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.*
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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.
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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.
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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
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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.
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