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PREFACIO

A palavra preficio designa aquilo que é dito antes de uma histdria ser contada ou
apresentada e tem por finalidade contextualizar o leitor preparando-o para as linhas
que o autor da obra lhe destinou. Em se tratando de uma obra que boa qualidade, o
prefaciador antecipa ao leitor que ele tera bons momentos com seu livro. Jd no caso de
uma obra muito boa, como é o caso aqui, cabe ao prefaciador recomendar ao publico
que tome a obra para fins de verdadeira degustagdo cultural, de 6timo sabor cientifico
e elevado desenvolvimento juridico.

Assim sao as paginas que seguem adiante, escritas pelas maos do advogado, mestre
em direito penal (PUC-SP) e pos-graduado pela USP em ciéncias criminais (FDRP/
USP), Eduardo Arantes Burihan. Trata-se de uma obra muito boa, atual, didatica e ao
mesmo tempo profunda, e cujo desafio do tema nao deteve o autor em sua competen-
te pesquisa.

Ao longo de quase trés décadas de docéncia, tenho orientado alunas e alunos da
graduagdo a desenvolverem trabalhos que abordem exclusivamente os temas funda-
mentais das ciéncias criminais. Tenho dito aos alunos(as) que para um bom trabalho
em ciéncias penais, basta escrever bem sobre o que ja se sabe, ou seja, que é suficiente
escrever com clareza a respeito do que ja estd consolidado pela doutrina e demais
fontes do direito penal, processual penal, criminologia e politica criminal. O(a) alu-
no(a) escritor(a) nao deve ter receio de ser repetitivo(a), tampouco medo de nio ino-
var. A inovagao ¢ algo que se exige em teses, e ndo em trabalhos ou artigos. Tratar dos
temas cldssicos ¢ algo em si engrandecedor para o conhecimento juridico-penal.

Da mesma forma, tenho orientado alunas(os) de pds-graduagio que ao tratarem de
temas mais avancados, que sempre usem como marco inicial os temas fundamentais
das ciéncias criminais. Uma obra assim, dirigida a horizontes mais amplos, nao dis-
pensa uma boa base de conhecimentos classicos bem sedimentados.
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Essas orientacdes ndo tém sido sem sentido, pois, a meu sentir, vivemos tempos
nos quais parece ter surgido uma onda de neologismos tematicos que tentam reinven-
tar a roda do direito, dizendo com outras palavras as mesmas coisas que as ciéncias
penais ja diziam e tém dito desde muito tempo. Tém sido esquecidas produgdes mo-
nograficas sobre temas fundamentais, como tipicidade, culpabilidade, teoria da pro-
va, teorias criminoldgicas, recursos, concurso de agentes, fundamentos do crime ten-
tado, cautelaridade no processo penal, e tantos outros assuntos que formam o
substrato das ciéncias penais.

Por isso, surgem alentadores o advento e a leitura de A¢des neutras e os seus reflexos
no ambiente corporativo, na medida em que este pequeno grande livro parte dos te-
mas basicos da agéo tipica e de seus desdobramentos para a teoria do delito na socie-
dade contemporanea. Apés formar base, a obra se permite, entdo, alcangar espagos
intelectuais que se dirigem a fronteira do conhecimento.

Esta obra é fruto de estudos realizados pelo autor no &mbito do Curso de Especia-
lizagdo em Ciéncias Criminais da FDRP/USP. Referido curso, por mim coordenado
em parceria com o Professor Livre Docente Eduardo Saad Diniz ja vinha dando vida
a trabalhos muito ricos, produto da mais competente pesquisa.

Nao foi diferente com a obra A¢édes neutras e os seus reflexos no ambiente corpora-
tivo que também se debrugca sobre a sociedade contemporanea, tio caracterizada por
novos e mais amplos riscos, por complexidades axiologicas e incontaveis tendéncias
hermenéuticas dos mais variados matizes, tudo conjurado de modo a criar graves
desafios académicos.

Também, é reconfortante para o desenvolvimento da ciéncia penal que esta obra
tenha buscado suas argumentagdes e conclusdes na base dos conhecimentos mais ri-
cos que as humanidades produziram, ou seja, foi escrita baseando-se em ideias de
reconhecidos pensadores, fildsofos e socidlogos — deixando claro para quem a lé - que
nao se faz um sistema de justica justo sem aplicar o melhor que a histéria do mundo
ja produziu para o senso de humanidade. Sociologia e filosofia ndo sdo disciplinas que
constituem perfumaria para o direito penal. Sdo as proprias asas que batem e permi-
tem que esse delicadissimo campo juridico possa algar os mais belos e altos voos.

Nao haveria outro modo para o autor abordar com competéncia questdes contem-
poraneas, como aquelas relacionadas ao compliance officer, seu papel e responsabili-
dades.

O autor de Agdes neutras e os seus reflexos no ambiente corporativo claramente
protagonizou um lindo e elevado voo. Boa leitura.

Cl4udio do Prado Amaral
Juiz de Direito/TJSP,
Professor Livre Docente/FDRP/USP.



CAPITULO 1
INTRODUCAO

Trata-se de tema relativamente novo, desenvolvido pela doutrina alema, a partir
das decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal alemao nos idos de 1980, e que
ganhou forga a partir da analise do denominado direito penal econdémico, no qual se
passou a questionar a responsabilidade penal dos vérios atores participantes do am-
biente corporativo, cuja nota que da substantividade ao tema é a complexa divisdo das
atividades laborativas, entendidas, a principio, como licitas.

O tema relativo as “A¢des Neutras” tem grande importancia no estudo do concur-
so de pessoas.

A pretensao do presente trabalho é a de fomentar estudo sobre os temas relativos a
autoria, participagdo criminal e procurar definir o que sejam as agdes neutras ou es-
tereotipadas para efeito de identificar se as referidas acdes ficam no campo da neutra-
lidade criminal, o que a doutrina define como limite para baixo, ou se podem ser
identificadas como ilicitos penais a titulo de participagdo, o que se definiu como limi-
te para cima. Ademais, procuraremos, nos estreitos limites do presente trabalho, ca-
racterizar com o devido rigor cientifico o que sdo, efetivamente, as agdes neutras e
quais os seus reflexos no ambiente corporativo.

Apesar do esfor¢o da doutrina em estabelecer uniformidade para efeito de um
marco tedrico solido, as questdes que envolvem o tema a¢des neutras ainda estao lon-
ge de serem resolvidas e parecem estar reunidas, pelo menos a principio, a partir da
andlise de constelacdes.

Acompanhando as modernas tendéncias do Direito Penal como um sistema aber-
to, suscetivel a ingeréncia de outras ciéncias, ¢ de suma importancia para o estudo do
presente trabalho, a analise de questdes ligadas ao campo da sociologia, mais especi-
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ficamente do denominado dever de solidariedade, proposto por Emile Durkheim. Da
mesma forma, imprescindivel se torna a andlise dos temas relativos ao nexo causali-
dade, nas hipoteses onde a omissdo é penalmente relevante, bem como os critérios
estabelecidos para efeito de imputagdo objetiva, que servirdo de parametro para a
analise do tema. Nao ha como negar a importancia de se estabelecer os limites, por
mais dificil que seja, de tudo aquilo que é permitido e do que é proibido. O tema pa-
rece colocar na pauta da discussdo o proprio principio da legalidade, um dos pilares
do estado democratico de direito. O que se discute aqui é a possibilidade ou ndo de se
punir aquele que exerce “legalmente” sua profissdo, seja através de um direito consti-
tucionalmente assegurado ou de uma obrigagdo contratualmente valida.

Assim, o objetivo do presente trabalho é o de definir o que seja considerada uma
acao neutra ou cotidiana, para efeito de imputar ou nao, ao agente, responsabilidade
penal a titulo de participagéo.



CAPITULO 2
DAS CONDUTAS CONSIDERADAS NEUTRAS

2.1 APRESENTAGCAO DO PROBLEMA

Trata-se de tema que despertou interesse em face do denominado direito penal
econdmico, a medida que passou-se a questionar, para efeito de atribui¢do de respon-
sabilidade penal, a maneira de atuagdo dos varios atores integrantes, mais especifica-
mente nos ambientes corporativos (agentes financeiros, CEO, diretores, gerentes das
empresas e até mesmo os advogados) em face da complexidade das relagdes laborati-
vas, fendmeno intimamente relacionado aos problemas emergentes da sociedade pds-
-industrial do bem-estar social.

Conforme salientado na introdugio, o tema relativo as agdes neutras tem origem
no direito penal alemao, mais especificamente na década de 1980. Jodo Danilo Tava-
res Lobato, salienta que o estudo do tema teve origem em 1985, na Alemanha, a partir
de um acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal alemao prolatado no julga-
mento de participa¢do criminal de funcionarios de uma determinada empresa em
crime de sonegacao fiscal praticado pelo proprietario. Sem embargo, alguns autores,
dentre eles Antonio Carlos da Ponte e Guilherme Lopes Felicio, salientam que a ori-
gem ¢ ainda mais distante, remontando a 1840, pelo processualista austriaco Joseph
Kitka, com base no exemplo em que duas pessoas negociam a compra e venda de um
revolver — de um lado, o comprador manifesta ao vendedor que sua intengéo ¢é utilizar
aarma para matar alguém - de outro, o vendedor, mesmo ciente do intuito criminoso
do comprador, alerta que somente lhe importa a venda da arma, pela qual resultaria
lucro ao seu negdcio. Assim, ndo caberia imputagdo penal a alguém, que, atuando de
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forma neutra nao teria a inten¢do de concorrer para a infragdo. E conclui seu racioci-
nio da seguinte forma: “Com efeito, em 1904, a jurisprudéncia alema inaugura seus
trabalhos com a ideia de vontade de promover a agao (Tatforderungswille) compreen-
dida como somente ser possivel configurar a responsabilidade do participe se, além de
deter conhecimentos dos objetivos pretendidos pelo agente, sua participagao tiver
sido orientada pela consciéncia e determinacdo de promover a a¢ido criminosa”.!

O tema diz respeito a importancia de se estabelecer os limites entre o que é permi-
tido e o que é proibido, nessas acdes cotidianas. E preciso que fique bem definido até
que ponto o direito de liberdade de atua¢ao de um individuo deixa de ser licito e pas-
sa a ser objeto de preocupagdo para o Direito Penal.

Trata-se de questdo que coloca na pauta da discussao o proprio principio da lega-
lidade, um dos pilares do estado democratico de direito, na medida em que, conforme
adverte Davi de Paiva Costa Tangerino, aquele que empresta a faca para o golpe fatal
também poderia ser enquadrado no tipo penal de homicidio, ou de se saber até que
ponto as hipdteses em que a omissao é penalmente relevante niao violam esse princi-
pio.” A pergunta que se coloca, em sede de participagdo criminal nas agdes neutras, é
a de se saber como seria possivel a punicao daquele que exerce atividade licita, respal-
dada por um direito constitucionalmente assegurado, ou, ainda, uma obriga¢ao con-
tratualmente vélida. E dizer, seria possivel a puni¢do daquele que desempenha “regu-
larmente” suas atividades, ou seja, que observa os protocolos do exercicio de sua
profissao? O ponto nodal da questio reside no fato de que a atuagdo das pessoas, no
convivio em sociedade, em suas atividades rotineiras, acabam por consentir ou admi-
tir como possivel que comportamentos, inicialmente considerados licitos, passem a
integrar, muito sutilmente, a estrutura de ilicitos penais, quer na fase de idealizagao,
quer na fase de execugao. Conforme salientado pela doutrina, ha um amplo consenso
em ndo responsabilizar, por exemplo, o locador do imével em que ocorre trafico de
entorpecentes quando o proprietario nao tem conhecimento do fato. O mesmo ja nao
ocorre, se 0 proprietario do mesmo imdvel, é conhecedor dessa situagdo. Conforme
anotado por Eduardo Saad Diniz e outros, em sua obra A¢oes Neutras e Direito Penal:

Caro John, com base na li¢io de Pefia Cabrera, esclarece que, em regra, o in-
dividuo somente responde por seu dmbito de competéncia, haja vista nao ser
fungdo do cidaddo controlar todos os possiveis perigos que se podem originar
da conduta de terceiros. A discussio acerca das agoes neutras decorre dos
casos em que o exercicio de uma atividade socialmente estereotipada (isto é,
neutra) se cruza com planos delitivos de terceiros. Tal é o caso, por exemplo,
do motorista de tdxi que ajuda criminosos a transportar o produto do roubo.

A grande questdo que se coloca é: quais condigoes determinam a relevancia

1 PONTE, Antonio C. da; FELICIO, Guilherme L. A¢des neutras em Direito Penal. Revista Magister de
Direito Penal e Processual penal, [s.1.], v. 91, p. 95-116, 2019.

2 MENDES, Caio C. T.; TANGERINO, Davi P. C. Advocacia e agdes neutras no crime de lavagem de
dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, [s.l.], v. 27, n° 159, p. 177-204, 2019.
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ou a irrelevancia de uma atividade socialmente estereotipada? A fungio da
dogmdtica, no ambito das agoes neutras, é estabelecer critérios para restringir

racionalmente a responsabilizagio penal.’

O tema esta intimamente relacionado a questao do concurso de agentes ou de pes-
soas, que, diga—se de passagem, é um dos temas mais complexos do Direito Penal.
Ademais, provoca o enfrentamento de questdes relativas a causalidade e culpabilidade
a medida que necessita desses pardmetros para efeito de responsabilidade penal da-
quele que pratica uma a¢ao considerada “neutra”.

Para atingir essa finalidade, qual seja, a de encontrar possiveis solugdes juridicas
para efeito de limitar a responsabilidade penal, de maneira racional, no 4mbito das
agdes neutras, procuramos encontrar nos critérios de imputacao objetiva, principio
da insignificancia, adequagao social, além do principio da solidariedade proposto por
Emile Durkheim, referido objetivo.

2.2 EXPANSAO DO DIREITO PENAL, SUAS VELOCIDADES E SOCIEDADE
DE RISCO EM FACE DAS ACOES NEUTRAS

Antes de adentrarmos no estudo das agdes neutras propriamente ditas, vislumbra-
mos a necessidade da analise prévia do contexto politico social sobre o qual, a partir
da ideia do Estado do bem-estar social, as agdes neutras mostram as suas faces. Pare-
ce indiscutivel que o estudo a respeito desse tema estd intimamente relacionado ao
contexto da sociedade pds-industrial.

Jesus Maria Silva Sanchez, em sua obra Expansdo do Direito Penal aponta o feno-
meno da proliferacdo da legislacao penal em detrimento do denominado “direito pe-
nal minimo’, ou direito penal de garantias, tipicamente defendido pelos autores da
denominada “Escola de Frankfurt’, de carater ultraliberal, sempre na defesa de um
direito penal basico. Salienta que varios autores passaram a identificar no direito penal
um verdadeiro instrumento de cruzada contra o mal, com tendéncia de introduc¢io de
novos tipos penais, agravamento dos ja existentes através de ampliacao das penas pri-
vativas de liberdade, assim como a criagdo de novos bens juridicos, amplia¢ao dos es-
pagos de risco penalmente relevantes, bem como uma clara flexibilizagao das regras de
imputagdo acompanhadas da relativizagdo de principios de politica criminal, autori-
zando a utilizagdo do termo “expansdo”. Nesse diapasdo, o discurso de um direito pe-
nal classico, comega a ceder passo em fun¢ao da necessidade de sua utilizagao como
instrumento eficiente de protecdo dos cidaddos na sociedade pos-industrial.

Partindo dessa premissa ndo ¢ dificil concluir sobre a necessidade de protegdo de no-
vos bens juridicos e da reafirmacdo de novos valores para os ja existentes. Cabe considerar,
como observa Silva Sanchez, a conformacéo de novas realidades que antes nio existiam,

3 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢des neutras e
direito penal. Sao Paulo: LiberArs, 2020, p. 7.
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ou ndo com a mesma intensidade e em cujo contexto ha de viver o individuo, por exem-
plo, as operagdes de crédito pelas instituicoes econdmicas, meio ambiente, patrimonio
histdrico, terrorismo, organizagdes criminosas, lavagem de dinheiro e por que nao dizer
do trabalho escravo, inclusive o infantil, utilizado em larga escala, no ambiente corporati-
vo. Assim é que, passou a existir um espaco de “expansio razoavel” do direito penal.!

Desde a obra de Ulrick Beck Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade,
parece comum caracterizar o modo de vida social pés-industrial como uma sociedade
de riscos. Uma boa parte das ameacas das quais estamos expostos, decorre da atuagéo
ou das decisoes de nossos cidadaos, tanto na forma de atuagao corporativa quanto no
manejo dos avangos tecnologicos nas areas da biologia, genética e energia nuclear, den-
tre outras. A sociedade tecnoldgica, extremamente competitiva, acabou por transferir
para o campo da ilegalidade ndo poucos individuos, que comegaram a ser percebidos
pelos demais como fontes criadoras ou multiplicadoras de riscos sociais. Esse progres-
so tecnoldgico abriu um novo espaco, diverso do ambito tradicional de delinquéncia,
para o incremento de comportamentos que passaram a ser extremamente lesivos para
o convivio social.” Em se tratando de ages neutras, esse espago de aprimoramento
tecnologico passa a dar margem a um tipo de comportamento humano, extremamente
perigoso. Nas palavras de Claudio do Prado Amaral, relativamente a sociedade de risco
e o novo paradigma da criminalidade:

Ha substituigdo de uma orientagdo individual por uma plural. Ao lado da
protecio dos bens juridicos individuais, ingressam com preponderdncia os
chamados bens juridicos coletivos ou supra-individuais como “novo” alvo da
protegdo penal. Mais relevante que a agdo com um resultado naturalistico é a
agdo cujo resultado somente se percebe de forma projetada por probabilida-
des, ou meras possibilidades, ou ainda, conjecturas. Antecipa-se o momento

punitivo. Também, sobreleva-se a comissdo por omissdo.®

Nesse contexto, ha um nitido aumento na criagao de tipos penais de perigo abstra-
to, que antecipam eventual puni¢do, aumentando o risco, junto com denominados
tipos penais abertos, de injustas punig¢des a partir da dificuldade de se estabelecer um
adequado nexo de causalidade entre conduta e resultado, principalmente em relagéo
as novas tecnologias. E possivel afirmar, como o faz Pierpaolo Bottini (2009), que os
tipos de perigo abstrato passaram a constituir o nucleo central do direito penal de
risco, consubstanciado em uma técnica para o enfrentamento dos novos contextos
sociais. Ha por assim dizer, uma preocupagdo muito maior com a evitabilidade ou

4 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas socieda-
des p6s-industriais. Tradugéo: Luiz Otévio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.20-21.

5 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradugéo: Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Ed. 34, 2011, p. 23-28.

6 AMARAL, Cldudio do Prado. Bases Tedricas da ciéncia penal contempordnea. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2007, p. 118-119.



