve se submeter a disciplina de corrupcio do sistema privado.

96. Essas formas sio previstas na Convencéo das Nacoes Unidas sobre Corrupgio, e cate-
gorizadas por Vivanco (2015), pp. 38 e ss.
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elas, a principio, enquadraveis no amplo conceito penal de funcionario publi-
co””. Embora os diferentes planos possam colocar dificuldades no ambito da
competéncia para processamento e julgamento, ou mesmo relativa a diplomas
legislativos incidentes, tais questdes nao sao impeditivas de um raciocinio de im-
putacio de cima para baixo.

Em tal contexto, é de se notar ser muito mais evidente, e intenso®®, o dever de
garante dos que integram a Administracao Publica, e daqueles que se colocam em
posicao de resguardar tais bens juridicos, o que alias fundamenta um conceito
autonomo e amplo de “funciondrio publico” para fins penais em diversos orde-
namentos juridicos, vocacionado a abarcar todos aqueles que possuem o domi-
nio sobre a vulnerabilidade dos bens juridicos em jogo, na ja citada expressao de
Schunemann®, base para a autoria na esmagadora maioria dos delitos afirmados
como “de dever” ou de “violacdo de dever”!®.

97. Os conceitos de funciondrio publico para fins penais do CP brasileiro (art. 327) e do CP
(art. 386°.) Portugués se aproximam na medida em que sdo amplos e tratam de equipa-
rar agentes que mesmo nao considerados “formalmente” integrantes da Administracao
Publica para os conceitos do Direito Administrativo. Igualmente hda comunicacao da
condicio de “funcionario puiblico” para os extraneus que participem das condutas deli-
tivas (CPB—art. 30; e CPP —art. 28, n. 1). Lado outro, o CP portugués trata de anunciar
que uma equiparacao, para os fins de funcionario publico para titulares de cargos po-
liticos, é tratado em lei especial, qual seja a Lei n. 34/87, com recente alteracao pela Lei
n. 30/2015, inclusive para alargamento do conceito de funcionario publico, que tam-
bém se operou com o art. 386° do CP portugués por meio da mesma inovacao. Cunha
criticaamplamente a reproducao dos tipos penais na lei especial para titulares de cargos
politicos (e para os posteriormente inseridos altos cargos publicos) sem que se leve em
conta os distintos contetudos das fun¢des. Cunha (2011), pp. 901 e ss. Para uma anadlise
sobre as alteracdes significativas do regime legal relativo a corrupcao em Portugal, Cf.
Cruz Santos (2016). Nao sdo comparaveis os esforcos legislativos portugueses — em-
bora criticados pela doutrina — aos brasileiros, estes pouquissimos nos ultimos anos,
aqueles com génese nas recomendacoes dirigidas pelo GRECO, ONU e OCDE. Sobre a
génese das alteracdes em Portugal, cf. Cruz Santos (2016), p. 03.

98. Mori e Vasquez (2015) bem observam esse grau de intensidade maior ao se debrucarem
sobre o delito de Coluséo praticado por Alcaides e Presidentes regionais na modalidade
omissiva impropria, no ordenamento peruano. Particularmente interessante para os
propositos do presente estudo, assim se julga, em razdo da adocao do referencial de
Schunemann aqui também adotado acerca do dominio sobre a vulnerabilidade do bem
juridico. Mori e Vasquez (2015), p. 290.

99. Ao criticarateoriadeJakobs, segundo o qual o fundamento seria a infracao de um dever
institucional nesses delitos, Schunemann sustenta a categoria de delitos especiais de
garante, nos casos de delitos contra o patrimonio publico: “El titular del cargo publico
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Exsurge, ainda, desse particular contexto da Administracao Publica que a
omissdo ja é uma categoria tradicional e explicitamente considerada na respon-
sabilizacao de agentes publicos'”, enquanto de fato teve que se desenvolver de
forma muito mais dificultosa para delitos comissivos impréprios no seio da cri-
minalidade de empresa.

