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INTRODUCAO

Para que o debate acerca da relagdo entre condutas neutras e lavagem de
dinheiro seja recolocado nos trilhos, deve-se, primeiramente, compreender
os pressupostos de base do problema. Por essa razdo, o presente artigo traz
de forma detalhada os fundamentos teéricos da imputagio juridica das
condutas neutras, profissionais ou cotidianas. Esclareca-se que este problema é
atinente ao concurso de pessoas, em especial, & participagdo criminal. Apesar

1 O presente consiste na analise da problematica do crime de lavagem de dinheiro a partir da adaptacao
e atualizacdo de nossa pesquisa publicada no livro Teoria Geral da Participagédo Criminal e Acoes Neutras
— Uma Questdo Unica de Imputagdo Objetiva, de 2009.
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de esta temitica ser dotada de ares de novidade?, as discussdes dogmiticas

sobre a questdo foram iniciadas pela jurisprudéncia e pela doutrina penais
alemis hd aproximadamente trés décadas. Wohlleben® informa que o termo
agoes externamente neutras* surgiu, em 23 de janeiro de 1985, em acérdao do
Bundesgerichtshof - BGH?. Nesse acérddo, o BGH denominou de neutras
as agoes de cumplicidade dos empregados de uma sociedade comercial, que
colaboraram, com certa proximidade e internamente, com seus dirigentes na
pritica de crime de sonegagio fiscal®.

Interessa notar que as perspectivas dos primeiros estudos brasileiros sio
herméticas e dialogam essencialmente com a doutrina alemd’. Os estudos
mais recentes tendem a assumir uma concepg¢io mais fluida e concedem maior
espago a doutrina espanhola. No Brasil, uma nova perspectiva surge com a
defesa do dever de solidariedade em recente tese de doutorado da Universidade
de Sdo Paulo®. Nos estudos de lingua espanhola, Robles Planas é um dos prin-
cipais autores citados, o que, todavia, ndo significa que a sua concepgio tenha
uma aceitagio majoritdria. Apesar de, na tltima década, ter havido o surgi-
mento de inimeros estudos sobre as agdes neutras, o debate ainda permanece
obscuro’. Dentre algumas razdes, destaco a principal, o nio acesso a bibliografia
primdria. Por entender que o debate das a¢des neutras precisa ser descompli-
cado, retorno ao tema com o objetivo de trazer algumas luzes para a questao.

Como neutra entende-se uma contribuigio cuja reprovagio penal nio seja
manifestamente exteriorizada ao injusto penal alheio’. A reprovagio penal

2 Na América Latina, do pouco material existente tratando exclusivamente sobre o tema, encontram-se
estudos de origem brasileira, argentina e peruana. No Brasil, a primeira publicagao foi: Pereira, 2002.
Posteriormente, Greco, 2004; Lobato, 2005; Lobato, 2009; Lobato, 2010; Lima, 2012; Rassi, 2012.
Na Argentina, conferir: Bosch, 2009; Guzman, 2010; Robiglio, 2013. Dentre os peruanos, podemos citar:
John, 2004; Terreros, 2007.

3 Wohlleben, 1996: 3.

“duferlich neutrale Handlungen’.
Supremo Tribunal Federal alemao.
Wohlleben, 1996: 3.

Greco, 2004; Lobato, 2009.

0 N o s

A solidariedade defendida como critério minimo é apenas a de cunho objetivo: Rassi, 2012: 149 e 150.

9 Assim, por exemplo, Lima, que utiliza a obra de Robles Planas como guia e adota parte de suas concepgoes
na montagem de uma proposta unificadora de teses dogmaticamente inconciliaveis e vagas: Lima, 2012:
133-192.

10 Nesse sentido, aproximamo-nos do conceito de Greco, 2004: 110.
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de tal contribuigio nio pode ser manifesta, isto é, a conduta de auxilio ou
determinagdo a um fato tipico e ilicito alheio ndo tem a razio de sua punicio
claramente demonstrada, isso porque existem fatores que, 4 primeira vista,
amparam legalmente a participagio criminal realizada por meio de uma agio
neutra. Ressalve-se que essa primeira impressio — de que a ag¢do contributiva
para o delito alheio estd efetivamente escorada no ordenamento juridico —
poderd ou nao a posteriori se confirmar.

Antes de expormos nosso posicionamento e analisar a relagio entre agoes
neutras e o crime de lavagem de capitais, situaremos o leitor acerca das prin-
cipais propostas dogmadticas no tocante a participagdo criminal por agdes
neutras. Para tanto, adotaremos distin¢do préxima a de Landa Gorostiza,
distinguindo quatro conjuntos de solugdes tedricas. O primeiro constitui-se
de solugdes decorrentes dos principios penais. O segundo chamado de teorias
objetivas retne construgdes que se limitam a solucionar o problema no dmbito
do tipo objetivo, ou seja, que renunciam a verificagdo dos problemas de dolo™.
Em contrapartida, o terceiro grupo é o formado pelas teorias subjetivas. Estas
pressupdem que as contribui¢des neutras satisfagcam formalmente os requisitos
do tipo objetivo®, razdo pela qual se concede preponderincia, na defini¢do
da reprovabilidade das a¢Ges neutras, a anilise do tipo subjetivo. O ultimo
conjunto trata de teorias intermédias, ou seja, que estdo entre as teorias objetivas
puras e as teorias subjetivas”?. Neste ultimo grupo, reconhece-se que, apesar
de as a¢des neutras serem um problema de tipo objetivo, hd necessariamente
que se perquirir os critérios subjetivos do tipo penal.

1. SOLUCOES PRINCIPIOLOGICAS

Como resposta ao problema das agbes neutras pode recorrer-se aos principios
penais. A adequagio social foi uma das primeiras tentativas da doutrina penal
de se construir uma solugio ao problema que, atualmente, se insere no debate
a respeito das agdes neutras. Para Welzel, os tipos penais indicam formas de
comportamento que transcendem ao ordenamento constituido da vida social,
desse modo, nos tipos penais manifestam-se simultaneamente a natureza
histérica e a social do Direito Penal'*. Welzel percebe como socialmente

11 Landa Gorostiza, 2002: 67.

12 Landa Gorostiza, 2002: 66 e 67.
13 Landa Gorostiza, 2002: 69.

14 Welzel, 1969: 55.
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adequados os negdcios e ocupagdes que se mantém no dmbito regular de seu
exercicio, ainda que tais atuagdes revistam-se de um caréter prejudicial’®. Uma
importante adverténcia, de modo algum, um comportamento socialmente
adequado terd que ser socialmente modelado'®. Deverd, sim, ser um
comportamento inserido dentro da liberdade social de agir”. Um exemplo
de aplica¢do do principio da adequagio social seria a ndo responsabilizagio
do vendedor de bebidas alcodlicas pelo que, eventualmente, os seus clientes
venham a cometer na condugio de veiculos automotores, salvo quando
houvesse uma posi¢do de garantia ou quando a embriaguez do cliente tivesse
feito com que ele ndo mais pudesse atuar de maneira responsivel'®. Para
Welzel, a adequagio social é subjacente aos tipos penais e, por meio deles,
sdo (tacitamente) pressupostas as condi¢des normais da liberdade social de
a¢do”. A proposta de Welzel tem seus méritos, mas é uma obra inacabada.
Quando se relaciona adequagio social das condutas as condigdes normais da
liberdade social de agir, a contrario sensu se afirma que todas as condutas que
extrapolam estas condigbes, ou seja, que as abusam, estdo fora deste Ambito.
Ainda que de forma intuitiva, hd de se perceber o reconhecimento do abuso
de direito como critério identificador da adequagio social.

Outra solugio principioldgica decorre da avocagio do principio da insigni-
ficincia. Este serve para excluir a tipicidade das infra¢ées penais que, em
razdo do infimo grau de ameaga ou lesdo provocado pela conduta do agente,
praticamente, nio chegam a afetar o bem juridico tutelado. Como uma forma
limitada de solucionar o problema das participagbes neutras, pode recorrer-se
ao principio da insignificincia. Rogat, ao analisar o risco de uma conduta
de cumplicidade, afirma que o conceito da insignificincia deve relacionar-se
com o critério quantitativo do aumento do risco que a prestagio do camplice
causa para a realizagdo do fato principal, pois o risco ndo pode apenas ser
qualificado, mas precisa também ser quantificado®. Em sequéncia, Rogat
procura estabelecer linhas gerais para utilizar a insignificincia na cumplicidade.

15 Welzel, 1969: 56.
16 Welzel, 1969: 56.
17 Welzel, 1969: 56.
18 Welzel, 1969: 57.
19 Welzel, 1969: 57.
20 Rogat, 1997: 97.
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Uma contribui¢do de auxilio seria insignificante e, por isso, quantitativamente
desprezivel, quando tal contribui¢io fosse desprezada pelo aumento do risco
realizado?. Para tanto, torna-se necessario verificar todas as circunstincias do
caso concreto, principalmente as espaciais e as temporais da proximidade da
contribui¢do de auxilio para o fato principal®. Sem apresentar fundamentagio
convincente, Rogat conclui que apenas podem ser insignificantes as contri-
bui¢des de auxilio que facilitem o resultado tipico ou que assegurem o seu
éxito, de modo que jamais serdo insignificantes as prestagdes que possibilitem
o resultado criminoso, bem como as que o intensifiquem?®. A proposta de
Rogat ¢ interessante, mas oferece solugdes ad hoc. Quem facilita ndo intensi-
fica as chances de obten¢io do resultado tipico?! Em nossa concepgio, ndo ha
diferenca em termos de tipo objetivo. Ambas as condutas aumentam o risco
nio permitido. Cabe perguntar: tendo em vista que a contribui¢io é aprioris-
ticamente insignificante, aquele que presta uma contribui¢io neutra nio serd
punido se fornecer uma presta¢io que apenas facilite o resultado tipico ou
assegure o seu éxito? Para sairmos da abstragio, analisemos o seguinte caso: o
diretor de um balcdo banciério localizado em uma rua cheia de outras institui-
¢oes bancirias, que, por conhecer os planos delituosos de seu cliente quanto a
lavagem de dinheiro, recomenda a abertura de uma conta internacional em um
paraiso fiscal, jd que o banco em questio oferta aos clientes premium os meios
necessdrios para a abertura de uma conta no exterior. Pergunta-se: serd que a
conduta desse diretor ¢ insignificante? Afinal, ele apenas facilita o resultado
tipico, que provavelmente ocorrerd independentemente do banco escolhido.
A resposta negativa parece ser mais do que evidente. Do contrério, estarfamos
admitindo a andlise dos cursos causais hipotéticos.