Agoes neutras e os seus reflexos no ambiente corporativo 17

controle da conduta do agente, em nitida preferéncia a um direito penal do autor, e
ndo com o resultado efetivamente verificado. Na licdo de Pierpaolo Cruz Bottini:
“Nao interessa ao gestor de riscos atuar ap6s a ocorréncia da lesao, mas antecipar-se a
ela, diante da magnitude dos danos possiveis”.

Nessas circunstancias, a norma penal surge como elemento de antecipagao da tu-
tela, sob uma perspectiva que acentua o papel preventivo do direito.

A atividade, em si, passa a ser o nucleo do injusto. A inseguranga que acompanha
essas condutas e a extensao da ameaga levam o legislador a optar pela norma de pre-
vengdo, por meio de descri¢des tipicas que ndo reconhegam o resultado como elemen-
to integrante do injusto, ou seja, pelos tipos penais de perigo abstrato.” O problema é
que cria-se, com isso, extrema dificuldade no campo da imputagao, para efeito de se
estabelecer um devido nexo de causalidade entre conduta e resultado. Segundo o au-
tor, a transformagao das relagdes interpessoais em relagdes de massa, em larga escala,
desconecta os atores sociais do referencial pessoal, que permitia a responsabilizacao
pelos danos causados, de forma mais simples, a medida que esse sujeito, anteriormen-
te, era conhecido. Os delitos de perigo abstrato representam, nas palavras de Pierpao-
lo Bottini, o limite inicial da atuacao do direito penal, ou seja, o patamar minimo
diante do qual o aparato repressor pode, legitimamente, atuar.®

Essa sociedade pds-industrial, de bem-estar social, além de uma sociedade de ris-
cos, traz em seu bojo outras caracteristicas individualizadoras de uma sociedade de
objetiva inseguranga. Nas palavras de Silva Sanchez:

Tudo isso evidencia que, inegavelmente, estamos destinados a viver em uma
sociedade de enorme complexidade, na qual a interagdo individual - pelas
necessidades de cooperagio e de divisdo funcional - alcangou niveis até agora
desconhecidos. Sem embargo, a profunda correlagio das esferas de organi-
zagdo individual incrementa a possibilidade de que alguns desses contatos

sociais redundem na produgdo de consequéncias lesivas.’

A sociedade po6s-industrial de um modo geral, é uma sociedade que expressa, com
todas as letras, a crise do modelo do Estado do bem-estar social, extremamente com-
petitiva, formadora de bolsoes de desemprego, intenso processo imigratério com con-
sequentes promocoes de choques culturais, e um proposito indisfar¢avel de promover
diminuigoes expressivas no nivel de seguranga dos bens produzidos para o fim de
atender a sociedade e suas necessidades, sempre crescentes, de consumo, aumentan-
do-se, assim, em graves proporgdes, os riscos inerentes a cada uma dessas atividades,

7  BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de Perigo Abstrato: Uma andlise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 92.

8 Ibidem, p. 167.

9 SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. A expansdo do direito penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.
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com consequéncias graves inclusive para aqueles que produziram ou obtiveram lucro
com toda essa dindmica. Para Ulrick Beck:

Contido na globalizagdo, e ainda assim claramente distinto dela, ha um pa-
drao de distribuicdo dos riscos no qual se encontra um material politicamente
explosivo: cedo ou tarde, eles alcangam inclusive aqueles que os produziram
ou que lucraram com eles. Em sua disseminagdo, os riscos apresentam social-
mente um efeito bumerangue: nem os ricos e poderosos estdo seguros diante
dele. Os anteriormente “latentes efeitos colaterais” rebatem também sobre os
centros de sua produgdo. Os atores da modernizagdo acabam, inevitdvel e
bastante concretamente, entrando na ciranda dos perigos que eles préprios

desencadeiam e com os quais lucram."’

Esse processo de industrializagdo elevado ao extremo trouxe consigo, no ambito
da dogmatica juridico-penal a construgdo dos conceitos de risco permitido, risco
proibido, criagdo de risco, enfim, de critérios objetivos de imputagao, ou seja, de limi-
tacdo de responsabilidade penal no caso concreto. Assim, a sociedade devera arcar
com o custo do desenvolvimento e devera admitir que o ambiente corporativo nio
tera condigdes de assumir a responsabilidade sobre um sistema efetivo de seguranca
nem o emprego de materiais seguros e adequados. E nesse ambiente que torna-se pos-
sivel legitimar a discussdo, como consequéncia natural do cenario mundial atual, em
seus varios aspectos, a respeito das agdes entendidas como neutras ou estereotipadas.

Dentro de todo esse contexto, as pessoas de um modo geral, ao cumprir um dever,
ou exercitar um direito, comportando-se, a principio, de maneira indcua ou neutra,
podem acabar envolvidas em uma linha de acontecimentos que acabam por benefi-
ciar a atuacdo de um terceiro comprometido com um ilicito penal. Nas palavras de
José Antonio Caro John e Miguel Polaino-Orts:

Un fenémeno que caracteriza la configuracion actual de la sociedade es la
complejidad y anonimizacion de los contactos sociales. Dentro de este con-
texto no es dificil imaginar a una persona que al obrar por disposicion de la
ley, en el cumplimiento de un deber, al ejercitar um derecho, profesion, oficio
o cargo determinado, y, en general, al llevar a cabo una actividad socialmente
estereotipada como indcua, pueda verse de pronto involucrada en la comision
de un delito por prestar a un terceiro un bien o un servicio que luego serd

orientado delictivamente por éste."!

10 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Tradugdo: Sebastido Nascimento.
Sao Paulo: Ed. 34, 2011, p. 44.

11 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢des neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 7, p. 9.
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Acrescente-se a esse quadro de expansionismo do direito penal, o verdadeiro des-
crédito depositado nas demais instancias de controle, por exemplo, o direito civil e o
direito administrativo, de carater sancionador.

De forma geral, compete a sociedade como um todo e aos estudiosos do direito em
particular, estabelecer as fronteiras entre o licito e o ilicito, ou seja, do que é permitido
e o que ¢ proibido. Nesse sentido, parece haver uma tendéncia, nos dias de hoje, na
busca da denominada “terceira via”, no sentido de uma relativizagdo da sociedade ci-
vil, atribuindo-lhe um novo protagonismo, transferindo a responsabilidade de vigi-
lancia do Estado, para o cidadao comum. Para Silva Sanchez, o resultado dessa tercei-
ra via é desalentador. Por um lado, porque a visao de direito penal como tnico
instrumento de socializagdo supde uma expansdo ad absurdam da outrora #ltima
ratio, mas, principalmente, porque tal expansao é em boa parte inutil, na medida em
que transfere ao direito penal um fardo que ele ndo pode suportar ou carregar. Dai, a
ideia de Silva Sanchez sobre a impossibilidade de retorno ao “bom e velho direito pe-
nal” (gutes, altes, liberales strafrecht).

2.3 TEORIAS TRADICIONAIS SOBRE AUTORIA, COAUTORIA E
PARTICIPACAO
As explicagoes apresentadas pelas teorias tradicionais a respeito do concurso de

pessoas ndo sdo suficientes para resolver o problema das agdes neutras, ou seja, do
tipo de envolvimento mais discreto dos personagens deste enredo.

A propésito do tema “concurso de pessoas”, Luiz Regis Prado (2021) explica que
historicamente

O Direito romano identificava e diferenciava, ainda que de modo rudimen-
tar, as formas concursais (ope consilium = cumplicidade), e a atividade de co-
delinquéncia. Os participantes do delito recebiam vdrias denominagoes (socii,
conscii, autor, participes, sciens, ministri etc.), e eram considerados segundo
determinada lei, para delitos especificos, em tempos e situagoes diversas, de
modo casuistico, portanto. Admitia-se inclusive o concurso negativo - ‘eadem
poena afficitur is qui cum prohibere tale qui potuit, non prohibuit” (“serd
punido com igual pena aquele que tendo podido impedi-lo, ndo o fez”). A
codelinquéncia aparece assim “na forma de coparticipagdo igual para todos
os individuos que cooperassem na prdtica delitiva, na forma de instigagio e

na forma de ajuda antes ou depois do delito”.
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E prossegue:

No Brasil, o Cédigo Imperial de 1830 distinguia entre autores (art. 4°) e ciim-
plices (arts. 5° e 6°). Previa, ipsis litteris: Art. 4° “Sdo criminosos, como auto-
res, 0s que commetterem, constrangerem, ou mandarem algﬁem commetter
crimes. Art. 5°. Sdo criminosos, como complices, todos os mais que diretamen-
te concorrerem para commetter crimes. Art. 6° Serdo também considerados
complices: § 1°. Os que receberem, occultarem, ou comprarem cousas obtidas
por meios criminosos, sabendo que o foram, ou devendo sabé-lo em razdo da
qualidade ou condigdo das pessoas de quem as receberam ou compraram. §
2°. Os que derem asylo ou prestarem sua casa para reunido de assassinos ou
roubadores, tendo conhecimento de que commettem ou pretendem commet-
ter taes crimes”. Por sua vez, o Codigo Republicano de 1890 manteve o mes-
mo tratamento: “Art. 17. Os agentes do crime sdo autores ou cumplices. Art.
18. Sdo autores: § 1.° Os que diretamente resolverem e executarem o crime.
§ 2.2 Os que, tendo resolvido a execugdo do crime, provocarem e determina-
rem outros a executd-lo por meio de dadivas, promessas, mandato, ameagas,
constrangimento, abuso ou influencia de superioridade hierarquica. § 3.° Os
que, antes e durante a execugdo, prestarem auxilio, sem o qual o crime ndo
seria cometido. § 4.° Os que diretamente executarem o crime por outrem re-
solvido. Art. 19. Aquelle que manar, ou provocar alguém a commetter crime,
é responsavel como autor: § 1.° Por qualquer outro crime que o executor com-
metter para executar o de que se encarregou; § 2.° Por qualquer outro crime
que daquelle resultar. Art. 20. Cessard a responsabilidade do mandante si
retirar a tempo a sua cooperagdo no crime. Art. 21. Serdo cumplices: § 1.° Os
que, ndo tendo resolvido ou provocado de qualquer modo o crime, fornece-
rem instrucgoes para commettel-o, e prestarem auxilio a sua execugdo. § 2.°
Os que, antes ou durante a execugdo, prometerem ao criminoso auxilio para
evadir-se, ocultar-se ou destruir os instrumentos do crime, ou apagar os seus
vestigios. § 3.° Os que receberem, ocultarem ou comprarem, cousas obtidas
por meios criminosos, sabendo que o foram, ou devendo sabe-lo, pela quali-
dade ou condigdo das pessoas de quem as houverem. § 4.° Os que derem asylo
ou prestarem sua casa para reunido de assassinos ou roubadores, conhecen-

do-os como taes e o fim para que se reiinem”.”?

12 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 686-687.
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O Cddigo Penal de 1940 rompeu com os sistemas adotados pelos Codigos de 1830
e 1890, deixando de fazer qualquer distingdo entre autoria e cumplicidade, abando-
nando as distingdes entre participagdo principal e acessoria, auxilio necessario e aces-
sorio. Em sua Exposi¢cao de Motivos (25), o Cédigo Penal afirma expressamente o seu
rompimento com a tradi¢do do Coédigo Criminal do Império, passando a adotar a
teoria monista ou unitaria do Cédigo italiano, como corolario da teoria da equivalén-
cia dos antecedentes causais, estabelecendo, com a reforma penal de 1984, critérios de
distingdo entre as figuras da autoria e da participagao, nos dois paragrafos do artigo
29, algo ja reclamado pela doutrina.

Assim, em face da norma estampada no artigo 29, do Codigo Penal, forma de ade-
quagdo tipica por subordinagdo mediata ou indireta, que cuida da regra do concurso
de pessoas ou de agentes, também denominado de codelinquéncia, é possivel afirmar
que o fato punivel pode ser praticado por uma ou por varias pessoas. Para isso, no
dizer de Luiz Regis Prado, ¢é preciso que estejam presentes os seguintes requisitos: a) o
de carater objetivo, consistente na pluralidade de agentes; atos materiais integrantes
da estrutura do tipo penal; contribui¢do de cada um dos codelinquentes para o atin-
gimento do resultado; e b) acordo de vontades (PRADO, 2021, p. 689).

A doutrina buscou definir a complexa questdo da pluralidade de agentes por meio
das teorias pluralistica, dualistica e monista ou unitaria. De acordo com a teoria mo-
nista, ndo ha qualquer distin¢do entre autor, coautor, participe ou camplice. Todo
aquele que de qualquer modo concorre para o crime, responde, em regra, pelo mesmo
crime. Nesse sentido, o magistério de Anibal Bruno, para quem:

A teoria correta, que é a dominante, é a unitdria ou monista. Se o concurso
dos agentes se dirige a um resultado comum,o crime é um so. Nao hd que
isolar a parte de cada agente para individualizd-la e tornd-la independente.
Todos os atos sdo fragoes de um conjunto probatério e pelo resultado visado
por todos responde cada um dos agentes. E dai que um agente que tenha ape-
nas realizado o que seria, em outras circunstancias, simples ato preparatorio,
em si mesmo ndo punivel, responda pelo crime resultante da agdo conjunta
de todos. Sem o instituto da co-delinquéncia, baseado na concepgio unitdria
do crime, os fatos de cumplicidade, ndo atingindo em si mesmos fase da exe-
cugdo da figura tipica, ficariam impunes. Punem-se como partes integrantes
do crime total. E uma consequéncia de ndo haver crime para cada participe,

mas um crime vnico com participes diversos.”

Para Cezar Roberto Bitencourt, trata-se de um critério de politica criminal, que
prefere punir, da mesma forma, todos aqueles que concorreram para a pratica de uma
mesma infragao penal. Essa foi a teoria adotada pelo Codigo Penal de 1940 e que per-

13 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 261.
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manece até hoje. No entanto, a Reforma Penal de 1984, que acolheu a mesma teoria,
estabeleceu novos critérios, atenuando os rigores da regra geral, dando tratamento
mais preciso em relagdo a punibilidade do autor e participe. E prossegue o autor:

A Reforma Penal de 1984 permanece acolhendo essa teoria. Procurou, contu-
do, atenuar os seus rigores, distinguindo com precisdo a punibilidade de auto-
ria e participagdo. Estabeleceu alguns principios disciplinando determinados
graus de participagdo. Adotou, como regra, a teoria monistica, determinando
que todos os participantes de uma infragdo penal incidem nas sangoes de um
linico e mesmo crime e, como exce¢do, a concepgdo dualista, mitigada, distin-
guindo a atuagdo de autores e participes, permitindo uma adequada dosagem
de pena de acordo com a efetiva participagdo e eficdcia causal da conduta de
cada participe, na medida da culpabilidade perfeitamente individualizada.
Na verdade, os pardgrafos do art. 29 aproximaram a teoria monistica da
teoria dualistica ao determinar a punibilidade diferenciada da participagdo.
Por outro lado, como diz Rene Ariel Dotti, a referéncia a culpabilidade no
final do referido artigo “é uma proclamagao de principio que ilumina todo o
quadro do concurso e introduz uma cldusula salvatéria’ contra os excessos a
que poderia levar uma interpretagdo literal e radicalizante” da teoria monis-
tica pura, o que levou Jodo Mestieri a afirmar que o legislador adotou “uma

teoria unitdria temperada”."*

Os Codigos Penais de Portugal, Alemanha e Espanha, distinguem as figuras do
autor e do participe ou cumplice. Os artigos 26 e 27, do Cdédigo Penal portugués, dis-
ciplinam a matéria da seguinte forma:

Artigo 26.° Autoria. E punivel como autor quem executar o facto, por si mes-
mo ou por intermédio de outrem, ou tomar parte directa na sua execu¢ado,
por acordo ou juntamente com outro ou outros, e ainda quem, dolosamen-
te, determinar outra pessoa a prdtica do facto, desde que haja execugdo ou
comego de execugdo; Art. 27.° Cumplicidade 1 - E punivel como cimplice
quem, dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio material ou moral
a pratica por outrem de um facto doloso. 2 - E aplicdvel ao ctimplice a pena

fixada para o autor, especialmente atenuada.”

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 380.
15 ANTUNES, Maria Jodao. Cédigo Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 35-36.
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O Cédigo Penal alemao (StGB) disciplina o tema de autoria e participagdo nos
paragrafos 25, 26 e 27 nos seguintes moldes:

Autoria § 25 1. Incurrird en pena como autor el que cometa el delito por si
mismo o através de outro. 11. Si cometen el delito vdrios participes, cada uno
incurrird en pena como coautor. Induccion § 26 Incurrird en pena igualmen-
te como inductor el autor que, de forma premeditada, convenza a outro para
realizar el hecho ilegal premeditado. Cooperacion § 27 1. Incurrird en pena
como cooperador el que, de forma voluntdria, procure ayuda a outro para la
realizacion del hecho ilegal premeditado. II. La pena para el cooperador se
regird por la correspondiente al autor. Se atenuard de acuerdo a lo dispuesto
en el § 49, apartado 1./

O Cddigo Penal espanhol, em seu artigo 27, disciplina a questdo da seguinte maneira:

Son responsables criminalmente de los delitos y faltas los autores y los complices.
Os artigos 28 e 29 do mesmo codex definem as figuras dos autores e dos ciimpli-
ces: Art. 28. Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o
por médio de otro del que se sirven como instrumento. También serd considera-
dos autores: a) Los que inducen diretamente a outro u otros a ejecutarlo. b) Los
que cooperan a su ejecucion con um acto sin el cual no se habria efectuado. Art.
29. Son complices los que, no hallandose compreendidos en el articulo anterior,-

cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultdneos.”

O Cédigo Penal italiano, que influenciou o Cédigo Penal brasileiro, ndo estabelece
distingdo entre autoria e participacao. Consoante o disposto no artigo 110, Capo III
“Del concorso di persone nel reato: Pena per coloro che concorono nel reato. — (I).
Quando piu persone concorrono nel medesimo reato, ciascuna di esse soggiare alla
pena per questo stabilita, salve le disposizione degli articoli seguinte” (in, Codice Pe-
nale. Milano: Giufré Editore, 1999, p. 55).

De acordo com um conceito extensivo de autoria, fundado na teoria da conditio
sine qua non, autor é todo aquele que concorre, de qualquer forma, para o resultado.
Aqui, portanto, ndo ha distingdo entre as figuras da coautoria e da participa¢ao, de
forma que essas hipéteses, como promovedoras do resultado, surgem como forma de
autoria. A doutrina costuma definir autor, a partir de uma perspectiva mais restritiva,
a fim de evitar uma ampliacdo indevida da punibilidade do agente, como ocorre no

16 ENCINAS, Emilio Eiranova (ed.). Cédigo Penal Alemdn (StGB). Cédigo Procesal Penal Alemdn (StPO).
Madrid: Marcial Pons, Ed. Juridicas y Sociales, 2001, p. 28-29.
17 ORDEIG, Enrique Gimbernat. Cédigo Penal. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 63-64.
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caso do conceito unitario, como todo aquele que pratica todos os elementos do tipo
penal punivel, ou seja, previsto na lei penal, de forma imediata, ou, valendo-se de ou-
tra pessoa, de maneira mediata ou indireta.

