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ABSTRACT: The neutral actions or socially adequate actions throw important questions about
the characterization of money laundering crime, the scope of incidence and to criminal conduct.
1In other words, questions-itself in that measure the actions of the daily life, as a legal business or
a worthy transference, acquire a legal-penal resonance, well with the respective limits. Like this,
the search of the equilibrium between the fundamental guarantees and the need of repression to
the money laundering crime claims the study of the neutral conducts, in the sphere of the general
theory of the crime, of way it confer legitimacy or validity ethics to the criteria of accusation.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Incursdes dogmiticas sobre as agdes neutras. 2.1. Os conta-
tos sociais e o cendrio juridico-penal hodierno. 2.2. A neutralidade da agdo: entre liber-
dade e responsabilidade. 2.3. A relevincia penal das condutas neutras e sua inser¢io no
ambito da teoria geral do delito. 2.4. Tipicidade objetiva. 2.4.1. Teoria da proibigio do
regresso (ou do retrocesso). 2.4.2. Teoria da adequagio social. 2.4.3. Teoria da adequa-
¢do profissional. 2.4.4. Teoria dos papéis ou do rol social. 2.4.5. Principio da confianca
e a auto-responsabilidade. 2.4.6. Solidarizagio com o injusto alheio. 2.4.7 Cursos cau-
sais hipotéticos ou causalidade virtual. 2.4.8. A idoneidade da proibicdo. 2.5. Tipicidade
subjetiva. 2.6. Solugdo da justificagio. 2.7. A conduta tipica de intervenc¢io no delito.
2.8. Posicionamento pessoal. 3. A fenomenologia do branqueamento de capitais.
3.1. Delineamentos preliminares. 3.2. Mercado, criminalidade organizada e Direito
Penal. 3.3. O bem juridico tutelado no crime de branqueamento. 4. A¢bes neutras e bran-
queamento de capitais: espacos de liberdade ou injustos puniveis? 4.1. Notas preliminares.
4.2 Delimitagdo do risco permitido: A violagdo aos deveres especiais pode vir a carac-
terizar um crime de branqueamento? 4.3 Rol social e imputagio: os limites a liberdade
econdmica ou profissional em face da dimensio comunitdria do individuo. 4.4 A expres-
sio do sentido delitivo nas agdes “neutras” e o principio da unidade da Constituigdo:
eficiéncia e garantia no controle do branqueamento de capitais. Conclusdes.
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1. INTRODUCAO

As relagoes tecidas no mundo contemporineo sio permeadas pelos influxos
da globaliza¢io, da abertura dos mercados, da formagio de blocos econdémi-
cos, dentre outros tragos caracteristicos, derramando seus efeitos no cendrio
sociojuridico.

Com efeito, os contatos sociais afiguram-se cada vez mais anénimos, em
face do advento dos recursos tecnolégicos e do incremento da circulagio de
pessoas e capitais, o que proporciona, por exemplo, a transferéncia de ativos
em centros financeiros off shore em uma fragdo de segundo.

Nessa senda, cumpre 4 Ciéncia do Direito adaptar-se a atual quadra vivida,
a fim de que haja a necessdria correlagio entre fafo, valor e norma', elementos
nucleares de interpretagio do emaranhado normativo.

E ao Direito Penal, por seu turno, abre-se um horizonte desenhado na
perspectiva da sociedade de risco, sem descurar dos principios que caracte-
rizam o sistema de garantias individuais, além da tutela subsididria de bens
juridicos fundamentais a harmonia social.

Na esfera da criminalidade organizada, surge o fenémeno do branquea-
mento de capitais, como um complexo de operagdes financeiras e comerciais
langadas no anseio de apagar os vestigios do crime, ou seja, a trilha do papel
(paper trail). Percebe-se uma aproximagio ou simbiose entre o licito e o ili-
cito, de tal modo que a diferenga entre a pratica do crime de branqueamento
e as demais transa¢des econdmicas reside justamente na origem ilicita.

Segundo dados das Nag¢des Unidas, apenas o trifico de substincias entor-
pecentes movimenta a importancia aproximada de 500 bilhoes de dédlares
anuais ao nivel global, o que reclama a ado¢do de mecanismos direciona-
dos a imobilizagdo e ao confisco de bens a disposi¢do dos grupos delitivos
organizados.

Nio raras vezes tais empreendimentos criminais contam com o apoio de
institui¢bes financeiras e ndo-financeiras para a ocultagio e a dissimulagdo
dos valores auferidos ilicitamente, de modo que assume relevo a colaboragio
dos entes privados com as autoridades estatais incumbidas da persecugio do
ventilado ilicito tipico.

1 Conforme Reale (1994: 57 ss.), o Direito € um fenémeno cultural, compreendido em virtude da integragao
normativa de fatos e valores.
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Cumpre perscrutar os limites da participagdo punivel de tais agentes a luz
da doutrina das a¢es neutras, segundo a qual comportamentos cotidianos ou
socialmente adequados carecem de significado juridico-penal.

Assim, mister ¢ trazer a lume a seguinte indagagio: quais as fronteiras da
relevancia juridico-penal das a¢bes neutras ou cotidianas frente ao controle
do branqueamento de capitais?

O fio condutor da presente investigagdo vem a ser justamente a neces-
sidade de se estabelecer um equilibrio entre as garantias fundamentais e a
eficdcia na repressdo ao crime de branqueamento de capitais, tomando-se em
conta o bem juridico tutelado e o fim de prote¢do da norma.

2. INCURSOES DOGMATICAS SOBRE AS ACOES NEUTRAS

2.1. Os contatos sociais e o cenario juridico-penal hodierno

A sociedade contemporinea caracteriza-se pelos influxos da globalizagio e
da abertura dos mercados, proporcionando sensiveis mutagdes no plano das
relagbes pessoais.

Com efeito, da concepgio interindividual dos conflitos (“Caio e Ticio”, “A
e B”, etc.), passa-se a uma dimensio coletiva ou transindividual, alicercada na
titularidade difusa e na indivisibilidade dos interesses tutelados pelos orde-
namentos juridicos.

Tal perspectiva implica na multiplicidade de contatos sociais, cujo anoni-
mato decorre do incremento de recursos tecnoldgicos e da rede formada pela
teia da vida’®.

Sustenta-se, desse modo, que as pessoas sdo ligadas por contatos anoni-
mos, sendo portadoras de um papel, referindo-se tal denominagio a “um
sistema de posi¢des definidas de modo normativo, ocupado por individuos
intercambidveis”™.

Por outro lado, o redesenho do cenirio fatico (do individual ao coletivo)
trouxe consigo demandas em torno de politicas publicas mais efetivas, sobre-
tudo no Brasil em que o Welfare State nunca existiu, culminando com o apa-
recimento de novas formas de criminalidade.

O fendmeno criminal, cada vez mais inserido no mercado financeiro inter-
nacional, estd perdendo os referenciais de tempo, lugar e agdo: tornou-se um

2 Sobre o assunto, ver a interessante obra de Capra, 1996.

3 Jakobs, 2007: 22.
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conjunto intrincado de atos imperceptiveis como ilicitos, podendo utilizar-se
o exemplo do branqueamento, fruto de operagées financeiras como quaisquer
outras, as quais adquirem significado criminal somente em virtude da origem
ilegal dos proventos obtidos*.

Nesse interim, observa-se um movimento de expansio do Direito Penal,
com a antecipag¢do do jus puniendi do Estado, o incremento da adogido de
crimes de perigo abstrato, a utiliza¢do de técnicas de investigagdo que pres-
tigiam a delagdo premiada, a inversdo do 6nus da prova, dentre outras que
podem comprometer os principios e garantias individuais.

E inegivel que o Direito Penal nio pode voltar suas baterias a criminali-
dade dos negdcios se permanecer aprisionado a dogmitica forjada no século
das luzes, destinada a outros tipos de ilicito. Isso implica a necessidade de
uma interpreta¢io do Direito Penal como um sistema dindmico, a partir da
identifica¢do dos novos campos de intervengio criminal justa e legitima, & luz
da caréncia e da dignidade penal das condutas incriminadas.

Dito de outro modo, ha esferas de expansio legitima e ilegitima do Direito
Penal: a persecugio a criminalidade, ainda que de maior gravidade, ndo pode
conduzir a uma claudicagio dos principios que norteiam o Estado Demo-
critico de Direito, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana, o
qual informa e conforma a atuagio dos Poderes Constituidos e Institui¢coes®.

Ora, se é certa a necessidade de ampliagdo do campo de intervengio penal
diante de novas formas de comportamento, dotadas de intensa lesividade
social e deslealdade comunicativa, ndo menos correta é a inferéncia légica de
que o individuo ndo pode ser objeto de instrumentalizagdo ou funcionaliza-
¢do por parte do aparelho repressivo estatal.

Num Estado que tem por base o principio da dignidade da pessoa humana,
“¢ a pessoa que € fim em si [...] o Estado é instrumento que ndo existe para si,
mas que serve as pessoas individuais, assegurando e promovendo a dignidade,
autonomia, liberdade e bem-estar™ (destaque nosso).

Kindhiuser, seguido em Portugal por Silva Dias, entende que o crime
constitui uma deslealdade comunicativa, isto é, uma ruptura ao dever de leal-

4 Rodrigues, 2008: 175.

5 Na ligao de Kant, “[n]o reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de todo o prego, e portanto nao permite equivalente, entao tem ela dignidade.” (Immanuel Kant, Funda-
mentagdo da Metafisica dos Costumes).

6 Novais, 2004: 52.
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dade ao Direito, em prejuizo das expectativas comunitdrias acerca da validade
da norma juridica. Refere que a culpa estd centrada na dupla codificagio do
papel de cidadio nas sociedades modernas — o individuo como destinatério
e autor ou co-legislador das normas — e na neutralizagio do Direito em rela-
¢do aos motivos do cumprimento da norma. O crime ¢ o “comportamento
socialmente percebido como méxima manifestagdo de desconsideragio ou
de desrespeito comunicativos e, por isso, socialmente experimentado como
perda de identidade e de posi¢io de cidadania™.

Ha, todavia, situagoes nas quais revelam-se ténues os limites entre o risco
permitido e o jus puniendi, decorrentes da pratica de condutas neutras, profis-
sionais ou socialmente adequadas, as quais podem causar mediata ou imedia-
tamente o evento lesivo, com eventuais reflexos na seara criminal.

A liberdade do exercicio de uma atividade econémica ou profissional é
coroldrio do Estado Liberal, sendo punido o comportamento se causar uma
ofensa ou um dano a outrem. O principio do dano (harm principle) constitui
um limite ao poder de punir do Estado, decorrente do postulado segundo o
qual as atitudes internas e os pensamentos, se nio concretizados em uma agéo
exterior, ndo alcangam significado juridico-penal.

Sem embargo, o exercicio das liberdades individuais encontra limites no
pacto social firmado entre os cidaddos, a fim de que os direitos fundamentais
sejam protegidos do arbitrio dos poderes econdmicos ou privados, em home-
nagem ao principio da isonomia material.

Noutras palavras, ndo ha direitos fundamentais absolutos, razio pela qual
devem ser exercitados com responsabilidade, em face da dimensdo comuni-
taria do individuo, o que implica, também, na observéancia dos deveres para a
preservagio dos bens coletivos (ordem econdmica, meio ambiente, etc.).

2.2. A neutralidade da ac¢ao: entre liberdade e responsabilidade

Do processo de comunicagio entre os individuos no tecido social, determina-
dos atos praticados no mundo da vida podem tangenciar a esfera do injusto
penal.

Com efeito, a prestagdo de servigos juridicos, a realizagio de um negécio
juridico, o transporte de um passageiro em um tixi, a aquisi¢io de uma mer-
cadoria, apenas para tragar alguns exemplos, constituem condutas que se inse-
rem em um padrio de normalidade, mostrando-se socialmente adequadas.

7 Silva Dias, 2003: 778.
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Isso porquanto a vida no tecido social é caracterizada por um plexo de
direitos e obrigacdes, assumidas por sujeitos de direitos que se inter-relacio-
nam em situagdes intmeras, observando-se, ndo raras vezes, a existéncia de
riscos decorrentes do exercicio de atividades econdmicas e profissionais.

Nesse sentido, a sociedade atual é tida como uma sociedade de riscos®,
decorrendo a possibilidade da produgio de eventos imprevisiveis e incer-
tos, cujos efeitos multiplicadores podem conduzir a afetagio de bens vitais
a sociedade organizada. Beck fala que os riscos sdo imprevisiveis e incon-
trolaveis, ndo estando na margem de escolha do individuo, provenientes da
denominada modernizacio reflexiva.

A modernizagio reflexiva implica em uma autoconfrontagio com os efeitos
negativos que a sociedade de risco produz na vida das pessoas. A teoria da
reflexividade sustenta que “quando mais avanc¢a a modernizagio das socie-
dades modernas, mais ficam dissolvidas, consumidas, modificadas e amea-
cadas as bases da sociedade industrial. O contraste estd no fato de que isso
pode muito bem ocorrer sem reflexdo, ultrapassando o conhecimento e a
consciéncia”.

Na esfera dos crimes econdémicos, sdo entabulados certos atos negociais
da vida cotidiana, os quais estariam abrangidos em um espaco de liberdade,
denominado risco permitido.

Cumpre ao legislador, na atividade de conformagio juridico-penal dos
ambitos de liberdade individual, assegurar os fundamentos do contrato social,
buscando o convivio harménico e equilibrado do ser com o outro.

8 Nesse sentido, ver Beck, 1992: 11 ss. A titulo de ilustracdo, vale lembrar que, no ano de 1981, houve a
intoxicacao de milhares de pessoas em virtude da ingestao de um azeite de colza naturalizado desviado
ao consumo humano, com a morte de varias pessoas em decorréncia do envenenamento alimenticio.
Os fornecedores (industriais e comerciantes) responsaveis pelo processo de importagao e manipulagao
do azeite, foram condenados pelo Tribunal Supremo Espanhol, diante da posicao de garante e do dever
de evitar o resultado. Na mesma linha de raciocinio, o Tribunal Supremo Federal Alemao, no tocante a
intoxicagao derivada da utilizagao de um produto (spray) para a limpeza de sapatos e objetos de couro,
com riscos a satide dos consumidores, observou que desde o ponto de vista juridico, em todos os casos
os danos a satde dos consumidores afetados foram produzidos pelo /ederspray, sendo constatado que
a causa dos acidentes somente pode existir em alguns mecanismos toxicolégicos causais de concretos
componentes do produto ou pelo menos em sua combinagao com os outros. Isso é suficiente para afirmar
arelagdo de causalidade, sendo que nada altera nisto que todavia até hoje nao haja sido possivel identificar
exatamente desde o ponto de vista cientifico-natural essa substancia ou combinagao de substancias, que
confere ao produto essa propriedade especifica para causar danos a satide. Nao interessa a investigacao
da substancia responsavel pelos mesmos, nem o conhecimento de sua eficacia téxica no caso presente.
Cf. Hassemer, 1995; Mufioz Conde, 1995: 132.

9 Beck; Guidens & Lash, 1997: 16 ss. e 210 ss.
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A imputagio integra um processo comunicativo que canaliza a relagio
entre o Direito e a sociedade. Constitui, desse modo, o limite do “mundo”
do Direito, que nao ultrapassa o nivel dessa expressio de desaprovagio, tam-
pouco se envolve numa cruzada moralizadora ou na ética individual®™.

Dai advém a problematica das a¢ées ditas neutras, também conhecidas
por indcuas, socialmente adequadas ou cotidianas, podendo ser definidas
priori como os comportamentos ndo manifestamente puniveis que contri-
buem mediata ou imediatamente para a realiza¢io do ilicito penal, no ambito
do concurso de pessoas.