O principio da confianga pode servir como mais um meio para se tentar
resolver o conflito penal criado pela prética de agdes neutras. Esse principio foi
inicialmente desenvolvido para resolver problemas originados nos acidentes de
transito. Para Roxin, no principio da confianga reside o nicleo correto da antiga
teoria da proibi¢do de regresso®”. Destina-se aos casos em que hd a prética, por
outrem, de delitos dolosos. Os perigos inevitaveis de certas ocorréncias delitivas

21 Rogat, 1997: 103.
22 Rogat, 1997: 103.
23 Rogat, 1997: 103.
24 Roxin, 2003: 1006.
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sdo assumidos ou suportados em atengdo as vantagens individuais e sociais®.
De contrério terfamos de renunciar ao oferecimento de oportunidades da vida
moderna para evitar que outros cometessem delitos*. O principio da confianga
nio terd, contudo, aplicagdo quando uma conduta fomentar uma inclinagéo ou
propensio perceptivel ao fato delitivo de um autor em potencial®”. O critério
do fomento ou favorecimento da perceptivel inclinagdo ao fato delitivo é mais
adequado a delimitagdo do risco permitido®. Podemos, dessa forma, entender o
principio da confianga como um critério que se vale de uma presungio relativa
no tocante a defini¢do afirmativa do risco permitido. Essa permissdo consiste
na prética de determinada conduta, ainda que existam riscos remotos de que tal
atuagio licita termine inserida por terceiros num curso causal delitivo. Ou seja,
a hipétese de riscos remotos muito se diferencia das em que o agente neutro
sabe que sua conduta serd mediata ou imediatamente utilizada pelo autor
como parte de seu plano delitivo. Aqui, retornamos a inclinagio perceptivel
ao fato delitivo como um fator que afasta o principio da confianga. Em outras
palavras, esse principio ndo tem aptiddo para resolver os problemas de agdes
neutras. Seu campo de atuagio é extremamente limitado.

A proibi¢do de regresso, tal como formulada por Frank?, nio ¢, na atuali-
dade, adotada pela ampla maioria dos doutrinadores. A proibi¢io de regresso
foi originariamente desenvolvida no intuito de se permitir a interrupgio do
nexo de causalidade entre a conduta culposa de uma pessoa e o resultado
provocado dolosamente por um terceiro. Roxin expde que a original teoria da
proibi¢do do regresso interrompia o nexo causal com a pratica de fato doloso
alheio e, também, procurava vedar o retorno as condi¢ées que temporalmente
precederam o delito doloso. Excetua-se, nesse caso, a existéncia de regulagdes
especiais sobre a indugio e a coopera¢io®. A ideia central da cldssica proibi¢do
de regresso consiste, seguindo a sintese de Mufioz Conde, na nio imputagio
daquele que inicial e imprudentemente criou o risco da produgio do resultado
criminoso, uma vez que esse resultado se produz por meio da agdo posterior

25 Roxin, 2003: 1006.

26 Roxin, 2003: 1006.

27 Roxin, 2003: 1007.

28 Roxin, 2003: 1007.

29 Feijéo Sanchez, 1999: 96.
30 Roxin, 2003: 355.
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e dolosa de um terceiro®. Essa teoria evita a responsabilidade juridico-penal
ad infinitum™. Isso nas hipéteses em que se favorece o delito, antes mesmo
de o autor do crime ter um plano delitivo e optar por realizd-lo, ou quando
o terceiro favorece a pritica de um delito sem que, a0 menos, existam dados
objetivos da situagdo concreta para que se levantem duvidas acerca da resolugio
delitiva do agente principal®. Sem a existéncia de motivos objetivos concretos
para o participe, a venda, alienagio, transmissdo de objetos e materiais de uso
cotidiano e doméstico nio serdo penalmente relevantes, ainda que tais utensi-
lios sejam aptos para matar, danificar, etc®. Sdnchez esclarece que ndo havera
indugdo, nem cooperagio ou cumplicidade necessirias quando apenas se criar
uma situagdo na qual outra pessoa, de forma previsivel, decidir realizar um
crime, mesmo quando essa situagdo exercer uma forga sugestiva que induza o
outro a cometer o delito. Diferente, todavia, serd quando a conduta do participe
adquirir um grau de solidariedade com a futura conduta do autor®. Do exposto,
resta clara a falta de capacidade de rendimento da proibi¢io de regresso para
resolver o problema das a¢bes neutras. Esse critério ndo traz qualquer novidade
para a solug¢do da questdo. O problema das a¢des neutras reside justamente
no surgimento deste “grau de solidariedade” ou no conhecimento pelo parti-
cipe neutro da inclinagio perceptivel do autor para a pratica do fato delituoso.

2. TEORIAS DA PARTICIPACAO CRIMINAL POR MEIO DE ACOES
NEUTRAS

2.1. Teorias objetivas

2.1.1. Giinther Jakobs

Jakobs trabalha as agbes neutras no tipo objetivo dentro de seu sistema de
Direito Penal destinado a assegurar a manuten¢io da configura¢io social
e estatal por meio da garantia das expectativas normativas imprescindiveis
para o funcionamento da vida social®**. Em artigo sobre a acessoriedade e os

31 Munoz Conde & Garcia Aran, 2004: 230.
32 Feij6o Sanchez, 1999: 61.

33 Feij6o Sanchez, 1999: 61.

34 Feij6o Sanchez, 1999: 61.

35 Feijéo Sanchez, 1999: 70 e 79.

36 Jakobs, 1997: 44.
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pressupostos da organiza¢do em comum, Jakobs inicia sua anilise fixando
algumas premissas. A primeira ¢ a de que somente haverd participagio se
a acdo principal for culpdvel, ou seja, se manifestar um sentido juridico
penalmente relevante®’. A segunda premissa trata da necessidade de se observar
que a mera existéncia de participa¢do em um estado prévio a realizagio do
tipo nfo leva a sua reprovacio®. Como tltima premissa, destaca que havera
participa¢do quando o autor e o participe produzirem um comportamento
que objetivamente seja comum, isto ¢, quando o participe quebrar o papel de
cidaddo®. Para Jakobs, um participe em estado prévio nio serd penalmente
responsabilizado por coproduzir o fato de outra pessoa, mas, sim, porque o fato
produzido é também seu proprio fato*. Por esse conceito, a acessoriedade da
participagdo passa a significar que a participagio e a execugio sio inseparaveis,
pois o cooperador, indutor ou o coautor que nio executam somente serdo
puniveis quando o fato principal o for*. Jakobs define tal situagdo pelo conceito
“estar implicado em algo™? +.

O fundamento da responsabilidade do participe, que atua previamente,
encontra um fundamento objetivo. Este estard presente quando o participe
desenhar de maneira especial uma organiza¢io em um estado anterior, de
modo a se encaixar no contexto delitivo, ou seja, a formar um sentido objetivo
do comportamento*. Isso significa que a organizagio de tal situagio e a sua
realizagdo estdo objetivamente juntas e, por defini¢io, sio desenhadas com este
fim, por exemplo, a explicag¢do para alguém adentrar em um banco e nio ser
visto pelo seguranca que 14 trabalha®. Esse fato difere radicalmente da mera
explicagio sobre o funcionamento de um cadeado®. Dessa forma, conclui que
uma organizagio do estado prévio nio apenas se amoldard a uma realizagio

37 Jakobs, 1996: 253.

38 Jakobs, 1996: 253.

39 Jakobs, 1996: 253.

40 Jakobs, 1996: 259.

41 Jakobs, 1996: 259 e 260.
42 “Sich-an-etwas-Beteiligung’”.
43 Jakobs, 1996: 260.

44 Jakobs, 1996: 263.

45 Jakobs, 1996: 263.

46 Jakobs, 1996: 263.
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delitiva quando for especialmente dirigida a um caso particular, mas também
quando tal organizagio possuir um estigma de um contexto delitivo*. O sentido
objetivo do comportamento nio sé depende do comportamento em si, mas
também do contexto em que se realiza®®. Em um contexto claramente delitivo,
havera reflexos no comportamento estereétipo-socialmente adequado®. Por
exemplo: a venda de uma pa por um vendedor de uma loja de ferragens a um
dos contendores, quando da ocorréncia de violenta briga em frente 2 loja*.
Para Jakobs, o vinculo constitui-se normativamente mediante o desenho da
expectativa dirigida aos implicados™. A proibi¢io de regresso constitui-se no
inverso da imputag¢do®. Este conceito de participagio goza de autonomia frente
a0 dolo e a culpa. A causagio fora de um contexto delitivo nio é mais do que
a criagdo de uma situagdo em que o outro cometerd um delito™. O compor-
tamento prévio e anterior ao inicio da execugio do crime ndo apresenta razao
suficiente para demandar qualquer espécie de responsabilidade, salvo quando
haja uma posigio de garantia frente ao bem implicado™. Isso significa um
atuar sem responder pela mera causalidade, em outros termos, nio se imputa
pelo simples fato de o participante conhecer a marcha causal®. Nio se pode
produzir, mediante uma pura arbitrariedade, um vinculo comum, porque nio
havera significado geral comunicativo algum entre os atuantes*®. Se um autor
conduz arbitrariamente o comportamento estereétipo-socialmente adequado
de outro a criminalidade, isso ndo fundamenta um vinculo em comum, ainda
que o outro queira, reconhega, possa reconhecer ou como de costume possa
ser uma relagdo subjetiva real ou potencial constituida®. Por exemplo: um
grupo de terroristas entende a instaura¢do de processos criminais contra seus

47 )akobs, 1996: 264.
48 )akobs, 1996: 264.
49 Jakobs, 1996: 264.
50 Jakobs, 1996: 264.
51 Jakobs, 1996: 264 e 265.
52 Jakobs, 1996: 264 e 265.
53 Jakobs, 1996: 266.
54 Jakobs, 1996: 262.
55 Jakobs, 1996: 266.
56 Jakobs, 1996: 260.
57 Jakobs, 1996: 260.
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membros como motivagio suficiente para assassinar o ministro da justica®.
Nessa hipétese, a morte do ministro serd e tdo somente obra dos terroristas e
ndo uma obra dos juizes que conduzem o processo®. E nesta linha que deve
ser entendida a proibi¢do de se recorrer ao comportamento de um terceiro
como solugdo de um conflito social®®. A proibigio de regresso nio anula as
obrigagdes existentes, mas explica o porqué de um comportamento isolado e
atual de per si ndo ser suficiente para fundamentar uma responsabilidade penal®.