O participe, por sua vez, é todo aquele que colabora, moral ou materialmente, de
maneira secunddria, na acdo delitiva do autor, ou como salienta Hans Jescheck (2002),
¢ todo aquele que dolosamente prestou ajuda a outrem para o cometimento de um fato
antijuridico doloso.

De acordo com o conceito baseado na teoria finalista da agdo, a autoria pertence ao
denominado dominio do fato, ou seja, autor é o dono e possuidor de todo o acontecer
causal (decisdo e execugdo), e por via de consequéncia, de todo o “fato”. Sérgio Brito
Ferreira, invocando as ligdes de Claus Roxin sobre o tema, salienta que:

Nas multicitadas palavras de Claus Roxin, o “autor é a figura central na rea-
lizagdo da conduta executiva tipica” e a “figura central do fendmeno delitivo
¢ aquela que domina o fato que conduz a realizagdo do delito”, Isto é, ‘quem
dele é ‘senhor’, quem toma a execugdo ‘nas suas proprias mdos’ de tal modo
que dele depende decisivamente o se e o como da realizagdo tipica, quem, ain-
da, segundo sua vontade, pode interromper a realizagdo do fato ou deixd-la
prosseguir. O participe é, a seu turno, “‘quem provoca/instiga o cometimento
do fato ou de outro modo nele colabora sem o dominio proprio, como figura

marginal do acontecimento real”."

Conceitua-se participacdo em sentido estrito como forma de colaboragao dolosa
em um fato alheio. Como salienta Regis Prado (2021): “E a contribuigdo dolosa (sem o
dominio do fato) em um fato punivel doloso de outrem. Entdo, participar significa
cooperar, contribuir, colaborar com a execugdo do delito feita pelo autor”.”” Trata-se,
portanto, de uma atuagiao secundéria ou acessoria, que depende do fato principal,
praticado pelo autor. Também ¢é da doutrina que a participacdo verifica-se por meio
do induzimento ou instigagdo (formas de participagdo moral) e auxilio ou cumplici-
dade (forma de participa¢ao material). Induzir é fazer nascer na mente do agente, a
ideia de cometer um ilicito penal; instigar é encorajar ou estimular alguém, a praticar
determinada conduta cuja ideia ja existia em sua mente.

Davi Tangerino, relativamente ao tema agdes neutras, indaga se esse enfoque dou-
trindrio é compativel com o sistema penal brasileiro, em face das mencionadas teorias
de autoria e participagdo. Esse problema, esclarece o autor, esta sedimentado na par-
ticipa¢do criminal no denominado limite para baixo, ou seja, entre a participagao
punivel e as agdes neutras, diversamente do que ocorre na participagao penal no seu
limite para cima, localizada justamente entre autoria e participagao.

18 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢des neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 122.
19 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 701.
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Para essa linha de raciocinio, o participe podera ser punido porque sua conduta
atacou um bem juridico em face da sua propria atuagdo, uma vez que incrementa o
risco nao permitido. Assim, para preencher as lacunas do sistema penal brasileiro,
seria interessante que se incrementasse os conceitos de cumplicidade com a teoria da
imputagao objetiva.?

2.4 CONCEITO DE ACOES NEUTRAS E SUA INTERSECCAO COM A
PARTICIPACAO PENALMENTE PUNIVEL

As condutas consideradas neutras, pertencem a uma categoria de condutas, na qual
surge duvida a respeito da responsabilidade penal do agente. Na verdade, a partir da
perspectiva de um observador isento de animo, ndo é possivel apontar, a principio, qual-
quer tipo de relagdo entre o comportamento do agente e eventual ilicito penal. A prépria
expressao “neutra” dd conta de uma conduta que ndo atinge o nivel de eventual inter-
vengao ou participagao penalmente relevante. Em sede de ciéncias exatas, é possivel
definir como neutro tudo aquilo que ndo tende para um lado ou outro. No &mbito juri-
dico-penal também ¢é possivel afirmar, como fazem Miguel Polaino e José Antonio Caro
John que o carater neutro de uma conduta significa que ela se encontra nos limites de
adequacao social, dentro do critério de risco permitido. Em suas palavras:

Pues bien, al igual que en la acepcion cientifico-natural, también el ambito
juridico el cardcter neutro de la conducta indica que ella se enmarca en los
limites de adecuacion social reconocidos por el Derecho - que es lo mismo a
encuadrarse dentro del riesgo permitido — de tal manera que la posibilidad de

una imputacion a titulo de participacién queda excluida de plano”.”!

O tema ndo tem uma terminologia uniforme. A doutrina tem qualificado essa si-
tuagao juridica como condutas neutras, cotidianas, socialmente estereotipadas, con-
dutas sem relacdo de sentido delitivo ou condutas in6cuas ou inofensivas. Jodo Daniel
Rassi, trata do tema, definindo-o como condutas licitas, realizadas conforme o direi-
to, citando como exemplos a venda de um bem, a prestagdo de informagoes profissio-
nais, auxilio na divisao dos trabalhos, pagamento de dividas, enfim, condutas devida-
mente reguladas, nas quais o sujeito atua observando determinado padrao,
socialmente admitido e dentro de um parametro de risco permitido. Segundo suas
palavras:

Para nds, conduta neutra pode ser entendida como uma agdo rotineira pro-

pria do exercicio profissional ou funcional, dentro do risco permitido, e que

20 MENDES, Caio C. T.; TANGERINO, Davi P. C. Advocacia e agdes neutras no crime de lavagem de
dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, [s.1.], v. 27, n° 159, p. 177-204, 2019.

21 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢des neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 14.
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seja utilizada para a prdtica de infracdo penal alheia. Outro trago carac-
teristico das agoes neutras é a sua ubiquidade: sdo agdes que acontecem a
qualquer hora, em qualquer lugar, praticadas por qualquer pessoa. O que
diferencia uma agdo neutra é o conhecimento, pelo agente, de que a sua agdo

cotidiana podera levar a um resultado tido como crime.”?

Na licao de Robles Planas as agdes neutras

sdo condutas em si licitas e intercambidveis (conforme um padrdo), realizadas
por um individuo com o conhecimento de que outro individuo (o autor) lhe
dard uma aplicagao delitiva, de forma que se revela, ao mesmo tempo, uma
aparéncia delitiva e ndo delitiva [...]. Por um lado, externamente se apre-
sentam como indcuas ou intercambidveis, o que fundamenta sua ‘aparéncia
de legalidade”, mas, por outro lado, em razdo do conhecimento da posterior

utilizagdo delitiva, também se revela uma “aparéncia de antijuridicidade””

No estudo das condutas neutras importante se faz pontuar as diferencas entre o
que é objetivo e subjetivo. Subjetivo, é tudo aquilo que se relaciona com o interno, com
o psiquico do fato, enquanto que o objetivo refere-se ao mundo externo, ao mundo
dos fatos propriamente ditos. Essa diferenca entre objetivo e subjetivo, enseja a opor-
tunidade de distinguir critérios de imputagao objetiva e subjetiva. Na imputagdo ob-
jetiva, o que é relevante sdo as expectativas depositadas nas pessoas, no sentido de que
cumpram as normas e em que condigdes isso se dd. Na imputagao subjetiva, sobressai
o aspecto da pessoa do autor do fato, nao interessando sua condi¢ao genérica, mas se
realmente esta quis produzir o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

Para um parte expressiva da doutrina, as questdes relativas ao elemento subjetivo
tem grande interferéncia para efeito de imputacgao a titulo de agdes neutras. Se por
exemplo, o chaveiro que faz uma chave para um terceiro sabendo que esta chave sera
utilizada para a pratica de algum ilicito penal ou se alguém paga uma divida, sabendo
que o dinheiro utilizado é fruto de pratica de ilicito penal, estas condutas passam a
adquirir relevancia juridico-penal para efeito de responsabilidade a titulo de partici-
pagao punivel.

Para Claus Roxin, importante é que se estabeleca o nivel de conhecimento do agente
no momento de prestacao de seu servico cotidiano. Nesse diapasio, aquele que da su-
porte a atuagdo de um terceiro, tendo conhecimento de que a atividade deste terceiro
esta direcionada para uma atuagao delituosa, respondera pelo crime a titulo de partici-
pagdo. Ou seja, a sua atuagdo, entendida inicialmente como neutra, passa a ter relevan-

22 RASSI, Jodao Daniel. Imputagio das A¢oes Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 29.

23 PLANAS, Ricardo Robles. La participacion en el delito: Fundamento y limite. Madrid: Marcial Pons,
2006, p. 38.
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cia penal na medida em que o ator tinha conhecimento da ilicitude da conduta do ter-
ceiro. Agora, se o ator neutro nao tinha conhecimento do intuito ilicito desse terceiro,
ou ndo tinha um conhecimento seguro dessa atuagio, apenas um seguro provavel que
permeia o campo do dolo eventual, a sua responsabilidade fica excluida em face do prin-
cipio da confianga. Nesse sentido, o magistério de José Antonio Caro John e Miguel
Polaino-Orts, para os quais o importante é estabelecer o grau de conhecimento que o
atuante tem no momento de prestar um bem ou servico como parte de seu oficio coti-
diano.** Hans Jescheck, no mesmo sentido, ilustra essa questao da seguinte forma:

También pueden constituir complicidad acciones “neutrales” como la venta
de un destornillador en uma ferreteria si el vendedor sabe exatamente que la
herramienta serd utilizada lo mds pronto posible para la comisién de un robo
com fuerza. Lo mismo rige para la venta de tabletas de “Valium” cuando el
farmacéutico es consciente de que las usard como veneno mortal. En estos
supuestos solo es aceptable la complicidad si la adquisicion del comprador,
como circunstancia conocida por el vendedor, sélo posee el sentido de cometer

el delito lo antes posible y usarla como médio para ello.”

24 La fundamentacion mas consistente desde um enfoque subjetivo es la realizada por Roxin. Para este
autor es importante estabelecer el grado de conocimiento que el actuante tiene al momento de prestar
un bien o un servicio como parte de su oficio cotidiano. En este sentido, si al momento de ejercer su
actividad cotidiana: A) el actuante realiza una aportacion a un terceiro sabiendo que éste la utilizard
para cometer un delito, entonces lo aportado deja de ser indcuo o neutro para convertirse en una
participacion punible. Se fundamenta una participacion porque la aportaciéon muestra de este modo
una relacion de sentido delictiva. Como ejemplo Roxin pone el caso del vendedor de articulos para
el hogar que vende un martillo teniendo conocimiento que el cliente usard el martillo para cometer
un homicidio. Igualmente, aplicado a otros supuestos, responderdn como participes en los delitos
cometidos por sus clientes, el taxista, que presta sus servicios a un terceiro conociendo con certeza
que éste en el lugar de destino recogerad el botin de un robo, y, el vendedor de viveres y abarrotes, por
vender un costal de sal de cocina a un agricultor conociendo los planes de éste de rociar la sal sobre
los cultivos de verduras de su enemigo. Quiere decir, para que el actuante se convierta en participe,
basta que en el ejercicio de su actividad u oficio cotidiano realice una aportacion sabiendo a este res-
pecto de forma manifiesta la decision del autor de servirse de la aportacion para cometer un delito.
B) Pero, la situacion cambia si el actuante solo cuenta con la probabilidade que el autor cometerd
un delito, esto es, sin tener un conocimiento seguro de la resolucion delictiva del autor, sino sélo un
conocimiento probable, similar a el dolo eventual, entonces su responsabilidade se excluye por regir
el principio de confianza. Para ROXIN en virtude de este principio todos pueden confiar en que los
demds no cometeran delitos dolosos, en tanto que una “inclinacion reconocible al hecho” del outro
no debilite esa suposicion. Es el caso del vendedor de un destornillador que no sabe con certeza si su
cliente usard dicha herramienta para ingressar a una casa ajena y perpetrar un hurto. Aqui regiria el
principio de confianza, en virtude del cual todo vendedor de herramientas puede confiar en que los
destornilladores que vende no serdn incluidos en los planes delictivos de terceiros. In: SAAD-DINIZ,
Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Robert (orgs.). A¢des neutras e direito penal. Sao
Paulo: LiberArs, 2020, p. 17.

25 JESCHECK, Hans. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Granada: Comares, 2002, p. 748.
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Se a solugdo para essas questoes ficasse limitada ao campo do subjetivo, conforme
proposto por Claus Roxin, todo cidadao estaria obrigado a conhecer a verdadeira in-
ten¢do do agente no momento da aquisi¢ao dos equipamentos ou contratagao de ser-
vicos o que acabaria por inviabilizar toda a atividade social. Conforme salientado por
Miguel Polainos e Caro John, todos os atores sociais teriam a obrigagdo de converte-
rem-se em especialistas ou adivinhos a respeito das reais intencdes dos seus compra-
dores ou contratantes (A¢des Neutras e direito penal, p. 18).

Na perspectiva de Gunther Jakobs, se em todo o contrato social todos tivessem que
considerar todas as consequéncias possiveis para cada fato, a sociedade ficaria parali-
sada. Assim é que essa manifestacdo de Jakobs coloca em descoberto o risco que re-
presenta fundamentar a responsabilidade, apenas com base no critério psicoldgico ou
subjetivo. Consoante suas palavras

si en todo contracto social todos hubiesen de considerar todas las consecuen-
cias posibles desde el punto de vista cognitivo, la sociedad quedaria paralisa-
da. No se construiria ni se matricularia ningiin automovil, no se produciria
ni se serviria alcohol, etcétera, y ello hasta el extremo de que a la hora de
pagar sus deudas todo el mundo deberia prestar atencion a que el acreedor no

planeasse realizar algo ilicito con el dinero recebido. En conclusion, la interac-

cion social se veria asfixiada por funciones de supervision y otras auxiliares.”s

De acordo com esse ponto de vista, com o qual concordamos, seria incorreto fun-
damentar a responsabilidade de uma conduta, apenas com fundamento no marco do
elemento subjetivo. Assim como conclui Miguel Polainos e Caro John, resultaria arbi-
trario que uma conduta deva promover responsabilidade penal apenas porque no mo-
mento de prestar suporte ao comportamento de um terceiro tenha conhecimento que
0 mesmo utilizara esta prestacdo para cometer um delito.”

Em suma, segundo o pensamento de Jakobs, observando o critério de imputagao
objetiva, pouco importa se o ator neutro tinha ou ndo conhecimento da disposi¢ao de
um terceiro em praticar um ilicito penal. Se esse ator, cumpre o seu papel social, perse-
verando na estabilidade da norma e das expectativas normativas, dentro de critérios le-

26 JAKOBS, Guinther. La imputacion objetiva en Derecho Penal. Tradugdo: Cancio Melid. Lima: Grijley,
1998, p. 19.

27 E concluem: Tendria que castigarse como complice de un delito de corrupcion de funcionarios al cajero
de un banco porque al momento de efectuar el pago de un cheque se entera que su cliente usara esse
dinero para corromper a unos funciondrios ptblicos? La respuesta es treces veces no! La imputacion ju-
ridico-penal no se basa en datos psiquicos y el conocimiento susceptible de imputacion no es aquél de la
consciéncia humana del actuante, sino el conocimiento estandarizado que éste debe tener en el ejercicio
de su rol u oficio cotidiano en um contexto social concreto, porque “un conocimiento de los elementos
tipicos de la conducta, sin el conocimiento de su insercién en la estrutura normativa de la sociedade, es
per se irrelevante, asi como el conocimiento que con cualquier cosa determinada, en cualquier tiempo,
puede suceder cualquier cosa”. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José
Robert (orgs.). Agdes neutras e direito penal. Sao Paulo: LiberArs, 2020, p. 19-20.
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gais de risco permitido, estara isento de responsabilidade penal. Antonio Carlos da Pon-
te, observando esse critério de imputagao objetiva, salienta que: “A proposta de Jakobs
nesse sentido é interessante e perfeitamente em harmonia com sua tese a respeito do
sistema de imputagao que visa acima de tudo a preservagdo da estabilidade da norma
com base nas expectativas e observa¢do dos papéis desempenhados por cada cidaddo
dentro do rol social’?® Assim é que, segundo o critério proposto por Jakobs, um taxista,
que ao levar um passageiro a um determinado lugar, e durante o trajeto toma conheci-
mento da pratica de um ilicito por parte dele, ndo serd responsabilizado pelo mesmo.

Segundo o entendimento de Claus Roxin, diversamente, toda a conduta que contri-
buir para o ataque a um bem juridico, incrementando o risco decorrente desta atuacéo,
é considerada cumplicidade.

O mais adequado em sede de agdes neutras, segundo nos parece, ¢ promover um
juizo de imputagéao a partir do significado social da conduta, dentro de um contexto
social, e ndo apenas a analise de critérios de imputagao subjetiva.

A teoria da adequagdo social, de Hans Welzel (1939), e que diz respeito ao trata-
mento dispensado a determinadas condutas que ndo sao consideradas criminosas
porque socialmente adequadas, fixou as bases para a determinac¢ao juridico-penal
desde uma perspectiva objetiva. Uma vez fixados os critérios objetivos de imputagao,
poderao ser analisados os critérios subjetivos da conduta.

A questao é a de se saber se quando uma conduta “socialmente estereotipada”,
cotidiana, ou uma agdo entendida como “neutra” que, a principio configuraria um
indiferente penal, passa a interagir com o plano criminoso de alguém, ou seja, se essa
mesma conduta, inicialmente tida como neutra, transforma-se em um comportamen-
to penalmente relevante. Eduardo Saad Diniz, Miguel Polaino-Orts e José Roberto
Macri Junior, fazem na nota de apresenta¢do da obra por eles organizada A¢des Neu-
tras e Direito Penal, referéncia ao trabalho de Andrés Falcone, sobre o caso Blaquier.
Neste caso, um empresario fornecia veiculos para as forcas estatais realizarem tortu-
ra, homicidio, prisdes e invasdes a domicilios. Segundo os autores, a cooperagao do
“bom cidadao” so seria viavel se estivesse colaborando com um Estado democrético.
No caso de um Estado ditatorial, a agdo ndo seria neutra, uma vez que o golpe de Es-
tado implicaria no inicio do caos.

Nenhuma conduta é neutra por si s6. O que vai determinar se o comportamento
do agente observa os standards de convivio social ou faz parte daquilo que se conven-
cionou denominar de risco permitido é o contexto social. Assim é que surge a neces-
sidade de verificacdo, de acordo com critérios sociais, que antecedem o direito, a fim
de se saber se um determinado comportamento satisfaz as expectativas normativas.