Consoante Greco'!, as agdes neutras sio “aquelas contribuigdes a fato ili-
cito alheio que, a primeira vista, parecam completamente normais”, ou seja,
“todas as contribui¢des a fato ilicito alheio ndo manifestamente puniveis”.

Por sua vez, Robles Planas' sustenta que a denominagio “condutas neu-
trais” revela a presenca de dois elementos comuns, um de cariter objetivo e
outro subjetivo. Afirma que sio condutas que se realizam de maneira ade-
quada a um rol ou estereétipo, com o conhecimento por parte de quem as
leva a cabo de sua idoneidade para, direta ou indiretamente, produzir um
resultado delitivo.

Em realidade, as condutas neutras pressupdem uma espécie de conflito
entre o lado externo e o lado interno do fato: hi uma aparéncia externa de
licitude da conduta praticada pelo agente associada a uma aparéncia interna
de antijuridicidade, razdo pela qual a ubiquidade é outra nota caracteristica
de tais contributos®.

Nessa linha de raciocinio, cumpre destacar alguns exemplos colhidos na
literatura':

1) Um taxista transporta, conhecendo o que vai acontecer, uma pessoa de
X aY para cometer em Y um delito;

2) O notirio, em um contrato de compra e venda de uma firma conhecia
a vontade das partes de fixar um prego real menor do que por sua vez

10 Fernandez, 2004: 229.

11 Greco, 2004: 110.

12 Robles Planas, 2003: 33.

13 Cf. Robles Planas, 2003: 34-35.

14 Citados por Robles Planas, 2003:35-37.
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dava fé no contrato escrito, com o qual para efeitos fiscais se computou
por debaixo do prego real o imposto sobre a aquisi¢io de bens iméveis;

3) A ¢ empregado do Banco C. A realiza diversas operagdes (por exemplo,
uma transferéncia a um banco estrangeiro) por encargo de B, sabendo
que tem como finalidade a defraudagio de impostos.

A doutrina discute a relevancia penal das agdes neutras, em regra, na esfera
da participagdo delitiva, mais especificamente no tocante aos limites da cum-
plicidade punivel.

Entre nos, a lei penal brasileira, em principio, acolheu um conceito uniti-
rio de autor, porém, a adogdo de critérios legais de distin¢do entre autoria e
participagio transforma o paradigma monista em diferenciador, admitindo a
aplicagdo de teorias modernas, a exemplo da teoria do dominio do fato, a qual
tem sido utilizada pela doutrina para definir as formas de comparticipagio
criminosa®.

Na aferi¢do de cada caso, “corresponderd ao juiz verificar quem possuia o
dominio do fato (nas suas diferentes formas de exprimir-se) e quem o nio
possuia, discernindo autores e participes”*.

E preciso, pois, uma “unidade de sentido objetivo-subjetiva”, de tal modo
que o fato aparece como obra da vontade que conduz ao sucesso, associada
a importancia material da parte que cada interveniente assumiu no fato. Por
isso, somente pode ser autor quem, em aten¢do a importincia material de sua
aportagio objetiva, contribua a dominar o curso do fato®.

A renormativiza¢io do tipo objetivo trouxe a lume o estudo de teorias
como a da adequagio social, adequagio profissional, proibi¢do do regresso,
principio da confianga, auto-responsabilidade, incremento do risco, etc., que
necessitam de uma liga¢do sistemdtica, em cotejo com o fundamento do
injusto do interveniente.

Por que razdo as agbes que contribuiram para o fato ilicito devem (ou nio)
ser alvo de puni¢io?

15 Cf. Santos, 2002: 242. Segundo o referido autor, “a idéia basica da teoria do dominio do fato pode ser
assim enunciada: o autor domina a realizagao do fato tipico; o participe ndo domina a realizacao do fato
tipico, nao tem controle sobre a continuidade ou paralisacao da agao tipica”. Op. cit., 241.

16 Batista, 2008: 73.
17 Jescheck, 1981: 398.
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Tanto a autoria como a participa¢io trazem em comum a interven¢io no
delito, diferenciando-se no tocante as formas de operar-se tal intervengio.

As interagdes sociais, como ensina Robles Planas'®, podem ser verticais ou
horizontais, destacando-se as primeiras em virtude da existéncia de delegagio
de competéncias, com um gradual afastamento da atribui¢do de responsabi-
lidade do fato a execugio material, a exemplo das figuras da autoria mediata
e da comissdo por omissdo. As interagdes horizontais, por sua vez, operam-se
no mesmo nivel ou plano hierdrquico, tendo por figuras representativas as
formas de co-autoria e de participagio.

O problema das condutas neutras é relativo a ambas as interacdes (ver-
tical e horizontal), de causagio direta ou indireta do delito, cumprindo-se,
entdo, valorar os comportamentos que se situam na fronteira entre o social-
mente adequado e a comparticipagio criminosa. A discussdo centra-se, pois,
no significado neutral da intervengdo com respeito ao fato delituoso a que se
refere’”.

Tal situagio remete ao debate em torno dos contributos neutros no 4mbito
da teoria geral da infra¢do penal, ao invés de uma interpretagio formulada em
tiras, em situagbes pontuais.

2.3. A relevancia penal das condutas neutras e sua inser¢ao no ambito da
teoria geral do delito

Consoante a doutrina majoritdria, o crime constitui um comportamento
tipico, ilicito e culpavel, havendo ainda quem sustente que a punibilidade
seria um elemento constitutivo do injusto.

A tipicidade significa a plena subsun¢do da conduta praticada no mundo
da vida nos estreitos limites do Direito Penal.

Jé a ilicitude consiste na contrariedade da conduta do agente frente ao
ordenamento juridico, ndo estando sob o abrigo de eventuais causas justifi-
cantes, a exemplo da legitima defesa.

A seu turno, a culpabilidade configura um juizo de censura que recai sobre
o agente imputdvel, dotado de potencial consciéncia da ilicitude, ndo sendo
exigivel, nas circunstincias do caso concreto, um comportamento diverso do
empregado pelo agente.

18 Robles Planas, 2003: 31.

19 Robles Planas, 2003: 31-40. O referido autor delimita seu estudo ao exame das condutas neutras de
participacao a titulo de cumplicidade.
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Consoante ensina Fernanda Palma?®, a culpa pressupée uma ligagio vivida
com o dano, dependendo de uma experiéncia subjetiva efetiva do mal, ou seja,
um poder de desejarmos o dano e de nos apropriarmos subjetivamente do
mundo causal que o cria.

Além do estudo dos seus elementos dogmiticos, o principio da culpa
constitui também uma fonte de legitimagdo da intervengdo do Direito Penal.
Nesse contexto, a culpa juridico-penal atua como principio de imputagio,
limitando a intervengdo punitiva do Estado a condutas dotadas de signifi-
cado comunicativo ético-social, cujo desvalor implica numa ofensa a um bem
juridico tutelado pelo ordenamento penal.

Reportando-se ao tema objeto da investigacio, as a¢des neutras sdo iden-
tificadas pela doutrina ora no plano da tipicidade, ora na esfera da ilicitude,
afastando a caracterizagio do injusto, em consonancia com a situa¢io concreta.

Isso porque téo arbitrério é negar a punibilidade de toda agéo cotidiana ou
habitual, como afirma-la sempre, se nio se fundamenta na perigosidade da
conduta®’.

O nucleo do problema ¢ saber quais os limites minimos da intervengio
punivel, estabelecendo os limites do Direito Penal frente aos espagos de nor-
malidade cotidiana®.

A seguir, procura-se identificar as principais linhas de entendimento sobre
as agoes neutras no plano da teoria geral do delito, sob o enfoque dos limites
minimos da contribui¢do/intervencio para o injusto legitimamente punivel.

2.4. Tipicidade objetiva
A corrente doutrindria que sustenta a atipicidade das condutas neutras toma
por norte de avaliagdo as elementares objetivas e subjetivas exigidas pelo tipo
penal.

A maior atribuigdo de peso a uma ou outra solugio depende do fio condu-
tor da analise dogmitica.

20 Palma, 2005: 39-40. A autora procurar investigar critérios éticos para a aferigao do juizo de culpa, a
partir da légica das emogoes e sua influéncia no Direito Penal. A seu turno, Figueiredo Dias segue uma
concepcao existencialista de culpa, relacionando-a com a personalidade do agente concretizada no fato
por ele praticado. Em sua definicao, a culpa corresponde a “prépria autoria ou participagao do existir (e
do ser-livre) em uma contradi¢ao com as exigéncias do dever-ser que lhe sao dirigidas logo a partir do seu

caracteristico modo-de-ser (do ser-livre)”. Figueiredo Dias, 1995: 152.
21 Robles Planas, 2003: 45.
22 Hassemer apud Robles Planas, 2003: 75.
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Com o advento da teoria da imputagio objetiva, a conduta do agente deve
ser idénea para causar um risco nio permitido, afetando o bem juridico tute-
lado pela norma penal.

A teoria da imputagdo objetiva tem origem nas obras de Larenz e Honig,
sendo posteriormente desenvolvida por Roxin e Jakobs, como contraposi¢io
a concepgio finalista de Welzel, em face de sua visdo ontologicista dos ele-
mentos da conduta.

Para a referida teoria, o tipo objetivo passa a ser o centro da gravidade,
havendo divergéncia entre Roxin e Jakobs sobre a relevincia dos conhecimen-
tos especiais do autor: Roxin sustenta que “A¢des humanas, e também agdes
tipicas, consistem sempre em um entrelacamento de momentos objetivos e
subjetivos”, ao passo que Jakobs adota um entendimento que resulta a nor-
mativizagdo do tipo penal, extraindo dele todo e qualquer dado ontolégico.

A imputagio ao tipo objetivo pressupde a realiza¢do de um perigo criado
pelo autor e ndo coberto por um risco permitido dentro do alcance do tipo e
a sua realizagdo no resultado. O risco permitido vem a ser uma conduta que
cria um risco relevante do ponto de vista juridico, porém estd permitida, de
um modo geral, diferentemente das justificantes, excluindo a imputagio ao
tipo objetivo®.

Nessa senda, o agente deve ter criado, mediante sua conduta causal para a
produgio do resultado, um perigo desaprovado no sentido do tipo penal res-
pectivo, isto é, uma conexdo entre a conduta dolosa ou imprudente e a criagdo
de um risco desaprovado®.

Na licdo de Reyes Alvarado®, a imputagio objetiva € a teoria que permite
estabelecer o que para o Direito é uma conduta lesiva dos interesses sociais.

Logo, serd preciso identificar se o resultado pode ser atribuido objetiva-
mente a obra do agente, sendo que a teoria da imputag¢do objetiva ¢ uma

23 Roxin, 2008: 122. Em sua critica a teoria da imputagao objetiva, Queiroz sustenta que “o surrealismo
dos exemplos utilizados pelos adeptos da teoria da imputacdo objetiva poe de manifesto que seu ambito
de aplicagao é reduzidissimo, de sorte que, em razao do seu excessivo grau de abstragao, constitui, em
boa parte, pura especulagdo tedrica, e, como tal, desprovida de maior transcendéncia”. Queiroz, 2001: 138.

24 Cf. Roxin, 2006: 367-371.
25 Cf. Frisch, 1995: 34.
26 Reyes Alvarado, 1992: 964.
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teoria de “ndo-imputagio”, voltada a restringir o alcance da proibi¢do ou a
determinagio tipica sobre determinado sujeito?’.

A corrente objetivista pauta-se por critérios ou teorias extraidas da impu-
tagdo objetiva, destacando-se as seguintes: a) teoria da proibi¢do do regresso;
b) teoria da adequagio social; ¢) teoria da adequagio profissional; d) teoria
dos papéis; e) principio da confianga; f) solidarizagio com o injusto alheio; g)
cursos causais hipotéticos, h) idoneidade da proibigio.

2.4.1. Teoria da proibigio do regresso (ou do retrocesso)

A teoria da proibicdo do regresso € um critério utilizado para limitar a imputa-
¢do de um resultado a certos comportamentos que possam ter causado resul-
tados, mas que estdo fora do interesse do Direito Penal.

A ruptura do nexo de imputagdo, como assinala D’Avila%, “ocorrerd sem-
pre que uma agdo tornar-se causa de um resultado tipico, em virtude do des-
vio provocado por um terceiro”, citando como exemplo o devedor que paga
suas dividas, sabendo que o credor, com o dinheiro, comprou a arma utilizada
no homicidio, afirmando que “ndo serd considerado responsivel pelo crime,
mesmo que, a0 pagar, tivesse conhecimento da intengdo criminosa do credor”.

Concebida tradicionalmente por Frank, no ambito da causalidade, ao limi-
tar a autoria, a teoria da proibi¢do do regresso, em sua versio moderna, implica
no alcance da imputagio apenas ao garante da nio-ocorréncia do resultado®.

Feij6o Sanchez®, em monografia dedicada ao tema, questiona se existe
uma “proibi¢do do regresso” como limite geral do tipo em Direito Penal.
Refere que a questdo nuclear no atual estado de evolugio do problema reside
nos limites da participagdo criminal, ou seja, se possui relevincia penal a rea-
lizagio de uma atividade que, carecendo de um sentido delitivo univoco ou
podendo ser definida como inofensiva ou habitual, acaba sendo aproveitada
por um terceiro para realizar seu plano delitivo. Expoe casos-limite, em que
hé a ciéncia do agente de que sua conduta contribuird para que terceiro pra-
tique uma ofensa a um bem juridico, aduzindo que as normas que regulam o
ambito social onde se desenvolve a atividade favorecedora podem representar

27 Tavares, 2002: 279.

28 D’Avila, 2001: 79.

29 Cf. Bacigalupo, 2005: 251.

30 Feijéo Sanchez, 1999: 56-57, 79.
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um importante critério de ajuda, a exemplo das medidas obrigatdrias de pre-
vengdo do branqueamento de capitais estabelecidas para os bancos.

2.4.2. Teoria da adequagio social

Por obra de Hans Welzel, foi criada a teoria da adequagio social, segundo a
qual agdes que se situam dentro do quadro de normalidade em um determi-
nado contexto histérico nio sdo passiveis de puni¢do, porquanto sio social-
mente adequadas.

Na li¢do de Faria®, a adequagio social ¢ “sinénimo de normativiza¢do da
acdo, da concessdo de um papel determinante ao desvalor da conduta, permi-
tindo pensar o significado ético e social da atuagio do agente face ao recorte
de vida que o legislador quis abranger com o tipo legal de crime”. Refere,
ainda, que o conceito de adequagio social significa um reconhecimento de
um “objetivo-normativo” ao nivel do ilicito, com preponderincia sobre os ele-
mentos subjetivos, e que a teoria da imputagdo objetiva nio difere substan-
cialmente da idéia origindria da adequagio social.

A indigitada doutrina, atualmente, é compreendida como um principio de
interpretagdo das normas penais, sofrendo critica no tocante 4 amplitude da
expressio ‘adequagdo social ™.

2.4.3. Teoria da adequagio profissional

Modernamente, Hassemer aperfeicoou a teoria da adequagio social, por
intermédio do conceito de adequagio profissional, ou seja, se a conduta do
agente estd dentro do exercicio normal de uma profissio, a mesma é conside-
rada atipica. Trata-se, na visdo do referido autor, de estabelecer os limites do
Direito Penal frente aos espagos de normalidade cotidiana®.

Hassemer sustenta que as condutas neutras, profissionalmente adequadas,
nio podem ser penalmente proibidas, o que conduz a impunidade, de um
modo geral, de tais agdes, inclusive quando quem as executa seja consciente
de que um terceiro desviard esta a¢do para a pratica de um delito. O referido
autor excepciona a regra da atipicidade em duas situagdes: a) quando se trata

31 Faria, 2005: 32, 38-42.

32 Em sentido contrario, Cancio Melia sustenta que a teoria da adequagao social é precursora da nor-
mativizagao do tipo objetivo, sendo um embrido de uma verdadeira teoria geral da imputagao objetiva.
Cancio Melia, 1993: 728-729.