2.1.2. Lowe-Krahl

Loéwe-Krahl problematiza a participag¢do neutra no dmbito do crime de
sonegacio fiscal cometido por meio de transa¢oes financeiras e defende
cinco critérios para averiguagido da responsabilidade dos funciondrios
de institui¢cdes financeiras por operagdes ilegais de seus clientes. Como
primeiro critério, argumenta que a observagio das regras e regulamentos no
exercicio profissional nio poderd ter nenhuma influéncia direta e imediata
na punibilidade dos bancirios®?. Pelo segundo critério, os funcionarios das
casas bancdrias ndo seriam puniveis quando atuassem dentro de seus limites
profissionais e houvesse a possibilidade de o cliente obter, em outro lugar, sem
levantar suspeitas quanto a ilicitude da conduta principal, uma contribui¢ao
equiparédvel a auferida concretamente®. Ja pelo terceiro, o bancdrio serd
passivel de punicio, caso adapte, reconhecida e visivelmente, sua conduta ao
fato criminoso do cliente®. No que se refere ao quarto critério, o funciondrio
da instituicdo financeira serd igualmente punivel, caso possua o monopélio da
conduta contributiva necessaria ao cliente na consecugio de seu crime®. Por
fim, o bancirio sera sempre punivel, quando ocupar, conforme as regras dos
crimes omissivos impréprios, uma posi¢io de garantia diante do bem juridico

58 Jakobs, 1996: 260.

59 Jakobs, 1996: 260.

60 Jakobs, 1996: 260 e 261.
61 Jakobs, 1996: 263.

62 Lowe-Krahl, 1990: 48.
63 Lowe-Krahl, 1990: 48.
64 Lowe-Krahl, 1990: 48.
65 Lowe-Krahl, 1990: 48.
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em perigo®®. Nio basta, contudo, para a afirmagio da punibilidade, que os
fatos se subsumam formalmente ao conceito do tipo penal®’. Comportamentos
socialmente adequados ndo sio puniveis®®. No cerne da construgio tedrica
de Lowe-Krahl estd o principio da proporcionalidade. Para a determinagio
do comportamento punivel torna-se necessirio verificar se a proibigdo de
determinada conduta se apresenta como um meio apropriado, necessédrio e
modico/conveniente para a conservagio do bem juridico em perigo®.

Ao analisar os critérios da necessidade e modicidade, Léwe-Krahl afirma que
¢ muito duvidosa a melhora da protegio ao bem juridico quando, por exemplo,
se ameaga punir um diretor de uma filial banciria que permitiu a realizagio de
determinado depésito, quando seu conhecimento acerca da origem ilicita do
dinheiro é obra do acaso”™. Para o cliente, seria extremamente facil encontrar
uma idéntica possibilidade de realizar esta opera¢do em muitos outros lugares,
caso o bancdrio se opusesse a fazer o depésito”. O sonegador apenas preci-
saria depositar o dinheiro em outro banco ou, até mesmo, realizar a operagio
com outro empregado da mesma institui¢io’™. A conduta-participativa nio
estd relacionada apenas com a liberdade geral, mas, principalmente, ao prin-
cipio constitucional da liberdade de exercicio profissional®. Como a contri-
bui¢do do assistente passa muito distante do futuro fato criminoso e o agente
pode obter a prestagdo em muitos outros lugares, essa contribui¢do deve ser
tida como relativamente nao-perigosa para o bem juridico™. Percebe-se,
portanto, que Lowe-Krahl leva em consideragio os cursos causais hipotéticos
para descaracterizar o critério da necessidade e, por consequéncia, excluir a
punibilidade. Em contrapartida, haverd reprovagio nos casos em que a agio
do funciondrio ndo puder ser obtida em lugar algum sem que a contribui¢io
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tenha um cunho delitivo”. O comando normativo preceitua que nio se auxilie
a pritica de sonegacio fiscal por meio de agdes, que objetivamente sejam
apenas parte do fato criminoso alheio’™. Lowe-Krahl defende a reprovagio de
condutas adaptadas, monopolisticas ou que sejam praticadas por quem tem
posi¢do de garantidor. Em seu entender, a proibi¢do de tais auxilios, objetiva-
mente, mostra-se adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito para
melhorar a situa¢do do bem juridico tutelado.

Em um segundo estudo, Léwe-Krahl complementa seu pensamento e passa
a afirmar a responsabilidade penal sempre que haja instiga¢do ao cliente e
fornecimento de conselhos técnicos”. Torna-se reprovivel o repasse de instru-
¢oes de procedimentos bancérios capazes de facilitar o cometimento de sone-
gacio fiscal®. Serdo puniveis os funciondrios de institui¢des financeiras, quando
a organizagio bancdria estiver a disposi¢do dos clientes para proporcionar trans-
feréncias an6nimas de dinheiro sujo”. Nesse caso, a conduta acesséria terd que
ser interpretada delitivamente, ji que se trata de uma institui¢do vinculada a
finalidades delitivas®. A razdo de ndo se punir agdes profissionalmente tipicas
nio reside na neutralidade destas participa¢ées ou na observancia das normas
profissionais, mas nos cursos causais hipotéticos incidentes que impedem a
imputagio objetiva dos resultados tipicamente moderados ao comportamento
praticado®. O fornecimento de contribui¢des de auxilio que se encontram
longe da prépria agdo tipica do autor e que estdo a disposi¢do em todos os
lugares, ndo cria um risco ndo-permitido, o que difere radicalmente de uma
contribui¢io profissional que nio esteja a disposigio geral®.

2.1.3. Winfried Hassemer
Hassemer também analisa as agoes neutras a partir da relagdo entre atividades
bancdrias e crimes de sonegagio fiscal. Expoe que para a configuragio de
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uma cumplicidade é necessirio que se construa uma participa¢do punivel
para os bancirios, o que, contudo, somente teria consisténcia e plausibilidade
dogmitica, caso os bancarios fossem transformados em auxiliares dos érgaos
estatais de prevencio e investigacio criminal®>. Apesar de esta ser uma ideia
equivocada, vem sendo empregada nos casos concretos®. Para Hassemer,
agdes neutras sdo ag¢des que preenchem os pressupostos tradicionais do
injusto da cumplicidade, mas que, ao final, ndo constituem nenhum injusto
objetivo de cumplicidade®. Sdo prestagdes de auxilio que tém como referéncia
um observador externo e nio tém tendéncia objetiva alguma de injusto®.
A cotidianeidade e o sentido normalidade sio imanentes as agbes neutras e nao
precisam de maiores explicacdes®. Elas sdo sociais, sendo que, no campo do
injusto penal, bastam por si mesmas®. O limite para a criminalidade s6 sera
ultrapassado no momento em que a agio nio for mais objetivamente neutra,
mas parte de um contexto criminal®. Quer-se, por meio de todas as concepgdes
para a neutralidade do comportamento, obter a localiza¢do da linha diviséria
entre o Direito Penal e o cotidiano, ou seja, o limite entre as normas sociais e
as penais”. Entende Hassemer que a solugio almejada serd alcangada a partir
de uma conceituagio mais clara, sistemdtica e precisa dos limites da adequagio
social. Para isso, necessdrio se faz que a adequagio social seja segmentarizada,
ou seja, este principio deverd ser analisado conforme as normas de grupos
individualizados, o que dd origem & adequagdo regional®’. Para a formagio
da adequagdo regional, hi de se atender alguns requisitos’. O atuar precisa
estar contido em um campo de agio socialmente pré-estruturado®. Essa pré-
-estrutura¢do nio serd apenas de natureza fatica, mas apresentard também
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componentes normativos, ou seja, o que for profissionalmente adequado nio
podera ser simultaneamente proibido no Direito Penal e vice versa®™. Enquanto
a esfera procedimental da licenga profissional ndo for abandonada, estard
excluida a existéncia de eventual punibilidade no 4mbito do tipo penal®.
Hassemer esclarece a necessidade de se averiguar se as agdes profissionais estio
em um 4mbito normativamente pré-estruturado e como elas se combinam
as normas penais®. A adequagio profissional tem dois elementos: o primeiro
¢ a profissionalidade, que demanda a pesquisa das estruturas, técnicas e
normas’”. O segundo é a adequagio propriamente dita’®. A averiguagio das
estruturas diz respeito as pré-estruturas. Em detalhes, é necessirio apenas
ser demonstrado que a aprecia¢do criminal de tais a¢oes depara-se com uma
pré-estrutura, que ¢ apropriada, por exemplo, as a¢des tipicamente bancdrias
podem ser caracterizadas como um conjunto pré-estruturado™.

Ainda que se configure o profissionalmente adequado, excepcionalmente,
em determinados casos concretos pode refutar-se a concordincia entre normas
profissionais e penais'®. Em casos especificos, as atuagdes profissionais podem
denotar indicios teérico-interpretativos de que a harmonia entre as regulagoes
regionais e criminais foram transgredidas, e que, desse modo, a pratica profis-
sional acabou por perder a béngio do Direito Penal'™. A identificagio desses
indicios no ambito profissional aponta a presenca de elementos indicativos do
abandono da esfera profissional no dmbito da atuagio efetivamente realizada
como, por exemplo, a adaptagio da prestagio ofertada que, para o ambito da
profissio, seja nova e estranha e, simultaneamente, sirva como pressuposto
para a consecugio criminal'®.
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2.1.4. Klaus Liiderssen

Liderssen analisa a participagdo criminal por meio de agdes neutras tomando
por base uma variedade de casos e de situa¢oes. Quanto a punibilidade
dos funciondrios de instituigdes financeiras pela ocorréncia de crimes de
sonegacio fiscal cometidos por seus clientes, Liiderssen recorda que o cliente
que nio deseja realizar a declaragdo do imposto de renda nio necessita de
ajuda alguma da instituigdo financeira'®. Eventualmente, o cliente pode
até precisar de um auxilio para obter sucesso na pratica de sonegagio fiscal,
como a ndo comunicagio aos 6rgaos da Fazenda Publica'™. Algumas vezes,
os procedimentos bancérios praticados podem conter um sentido delitivo'®.
Nesse caso, o problema diz respeito a pritica dos crimes de favorecimento
pessoal e/ou real®®. No entanto, as opera¢bes bancdrias que estejam em
harmonia com o respectivo ordenamento juridico estardo excluidas dos tipos
penais dos favorecimentos pessoal e real, uma vez que a norma nio exige que se
isole ou boicote socialmente o agente responsével pelo fato penal'®’. Em casos
isolados, poder-se-ia vislumbrar uma infragéo aos limites do permitido, de
modo que seria pensdvel cogitar a reprovagio de procedimentos bancérios
que tenham como unico sentido a elevagio do risco de um futuro crime de
evasdo fiscal'®. Luderssen, contudo, exclui, nessa hipétese, a aplicagio dos
tipos penais do favorecimento pessoal e real, com argumentos nio muito
claros e, por vezes, confusos, como, por exemplo, ao afirmar que a presenga
do sentido delitivo é tipicamente um problema do terreno da participagio e
nio da autoria'®.