A neutralidade penal esta umbilicalmente ligada a ideia de cumprimento das ex-
pectativas normativas depositadas no comportamento daquele que ocupa uma deter-
minada posi¢do, tornando possivel, desta forma, delimitar o &mbito de atuagao dos
varios atores sociais, no exercicio de suas atividades cotidianas assim considerados

28 PONTE, Antonio C. da; FELICIO, Guilherme L. A¢des neutras em Direito Penal. Revista Magister de
Direito Penal e Processual penal, [s.1.], v. 91, p. 95-116, 2019.
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como pessoas, superando a ideia de individuo, conforme salientado por Hegel. Con-
soante o magistério de Caro John e Miguel Polainos:

Este mandato es una constante que caracteriza a todo actor social, de tratar
a los demds participantes de los contactos sociales como personas iguales a
él, es decir, como sujetos titulares de derechos y deberes. Sélo el aspecto que
transcende a lo invididual es lo tinico que interessa en el mundo social para
poder hablar de sociedade, porque, si - con el ejemplo del teatro -, tuviera
que tomarse en cuenta todo el conjunto de datos que conforma el mundo in-
dividual del actor, la obra teatral no funcionaria porque se mezclarian datos
correspondientes a su papel con otros de su vida privada e intimas preferen-
cias, que a nadie interessa. Por eso, el ser persona y respetar a los demds como
personas, es la garantia fundamental para una interaccion basada en expec-
tativas de comportamentos sustraidos al inabarcable mundo individual de los
actores sociales. Este rol estd configurado de un modo negativo: tii no lesiones

a los demds cuando ejercites libremente las tareas pertenecientes a tu rol.”

Enquanto esse cidaddo desempenha suas atividades, sem extrapolar os limites de
suas competéncias, nao respondera por conhecimentos especiais obtidos em sua ati-
vidade. A titulo de exemplo, se um taxista, durante um determinado trajeto, descobre
que seu passageiro ¢ um cantor famoso embuido da intengdo de fugir do pais para
deixar de pagar seus impostos, o fato do taxista leva-lo até seu destino, ndo o transfor-
ma em cumplice do cantor. Miguel Polaino e Caro John, concluem essa linha de ra-
ciocinio da seguinte forma: “En suma: el conocimiento especial no constituye un ele-
mento vinculante para fundamentar una participacion. La base para la valoracion de
la superacion de un riesgo permitido excluye toda circunstancia que la persona en la
administracion de su posicion de deber no esta obligada a conocer”.*’

Dessa forma, o fato do cidadao conhecer, acidentalmente, algum dado relativo ao
crime praticado, ndo o torna sujeito de responsabilidade penal. O que o torna penal-
mente responsavel é o que ele deve conhecer em fungdo de sua posi¢iao no rol social.
Conforme salientado por Juarez Tavares, a sociedade autoriza a pratica de determina-
dos riscos. Essa pratica faz parte da sociedade industrial estendendo-se a todos os
campos da atividade. Se o agente realiza determinada conduta dentro dos limites do
risco autorizado, ndo havera imputacao.

Porém, se esse cidadio, sendo detentor de conhecimentos especificos sobre uma
determinada matéria, utiliza esse conhecimento para instrumentaliza-lo e manipula-
-lo com intengdes delituosas, respondera pelo fato criminoso. Nessa situagdo, o agen-

29 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢des neutras e
direito penal. Sao Paulo: LiberArs, 2020, p. 22-23.

30 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢des neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 24.
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te viola, por assim dizer, a posi¢do de neutralidade, superando a ideia de risco permi-
tido, passando a direcionar seu comportamento a uma finalidade delituosa. Mais
uma vez, Miguel Polainos e Caro John, nos fornecem o seguinte exemplo:

el estudiante de biologia, que por las noches se gana la vida trabajando como
camarero en un restaurante, se sale de su rol o infringe su posicion de deber de
camarero si al momento de servir un plato de ensalada reconoce que entre las
verduras hay un hongo exdtico venenoso - y lo sabe sélo porque casualmente
ese dia lo descubrio en una classe sobre hongos en el laboratério de su univer-
sidad -, retiene el plato por unos segundos, mira al rededor y, reconociendo en
el outro extremo del comedor a una antigua novia que le dejo plantado el dia
de la boda, pone en la mesa de ésta la ensalada, la que, tras ingerirla, falece

por envenenamento”.’!

Juarez Tavares, convalidando esse posicionamento, salienta que de fato, quando o
agente é detentor de um conhecimento especial que o torne capaz de antever que com
aquela forma de atuar, acarretard um dano a outrem, o evento lhe serd imputado.*

Uma ultima questdo que merece destaque é a que diz respeito a relagao entre im-
putagdo e conhecimento na iminéncia de um risco. Assim, um ferreiro que vende uma
faca bastante afiada a um cliente, visivelmente alterado, que estd, naquele momento,
em luta corporal contra o seu desafeto, pela teoria da proibi¢ao do regresso, fica man-
tida sua posicao de neutralidade delitiva, uma vez que sua conduta esta dentro do rol
social, ou seja, dentro de suas atividades licitas. Entdo, mesmo nessas circunstancias,
em que o ferreiro poderia assumir uma posi¢do de garantidor da situagao, na verdade,
por estar desenvolvendo sua atividade dentro do rol social, ndo responderia pelo cri-
me. O conhecimento que interessa ao direito penal é o que diz respeito ao conheci-
mento normatizado e mediado pelo dever, ou seja, para efeito de imputagao o conhe-
cimento é o que tem cardter objetivo.

Nesse sentido, nessa sociedade de riscos, € preciso que se tomem as devidas caute-
las para o fim de evitar puni¢des indevidas e atentar para a gravidade da proliferacao
de crimes de perigo abstrato, causadores de grave inseguranca juridica. Assim é que,
para Pierpaolo Bottini a expansao do direito penal atual prima pela utiliza¢ao da téc-
nica de criagao de tipos penais de perigo abstrato como técnica para o enfrentamento
das novas situagdes de risco.”® E prossegue o autor pontuando que dentre esses moti-
vos, estdo os elevados potenciais lesivos de algumas atividades e produtos, como o
caso da utilizagdo da energia nuclear, os organismos geneticamente modificados, de-
senvolvimento de novos medicamentos em larga escala, dentre outros. O problema é

31 Ibidem, p. 25.

32 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 235.

33 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de Perigo Abstrato: Uma analise das novas técnicas de tipificagdo no
contexto da sociedade de risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 92.
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que esses tipos penais abstratos causam um sério problema para efeito de estabelecer
o nexo de causalidade entre conduta e resultado, apto a promover a devida imputagao
penal contra alguém.

Todos nds, na vida em sociedade, a partir de regras estabelecidas e convencionadas
no modelo de contrato social, conforme demonstrado por Thomas Hobbes, em sua
obra O Leviatd, somos sujeitos de direitos e obrigagdes. Baseado em um sistema auto-
poiético ou autossustentavel, nos moldes propostos por Niklas Luhmann, o compor-
tamento humano estd alicercado na expectativa de que as pessoas, no convivio em
sociedade, cumpram as normas estabelecidas. Esse procedimento faz parte da susten-
tabilidade do sistema autopoiético. Nas palavras de Luhmann:

Partindo de sugestoes para o desenvolvimento da teoria de sistemas parece
légico que se conceba a sociedade como um sistema social que, em um am-
biente altamente complexo e contingente, é capaz de manter relagdes cons-
tantes entre as agdes. Para tanto o sistema tem que produzir e organizar uma
seletividade de tal forma que ela capte a alta complexidade e seja capaz de
reduzi-la a bases de agdo, passiveis de decisoes. Quanto mais complexo é o
proprio sistema, tanto mais complexo pode ser o ambiente no qual ele é capaz

de orientar-se coerentemente.>

Assim, é possivel dizer que no convivio social, é fundamental que cada cidadao
respeite as normas estabelecidas adequando seu estilo de vida a cada uma delas. O
comportamento contrario as normas estabelecidas promovem imputagdo. Nas pala-
vras de Miguel Polainos e Caro John:

El ejercicio del rol personal determina que el sujeto debe cumplir la expecta-
tiva social y, por tanto, ser respetuoso con la norma. El reverso, esto es: la in-
fraccion de la norma, determina el apartamento del rol por parte del sujeto, y
- por ello - la defraudacién de la expectativa social. En este esquema tan fun-
damental, la imputacion penal representa la desviacion (antisocial) respecto

de la correspondiente expectativa social que obliga al titular de cada sol.”

Para que se possa falar em imputacéo, Caro John e Polaino-Orts sustentam a ne-
cessidade de que sejam analisados quatro pontos: a imputagdo normativa em face da
existéncia de uma norma que obrigue juridicamente alguém ao seu cumprimento; a
imputagao, além de ser normativa deve ser também pessoal e pressupde a inobservan-

34 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradugdo: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasi-
leiro, 1983, p. 168.

35 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢oes neutras e
direito penal. Sao Paulo: LiberArs, 2020, p. 12.
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cia de um rol de comportamentos ajustados por parte do sujeito em questdo; a impu-
tagdo também ¢ um conceito social, pois exige a defraudagao de uma expectativa so-
cial e por fim, também ¢é valorativa, conquanto a ela também se atribui um significado
social concreto, com um sentido comunicativo de estabilizac¢ao.*

Assim é que, de acordo com as vérias casuisticas apresentadas pela doutrina, exis-
te uma gama de comportamentos que a principio podem ser entendidos como licitos,
como é o caso da venda de querosene para a fabricacao de cocaina, locacdo de um
imovel para pessoas procuradas pela policia pela pratica de narcotrafico, doacdo de
grandes volumes de dinheiro para instituicdes de benemeréncia, investigadas pela
malversagdo de seus fundos, enfim, um elenco de comportamentos que a principio
podem ser entendidos como licitos. A questdo envolvendo as agdes neutras passa a ter
relevancia a medida que o dono do posto de combustivel, passa a ter conhecimento de
que o produto vendido a determinada pessoa sera utilizado para a fabrica¢do de en-
torpecentes, que o imdvel alugado a um determinado grupo de pessoas esta sendo
utilizado pelo crime organizado ou para o narcotrafico, que o dinheiro doado a uma
determinada instituicdo é objeto de malversagdo. Jodo Daniel Rassi, da conta da se-
guinte situagdo: A.A.C., motorista de taxi da cidade de Palmital, conduziu X e Y até
determinados enderecos, onde estes praticaram roubos. Apds, transportou-os de vol-
ta e recebeu pela corrida feita; sem, no entanto, ter ciéncia das atividades delituosas de
seus passageiros. Em primeira instancia, foi condenado como coautor dos crimes pra-
ticados por X e Y. Inconformado, apelou. Na apelagdo, o Tribunal decidiu que para
efeito de configuragdo do concurso de pessoas, na forma de coautoria, o simples auxi-
lio material ndo é suficiente para um decreto condenatorio, sendo necessario a de-
monstragao de um acordo de vontades entre as partes, para o atingimento do resulta-
do pretendido. Em outro exemplo citado pelo mesmo autor, membros do grupo
terrorista espanhol ETA sequestraram o empresario J.C. e 0 mantiveram em cativeiro
por quase um ano. Durante esse periodo, um dos membros do grupo levava as roupas
do sequestrado para que sua esposa as lavasse. Também utilizaram seu carro para le-
var o empresario até o local combinado para sua libertagdo. A esposa, ciente das ati-
vidades ilicitas do marido foi, ao final, processada e condenada por cumplicidade no
delito de carcere privado, recorrendo da sentenga.”’

36 Ibidem, p. 12-13.
37 RASSI, Joao Daniel. Imputagio das A¢oes Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sao
Paulo: LiberArs, 2014, p. 22-24.






CAPITULO 3

OS CRITERIOS DE FIXACAO DE
RESPONSABILIDADE PENAL NAS
ACOES NEUTRAS

Como ja foi dito, a complexidade na divisdo de tarefas entre os cidadaos no exerci-
cio de suas atividades laborativas acabam por admitir que determinados comporta-
mentos entendidos por qualquer cidaddo como licitos ou juridicamente adequados
passem a integrar a estrutura de uma agao delituosa, com ou sem o conhecimento
daquele que exercita suas atividades rotineiras, normalmente, de forma estruturada.

Para essas hipdteses ndo hd, segundo nos parece, uma solugéo juridica adequada.
Conforme salientado anteriormente, as teorias de autoria e participa¢do, nao sdo su-
ficientes para explicar adequadamente esse fendmeno. Isso se d4 porque o ambiente
no qual foram construidas aquelas estruturas tedricas ¢ diferente do atual.

Conforme salientado por Jodo Daniel Rassi, a discussdo sobre o tema “agdes neu-
tras” torna-se mais importante em fun¢do dos denominados crimes econémicos, pois
¢ neste ambiente que se encontram as atividades laborais em que se exige intenso de-
ver de cuidado, chegando a doutrina, inclusive, a mencionar a possibilidade de puni-
¢do dos agentes financeiros (bancarios, fiscais, funcionarios do mercado de capitais
etc.), por omissdo do dever objetivo de cuidado.*®

No 4mbito da criminalidade econdmica, é possivel a atribui¢do de responsabilida-
de econémica em dois tipos de interagdo laboral: interacdo vertical e horizontal. A
primeira, mais problematica, decorre da estrutura hierarquica de competéncias, divi-
sao de atividades etc. Consoante o magistério de Robles Planas:

38 Ibidem, p. 26.
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E no terreno da interacdo vertical onde, com maior frequéncia, ocorrem os
casos de intervengdo com relagdo as competéncias atribuidas a um individuo
(condutas neutras ou profissionalmente adequadas). [...]. A questdo se coloca
com especial intensidade nos casos em que o sujeito se comporta de acordo
com seu papel no seio de uma estrutura organizada e chega a conhecer - de
maneira absolutamente alheia a sua competéncia (p. ex. casualmente) — as

intengées delitivas de outros individuos.”

Nos casos de interagdo horizontal, quando as relagdes intersubjetivas se manifes-
tam no mesmo nivel hierarquico, é possivel falar em responsabilidade penal a titulo
de culpa, apenas.

Nas hipdteses em que o participante conhece as reais intengdes do autor e adere ao
seu comportamento, ja existe consenso doutrinario a respeito da possibilidade de res-
ponsabilidade penal do participe. Nas hipoteses das agoes neutras, ainda ha grande
dificuldade para efeito de atribui¢ao de responsabilidade penal do atuante. Joao Da-
niel Rassi, apresenta o exemplo do funcionario que abre as comportas da industria
para langar poluentes no rio. A principio, esse sujeito realiza uma acao licita, neutra,
altamente organizada e estruturada dentro da empresa. Objetivamente, esse funcio-
ndrio pratica uma agdo cotidiana, em tese neutra, mas a cada vez que pratica esta
conduta, esta diretamente praticando crime ambiental.*’

Ocorre que essa integragdo entre os varios sujeitos, nesse complexo ambiente corpo-
rativo, altamente regulado, da ensejo a uma reanalise das teorias de autoria e participa-
a0, a partir do denominado dever de solidariedade, presente nestas circunstincias.

Como ja foi visto, o Cddigo Penal brasileiro, em seu artigo 29, da mesma maneira
que os Codigos Penais espanhol e alemao, permitem a responsabilidade de alguém, a
titulo de participagdo, de maneira bastante ampla, de forma a alcancar todos aqueles
que cooperam para a execu¢do de um crime. Essa amplitude para efeito de responsa-
bilidade penal deve ser controlada e limitada, sob pena de puni¢des indevidas. Asse-
verar que o participe concorre de qualquer outra forma para o crime, é muito amplo,
conforme salienta uma parcela da doutrina. Assim, tudo aquilo que concorre de qual-
quer forma para a prética delitiva pode ser entendido como cumplicidade, desde que,
evidentemente, a conduta coloque o bem juridico em risco.

Para Robles Planas, citado por Jodo Daniel Rassi, ndo se trata de desenvolver crité-
rios distintos de imputa¢do para os casos de participacao mediante condutas neutras,
mas de estabelecer fronteiras de tudo aquilo que é objetivamente imputavel a titulo de
participacdo.*

39 PLANAS, Ricardo Robles. La participacion en el delito: Fundamento y limite. Madrid: Marcial Pons,
2006, p. 16.

40 RASSI, Joao Daniel. Imputagdo das A¢oes Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sado
Paulo: LiberArs, 2014, p. 30.

41 Ibidem, p. 32.
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De um modo geral, a responsabilidade sobre as condutas neutras, é verificada sob
dois aspectos: o objetivo e o subjetivo. Sob o ponto de vista objetivo, as condutas neu-
tras sdo consideras indcuas ou indiferentes uma vez que sao comportamentos ligados
a vida cotidiana. Sob o aspecto subjetivo, é caracteristico de uma conduta neutra o
conhecimento pelo contribuinte neutro acerca do comportamento delitivo de uma
terceira pessoa. Esse conhecimento da finalidade delitiva do terceiro é que passa a ser
objeto de discussao.

Assim, no exemplo citado por Jodo Daniel Rassi, o empregado de uma industria
que tem por fungdo a emissdo de residuos em um rio, sem precisar verificar a compo-
sicao destes dejetos, missdo do seu companheiro de trabalho, ndo é passivel de puni-
¢do. Agora, se ele passa a ter conhecimento de que aqueles dejetos por ele langcados no
rio sdo toxicos, e que portanto poluem o meio ambiente, a aparéncia externa de licitu-
de ligada a condi¢ao interna de antijuridicidade gera a conduta com causagdo direta
do resultado.*?

A partir de uma perspectiva criminoldgica da questao, diferentemente do que de-
veria ocorrer em face da amplitude dos conceitos de autoria e participa¢ido, ndo é
possivel encontrar uma quantidade razoavel de jurisprudéncia sobre o tema. Joao Da-
niel Rassi, justifica a escassez de material sobre o tema, dada a dificuldade probatéria,
devido ao necessario elemento subjetivo para efeito de caracterizagdo desse tipo de
comportamento. Robles Planas, explica esse fendmeno em face do préprio tramite
processual até que o fato criminoso venha a ser julgado, passando por inimeras eta-
pas que vdo desde a comunicac¢do do evento pela vitima, até a circunstincia de que
muitas pessoas estabelecem contato com o autor no curso da pratica criminosa, de
maneira que, no processo investigatorio, a relevancia das participagoes vai sendo de-
purada, até que restem apenas aquelas agdes fundamentais para a realizagao do crime.
Planas salienta que ha um processo de selecdo das agcdes que merecem persecu¢io
penal.*’ Esse é um dado realmente importante.

O problema das agdes neutras, ainda que com outra terminologia, tem se apresenta-
do e tem sido tratado em nossa doutrina ha muito tempo. Foi o que ocorreu com o
principio da adequagdo social, insignificancia e com a proibi¢ao do regresso ao infinito.