Normalmente, em se tratando da estrutura administrativa em si, as compe-
téncias dos cargos estao claramente delimitadas por Lei ou regulamentos'®*. Isso
cria maior certeza acerca dos circulos das posicdes de garantia, enquanto ponto
de partida, sendo que a circunscricao ou extrapolacao desses circulos deve ser ve-
rificada no caso concreto, sem perder de vista, por outro lado, que a legalidade ¢
dever primordial do agente publico, em um grau mais intenso do que dos agentes
privados em geral, que, como se disse, pautam-se por uma maior liberdade. Aqui
mais umavez, Programas de cumprimento desenhados especialmente para os 6r-
gaos publicos com as necessarias andlises de risco seriam titeis para compreensao
dessa moldura mais geral no seio dos orgaos

Outra peculiaridade que deve ser sublinhada nesse ambito é que, consoante a
forma de acesso aos quadros da Administracao Publica, os vinculos entre supe-
rior e subordinado poderao ser de natureza distinta, o que, a nosso ver, devera ser

ejerce sobre su desvalimiento (vulnerabilidad) el mismo dominio de proteccion 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 6bvio que ha também infracao de dever institucional, mas o funda-
mento penal ndo reside ai, no que concordamos com Schunemann.

100. Com efeito, como nota Schunemann, até antes do desenvolvimento da teoria do do-
minio do fato de Roxin, havia pouquissimo desenvolvimento doutrindrio acerca dessa
“categoria” de delitos, que segundo o proprio Roxin nio teria a autoria definida pelos
diferentes tipos de “dominio” (acdo, vontade, organizacdo), mas sim pela infracéo de
um dever extrapenal, mas como o proprio Schunemann afirma posteriormente essa
categoria se vai esvaziando, mesmo na doutrina roxiniana que dai retira os delitos im-
prudentes, e os omissivos. Schunemann (2018), p. 96.

101. Como ilustra a diccdo do art. 271° da CRP: “os funciondrios e agentes do Estado e das
demais entidades publicas sdo responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas ac-
¢coes ou omissoes praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio de
que resulte violacao dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos, nao
dependendo a ac¢do ou procedimento, em qualquer fase, de autorizacao hierarquica.”
(gn.)

102. Art. 36° do Codigo 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 raciocinio de imputacao. Observa-se
nesse sentido que hda um vinculo préximo e ineludivel entre cargos de confianca
eaqueles que osnomearam. Assim, por mais contraditério que pareca, € possivel
que grandes empresas sejam mais impessoais, ou neutras'®, que uma Adminis-
tracao Publica — sobretudo local. O fendmeno do alastramento de designacoes
para cargos de confianca de pessoas alheias aos quadros permanentes da Admi-
nistracao Publica, ndo dotadas do necessario profissionalismo, neutralidade e,
ainda, de forma eventual, deve ser observado nos contextos delitivos, de forma a
esclarecer vinculos intersubjetivos capazes de comprometer aimparcialidade do
agente subordinado.'**

Esses mecanismos por meio dos quais os agentes chegam a integrar a Admi-
nistracdo e formam vinculos entre si serdo fundamentais ao se ter em conta a hi-
potese de coautoria, em que a divisao de tarefas, nos circulos de competéncias
legais e efetivas dos agentes, bem como a eventual existéncia de um “plano co-
mum”, serdo elementos estruturantes da imputacédo juridico-penal. Mormente
ao se ter em conta a grande corrupc¢ao, organizada, gestada aos niveis politicos e
executadas pela burocracia administrativa'®.

103. Aobservacio,emboraemum plano distinto, foi feita Habermas acerca das modificacoes
da esfera publica, em um de seus trabalhos cléssicos, ainda nos anos 1960, em que se
apontava também como as grandes organizacoes empresariais, presentes na esfera so-
cial, como espacos neutros, entre o publico e o privado. Na mesma obra, o autor observa
como as grandes burocracias perdem seu carater publico (em termos socioldgicos) e se
transformam em estruturas assemelhadas a empresas. Habermas (1984), pp. 182 e ss.

104. Paraum estudo critico 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 consequéncia es que em los Servicios claves y relevantes de la Administracion se ha
instalado uma autentica corte aulica que sirve a la aplicacion de derecho “que es” frente
al derecho que ‘debe ser’. Y ello ha de evitarse por fidelidade a los principios constitu-
cionales que quieren uma funcion publica neutral, independiente, profesionalizada e
imparcial que sirva como modelo y sistema de seguridade juridica, aunque ello puede
representar y represente un obstaculo para la satisfaccion del politico de turno en su
afan de dominio y libre albedrio que alcanza a los lugares mas reconditos de la actua-
cion administrativa”. Independentemente desse estado de coisas no plano dos fatos,
os funciondrios publicos permanecem obrigados a imparcialidade e a defender os bens
juridicos relativos a sua esfera de competéncias.