Liderssen questiona, também, se sio condutas omissivas ou comissivas
os procedimentos bancérios que levam o anonimato a operagdes financeiras
seguidas de uma sonegagcio fiscal e que estdo compreendidos no conceito de
contribuigdo a frustra¢io da persecugio penal™. Entende tratar-se de condutas
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omissivas™’. A relevincia estd na nio realiza¢io pelo banco do registro do
cliente que depositou ou remeteu certa quantia utilizada no cometimento
da evasdo fiscal, ou seja, omite-se um fazer positivo'. Liiderssen vale-se da
teoria do centro de gravidade para chegar a essa conclusio™. A pritica de
determinada conduta s6 levard a4 imposi¢do de pena se existir uma obrigagio
juridica de impedir o resultado ocorrido pela conduta do autor™. No caso, o
ndo registro das operacoes de pagamento sé se enquadrard como cumplicidade
punivel se existir um dever bancdrio nesse sentido'™. Pela lei alemi de lavagem
de dinheiro, o registro das operac¢ées dependerd da quantia transacionada pelo
cliente'®. Contudo, ndo basta a existéncia de um dever genérico, este tem de
ser especifico, ou seja, ndo obstante a existéncia de tal obrigacio, a inten¢do da
lei de lavagem de dinheiro ¢ outra, desse modo, nio se pode extrair nenhuma
consequéncia no sentido de que exista uma obrigacdo juridica de evitar a
ocorréncia do crime de evasio fiscal™. Essa concep¢io, segundo Liiderssen,
seria igualmente compartilhada pelo BGH, logo, quanto ao impedimento da
ocorréncia de evasio fiscal ainda prevalece o principio da veracidade formal
das contas"™®. Assim, conclui que os funciondrios de institui¢des financeiras nio
tém qualquer obrigagio legal de impedir o cometimento de fraudes fiscais, de
forma que nio possuem responsabilidade penal como omitentes impréprios™.
Afirma, ainda, que, caso se trabalhe a questdo a partir da estrutura tipica dos
crimes comissivos, o vasto emprego do termo “adequagio social” deve tornar ttil
o juizo das questdes ponderativas levantadas pela moderna circulagdo econé-
mica'’. O cerne de seu pensamento reside na ideia de que o resultado delitivo
¢ uma série de processos econémico-sociais, que tém importincia para o juizo
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de ponderagio sobre a proibi¢do ou nio da conduta®. Luderssen d4 maior
peso ao direito fundamental da circulagio de capital entre os paises da Unido
Européia do que ao direito fiscal de um tnico pais associado'. Nio se pode
contar a priori com a mé-fé dos clientes frente ao Fisco, logo, ndo hd que se
aventar quanto a punibilidade dos participes neutros'®. Apenas quando houver
a presenca de condi¢des adicionais é que serd perquirida a punibilidade, desse
modo, quando a evasio fiscal eventualmente facilitada por um agir positivo
nio integrar o um risco proibido, pode punir-se pelo crime de favorecimento,
mas nio a titulo de participagio pelo crime de evasdo, caso haja a presenca

dessas condigdes especiais'.

2.2. Teorias subjetivas
2.1.1. Harro Otto
Otto argumenta que a fundamentagio da especial liberdade de agdo, em
situagdes profissionais determinadas, como a defesa criminal, faz com que,
justamente, se oculte o problema fundamental, que é destinagdo do risco
penal na pritica de condutas profissionais e regulares'®. Entende Otto que
o participante que nio conhece e o que nio se propde a fomentar o injusto
alheio, ainda que atue com dolo eventual, ndo preenche o tipo penal de
uma cumplicidade penal punivel quando seu atuar se dd por meio de agdes
profissional e/ou especificamente adequadas'®. A nio punibilidade do dolo
eventual é a sua principal e mais importante conclusdo. Outra reflexdo
interessante de Otto ¢ no sentido de que modos de comportamentos cotidianos
e profissionais, que concebam o aumento de relagdes sociais com o autor do
fato, nio representam favorecimento pessoal e, consequentemente, formas
prévias de favorecimento pessoal nio-puniveis'?’.

Para Otto, trata-se de um problema de dificil solugio a rela¢do entre o crime
de lavagem de dinheiro e o recebimento de honorérios advocaticios. Entende
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Otto que o problema em questdo nio é uma restri¢io ao direito de defesa,
mas ao direito de escolha do patrono'. Apesar de entender que o mais correto
seria a ndo punibilidade do defensor que tenha conhecimento certo da origem
ilicita de seus honorérios, afirma ele que essa foi uma escolha do legislador,
em desfavor da relagdo de confianga entre o advogado e o defendido'®. Nio
obstante, Otto propde que seja realizada uma corregio legislativa no § 261 do
Cédigo Penal alemio, a fim de que se possa limitar a responsabilidade penal
do patrono que saiba da origem ilicita de seus honorarios™. O emprego desse
corretivo pode restringir a punibilidade de outros comportamentos regulares
e profissionais que sejam bastante préprios™.

No que toca as operagoes financeiras, o pensamento de Otto ¢ no sentido
de que nio se pode atribuir as transagdes tipicamente profissionais e regulares
o risco de punibilidade™. Essas atuages trazem dentro de si o reconhecido
perigo de sua utiliza¢do delitiva por um terceiro™. Esse emprego criminoso
pode nio ser positivamente conhecido por aquele que atua™'. Isso mesmo
quando a situagdo de perigo é ou fora reconhecida pelo legislador que, apesar
de reconhecer, nio proibe e nem regulamenta a pratica de tais a¢des'™. Por
outro lado, quando o legislador permite a realizagdo de determinadas atua-
¢bes profissionais e regulares, de modo algum, impediu a incriminagio destas
préticas . Verifica-se a incriminag¢do quando o participe puder perceber a
existéncia de indicios visiveis da utilizagdo da prestagio, pelo terceiro, para
fins delituosos™. Nessa hipétese, Otto reconhece haver uma grave violagdo na
liberdade de exercicio profissional, mas aceita que o legislador possa estabe-
lecer a punibilidade de uma conduta profissional ou regular, inclusive, a titulo
de culpa, como, por exemplo, o tipo culposo de lavagem de dinheiro previsto
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na legislacdo alema™. Contudo, aqui, a puni¢do nio se dd a titulo de cumpli-
cidade, mas, sim, por autoria em crime culposo.

No entanto, modos profissionais e regulares de comportamento nio orde-
nados pelo legislador sdo os problemas recorrentes. A reprovagio da conduta
de quem exerce uma destas atividades serd fundamentado no elemento subje-
tivo baseado na representagio do perigo. De um modo geral, os atuantes nio
precisam restringir suas atividades apenas porque pensam que hd o risco de que
terceiros venham a dar emprego delitivo a suas condutas, pois estdo amparados
na garantia constitucional ao livre exercicio profissional™. E o conhecimento
positivo que assenta aqui o limite de tal liberdade, ou seja, havendo efetivo
conhecimento, por parte do ajudante, da destinagdo criminosa de sua prestagio,
nio deverd ele prestd-la. Do contrario, estard ele no campo do ilicito. De todo
modo, a mera suspeita de defraudacio fiscal a ser realizada pelo cliente do
banco, ainda que consolidado o dolo eventual, ndo fundamenta responsabili-
dade penal alguma para os bancérios, mesmo com o fornecimento da presti-
moniosa transa¢do bancdria'.

2.2.1. Schild Trappe

Schild Trappe defende uma ideia bastante peculiar em sua tese sobre as
cumplicidades inofensivas. Roxin, em resumida critica, apresenta a inovagio
do pensamento como o grande mérito dessa obra, isto é, na tese em questio,
a criagio de novas idéias vale mais do que o que foi propriamente criado'*.
Trappe afirma que, para configuragio da cumplicidade, serdo necessdrias,
apenas, a mera adesdo e a manifestacio de solidariedade, inclusive, quando
as mesmas nio tenham influenciado na decisio da realiza¢do criminosa
ja concebida em sua estabilidade e intensidade’. A cumplicidade secreta
ndo serd punivel, uma vez que o ponto central de seu pensamento reside no
desvalor da externalizagdo do sentimento de solidariedade para com a pratica
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do ato delitivo do autor do fato.!** Nessa concepgio, portanto, é requisito da
cumplicidade punivel que o ajudante tenha se solidarizado com o autor do
fato quanto ao cometimento de um fato principal jd acordado.'* Trappe ¢ tio
ortodoxa em seu pensamento que chega a defender que o agente do fato tem
que reconhecer e aceitar a ajuda do cimplice.”*® Essa ¢ a forma como Trappe
resolve o problema de toda participagdo criminal, inclusive das a¢bes neutras'*’.
Roxin contesta fortemente as construgdes de Trappe, afirmando que a autora
desloca, de modo duvidoso, a substancia do comportamento punivel da lesdo

do bem juridico para a mera expressio do pensamento™®.

2.3. Teorias Mistas

2.3.1. Knut Amelung

Amelung trata da participagdo por meio de a¢des neutras em trés niveis de
andlise: tipo objetivo, tipo subjetivo e causas de justificagdo. Para Amelung,
o tratamento dos comportamentos que fomentam dolosamente fatos penais
de terceiros tem seu ponto de partida na norma do pardgrafo 27 do Cédigo
Penal alemio'”, que inclui os comportamentos cotidianos dentro do seu
ambito de alcance®’. No ambito do tipo objetivo, Amelung trabalha com o
que ele chama de prestagdes de importincia existencial e tenta, assim, obter
uma abertura conceitual na interpretacio da citada norma®'. Enuncia que
hd um pequeno grupo de agdes que nido sdo necessariamente impuniveis,
mas que o sdo caracteristicamente, como, por exemplo, as prestacoes de
importincia existencial, isto ¢, agdes encarregadas da sobrevivéncia de todos
os seres humanos™?. Um segundo grupo de contribui¢ées para o fato penal
de terceiro igualmente trabalhado no tipo objetivo, que, também, de regra,
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¢ impunivel, refere-se ao Direito Penal Tributdrio'. Amelung explica que
aquele que concorre na formagio de um fato gerador tributdrio nio comete
auxilio algum para uma evasio fiscal, mesmo quando saiba que o crédito
tributdrio em questdo nio serd pago™*. Nio é prejudicial ao Estado, mas
lhe ¢ util, que se crie o bem juridico tutelado — crédito tributirio —, apenas,
a norma penal busca protegé-lo’*>. Diversamente ocorre quando o ajudante
quer cooperar exclusivamente para que seja alcancado um ganho por meio
da sonegacio de tributos'®. Nesse caso, o cumplice contribui ndo apenas na
formagio do fato gerador, mas também na sonegagio®’.