A teoria da adequagdo social se justificou, a principio, no estudo das agdes neutras
na medida em que o tema estaria integrado no ambiente social. Welzel, para explicar
o principio da adequagéo social utilizou-se de exemplos muito semelhantes aos casos
que envolviam as ag¢des neutras, como a hipétese da venda de bebida alcodlica a um
motorista, por um comerciante proprietario de uma venda ou de um restaurante. Luis
Greco, invocando o magistério de José Antonio Caro John, registrou que, conforme
lembranga deste ultimo, uma primeira repercussao da teoria de Welzel, foi na juris-
prudéncia alema, quando o Tribunal alemao mudou a solugdo doutrindria para efeito
de solugédo dos casos de venda de dlcool em restaurantes. Sobre o tema, havia entendi-
mento pacifico no sentido de que o dono de restaurante que vendesse ou servisse be-

42 Ibidem, p. 33.
43 RASSI, Jodo Daniel. Imputagio das A¢oes Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sdo Pau-
lo: LiberArs, 2014, p. 34.
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bida alcodlica para a um motorista que causasse um acidente de transito, também
responderia pelo crime. Apos a proposta de Welzel, a Corte adotou um novo entendi-
mento sobre o tema, passando a absolver o dono do restaurante na circunstincia,
utilizando como razoes de decidir, a teoria de Welzel, sob o fundamento de que “a
venda de bebidas alcodlicas nos restaurantes pertencem de um modo geral as formas
de atividades reconhecidas como socialmente cotidianas™.**

Para Luiz Regis Prado, a teoria da agdo, proposta por Welzel, quer significar que
apesar de uma conduta se enquadrar perfeitamente ao tipo penal incriminador, néo
sera considerada tipica se esta socialmente adequada, ou seja, de acordo com a ordem
social, por exemplo as restricdes de liberdade ambulatéria de um usuario de transpor-
te coletivo, intervengdes cirurgicas com resultado satisfatdrio, lesdes desportivas, e
assim por diante.*

A referida teoria, proposta por Hans Welzel, em 1939, teve por objetivo excluir a
propria tipicidade de certas condutas uma vez que absolutamente admitidas no con-
texto social. Atualmente, a adequagdo social ¢ entendida como um principio geral de
interpretagdo. Essa mudanca de entendimento acabou por prejudicar a analise de que
a adequagao social serviria para justificar as condutas tidas como neutras uma vez
que o conceito do que seja socialmente adequado é um conceito vago, nao permitindo
por este motivo, um adequado juizo de valor a respeito do assunto.

Para o principio da insignificancia, formulado por Claus Roxin, todas as condutas
que agridam minimamente um bem juridico-penal, devem ser consideradas atipicas.
E dizer, lesdes irrelevantes a um bem juridico ndo autorizam a imposi¢do de uma
pena, devendo ser excluida a tipicidade da conduta. Trata-se de principio analisado
sob a perspectiva da imputagao objetiva como critério para determina¢ao do injusto
penal. Apesar de ser analisado como um dos critérios utilizados pela doutrina para
efeito de solugao dos problemas de participagao nas agdes cotidianas, esse principio
passa por duas dificuldades: além de ser impreciso, uma vez que nio é possivel esta-
belecer o que seja insignificante para fins penais, também néo pode ser aplicado nas
hipéteses de bens juridicos relevantes, como ¢ o caso da vida humana.

Por fim, a utilizagdo da denominada proibigdo de regresso, proposta por Gunther
Jakobs, como mecanismo de solucio para o problema das agdes neutras, que consiste
na ideia de que um comportamento culpavel, seguido de uma conduta dolosa, direcio-
nada a um resultado certo e determinado, ficaria sem puni¢do uma vez que o novo
comportamento realizado a titulo de dolo interromperia o nexo de causalidade, dan-
do inicio a uma nova linha de desdobramento causal.

Essa teoria foi reconstruida por Gunther Jakobs, por ocasidao da imputagao objeti-
va, abandonando a questdo da interrup¢ao do nexo de causalidade, na hipdtese, con-
siderando a conduta anterior (dolosa ou imprudente) como in6cua ou cotidiana, sim-
plesmente. Jodo Daniel Rassi explica que a atuacdo desse terceiro interveniente pode
se dar, segundo Jakobs, de duas formas:

44 Tbidem, p. 35-36.
45 PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 160.
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procedendo independentemente da vontade do autor, sem a consciéncia de
que este incluird sua agdo na execugdo do delito, ou entdo agindo conjun-
tamente a ele (vendendo regularmente uma arma, ou pdo que poderd ser
envenenado), no desempenho habitual de suas fungoes, sem que haja auxilio
proativo para o delito, ao fornecer uma informagdo ou um objeto. Isto pois,
por se tratar de um servigo cotidiano, compreende-se que o autor poderia
obté-lo de qualquer outra pessoa, de forma que o interveniente ndo cria ou

incrementa nenhum risco proibido.*

As agdes neutras seriam, por assim dizer, inofensivas, uma vez que seu autor esta-
ria cumprindo um papel comum, no convivio em sociedade, nao importando se o
mesmo tem ou ndo conhecimento da inten¢do do autor em cometer crimes, uma vez
que este ultimo cometeria o ilicito, independentemente da atuagao daquele.

Conforme salientado anteriormente, Roxin tece criticas a essa constru¢do doutri-
naria na medida em que se o interveniente atuou tendo conhecimento do carater ili-
cito da conduta, ele devera ser responsabilizado penalmente, como participe. Roxin
afirma que a teoria da imputagao objetiva exige que o risco nao permitido seja verifi-
cado no resultado, sem o que é impossivel falar em imputa¢ao.*” Conforme salientado
por Antonio Luis Chaves de Camargo, em muitos casos, cria-se uma situagdo de risco
nao permitido, que ndo se verifica no resultado, impossibilitando a conclusdo pela
imputagao objetiva do autor. Segundo Chaves, a cria¢ao do risco ex-ante, que cria um
perigo ndo constatado ex-post, afasta a imputagao objetiva.*®

Ademais, merece destaque a analise do principio da confianga como causa de exclu-
sao de responsabilidade. Esse principio baseia-se na expectativa de que o comportamen-
to do outro esteja alicercado nos pardmetros fixados pelo convivio em sociedade.

Alias, o mencionado principio serve como critério de apoio para defini¢do de com-
portamentos adequados, correspondentes aos do cuidado objetivo nos crimes culpo-
sos, nas atividades humanas que contam com a participagdo de varias pessoas; serve
como critério de exclusdo de imputagao objetiva, quer sob o viés de tutela subsidiaria
de bens juridicos, quer sob o aspecto da estabilizagdo dos papéis sociais e finalmente,
auxilia nos crimes omissivos, na fixacao da incidéncia de uma conduta tipica, em face

46 RASSI, Joao Daniel. Imputagio das A¢des Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sao
Paulo: LiberArs, 2014, p. 38.

47 Consoante seu magistério: “La imputacion al tipo objetivo presupone que en el resultado se haya
realizado precisamente el riesgo no permitido creado por el autor. Por eso estd excluida la imputacidn,
en primer lugar, si, aunque el autor haya creado un peligro para el bien juridico protegido, el resultado
se produce, no como efecto de plasmacion de esse peligro, sino sélo en conexién casual con el mismo”.
In: JESCHECK, Hans. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Granada: Comares, 2002, p. 372.

48 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagio Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo: Cultural
Paulista, 2002, p. 144.
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de elementos concretos.*” Nesse mesmo sentido, a licao de Gunther Jakobs a respeito
do principio da confianga, a qual se manifesta em todos os &mbitos, uma vez que em
praticamente todas as partes, ¢ possivel encontrar organizagdes em regime de divisdo
de tarefas.”

De qualquer forma, ndo podemos deixar de registrar que o sistema funcionalista
de Jakobs, independentemente da concordancia ou néo de seus argumentos, no qual
se insere a sua concepg¢do de imputagdo objetiva, encerra em seu bojo um contetido
muito mais amplo e muito mais sofisticado do que o tradicional conceito de a¢do e
nexo de causalidade, sem deixar de lado a determinacdo dos critérios de autoria e
participagdo delitiva, em sede de concurso de agentes.

49 GUARAGNI, Fabio André. Principio da Confianga no Direito Penal como argumento em favor de orgdos
empresariais em posicio de comando e compliane: Relagdes e possibilidades. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 76-77.

50 JAKOBS, Giinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Tradugdo: André Luis Callegari. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 29.



CAPITULO 4

O DEVER DE SOLIDARIEDADE EM EMILE
DURKHEIM E A IMPUTACAO DAS ACOES
NEUTRAS NO DIREITO PENAL

Emile Durkheim, um dos fundadores da sociologia e representante do positivismo
juridico, ¢ um dos grandes estudiosos do tema relativo ao dever de solidariedade, um
dos fundamentos da vida em sociedade, bem como do papel do direito penal no con-
texto social.

Segundo sua légica, um determinado fato social deve ser analisado sob a perspec-
tiva da atuagdo de varios individuos que compdem o tecido social e ndo de apenas um
cidaddo. Para ele, todas as manifestagdes de contetido subjetivo, como promover o
bem e ser solidario ao préoximo, estdo ligadas ao campo da sociologia. A solidariedade
para Durkheim ¢ elemento fundamental de integracao dos inimeros membros que
compdem a sociedade.

Durkheim divide a solidariedade em mecénica e organica. Essa solidariedade pro-
vém da divisdo social do trabalho. Isso se deu com o crescimento da vida em socieda-
de e os papéis de cada um neste convivio social. Na solidariedade mecanica Durkheim
salienta que ha uma ligacao entre o individuo diretamente a sociedade. Na sociedade
organica, a sociedade vai depender das partes e dos individuos que a compdem para
efeito de um bom funcionamento. A sociedade mecéanica atribui a uma consciéncia
coletiva que abriga a consciéncia individual, que acaba por absorver o individuo. Na
sociedade orgénica, fica descoberta uma parte da consciéncia individual para uma
func¢ao especial. Na sociedade mecanica os individuos sao semelhantes. Na orgéanica
as funcodes sdo cada vez mais especializadas de acordo com a sua aptiddo. Na mecani-
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ca nao ha divisao social de trabalho. Na organica isso ja existe. Na mecanica a puni¢ao
¢ arcaica, repressiva, violenta e de carater preventivo. Na organica o sistema repressivo
tem um carater reparador, indenizatério, buscando restituir ao individuo aquilo que
ele perdeu. A sociedade mecanica é uma sociedade muito simples. A sociedade orga-
nica é mais complexa, muito desenvolvida, geralmente industrial, chegando Durkheim
a compara-la a um corpo humano, no qual cada 6rgao tem a sua funcao.

Jodo Daniel Rassi salienta que para Durkheim, o direito penal corresponde ao tipo
de sociedade mecanica, ou seja, aquela que caracteriza a sociedade em que a divisao
do trabalho é muito mais simples. Nesse tipo de sociedade, onde a similitude é o pen-
samento reitor, os sentimentos de carater coletivo podem mais facilmente ser compar-
tilhados e o sentimento de vinganga ocasionado por um crime receberd uma resposta
violenta e reativa, a titulo de manter ou restabelecer a coesdo social.”

Diferentemente, no tipo de sociedade marcada pela solidariedade orgénica, a so-
fisticagdo e o elevado grau de individualizagdo das atividades humanas em face dos
sentimentos coletivos, sao os fatores determinantes.

Conforme tratado anteriormente, a sociedade do bem-estar passou a exigir um
nivel de sofisticagdo e divisao das atividades laborativas que culminou na exigéncia de
um maior nivel de colaboracdo entre as pessoas. Assim, passa a tornar-se possivel a
andlise dos limites de criminalizacao em sede de acdes neutras.

Mais modernamente, Anthony Giddens, traz a ideia de que as transformagdes ve-
rificadas principalmente nos tltimos tempos, constituiriam uma nova etapa de mo-
dernidade, que pela primeira vez surge de forma plena, com todos os seus desafios,
basicamente nos moldes ja delineados por Ulrich Bech, em sua obra Sociedade de
Risco. Paradoxalmente, ao lado do progresso promovido por essa modernidade existe
um lado obscuro, de graves consequéncias e que promoverdo, ao longo do tempo,
graves consequéncias, como a questao do meio ambiente, corrida armamentista e ou-
tras questoes ja assinaladas.

Nesse contexto, a confianca depositada no trabalho e na atividade dos varios ato-
res desse ambiente de alta complexidade laborativa, ainda promove um nivel razoavel
de tranquilidade para a populagao em geral. Nesse sentido, as consideragdes de Jakobs,
sobre o principio da confianga:

O principio da confianga é a autorizagdo para confiar no comportamento
correto das outras pessoas — numa medida a ser ainda determinada — ndo
obstante a experiéncia de que elas cometem erros (confiar é entendido aqui
ndo como evento psiquico, mas como estar autorizado a confiar). O principio
da confianga ndo é apenas um subcaso do risco permitido, mas também da
proibigdo de regresso: ndo se trata apenas de que as pessoas, em agdes comuns

ou em contatos andnimos, possam ser fatores de perturbagio da mesma for-

51 RASSI, Joao Daniel. Imputagdo das Ag¢des Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sao
Paulo: LiberArs, 2014, p- 121-122.



Agoes neutras e os seus reflexos no ambiente corporativo 43

ma que processos naturais imprevisiveis (nesse sentido, risco permitido), mas
também da responsabilidade dessas pessoas por seus erros (nesse sentido,
proibigdo de regresso). Enquanto, no risco permitido, um conflito deve ser
definido como erro do agente ou da vitima ou como adversidade, no principio
da confianga, acrescente-se a possibilidade de definir o conflito como erro de
terceiro envolvido; essa possibilidade de lidar com um conflito constituiria a

principal raiz do principio da confian¢a.”

O avango tecnologico que caminha em perfeita sintonia com essa complexa e ar-
riscada sociedade pos-industrial, do ponto de vista institucional, confere margem a
analise de uma sofisticada capacidade de vigilancia desenvolvida pela atual socieda-
de, dotada de um desenvolvido sistema de mecanismos de monitoramento social,
como as interceptagdes telefonicas e telematicas, cimeras espalhadas em lugares pu-
blicos, bem como os demais meios de inteligéncia artificial. Esse elevado nivel de vi-
gilancia e monitoramento eletronico em sede de agdes neutras acaba por exigir do
cidaddo um elevado nivel de vigilancia sobre os demais. Joao Daniel Rassi, a prop6si-
to do tema, salienta que esse ambiente acaba por promover uma pulveriza¢ao do po-
der punitivo que deixa de ser monopdlio do Estado, para ser instrumento de controle
social entre os proprios cidadaos, tornando o dever de solidariedade, antes de tudo,
dever de vigilancia. Esse dever de solidariedade, é um dever adicional, imposto aque-
las pessoas que, atuando de forma neutra, acabam por expor pessoas a um perigo
concreto ou criando condi¢des de perigo para um terceiro. Nas palavras de José An-
tonio Caro John:

Ha quedado establecido que el cumplimiento de los deberes de una conducta
adecuada a un rol tiene un significado neutro para el Derecho penal. Sin
embargo, de ninguna manera debe entenderse que un obrar neutro aval ala
impunidad total de la conducta. La neutralidade es sélo un aspecto de la
conducta, cuando ésta es ejercitada correctamente en el marco de un rol es-
tereotipado. Pero, cuando el actuante, al tempo de llevar a cabo su conducta
cotidiana, se da cuenta que simultaneamente al desarrollo de su accion ex-
pone a personas a un peligro concreto o crea las condiciones de una situacion

de sobre él deber adicional por cumplir: el deber de solidariedade minima.>

Assim é que, procuramos apresentar as bases objetivas sobre as quais é possivel
discutir os temas relativos as agdes neutras (concretizagao do risco permitido) e o

52 JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 302-303.

53 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢oes neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 48.
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dever de solidariedade. Esse novo contexto social passou a exigir do direito penal um
carater de expansdo, com a necessaria cautela, para efeito de aperfeicoamento do sis-
tema em face dos novos desafios apresentados pela sociedade atual.

Jodo Daniel Rassi, salienta que é a partir das ideias de Durkheim, complementadas
pela contemporaneidade de Giddens que é possivel compreender as consequéncias
penais do fendmeno contemporaneo do estreitamento dos vinculos sociais, resultado de
um aumento expressivo da interagao dos atores sociais em escala global. Segundo Rassi,
as transformagoes sociais e tecnologicas dos ultimos tempos incidem sobre a acéo hu-
mana de forma que o direito penal deve passar por uma reestruturagiao “ainda que isso
ndo se resuma a uma expansao irrestrita de sua abrangéncia e tampouco ao acirramen-
to puro e simples de seu carater repressor (aumento de penas, flexibilizagao de garantias
etc.)”.>* O autor conclui que esse estreitamento dos vinculos sociais fundamenta a cria-
¢ao de um vinculo juridico-penal positivo, que se denomina dever de solidariedade. Em
relacdo a esse dever minimo de solidariedade, José Antonio Caro John salienta que:

Pero que el deber de solidariedade minima haya alcanzado un reconocimien-
to positivo en el Codigo penal alemdn en los tempos del nacional-socialismo
no significa en lo absoluto que esta forma de deber responda a una ideologia
politica discutible, opuesta a toda concepcion democrdtica de convivéncia.
Todo lo contrario, el deber de solidariedade es tan antiguo como el mismo de-
ber negativo. Baste como ejemplo la accién salvadora del Buen Samaritano,
que se recoge en el Evangelio de San Lucas, donde, en base al principio Cris-
tiano de amar al préjimo como a uno mismo, la solidariedade manifesta su
validez como parte de la caridad. Esto evidencia que el deber de solidariedade
ha estado arraigado en la conciencia de los pueblos mds como un deber moral
que juridico. Solo que como una solidariedade en el ordenamiento juridico no
puede basarse en el amor entre las personas, sino en la exigencia de que cada
individuo tiene deberes positivos de accion para el bienestar de la generalida-
de, antes de su institucionalizacion juridica estuvo habitando, con uma larga
tradicion, dentro del mundo de los deberes morales reciprocos entre el sujeto
individual y la comunidade.”

Nesse contexto de sociedade do risco, haverd, como salienta Jorge de Figueiredo
Dias, em resposta ao recrudescimento do sistema punitivo, uma indevida e insupor-
tavel tendéncia de aumento expressivo em nimero e em significado, do nimero de
omissoes juridico-penalmente relevantes. E prossegue o autor:

54 RASSI, Joao Daniel. Imputagio das Agoes Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 138.

55 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢oes neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 51.
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Sem dever todavia esquecer-se que uma punigio generalizada ou demasiado
alargada da omissdo conduzird seguramente a uma sistemdtica, inadmissivel
e insuportdvel intromissdo - tanto mais insuportdvel quanto maior for, pre-
cisamente, a complexidade social - de cada um na esfera juridica dos outros,
para assim ndo incorrerem na possibilidade de serem juridico-penalmente

responsabilizado por omissoes.*

O mencionado dever de solidariedade deve ser visto com muita cautela para que
ndo se perca de vista os limites efetivos de imputagao e para que ndo haja uma expan-
sao desenfreada do direito penal nas hipdteses de omissao, dando margem a punigoes
absolutamente injustas. Nesse diapasdo, Janaina Concei¢ao Paschoal, por ocasido de
sua obra sobre direito penal minimo, salienta que de fato é inconcebivel sustentar que
a solidariedade deve ser estimulada por meio do Direito Penal e o que é pior, por meio
de puni¢ao de condutas absolutamente sem previsao legal.”’

56 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: Parte geral. Tomo I: Questdes fundamentais: A doutrina
geral do crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 908.

57 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2003, p. 69.






