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RESUMO

Del Nero, Glauter Fortunato Dias. Lavagem de Dinheiro: uma andlise da conduta do
operador do mercado financeiro a luz da teoria das condutas neutras. 2020. 170 fls.
Dissertacdo de Mestrado - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2020.

A presente dissertacdo realiza uma investigacdo acerca dos limites da participacao punivel
do operador do mercado financeiro a luz da teoria das condutas neutras. Nesse sentido, faz-
se uma analise dos principais institutos dogmaticos aplicaveis a espécie, partindo das bases
do sistema funcionalista moderado, passando pelas teorias da causalidade até o advento da
moderna teoria da imputacdo objetiva. Em seguida sdo examinadas as principais teorias
acerca das condutas neutras, bem como o0s principais aspectos atinentes ao delito de lavagem

de dinheiro, para que se possa, ao final, tentar responder a questao formulada na hipotese.

Palavras chave: Dogmaética penal. Funcionalismo penal. Imputacéo objetiva. Lavagem de

dinheiro. Condutas neutras.



ABSTRACT

Del Nero, Glauter Fortunato Dias. Money Laundering: an analysis over the financial market
player’s conduct in the light of the neutral conducts’ theory. 2020. 170 p. Master — Law
School, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

The present dissertation investigates the limits of the punishable participation of those who
operate in the financial market, in light of the neutral conduct theory. In order to achieve that
response, the main dogmatic institutes applicable to this scenario were analyzed, beginning
with the moderate functionalist system, moving along the causation theories, until reaching
modern day objective imputation theory. Following that, the main neutral conduct theories
were examined, as well as the main aspects of money laundering in order to address the issue

presented in the hypothesis.

Keywords: Criminal dogmatic. Criminal functionalism. Objective imputation. Money

laundering. Neutral conducts.
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INTRODUCAO E APRESENTACAO DA HIPOTESE

O presente estudo tem como objetivo analisar os limites da participacdo criminal do
operador do mercado financeiro, enquanto exerce suas atividades profissionais, no delito de
lavagem de dinheiro a luz da teoria das condutas neutras.

Para tanto, estabelece-se uma hipétese basica de conduta, dentro de um contexto
fatico-normativo comum as atividades financeiras, que permita identificar a possibilidade,
ou ndo, de responsabilizacdo criminal do operador a titulo de participacdo e sob qual
fundamento.

A partir dai sdo construidas variagdes dessa hipotese para verificar se a mudanca nas
circunstancias da pratica da conduta afeta a concluséo obtida.

Antes de se apresentar a hipotese, entretanto, convém fazer uma adverténcia ao leitor
guanto ao alcance da expressdo “operador” ou ‘“agente do mercado financeiro”. A
nomenclatura em questio é aqui empregada em sentido amplo?, capaz de se referir, por
exemplo, a um funcionario de uma corretora de valores que esteja investindo os recursos de
um determinado cliente em acGes especificas a pedido do mesmo, ou a um gerente de
instituicdo financeira que, ao realizar diversas transagdes bancérias a pedido de um cliente,
acabe por movimentar vultosa quantia de dinheiro proveniente de infragdes penais. As
possibilidades sdo tao diversas quanto os jeitos pelos quais se pode praticar a lavagem.

A opcdo pela terminologia mais ampla se justifica, em sintese, por duas razbes
essenciais. A primeira razdo atina com o fato de que, conforme se verd de forma mais
detalhada no ultimo capitulo, a legislagdo aplicavel a espécie estabelece um significativo
conjunto de deveres de cuidado para um determinado grupo de atores financeiros que se
encontram expostos, em razdo da atividade profissional desempenhada, a uma maior
incidéncia de condutas criminosas. Sao eles os chamados setores sensiveis a lavagem, ou,
na terminologia empregada pela propria lei, as pessoas sujeitas a0 mecanismo de controle
(artigos 9, 10 e 11, da Lei n® 9.613/98).

Assim, tendo em vista que este grupo de agentes do mercado financeiro, de maneira
ampla, esta sujeito a um mesmo conjunto de deveres de cuidado, opta-se por ndo conferir

maior especificidade a hipotese formulada, de modo a contemplar, da maneira mais extensa

1 De forma aproximada em RASSI, Jodo Daniel. Imputacdo das acdes neutras e o dever de solidariedade no
Direito Penal. 1. ed. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p. 26.
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possivel, todos os sujeitos do mercado financeiro que se encontrem submetidos aos mesmos
deveres e pratiquem condutas assemelhadas.

Na&o se descuida do fato de que, a depender do ramo de atuacdo analisado, a forma
de concretizacdo dos deveres de cuidado previstos em abstrato pela lei penal serd diversa,
possuindo cada entidade ou setor profissional regras e diretivas proprias, sobretudo no que
diz respeito ao critério de comunicacao das operagdes tidas como suspeitas.

Entretanto, foge do escopo do presente trabalho adentrar nas mintcias de cada uma
delas, razdo pela qual entendemos mais adequado trabalhar com uma hip6tese mais larga e
que, portanto, possa se amoldar a um maior nimero de casos.

A segunda razdo refere-se a uma constatacdo havida quando do estudo das acGes
neutras. Nao raras vezes, ao se ocupar do tema, especialmente quando prop0e a criagao de
novas teorias para lidar com o assunto, a doutrina trabalha a partir de um determinado grupo
de casos, 0 que, apesar de possuir inegaveis méritos, especialmente o de se permitir uma
aplicacdo concreta e imediata daquilo que estd sendo proposto do ponto de vista teorico,
pode acabar por dar azo a construcao de solugdes casuisticas, feitas sob medida para atender
ao problema ou ao grupo de problemas elaborado no inicio do estudo.

Muito embora ndo estejamos imunes a esse risco, pareceu-nos mais adequado, para
evitar de se cair na mesma armadilha, formular uma hipotese de pesquisa mais abrangente.

Dito isso, a hipotese que se apresenta como cerne da investigacao € a seguinte:

O operador do mercado financeiro que receba e movimente ou invista recursos de
um cliente, que sejam provenientes de uma infragdo penal antecedente, no exercicio de suas
atividades profissionais, objetivamente ocultando ou dissimulando tais valores, pratica
lavagem de dinheiro?

A esta hipotese, agregam-se duas variaveis fundamentais que poderdo estar presentes
em grande parte destas operacdes: (i) sabe o operador do mercado financeiro da origem
ilicita dos valores movimentados? (ii) comunica o operador do mercado a realiza¢do da
operacdo ao 6rgdo competente?

A partir dai, tem-se, em principio, quatro cenarios faticos possiveis, a respeito dos
quais iremos nos posicionar ao final do trabalho:

(A) O operador ndo tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacéo e

comunica tal fato ao 6rgdo competente;

(B) O operador tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operagdo e

comunica tal fato ao 6rgdo competente;
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(C) O operador ndo tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacéo e
nao comunica tal fato ao 6rgdo competente; e

(D) O operador tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacdo e nao

comunica tal fato ao 6rgédo competente.

Apenas para que ndo restem dividas quanto ao objeto da pesquisa: a investigacdo
realizada desenvolve-se sob a perspectiva da participagdo criminal (im)punivel em
decorréncia de cumplicidade material praticada de forma comissiva, ndo se cogitando uma
hipotese omissiva pois tal analise exigiria um arcabouco dogmatico ainda maior do que
aquele ja aqui delineado, o que acabaria por expandir de maneira desmedida o escopo da
pesquisa.

A discussdo acima proposta assume especial relevo no ambito globalizado em que
vivemos, pois, com a integracdo cultural entre os Estados, 0 avan¢o da economia e a
modernizacdo dos meios de produgdo surgem novas maneiras de agir e de pensar em
sociedade, novos riscos, novas expectativas sociais e, consequentemente, novos bens
juridicos a serem tutelados, tudo isso culminando, quase que inexoravelmente, na criacao de
novos tipos penais.

Verifica-se que esse incremento da producdo legislativa em matéria penal vem
acompanhado de uma antecipacdo do ambito de incidéncia do Direito Penal, que passa a
atuar sobre um ndmero ainda maior de situagdes sociais, sendo certo que, por vezes, a
delimitacdo precisa do &mbito da responsabilidade penal é questdo nebulosa e que demanda
profunda incursdo dogmatica a fim de se encontrar seus fundamentos e sua legitimidade, de
modo a se permitir uma aplicacdo mais segura da punicao.

Isso porque esse aumento no escopo de atuacdo do Direito Penal muitas vezes o
distancia da realidade fatico-social na qual esta inserido e pode acarretar a construgdo de
imputacdes calcadas quase que exclusivamente em juizos normativos, decorrentes de
regulamentos administrativos, de ofensas a bens juridicos supraindividuais?, de crimes de
perigo abstrato® e etc.

Assim, faz-se necesséria a criacdo de mecanismos e instrumentos dogmaticos que, a

partir de uma racionalizacao do sistema penal, sempre orientada a missao constitucional do

2 Sobre os bens juridicos supraindividuais, cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-
individual: interesses difusos. Sdo Paulo: RT, 2003.

3 A respeito, aduz Pierpaolo Bottini: “O tipo de perigo abstrato ¢ a técnica utilizada pelo legislador para atribuir
a qualidade de crime a determinadas condutas, independentemente da producéo de um resultado externo. Trata-
se de prescricdo normativa cuja completude se restringe & agdo, ao comportamento descrito no tipo, sem
nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do ato, ao contrario do que ocorre com os delitos de lesdo ou de
perigo concreto”. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 113.
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Direito Penal, permitam uma limitacdo do ambito de incidéncia da imputacdo penal,
concretizando e garantindo efetividade ao principio da intervencdo minima, em uma
tentativa de se frear essa “expansio”™® do Direito Penal, que tem acompanhado o
desenvolvimento econdmico, tecnoldgico e social.

Para tanto parte-se da premissa de uma dogmatica juridico-penal funcionalista e
teleoldgica, nos moldes propostos por Claus Roxin, em seu Politica Criminal y sistema del
Derecho Penal, no qual se apresenta uma linha de pensamento penal que, rompendo com as
concepgdes causal-naturalistas e finalistas até entdo predominantes, passa a estabelecer uma
perspectiva normativa e funcional do Direito Penal e da prdpria teoria do delito.

Desse modo, a dissertacéo se organiza em cinco capitulos distintos, com a seguinte
configuracao:

O primeiro capitulo tem a funcdo de delimitar o ponto de partida da pesquisa,
estabelecendo o referencial teérico basico do qual se parte para a analise dos temas que se
seguem. Ocupa-se, essencialmente, de tecer consideragdes acerca do funcionalismo
teleoldgico de Roxin e de alguns pressupostos basicos da teoria do concurso de pessoas, de
forma a referenciar sob qual ética deve a participacao do operador financeiro ser analisada.

O segundo capitulo é dedicado a lavagem de dinheiro. Aqui é feito um panorama do
contexto fatico e normativo que deu origem a tipificacdo da conduta de lavagem, bem como
é realizada uma evolucdo historico-legislativa do crime, para, em seguida, chegar-se a uma
andlise do conceito de bem juridico penal e sua capacidade de rendimento para a teoria do
delito, para que se possa, ao final, estabelecer qual o bem juridico protegido pela lavagem
de dinheiro, sendo tal informacdo de fundamental importancia para uma correta
interpretacdo da hipotese ora formulada.

No terceiro capitulo é abordada a teoria da imputagdo objetiva do resultado, nos
moldes propostos por Claus Roxin. Aqui, realiza-se um mergulho teorico na construcéo e
estruturacdo da teoria de imputacao que é um dos pilares sobre os quais se funda o sistema
proposto por Roxin. Isso é feito a partir de uma analise das teorias classicas da causalidade,
para, em seguida, trabalhar-se com o elemento do risco e com um juizo normativo de
imputacdo. Tudo isso para que se possa elencar e delimitar os elementos que a compdem e,

com isso, estabelecer o contedo minimo necessario para justificar a imputacao penal, sob a

* A expressio “expansio do direito penal” ¢ atribuida ao professor Jesus-Maria Silva Sanchez e deu origem a
obra de mesmo titulo: SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. La expansion del Derecho Penal — Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001.
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perspectiva objetiva, que é a analisada aqui. Esclarece-se, ao final, de que forma o emprego
desta teoria nos auxilia a solucionar a hipotese estabelecida.

Em seguida, o quarto capitulo discorre sobre as condutas neutras. A partir da
estruturacdo metodoldgica proposta por Luis Greco, examina-se, em primeiro lugar, o
conceito do que seriam acdes neutras, para, apds, passar-se ao estudo das diversas teorias
criadas para o instituto, de natureza objetiva, subjetiva ou mista. Aborda-se, em tdpico
proprio, a questdo dos chamados conhecimentos especiais do agente e a sua relacdo com as
condutas neutras. O objetivo aqui é fornecer as ferramentas dogmaéticas que nos permitam
concluir, com seguranga, quando uma determinada conduta, praticada em um ambito
profissional, € ou ndo relevante para o Direito Penal e porqué.

O ultimo capitulo, de numero cinco, ocupa-se da tomada de posicdo acerca do tema
estudado no capitulo anterior e, a partir dai, propde-se a tentar solucionar as questdes
formuladas na hipdtese com base no arcabougo dogmatico construido até aqui.

Espera-se, ao final do estudo, que as reflexGes aqui propostas contribuam para o
debate acerca dos temas abordados, bem como que a solugdo proposta responda, de maneira

satisfatoria, as indagagdes formuladas na hipdtese.
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1 PRESSUPOSTOS TEORICO-DOGMATICOS ~ UMA
CONTEXTUALIZACAO NECESSARIA

Dedica-se este capitulo a tracar algumas linhas basicas a respeito do pensamento
penal que iréd orientar o estudo desenvolvido no restante da dissertacdo, bem como localizar
a discussdo proposta na realidade nacional, por meio da analise dos dispositivos legais

pertinentes.

1.1 Direito Penal e Funcionalismo

Importante, antes de mais nada, estabelecer o referencial tedrico da pesquisa sobre o
qual se da a analise ndo apenas das condutas debatidas na hipétese inicial, mas, também, dos
institutos dogmaticos que irdo amparar sua solugéo.

Para tanto se faz necessaria uma digressao histérica ao inicio da década de 70,
ocasido na qual Claus Roxin proferiu, na Academia de Ciéncias de Berlim, a aula magna
intitulada Kriminalpolitik und Straferechtssystem, que daria origem ao emblematico escrito
de mesmo nome, traduzido para o espanhol poucos anos depois por Francisco Mufioz Conde
sob o titulo de Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal®, e para o portugués, quase
trinta anos depois, sob o titulo Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal por seu discipulo,
Luis Greco.

E certo, contudo, que ja naquela época o estudo da dogmatica penal dava indicios de
que o proprio Direito Penal estaria passando por uma crise de identidade, quanto a seu
método, objeto e, principalmente, finalidade.

Aqui, ao contrario do sentido pejorativo que lhe é frequentemente atribuido, o termo
“crise” ¢ empregado como sendo um fendmeno intrinseco a propria existéncia do Direito

Penal, como bem coloca o professor Jests-Maria Silva Sanchez®:

5 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002.

® No original: “La crisis, en realidad, es algo connatural al Derecho penal como conjunto normativo o, como
minimo, resulta, desde luego, inmanente al Derecho penal moderno, surgido de la Ilustracion y plasmado en
los primeros Estados de Derecho. En ellos, en efecto, la antinomia entre libertad y seguridad (expresada, en
el ambito penal, en la tension entre prevencién y garantias, o incluso, si se quiere, entre legalidad y politica
criminal) empieza a no ser resuelta automaticamente en favor de la seguridad, de la prevencion; asi, se detecta
ya un principio de crisis, de tension interna, que permanece en nuestros dias” (SILVA SANCHEZ, Jests-
Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2010, p. 03-04).
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“A crise, em realidade, ¢ algo inerente ao Direito Penal como conjunto normativo
ou, a0 menos, é, certamente, imanente ao Direito penal moderno, advindo do
Iluminismo e incorporado aos primeiros Estados de Direito. Neles, com efeito, a
antinomia entre liberdade e seguranga (expressada, em ambito penal, pela tenséo
entre prevencdo e garantia, ou mesmo entre legalidade e politica criminal), passa
a ndo ser solucionada automaticamente em favor da seguranca, da prevencao;
assim, ja é possivel identificar um inicio de crise, de tensdo interna, que remanesce

nos dias atuais” (tradugdo livre).

Mais do que intrinseca a propria ciéncia penal, Silva Sanchez concebe a crise como
imprescindivel para o seu desenvolvimento, na medida em que ¢ a prépria forca motriz que

impulsiona a evolugdo e o desenvolvimento do pensamento penal’:

“(...) esta crise ou tensdo permanente ndo caracteriza, por si s6, um fendmeno
negativo; ao contrario, este provavelmente é o motor da evolugdo do Direito penal.
Uma evolugdo que, a meu ver, demonstra tragos significativamente dialéticos e se
reflete em sinteses sucessivas de viés crescentemente humanitario e garantista, a
despeito do que alguns momentos de antiteses podem levar a pensar. Assim, o
fendmeno negativo, mais do que nesta realidade, estaria presente nas tentativas de
oculta-la, com a criacdo de telas ideoldgicas que buscam conferir aparéncia de

harmonia onde ha um confronto essencial” (tradugao livre).

Mufioz Conde, por sua vez, entende que a crise que acometia o Direito Penal a época
derivava de uma supervalorizacdo do pensamento l6gico-sistematico que buscava cada vez
mais racionalizar, sistematizar e organizar as ciéncias juridicas, objetivando, assim, uma
aplicacdo segura e justa do Direito Penal, diminuindo 0s espagos interpretativos e,

consequentemente, afastando os juizos de acaso ou de arbitrariedade®.

" No original: “(...) tal crisis o tensién permanente no constituye, en si, un fenémeno negativo; al contrario,
probablemente es éste el motor de la evolucion del Derecho penal. Una evolucion que, a mi entender, muestra
rasgos significativamente dialécticos, y se plasma en sintesis sucesivas de signo ascendentemente humanitario
y garantistico, pese a lo que algunos momentos de antitesis puedan llevar a pensar. Asi, lo negativo, mas que
en esa realidad, se hallaria en los intentos de ocultarla, creando pantallas ideoldgicas que tratan de aparentar
armonia alli donde hay una confrontacion esencial” (SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacion al
Derecho Penal Contemporaneo. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2010, p. 04-05).

8 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 187.
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Entretanto, a logica que orienta a sistematizacdo do modelo repressor ndo pode ser
puramente formal®, dissociada dos elementos materiais que o compdem e aos quais se
destinal®.

Isso porque a supervalorizagdo da logica formal, amplamente empregada na
formacao do sistema juridico em geral, mas em especial no ambito penal, acabou por originar
uma corrente de pensamento problematica, que pretendia, por meio do emprego de um
raciocinio topico, encontrar a solucdo para os problemas da ciéncia penal dentro de suas
préprias bases, de seus fundamentos concretos, em um raciocinio ciclico, fechado em si
mesmo e distante da valoracao dedutiva a ser realizada a partir dos casos concretos aos quais
o Direito se destinal?.

E justamente nesse contexto, de crise da ciéncia juridica e da ciéncia penal que surge
o pensamento funcionalista-teleolégico de Roxin, como uma tentativa de sintese dos
raciocinios sistematicos e problematicos*?.

Por meio desse breve estudo Roxin lancga as bases de seu sistema penal, que surge
como um contraponto, uma alternativa, aos sistemas causal-naturalista e finalista que
predominavam nos debates académicos sobre dogmatica penal e teoria do delito.

Até entdo tanto o causal-naturalismo representado pelo modelo cléassico Liszt-
Beling-Radbruch, quanto o finalismo de Hans Welzel eram fundados em bases
essencialmente ontoldgicas, inspiradas no positivismo cientifico tipico das ciéncias naturais.

Para a primeira corrente de pensadores o cerne da ciéncia juridico-penal e da teoria
do delito era a agdo humana, que consciente e voluntariamente, por meio de uma relagao
direta de causa e efeito entre a conduta praticada e o resultado obtido, provocava uma

alteracdo fisica no mundo exterior apreensivel por meio dos sentidos naturais®®.

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 187-188.
10 Na mesma linha é o pensamento de Roxin, que indaga: “; Para que sirvé la solucién de un problema juridico
que, apesar de su hermosa claridad y uniformidad, es desde el punto de vista politico-criminal erroneo? ¢ Debe
ser preferible realmente a una decision satisfactoria del caso concreto, que no es integrable en el sistema?” In:
ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 36-37.

11 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 188.

12 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 21-22.

18 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allem&o — Tomo I. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899, p. 193 e s.s.
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N&o se permitia, contudo, que os assim chamados fatores externos a ciéncia penal,
como a criminologia e a politica criminal, exercessem qualquer tipo de influéncia no
“sistema juridico™4,

Reconheciam-nas, sim, como elementos acessorios ao Direito Penal, mas ndo como
integrantes do mesmo, o que resultava, por sua vez, em uma dogmatica juridico-penal
acritica’®,

Entendendo serem os sistemas até entdo elaborados valiosos, mas distantes da
realidade fatica a qual se destinavam'® e insuficientes para atender a adequada e justa
aplicacdo do Direito Penal no contexto das sociedades modernas e globalizadas, Roxin
propde uma abertura da dogmatica juridico-penal a criminologia, a politica criminal, e as
ciéncias sociais'’.

Como exemplo dessa insuficiéncia para a solucdo de problemas concretos pode-se
apontar as categorias dogmaticas dos crimes culposos, da tentativa, do arrependimento
eficaz, da desisténcia voluntaria e tantos outros problemas derivados da realidade fatica e
existentes no campo dogmaticos que ndo podem ser resolvidos por aquilo que, nas palavras
de Jescheck®, citado por Roxin, é chamado de mera automagao dos conceitos tedricos'®.

Ao contrario, 0 que se exige do juiz ao se deparar com a analise de um caso concreto
nessas situacdes é justamente uma valoracdo a partir dos elementos faticos e sociais que 0
compdem.

Bem por isso Roxin assevera que cada uma das categorias que integram a teoria do
delito — tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade — deve ser observada, desenvolvida e

14 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 31 e s.s..

15 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 189.

16 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 102.

" ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 101-102.

18 Hans-Heinrich Jescheck €, ao lado de Eberhard Schmidt, Johannes Wessels e Karl Engisch, um dos principais
expoentes da chamada teoria social da acdo, que considerava como relevante, do ponto de vista juridico-penal,
todo comportamento humano voluntario socialmente relevante ou dotado de sentido social. A esse respeito cf.
ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 244 e s.s.

9 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires; Hammurabi, 2002, p. 44.
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sistematizada sob uma perspectiva politico-criminal®® que oriente e se coadune com a
protec&o subsidiaria de bens juridicos enquanto fungio primordial do Direito Penal?!.

Em sintese??:

“O Direito penal ¢, em realidade, a forma pela qual as finalidades politico-
criminais se transformam em médulos de validade juridica. Se a teoria do delito
for estruturada teleologicamente neste sentido, desaparecerdo as objecBes que se
formulam contra a dogmatica abstrato-conceitual proveniente dos tempos
positivistas. Uma dissociagéo entre a construcdo dogmatica e a exatiddo politico-
criminal é, de antemdo, impossivel e também perde sentido o inconstante
procedimento de tirar proveito da rivalidade entre o trabalho criminoldgico e a
dogmatica juridico-penal: transformar os conhecimentos criminol6gicos em
exigéncias politico-criminais e estas, por sua vez, em regras juridicas de lege lata
ou ferenda, é um processo cujos estagios concretos sdo igualmente importantes e
necessarios para 0 estabelecimento daquilo que é socialmente justo” (tradugio

livre).

Ou seja, o0 que faz Roxin por meio de seu funcionalismo teleoldgico é mudar a
pergunta. Enquanto os sistemas anteriores se ocupavam em determinar qual a localizagéo de
cada uma das categorias dogmaticas e os elementos que as compdem?, o que propde o
funcionalismo-teleoldgico é o afastamento desse estudo abstrato e excessivamente
sistematico da teoria do delito e a aproximacdo com a finalidade e a funcédo exercida pelo
Direito Penal no ambito do Estado Democratico de Direito, fazendo-o por meio do didlogo

com a criminologia, a politica criminal e as demais ciéncias sociais.

20 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 58.

21 Sobre a funcdo essencial do Direito Penal como sendo a protecéo subsidiaria de bens juridicos, cf. ROXIN,
Claus. A protecao de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 16-18 e 27-28.

22 No original: “El Derecho penal es mas bien la forma en la que las finalidades politico-criminales se
transforman en mddulos de vigencia juridica. Si se estructura la teoria del delito en este sentido
teol6gicamente, desapareceran las objeciones que se formulan contra la dogmatica abstracto conceptual
preveniente de los tiempos positivistas. Una desvinculacion entre construccién dogmatica y exactitud politico-
criminal es, desde un principio, imposible y también pierde su sentido el voluble procedimiento de
aprovecharse de la rivalidad entre la labor criminolégica y la dogmatica juridico-penal: pues el transformar
los conocimientos criminoldgicos en exigencias politico-criminales y éstas, a su vez, en reglas juridicas de
lege lata o ferenda, es un proceso, cuyos estadios concretos son de igual manera importantes y necesarios para
el establecimiento de lo socialmente justo” (ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2.
ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 101-102).

2 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 104,
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Apenas para indicar brevemente a relevancia e o impacto que o funcionalismo de
Roxin teve e ainda tem sobre a evolucdo da dogmatica penal, destacam-se dois pontos.

No primeiro deles, a partir da categoria da culpabilidade, Roxin se afasta da
concepgdo até entdo vigente, que entendia a culpabilidade como um mero juizo de
reprovacdo e passa a trabalhar com aquilo que chama de juizo de responsabilidade?,
conceito bipartido que pode ser dividido em culpabilidade, consistente na reprovabilidade
decorrente da pratica de uma conduta danosa a um bem juridico, e a necessidade de
imposicao de pena contra 0 agente que praticou a dita conduta, sendo a determinacao dessa
necessidade estabelecida a partir dos critérios de prevencdo geral e especial, definidos
previamente por meio da politica criminal?®.

E agora, no segundo ponto, tem-se a teoria da imputacdo objetiva do resultado —
que sera objeto de estudo em capitulo proprio adiante —, mas, que, partindo de um sistema
normativo, funcional e aberto, pretende estabelecer a imputacdo penal sob a perspectiva da
criacdo de um risco juridicamente relevante e desaprovado e a sua consequente realizacao
em um resultado tipico que se localize dentro do &mbito de protecdo da norma penal, em um
contraponto direto a ideia de conducdo do curso causal a um resultado finalisticamente
estabelecido, conforme sustentado por Hans Welzel?®.

Nesse sistema, pretende-se a utilizacdo de dados de realidade empiricamente
apreendidos do contexto social para determinar ndo mais uma imputacdo puramente
causalista, como pretendia Liszt por meio de seu sistema fechado, mas sim uma imputacao
realizada atraves de uma analise de relevancia da conduta praticada dentro do @mbito de
incidéncia da norma penal a qual se encontra subsumida, sempre tendo como premissa basica
uma perspectiva funcional, ou seja, orientada a finalidade a ser exercida pelo Direito Penal
nesse determinado contexto social?’.

Trata-se de uma integragdo promovida entre o Direito Penal e as ciéncias sociais,
sendo que as categorias do primeiro sdo desconstruidas, abandonando-se, ainda que nao

totalmente, as referéncias Onticas ou naturalisticas dos sistemas anteriores, para serem

24 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 91.

25 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 08.

2 WELZEL, Hans. Derecho penal — parte general. Traducdo Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Rogue
Depalma, 1956, p. 39.

27 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. S&o Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 128.
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reconstruidas, com contetdo diverso, a partir de novos critérios normativos estabelecidos
com base na influéncia exercida pelas ciéncias sociais®.

Assim, insere-se a teoria proposta por Roxin e por nds adotada como marco
referencial da pesquisa elaborada, no &mbito da moderna “sociedade do risco”?°. Com efeito,
a evolucdo social, tecnoldgica e econémica intensificou e tornou mais complexas as relacées
humanas e seus reflexos, a exemplo da prépria criminalidade.

Em decorréncia disso, identificou-se a necessidade de se estabelecer novos modelos
de resposta, dentro e fora do sistema penal, de modo que se possa fazer frente a essa nova
realidade advinda da modernizagéo da sociedade.

Como exemplo disso e da prépria insuficiéncia das teorias até entdo existentes para
solucionar problemas modernos, aponta-se o proprio delito de lavagem de dinheiro®.

Sim, pois, nos crimes que tutelam os bens juridicos supraindividuais nem sempre é
possivel estabelecer uma relacdo clara de causalidade empirica entre o resultado lesivo e o
autor da pratica delitiva, sendo necessario, nestes casos em especial, a utilizacdo de critérios
normativos que permitam verificar a existéncia do referido liame objetivo entre a acdo do
agente e o resultado causado, sendo este o papel da teoria da imputacéo objetiva®.

Tem-se, com isso, um indicativo de que a normativizacéo dos critérios integrantes da

teoria da imputacédo objetiva e das condutas neutras possibilitam uma aplicacao mais precisa

28 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 143-144.

29 A expressio “sociedade do risco” ¢ atribuida ao socidlogo aleméo Ulrich Beck, autor de obra com o mesmo
titulo: BECK, Ulrich. La sociedad del risgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel
Jimenez e Maria Rosa Borras. Buenos Aires: Paidds, 1998.

30 «“Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo, disposicdo, movimentagéo ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal.

Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

81° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou valores
provenientes de infracéo penal:

I - 0s converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta ou
transfere;

111 - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros.

822, Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal;

Il - participa de grupo, associacdo ou escritério tendo conhecimento de que sua atividade principal ou
secundaria ¢ dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.” (BRASIL. Lei n 12.683, de 9 de julho de 2012.
Altera a Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, para tornar mais eficiente a persecucdo penal dos crimes de
lavagem de dinheiro. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 jun. 2012).

L SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. A titulo de despedida: Tributo
a Chaves Camargo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. V. 102, jan/dez 2007, p.
1228.
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e adequada do Direito Penal, na medida em que dialogam com a politica criminal, a
criminologia e as ciéncias sociais.

E preciso, no entanto, aprofundar o estudo acerca destes elementos, como se fara a
seguir, para que se possa determinar em quais casos o operador do mercado financeiro
pratica uma conduta realmente merecedora da tutela penal e em quais casos esta apenas
realizando suas atividades cotidianas e profissionais.

Oportuno destacar, nesse ponto, as palavras de Laura Zufiiga Rodriguez®, precisa

em sintetizar a questao:

“Determinar quais sdo 05 critérios valorativos determinantes que justifiqguem quais
condutas devem ser sancionadas com uma pena e quais Sd0 as caracteristicas
minimas que deve reunir uma pessoa para ser considerada sujeito de imputacédo
penal, é o cerne da questdo. Nao se trata de referéncias simplesmente ontolégicas
e nem de valorag0es isentas de referéncia a realidade, mas sim de uma sintese entre

realidade e valor, entre a esfera descritiva e a esfera prescritiva, entre o “ser” ¢ o

99 99

“dever ser”.” (tradug@o livre).

1.2 Consideracdes sobre o concurso de pessoas no ordenamento juridico

brasileiro

Passa-se, agora, a analise das disposi¢bes do Cddigo Penal a respeito do concurso de
pessoas para se aferir como o ordenamento juridico brasileiro trata as no¢Ges de autor e
participe.

Pode-se dizer que existem trés teorias explicativas do concurso de agentes. A
primeira, chamada de pluralista, sustenta haver quantos crimes forem os agentes envolvidos,
ou seja, h&d um tratamento autbnomo, fazendo com que para cada pessoa envolvida haja uma
conduta infracional. A segunda, por sua vez, é a dualista, na qual haveria uma distin¢éo de
tratamento entre autores e participes, cada qual respondendo de um modo diverso. Tem-se,
por fim, a teoria monista, ou unitaria, que traz uma unidade de tratamento entre as pessoas

concorrentes, existindo certa confusdo entre as definicdes de autor e participe, ambos sendo

%2 No original: “Determinar cudles son los criterios valorativos determinantes que justifiquen qué conductas
deben ser sancionadas con una pena y cudles son las caracteristicas minimas que debe reunir una persona
para ser considerada sujeto de imputacion penal, es el meollo del asunto. No se trata de referencias
simplemente ontoldgicas, ni de valoraciones exentas de referencia a la realidad, se trata de una sintesis entre
realidad y valor, entre la esfera descriptiva y la esfera prescriptiva, entre el “ser’ y el “deber ser’” (ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura. Politica Criminal. Madri: Colex, 2001, p. 118).
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responsabilizados de forma similar pela préatica delitiva, eliminando-se a diferenciagéo entre
autor e participe®.

O artigo 29, caput, do Codigo Penal prevé que “Quem, de qualquer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”. Com base
na redacdo exposta, € possivel concluir, em uma analise preliminar, que o Direito Penal
pétrio adotou conceito proprio de teoria monista®*.

Ocorre que o proprio artigo aludido, bem como as demais disposicGes a serem
expostas a seguir, permitem que se depreenda a possibilidade de separacdo conceitual dessas
duas figuras.

Em primeiro lugar, em que pese expressa previsdo de responsabilizacdo de qualquer
pessoa que concorra para o crime, logo em seguida ha uma relativizacéo a tal clausula ao se
mencionar que a reprovabilidade se dard “na medida de sua culpabilidade”, o que ja traz
indicativos para a possibilidade de um tratamento distinto entre autor e participe.

O 81° do artigo 29%, por sua vez, estabelece causa de diminuicdo de pena
relacionada a participacdo de menor importancia, denotando, novamente, a intencdo do
legislador em atribuir tratamento diverso em funcéo da contribuicdo de cada agente.

Ainda, 0 §2°% do artigo em questao dispde sobre a responsabilizacio do agente pelo
crime gue quis praticar, na hipotese de sobressair delito cujo desvalor é maior quando da
execucdo. Finalmente, corroborando o exposto, mais uma previséo legal cinge ainda mais a
pretensa unificacdo conceitual. O artigo 31 do Codigo Penal impde que “o ajuste, a
determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo sao
puniveis, se 0 crime nao chega, pelo menos, a ser tentado”, realgando, novamente, exce¢des
a uma leitura unitaria do artigo 29, que, a bem da verdade, concretizam que o sistema
brasileiro adotou teoria monista “temperada”, nos termos da doutrina majoritaria, no que
tange o concurso de pessoas, na medida em que estabelece tratamento diferenciado para
ambas as formas de atuacdo delitiva, embora havendo um mesmo delito e unidade de

imputacéo.

33 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal. Parte geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Vol.
1, p. 406-407.

3¢ FABRETTI, Humberto Barrionuevo; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Direito penal — parte geral. 1. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019, p. 313-314. FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA,
William Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro — parte geral: principios fundamentais e
sistema. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 544-545.

35 Art. 29, §1° - Se a participacéo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um tergo.
% § 20- Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa
pena serd aumentada até metade, na hipdtese de ter sido previsivel o resultado mais grave.
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O entendimento aqui exposto e sustentado se confirma pela leitura da Exposicéo de
Motivos da Reforma Penal de 1984, a qual, em seu item 25, reitera que “Sem completo
retorno a experiéncia passada, curva-se, contudo, o Projeto aos criticos dessa teoria, ao optar,
na parte final do art. 29, e em seus dois paragrafos, por regras precisas que distinguem a
autoria da participacdo. Distincdo, alids, reclamada com eloquéncia pela doutrina, em face
de decisdes reconhecidamente injustas™®’.

Nessa esteira, Jodo Daniel Rassi aduz que uma leitura conjunta dos artigos 29, 31 e
122, do Cddigo Penal, viabiliza a interpretacdo de que o legislador brasileiro adotou um
sistema diferenciador de autor, em que pese ser possivel conclusdo diversa com base em
leitura isolada do art. 29, caput, nos termos ja expostos®,

De tal sorte, tem-se como premissa para o desenvolvimento do presente trabalho que
a forma pela qual os dispositivos relacionados ao concurso de pessoas esté posta, conduz a
obrigatoria conclusdo que a legislacdo penal brasileira trabalha com conceitos estanques e
independentes de autor e participe, em homenagem, inclusive, a légica inerente ao Direito
Penal do fato, ao principio da culpabilidade e a individualizacdo da pena.

Isso posto, passa-se a necessaria conceituacao, a luz da doutrina, do conceito de autor
e participe.

Entretanto, deve-se alertar que sdo diversas as concepgdes acerca do conceito de
autor, as quais serdo brevemente expostas para que se possa se apontar aquela adotada pelo
ordenamento juridico pétrio.

Em primeiro lugar, segundo o conceito unitario, autor é qualquer pessoa que
contribui para a realizacdo do tipo legal, ndo sendo levada em consideracdo a importancia
de sua contribuicdo na totalidade do fato. Nesse sentido, inexiste distin¢do entre autor e
participe®.

O conceito extensivo, a seu turno, estabelece a autoria a partir da causagdo da
realizacdo tipica. Nilo Batista ressalta que essa concep¢do tem por consequéncia a
aproximacdo entre os autores e cumplices, os quais, diante da inexisténcia de elementos

objetivos os distingam, ja que ambos concorrem para o resultado, devem ser identificados a

S MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini; BEM, Leonardo Schmitt de. Li¢Ges fundamentais de direito penal: parte
geral. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 663-664.

38 RASSI, Jodo Daniel. Imputacéo das aces neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 58-58.

39 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal - Parte Geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 247-248.
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partir de elementos subjetivos. Nesse sentido, as hipdteses de participacdo consistiriam em
meras causas de limitacdo da punibilidade*.

Ja o conceito diferenciador realiza a distin¢do entre a contribuicdo principal, que
viola diretamente a norma e ofende o bem juridico por ela protegido, e a contribuicdo
secundaria, que afeta os referidos bens juridicos de forma indireta, mediante colaboracao
com o delito. Dessa perspectiva, aquele que contribui de forma principal é o autor, e aquele
que colabora de forma secundaria € o participe*'. A partir dessa separagdo, diversas teorias
buscam delimitar os contornos de cada uma dessas figuras.

A teoria subjetiva parte da mencionada impossibilidade de se distinguir o autor e o
participe a partir de critérios objetivos. Consequentemente, busca-se identificar cada forma
de coautoria com base em critérios subjetivos e psiquicos, ligados a atitude interior do
autor®,

Por sua vez, a teoria restritiva, ou objetivo-formal, é aquela que considera como autor
aquele que realiza a conduta tipica, ou seja, que pratica o verbo que constitui o nucleo do
tipo penal. Os participes, portanto, seriam aqueles que favorecem a realizacao do crime, sem
praticar as condutas descritas pela norma penal incriminadora®.

Ainda, a teoria objetivo-material se volta para a relevancia objetiva da contribuicéo
do agente, sendo o autor aquele que concorreu de forma mais importante para a conduta
tipica*.

Por fim, para a teoria finalista, a autoria esta ligada ao dominio final do fato. Em
outras palavras, € autor aquele que, com base na propria vontade, controla a acao voltada a
lesdo de um bem juridico, e tem poder de interrompé-la®.

Tendo isso em vista, a partir da leitura do artigo 29, 81°, do Cddigo Penal, que prevé

a participacdo de menor importancia, pode-se concluir que o Direito Penal brasileiro adotou

40BATISTA, Nilo. Concurso de Agentes - Uma Investigagdo sobre os Problemas de Autoria e da Participacéo
no Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 32-35.

41 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — parte geral: principios fundamentais e sistema. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 542.

42 BACIGALUPO Z., Enrique. Manual de Derecho Penal - Parte General: exposicion referida a los derechos
vigentes en Argentina, Colombia, Espafia, México y Venezuela. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis S.A.,
1996, p. 182-184.

4 BITENCOURT, Roberto, Cezar. Tratado de direito penal. V.1 — parte geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, e-book.

4 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal — parte general. 7. ed. Barcelona: Reppertor, 2005, p 370-372.

4 WELZEL, Hans. Derecho penal — parte general. Tradugdo Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956, p. 105-106.
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o0 conceito diferenciador e a teoria restritiva, distinguindo, assim, autor e participe de acordo
com a realizacdo do nucleo do tipo penal.

Expostas as principais teorias quanto a autoria, parte-se para a analise do conceito de
participagdo, que pode ser definida como a intervencéo dolosa em um fato delituoso alheio.

Desse modo, objetivamente, demanda-se, entdo, a contribuicdo na execucdo de um
crime por terceiro. Subjetivamente, requer-se que o participe conheca e deseje colaborar com
tal pratica. Em outras palavras, o seu atuar é doloso, admitindo-se, inclusive, o dolo
eventual?®.

Nesse sentido, nos dizeres de Bitencourt, o participe ndo pratica a conduta descrita
pelo preceito primario da norma penal, mas realiza uma atividade secundaria que contribui,
estimula ou favorece a execucéo da conduta proibida®’.

A participacdo pode ser realizada por meio de trés formas: a cumplicidade ou auxilio,
a instigacao e o induzimento.

A cumplicidade consiste na assisténcia material para a realizacdo do fato principal,
sem que tenha o participe controle sobre a sua concretizacdo. Isso estd a cargo
exclusivamente do autor. Ela pode se dar por qualquer meio e em diversos momentos do iter
criminis, desde os atos preparatorios até mesmo no instante consumativo. Conjuntamente,
para que exista cumplicidade, necessario se verificar os critérios normativos de
periculosidade e incremento do risco®.

Juarez Cirino dos Santos sustenta que o dolo do cimplice possui um duplo objeto:
um imediato, consistente na prépria acdo de ajuda ao autor, e outro mediato, materializado

na realizacdo do fato principal doloso pelo autor®.

4% BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigagao sobre os problemas da autoria e da participagéo no
direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 157-159. MIR PUIG, Santiago. Derecho
Penal - Parte General. 7. ed. Barcelona: Editorial Reppertor, 2005, p. 396.

47 BITENCOURT, Roberto, Cezar. Tratado de direito penal. V.1 — parte geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, e-book.

8 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — parte geral: principios fundamentais e sistema. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 561.

49 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 7. ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017,
p. 369.
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Contudo, no entender de Bacigalupo, a cumplicidade ndo deve ser vista dessa
maneira®, o que permite que a omissio também seja meio idoneo para essa modalidade de
participacio, na hipotese de ter facilitado a comisséo do fato delitivo®:.

Cumpre pontuar, também, que, para que haja cumplicidade omissiva, ndo pode haver
um dever juridico especifico que recaia sobre o participe, afinal isso o colocaria na condicao
de autor. A sua inércia deve representar, tdo-somente, um objetivo de favorecimento. 1sso &,
0 participe deve vislumbrar a sua omissdo como uma forma de contribuir para a execucao
do delito, o que deve, efetivamente, se concretizar na facilitagdo da execugdo criminosa®2,

A instigacdo, por sua vez, se verifica quando o participe influencia a vontade do
autor, criando um proposito inexistente em seu intimo, sendo determinante para a decisao
quanto a pratica delitiva. Naturalmente, o participe deve atuar dolosamente, voltado a um
autor e a um fato especifico e delimitado. Ainda, a conduta do autor deve se dar nos exatos
limites da instigacdo, ndo podendo ser responsabilizado o instigador por eventuais desvios
daquele®,

Welzel preconiza que é fundamental que o participe produza, por qualquer meio, a
decisdo de atuar no sentido delitivo. Deve-se atentar para o fato de a instigagéo ndo superar
0 atuar doloso do proprio autor, 0 que desnaturaria a participacdo, transformando-a em
autoria mediata®*.