No que concerne ao tipo subjetivo, lembra Amelung que o pardgrafo 27 do
Cédigo Penal alemio exige dolo e que o dolo eventual é bastante para o preen-
chimento tipico subjetivo da norma®™®. Contudo, a problematica reside no fato
de se querer afastar a incidéncia dessa norma para os cimplices que fomentam
dolosamente o fato penal alheio por meio de agdes cotidianas™. Essa restri¢io
s6 seria possivel quando houvesse interesses contrapostos que legitimassem
uma limita¢do do Ambito de incidéncia da norma'®’. Nesses casos, o critério
do risco permitido é um instrumento capaz de restringir a punibilidade do
camplice que fornece prestagdes negociais'. Essas condutas contém dentro
de si o risco de que sejam usadas por seus beneficidrios para fins criminosos'®.
Com isso, Amelung conclui que o pardgrafo 27 do Cédigo Penal alemio nio
abrange a aceita¢do do cimplice, posto que se trata da assungio do risco geral
da vida em sociedade de que a prestagdo negocial venha a fomentar fato penal
alheio'®. Pondera, contudo, que nio é toda forma de dolo eventual que serd
excluida do 4mbito de aplicagdo do pardgrafo 27 do Cédigo Penal alemio.
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A permissio do risco refere-se a formas de dolo eventual inseridas nos riscos
gerais da vida'®*. Ndo abrange as atuagdes negociais quando existam funda-
mentos concretos que déem certeza de que o comportamento neutro de auxilio
ird fomentar fato penal alheio, ou seja, nessa hipdtese, ndo havera isengdo da
punibilidade daquele que se demonstra indiferente 4 ocorréncia do crime'®.
Alerta Amelung, com base em Roxin, que a aparéncia suspeita do cliente ndo
¢ suficiente para deixar de aplicar a norma do pardgrafo 27, uma vez que se
exigem fundamentos concretos e nido meras suspeitas'®. O objetivo da proi-
bi¢do da cumplicidade ¢ impedir o estabelecimento de riscos ndo permitidos,
é certo, contudo, que o dolo podera ser modelado conforme a cumplicidade'®’.

As consideragdes do terceiro nivel de andlise tratam das atuacdes profis-
sionais fomentadoras de fatos penais alheios tomadas como causas de justi-
ficagdo. Para Amelung, a questdo nio ¢é afirmar que, em principio, exista uma
liberdade para fornecer contribui¢des neutras a fatos criminosos de terceiros,
mas, simplesmente, excluir a proibi¢do da norma da cumplicidade. Ndo haver4,
contudo, justificagdo da conduta acesséria neutra quando houver um perigo
correspondente aos crimes descritos nos paragrafos 138'%% e 323¢'” do Cédigo
Penal alemdo™. Valer-se de causas limitadas de justificacdo tem a vantagem

de nos confrontar com a regra, a excecio e a contradi¢io da excegdo'

.Ousseja,
obriga a deixar em aberto os interesses tomados em consideragdo e as suas
respectivas avaliagdes'. Amelung pondera que, da mesma forma como ocorre
com todas normas permissivas, deverdo ser observados os regramentos que
proibem o abuso de direito, para tanto, deve utilizar-se como base as normas

previstas nos crimes dos pardgrafos 138 e 323¢ do Cédigo Penal alemio'”.

164 Amelung, 1999: 29.

165 Amelung, 1999: 24 e 29.

166 Amelung, 1999: 24 e 25.

167 Amelung, 1999: 26.

168 Crime de omissao de comunicagao de crimes planejados.
169 Crime de omissao do dever de prestar ajuda.

170 Amelung, 1999: 28 e 30.

171 Amelung, 1999: 29.

172 Amelung, 1999: 29.

173 Amelung, 1999: 29 e 30.
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2.3.2. Wolfgang Frisch

Se o autor do fato é autoresponsavel, como fundamentar convincentemente
uma imposi¢do de pena ao participe'”*?! Este é o problema que inaugura a
andlise de Frisch. A dificuldade de se encontrar uma fundamentagio para os
casos das assim chamadas a¢es neutras ¢ especialmente absurda se comparada
a da participagdo tradicional'®. Quanto mais cotidiana for a a¢io e quanto
mais sua utilizagdo estiver relacionada a autoresponsabilidade do autor, mais
dificil serd para se conseguir fundamentar, de modo convincente, a puni¢io
do participe'®. Frisch trata das a¢des neutras dentro de sua teoria geral
do comportamento tipico, razdo pela qual afirma que um comportamento
somente serd tipico se a proibi¢do penal for idonea, necessiria e adequada
para a prote¢do de bens juridicos.”” Ha dois critérios considerados suficientes
e aptos para fundamentar a puni¢do de uma participagio criminal praticada
por meio de agdes neutras: sentido delitivo e violagdo de uma norma de
solidariedade!”®. Esses critérios sio alternativos e ndo cumulativos, sendo o
segundo subsididrio do primeiro. Se uma agio for dotada de sentido delitivo,
nio serd preciso verificar a violagdo de uma norma de solidariedade, uma vez
que ja existird fundamentagio suficiente para se reprovar a ago.

O sentido delitivo estd presente nas condutas fomentadoras de tipos penais
alheios, que nio tenham outra acep¢do que nio seja a do fomento (contri-
buigdo ao fato penal do autor) e que s6 se deixe explicar por essa promogio'™.
Em outras palavras, modos de comportamento com sentido delitivo sio
as acoes de cumplicidade que, indubitavelmente, s6 servem a promogdo da
conduta do autor do delito™. Sdo ag¢ées que, pela situagdo, modo, maneira
como ocorrem, pautam-se por um acordo ou ajuste entre autor e cimplice’®.

174 Frisch, 2002: 540.
175 Frisch, 2002: 540.
176 Frisch, 2002: 540.
177 Frisch, 2002: 542 e 543.
178 Frisch, 2002: 544 e 549.
179 Frisch, 2002: 545.
180 Frisch, 2002: 545.
181 Frisch, 2002: 545.
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Ou ainda, sdo a¢des fundadas em comunicagio pretérita com o autor, isto é,
acdes de um cumplice consciente a respeito das intengdes do autor™.
Entretanto, o sentido delitivo é apenas mais um critério de fundamentagio
da reprovabilidade de comportamentos facilitadores. Ele ndo esgota as possibi-
lidades de se qualificar como reprovado um comportamento criador de risco'™.
Ha também a possibilidade se reprovar um comportamento sem o sentido
delitivo, quando este, além de possibilitar ou facilitar a pritica do injusto penal
alheio, for incompativel com obrigagdes, deveres ou limitagdes juridicas que
tratem de interesses concernentes aos bens juridicamente tutelados®!. Como
uma das espécies de obrigacoes capazes de preencher esses requisitos, temos
as obrigacoes que levam alguém a condi¢io de garantidor, o que, consequen-
temente, nos leva a conclusio ébvia: quem deve evitar que o perigo e que o
resultado ocorram, ndo pode contribuir ativamente para que eles se produzam'®.
Outra espécie de dever diz respeito as obrigagdes ou deveres de solidariedade’.
Sdo exemplificados pelos delitos previstos nos pardgrafos 138 e 323c do Cédigo
Penal alemio, respectivamente, omissdo de comunicagio de crimes planejados
e omissio de socorro'. Frisch argumenta que, se pessoas sem relagdes espe-
ciais, sob certos pressupostos, estdo obrigadas a impedir um certo e iminente
curso criminal, com muito mais razao, uma conduta acessoria serd reprovavel
quando, nessas mesmas circunstincias, aumentar o risco do resultado, facili-
tando a realizagio, pelo terceiro, do fato atentatério ao bem juridico tutelado™.
A norma ou principio do estado de necessidade transforma-se em ponte entre
a conduta que desatende a norma de solidariedade e o juizo de desaprovagio
do risco™. As pessoas devem suportar limitagdes na sua liberdade de agdo,
quando tais limitagdes parecam ser o meio necessario e apropriado a impedir

a ocorréncia de lesdes ou prejuizos aos bens juridicos alheios™”.

182 Frisch, 2002: 545.
183 Frisch, 2002: 548 e 549.
184 Frisch, 2002: 547.
185 Frisch, 2002: 547.
186 Frisch, 2002: 549.
187 Frisch, 2002: 549.
188 Frisch, 2002: 549.
189 Frisch, 2002: 550.
190 Frisch, 2002: 551.
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2.3.3. Claus Roxin
Inicialmente, Roxin pontua que a cumplicidade é um incremento causal do
risco juridicamente desaprovado para o resultado tipico e que, nos delitos
comissivos, a cumplicidade é causa do resultado™. Enfatiza, contudo, que a
cumplicidade ndo €, necessariamente, uma conditio sine gua non do resultado,
no sentido de que esse néo se teria produzido sem aquela, mas, da causalidade,
pois basta que a contribui¢do tenha influido no resultado em sua forma
concreta®?. E suficiente que, sem o cumplice, a forma da realiza¢io delitiva
tivesse sido outra'. Ao lado da cumplicidade fisica, hd a cumplicidade
psiquica, nos casos em que o cumplice contribui tio somente de modo
espiritual, influindo na psique do autor'*. Por exemplo, ao se explicar ao agente
como abrir “artisticamente” uma caixa forte'. Jd nas hipéteses em que ocorre
um reforgo da resolugio executéria do crime, configura-se a cumplicidade
mediante uma simples influéncia na resolu¢do do autor'*®. Isso nio significa
que nio permaneca a necessidade de que a contribuicdo do cimplice seja
causal”. Roxin relembra que, para haver uma cumplicidade punivel, nio
basta o simples solidarizar-se com o autor do fato nem as demonstragées de
aprovagio ou simpatia, mas € necessirio que haja uma resolugio em diregdo ao
fato, ou seja, é necessdrio motivar ou intensificar a decisdo do autor'®. Roxin
alerta, todavia, que essas condutas, eventualmente, podem configurar o crime
do pardgrafo 140 do Cédigo Penal alemio’, equivalente ao tipo penal de
apologia de crime ou criminoso.

Roxin desenvolve o conceito de contribui¢do causal para o fato. Em sua
visdo, somente pode haver cumplicidade quando se eleve o risco para a vitima
e a possibilidade de éxito do autor’®. Apenas quem melhora dolosamente as

191 Roxin, 1995: 501.
192 Roxin, 1995: 501.
193 Roxin, 1995: 501.
194 Roxin, 1995: 505.
195 Roxin, 1995: 505.
196 Roxin, 1995: 505.
197 Roxin, 1995: 506.
198 Roxin, 1995: 506.
199 Roxin, 1995: 506.
200 Roxin, 1995: 509.
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oportunidades do autor e eleva o risco para a vitima empreende um ataque
independente ao bem juridico, tal como ¢ necessdrio para qualquer partici-
pagio criminal®”. O emprego do incremento do risco na cumplicidade pode
reconduzir-se ao fundamento penal da participagio. O decisivo é que a contri-
buicdo eleve as oportunidades de comissdo do fato e que seja 1til ao agente
no momento da execugio de seu plano delitivo?. O principio do incremento
do risco s6 serd corretamente empregado quando adicionado a causalidade®®.
Para Roxin, é insignificante a descoberta de que uma circunstincia causal, sob
um juizo objetivo ex ante, eleve as possibilidades do resultado, e, ex post, resulte
ser supérflua 2, ou seja, estd descartada a andlise de cursos causais hipotéticos
na formulagdo do conceito roxiniano de cumplicidade. Por outro lado, ndo ¢é
necessiria uma relagdo psiquica entre o autor do fato e o camplice para que
haja cumplicidade punivel®.