CAPITULO 5
A IDEIA DA BUSINESS JUDGMENT RULE

A business judgment rule nada mais é do que uma regra de standard revisional,
originaria dos Tribunais norte-americanos para efeito de solucionar problemas juri-
dicos nos quais os sdcios postulam a responsabilidade civil dos seus administradores
por decisdes negociais tomadas no ambiente de suas empresas. Com a aplica¢ao dessa
regra, busca-se estabelecer equilibrio nas decisdes tomadas no ambiente corporativo
e a identificagdo de responsabilidade por ocasido da tomada de decisdes, a fim de
proteger o administrador de boa fé a se resguardar de eventual prejuizo causado por
conta de sua atuacdo ou de responsabiliza-lo no caso de verificagao da intengdo de
lesar a empresa. A Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) ja ha alguns anos, vem
reconhecendo e aplicando a business judgment rule com previsao no art. 153 da Lei
das Sociedades Anonimas, compreendendo-a como uma regra que protege os admi-
nistradores no exercicio de sua func¢do a medida que observa os deveres fiduciarios a
que estdo submetidas, em especial o dever de diligéncia.

No direito brasileiro, um conceito muito semelhante a business judgment rule foi
incorporado pela legislacao aplicavel as sociedades anénimas, Lei 6.404/1976, que em
seu artigo 159, § 6°, determina que: “Compete a companhia, mediante prévia delibe-
racdo da assembleia-geral, a agdo de responsabilidade civil contra o administrador,
pelos prejuizos causados ao seu patrimonio. § 6° - O juiz podera reconhecer a exclusio
da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e vi-
sando ao interesse da companhia”.

De acordo com o texto legal, existe uma preocupagao do legislador em amparar o
administrador que de boa fé pratica ato que eventualmente possa causar prejuizo a
empresa e aos seus acionistas.
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Transportando a mesma linha de raciocinio para a questao abordada neste traba-
lho relativa as agdes neutras, eventual responsabilidade penal de alguém que atuando
de forma neutra, chegue a cometer algum ilicito penal, verificando-se a boa fé dessa
pessoa, no evento, seria o caso de isenta-la de responsabilidade penal.

Para Ivo Coca Vila, relativamente ao tema da business judgment rule, de acordo
com a legislacao da Espanha, em que pese o fato de que a Lei de Sociedade de Capitais
(LSC) diversifica o regime de responsabilidade do administrador societério, tratando
de forma mais severa a infracao do dever de lealdade (art. 227, LSC) que a do dever de
diligéncia (art. 225, LSC), ambas as infragdes administrativas sdo passiveis de integrar
por igual o tipo penal de administragdo desleal do art. 252, do Cédigo Penal espanhol.
A questdo ¢ a de se saber de que maneira a regulagdo mercantil dos deveres fiduciarios
do administrador e, em especial a regra de protecao de discricionariedade empresa-
rial do artigo 226, da Business Judgment Rule (LSC), deveria condicionar os espagos
de risco permitido ante a adogdo de negdcios de risco suscetiveis de serem enquadra-
dos no tipo penal do artigo 252, do Cddigo Penal espanhol, que cuida do crime de
administragdo desleal. Os negdcios de risco, de maneira geral, impulsionam o capita-
lismo, nas palavras de Ivé Coca. Nao apenas seria injusto proibi-los, como contrapro-
ducente nao incentiva-lo. Nao foi por outro motivo que o legislador espanhol incor-
porou no artigo 226, da LSC, uma regra de protegao de discricionariedade empresarial
(business judgment rule). Em face de decisdes de natureza estratégica do administra-
dor societario que atua de boa fé, que ndo tenha interesse pessoal no assunto e tenha
atuado de forma adequada, observando os protocolos procedimentais de natureza
empresarial, a diligéncia do administrador societario se presume. O novo tipo penal
do art. 252, do Cddigo Penal (CP) espanhol pune a conduta do gestor de patrimonio
alheio que infringe suas faculdades de administragdo de maneira dolosa, excedendo-
-se, em seu exercicio, em prejuizo do patrimonio administrado. Nas palavras de Ivo
Coca Vila, sobre o tema La business judgment rule:

El art. 252, CP sanciona con las penas previstas para el delito de estafa a
aquellos sujetos que “teniendo facultades para administrar un patrimoénio
ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas me-
diante un negocio juridico, las infrinjan excediendése en el ejercicio de las

mismas y, de esa manera causen un perjuicio al patrimonio administrado.”

58 COCA VILA, L. La business judgment rule ante la determinacion del riesgo permitido en el delito
de administracion desleal. Revista do Instituto de Céncias Penais. Belo Horizonte, n° 4, p. 83-116, nov.
2019.



CAPITULO 6

OS REFLEXOS DAS ACOES NEUTRAS NOS
AMBIENTES CORPORATIVOS

6.1 A RESPONSABILIDADE PENAL DO COMPLIANCE OFFICER E
AS DENUNCIAS INTERNAS

De maneira geral, é possivel afirmar que o tema do compliance foi trazido para o
centro dos debates no direito penal. O expansionismo econdmico promovido pela
sociedade do bem-estar colocou na pauta das discussoes as questdes envolvendo a
criminalidade empresarial no ambito internacional, cada vez mais complexa e articu-
lada. Assim, o aparelhamento estatal se aperfeicoou, promovendo um maior grau de
intervencédo do Estado na vida do cidaddo, em busca de uma prote¢do sempre crescen-
te dos bens juridicos tidos como relevantes em um nitido processo de expansionismo
penal. De um modo geral é possivel afirmar que parece ter havido uma flexibilizacao
dos principios penais e processuais penais, bem como dos pardmetros constitucio-
nais, frutos de conquistas histéricas, no dizer de Flavia Piovezan, cujo marco inicial
foram as revolucdes liberais do séc. XVIIIL.

Nesse processo de criminalizagio crescente, destacadamente no ambito dos denomi-
nados “crimes de colarinho branco’, conforme terminologia cunhada por Edwin Suther-
land, praticados por empresarios, executivos, politicos e por funcionarios publicos, pas-
sou-se a ter, como objetivo precipuo, coibir os denominados crimes econdmicos.

Assim ¢ que os programas de conformidade ou de compliance passaram e ser ado-
tados como mecanismos de fiscalizacio nos ambientes corporativos como um todo,
cuja finalidade é a de prevenir ou ao menos minimizar as praticas criminosas. A efe-
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tivagdo desses programas é realizada pelo denominado compliance officer. Dessa for-
ma, passou-se a analisar a responsabilidade penal desse ator, no caso de cometimento
de crimes no ambiente empresarial. No sentir de César Caputo Guimaraes, o com-
pliance officer acaba por ocupar uma posi¢ao de garante no ambiente corporativo o
que acarreta para esse profissional grande responsabilidade por eventual delito prati-
cado, fazendo-se necessario tracar com clareza os limites dessa responsabilidade.”

A dogmatica penal envolvendo a figura do compliance officer é de extrema com-
plexidade em face da gama de profissionais das mais variadas areas do conhecimento
humano a exercer esse cargo. Além disso, essa atividade pode ser exercida por uma
unica pessoa, por um conjunto de profissionais atuando dentro da empresa ou ainda
por um agente externo.

Nesse diapasdo ficaria dificil estabelecer responsabilidade penal a alguém por
eventual infragdo penal praticada na empresa. E de se considerar, ademais, que a rele-
vancia do cargo de compliance officer ndo pode sobrepujar a importincia dos demais
integrantes da empresa, como os diretores, gerentes, sdcios, acionistas etc. A figura do
compliance officer deve ser apreciada como alguém que presta servigo de assessoria
no ambiente empresarial de modo a prevenir infragdes penais. Essa pessoa nao pode
ser responsabilizada, ou seja, sua conduta na empresa é absolutamente neutra, a nao
ser que tenha agido com dolo ou culpa, ou que tenha criado ou incrementado o risco,
por eventuais ilicitos praticados nessa atividade. Nao se pode perder de vista que o
compliance officer atua por delegacido e ndo como responsavel origindrio.

Sob a perspectiva dos crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao, em
que o agente responde pelo crime uma vez que assume a posi¢do de garante, a questao
¢ de se saber se a figura do compliance officer assume efetivamente essa posi¢ao res-
pondendo por eventual crime praticado.

No entendimento de Gustavo Britta Scandelari, a atuagdo do compliance officer po-
deria se encaixar nas hipoteses em que a omissao é penalmente relevante uma vez que
este ator assume fungdes especificas que acabam por obriga-lo a impedir o resultado.*
César Caputo Guimaraes contesta o argumento citado por Gustavo Scandelari afirman-
do que alei ndo institui a posigdo de garante de maneira direta e menos descreve condu-
tas omissivas de resultado de dano. Ademais, as a¢des de um compliance officer, por
exemplo, a quebra de um contrato, ndo configuram infragao penal na legislagdo patria.*'
Renato de Mello Jorge Silveira, salienta que sob a dtica penal, surge um problema, qual
seja, o de que a mengao ao compliance officer pode ser lateral a lei, podendo ser prevista
pela mesma, mas nao necessariamente. No caso de sua ndo mengao, o dever de garante
deveria recair sobre a alta cupula da empresa, na medida em que a posi¢ao do complian-

59 GUIMARAES, César Caputo. A Responsabilidade Penal do Compliance Officer. Sdo Paulo: Contracor-
rente, 2021, p. 21.

60 SCANDELARI, Gustavo Britta. As posi¢des de garante na empresa e o criminal compliance no Brasil:
primeira abordagem. In: BUSATO, Paulo César (coord.); GUARAGNTI, Fabio André (coord.); DAVID,
Décio Franco (org.); Compliance e Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 166.
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ce officer da-se por delegacdo do titular desta empresa, podendo, de qualquer forma,
falar-se em responsabilidade concorrente entre ambos, tomando-se a cautela de evitar
que o compliance officer acabe se tornando, por assim dizer, um bode expiatdrio. Assim
¢ que, se ndo houve previsao legal para efeito de responsabilidade penal do compliance
officer, a responsabilidade é dos representantes maiores da empresa. Também seria pos-
sivel, como forma de compor a situa¢do de se atribuir uma responsabilidade propria das
pessoas juridicas, conforme orienta Gémez-Jara Diez. O autor conclui o raciocinio sobre
o tema salientado que as empresas que adotam a atividade de compliance officer em seus
sistemas de autorregulagdo, mesmo que aqui no Brasil os limites da atuagido do complian-
ce officer ndo estejam devidamente definidos, a atuagdo desse ator poderia ser vista como
causa de diminui¢do do risco empresarial, o que, em termos de imputagao objetiva,
redundaria em causa de exclusdo da tipicidade da conduta, que seria, meramente neutra.*

Também ¢é preciso que se diga que ndo existe tipo penal de incriminagao para a
hipdtese do compliance officer. De qualquer forma, a doutrina tem sustentado a pos-
sibilidade de responsabilidade penal do compliance officer a titulo de crime comissi-
VO por omissdo, ou seja, nas hipdteses em que 0 mesmo assume a posi¢ao de garante.
Nas palavras de José Danilo Tavares Lobato e Jorge Washington Gongalves Martins:

Por outro lado, como ndo hd um tipo penal especifico que incrimine o com-
pliance officer pelo mero descumprimento de suas fungées, cumpre reconhe-
cer que esse profissional somente poderd ser responsabilizado recorrendo-se
a estrutura tipica da omissdo impropria, ou seja, por meio da construgdo de
um dever de evitar a pratica de crimes que sejam correlatos a atividade em-
presarial e estejam dentro do dmbito de sua competéncia profissional. Assim,
por exemplo, se o compliance officer ndo vigiar o cumprimento do seu pro-
grama e, em razdo dessa falha, crimes forem cometidos dentro de sua esfera
de atribuigoes, sua responsabilizagdo tornar-se-ia factivel caso deixasse de re-
portar aos seus superiores os indicios da pratica de crimes que, mediante sua
comunicagdo, pudessem ter sido evitados. Em contrapartida, se o compliance
officer identificar os autores de um crime ocorrido dentro de seu dmbito de
competéncia e reportar, a seus superiores, as informagoes obtidas, ainda que
estes nada fagam, ele estard exonerado, uma vez que ndo ostentaria poder de

corregdo e nem o dever de informar as autoridades piiblicas.”®

No Brasil, como as fungdes do compliance officer nao estdo bem definidas, como
ocorre nos paises europeus, se esse ator nao agiu com dolo ou culpa ou néo criou ne-

62 SAAD-DINIZ, Eduardo; SILVEIRA, Renato de Mello. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdio.
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nhuma situagdo de risco ou de seu incremento, ficaria efetivamente inviavel atribuir
responsabilidade penal a ele, apenas por este motivo. César Caputo Guimaraes, em
relacdo a essa falta de defini¢do quanto a atuacao do compliance officer salienta que:

Ocorre que, na Alemanha, bem como nos Estados Unidos e outros paises
da Europa Ocidental, os compliance officers tém uma fung¢io abrangente e
pré-definida, muito diferente do que ocorre no caso do Brasil, em que ainda
ndo existem atribuicoes delimitadas. Nesses paises, hd o chamado ‘dever de
compliance”, que é exigido para todas as empresas, quer sejam sociedades
andnimas ou microempresas. Isso, da mesma forma, estd em um processo de

implantagao ainda muito lento na sociedade brasileira.*

Além do critério de responsabilidade penal galvanizado no artigo 13, § 2°, do CP,
que cuida das hipéteses em que a omissao é penalmente relevante, é preciso que se
leve em consideragao os critérios de imputagdo objetiva para efeito de uma melhor
delimita¢ao da imputagdo penal. Assim, ao se analisar o comportamento do com-
pliance officer no ambiente corporativo é preciso que se verifique que este comporta-
mento criou o risco da ocorréncia do crime ou se houve aumento deste risco em face
dessa mesma atuagao, sem o que, ndo é possivel que se atribua responsabilidade penal
a este sujeito, apenas por conta dessa situagio. E dizer, ndo € pelo fato de o compliance
officer assumir essa posi¢ao é que sera responsavel pelas ilegalidades praticadas na
empresa. Nesse sentido o magistério de Heloisa Estellita, para quem:

Sempre que se imputa a alguém a prdtica de um crime “por ocupar uma posi-
¢do” na empresa ou na sociedade empresdria, o que se faz é violar a letra clara

dessa norma, pois nada mais se faz do que renunciar a imputagio de uma

7

agdo ou omissdo determinada (uma conduta humana), que é ‘causa” desse
resultado, olvidando-se que o resultado tipico que ndo seja causado por uma

agdo ou omissdo é um irrelevante penal, um fato da natureza, irrelevante.”

Analisando a atuagdo do compliance officer em face da teoria da cegueira delibe-
rada, construcdo da jurisprudéncia anglo-saxonica e que estabelece a possibilidade de
punicdo do agente que deliberadamente se mantém em estado de ignorancia em face
do crime praticado quando tinha condi¢oes de saber, no caso concreto, o que ocorria,
o que se busca é impedir que o agente alegue que ndo tinha conhecimento sobre os
fatos imputados, buscando assim, afastar o dolo de sua conduta.
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No Brasil, a teoria da cegueira deliberada tem sido muito utilizada, principalmente
em casos mais complexos para efeito de atribuir responsabilidade penal a alguém. César
Caputo Guimaraes da conta da utilizagdo da teoria da cegueira deliberada no caso do
assalto ao Banco Central de Fortaleza. O referido assalto resultou na subtragdo de mais
de cento e sessenta milhdes de reais em cédulas de R$ 50. Na ocasido, um dos suspeitos
adquiriu 11 carros de luxo no valor de quase um milhao de reais, tudo em notas de cin-
quenta reais. O suspeito foi preso e condenado por ter sido provado que ele sabia da
origem ilicita dos valores. Os sdcios da revendedora de automoveis foram condenados
com base na Teoria da Cegueira Deliberada, uma vez que o juiz do processo entendeu
que ambos agiram com dolo eventual com relagdo a origem dos valores. Da mesma
forma, o juiz Sérgio Moro utilizou-se da referida teoria para embasar suas condenagoes,
no ambito da operacdo Lava Jato, condenando os acusados a titulo de dolo eventual.*®

Ana Carolina Carlos de Oliveira salienta que de fato, nos delitos tradicionais a
imputagao penal a titulo de omissdo exige um dominio real e atual sobre a causa do
resultado. No caso dos crimes econdmicos, esse “dominio sobre a causa do resultado”
é interpretado por Schunemann como o dominio dos 6rgaos de dire¢ao sobre o curso
da empresa, promovendo uma amplia¢ao da responsabilidade dos superiores hierar-
quicos sobre todos os comportamentos praticados em seu interior.”” Prossegue a auto-
ra, sustentando que a empresa ¢ uma fonte de perigo, nos seguintes termos:

Desde o julgamento dos casos paradigmadticos de satide contra os consumido-
res ocorridos na Espanha e Alemanha, respectivamente os casos do aceite de
colza e do spray de couro, a doutrina e a jurisprudéncia constataram que a
atividade empresarial pode, efetivamente, representar uma fonte de perigos e
que seu controle estd a cargo dos diretores e demais empregados com poder de

interromper o curso do risco.®®

Essa responsabilidade penal a titulo de omissdo tem se afirmado como uma das ca-
racteristicas mais eloquentes do ja mencionado expansionismo penal em busca de (in)
seguranga juridica em face da sociedade do risco, flexibilizando-se, por assim dizer, al-
gumas garantias constitucionais e legais, em busca de responsabilidade criminal.®
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Como ja foi dito, a legislagao brasileira (Decreto 8.420/2015) ndo delimita devida-
mente a atuagdo do responsavel pela aplicagdo do programa de integridade, como
ocorre nos paises europeus o que dificulta, ainda mais, eventual responsabilidade do
compliance officer a titulo de garante. Renato de Mello Jorge Silveira, relativamente a
essa posicao de garante do compliance officer, salienta que a posi¢ao de garante é do
empresario, sendo que, ¢ a partir dai que se pode estabelecer uma responsabilidade
decorrencial também em relagdo ao compliance officer. Segundo seu magistério:

Por principio, como informa Silva Sanchez, dentro de uma realidade empresa-
rial, os superiores hierdrquicos assumem uma posicdo de garante sobre a con-
duta de seus subordinados. Sendo isso verdade, cabe distinguir as nogoes dessa
posicio de garante, as quais podem se dar em uma dimensdo ad intra - isto
é, orientada para a evitagio de resultados lesivos para a propria empresa — e
em uma dimensdo ad extra ou seja, orientada para a evitagdo de resultados
lesivos que venham a se produzir sobre pessoas externas, a partir de atividade
de membros da prépria empresa. Entretanto, o papel de garante assumido por
delegacio por parte do compliance officer ndo é total. Ele ndo dispoe de facul-
dades executivas, nem assume, de outro modo, a obrigagdo de impedir delitos
quaisquer. Sua atribuicdo delegada, bem gizada por Robles Planas, é mais limi-
tada: ele ndao pode ser tido como responsdvel por todos os pecados do mundo,

muito menos por todos os incidentes em sede empresarial.”’

Nas estruturas empresariais, dada a complexidade por conta da grande diversidade
de espagos de atuagdo, seja no ambito da direcdo empresarial, seja na posi¢do exercida
pelos subordinados, a delimitagdo de responsabilidade penal passa, necessariamente,
pela andlise das a¢des neutras.