33 Hassemer apud Robles Planas, 2003: 75.
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de modifica¢ées de condutas habituais em forma de prestagdes novas e alheias
a atividade que somente podem ser vistas como condigdes para a consecugio
de fins criminais; b) quando se trata da criagdo ou adaptagdo de atividades
reguladas a finalidades nao “neutrais” ou a planos delitivos alheios™.

Tal teoria, de igual modo, ¢ criticada pela ambigiliidade da defini¢io de
uma conduta ‘profissionalmente adequada”, mormente nas situagdes que o
agente tem ciéncia de que o contributo serd desviado para a prética de um
evento delituoso.

2.4.4. Teoria dos papéis ou do rol social

Jakobs defende a aplicagdo da feoria dos papéis, baseado no conceito de rol, sob
o ponto de vista sociolégico, consistente no fato de que as pessoas desempe-
nham certas atividades na vida comunitdria, diante das expectativas de res-
peito & vigéncia da norma juridica. A quebra ou violagio do papel ou rol do
agente implica na necessidade da adogdo do Direito Penal, como instrumento
voltado nio & defesa de bens juridicos, mas sim a restabelecer as expectati-
vas normativas dos cidaddos. Logo, se a conduta praticada pelo agente nio
excede os limites do rol social, ndo hd se falar em puni¢do ao agente, pois
“nem tudo ¢ assunto de todos”.

Tal teoria vai ao encontro dos fundamentos do funcionalismo sistémico,
de tal modo que nio toma em consideragio o lado subjetivo do fato, isto ¢,
se o agente sabia ou nido que sua conduta estaria contribuindo mediata ou
imediatamente para a préitica de um injusto penal.

O fato de que o Direito Penal moderno desenvolveu no marco da teoria da
imputagdo objetiva uma teoria da conduta tipica (risco permitido, principio
da confianga, atuagio a préprio risco e a proibi¢io do regresso) se inspira em
um principio social-funcional. Contatos sociais tio fugazes como os que se
estabelecem no trafego vidrio somente se podem organizar se se protege a
confian¢a em que cada um somente responde por sua conduta defeituosa e
nio pela do outro. Logo, as expectativas garantidas juridicamente somente
sdo defraudadas por uma conduta objetivamente defeituosa, sem ter em conta
aspectos individuais, sendo que o requisito minimo de uma defraudagio é a
quebra do rol®.

34 Hassemer apud Robles Planas, 2003: 99.
35 Jakobs, 2000: 54-55.
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Tome-se como exemplo o caso do estudante de biologia que trabalha nas
férias em um restaurante como garcom, servindo aos clientes uma salada a
qual sabe, em virtude de seus conhecimentos especiais, que apresenta com-
posi¢do imprépria para o consumo humano. A solugio oferecida por Jakobs é
no sentido de que o agente situa-se dentro do rol social ou do papel desem-
penhado (garcom), nio obstante dotado de conhecimentos especiais, razio
pela qual nio pratica crime de homicidio, mas sim, eventualmente, crime de
omissdo de socorro.

Por outro lado, o sentido social do comportamento ¢ definido pelo con-
texto, o qual pode ser marcadamente delitivo, como se vé do exemplo a seguir,
trazido por Jakobs*:

[...] certo é que a venda de uma enxada numa loja de artigos de jardim ¢ algo
inofensivo; mas se diante da loja se estd desenvolvendo uma violenta luta, e na
loja entram pessoas feridas que participam da luta, requerendo que se lhes faga a
entrega imediata de uma enxada, pode ser que as coisas sejam distintas.

A critica a essa teoria € no sentido de que a sua acolhida implica na norma-
tivizagdo da sociedade e no desprezo ao lado subjetivo da conduta, bem como
nio se poder aferir a ressonincia penal de um comportamento com base em
critérios sociolégicos, a exemplo do conceito de rol ou papel.

Nessa linha de entendimento, afirma Feijéo Sanchez®” que o critério obje-
tivo ndo pode ser um conceito socioldgico (a fungdo social), mas um critério
recolhido expressa ou tacitamente por uma norma penal. Salienta, também,
que, no exemplo do garcom, “no momento em que percebe que estd servindo
uma comida envenenada, sua conduta adquire um sentido delitivo”. Infere,
pois, que “o decisivo a existéncia do tipo € a cria¢do dolosa de um risco nao

36 Consoante ensina Jakobs, “[u]m comportamento quotidiano e inofensivo nao adquire significado delitivo
quando o autor o inclui em seus planos. Posto que se manteve dentro do marco de seu papel inofensivo,
0 sujeito ndo tem por que consentir que se lhe imponha como defini¢ao de seu comportamento o que o
autor do delito estabelece tomando esse comportamento como razao do fato delitivo. A execugao nao lhe é
prépria”. Adiante, sustenta que “a imputacao objetiva ndo depende das circunstancias psiquicas dos inter-
venientes, mas do sentido social do comportamento”. Por sua vez, o sentido do comportamento, assevera
o citado doutrinador, “ndo sé depende da configuragao do comportamento, mas também do contexto em
que este se enquadra. De maneira especial, pode ser que um contexto marcadamente delitivo repercuta
num comportamento que, por si, estd estereotipado como adequado na sociedade”. Jakobs, 2007: 64-69.

37 Feijéo Sanchez, 2003: 121-127.
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permitido, que se realiza num resultado. O papel social ndo acrescenta nada
aos tradicionais requisitos da ‘imputagio objetiva”.

2.4.5. Principio da confianga e a auto-responsabilidade

Consoante o principio da confianga, a convivéncia em sociedade é pau-
tada pela confianga das pessoas no cumprimento das normas juridicas, ndo
podendo ser atribuida a responsabilidade penal a um agente sob a alegacio de
suposta violagdo da expectativa legitimamente depositada pelo pacto social.
Exemplifica-se com o caso da vitima que, de inopino, atravessa a rua com
sinal fechado, vindo a falecer em virtude da colisio de um veiculo que trafe-
gava ali naquele momento. Entende-se que ndo se pode reputar criminosa a
conduta do condutor do veiculo, pois nio confiava ou esperava que a vitima
adotaria tal postura.

Alguns autores® sustentam a incidéncia do principio da confianca na
relagdo entre o causidico e o cliente, ndo se valorando se o advogado teve
conhecimento de estar contribuindo para a prética de um crime (evasio fiscal,
branqueamento, etc.), porque nio existe a tipicidade objetiva.

Tal problemitica serd analisada com maior aprofundamento no quinto
capitulo, no qual serd estudada, de maneira mais direta, a problematica das
agdes neutras em face da persecugio estatal do branqueamento.

Do principio da confianga deriva o principio da auto-responsabilidade,
corolario do exercicio da liberdade individual, segundo o qual cada agente é
responsavel pelo respectivo fato que contribuiu objetivamente, ndo podendo
ser ampliada a imputagdo de modo a abranger individuos que estdo alheios ao
circulo de autores e participes no fato delituoso.

2.4.6. Solidarizagio com o injusto alheio

A doutrina da solidarizagiao com o injusto alheio baseia-se na adesdo do agente
a conduta do outro participante ou co-autor, para a relevincia penal da agio
neutra. Noutras palavras, se for constatado na situagio concreta que o agente
que praticou uma conduta aparentemente neutra solidarizou-se com o injusto
praticado por terceiro, a ele também ¢ imputada a prética da infragdo penal,
em comparticipagdo.

38 Dentre eles, v.g., Gémez-Trelles, 2008: 35-36.
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Conforme Schumann®, o injusto na participagio estd no desvalor do ato,
a partir do momento em que uma ag¢do comporta um desprezo aos valo-
res fundamentais do sentir juridico, exteriorizando um desvalor socialmente
insuportdvel. Isso ocorre por intermédio da nogdo de solidarizagdo com o
injusto do autor, isto é, quando o participe se coloca de maneira identificdvel
de parte do injusto.

Entre nés, Reale Junior*, apés trazer exemplos colhidos nas obras de
Roxin e Jakobs, afirma que ndo se pode punir o agente a titulo de cumplici-
dade, se “ndo hd a vontade comum e nem mesmo conhecimento pelo autor da
adesdo do fornecedor dos meios para a pratica do delito”, o que importaria, na
corrente causal, a um “regresso ilimitado”.

Parcela da doutrina critica a solugdo proposta por Schumann, sob o fun-
damento de que a referida teoria tem assento na relagdo entre o autor e o
terceiro, deixando de lado a configuragio da prépria conduta*.

2.4.7. Cursos causais hipotéticos ou causalidade virtual

A teoria dos cursos causais hipotéticos baseia-se na possibilidade de o agente
prescindir ou nio da contribui¢do do participante para o evento lesivo. Por
exemplo, se atua como cumplice o agente que vai a uma casa de ferramentas
e adquire um serrote, tendo o mesmo dito ao proprietirio do estabelecimento
que ird matar a prépria esposa com o referido instrumento, havendo outros
estabelecimentos congéneres situados nas proximidades do local, onde facil-
mente o agente obteria o serrote.

Lowe-Krahl* sustenta a necessidade de aplica¢do do principio da propor-
cionalidade, como limitador do alcance da tutela penal, destacando a idonei-
dade como fator preponderante, isto ¢, se a contribui¢io puder ser obtida pelo
autor principal em qualquer outro lugar, a conduta do interveniente nio ¢é
perigosa para o bem juridico. Defende, entdo, que a punigio do participe serd
legitima se 0 mesmo adaptar o seu contributo “tendo em vista o futuro come-

39 Schumann apud Robles Planas, 2003: 102.

40 Reale Jinior, 2002: 322-323. Salienta que “[d]iversa seria a situagao se o anfitrido do jantar, indagasse
do padeiro qual o pao que a vitima gosta para oferecer-lhe com seguran¢a uma porg¢ao de veneno que
seria sem ddvida ingerida pela vitima, hipdtese em que efetivamente o padeiro atua com dolo eventual,
prestando uma assisténcia a comissao do delito sem ter dominio do fato, razao porque se enquadra sua
acao como participagdo na morte do convidado”. Op. cit., 323.

41 Ver, entre outros, Robles Planas, 2003: 104.
42 Lowe-Krahl apud Greco, 2004: 62-63.
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timento do fato delituoso. Esta adaptagdo nem sempre precisa ser individual;
trata-se de oferecer toda uma organizagio, cuja razio de ser é de facilitar a
prética de crimes, como por vezes ocorre em certos procedimentos bancérios
altamente anonimizados”.

Tal teoria é criticada porquanto os cursos causais hipotéticos nio afastam a
reprimenda penal, pena de o agente que violar a lei penal afastar a sua respon-
sabiliza¢do sob o argumento de que outro no seu lugar o faria. Aplica-se, pois,
o principio da assungio, segundo o qual “cada sujeito é responsavel pelas suas
agoes, incluindo os seus resultados, sendo totalmente irrelevante que estes se
tivessem produzido inevitavelmente também na falta da sua agdo, por forca

de um processo causal virtual™.

2.4.8. A idoneidade da proibigio

Em um importante estudo sobre imputagio objetiva, Frisch* refere que o
reconhecimento e limitag¢do de direitos e liberdades, bem como a desapro-
vagdo de determinadas condutas, formam parte do marco da ponderagio de
interesses, destacando a idoneidade e a necessidade de determinadas restri-
¢oes da liberdade para a conservagido dos bens e liberdades.

A idoneidade é um dos subprincipios da proporcionalidade e, segundo
Alexy®, expressa a pretensio, contida no conceito de principio, de alcangar
a maior realiza¢do possivel de acordo com as possibilidades faticas. Sobre o
assunto, refere que o Tribunal Constitucional Alemio considerou inconstitu-
cional lei que exigia a prova de conhecimentos técnicos comerciais por parte
do comerciante que quisesse instalar uma méquina de tabaco, em face da
vulneragio a liberdade de profissio e oficio, garantida pelo artigo 12.1 da Lei
Fundamental Alemi. O fundamento central foi no sentido de que, no caso
do estabelecimento onde se havia instalado a médquina de tabaco, a prova de
conhecimentos comerciais especificos nao era idénea para proteger os consu-
midores dos danos econdémicos ou de danos para a satide.

Entre nés, Greco* sustenta que o problema das agdes neutras deve ser
resolvido no tipo objetivo da cumplicidade, especificamente, na valoragio do
risco criado como juridicamente desaprovado ou permitido. Destaca o crité-

43 Sousa Mendes, 2008: 167.

44 Frisch, 1995: 64.

45 Alexy, 2002a: 27.

46 Greco, 2004: 138 ss. Do mesmo autor, ver Greco, 2007: 73 ss.
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rio da idoneidade da proibi¢do para a melhora da situagdo do bem juridico
concreto, como diretriz de interpretagdo para limitar o alcance do tipo obje-
tivo da cumplicidade. Conclui no sentido de que se a proibi¢ao melhorar de
modo relevante a situagdo do bem juridico, dificultando de alguma forma a
sua lesdo, jd serd ela legitima, e o risco criado juridicamente desaprovado.

2.5. Tipicidade subjetiva

A exclusio da tipicidade das condutas neutras de intervengio no delito, em
consondncia com as elementares subjetivas, norteia-se nas seguintes linhas
de pensamento: a) referéncia de sentido delitivo (negagio do dolo eventual);
b) ponderagio de interesses; c) relevincia dos conhecimentos especiais do
agente.

2.5.1. A referéncia de sentido delitivo

Sustenta Roxin que ndo hd agbes neutras per se, devendo o aplicador da lei
ater-se ao contexto em que ¢ praticado o fato, punindo-se o participante ape-
nas nas hipéteses de dolo direto, ou seja, quando o agente tem a intengio de
praticar o crime, manifestando a conduta uma “referéncia de sentido delitivo”.
Jé nas situagdes de dolo eventual, em que o agente assume o risco de produzir
o resultado, apregoa, em regra, a ndo-punic¢io do agente, salvo quando carac-
terizada uma inclinag¢do reconhecivel ao fato delituoso.

O referido autor considera, por exemplo, que deve ser punido como cim-
plice num homicidio o padeiro que vende o pdo ao seu cliente, sabendo de
antemdo que este o pretende envenenar e servir as suas visitas*’.

Adepto da teoria da impunidade por dolo eventual, Otto refere que “as
acoes profissionalmente adequadas nio cumprem o tipo da cumplicidade se

47 Afirma Roxin que “[s]e o vendedor o sabe, a sua conduta perde a natureza de um negdcio diario
‘neutral’ para se converter num ataque ao bem juridico. Dificilmente se deixara a discutir a cumplicidade,
apesar da atividade de venda ‘normal’, se o comprador comunica ao vendedor que pretende utilizar o
objeto comprado para um arrombamento ou para um envenenamento. Por que se deve entender de forma
diferente se o vendedor obteve a mesma informagao de outro modo?”. Roxin apud Faria, 2005: 41. Em
sentido contrario, Faria observa que “[n]ao basta, por isso, a consideragao abstrata de que o agente nao
criou um risco especial, como deixa sustentar Jakobs, como nao basta a consideragao, igualmente abstrata,
de que existiu um ‘certo’ dolo, mas é necessaria a ponderagao das circunstancias concretas do caso, entre
as quais se contam evidentemente os conhecimentos do agente, a fonte da informagao, a natureza e a
dimensao do negdcio em causa, entre outros fatores. Com o que provavelmente acabamos por admitir que
o que confere aqui sentido a acao é uma consideracao puramente objetiva da conduta”. Faria, 2005: 42.
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o agente que presta ajuda ndo conhece o fato principal nem o favorece inten-
cionalmente, ainda que abarque sua realizagdo com dolo eventual*®”

Rueda Martins® destacou as seguintes caracteristicas das a¢bes neutras:
1) supde um favorecimento na comissio de um fato doloso que um autor
principal resolveu realizar; 2) se encontram na fase dos atos preparatérios; 3)
existem dados objetivos que o demonstram. Apés analisar os critérios rele-
vantes utilizados na temadtica, adere 2 teoria de Roxin, aludindo 2 “referéncia
de sentido delitivo”, isto é, quando a contribuic¢do seja de valor para o autor
sob o pressuposto do fato punivel planejado e sempre que o contribuinte o
saiba, extraindo o sentido social tipico de uma agdo por intermédio do tipo
subjetivo (componentes cognitivo e volitivo), o qual antecede o tipo objetivo.