Por fim, o induzimento reflete a acdo de influenciar, psiquicamente, o autor a ir ao
encontro de uma previsdo tipica. Deve-se destacar que, diferentemente da instigacéo, aqui,
a ideia era preexistente no autor, que apenas foi estimulado, provocado, pelo participe.

Também se exige o incremento do risco por meio da conduta do indutor e que ele seja

% Nesse sentido, Nilo Batista se posiciona de forma semelhante ao afirmar que “A cumplicidade ndo tem que
ser necessariamente causal com respeito ao resultado do delito: como diz Wessels, sua punibilidade ‘ndo
depende da relagéo causal pressuposta no setor da autoria’; Sauer ensinava que ‘la causalidad no pertenece a
la complicidad’. O que é de mister € verificar se a colaboracdo do cimplice correspondeu ou ndo a um objetivo
favorecimento ao desempenho do autor direto”. BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacdo sobre
o0s problemas da autoria e da participagdo no direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 186-187.

51 BACIGALUPO Z., Enrique. Manual de Derecho Penal - Parte General: exposicion referida a los derechos
vigentes en Argentina, Colombia, Espafia, México y Venezuela. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis S.A.,
1996, p. 210. Do mesmo modo: BITENCOURT, Roberto, Cezar. Tratado de direito penal. V.1 — parte geral.
26. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, e-book.

52 ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro —v. 2, t. 2. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 491-492.

53 FABRETTI, Humberto Barrionuevo; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Direito penal — parte geral. 1. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2019, p. 321.

5 WELZEL, Hans. Derecho penal — parte general. Tradugdo Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956, p. 121-122.
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determinante no convencimento do sujeito ativo. Tem-se, igualmente, o agir doloso por parte
do participe®.

Em que pese a grande divergéncia doutrinaria, Nilo Batista aponta que,
contemporaneamente, prevalece que o fundamento da participacdo esta calcado ndo na
corrup¢do do autor, tampouco na causac¢do do resultado, mas simplesmente no desvalor
intrinseco da colaboragdo prestada a um fato socialmente intoleravel®.

Finalmente, quanto ao nivel de dependéncia que a conduta do participe deve possuir
em relacéo a do autor, a doutrina brasileira adota, majoritariamente, a teoria da acessoriedade
limitada, a qual considera que a punibilidade do participe esta em funcédo de o fato principal
ser tipico e juridico para o autor, sendo dispensavel a analise a titulo de culpabilidade ou
punibilidade®. Segundo Nucci, ndo se inclui a culpabilidade, pois trata de questionamentos

de ordem pessoal®®.

5 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; FERRE OLIVE, Juan Carlos;
GARCIA RIVAS, Nicolas; SERRANO PIEDECASAS, José Ramon; e BASOCO TERRADILLOS, Juan.
Curso de derecho penal — parte general. Barcelona: Ediciones Experiencia, 2004, p. 385-386. MIR PUIG,
Santiago. Derecho penal — parte general. 7. ed. Barcelona: Reppertor, 2005, p. 403 e ss. SOUZA, Luciano
Anderson de. Direito penal. Parte geral. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, Vol. 1, p. 418.

6 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacdo sobre os problemas da autoria e da participacéo no
direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 156-157.

5" BITENCOURT, Roberto, Cezar. Tratado de direito penal. V.1 — parte geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, e-book. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal — parte general. 7. ed. Barcelona: Reppertor, 2005, p. 398.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal - parte geral: arts. 1° a 120 do cédigo penal. 4. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 530.
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2 LAVAGEM DE DINHEIRO

O presente capitulo tem como escopo a andlise das principais caracteristicas
dogmaéticas do delito de lavagem de dinheiro, de modo a compreender a sua extensao
enquanto tipo penal, para que se possa, ao final, verificar se e de que forma esse tipo incide
a hipotese formulada no inicio da pesquisa. Recebe especial destaque a analise do bem
juridico penal, tendo em vista ser ele o0 parametro interpretativo que conduzira a analise do

risco da conduta do operador.

2.1 Consideracdes preliminares

O crime, tal como concebido pelo Direito Penal dos tempos modernos®®, configura
um fato social normativamente valorado e positivado pelo legislador®. Significa dizer,
portanto, que o adagio latino nullum crimen, nulla poena sine praevia lege®* continua atual,
haja vista que uma das pedras de toque do sistema penal democratico é o principio da
legalidade, que se desdobra, entre outros, nos subprincipios da taxatividade e da
anterioridade®?.

Verifica-se, com isso, que o crime, qualquer que seja ele, s6 passa a existir,
juridicamente falando, quando se atribui um desvalor aquela conduta cuja criminalizacédo é
pretendida, ou seja, quando a reprovabilidade social direcionada a determinado
comportamento reveste-se de significado juridico proprio, concebido a partir do referencial
de um determinado bem juridico.

Sob a perspectiva exclusivamente ontoldgica, portanto, ndo ha crime, ja que
determinada conduta social s6 assume relevéancia penal na medida em que é tida como

juridicamente desaprovada.

5 Antigamente, uma definicdo formalista do fenémeno criminoso entendia que crime era toda aguela conduta
tipificada na lei como tal. Tal positivagdo, contudo, ndo estava, necessariamente, atrelada a um significado
especifico, representando, muitas vezes, a mera positivacdo do arbitrio do monarca, sabidamente insuficiente
para uma aplicacdo coerente do Direito Penal. Cf. MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho
Penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 187.

80 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideracGes sobre os elementos
normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporaneo. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 127.
61 O brocardo em questdo encontra-se positivado no ordenamento juridico por meio do quanto disposto no art.
5°, inciso XXXIX, da Constituigdo Federal: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal” e reproduzido no art. 1°, do Codigo Penal: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao
ha pena sem prévia cominagdo legal.”.

62 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 5. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012,
p. 20.
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As afirmacdes acima podem ser verificadas na estrutura tipica de todo e qualquer
delito existente. Contudo, a medida que a tecnologia, a sociedade e o proprio homem
evoluem, os valores protegidos pelos tipos penais também o fazem, modificando-se e
adquirindo novos contornos, como, ocorre, por exemplo, no caso dos bens juridicos coletivos
e supraindividuais®®, o que demanda que os tipos penais passem por evolugdo semelhante,
de modo a ndo se tornarem ultrapassados e incapazes de fazer frente a modernizacdo da
propria empreitada criminosa.

Como consequéncia deste fendmeno evolutivo, constata-se a criacdo de verdadeiras
estruturas voltadas, exclusivamente, para a pratica delitiva®*. Tais conglomerados
encontram-se  hierarquizados, estratificados e, acima de tudo, organizados,
consubstanciando-se em aparatos de poder paralelos capazes de fazer frente a ordem
democrética, social e juridica dos Estados, possuindo, muitas vezes, atuacdo transnacional,
0 que passou a exigir uma atuacdo coordenada entre os paises, de modo a coibir tais praticas
delitivas®.

A lavagem de dinheiro é fruto desta moderna criminalidade organizada, que tem
assumido cada vez mais relevancia no cendrio internacional. Perceptivel, contudo, que o
surgimento de tal delito ndo foi um fenémeno que ocorreu de inopino, de forma isolada e
pontual.

Tem-se, ao contrario, que a pratica da chamada lavagem de capitais — e,
posteriormente, a necessidade de sua tipificacdo —, decorrem, direta e indissociavelmente,
desta evolucdo criminosa e da consequente sofisticacdo da pratica delitiva que a acompanha.

Com a evolucdo tecnologica, social e econémica, aliada a globalizacdo, a préatica
delitiva tornou-se cada vez mais complexa, arriscada e, consequentemente, lucrativa. Vé-se,
em verdade, que o avanco do capitalismo predominante nas sociedades modernas acabou
por acentuar a desigualdade social ja existente e, com isso, fomentar, ainda que
indiretamente, a pratica de novos crimes®®.

Dai originou-se uma necessidade daplice. Em primeiro lugar, de se conseguir ocultar,
minimamente, os bens obtidos mediante a préatica de crimes. Em segundo lugar, uma vez

que esse patriménio encontrava-se oculto, de conferir-lhe aparéncia de licitude, de modo a

63 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 221.

6 SANCTIS, Fausto Martin de. Crime Organizado e Lavagem de Dinheiro: destinacdo de bens apreendidos,
delacéo premiada e responsabilidade social. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 08-09.

85 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de Dinheiro e Imputacéo: seus limites e possibilidades no Estado
Democrético de Direito. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2017, p. 30-32.

% CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de Dinheiro — a questao do bem juridico. Rio de Janeiro: Revan, 2004,
p. 112-113.
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permitir seu usufruto sem maiores embaragos. E justamente na tentativa de solucionar essas

dificuldades praticas que surgem o delito de lavagem de dinheiro e a sua tipificacao.
Conclui-se, com isso, que, tal como defendido por Marco Antonio de Barros, “a

lavagem de capitais € produto da inteligéncia humana. Ela ndo surgiu do acaso, mas foi e

tem sido habitualmente arquitetada em toda parte do mundo”®’.

2.2 Evolucdo historico-legislativa

Como aponta Isidoro Blanco Cordero®, pecunia non olet, follow the money™ e
crime does not pay’! sdo algumas das muitas expressdes utilizadas ao longo dos anos no que
diz respeito ao delito de lavagem de dinheiro. A primeira das expressdes carrega uma
conotacdo sobejamente negativa na esfera do Direito Penal, mormente no que diz respeito a
lavagem — embora assim ndo o seja no ambito do Direito Tributario, no qual também é
empregada.

Isso porque, embora na esfera fiscal tal méxima seja verdadeira, dado que ao Fisco
n&o interessa a origem dos recursos que irdo pagar o tributo’2, na esfera criminal o tipo penal
em questdo surge exatamente como um mecanismo que tem como objetivo impedir a
obtencdo de lucros que se originem da pratica delitiva. Em outras palavras, pretende-se
demonstrar e convencer, por meio do peso da lei penal, que o crime ndo compensa, de modo
que, para o Direito Penal, o dinheiro possui, sim, “cheiro”, sendo a origem dos valores

essencialmente relevante’®.

67 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e Obrigacdes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 32.

8 Cf. BLANCO CORDEROQO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 3. ed. Pamplona: Aranzadi, 2012, p.
17.

% Em tradugdo livre: “o dinheiro ndo tem cheiro”.

" Em tradugdo livre: “siga o dinheiro”.

"1 Em tradugdo livre: “o crime ndo compensa”.

2 Consoante dispde o art. 3°, do Cadigo Tributario Nacional, o pagamento de tributo ndo pode ser imposto
como sangdo de ato ilicito, assim como o ato ilicito ndo pode constituir fato gerador de tributo: “Tributo é toda
prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Isso ndo
significa dizer, contudo, que uma pessoa que obtenha rendimentos como fruto da atividade delitiva esta isenta
do pagamento de tributos. Ao contrario, o criminoso deve pagar o tributo assim como qualquer contribuinte,
referindo-se o brocardo em questdo a origem dos recursos utilizados para tanto, que em nada interfere no
adimplemento da obrigagdo tributéria.

3 Além da lavagem de dinheiro, a obtencdo de proveito econdmico por meio da préatica delitiva também
encontra-se tipificada no ordenamento juridico patrio, de forma direta, por meio do delito de receptagéo,
previsto no art. 180, do Codigo Penal: “Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito
proéprio ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira,
receba ou oculte:
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A expressao “lavagem de dinheiro” ou, como defendem alguns, “lavagem de
capitais”, surgiu, em primeiro lugar, nos Estados Unidos, entre 1920 e 1930, ap06s a edicao
da Lei Seca, marco do proibicionismo norte-americano. A expressao era utilizada para
designar um novo “negdcio” que estava sendo desenvolvido por grupos criminosos locais
consistente na abertura de empresas fraudulentas, de lavanderia automatica, para aponta-las
como fonte dos recursos obtidos ilicitamente com a pratica do contrabando de bebida
alcoolica realizado no periodo.

Posteriormente, em 1982, o termo apareceu pela primeira vez em um processo
judicial™, sendo que, a partir dai, iniciou-se gradativamente um movimento transnacional de
expanséo da politica-criminal existente, de modo a reprimir essas novas praticas’.

Entdo, foi assinada, em 1988, a Convencao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotropicas em Viena, responsavel por estabelecer o compromisso, junto aos
paises signatarios, de se tipificar, criminalmente, a substituicdo, conversao ou ocultacdo de
bens ou valores provenientes do trafico de drogas’®.

A ratificagdo da Convencdo em questdo pelo Brasil representou o embrido da
gestacdo da Lei de Lavagem nacional, editada, contudo, apenas em 1998, por meio da
promulgacéo da Lei n° 9.613/98.

A edicdo da lei, na esteira do que havia ocorrido com a promulgacdo da Lei n°
7.492/86 (Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional), representou um novo
marco na politica criminal patria de repressdo a criminalidade econdmica.

Necessario se mostra, a fim de bem compreender o cenario internacional no qual o
crime de lavagem de dinheiro alcangou os contornos contemporaneos, examinar algumas
convengOes internacionais. Merecem especial destaque as quarenta RecomendagOes do
Grupo de Acdo Financeira (GAFI), bem como as quatro diretivas da Unido Europeia, em
razdo de sua maior relevancia e impacto nos ordenamentos internos dos paises.

Né&o se desconhece e tampouco se afasta a importancia de demais tratados, como a ja

referida Convencdo das Nagdes Unidas sobre as drogas, de 1988, ou da Convencédo das

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.” e, de forma indireta, por meio do delito de favorecimento real,
previsto no art. 349, do Codigo Penal: “Prestar a criminoso, fora dos casos de co-autoria ou de receptagao,
auxilio destinado a tornar seguro o proveito do crime:

Pena - detengdo, de um a seis meses, e multa”

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro. Aspectos penais e
processuais penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 21.

> BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigagGes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 31.

s BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e Obrigagdes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 32.
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Nacdes Unidas contra a Delinquéncia Organizada Internacional, realizada em 2000.
Entretanto, debrucar-se devidamente sobre essas e tantas outras convencdes poderia
representar um desvio indevido no curso desta pesquisa, de modo que nos ateremos as
recomendacOes do GAFI e as diretivas europeias.

Desde logo, cumpre assinalar que, em que pese a efetividade dos diplomas em
questdo no enfrentamento do crime de lavagem de dinheiro e as consequéncias positivas
deles decorrentes, observa-se uma expansao excessiva do Direito Penal nessa seara, 0 que
nem sempre é a melhor saida.

No caso brasileiro, é possivel verificar essa ocorréncia em uma série de situagdes, a
exemplo do alargamento do rol de crimes antecedentes para viabilizar a imputacdo de
lavagem a partir da pratica de qualquer infracdo penal antecedente, o que recomenda cautela
na analise do tipo penal e do regramento a ele inerente.

Feita essa adverténcia, passemos as recomendagdes.

2.2.1 As quarenta recomendacgtes do GAFI

O GAFI (Grupo de Acéo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o
Financiamento do Terrorismo) é uma entidade intergovernamental, criada em 1989, a partir
de iniciativa do G-7 (grupo dos sete paises tidos como mais desenvolvidos do mundo), cujas
funcOes sdo definir padrdes e promover a efetiva implementacdo de medidas para conter a
lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo.

Assim, o referido 6rgdo almeja construir um padréo internacional a ser adotado pelos
paises, sem perder de vista as singularidades internas de cada um deles’”.

Nesse sentido, em 1990, o GAFI elaborou quarenta recomendag0es, as quais visavam
evitar que os agentes delitivos se valessem do sistema financeiro com o intuito de lavar

dinheiro sujo decorrente do trafico de drogas.

"BUENO, Thiago Augusto. Regulacéo do bitcoin e enfrentamento de crimes de lavagem dinheiro: tratamento
nos Estados Unidos, propostas legislativas da unido europeia, recomendacdes do GAFI e o projeto de lei no
2.303/2015. Revista eletronica de direito penal & politica criminal, Porto Alegre, v. 7, n. 2, p. 101-128, 2019,
p. 119. ROLDAN, José Maria. La cooperacion en materia de lucha contra el blanqueo a nivel internacional: el
GAFl - Grupo de Acciéon Financeira Internacional. In; ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto
(Dir.). Prevencion y represién del blanqueo de capitales. Madri: Consejo General del Poder Judicial, 2000, p.
206.
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Ja no ano de 1996, houve a primeira revisdo das recomendacOes, objetivando
incorporar as novas técnicas de lavagem e aumentar o rol de crimes antecedentes, ndo
estando mais a pratica da lavagem adstrita ao crime antecedente de trafico.

Em 2001, ante os acontecimentos do dia 11 de setembro, o 6rgdo passou a se
preocupar também com o financiamento de atos e organizaces terroristas, criando nove
“Recomendag¢des Especiais sobre o Financiamento do Terrorismo”. A segunda alteragao
das recomendacdes se deu em 2003. Atualmente, segundo dados do proprio GAFI, cento e
oitenta paises ja adotaram as recomendacdes’®.

No que concerne as quarenta recomendacdes do GAFI, as matérias tratadas sao
diversas.

A Recomendagdo 17° ressalta a necessidade de se realizar politicas coordenadas de
combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento ao terrorismo, por meio de uma avaliacdo
de riscos, para que esforgos sejam direcionados para locais, individuos ou situac@es nas quais
exista maior probabilidade de se localizar movimentacdes ilicitas.

Ao mesmo tempo, a Recomendagio 3%° sugere a criminalizagdo do delito de lavagem
de dinheiro, em consonancia com o conceito trazido pela Convengdo de Viena e na
Convencdo de Palermo, tendo como crimes antecedentes os crimes graves. Em conjunto,
propde que seja possivel o confisco ou apreensao de bens antes da existéncia de condenacao

criminal prévia®’. Por outro lado, existem RecomendagOes destinadas especificamente ao

78 padrdes internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacéo
as recomendacgdes do GAFI. Fevereiro de 2012. Disponivel em:
http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi. Acesso em: 25/03/2020.

9 1. Avaliacdo de riscos e aplicagdo de uma abordagem baseada no risco. Os paises devem identificar, avaliar
e compreender os riscos de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo para o pais, e tomar medidas,
inclusive designando uma autoridade ou mecanismo para coordenar as a¢fes de avaliacdo de riscos, e aplicar
recursos com o objetivo de garantir que os riscos sejam efetivamente mitigados. Com base nessa avaliacdo, 0s
paises devem aplicar uma abordagem baseada no risco (ABR) para garantir que as medidas de prevencao ou
mitigacdo da lavagem de dinheiro e do financiamento do terrorismo sejam proporcionais aos riscos
identificados. Essa abordagem deve ser um fator essencial para a alocacéo eficiente de recursos por todo o
regime antilavagem de dinheiro e de combate ao financiamento do terrorismo (ALD/CFT) e para a
implementacdo das medidas baseadas em risco em todas as Recomendagdes do GAFI. Quando os paises
identificarem riscos maiores, deveriam se assegurar de que seu regime ALD/CFT aborda adequadamente esses
riscos. Quando identificarem riscos menores, 0s paises poderdo optar por medidas simplificadas para algumas
das Recomendacdes do GAFI, sob certas condicfes. Os paises deveriam exigir que as institui¢cbes financeiras
e atividades e profissdes ndofinanceiras designadas (APNFDs) identifiqguem, avaliem e adotem medidas
efetivas para mitigar seus riscos de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo.

8 3. Crime de lavagem de dinheiro. Os paises deveriam criminalizar a lavagem de dinheiro com base na
Convencédo de Viena e na Convencéo de Palermo. Os paises deveriam aplicar o crime de lavagem de dinheiro
a todos os crimes graves, de maneira a incluir a maior quantidade possivel de crimes antecedentes.

81 Recomendacdo 4. Confisco e medidas cautelares* Os paises deveriam adotar medidas semelhantes aquelas
estabelecidas na Convengdo de Viena, na Conven¢do de Palermo e na Convencdo para Supressdo do
Financiamento do Terrorismo, inclusive medidas legislativas, para permitir que suas autoridades competentes
possam congelar ou apreender e confiscar, sem prejuizo dos direitos de terceiros de boa-fé: (a) bens lavados,
(b) produtos ou instrumentos usados ou com a intengdo de que fossem usados em crimes de lavagem de
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tratamento dos clientes pelas institui¢cdes financeiras e a forma pela qual devem organizar
suas medidas preventivas. E o caso da Recomendacdo 10%, que trata sobre diligéncias a
respeito do conhecimento sobre o cliente e da Recomendagio 20%, cujo contelido dispde

sobre a comunicacdo de operagdes suspeitas. Ainda, a titulo exemplificativo, a

dinheiro ou crimes antecedentes, (¢) bens que sejam produtos, ou que tenham sido usados, ou com a intencéo
de que fossem usados ou alocados para uso no financiamento do terrorismo, de atos ou de organizacdes
terroristas, ou (d) bens de valor equivalente. Tais medidas devem incluir autoridade para: (a) identificar,
rastrear e avaliar bens que sejam sujeitos a confisco; (b) adotar medidas cautelares, tais como blogueio e
apreensado, para prevenir quaisquer negociac@es, transferéncia ou alienagdo de tais bens; (c) tomar medidas
para prevenir ou eliminar acBes que prejudiquem a capacidade do pais de bloguear e apreender ou recuperar
bens que estejam sujeitos ao confisco; e (d) adotar medidas investigativas apropriadas. Os paises deveriam
considerar a adocao de medidas que permitam o confisco de tais produtos ou instrumentos sem que seja exigida
a condenacdo criminal prévia (nonconviction based forfeiture), ou que exijam que 0s criminosos demonstrem
a origem licita dos bens supostamente passiveis de confisco, desde que tal exigéncia esteja de acordo com 0s
principios de sua lei doméstica.

82 10. Devida diligéncia acerca do cliente. As instituicdes financeiras deveriam ser proibidas de manter contas
andnimas ou contas em nomes obviamente ficticios. As instituicGes financeiras deveriam ser obrigadas a
tomarem medidas de devida diligéncia acerca do cliente (DDC) quando: (i) estabelecerem relacdes de
negacios; (ii) realizarem transa¢des ocasionais: (i) acima do limite designado aplicavel (US$/EUR 15.000); ou
(ii) que forem transferéncias eletrdnicas nas circunstancias cobertas pela Nota Interpretativa da Recomendagéo
16; (iii) houver suspeita de lavagem de dinheiro ou financiamento do terrorismo; ou (iv) a instituicdo financeira
tiver duvidas com relagdo a veracidade ou adequacdo de dados de identificacdo do cliente obtidos
anteriormente. O principio de que as institui¢des financeiras deveriam conduzir DDC dever4 estar estabelecido
em lei. Cada pais podera determinar como serdo impostas as obrigagdes especificas de DDC, seja por meio de
lei ou normas coercitivas. As medidas de DDC a serem adotadas s&o as seguintes: (a) identificar o cliente e
verificar sua identidade por meio de documentos, informagdes ou dados confidveis e de fontes independentes.
(b) identificar o beneficiario e adotar medidas razoaveis para verificar a identidade de tal beneficiario, de forma
gue a instituicdo financeira obtenha conhecimento satisfatério sobre quem é o beneficiério. Para pessoas
juridicas e outras estruturas juridicas, as institui¢cdes financeiras deveriam também compreender a propriedade
e a estrutura de controle do cliente. (c) Compreender e, quando apropriado, obter informacdes a respeito do
proposito e da natureza pretendidos da relacdo de negécios. (d) Conduzir uma devida diligéncia continua na
relacdo de negdcios e uma anélise minuciosa das transa¢es conduzidas durante a relacdo para garantir que tais
transacBes sejam consistentes com o conhecimento da instituicdo sobre o cliente, seus negécios e perfil de
risco, incluindo, quando necessario, a origem dos recursos. As instituicbes financeiras deveriam aplicar cada
uma das medidas de DDC listadas acima de (a) a (d), determinando até que ponto tais medidas usam uma
abordagem baseada no risco (ABR), de acordo com as Notas Interpretativas desta Recomendacdo e da
Recomendacéo 1. As instituicdes financeiras deveriam estar obrigadas a verificarem a identidade do cliente e
do beneficiario antes ou durante o estabelecimento de uma relagéo de negdcios ou na realizacdo de transacGes
para clientes ocasionais. Os paises poderdo permitir que as institui¢des financeiras completem a verificacdo
em prazos razodveis a partir do estabelecimento da relagdo, onde os riscos de lavagem de dinheiro e
financiamento do terrorismo sejam efetivamente administrados e onde for essencial ndo interromper a
condugdo normal dos negdcios. Quando as instituicbes financeiras ndo forem capazes de cumprir com as
exigéncias aplicaveis listadas nos paragrafos de (a) a (d) acima (sujeitas a modificacdes apropriadas de acordo
com as medidas de uma abordagem baseada no risco), elas deveriam estar obrigadas a ndo abrirem a conta,
ndo iniciem relagbes de negocios ou ndo realizarem as transagdes; ou estar obrigadas a encerrarem a relagédo
de negadcios; e deveriam considerar fazer uma comunicacao de operacgao suspeita com relacdo ao cliente. Essas
exigéncias deveriam ser aplicadas a todos 0s novos clientes, apesar de que as instituicdes financeiras também
deveriam aplicar esta Recomendac&o aos clientes existentes com base na materialidade e no risco, e deveriam
conduzir uma devida diligéncia nessas relacdes existentes em momentos apropriados.

8 20. Comunicacdo de operagdes suspeitas Se uma instituicdo financeira suspeitar ou tiver motivos razoaveis
para suspeitar que os fundos sejam produtos de atividade criminosa ou estejam relacionados ao financiamento
do terrorismo, ela deveria estar obrigada, por lei, a comunicar prontamente suas suspeitas a unidade de
inteligéncia financeira (UIF).
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Recomendacio 298 ressalta a necessidade da existéncia, em cada pais, de uma Unidade de
Inteligéncia Financeira, ao passo que a Recomendagdo 35% afirma que os paises deveriam
criar san¢des penais, civeis e administrativas para pessoas fisicas e juridicas e realca que se
deve fomentar a cooperagdo internacional. Por fim, as Recomendagdes 36 em diante
destacam a importancia da cooperacdo internacional entre paises, inferindo que até mesmo

a extradicdo de nacionais seria benéfica®®®’,

2.2.2 As gquatro diretivas do conselho das comunidades europeias

Passa-se, agora, as quatro diretivas aprovadas pelo Conselho das Comunidades
Europeias. Em 10 de junho de 1991, a primeira diretiva, 91/308/CEE, foi publicada, dando
enfoque a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para lavagem de dinheiro.

Ancorando-se na necessidade de cooperagédo internacional como meio eficaz para
combater o delito em questdo, bem como na alianga entre 0 emprego do Direito Penal e a
delegacéo de deveres a atores privados, a diretiva traz diversas balizas, as quais, apesar de
vincularem apenas a Unido Europeia, acabaram por influenciar muitos paises.

Inicialmente, o documento internacional sob estudo traz, em seu art. 1°, trés situacfes

que se enquadrariam como lavagem de dinheiro®. A primeira diz respeito a converséo ou

84 29. Unidades de Inteligéncia Financeira. Os paises deveriam estabelecer uma unidade de inteligéncia
financeira (UIF) que sirva como um centro nacional de recebimento e anélise de: (a) comunicagdes de
operacgBes suspeitas; e (b) outras informacdes relevantes sobre lavagem de dinheiro, crimes antecedentes e
financiamento do terrorismo, e de disseminacéo dos resultados de tal analise. A UIF deveria ser capaz de obter
informacdes adicionais das entidades comunicantes e ter acesso rdpido a informacBes financeiras,
administrativas e de investigagdo que necessite para desempenhar suas fun¢bes adequadamente.

8 35. SancGes Os paises deveriam garantir que haja uma variedade de sancGes efetivas, proporcionais e
dissuasivas, de natureza criminal, civil ou administrativa, a serem aplicadas as pessoas fisicas e juridicas
cobertas pelas Recomendacdes 6, e de 8 a 23, que ndo cumpram as obrigacdes ALD/CFT. As san¢Oes deveriam
se aplicar ndo somente a institui¢des financeiras e APFNDs, mas também a seus diretores e a alta geréncia.

8 Qs paises deveriam adotar medidas imediatas para serem signatarios e implementarem completamente a
Convencdo de Viena (1988), a Convencdo de Palermo (2000), a Convencéo das Nacbes Unidas contra a
Corrupcgdo (2003), e a Convencdo Internacional para a Supressdo do Financiamento do Terrorismo (1999).
Onde for aplicavel, os paises também serdo incentivados a ratificarem e implementarem outras convencoes
internacionais importantes, como a Convencéo do Conselho da Europa sobre o Crime Cibernético (2001), a
Convencdo Interamericana contra o Terrorismo (2002) e a Convencéo do Conselho da Europa sobre Lavagem,
Busca, Apreensédo e Confisco de Produtos de Crimes e sobre o Financiamento do Terrorismo (2005).

87 ROLDAN, José Maria. La cooperacion en materia de lucha contra el blanqueo a nivel internacional: el GAFI
- Grupo de Accion Financeira Internacional. In: ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto (Dir.). Prevencién y
represion del blanqueo de capitales. Madri: Consejo General del Poder Judicial, 2000, p. 209 e s.s.

8 Art. 1°: (...) Branqueamento de capitais: as seguintes operacdes, efectuadas intencionalmente : converséo ou
transferéncia de bens, com conhecimento por parte daquele que as efectua, de que esses bens provém de uma
actividade criminosa ou da participacdo numa actividade dessa natureza, com o fim de encobrir ou dissimular
a origem ilicita dos mesmos ou de auxiliar quaisquer pessoas implicadas nessa actividade a furtar-se as
consequéncias juridicas dos seus actos; dissimulagdo ou encobrimento da verdadeira natureza, origem,
localizacdo, utilizagdo, circulacdo ou posse de determinados bens ou de direitos relativos a esses bens, com
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transferéncia de bens provenientes de atividade criminosa, com o fim de encobrir ou
dissimular a origem ilicita dos mesmos ou de auxiliar quaisquer pessoas implicadas nessa
atividade a furtar-se as consequéncias juridicas dos seus atos.

A segunda, a seu turno, se refere a dissimulacdo ou encobrimento da verdadeira
natureza, origem, localizacdo, utilizacdo, circulacdo ou posse de determinados bens ou de
direitos relativos a esses bens, sempre decorrentes de atividade criminosa.

A terceira, por fim, corresponde a aquisicdo, detencao ou utilizacdo de bens, com
conhecimento, quando da sua recepgdo, também, naturalmente, quando possuir origem
criminosa.

O emprego da expressdo “com conhecimento pelo autor” sinaliza, desde logo, a
relevancia que o conhecimento acerca da proveniéncia ilicita dos bens que se pretende levar
exerce na tipificagcdo do delito.

Ademais, ainda no artigo mencionado, ha a previsao da participacdo, associacao ou
tentativa de praticar os referidos atos, bem como a ajuda, a incitacéo, a facilitacdo ou o
aconselhamento a alguém a realizar uma das trés modalidades acima expostas.

Ainda, a diretiva 91/308/CEE institui a colaboracdo compulsoria das instituicoes
financeiras, obrigando-as a colaborar com o Poder Publico. Impde-se medidas como a
identificacdo do cliente, por meio da apresentacdo de documentos, evitando a existéncia de
contas andnimas®®; a conservagéo de documentos pelo prazo de cinco anos®; a comunicagao,

ao orgdo do pais responsavel por verificar situagdes de lavagem, de operagdes suspeitas®®; a

conhecimento pelo autor de que tais bens provém de uma actividade criminosa ou da participagdo numa
actividade dessa natureza; aquisicdo, detencdo ou utilizacdo de bens, com conhecimento, quando da sua
recep¢do, de que provém de uma actividade criminosa ou da participa¢do numa actividade dessa natureza; a
participacdo num dos actos referidos nos pontos anteriores, a associacdo para praticar o referido acto, as
tentativas de o perpetrar, o facto de ajudar, incitar ou aconselhar alguém a pratica-lo ou o facto de facilitar a
sua execucao.

8 Art. 3°, 1: Os Estados-membros assegurarédo que os estabelecimentos de crédito e as instituicdes financeiras
exijam a identificacdo dos seus clientes mediante um documento comprovativo, sempre que estabelecam
relagdes de negdcios, em especial, quando abram uma conta ou caderneta de poupanca ou oferecam servigos
de guarda de valores.

% Art. 4% Os Estados-membros assegurardo que os estabelecimentos de crédito e as instituicdes financeiras
conservem, para servirem de elemento de prova a qualquer inquérito em matéria de branqueamento de capitais
. — relativamente a identificacdo, a copia ou as referéncias dos documentos exigidos, durante um periodo de
pelo menos cinco anos apds o termo das relagdes com os respectivos clientes, — relativamente as transacgdes,
os documentos comprovativos e registos, consistindo em documentos originais ou cépias com idéntica forca
probatéria face a respectiva legislacdo nacional, durante um periodo de pelo menos cinco anos a contar da data
de execucdo das transaccdes.

%1 Art. 6° Os Estados-membros velardo por que os estabelecimentos de crédito e as instituicdes financeiras,
bem como os respectivos dirigentes e funcionarios colaborem plenamente com as autoridades responsaveis
pela luta contra o branqueamento: informando-as, por iniciativa propria, de quaisquer factos que possam
constituir indicios de operacBes de branqueamento de capitais, facultando-lhes, a seu pedido, todas as
informacdes necessarias, em conformidade com os procedimentos estabelecidos pela legislacéo aplicével. As
referidas informacdes serdo enviadas as autoridades responsaveis pela luta contra o branqueamento do Estado-
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abstenc&o de realizar as transagfes suspeitas®?; a criacio de processos internos de controle e
de comunicacdo para prevenir a realizacdo de operacgdes relacionadas com a lavagem de
dinheiro®, dentre outras. Salta aos olhos como a diretiva em comento acompanha, em
alguma medida, as quarenta recomendagdes do GAFI, demonstrando a permeabilidade e a
influéncia das normas internacionais sobre a lavagem de dinheiro.

A diretiva 2001/97/CE € concebida dez anos depois, no ano de 2001, e altera a
primeira, para, em suma, ampliar os horizontes de delitos compreendidos como crime
antecedentes aptos a ocasionar o crime de lavagem de dinheiro, ndo se limitando apenas ao
crime de trafico de entorpecentes®®,

Para além disso, é possivel perceber a abrangéncia de novas categorias profissionais
sobre as quais se impdem as ja referidas obrigacBes frente ao Poder Publico, tais como,
auditores, notérios e pessoas que comerciam objetos de elevado valor, como obras de arte e

joias®.

membro em cujo territério esta situada a instituicdo que enviou essas informac@es. Este envio é normalmente
efectuado pela pessoa ou pessoas designadas pelos estabelecimentos de crédito e pelas institui¢fes financeiras,
em conformidade com os procedimentos previstos no n° 1 do artigo 11°.

92 Art. 7°: Os Estados-membros assegurardo que os estabelecimentos de crédito e as instituicdes financeiras se
abstenham de executar as transac¢@es que saibam ou suspeitem estar relacionadas com o branqueamento de
capitais antes de avisarem as autoridades referidas no artigo 6? As autoridades podem, nas condicdes
determinadas pela legislacdo nacional, dar instrugdes para que a operacdo ndo seja executada. No caso de se
suspeitar que a operacdo em questdo vai dar lugar a uma operacdo de branqueamento e de a abstencdo néo ser
possivel ou ser susceptivel de impedir o procedimento judicial contra os beneficiarios da operacgdo suspeita de
branqueamento, os estabelecimentos e instituices em questdo fornecerdo imediatamente as informacdes
requeridas.

% Art. 11°, 1: Os Estados-membros assegurardo que os estabelecimentos de crédito e as instituigdes financeiras:
Criem processos adequados de controlo interno e de comunicagéo para prevenir e impedir a realizacéo de
operaces relacionadas com o branqueamento de capitais.

% Art. 1°, E: “Actividad delictiva”: cualquier tipo de participacion delictiva en la comisién de un delito grave.
Se consideraran delitos graves, como minimo, los siguientes: cualquiera de los delitos contemplados en la letra
a) del apartado 1 del articulo 3 de la Convencion de Viena, las actividades de las organizaciones delictivas
definidas en el articulo 1 de la Accién comun 98/ 733/JAI , el fraude segln se define en el apartado 1 del
articulo 1 y el articulo 2 del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, al menos en los casos graves, la corrupcion, los delitos que puedan generar beneficios considerables
y que sean sancionables con pena grave de prision de acuerdo con el Derecho penal del Estado miembro. Los
Estados miembros modificaran antes del 15 de diciembre de 2004 la definicion que figura en el presente guidn
con objeto de alinearla con la definicion de delito grave de la Accion comun 98/ 699/JAl. El Consejo invita a
la Comision a presentar antes del 15 de diciembre de 2004 una propuesta de directiva que modifique a este
respecto la presente Directiva. Los Estados miembros podran considerar actividad delictiva a efectos de la
presente Directiva cualquier otro delito.

% BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 3. ed. Pamplona: Aranzadi, 2012, p. 7.
% Art. 2 - Se afade el articulo siguiente: «Articulo 2 bis Los Estados miembros velaran por que las obligaciones
establecidas en la presente Directiva se impongan a las siguientes entidades e instituciones: 1) entidades de
crédito, segln se definen en la letra A del articulo 1; 2) instituciones financieras, segun se definen en la letra B
del articulo 1; asi como a las siguientes personas fisicas o juridicas que actden en el ejercicio de su profesion:
3) auditores, contables externos y asesores fiscales; 4) agentes de la propiedad inmobiliaria; 5) notarios y otros
profesionales independientes del Derecho cuando participen: a) ya asistiendo en la concepcién o realizacién
de transacciones por cuenta de su cliente relativas a: i) la compraventa de bienes inmuebles o entidades
comerciales; ii) la gestion de fondos, valores u otros activos pertenecientes al cliente; iii) la apertura o gestion
de cuentas bancarias, cuentas de ahorros o cuentas de valores; iv) la organizacion de las aportaciones necesarias
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A terceira diretiva, a 2005/60/CE, € editada realizando outras importantes alteragdes.

Primeiramente, ha uma maior ampliacdo dos delitos considerados graves, 0s quais
podem ser considerados precedentes ao crime de lavagem. Além do rol de crimes ja existente
em razdo da segunda diretiva, foi incluido no art. 3°, 5, f, qualquer infracéo punida com pena
privativa de liberdade ou medida de seguranca de duragdo maxima superior a um ano ou,
nos paises em que hé previsdo de limite minimo de pena, as infragdes puniveis com duragéo
minima superior a seis meses, também se possivel a imposicdo de pena privativa da
liberdade®’.

Em segundo lugar, ampliou-se o rigor envolvendo as diligéncias necessarias sobre
os clientes. Dessa forma, adotou-se a classificacdo de clientes em funcéo de graus de riscos,
determinando quais medidas devem ser tomadas®; definiu-se de forma mais apurada o
momento em que essas diligéncias devem ser postas em préatica, por exemplo, antes que se
crie uma relacdo negocial ou antes de efetuar transacGes bancérias acima de determinado
valor®,

Por fim, ao que cumpre mencionar, o art. 21'% dispds expressamente sobre a

necessidade de cada Estado-Membro criar a sua propria Unidade de Inteligéncia Financeira.

para la creacion, el funcionamiento o la gestién de empresas; v) la creacion, el funcionamiento o la gestion de
sociedades fiduciarias, empresas 0 estructuras andlogas; b) ya actuando en nombre de su cliente y por cuenta
del mismo, en cualquier transaccidn financiera o inmobiliaria; 6) personas que comercian con articulos de valor
elevado, como piedras y metales preciosos, u objetos de arte, subastadores, siempre que el pago se realice en
efectivo y su cuantia sea igual o superior a 15 000 euros; 7) casinos.

7 Art. 3°. 5, f: As infraccBes puniveis com uma pena privativa de liberdade ou com uma medida de seguranca
de uma dura¢do maxima superior a um ano ou, nos Estados cujo sistema juridico preveja san¢des com um
limite minimo, as infracgBes puniveis com uma pena privativa de liberdade ou com uma medida de seguranca
de uma durac¢do minima superior a seis meses.

% Art. 8°, 2: As instituicOes e pessoas abrangidas pela presente directiva devem aplicar todos os requisitos de
vigilancia da clientela previstos no n° 1, mas podem determinar o alcance dessas medidas em funcéo do grau
de risco associado ao tipo de cliente, as relaces de negdcio, ao produto ou a transaccdo. As instituicdes e
pessoas abrangidas pela presente directiva devem poder demonstrar as autoridades referidas no artigo 37.0,
incluindo aos organismos de auto-regulacdo, que o &mbito das medidas € adequado tendo em conta 0s riscos
de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo

% Art. 7°: As instituicGes e pessoas abrangidas pela presente directiva devem aplicar as medidas de vigilancia
da clientela nos seguintes casos: a) Quando estabele¢am relac6es de negécio; b) Quando efectuem transaccoes
ocasionais de montante igual ou superior a EUR 15 000, independentemente de a transac¢do ser realizada
através de uma Unica operagdo ou de varias operacOes aparentemente relacionadas entre si; ¢) Quando haja
suspeitas de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo, independentemente de qualquer
derrogacao, excepcdo ou limiar; d) Quando haja ddvidas quanto a veracidade ou adequagdo dos dados de
identificacfo dos clientes previamente obtidos.

100 Art. 21: 1. Cada Estado-Membro deve criar uma UIF a fim de combater eficazmente o branqueamento de
capitais e o financiamento do terrorismo. 2. A UIF referida deve ser instituida como uma unidade nacional
central. Deve ser responsavel pela recepcéo e, na medida em que for permitido, pelo pedido, pela andlise e pela
divulgacdo as autoridades competentes de informagdes relativas a actos susceptiveis de constituirem
branqueamento de capitais ou financiamento do terrorismo ou que sejam exigidas pela legislagdo ou
regulamentagdo nacionais. As UIF devem ser dotadas dos recursos adequados ao correcto desempenho das
suas atribui¢des. 3. Os Estados-Membros devem assegurar que as respectivas UIF tenham acesso, directa ou
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Estabeleceu-se que devem consistir em uma unidade nacional central e ser responsaveis pelo
recebimento das informacdes atinentes a suspeitas de lavagem de dinheiro ou financiamento
do terrorismo, bem como a sua divulgacéo as autoridades competentes.