6.2 O DEVER DE COLABORACAO DO ADVOGADO E A ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4841

O ambiente juridico de nosso pais vem experimentando, destacadamente nos ulti-
mos anos, uma intensificagdo do denominado direito penal economico, estabelecendo,
assim, vinculos importantes entre a area penal e as esferas econdmica e administrativa.

Assim, no contexto deste estudo, foi modificada a legislagao pertinente a lavagem
de dinheiro, com a edi¢ao da Lei 12.683/2012, bem como, foi editada a lei anticorrup-
¢do, Lei 12.846/2013, objetivando o alinhamento da legislacao patria aos padroes in-
ternacionais de combate a corrupc¢do econdmica que, no dizer de Amanda Bessoni
Boudoux Salgado caracterizam-se por uma medida de lesdo ou perigo intangivel, em
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um campo supraindividual, na qual nao se reconhecem as vitimas e tampouco se
pode admtir a ocorréncia de dano efetivo ao bem juridico protegido.”

Relativamente ao crime de lavagem de capitais, Jacinto Nelson de Miranda Couti-
nho, no prefacio da obra de Juarez Tavares Lavagem de Capitais, salienta que:

Embora o espago seja restrito, vale relembrar que tal “centro de poder” decor-
re, como instituicdo, do G-8, sendo criado em 1989 como FATF - Financial
Action Task Force ou, como na tradugdo empregada para o portugués, GAFI
- Grupo de A¢do Financeira Internacional. Tal “6rgdo”, com sede em Paris e
do qual ndo se tem acesso aos seus membros, jd em 1990 editou suas famosas
Recomendagoes (no inicio em niimero de 40), em um documento expresso
como “International Standards on Combating Money Laundering and the
Financing of Terrorism & Proliferation” (Padroes Internacionais de Combate
a Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento do Terrorismo e da Proliferagio).
Em tal documento (renovado e remendado vdrias vezes), resta expresso por

«r 2

que veio tal “6rgao™ “A fungio do GAFI é definir padroes e promover a efetiva
implementagdo de medidas legais, regulatérias e operacionais para combater
a lavagem de dinheiro, o financiamento do terrorismo e o financiamento da
proliferagdo, além de outras ameagas a integridade do sistema financeiro in-
ternacional relacionadas a esses crimes”. Assim, tendo a lavagem como centro
(no inicio girava em torno do trdfico de entorpecentes), por razoes 6bvias logo
virou preocupagdo enorme (e ndo seria do Brasil que nunca teve nada de
crimes assim) o financiamento do terrorismo (internacional), a proliferagdo
de armas de destruigdo e ‘outras ameacas™ “O combate ao financiamento
do terrorismo é um grande desafio”, assim como “A prolifera¢do de armas de
destruigdo em massa também é uma grande preocupagdo de seguranga, e, em
2008, o mandato do GAFI foi expandido para tratar também do financia-

mento da proliferacio de armas de destruicido em massa.”

Essas recomendagdes do Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI), estabe-
leceram um padréo internacional que os paises deveriam adotar através de medidas
compativeis com as peculiaridades de cada localidade. Em paises como a Espanha, as
normativas administrativas relativas a inobservancia do dever de comunicagdo de
operagdes com indicios ou mesmo certeza de pratica de lavagem de dinheiro, geram
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responsabilidade penal, derivadas de uma posi¢do de garante, por parte do funciona-
rio ou diretor que falta com este dever. Nas palavras de Isidoro Blanco Cordero:

De la normativa administrativa que hemos expuesto en pdginas anteriores
que confiere a los empleados o directivos de las instituciones financieras la
obligacion de comunicacion de las operaciones con indicios o certeza de que
estan vinculadas al blanqueo de capitales, se deriva una posicion de garante
penal segiin el art. 11 CP. Estas personas estdn legalmente obligadas a comu-
nicar tales operaciones para evitar que se lleve a cabo un delito de blanqueo
de capitales. Si los empleados o directivos infringen su deber de garante han
de responder penalmente en comision por omision de los delitos de blanqueo

de capitales que se produzcan.”

Carlos Gomez-Jara Diez, em artigo publicado no Boletim IBCCRIM, relativamen-
te ao rol do advogado em face do “branqueamento” de capitais, indaga se 0 mesmo
atua como garante do Estado ou defensor do cliente. De acordo com sua orientagao:

La nueva regulacion brasilefia sobre el “lavagem de dinheiro” es una clara
muestra de la marcha inexorable del delito de blanqueo de capitales por los
ordenamientos juridicos de todo el mundo. Como el préprio enunciado de
la Ley indica, se trata de hacer mds ‘eficiente” la persecucion del delito de
blanqueo, y precisamente cuando se unen ‘eficiéncia’ y “persecucion” los pi-
lares del Estado de Derecho corren el riesgo de sufrir un grave atentado. Para
hacer esa persecucion mds eficiente se acude a un mecanismo conocido: se
aumentan el circulo de sujetos sometidos a control y se refuerzan sus deberes.
Como se explicard mds adelante, estd técnica de interponer a un terceiro entre
el Estado y el particular que comete el delito de blanqueo pretende dotar de
legitimidade a conductas estatales que no encontrarian fdcil justificacion si

las llevara el Estado diretamente”.”*

O autor salienta ainda que as similitudes entre a legislagao brasileira e a espanhola sao
realmente importantes. No entanto, existe uma disposi¢ao na legislagdao espanhola que
ndo encontra similitude na legislagdo brasileira, no que pertine a falta de obrigacdo por
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parte do advogado de informar os érgaos de controle. E o que determina o artigo 22 da
Ley 10/2010, de “Prevencién de Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terroris-
mo y la forma de los articulo 205 y siguientes del Codigo penal mediante la Ley Organi-
ca 5/2010 de reforma del Cédigo Penal de 23 de junio’, nos seguintes moldes:

Art. 22. No sujecion. Los abogados no estardn sometidos a las obligaciones
en los articulos 7.3, 18 y 21 con respecto a la informacion que reciban de uno
de sus clientes u obtengan sobre él la determinar la posicion juridica en favor
de su cliente o desemperiar su mision de defender a dicho cliente en processos
judiciales o en relacion com ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoaci-
on o la forma de evitar un processo, independentemente de si han recebido
u obtenido dicha informacion antes, durante o después de tales procesos. Sin
perijuicio de lo establecido en la presente Ley, los abogados guardardn el deber

de secreto professional de conformidade con la legislacion vigente.”

No entanto, segundo parece, mesmo com a existéncia do dispositivo legal, a legis-
lagdo espanhola também obriga o advogado a prestar informagdes a depender do ris-
co da operagdo e da politica adotada em relagdo a classe de clientes que assume.

No Brasil, essas adaptagdes foram muito além daquilo que ficou estabelecido pelo
GAFI, ultrapassando-se os limites constitucionais e legais. Para essa verificagdo, é
suficiente se verificar o que o Brasil fez a respeito da questao do crime antecedente na
Lei 12.683/2012, falando em “infragdo penal” comparando-se o texto ao que ficou
determinado na Convengao de Viena e de Palermo, que se reportam apenas as figuras
criminosas, de forma ou de maneirar que o Brasil deveria apenas cuidar dos crimes
graves, mesmo que de maneira a incluir a maior quantidade possivel de crimes ante-
cedentes, tudo para assegurar a “regularidade do sistema financeiro”, sem ter a pre-
tensao, nos limites deste trabalho de trazer a discussao a questao relativa ao bem juri-
dico protegido no crime de lavagem ou da prova indicidria, para efeito de
responsabilidade penal.

Nesse cenario de caga as bruxas, e levando em consideragao os padroes fixados para
efeito de responsabilidade penal nos moldes da Lei de Lavagem de Capitais, o artigo 9°,
inciso XIV, determina que sujeitam-se as obriga¢des de informar os érgaos competentes
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) de operagdes que configurem
indicios de crimes previstos na Lei de Lavagem, sob pena de responsabilidade penal,
transformando a figura do advogado em mais um 6rgao fiscalizador a servico do Estado.
Por ocasido da proposta de modificacao legislativa, Heloisa Estellita e Pierpaolo Cruz
Bottini, salientaram que a preocupagao dessa situagao diz respeito aos deveres de comu-
nicagdo aos 0rgaos de controle e a relagdo de confidencialidade entre imputado e seu
advogado, imposto pelo Estatuto da OAB. Ademais, indagam os autores se seria licito
exigir que o advogado comunique aos 6rgaos de fiscalizacdo a pratica de atos suspeitos

75 Ibidem, p. 11.
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de lavagem de dinheiro pelo seu cliente. Essa conduta, da mesma forma, nao violaria a
relagdo de confidencialidade entre o suposto autor da infragdo e seu cliente. Ademais,
afirmam eles, que a obrigacdo de delagdo imposta ao advogado ndo deixa de ser uma
obten¢io indireta de informagéao autoincriminadora.”

E do texto constitucional que o advogado é indispensdvel & administragio da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos
limites da lei. Ademais, o artigo 7°, inciso XIX, do Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil, determina que:

Sdo direitos do advogado: XIX - recusar-se a depor como testemunha em
processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com
pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicita-
do pelo constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional; §
6° - Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de crime por par-
te de advogado, a autoridade judicidria poderd decretar a quebra da inviola-
bilidade de que trata o inciso 1I do caput deste artigo, em decisdo motivada,
expedindo mandado de busca e apreensdio, especifico e pormenorizado, a ser
cumprido na presenga de representantes da OAB, sendo, em qualquer hipote-
se, vedada a utilizagdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes
a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de

trabalho que contenham informacgoes sobre clientes.

Diante disso, a Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais ajuizou A¢ao Dire-
ta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (ADI 4.841) questionando
o conteudo do dispositivo mencionado no paragrafo anterior, que inclui no rol das
pessoas obrigadas a informar, os profissionais liberais.

Amanda Bessoni Boudeaux Salgado, relativamente a ADIN proposta, explica que
o Ministério Publico Federal opinou pelo indeferimento da liminar requerida pela
CNPL a fim de suspender a eficacia das normas até o julgamento definitivo da agao,
alegando que o dispositivo em discussio observa o constante na Recomendagio 23 do
GAFI, que atribui deveres a advogados e outros profissionais liberais.””

Trazendo essa discussao para o contexto das agdes tidas como neutras ou estereo-
tipadas, as condutas dos advogados que atuam destacadamente no ambiente corpora-
tivo, de forma licita, e que eventualmente tomam conhecimento de infragdes penais,
mais especificamente as relacionadas a lavagem, e ndo as comunicam, deixam de ser
um indiferente penal para se tornarem condutas ilicitas, imputando ao advogado res-
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ponsabilidade penal a titulo de participagdo, promovendo assim um incremento do
risco permitindo, no ambito da imputagdo objetiva. Nem se diga que ao observar a
determinagdo da Lei de Lavagem o advogado incidiria na figura delituosa de violagao
de sigilo profissional, prevista no artigo 154, do Codigo Penal, passivel de punicéo,
além de eventual responsabilidade civil em caso de falsa imputagdo de pratica de cri-
me de lavagem, o que nos parece absolutamente desarrazoado.

Sob um aspecto mais amplo a respeito do dever de colaboracio, é de se questionar,
como faz Joao Daniel Rassi, que associa os deveres de solidariedade ao expansionismo
penal, se o Estado pode atribuir a cada um dos cidadaos o dever de vigiar uns aos
outros indiscriminadamente. Segundo o autor, invocando a licdo de David Garland,
as ultimas décadas tém se caracterizado por uma politica de pulveriza¢do do controle
social sobre o crime, retraindo o monopélio de violéncia nas maos do Estado em favor
de um papel mais ativo das comunidades, empresas, enfim, do cidaddo comum.”

Jodo Rassi ndo defende uma abordagem sem restri¢oes do dever de solidariedade,
o que implicaria em uma interven¢ao que nem deveria ser abrangida pelo direito pe-
nal em um fenémeno tipico de neocriminalizagdo. Assim, o autor defende a ideia de
limitacao das a¢des puniveis (a titulo de participagdo) em consonancia com os princi-
pios da legalidade e do direito penal minimo. Nesse ponto do texto de Rassi, salienta-
mos que o autor reconhece a necessidade de observancia dos critérios defendidos pe-
las escolas tradicionais de um direito penal minimo e garantista.”” Eduardo Saad
Diniz, no posfacio da obra de Jodo Daniel Rassi, a propdsito do questionamento de
Jodo Daniel Rassi acerca da possibilidade do Estado voltar o poder punitivo contra
todos os cidadaos, salienta que

o subjetivismo decisorio das teses de orientagdo politico-criminal, que por
maior seja sua consisténcia logica na elei¢do de critérios para fixar os casos
de autoria e participagdo, nem sempre deixa claro o que exatamente propoem
como politica criminal. Muitas vezes, por conveniéncia politico-criminal, po-
de-se estender o alcance da punigdo a casos de mera facilitagdo ao cometi-
mento do delito, sem maiores questionamentos sobre as condicoes em que se
deu esta facilitagdo. Por outro lado, com toda razdo Luis Greco, e acompa-
nhando a posicdo dele Rassi, ao afirmar que a redugdo das agoes neutras a
papéis sociais, embora podendo cumprir importante fungdo de limitagdo da
punibilidade em muitas casos, acaba reduzindo o rendimento da proibigdo
de regresso nas agoes neutras (Jakobs, seguido especialmente por José Antonio
Caro John).®
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E arremata, o autor:

Na interpretagdo das agoes neutras, especialmente na especificagio dos de-
veres especiais, a liberdade real das pessoas exerce maior primazia. A soli-
dariedade é concebida apenas na medida em que é essencial a estruturagdio
da sociedade e sua interpretagdo, ao menos em tese, deveria ser descartada
quando impde restrigoes negativas a autodeterminagdo pessoal. O perigo é
que um conceito mais amplo de dever de solidariedade poderia justificar
uma concessdo ilimitada de regulagdo de condutas por parte da violéncia
penal, resquicios de paternalismo penal que podem sobrecarregar o estado. A
dogmadtica penal perderia gradativamente sua fungdo critica de limitagdo da

intervengdo punitiva para assumir uma fungdo eminentemente regulatoria.”

De qualquer forma, concordamos com o posicionamento de Amanda Bessoni, que
conclui seu raciocinio a respeito da atua¢ao do advogado, sob o enfoque das agdes
neutras, no sentido de que a sua conduta geralmente se situa dentro daquilo que o
critério de imputacdo objetiva denomina de risco permitido, atuando licitamente,
portanto. A atuagdo do advogado s6 passara a ter relevancia juridico-penal se o mes-
mo, atuando dolosamente, criar um risco juridicamente desaprovado, extrapolando
os limites do papel social desempenhado pelo agente. E conclui a autora:

Assim, ndo estamos sendo radicais a ponto de afirmar a imunidade total do
advogado, mas apenas constatando que deve ser verificado se a sua atuagdo
gerou um risco ndo permitido, devendo, em caso de imputagio do delito, ser
comprovado o dolo, uma vez que na lei penal brasileira inexiste a figura da

lavagem de dinheiro por imprudéncia.®

Por fim, cabe ressaltar que de acordo com a redagao da Lei de Lavagem de Capi-
tais, a ndo ser que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade do
dispositivo, fica estabelecida uma posi¢ao de garantidor para o advogado que tem, de
acordo com o critério legal, obrigagdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia, nos moldes
do artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal, ou seja, tem o dever de informar as instancias de
controle acerca de eventuais indicios de ilicitos praticados.

Outra questdo que merece destaque ¢ a relativa aos denominados honorarios ma-
culados, isto é, o recebimento, pelo advogado, de valores provenientes de origem ilici-
ta. Sob a perspectiva das agdes neutras, a conduta do advogado parece estar devida-
mente ajustada ao ordenamento juridico, de forma a tratar-se de um indiferente penal.
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Fernando Gardinali Caetano Dias, analisando a conduta do advogado pela perspecti-
va dos crimes de receptagdo e lavagem de dinheiro, chega a conclusdo de que nas duas
situagdes, ndo houve qualquer tipo de risco aos bens juridicos protegidos, razdo pela
qual, nao ha que se falar em imputagdo para a pessoa do advogado. Salienta o autor,
inicialmente, que o recebimento desses honorarios estariam amparados pela causa de
justificacdo relacionada ao exercicio regular de um direito; assim, ao prestar os seus
servicos, o advogado tem o legitimo direito de ser remunerado; ademais, levando-se
em consideragdo os interesses em conflito, o direito legitimo de defesa de alguém,
preponderaria sobre outros valores e, finalmente, a boa fé do profissional no exercicio
de sua atividade. Ainda segundo o autor, citando o magistério de Kai Ambos, se o
advogado toma conhecimento da origem ilicita dos valores que recebe a titulo de ho-
norarios a presungao de inocéncia ficaria afastada, configurando-se a ma-fé por parte
do profissional.*’

Carlos Gomez-Jara Diez salienta que se o valor cobrado é o valor praticado pelo
mercado, ndo é possivel se considerar a hipdtese de branqueamento de capitais. Além
disso, é preciso que se examine qual era o nivel de conhecimento do advogado sobre a
origem criminosa dos fundos que efetuaram o pagamento desses honorarios. Final-
mente, é preciso que se saiba como a acusagio teve acesso a essas informagoes. Se isso
foi feito através de interceptagdo telefonica entre conversa do advogado e seu cliente,
ndo resultard em prova valida para tal finalidade.®*

6.3 A ATUACAO DO ADVOGADO PUBLICO PARECERISTA EM FACE
DOS DELITOS DO DEVER DE DISPENSA E INEXIBILIDADE DE LICITAGCAO

Como ¢ sabido, de um modo geral, os contratos administrativos exigem, em regra,
licitagdo prévia, dispensada, dispensavel ou inexigivel nas hipoteses expressamente
contempladas em lei.

Assim € que, para que o contrato administrativo possa ser levado a termo, é im-
prescindivel a realizagdo de licitagdo. A licitagao é o procedimento administrativo
através do qual a Administragao Publica escolhe a melhor proposta para o negécio do
seu interesse. O mencionado procedimento nao obriga o administrador a fechar o
contrato administrativo, mas, orienta, no sentido de que, se houver contrato, havera
de ser feito com o vencedor do procedimento licitatoério, tudo isso em abono do prin-
cipio da probidade administrativa, que no dizer de Hely Lopes Meirelles “é dever de
todo administrador publico, mas a lei a incluiu dentre os principios especificos da
licitagdo (art. 3°), naturalmente como uma adverténcia as autoridades que a promovem
ou a julgam. A probidade na Administragdo ¢ mandamento constitucional (art. 37, §
4°), que pode conduzir a “suspensédo dos direitos politicos, a perda da fun¢ao publica,
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a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previs-
tas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.**

Nessa dindmica de acontecimentos, o artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢ao Fede-
ral institui normas para a licitagdo e contratos administrativos, regulamentado pela
Lei 8.666/1993. O artigo 89 da Lei de Licitagdes e contratos determina que dispensar
ou inexigir licitagdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as for-
malidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade ¢ crime, cuja pena é de deten-
¢do, de 3 a 5 anos, e multa. O paragrafo unico do mencionado artigo determina que
todo aquele que comprovadamente tenha concorrido para a consumagéo da ilegalida-
de, beneficiou-se da dispensa ou da inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com
o Poder Publico, também ¢é sancionado com a mesma pena.