105. Rose-Ackerman, em obra referencial para o tema da economia da corrupcao, 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. Emboraaquinao se trate do termo juridico-penal
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Nesse sentido, as diferencas podem ser substanciais entre os vinculos existen-
tes numa estrutura empresarial e numa estrutura organizacional administrativa,
visto que nesta tltima as nomeacoes e designacoes operam em estruturas for-
mais, mais claras, e reveladoras de vinculos entre os agentes.

As delegacoes, que na Administracao Publica também se operam de forma
rotineira, e necessaria, serao ainda menos capazes de eximir inteiramente o de-
legante de sua responsabilidade originaria que no ambito empresarial'®, man-
tendo-se o dever de fiscalizar a quem se delegou poderes, sendo relevante, ainda,
verificar se podia ser realizada tal delegacdo segundo as normas mais estritas da
Administracdo Publica!'®’.

Em todo esse contexto, parece evidente que as situacdes de perigo para os
bens juridico-penais tutelados pelos delitos contraa Administracao Publica (e.g,

da corrupcio, reiteramos a necessidade de se compreender o fenomeno de uma forma
mais ampla, com vistas a buscar o sentido de imputacéo na realidade, como proposto
por Hassemer, e destacado nas consideracdes iniciais do presente trabalho.

106. Como coloca Oliveira, “E necessario realcar que adelegacao de competéncia deve ocor-
rer de forma precisa e determinada. A delegacdo, embora desloque o feixe de atribuicdes
para o delegado, nio subtrai a competéncia do delegante, que permanece seu titular”
(2016, p. 274). E, ao analisar especificamente o ato de delegacéo de ordenacao de des-
pesa, arremata: “[...] embora em primeira linha a responsabilidade sobre os ilicitos de-
correntes da ordenacéo de despesa executada por agente delegado recaia sobre este, ndo
se pode afastar a possibilidade de imputacao ao titular da competéncia delegada quando
os elementos de prova permitirem identificar sua contribuicao voluntdria, dolosa ou
culposa, para a pratica de crime”. Oliveira (2016), p. 283.

107. Os arts. 44° a 50° do Codigo de Procedimento Administrativo de Portugal, profunda-
mente modernizado em 2015, disciplina as delegacoes, estabelecendo casos de impos-
sibilidade de delegacao, atendendo sugestoes da doutrina nesse sentido, como coloca
Quadros (2016), p. 18. Relevante notar a proibicao de delegacao de poderes suscetiveis
de serem exercidos sobre o delegado (art. 45°, b), a necessidade de especificacao de
poderes (art. 47°), bem como a possibildade de que o delegante emita instrugdes vincu-
lativas sobre a forma do exercicio da delegacdo (Art. 49°.), tudo a indicar limites estritos
em que se opera. No Brasil, a Lei Federal também coloca limites para a delegacdo em
seu art. 13, e estabelece a necessidade de especificacio de matérias, poderes objetivos,
bem como a necessidade de publicacido da delegacéo (art. 14 e §8). Aqui vale lembrar
a reflexdo de um classico texto de Pondé sobre o tema, que, embora feita em outro
contexto historico, permanece atual: “Por maiores que sejam as vantagens de uma des-
concentracdo de poderes mediante a delegacéo, esta nao pode ultrapassar os principios
fundamentais que regem as relacdes sobre as quais ela opere, a menos que ela fosse, nao
um instituto juridico, mas um instrumento de desagregacao dessas relacdes.” Pondé
(1980), p. 15.
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malversacdes, participacoes em negocios, subornos etc.) ndo podem ser tidas
como absolutamente excepcionais, ou seja, como alheias ao horizonte de pre-
visibilidade dos agentes publicos. E dever do agente publico, em qualquer dos
escaldes, reconhecer a inerente condicao de vulnerabilidade desses bens, e em-
penhar a devida diligéncia para protegé-los. Aqui, pensamos, nao cabe a apli-
cacao pura e simples do “principio da confianca” amplamente valido para as
relacoes interpessoais em sociedade'®, pois demanda correto dimensionamento
ante o risco imanente, e é precisamente contra ele que se colocam os funcionarios
publicos naposicao de guardioes desse estado de vulnerabilidade. O risco, assim,
nao é desconhecido, raro, ou absolutamente excepcional na realidade social, é
objetivamente previsivel para os garantes de tais bens a utilizacao da estrutura
administrativa para a pratica de ilicitos contra a Administracao Publica, sendo
muitas vezes a propria existéncia de determinada funcao publica.