Derradeiramente, a diretiva (UE) 2015/849, quarta e Ultima, acrescenta a terceira
ainda outros sujeitos obrigados; traz regras préprias para sujeitos que ocuparam ou ocupam
cargos publicos relevantes (as também conhecidas pessoas expostas politicamente) e, dentre

outras, institui sancGes administrativas minimas a serem impostas em determinados casos.

2.2.3. A evolucéao geracional do crime de lavagem de dinheiro sob a

perspectiva internacional

Diante do estudo a respeito dos diplomas internacionais, é possivel depreender que
existem trés “geracdes” de tipificacdes envolvendo o crime de lavagem de dinheiro!®*,

A “primeira geragao” contempla as leis que possuem como crime antecedente apenas
o tréfico de drogas. Essa moldura legislativa € ilustrativa do contexto no qual o delito foi
forjado e a preocupacdo do legislador originario com a maior fonte de receita do crime
organizado & época, derivada principalmente do trafico de entorpecentes. E o caso da ja
abordada Convencdo Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas.
O Brasil ndo possuiu nenhuma legislagdo que expressasse essa primeira geragéao.

A “segunda geracdo” das leis de lavagem, de outra banda, compreende todas aquelas
legislagdes que estabelegcam um rol taxativo de crimes antecedentes, de modo que apenas 0s
crimes ali previstos sejam capazes de configurar a tipicidade antecedente exigida pela
lavagem, a exemplo do que faz a redacao original da Lei n°® 9.613/98 em solo brasileiro.

Esse desenvolvimento do método de persecucdo do crime sob analise traduz a
insuficiéncia do modelo da primeira geragdo no que concerne a repressao da criminalidade
organizada mundial, sendo necessario alargar o rol de crimes antecedentes, para que, com
isso, se ampliasse, também, o espectro de incidéncia do proprio tipo penal de lavagem.

No caso brasileiro, a lei de lavagem, em sua redacao original, ja nasce no &mbito da
“segunda geragdo”, em razao da demora do legislador em positivar aquilo que havia sido

ratificado com a assinatura da Convencéo de Viena.

indirectamente, em tempo Util, a informacdo financeira, administrativa, judiciaria e policial necessaria ao
correcto desempenho das suas atribuices.

101 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e Obrigagdes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 32.
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Cerca de 14 (quatorze) anos apods a edicdo da Lei n°® 9.613/98 deparou-se o Brasil
coma Lein®12.683/12, responsavel por alterar a Lei n° 9.613/98 sensivelmente, em diversos
aspectos e, principalmente, responsavel por alargar o rol de crimes antecedentes, passando
a admitir que a préatica de qualquer infracdo penal seja capaz de dar azo a uma eventual
imputacédo de lavagem.

Com isso, a legislagdo brasileira ingressa na “terceira geragao” das leis de lavagem,
caracterizada justamente pela ampliacdo do rol de crimes antecedentes, de modo que a

permitir que 14 figurem toda e qualquer infracdo penal, sem excecao.

2.3 Conceito

A expressdo “lavagem de dinheiro” ndo ¢ empregada como nomenclatura usual dos
delitos previstos no artigo 1° da Lei n® 9.613/98 por acaso. Ao contrario, a expressao atina
diretamente com a ideia nuclear do delito em estudo, na medida em que a ocultacdo ou
dissimulacdo legalmente tipificadas seriam representativas de uma tentativa de se conferir
aparéncia de licitude aquilo que ndo tem origem licita, sendo este o processo de lavagem ao
qual se alude®®?,

Os paises de lingua inglesa utilizam a expressdo money laundering, ao passo que a
Argentina refere a expressdo lavado de dinero. A Italia fala em riciclaggio, enquanto
Portugal, Espanha e Franga preferem a terminologia “branqueio” de capitais'®, o que,
inclusive, parece-nos que precisa ser revisto, a luz de um recorte racial.

Trata-se a lavagem, portanto, de um ou varios atos, independentes ou
interconectados, que possuem como objetivo central conferir aparéncia de licitude a bens
direitos ou valores provenientes de infragbes penais antecedentes e, portanto, de origem
ilicita, dai porque seria necessario lava-los.

A despeito da utilizacao frequente de “lavagem de dinheiro” e “lavagem de capitais”
como termos intercambiaveis, Marco Antonio de Barros defende posicdo segundo a qual a

expressdo “lavagem de capitais” seria mais adequada, em razdo de sua maior precisao

102 Lei n°® 9.613/98: “Capitulo I — Dos crimes de ‘Lavagem’ ou Ocultagdo de Bens, Direitos e Valores, artigo
1°, com redacdo dada pela Lei n®12.683/12: ‘Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposi¢ao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragéo
penal’”. )

18 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro - Aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 21.
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terminoldgical®, ja que a lavagem se destina, em sentido amplo, a todo e qualquer produto
do crime antecedente que possua valor patrimonial, e ndo apenas ao dinheiro
especificamente.

Feita essa ressalva, pontuamos que empregaremos, de maneira predominante, a
terminologia lavagem de dinheiro, por ser ela mais usual na doutrina nacional, sem que se
tenha, contudo, qualquer prejuizo de compreensdo pela referéncia eventual a lavagem de
capitais, por questdes linguisticas.

Para Pierpaolo Bottini'® a lavagem de dinheiro pode ser definida como:

“[...] ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza, origem,
localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, valores e
direitos de origem delitiva ou contravencional, com o escopo ultimo de reinseri-

los na economia formal com aparéncia de licitude”.

Nas palavras de Marco Antdnio de Barros!%, “lavagem de capitais é o ato ou o
conjunto de atos praticados pelo agente com a finalidade de dar aparéncia licita a ativos
(bens, direitos ou valores) provenientes de ilicito penal (infragdo penal antecedente)”.

Como ensinam André Luis Callegari e Ariel Barazzetti Weber*?’:

“No Brasil, a definigdo do tema esta vinculada a tipicidade penal inscrita no art.
1°, caput, da Lei n®9.613/1998. A conduta referida no artigo mencionado consiste
na ocultacdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores oriundos, direta ou

indiretamente, de infragdo penal”.
Para Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo*°8:

“Partindo de uma perspectiva do tipo, fundada na nog¢do nullum crimen sine
actione, deve-se ter em mente que a lavagem de dinheiro apresenta-se como

atividade, quer dizer, realizacdo de atos concatenados no tempo e no espago

104 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigacGes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 47.

105 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro - Aspectos penais e
processuais penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 21.

16 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigacGes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 47.

107 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 08.
108 MORAES PITOMBO, Ant6nio Sérgio A. de. Lavagem de Dinheiro — A tipicidade do crime antecedente.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 36.
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objetivando seja atingida determinada finalidade. Essas a¢Bes encadeadas séo

ocultacdo, dissimulacéo e a integracdo”.

E conclui 0 mesmo autor, que “desse modo, entende-se que a lavagem de dinheiro

consiste em ocultar ou dissimular a procedéncia criminosa de bens e integra-los a economia,

com aparéncia de terem origem licita” 1%,

Ainda, conforme a li¢do de Jodo Carlos Castellar!®:

“O termo lavagem, colocado entre aspas na legislagdo patria, passou a ser utilizado
para designar o processo ou o conjunto de operacfes mediante as quais o dinheiro
de origem sempre ilicita (procedente de delitos que, ao ver do legislador, se
revestem de especial gravidade, havendo, no caso brasileiro, um elenco taxativo)
¢ investido, ocultado, substituido ou transformado e restituido aos circuitos
econdmico-financeiros legais, incorporando-se a qualquer tipo de negécio, como

se tivesse sido obtivo de forma licita (...)”

Por fim, pontua Isidoro Blanco Cordero*!!:

“Os beneficios obtidos com as atividades delitivas devem ser reciclados, isto ¢é
despidos de sua origem criminal mediante sua introdug&o nos circuitos financeiros
licitos, até adquirir uma aparéncia de legalidade. As organizagdes criminosas
devem legalizar seus enormes lucros, recorrendo, para tanto, a lavagem de

capitais.” (traducdo livre)

Vé-se, com isso, que o conceito de lavagem encontra alguma uniformidade na

doutrina, ndo sendo necessario, neste ponto, tecer maiores consideracdes sobre a sua

definicéo.

Cumpre, entretanto, dedicar algumas linhas ao processo, normalmente complexo,

que acompanha a prética deste delito, isto &, as fases da lavagem.

109 MORAES PITOMBO, Anténio Sérgio A. de. Lavagem de Dinheiro — A tipicidade do crime antecedente.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.
110 CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de Dinheiro — a questdo do bem juridico. Rio de Janeiro: Revan,

2004, p. 77.

111 No original: “Los beneficios obtenidos con las actividades delictivas han de ser reciclados, esto es,
despojados de su origen criminal mediante su introduccion en los circuitos financieros licitos, hasta conseguir
una apariencia de legalidad. Las organizaciones criminales han de legalizar sus ingentes ganancias, para lo
que recurren al blanqueo de capitales” (BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 3.
ed. Pamplona: Aranzadi, 2012, p. 21).
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Nesse sentido, uma vez existente o produto ou bem a ser lavado, derivado,
necessariamente, da infracdo penal antecedente, ao realizar um ato de ocultagdo ou
dissimulacdo para buscar distancia-lo de sua origem ilicita e pretender que recaia sobre o
bem uma capa de licitude, d& inicio o lavador ao processo de lavagem.

Diz-se processo de lavagem pois, didatica e academicamente, fraciona a doutrina o
delito em questdo em trés partes distintas''?, a saber: (i) ocultacdo ou colocacéo; (ii)
dissimulagéo, controle ou cobertura; e (iii) integracdo ou lavagem propriamente dita®3.

Alude-se a uma distin¢do didatica e académica, pois, no plano fatico, dificilmente
essas operacOes se verificam de forma estanque, individualizada, e ndo raras vezes
configuram elas um longo e complexo esquema criminoso no qual pode haver, inclusive, a
sobreposicao de duas fases ou a caracterizacao de fases distintas, ao mesmo tempo, por meio
de operacdes diversas. Em todos os casos, sempre ha o objetivo de reinserir os bens ou
valores na economia formal com aparéncia de licitude*.

A respeito, alids, importante pontuar que a legislacédo brasileira ndo admite lavagem
de dinheiro na modalidade culposa, tal como ocorre em outros paises como, por exemplo,
Espanha, Bélgica, Irlanda, Suécia e Chile!®.

No territorio nacional, hd divergéncia sobre o tipo de dolo exigido para a
caracterizacdo do injusto. Enquanto parte da doutrina exige o dolo direto para tanto,
normalmente materializado pela ciéncia inequivoca acerca da origem ilicita dos bens, outra
parte entende que bastaria o dolo eventual, sob 0 argumento de que a mera probabilidade ou
suspeita da proveniéncia esparia dos mesmos seria suficiente para preencher a tipicidade
subjetiva da conduta e consequente configurag&o do ilicito tipico®*®.

Como a pesquisa desenvolvida nesta dissertacdo restringe-se de forma especifica ao
estudo da tipicidade objetiva, deixa-se de tecer aqui maiores consideragdes acerca do
elemento subjetivo do tipo.

Retornando as fases da lavagem, de maneira muito sintética, é possivel dizer que na

primeira fase ocorre a ocultacdo ou 0 mascaramento da origem ilicita do bem, na segunda

112 BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e ObrigagGes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 48-49.

113 MELO, Matheus Barbosa. Lavagem de dinheiro, compliance e a imputacdo das acGes neutras. Séo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019, p. 110.

114 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro - Aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 24.

115 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 138.

116 Exigindo o dolo direto para a caracterizacio do tipo, BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo
Cruz. Lavagem de Dinheiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 141-142.
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realiza-se um distanciamento desta mesma origem, normalmente por meio de mdultiplas e
complexas operacOes financeiras de fracionamento dos bens ou valores, de modo que, na
terceira, seja possivel a integracdo ou reinsercdo destes bens novamente na economia formal,
agora com aparéncia de licitude e, em tese, livres e desembaragados para serem utilizados e
movimentados pelo lavador?’.

Remarque-se, a respeito, que nao obstante exista a previsao para a caracterizacdo das
trés fases de maneira independente, em razdo da forma como esté estruturado o tipo penal
da lei brasileira, entende-se a simples ocultagcdo ou dissimulacdo como suficiente para
consumar o delito, ainda que ndo se verifique a ocorréncia das demais fases.

Isto ndo significa, contudo, que se pode abstrair de um contexto fatico-delitivo que
tenha como objetivo a reinser¢cdo dos valores na economia de forma licita para a
identificagdo da lavagem.

Em outras palavras, o que faz com que determinada conduta se converta em um ato
tipico de lavagem é precisamente o seu direcionamento, dentro de um contexto maior, a
reinsercdo de bens, direitos ou valores na economia de forma licita.

A simples ocultagdo ou dissimulacdo, entdo, desacompanhada deste processo
elaborado e voltado a efetiva reciclagem do produto do crime antecedente, ndo € capaz de
caracterizar o delito de lavagem de dinheiro.

Anota-se, por fim, que o tipo penal previsto no art. 1°, da Lei n® 9.613/98, com
redacdo dada pela Lei n® 12.683/12 ¢é considerado como um tipo penal misto alternativo, de
conteddo variado ou acdo multipla, o que significa que a previsdo legal posta em abstrato
pelo legislador prevé a pratica de diversas condutas aptas a caracterizarem um mesmo crime.

Assim, a prética delitiva restara caracterizada se o agente ocultar ou dissimular bem,

direito ou valor proveniente de infracdo penal antecedente.

2.4 O bem juridico penal e o crime de lavagem de dinheiro

E de capital importancia, no presente momento, o estudo sobre o bem juridico
tutelado pelo crime da lavagem de dinheiro. Primeiro, por figurar ele enquanto pressuposto
bésico de toda e qualquer imputacdo penal que se pretenda legitima. Segundo, por ser

necessaria a verificacdo especifica, no caso concreto, da ocorréncia de lesdo ou ameaga

117 MELO, Matheus Barbosa. Lavagem de dinheiro, compliance e a imputacdo das a¢des neutras. Séo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019, p. 110.
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efetivas ao bem protegido, também como pressuposto elementar de toda e qualquer
responsabilizacao criminal.

Com isso, buscar-se-a a consolidacdo de um posicionamento dogmaticamente sélido
e coerente a ser tomado como pressuposto para se atingir os fins almejados neste trabalho.

Entretanto, pontua-se, desde logo, a grande dificuldade que se tem em precisar qual
seria, entdo, o bem juridico objeto de tutela pelo crime de lavagem de dinheiro,
principalmente pelo fato de ser ele fruto de uma politica criminal emergencial derivada de
acentuada pressdo internacional. Constata-se certo pragmatismo direcionado a evitacdo da
pratica de novos delitos e ao combate da criminalidade organizada que pode, sob algumas

perspectivas, revelar-se questionavel?,

2.4.1 Algumas nogdes béasicas sobre o bem juridico penal

Partindo-se do ponto de que a missdo ou funcdo essencial do Direito Penal € a
protecdo subsidiaria de bens juridicos, tal como estabelecido no capitulo anterior, oportuno
dedicar algumas breves linhas ao conceito.

Tal como propde Roxin, a intervencdo penal, em razdo de seu carater gravoso e
traumatico, ja que seria um dos Unicos instrumentos estatais capaz de restringir diretamente
a liberdade do individuo, inclusive por longos periodos de tempo, através da imposicdo de
uma san¢do de natureza penal, deve ser, sempre, excepcional.

N&o por outra razdo, ao definir a missdo do Direito Penal, Roxin fala em protegéo
subsidiaria de bens juridicos. Subsidiaria porque ndo deve ser a tutela penal o primeiro
mecanismo ao qual o Estado deve recorrer em caso de violacdo da ordem juridica vigente.

Ao revés, a intervencdo penal somente se justifica caso fique demonstrada a
insuficiéncia de protegdo, de um determinado valor social, por parte dos outros ramos do
Direito, ideia consagrada no carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal,
consubstanciada em principios préprios e no reconhecimento do carater de ultima ratio a ele

inerente.

118 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputagdo: seus limites e possibilidades no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2017, p. 145. FONSECA, Pedro H. C. ALEIXO,
Klelia Canabrava. Do bem juridico nos crimes de lavagem de dinheiro: uma abordagem dogmatica. In:
SANTOS, Bartira Macedo Miranda; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves; CASTRO, Matheus Felipe de.
Direito penal e constituicdo. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. p. 445-446.
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A partir dai fez-se necessaria a criagdo de um conceito que pudesse representar, de
forma legitima e clara, esse valor social passivel de protecdo por parte da norma penal, de
modo que se deu origem aquilo que hoje se denomina de bem juridico penal®*°.

Hodiernamente, parte-se de um conceito constitucional de bem juridico penal.

Isso porque, em decorréncia da evolugdo da prépria dogmatica penal, caminhou parte
da doutrina para concluir que a elaboracao positiva de um conceito daquilo que se pudesse
conceber como bem juridico penal seria por demasiado complexa*? e, por vezes, ineficaz,
dada o elevado grau de abstracdo do instituto no plano normativo. A dificuldade aqui
residiria, exatamente, em estabelecer, de forma precisa, tal como exigido pela lei penal, quais
valores ou bens seriam dignos de protecao.

Por essa razao, prop0e-se a inversao da premissa €, ao invés de se definir, positiva e
exaustivamente, quais seriam os bens dignos de tutela penal, subverte-se o raciocinio para
excluir, deixando de fora do @mbito de incidéncia penal, tudo aquilo que nao for relevante o
bastante para ser penalmente protegido?*. Com isso, sobra, dentro do ambito de incidéncia
penal, apenas aquilo que for considerado indispensavel, do ponto de vista da dignidade
humana.

Em resumo, pode-se concluir que toda infracdo penal representa um fato lesivo ou
gravoso ao corpo social, mas o inverso ndo é necessariamente verdadeiro. Ou seja, nem toda
ofensa & sociedade pode e deve ser tratada como crime!??, Contudo, o contetido do bem
juridico penal segue etéreo, sendo tarefa ardua proceder a sua delimitacao.

Nesse sentido, estabelece Jorge de Figueiredo Dias o bem juridico penal enquanto
fronteira ao direito de punir do Estado, ao asseverar que o Direito Penal se destina a proteger
bens que sejam dotados de dignidade penal, isto &, bens que representem valores tdo caros a

sociedade que sua protecdo se faca imprescindivel*?3,

119 para uma reflexdo aprofundada acerca do conceito, contemplando, inclusive, uma pertinente evolugdo
historica acerca de sua origem, por todos, BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2014.

120 .Uz, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos — Um estudo sobre os fundamentos do
Direito Penal contemporaneo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 60.

121 .Uz, Yuri Corréa da. Entre bens juridicos e deveres normativos — Um estudo sobre os fundamentos do
Direito Penal contemporéneo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2013, p. 61-62.

122 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral — Tomo | — Questdes Fundamentais, a Doutrina
Geral do Crime. 2. ed. Portuguesa, 1. ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 110.

123 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral — Tomo | — Questdes Fundamentais, a Doutrina
Geral do Crime. 2. ed. Portuguesa, 1. ed. Brasileira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 114.
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Segundo o conceito por ele elaborado*®*, bem juridico é “a expressio de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso”.

Pierpaolo Bottini acresce a isso, a nosso ver de maneira acertada, a ideia de que o
bem juridico penal possui fundamental importancia, sobretudo no delito de lavagem de
dinheiro, enquanto ferramenta de interpretacao teleoldgica®?® do tipo penal, sendo certo que
tal interpretacdo finalistica deve sempre possuir um norte constitucional.

Com isso, a lesdo concreta, real e efetiva a um bem juridico de carater constitucional,
protegido pela norma penal, deve ser encarada como um verdadeiro pressuposto de
punibilidade, sem a qual ndo se pode sequer cogitar da aplicacdo do Direito Penal*?®.

Roxin anota que esse ideal tem como objetivo, em primeiro lugar, excluir do &mbito
de incidéncia da tutela penal aquilo que classifica o autor como “meras imoralidades™ ou
seja, aquilo que ndo seja efetivamente um valor de estatura constitucional, ainda que
porventura possa representar um valor caro ou relevante para um determinado estrato social.

Adverte o autor, ainda, contra a protecdo de valores artificiais, que seriam
carecedores de verdadeira legitimidade constitucional apta a ensejar a aplicacdo do direito
punitivo, a exemplo do que ocorre com as contravencdes penais, entendendo ele que
deveriam ser elas excluidas do campo de incidéncia do Direito Penal'?’,

Observe-se, por fim, a ressalva feita por Bottini, no sentido de que muito embora se
admita, amplamente, a tutela de bens juridicos supraindividuais ou coletivos, como 0 meio
ambiente, a ordem econdmica e etc., isso ndo significa que podemos prescindir de um
referencial humano, antropocéntrico®?8, para fins de legitimidade da tutela penal.

E dizer: admite-se a tutela de bens juridicos supraindividuais desde que destinada a
garantir, ainda que por via obliqua, por meio do Direito Penal, o pleno desenvolvimento das

capacidades humanas, tanto social, quanto economicamente.

124 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral — Tomo | — Questdes Fundamentais, a Doutrina
Geral do Crime. 2. ed. Portuguesa, 1. ed. Brasileira. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 114.

125 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro - Aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 48.

126 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madri: Civitas, 1997, p. 52.

127 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madri: Civitas, 1997, p. 53.

128 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro - Aspectos penais e
processuais penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 48-49.
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2.4.2 Sobre a capacidade de rendimento do conceito de bem juridico

penal

E assente na doutrina nacional e estrangeira que o bem juridico penal, como visto
acima, é o referencial basico da intervencédo penal. Dai porque, se ndo ha bem juridico penal
sendo tutelado ou se a protecdo de determinado bem é considerada inidénea, ndo ha razao
de ser para a norma penal incriminadora.

Contudo, em razéo dos inumeros conflitos que circundam a teoria, com o passar dos
anos a doutrina vem questionando a capacidade de rendimento do conceito de bem juridico
penal. Isso é, indaga-se se esse referencial material minimo seria o suficiente para conferir
legitimidade a tipificacdo de determinadas condutas.

N&o obstante compreenda-se as criticas feitas, ndo sem razdo, frise-se, é preciso
observar que o bem juridico penal ndo tem apenas a funcéo de estabelecer um referencial
minimo da imputacdo, mas, também, de servir como critério interpretativo do tipo penal e
como limitador ao jus puniendi estatal. Tais funcfes, para além da classica funcdo de
estabelecer um conteudo material minimo para o delito, fazem com que o instituto em
questdo permaneca relevante e atual, sobretudo quando se esta a tratar de um delito como a
lavagem de dinheiro, que apesar de ser um tipo penal inquestionavelmente legitimo, tem, em
seu bem juridico tutelado e na abrangéncia de suas condutas tipicas, pontos de candente
discussao.

Ligando-se umbilicalmente ao conceito de bem juridico e a propria criacdo de tipos
penais, como um principio limitador do direito de punir, o principio da legalidade,
representado pelo aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, é caracterizado como um
mandamento constitucional bifronte, quer dizer: representa, a0 mesmo tempo, a limitagédo
ao poder de punir estatal e uma garantia individual do cidad&0*?°, no sentido de que néo tera
imputado contra si como crime, fato que néo tenha sido anteriormente definido como tal.

Conforme ensina Santiago Mir Puig, o principio da legalidade se traduz em uma série
de garantias para o individuo, sendo elas: uma garantia criminal, uma garantia penal, uma

garantia jurisdicional ou judicial, e uma garantia de execugio®3°.

129 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal — Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 87.
130 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal — Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 88.
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A garantia criminal*®! assegura que sera considerado como crime apenas aquilo que
a lei definir como tal — nullum crimen sine lege —, ao passo de que a garantia penal®**? requer
gue este mesmo tipo penal preveja, de forma abstrata e anterior, a quantidade de pena para
determinado crime — nulla poena sine lege.

A garantia jurisdicional®® recai sobre a necessidade da prolagdo de uma sentenca
penal condenatoria para que se reconheca a existéncia de um crime e se proceda a imposicao
da pena correspondente, sendo que esta sentenca s6 pode ser proferida em um processo
judicial adequado e que respeite os ditames legais a ele impostos. E, por fim, a garantia de
execucao dispde sobre a necessidade de uma lei ndo sé para possibilitar a imposic¢éo da pena,
mas também para regulamentar e limitar a sua execucdo®34,

Importa mencionar que, ndo obstante seja fruto de uma decisdo politica,
consubstanciada no principio da legalidade, a lei ou, mais especificamente, o tipo penal,
depois de elaborado, passa a ser tratado como entidade autdnoma?®,

Isso quer dizer que em caso de ma formulacéo do tipo penal, os critérios da motivacao
e do objetivo inicialmente elaborados pelo legislador passam a ser insuficientes para a
correta aplicacdo do tipo penal'®, devendo ser, a partir deste momento, supridos pela
interpretacdo a ser realizada pelo aplicador do tipo penal.

Nessa medida, o principio da legalidade, aliado ao conceito de bem juridico penal e
aos demais principios do sistema penal, possibilita uma melhor compreensédo do papel a ser
desempenhado pelo Direito Penal no contexto de um Estado Democratico e Social de
Direito.

Como ja dito, a exclusiva protecdo dos bens juridicos é funcdo primordial e
indissociavel do Direito Penal'®’. Contudo, mais do que isso, a teoria do bem juridico serve
também como norte, ou seja, como critério interpretativo que deve sempre orientar a
aplicacdo do tipo penal.

E de fundamental importancia que o juiz, no exercicio da atividade jurisdicional,

tenha em vista que a aplicacdo de uma determinada norma penal, ou seja, a subsungéo de

181 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal — Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 89.

182 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal — Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 89.

133 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal — Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 89.

134 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal — Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 89.

135 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 147.

138 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 148.

137 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 147.
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um fato concreto a um tipo penal deve, necessariamente, redundar na protecdo de um bem
juridico.

E ndo esta se falando aqui apenas no sentido formal de subsuncdo do fato aos
elementos formais que compdem o tipo penal, mas sim no sentido material. O substrato
fatico proporcionado pelo caso concreto tem que preencher, materialmente, as elementares
do tipo penal, de modo a justificar a sua aplicacéo e as sangdes a ele inerentes®3,

Veja-se que, para tanto, ndo basta a mera correlacdo automatica a ser realizada entre
caso concreto e tipo penal. E necessario que se faca uma valoragéo, que se elabore um juizo
de valor sobre determinado fato, partindo-se da Otica do tipo, mas tendo como critério
interpretativo sempre o bem juridico penal tutelado pela referida norma.

Isto pois, todo o sistema normativo que circunda um bem tido como digno de
protecdo poderia ser considerado como um bem juridico'®, de modo que seria possivel se
falar, assim, em protecdo do ordenamento juridico, sob o fundamento de que qualquer
violagéo a este seria passivel de sancdo, como faz Giinther Jakobs, por exemplo4°,

Caso se admitisse tamanha flexibilizacdo, incorrer-se-ia em um reducionismo
normativista, que passaria a justificar e legitimar a aplicacdo do Direito Penal com base
apenas na manutencao do status quo do sistema, como Jakobs por meio de seu funcionalismo
sistémico.

Oportuna aqui a reflexdo trazida por Alexis Couto de Brito, para quem, caso ndo seja
analisada de forma cuidadosa, a mera inclusdo da norma no &mbito da protecédo penal pode
levar a conclusdes equivocadas*.

Sustenta o0 autor que, de um jeito ou de outro, ndo se pode excluir a norma juridica e
o0 sistema normativo dela decorrente do &mbito de protecdo penal. Contudo, o cerne da
questdo reside ndo na inclusdo deste critério no &mbito tutelado pelo Direito Penal, mas sim
na consideracéo exclusiva do mesmo'#2,

Valendo-se de exemplos classicos, discorre Alexis Couto de Brito*3:

138 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 147.

139 BRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcion dindmica de La teoria del bien juridico-penal. Revista Penal
México, n° 6, marzo-agosto de 2014, p. 51.

140 A func&o do Direito Penal, segundo o funcionalismo proposto por Jakobs, é melhor explicada a seguir, no
capitulo das condutas neutras, ao tratarmos de sua teoria dos papeis ou do rol social.

141 BRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcion dinamica de La teoria del bien juridico-penal. In: Revista
Penal México, n° 6, marzo-agosto de 2014, p. 51.

142 BRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcion dinamica de La teoria del bien juridico-penal. In: Revista
Penal México, n° 6, marzo-agosto de 2014, p. 52

143 No original: “En una breve — pero cientifica y no parcializada — observacién de algunos bienes juridicos
incluso considerados ‘clasicos’, se advierte que es erroneo excluir la proteccion de la norma como objeto de
la proteccién penal. A menudo se protege um conjunto de normas — instituciones — que regulan ciertas areas
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“Em uma breve — porém cientifica e imparcial — observacdo de alguns bens
juridicos, considerados, inclusive, “classicos”, adverte-se ser equivocado excluir
a protecdo da norma como objeto da protecdo penal. Frequentemente, protege-
se um conjunto de normas — instituicdes — que regulam certas areas sociais, como
a propriedade e a familia. A propriedade (ou patrim6nio) nada mais é do que a
ligagdo que a norma estabelece entre a pessoa e um objeto fisico ou intelectual.
Néo existe o patrimonio de alguém sem que a norma estabeleca esta relagéo entre
0 objeto e seu possuidor, assim como entre este e 0s demais membros do grupo

social.” (tradugdo livre)

Em outras palavras, mesmo tratando-se dos bens juridicos tidos como classicos, a
ofensa a um destes bens atinge também, ainda que indiretamente, o ordenamento juridico,
como no caso do patrimdnio, por exemplo. Em ultima anélise, todo e qualquer bem que seja
considerado como dotado de dignidade penal e eleito para ser alcado a categoria de bem
juridico, caso seja violado, acarretara, por via reflexa, a violagdo do sistema normativo no
qual se encontra inserido.

No mesmo sentido, conclui'*:

“Na realidade, o equivoco é tomar como tnico objeto de protecdo a norma ou
seu equivalente positivo, desvinculado de um valor social reconhecido como de
grande relevancia, algo que represente mera desobediéncia da lei, ou mesmo
considerar somente a “seguranga” como o objeto de prote¢do penal. A adogdo

de um sistema baseado somente nestas condi¢cBes poderia criar um vazio no

sociales como la propiedad y la familia. La propiedad (o patrimonio) no es mas que el enlace que la norma
establece entre la persona y um objeto fisico o intelectual. No existe el patrimonio de alguien sin que la norma
establezca esta relacion entre el objeto y su poseedor, asi como entre este y 16s demés miembros del grupo
social.” (BRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcién dindmica de La teoria del bien juridico-penal. In:
Revista Penal México, n° 6, marzo-agosto de 2014, p. 52).

144 No original: “En verdad, el error es tener a la norma o a su equivalente positivo como el Gnico objeto de
la proteccion desvinculado de um valor social reconocido como de gran relevancia, algo que se presente como
uma mera desobediéncia de la ley, o0 incluso considerar solamente la “seguridad” como el objeto de
proteccién penal. La adopcion de um sistema basado solo em estas condiciones podria crear um vacio em la
motivacion de la existéncia de la ley y de la pena, y socavaria la divisén entre 1&s consecuencias juridicas de
um hecho ilicito. Desaparecerian del todo las diferencias entre las ramas penal, administrativa o civil, ya que
todas las sanciones servirian para proteger a la norma del sistema al que pertenecen o a la seguridad del
ordenamiento. Aunque se acepte que las numerosas teorias acerca del bien juridico no pueden satisfacer
plenamente las pretensiones de limitacion del ius puniendi estatal, y que gran parte de 18s aportes de autores
como Jakobs sobre la relevancia del lenguaje, Missig sobre la desmaterializacion y Schmidt sobre el entorno
sean importantes, no seria uma simple eleccion de um bien, sino 18s valores superiores del ordenamiento
juridico, como la dignidad y el libre desarrolo de la personalidad I6s que servirian para limitar las
tipificaciones y penas del poder estatal.” (BRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcion dindmica de La teoria
del bien juridico-penal. In: Revista Penal México, n® 6, marzo-agosto de 2014, p. 52).
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fundamento de existéncia da lei e da pena, e eliminaria a divisdo entre as
consequéncias juridicas de um ato ilicito. Desapareceriam por completo todas as
diferencas entre os ramos penal, administrativo ou civil, vez que todas as san¢des
serviriam para proteger a norma do sistema ao qual pertencem ou a seguranca
do ordenamento. Ainda que se admita que as numerosas teorias a respeito do
bem juridico pudessem satisfazer plenamente as pretensdes de limitagdo do ius
puniendi estatal, e que grande parte das contribuicdes de autores como Jakobs a
respeito da relevancia da linguagem, Missig, sobre a desmaterializacéo e
Schmidt acerca do entorno sejam importantes, ndo seria a simples escolha de um
bem, mas sim os valores superiores do ordenamento juridico, como a dignidade
e o livre desenvolvimento da personalidade, que serviriam para limitar as

tipificagdes e penas do poder estatal.” (tradugdo livre)

Assim, e em especial quando se estd diante de um contexto social multicultural e
globalizado, fica evidente que o conceito material de bem juridico — ainda que se parta de
uma concepgdo constitucional do mesmo —, quando considerado isoladamente, resta
insuficiente para legitimar e justificar a aplicacdo da sancao penal.

Desse modo, a questdo principal a ser debatida ndo é mais se ha ou ndo um bem
juridico sendo protegido, mas sim se a intervencdo penal € legitima naquele determinado
caso concreto'*®, o que se obtém por meio de uma analise conjugada de diversos fatores.

A partir de entdo, a grande pergunta passa a ser: qual o limite da tutela penal?

Nas palavras de Ana Elisa Becharal#®:

“A compreensdo material da conduta criminosa nao basta para preencher o
modelo de crime como ofensa a bens juridicos, o qual deve também projetar-se
dinamicamente no denominado principio da ofensividade (nullum crimen sine
iniuria). Referido principio materializa-se no ambito da teoria do delito, como
critério politico-criminal delimitador do ius puniendi estatal, na verificacdo
axioldgica da ofensa de um bem juridico, podendo concretizar-se em uma lesao
ou em um perigo. A ideia de ofensividade responde, entdo, a uma dupla
exigéncia: toda infragdo penal requer a exteriorizacdo e materialidade de um
fato, o qual deve lesionar ou expor a perigo um bem juridicamente tutelado,
tracando-se a fronteira entre o ilicito penal e as atitudes internas e fatos carentes

de lesividade, que sdo impunes.”

145 BRITO, Alexis Couto de. Concepto y funcién dindmica de La teoria del bien juridico-penal. In: Revista
Penal México, n° 6, marzo-agosto de 2014, p. 53.
146 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 152.
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Questdo tormentosa que surge, nesse contexto de sociedade moderna, € justamente a
fixacdo dos limites concretos da ofensividade e da chamada antecipacio da tutela penal#’.

Quanto mais se avanca em direcdo a desmaterializacdo ou espiritualizacdo do bem
juridico*®, maior a distancia criada entre este e seu contelido material, passando-se a
trabalhar, entdo, com a perspectiva de criminalizacdo dos ambitos de perigo, o que ocorre
como consequéncia da antecipacao do escopo de incidéncia da tutela penal.

Nesse sentido é a critica de Bechara'*®:

“Em geral, nos casos relativos a bens juridicos supra-individuais, tem-se uma
grande elasticidade no seu respectivo conteudo e, por isso, uma inseguranga na
determinacdo de sua ofensa. Observa-se, por outro lado, que o problema da
indeterminagdo e da imaterialidade do bem juridico para a constatacdo da
ofensividade ndo concerne unicamente aos bens juridicos supra-individuais,
atingindo também bens individuais, como no caso da honra. Afirma-se, entéo,
gue a maior ou menor precisdo material da ofensa a um bem juridico relacionar-
se-ia com a existéncia ou ndo de seu substrato empirico e da determinacdo de
seu contetudo. Conforme o bem juridico perde a vinculagdo a tal substrato
tangivel, resulta mais complexo precisar a producéo da lesdo. Tal seria o caso,
por exemplo, dos delitos referidos a bens juridicos intermedidrios ou
espiritualizados, que, conforme se entende, acabam por esgotar-se no desvalor
do comportamento. Da mesma forma, no ambito dos delitos de perigo, a
presuncdo de ofensividade, mesmo que fundada em uma regra de experiéncia,

leva ao risco de incriminar meras desobediéncias.”

Ressalte-se, aqui, que a ofensividade ndo se confunde com eventual resultado
material do delito. Trata-se a ofensividade de critério normativo desenvolvido no &mbito da
teoria do delito, com o objetivo principal de determinar a relevancia juridico-penal de um
determinado comportamento, caracterizando-se, assim, como elemento normativo, e nao
naturalistico'®®, o que permite que haja hipoteses em que o comportamento do agente possa
afetar o bem juridico de forma naturalistica, sem, contudo, ser dotado de ofensividade.

H&, sem ddvida, um claro movimento de modernizagdo do Direito Penal, no qual
novas condutas estdo sendo criminalizadas, penas de tipos penais ja existentes sao

aumentadas, sem falar na flexibilizacdo das garantias materiais e processuais. Em

147 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 153.
148 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 153.
1499 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 154.
1% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 155.
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contrapartida, toda essa modernizagdo vem gerando uma verdadeira crise na tutela penal dos
bens juridicos™®, o que n&o s ocasiona a fabricacdo de novos bens juridicos, como também

afeta diretamente a estruturacdo dos tipos penais.

2.4.3 O bem juridico tutelado pela lavagem de dinheiro

Superadas essas consideracdes iniciais, relevantes para que se possa analisar
adequadamente a questdo proposta neste topico, vamos ao bem juridico tutelado pela
lavagem de dinheiro.

Conforme se depreende da anélise realizada da doutrina existente a respeito, o tema
é controverso e esta longe de ser pacificado, apresentando diversas correntes doutrinarias
distintas sobre qual o valor efetivamente tutelado pelo delito de lavagem.

Isso posto, passa-se a analise das principais correntes para, em seguida, adotar-se um
posicionamento a partir do qual seguiremos a fim de alcancar as conclusdes propostas na

presente investigacgao.

2.4.3.1 O crime antecedente

Uma importante corrente doutrinéria sustenta que o bem juridico tutelado pelo crime
de lavagem de dinheiro seria 0 bem juridico verdadeiramente ofendido pela pratica do crime
antecedente. Desse modo, caso determinado montante oriundo de sonegacéo fiscal fosse
ocultado e, logo apds, inserido na economia formal, ter-se-ia a ofensa da ordem tributaria.
Do mesmo modo, se 0 mesmo se verificasse com o produto de um roubo a banco, estar-se-
ia maculado o patriménio.

Vicente Greco Filho defende essa corrente, haja vista que o crime em comento nao
teria existéncia propria, estando condicionado ao crime pretérito. A sua existéncia se
justificaria, tdo-somente, para proteger o bem juridico anterior e evitar que se alcance lucro

de tal pratica.

151 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1.
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Por essa razdo, na visdo do autor, ndo seria possivel imputar o crime de lavagem de
dinheiro aquele que pratica o crime antecedente. Em outras palavras, ndo se admitiria a
autolavagem, dado que expressa exaurimento insito da conduta anterior®®?,

Vivian Cristina Schorscher entende que até seria possivel sustentar tal corrente, caso
a pena prevista para a lavagem de dinheiro obedecesse aquela dos crimes antecedentes, 0
que garantiria o devido respeito ao principio da proporcionalidade. Entretanto, uma vez que
no Brasil, tem-se uma pena cominada de trés a dez anos de reclusdo e multa, muito acima
das previstas em diversos crimes e contravengdes penais que podem ser tidas como seu crime
antecedente, essa teoria, na opinido da autora, estaria inviabilizada®®3,

Pitombo, por sua vez, critica esta concepc¢do doutrindria ao argumento de que se
estaria procedendo a criagdo de um “supertipo” ¥4, cuja Gnica serventia seria a de incidir
naqueles casos nos quais o tipo penal do delito antecedente, por qualquer razéo, se revelasse
ineficaz, haja vista que, considerada a vedacdo do bis in idem, parece inviavel pretender a
responsabilizacdo do autor pela infracdo penal antecedente e pela lavagem de dinheiro ao
mesmo tempo, se se entende que o bem juridico tutelado por ambos os tipos penais é o
mesmo. Trata-se de compreensdo Idgica e consequente da premissa fixada ao estabelecer o
bem juridico da lavagem como sendo aquele do crime antecedente.

Jodo Paulo Martinelli, por sua vez, aduz que, quando da pratica da lavagem de
dinheiro, ndo existe dolo de atingir o bem juridico objeto de protecdo pelo crime
antecedente!®®. Desse modo, se assim se considerasse, ter-se-ia que aceitar a forma culposa
de todos os delitos antecedentes, o que ndo encontra respaldo legal em quase todos eles.

N&o se pode discordar das criticas postas. Com o advento da Lei n® 12.683/12, o
emprego do mesmo bem juridico do delito antecedente como bem juridico da lavagem
tornou-se essencialmente impossivel, pois a referida lei alterou a redagéo do art. 1°2°¢ da Lei
n°®9.613/98 e extinguiu 0 chamado rol de crimes de antecedentes, estabelecendo que toda e

qualquer infracdo penal pode servir como antecedente da pratica de lavagem.

152 GRECO FILHO, Vicente. Tipicidade, bem juridico e lavagem de dinheiro. In: COSTA, José de Faria;
SILVA, Marco Antonio Marques da. Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visdo
luso-brasileira. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 162-165.

158 SCHORSCHER, Vivian Cristina. A Criminalizagdo da Lavagem de Dinheiro: criticas penais. Tese
(Doutorado em Direito Penal). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2012, p. 78.

154 MORAES PITOMBO, Antbnio Sérgio A. de. Lavagem de Dinheiro — A tipicidade do crime antecedente.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 78.

155 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Lavagem de dinheiro: a questio do bem juridico tutelado. Revista Sintese
de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 11, n. 72, p. 43-61, fev./mar. 2012, p. 48.

156 «Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade
de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracéo penal. (g. n.)”.
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Ter-se-ia, com isso, caso se admitisse a proposta apresentada neste topico como
valida, uma gritante violagdo do principio da legalidade, bem como um tipo penal
desprovido de qualquer substrato material que o legitimasse.

Além disso, agora, sem considerar a legislagdo brasileira, mas a esséncia da lavagem
de dinheiro: é dificil encontrar respaldo dogmatico em tal corrente.

Toma-se por exemplo a situacdo em gque uma pessoa recebe vultosa quantia para
assassinar alguém e “lava” esse valor por meio de uma série de complexas operagdes
financeiras subsequentes, estruturadas de modo a fracionar os valores e mascarar sua origem,
em uma pratica tida como inequivocamente tipica, do ponto de vista da lavagem.

Estar-se-ia falando na tutela do bem juridico vida por meio do crime de lavagem de
dinheiro? Aceitar essa concluséo, tendo em vista a esséncia e a estrutura deste crime, parece

de alguma forma problematico e, no limite, ilégico.

2.4.3.2 A administragao da justica

Uma segunda alternativa é a proposta de que a lavagem de dinheiro proteja a
administracdo da justica.