Roxin ressalva que nio haverd cumplicidade punivel em todos os casos
de incremento causal doloso do risco®®, vide as a¢des neutras. No entanto, o
problema das a¢es neutras nio pode ser solucionado com a exclusio obriga-
téria da punibilidade®”. Por essa razdo, deve diferenciar-se se a contribui¢io
delitiva ocorreu amparada por um conhecimento seguro do plano delitivo do
autor ou por uma mera representa¢io da possibilidade que o agente viesse a
se utilizar de sua prestagdo para fins delitivos®®®. Roxin afirma que a cumplici-
dade serd punivel somente quando a contribui¢io tenha um inequivoco sentido
delitivo, ou seja, quando o aporte a conduta do autor tenha, somente, sua razio
de ser no delito planejado, e, obviamente, o aportador saiba disto™. E por esse
motivo que quem fornece matéria-prima para a industria nio responde pelos
crimes ambientais e nem pelas fraudes fiscais cometidas pelos empresdrios™”.

201 Roxin, 1995: 509 e 510.
202 Roxin, 1995: 510.
203 Roxin, 1995: 510.
204 Roxin, 1995: 511.
205 Roxin, 1995: 511.
206 Roxin, 1995: 512.
207 Roxin, 1995: 513.
208 Roxin, 1995: 513.
209 Roxin, 1995: 513.
210 Roxin, 1995: 513.
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A conduta tem sentido e utilidade para o empresirio, independentemente do
cometimento de crimes ambientais e tributdrios. O cometimento de crimes
ambientais e tributdrios estd fora da relagdo entre o empresirio e o fornecedor
de matéria-prima*? Trata-se de um ponto fora da curva.

Roxin reafirma a impossibilidade de se considerarem cursos causais hipoté-
ticos na andlise da cumplicidade, inclusive na neutra, pois para haver cumpli-
cidade nio ¢, de forma alguma, necessirio que o fato nio tivesse ocorrido na
falta da contribui¢io do cimplice?™. Assim, veda-se qualquer perquirigdo acerca
da fungibilidade da presta¢do. Roxin esclarece que ndo ha agdo cotidiana por
si mesma e que o cardter de uma agio serd determinado pela finalidade a que
ela sirva, por exemplo: a instru¢do de manejo de arma de fogo serd uma agio
cotidiana e neutra se ocorrer durante a pritica desportiva em um clube de
tiro™*. No que concerne aquele que nio sabe da resolugio delitiva do autor,
mas tdo somente leva em consideracio a possibilidade de um aproveitamento
delitivo de sua contribui¢do, Roxin esclarece que a agdo desse individuo estard
abarcada pela incidéncia do principio da confianga, salvo quando houver uma
reconhecivel inclina¢do do autor do fato para o injusto?”. Nessa situa¢io, nio
é possivel confiar que o outro ndo cometerd um delito doloso, razdo pela qual
ndo resta espago para que se aplique o principio da confianga®®. Nio basta,
contudo, a existéncia de uma aparéncia suspeita fundada em impressoes
subjetivas®’. Para que o principio da confianga seja posto a margem e, assim,
puna-se o cimplice que atuou sem conhecimento certo de que sua prestagio
seria utilizada para fins ndo permitidos, é necessdria a existéncia de elementos
concretos que evidenciem o provével emprego delitivo da prestagao.”®.

211 Roxin, 1995: 513.
212 Roxin, 1995: 513.
213 Roxin, 1995: 514.
214 Roxin, 1995: 515.
215 Roxin, 1995: 516.
216 Roxin, 1995: 516.
217 Roxin, 1995: 516.
218 Roxin, 1995: 516.
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2.3.4. Jon-Mirena Landa Gorostiza

Landa Gorostiza investigou as a¢des neutras em tese dedicada ao concurso de
professor titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade
do Pais Basco. Landa Gorostiza defende uma abordagem mista que tome
por base diversos critérios. Sob o aspecto objetivo, Landa Gorostiza pugna
que se verifique, ex ante, “até que ponto a atuagio” neutra do camplice “teria
idoneidade para elevar as possibilidades de éxito de uma lesdo” ou perigo
de lesdo de “determinado bem juridico”™'. Em outras palavras, Landa
Gorostiza entende necessirio pequirir se os comportamentos participativos
geram um risco minimo de configurar um favorecimento ao autor do fato®’.
O contetdo desta idoneidade ou deste risco minimo ¢ verificado segundo
0 caso concreto, o que nao nos permite ter qualquer resposta aprioristica.
Contudo, como o critério objetivo é insuficiente, Landa Gorostiza afirma que
0 “juizo de periculosidade do favorecimento” deve escorar-se sobre a base dos
conhecimentos especiais, principalmente, o reconhecimento certo (dolo direto)
ou eventual (dolo eventual) da “resolugdo delitiva alheia”??!. Ou seja, confere-
-se importdncia aos conhecimentos especiais e gradua-se o dolo, de modo
que diante do dolo direto, por regra geral, vislumbra-se relevincia tipica na
participagdo, e, em sentido contrario, irrelevincia tipica, caso se trate de dolo
eventual®??. No entanto, Landa Gorostiza maneja critérios complementares,
como, por exemplo, a proximidade da contribui¢io neutra a fase executiva do
fato principal, além de “dados indicidrios” fundados no (nio)-cumprimento
de normas setoriais**. Apesar da utiliza¢do de diversos critérios, em linhas
gerais, o pensamento de Landa Gorostiza consiste na defesa de que havera
participagdo criminal punivel sempre que, a partir de uma andlise objetiva
ex ante, a conduta “neutra” do participe — que atuou com dolo direto — tenha
contribuido para por em perigo ou lesionar o bem juridico em questao.

219 Landa Gorostiza, 2002: 252.
220 Landa Gorostiza, 2002: 252.
221 Landa Gorostiza, 2002: 248
222 Landa Gorostiza, 2002: 248.
223 Landa Gorostiza, 2002: 249.
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2.4. Outras concepgoes tedricas

Por se tratar de um artigo e, por consequéncia, haver uma limitagdo de espago,
passaremos em breve revista por algumas construgdes nio mencionadas nos
topicos anteriores. Assim, a de Robles Planas, que ab initio busca estabelecer
os limites minimos para uma intervengio punivel. Sua concepgio recorre ao
principio da autorresponsabilidade e a proibigdo de regresso como parimetros
de anilise da permissdo ou proibi¢do tipica do risco criado. Dessa forma,
distingue dois grupos de casos. O primeiro refere-se as infracoes de deveres
juridicos especiais ou posi¢oes de garantia, enquanto que o segundo trata dos
ambitos onde inexistem tais deveres e, por consequéncia, torna-se necessaria
a descoberta do contexto em que a agdo participativa neutra ocorreu, isto €,
“a relagio espago-temporal” entre o fato e o aporte do participe?**. De forma
mais objetiva, caso ndo haja infra¢io a deveres especiais e nem adaptagio da
conduta, as condutas neutras estardo 2 margem das regras da participagdo cri-
minal, mas, em contrapartida, estard configurada uma auténtica participagio
criminal, caso haja infragio a deveres ou se porventura o auxilio for amoldado
a conduta principal®®®. Noutra linha, encontramos, a partir do principio da
proporcionaliade, Greco, que delineia sua proposta de resolugdo do problema
valendo-se do principio da idoneidade da proibi¢io penal, o que o leva a neces-
sariamente considerar cursos causais hipotéticos***. Em verdade, a assun¢io
de cursos causais hipotéticos como base de sua concep¢do poe em xeque a
capacidade de rendimento de sua teoria. Numa perspectiva distinta, encontra-
mos Guzman que defende a anilise do interesse preponderante, mas nio sob
o prisma da proporcionalidade. Guzman argumenta em favor de um critério
intermedidrio que pudesse, sob o ponto de vista objetivo, definir o interesse i7
concrefo preponderante na conduta participativa®?’. Essa preponderancia estd
conectada ao “sentido objetivo do contato social” percebido por um observador
externo??®. A proposta se aproxima da teoria dos papéis sociais, o que traz para
a concepgio de Guzman toda uma gama de dificuldades oriundas desta teoria.
Por fim, referencia-se Robiglio que, apesar de ndo chegar ao fundamento do

224 Robles Planas, 2003: 291 e ss.
225 Robles Planas, 2003: 317.
226 Greco, 2004: 148 e 150.

227 Guzman, 2010: 322.
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problema, acerta ao concluir que se deva analisar a presenca ou nio iz concreto
dos elementos tipicos de formagdo de uma concorréncia criminal, o que, por
consequéncia, demanda a investigagio das regras gerais do Cédigo Penal, dos
elementos penais tipicos e extratipicos e das normas extrapenais e setoriais

que regem “e/ ¢jercicio regular de la prestacion profesional del caso” .