No contexto empresarial, observa-se que, diferentemente, essa posicao é ge-
rada mais frequentemente pelo dominio da fonte de risco. Ou seja, nao é a funcao
primordial da empresa, em regra, “proteger o meio ambiente”, ou a “seguranca
do consumidor”, ou ainda a “confianca no mercado acdes”, mas sim manter a
sua atividade empresarial dentro dos padroes legais (riscos permitidos) para que
suas condutas ou produtos nao causem lesdo a esses bens juridicos de terceiros.
Na Administracdo publica, diferentemente, cada concreto funcionario, e os di-
rigentes em um grau maior, estdao responsaveis por proteger os bens vulneraveis
que estao na sua esfera de competéncias —a autonomia intencional da Adminis-
tracao e a imparcialidade em cada um de seus atos esta a depender diretamente
daquele agente.

E porisso que cessa o dever de obediéncia diante de atos que impliquem a pra-
ticade crimes'® e que € obrigatoria ainformacao de fatos delitivos as autoridades

108. Marcante, Ritter e Linhares (2015), ao discutirem o principio da confianca como cate-
goriajuridica a aplicar-se no marco da imputacao objetiva e sua utilizacéo nos tribunais
brasileiros, apontam casos supostamente de Culpa (negligéncia), em que as pessoas
néo estdo unidas por um vinculo organizacional, de delegacdo, em que uma das partes
mantém deveres de controle em relacdo a outra. Em que pese o principio da confianca
ser inerente a convivéncia comunitaria, dimensiona-se de maneira diferente conforme
o ambito de incidéncia. Ademais trata-se aqui de um dever de controle, indelegavel.

109. EmPortugala CRP,emseuart. 271°, afirmaaresponsabilidade criminal de funcionarios
publicos por a¢do ou omissao, exclui a responsabilidade civil em caso de obediéncia
hierdrquica, e afirma a cessacdo do dever de obediéncia, caso esse implique a pratica de
crime; por sua vez, o CP portugués reafirma a mesma cessacdo (Art. 36°, 2), para em
seguida apresentar causa excludente para o funcionario que “cumpre uma ordem sem
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competentes por parte dos agentes publicos, contrariamente ao que opera no
ambito das empresas''.

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

Ao fim e a cabo, a questao que sempre se colocara, de forma andloga a que se
coloca para dirigentes empresariais é: 0 agente publico superior teve intencao de
comparticipar de um fato tipico, ao “chancelar”, ordenar despesas, ou omitir-se
diante do conhecimento de que seu subordinado executava um ato criminoso,
por exemplo. Como serd possivel dai extrair-se decisoes acerca dos injustos, se
tais acoes sao externamente neutras?

De fato, aqui mais uma vez poderao ser uteis as consideracoes que supra se fi-
zeram sobre o dolo. Os elementos apontados por Hassemer, acerca da situacao de
risco, da representacao por parte do agente acerca desse risco e da decisao pelo
injusto, onde importardo elementos externos reveladores do conhecimento do
agente superior acerca dos elementos tipicos. Tais, no contexto da Administracao
Publica, deverao também emanar do contexto organizacional especifico, com as
notas distintivas da Administracao Publica derivadas de seus principios regentes,
significados por elementos fora do procedimento. Quanto ao primeiro aspecto: os
ordenamentos referenciais especificos, e sua operacionaliza¢do na estrutura em
concreto. Emrelacao ao segundo aspecto: a forma de acesso aos quadros da Admi-
nistracdo e vinculos formais entre agentes, atribuicdes descritas na lei, e em rela-
¢ao ao terceiro aspecto, as efetivas condutas omissivas ou comissivas dos agentes,
circunscrevendo-se ou nao aos seus ambitos de atribuicdes, ressignificando-se
quando cabiveis atos, a principio, neutrais, em cotejo com os elementos indicati-
vos revelados fora da estrutura, e do procedimento administrativo.

Evidentemente, descumprimentos pontuais de carater unicamente admi-
nistrativo nao levam a responsabilidade penal, mas, a depender do contexto,
poderao constituir-se em parcelas do ato ilicito global, ou elementos externos
por meio do que se pode alcancar e da realidade do dolo. Como bem ponderou

conhecer que ela conduz a pratica de um crime, niao sendo isso evidente no quadro das
circunstancias por ele representadas”. No Brasil, o CP brasileiro prevé a excludente em
caso de ordem que ndo seja manifestamente ilegal (art. 22), e uma atenuante genérica
em caso de ordem de “autoridade superior” (art. 65, 111, ¢).