Isso porque em toda a situagdo de lavagem se tem, necessariamente, uma lesdo a esse
bem juridico, diferentemente do que ocorre com outros pretensos objetos de tutela, como se
vera no item subsequente.

Quer dizer, sempre que houver a ocultacdo ou a dissimulacéo, em si mesma, ja havera
uma maior dificuldade de o Estado, por meio de seus Orgdos persecutdrios, investigar,
processar e eventualmente punir o autor daquele fato, afetando-se, assim a propria
administragdo da justica, ao passo que nem sempre se tem a ofensa a ordem econémica por
meio desta mesma pratica, por exemplo.

Existira, entdo, sempre um maior empecilho para que o Estado logre éxito em exercer
suas atividades, da investigacdo ao julgamento, bem como naquilo que se relaciona com a
recuperacao do produto delitivo.

Assim, tendo em vista que a lavagem de dinheiro constituiria uma via para a ocultar
a origem ilegal dos bens, direitos ou valores obtidos com a infracdo penal antecedente,

garantindo a sua impunidade diretamente, ao ludibriar a propria administracéo da justica e
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trazendo expressivas dificuldades probatédrias, essa corrente dogmatica estaria
suficientemente fundamentada®™’.

Segundo José Manuel Palma Herrera, o conceito de administracdo da justica deve ser
lido como a fungdo judicial, isto é, a fungdo de administrar corretamente a justica, refutando
a interpretagdo do conceito que implicaria na organizacdo da Justica ou do Poder
Judiciario®®®,

Nesse sentido, conforme sustenta Pierpaolo Bottini, adepto da corrente ora analisada,
desponta, com alguma clareza, a isonomia e proporcionalidade que decorrem da
compreensdo deste bem juridico como sendo aquele tutelado pelo delito de lavagem de
dinheiro, ja& que ndo importa a gravidade do crime anterior, dado que a administracdo da
justica esta sempre sendo colocada em risco a partir de uma pratica de lavagem e esse é 0
fundamento que legitima a imputac&o penal no caso concreto®®,

O que significa dizer, em sentido contrario, que, caso nao se verifique uma efetiva
lesdo a administracdo da justica, ndo é possivel falar em imputacao penal a titulo de lavagem
de dinheiro, ainda que as elementares tipicas se encontrem preenchidas do ponto de vista
formal.

Ana Carolina Carlos de Oliveira possui 0 mesmo entendimento. A autora advoga que
essa concepcdo € coerente com o texto legal brasileiro, pois a lavagem de dinheiro impede
ou dificulta substancialmente a persecucao penal do delito precedente e, concomitantemente,
favorece o fortalecimento do crime organizado®®°.

Ocorre que, hd quem sustente, como faz Blanco Cordero, que, apesar de a
administracdo da Justica ser, de fato, afetada pela lavagem de dinheiro, existiriam outros
interesses mais relevantes que fundamentariam, de maneira mais adequada, a sua

tipificacio®.

157 BONACCORSI, Daniela Villani. Lavagem de dinheiro e imputacao: seus limites e possibilidades no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2017, p. 146-147. RODRIGUEZ, Victor Gabriel;
LAW, Thomas. Autolavagem e evasdo de divisas: elementos minimos de interpretacéo para a autonomia da
lavagem de dinheiro, diante da lei brasileira. In: OLIVEIRA, William Terra de; LEITE NETO, Pedro Ferreira;
SAAD-DINIZ, Eduardo (orgs.) Direito penal econdmico. Estudos em homenagem aos 75 anos do Professor
Klaus Tiedemann. S&o Paulo: LiberArs, 2013, p. 257.

1% pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madri: Edersa, 2000, p. 287.

15 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro - Aspectos penais e
processuais penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 85-86.

160 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. A Responsabilidade por Omiss&o dos Sujeitos Sensiveis a Lavagem
de Dinheiro: o dever de informac&o. Tese (Doutorado em Direito Penal). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
USP, 2016, p. 76-78.

161 BLANCO CORDERO, Isidoro. El Delito de Blanqueo de Capitales. 3. ed. Pamplona: Thomson Reuters,
2012, p. 134.
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Indaga-se, a partir dai, se a administracdo da Justica estaria, de fato, abalada em todas
as hipoteses de lavagem de dinheiro. A titulo exemplificativo, imagine-se um caso no qual
o0 crime antecedente é descoberto e seu autor processado e condenado, dado que ndo houve
qualquer tipo de obstaculo probatério e etc. Nesses casos, entende Palma Herrera que ndo
haveria afetaco ao pretenso bem juridico®®?,

Menciona-se, por fim, a existéncia de uma corrente doutrinaria alema que divisa,
dentro do conceito de administracdo da justica, a existéncia de uma possibilidade de
prevencéo de futuros delitos que poderiam vir a ser cometidos por organizagdes criminosas
e enxerga, nesse elemento, o fundamento para a protecdo penal da administracédo da justica

a partir da lavagem de dinheiro®3164,

2.4.3.3 A ordem econdmica

Por fim, existe uma corrente doutrinaria que estabelece a ordem econdmica como
sendo o bem juridico protegido pela lavagem de dinheiro!®®. Essa compreensdo decorre,
principalmente, do contexto politico-econémico que deu azo a criacdo deste tipo penal,
especialmente no cenéario internacional, como visto no inicio deste capitulo.

Em sendo este o caso, imperioso estabelecer, de saida, 0 que se entende por ordem
econdmica para, em seguida, verificar a plausibilidade da adog&o deste valor enquanto bem

162 pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madri: Edersa, 2000, p. 288.

163 pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madri: Edersa, 2000, p. 292.

164 Nesse sentido: “A nosso ver, ressaltar o combate a criminalidade organizada como objeto de protecdo do
tipo é essencial como chave de legitimagdo do combate a lavagem, pois ndo € qualquer delito de menor
relevancia que podera representar o objetivo principal de combate ao crime organizado. Manter o objetivo de
combate ao crime organizado no horizonte de interpretacdo do tipo penal acarreta, desse modo, um elevado
potencial limitador do tipo (...) Nao se pode considerar feliz o fato de que esta interpretagdo ndo tenha sido
incorporada com maior énfase pela doutrina nacional e estrangeira, que se volta para a defini¢do do nucleo dos
tipos de lavagem de dinheiro como protetores de dois bens juridicos principais: a administracéo da justica e a
ordem econémica (...). Ainda assim, é digno de nota que mesmo que o combate a criminalidade organizada
ndo seja visto, em si, como um bem juridico protegido, esta finalidade de repressdo as organizac@es pode - e,
a nosso ver, deve - integrar o bem juridico "administracdo da justica", permitindo maior concretude e
aprofundamento na mera funcdo de investigacdo publica, que é caracteristica deste Gltimo.". OLIVEIRA, Ana
Carolina Carlos de. A Responsabilidade por Omissao dos Sujeitos Sensiveis a Lavagem de Dinheiro: o dever
de informac&o. Tese (Doutorado em Direito Penal). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2016, p. 72-73.
165 Parte da doutrina vai além e identifica como objeto de protecdo da norma penal o tréfico licito de bens e a
livre concorréncia nas relagdes econdmicas. Nesse sentido, José Manuel Palma Herrera sustenta que “el trafico
licito de bienes es un concepto complejo que no debe quedar limitado Unica y exclusivamente a los
movimientos de capital, a lo que seria trafico en el sentido puramente literal de la expresion. Debe partirse,
para su adecuada comprension, de un concepto juridico-penal que vaya mas alla de lo que es ese mero
movimiento o circulacion de bienes, aunque éstos, como es logico, queden compreendidos”. PALMA
HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madri: Edersa, 2000, p. 279.
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juridico protegido pela lavagem, apresentando-se 0s posicionamentos e criticas doutrinarias
pertinentes.

Luciano Anderson de Souza conclui que a ordem econdmica pode ser traduzida pelo
“interesse supraindividual penalmente tutelado pelo Direito Penal Econémico, com foco na
confianga, ou expectativa normativa, socialmente depositada no trafico econémico, capaz de
lesionar ou pdr em perigo a vida econdmica no geral”*%®.

Segundo a corrente aqui abordada, a lavagem de dinheiro acarreta riscos e afeta as
relagOes econdmicas e 0 bom andamento da economia e das atividades financeiras, visto que
traria instabilidade capaz de afetar juros, taxas cambidrias e controle de atividades
financeiras de valores que circulam em instituicdes financeiras®’,

Mais especificamente, uma empresa que contém valores oriundos de lavagem de
dinheiro possui condigbes muito maiores de se autofinanciar se comparada a empresas que
atuam apenas por meios legais.

Além disso, 0 acesso a bens ou matérias primas pode tornar-se mais facil e
desvinculado de financiamentos ou empréstimos bancéarios, o que também barateia a cadeia
produtiva. 1sso pode levar, em ultima andlise, a eliminacdo da concorréncia, importando
concentracbes monopolisticas e, subsidiariamente, a despreocupacdo em preservar a
qualidade produtiva e o aprimoramento técnico.

Poderia existir, inclusive, repercussdo nos proprios salarios dos funcionarios, de duas
maneiras. A primeira, em um cenario de monopdlio, poder-se-ia ter uma reducdo dos
salarios, dado que aqueles que trabalham em determinado setor poderiam ndo encontrar
postos de trabalho e seriam forcados a aceitar os baixos valores propostos. A segunda, em
um cenario de concorréncia, possivel seria a proposital op¢do por altos salarios de modo que
as concorrentes devessem obedecer a tal parametro, a fim de obter bons profissionais, o que

também implicaria o aumento do preco do produto final a ser produzido®®®.

166 SOUZA, Luciano Anderson de. Conteldo do direito penal econdmico. In: SOUZA, Luciano Anderson de;
ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho (coords.). Direito penal econdmico. Leis especiais. S0 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 52.

167 BERTONI, Felipe Faoro. A problematica acerca do bem juridico tutelado pela norma de lavagem de
capitais. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 18, n. 220, p. 17-18, mar. 2011, p. 18. BONACCORSI, Daniela
Villani. Lavagem de dinheiro e imputacdo: seus limites e possibilidades no Estado Democratico de Direito.
Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2017, p. 147-148. GERSTLER, Daniel. Evasdo de divisas como crime
antecedente da lavagem de dinheiro: um estudo sob a perspectiva do bem juridico tutelado pelo art. 22, caput,
da Lei 7.492/1986, em face da nova sistematica regulatéria do mercado cambial brasileiro, introduzida pela
Carta Circular/Bacen 3.280/05. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 23, n. 115, p. 369-392,
jul./ago. 2015, p. 382.

168 pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madri: Edersa, 2000, p. 259-262.
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Com a entrada de capitais ilicitos, a estabilidade do sistema financeiro também poderia
sofrer impactos negativos, perdendo a confianca necessaria e intrinseca ao bom
funcionamento do setor, de sorte que ha quem sustente que o bem juridico defendido pela
lavagem de dinheiro seria a estabilidade do sistema financeiro'®.

Pitombo aduz que, por meio do art. 1° da Lei n°® 9.613/1998, é possivel aferir que se
busca a tutela da ordem econémica, uma vez que se esta a punir aquele que circula o bem e
0 reinsere na economia formal, mesmo que ndo consiga ocultad-lo ou dissimula-lo. 1sso
restaria ainda mais evidente com a leitura do 82°, inciso I, pois se equipara ao caput a
utilizacdo na atividade econdmica ou financeira de bens, direitos ou valores provenientes de
infracdo penal*’®72,

Além disso, o autor compreende que os valores ilegitimos postos em circulagdo como
se licitos fossem desestruturaram o mercado, fazendo com que seja rompida a necessaria
condig&o de igualdade entre os participantes. Ao mesmo tempo, a tutela da ordem econémica
estaria respaldada pela previsdo constitucional do artigo 170 da Carta Magna®’?'73,

Essa teoria, contudo, ndo é poupada de criticas. A primeira delas diz respeito a sua
vasta amplitude e abstragéo.

Nessa esteira, Pedro Fonseca afirma que imprecisdo do conceito em questdo nao pode
ser utilizada pelo Estado para a elaboracdo de crimes com a finalidade de proteger “tudo
quanto é relacdo juridica que encaixe num termo tdo amplo e generalista como a ordem
econdmica, podendo esta ser protegida pelo ordenamento juridico civil e administrativo™ ",
Do mesmo modo, Roberto Podval defende que conceito tdo genérico pode levar a

extincdo da garantia inerente ao proprio bem juridico. Mesmo que o Direito Penal esteja

169 pPALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madri: Edersa, 2000, p. 267.

170 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro. A tipicidade do crime antecedente. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 66 e s.S.

11 Defendem essa corrente, também, no Brasil: BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de Capitais e
Obrigacdes Civis Correlatas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 98-99. CALLEGARI, André
Luis. Lavagem de dinheiro: aspectos penais da Lei n. 9.613/98. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 38 e s.s. CERVINI, Radl; OLIVEIRA, William Terra, GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de
capitais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 59 e s.s.

172 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
I - soberania nacional; Il - propriedade privada; I11 - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; X - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo
tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

173 PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de dinheiro. A tipicidade do crime antecedente. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91-93.

174 FONSECA, Pedro H. C. Lavagem de Dinheiro. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 314-315.
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sofrendo diversas alteracdes no sentido da construcéo de crimes de perigo abstrato e com
tipos penais mais abertos, ndo se poderia aceitar qualquer enunciacao sob o pretexto da mera
protecdo de valores vagos®”.

Em contraponto ao que acredita Pitombo, Podval afirma que justamente pela referida
disposi¢do constitucional do artigo 170 é que ndo se pode considerar a ordem econémica
como bem juridico, afinal ela ndo seria um bem juridico em si mesmo, mas uma esfera da
vida coletiva, norteada por valores e principios constitucionalmente postos. Como todo o
delito acaba por violar a ordem socioeconémica, a sua aceitagdo como bem juridico
legitimaria qualquer criminalizagio decorrente da atividade econdmica'’®.

A segunda critica que € comumente feita diz respeito ao fato de nao serem todos os
atos de lavagem de dinheiro aptos a ofender a ordem econémica, ou seja, iddneos a abalar o
sistema financeiro inteiramente ou, a0 menos, parcialmente, levando-o ao colapso ou mesmo
criando expressivos impactos na economia.

E, com isso, seria dificil crer que todo ato de lavagem, independentemente do valor
envolvido, seria capaz de macular o referido objeto de tutela. Mesmo porque, a lavagem de
pequenos valores nunca conseguiria vulnerar a ordem econdmica®’’.

Jodo Carlos Castellar aduz que o emprego da ordem econdmica como bem juridico
é puramente retdrico. Afinal, muitos setores da ordem econémica mundial ja se encontrariam
ha bastante tempo sob o controle de poderosos grupos empresariais, 0 que seria tido como
perfeitamente licito e saudavel para 0 mundo capitalista globalizado.

Dessa forma, no que tange ao sistema financeiro, o autor entende que tal sistema nada
mais € sendo um instrumento neutro, cujo propdsito é canalizar os capitais que afluem ao

mercado, sendo indiferente a origem dos proprios capitais®’®.

2.4.4 Tomada de posicao

Em razéo de todos 0s argumentos ja aqui expostos, a concluséo a que se chega é a de

que o bem juridico penal tutelado pela lavagem de dinheiro é a administracdo da justica.

175 PODVAL, Roberto. O Bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, p. 209-222., out./dez. 1998, p. 213-214.

176 PODVAL, Roberto. O Bem juridico do delito de lavagem de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 6, n. 24, p. 209-222., out./dez. 1998, p. 214.

177 FONSECA, Pedro H. C. Lavagem de Dinheiro. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018. p. 308.

18 CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de Dinheiro — a questdo do bem juridico. Rio de Janeiro: Revan,
2004, p. 179.
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Essa conclusédo atina com o fato de que o motivo fundante da tipificacdo do delito
em questdo decorre, essencialmente, da incapacidade estatal da perseguir, por meios
proprios, as infracdes penais antecedentes e, consequentemente, 0s recursos delas derivados.

Busca-se, com isso, inverter a logica da investigacdo criminal e da propria persecucao
criminal de modo a permitir que, através do rastro financeiro deixado pelas a¢Ges delitivas,
seja possivel responsabilizar seus autores.

A cada vez que se escamoteia a origem de recursos ilicitos, posto que provenientes
de uma infracdo penal antecedente, lesiona-se a administracdo da justica ao obstaculizar ou,
até mesmo, efetivamente impedir a persecuc¢do criminal e a consequente responsabilizacao
de seus autores.

N&o se ignora o fato de que, além de lesar a administracdo da justica, seria possivel
falar, também, na lesdo simultanea a outros bens juridicos, como, por exemplo, a ordem
econdmica, a sinalizar a existéncia de uma hipétese de pluriofensividade. Contudo, a
despeito de existirem posicOes respeitaveis nesse sentido por parte da doutrina, entendemos
que esse ndo é o melhor caminho.

Isso porque, como visto linhas acima, o conceito de bem juridico é relevante na
medida em que é essencial para a incidéncia do direito penal, enquanto pressuposto de
legitimidade, mas, também, ao servir de parametro basico ou referencial interpretativo para
a leitura penal

Com essa perspectiva em vista, sustentar que a lavagem de dinheiro, protege, ao
mesmo tempo, diversos bens, equivale a dissolver esse norte interpretativo, de uma forma
que ndo nos parece que foi a intencdo do legislador, minando o préprio conceito de bem
juridico e limitando a sua capacidade de rendimento.

Assim, apesar de reconhecermos que, eventual e concretamente, pode a pratica da
lavagem atingir mais de um bem juridico, o mais adequado, do ponto de vista dogmatico, é
realizar a leitura do tipo penal e a consequente interpretacdo das condutas a ele subsumidas
sob a Gtica da protecdo da administracdo da justica.

Naquilo que se relaciona com a hipdtese apresentada no inicio deste estudo, a
pergunta que remanesce é: ao realizar a operacdo pretendida pelo autor, incrementou o
operador do mercado financeiro o risco criado de lesdo a administracéo da justica? E a isso

que se pretende responder ao final do trabalho.
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3 A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

Feitas as consideracGes necessarias sobre o delito de lavagem de dinheiro, passa-se
ao estudo da estrutura de imputacdo propriamente dita, por meio da teoria da imputacéo
objetiva.

O presente capitulo, entdo, tem como objetivo expor, brevemente, as origens da
moderna teoria da imputacdo objetiva e a razdo de seu desenvolvimento para, em seguida,
apresentar seus critérios de aplicacdo de modo que, ao final, seja possivel demonstrar a
importancia da teoria para solucionar o problema apresentado como cerne da presente
dissertacéo.

Importa destacar que ap0s 0 seu surgimento e consequente popularizacdo, inumeras
sdo as variagOes da teoria da imputacao objetiva existentes, de modo que toma-se por base,
para a redacdo deste capitulo, a teoria da imputacdo objetiva nos moldes formulados por
Claus Roxin, ndo apenas por ser ele 0 maior expoente da teoria, mas, também o principal
responsavel pela sua difusdo, baseado nos estudos de Karl Larenz e Richardo Honig, como

se vera a seguirt’,

3.1 Breve escorco historico sobre causalidade e sua relevancia para o

desenvolvimento da teoria da imputacéo objetiva

3.1.1. A teoria da equivaléncia das condic¢des ou da conditio sine qua non.

No inicio do século XX, dentro daquilo que posteriormente denominou-se como
escola causalista, ou causal-naturalistal®®, a imputacdo penal encontrava razdo de ser,
exclusivamente, no nexo de causalidade existente entre a conduta praticada e o resultado
obtido em decorréncia de tal agir.

A razdo para tanto residia no fato de que o Direito Penal, aquela época, sofria forte

influéncia do positivismo cientifico e do empirismo inerente as ciéncias exatas, revelando,

178 para uma percuciente analise de outras importantes vertentes da teoria da imputacdo objetiva, a saber, além
da versdo de Claus Roxin, as de Gunther Jakobs e Wolfgang Frisch, bem como para um exame mais
aprofundado do elemento do risco, cf. MORAES, Jenifer da Silva. Imputacé@o objetiva nos crimes contra o
sistema financeiro nacional: parametros de identificagdo do risco permitido segundo as diretrizes do mercado
financeiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Séo Paulo, 2020, p. 52-77.

180 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v.1 — Parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 217 es.s.
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com isso, que suas bases eram essencialmente naturalistas!®!, quer dizer, que as concepcoes
utilizadas como estruturantes da teoria do delito a época derivavam da propria natureza, e
ndo de juizos normativos elaborados a partir de uma observagéo da realidade concreta®®?,

Transportando tal raciocinio para o campo da dogmatica penal, como decorréncia da
predominancia desse cientificismo que defluia das ciéncias naturais, bem como do raciocinio
empirico a elas inerentes, estruturou-se um sistema, uma teoria do delito, calcada quase que
exclusivamente nos elementos do ser e do mundo que o circunda. Este modelo ou sistema
foi chamado de Liszt-Beling-Radbruch, em homenagem aos seus principais teoricos, ou
também de escola cléassica do delito™®3,

Para Franz von Liszt, acdo, do ponto de vista da teoria do delito, era toda conduta
humana voluntaria que provocasse algum tipo de modificacdo no mundo exterior, passivel
de apreensdo por um dos cinco sentidos!®. Acdo era, portanto, uma exteriorizacdo do
comportamento humano capaz de ser demonstrada empiricamente®®. Ao liame existente
entre este comportamento humano e o resultado por ele provocado da-se 0 nome de nexo de
causalidade, sendo essa causalidade inicialmente concebida por Liszt denominada de
causalidade naturalistal®®.

Para Liszt os requisitos essenciais da acdo relevante, do ponto de vista penal, eram a
vontade humana e o resultado, de modo que, na sua concepcao, se ndo houvesse vontade, ou

se ndo houvesse resultado, ndo haveria que se falar em crime'®’.

181 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: B de F, 2003. p.
196.

182 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 18-
23e4less.

183 KREBS, Pedro. Teoria juridica do delito — Nogdes introdutdrias: tipicidade objetiva e subjetiva. Sdo Paulo:
Manole, 2004, p. 47.

184 I1SZT, Franz von. Tratado de direito penal allemdo — Tomo I. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899. p. 193. )

185 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2017, p. 225.

188 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva,
p. 225.

187 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao — Tomo I. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899, p. 193.
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Nessa medida, o resultado®® de uma conduta, também chamado de resultado
naturalistico, manifestava-se no mundo real como decorréncia da acdo humana, que, por sua
vez, consistia na exteriorizagdo da vontade do autor',

Importante notar, a esse respeito, que a agdo humana e, mais especificamente, o nexo
de causalidade®®, eram a pedra de toque da teoria do delito entdo vigente, na medida em que
0 que justificava primordialmente a incidéncia da tutela penal, com o0 consequente
cerceamento da liberdade do individuo, era exatamente o maior desvalor que era conferido
ao resultado que decorria de sua conduta®®?,

Em outras palavras, causalidade e imputagdo se confundiam, sendo a relevancia
penal de uma conduta que deu origem a um resultado potencialmente delitivo extraida do
simples nexo de causalidade existente entre esta e o tal resultado, prescindindo-se, portanto,
de qualquer analise ou reflexdo mais aprofundada a respeito desses elementos. Tratava-se
de uma constatacao puramente empirica e despida de juizos ou critérios axioldgicos.

Nesse contexto, a teoria do delito poderia ser separada em duas partes: de um lado
estariam tipicidade e antijuridicidade, que corresponderiam ao aspecto objetivo do crime,
atinente com o ato praticado, e, de outro, a culpabilidade, responséavel por abarcar o aspecto
subjetivo do fato delitivo, atinente com o autor do fato em si'®2, sendo que era nesta Gltima

categoria que se localizavam os elementos psicolégicos do agente!®. Dolo e culpa, hoje

188 Necessario fazer uma distincéo, neste ponto, entre resultado naturalistico e resultado normativo. Do ponto
de vista exclusivamente naturalista, 0 que se punia era justamente o chamado resultado naturalistico,
consistente na modificacdo ocorrida no mundo exterior a partir da acdo praticada pelo agente enquanto
externalizacdo de sua vontade. Ha delitos, entretanto, que ndo produzem qualquer alteracdo no mundo exterior,
sendo certo que a punic&o, nesses casos, encontra razdo de ser exclusivamente no desvalor conferido a conduta
do agente, a exemplo dos crimes de mera conduta, nos quais ndo ha, de fato, a ocorréncia de qualquer resultado
naturalistico, mas, também, dos crimes formais, nos quais pode ou ndo haver a ocorréncia de um resultado
naturalistico, mas a sua concretiza¢do nao € requisito necessario para a consumagao delitiva, ja que o legislador
optou por privilegiar o desvalor da conduta em si e, com isso, justificar a punic¢do. O resultado normativo, por
sua vez, consiste na lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico que decorre de uma agdo humana
independentemente dela vir acompanhada de alguma modificacdo no mundo exterior. Em outras palavras, a
lesdo ou a exposicdo a risco de lesdo de um determinado bem juridico ndo necessariamente ira provocar alguma
alteracdo no mundo exterior, mas, nem por isso, deixara de existir, a exemplo do crime de ameaga (art. 147,
do Cddigo Penal), no qual o agente que ameaca outro de causar-lhe mal injusto e grave ndo provoca qualquer
alteracdo no mundo exterior, mas atinge, com a sua conduta, o bem juridico da liberdade individual, tutelado
pelo tipo penal em questdo. Nesse sentido cf. PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito
penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 230-232.

189 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Régis Prado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 21.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v.1 — Parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 242-243.

191 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acdo finalista. Trad. Luiz
Regis Prado. 3. ed. Sdo Paulo, RT, 2011, p. 44.

192 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 17.

198 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 225-226.
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conhecidos como elementos de tipicidade subjetiva®, integravam, a época, a categoria da
culpabilidade, o que posteriormente acarretou severas criticas dos partidarios da teoria
finalista da aci0™®®.

A essa teoria da causalidade deu-se o nome de teoria da equivaléncia das condicdes,
ou teoria da conditio sine qua non, na medida em que se estabelecia como causa tudo aquilo
sem o que a infracdo penal n&o teria ocorrido®.

Este raciocinio encontrava sua base cientifica no método de eliminacdo hipotética de
Thyrén, posto que o critério utilizado para a determinacdo do que &, efetivamente, causa do
delito, derivava de um processo de supressdao mental do fato sob analise para, em seguida,
verificar se o resultado que se pretendia imputar ocorreria ou ndo**’.

Se o resultado ocorresse a despeito da supressao do fato examinado, ele ndo seria
considerado causa da infracdo penal, pois ndo haveria relacdo de dependéncia entre este e 0
resultado. Por outro lado, se com a subtracdo do fato estudado o resultado delitivo deixasse
de ocorrer, tal fato seria considerado causa da infracdo penal e o autor do fato deveria por
ela responder'®,

Exemplifica-se: A, de posse uma arma de fogo obtida com B, dispara contra C, sendo
que este Ultimo vem a 6bito. Retirando-se o elemento “arma” da equagdo, conclui-se que 0
resultado, no caso, a morte de C, ndo teria ocorrido. Logo, chega-se a conclusdo de que a
arma é causa do crime.

Entretanto, por essa mesma logica, se A ndo tivesse nascido, C também ndo teria

morrido em razédo do disparo efetuado por A, de modo que, a vigorar esse raciocinio, 0s pais

19 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acdo finalista. Trad. Luiz
Regis Prado. 3. ed. Séo Paulo, RT, 2011, p. 113-115.

195 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acdo finalista. Trad. Luiz
Regis Prado. 3. ed. Séo Paulo, RT, 2011, p. 43-44e 83 e s.s.

19 O art. 13, do Codigo Penal Brasileiro, possui a seguinte redagao: “O resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o
resultado nao teria ocorrido” (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940). A primeira parte do dispositivo legal volta-se aqueles
crimes cuja existéncia dependa da ocorréncia de um resultado, ao passo que a segunda parte contempla a teoria
da equivaléncia das condic@es, determinando como causa do crime tudo aquilo que contribui para a ocorréncia
do resultado. O 81° do referido artigo representa, aqui, uma atenuacéo a teoria da equivaléncia das condigdes,
ao estabelecer suas exce¢des. Nesse sentido, cf. QUEIROZ, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 169 e s.s.

197 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 324. Em sentido
contrario, asseverando ndo ser Johan Carl Wilhelm Thyrén o autor da férmula da eliminagdo hipotética, mas
sim Von Buri, cf. FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de;
BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 275.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v.1 — Parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 244.
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de A também deram causa a ocorréncia do crime, ja que sdo responsaveis pelo nascimento
de A.

Nesse ponto, a perspectiva causal dava a pratica delitiva, do ponto de vista objetivo,
como encerrada na triade acdo-nexo causal-resultado, a revelar pragmatismo e objetividade
préprios das ciéncias exatas, mas que, conforme se extrai do préprio exemplo apresentado,
ndo foram suficientes para atender ao plexo de intrincadas relacdes sociais e juizos
normativos proprios da ciéncia humana que € o Direito®°,

Isso porque, a se adotar tal método de causalidade estrita, ou a chamada teoria da
equivaléncia das condi¢des, sem qualquer tipo de critério para balizar e temperar sua
aplicacdo, dar-se-a inicio a verdadeiro regressus ad infinitum?®, acabando por culminar na
responsabilizacdo penal dos pais do agente, como dito acima.

O exemplo, apesar de exagerado, serve para bem ilustrar a insuficiéncia da relagéo
pura de causalidade como base para a imputacao penal e a consequente necessidade de um
critério mais preciso para tanto.

Além disso, outra critica, mais moderna, que € realizada a teoria da equivaléncia das
condicGes € aquela no sentido de que a causalidade ndo se apreende, ndo se verifica, ndo se
comprova, mas se presume?®®. Sim, pois, se o critério para determinar se algum fator é causa
ou ndo do resultado € a sua supressao hipoteética, ndo se esta, verdadeiramente, comprovando
se aquele fator deu causa ao resultado ou ndo. Ndo se faz uma analise a posteriori do fato
apos 0 seu acontecimento para, entdo, determinar quais foram suas causas. Ao contrario,
antes do fato ocorrer, presume-se 0 que aconteceria caso um daqueles fatores nédo tivesse
ocorrido e pretende-se, a partir dai, de igual maneira, presumir a relagdo de causalidade. Cai
por terra, assim, a formulagdo pretensamente empirica, apreensivel, para dar lugar a um
verdadeiro juizo hipotético, de probabilidade, sobre a causalidade.

Com isso percebeu-se ser a causalidade naturalistica, por si so, insuficiente para

embasar a atuacdo do Direito Penal na medida em que ndo sdo todas as causas que lhe sdo

19 BRITO, Alexis Couto de. Imputacdo Objetiva — Crimes de perigo e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 177.

200 REALE JUNIOR, Miguel. Instituigdes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 250. Em
sentido oposto, refutando as criticas apresentadas a teoria da equivaléncia das condigdes, cf. SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 5. ed. Florianopolis: Conceito, 2012, p. 117 e s.s.

201 A esse respeito, cf. BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 325. Guardadas as devidas propor¢des, tal critica também é aplicavel a teoria da causalidade adequada que,
conforme se verificard no topico seguinte, trabalha com o conceito de séria probabilidade de que um
determinado fato ou condicéo seja causa do resultado que se pretende imputar.
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relevantes®®?. Surge, assim, a necessidade de realizar uma separagdo entre causalidade e
imputagao?®®,

Em outras palavras, chegou-se a conclusdo de que o mero vinculo entre a agdo e o
resultado ndo era suficiente para justificar a imputacdo penal. Paulo Busato ilustra bem esse
raciocinio ao apontar que se acdo e omissdo ndo podem ser considerados elementos
exclusivamente ontologicos e, se o resultado que delas deriva ndo € apenas um elemento
natural, mas, também, juridico, normativo, parece l6gico que a aferi¢cdo do liame entre eles

n&o pode ser realizada unicamente a partir da ontologia?®*.

3.1.2. A teoria da causalidade adequada

Estabelecida tal premissa, foi desenvolvida, por Johannes Von Kries, a chamada
teoria da causalidade adequada®®, que destinava-se a realizar um filtro dentro do conceito
de causalidade, a fim de excluir do escopo de incidéncia da tutela penal todas as condutas
que néo lhe fossem relevantes.

Segundo a teoria da causalidade adequada, um fato ou evento que tenha dado origem
a um resultado tipico s6 podera ser considerado como causa deste quando for idéneo ou
adequado a sua producdo?®®. Se entende como adequada aquela condigdo que costuma ser

considerada apropriada para a producéo de um determinado resultado?”’.

202. 0 modelo de Liszt utilizava, inicialmente, apenas o conceito da antijuridicidade para determinar se uma
conduta era relevante do ponto de vista penal. Posteriormente foi Beling quem melhor desenvolveu esta ideia,
agregando, a teoria do delito, o conceito de tipicidade, que passou a anteceder a antijuridicidade na estrutura
dogmatica do delito e com ela ndo se confundia. Beling concebeu o tipo enquanto elemento responsavel por
estabelecer um vinculo entre as a¢@es praticadas e a descri¢do objetivamente contida na norma penal. O tipo &,
portanto, meramente descritivo, estabelecendo as condutas criminosas do ponto de vista objetivo e ndo
possuindo elementos subjetivos ou valorativos, e nem confundindo-se com a antijuridicidade, sendo esta Gltima
a responsavel pelo juizo valorativo exercido sobre o fato praticado em desacordo com a ordem juridica. Nesse
sentido cf. REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
135-136; e FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO,
Alexis Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 226.

203 Importa mencionar aqui a distingéo feita por Miguel Reale Jinior, para quem a causalidade e a imputagdo
delitiva suprarreferidas, dividem-se, na realidade, em imputatio facti e imputatio delicti. A primeira categoria
diz respeito a relacdo fisica de causalidade pela qual se pode atribuir a ocorréncia de um evento a uma agéo
certa e determinada, ao passo que a segunda, imputatio delicti, constitui a imputacéo da responsabilidade penal
propriamente dita, que, na visdo do autor, ndo pode estar totalmente dissociada da imputatio facti. Nesse sentido
cf. REALE JUNIOR, Miguel. Instituigdes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 245.

204 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 319.

205 REALE JUNIOR, Miguel. InstituicBes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246.

206 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012,
p. 121.

207 WELZEL, Hans. Derecho Penal — Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956, p. 54.
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O que se analisa € a capacidade, em abstrato, que um determinado evento tem de
provocar o resultado que se pretende imputar. Tal analise € realizada apds a ocorréncia do
dito resultado, mas, a0 mesmo tempo, elaborada a partir de uma perspectiva ex ante?®, sem
levar em conta as circunstancias concretas sob andlise e 0s conhecimentos especiais do
agente.

O proprio Von Kries, entretanto, defendia a realizacdo da prognose a partir dos
conhecimentos que possuia o autor do fato no caso concreto?®®. Tal visdo foi criticada
justamente em razéo de seu subjetivismo, na medida em que acabava por confundir o
conceito de causalidade com o de culpabilidade?'®. Como resposta a isso estabeleceu-se que
a andlise, na situacdo concreta, deveria ser realizada sob a perspectiva objetiva de um
terceiro.

Trata-se da chamada prognose postuma objetiva®!!, segundo a qual um terceiro
observador (juiz), inteligente, a partir de um juizo ex post, coloca-se antes do fato a fim de
determinar se seria ele adequado a realizacdo do resultado que posteriormente se verificou.

Nas palavras de Paulo José da Costa Junior, ocorre a determinagdo da “idoneidade
da conduta (humana e concreta) ex post, ou seja, depois que os fatores causais tenham
operado, mas através de um juizo ex ante”?'?,

A imputacdo penal sé se justifica, nesse caso, se a conclusdo for no sentido de que a
causa é adequada ao resultado tipico praticado, utilizando como referencial para determinar
tal adequacdo as maximas da experiéncia®’®, os conhecimentos comuns das leis da
causalidade natural®4,

A aplicacdo da prognose, entretanto, ndo é dotada de um juizo de certeza acerca da
adequacdo da causa. Ao contrério, o que se efetua € um juizo da probabilidade daquela

determinada causa conduzir a realizacdo do resultado tipico?'®.

208 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246.

209 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246.

210 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246.

211 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012,
p. 121.

212 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Codigo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 98.

213 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Tomo |. Parte Geral. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 328.

214 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 246. No
mesmo sentido € a licdo de Jorge de Figueiredo Dias, para quem, além dos conhecimentos atinentes as regras
da experiéncia comum, devem ser levados em conta, também, os conhecimentos especiais do agente, 0 que,
por si s6, ja representaria uma incongruéncia no principio geral da adequacdo. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal — Tomo I. Parte Geral. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 329.

215 BUSATO, Paulo César. Direito Penal — Parte Geral. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 327.
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Causa adequada é aquela sobre a qual é possivel realizar um juizo de elevada ou séria
probabilidade®!® de ocorréncia do resultado. Ficam excluidas do curso causal, portanto, as
causas consideradas como extraordinarias, assim entendidas aquelas cujo juizo de
probabilidade ndo indica que sejam condigBes provaveis da ocorréncia do resultado®’.

O problema aqui parece evidente: a teoria da causalidade, que destina-se,
essencialmente, a afericdo precisa do nexo de causalidade entre conduta e resultado delitivo
converteu-se mera hipétese de causalidade®*®, em juizo de probabilidade incapaz de fornecer
uma resposta segura a tormentosa questao da imputacao penal.

Desse modo torna-se possivel verificar que a concepgdo puramente naturalistica
acerca da causalidade ndo € capaz de atuar como Unico critério da imputacéo fisica, mas, em
verdade, representa o seu limite maximo?*°.

Em sintese, na linha do quanto asseverado por Roxin, a causalidade adequada néao
diz, precisamente, se determinada condic&o é causa do resultado, mas sim seleciona, dentre
todas as condicdes possiveis, qual ou quais delas seriam juridicamente relevantes e capazes
de serem imputadas ao agente, apresentando-se a causalidade adequada como verdadeiro
complemento a teoria da equivaléncia das condices, e ndo como alternativa a ela??, Um
dos méritos da teoria da adequagdo foi permitir que a doutrina e a jurisprudéncia

percebessem a necessidade de se utilizar critérios normativos de imputagdo??.

3.1.3. A teoria da imputacéo objetiva

Indo além no conceito de nexo de causalidade e no desenvolvimento de uma teoria
da imputacdo propriamente dita, surge a chamada teoria da imputagdo objetiva. Seu

nascimento decorre da necessidade de se conferir sentido aos elementos naturais presentes

216 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de Direito Penal, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 247.

27 WELZEL, Hans. Derecho Penal — Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956, p. 54. No mesmo sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Tomo I. Parte Geral.
1. ed. Séo Paulo: RT, 2007, p. 328.

218 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Tomo |. Parte Geral. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 326.

219 MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia Viana Garcia, José
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Roberto. Tratado de direito penal. v.1 — Parte geral. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 244.
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Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 359-361.
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no seio do corpo social, até entdo encerrados em si mesmo, sendo certo que tal atribuicdo de
sentido so € possivel a partir de um juizo valorativo exercido sobre os dados da realidade???.

Em outras palavras, os elementos do mundo natural, por si s6, ndo guardam
relevancia para o Direito enquanto ciéncia cultural, e ndo mais empirica. Acéo, resultado,
causalidade, entre outros, passam a ser encarados como dados naturais, anteriores ao Direito,
mas que so adquirem significado quando qualificadas a partir de uma perspectiva valorativa
exercida pelo mundo juridico??,

O modelo finalista, que surge em oposicdo a teoria da causalidade entdo vigente, a
critica justamente por considerar a relagcdo de causalidade insuficiente para caracterizar o
tipo penal, haja vista que tal concepcao deixava de levar em conta o verdadeiro motor da
acdo humana, qual seja, sua finalidade??*,

Welzel ancora o seu sistema finalista e vincula o Direito as estruturas logico-
objetivas inerentes a prdpria existéncia humana, em uma incursdo psicolégica no ambito
subjetivo do agente que da inicio a pratica do fato punivel®®. O conceito de a¢io passa a ser,
aqui, finalisticamente orientado, e ndo mais puramente causal, de modo que a intencédo e a
valoracao exercidas pelo agente no inicio da execucdo da conduta devem prevalecer sobre a
mera causalidade fisica até entdo predominante nos sistemas anteriores?2,

O sistema finalista traz, para o &mbito da tipicidade, o elemento subjetivo do injusto,
consistente no conhecimento e na vontade de se praticar a conduta tipica, o dolo??’. Em
outras palavras, a acdo final é toda aquela praticada com consciéncia, vontade e dirigida a
uma finalidade??®.

O que faz Welzel, portanto, por meio do sistema finalista, é agregar um componente
subjetivo ao tipo penal, consistente no dolo. A estrutura do tipo objetivo, entretanto,

permanece intocada. O tipo objetivo, sob a perspectiva finalista, € a mera causalidade,

222 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 256-257.

223 BRITO, Alexis Couto de. Imputacdo Objetiva — Crimes de perigo e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 217.

224 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacgdo Objetiva. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2013, p. 20-21.

225 FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2017, p. 228-230.

226 WELZEL, Hans. Derecho Penal — Parte General. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956, p. 39 e s.s.
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Depalma, 1956, p. 39.
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resolvendo-se alguns de seus problemas no ambito da tipicidade subjetiva, a partir da
indagacdo acerca da finalidade com a qual a agdo do agente teria sido praticada®?®.

A consequéncia disso € o reconhecimento de uma maior relevancia do desvalor da
acdo, pois, até entdo, os tedricos do sistema causalista atribuiam todo o desvalor do injusto
penal ao resultado, sequer levando em consideracdo o desvalor da a¢cdo, mas, ao contrario,
tratando-a como mera causacdo?®. Como exemplo extremado dessa concepcéo finalista tem-
se Armin Kaufmann, chegando a afirmar que sobre a finalidade com a qual age o autor do
da agéo repousa todo o desvalor do injusto penal, afastando-se de sua conduta qualquer
desvalor do resultado eventualmente causado, o que conduz a constru¢cdo de uma imputacao
penal calcada exclusivamente no desvalor subjetivo da finalidade que encontra-se
enclausurada dentro da dimens&o psicoldgica do autor?®:,

E possivel perceber, portanto, que Welzel ndo se afasta tanto da concepgéo inicial de
Liszt, na medida em que entende o Direito Penal, essencialmente, como uma ciéncia que se
destina a elaboracdo de um sistema juridico hermético, de bases ontoldgicas e subjetivas,
que permita a adequada interpretacéo e aplicacdo das leis, viabilizando, consequentemente,
a imposic¢éo da sancédo penal.

Nessa medida, 0 que faz a teoria da imputacdo objetiva é afastar-se da concepgéo
finalista até entdo vigente e deslocar o centro de gravidade da imputacdo penal para a
tipicidade objetiva, afastando-o da tipicidade subjetiva, onde até entdo estava localizado, a
partir da concepcéo finalista de delito encabegada por Welzel?®2,

Tal evolugédo do conceito de imputacdo é realizada através do acréscimo de dois
elementos, eminentemente normativos, quais sejam, a criacdo de um risco juridicamente
desaprovado e a realizacdo deste risco no resultado, que s&o as bases para a moderna teoria

da imputagdo objetiva?. Acresce-se, a esses critérios, 0 ambito de protecdo da norma, como

229 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputagdo Objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 21.