3. ACOES NEUTRAS E ABUSO DE DIREITO

A construgio de uma resposta que resolva satisfatoriamente o problema das
agoes neutras deve partir da consideragio de que inexistem direitos absolutos.
Ha3 limites no contetdo e no exercicio dos direitos. Nesse sentido, é vilido
recuperar algumas ligdes do Direito Civil. Em suas ligoes fundamentais,
Medicus recorda que nenhum direito subjetivo ¢ ilimitado®°. Pereira, ao tratar
do abuso de direito, esclarecia ser impositiva a necessidade de se conciliar a
utilizagdo do direito com o respeito & esfera juridica alheia e, por consequéncia,
de se fixar um limite a esse direito?®!. Os autores modernos, ao encontrarem
varias hipéteses de desvirtuamento do conceito de justo por meio da pratica
de condutas em que o individuo leva a frui¢io do seu direito ao extremo
grau de causar maleficio a outrem, criaram o conceito de abuso de direito®?.
O abuso de direito pode encontrar seu fundamento na regra da relatividade
dos direitos*, na dosagem do contetido do exercicio do direito, isto ¢, o titular
do direito que excede o limite do exercicio regular age sem direito®* ou na
configuragio do animus nocendi, quando o exercicio do direito for inspirado na
intencdo de causar mal a outrem®®. E muito acertada a afirmativa de Pereira
no sentido de que nio se pode admitir que o individuo conduza a utilizag¢io
de seu direito até o ponto de transformd-lo na causa do prejuizo alheio®*.
Esse mesmo raciocinio deve ser transferido para o problema das a¢des neutras.
Medicus recorda que, desde o momento em que se aceitou o posicionamento de

229 Robiglio, 2013: 215.
230 Medicus, 2002: 56.
231 Pereira, 1999: 429.
232 Pereira, 1999: 429.
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234 Pereira, 1999: 429.
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236 Pereira, 1999: 429.
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von Thering de que o direito subjetivo é um interesse protegido juridicamente,
pode pronunciar-se como abusivo todo exercicio de direito que nio sirva ao
interesse protegido®”. Esse pressuposto ¢ a compreensio exata dos limitados
interesses que devem ser protegidos pelos respectivos direitos®*®. Cunha de
S4, com muita precisdo, leciona que o abuso do direito ¢ a revelagio de que
o mundo juridico encontra-se além dos “tradicionais quadros e molduras
formalistas do conceitualismo, para ser a prépria vida em norma”®*. Por
consequéncia, hd de se concordaram a assertiva de Kohler, no sentido de ser
inegéavel que todo direito é limitado em seu conteido e que o legitimado,
que o exerce, deve observar seus limites?*’. Um proprietdrio s6 pode exercer
as aparentes extensas faculdades do direito de propriedade até o ponto em
que o seu exercicio nio se oponha a lei ou ao direito de terceiro**. Os limites
do exercicio do direito estido no Direito Privado e no Direito Publico**.
O abuso de direito revela que “o direito subjetivo ndo pode ser abstratamente
encarado com meros termos conceitualistas”*. A esséncia do abuso de direito
reside na “violagdo material do fundamento axiolégico de certo direito com
o preenchimento da estrutura formal do mesmo direito™**. O abuso retira
a concretude material da forma do direito, de maneira que o valor imanente
ao direito passa a ndo significar nada juridicamente naquele caso concreto®.
Cunha de S4 arremata que “os termos concretos do comportamento do sujeito
s6 aparentemente constituem exercicio do direito”**. Nao ¢é que o exercicio
do direito — feito com toda regularidade — ndo constitua razio de um mal a
outrem, mas ocorre que, as vezes, e com freqiiéncia, esse constitui a referida
razio®”. O simples fato de o direito ser exercido dentro de seus limites ndo

237 Medicus, 2002: 59.
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significa pura e simplesmente que o seu exercicio seja licito, uma vez que o
direito subjetivo estd submetido aos deveres juridicos?*®. O exercicio de um
direito s6 pode ter lugar se forem levados em consideragdo os interesses das
pessoas envolvidas e sua fungio social, ou seja, é deste balanceamento que se
desenvolve a proibi¢do do abuso de direito®*.

Antes que se argumente acerca da impossibilidade de se recorrer a um insti-
tuto “civil” na seara criminal, cumpre rememorar que a Ciéncia Penal j4 utiliza
o abuso do direito na solugio, principalmente, de problemas relacionados a
antijuridicidade. Em verdade, o abuso de direito ndo ¢ um instituto apenas
do Direito Privado, mas um dos pilares da Teoria do Direito. No Direito
Penal, Marques da Silva vale-se do abuso de direito ao expor que, na provo-
cagdo pré-ordenada, a defesa do agente provocador nio pode ser considerada
licita, ja que aquele que cria a rea¢do ofensiva de outrem abusa do exercicio
de seu direito de defesa?. Citemos, ainda, Roxin, que caracteriza como abuso
de direito a conduta do agente que, consciente do excesso antijuridico, atua,
baseado em uma autorizagio estatal, excedendo o risco tolerdvel, de forma a
provocar danos®'. Por outro lado, a teoria do abuso de direito foi incorporada
expressamente no ordenamento juridico de diversos paises. Nao se trata de
nenhuma novidade nos ordenamentos juridicos de Brasil (Art. 187 do CC) e
Portugal (Art. 334.° do CC). Pretender que alguém que exerce uma profissdo
licita, mas que conscientemente abusa in concreto de seu direito constitucional
ao trabalho, venha a ser processado por ter contribuido ao injusto de outrem,
ndo deveria trazer qualquer motivo de consternagio. Do contrario, hd de se por
em xeque a reprovagio de todas as formas de participa¢do criminal. A profis-
sionalidade, neutralidade ou cotidianeidade da conduta nada mais é do que
uma capa. Esse disfarce vem iludindo muitos dos que se preocuparam com a
participagdo por meio de condutas neutras. Curiosamente, o direito constitu-
cional ao trabalho tem ludibriado muitos. Por outro lado, o direito constitu-
cional de propriedade nio possui a capacidade de falsear a aplicagdo das regras
da participagdo criminal. Ndo hd quem ponha em davidas a punibilidade do

248 Kohler, 2005: 228; no mesmo sentido: “ha que fazer coincidir a materialidade de tal comportamento
ou situacdo com o fundamento axioldgico-juridico do direito subjetivo em causa, exatamente da mesma
maneira por que forma ou estrutura e valor constituem e integram uma tinica intengao normativa” (Cunha
de S4, 2005: 456).
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251 Roxin, 2003: 762.
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cidaddo que voluntdria e conscientemente atende ao pedido de seu vizinho de
empréstimo de uma faca de pdo necessaria para a conclusdo do assassinato da
sindica do edificio. E de se perguntar: emprestar uma faca de pao a um vizinho
nio é uma agdo neutra? O empréstimo néo se encontra amparado pelo direito
constitucional de propriedade, uma vez que entre os poderes da propriedade
estd o de disposi¢do da coisa?! A doutrina civilista hd muito ndo tem davidas
em afirmar que as faculdades do direito de propriedade sé poderdo ser exercidas
se estiverem dirigidas a fins licitos. Mesmo em Roma, o exercicio do direito
de propriedade jé se subordinava as exigéncias do bem comum?®?. O proprie-
tirio poderia dispor da coisa como bem entendesse, desde que observasse as
limitagdes impostas pelo interesse publico e pela coexisténcia do direito de
propriedade dos demais individuos®®.

A argumentagio que vislumbra o direito ao trabalho como obsticulo a
formagio do tipo objetivo de a¢bes participativas neutras é equivocada. Esse
direito ¢ igual a todos os outros. Ndo é absoluto. E limitado em sua esséncia e
em seu exercicio. S6 podera ser exercido dentro dos limites impostos pelos fins
econdmico-social, pela boa-fé e pelos bons costumes, sob pena de excedé-lo,
incorrendo, portanto, em abuso do direito, o que desvelard o desamparo da
conduta frente ao ordenamento juridico. Em realidade, cren¢a na “aparente”
normalidade das condutas profissionais decorre do fato de que sé agora se
comegou a investigar as condutas profissionais e cotidianas. E, como ocorre
quando nos deparamos com toda e qualquer novidade, até que haja uma
compreensio mais firme quanto a este objeto estranho, é natural que ocorram
muitos equivocos no processo do conhecer. No nos esquegamos que, axiolo-
gicamente, um dos direitos constitucionais mais importantes ¢ o da liberdade.
Em uma interpretagio agodada, poder-se-ia entender que os concorrentes
— por meio de agdes nao-neutras — seriam impuniveis por nio estarem alcan-
¢ados na literalidade do nucleo do tipo. Todavia, a norma penal que trata da
participa¢do ndo permite uma tal leitura. Trata-se de uma norma de extensio
tipica destinada a justamente abranger agdes, a principio, extratipicas, mas
que, por estarem inseridas dentro de um contexto de concorréncia ao injusto
de outrem, terminam abarcadas pelo tipo penal que, inicialmente, sé recaia
sobre o agente principal. E inegavel que a legislacio penal criminaliza condutas

252 Monteiro, 1963: 90.
253 Monteiro, 1963: 88.
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a priori licitas e ndo-tipificadas®™, restringindo o direito de liberdade de agdo
nesses casos. Ndo encontramos doutrina ou julgados que se insurjam contra
tal extensio tipica. Por esse motivo, é equivocado o entendimento de Ambos,
no sentido de que o homem comum s6 possui a justificagio da liberdade geral
de agdo, enquanto que o homem de negdcios, além desta, detém adicional-
mente a liberdade profissional, o que lhe concederia um direito mais forte*”.
Ambos esquece-se de que o abuso de direito fundamenta-se na relatividade
dos direitos. O exercicio de um direito ndo pode implicar a afronta do direito
de terceiro ou a violagdo do préprio ordenamento juridico que consagra tal
direito®®. Nio se trata de uma questdo de ponderagio de principios e nem de
direitos como pretende Ambos.

4. ACOES NEUTRAS E CUMPRIMENTO DE DEVERES JURIDICOS

A concorréncia amparada no cumprimento de uma obrigagio ocorre do ponto
de vista fitico, ndo do ponto de vista juridico. A contradi¢do é aparente.
Compete ao hermeneuta compatibilizar os preceitos legais com o fim de
alcangar o conteddo da norma. Larenz jd afirmara que, nio raras vezes, o
legislador ndo adota de imediato, na formulagdo da previsio fundamental, uma
restricio no ambito de aplicagdo da norma, mas a introduz posteriormente
na forma de uma proposi¢io juridica limitativa de uma ordem negativa de
validade®”. Ou analisamos o caso concreto e assumimos como pardmetro
todo sistema juridico ou jamais descobriremos o sentido da norma. De outro
modo, nio lograremos desvelar a esséncia e os limites dos direitos, deveres e
obrigag¢des contidas no sistema normativo. Diante de um problema a resolver,
nio se aplica, apenas, a regra primacialmente vocacionada para a solugio,
mas todo o Direito deve ser “chamado a depor” #*%. H4 que lidar “com os

254 Por exemplo: segurar uma escada, passar informacoes acerca do funcionamento de sistemas de
seguranca, transportar bens e pessoas, dentre inimeras outras atividades.

255 Ambos, 2000: 724 e 725.

256 No mesmo sentido: “o direito subjetivo parece nao poder mais entender-se como pura categorial formal
e abstracta em termos absolutos, onde sé os limites que para ele resultam da sua estrutura tenham uma
palavra a dizer sobre o que é possivel ou permitido ao titular. A qualificagao do comportamento concreto
do sujeito em termos de direito subjetivo nao se entende como podendo prescindir do fundamento préprio
desse direito, fundamento que é simultaneamente de ordem valorativa e material, porque o comportamento
do sujeito se situa hic et nunc, em determinado caso concreto e em determinados termos igualmente
concretos” (Cunha de S4, 2005: 455).

257 Larenz, 1997: 502.
258 Cordeiro, 1996: CXI.
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diversos ramos do Direito, em termos articulados™. A interpretagio deverd
ser conforme a Constitui¢do, os diversos dados normativos relevantes e os
préprios niveis instrumentais, como o processo®®’.