110. Emboraadiferenca quanto a obrigatoriedade, nao é diferente a necessidade de protecao
entre agentes que denunciam no setor publico 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.

Passesal, Alicia Violeta Botelho Sgadari. Aportes possiveis da responsabilidade penal de dirigentes
empresariais a problematica da autoria de agentes publicos em crimes contra a Administracdo Publica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 190. ano 30. p. 17-62. Sao Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2022.



Dirermo PENAL

Raguesi Valles'!!, as evidéncias aqui deverao operar em termos de probabilidade

e de regras da experiéncia, de forma a escapar do subjetivismo na interpretacao
de tais elementos.

4, REFLEXAO CONCLUSIVA

Do quanto procuramos desenvolver, emergem algumas conclusoes que pos-
sibilitam uma aproximacao a problematica da autoria em casos de crimes contra
a Administracao Publica cometidos por uma pluralidade de agentes, situados em
graus hierarquicos distintos na estrutura organizacional administrativa, assunto
incompreensivelmente negligenciado pela doutrina.

Inicialmente, parece-nos que as construcdes dogmaticas relativas a imputa-
cao de condutas tipicas a dirigente empresariais, em que pese nao sejam sempre
de grande clareza, ou ndo considerem tipos penais que necessitam de varios atos
paraa concretizacao, podem ser uteis naimputacao de agentes publicos em posi-
coes superiores, se considerados os especiais bens juridico-penais tutelados por
esse peculiar ambito da realidade social.

De fato, os pressupostos das construcdes dogmaticas relacionadas a autoria,
coautoria e participa¢ao de dirigentes empresariais sao abrangentes, e podem em
suas grandes linhas servir a variados tipos de organizacdao complexa, inclusive a
Administracdo Publica.

Nesse sentido algumas construcdes doutrinarias funcionam, porque compa-
tiveis com esse contexto, especialmente a de coautoria, com um raciocinio de
imputacao que parta do topo para os escaldes inferiores. Aqui também se impoe
odeslocamento do “centro de gravidade” da autoria paraaqueles com maior grau
de responsabilidade na estrutura. Também os conceitos de manipulacao do con-
texto organizacional, e a autoria mediata, sao aplicaveis, esta ultima quando ain-
da ligada a hipo6teses mais classicas de erro. Por outro lado, construcoes como a
dependéncia estrutural econdmica, que fazem todo o sentido em estruturas em-
presariais, sio menos evidentes a imputacao no contexto administrativo, embo-
ranao seja de se descartar.

O ponto de distin¢@o, a nosso ver, emana de que na andlise ora proposta é
possivel identificar um marco normativo comum e mais concreto para os agen-
tes publicos superiores — o que, a principio, pode ser feito também paras as em-
presas, mas que nao transparecem ao menos da bibliografia, consideravelmente

111. Raguési Vallés (2013), p. 16.
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ampla, pesquisada para o presente trabalho. Os bens juridicos envolvidos e sua
ligacao com os ordenamentos referenciais, bem como a compreensao de como
estes se operacionalizam na pratica (por meio das diferentes funcdes e como elas
searticulam entre si), desempenham um papel importante, para os limites da in-
cidéncia da norma penal, em concreto, inclusive no que concerne ao complexo
aspecto subjetivo de tais condutas, e acabam por evidenciar uma posicao de ga-
rantia mais intensa e claramente delineavel, como ponto de partida nos casos dos
funcionarios publicos. Nesse contexto, a possibilidade de programas de cumpri-
mento poderia ser util na medida em que pudessem concretizar em ambito mais
especifico normas gerais da Administracao, esclarecendo do ponto de vista fatico
riscos e circulos de responsabilidades.

Enfim, entendemos ser necessdrio maior desenvolvimento dogmatico no que
diz respeito a imputacao de agentes publicos superiores em crimes contra a Ad-
ministracao Publica, tomando em consideracao a possibilidade de participacao
de uma pluralidade de agentes nestas condutas, especialmente em relacao ao que
pode ser enxergado como uma “corrupcao organizada” pervasiva, e, portanto,
mais nefasta ao Estado de direito democratico e constitucional.
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