230 GRECO, Lufs. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 23.

231 Nesse sentido, a critica feita a Kaufmann aponta que a sua concepgdo subjetivista extrema do finalismo
permitiria a verdadeira criminalizacdo da intencdo, do pensamento, na medida em que atribuia & ac&o, que
esgotava-se em sua finalidade, todo o desvalor do injusto penal. Sobre essa critica, cf. GRECO, Luis. Um
Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 23. A adotar como correta tal
premissa, o teodrico do finalismo extremado distancia-se por completo da finalidade precipua do Direito Penal,
gual seja, a protecdo subsidiaria de bens juridicos, para dar azo a verdadeiro Direito Penal do autor. Sobre a
funcdo do Direito Penal enquanto protecdo subsidiaria de bens juridicos, cf. ROXIN, Claus. A protecéo de
bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 16-18 e 27-28; e FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel
Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral,
principios fundamentais e sistema. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 235.

232 GRECO, Lufs. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 21.
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requisito auxiliar para delimitacdo do alcance da imputacdo penal, conforme se explicara
com maiores detalhes em topico proprio.

A teoria da imputacdo objetiva, que tem como principal responsavel por seu
desenvolvimento no ambito do Direito Penal Claus Roxin, a partir de trabalho publicado em
1970%4, em verdade, tem suas origens no pensamento de Karl Larenz e Richard Honig, que
em primeiro lugar conceberam-na como uma teoria da imputacdo, sendo Larenz o
responsavel por sua trazida ao mundo juridico?®,

O pensamento de Larenz tinha como objetivo separar 0s acontecimentos imputaveis
daqueles meramente fortuitos, pretendendo estabelecer critérios que permitissem a
delimitagdo acerca de “se” e “quando” um fato seria de autoria de um determinado agente,
tendo como base filosofica para o seu trabalho a obra de Hegel?®® e orientando-se a partir de
uma finalidade teleologicamente orientada.

A ideia central do estudo era desenvolver uma teoria de imputacéo da causagédo que
deixasse de fora 0 acaso, que permitisse a previsdo, a priori, da imputacdo, a partir de um
ponto de vista objetivo, levando em conta ndo o autor do caso especifico, mas a pessoa
comum, enquanto ente capaz de prever um determinado acontecimento, de maneira geral®’.

Richard Honig, por sua vez, foi o responsavel por trazer a teoria da imputacdo
objetiva especificamente para o Direito Penal, em 1930, apresentando-a como uma solucao
a crise sofrida pela teoria da causalidade®®.

O que faz Honig é, essencialmente, separar os elementos ontol6gicos dos normativos,
no ambito da causalidade, demonstrando, com isso, que 0 que importa, para a concepgao
juridica da teoria, €, para além da mera causalidade, estabelecer uma relacao juridico-

normativa entre ago e resultado, chamada de imputacdo?°.

23 MIR PUIG, Santiago. Significado y alcance de la imputacién objetiva en derecho penal. In: Congreso
Internacional Facultad de Derecho de La UNED. Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en
la criminologia. Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001, p. 04. No mesmo sentido,
FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Alexis
Couto de. Direito penal brasileiro — Parte geral, principios fundamentais e sistema. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 243.

25 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 137-138.

236 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 138.
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sentido a teoria das concausas? In: BRITO, Alexis Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (coord). Direito
Penal — Aspectos juridicos controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 209-210.
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sentido a teoria das concausas? In: BRITO, Alexis Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (coord). Direito
Penal — Aspectos juridicos controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 210.

239 PRADO, Luiz Régis. A imputacio objetiva no direito penal brasileiro. Revista da Associacéo Brasileira de
Professores de Ciéncias Penal, Sdo Paulo, v.2, n.3, 2005, p. 43.



76

Nesse sentido interessante é a colocagédo de Honig, citado por Alexis Couto de Brito,
ao asseverar ser a causalidade decisiva para determinar se a conduta é pressuposto para a
ocorréncia do resultado, mas, ao mesmo tempo, insuficiente, por si s, para definir se esta
relacdo de causa e efeito é relevante para a ordem juridica®®®. Em suma, para Honig, o critério
de imputacdo concebe como imputavel aquele resultado orientado de modo juridico-
teleoldgico a partir da acdo do agente, excluindo-se, com isso, causas fortuitas ou
acidentais*,

Assim percebe-se que a teoria da imputagdo objetiva, na realidade, tem como
precursoras as teorias da causalidade, especialmente a da causalidade adequada, a teoria
social da aci0?*? e a propria adequagao social, destinando-se a resolver muitos dos problemas
(ue estas mesmas teorias tentaram resolver no passado*.

Trazendo a probleméatica da causalidade e da imputacdo para os dias atuais, a adocéo
da teoria da imputacdo objetiva torna-se ainda mais relevante. Com efeito, o critério causal,
incapaz até mesmo de resolver, por si sO, problemas de imputacdo nos crimes mais simples
como homicidio, por exemplo, dificilmente sera suficiente para embasar a imputacéo penal
um crime contra o sistema financeiro nacional, ou, mais especificamente, para amparar a
imputacdo penal por participagdo em um crime de lavagem de dinheiro potencialmente
cometido por um agente financeiro enquanto no exercicio de sua atividade profissional,
conforme proposto na hipotese da dissertacéo.

Releva mencionar, contudo, que a teoria da imputacéo objetiva, ao contrario do que
se poderia pensar em uma primeira analise da questéo, ndo prescinde do nexo de causalidade
para a sua configuracdo®*. Ao revés, agrega novos elementos as teorias da causalidade ja

existentes, promovendo um giro sobre 0 eixo da imputacdo penal, que se afasta da
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aqui a relago existente entre a teoria social da acéo e a influéncia exercida pela mesma no desenvolvimento
da moderna teoria da imputacéo objetiva. Sobre o tema, cf. NIERMANN, Isabel VVossgatter Gennant. Concepto
social de accion e imputacion objetiva. Trad. Nuria Pastor Mufioz e Ramon Ragués i Vallés. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2006.
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Luis Greco. Rio de Janeiro: Renaovar, 2002, p. 05.
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causalidade pura e do conceito de acao, e passa a centrar-se no ambito da tipicidade objetiva,
a partir do critério do risco, enquanto elemento minimo da imputac&o®.

Em suma, a teoria do nexo causal deixa de ser o Gnico passo no sistema de imputacéo
e passa a ser 0 primeiro passo na imputacdo do resultado ao tipo objetivo, sendo
posteriormente acompanhada pelos demais componentes proprios da teoria da imputacéo
objetiva*®.

Nos moldes estabelecidos por Roxin, a teoria da imputacdo objetiva emerge no
ambito da dogmatica penal como uma verdadeira teoria de imputacdo do resultado ao
autor’*’. Com efeito, amparada em seu funcionalismo teleoldgico, sistema do delito
aberto?*®, orientado a uma finalidade especifica, qual seja, a protecdo subsidiaria de bens
juridicos, e segundo o qual as categorias dogmaticas da teoria do delito devem ser extraidas
da propria finalidade politico-criminal do Direito Penal®*®, a teoria da imputacéo objetiva
assume lugar de relevo no ambito da tipicidade penal e estabelece as linhas centrais para a
propria concepcao de teoria do delito para o penalista alemao.

O que pretende Roxin com isso € mudar o locus da discussdo, que deixa de ser
“quando e sob quais pressupostos uma conduta humana deve ser qualificada como ac¢ao0”?>°,
para centrar-se na atribuicéo de responsabilidade a um determinado autor a partir de critérios
que permitam, sob uma perspectiva axioldgica, imputar-lhe objetivamente o resultado
causado®.

Dito de outro modo, pretende Roxin, a partir da teoria da imputacdo objetiva, o
estabelecimento de parametros e critérios normativos para determinar a imputacdo de
eventual resultado ao seu possivel autor, estabelecendo, com isso, uma restricdo ao ambito

de imputacdo através da exclusdo, do &mbito do Direito Penal, de todas aquelas condi¢des
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que, embora possam ter causado o resultado, empiricamente falando, ndo possuem
relevancia do ponto de vista da imputacao penal, pelos mais variados motivos.

Como decorréncia disso tem-se uma seguranca muito maior quando da imputacéo
penal, tendo em vista que a mesma deriva, primordialmente, de um risco concreto e
juridicamente desaprovado criado por ac¢do do autor, e ndo mais da finalidade delitiva que
este objetivava alcancar quando da pratica da acdo, o que s6 poderia ser compreendido e
comprovado ap6s uma incursdo profunda no seu pensamento, o que, além de excessivamente
inseguro e subjetivo é, por vezes, impossivel®?2,

Dai porque torna-se relevante estudar os critérios que integram a moderna teoria da
imputacdo objetiva, a fim de que se possa compreender, com precisdo, de que maneira a
imputacdo penal pode ser atribuida ao agente do fato delitivo a partir da perspectiva da

criacdo de um risco juridicamente relevante e proibido, conforme se vera a seguir.
3.2 A criac&o de um risco juridicamente proibido®?

Como ja dito, a mera causacao naturalistica daquilo previsto em abstrato pelo tipo
penal ndo enseja, por si s, a imputacdo objetiva do resultado ao autor da conduta. Tal
concluséo deve-se, em grande parte, a construcao realizada por Roxin no &mbito da moderna
teoria da imputacdo objetiva que coloca, no amago do tipo penal e, consequentemente, da
imputacéo penal, conforme ja esclarecido linhas acima, o elemento do risco?*, presente em
todas as sociedades modernas.

O tipo objetivo passa a ser, portanto, essencialmente valorativo, na medida em que
se faz necesséria uma interpretacdo teleoldgica de seu conteudo, sempre orientada a

finalidade politico-criminal estabelecida ex ante pelo préprio Direito Penal, a fim de

252 Utiliza-se a expressdo “excessivamente” aqui pois ndo se nega que a propria teoria da imputagdo objetiva,
até por basear-se em critérios normativos, possua algum grau de subjetividade, conforme apontam muitos de
seus criticos. O estudo sobre a teoria, entretanto, é justamente a fim de que se possa entender com maior clareza
quais sdo os aspectos normativos que a permeiam e tracar limites claros sobre eles. Sobre as criticas ao
subjetivismo da teoria da imputacgdo objetiva, cf. ROXIN, Claus. A teoria da imputacdo objetiva. Trad. Luis
Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 24-25.

258 Filiamo-nos aqui ao entendimento de Luis Greco acerca da terminologia empregada na definicdo dos
critérios da teoria da imputagdo objetiva, no sentido de que diversos sdo os termos empregados para 0S mesmos
conceitos, sem que haja qualquer alteracdo substancial de seu contetido, de modo que, para os fins a que se
pretende esta dissertacdo, ndo se fard diferenciacdo entre risco e perigo, risco juridicamente desaprovado,
proibido, censurado, ndo permitido, ndo tolerado e etc. Nesse sentido, GRECO, Luis. Introducéo In: ROXIN,
Claus. Funcionalismo e imputagao objetiva no Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 09. Para uma diferenciacdo precisa e detalhada entre os termos risco e perigo, cf. BRITO, Alexis Couto de.
Imputacao Objetiva — Crimes de perigo e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 71 e s.s.

24 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 130.
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determinar: (i) se a conduta praticada pelo agente é criadora de um risco relevante, da
perspectiva do ordenamento juridico-penal; e (ii) se tal risco excede os limites socialmente
aceitos, convertendo-se em um risco juridicamente desaprovado ou proibido, ou se, ao
contrario, encontra-se dentro do limite da suportabilidade admitida pelo corpo social?>® e
caracterizando-se, dessa forma, como um risco permitido?®,

Aliés, para além de ser o elemento central da tipicidade penal concebida a luz da
teoria da imputacéo objetiva, 0 risco passa a ser a pedra angular de toda a teoria do delito,
caracterizando-se como atributo minimo da conduta penalmente relevante®’,

Dai porque o primeiro critério estabelecido por Claus Roxin para permitir a
imputacdo objetiva de um resultado a seu autor ser a criagdo de um risco, juridicamente
relevante e desaprovado, de que tal resultado ocorra como decorréncia da conduta deste
mesmo autor®®®,

Tal concepcao deriva da relacdo umbilical existente entre o tipo penal, a sociedade
de risco e a imputacéo objetiva®®®. Com isso, relevante para o Direito Penal deixa de ser toda
e qualquer lesdo causalmente atribuivel a uma conduta anterior. Para que assuma relevancia
penal, a conduta cujo resultado se pretende imputar objetivamente precisa criar,
necessariamente, um risco juridicamente proibido de realizacdo daquele mesmo resultado?°.

Conforme acima adiantado, a despeito de vivermos em uma denominada sociedade
de risco?®!, a teoria da imputagdo objetiva busca exatamente delimitar, com maior preciso,
quais sdo os riscos juridicamente relevantes do ponto de vista do Direito Penal®®?,

Sim, pois, 0s riscos existem e permeiam todas as atividades humanas, das mais

cotidianas as mais excepcionais. Convivemos com eles diariamente e eles sdo aceitos,
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2006, p. 131.
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tolerados, suportados?®®. Diz-se isso pois viver em uma sociedade de riscos ndo é uma
escolha definitiva e imutavel, mas, sim, uma opcao adotada pelo modelo de Estado vigente
e com a qual decidimos conviver, devendo a politica-criminal e o proprio Direito Penal,
nesse contexto, acompanhar a opcao realizada pela sociedade, a fim de que ambos possam
ter aplicagdo concreta e relevante no contexto social no qual se encontram inseridos?%.

Vejamos 0 caso do transito, para limitarmo-nos a um exemplo classico. Com
frequéncia se diz que o sistema de transito em todas as cidades ao redor do mundo,
dominadas por veiculos automotores, é, com maior ou menor relevancia, um polo, um centro
de riscos?®®. Nenhum de nés é obrigado, contudo, a concordar com tal sistema. Se por acaso
entendermos que o transito, nos modelos atuais, é arriscado demais para a convivéncia em
sociedade, que representa um risco insuportavel, com o qual ndo podemos conviver, basta
que se desmonte toda a estrutura de trafego hoje existente, substituindo-a por uma alternativa
considerada menos arriscada, ou, a0 menos, mais suportavel, para que possamos diminuir
0s riscos da convivéncia em sociedade.

Uma alternativa viavel, nesse contexto, seria substituir todo o trafégo realizado por
meio de veiculos automotores por bicicletas, por exemplo. Evidente que, dado o atual estagio
de desenvolvimento industrial, econdmico, tecnologico e social das cidades ao redor do
mundo, tal proposicao, de maneira absoluta, beira o absurdo, mas o exemplo é dado apenas
para ilustrar que, fosse essa a vontade social predominante, seria possivel diminuir os riscos
hoje existentes na maioria das sociedades modernas, a0 menos no ambito do sistema de
transito, que foi o recorte realizado.

E certo que, com tal medida, o risco de se locomover em uma cidade no se eliminaria
por completo, mas, talvez, se tornasse mais suportavel, que é todo o ponto da presente
discussdo. Abandonando agora o exemplo puramente tedrico e voltando o olhar para a
sociedade posta nos dias atuais fato € que 0s riscos s&o muitos e 0s mais variados possiveis,
mas, ainda assim, a convivéncia nesses moldes € possivel sem que a sociedade sucumba a

um caos sem fim.
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Isso porque, a despeito de serem inimeros, nem todos 0s riscos sao considerados
relevantes para o Direito Penal, na medida em que nem todos véo de encontro as prescri¢des
estabelecidas pelo sistema juridico-penal®®® e pelo préprio ordenamento juridico.

Partindo-se dessa premissa € possivel realizar um primeiro corte axiolégico no
conceito de risco, a fim de separa-lo em riscos juridicamente relevantes e riscos
juridicamente irrelevantes®’.

Com efeito, se o risco criado por uma conduta humana nédo for, em primeiro lugar,
relevante para ordenamento juridico, por exemplo, em razéo de sua propria natureza, nao ha
que se falar em imputacdo penal, na medida em que, se ndo é relevante a ponto de ser sequer
considerado pelo ordenamento juridico, tal risco certamente ndo sera idéneo a sustentar a
estrutura da imputagdo penal?®,

Para se determinar a presenca do elemento do risco, bem como se ele é juridicamente
desaprovado ou nao, de rigor a analise, uma vez mais, dos elementos concretos de cada caso,
sem que se proceda a generalizacOes sequer entre fatos similares e valendo-se, caso
necessario, de maximas consuetudinarias, deontoldgicas ou pragmaticas®®®.

Nas palavras de Alexis Couto de Brito?'°:

“O conceito de risco ¢ o aporte da teoria da imputac@o objetiva que a conecta ao
conceito dogmatico de delito. Se nos primérdios deste desenvolvimento
dogmaético o risco passava quase que despercebido por causa de um sistema
fundado no delito doloso contra bens juridicos individuais, na sociedade atual,
qualificada por alguns como sociedade de riscos, o conceito de risco obtém
significativa importancia. Camargo é preciso ao destacar que a complexidade
social exige que, nos riscos que lhe sdo inerentes, o Direito Penal encontre um
instrumento capaz de selecionar aqueles considerados como consequéncias do agir
comunicativo e aceitos pelo agrupamento social, sem qualquer reprovacdo a priori

e consequente aplicacdo de uma sangdo penal”.

Dai porque, caso se entenda o risco criado como juridicamente relevante, seja pela

sua magnitude, seja pela sua prépria natureza, tal categorizacéo nao sera possivel, por si so,
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para dar inicio ao processo de imputacao objetiva do resultado, salvo quando for tal risco,
também, considerado juridicamente proibido, desaprovado, censurado ou ndo permitido?’?.

Isso porque o risco considerado juridicamente relevante e permitido é aquele tido
como suportdvel pela sociedade. Trata-se do tipo de risco sem o qual se entende que ndo
seria possivel a convivéncia social, ou, a0 menos, ndo seria possivel nos moldes como temos
hoje, de modo que os cidadaos estdo dispostos a abrir mao de uma parcela de sua seguranga,
que deixa de ser absoluta a partir do momento em que se concebe e admite a ideia de
existirem riscos permitidos, em prol de um maior conforto ou qualidade de vida?".

O critério aqui € o da suportabilidade, de modo que a pergunta que se faz ndo mais é
se ha ou ndo um risco juridicamente relevante, mas, sim: em havendo um risco juridicamente
relevante, é ele considerado permitido, dado que inserido dentro dos padrdes de
suportabilidade minimos estabelecidos por uma determinada sociedade?®’3?

Por tratar-se de critério normativo por exceléncia, a definicdo acerca do que é um
risco juridicamente proibido ira variar de acordo com a sociedade sob analise e, mais do que
isso, ira variar até mesmo dependendo do caso concreto, pois a alteracdo de um pequeno
detalhe, de alguma informacao, pode ser o bastante para estabelecer a diferenca entre um
risco permitido e um proibido.

Exatamente por isso, a fim de que fosse possivel o estabelecimento de parametros
mais claros para a imputacao penal, foram definidos critérios minimos que permitem chegar
a definicdo sobre se um determinado risco é juridicamente permitido ou ndo, sendo certo
que o referencial utilizado aqui é a ponderacdo entre o interesse de protecdo de bens
juridicos, que proibe e restringe as acdes perigosas, e o interesse geral de liberdade, que se
contrapde a tais proibicdes?’.

Luis Greco aponta, assim, um fundamento interessante para auxiliar na conceituacéo
do risco permitido, consistindo ele no nucleo de liberdade individual de cada cidadao,
responsavel por garantir a cada um uma esfera de autonomia em relacdo a eventual

ingeréncia estatal?’>. Em outras palavras, deve haver um ambito minimo de protecdo que
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permita aos cidad@os expressarem e manifestarem livremente sua personalidade sem que
sejam reprovados por isso, presumindo-se que tais manifestacdes ndo atinjam terceiros.

Prossegue o autor trabalhando com trés critérios, essenciais, para caracterizar a
existéncia de um risco juridicamente censurado, quais sejam?’®: “a existéncia de normas de
seguranga, a violagdo do principio da confianca e o comportamento contrario ao standard
geral dos homens prudentes”.

O primeiro a ser analisado é a existéncia, ou ndo, de normas de seguranca, que, por
sua vez, se desdobram em normas juridicas e ndo juridicas, sendo estas também chamadas
de normas técnicas?’’. A ideia aqui é utilizar tais normas como referencial para estabelecer
se uma determinada conduta ultrapassou a barreira do risco permitido ou ndo, destacando-
se gque a mera violacdo da norma de seguranca, por si s6, apesar de constituir forte indicio
de incurséo na zona do risco proibido, ndo basta para possibilitar uma concluséo segura neste
sentido, tendo em vista a generalidade das situacdes as quais tais normas se destinam.

O inverso também € verdadeiro, de modo que a observancia das normas de seguranca
ndo necessariamente fard o risco criado ser permitido?’®. Como dito, trata-se de um
referencial para a interpretacdo no &mbito dos casos concretos, da documentacdo daquilo
que se entende por boas praticas, especialmente no caso das normas técnico-profissionais?’®.

Conforme ja adiantado alhures, outro instituto importante da determinacdo da
natureza do risco, é o principio da confianca?®°, responsavel por concretizar as exigéncias
necessérias de cuidado, permitindo, com isso, que ninguém precise Se preocupar com
eventuais comportamentos errados praticados por outras pessoas?®!.

Se por um lado é sabido que as pessoas rotineiramente descumprem com suas
obrigagdes e praticam comportamentos indesejados, por outro ndo € razoavel esperar que o
individuo precise ficar a espreita, desconfiando de tudo e de todos, imaginando que a
qualquer momento alguém pode agir de maneira indevida.

Por fim, o Gltimo elemento utilizado para auxiliar na determinacao do risco € o do

homem prudente?®2. Como o préprio nome ja sugere, a ideia por tras do homem prudente
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atina com a “necessidade de que as exigéncias de cuidado formuladas pelo direito ndo vao
além do que aquilo que é de fato praticado por pessoas consideradas prudentes”?3,

O critério do homem prudente traduz-se, também, no bindmio
previsibilidade/suportabilidade. Em outras palavras, a afericdo do risco juridicamente
desaprovado deve ser realizada, também, levando em consideracdo a referida ponderacdo e
0 grau de suportabilidade que a conduta que se analisa representa a partir do contexto no
gual a mesma se encontra inserida.

Em sentido contrario, se o risco ndo é considerado juridicamente permitido, por ndo
se enquadrar nos critérios acima expostos, presume-se ser ele juridicamente desaprovado,
portanto.

A partir das linhas que foram acima expostas é possivel estabelecer, com alguma
seguranca, a criagdo de um risco juridicamente relevante e desaprovado como um primeiro
requisito a imputacdo objetiva do resultado. A fim de que a discussdo ndo torne-se
demasiadamente abstrata e vaga, apresenta-se abaixo dois exemplos, livrescos, utilizados
para ilustrar a criagdo do risco como critério minimo de imputac&o?“.

No primeiro deles®® o sobrinho, “A”, deseja profundamente a morte de seu tio, “B”.
Por isso, “A” envia seu tio a uma floresta, torcendo para que o mesmo seja atingido por um
raio e venha a 6bito, o que de fato acontece, falecendo “B” em razdo da descarga elétrica
recebida.

Partindo-se de uma causalidade puramente empirica é evidente que a conduta de “A”
deu causa a morte de “B”, pois, sem a interferéncia causal de seu sobrinho, “B” nao teria ido
parar naquela floresta. Entretanto, pretender justificar uma imputacdo penal de homicidio
em desfavor de “A” exclusivamente em razao de ter exortado “B” a ir a tal da floresta nos
parece demasiadamente excessivo, mormente quando tal questdo é observada sob o prisma
da criacéo do risco juridicamente proibido.

Sim, pois, por mais que “A” possuisse intenso desejo de ver seu tio vindo a obito,

enviar a alguém a uma floresta ndo € uma conduta que crie um risco juridicamente relevante

0 caso concreto levando-se em conta os conhecimentos especiais possuidos pelo agente, ou, entdo, trabalhar
com os critérios de previsibilidade e suportabilidade como derivados de um dever geral de cuidado de carater
subsidiario.

283 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputagdo Objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 65.

284 Os exemplos ndo sdo inteiramente fieis aos originais, apresentando leves modificagOes por questdes de
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e, menos ainda, reprovavel, justamente em razdo do fato de ndo ser esta uma conduta
considerada arriscada, como regra®®.

Outro exemplo frequentemente utilizado pela doutrina para ilustrar a questao do risco
permitido é o do vendedor de punhais afiados?®’. Nesta hipotese o dono de uma loja de
punhais vende um punhal a uma pessoa de aparéncia suspeita. Nesta situacdo, tendo em vista
as caracteristicas do agente que adquiriu o punhal, ndo se nega a existéncia de algum risco,
entretanto, tal risco é considerado juridicamente permitido e, portanto, irrelevante do ponto
de vista penal®®,

Tal raciocinio encontra amparo teérico nao apenas na configuracdo de um risco
juridicamente permitido, circunstancia que se extrai da analise do caso concreto inserido no
contexto de uma sociedade moderna e globalizada, mas, também, do chamado principio da
confianga, segundo o qual é licito ao individual confiar, salvo quando houver algum
indicativo concreto em sentido contrario, que as pessoas respeitardo o ordenamento juridico
vigente e ndo praticardo delitos dolosos?°.

O principio da confianca encontra eco especialmente no ambito das interacdes
desenvolvidas no transito, j& que a fim de permitir que o sistema de tradfego flua
minimamente é preciso confiar que as pessoas que estdo ao redor, em seus veiculos, irdo
cumprir as normas de transito.

Isso porque, se ndo se pudesse presumir que as pessoas, via de regra, irdo respeitar
as normas do Direito posto, a convivéncia em sociedade se tornaria absolutamente
insustentavel. Mais do que isso, ndo seria razodvel exigir do vendedor de punhais que
desconfiasse de seus clientes, salvo, repita-se, se houvesse algum fundamento sélido para
tanto?®. No caso, para Roxin, a mera suspeico acerca da aparéncia de seu cliente ndo é
suficiente para afastar a permissdo incidente sobre o risco que decorre da atividade
profissional do vendedor.

Ainda segundo o exemplo fornecido por Roxin, situacdo diversa seria se, dentro da

loja, duas pessoas estivessem envolvidas em uma briga fisica e o vendedor fornecesse o
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punhal a uma delas. Fosse essa a situacdo Roxin entende que o vendedor deveria ser punido
por homicidio culposo ou por auxilio a um homicidio, a depender do seu conhecimento da
situacio?®?,

Por fim, importa mencionar, pontualmente, o tratamento conferido ao incremento e
a diminuicdo do risco no ambito da teoria da imputagdo objetiva.

Se o risco é tido como elemento central do tipo penal e, consequentemente, da
imputacdo, a incidéncia, ou ndo, da tutela penal também deve estar atrelada a valoracdo que
se faz desse mesmo risco. Por conseguinte, uma acdo que incida sobre um risco
juridicamente proibido ja existente, mas que, ao invés de contribuir para o seu incremento,
o diminua, deve afastar a incidéncia da agio penal®®,

Dito de outro modo, se 0 que se pune, a principio, é a criacdo de um risco
juridicamente desaprovado, ndo faz sentido que se sancione alguém por ter agido para
diminuir um risco ja existente, tendo em vista que, em decorréncia da acdo praticada pelo
agente, ndo apenas deixa de existir a criacdo de um risco permitido, como ha, em verdade,
uma melhora na situagdo do bem juridico®®:.

Questdo um pouco mais intrincada, mas que demanda a mesma conclusdo, ocorre
quando a conduta do agente, apesar de diminuir um risco ja existente, cria, por si s0, um
risco juridicamente proibido.

Utilizando o exemplo classico da doutrina?®*: “A” atira, do alto de um prédio, uma
pedra na calgada, objetivando atingir e lesionar “B”, um pedestre que se encontra parado na
mesma. “C”, vendo a pedra que foi arremessada na direcdo de “B” e temendo que este se
lesione, 0 empurra, a fim de que o mesmo saia da rota de colisdo da pedra arremessada. Com
isso, “B” vai ao solo e sofre lesdes corporais leves.

Causalmente falando, a conduta de “C” deu origem ao resultado sofrido por “B” e,
além disso, criou um risco juridicamente proibido da ocorréncia de tal resultado. Ocorre que,

no contexto em que foi praticada, a acdo de “C”, em verdade, diminuiu um risco
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juridicamente proibido preexistente, novamente, melhorando a situacdo do bem juridico, o
que, por sua vez, afasta a imputac&o penal pelo risco criado a partir de sua propria conduta®®®.

De novo, em sentido contrério, se a conduta do agente aumenta, de forma relevante,
um risco proibido j& existente, devera 0 mesmo, a principio, ter o resultado imputado contra
si, precisamente pois 0 que se tutela é justamente a criacdo de riscos juridicamente
desaprovados, 0 que abarca o incremento de riscos proibidos preexistentes?®®. Destaca-se,
ainda, que, se a conduta do agente gera um incremento do risco, mas nao é este significativo,
relevante, ou, ainda, incrementa um risco ja existente de forma permitida, ndo ha imputacéao
ao tipo objetivo?®’.

Se ha certeza de que, mesmo agindo dentro do &mbito do risco permitido, o resultado
ocorreria, Roxin entende que fica excluida a imputacdo ao tipo objetivo, mas apenas nos
casos em que ha, de fato, certeza®. Jescheck, por sua vez, entende que a imputagio deve
ser excluida ndo apenas nas hipoteses de certeza do resultado, mas também naquelas em que
hé& probabilidade ou possibilidade de ocorréncia do resultado mesmo caso a conduta do
agente se situe dentro do escopo do risco permitido?®,

Em sintese é possivel afirmar que a leséo relevante para o Direito Penal, do ponto
de vista da imputacéo objetiva, € aquela que decorre da criacdo de um risco juridicamente
proibido, pois, muito embora seja possivel que uma conduta aprioristicamente tipica resulte
em uma lesdo, a principio, imputavel a quem lhe deu causa, se tal lesdo ndo for precedida
pela criacdo de um risco juridicamente desaprovado, ndo havera que se falar em imputacéo

objetiva do resultado®®.

3.3 A realizagéo do risco no resultado
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Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 367.
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30 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacio objetiva e direito penal brasileiro. Boletim IBCCRIM, S&o
Paulo: IBCCRIM, Ano 9, n. 107, edicdo especial, Outubro/2001, p. 09.
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O segundo critério estabelecido por Claus Roxin para permitir a imputacdo objetiva
do resultado ao agente é a realizacio do risco no resultado®!. Trata-se de elemento
concebido com o fito de estreitar ainda mais 0 escopo de incidéncia da imputacao penal na
medida em que exclui da apreciacdo do Direito Penal aquelas condutas cujo resultado néo
seja precedido de um risco juridicamente desaprovado.

Com efeito, se a teoria da imputacdo objetiva vale-se de uma ldgica progressiva
segundo a qual a incidéncia do segundo critério ou requisito para a imputacdo sé ocorre se
o0 primeiro deles também tiver ocorrido, a realizacao do risco no resultado pressupde que, a
fim de que um resultado seja objetivamente imputada ao agente, tal resultado seja precedido
da criacdo de um risco juridicamente desaprovado®®2,

E ndo é possivel que seja qualquer risco juridicamente desaprovado, mas, sim um
risco juridicamente desaprovado que tenha se realizado no resultado que se pretende
imputar3®, Existe aqui uma necesséaria relacdo de dependéncia entre o risco que se cria e o
resultado que se pretende imputar, ne medida em que, um dos objetivos da teoria da
imputacdo objetiva é afastar a imputacdo indevida de cursos causais que estejam fora do
escopo de atuacdo do agente quando praticou a conduta.

A ideia é justamente que se afastem no &mbito de incidéncia do Direito Penal os
chamados cursos causais indevidos ou extraordinarios, ja que seria ilégico, para um sistema
que se destina a protecdo subsidiaria de bens juridicos, punir alguém por desdobramentos
que estivessem fora do curso natural ou previsivel da conduta praticada®®*.

Para ilustrar o que se diz, valemo-nos, uma vez mais, de um classico exemplo
apresentado por Roxin®%®: “A” desfere um disparo de arma de fogo contra “B”, com a
intengdo de maté-lo. “B”, entretanto, apesar de ferido, ndo falece e ¢ socorrido por uma
ambuléncia, que o leva até o hospital.

No caminho para o hospital a ambulancia na qual “B” se encontrava sofre um
acidente de transito e “B” vem a Obito em razao dos ferimentos provocados pelo acidente, e

ndo em razao do disparo de arma de fogo efetuado por “A”. Novamente, a analisar-se a

301 CALLEGARI, André Luis. A imputag&o objetiva no direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, n. 30, abril-junho 2000, p. 76.

302 CALLEGARI, André Luis. A imputag&o objetiva no direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Séo Paulo: RT, n. 30, abril-junho 2000, p. 76.

308 CALLEGARI, André Luis. Imputac&o objetiva: lavagem de dinheiro e outros temas de direito penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 43-44.

304 CALLEGARI, André Luis. A imputacéo objetiva no direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo: RT, n. 30, abril-junho 2000, p. 69.

305 Exemplo extraido de: ROXIN, Claus. A teoria da imputac&o objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 13.
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questdo sob o prisma da causalidade, “A” deveria responder por homicidio consumado
praticado em desfavor de “B”, ja que ¢ causa inequivoca do mesmo. Inclusive, do ponto de
vista da tipicidade subjetiva, tal homicidio seria doloso ja que, ao realizar o disparo, “A”
tinha a intengdo de matar “B”.

Entretanto, analisando o mesmo problema da perspectiva da teoria da imputagédo
objetiva, muito embora “A” tenha, de fato, criado o risco juridicamente relevante e proibido
de causar a morte de “B”, ao efetuar o disparo “A” cria o risco de que “B” faleca unicamente
em razdo do disparo recebido, e ndo em razdo de qualquer outra coisa. Se “B” falece em
raz&o dos ferimentos sofridos como consequéncia do acidente, ndo seré possivel imputar um
resultado de homicidio consumado a “A”, ja que o resultado decorreu do acidente e ndo do
risco efetivamente criado por “A”.

Isso ndo exclui, contudo, a imputacdo de “A” pelo risco juridicamente proibido
criado com o disparo da arma de fogo, que, por sua vez, bastaria para embasar a punicao por
tentativa®®. Percebe-se, com isso, que ficam excluidos da imputacdo objetiva os cursos
causais gque ndo tenham origem no ambito do risco juridicamente proibido da conduta
praticada pelo agente.

Curioso notar que a legislacdo brasileira, valendo-se do critério da concausa
superveniente relativamente independente®”’, chega ao mesmo resultado, mas por caminho
diverso. Segundo a previsao legal do Codigo Penal, o acidente que acabou por vitimar “B”
apresenta-se como concausa superveniente relativamente independente a conduta de “A” e,
por isso, “romperia” com o nexo de causalidade existente entre ela ¢ o resultado que
posteriormente se consumou, limitando, assim, a responsabilidade de “A” aos atos ja
praticados®®,

Isto é, considera-se 0 acidente como concausa, ou seja, como causa adicional a
conduta inicialmente praticada por “A”, superveniente — posterior a conduta —, e
relativamente independente, na medida em que, por si so, foi capaz de produzir o resultado
morte, sem, contudo, chegar a ser absolutamente independente, pois, ndo fosse a agéo

praticada por “A”, “B” ndo estaria naquela ambulancia, naquele momento e, muito

306 ROXIN, Claus. A teoria da imputagéo objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 15.

307 Art. 13, §1°, do Codigo Penal: “A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacéo
guando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem 0s praticou”
(BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. 1940).

308 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v.1 — Parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 247-249.
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provavelmente, o acidente ndo teria ocorrido, razdo pela qual ndo se pode falar que o acidente
sofrido pela ambulancia seja uma concausa absolutamente independente do disparo efetuado
por “A”3%,

Desse modo, a questao que se coloca aqui ¢ a seguinte: “A”, ao efetuar o disparo da
arma de fogo, criou ou aumentou um risco preexistente de que “B” falecesse em razdo de
um acidente de transito? A resposta é negativa.

Portanto, o resultado morte que se seguiu, ainda que tenha como causa direta 0
disparo de arma de fogo efetuado por “A”, ndo pode a ele ser imputado, ja que, com sua
conduta de disparar contra “B”, “A” ndo criou ou aumentou o risco de que este ultimo
morresse em um acidente de transito®'%. Sdo esses, em linhas gerais, os critérios para a

realizacédo do risco no resultado.

3.4 O ambito de protecdo da norma

Também chamado de alcance do tipo penal®!!, o terceiro e Gltimo critério, dos
considerados essenciais para a teoria da imputacdo objetiva proposta por Roxin, encontra
razdo de ser no limite interpretativo da extenséo da conduta praticada pelo agente, que deve
ter sua barreira intransponivel na fungdo teleoldgica desempenhada pelo tipo penal®?,

Com efeito, a ideia por tras deste critério adicional é que o resultado que se pretende
objetivamente imputar esteja dentro do escopo de protecdo ao qual se destina a norma penal
incriminadora, sendo certo que tal tipo penal, naturalmente, deve obedecer a exigéncia da
legalidade prévia®'®. Se o resultado imputavel estiver fora do determinado alcance do tipo,
ndo h4, aqui também, imputacao.

E também neste terceiro nivel de imputacio que sdo tratadas as contribuicdes

relevantes ao resultado tipico, praticadas por pessoas que ndo sejam o proprio autor3!4,

309 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v.1 — Parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 245-246.

310 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. A teoria da imputagdo objetiva e o codigo penal brasileiro: Ainda faz
sentido a teoria das concausas? In: BRITO, Alexis Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (coord). Direito
Penal — Aspectos juridicos controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 211-212.

811 Com essa terminologia em ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva. Trad. Luis Greco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002.
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Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 116-117.
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O exemplo com o qual Roxin trabalha para melhor explicitar esta categoria é o da
entrega de drogas®®. Por hipotese, “A” vende grande quantidade de heroina a “B”,
toxicodependente, que a injeta de uma sé vez e, consequentemente, vem a obito. A conduta
de “A” cria um risco juridicamente proibido da ocorréncia do resultado, posto que o
comércio de entorpecentes é proibido pelo ordenamento juridico, e tal risco se realiza no
resultado, tendo em vista que “B” falece em razdo da ingestdo da elevada quantidade de
heroina®!®,

Entretanto, quando a questdo é analisada sob a perspectiva do &mbito de prote¢do da
norma, o resultado morte de “B” ndo pode ser imputado a “A”. Isso porque ambos tinham
plena ciéncia dos riscos envolvidos na situacdo em questdo, de modo que a despeito de “A”
ter criado o risco juridicamente proibido, tal situagdo ndo foi imposta a “B”, que, por sua
vez, conhecia 0s riscos e aceitou se submeter a eles®!’.

A despeito da situagdo brasileira ser diversa da alemd, na medida que o Codigo Penal
patrio criminaliza o induzimento, a instigacdo ou o auxilio ao suicidio®!8, Cancio Melia,
partindo de um ordenamento juridico que também criminaliza a participacdo de terceiros no
suicidio, sustenta a impossibilidade de imputagéo penal ao terceiro envolvido nestes casos,
embora sob fundamentagao diversa®'®,

O argumento para tanto €, em sintese, o critério da autorresponsabilidade da vitima,
aqui encarado como desdobramento da autonomia e da liberdade individuais que devem
reger a vida de cada cidaddo, o que encontra amparo constitucional no direito de livre
desenvolvimento da personalidade®?.

Nessa medida, se 0s bens juridicos individuais sdo de titularidade predominante,
como o proprio nome ja diz, do individuo, que possui liberdade para gerencia-los como

melhor Ihe aprouver, e se a punicdo de terceiros em atividades autolesivas é incriminada de

315 Exemplo extraido de: ROXIN, Claus. A teoria da imputac&o objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 13.

316 ROXIN, Claus. A teoria da imputacéo objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 15-16.

317 ROXIN, Claus. A teoria da imputagéo objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sdo Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 16.

S18Art. 122 — Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca: Pena — reclusdo,
de dois a seis anos, se o0 suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta
lesdo corporal de natureza grave.

319 CANCIO MELIA, Manuel. Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva. Mendoza: Cuyo, p. 88 e
S.S.

320 CANCIO MELIA, Manuel. Lineas bésicas de la teoria de la imputacion objetiva. Mendoza: Cuyo, p. 87-
88.
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modo excepcional®?!, faz sentido que seja ele o principal responsavel por eventuais danos
decorrentes de sua propria conduta.

Ou seja, como consequéncia desta liberdade de organizacdo pessoal, arriscada por
natureza, cabe a vitima posicao de destaque na assuncao de responsabilidade por eventuais
danos que derivem de sua prépria autonomia, 0 que, por sua vez, exclui a imputacédo do
terceiro que teria fornecido as drogas, no exemplo supramencionado, por estar a conduta da
vitima dentro do &mbito de sua chamada autorresponsabilidade?.

Em sentido oposto aquele entendido por Roxin, Luis Greco sustenta a desnecessidade
da criacdo deste terceiro nivel de imputacdo, pois, segundo o0 autor, as questdes que seriam
resolvidas nesse ambito ja encontram-se abarcadas pelos niveis anteriores, de modo que nao
se justificaria a criagdo de uma terceira categoria apartada®?,

Exemplo disso, segundo Luis Greco, seria a localiza¢do do principio da confianca e
da proibicdo de regresso — institutos que tratam sobre a influéncia exercida por terceiros
sobre a imputacdo — no ambito do risco juridicamente desaprovado®?*. Outro indicio da
desnecessidade da existéncia da categoria seria o fato de que as consequéncias juridicas
decorrentes da influéncia de terceiros fora do alcance do tipo, ndo diferem daquelas

verificadas caso a questdo fosse resolvida no ambito do risco juridicamente desaprovado®%,

3.5 Por que a teoria da imputacao objetiva?

Ap0s o estudo de seus pressupostos e critérios, chega-se ao momento de expor porque
a teoria da imputacdo objetiva deve ser a teoria utilizada para solucionar o problema
apresentado no inicio desta pesquisa.

Nas palavras de Claus Roxin, a teoria da imputacao objetiva tem como pressuposto
necessario a ocorréncia de um resultado que esteja, no plano fatico-real, distante, em tempo
e espaco, do autor da conduta que se pretende ver imputada. Dito de outra maneira, so faz
sentido falar em teoria da imputacdo objetiva se o resultado que se pretende imputar ao

agente distancia-se da conduta que Ihe deu causa.

%1 CANCIO MELIA, Manuel. Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva. Mendoza: Cuyo, p. 88.
32 CANCIO MELIA, Manuel. Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva. Mendoza: Cuyo, p. 88.
323 GRECO, Luis. Introdugéo In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputag&o objetiva no Direito Penal. Trad.
Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117-118.