No mesmo sentido a ligdo de Ambos®, para o qual ndo ha a¢ées cotidianas
per se, dependendo da finalidade e do contexto global do cometimento da
conduta, devendo o contributo ser portador de um sentido delitivo para se
atribuir relevo juridico-penal. O referido autor, por seu turno, nega a punigio
do agente a titulo de dolo eventual, em face do principio da confianga.

2.5.2. Teoria da ponderagio de interesses

A teoria da ponderacio de interesses apreende a problemitica das agdes neutras
como uma questdo envolvendo colisdo de interesses, utilizando-se da teoria
da argumentagio juridica de Robert Alexy para langar seus fundamentos,
imprimindo relevo ao principio da proporcionalidade como fio condutor para
a solugdo do conflito estabelecido.

Wohlleben®® sustenta a aplicagdo da teoria da argumentagio juridica de
Alexy ao campo da ponderagio de interesses, ao entender que se legitima a
punibilidade de um numeroso grupo de agdes neutras de cumplicidade sobre
a base do consenso social sobre a permissividade da conduta e das regras do

48 Otto apud Robles Planas, 2003: 62.
49 Rueda Martins, 2013: 122, 131-133.
50 Ambos, 2003: 31-32.

51 Wohlleben apud Robles Planas, 2003: 61. Consoante Robles Planas, é duvidosa a existéncia de consenso
normativo sobre se a atividade profissional dos taxistas abarca a conduta de acompanhar os delinquentes
até o lugar do fato, ou se entre os principios de conduta dos padeiros se inclui a venda de pao sabendo de
sua posterior utilizacao delitiva. Refere que a teoria da adequagao profissional deve ser prestigiada por
levar a problematica ao decisivo terreno das relagdes entre as regras que regem uma concreta atividade
(escritas ou nao) e as normas penais. Todavia, como sustenta o referido autor, o ponto de referéncia do
“adequado” ndo estd contido em normas setoriais, mas sim em normas gerais, em uma estrutura de impu-
tacdo geral que em nenhum caso vem determinada por normas que regulam a profissao (op. cit., 99-101).
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discurso que conduzem a ele, bem como do sentido do “precedente”. Refere,
ainda que, “quanto maior ¢ a seguranca da lesdo do bem juridico mais peso
adquire o lado do ‘prejuizo’, em menor medida é adequada sua aprovagio”.

O uso de um precedente, como destaca Alexy*?, significa a “aplicagio da
norma que subjaz & decisdo do precedente”, mostrando-se, assim, como um
“procedimento de argumentagio exigido por razdes pratico-gerais (princi-
pio da universalidade/regra da carga da argumentagio), sendo, nessa medida,
racional”.

2.5.3. A problemitica dos conhecimentos especiais do agente: Puni¢io dos
pensamentos?
No tocante aos conhecimentos especiais, isto €, aqueles que ultrapassam o saber
do homem médio, mister ¢ trazer a lume o seguinte exemplo: Um determinado
individuo estd cursando arquitetura na Faculdade e, durante as férias, trabalha
ocasionalmente como mestre de obras em uma construgio. Tendo a ciéncia de
que a proje¢do da obra contém falhas técnicas nas dimensdes e na estrutura,
com potenciais riscos aos adquirentes das unidades condominiais, é cabivel a
sua responsabiliza¢do penal, em caso do posterior desabamento da edificagdo?

A questdo em pauta é tida por alguns autores™ como o né gérdio dos casos
de participagio mediante agdes neutras, afetando, de um modo geral, a toda a
teoria da imputagio objetiva.

Vale trazer a colagio outros exemplos®*:

1) Um vendedor responde como cumplice de um delito de contaminagio
do meio ambiente por vender matéria-prima a uma fabrica, sabendo
que esta fabrica é conhecida por processar matérias-primas sem adotar
as medidas dispostas por lei para evitar a contaminagdo ambiental?

2) Responde como cimplice de um delito de corrupgio de funciondrios o
caixa de um banco que entrega uma forte soma de dinheiro ao titular
da conta, sabendo que este utilizard o dinheiro para corromper alguns
juizes?

52 Cf. Alexy, 2005: 268.
53 Dentre eles, v.g., Robles Planas, 2003: 203.

54 Caro John, 2013. Para o referido autor, em ambos os casos os intervenientes ndao atuam como cim-
plieces, pois suas condutas se inserem dentro de um espaco de liberdade juridicamente reconhecido ao
cidaddo em um Estado de liberdades, que coincide com sua atividade, profissao ou oficio cotidiano. Logo,
o significado social das condutas coincide neste contexto com o significado normativo de neutralidade.
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Para Jakobs®™, ndo ha se falar em criminalizar a conduta do agente, sob
pena de ofensa ao Direito Penal do fato. As criticas a tese subjetivista residem
na insuficiéncia do critério adotado, bem como a crise do lado subjetivo do
fato, o que implicaria em se admitir um auténtico Direito Penal do autor ou
Direito Penal de atitude interna, punindo-se a mera cogitagdo, em afronta aos
principios do Estado de Direito.

Argumenta-se, também, que a ignorancia do agente seria premiada, isto ¢,
incentivar-se-ia o “ndo-saber”, ainda que, externamente, as condutas pratica-
das sejam idénticas.

Ainda, afigura-se legitima a punicio de agdes neutras, centrando-se a afe-
ri¢do da relevincia penal tio-somente no plano do autor material e na von-
tade do cimplice? Seria justificivel a antecipagdo da tutela penal a tal ponto?

Fernanda Palma®, em resposta a tal indagagio, analisa o contributo do
cumplice sob a perspectiva da seguran¢a dos bens juridicos e da diminui¢io
da liberdade de agdo da vitima, critério também utilizado para a punibili-
dade da tentativa. Afirma que “[a]s fronteiras da cumplicidade sio dadas por
um estabelecimento de limites minimos de contribui¢do no fato comparti-
cipado”. A referida autora sustenta, ainda, que “[u]ma atividade ‘neutra’ do
cumplice tem de implicar a eleva¢do do risco para os bens da vitima, para
além do risco normal resultante da conduta do autor material, isto ¢, tem de
assumir também um contetddo de ilicito”.

Pufendorf sustentou a ndo puni¢io da nuda cogitatio, utilizando como um
de seus argumentos a falta de ofensividade para terceiros dos pensamentos

55 Afirma o mencionado doutrinador que “os conhecimentos especiais constituem algo sobre o que nao
ha nenhuma obrigacao de alguém adquirir ou manter; trata-se de pura subjetividade, e nada mais. [...]
Explicando de outro modo, a relevancia juridico-penal dos conhecimentos especiais ficaria limitada aos
conhecimentos efetivamente existentes, é dizer, ao dolo. Entretanto, um conhecimento sem o respectivo
dever de conhecer seria um elemento nao juridico do delito, ao estar definido de maneira totalmente
psicoldgica”. Jakobs, 2007: 51-52. Ver, ainda, do mesmo autor: Jakobs, 1991: 515-524.

56 Palma, 2006a: 99-100. A exigéncia da exteriorizacao da acao atende as premissas garantistas de um
Direito Penal do fato, em contraposi¢ao ao Direito Penal da vontade ou da atitude interna, conforme
explicita Ferrajoli: “[o] que o pensamento iluminista subtrai a criminalizacao e ao controle é, sobretudo, o
interior da pessoa em seu conjunto, quer dizer, sua alma ou sua personalidade psicofisica [...]. Nenhuma
outra doutrina filoséfica, na minha opiniao, realizou uma tarefa histérica de secularizagao e de liberaliza-
cao do direito penal como a do utilitarismo e a conexa da separagao entre direito e moral. Sobre a base
dos dois requisitos de danosidade para terceiros e de exteriorizacao da a¢ao, nao sé a proibicao dos atos
internos, das intencoes, dos vicios e das opinides, mas também a de uma quantidade incomensuravel de
comportamentos e de inclinagdes desviantes, tradicionalmente punidos em homenagem a equivaléncia pré-
-moderna entre delito e pecado, foi submetida pelo pensamento penal iluminista a uma critica dissolvente
que nao tem precedentes, nem voltara a se repetir na histéria da cultura juridica”. Ferrajoli, 2006: 442-443.
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nio manifestados. Todavia, como assinala Sousa Mendes”, tal argumento
acaba ndo sendo satisfatério, “porque hd outras situagdes igualmente despro-
vidas de ofensividade, mas que sdo puniveis: por exemplo, a tentativa. Qual é
a diferenga?”.

Dan-Cohen®®, em sua obra Harmful Thoughts, realiza um interessante
estudo sobre a influéncia dos pensamentos sobre o comportamento humano,
partindo da seguinte indagagio: Podem os estados mentais da pessoa, tais
como intengdes ou emogdes, afetar os outros, mesmo na auséncia de qualquer
ac¢do ou expressdo por parte dessa pessoa? O referido autor entende que sim,
citando o seguinte exemplo: diante de um desastre no qual o pai perdeu o
filho, morto em um acidente, restou afetada a rela¢do pai e filho, definida
pelo autor como “termo relacional”. Tal situagio, sustenta Dan-Cohen, possui
implicagbes normativas e filoséficas, sobre os limites do individualismo e o
principio do dano.

Por sua vez, Greco™ propde a distingdo entre trés espécies de dados subje-
tivos: 1) dados subjetivos cognitivos: aqueles que se referem a um estado da
realidade externa; 2) dados subjetivos emocionais: os referentes a um estado
de animo; e 3) dados subjetivos opinativos: os que se traduzem em opinides,
valoragdes, sobre uma determinada realidade externa. Para o referido doutri-
nador, o principio do cogitationis poenam nemo patitur nao pode ser aplicado a
dados subjetivos cognitivos, e estes sdo os elementos subjetivos que se apre-
sentam nos casos de agdes neutras. Os dados subjetivos cognitivos, explica
Greco, nio surgem da psique do agente, mas sim da realidade exterior, o
que implica em maior liberdade, a qual deve ser exercitada com equivalente
responsabilidade.

Assim, a existéncia dos elementos subjetivos cognitivos deve ser conside-
rada para a aferi¢do de cada situagdo concreta, pois uma realidade exterior
pode conter distintos significados, de acordo com o respectivo contexto, com
reflexos na seara criminal. O exemplo referenciado por Greco, qual seja, o
da vitima que, induzida por terceiro, pega um avido que vem a explodir, em
virtude de uma bomba instalada em seu interior, é esclarecedor no tocante
ao relevo penal dos conhecimentos especiais, variando a solug¢do conforme a
presenca ou nio dos dados subjetivos cognitivos.

57 Sousa Mendes, 2007: 191-192 (nota 417).
58 Dan-Cohen, 1999.
59 Greco, 2004: 130-132.
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2.6. Solugao da justificacio

Segundo a corrente de entendimento que sufraga a solugdo da justificagio as
hipéteses de agoes neutras, ¢ mister um juizo de ponderagdo ou de proporcio-
nalidade entre os direitos fundamentais postos em jogo.

Noutras palavras, a conduta neutra possui tipicidade, estando prevista abs-
tratamente na moldura penal; todavia, ndo ultrapassa o campo da ilicitude
penal, em face da pondera¢io em torno do conflito de interesses entre o jus
puniendi do Estado e o jus libertatis individual.

Consoante ensina Canotilho®, contém o principio em tela trés subprinci-
pios constitutivos, a saber:

a) Principio da conformidade ou adequagio de meios: Revela que a medida
a ser adotada com o intuito de almejar o interesse publico deve ser apro-
priada a persecugido da finalidade a ele inerente;

b) Principio da exigibilidade ou da necessidade: Salienta o fato de que o
individuo tem direito a menor desvantagem possivel. A doutrina vis-
lumbra outros elementos substanciais, quais sejam: 1) a exigibilidade
material, uma vez que o meio empregado deve ser o que menos impo-
nha limites aos direitos fundamentais; 2) a exigibilidade espacial, que
conduz 2 imperiosa limita¢io no dmbito da intervencio; 3) a exigibili-
dade temporal, no que pertine a delimitagio temporal 2 medida coativa
do poder publico; d) a exigibilidade pessoal, visto que a medida deve ser
circunscrita a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados;

¢) Principio da proporcionalidade em sentido restrito: Mesmo quando
presentes a necessidade e a adequagdo da medida coativa do poder
publico visando atingir certa finalidade, necessirio se perquirir se o
resultado obtido com a intervengio é proporcional a “carga coativa” da
mesma. Trata-se, entdo, de sopesar as desvantagens dos meios em rela-
¢do as vantagens do fim, num juizo de ponderagio ou de justa medida.

A liberdade de exercicio profissional é um direito fundamental que
encontra limites na prépria Constitui¢do, como se depreende da leitura do
artigo 5.°, inciso XII, da Carta da Republica Brasileira, norma constitucio-
nal de eficdcia contida ou restringivel por disposi¢do normativa do legislador
infraconstitucional.

60 Canotilho, 2003: 266 ss.
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A aplicagio do ventilado principio, de maneira genérica e sem uma maior
fundamentagio, pode desvirtuar a sua natureza, permitindo solugdes arbitra-
rias ou decisionistas, ferindo os principios da legalidade estrita e da estrita
jurisdicionariedade®.

Destarte, o “uso adequado da proporcionalidade deve ter o propésito de
‘recolocar’a integridade eventualmente violada pela legislagdo ou pela decisio
judicial”®%.

2.7. A conduta tipica de intervengio no delito
A intervengio no delito é pautada pelos principios da minima restri¢io pos-
sivel da liberdade de atuagdo e da auto-responsabilidade.

Referida teoria, propugnada por Robles Planas®, aborda a distingéo clds-
sica entre autoria e participa¢do sob um critério quantitativo, tomando em
conta a influéncia de cada interveniente na realizagio direta do tipo, as carac-
teristicas do fato e a decisdo sobre a produgio do delito.

Para o referido autor, ndo hé se falar em injusto “alheio” na conduta do ter-
ceiro que adere & conduta do autor principal, mas sim, na existéncia de uma
conduta tipica de intervengdo no injusto, cuja consecugio contou, de igual
modo, com o obrar do interveniente.

Em relagdo aos limites da cumplicidade punivel, entende que somente se
pode castigar o participe no momento em que se interpreta o fato principal
como também fato préprio, seccionando dois grupos de casos: a) quando se
infrinjam deveres especiais que o ordenamento juridico impde precisamente
para evitar que tais condutas sejam tomadas por outro para a comissio de um
delito; b) quando ndo existem deveres especiais.

Diante da situagdo em que hd deveres especiais ou regulagbes para o
desempenho de determinada atividade, Robles Planas sustenta que o orde-

61 Ensina Ferrajoli que, “[c|orrelativamente ao principio de legalidade estrita — que caracterizamos como
uma regra semantica metalegal de formacao da linguagem legislativa, dirigida a assegurar a determina-
bilidade das denotagdes juridicas — pode-se formular consegiientemente um principio metaprocessual de
estrita jurisdicionalidade, que equivale a uma regra semantica de formagdo da linguagem jurisdicional
dirigida a assegurar a determinabilidade das denotagées fdticas. Trata-se na realidade nao de uma, mas de
uma série de regras que exigem, como condicao da estrita jurisdicionariedade, isto é, da verificabilidade
e da refutabilidade das teses que no processo enunciam os fatos e as provas, que tanto aquelas como
estas sejam exatamente individualizadas mediante descri¢coes precisas e sem o uso de palavras vagas ou
valorativas”. Ferrajoli, 2006: 120.