Zaffaroni, ao analisar a tipicidade conglobante, expde, acertadamente, que
nio se pode admitir um sistema normativo em que uma norma mande o que
outra proiba. As normas juridicas nio vivem isoladas umas das outras, mas,
sim, em coeréncia, ou seja, elas se limitam reciprocamente e, por consequéncia,
uma nio pode desconhecer a outra®'. Apesar de haver leis e regras que apre-
sentam incompatibilidades entre si, o sistema juridico ndo pode ser contra-
ditério. A contradi¢ido nio é da norma, mas tdo somente dos instrumentos
legais que devem necessariamente ser interpretados e compatibilizados, de
modo que a norma possa ser desvelada. Uma norma penal ndo pode proibir o
que uma norma civil ou administrativa obriga e determina. O adimplemento
de uma obrigagio pode até ser causa, sob o prisma légico-fitico, do resultado,
mas jamais serd uma concorréncia juridica para o crime alheio. Em termos de
Direito Penal, a fundamentagdo da nio extensio tipica baseia-se na teoria do
risco trazida pela doutrina da imputagdo objetiva. Agora, o risco é a ultima
etapa de andlise na formagdo do tipo penal objetivo. O risco criado pelo sofvens
é um risco permitido. Apesar de haver conduta, nexo causal e resultado, o resul-
tado ndo lhe podera ser imputado, posto tratar-se de conduta juridicamente
aprovada. O risco permitido faz-se presente em comportamentos que, apesar
de arriscados, sdo tolerados pelo ordenamento juridico®?.

5. LAVAGEM DE DINHEIRO E ACOES NEUTRAS

Em Portugal, com a edigio da Lei n.° 11/2004, de 27 de margo, o crime de
branqueamento foi incorporado ao Cédigo Penal portugués, no artigo 368.°-A.
Por outro lado, a Lei n.2 25/2008, de 5 de junho, é o instrumento normativo
responsével por dar corpo e vida ao tipo penal de branqueamento de capitais.
Essa lei traz uma extensa regulagio da matéria, o que termina por converter o
artigo 368.° -A no ato final de uma longa novela. A Lei n.° 25/2008 estabelece
medidas de natureza preventiva e repressiva de combate ao branqueamento
de vantagens de proveniéncia ilicita e ao financiamento do terrorismo. Essas

259 Cordeiro, 1996: CXI.

260 Cordeiro, 1996: CXl e CXII.
261 Zaffaroni, 2003: 381.

262 Santos, 2004: 120.
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medidas sdo relativas a utilizagdo do sistema financeiro, de atividades e
profissdes criadoras de risco de branqueamento de capitais e de financiamento
do terrorismo. A Lei n.° 25/2008 impde as entidades financeiras e a um rol de
entidades e profissionais, que atuam fora do mercado financeiro, uma série de
deveres juridicos, como os de identificagdo, diligéncia, recusa, conservagio,
exame, comunicag¢io, abstengio, colabora¢io, segredo, controle e formagio.
A imposigdo destes deveres transforma as entidades financeiras e aqueles
expressamente elencados na lei em responsaveis por evitar a pritica do crime
de branqueamento em seu dmbito de atuagio profissional. A lei transforma
estas pessoas fisicas e juridicas em garantidores. Ou seja, se em seu ambito
profissional elas deixarem de impedir que o agente, com fins de esconder
a origem ilicita de vantagens obtidas na prética dos crimes antecedentes
constantes do rol, transfira ou converta estas vantagens, estardo praticando
branqueamento por omissdo imprépria, isto €, trata-se da conversdo do crime
de lavagem em um delito comissivo por omissao.

O artigo 17 da Lei n.© 25/2008 preceitua que as entidades referidas tém
o dever de se abster “de executar qualquer opera¢do sempre que saibam ou
suspeitem estar relacionada com a prética dos crimes de branqueamento ou de
financiamento do terrorismo”. Este é um dever juridico que obriga estas pessoas
e entidades a evitar o branqueamento de capitais. Ndo obstante a criticivel opgao
politica de transferir responsabilidades no combate a lavagem de capitais aos
cidaddos, este ndo ¢ o foco de nossas preocupagdes. A razio de referenciarmos
as entidades e pessoas transformadas em garantidores pela Lei n.© 25/2008 é
apenas uma. Demonstrar a estranheza do debate da participagio criminal por
acOes neutras ao sistema portugués, justamente, na questio dotada de maior
ocorréncia fitica e destaque académico. Inexiste participa¢do criminal neutra
quando o “participante” ¢ algado a condi¢do de garantidor. Quem tem dever
de garantia ndo é participe, mas autor de um crime comissivo por omissao.

No Brasil, o crime de lavagem de dinheiro foi editado pela Lei 9.613 de
1998 e permanece até hoje fora do Cédigo Penal. A mais recente reforma,
datada de 2012, excluiu o rol de crimes antecedentes. Hoje basta que se tenha
a ocorréncia de uma infragdo penal antecedente de qualquer natureza. A lei
brasileira é muito enxuta se comparada a portuguesa e, por consequéncia,
laconica, o que potencializa o surgimento de zonas de incerteza normativa.
Por exemplo, as pessoas fisicas e juridicas sujeitas a mecanismos de controle
possuem apenas os deveres de identifica¢do de clientes, manutencio dos regis-
tros e comunicagio. No Brasil, ndo se impdem os deveres especificos de recusa
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e de abstengdo. Os sujeitos submetidos aos mecanismos de controle nio sio
elevados a condigio de garantidores no direito brasileiro. Os deveres de iden-
tificagdo de clientes, manuten¢io dos registros e comunicagio nio sio deveres
de garantia de evita¢do do resultado.

Disso se extrai necessariamente que as condutas acessérias que circundam
a acdo de lavagem dinheiro seriam atipicas?! Nio, a resposta segue a légica
ordindria da teoria do concurso de pessoas. Ressalvando-se que no Brasil
somente se admite responsabilidade criminal de pessoas juridicas em crimes
ambientais®®, devemos concluir que os agentes financeiros concorrerdo com
o autor principal para o cometimento do crime de lavagem da mesma forma
que concorre o gerente de uma transportadora que recebe 1 quilo de cocaina
como carga a ser transportada. Para tanto, ¢ necessirio que os agentes finan-
ceiros e que o transportador tenham dolo, ou seja, consciéncia e vontade de
prestar o auxilio que o autor demanda para o cometimento de seu crime. Néo
ha maiores dificuldades. Caso os concorrentes atuem de modo negligente ou
com impericia, violando o dever objetivo de cuidado que deveriam levar em
consideragao no momento da realiza¢do da conduta, nenhum fato tipico serd
praticado. Nio existe participagdo culposa em crime doloso e também nio
ha qualquer previsio na legislacio brasileira de tipos culposos de lavagem de
capitais e de tréfico ilicito de entorpecentes. O problema reside na distingio
do que consiste dolo eventual e culpa consciente, o que, todavia, foge aos
propositos deste estudo?®*.

Uma preocupagio que vem ganhando corpo refere-se a vinculagio do advo-
gado ao crime de lavagem de capitais de seu cliente. Estellita expoe acertada-
mente que a lei brasileira ndo traz os limites de defini¢do do risco permitido, de
modo que o advogado acaba ficando a4 mercé da prépria sorte’®. Recorramos,
entdo, ao item 17 dos considerandos da Diretiva 2001/97/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia. A Diretiva 2001/97/CE dispae
que o advogado que presta consulta juridica ou representa o cliente judicial ou
administrativamente, estd exonerado da obrigacdo de comunicagio, uma vez
que sua atuagdo se sujeita ao dever de sigilo profissional. Nao haverd exoneragio,
contudo, se a consulta juridica for prestada com a finalidade de propicionar a

263 Lobato, 2011: 139 e ss.
264 Silveira, 2013: 3-4.
265 Estellita, 2014.
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lavagem de capitais, ou seja, nesse caso, a agio do advogado ganhara contornos
de tipicidade.

No Brasil, surgem vozes, dilatando a interpreta¢do dessa diretriz. Assim,
ha quem sustente que atividades de consultoria juridica nas dreas comer-
cial, tributdria e sucesséria, por exemplo, se encontram “abrangidas pelos
deveres inerentes ao know your customer”**. Esse posicionamento é equivo-
cado. Com acerto Greco Filho e Rassi que recordam que “os deveres gené-
ricos de comunicagdo para érgios estatais de controle nio implicam dever
especifico de evitar o resultado”, de modo que nio configuram participagio
criminal?”. “E exatamente isso que ocorre com a previsio dos deveres atri-
buidos as pessoas” no art. 9.2, XIV, da lei brasileira de lavagem?*®. Ressalve-se
a “hipétese do advogado que deixa de ser advogado e vem a ser peca de orga-
nizagdo criminosa ou de conluio para a pratica dos crimes”*”, mas, neste caso,
jando hd qualquer agdo neutra ou profissional. O advogado, que abusa de suas
prerrogativas e direitos, para se tornar um agente ativo na prética do crime,
integra um auténtico concurso de pessoas.

6. CONCLUSAO

Ao final, pode sintetizar-se este estudo asseverando que os limites do risco
permitido das a¢des neutras sdo dados pelo abuso de direito. Ao se infringir
as regras que reconhecem direitos, concedem prerrogativas ou autorizagoes
avanga-se ao campo de ilicito. Reconher a teoria do abuso de direito é uma
premissa légica e fundamental da Ciéncia Juridica. Entender diversamente é
confundir direito com arbitrio, o que é uma contradi¢do nos préprios termos.
Esta conclusdo nio nos traz nenhuma novidade. A teoria do concurso de
pessoas funciona a partir deste pressuposto, ainda que ndo percebamos.
Se assim ndo fosse, seria inadmissivel a aplica¢do desta norma de extensdo
tipica para qualquer caso. Sejam agoes tradicionais de participa¢io ou neutras,
a resposta serd a mesma. A real importincia de se investigar as agdes neutras
nio reside na descoberta de sua profissionalidade e nem nas consequéncias
oriundas deste estado de neutralidade. O importante ¢ compreender que,
para se considerar qualquer comportamento humano como concorrente ao

266 Grandis, 2012: 10.

267 Greco Filho & Rassi, 2012: 14.
268 Greco Filho & Rassi, 2012: 14.
269 Greco Filho & Rassi, 2012: 14.



ACOES NEUTRAS E LAVAGEM DE DINHEIRO | 135

delito alheio, deve, primeiramente, perquirir-se os limites do risco permitido.
O descortinamento dessas premissas ¢ condi¢io necessiria para a compreensio
do problema. Do contririo, corre-se o risco de, inclusive, se discutir problemas
de participagio criminal em auténticas hipéteses de autoria. E nessa senda
que devem se pautar as investidas na rela¢do entre o crime de lavagem de
capitais e agoes neutras.
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