O problema que ora se coloca é o de se saber se 0 advogado publico que emite pa-
receres favoraveis para efeito de homologagao dos contratos firmados pelo poder pu-
blico que posteriormente se verificam ilegais, também podera ser responsabilizado
penalmente, a titulo de participa¢ao, em face da norma estampada no artigo 89 da Lei
8.666/1993 ou trata-se de uma ac¢éo neutra ou estereotipada.

Conforme ja exaustivamente demonstrado no Capitulo 1.3 do presente trabalho, é
sabido que o Cédigo Penal brasileiro adotou a teoria monista ou unitaria. Segundo
essa teoria, todo aquele que concorre para a pratica do crime, incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade, sem estabelecer, a principio, distingao
entre autoria e participagdo. Com a reforma penal de 1984, aprimorou-se a questao
para dispensar um tratamento penal mais adequado para o autor e para o participe,
tudo a propdsito do disposto no artigo 29 e paragrafos, do Cédigo Penal.

Jorge de Figueiredo Dias salienta que o melhor critério de distingao entre autoria e
participagao é o que distingue os momentos objetivos e subjetivos. E prossegue, sus-
tentando que, de forma sintética e conclusiva, autor é quem domina o fato, quem dele
¢ o senhor, é em suma “quem toma a execugdo ‘nas suas proprias maos’ de tal modo
que dele depende decisivamente o se e 0 como da realizagao tipica(17)”.%

Ainda para Jorge de Figueiredo Dias, a teoria do dominio do fato é, dentre todas as
que tém sido defendidas em tema de autoria nos crimes dolosos de a¢ao, a que melhor
se casa com os critérios sugeridos. Entretanto, para Figueiredo Dias, essa teoria nao
tem cabimento para os crimes omissivos, nos quais o agente nao executa ou dirige a
acao esperada.’’

Trazendo a discussdo da responsabilidade penal do advogado publico parecerista
para o terreno das agdes neutras, Sérgio Brito Ferreira, invocando o magistério de
Claus Roxin e do Supremo Tribunal Federal alemao salienta que o fator decisivo é o
grau de conhecimento que aquele detém para efeito de contribuir para o fato principal
praticado pelo autor. Se um determinado terceiro, no caso o advogado parecerista,
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86 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: Parte geral. Tomo I Questdes fundamentais: A doutrina
geral do crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 765.

87 Ibidem, p. 770.
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sabe que o autor pratica um ilicito penal e mesmo assim contribui de alguma forma
para o atingimento do resultado, responderd pelo mesmo a titulo de participagao.®®

Para o modelo preconizado por Gunther Jakobs a responsabilidade penal do advo-
gado fica adstrito ao plano objetivo, cuja punibilidade esta vinculada ao aumento ou
criagdo do risco. Para Jakobs, a responsabilidade penal de alguém esta vinculada a
questdo da violagao de um papel. Sérgio Brito Ferreira, salienta que no caso de cola-
boragdo de varias pessoas no cometimento de um crime, o que importa é saber se
aquele que atua em primeiro lugar assume uma posi¢ao de garante, isto é, se faz parte
de seu papel zelar pelo comportamento de quem age em continuidade. Quando um
terceiro se limita a contribuir de forma a facilitar a atua¢do do autor, contribui¢io esta
que pode ser obtida de qualquer outra forma, ou em qualquer outro lugar, e que nao
cria nenhum tipo de risco, o que ha em comum entre os participantes carece de qual-
quer significado delitivo. Por esse terceiro ndo ter violado seu papel, aplica-se a proi-
bigdo de regresso. Agora, quando esse terceiro atua de forma a se encaixar dentro do
contexto delitivo do comportamento do autor, é de se reconhecer a sua responsabili-
dade penal. E finaliza: “Na sintese de Jakobs, ‘quem realiza algo estereotipado social-
mente como adequado nio responde, e isso com independéncia do que pense e conhe-
¢a, enquanto que quem se adequa a um plano delitivo esta oferecendo uma razédo para
que o ato executivo lhe seja imputavel™”.¥

A jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi-
¢a, tem apontado para a possibilidade de responsabilidade penal do advogado publico
parecerista, desde que verificado o desvio de finalidade e a atuacdo do mesmo com
dolo de lesdo ao erario.

Em acoérdaos prolatados pelo STJ, ficou consignado que:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PECULATO E CRIMES
CONTRA A LEI DE LICITAGAO. FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A PER-
SECUCAO CRIMINAL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. EMISSAO DE
PARECER JURIDICO. POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CRI-
MINAL. EXISTENCIA DE INDICIOS DA ATUACAO DA ACUSADA COM
DESVIO DE FINALIDADE. COACAO ILEGAL INEXISTENTE. 1. Esta Cor-
te Superior de Justiga firmou o entendimento de que a participagdo em crime
licitatorio pela emissio de parecer juridico depende da indicagdo da atuagdo
do acusado com desvio de finalidade, a fim de que ndo seja responsabilizado
penalmente pela sua atuagdao funcional. Precedentes. 2. Na espécie, hd indicios
de que a recorrente na qualidade de Assessora Juridica da SESAU, elaborou

parecer que ndo consubstanciou simples exercicio de atividade profissional,

88 SAAD-DINIZ, Eduardo; POLAINO-ORTS, Miguel; MACRI JR, José Roberto (orgs.). A¢oes neutras e
direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2020, p. 129.
89 TIbidem, p. 130.
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mas verdadeira convalidagdo das ilegalidades perpetradas no curso de proce-
dimento de dispensa de licitagdo, especialmente porque a quantidade de medi-
camentos excepcionais obtida emergencialmente estava acima da necessidade
dos pacientes que utilizavam a medicagio mensalmente, tendo havido, outros-
sim, o descarte de medicamentos idénticos a alguns adquiridos em razdo de
vencimento do prazo de validade, circunstancia que impede o trancamento da
agdo penal, como pretendido (RHC n. 79.840/RR, relator Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, DJe de 10/8/2018).

Nesse outro acorddo do mesmo STJ, o mesmo entendimento acerca da matéria:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. QUADRILHA E DISPEN-
SA ILEGAL DE LICITACAO. INEPCIA DA DENUNCIA. PECA INAUGU-
RAL QUE ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS EXIGIDOS E DESCREVE
CRIMES EM TESE. AMPLA DEFESA GARANTIDA. MACULA NAO EVI-
DENCIADA. 1. Ndo pode ser acoimada de inepta a denvincia formulada em
obediéncia aos requisitos tragados no artigo 41 do Cédigo de Processo Penal,
descrevendo perfeitamente as condutas tipicas, cuja autoria é atribuida ao re-
corrente devidamente qualificado, circunstancias que permitem o exercicio da
ampla defesa no seio da persecugio penal, na qual se observard o devido pro-
cesso legal. 2. No caso dos autos, verifica-se que a participagdo do recorrente
na associagdo criminosa destinada a fraudar a administragdo municipal foi
devidamente explicitada na pega vestibular, tendo o membro da acusagio con-
signado que, na qualidade de assessor juridico, apoiava o Prefeito Municipal,
chefe do grupo, emitindo pareceres padronizados e fora do conexto fatico, sem
a andlise minima dos procedimentos, cujas irregularidades poderiam ser facil-
mente detectadas, com o fim tinico de conferir aparéncia de legalidade ao ilicito
penal, narrativa que lhe permite o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.
3. O Ministério Publico descreveu tanto o dolo do recorrente quanto a exis-
téncia de lesdo ao erdrio publico, consubstanciada na contratagio decorrente
de dispensa de licitagdo ilegal enquanto a Municipalidade possuia débito ndo
quitado com anterior contratado, e que ensejou a interrupgdo do fornecimento
do objeto do contrato, o que é suficiente para a deflagragdo da agao penal pela
pratica do crime do artigo 89 da Lei 8.666/1993. Precedente.
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FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A PERSECUCAO CRIMINAL. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. EMISSAO DE PARECER JURIDICO. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO CRIMINAL. EXISTENCIA DE INDICIOS DA ATU-
ACAO DO ACUSADO COM DESVIO DE FINALIDADE. COACAO ILEGAL
INEXISTENTE. 1. Esta Corte Superior de Justiga firmou o entendimento de que
a participagdo em crime licitatério pela emissio de parecer juridico depende da
indicagdo da atuagdo do acusado com desvio de finalidade, a fim de que nao seja
responsabilizado penalmente pela sua atuagdo funcional. Precedentes. 2. Na es-
pécie, hd indicios de que o recorrente, na qualidade de Procurador do Municipio,
estava associado aos demais acusados para a prdtica de crimes contra a Lei de
Licitagoes, e de que os pareceres por ele elaborados nio consubstanciaram mero
exercicio de atividade profissional, mas verdadeira convalidagdo das ilegalidades
perpetradas no curso de procedimentos licitatorios, tanto que estavam dissociados
do contexto fatico e ndo continham a andlise dos procedimentos autorizados pelo
Prefeito, circunstancia que impede o trancamento da agdo penal, como pretendi-
do. 3. Em sede de habeas corpus somente deve ser obstada a agio penal se restar
demonstrada, de forma indubitdvel, a ocorréncia de circunstincia extintiva da
punibilidade, a auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade do
delito, e ainda, a atipicidade da conduta. 4. Estando a decisdo impugnada em
total consondncia com o entendimento jurisprudencial firmado por este Sodali-
cio, ndo hd que se falar em trancamento da agdo penal, pois, de uma superficial
andlise dos elementos probatorios contidos no presente reclamo, ndo se vislumbra
estarem presentes quaisquer das hipoteses que autorizam a interrupgdo prematu-
ra da persecugdo criminal por esta via, jd que seria necessdrio o profundo estudo
das provas, as quais deverdo ser oportunamente valoradas pelo juizo competente.
5. Recurso desprovido (RHC n. 81.323/SB, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, DJe de 23/5/2018).

A 22 Turma do E. Supremo Tribunal Federal, da mesma forma, no julgamento do
HC 171.576, da lavra do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17/09/2019, publicado
em 05/08/2020 deixou assentado que:

Habeas corpus. 2. Processo Penal. 3. Advogado denunciado por emitir pa-
recer em licitagdo fraudulenta. 4. Deniincia ndo aponta participagio do
paciente para além da assinatura do parecer e do contrato. Impossibilidade
de responsabilizagdo do advogado parecerista pela mera emissao de pare-

cer. Assinatura do contrato exigida por lei, para fins de regularidade formal.
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5. No processo licitatorio, o advogado é mero fiscal de formalidades. 6. Au-
séncia de descrigdo ou indicagdo de provas do dolo. Vedagdo a responsabi-
lizagdo objetiva em Direito Penal. 7. Ordem concedida para determinar o

trancamento do processo penal.

Em face da jurisprudéncia colacionada, é possivel concluir que a atuagdo do advo-
gado publico parecerista é a principio uma agdo cotidiana. A atuagdo do advogado
nessas circunstancias, configuram mero exercicio da atividade profissional. Nao é
qualquer atuagao do advogado que configura ilicito. No caso concreto, é preciso que
se verifique se a conduta do advogado promoveu lesdo ao erario e se 0 mesmo agiu
com dolo de colaborar com a atuagdao dos demais 6rgaos da administragao publica.
Sob a perspectiva da imputagdo objetiva, é preciso que fique devidamente delineado,
de que forma sua atuagao promoveu criagdo ou aumento do risco.

Para Ricardo Robles Planas o risco ndo permitido ou desaprovado esta vinculado
a duas caracteristicas: a primeira delas, quando os deveres que o ordenamento juridi-
co impde, sao violados; a segunda, diz respeito a quando sao realizadas condutas ine-
quivocas de imbricamento ao fato praticado pelo terceiro.”® Joao Daniel Rassi, por sua
vez, sustenta que o advogado nao esta vinculado a nenhuma tese juridica, desde que
atue dentro daquilo que se entende por risco permitido.”

90 PLANAS, Ricardo Robles. Las ‘condutas neutrales’ en derecho penal: La discusion sobre los limites de
la complicidad punible. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n° 38, 2002, p. 219-220.

91 RASSI, Joao Daniel. Imputagio das A¢oes Neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 214.



CAPITULO 7
CONCLUSOES

O tema relativo as agdes neutras despertou interesse por parte da doutrina em
face do denominado direito penal econdmico, por conta da complexidade das
relagdes laborativas no contexto da sociedade do bem-estar social, nos moldes
delineados neste trabalho.

A importancia do tema diz respeito a necessidade de se estabelecer os limites
da conduta humana, na perspectiva dessas agdes para que se possa estabelecer
parametros adequados sobre o que é permitido e o que é proibido.

As agdes neutras podem ser entendidas como agdes licitas, legais, indcuas, este-
reotipadas ou intercambidveis (conforme um padrdo) nas quais o agente, tendo
conhecimento da disposi¢ao delituosa de um terceiro, acaba por alinhar-se a
este comportamento, colocando-se em davida, a licitude de sua conduta. Trata-
-se de uma conduta rotineira, propria do exercicio profissional, realizada por um
individuo que tem conhecimento que um terceiro atuara de forma delitiva, de
forma que esta agdo passa a ter ao mesmo tempo aparéncia delitiva e nao deliti-
va. E dizer, aparentemente as agdes sdo neutras ou inécuas, mas por outro lado,
em face do conhecimento da posterior atuacao delitiva de uma terceira pessoa,
passa a ter aparéncia de ilegalidade.

A questdo que se coloca sobre a pauta da discussdo é a de se saber se a conduta
neutra encontra-se posicionada naquilo que a doutrina denomina de limite
para baixo, efetivamente neutras, ou no limite para cima, ingressando no 4m-
bito da ilicitude entre a autoria e a participagao.

Para Claus Roxin, toda a conduta que contribui, mesmo que de forma sutil para o
ataque a um bem juridico, incrementando o risco decorrente desta atuagio, sera
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levada a efeito para fins de responsabilidade penal. Na visao de Gunther Jakobs, a
neutralidade da conduta estd ligada a ideia de cumprimento das expectativas nor-
mativas, nos moldes sugeridos por Niklas Luhmann. Sendo assim, para Jakobs,
mesmo que o ator neutro tenha conhecimento da disposicao delituosa de uma
terceira pessoa, sua participagdo nao redunda em responsabilidade penal uma vez
que sua atividade esta posicionada dentro do seu rol social.

O estreitamento dos vinculos sociais, a partir da perspectiva de uma sociedade
organica, justifica a criagdo de um vinculo juridico-penal positivo, que se de-
nominara dever de solidariedade, diluindo ou transferindo a responsabilidade
do Estado em apurar infragdes, para o particular, no convivio social.

O contexto da sociedade do risco acabou por promover uma insuportavel ten-
déncia de aumento das hipéteses de responsabilidade penal a titulo de omisséo,
sem absolutamente nenhuma previsao legal, colocando em discussao, o proprio
principio da legalidade, uma das colunas que sustentam o direito penal.

A ideia da business judgment rule, regra de standard revisional, de origem nor-
te-americana, busca a responsabilidade civil dos administradores de empresas
em face de decisdes negociais tomadas no ambiente corporativo. No Brasil,
essa ideia vem tomando corpo através da Lei das Sociedades Andnimas. O
objetivo é o de amparar o administrador que de boa fé causou um ilicito penal,
eventualmente, acarretando prejuizo para a empresa. Transportando essa
ideia para o campo das agdes neutras, é de se considerar que aquela pessoa, que
atua no ambiente empresarial pratique um ilicito penal, ¢ de se considerar a
isencdo de sua responsabilidade penal, desde que tenha atuado de boa fé e de
conformidade com os protocolos procedimentais, dentro dos limites do risco
permitido.

Os denominados programas de conformidade passaram a ser adotados como
mecanismos de fiscalizagao nos ambientes corporativos, cuja responsabilida-
de ficou a cargo do compliance officer. A responsabilidade penal por omissao
tem sido uma tonica do direito penal atual. A imputagdo de responsabilidade
penal do compliance officer deve ser vista com muita cautela uma vez que a
atuacgao deste profissional é acessoria, ndo podendo se perder de vista que os
verdadeiros responsaveis sao os socios da empresa. Analisando essa questdo
sob o prisma das agdes neutras, é de se considerar que se a conduta desse ator
estd destituida dos elementos dolo ou culpa atuando dentro do denominado
risco permitido, ndo é de se considerar sua responsabilidade penal.

O dever de colaboragao do advogado em face da Lei de Lavagem de Capitais
que seguiu as famosas orientacdes do GAFI, encontram-se em absoluto des-
compasso com 0s parametros constitucionais e legais. Nao é papel do advoga-
do violar o sigilo profissional e a confianga que lhe foi depositada para o exer-
cicio de seu munus publico, transformando esse profissional em uma espécie
de agente estatal fiscalizador. As fungdes de colher elementos de prova quanto
a autoria e materialidade de eventuais infragdes penais é dos 6rgaos da perse-
cugdo penal, e ndo do particular. Em rela¢ao aos honorarios maculados, a me-
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nos que o advogado participe efetivamente de um esquema criminoso, nao ha
que se falar em responsabilidade penal, da mesma forma. Também ndo é tare-
fa do advogado buscar informagdes quanto a origem dos valores destinados ao
pagamento de seus honorarios, destacadamente em sede de lavagem de capi-
tais, cuja operagdo e apuragdo ¢ extremamente complexa.

Quanto a atuagdo do advogado publico que emite parecer favoravel para efeito
de homologagdo de contratos firmados pelo Poder Publico em sede de agdes
neutras, se este profissional tem conhecimento da ilegalidade do ato praticado,
convalidando a ilicitude, a conduta parece deixar de ser neutra para ingressar
no campo da ilicitude, a titulo de participagdo. A jurisprudéncia patria tem se
posicionado no sentido de que se o advogado agiu com desvio de finalidade e
dolo de lesdo ao erario, devera responder penalmente pelo evento.
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S
Em um primeiro momento, pode parecer estranho ao leitor um estudo que aborde
tanto infracées de “regras corporativas” — como a Business Judgement Rule e o
Pay for Performance - quanto a conduta do taxista que, conscientemente, trans-
porta alguém para cometer um roubo. Talvez o estranhamento do leitor decorra
de uma percepcao dicotdmica da criminalidade: podem parecer matérias muito
distantes os delitos empresariais/econdmicos e os crimes de rua.

Eduardo Burihan parece partilhar a visao de Robles Planas de que em um Estado
de Direito moderno a dogmatica esta em condi¢oes de analisar a politica crimi-
nal desde um discurso legitimador e encontrar conclusoes muito mais firmes e
seguras do que as derivadas do jogo das maiorias politicas e de acordos ideolo-
gicos. Assim, muito simplificadamente, Burihan parte do contexto de tendéncias
(politicas) expansivas do direito penal para, na sequéncia, lembrar ao leitor como
a dogmatica pode ser um importante instrumento de racionaliza¢ao do uso do
direito penal.

José Roberto Macri Janior
Doutor em Direito Penal - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
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