62 Cf. Streck, 2009: 87.
63 Robles Planas, 2003: 181-273 e 314-318.
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namento juridico fixou determinadas “posi¢des de garantia” para evitar que
determinados bens e atividades formem projetos delitivos alheios.

Assim, refere que a maioria dos casos de condutas neutrais ficam 2 mar-
gem da cumplicidade no delito, exceto quando se verifique a infringéncia a
um dever especial da posi¢do juridica (v.g., o notério que, em um contrato de
compra e venda de uma firma, conhecia a vontade das partes de fixar um prego
real menor do qual, por sua vez, dava fé em um contrato escrito, produzindo
efeitos fiscais, com a redugio do imposto sobre a aquisi¢do de bens imdveis)
ou quando a aportagdo do bem ou prestagio pessoal se recorta especialmente
para que encaixe no projeto delitivo (v.g., um advogado explica a seu cliente
como deve cometer um determinado delito para nio deixar “rastro”).

Por fim, nos casos em que ndo hd presenga de intervengio punivel no
delito, na li¢do do citado doutrinador, subsiste a possibilidade de apreciar um
delito de omissio do dever de impedir determinados delitos (artigo 450 do

Cédigo Penal Espanhol).

2.8. Posicionamento pessoal

Apés um panorama sobre as principais teorias que regem a pesquisa em foco,
observa-se a existéncia de solugdes objetivas, subjetivas e intermedidrias para
tentar compor a problematica da relevincia penal das condutas neutras ou
cotidianas.

Quem estd na origem das teorias objetivas? Terd sido Schaffstein®, com a
sua idéia de que a cumplicidade s6 seria punivel se o cimplice tivesse aumen-
tado o risco da consumagio do crime por parte do autor?

Passando para o dominio das agdes neutras, pode-se argumentar que as
teorias objetivistas, na pratica, acabam eliminando o conceito de agdo neutra,
pois se exigem um aumento do risco, entio a a¢io ja deixa de ser “neutra” para
passar a ser relevante. Nesse caso, que falta faz o conceito de agdo neutra?

Desse ponto de vista, as doutrinas subjetivistas sio mais coerentes, pois
arrancam da constatagdo de que a agdo é mesmo indiferente para a lesido ou
perigo de lesio do bem juridico.

64 Schaffstein buscou resolver problemas causais com a idéia do risco, aduzindo que podia prescindir-se
da construgdo auxiliar da cumplicidade psiquica “se nos socorrermos do principio geral de imputacao
do aumento de probabilidades criador do risco, principio que naturalmente reclama aplicacao imediata
na cumplicidade, ja que esta, diferentemente da autoria, nao esta qualificada por critérios especificos de
imputacao”. Cf. Roxin, 2004: 151.
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Por outro lado, como resolver o caso colhido na literatura do devedor que
paga a divida, sabendo que o dinheiro serd utilizado pelo credor para comprar
uma arma e matar determinada pessoa? Ou mesmo do dono do hotel que
aluga um quarto para um traficante, sabendo da origem ilicita do dinheiro
que serd pago a titulo de didria?

No tocante aos critérios adotados para a compreensio dogmadtica das
agdes neutras, a solu¢ao mais adequada para o juizo de tipicidade da conduta
“neutra”, a nosso ver, ¢ a que exige uma colusdo objetivo-subjetiva, isto &,
uma conexio de risco que evidencie uma referéncia de sentido delitivo (dolo
direto) ou a inclinagio reconhecivel ao fato (dolo eventual), bem como a ido-
neidade da conduta para a ofensa ao bem juridico, levando-se em conta os
conhecimentos especiais do agente ao tempo do fato.

Em relagio a cumplicidade, o Tribunal Supremo Espanhol entendeu que
para sua configuragio, sempre haverd de resultar necessirio, junto com o
conhecimento e a vontade de colaboragdo na comissio do delito, um aporte
objetivo, qualquer que seja a sua natureza, desde o mero conselho ou assesso-
ramento na realizagdo de atos materiais, que, sem necessidade de ser deter-
minante para ver cumprido o designio criminal, mas sim que suponha, em
qualquer caso, um contetido auxiliador, ndo indiferente sendo realmente efi-
caz, em relagdo com a conduta agressora do bem juridico protegido levada a
cabo pelo autor®.

Ensina Roxin® que “quem se mantém dentro do marco do risco permitido,
nio comete uma a¢ao final de homicidio ainda que tenha querido a realizagio
do risco que efetivamente se produz”.

As agbes neutras, em regra, sio condutas atipicas, nio sendo passiveis de
reprimenda penal, desde que nio transcendam o campo ético da liberdade
profissional, associando-se a pratica delitiva, sob a “roupagem” do livre exerci-
cio de uma atividade. Noutras palavras, se, no caso concreto, for comprovado
que a conduta do agente ultrapassou o risco permitido, tornando-se idonea
para afetar o bem juridico tutelado, com a presenga do elemento subjetivo
cognitivo, entende-se que o contributo adquire relevincia juridico-penal.

65 Cf. STS, Resolugao 185/2005, Recurso 773/2004, Ponente: Jose Manuel Maza Martins, j. 21-02-2005.
66 Roxin, 2004: 166.
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Nessa linha de raciocinio, afirma Fernanda Palma que a “relagdo cons-
ciente com o risco da ago tipica s6 duvidosamente cabe na esfera de risco
permitido™.

A conduta tipica de intervengio no delito depende, pois, de uma inferéncia
objetivo-subjetiva, assim como ocorre na tentativa: a conexdo de risco entre a
conduta praticada no mundo da vida e o contexto delitivo é o elo de liga¢do
entre o “ser” e o “dever-ser”, mediante o processo comunicativo de imputagio
penal legitima.

Logo, ndo hé ag¢des neutras de per se, devendo ser considerado o respetivo
contexto e a finalidade ou o propésito do agir por parte de cada interveniente
no delito.

A esse respeito, vale lembrar a ligio de Aristételes®®, na obra Etica a Nico-
maco, sobre a virtude, a qual ¢é vista como “uma disposi¢do estabelecida que
leva a escolha de agdes e paixdes e que consiste essencialmente na observancia
da mediania relativa a nés, sendo isso determinado pela razdo”, acrescen-
tando, ainda, que “¢ um estado mediano entre dois vicios, um constituido pelo
excesso e outro constituido pela deficiéncia”.

A discussido em torno dos limites e da relevincia penal das agdes neutras
encontra eco na parte especial do Direito Penal, sobretudo na analise dos
crimes econémicos, a exemplo do branqueamento de capitais, em que a dis-
tingdo entre os pardmetros do comportamento no campo da licitude ou da
ilicitude nio raras vezes é dotada de complexidade, haja vista que se insere na
atividade econémica normal.

3.AFENOMENOLOGIA DO BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS
3.1. Delineamentos preliminares

O mundo pés-moderno vem presenciando as transformagdes sofridas na
economia dos paises, com a abertura dos mercados internos e a formagio de

67 Palma, 2002: 99. Conforme a referida autora, “[a] regra do risco permitido é apenas uma protecao da
liberdade de agao que impede a responsabilidade pelo risco e possibilita a agdo numa sociedade de risco.
Nao estd coberta pela regra de risco permitido uma sua utilizagao para a criacao de danos consciente”.
Palma, 2002: 99.

68 Aristételes, 2007: 77. Por outro lado, Aristdteles refere que nem toda a agdo ou paixdo admite a
observancia de uma devida mediania, citando, entre as a¢oes, “o adultério, o roubo e o homicidio”, pois,
na sua visdo, “sdo condendveis como sendo mds em si mesmas — n3o é o excesso ou a deficiéncia delas
que condenamos” (Aristdteles, 2007: 78).
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blocos econémicos tendentes a forjar estruturas competitivas num cendrio
tracado pelas amarras da globalizagio e do capitalismo.

A prépria nogio de Estado nacional e suas especificas fun¢des de sobera-
nia entraram em crise, devido a circunstincias externas (criagdo de espagos
politicos supranacionais, como a Unido Européia, por exemplo) e internas
(movimentos de regionaliza¢io e autonomia, que levaram a proliferagio de
poderes subestatais, cujo traco marcante se denota na privatizagio de fungoes
e tarefas tidas como pilares do Estado). Tais elementos parecem confluir no
sentido da desagregacio e desarticulagdo estatal®.

Nesse sentido, determinados efeitos permeiam o dmbito das relagdes juri-
dicas, consubstanciados nos indmeros tratados e convengdes internacionais
engajados, a0 menos em tese, na solugio dos conflitos situados além-fronteiras.

A superagio da crise da soberania dos Estados reclama a reconstrugio do
Direito Internacional, em prol da autonomia dos povos e do paradigma do
Estado Constitucional de Direito, ou, como refere Ferrajoli¥, um “constitu-
cionalismo de Direito Internacional”.

A guisa disso, sio perceptiveis os reflexos na Ciéncia Penal, em face de ati-
vidades criminégenas que desnudam uma importante ramificagio daquela: o
Direito Penal Econoémico. Nesse quadrante, em virtude da “multiplicidade e
variedade dos Ambitos de intervengio da ordem juridico-administrativa dos
nossos dias, também o direito penal secunddrio nos surge sob o signo da mul-
tiplicidade e da diversidade”. E, considerando que tal intervencio é percebida,
nomeadamente “no dominio da economia, bem se compreende que aquele
direito se apresente hoje, no seu nicleo essencial, como direito penal econdmico
ou, se quisermos, como direito penal administrativo econdmico””.

A delinquéncia econdémica organizada, via de regra, fere de morte um bem
juridico metaindividual, qual seja, a ordem socioeconémica do Estado.

Mister é a compreensido de que, quando se lesa o sistema econdmico-
-financeiro de uma determinada extensio territorial, em verdade, se apunhala,
obliqua ou indiretamente, o seio social. Isto porque o desequilibrio daquele
sistema impede a consecu¢do de programas assistenciais e caritativos, bem
como os 6rgios oficiais prestadores de servigos publicos — seguranga social,
satide, educagio, entre outros — amargam insofismével deficiéncia funcional.

69 Faria Costa, 2001.
70 Cf. Figueiredo Dias, 1998a: 38.
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Os conflitos intersubjetivos imersos, no mais das vezes, no campo (ideal)
da literatura (a qual se utiliza, amiude, de situagdes ficticias), cedem lugar a
um novo contexto, forjado pela criminalidade “dourada”, que compreende
uma gama variada de crimes, tais como, os fiscais, de “colarinho branco”, con-
tra as relagdes de consumo, o meio ambiente, etc. Desse modo, a objetividade
juridica afetada traduz-se em valores supra-individuais, que dizem respeito
a0 (regular) funcionamento da sociedade e do Estado.

Figueiredo Dias™ assinala que, em todos os Estados, “se pressente um sen-
timento generalizado de injustica estrutural, relativamente ao qual a impu-
nidade dos delinquentes econdémicos ou a sua injustificada puni¢io menor
adquire acentuada ressonancia simbdlica”. Em razdo disso, defende que “a
sociedade deve formular particulares exigéncias ao seu ordenamento penal
econdmico”, concluindo que “em nada se contraria, mas antes substancial-
mente se realiza um principio de igualdade material entre os cidadios”.

3.2. Mercado, criminalidade organizada e Direito Penal

O crime organizado apresenta-se como uma espécie da interface penal-
-econdmica, constituindo uma rede hierdrquica e monetariamente estrutu-
rada, alicer¢ando-se, em regra, na participagio de agentes estatais avidos pela
obten¢do de lucratividade ilicita e desmesurada.

Conforme a Rede de Combate aos Crimes Financeiros do Departamento
do Tesouro dos Estados Unidos (FINCEN), o crime organizado estd assu-
mindo um papel cada vez mais significativo, o que ameaga a seguranca das
pessoas, dos Estados e das institui¢oes democraticas’.

A proliferagio do sistema capitalista, notadamente sob o modelo (neo)
liberal, aliado ao desenvolvimento de novas tecnologias, entre outros fatores,
fomentaram a criagdo de estruturas criminégenas em diversos paises, cujo
traco caracteristico é a complexa teia organizacional.

O poderio econémico e a influéncia desse tipo delinqiiencial, ndo raras
vezes infiltrado no tecido estatal, podem levar ao rompimento do ordena-
mento juridico (existéncia, validade e eficicia da norma), e, conseqliente-
mente, desvirtuar a preserva¢io/protecio dos direitos fundamentais’.

71 Figueiredo Dias, 1998b: 386.
72 Lilley, 2001: 17.

73 Sobre a relagao entre o poder econdmico e o delito, bem como a tutela penal de interesses supra-
-individuais, cf. Tiedemann, 1985.
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Na li¢do de Ferrajoli’, a criminalidade que mais afeta os direitos funda-
mentais ¢ a criminalidade do poder, a qual é dividida em trés espécies: a)
criminalidade dos poderes criminais: é o crime organizado, representado pelo
terrorismo de um lado, e pela grande criminalidade das méfias e das camorras
do outro; b) criminalidade dos grandes poderes econémicos: manifesta-se na
difusdo de poderes desregulados, que tem como regra o beneficio e a auto-
-acumulagio, diante do vazio do Direito Publico e do Direito Penal Inter-
nacional em face da globalizagio; e c) criminalidade dos poderes publicos:
apresenta fenomenologia complexa e heterogénea, tendo em vista as diversas
formas de corrupgio e apropriagdo da coisa publica, além dos crimes contra
a humanidade, correspondendo a uma patologia do ordenamento, decorrente
da crise do Estado de Direito e da prépria democracia.

A despeito disso, remanesce uma dificuldade por parte dos Estados na
conceituagio juridica da ventilada realidade fenoménica. A literatura, a seu
turno, tem se ocupado dessa tarefa, extraindo defini¢des e predicados com o
escopo de viabilizar sua apreensio normativa.

Consoante Cervini e Gomes”, uma associagio ilicita organizada apresenta
algumas das seguintes caracteristicas:

I)  hierarquia estrutural;

II)  planejamento empresarial;

III)  uso de meios tecnolégicos avangados;

IV)  recrutamento de pessoas;

V)  divisdo funcional das atividades;

VI)  conexio estrutural ou funcional com o poder publico ou com agente
do poder publico;

VII) oferta de prestagdes sociais;

VIII) divisdo territorial das atividades ilicitas;

74 Ferrajoli, 2005: 74-77. Assiste razao a Ferrajoli, em sua obra Direito e Razdo, ao enunciar que “[...] e/ fin
del derecho penal no es reducible a la mera defensa social de los intereses constituidos contra la amenaza
representada por los delitos. Es, mds bien, la proteccion del débil contra el mds fuerte: del débil ofendido o
amenazado por el delito, asi como del débil ofendido o amenazado por la venganza; contra el mds fuerte,
que en el delito es el delincuente e en la venganza es la parte ofendida o los sujetos ptblicos o privados
solidarios con él” (Ferrajoli, 1995: 335). Tradugao livre: “|...] o fim do direito penal nao é reduzivel a mera
defesa social dos interesses constituidos contra a ameaca representada pelos delitos. E, isto sim, a protegao
do débil contra o mais forte: do débil ofendido ou ameagado pelo delito, assim como do débil ofendido
ou ameagado pela vinganga; contra o mais forte, que no delito é o delingliente e na vinganca é a parte
ofendida ou os sujeitos publicos ou privados solidarios com ele”.

75 Cervini & Gomes, 1997.
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IX) alto poder de intimidagio;

X) alta capacitagio para a pritica de fraude;

XI) conexio local, regional, nacional ou internacional com outra organiza-
¢do criminosa.

Sobreleva notar que os Estados Unidos e outros 123 paises, incluindo o
Brasil, assinaram a Convengio das Nag¢Ges Unidas sobre Delinqiiéncia Orga-
nizada Transnacional, durante uma conferéncia realizada entre os dias 12 ¢ 15
de dezembro de 2000, na cidade de Palermo, Itilia.