324 GRECO, Luis. Introdugéo In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacéo objetiva no Direito Penal. Trad.
Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117-118.

325 GRECO, Luis. Introdugéo In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac&o objetiva no Direito Penal. Trad.
Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117-118.
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Tal compreensdo ilustra e demonstra a capacidade de rendimento da teoria da
imputacdo objetiva enquanto teoria de imputacdo na medida em que, sendo o cenario acima
seu pressuposto, fica evidente que uma teoria da causalidade pura, como aquela apresentada
no modelo Liszt-Beling-Radbruch, por exemplo, seria insuficiente para delimitar o escopo
de incidéncia da tutela penal, de tal sorte que, como dito, o resultado que se pretende imputar
ao autor, ou, na hipdtese deste trabalho, ao participe, estaria distante da conduta inicialmente
praticada.

N&o significa dizer, entretanto, que a teoria da imputacéo objetiva abra médo do nexo
de causalidade entre autor da conduta e resultado. Muito pelo contrario, alias.

Trata-se, isso sim, de nexo de causalidade que vem temperado pelo juizo normativo
necessario a adequada e proporcional responsabilizacdo criminal. O que se pretende com
iSso € justamente estabelecer contornos mais claros acerca da autoria e da responsabilidade
delitiva, o que, por vezes, era impossivel valendo-se apenas de uma teoria pura da
causalidade.

Tal concepcdo torna-se especialmente relevante quando se fala de delitos
econdmicos, praticados no contexto da atividade financeira, circunstancias nas quais, muitas
vezes, o0 efetivo resultado naturalistico da conduta do agente sequer é sensorialmente
apreensivel de plano, dificultando, com isso, sua responsabilizacao.

Ou seja, com frequéncia o resultado de uma conduta potencialmente delitiva ndo sera
sequer imediatamente detectado, em oposicao ao que se verifica nas hipoteses de crimes do
Direito Penal classico, situacdes para as quais as teorias da causalidade vistas neste capitulo
poderiam fornecer uma resposta suficiente, observadas, naturalmente, as limitacdes ja
expostas mesmo quanto aos delitos individuais.

Contudo, no contexto de um Direito Penal moderno e cada vez mais expansivo, foi
necessaria a criacdo de uma teoria capaz de fornecer respostas adequadas para as cada vez
mais intricadas relagdes humanas e sociais que também passaram a ser tuteladas pelo sistema
penal.

A partir dai, tendo como referencial minimo da imputagdo penal e, também, como
cerne da tipicidade penal, o elemento do risco, constrdi-se a teoria da imputacdo objetiva,
fundada em critérios solidos e compativeis com a realidade social moderna, que tem como
pressuposto de sua prépria existéncia a constante evolugao.

O estabelecimento de um primeiro filtro da responsabilidade penal, ainda no &mbito
da tipicidade objetiva, a partir da exigéncia da criagdo de um risco juridicamente

desaprovado, que posteriormente se realize no resultado e se encontre dentro do ambito de
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protecdo da norma, representa notavel avanco em relacdo as teorias da causalidade que
precederam a imputacao objetiva e, até mesmo, em relacao ao proprio finalismo, que apesar
do mérito de ter deslocado o elemento subjetivo do delito para o ambito da tipicidade, ainda
resolvia muitos dos problemas hoje solucionados pela teoria da imputacdo objetiva no
ambito da tipicidade subjetiva, no dolo, a exemplo da questio do desvio do curso causal®?®.

Retornando especificamente ao caso apresentado no inicio da investigacdo, a
pergunta que se faz é: por que a teoria da imputacao objetiva para solucionar a problematica
da participacgéo criminal na lavagem de dinheiro no &mbito do mercado financeiro?

Responde-se: porque, dentro do cenario proposto e tendo em vista as consideraces
elaboradas neste capitulo, é preciso, antes de qualquer outra coisa, verificar se a conduta do
operador cuja responsabilizacdo se discute, cria ou incrementa um risco juridicamente
proibido preexistente.

Tal verificacdo devera ser realizada no bojo das a¢fes neutras, dado que, a depender

da teoria adotada, a conclusdo acerca dos limites do risco permitido/proibido pode variar.

326 ROXIN, Claus. A teoria da imputacéo objetiva. Trad. Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo: RT, n. 38, abril-junho 2002, p. 15.
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4 CONDUTAS NEUTRAS

Tendo em vista as considerac@es feitas até 0 momento, cumpre agora debrugarmo-
nos sobre o tema das acfes neutras e 0 seu tratamento no &mbito da moderna dogmatica
penal.

O objetivo aqui é, essencialmente, definir o que sdo acbes neutras, qual o seu
substrato tedrico-dogmatico e de que forma elas se relacionam com o restante da teoria do
delito, a fim de verificar como o instituto pode, ou ndo, incidir sobre a hipétese formulada
no inicio do trabalho.

O estudo pretendido tem como ponto de partida e marco central a obra de Luis Greco,
sendo este o primeiro trabalho monografico sobre o tema publicado em lingua portuguesa,
ainda em 2004. Além disso, serdo analisadas as posi¢cdes expostas nas obras de José Danilo
Tavares Lobato, com publicacdo em 2009, Jodo Daniel Rassi e Vinicius de Melo Lima,
ambas publicadas em 2014. Em lingua espanhola, destaca-se a tese doutoral de Ricardo
Robles Planas, publicada em 2003, que trata da participacdo criminal de maneira ampla,
tecendo preciosas consideracdes sobre o tema ora em estudo.

Tratar-se-a da questdo, do ponto de vista metodoldgico, a partir da categorizacao feita
por Greco, abordando-se, inicialmente, as solucdes classicas que eram dadas para o
problema, antes de o tema tornar-se objeto proprio de estudo, e, em seguida, as principais
teorias tidas como modernas, no Brasil e no exterior, separando-as em trés grupos distintos,
de acordo com sua fundamentacdo: objetivas, subjetivas e mistas, para facilitar a
compreensdo dos argumentos.

Em seguida, serd dedicado um topico a questdo dos conhecimentos especiais do
agente, que ndo apenas relaciona-se com o instituto das condutas neutras, mas, também,

parece encontrar-se em seu émago.

4.1 A problematica das a¢des neutras - Conceito

A despeito de ndo ser um conceito novo do ponto de vista dogmatico, a discussao
acerca das condutas neutras se reacendeu nos ultimos 20 anos, sobretudo na doutrina

alema®?’, em razéo de dois fatores centrais: 0 avanco do Direito Penal e, consequentemente,

327 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 23 ¢ 28.
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da punicdo, sobre os chamados crimes de colarinho branco, e a reformulagédo do arcabouco
dogmatico existente, com a normativizacdo de conceitos que se encontravam, até entdo,
sedimentados®?®,

Kitka, em obra de 1840, citada por Ricardo Robles Planas®?, ja fazia referéncia aos
classicos exemplos do vendedor de punhais®*° e do agente que comete determinada infragéo
penal seguindo o conselho de seu advogado.

Robles Planas, contudo, aponta que a mudanga nos modelos de responsabilidade e
imputacdo penal, especialmente no que concerne & teoria da imputacdo objetiva e a
normativizacao do proprio tipo objetivo, provocou uma série de alteracdes no contetdo
destas categorias, que, apesar de ampla, ndo atingiu todos os estratos da tipicidade por igual,
a exemplo dos critérios de autoria e participagdo®.

Ainda que trabalhando com o instituto dogmatico sob prismas distintos e partindo,
inclusive, de premissas diversas, como se vera a seguir, 0 conceito essencial do que seriam
acdes neutras ou laborais é razoavelmente convergente na doutrina.

Também chamadas condutas neutras ou atividades quotidianas®®?, assim sdo
categorizadas aquelas funcdes que, em tese e a priori, ndo sdo puniveis e, portanto, ndo
caracterizam, per se, um ilicito penal®®®. Contudo, a depender de suas particularidades e do
contexto geral no qual se encontram inseridas, podem ser tratadas como penalmente
relevantes.

Luis Greco®* aduz que “ac¢des neutras seriam todas as contribui¢des a fato ilicito
alheio ndo manifestamente puniveis”. Propositalmente sintética, a defini¢ao de Greco traz
luzes a conceituacdo do instituto e estabelece pressupostos relevantes para sua analise, na
medida em que, se se trata de contribuicdo a fato ilicito alheio, ndo haveria como, ou melhor,

ndo haveria porque, se falar em a¢Ges neutras sem que haja o0 necessario concurso de agentes.

38 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 16.
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330 Neste exemplo, referido na obra citada, A, comerciante, vende um punhal a B, sabendo que este seria
utilizado para matar a vitima C.

331 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 16-17.

332 CALLEGARI, André Luis. Atividades quotidianas e lavagem de dinheiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo:
IBCCRIM, Ano 19, n. 226, setembro 2011, p. 12.

333 RASSI, Jodo Daniel. Imputacéo das agdes neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
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33 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
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Outra preocupacio relevante, externada por Greco®® e reverberada por José Danilo
Tavares Lobato®3, é aquela atinente ao carater prescritivo ou descritivo do conceito de agdes
neutras.

Abreviadamente, considera-se como prescritiva a definicdo que reconhece as
principais caracteristicas de um determinado comportamento tal como ele est4 posto no
mundo fatico e o classifica como neutro de forma fechada, exata, excluindo da definicéo
tudo o que nela ndo se enquadre, sendo esta analise realizada na esfera do ser, ao passo que
uma conceituagao descritiva elenca as caracteristicas minimas que uma determinada conduta
deve possuir para que possa, entdo, ser reconhecida, em momento posterior e a partir de
fundamentos proprios, como neutra, dando-se essa analise dentro da esfera do dever ser. Em
outras palavras, partindo-se de uma logica descritiva, SO serdo conceituadas como neutras as
condutas que efetivamente o forem.

Longe de constituir mero academicismo, a pertinéncia da problematica suscitada por
Greco decorre do fato de que, ao adotarem um conceito prescritivo, alguns autores acabam
por realizar um prejulgamento do carater (i)licito de determinado comportamento®’, o que
pode, a0 menos em tese, conduzir a um exame menos isento da questdo. Mais do que isso, é
preciso ter em mente o0 que se pretende com a definicdo do que seriam a¢fes neutras, antes
de se optar por um, ou por outro tipo de conceito®®,

No caso, afigura-se adequada a ideia de que o conceito serve ndo para resolver,
exaustivamente, o problema do que sdo ou nao a¢des neutras, dada a ampla controvérsia do
tema, conforme se vera nos topicos seguintes. Ao invés disso, basta que a definicdo seja
suficiente para assentar as balizas minimas da teoria, sobre as quais é possivel, ai sim,
construir suas préprias caracteristicas dogmaticas, sem que se tenha qualquer tipo de
limitacdo, amarra ou valoragdo prévias na elaboracdo do pensamento. Deve servir o
conceito, portanto, para delinear os contornos minimos do instituto e criar uma imagem
mental no leitor acerca do que se esté a tratar.

Avancgando no tema, é possivel concluir que, se a intervencao ocorre em fato por si

sO considerado ilicito, significa dizer que as condutas neutras versardo, no mais das vezes,

35 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢Ges neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 108.

3% |LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢des neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 11-12.

37 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 105.

3% GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 108.
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sobre a participacéo delitiva, acessoria por natureza, e ndo sobre a autoria, bem como que s6
poderao ser assim consideradas se estiverem, de fato, ao menos em principio, no limiar entre
a punibilidade e a ndo punibilidade, sob pena de constituirem ilicitos penais autbnomos e,
com isso, despirem-se da referida neutralidade a elas inerente.

Em sentido oposto, tem-se posicdo externada por Jodo Daniel Rassi®*® e Robles
Planas®**°. Ambos entendem que n&o apenas as condutas neutras podem ser tratadas no
ambito da autoria, como, também, que podem ser encaradas de forma autbnoma, dentro
daquilo que ¢ por eles chamado de “causagdo direta do resultado”. Reconhecem, contudo,
que a causacdo direta do resultado é pouco discutida pela doutrina, voltando-se os esforcos,
principalmente, para a chamada causacéo indireta do resultado, a titulo de participacao.

Nada obstante os argumentos expendidos pelos autores, parece-nos que,
isoladamente, a conduta pretensamente neutra ir4 se regular com base nos j& expostos
critérios de imputacdo objetiva, ndo passando, nesse caso, de mera classificacao doutrinaria.

Explica-se: caso se entenda pela possibilidade da ocorréncia da chamada causacgéo
direta do resultado, serad preciso examinar, em primeiro lugar, 0s pressupostos proprios da
teoria da imputacdo objetiva, quais sejam, a criacdo de um risco juridicamente desaprovado
e a realizacdo deste risco no resultado, dentro de um determinado &mbito de abrangéncia da
norma. Encontram-se abarcados nessa analise, naturalmente, os conhecimentos préprios e
especificos do agente que também deverdo ser levados em conta na criagdo do risco proibido.
Presentes 0s pressupostos basicos da tipicidade objetiva, verifica-se os critérios de
imputacdo subjetiva e assim sucessivamente, até a culpabilidade.

Veja-se, portanto, que dizer que tal conduta, repita-se, isolada, € neutra, cotidiana,
habitual, estereotipada e etc., nada mais é do que rotuld-la, sem que essa classificacdo
contribua, contudo, para uma melhor delimitacdo do escopo de incidéncia da
responsabilidade penal.

Diz-se que a conduta € ou nao neutra, mas ndo se modificam os critérios de imputacédo
objetiva e nem ha qualquer elemento adicional agregado a ela que possa justificar um
tratamento diferenciado— diferentemente do que ocorre no caso da cumplicidade —, de tal

sorte que essa nomenclatura parece ndo possuir razdo de ser.

339 RASSI, Jodo Daniel. Imputacéo das agdes neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 30-33.

340 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 39-41.
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André Luis Callegari, por sua vez, concebe como neutras as atividades que sao
normalmente desenvolvidas no cotidiano de cada individuo, sem que estas possuam qualquer
tipo de relagéo especifica com a atividade fim, no caso, com a pratica delitiva3*.

Perceptivel, entdo, que tal definicdo alinha-se a de Greco no que diz respeito a
acessoriedade da conduta estereotipada, que precisa estar vinculada a uma atividade delitiva
principal. Oportuno notar, entretanto, que Callegari imprime em sua definicdo ndo apenas a
habitualidade da conduta — presumivel a partir de sua caracteristica cotidiana —, como,
também, atrela o seu critério de neutralidade a ela, passando a integrar o conceito de
atividade cotidiana. Ou seja, quotidiana e, portanto, neutra, € a conduta do individuo que,
reiterada, ndo integra a acao delinquente alheia, ainda que possa porventura fazé-lo de
maneira eventual.

Aliés, segundo o autor, o problema das agdes neutras surge exatamente no contexto
em que a atividade pretensamente neutra se aproxima da conduta principal do lavador no
caso concreto, mas acaba por dela distanciar-se em razédo de sua habitualidade cotidiana®#.

Para Vinicius de Melo Lima, a¢des neutras, socialmente adequadas ou cotidianas sao
“os comportamentos nao manifestamente puniveis que contribuem mediata ou
imediatamente para a realizacdo do ilicito penal, no 4mbito do concurso de pessoas™*3, A
partir de tal definicdo € possivel novamente apontar o requisito do concurso de pessoas para
se aferir a neutralidade de determinada conduta, ou seja, a agdo cotidiana é neutra em relacao
a uma conduta delitiva, tida como principal, e em relacdo a um determinado ambiente social
ou profissional, do que deflui, exatamente, seu cardter marginal, acessorio e,
consequentemente, ndo manifestamente punivel, pois, do contréario, seria, ela propria, a acao
delitiva principal e o seu obrador imputavel como autor ou coautor do crime.

Ricardo Robles Planas esclarece que as agdes neutras sdo aqueles comportamentos
que se inserem na fronteira entre o socialmente adequado e a participagdo delitiva®*. Pontua,
entretanto, que ndo ha uma nomenclatura precisa para o tema, sendo tais condutas
frequentemente apontadas como neutras ou a¢Oes cotidianas, standard, negocios normais da

vida diéria, condutas sociais e/ou profissionalmente adequadas, a¢Ges conforme o

341 CALLEGARI, André Luis. Atividades quotidianas e lavagem de dinheiro. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo:
IBCCRIM, Ano 19, n. 226, setembro 2011, p. 12

342 CALLEGARI, André Luis. Atividades quotidianas e lavagem de dinheiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo:
IBCCRIM, Ano 19, n. 226, setembro 2011, p. 12.

33 LIMA, Vinicius de Melo. As acdes neutras na estrutura do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, v. 25, n. 134, ago. 2017, p. 293.

344 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 31.
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ordenamento juridico, condutas limitadas a atividade profissional, ou, ainda, a¢fes nas quais
ndo ha solidariedade com o injusto alheio*®.

Releva mencionar que reconhece Robles Planas serem neutras aquelas condutas que
ndo sejam consideradas inequivocamente delitivas por si s6, mas que acabem favorecendo
conscientemente um delito através de uma acao estereotipada ou adequada, do ponto de vista
social ou profissional®*®.

Extrai-se de sua definicdo, portanto, a conclusdo de que a relevancia acerca da
discussdo das agdes neutras situa-se justamente no aspecto interno da acao perpetrada, j&
que, em se tratando de acdo cotidiana ou socialmente adequada, a sua realizacdo, com
ignorancia quanto a intervencdo no curso delitivo do autor por parte do participe,
consubstanciaria, em tese, uma conduta manifestamente neutra e, consequentemente,
impunivel.

Para o autor, dizer que uma determinada conduta é neutra, significa, essencialmente,
duas coisas®*": que essa mesma conduta, individualmente considerada, € licita ou indcua, tal
como a venda de um bem ou produto, ou, entdo, a prestacdo de um servico, e, também, que
séo atividades inseridas em ambitos altamente regulamentados e padronizados, o que, por
sua vez, significa dizer que ha pouco ou nenhum espago para a execuc¢do destas condutas de
forma especial ou particularizada, levando-se em conta as peculiaridades do agente que as
executa e dos agentes perante 0s quais elas sdo executadas.

Hassemer, citado por Robles Planas, entende que neutras séo aquelas condutas que,
“a partir da perspectiva de um observador imparcial ndo possuem nenhuma tendéncia ou
inclinacdo objetiva ao injusto, ainda que possam chegar a desenvolver tal tendéncia mediante
informacGes adicionais — especialmente sobre o lado interno que presta o auxilio”3*®,

Interessante é a posicdo de José Danilo Tavares Lobato a respeito, para quem nédo
existem condutas verdadeiramente neutras, sendo a neutralidade um mero “engodo
hermenéutico3*. Entende Lobato, na verdade, que a discussdo acerca da punibilidade, ou

ndo, das chamadas a¢fes neutras, consistiria em um equivoco metodolégico que deve ser

345 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 31.

346 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 15.

347 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las “conductas neutrales” en derecho penal. La discusion sobre los limites
de la complicidad punible. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 70,
jan./fev. 2008, p. 191.

348 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 33.

349 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e agdes neutras. Curitiba: Jurug,
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superado, ja que, segundo ele, a indagacdo correta seria: “Existem agdes neutras em si
mesmas? Ou as condutas somente podem ser avaliadas dentro de determinado contexto
fatico?”3,

A primeira pergunta é respondida negativamente pelo autor, pois todas as acoes,
sejam elas imputadas a titulo de autoria, ou de participacdo, precisam ser analisadas a luz do
contexto fatico e normativo no qual se encontram inseridas®.

Como tal, entende Lobato que a localizacdo da discusséo dentro da teoria geral da
participagdo criminal é imprescindivel, o que, por sua vez, implica reconhecer a necessidade
de que se tenha “homogeneidade do elemento subjetivo e da acessoriedade ao fato
principal®*? na conduta praticada pelo participe.

Corrobora tal compreenséo a licdo de Vinicius de Melo Lima, para quem, de igual
modo, ndo ha como ou porqué se falar em acdo neutra sob uma perspectiva aprioristica, ja
que, em tese, toda conduta pode ser neutra, e, no limite, 0 motivo determinante de sua
neutralidade serd o contexto fatico-dogmatico no qual a acdo encontra-se inserida e a
finalidade ou o propdsito com o qual agiu o cimplice®®,

Rassi afirma que a conduta neutra “pode ser entendida como uma agdo rotineira
propria do exercicio profissional ou funcional, dentro do risco permitido, e que seja utilizada
para a prética de infragdo penal alheia™**, reforcando as principais posicdes expostas até
aqui.

Acrescenta ele, ainda, como elemento caracteristico das agBes neutras, a
ubiquidade3*®, conceito segundo o qual neutras “sdo agdes que acontecem a qualquer hora,
em qualquer lugar, praticadas por qualquer pessoa”, pontuando, ainda, que o diferencial de
uma agdo neutra seria “o conhecimento, pelo agente, de que a sua acdo cotidiana podera

levar a um resultado tido como crime”%°.
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Vé-se, com isso, que a fungibilidade da conduta pretensamente neutra poderia ser um
indicativo da sua irrelevancia penal, ja& que o agente responsavel por ela poderia ser
facilmente substituido por outro que fosse realizar a mesma funcéo de forma, em principio,
licita, fazendo com que o conhecimento especifico por parte do interventor torne-se a
principal nota distintiva destas agoes.

Arguta, por fim, a compreenséo externada por Robles Planas®’ a esse respeito, ao
tratar da relevancia das caracteristicas objetivas e subjetivas das a¢des neutras para a sua
identificacdo. Sustenta ele, acertadamente, a n0sso ver, que 0 aspecto objetivo e, portanto,
exteriormente verificavel das condutas serve como um primeiro filtro ou roétulo de
identificacdo, mas que isso, por si S0, ndo basta para permitir uma andlise quanto a sua
punibilidade.

Para tanto, faz-se necessario, ainda na visdo do autor®*®, um exame de eventuais
conhecimentos que o cUmplice porventura possua acerca da utilizacdo de sua conduta
estereotipada para fins de contribuicdo delitiva. O exame deste aspecto pessoal das acbes
neutras, que desponta, desde logo, como sobremaneira relevante, sera feito oportunamente
em item proprio.

Enfim, o que se fez aqui foi apenas um breve passeio por alguns dos principais
conceitos do que seriam acOes neutras, para contextualizar a abordagem do problema.

Cabe reforcar, ao final, a adverténcia de Luis Greco acerca de ser a definicdo
pretendida para o instituto nominal, e ndo real®°. Ao contrario do que parecem crer alguns
autores, para nos as a¢des neutras ndo sao e, principalmente, ndo precisam ser, algum tipo
de evento metafisico grandiloguente, ou, até mesmo, um grupo de casos especificos que, por
qualquer razdo, é merecedor de um tratamento especial por parte da doutrina.

Ao revés, o instituto das agdes neutras, se ele pode ser assim chamado, serve para
nos referirmos a esse conjunto de situacfes que podem, ou néo, ser penalmente relevantes a
depender do contexto fatico no qual ocorreram e dos pressupostos dogmaticos que se adote,
sem que isso queira dizer, contudo, por si s0, se elas sdo, ou ndo, puniveis e porqué, ja que
a resposta a essa pergunta exige uma andlise acerca dos critérios aptos a aferir a neutralidade

de um determinado comportamento, o que se realizard nos topicos subsequentes.

37 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 35.
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Em sintese, ser ou ndo neutra é consequéncia da analise da conduta concreta, e ndo

definicéo atribuida a partir de um critério predeterminado de relevancia penal.

4.2 Teorias classicas

Robles Planas pontua que as teorias de adequacéo social ou profissional, a proibicédo
de regresso, os principios da confianca e da autorresponsabilidade ou o critério de
incremento do risco servem como instrumentos para fundamentar ou excluir a
responsabilidade penal do agente de acordo com a melhor conveniéncia do intérprete, sem
que haja uma teoria sélida a amparar tais conceitos, de modo que 0s mesmos se convertem
em solucdes ad hoc>®,

Contudo, a despeito desta critica, entendemos pertinente a analise dessas teorias,
tidas como cléssicas, ndo so por sua importancia historica para a propria teoria do delito,
mas, também, pelo fato de que acabam elas, direta ou indiretamente, incidindo sobre as

teorias mais modernas que serdo vistas a seguir.

4.2.1 Adequacéo social

A teoria da adequacdo social €, talvez, a proposta dogmatica mais antiga para
solucionar a problematica das a¢Bes neutras. Cunhada em primeiro lugar por Hans Welzel®®!,
em 1939, a adequacdo social ndo surge no &mbito das a¢bes neutras, mas € a elas aplicada,
sobretudo em razéo de sua similitude conceitual.

Nas palavras de seu idealizador, séo consideradas como socialmente adequadas todas
aquelas atividades ou condutas que se movem dentro de um marco ético-social da vida

fixado historicamente3®2,

360 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 18.

31 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 293.

%62 No original: “Socialmente adecuadas son todas las atividades que se mueven dentro del marco de los érdenes
ético-sociales de la vida social, establecidos através de la historia”. WELZEL, Hans. Derecho penal — parte
general. Traducdo Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma, 1956, p. 63.
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Surgindo primeiro como um juizo normativo da a¢&o®®, passando pela categoria das
causas de justificacio®*, e chegando, por fim, a ser considerada como critério interpretativo
do tipo penal®®, pode-se dizer que a adequagéo social é um instituto fundamental do Direito
Penal moderno.

Isso porque, apesar de seu contetdo por vezes nebuloso e vago, a ideia inicialmente
lancada por Welzel acabou por influenciar, direta ou indiretamente, diversos outros institutos
da dogmatica penal contemporanea, a exemplo das condutas neutras e da propria teoria da
imputagdo objetiva®®83¢’,

A grande dificuldade, contudo, reside em definir, de maneira concreta e palpavel,
naquilo que atina com o objeto deste escrito, 0 que sdo condutas socialmente adequadas e,
portanto, neutras. Sim, pois, se a adequacdo social de um determinado comportamento é
capaz de afastar sua relevancia penal, ainda que, em principio, haja uma subsun¢do da
situacdo concreta ao tipo penal abstratamente concebido, é preciso saber de que forma e com
base em quais critérios isso seria feito, sob pena de se deixar impunes comportamentos
efetivamente lesivos a pretexto de terem sido eles legitimados historicamente.

Exemplificativamente, se toda conduta socialmente aceita fosse considerada um
irrelevante penal, seria necessario admitir, ainda que por hipotese, a possibilidade de que
comportamentos criminosos praticados reiteradamente, em um determinado espaco de
tempo, passassem a ser considerados licitos, dado que socialmente adequados, por terem
sido praticados, seguidas vezes, por uma parcela presumivelmente significativa da
sociedade.

Seria essa a subversdo completa do instituto, dado que a adequacdo social parece ter
como objetivo excluir do campo de incidéncia penal comportamentos que sdo amplamente

praticados e socialmente aceitos, ainda que sobre eles eventualmente incida um determinado

33 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequacéo Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 116 e s.s.

%4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequagdo Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 132 e s.s.

365 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Fundamentos da Adequac&o Social em Direito Penal. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 144 e s.s.

366 Sobre o tema, cf. NIERMANN, Isabel Vossgatter Gennant. Concepto social de accién e imputacion
objetiva. Tradugdo Nuria Pastor Mufioz e Ramén Ragués i Vallés. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2006.

367 Curiosamente, o classico caso do sobrinho que convence o tio a fazer uma viagem, desejando que este venha
a sofrer um acidente, para que aquele possa herdar a heranca, é tido por Welzel como exemplo de uma agéo
socialmente adequada, ainda que o tio venha efetivamente a sofrer o acidente, consoante o exposto em
WELZEL, Hans. Derecho penal — parte general. Tradugdo Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956, p. 64. Tempos depois, Roxin utilizaria exemplo muito semelhante, sendo idéntico, para tratar
do seu critério de risco permitido, no &mbito da teoria da imputacéo objetiva, como visto no capitulo 3.
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tipo penal, e ndo o contrario, ou seja, legitimar comportamentos que em principio sao
considerados ilicitos apenas em razdo de sua pratica reiterada, como se fosse possivel, por
vias transversas, afastar a tipicidade de tais condutas.

Assim, uma das principais criticas que é formulada a este critério é justamente a sua
imprecisdo conceitual, o que, por sua vez, conduziria, a0 menos em tese, a uma baixa
capacidade de rendimento do instituto, em razdo da sua dificuldade de aplicacdo.

Além disso, é comum serem encontradas criticas ao pensamento de Welzel por sua
suposta inconsisténcia, ja que teria o autor alemdo mudado a localiza¢cdo dogmatica do
instituto por diversas vezes.

N&o obstante ambas as criticas sejam efetivamente procedentes, isso ndo exclui o
valor e a contribuicdo da adequacdo social para a prépria evolucdo da dogmatica penal, pois,
se por um lado o conceito é aberto e de dificil aplicacdo pratica, por outro, pode ele constituir
um indicio relevante da existéncia de um risco permitido e, portanto, socialmente adequado,
aceito e apto a afastar a imputacdo penal de determinada conduta no caso concreto.

Talvez o cerne da questdo aqui seja utilizar a adequacdo social como mais um
elemento auxiliar na verifica¢do do risco, como critério interpretativo do tipo penal, ao invés
de instituto autbnomo que, por si s, teria 0 conddo de solucionar a questdo das condutas

neutras ou da prépria imputacdo objetiva.

4.2.2 Adequacéo profissional

Hassemer, indo além na compreensdo inicialmente exposta por Welzel, utilizou a
adequacgdo social como base para o desenvolvimento do seu critério de adequacédo
profissional3®8,

Para o autor, seriam consideradas profissionalmente adequadas e neutras todas
aquelas condutas que fossem praticadas dentro de um determinado grupo de parametros
profissionais preestabelecidos. A ideia aqui € estabelecer uma moldura, inerente a um cargo
ou a uma atividade profissional especifica, e afastar da tutela penal todas as condutas que a
ela se enquadrassem, algo chamado por ele, citado por Robles Planas, de estabelecimento

dos limites do Direito Penal face aos espacos de normalidade cotidiana®®®.

368 |_IMA, Vinicius de Melo. Lavagem de dinheiro e aces neutras: critérios de imputacdo penal legitima.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 38.

369 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 75.
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Assim, todos os comportamentos que fossem praticados dentro de um determinado
ambito profissional e preenchessem os critérios estabelecidos previamente estariam isentos
de intervencéo penal, ainda que representassem uma contribuicao efetiva a uma determinada
pratica delitiva.

O fundamento sob o qual tal teoria foi cunhada é, essencialmente, o direito a
liberdade, garantia constitucional assegurada a todos os cidadaos brasileiros e positivada
como direito fundamental de primeira ordem no art. 5°, caput, da Constituicio Federal®’°.

Em um segundo momento, o critério da adequacdo profissional encontra raizes, de
forma mais especifica, no também constitucionalmente assegurado direito ao trabalho, na
medida em que todo cidad&o ¢é livre para exercer qualquer trabalho, oficio ou profissdo que
deseje, desde que de forma licita®"?.

Dificil, contudo, é determinar de que forma esse pardmetro auxilia na defini¢do do
que seriam condutas neutras, ja que a critica evidente que pode ser feita a ele é justamente o
seu carater ndo absoluto.

Em outras palavras, se toda acdo laboral praticada dentro dos parametros minimos a
ela inerentes deve ser considerada profissionalmente adequada e, consequentemente, neutra,
apenas por ser rotulada como “profissional”, no limite, isso equivaleria a dizer que uma
atividade profissional nunca podera ser punida, ao menos do ponto de vista objetivo, ainda
gue sua conduta contribua para a préatica delitiva de forma reiterada.

Tal compreenséo, levada ao absurdo para fins de argumentacéo, ndo pode prevalecer,
sob pena de se reconhecer uma espécie de direito fundamental a préatica delitiva encoberto
por um pretenso direito fundamental a liberdade de exercicio profissional.

Caso contrario, teria sido criada, entdo, uma espécie de superliberdade, ou de
superdireito ao trabalho, como se tais prerrogativas fossem absolutas e ndo cedessem face a
nenhum outro direito, nem mesmo ao jus puniendi estatal.

Precisa, neste ponto, é a critica formulada por Lobato, para quem néo existe direito
fundamental a atividade delitiva, de tal sorte que ndo é possivel se albergar na liberdade, e
no préprio direito ao trabalho, para praticar crimes, sobretudo quando ndo ha que se falar em

direito absoluto®?, ainda que fundamental, ja que até mesmo a liberdade pode ser

870 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...).

371 Art. 5°, inciso X111 —é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer;

872 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e agdes neutras. Curitiba: Jurug,
2009, p. 100.
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excepcionalmente restrita, a exemplo do que ocorre apos a prolacdo de uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, ou, até mesmo, na hipdtese de decretacao de algum tipo

de priséo cautelar.

4.2.3 Principio da insignificancia

Outro instituto classico que se pretendeu aplicar as condutas neutras € o principio da
insignificancia. Melhor desenvolvido por Roxin, sob forte influéncia do critério da
adequacao social concebido por Welzel, a insignificancia encontra razao de ser na excluséo,
do escopo de incidéncia da tutela penal, daqueles comportamentos que ndo sejam relevantes
0 bastante para lesionar ou expor a risco de maneira significativa o bem juridico tutelado
pela norma penal®”3,

Localizado no estrato da tipicidade, a insignificancia tem natureza juridica de causa
excludente da tipicidade material, significando que o juizo de adequacdo tipica ndo tem
natureza meramente formal, sendo necessario, também, um contetdo material para que se
possa cogitar a presenca de tipicidade.

No campo das a¢Ges neutras, Greco®’ e Lobato®”® aludem ao fato de que Rogat, por
eles citado, utilizaria expressamente o principio ou critério da insignificancia para tentar
resolver a problematica das a¢des estereotipadas sob a perspectiva do risco.

Sofre o instituto, entretanto, da mesma imprecisao conceitual que aflige a adequacao
social, o que conduz a sua relativamente limitada aplicacdo, especialmente no campo das
acOes neutras. Como pontua Lobato®’®, “o principio da insignificAncia nio sera apto a
resolver a problematica das a¢des neutras como um todo”, mas “podera ajudar na analise das
participagdes que sdo ou néo relevantes para o Direito Penal, independentemente de serem

neutras ou nao”.

373 ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. Trad. Francisco Mufioz Conde. Buenos
Aires: Hammurabi, 2002, p. 73-74. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-
Manuel Luzon Pefia; Miguel Diaz Y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid:
Civitas, 1997, p. 296-297.

374 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 30.

375 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢des neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 36.

376 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e agdes neutras. Curitiba: Jurug,
2009, p. 38.
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No Brasil ha, ainda, o complicador de usualmente se atrelar a insignificancia a
critérios patrimoniais, distanciando-a de suas bases dogmaticas e acabando por limitar ainda

mais sua aplicabilidade.

4.2.4 Principio da confianca

O principio da confianca surge no contexto dos delitos praticados no transito, mas é
posteriormente empregado de maneira mais ampla no ambito da tipicidade objetiva®’’ como
critério auxiliar para se diferenciar riscos permitidos de proibidos, justamente ancorado na
premissa de que riscos sempre irdo existir, mas que o agente de boa-fé pode presumir e,
principalmente, confiar, que as normas existentes e vigentes serdo respeitadas, sem ter que
se preocupar em ter sua conduta utilizada, direta ou indiretamente, para a pratica delitiva®®,

Em suma, pode o agente, ao agir de determinada maneira, confiar que as pessoas nao
vdo cometer crimes dolosos®’®.

Dai porque conclui-se que a venda de armas, ferramentas, substancias inflaméaveis e
congéneres ndo pode ser, em principio, encarada como possivel contribuicdo a pratica
delitiva, sob pena de tornar a vida em sociedade insustentivel. O principio da confianca é,
portanto, causa legitimadora do risco, apta a qualifica-lo como permitido sempre que
incidir38,

No limite, trata-se de ponderacdo de interesses realizada entre 0s riscos e 0s
beneficios de se viver em uma sociedade moderna, tecnoldgica e cientificamente avancada.

Ficam excluidas da incidéncia do principio, contudo, aquelas situacdes nas quais ha
indicios de que o agente ndo possa confiar que as normas serdo devidamente cumpridas®!.
Na compreensdo esposada por Roxin, a mera existéncia de indicios nesse sentido, ou seja, a

existéncia de duvida, desautoriza a incidéncia do principio®?, ao passo que Jakobs, em

377 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzoén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1005.

378 |LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢Bes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 38-39.

37 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo 1. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1006.

380 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1004.

31 _LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e acdes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 39.

382 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1005.
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sentido contrario, entende que a divida ndo pode conduzir a puni¢do pois, enquanto houver
espaco para evitar o curso causal danoso, ndo ha motivo para punir aquele que confia®®,

Aduz Roxin que estaria no principio da confianca o ndcleo correto da antiga teoria
da proibicdo de regresso, segundo a qual a participacdo imprudente em delitos dolosos é
impunivel®®,

Nesse sentido, Jakobs mantém a posicao de que o principio da confianga configuraria
uma hipétese de proibicdo de regresso, ao passo que Roxin sustenta o tratamento do
principio no ambito do risco permitido3®°.

Em uma analise mais acurada do instituto é possivel perceber que, em seu cerne,
encontra-se o principio da autorresponsabilidade®®, que preconiza ser cada agente
responsavel pelo fato para o qual “contribuiu objetivamente, ndo podendo ser ampliada a
imputacdo de modo a abranger individuos que estdo alheios ao circulo de autores e participes
no fato delituoso”®®.

Na construcdo de Robles Planas, a autorresponsabilidade é consequéncia do
reconhecimento da autonomia e da liberdade individual, de modo que, se, por um lado, ha a
liberdade de se fazer aquilo que bem entende, com a certeza de ser responsabilizado por tais
fatos se se incorrer em algum comportamento ilicito, por outro ha a garantia de que o agente
jamais respondera por fato que néo praticou, ou seja, por fato de outrem?3e,

A despeito de ndo representar uma contribuicdo especifica as acdes neutras, o
principio da confianca traz luzes interessantes a questdo do risco, que estd intimamente

ligada ao juizo de imputacéo e as condutas neutras.

4.2.5 Proibicdo de Regresso

383 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e agdes neutras. Curitiba: Jurug,
2009, p. 39.

384 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzoén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1006.

%5 | OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e acGes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 39.

386 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 108.

37 LIMA, Vinicius de Melo. Lavagem de dinheiro e aces neutras: critérios de imputacdo penal legitima.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 41.

3% ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 109.
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A proibicédo de regresso é um instituto classico do Direito Penal, muito embora o seu

contetido tenha se modificado com o passar dos anos. Conforme ensina Luis Greco®®

, a
teoria, em sua concepcdo original, estabelecia que uma intervencdo dolosa posterior,
subsequente a uma conduta culposa, isentava a conduta imprudente de puni¢do com base em
uma pretensa interrupcao do nexo de causalidade.

Para os defensores desta corrente, a participacdo dolosa de um terceiro, de vontade
livre e consciente, daria inicio a um novo nexo causal, proibindo-se 0 regresso ao curso
causal anterior e, consequentemente, eximindo o agente que obrou com culpa de qualquer
tipo de responsabilidade penal. Excecdo a exclusdo de responsabilidade por esse critério é
feita a participacéo por cumplicidade ou instigacao, ja que, nessas hipoteses, o participe sera
normalmente responsabilizado pela intervencao delitiva praticada®®.

Sob a Otica das a¢des neutras, 0 argumento seria de que a conduta realizada de forma
culposa poderia ser considerada neutra e, portanto, ndo punivel, pois o responsavel causal e
principal seria aquele que agiu de forma dolosa, de modo que o agir culposo seria tido como
irrelevante.

A despeito da concepcdo original da proibicdo de regresso apresentar-se de forma
sedutora e aparentemente coerente, a doutrina evoluiu para, de forma quase unanime, superar
a ideia de ser possivel interromper o nexo de causalidade, concluindo, enfim, que ha, ou ndo
ha, nexo de causalidade®*, mas que n&o seria adequado trabalhar sob a perspectiva da
interrupgdo, sobretudo porque, do ponto de vista naturalistico, parece que sempre havera um
nexo de causalidade entre a conduta culposa e a conduta dolosa, podendo-se fazer, isso sim,
um juizo valorativo diverso sobre cada uma destas condutas para fins de responsabilizacdo
penal.

Outra critica formulada por Greco a teoria classica é a de que, tal como originalmente
concebida, a proibicdo de regresso teria 0 escopo de, apenas e tdo somente, excluir do
espectro penal contribuicGes delitivas praticadas de forma culposa, quando, ainda segundo

0 autor, a grande maioria das hipoteses de cumplicidade seria praticada dolosamente3®,

389 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 24.

3% ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo 1. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 355.

391 Assim, de forma expressa, em Roxin: “La causalidade tampoco se ‘interrumpe’ porque entre la conducta y
el resultado este la accién dolosa de um tercero. Eso es lo que defendi6 antiguamente la teoria de la ‘prohibicion
de regreso’”. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo |. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefa;
Miguel Diaz Y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 355.
392 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 26.
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Posteriormente, revivendo a teoria e aproximando-a das a¢fes neutras, mas, agora,
trabalhando com ela no campo da imputacao objetiva, ao invés da causalidade, Jakobs aduz
que a proibicdo de regresso diz respeito a uma contribuicdo posterior, dolosa ou culposa, a
uma conduta que, por si s, realiza o tipo objetivamente, mas que € in6cua do ponto de vista
penal, por se tratar de uma agao cotidiana®®,

A partir dessa compreensdo, entdo, seria possivel se conceber a ideia de cadeias
criminosas que tém inicio com uma acdo objetivamente tipica, mas penalmente impunivel,
posto que cotidiana, a qual posteriormente se agrega uma contribuicdo, dolosa ou culposa,
de inegavel carater delitivo®®*, A conduta pretensamente neutra, entdo, serviria de trampolim
ou de ponto de apoio para que, posteriormente, aportasse uma conduta criminosa.

Parece-nos, contudo, que se tal premissa € verdadeira, a conduta do primeiro agente
nunca seria, ou, a0 menos, nao deveria ser, punivel, dado que cotidiana, socialmente
adequada e etc., e isso, por sua vez, nada tem a ver com a contribuicdo posterior que é dada
por quem quer que seja.

Em outras palavras, se a primeira conduta é neutra, pois cotidiana, o que ndo estamos
afirmando ainda, mas, tdo somente utilizando a premissa fixada por Jakobs, pouco importa
a contribuicéo delitiva posterior para fins dessa neutralidade, ao menos sob esse fundamento.

Roxin, por sua vez, em outra variacdo moderna da teoria classica, sustenta que nédo
se trata de estabelecer uma proibicdo absoluta de regresso, mas, sim, de se delimitar
adequadamente os contornos do principio da confianga e, consequentemente, do proprio
risco permitido3®®.