A Convengio pretende promover a cooperagio entre os Estados-Partes
para prevenir e combater mais eficazmente o crime organizado internacional,
estabelecendo alguns tragos bésicos, tais como, o intuito econdémico, a estabi-
lidade, a transnacionalidade, a participagdo de mais de trés elementos, além
de conceitos como o de delito determinante, delito grave, entrega vigiada,
grupo estruturado, bens, etc.

Observa-se que a criminalidade da globalizagio tem um perfil nitidamente
econdmico’®, em virtude da adogdo de politicas neoliberais que claudicaram
diante dos poderes privados internacionais, os quais impuseram aos Estados
regras uniformes diante da (in)capacidade dos controles politico e juridico”.

Como salienta Silva Sinchez’®, duas sdo as caracteristicas mais signifi-
cativas da criminalidade da globalizagdo: a) trata-se de uma criminalidade
organizada, contando com uma estrutura hierarquizada de pessoas; b) é uma
criminalidade de sujeitos poderosos, destacando-se a magnitude dos efeitos,
a capacidade de desestabilizagdo dos mercados e a corrup¢io de servidores e
governantes.

Na atual quadra da histéria, os efeitos da denominada “crise de 2008” sdo
disseminados entre os Estados, assinalando-se o vidcuo normativo decorrente
da globalizag¢do das relagdes econdmicas e sociais, a (des)regulagdo do mer-
cado financeiro e, sobretudo, a assungdo de riscos por institui¢des que nunca
foram regulamentadas.

Assim, se por uma vertente, é mister coligir esforcos na tentativa de impe-
dir o recrudescimento da criminalidade de perfil organizado, face aos seus
reflexos no contexto global, imperativa a analise do “reverso da moeda™ nio se

76 Cf. Silva Sanchez, 2002: 76.
77 Gracia Martin, 2005: 66.
78 Silva Sanchez, 2002: 80.
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pode, sob esta justificativa, admitir o controle das politicas publicas dos paises
(sub)desenvolvidos por 6rgdos monetdrios internacionais, ou mesmo, nagdes
mais favorecidas politica e economicamente. Da mesma forma, revela-se de
todo prejudicial submeter os principios fundamentais de direito interno ao
jugo de um “combate” as organizagdes criminosas, haja vista a possivel invo-
lu¢do a um auténtico “terrorismo penal”.

Hassemer, sectirio da Escola de Frankfurt, sustenta que a “criminalidade
organizada” apresenta-se hoje como o abre-te-sésamo para desencadear
o arsenal de instrumentos de interven¢io da autoridade”. Entende que a
melhor solugdo para os problemas do Direito Penal moderno reside na ado-
¢do do que intitula “Direito de Interven¢do”, ou seja, entre o Direito Penal
e o Direito Administrativo Sancionador, entre o Direito Privado e o Direito
Publico.

Ja Marinucci e Dolcini afirmam que o Direito Penal moderno deve corrigir
a sua natural tendéncia a hipertrofia, mas deve ao mesmo tempo realizar uma
tutela equilibrada de todos os bens fundamentais, individuais e coletivos®.

Sustenta-se, na doutrina, a adog¢do de um Direito Penal de “segunda velo-
cidade”, com a flexibiliza¢do das regras de imputagio e garantias, para o trato
das questdes da criminalidade moderna, renunciando, contudo, 4 imposi¢do
de penas privativas de liberdade®'.

Ora, na persecugdo de formas graves de criminalidade, eventual colisdo
com os direitos fundamentais reclama a aplicagdo do principio da propor-
cionalidade, no sentido de otimizar os bens juridicos em conflito. H4d uma
relagdo de precedéncia condicionada entre os direitos fundamentais, sendo
que os principios, diferentemente das regras, nio seguem a 16gica do tudo ou
nada. Noutras palavras, ndo hd direitos absolutos, razio pela qual, devem ser
ponderados em consonincia com as balizas do caso concreto, para aferir qual
principio possui maior peso®.

Assim, a nosso ver, afigura-se possivel conciliar as premissas fundamentais
de um Direito Penal garantista com a necessidade de intervengio estatal na
defesa da coletividade, nomeadamente em face de fendmenos criminais do
tipo organizado. Mesmo porque se “nenhum adequado equacionamento for

79 Hassemer, 1995: 91.

80 Marinucci & Dolcini, 1999: 819-820.
81 Cf. Silva Sanchez, 2006: 27 ss.

82 Cf. Alexy, 2002: 91-95.
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adotado para o controle da criminalidade dos poderosos corre-se o sério risco,
a curto prazo, de partir-se para um Direito Penal despético, desligado dos
principios e das garantias préprias do Direito Penal de um Estado constitu-
cionalmente democratico™.

Insta salientar que, no plano internacional, os Estados sdo independentes,
regendo-se pelas regras da coordenagio e ndo da subordina¢do — ao menos
em tese.

Nio bastasse isso, sdo visiveis alguns problemas estruturais, tais como: a
intrincada organizagio das redes criminais que desafiam as limitagdes das
forcas de ordem em reprimi-las; a desarticulagio entre os setores estatais
encarregados da prevencio e da repressio destas priticas; o trafico de influén-
cia e a elevada concentragio de renda, etc.

Tais indicativos desnudam um Estado desorganizado, carente de recursos
materiais e humanos, e, ainda, sem uma regulagdo normativa que direcione
sua atuagio de modo mais eficaz em face do crime (organizado)®*.

E de se notar, no contexto das organizacdes criminosas, em geral, que o
animus lucrandi fomenta as atividades ilicitas, como o trifico de drogas, a
extorsio mediante seqiiestro, a sonegacio fiscal, etc.

Na li¢ao de Miranda Rodrigues®, “a criminalidade organizada é uma acti-
vidade econdmica em sentido amplo (ou em todo caso lucrativa, embora possa
ir para além disso), caracterizada por efeitos danosos avultadissimos, nor-
malmente econémicos, mas também politicos e sociais. Destacam-se a sua
capacidade de desestabilizagdo geral dos mercados, bem como a corrupgio de
funciondrios e governantes”.

Nesse sentido, o circuito criminal s6 se completa com a insergdo dos ativos
auferidos no sistema econdmico-financeiro, através de entidades (tradicio-
nais/nio tradicionais) que nele atuam.

Cumpre frisar que pouca (ou nenhuma) utilidade possui o capital “sujo”,
de per si,uma vez que ndo poderia ser usufruido pelo agente, face a presenca
dos drgios de persecugdo criminal. Tal circunstincia culminaria no confisco
dos bens adquiridos.

De fato, o dinheiro precisa ser “lavado”, “legitimado”, de modo a ocultar/
mascarar/afastar sua procedéncia ilicita. Donde resulta a importincia da ana-

83 Cf. Franco, 2000: 258.
84 Ver, por todos, Maia, 1997.
85 Rodrigues, 2008: 367.
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lise do fenémeno, que pode ser concebido como um complexo de operagdes
tendentes a distanciar o cariter ilicito contido nos bens, direitos e/ou valores
de “titularidade” do criminoso.

Consoante Faria Costa®, a teia criminosa oriunda da megacriminalidade
se constitui num projeto racionalmente estruturado, que passa, sobretudo, por
trés grupos interdependentes, que funcionam da seguinte maneira:

O grupo central ou nuclear tem como finalidade principal levar a cabo o aprovi-
sionamento, o transporte e a distribui¢do dos bens ilegais. Ligam-se, aqui clara-
mente, coagio e corrupgio para expansio do poder e de lucro. Um outro grupo
tem como propdsito primacial servir de protecio institucional a toda a rede ou
teia. E a tentativa de chamar 2 organizagdo, de forma subtil ou direta, a politica,
a justica e a economia, as quais, através do estatuto dos seus representantes, per-
mitem criar bolsas ou espagos onde a atuagdo criminosa se torna possivel. Final-
mente, surge um terceiro grupo que tem como fim primeiro estabelecer a lavagem
de todo o dinheiro ilegalmente conseguido. Operam-se, por conseguinte, ligacoes
com institui¢des bancdrias, com casinos e ainda com outras sociedades legalmente
constituidas. E grupo que funciona como placa giratéria entre o mundo criminoso
e o normal e comum viver quotidiano.

Na li¢do de Botke¥, as oportunidades de uma intervengio livre no mer-
cado sdo repartidas injustamente quando o patriménio monetirio é prove-
niente, em grande medida, de fontes delitivas. Afirma que ao introduzir-se
o dinheiro assim obtido, opera-se uma distorsdo no mercado e na livre con-
corréncia baseada na igualdade de oportunidades. O branqueamento pode
periclitar a atuagio livre do mercado, podendo desembocar no poder politico,
através do poder obtido no mercado.

3.3. O bem juridico tutelado no crime de branqueamento
Reportando-se ao crime de branqueamento, qual o bem juridico tutelado
pela incriminagio?

A doutrina apresenta, basicamente, as seguintes correntes de entendimento:

86 Faria Costa, 2001: 17.
87 Botke, 2013: 8.
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1) O bem juridico tutelado pela incriminagio do branqueamento de capi-
tais seria a ordem socioecondmica®: é a corrente que tem predominado
no cendrio juridico brasileiro, identificando-se com a livre circulagio de
bens no mercado, a livre concorréncia, a credibilidade das institui¢bes
financeiras, enfim, reportando a problemitica a esfera do Direito Penal
Econémico.

2) A objetividade juridica seria a mesma do crime precedente®’, enten-
dendo-se que o agente que praticou o crime subjacente nio deveria ser
penalizado pelo branqueamento, em face do principio da consungio e
do ne bis in idem.

3) A Administragdo da Justica™: ¢ a tese que tem prevalecido no ordena-

mento juridico portugués.
Consoante assinala Godinho”, esta é a posigdo correta, embora deva ser
melhor delimitada, sustentando, em fungio disso que, “o que se tutela é
a pretensao estadual ao confisco das vantagens do crime, um interesse supra-
-individual que é posto em perigo pelas condutas de branqueamento de
capitais”.

4) O reforgo da eficicia preventiva da pena em relagio ao autor do crime
precedente, ao evitar a consolida¢do dos beneficios econdmicos auferi-
dos ilicitamente™.

No caso portugués, o artigo 368.°-A do Cédigo Penal, que define o bran-
queamento, estd tipificado no dmbito dos crimes contra a administragdo da
Justica. O delito em tela dificulta a atuagio da justica, a responsabilizagio dos
agentes e a perda das vantagens ilicitas, sendo tal posi¢do adotada, em sua
maioria, pela doutrina lusitana.

88 Ver, entre outros, Cervini, Gomes &Oliveira, 1998: 321-323 e Brandao, 2002: 18-23.

89 Cf. Ac.do ST) de 23-3-2000 no proc. 972/99. Todavia, o entendimento recente gira em torno da distin¢ao
entre bens juridicos, conforme ressalta, v.g., o Ac do STJ de 20-6-2002, proc. n.° 472/02, reconhecendo-
-se a tese do concurso real de crimes. Critico a esse respeito, Godinho afirma que “[d]iferentemente da
receptacdo, o branqueamento de capitais ndo representa sob qualquer ponto de vista uma continuagio
da lesao do bem juridico anterior, ou um estimulo a tal lesao, pelo que o bem juridico protegido devera
ser encontrado de forma auténoma”. Godinho, 2001: 130.

90 Ver, por exemplo, Podval, 2001: 104-105.; Maia, 1999: 57 e Silva, 2007: 452.
91 Godinho, 2001:143 e 146.
92 Cf. Pérez Manzano, 2008: 16 e Ragués i Valles, 2008: 183.
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O bem juridico desempenha fungio essencial a luz das perspectivas de um
Direito Penal democritico, constituindo uma realidade material ou imate-
rial, de titularidade individual ou metaindividual, que deve ser interpretada
em compasso com o quadro axiolégico constitucional e com o principio do
Estado Democritico e Social de Direito”.

Noutras palavras, a teoria de bem juridico deve ser compreendida em um
processo evolutivo acerca das concepgdes de Estado, em face do que a amplia-
¢do da dimensdo de tutela decorre da atual quadra histérica, permeada pelo
desenvolvimento técnico cientifico e tecnoldgico, a existéncia de direitos que
transcendem a esfera individual e a globalizagio das relagdes sociais™.

Ainda que nido se possa ignorar uma pluralidade ofensiva® na conduta
tipica e antijuridica tendente a reciclagem de capitais espurios, comparti-
lhamos do entendimento segundo o qual o foco central na incriminagio do
branqueamento volve-se na protegio da ordem econdmica.

Eros Grau® a descreve como “conjunto de normas que define, institucio-
nalmente, um determinado modo de produgdo econdémica. Assim, ordem
econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo é senio o
conjunto de normas que institucionaliza uma determinada ordem econdmica
(mundo do ser)”.

Concorréncia desleal, oscilagdes nos indices de cimbio, ingresso de capi-
tais especulativos, instabilidade econémica, precariedade e imprecisio na
delimitagdo das politicas publicas constituem exemplos dos efeitos econdmi-
cos provocados pelo branqueamento.

Tal situacdo se agrava, sobremodo, em face do atual cendrio de crise eco-
némica internacional, atingindo os Estados desenvolvidos ou em desenvol-
vimento, indistintamente, disseminando-se com intensidade em virtude de
uma politica neoliberal que apregoa a defesa do “Estado minimo”, e, parado-
xalmente, solicita a intervencio estatal para resgatar institui¢des financeiras e
grandes empresas da bancarrota.

Nesse espago de (des)regulagio e (in)suficiéncia dos controles politico e
juridico estatais, prolifera-se o branqueamento de capitais associado a crimi-
nalidade organizada, permitindo aos agentes criminosos usufruir dos lucros

93 Prado, 2003: 52-33.
94 Prado, 2003: 106.
95 Cf. Canas, 2004: 19
96 Grau, 2007: 72.
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da atividade ilicita, mostrando que o crime compensa, além de investir em
meios e recursos humanos, possibilitando a continuagio da atividade deli-
tuosa, com a danosidade social que lhe vai associada®.

A gravidade do crime comum (homicidio, latrocinio, roubo, furto, estelio-
nato, extorsio, etc.) circunscreve-se, em regra, a uma certa delimitagio territo-
rial, atingindo bens juridicos individuais (por exemplo, a vida e o patriménio).

Ja o crime de perfil econdmico, com énfase 4 lavagem de dinheiro, deita rai-
zes, na sua maioria, além-fronteiras, solapando a soberania e a autodetermi-
nagio dos paises. Dai dizer-se que a metaindividualidade é o trago nuclear do
bem juridico aqui tutelado (normalidade do sistema econdmico-financeiro).

Af reside justamente o problema: os bens juridicos transindividuais sdo de
todos e de ninguém ao mesmo tempo, o que dificulta sensivelmente a per-
cepgio e a apreensdo do fendmeno na vida cotidiana. Isso deriva da prépria
natureza humana, no cultivo (e, ndo raras vezes, no culto) dos valores indivi-
duais; porém, somente se realiza, em toda a sua plenitude, na jun¢do do uno
ao todo, como uma particula atémica.

Fernanda Palma® salienta que a intervengdo penal legitima nio estd sujeita
apenas ao crivo do principio da necessidade das penas, envolvendo, também, a
dialética entre a prote¢do de bens juridicos inerentes ao Estado Democritico
de Direito e a fun¢io de consenso da Constituigio.

Botke” sustenta a legitimidade da criminaliza¢do do branqueamento de
capitais, aduzindo que o bem juridico tutelado é coletivo, consistente na sobe-
rania administrativa fiducidria do Estado sobre a fun¢do do mercado de ser
util a liberdade em um Estado Social de Direito.

De fato, é perceptivel a influéncia de um certo paradigma eficientista e
de uma ideologia que permeia o discurso de criminalizagio do branquea-
mento'®, com a utilizagio de expressdes tais como “combate”, “guerra’,
entre outras, nos diplomas internacionais, e, nomeadamente, com a exces-
siva ampliagdo dos crimes precedentes em determinados paises, em atengido
a recomendagio do Grupo de Agdo Financeira contra o Branqueamento de

97 Brandao, 2002: 22-23.
98 Palma, 2006b: 107.
99 Botke, 2013: 15.

100 Sobre o assunto, ver, por todos, Carli, 2008. Alias, como observou Durkheim, o crime é um fato social
normal, “porque uma sociedade isenta dele é completamente impossivel”. Durkheim, 2008: 83.
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Capitais (GAFI)™. Parcela da doutrina sustenta que tal solugio pode impli-
car em ofensa ao principio da necessidade da intervengio penal e da tutela
subsididria de bens juridicos, fun¢do do Direito Penal em um Estado Demo-
cratico de Direito!”.

No caso brasileiro, o legislador, em recente alteragio da Lei n.© 9.613/98,
eliminou o rol taxativo dos crimes antecedentes ao branqueamento (“terceira
geragdo”). A esse respeito, se, por um lado, a defini¢do limitada e casuistica
dos crimes antecedentes desconsidera a tendéncia das organizagdes crimino-
sas no tocante a diversificagdo de suas atividades, de outro, discute-se nesse
contexto a problemitica da necessidade da intervencio penal, na perspectiva
da eficicia da decisdo legislativa de ampliar a criminaliza¢io do branquea-
mento de ativos'®.

Em relagdo a repressio da lavagem de dinheiro em Portugal, é pertinente a
critica de Oliveira Ascensio!™, segundo o qual “Alargar o circulo, de maneira
a fazer abranger crimes que nio tém jd nada que ver com a preocupacio que
estd na origem da incriminagio é confundir tudo, admitir reagdes despropor-
cionadas e por em causa os resultados que se pretendiam atingir”. Observa,
ainda, que “o sistema repressivo tende a deslocar-se dos culpados para os
inocentes. Neste caso, em vez da tarefa, tio perigosa, de pesquisar grandes
potentados financeiros, a lei permite que se investiguem factos domésticos
de cada um, criando a inseguranca generalizada e a dependéncia dos 6rgaos
repressores”.

Sem embargo, ¢ inegivel que a figura em tela possui dignidade penal,
havendo a caréncia de tutela penal por parte do Estado'®, com o desiderato

101 Vale dizer que o GAFI recomenda aos paises que optarem pelo critério do limiar (moldura penal apli-
cavel a infracao subjacente), que os crimes precedentes sejam todos aqueles puniveis com pena minima
superior a seis meses de prisao e maxima superior a um ano de prisao (recomendagao n.° 1).

102 Brandao afirma que tal situacdo pretende impor, “numa légica puramente pragmatica, uma extensao
do ambito do crime de branqueamento para além do que é razoavel”. Brandao, 2002: 73. Também comun-
gam desse entendimento Ascensao, 1999: 343 e Caeiro, 2007. Ainda, discute-se, entre nds, os problemas
decorrentes da definicao do terrorismo e seu financiamento, bem como das organizag¢des criminosas,
havendo corrente doutrindria que sustenta a impossibilidade de se processar e condenar um agente por
lavagem de dinheiro decorrente dos referidos crimes precedentes, com fulcro no principio da legalidade.

103 Cf. Branddo, Nuno, 2002: 71.
104 Ascensao, 1999: 343.

105 Na licao de Costa Andrade, a dignidade penal exprime um “juizo qualificado de intolerabilidade social”,
privilegiando a dignidade da tutela do bem juridico e a danosidade social da conduta. Ja a caréncia de
tutela realca o principio da subsidiariedade e da ultima ratio do Direito Penal, tomando por referéncia um
juizo de necessidade e um juizo de idoneidade do Direito Penal para assegurar a tutela. A dignidade penal
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de estabelecer um controle de tal espécie delitiva, sendo importante a busca
do equilibrio entre a acessoriedade e a autonomia do branqueamento de capi-
tais, preservando-se o seu cardter instrumental.

O tratamento desigual do Direito Penal, fruto de um ambiente de dis-
tor¢des em determinado contexto sociojuridico no qual coabita o sistema de
justiga penal, afeta o principio do Estado Democritico de Direito, motivo
pelo qual impde-se “dirigir os mecanismos da reagio institucional para o con-
fronto da criminalidade econémica, dos grandes desvios criminais dos 6rgaos
e do corpo do Estado, da grande criminalidade organizada™%.

Urge, pois, a compreensio da (necessiria) prote¢io dos bens juridicos, fun-
¢do afeta ao Direito Penal, mormente em relagio aos interesses coletivos e
difusos da sociedade, a luz do principio constitucional da proporcionalidade,
sob pena do fenecimento dos direitos fundamentais e do Estado Democra-
tico de Direito. Concordamos, nesse ponto, com Figueiredo Dias, segundo
o qual deve recusar-se tanto uma acentuagio funcionalista como uma radi-
calizagdo da perspectiva liberal e individualista, a partir da redescoberta do
axioma onto-antropoldgico na esfera penal, eis que o ser humano tem de ser
visto como ser-com e ser-para os outros'?’.

4.ACOES NEUTRAS E BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS: ESPACOS DE
LIBERDADE OU INJUSTOS PUNIVEIS?

4.1. Notas preliminares

As condutas neutras, consoante visto alhures, sio as a¢des socialmente ade-
quadas ou indcuas, as quais contribuem do ponto de vista causal para o come-
timento do evento delituoso.

e a caréncia de tutela penal “mediatizam e tornam operativos os principios constitucionais que demarcam
o horizonte da criminalizagdo: imanéncia sistémico-social, proporcionalidade, caracter fragmentario e
subsidiariedade”. Costa Andrade, 1992,184-187.

106 Cf.Baratta, 2002: 202. Sobre o problema da desigualdade na Administragao da Justica Penal e o crime
de colarinho branco, remete-se a leitura de Santos, 2001. Apés um estudo criminolégico sobre o crime
de colarinho branco, a autora langa uma derradeira interrogacao: “poderd o sistema da justica penal ser
mais justo do que a sociedade no seio do qual existe?”, assinalando, em resposta, que “se a diminuicao
das desigualdades sociais pode fazer decair os nimeros da criminalidade de colarinho branco, que é uma
fonte de desigualdade na administragao da justica penal, também uma justica mais igualitaria conduzira
a diminuicdo do crime de colarinho branco”. Santos, 2001: 304.

107 Figueiredo Dias, 2001: 184-185.
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O trafego econdmico e as operagdes financeiras realizadas usualmente,
em principio, ndo possuem contornos na seara criminal. Todavia, se a pratica
comercial revela que a opacidade e a diversidade das transagdes, em reali-
dade, tem por finalidade dissimular a origem dos recursos oriundos de crimes
graves, entra em cena a figura do branqueamento de capitais, bem como as
san¢bes administrativas e criminais correspondentes.

O n6 goérdio da investigagdo consiste em saber se estamos diante de injus-
tos puniveis ou espagos de liberdade profissional, a partir de uma interpre-
tacdo que considere o bem juridico tutelado, a necessidade de prevencio
ao branqueamento de ativos, bem como os direitos e garantias individuais,
delimitando-se o risco permitido e o momento em que ditas agdes “neutras”
adquirem relevincia penal, expressando um sentido delituoso.

4.2. Delimitagao do risco permitido: A violagio aos deveres especiais pode
vir a caracterizar um crime de branqueamento?

O agente que infringe os deveres especiais, tais como o de identifica¢do dos
clientes, conservagido dos registros e comunicagdo de operagdes suspeitas as
instancias de controle, comete crime de branqueamento, sobretudo diante
dos efeitos da crise financeira global? E se a supervisio ndo encaminha tais
informes aos érgaos de controle? Nio se estaria atribuindo as entidades pri-
vadas uma fungio que compete ao Estado, qual seja, o controle da criminali-
dade, ampliando-se a figura do garante?

Nos Estados Unidos, a legislagio ampliou a criminaliza¢do do branquea-
mento de capitais para abranger a violagio aos deveres de reportar as opera-
¢bes suspeitas as instincias de controle, diferentemente da maioria dos paises
da Unido Européia, que optaram pela adogio de penalidades administrativas,
aplicdveis pelas autoridades reguladoras, a exemplo do que ocorre em Portu-
gal. Hd criticas doutrindrias quanto 4 opg¢do de criminalizagio, sob o ponto de
vista dos direitos fundamentais, em face da eventual infringéncia ao principio
non bis in idem, em virtude de que tais sangdes, embora administrativas em
sua defini¢do, possuem natureza materialmente penal'®.

No caso brasileiro, o artigo 13, § 29, alinea 4, do Cédigo Penal, estabelece
que: “A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devida e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por /e
obrigacio de cuidado, protegio ou vigilincia [...]". (destaques nossos).

108 Nesse sentido, Stessens, 2000: 202-203.
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Tal dispositivo trouxe para o cendrio brasileiro a figura do crime omissivo
impréprio ou comissivo por omissio, instituindo uma das hipéteses da posi-
¢do de garantidor, o qual possui um mandato de determinagio.

Ensina Jescheck'” que, nos delitos de omissdo imprépria, se impde ao
garante” um dever de evitar o resultado. Afirma o referido autor que a pro-
dugio do resultado pertence ao tipo, e o garante que vulnera seu dever de
evitar o resultado se vé gravado com a responsabilidade juridico-penal pelo
resultado tipico.

A doutrina diverge a respeito, havendo uma corrente que sustenta que a
infracio desses deveres extrapenais de colaboragio pode configurar um injusto
penal, enquanto outro setor apregoa que em nenhuma hipétese a infringéncia
ao dever pode adquirir relevincia penal, uma vez que ha previsio de respon-
sabilizagdo na esfera administrativa.

Blanco Cordero' entende que nio se pode deixar nas mios da auto-
-regulagdo econdémica do mercado a luta contra a lavagem de capitais, pois
o mercado ¢ livre, com sua tendéncia a maximizagio de ganhos, favorecendo
os negécios com dinheiro sujo. Os bancos, para o referido autor, ndo tém
interesse no descobrimento dos casos de branqueamento, em face das per-
das econdmicas, razio pela qual extrai a importincia da colaboragio entre
as instituigdes financeiras e as autoridades por intermédio da obrigacio de
comunicagio das operagdes suspeitas.

No tocante a responsabilidade penal, o referido autor defende que a omis-
sdo da comunicagio por parte do empregado de uma entidade financeira de
uma operagio a respeito da qual existam indicios ou certeza de estar vincu-
lada ao branqueamento de capitais pode constituir uma conduta criminosa,
a luz do artigo 301 do Cédigo Penal Espanhol. Destaca o referido autor
que o empregado que, estando legalmente obrigado a comunicar, infringe seu
dever, estd ocultando os bens, encontrando-se em uma posi¢io de garante,
em virtude de obrigagdo legal de comunicar determinadas operagdes. J4 as
pessoas que exercem cargos de administra¢do ou diregio da entidade nao sio
penalmente responsaveis por um delito de branqueamento de capitais, ndo se
lhes atribuindo uma genérica posigdo de garante. Situagio diversa, acrescenta
o doutrinador, ¢ a pritica do crime de branqueamento como consequéncia do
mal funcionamento dos érgios de controle interno ou de comunicagio, que

«

109 Jescheck, 1981: 833.
110 Blanco Cordero, 1999: 249-250.
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seja diretamente imputdvel 4 atuagio dolosa ou negligente dos diretores da
entidade!!’.

Subsistem criticas a esse entendimento, baseadas no principio da autono-
mia individual (auto-responsabilidade), bem como na liberdade de atuagio
no mercado de capitais, sob os influxos da regra de confianga no sistema eco-
némico e nas expectativas normativas dos membros da coletividade.

No caso portugués, Figueiredo Dias''?, em relagio ao fundamento da posi-
¢do de garante, sustenta a aplicagdo de uma teoria material-formal, isto &,
a “valoragio auténoma da ilicitude material, completadora do tipo formal,
através da qual a comissdo por omissio vem a equiparar-se a agdo na situagio
concreta, por forca das exigéncias de solidariedade do homem para com os
outros homens dentro da comunidade”. O mencionado autor portugués traz
a discussdo o problema relativamente a uma eventual responsabilidade juri-
dica “por omissdo das pessoas que dirigem e fiscalizam a actividade empresarial
privada, face a fatos ilicitos cometidos pelos seus subordinados”, entendendo
que deveres de garante podem ser imputados a membros de érgaos diretivos
e de fiscalizagdo de sociedade anonimas.

Entre nés, Callegari', nas situagbes envolvendo agentes financeiros,
entende que “ndo havera conduta tipica se o sujeito, quando da realizagio do
seu trabalho, ndo agir com a finalidade de ocultar ou dissimular a origem dos
bens”.

Sobre a aplicagio da figura do garante, Pereira'* traga interessante exemplo:

[...] se uma pessoa que se enquadra no rol daquelas que, por forca de lei, deve-
riam comunicar operagdes suspeitas ao 6rgio fiscalizador — no caso brasileiro, o
COAF - e nio o faz por razdes diversas, como amizade, temor ou em face de ato
de corrupgio, vindo a provocar beneficios ao criminoso que tenta distanciar o
bem obtido de forma ilicita da sua origem, teria seguramente o sujeito atuado em
posi¢do de assumir o risco de produgio de um resultado, vez que atuava naquela
situagdo como verdadeiro garante do bom andamento do sistema financeiro ban-
cdrio e, via de conseqiiéncia, zelando pela manutengido da ordem socioecondémica.
Ademais, em face dos depésitos fracionados e oriundos de uma pessoa que apre-

111 Blanco Cordero, 1999: 252-253.
112 Figueiredo Dias, 2007: 938-958.
113 Callegari, 2013.

114 Pereira, 2013.
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sente suspeitas quanto a sua conduta moral, por si s6 jd estaria obrigado o sujeito a
comunicar tais fatos ao érgio competente, conforme prescreve a Lei n® 9.613/98,
em seu art. 11,1 e II.

A criminalizagdo da conduta depende da configuragdo, no caso concreto,
da adesio do agente financeiro ao plano delitivo do autor principal, com a
ciéncia da origem ilicita dos ativos depositados na institui¢do financeira. Por
exemplo, se 0 agente econémico costuma infringir sistematicamente o dever
de comunicar operagdes suspeitas aos 6rgios de controle, e, em um determi-
nado contexto, realiza o depésito de um significativo aporte financeiro, com
a posterior transferéncia para contas bancdrias situadas em centros off shore,
a conduta praticada nio caracteriza mera infra¢do administrativa, possuindo
inequivoca relagio de sentido delitivo'®.

Como afirma Montealegre Lynett', os “bancos tém a obrigagdo de obser-
var toda a regulamentacio expedida pelos diferentes 6rgaos publicos a fim
de evitar a lavagem de dinheiro, porque elas apontam pautas de comporta-
mento exigiveis na atividade financeira, e, portanto, marcam os limites do
risco permitido”.

Portanto, a disting@o entre o ilicito penal e o ilicito administrativo sancio-
nador ndo tem assento, na atualidade, em uma diferenga meramente quanti-

115 Sinale-se que o legislador portugués, na recente reforma penal, contemplou a responsabilizagao
penal das pessoas coletivas. Nesse passo, o artigo 11, n.° 2, do Cdodigo Penal Portugués, pressupde que
os crimes sejam cometidos: a) por pessoas que nelas ocupem uma posicao de lideranca; b) por quem aja
sob a autoridade das pessoas que nelas ocupem uma posicao de lideranga em virtude de uma violagao
dos deveres de vigilancia e controlo que lhes incumbem. A posicao de lideranga é explicitada no n.° 4 do
artigo 11 do diploma penal: os érgaos e representantes da pessoa coletiva e quem nela tiver autoridade
para exercer o controlo da sua atividade. Marques da Silva recorre ao pensamento analdgico para funda-
mentar a responsabilidade penal da pessoa coletiva, aduzindo que pode existir responsabilidade do agente
individual sem responsabilidade do ente coletivo, bem como pode existir responsabilidade do ente coletivo
sem responsabilidade do agente individual, “o que sucede na hipdtese de érgao plural em que alguns dos
membros atue sem culpa, nomeadamente por erro excludente da culpa”, destacando que, além da posicao
de lideranca da pessoa ou pessoas fisicas, “é ainda necessario que o crime daquela pessoa fisica tenha sido
perpetrado em nome e no interesse da sociedade”. Marques da Silva, 2008: 86-96.