Para tanto, Roxin trabalha com a ideia de uma contribui¢do, chamada por ele de
fomento ou favorecimento, a alguém que esteja reconhecidamente inclinado a pratica de um
fato delitivo®®. Defende, contudo, que a contribuicdo imprudente sera impunivel, ainda que
estejamos diante de uma reconhecida inclinagéo a pratica do ilicito, quando ndo houver, por

parte do interveniente, fomento ou favorecimento desta mesma inclinagio®’. Roxin trabalha

398 RASSI, Jodo Daniel. Imputacéo das agdes neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 38.

3%4 RASSI, Jodo Daniel. Imputacado das a¢Ges neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014.

3% ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1007.

3% ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1007-1008.

397 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General — Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia; Miguel Diaz Y
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Espanhola. Madrid: Civitas, 1997, p. 1007.
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com essas questdes, no ambito do risco permitido, tratando-as, portanto, como um caso de
imputacdo objetiva.

Observe-se que tal ideia parece muito mais um critério totalmente novo e préprio de
imputacdo penal do que uma variagdo da concepcéo classica da proibicdo de regresso®.

Oportuno mencionar, ainda, a previsdo legal contida no §1°, do artigo 13%%°, do
Codigo Penal brasileiro, segundo a qual “a superveniéncia de causa relativamente
independente exclui a imputacao, quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou”.

Trata-se da chamada teoria das concausas, que, segundo a prépria disposicao legal,
exclui a imputacéo, pelo resultado final, do agente que coloca em marcha o curso delitivo
quando a intervencdo posterior que o suceder, tem, por si sO, 0 condao de causar esse mesmo
resultado final*.

Ainda que com conclusGes distintas, ja que, segundo a teoria das concausas, 0
primeiro agente responde pelos atos até entdo praticados, a previsdo trazida pela legislacéo
brasileira aproxima-se da concepcéo original da proibicéo de regresso em sua estrutura geral
e, principalmente, na ideia de que o nexo de causalidade pode ser limitado, auxiliado ou
reforcado?®l.

4.3 Teorias Objetivas

4.3.1 Jakobs e a teoria dos papeis sociais

Antes de se adentrar, especificamente, no modelo proposto por Jakobs para enderecar
a questdo das a¢des neutras, faz-se necessario abrir um breve parénteses para contextualizar
a sua teoria do delito e sua prépria visao do Direito Penal.

Enquanto a proposta apresentada por Roxin e ja exposta neste trabalho parte de um

funcionalismo teleoldgico, também chamado de moderado, que enxerga como funcgdo

3% GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢Ges neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 27.

399 Art. 13 — O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa.
Considera-se causa a a¢cdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

400 Na doutrina brasileira, a respeito, cf. BITENCOURT, Roberto, Cezar. Tratado de direito penal. V.1 — parte
geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, e-book, Cap. XVI, Item 3.2

401 BITENCOURT, Roberto, Cezar. Tratado de direito penal. V.1 — parte geral. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, e-book, Cap. XVI, Itens 3.2. e 3.2.1.
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primordial do Direito Penal a protecdo de bens juridicos, Jakobs percorre um caminho
distinto na elaboracéo de seu funcionalismo sistémico ou radical.

Ancorado, primordialmente, na teoria dos sistemas desenvolvida por Luhmann,
Jakobs entende que a fungdo do Direito Penal é garantir a identidade da sociedade*® por
meio da reafirmacdo das expectativas normativas dessa mesma sociedade. Parte Jakobs da
concepcao de que o fato delitivo representa um agir comunicativo, dotado de significado
proprio, e que expressa a Visao contraria que o autor tem sobre a expectativa normativa
socialmente estabelecida, comunicando, no caso do crime, a mensagem de que tal conduta é
vélida e legitima*®®, a despeito da norma vigente dizer o contrario, ao reputar a agdo como
criminosa.

Nesse sentido, a pena nada mais é do que uma resposta a esse mesmo agir delitivo,
tendo como objetivo, por sua vez, contestar a mensagem enviada pelo autor do crime,
reafirmando, para ele préprio e para a sociedade como um todo, a vigéncia da norma tal
como previamente estabelecida*®,

A pena, entdo, possui um carater essencialmente corretivo, assumindo contornos de
uma prevencao geral positiva, que tem o escopo de tranquilizar os cidaddos néo envolvidos
na préatica delitiva por meio da reafirmagdo da vigéncia da norma e, por via obliqua, da
reafirmacéo da regularidade da propria sociedade.

Em outras palavras, dentro do modelo proposto por Jakobs a sociedade é tida como
um grande sistema dentro do qual existem diversos subsistemas, com cada pessoa exercendo
um determinado papel social neles. A partir do papel atribuido a cada um, séo estabelecidas
expectativas sociais em relacdo a este individuo.

A prética de uma infracdo penal representa uma ruptura de tais expectativas, ja que
praticar uma conduta contraria & ordem normativa estabelecida ndo faz parte do rol social de
ninguem, e o Direito Penal serve como elemento corretor desta perturbacgéo, tendo o escopo
de reafirmar a vigéncia da norma penal, que, no caso, é o préprio bem juridico lesionado
pela conduta delitiva, ou seja, de assegurar aos demais cidaddos que o sistema penal, como

um todo, continua valido, vigente e eficaz*®, assim como a sociedade segue intacta.

402 JAKOBS, Gunther. Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad. 1. ed.
Madrid: Civitas, 2004, p. 75.

403 JAKOBS, Gunther. Dogmaética de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad. 1. ed.
Madrid: Civitas, 2004, p. 75.

404 JAKOBS, Gunther. Dogmaética de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad. 1. ed.
Madrid: Civitas, 2004, p. 75.

405 De maneira mais aprofundada, cf. JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de um
Derecho penal funcional. Traducdo Manuel Cancio Melié e Bernardo Feijéo Sanchez. 1. ed. Madrid: Civitas,
1996, p. 15-41.
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Fixadas tais premissas, desponta logica a compreensdo externada quanto a
impunibilidade, em principio, das acdes neutras. Para Jakobs, se cada cidaddo possui um
determinado papel social e praticou uma conduta cotidiana, habitual e que, portanto,
encontra-se dentro do escopo previsto e esperado daquele determinado papel social, ela ndo
deveré ser punida.

Explica Greco que “o papel nada mais ¢ do que uma abreviatura do conjunto de
normas que rege a conduta de um individuo em determinada interagdo social”**®. Entende
Jakobs, assim, que se a conduta praticada ndo extrapola os limites do papel exercido por
aquela pessoa, ndo ha que se falar em conduta penalmente relevante, posto que ndao houve
nenhuma ruptura da expectativa social projetada sobre aquele individuo. Jakobs consagra
essa compreensdo por meio da expressio “nem tudo ¢ assunto de todos™*%".

Dito de outro modo, uma conduta sé é imputavel e, portanto, punivel, quando
extrapolar os limites do papel social a ela inerente, tendo sido estes objetivamente fixados.
Sim, pois, para Jakobs os designios internos do agente sdo irrelevantes para a analise da
punibilidade de sua conduta“®®,

Isso porque entende o autor aleméo que as interagdes sociais e profissionais fixam-
se todas no campo objetivo, e variam de acordo com a funcéo ou papel exercido, mas nao
de acordo com a pessoa que ocupa tal papel, sendo pouco pertinente o que cada um sabe ou
estd pensando, mormente quando se considera que as expectativas sociais projetadas, sdo,
em tese, as mesmas, dado que inerentes ao papel e ndo a pessoa que o desempenha.

Desse modo, ficam excluidos desta analise quaisquer conhecimentos adicionais que
0 agente possua No caso concreto, pois sdo eles, para Jakobs, conhecimentos especiais*®,
externos ao proprio papel social e, bem por isso, irrelevantes*!?. Todavia, a exclusdo dos
conhecimentos especiais do ambito da imputacdo objetiva ndo impede a eventual
responsabilizacdo por omissdao de socorro, com base em uma suposta violagdo extrema do

dever de solidariedade existente*!!,

406 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 34.

407 LIMA, Vinicius de Melo. Lavagem de dinheiro e acdes neutras: critérios de imputacéo penal legitima.
Curitiba: Jurug, 2014, p. 39.

408 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 35.

409 JAKOBS, Giinther. La imputacién objetiva en el derecho penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996, p. 62 € s.s.
410 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 36.

411 JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en el derecho penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996, p. 63.
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Greco aponta que o principal mérito da teoria de Jakobs é resolver a questdo das
condutas neutras dentro daquilo que j& havia proposto para a sua propria teoria da imputacao
objetiva*'?, afastando-se, com isso, de casuismos e solugdes ad hoc, tdo comuns ao estudo
deste tema*®3,

Por outro lado, entende Greco, também, que a teoria de Jakobs é criticAvel em alguns
aspectos, atinando, o primeiro deles, com a propria funcdo estabelecida para o Direito
Penal*“,

Com efeito, apesar de consistente do ponto de vista dogmatico, a finalidade
pretendida pelo autor parece de todo incompativel com o préprio Estado de Direito, na
medida em que a funcdo essencial de qualquer Estado que assim se pretenda é assegurar a
dignidade humana e os direitos e garantias fundamentais que a acompanham daqueles que o
integram.

Proteger a identidade social de forma desvinculada de tais valores fundamentais
equivale a nada proteger, pois a norma, por si so, isoladamente considerada, ndo guarda valor
algum*1,

Percebe-se, com isso, que o pensamento de Jakobs demonstra-se ciclico, pois, ao
abandonar o referencial humano inerente a protecéo dos bens juridicos, o Direito Penal passa
a existir apenas em funcdo dele mesmo, se retroalimentando e reafirmando a vigéncia da
norma, sem que isso possua, contudo, qualquer contetido material digno de protecdo, o que,
por sua vez, em nosso entender, torna a incidéncia da tutela penal ilegitima.

Outra critica que pode ser formulada é aquela a respeito da indeterminacdo do
conteldo dos chamados papeis sociais. Greco sustenta que ora o termo é empregado por

Jakobs no sentido sociolégico, ora no sentido juridico, de acordo com a conveniéncia do

412 Jakobs orienta a sua teoria da imputacdo objetiva a partir da mencionada teoria dos papeis sociais. Assim,
a criaclo e realizagdo de um risco proibido sdo orientadas, essencialmente, a partir de previsdes legais
extrapenais, da expectativa social que incide sobre o agente imputavel, do principio da confianca e da proibicao
de regresso, estando todos esses institutos orientados através das premissas basicas de seu funcionalismo
sistémico, expostas neste item. Para uma explicacdo mais detida a respeito, veja-se MORAES, Jenifer da Silva.
Imputacéo objetiva nos crimes contra o sistema financeiro nacional: parametros de identificagdo do risco
permitido segundo as diretrizes do mercado financeiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020, p. 58-61.

413 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 38.

414 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 39.

415 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢des neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 39.
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argumento, o que, aléem de ser pouco consistente, revela a imprecisdo do conceito e a sua
consequente baixa capacidade de rendimento*®.

Ainda a respeito dos papeis sociais, menciona-se, por derradeiro, que ndo obstante o
critério proposto apresente-se de forma coerente no plano normativo, a sua observancia no
plano fatico ndo € tdo simples, sobretudo porque o corpo social é sabidamente complexo e
0S papeis sociais ndo sdo estanques.

A personalidade humana € profunda e multifacetada, de tal sorte que a cumulagao
destes papeis acaba por ser absolutamente comum. Uma mesma pessoa pode ser, € ndo raras
vezes 0 €, a0 mesmo tempo, pai, filho, marido, advogado, professor e etc., fazendo com que
todos estes papeis ou fungdes sociais convirjam em uma unica pessoa a0 mesmo tempo.

Se for esse o caso, como determinar qual deles deve prevalecer? Ou, melhor, algum
deles deve, de fato, preponderar? Um individuo que porventura cumule todos estes papeis
deve ser definido por um deles, em detrimento dos demais? Isso €, ou pode ser relevante
para fins de eventual responsabilizacéo penal?

Demais disso, quando encontra-se exercendo um determinado papel, as expectativas
sociais relativas aos outros devem ser afastadas e desconsideradas?

Relembra-se, aqui, o exemplo classico, mencionado pelo préprio Jakobs*'’, do
estudante de biologia que ganha algum dinheiro trabalhando como gar¢com e, ao servir uma
determinada salada, percebe, em razdo de seus estudos, que havia uma fruta venenosa na
mesma, mas a serve mesmo assim.

A despeito de afirmar que até seria possivel cogitar a punic¢éo do estudante/garcom a
titulo de omissdo de socorro, tamanha a sua falta de solidariedade, Jakobs, em principio,
entende que ndo haveria relevancia penal em sua conduta, j& que ninguém esperaria,
realisticamente, que um gargom tivesse profundos conhecimentos de biologia, de modo que
ndo houve a quebra do rol ou do papel social exercido, fazendo com que o risco criado seja

considerado permitido*'8, o que, para nos, ndo parece a solugdo mais adequada.

4.3.2 Schumann e a solidarizacdo com o ilicito alheio

416 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 40-42.

417 JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en el derecho penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996, p. 63.

418 JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en el derecho penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996, p. 63.
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Diversa € a proposta apresentada por Schumann. Tal como visto em Jakobs, apesar
de ndo trabalhar com uma teoria especifica para a questdo das condutas neutras, Schumann
ocupa-se, essencialmente, do fundamento da punicéo da participacéo, ou seja, busca o autor
responder a seguinte pergunta: por qual motivo pune-se a participacdo na empreitada
criminosa®9?

Como aponta Robles Planas, a posi¢ao de Schumann parte de uma critica a doutrina
que defende a teoria da causacdo, por entender ser ela uma violacdo ao principio da
autorresponsabilidade, j& que o participe responderia pelo que o autor fez, e ndo pelo que ele
proprio teria realizado*?,

Em razdo disso, cunha Schumann um novo critério para fundamentar a punicéo da
participacdo, chamando-o de solidarizacdo com o ilicito alheio. Para tanto, parte o autor de
uma premissa que se aproxima muito & de Welzel ao afirmar que a relevancia de um
determinado comportamento criminoso reside no proprio desvalor social da conduta, e nao
necessaria ou principalmente na efetiva lesdo ou no risco de lesdo aos bens juridicos*?*.

Assim, entende que a conduta é socialmente insuportavel e, portanto, punivel,
quando se solidariza com um ilicito alheio*?2. A questdo, entdo, passa a ser: como determinar
0 que seria essa tal solidarizag&o.

Para tanto, Schumann apresenta alguns critérios. O primeiro deles é negativo, trata-
se de critério segundo o qual ndo ha solidarizagdo com o injusto alheio quando “ndo houver
qualquer proximidade em relagdo ao fato”*?3. A proximidade aqui é empregada no sentido
temporal/cronoldgico, de modo que proximo € aquele delito que acontece logo antes ou logo
apos a pratica do injusto penal.

Em seguida, acresce que a contribuicdo punivel deve relacionar-se com o proprio
nucleo central do delito que se pretende assessorar, ndo podendo ser tal contribuicéo

periférica®?,

419 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 42-43.

420 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 101-102.

421 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 35

422 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 104-105.

423 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.

424 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.
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Sustenta, por fim, o “cardter rotineiro e profissional de certas a¢cdes”*?° como terceira
caracteristica apta a determinar a solidarizacdo de determinada conduta, dado que, segundo
0 autor, ninguém seria obrigado a desviar de seu regular curso profissional para evitar
contribuir com uma prética delitiva; excecao feita aqueles casos nos quais 0 agente soubesse
que sua conduta seria utilizada para a pratica de um crime*?,

Importa mencionar, ainda, que, apesar da excecao feita, Schumann nédo entende que
todos 0s casos nos quais o cumplice tenha ciéncia dos planos do autor merecam punicéo,
sendo necessaria, ainda assim, uma analise acerca da solidarizagdo com o injusto principal
como elemento determinante da imputag&o®?’.

Note-se que o ultimo critério apresentado por ele mostra-se bastante semelhante a
uma defini¢do possivel do que seriam condutas neutras, ainda que tais caracteristicas nao
sejam exclusivamente aplicadas & punicdo da participacdo, mas, sim, a sua prépria
concepcao de imputacéo objetiva do resultado??®,

Naquilo que interessa a este estudo, entende o autor, portanto, que uma conduta que
se encontre dentro de parametros preestabelecidos de normalidade profissional em regra nao
seré punivel, salvo se o cumplice tiver ciéncia do contexto delitivo maior, hipotese na qual
sua responsabilizacdo seria admitida.

Embora plausivel, o raciocinio nos parece, a primeira vista, demasiado simplista e
insuficiente para resolver a questdo formulada na hipétese, sobretudo por confundir a ciéncia
do contexto delitivo com a adesdo ao mesmo, ndo propondo um elemento diferenciador entre
eles, o que, além de ndo nos parecer adequado, implicaria em uma consideracdo daquilo que
é tido como um elemento subjetivo do injusto ainda no primeiro nivel da imputacao objetiva.

Em outras palavras, saber que alguém esta praticando um crime ndo se confunde com
se solidarizar com ele a menos que se aja nesse sentido.

Demais disso, ainda que se entenda a solidarizagdo como critério valido de
imputacdo, forcoso reconhecer que a adocdo desta concepcao desloca o nucleo central do

injusto para a relacdo entre o autor e o interveniente, minorando a relevancia da conduta

425 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢Ges neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.

426 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.

427 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.

428 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 104.
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praticada em si, que, em tese, é onde residiria 0 principal desvalor apto a justificar a

imputagao*?°.

4.3.3 Luderssen e a ponderacéo de interesses

Luderssen, por sua vez, percorre um caminho diferente. Analisando as teorias
classicas, refere o autor que sempre houve uma ponderacdo quando se trata de aches
neutras*,

Essa ideia nos parece acertada, na medida em que as ac¢Ges neutras inevitavelmente
contrapdem a liberdade de realizar determinadas condutas & necessidade de se punir
comportamentos delitivos, do que decorre a necessidade de se evitar que condutas
profissionais ou estereotipadas sejam utilizadas como escudo ou pretexto para a pratica de
crimes.

A partir disso, Luderssen apresenta uma ponderacao entre o bem juridico protegido
e a conduta praticada, utilizando como termémetro, para tanto, o incremento do risco
juridicamente desaprovado®3!.

Nesse sentido, quanto mais valioso for o bem juridico e mais perto dele estiver a
conduta analisada, mais legitimos serdo os esforcos para protegé-lo e menores serdo 0s
espacos de liberdade de agdo**?, a indicar uma efetiva ponderagdo entre dois interesses
conflitantes de maneira concreta.

Lobato bem aponta que, apesar de ndo reconhecé-lo expressamente, Luderssen, ao
analisar a punibilidade de determinadas condutas a luz da adequacgédo social, parte do
pressuposto de que deve, antes, estar caracterizada a criacdo ou 0 aumento de um risco
juridicamente desaprovado®®,

Quer dizer, ndo emprega o autor a adequagao social como um critério interpretativo

do tipo penal e, mais especificamente, do proprio juizo valorativo realizado acerca do risco,

429 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madri: Marcial Pons,
2003, p. 104.

430 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢Ges neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 58.

41 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 59.

432 | OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e acBes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 69.

433 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e acGes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 68-69.
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mas sim como um critério interpretativo complementar da propria conduta, cuja anélise é
realizada em um momento posterior a cria¢cdo ou ao incremento do risco.

Apesar de reconhecer os méritos da ideia proposta por Luderssen, sobretudo por
introduzir a ponderacgdo de forma explicita na problematica das a¢fes neutras, Greco critica
a teoria elaborada sob o argumento de que tratar-se-ia de um conceito vazio, ou seja, seria
ele um bom indicador, ou, até mesmo, um bom ponto de partida para o inicio da discusséo,
mas insuficiente para apresentar uma solucéo mais definitiva para o problema em voga**.

Nesse sentido, aduz que a ponderacao “ndo deixa de ser algo vazio, mesmo se forem
enunciados uma meia dizia de critérios para concretiza-1a”**. Indo além, reconhece ele que,
no limite, o Direito Penal é composto de ponderagdes, mas que isso, contudo, ndo é motivo
suficiente para deixarmos a dogmatica de lado, justamente pois é a insuficiéncia da
ponderacdo que da razdo de ser a dogmatica penal, ou melhor, nas palavras do autor, “a

ciéncia do direito comega justamente onde a ponderagdo termina”43,

4.3.4 Lowe-Krahl e os cursos causais hipotéticos

A proposta dos cursos causais hipotéticos, sustentada por Lowe-Krahl, deita raizes
no principio da proporcionalidade®” e, de forma mais especifica, no subprincipio da
adequacdo ou da idoneidade*3®, podendo ser, em sintese, resumida a relevancia da conduta
do participe dentro do contexto delitivo & luz deste critério da idoneidade**°.

Para tanto, parte o autor de uma analise acerca da fungibilidade ou, na terminologia

de Rassi*¥, da ubiquidade de determinada conduta, para aferir se a proibicdo daquele

434 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 59-60.

4% GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 60.

4% GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 60-61.

437 para uma incursdo aprofundada no principio da proporcionalidade, cf., por todos: GOMES, Mariangela
Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 35es.s.

438 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 62-63.

4% LIMA, Vinicius de Melo. Lavagem de dinheiro e acdes neutras: critérios de imputacéo penal legitima.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 42-43.

440 RASSI, Jodo Daniel. Imputacdo das agdes neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 29.
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determinado comportamento, tido como neutro, seria idénea para proteger o bem juridico
tutelado no caso concreto®**.

Na hipotese, o subprincipio da adequacdo ou da idoneidade funcionaria como um
limitador do alcance da responsabilidade penal, autorizando conclusdo no sentido de que se
a contribuicdo do cumplice puder ser facilmente encontrada pelo autor em qualquer outro
lugar, ndo serd idénea a punicdo daquele que efetivamente contribuiu para a empreitada
delitiva com uma ac¢do neutra, excecao feita agueles casos nos quais o interveniente extrapola
a neutralidade comportamental e adapta sua conduta ao fato principal pois com ele desejava
contribuir®2,

Veja-se, entretanto, que o fundamento da (im)punibilidade da conduta tida como
neutra ndo é o ato que efetivamente foi praticado, mas, sim, os atos que seriam, ou nao,
realizados por qualquer outra pessoa que se encontrasse nessa mesma situagao.

Em suma, se 0 agente age como agiria, ou deveria agir, qualquer outra pessoa
hipoteticamente colocada em seu lugar, ndo deve ser punido. Por outro lado, se o cimplice
destoa dessa moldura de comportamento e adapta-se ao fato delitivo, sua contribuicao é tida
como penalmente relevante.

A principal critica que pode ser dirigida a este posicionamento é exatamente aquela
referida linhas acimas: pretende o autor um desvio no principio da assungio**® para imputar
ou exculpar o camplice ndo com base no que efetivamente fez, mas, sim, com base no que
fariam outras pessoas no lugar dele proprio, em um exercicio de pura causalidade virtual que
ndo encontra qualquer respaldo no mundo fatico-naturalistico.

Apesar da relevancia do modelo proposto, parece-nos que Lowe-Krahl se equivoca
na construgdo do raciocinio ao realizar um juizo de imputacdo ancorado em uma causalidade
artificial, que nunca existiu, o que é questionado por parte consideravel da doutrina*.
Excecdo a isso é feita por Roxin a causalidade natural, ou a interrup¢ao de um curso causal
salvador*®, situaces nas quais 0s cursos causais hipotéticos deveriam ser levados em conta

para a realizacdo do proprio juizo de imputacao, ainda que para realiza-lo de forma negativa.

41 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 62.

42 LIMA, Vinicius de Melo. Lavagem de dinheiro e acdes neutras: critérios de imputacéo penal legitima.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 42-43.

43 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva do direito penal. Traducéo Luis Greco. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 318.

44 A respeito, cf. por todos: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputag&o objetiva do direito penal. Tradugdo
Luis Greco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 318 e s.s.

445 Nesse sentido, refere Roxin que, nas hipéteses de causalidade natural, a modificacdo do curso causal s6 é
imputavel em caso de aumento ou antecipacdo do dano para o bem juridico, sendo tal ocorréncia tida como um
incremento no risco permitido, o que, contrario sensu, exclui da imputacéo a mera modificacdo do curso causal
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4.3.5 Luis Greco e o critério da idoneidade

A contribuicdo do autor para o debate acerca das condutas neutras €
reconhecidamente inspirada pela proposta de Frisch, que se vera a seguir em item préprio,
ja que a base da teoria de ambos é o emprego de um critério de idoneidade da proibicéo de
determinadas condutas para a prote¢do do bem juridico, como reconhece o préprio Luis
Greco™,

A respeito, entende Greco, ap6s fazer um panorama das principais teorias existentes
na doutrina estrangeira, que a punicdo de uma agdo neutra sé é possivel quando a proibicdo
dessa mesma conduta se revelar proporcional e, portanto, idénea, para melhorar a situagao
do bem juridico concretamente tutelado.

Para tanto, consigna que o exame da questéo deve se dar dentro do tipo objetivo e,
de maneira mais especifica, no segundo nivel de aferi¢do do risco, qual seja, a sua valoracdo
enquanto juridicamente desaprovado*7448,

Explica que a questdo ndo é definir se a conduta analisada € arriscada ou perigosa, ja
que, segundo ele, a maioria delas sempre o sera. Ao contrario, aponta que o ponto focal aqui
é determinar se esse risco serd permitido ou proibido, sendo este o critério determinante
capaz de possibilitar a separagdo das condutas que sdo de interesse penal daquelas que ndo
0 s30™°,

O que faz Luis Greco, a bem da verdade, é propor um formato mais especifico,
concreto, de ponderacdo, de modo a evitar sofrer as mesmas criticas dirigidas a tese de
Luderssen em razdo de sua abstragao.

Assim, propde a materializacdo de um critério proprio de idoneidade, segundo o qual

idonea é aquela conduta cuja proibicao considera-se apta a protecao de bens juridicos. Veja-

natural sem que haja o referido incremento do risco. ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputa¢do objetiva do
direito penal. Traducéo Luis Greco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 320-321.

46 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 146.
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se que a concepcao de Greco agrega a sua formulacéo o dado da ubiquidade, vinculando-o
a idoneidade, haja vista que, se a conduta for considerada ubiqua e, portanto, for facilmente
substituivel, dificilmente sera a sua proibicdo id6nea para a protecdo do bem juridico, ja que
bastaria ao autor procurar outra pessoa ou estabelecimento comercial que fosse fornecer o
produto ou prestar o servico desejado.

E o exemplo classico da compra de ferramentas, do p&o doce para se envenenar a
esposa, do medicamento abortivo e etc. Nos dois primeiros casos a contribui¢do fornecida
pelo cumplice é sobremaneira ubiqua, ja que bastaria ao autor dirigir-se a outra loja de
ferramentas ou padaria para adquirir 0 que precisasse para a empreitada criminosa.

A situacdo do medicamento abortivo € um pouco diferente. Nesse caso, uma mulher,
visivelmente gravida, dirige-se a uma farmacia para adquirir um medicamento abortivo, de
uso restrito, tendo o farmacéutico ciéncia de que ela pretende utiliza-lo para abortar*>°. Nesse
caso, conclui Greco pela punicdo do farmacéutico porque, considerado o contexto féatico,
ndo haveria certeza sobre a possibilidade da mulher adquirir o medicamento em outro lugar,
dado ser ele de venda restrita, de modo que a proibicdo da conduta do farmacéutico se
revelaria idonea para obstaculizar o intento criminoso da gestante e, com isso, melhorar a
situacdo do bem juridico.

Com isso, entende que nunca serd legitima a punicdo de uma pessoa, por ter
praticado uma conduta aparentemente neutra e que contribua para uma infragdo penal, se
puder ser ela facilmente substituida por qualquer outra pessoa que agiria da mesma forma
nas mesmas circunstancias, pois defende Greco que a proibicdo de tal comportamento nunca
seria capaz de evitar a lesdo ao bem juridico.

Observa, nesse tocante, que exigir a garantia da idoneidade face ao bem juridico
abstratamente considerado seria exigir demais, 0 que acabaria por fazer com que
praticamente todas as condutas ficassem impunes®!. Por isso mesmo, alude Greco a
necessidade de protecdo do bem juridico concretamente identificado no caso em andlise, sem
que isso represente, contudo, uma obrigacdo de salva-lo de todo mal ou protegé-lo

integralmente.
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Janeiro: Renovar, 2004, p. 166-167.
41 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢des neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 140-141.



124

Ao contrario, “ndo ¢ preciso que a ndo-pratica da agao proibida salve o bem juridico,
basta que ela melhore, de alguma maneira, a situagio desse”**2.

Assim, quanto mais ubiqua for a conduta, quanto mais facil for encontrar um
substituto que se proponha a realiza-la, menos id6nea sera a proibicéo, e vice-versa*>,

Obtempera-se, por fim, naquilo que nos interessa, que entende o autor ser a
idoneidade da proibicdo da participacdo por cumplicidade baixa face as outras modalidades
de participacdo e até mesmo de autoria, em razdo do fato de ja estar o autor, na hipbtese
desta pesquisa, determinado e com o plano delitivo em marcha, de modo que limita-se o
cumplice a contribuir com aquilo que ja existe, ndo ocupando-se de criar ou instigar algo
novo*4,

Tal como ocorre em Lowe-Krahl, parece delicada aqui a questdo dos cursos causais
hipotéticos, que ora ¢ amplamente desconsiderada pela doutrina, “porque na maior parte dos
casos a finalidade de protecdo de bens juridicos é melhor atendida se ndo se levar em

consideracdo o que s6 hipoteticamente poderia ter ocorrido”*® e ora ¢ admitida, de forma

excepcional, em situacdes muito especificas*®.

4.3.6 Robles Planas e o dever objetivo de cuidado

De saida, esclarece Robles Planas que a questdo das condutas neutras deve ser tratada
dentro da problematica mais ampla dos limites da intervencdo delitiva, e ndo como um grupo
de casos especial®*’. Com isso, situa o problema no &mbito da tipicidade objetiva, afastando
a incidéncia de elementos proprios da tipicidade subjetiva, e 0 examina sob o prisma da

criagdo de um risco juridicamente desaprovado de participacio®®®.
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Essa compreensdo encontra-se em consonancia com as premissas estabelecidas pelo
autor para o fundamento da punicdo do participe, quais sejam, a acessoriedade da conduta e
o0 principio da autorresponsabilidade.

Entender dessa forma implica em reconhecer o ilicito penal como sendo parcialmente
pertencente ao autor e parcialmente pertencente ao cimplice, de tal sorte que o fundamento
da responsabilizacdo, nesse caso, reside na conduta efetivamente praticada pelo participe, a
partir do sentido por ela recebido ao se acoplar a conduta principal do autor, nos casos de
participagdo punivel.

Equivale a dizer que responde o participe por aquilo que fez na medida em que se
acopla ao plano delitivo principal do autor. Em sentido contrario, se ndo se verifica esse
acoplamento, esse link, entre ambas as condutas, a principio, ndo ha que se falar em
participagdo punivel. Tal conclusdo deriva de uma concepgdo restritiva acerca do
fundamento do injusto do participe*®.

Defende o autor a ideia de que o simples fato de se estar na presenca de um sujeito
determinado a cometer um delito ndo pode gerar, nos demais presentes, qualquer dever de
garantia, sob pena de se limitar severamente os espacos de liberdade existentes, razéo pela
qual compreende Robles Planas que toda contribuicdo a um fato delitivo alheio representa
um risco permitido em sentido amplo, deixando de sé-lo apenas quando o cumplice adere ao
plano delitivo do autor®,

A participagdo em fato delitivo alheio, na sua compreenséo, decorre da criagdo de
um risco especialmente apto a permitir que o autor pratique o crime, ou seja, assegura o
cuamplice a idoneidade da empreitada criminosa do autor, momento a partir do qual passa a
ser ele, também, responsavel pelo fato, de maneira acessoria, dado que tomou-o para si*®*.

A partir destas balizas, apresenta os critérios que entende necessarios para se verificar
se ha ou ndo acoplamento a conduta do autor, fazendo-o através de dois grupos de casos
distintos.

No primeiro deles, trata dos ambitos que possuem deveres especiais estabelecidos,
impostos a partir de uma norma juridica especifica, que, como tal, coloca os individuos

expostos a esses ambitos em uma especial posicao juridica, justamente para se evitar que
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determinadas classes ou setores profissionais sejam utilizados ostensivamente para a pratica
de ilicitos penais*©?,

Nesses casos, sao criados deveres especificos de cuidado, como, por exemplo, exigir
licencas/autorizagdes proprias, manter cadastros com dados de identificagdo do agente,
registrar as operacOes que se pretende realizar e etc. Se observados tais deveres, ficaria
afastada a punibilidade do cimplice, ainda que contribua para a pratica do delito do autor?®3,
O fundamento, como dito anteriormente, é o préprio risco, que deve ser considerado positivo
em raz&o do cumprimento das normas especificas.

Caso nao sejam observados os deveres estabelecidos, serd necessario verificar se o
cumplice aderiu a conduta do autor.

O segundo grupo de casos, por sua vez, cuida dos ambitos que nao possuem
regulamentacéo especifica e, consequentemente, ndo possuem os deveres especiais acima
mencionados. Nesses casos, entende Robles Planas que a punic¢do da cumplicidade deve ser
muito restrita, haja vista que o critério sera, aqui, exclusivamente, o acoplamento a conduta
do autor?4,

A questdo passa a ser, entdo, como determinar se o cimplice adaptou sua conduta a
do autor. Segundo a proposta de Robles Planas e diferentemente do que entendem os autores
que advogam pela punicao da participacdo a partir de um critério de solidarizacéo subjetiva,
essa adaptacdo deve ser objetivamente verificavel*®>,

Por objetivamente verificavel entende ele que deve o cumplice externar, de maneira
perceptivel, sua adesdo a conduta principal, ndo se podendo presumir tal dado e, muito
menos, inferi-lo a partir dos conhecimentos subjetivos que o participe porventura possui.

A esse respeito, interessante é a proposta de Robles Planas para lidar com a questao
dos conhecimentos especiais do agente.

Diferentemente do que faz parte da doutrina, a exemplo de Roxin e Lobato, Robles
Planas entende que os conhecimentos especiais do agente devem ser verificados ainda no
ambito da tipicidade objetiva, sem que isso represente, contudo, qualquer tipo de incursao

indevida na tipicidade subjetiva.
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Segundo o autor, conhecer ou, até mesmo, querer uma determinada acdo nao a
converte, por si s6, em perigosa*®®. Isso porque, para Robles Planas, pouco importa o que o
cuamplice quer, deseja ou sabe, 0 que importa é o que pode ser objetivamente aferido, ja que
o Direito Penal n&o serve para controlar o lado subjetivo dos cidaddos*®’. Avanca ele, ainda,
citando Jakobs, para concluir que se uma determinada conduta chama atencdo apenas se se
conhece o interior do autor, entdo essa conduta hunca podera ser legitimamente punida, pois,
do contrario, se estara punindo exclusivamente o pensamento ou 0 conhecimento, 0 que nao
é compativel com um Direito Penal liberal“c,

Entender de maneira diversa, a nosso ver, implicaria em uma inegavel viola¢do a um
Direito Penal do fato e, até mesmo, ao principio da culpabilidade, a depender da situacéo.

Retornando ao segundo grupo de casos, na hipétese de ndo haver uma
regulamentac&o especifica para a atividade da qual se esta a tratar, sugere Robles Planas dois
pontos de apoio concretos, a partir dos quais € possivel verificar se houve, ou ndo,
acoplamento da conduta do cumplice a do autor, sendo eles a relacdo espacgo-temporal
estabelecida com o fato principal e a disponibilidade da contribuicdo®®.

A razdo de ser de tais conceitos é permitir a identificacdo, de forma externa, de
eventual recorte especifico na conduta do cumplice para aderir a do autor. Nesse sentido,
refere que quanto mais ubiqua for a conduta do cumplice, menos precisara ele fazer para
aderir a do autor, ja que, em alguma medida, aderir as condutas que aparecem é uma
caracteristica inerente a quase todos os tipos de condutas apontadas como neutras*’°.

Como exemplo de condutas que teriam aderido a empreitada criminosa do autor,
refere o caso do vendedor que recomenda um potente inseticida de dificil deteccdo a um
marido que deseja matar sua esposa e um advogado que explica a seu cliente como deve

proceder para cometer um crime sem deixar rastros*’*.
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Por fim, destaca que em todos 0s casos nos quais ndo haja intervencao punivel nos
moldes aqui expostos, deve ser analisada a possibilidade de estar caracterizado um delito
assemelhado a omissdo de um dever de se impedir determinados crimes*’2.

A teoria exposta por Robles Planas tem dois méritos que consideramos significativos.
O primeiro deles relaciona-se a sua amplitude. Ao estabelecer o seu referencial bésico a
partir daquilo que chama de deveres especiais, Robles Planas apresenta um critério
interpretativo da imputacdo penal que se aplica a um grande nimero de casos, sobretudo
considerando-se que as agdes neutras normalmente desenvolvem-se em ambitos altamente
regulados*’®,

N&o se ignora, contudo, o fato de que, talvez, esse critério pudesse ser extraido
diretamente da imputacéo objetiva, a partir de uma interpretacdo do risco e do dever objetivo
de cuidado a ela inerentes, independentemente da existéncia de deveres especiais. A
vantagem do modelo proposto pelo autor é a positivacao e adequada delimitacdo do ambito
de atuacdo de cada profissional a partir de normas préprias e especificas, e ndo genéricas.

Soma-se a isso, ainda, o tratamento conferido aos conhecimentos especiais, de modo
a escapar de um subjetivismo excessivo apresentado por muitas das teorias, mas, a0 mesmo
tempo, sem descarta-los completamente, como faz Jakobs.

A critica que pode ser feita a ela, entretanto, atina com o fato de a concepg¢éo proposta
apresentar, em alguma medida, uma valoracdo prévia acerca da punibilidade da conduta do
participe, ao entender, de antemédo, que ela ndo deve ser punida na maior parte dos casos.
Em que pese possa ser essa uma opg¢do politico-criminal legitima e seja possivel, ainda,
argumentar que essa foi a conclusdo a qual se chegou ap6s um estudo aprofundado acerca
dos fundamentos da participacdo, a questdo pode dar ensejo a criticas de que se trataria de

uma solucéo inadequada ou insuficiente, do ponto de vista metodolégico.

4.4 Teorias Subjetivas

4.4.1 Harro Otto
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Partindo de uma premissa distinta daquelas expostas até 0 momento, a teoria de Otto
situa-se no ambito da tipicidade subjetiva e pretende solucionar a questdo das condutas
neutras a partir de tal locus, pois entende que seria impossivel enderecar o problema posto
sem perscrutar o elemento subjetivo do tipo penal. Parte-se, portanto, da ideia de que o tipo
penal objetivo encontra-se preenchido pela contribuicdo fornecida pelo ciimplice*™.

Nesse sentido, a proposta de Otto é simples e baseia-se na utilizagdo do critério do
dolo, direto ou eventual*”.

Se h& certeza quanto a contribuicdo para a empreitada criminosa, o0 que se pode
extrair a partir de conhecimentos especiais tidos como seguros, significa que havera dolo
direto e entdo, em principio, havera cumplicidade punivel, ao passo que, se ndo houver essa
seguranca, ainda que se cogite a existéncia de alguma duvida, que poderia indicar a
existéncia de um dolo eventual, entende Otto que a cumplicidade ndo seria punivel, pois a
liberdade de exercicio profissional deve prevalecer?®.

Em outras palavras, na hipdtese do pretenso dolo eventual realiza-se uma ponderacédo
de interesses entre a liberdade profissional e a necessidade de se evitar a pratica de condutas
criminosas, concluindo, repita-se, na auséncia de certeza, em favor da primeira. Pontua o
autor, por fim, que o cliente ou fregués destinatario de um determinado servico ou atividade
profissional tem direito a ele, ndo podendo tal pretensdo ser afastada exclusivamente com
base em uma divida acerca de sua idoneidade*’”.

O modelo proposto, apesar de realizdvel, apresenta um elevado grau de
discricionariedade, ja que ndo ha qualquer fundamento concreto que sugira a necessidade de
se privilegiar a liberdade profissional em detrimento de outros valores dentro da ponderacao
proposta, valendo ressaltar, inclusive, que ndo pode ser ela considerada absoluta, como
refere Lobato*'®,

Aponta Greco, ainda, a desproporcionalidade da resposta penal fornecida para os
casos em que ha dolo direto face aos casos em que ha dolo eventual. Sustenta,

essencialmente, que a diferenca valorativa entre os dois tipos de elemento subjetivo do
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injusto ndo é grande ou relevante o bastante de modo a justificar tratamento tao distinto para
ambos 0s casos, sobretudo quando o proprio legislador, no mais das vezes, ndo faz tal
distincdo, a exemplo do que ocorre no caso brasileiro, em que ambas as condutas séo punidas
da mesma forma, a titulo de dolo*”®.

Desse modo, se nem o legislador faz essa distin¢ao quanto a punicédo, por qual razao
deveriamos fazé-la, em especial com consequéncias tdo dispares, no ambito das acbes

neutras?

4.4.2 Schild-Trappe

Tal como Schumann, Schild-Trappe baseia sua teoria em um critério de
solidarizacdo. Contudo, trabalha com este elemento sob uma concepcao distinta, atrelando-
0 ndo a solidarizacdo com o injusto em si, como faz Schumann, mas, sim, ao reconhecimento
desta solidarizac&o por parte do autor do crime.

Em verdade, Schild-Trappe subverte a teoria da cumplicidade, tal como
tradicionalmente conhecida, e passa a estabelecer como limite minimo a ela a cumplicidade
psiquica, em detrimento da cumplicidade fisica*®°. Nesse sentido, critica as teorias classicas
por partirem de uma cumplicidade fisica em dire¢do a uma psiquica, e ndo ao contrério,
referindo, ainda, o seu naturalismo excessivo, que acabaria por relegar, a um segundo plano,
o0s elementos psiquicos dos agentes, tido como sobremaneira relevantes para a compreensao
do fendémeno criminoso como um todo”®?,

A partir disso, propde um conceito préprio de cumplicidade segundo o qual
cumplicidade seria “a interferéncia psiquica (dolosa) no plano emocional de um (futuro)
criminoso, o qual j& tomou a decisdo de cometer determinado crime, mas ainda ndo a

executou”*®,
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Considerando a necessidade de que o cumplice interfira na psique do autor, segundo
0 conceito acima exposto, Schild-Trappe é categérica em asseverar que “s6 havera
cumplicidade quando o autor souber da ajuda que lhe presta o participe3,

Filiando-se a ideia exposta por Schumann, entende Schild-Trappe, ainda, que o
fundamento da punicdo do participe reside na solidarizacdo com o ilicito alheio, de tal sorte
que, independentemente de qualquer contribuicdo externalizada, pode o cimplice ser punido
apenas por estar presente no momento da préatica do delito pelo autor, desde que este saiba
disso e sinta-se, de alguma forma, motivado por este fato, o que, por sua vez, vai na
contramao do que sustenta grande parte da doutrina®®,

Refere, por fim, que s6 é punivel aquele que contribui com o delito sabendo que o
autor encontra-se resoluto em sua préatica, ficando afastada aqui a punicdo por dolo
eventual*®®.