116 Montealegre Lynett, 2004: 51. Para as situagdes em que nao ha previsao da norma de comportamento
expressa no ordenamento juridico, o autor sustenta a necessidade de “comparar a conduta realizada pelo
autor com a que teria sido feita por um prudente e diligente, na mesma situacao. Se existir compatibili-
dade entre os dois comportamentos, a pessoa atuou dentro do risco permitido. Isso significa que, diante
de uma determinada operagao financeira o banco deve questionar qual é a conduta prudente e diligente
que deve observar o homem médio (trata-se de um homem que pertenca a categoria do autor) em uma
situacao tal e como se apresenta”. Montealegre Lynett, 2004: 51-2.
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tativa, mas sim, qualitativa, encontrando densificagio na ‘exigéncia (constitu-
cional) de ofensa a um bem juridico-penal™"’.

4.3. Rol social e imputacao: os limites a liberdade econéomica ou profissio-
nal em face da dimensao comunitaria do individuo

Conforme ji assinalado, Jakobs entende que se o agente ndo ultrapassou os
limites do rol social de sua atividade, ndo podera ser penalizado, ainda que
tivesse conhecimento de que sua conduta seria empregada na pritica de ili-
cito penal.

Mas e o dever de solidariedade que norteia as relagdes na vida comuniti-
ria? O ser-com-o-outro reclama um agir positivo por parte do agente nessas
circunstincias, razdo pela qual entendemos que o mesmo deverd ser respon-
sabilizado criminalmente, nio podendo servir o conceito sociolégico de rol
utilizado para afastar a reprimenda penal.

Se ¢ verdade que ao legislador de um Estado de Direito nio lhe ¢ dado
impor indmeros deveres positivos de prevenc¢do do branqueamento a profis-
sionais, em face do principio neminen laedere, ndo menos certa é a constatagio
de que hi a possibilidade da institui¢io de deveres positivos, excepcional-
mente, 2 luz da dimensdo comunitdria do individuo e da auséncia de direitos
fundamentais absolutos, os quais devem ser sopesados a luz das circunstin-
cias do caso concreto.

A responsabilidade comunitdria dos particulares, desenvolvida por Vieira
de Andrade'®, traz em seu bojo a compreensio de que a liberdade no exercicio
dos direitos fundamentais nio corresponde a uma “emancipagio anirquica’,
mas sim, a uma autonomia moral e a uma auto-responsabilidade social.

Em relagdo as limitagdes no uso e no acesso aos servigos financeiros, Mon-
tealegre Lynett'” defende a aplicagio da teoria da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, afirmando que as entidades financeiras “como agentes
econdmicos que ocupam um lugar especial de preeminéncia no funciona-

117 D’Avila, 2009: 103.

118 Andrade, 2004: 142 e ss. Segundo Vieira de Andrade, o principio da proibi¢ao do défice significa que
o “Estado estd obrigado a assegurar um nivel minimo adequado de protegao dos direitos fundamentais,
sendo responsavel pelas omissces legislativas que nao assegurem o cumprimento dessa imposi¢do genérica.
[..] Uma das limitagGes substancias a protecgao estadual de direitos fundamentais é justamente imposta
pelos direitos dos outros, em particular pelos seus direitos e liberdades fundamentais [...] E limitages e
imposicoes semelhantes hao-de valer quando estejam em causa valores comunitdrios relevantes (incluindo
também a liberdade geral) que ao Estado cumpre assegurar”. Andrade, 2004: 149.

119 In Callegari, 2004: 60.
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mento da sociedade, devem extremar seus deveres de diligéncia para evitar a
realizagio de riscos juridicamente proibidos [...]7, devendo ser considerado,
ainda, que “seu exercicio depende a preservacio do principio de estabilidade
econdmica, a conservagio do crédito comercial da entidade e a ndo-comissio
de condutas puniveis”.

No tocante aos advogados, Santiago'®® preconiza uma causa de exclusio
da ilicitude, a prote¢io de interesses legitimos, na cobranca de honorérios,
mesmo feita com dinheiro maculado, diferentemente da situa¢do em que o
referido profissional extrapola o 4ambito do exercicio normal de sua profissio,
no caso de “se prestarem a ser ‘correios’ dos produtos do crime, designada-
mente para os paraisos fiscais”.

Na mesma linha, Ambos defende a necessidade de um sopesamento entre
o interesse estatal na persecugdo penal com o livre exercicio da profissio,
sobretudo diante dos principios da ampla defesa e do contraditério, bem
como da liberdade de escolha do profissional por parte do cliente.

Enfim, ¢ importante registrar que “A sociedade ndo é uma operosa colméia,
em que cada um desempenha uma funcio cerrada e fechada, por destino bio-
légico ou por imperativos sociais. A pessoa humana ¢é auténoma e, por ela

mesma, assume COMpPromissos com outrem — a/feridade é a palavra chave”?.

4.4. A expressao do sentido delitivo nas agdes “neutras” e o principio da
unidade da Constitui¢io: eficiéncia e garantia no controle do branquea-
mento de capitais

A Constitui¢do nio é um mero pedaco de papel'?. Ao revés, possui forca
normativa e vincula os Poderes Constituidos, como se depreende da li¢do de
Hesse:

A Constituigio juridica logra conferir forma e modificagio 2 realidade. Ela logra
despertar ‘a forga que reside na natureza das coisas’, tornando-se ativa. Ela prépria

120 Santiago, 1999: 399-400.

121 Cf.Marques, 2008: 376. A referida autora salienta, também, que “|v]ive-se em uma época de relativismo.
No entanto, na perspectiva vaziana, quer pela 6tica da ética naturalista, quer pela 6tica da ética historicista,
quer pela 6tica da ética da linguagem, ha uma constante: a preocupagao com a pessoa humana em si.
O sistema juridico-penal ndo se atrela a concepgdes vazias de ética, sob pena de se transformar em barbaro
instrumento de opressao”. Marques, 2008: 378.

122 Hesse, 1991: 24. Na licao de Haberle, “[a] sociedade é livre e aberta na medida que se amplia o circulo
de intérpretes da Constituicdo em sentido lato”. Haberle, 2002: 40.
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converte-se em for¢a ativa que influi e determina a realidade politica e social.
Essa forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a con-
vicgdo sobre a inviolabilidade da Constitui¢do, quanto mais forte mostrar-se essa
convicgdo entre os principais responsiveis pela vida constitucional. Portanto, a
intensidade da forga normativa da Constitui¢o apresenta-se, em primeiro plano,
como uma questio de vontade normativa, de vontade de Constituigio (Wille zur

Verfassung).

A interpreta¢do constitucional, na visio de Freitas'®, configura um “pro-
cesso topico-sistemdtico, de maneira que resulta imperativo, no exame do caso,
alcangar soluc¢do de equilibrio entre formalismo e pragmatismo, evitando-se
solugdes unilaterais e respeitando a constitui¢do em sua abertura dialégica e
em seu cardter histérico ndo-linear”.

Wréblewski'?* apresenta trés tipos principais de fung¢ées da interpretagio
constitucional: a) orientagio: consiste em oferecer uma informagio acerca
de quais comportamentos estdo em consondncia com as regras constitucio-
nais, vinculando todos os érgidos do Estado e demais destinatdrios de uma
Constitui¢io; b) aplicagio: surge na interpretagio operativa da Constitui-
¢d0; ¢) controle: no caso de determinadas institui¢des cuja tarefa consista em
controlar a observancia da Constitui¢do. Salienta, enfim, que a interpreta¢io
constitucional deve apresentar-se como uma decisdo interpretativa apropria-
damente justificada.

Como refere Cordeiro, na introdugio a obra de Canaris sobre o pensa-
mento sistemdtico e o conceito de sistema na Ciéncia do Direito, “Perante
um problema a resolver, nio se aplica, apenas, a norma primacialmente voca-
cionada para a solugdo: todo o Direito é chamado a depér. Por isso, hd que
lidar com os diversos ramos do Direito, em termos articulados, com relevo
para a Constitui¢do — a interpreta¢do deve ser conforme a Constitui¢do”®.

Nessa 6tica, o principio da unidade da Constitui¢do ilumina a interpreta-
¢do na busca de solugdes conformes ou coerentes com a rede de principios
e regras que compdem o sistema. Referido principio, como ensina Canoti-
ho'*, “quer significar que a constitui¢do deve ser interpretada de forma a

123 Cf. Freitas, 2007: 354.

124 Wréblewski, 1985: 94-95.
125 Canaris, 2002: CXI.

126 Canotilho, 2003: 1.123-1125.
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evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos) entre as suas normas. Como
‘ponto de orientacdo’, ‘guia de discussio’ e ‘factor hermenéutico de decisio’, o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constitui¢io na sua
globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensio existentes entre as
normas constitucionais a concretizar”.

Reportando-se ao tema em estudo, o reconhecimento do espaco de liber-
dade profissional possui validade no cendrio desenhado pela neutralidade da
agdo praticada pelo agente, isto ¢, agdes praticadas dentro de um contexto de
normalidade cotidiana, ainda que eventualmente acabem sendo utilizadas
posteriori para a pritica de ilicitos penais, sdo atipicas, pois ndo assumem um
sentido delitivo.

A contrario sensu, se o agente, sob o pretexto da liberdade profissional, ultra-
passa o risco permitido, ao praticar uma conduta que adquire uma conotagio
penal em virtude da unidade de sentido objetivo-subjetiva (conexdo de risco),
ndo hd se falar em “neutralidade”, pois liberdade sem responsabilidade con-
duz ao arbitrio, ou ainda, liberdade para quem?

Um bem juridico fundamental como a liberdade ndo pode servir como
engodo para encobrir a pritica de crimes econémicos, sobretudo a lavagem
de capitais, havendo a necessidade de, a luz do contexto concreto, delimitar
o espago de validade ética ou legitimagdo da intervengdo do Direito Penal.

Os critérios da idoneidade e da referéncia de sentido delitiva (ou a incli-
nagdo reconhecivel ao ilicito tipico), além dos conhecimentos especiais do
agente, desempenham importante fungio no sentido de dissociar a¢ées neu-
tras e condutas profissionais tipicas.

A ideia de Estado de Direito, ensina Machado'¥, “se demite de sua fun-
¢do quando se abstém de recorrer aos meios preventivos e repressivos que se
mostrarem indispensdveis a tutela da seguranca, dos direitos e liberdades dos
cidaddos”.

Um principio de eficiéncia, sustenta Silva Sinchez'*®

, desde que aberto a
sociedade e respeitando os direitos e garantias fundamentais pode legitimar a
intervengao do jus puniendi do Estado. A eficiéncia, como destaca o mencio-
nado doutrinador, nao pode ser vista como um fim em si mesmo, sem olvidar

da pessoa como horizonte interpretativo.

127 Machado, 2000: 59.
128 Silva Sanchez, 1996: 126-127.
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Portanto, o limiar entre eficicia e garantias no controle do branqueamento

)

deve situar-se no juizo de ponderagio entre o bem juridico e a necessidade de

protegdo por parte do Estado (vedagio da insuficiéncia), e, por outro lado, os

direitos, liberdades e garantias que norteiam uma auténtica democracia, que
) )

prestigia o exercicio neutral de atividades economicas ou profissionais dentro

das balizas do Estado de Direito.

CONCLUSOES
O estudo das agdes neutras e seus reflexos dogmaticos na esfera do crime de
branqueamento de capitais permite extrair as seguintes conclusdes:

1. A agdo neutra pode ser definida na esfera do concurso de pessoas como
aquela conduta aparentemente in6cua, socialmente adequada ou profis-
sional, que contribui de maneira a intervir direta ou indiretamente na
ocorréncia de um determinado injusto penal.

2. No ambito da teoria geral do delito, a inser¢io das condutas neutras é
realizada ora no plano da tipicidade (objetiva/subjetiva), ora no plano
da ilicitude (justificagdo), nas interagdes vertical e horizontal, como
uma interven¢do nio manifestamente punivel no injusto penal, sendo
comum na perspectiva dos limites da cumplicidade punivel. A nosso
juizo, as agdes neutras implicam em uma causa de exclusdo da tipicidade.

3. Os dados subjetivos cognitivos devem ser valorados na aferi¢io do juizo
de tipicidade penal da conduta, possuindo relevancia os conhecimentos
especiais do agente.

4. A tipicidade das condutas neutras ¢ excepcional, inserindo-se, via de
regra, no ambito do risco juridicamente permitido.

5. Nio existem ag¢bes neutras per se, motivo pelo qual o contexto deli-
tivo assume importincia fundamental na definigdo dos limites do risco
permitido/proibido.

6. A agio praticada pelo agente perde o cariter neutral, convertendo-se
em tipica, quando, no caso concreto, estio presentes a idoneidade da
conduta e a relagdo de sentido delitivo ou a inclinagdo reconhecivel ao
fato por parte do interveniente no injusto (conexio de risco).

7. A violagio do dever negativo (ndo causar dano a outrem) reclama uma
andlise mais aprofundada dos pressupostos de intervenc¢do tipica no
injusto, podendo caracterizar um fato atipico ou, eventualmente, um
tipo de ilicito por omissdo do agente, se houver previsio legal.
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8. A ofensa ao dever positivo ou especial (dever de auxilio/colaboragio)
pode implicar numa quebra da posigdo de garante, por defeito da
organizagio, sobretudo em se tratando da responsabilizagio individual
dos dirigentes, por infragdo de dever (crime comissivo por omissio).

9. Quando o legislador regulou o exercicio de determinada atividade eco-
némica ou profissional, a quebra ou a violagdo dos standards fixados
previamente resulta em infra¢do administrativa, podendo constituir
crime, se existente uma especial posi¢do de garante e a agdo “neutra’
estabeleceu uma conexdo de risco em face do bem juridico tutelado.

10. O crime de branqueamento de capitais pode ser conceituado como um
complexo de operagdes que tem por objetivo distanciar bens, direitos e
valores de sua origem ilicita.

11. O bem juridico tutelado pelo crime de branqueamento ¢ de dificil
identificacdo, sendo um delito pluriofensivo, embora a ratio da incri-
minagio seja a tutela da ordem econémico-financeira.

12. As condutas profissionais que se inserem no dmbito do branquea-
mento de capitais sdo puniveis a titulo de cumplicidade ou co-autoria,
dependendo do contexto delitivo e do dominio do fato.

13. A viola¢do do dever de comunicar operagdes suspeitas, em principio,
passivel de sang¢bes administrativas, pode eventualmente configurar
crime de lavagem de dinheiro, em virtude da posigdo de garante, & luz
da situacio concreta, da idoneidade da conduta, bem como da referéncia
de sentido delitivo ou da inclinagio reconhecivel ao injusto.

14. A agio, inicialmente neutra, profissional, converte-se em crime de
branqueamento de capitais, quando presente o contexto delitivo, a
conexdo de risco e a idoneidade da conduta.

15. A interpretagio constitucional e o principio da proporcionalidade, em
sua dupla perspectiva — proibigdo do excesso e vedagdo da prote¢io
insuficiente — sdo importantes balizadores no juizo de ponderagio
entre o interesse publico na persecuc¢do do branqueamento de capitais,
e os direitos, liberdades e garantias.
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