Estabelecidos tais pressupostos, a solucao das acbes neutras torna-se facil, tal como
refere Luis Greco, ja que na imensa maioria dos casos, ainda que porventura tenha o
cumplice ciéncia dos planos delitivos do autor, a reciproca quase nunca sera verdadeira, de
modo que n&o sera possivel qualquer tipo de imputacdo®®. Assim, seja porque ndo tera o
autor ciéncia da contribuicéo prestada pelo cimplice, seja porque so se pune a colaboragao
realizada a titulo de dolo direto, e ndo eventual, parece-nos que a grande maioria dos casos
tratados no &mbito das a¢Bes neutras terd sua punibilidade afastada, o que, embora tentador,
ndo nos parece adequado, especialmente observando-se mais atentamente os critérios
utilizados para tanto.

Diz-se mais atentamente pois, em uma analise critica da teoria proposta, verifica-se
que seus fundamentos, em verdade, ndo explicitam por qual razdo o aspecto subjetivo do
autor é tdo importante para fundamentar a punicdo do cumplice e tampouco se divisa
qualquer tipo de preocupacdo maior, por parte da teoria ou de sua autora, quer com a
protecdo de bens juridicos, quer com a protecdo dos proprios valores e ideais do Estado

Democratico de Direito*®’.
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485 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 70.

486 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 71.

47 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 71-72.



132

Em outras palavras, ndo se sabe por qual razéo pune-se o cimplice pela ciéncia que
0 autor tem da contribuicdo daquele para a sua prépria empreitada criminosa. Agrega-se a
isso, ainda, as criticas ja dirigidas a Schumann anteriormente, no sentido da excessiva
subjetivizagéo de sua teoria.

A despeito dos esforgos empregados em sentido contrario, a teoria em apre¢o mostra-
se, aparentemente, desconexa e desencontrada, pouco nos auxiliando na solucdo do

problema.

4.5 Teorias Mistas

4.5.1 Wolfgang Frisch

Antes de se adentrar no exame da proposta de Frisch, é preciso observar que o autor
insere a discussdo das agdes neutras no ambito de sua “teoria geral do comportamento
tipico™*®, tratando-a, portanto, a partir da perspectiva da criacdo de um risco juridicamente
desaprovado.

Entende o autor, entdo, que a imputagdo de um comportamento tipico*®® so é possivel
quando a proibicdo da conduta for idonea, necessaria e adequada para a protecdo de bens
juridicos*®,

Assim, tipica e, portanto, penalmente relevante, para Frisch, é aquela conduta que
crie um perigo aos bens juridicos tutelados pela norma penal. Segundo o autor, isso pode

ocorrer de trés formas: individualmente, quando causado apenas pela acdo do autor, e de

488 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 73.

48 Diferentemente do que faz Roxin em sua teoria da imputagdo objetiva, ao trabalhar com um conceito de
imputacdo objetiva do resultado, Frisch entende que o cerne do desvalor da imputac&o reside na conduta e,
portanto, emprega um critério de imputacdo da conduta tipica em detrimento da imputacdo objetiva do
resultado. Parte, assim, da premissa de que é possivel realizar uma separa¢do entre conduta e resultado, ou
melhor, entre o desvalor da conduta e o desvalor do resultado, ainda no &mbito da tipicidade objetiva, para fins
de imputacdo. A questdo passa a ser, portanto, se se pode imputar uma conduta tipica a uma determinada
pessoa, como consequéncia de um agir corpéreo por ela praticado. Ao final, conclui que sim, asseverando que
0 que se imputa e se reprova € a conduta, sendo o resultado tido como mera consequéncia, ao que Roxin objeta.
Nesse sentido, cf. FRISCH, Wolfgang. Lo fascinante, lo acertado y lo problematico de la teoria de la
imputacion objetiva. In: SANCINETTI, Marcelo. Causalidad, riesgo y imputacion. 1. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 2009, p. 373-377 e 379-381.

4% GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 73.
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forma combinada, com a conduta da vitima ou de um terceiro, a depender do caso*. Aqui,
em razdo de tudo o que ja foi exposto, nos interessa o terceiro grupo de condutas.

Voltando-se para este Gltimo grupo, conclui Frisch, citado por Luis Greco, que tais
acdes so serdo proibidas se forem dotadas de um “sentido delitivo*%2. Por sentido delitivo
entende-se aquelas condutas nas quais ha uma aproximacao, por parte do terceiro, ao plano
delitivo do autor, facilitando-o ou favorecendo-o conscientemente, adaptando-se, portanto,
a ele, de modo a viabilizar a sua execug&o*®,

A ideia aqui € excluir da imputacdo penal acdes carecedoras de sentido delitivo ja
que seriam elas ubiquas e, por conseguinte, facilmente obtidas em qualquer outro lugar, de
tal sorte que a sua proibicdo nao se revelaria idénea, sob o prisma da adequacao, para a
protecdo de bens juridicos*®,

A respeito, Greco entende que o sentido delitivo tal como proposto por Frisch possui
um carater objetivo, e ndo subjetivo, na medida em que sua afericdo decorre, ou deve
decorrer, da externalizacio de agBes concretas que evidenciem esse sentido*®®, aproximando-
se da concepcdo de Robles Planas, abordada anteriormente em tépico proprio. O componente
psiquico do autor é importante, assim, na medida em que €é externalizado e, portanto,
concretizado.

Em sentido oposto, entende Lobato que a ideia sustentada por Frisch nada mais é do
que “vontade consciente do cimplice em aderir a execu¢do criminosa do autor, ou seja: €
um critério puramente subjetivo, pois estd no animo, no interior do ctmplice”*%®.

Parece-nos, contudo, que a posicdo defendida por Lobato ndo é a mais adequada,
pelos argumentos ja acima expendidos, sendo oportuno ressaltar, ainda, que a compreensao
do autor, ao falar em vontade consciente, aproxima-se sobremaneira da concepcao finalista
de dolo positivada no Cédigo Penal brasileiro, mas que ndo se confunde com uma valoracao
objetiva do aspecto subjetivo do agente, tal como proposto por Greco e Robles Planas, a

nosso ver, acertadamente.

491 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputagdo objetiva na participaco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74.

492 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputacdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74.

498 GRECO, Luis. Cumplicidade através de a¢Ges neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74.

494 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74-75.

4% GRECO, Luis. Cumplicidade através de acGes neutras — A imputacdo objetiva na participacéo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 74.

4% | OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e acGes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 87.
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Em outras palavras, ndo é por levar em conta um aspecto psiquico do agente que 0
critério torna-se “puramente subjetivo”.

Nessa linha, além da ja mencionada referéncia de sentido delitivo, Frisch concretiza
a proposta da idoneidade da proibicao e a propria fundamentacao da punicéo da participacao
no caso das a¢bes neutras em um critério adicional, chamado de infracdo a uma dever de
solidariedade, sendo certo que tais critérios ndo sdo cumulativos, mas, sim, alternativos,
sendo este Gltimo subsidiario em relagdo ao primeiro*’.

Desse modo, se uma determinada conduta for dotada de sentido delitivo, dentro dos
parametros explicitados, sera ela, em principio, punivel, ao menos do ponto de vista da
tipicidade objetiva, ndo sendo necessario perquirir acerca da eventual violacdo a um
determinado dever de solidariedade*®. De igual maneira, caso a conduta ndo possua tal
caracteristica, mas identifique-se a infracdo a um dever de solidariedade, serd ela, em
principio, imputavel*°,

Refere Frisch, ainda, que uma excec¢do a puni¢do por comportamento revestido de
sentido delitivo ocorre nos casos em que o agente possua algum tipo de obrigacdo, dever ou
limitacdo juridica®®.

Nesses casos, em que 0 agente possui algum dever especifico, notadamente nas
hipdteses em que haja a configuracdo de uma posicdo de garante ou a incidéncia de um
determinado dever de solidariedade, ou seja, nas hipdteses em que existir um dever de agir
para evitar que o resultado aconteca, seja ele especial ou geral, serd o agente punido caso
contribua para tal resultado, ainda que sua conduta ndo possua um sentido delitivo proprio,
ja que, evidentemente, a ninguém é facultado contribuir com aquilo que se tem o dever de

evitar®!,

497 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e acBes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 86.

4% | OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e agdes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 86-87.

49 | OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participagdo criminal e agdes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 87.

500 | OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢Bes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 88.

501 Lobato exemplifica a questdo referindo-se aos casos da arma e da omissdo de socorro. No primeiro deles,
se alguém tem o dever de evitar que uma arma de fogo chegue as méos de alguém de pouca confianga,
admitindo-se, em principio, a imputacdo penal se ndo o fizer, com muito mais razdo devera o agente ser
responsabilizado se contribuir ativamente para que a tal arma chegue a pessoa de confianca. E uma concluso
I6gica. De igual maneira, se ha um dever, na omissao de socorro, por exemplo, de se evitar a ocorréncia de
resultados danosos, com muito mais razéo, entende o autor, devera ocorrer a puni¢do daquele que contribui
ativamente para aumentar a exposicao a risco do bem juridico. LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral
da participa¢do criminal e a¢des neutras. Curitiba: Jurug, 2009, p. 88-89.
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Retomando a ideia inicial e sintetizando-a, Lobato bem explicita a ponderacédo
realizada por Frisch: “as pessoas devem suportar limitagdes na sua liberdade de agdo, quando
tais limitacGes parecam ser 0 meio necessario e apropriado a impedir a ocorréncia de lesdes
ou prejuizos aos bens juridicos alheios™%,

Dai porque, ao contrapor a ideia de liberdade de acdo a idoneidade da proibicéo,
enguanto chave interpretativa para a solucdo da questdo das condutas neutras, tendo como
referéncia a ponderagdo decorrente de uma concepcéo de estado de necessidade®®, realiza
Frisch aquela que nos parece a sua maior contribuicdo para o debate travado, sendo tal aporte
concretizado nas categorias de referéncia de sentido delitivo e infracdo a um dever de
solidariedade acima expostas.

As criticas formuladas a essa teoria atinam, essencialmente, com a imprecisdo do
conceito, bem como com a dificuldade de se conceber a imposicdo de um dever de
solidariedade como fundamento “forte” o bastante para converter uma punicao que seria,
quando muito, meramente omissiva, em comissiva, com a imposi¢do de uma sancdo penal

muito mais alta.

45.2 Claus Roxin

Roxin, ainda que a partir de fundamentos diversos de Frisch, também trabalha com
0 conceito do sentido delitivo enquanto referencial de imputacdo no ambito das condutas
neutras. Estabelece ele, entretanto, premissa diversa da de Frisch, ao fundamentar a
construcdo de sua hipotese, essencialmente, nos conhecimentos especiais do agente,
trabalhando, por um lado, com a certeza acerca da contribuicdo delitiva e, por outro, apenas
com a suspeita de tal possibilidade®®,

A despeito disso, parte de definicdo muito assemelhada a de Frisch ao entender que
acdo dotada de sentido delitivo é aquela que possua, em si mesma, sentido criminoso,
asseverando também que acdes tidas em principio como legais ou licitas podem ser dotadas
de sentido delitivo quando sua utilidade se esgota, para o autor, na contribui¢do criminosa,

a exemplo de um funcionario de banco que movimenta valores para Luxemburgo a pedido

02 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢des neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 89.

%8 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 77.

504 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participaco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 81.
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de uma determinada pessoa, sabendo que a Unica razdo de ser desta conduta para o autor é a
pratica de sonegacéo fiscal®®.

Tais ponderacBes seriam validas, em principio, para 0s casos de certeza acerca da
pratica delitiva principal, ja que, nos casos de duavida, Roxin, em principio, os resolve com
base no principio da confianca, desde que o estado de davida se apresente como legitimo, ja
que o agente pode confiar que os demais ndo irdo cometer crimes, ainda que em um estado
de duvida®®®.

Contudo, expondo a fragilidade do conceito proposto, Roxin apressa-se a dizer que
ndo estaria o participe isento de pena naqueles casos nos quais, embora exista a divida, seja
possivel divisar no autor uma reconhecida inclinacéo a pratica do fato criminoso®”’.

Significa dizer, portanto, que se a duvida possuir um pouco mais de concretude,
sendo capaz de permitir ao camplice alcangar a percepcdo de que o autor estaria a0 menos
inclinado a prética do ilicito, tal dado de realidade geraria no interventor um dever de
abstencdo da pratica de sua conduta, sob pena de se sujeitar a possivel responsabilizacao
criminal, o que nos parece delicado.

Aparece novamente em Roxin, ainda que com outra roupagem, a ideia da
solidarizacio®®. Explica-se: se sabe o cimplice dos planos delitivos do autor principal e,
mesmo assim, opta por realizar sua conduta, entende-se caracterizada uma solidariza¢do com
o0 injusto principal, ja que a conduta do camplice, nesse caso e segundo a proposta de Roxin,
seria inequivocamente dotada de sentido delitivo.

Contudo, parece que se equivoca a proposta dogmatica, assim como outras de mesma
raiz teorica, ao presumir a adesao do cimplice ao plano criminoso do autor apenas com base
em sua ciéncia do mesmo.

Tal compreensdo parece-nos demasiado simplista e, até mesmo, dogmaticamente
equivocada, na medida em que ter ciéncia da pratica de um determinado fato criminoso,
naturalmente, ndo se confunde com o estabelecimento de um vinculo psiquico entre as

partes, como é de se esperar de uma teoria que trate da questao da solidarizagao.

55 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 82.

%6 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 82-83.

07 GRECO, Luis. Cumplicidade através de agOes neutras — A imputacéo objetiva na participagdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 83.

08 GRECO, Luis. Cumplicidade através de acBes neutras — A imputagdo objetiva na participacdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 84-85.
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Mais do que isso, parece haver, também, uma sobreposicdo das categorias
dogmaticas, ja que o elemento animico do agente deve ser analisado no estrato da tipicidade
subjetiva, desde que, claro, seja a conduta ao menos objetivamente imputavel.

Por isso, ao trabalhar com os conceitos de referéncia de sentido delitivo e
solidarizacdo com o injusto principal, equivoca-se Roxin ao trazer para o ambito da
tipicidade objetiva elementos que pertencem, ao menos em principio, a tipicidade subjetiva,
ja que atinam com a adesdo do cumplice a empreitada criminosa sob o ponto de vista
psicologico.

N&o se esta a afirmar, contudo, que deve-se afastar da imputacdo objetiva as ideias
de sentido delitivo e de solidarizagdo com o injusto alheio, mas sim que é necessario
temperar a forma de analise desses critérios, de modo que ela possa ser realizada de forma
objetiva, com base em dados concretos, apreensiveis a partir da externalizacdo da conduta
do cumplice, sem que seja necessario, com isso, uma incursdo indevida no ambito da
tipicidade subjetiva, 0 que representaria uma inegavel subversdo do préprio conceito
analitico de crime, ja que ndo haveria sequer certeza da efetiva caracterizacao da imputacao
objetiva em primeiro lugar.

Pertinente aqui, também, a critica formulada a Otto, linhas acima, ao tratar de sua
teoria. A despeito de no utilizar mais®® a terminologia “dolo direto” e “dolo eventual”,
como faz Otto, Roxin apenas 0s substituiu pela certeza acerca da empreitada criminosa e
pela mera suspeita acerca do empreendimento delitivo.

Com isso, entendemos que o0 autor estabelece consequéncias juridicas muito dispares
para uma diferenca ndo téo significativa entre o dolo direto e o dolo eventual, ao menos no
campo valorativo, sem nos esquecermos, é claro, da imposicéo legal de tratamento idéntico
a ambas as hipoteses no caso brasileiro, em razdo do quanto disposto no artigo 18, inciso I,
do Caodigo Penal.

4.5.3 José Danilo Tavares Lobato
Lobato, em sua obra, realiza um panorama das principais teorias estrangeiras sobre
o tema, de forma muito semelhante ao que faz Greco, mas alcanca conclusbes

substancialmente distintas.

509 Luis Greco refere que nas primeiras elaboracdes sobre o tema Roxin havia trabalhado com os conceitos de
dolo direto e dolo eventual, alterando tal nomenclatura na segunda edicdo de seu tratado, possivelmente por
ter reconhecido ou imaginado que a questdo pode ser melhor resolvida no ambito da tipicidade objetiva em
detrimento da subjetiva. GRECO, Luis. Cumplicidade através de ac¢bes neutras — A imputagdo objetiva na
participacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 81.
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Nesse sentido, apds reconsiderar posicao firmada anteriormente'°, parte ele de uma
teoria mista, entendendo que os conhecimentos especiais do agente estdo localizados no
estrato da tipicidade subjetiva, para concluir que, em verdade, inexistem condutas neutras®*.

De maneira resumida, entende Lobato que a liberdade profissional frequentemente
utilizada como fundamento para amparar as condutas neutras ndo pode ser absoluta,
tratando-se de mais um direito fundamental como tantos outros e, como tal, estando sujeito
as limitacdes a eles inerentes, ou seja, ndo podendo assumir um carater absoluto face aos
demais interesses conflitados com a pratica de uma conduta no limiar da participacao
punivel, sob pena de se incorrer em verdadeiro abuso de direito®?,

Partindo dessa premissa, argumenta ele, a partir de uma concepc¢édo elaborada no
ambito do Direito Civil, que o fato de o agente ser dotado de conhecimentos especiais, no
caso, ter ciéncia da empreitada criminosa do autor, seria o bastante para justificar a
punibilidade do participe, caso este opte por desempenhar sua funcdo profissional mesmo
assim, ja que néo haveria que se falar em liberdade ilimitada de contratar®®2,

Em caso de desconhecimento das circunstancias faticas, entende Lobato que o
ctimplice estaria em erro, o que afastaria o dolo de sua conduta®“.

Veja-se que, em ambos 0s casos, 0 autor encara 0s conhecimentos especiais como
um dado de informacdo exclusivamente subjetivo passivel de verificacdo apenas no ambito
da tipicidade subjetiva, sendo este 0 motivo pelo qual concebe sua proposta como mista.

Em razdo disso, Lobato conclui pela punibilidade do participe no caso classico do
taxista que conduz o autor do crime até o local dos fatos sabendo de seu intento delitivo,
bem como no caso do vizinho que fornece uma faca ao autor sabendo que sera ela utilizada
na pratica de um homicidio®.

Solucéo diversa, contudo, é a apresentada para o caso do devedor que, sabendo que
ao quitar a divida com seu credor, estara fornecendo os recursos que irdo financiar uma

pratica delitiva posterior. Nesse caso, conclui Lobato que a conduta do cimplice € impunivel

510 O autor entendia, inicialmente, que a questdo das aces neutras situava-se exclusivamente no tipo objetivo,
concluindo, ao final, que tratar-se-ia de um problema misto, de tipicidade objetiva e subjetiva.

511 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢Bes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 99.

512 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢Ges neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 100-101.

13 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢des neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 109.

14 LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e a¢des neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 108.

15 _LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e acdes neutras. Curitiba: Jurud,
2009, p. 104 e 107.
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sob o argumento de que teria o devedor ndo apenas o direito de quitar a divida, mas, também,
o dever de fazé-lo, inclusive sob pena de vir a sofrer san¢des civis especificas, de modo que
ndo se poderia exigir dele, nesta hipotese, a abstengdo®®.

Aduz, por fim, que a pretensa neutralidade seria apenas um recurso linguistico
desprovido de conteldo, de tal sorte que o grupo de casos chamados de neutros ndo passaria

de mais um problema da teoria geral da participacéo criminal.

45.4 Jodo Daniel Rassi

Rassi ocupa-se, primeiramente, de fixar os pressupostos tedricos basicos sobre os
quais erige sua teoria: o fato de compreender o Direito Penal como um sistema aberto que
tem como missdo a protecdo subsidiaria de bens juridicos, sendo esta Ultima elemento
bésico e indispensavel de qualquer punibilidade®’.

Com isso e forte nas convicgbes firmadas por Roxin ao desenvolver seu
funcionalismo teleoldgico, na linha do que foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho,
compreende o autor que dizer que o Direito Penal é um sistema aberto implica concebé-lo
como “passivel de se integrar as novas solucdes, quando os problemas a serem
desenvolvidos apresentarem pontos de conflito ndo resolvidos, aproximando a dogmatica
penal da politica criminal”®!8,

Partindo dessa premissa, Rassi realiza uma incursdo pelo campo da sociologia,
notadamente & luz das concepcdes de Emile Durkheim e Anthony Giddens, para buscar uma
solucéo originaria®® para a questédo das acdes neutras e, no limite, uma fonte de legitimacéo
para o proprio fundamento da puni¢cdo da participacdo, segundo as circunstancias sociais
atuais.

Dentro daquilo que entende por tipicidade substancial, propGe o autor um giro na
pergunta que circunda as ag¢des neutras. Anota que a indagagéo corriqueiramente realizada

acerca do assunto é a seguinte: a partir de qual momento o interveniente neutro ultrapassa o

516 L OBATO, José Danilo Tavares. Teoria geral da participacdo criminal e acBes neutras. Curitiba: Jurua,
2009, p. 115-117.

517 RASSI, Jodo Daniel. Imputacéo das agdes neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 108-109.

518 RASSI, Jodo Daniel. Imputacéo das agdes neutras e o dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. Sdo
Paulo: LiberArs, 2014, p. 108.

519 O termo é assim utilizado pelo préprio autor em RASSI, Jodo Daniel. Imputacdo das acdes neutras e o
dever de solidariedade no Direito Penal. 1. ed. So Paulo: LiberArs, 2014, p. 145.
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risco permitido e adentra no campo da punibilidade penal em razdo da pratica de uma
conduta que, de outro modo, seria considerada irrelevante®2°?

Contudo, defende ele que had uma pergunta anterior a ser respondida: se a conduta é
neutra e o risco, consequentemente, permitido, porque indagar acerca da suposta
ultrapassagem de tal risco? Colocando o problema de outra forma, questiona o autor: por
qual razdo cogitamos a imputacdo de participacdo delitiva ao taxista que sabe que esta
conduzindo seu passageiro para a pratica de um crime e nada faz para evita-lo, nos moldes
do exemplo cléssico da doutrina®?*?

Ora, se a profissdo ¢€ licita, encontra-se devidamente regulamentada e o risco inerente
a conduta é permitido, dado que nos referimos a ela como neutra, por qual razdo haveria de
se cogitar acerca de eventual punigéo para o taxista?

A razdo para tanto, ainda segundo Rassi, decorre da existéncia de um principio geral
de solidariedade humana que incidiria a hipotese, ja que as condutas neutras estariam naquilo
que o autor chama de limite “para baixo” da participacio®? e, portanto, no limiar da
(im)punibilidade. Defende, com isso, que a solidariedade em questdo deve ser encarada sob
uma perspectiva objetiva®?, distanciada de nogBes morais ou religiosas®?*.

Pontua, a seguir, que a evolugdo social estreitou as relagbes humanas, tornou a
sociedade mais integrada e, consequentemente, potencializou os riscos a ela inerentes,
criando espagcos de dificil controle ou monitoramento®%,

Nesse sentido, Giddens, citado por Rassi, aponta para a criacdo daquilo que chama
de sistemas peritos ou abstratos, ou seja, redes técnicas e de informacdo das quais a
convivéncia humana depende diariamente, tais como ‘“bancos, provedores de internet,

sistemas de informagdo diversos, provedores de servigos variados e etc.”®?, sendo que tais
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sistemas teriam como caracteristicas basicas o distanciamento fisico/geografico de seus
usuarios, bem como o fato de serem operados por pessoas altamente especializadas. Na
nossa compreensdo, tratam-se de ambitos altamente regulados nos quais se verifica, com
alguma facilidade, a ocorréncia de possiveis a¢des neutras, também como refere Robles
Planas.

Nesse contexto fatico, entende Rassi que o estreitamento dos vinculos sociais, aliado
a criacdo destes sistemas abstratos, acaba por dar origem a um dever juridico-penal, de
natureza positiva, por ele chamado de dever de solidariedade®?’. Entende, em sintese, que
em razao destas particulares caracteristicas, teriam 0s peritos, ou seja, as pessoas que atuam
dentro destes sistemas, o dever de evitar a ocorréncia de resultados lesivos, desde que
atendidos determinados pressupostos, mormente porque, dada a sua hiperconectividade,
qualquer intercorréncia, por menor que fosse, teria o potencial de assumir proporgoes
gigantescas.

A partir dai, Rassi reformula a pergunta origina e indaga: “quando a falta de
solidariedade da ensejo a realizagio do incremento do risco proibido?”°?8,

Como resposta a tal indagacao, aponta o dever de solidariedade acima referido como
critério normativo®?° a partir do qual deve ser realizada a afericdo do risco quando do juizo
de imputacdo do participe no ambito das condutas neutras.

Indo além, concretiza tal compreensdo ao entender “pela aplicabilidade do §2° do art.
13 como critério normativo para se avaliar se o0 incremento do risco ultrapassou os limites
do permitido, tornando a conduta em principio considerada neutra como punivel”>%,

Assim, na visdo do autor, o dispositivo em questdo, que ja abarca hipdteses de tutela
especifica da solidariedade humana, ainda que sob a modalidade da omissdo imprépria,
serviria como substrato legal a amparar a construcdo proposta, sob uma perspectiva objetiva
da solidariedade.

Desse modo, concebe o dispositivo legal ndo como norma de extensdo apta a

fundamentar a imputacdo de uma omissdo impropria, mas, tdo somente, como critério
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normativo, dotado de contetdo principiologico, a ser utilizado como referencial de
interpretac&o do tipo a partir do elemento do risco®,

Esclarece, ademais, que ndo pretende a criacdo de um dever amplo de garante ou a
imputacdo, a titulo de omissdo imprépria, de condutas que ndo o sejam, consignando, ainda,
que no ha qualquer violagdo ao principio da legalidade®®.

Conclui, por fim, que deve-se considerar o limite do risco permitido ultrapassado
quando “a conduta do agente estiver abarcada nas hipoteses referenciais do 13, §2°, do CP”,
ou seja, entende que nessas hipoteses havera a violagdo do dever objetivo de solidariedade
humana®®,

Ao final, Rassi antecipa algumas das possiveis criticas a sua tese, sendo elas: a) o
fato de se tratar de posicionamento ad hoc; b) a aplicacdo de uma norma de extensédo
construida para crimes omissivos a crimes comissivos, que possuem uma construcao
naturalmente distinta; e c) a indagacéo acerca da possibilidade de o interveniente neutro se
converter em garante da evitacdo do resultado®3,

N&ao obstante seja a construcdo proposta por Rassi sofisticada, coerente, bem
construida e moderna, com ela ndo podemos concordar. Sem deixar de reconhecer 0s méritos
do autor, ao dar tratamento técnico e inovador para um tema arido, divergimos de Rassi,
fundamentalmente, quanto a uma das premissas basicas que ampara a sua construcao.

Fica evidente, ao longo do pensamento do autor, que parte ele do pressuposto de que
as condutas neutras, como regra, sdo licitas e, portanto, impuniveis, por situarem-se dentro
do ambito do risco permitido. Tal concluséo, em verdade, deflui ndo apenas do fundamento
da punicdo da participacdo por ele empregado, enquanto limite minimo, mas, também, da
localizac&o topogréfica que confere ao assunto dentro da teoria do delito.

Sim, pois, ao presumir que as condutas neutras sdo, em principio, impuniveis e situa-
las dentro daquilo que chama de limite “para baixo” da participacdo, deixa ele muito claro
que a questdo passa a ser verificar em que momento e sob quais circunstancias pode uma
conduta afastar-se da neutralidade e assumir relevancia penal. Dai porque refere ele, por

exemplo, que sua tese teria 0 mérito de situar-se fora da zona de conforto consistente em
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manter a maior parte das condutas neutras impunes®®, ja que constréi o fundamento da
punicdo das mesmas e ndo o fundamento da sua ndo punibilidade, como fariam outros
autores.

Contudo, ao fixar tais balizas, emprega Rassi um conceito prescritivo daquilo que
seriam condutas neutras, ao invés de valer-se de um conceito descritivo das mesmas, para
atermo-nos a terminologia utilizada no primeiro topico deste capitulo.

Com isso, a despeito de ser a utilizacdo de um conceito prescritivo uma opcao
metodoldgica legitima, tem-se o problema de se estabelecer, de antemé&o, que determinados
comportamentos devem ser puniveis, bastando, para tanto, decidir sob qual fundamento se
deve fazé-lo. Rassi fornece uma pista da realizacdo desse raciocinio ao asseverar, tratando
do caso do taxista, que “sentimos necessidade de indagar, por exemplo, se deve ser punido
um taxista (...)>*®”, para, em seguida, responder que a necessidade dessa indagagio decorre
da solidariedade humana que estaria presente em todos nés e encontra-se consubstanciada
no artigo 13, 82°, do Codigo Penal, o que, no nosso modo ver, ndo ¢ o ideal. Outro reflexo
disso € identificado ao afastar o autor, como critério de imputacéo, a existéncia de normas
de seguranca, substituindo-as por seu dever de solidariedade, ao entender que ndo seriam
elas aplicaveis as agBes neutras em razdo da aparéncia externa de licitude destas tltimas®®’.

Aponta-se, por fim, que o estabelecimento de um dever de solidariedade, ainda que
a titulo de juizo interpretativo, quando o proprio legislador ndo o fez, e, pior, apenas para
determinados @mbitos e em determinadas circunstancias que ndo ficam inteiramente claras
no desenvolver da teoria, parece-nos ser, de alguma forma, excessivamente discricionario,
além de caracterizar uma possivel violagdo ao principio da legalidade.

Rassi esquiva-se da critica esgrimida a violagdo ao principio da legalidade sob o
argumento de que o fundamento de sua teoria residiria ndo no dispositivo legal positivado
pelo art. 13, 82° do Cddigo Penal, mas, sim, na norma que o antecede e que foi por ele
concretizada. Em outras palavras, o dever de solidariedade que, segundo a tese do autor,
serve como referencial de imputacdo, por derivar das proprias relacbes humanas e da

solidariedade a elas inerentes, tal como exposto primeiro por Durkheim e, depois, por
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Giddens, antecederia a positivacao realizada no dispositivo legal e, como tal, seria aplicavel

a condutas comissivas e omissivas indistintamente.

4.6 A questdo dos conhecimentos especiais

Acabamos por nos ocupar do tema dos conhecimentos especiais ao tratar de cada
uma das teorias das condutas neutras ao longo deste capitulo, razdo pela qual ndo iremos
retomar todas as concepcdes elaboradas para evitar a repeticdo desnecessaria.

Assim, iremos nos limitar a rememorar as posi¢coes de Lobato, Roxin, Jakobs e
Robles Planas, a fim de facilitar a compreensdo da tomada de posi¢éo a ser realizada no
capitulo seguinte.

Lobato constroi uma teoria calcada no abuso de direito, com fundamentos importados
do ambito do Direito Civil, e estabelece uma concepcao expressamente mista, quanto a sua
natureza, justamente por entender que os conhecimentos especiais do agente devem ser
analisados no bojo da tipicidade subjetiva, caracterizando eles, ainda, o diferencial central
entre a punibilidade, ou néo, da conduta analisada. Isso porque entende Lobato que o
conhecimento acerca da utilizagdo da conduta do cumplice pelo autor deve conduzir, na
maior parte das vezes, a punicgéo, por ndo haver que se falar em direito absoluto ao trabalho
ou liberdade absoluta para contratar.

Roxin, por sua vez, inicia tratando da questdo sob a perspectiva do dolo direto e do
dolo eventual, modificando, em seguida, a nomenclatura, mas mantendo a mesma concepgao
subjetivista. Entende o autor, assim, naquilo que diz respeito aos conhecimentos especiais,
que se 0 agente tiver um conhecimento seguro do plano delitivo do autor, respondera pela
eventual contribuicdo realizada.

Caso possua davidas a respeito, a tipicidade sera afastada com base no principio da
confianca. Contudo, se houver algum indicio concreto de que o autor pode estar inclinado a
uma pratica delitiva e o participe fornecer sua contribuicdo mesmo assim, sera ele
responsabilizado, pois se entendera sua conduta como sendo dotada de inequivoca inclinacéo
delitiva.

Jakobs parte do outro extremo da questdo, desconsiderando por completo todo e

qualquer conhecimento subjetivo por ser ele, nas palavras do autor, especial e, portanto,
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irrelevante. Nesse sentido, critica, inclusive, a teoria da imputacdo objetiva de Roxin,
acusando-a de subjetivismo®®,

Muito embora ndo concordemos com a critica formulada por Jakobs, tem ela 0 mérito
de chamar atencdo para a impossibilidade de criminalizacdo de meros sentimentos ou
emocdes, consagrando o principio do cogitationis poenam nemo patitur.

Além disso, como mostra Robles Planas, € perfeitamente possivel trabalhar com os
conhecimentos especiais no ambito da tipicidade objetiva, desde que ndo se pretenda uma
incursdo no aspecto psicologico do autor, mas, apenas e tdo somente, uma verificacdo
objetiva, externalizada, daquilo que se conhece ou sente, inclusive de modo a néo violar o
principio do cogitationis poenam nemo patitur.

Robles sustenta, ainda, que é impossivel a realizacdo de um juizo puramente objetivo
de perigo®®, sendo a razdo para tanto obvia: a conduta humana é uma unidade objetivo-
subjetiva que a doutrina se empenha em separar para fins de melhor compreensdo do
fendmeno e melhor aplicacdo do chamado conceito analitico de crime.

Com efeito, a ideia de objetividade vem da aplicacéo ou vinculagdo de determinado
instituto a todas as pessoas indistintamente, sem qualquer tipo de tratamento diferenciado.
A subjetividade, por sua vez, consistiria na anélise de cada caso especifico, mas isso néo
significa dizer que tal analise ndo possa ocorrer de forma objetiva>*.

No caso, 0s conhecimentos especiais ndo sdo uma subjetivizacdo do tipo objetivo,
mas sim a individualizacdo de uma conduta especifica, a realizagcdo de um recorte certo e
determinado, em oposicdo a uma generalizacdo desmedida que em nada contribuiria para a
analise de um caso concreto. O objeto de valoracdo passa a estar, entdo, devidamente
recortado, pois, s6 assim é possivel analisar, de maneira adequada, quais sdo as exigéncias
de comportamento que porventura recaem sobre a sua conduta®.

Nesse sentido, é oportuno reforcar que segundo a posicdo externada por Robles
Planas, a qual nos filiamos, o simples fato de o agente deter um conhecimento especifico

ndo impde a ele um dever, automatico, de se fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Eventual
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dever de abstencao, por exemplo, deve ser certo, especifico e alheio a informacéo em si,
normalmente estabelecido por lei.

Assim, embora seja possivel afirmar, de um ponto de vista ético ou moral, que um
grau elevado de conhecimento implica em uma maior assungdo de responsabilidade, essa
afirmacgdo ndo nos parece necessariamente verdadeira do ponto de vista juridico, sobretudo
quando tal conhecimento ndo vem acompanhado, repita-se, de um dever especifico capaz de
exercer influéncia sobre a conduta do individuo. Em resumo, uma maior exigéncia
comportamental, fundada em conhecimentos especificos, deve vir acompanhada de um
dever normativo no mesmo sentido.

Isso porque a legitimidade da punicédo de alguém ndo pode se basear, exclusivamente,
nos tais conhecimentos, devendo estar calcada em um dever especial imposto em uma
determinada situacdo concreta, sob pena de se punir alguém pelo simples fato de ter mais
conhecimento.

Além disso, estar-se-ia punindo alguém, nessa hipotese, exclusivamente com base
em critérios psiquicos/animicos, sem gue isso representasse algum tipo de agir efetivo. Ou
seja, pune-se pelo que a pessoa sabe e ndo pelo que ela efetivamente fez, ja que alguém que
tenha feito exatamente a mesma coisa que ela, nas mesmas circunstancias, mas que nao
possua tais conhecimentos especiais, em tese, ndo mereceria punicao.

Menciona-se, ainda, a preocupagdo com eventual estimulo, ainda que indireto, a
cegueira deliberada.

Em suma, acompanhamos a posicdo de Robles Planas ao consignar que 0s
conhecimentos especiais podem ser considerados como aspectos subjetivos do tipo objetivo,
pois, em verdade, nada mais fazem eles do que privilegiar o caso concreto em detrimento de
uma generalizacdo que ndo possui razdo de ser no exame de um caso especifico.

Acresce-se, ainda, um ultimo argumento de ordem absolutamente pragmatica: na
analise do problema de forma concreta, o agente terd, ou ndo, 0s conhecimentos especiais,

de modo que ndo ha porque simplesmente descarta-los, tal como pretende Jakobs.
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5 TOMADA DE POSICAO E SOLUCAO DO PROBLEMA -
IMPUTACAO POR PARTICIPACAO NA LAVAGEM DE
DINHEIRO

Ap0s a anélise de todos os institutos aplicaveis, passa-se, agora, a tomada de posicao
guanto a teoria adotada no &mbito das condutas neutras, para que se possa, em seguida, tentar
solucionar a hip6tese proposta na introducéo.

Adotamos aqui a teoria objetiva proposta por Ricardo Robles Planas para solucionar
a problematica das ac6es neutras.

Tal opcdo se justifica ndo apenas em razao da sélida fundamentacdo empregada pelo
autor em sua concepc¢ado, mas, também por sua elevada capacidade de rendimento, sobretudo
quando contrastada com o problema formulado na hipétese.

Com efeito, como visto no capitulo anterior, a teoria por ele elaborada é de ordem
objetiva e estabelece critérios claros e precisos de imputacdo da participacdo criminal no
ambito das condutas neutras, sem precisar se socorrer de casuismos ou de elementos que
pertencem ao aspecto subjetivo do injusto.

Ademais, fornece o autor um tratamento adequado para a questdao dos conhecimentos
especiais, permitindo que seja levada em conta a individualizacdo de cada caso concreto
guando da analise da punibilidade, novamente sem precisar se valer de recursos retoricos
para adaptar os conceitos criados em abstrato & hipotese fatica determinada. Ainda, a
proposta de tratamento dos conhecimentos especiais no ambito da tipicidade objetiva nos
parece especialmente consistente e compativel com a propria teoria da imputacdo objetiva.

Soma-se a isso, ainda, o fato de que foi a teoria elaborada sob uma perspectiva
moderna e atual do Direito Penal, fornecendo os recursos necessarios para que seja possivel
solucionar ndo apenas os problemas aqui expostos, mas diversos outros, estando em
conformidade com as teorias de imputacdo mais recentes.

Assim, para facilitar a leitura, repetiremos a hipétese e os cenarios formulados no
inicio:

O operador do mercado financeiro que receba e movimente ou invista recursos de
um cliente que sejam provenientes de uma infracdo penal antecedente, no exercicio de suas
atividades profissionais, objetivamente ocultando ou dissimulando tais valores, pratica

lavagem de dinheiro?
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A esta hipotese, agregam-se duas variaveis fundamentais que poder&o estar presentes
em grande parte destas operacdes: (i) sabe o operador do mercado financeiro da origem
ilicita dos valores movimentados? (ii) comunica o operador do mercado a realiza¢do da
operacdo ao 6rgdo competente?

As perguntas acima ddo origem a quatro cenarios faticos diversos, que
enderecaremos agora individualmente:

(A) O operador ndo tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacao e
comunica tal fato ao 6rgdo competente;

(B) O operador tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacéo e
comunica tal fato ao 6rgdo competente;

(C) O operador ndo tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacao e

ndo comunica tal fato ao 6rgdo competente; e

(D) O operador tem ciéncia da origem ilicita dos valores, realiza a operacgao e ndo

comunica tal fato ao 6rgdo competente.

Confrontando a hipotese elaborada com a teoria adotada como referencial dogmatico,
é possivel concluir que estamos diante de um ambito regulamentado de atuacao, de tal modo
que 0s cenarios acima enquadram-se no primeiro grupo de casos proposto por Robles Planas.

Com efeito, depreende-se dos artigos 9, 10 e 11>4? da Lei n°® 9.613/98, que o operador
do mercado financeiro cuja conduta se analisa atua em um setor considerado sensivel a

lavagem de dinheiro e, portanto, submetido a controle.

%2 CAPITULO V
DAS PESSOAS SUJEITAS AO MECANISMO DE CONTROLE

Art. 92 Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juridicas que tenham, em
carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria, cumulativamente ou néo:

I - a captacdo, intermediacdo e aplicacdo de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira;

Il —a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial;

11 - a custddia, emisséo, distribuico, liqlidagdo, negociacgdo, intermediacdo ou administracdo de titulos ou
valores mobiliarios.

Paragrafo Unico. Sujeitam-se & mesmas obrigacdes:

I —as bolsas de valores, as bolsas de mercadorias ou futuros e os sistemas de negociacdo do mercado de balcdo
organizado;

Il - as seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia complementar ou de capitalizacéo;
111 - as administradoras de cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito, bem como as administradoras de
consorcios para aquisicdo de bens ou servigos;

IV - as administradoras ou empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletrénico, magnético
ou equivalente, que permita a transferéncia de fundos;

V - as empresas de arrendamento mercantil (leasing), as empresas de fomento comercial (factoring) e as
Empresas Simples de Crédito (ESC);

VI - as sociedades que efetuem distribui¢do de dinheiro ou quaisquer bens mdveis, imdveis, mercadorias,
Servigos, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisicdo, mediante sorteio ou método assemelhado;
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VII - as filiais ou representacdes de entes estrangeiros que exercam no Brasil qualquer das atividades listadas
neste artigo, ainda que de forma eventual,

VIII - as demais entidades cujo funcionamento dependa de autorizagdo de 6rgao regulador dos mercados
financeiro, de cAmbio, de capitais e de seguros;

IX - as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como agentes, dirigentes,
procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma representem interesses de ente estrangeiro que exerca
qualquer das atividades referidas neste artigo;

X - as pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades de promocao imobiliaria ou compra e venda de
imoveis;

X1 - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e
antiguidades;

XII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo ou de alto valor, intermedeiem a sua
comercializacdo ou exercam atividades que envolvam grande volume de recursos em espécie;

XIII - as juntas comerciais e o0s registros publicos;

XIV - as pessoas fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria,
consultoria, contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operagoes

a) de compra e venda de imoveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participagdes societarias de
qualquer natureza;

b) de gestdo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

c) de abertura ou gestdo de contas bancarias, de poupanca, investimento ou de valores mobiliarios;

d) de criagdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundacdes, fundos fiduciarios ou
estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias;

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas
profissionais;

XV - pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocao, intermediacao, comercializacdo, agenciamento ou
negociacgdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposi¢des ou eventos similares;

XVI - as empresas de transporte e guarda de valores;

XVII - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de alto valor de origem rural ou animal ou
intermedeiem a sua comercializag&o;

XVIII - as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por meio de sua matriz no Brasil,
relativamente a residentes no Pais.

CAPITULO VI

Da Identificagdo dos Clientes e Manutenc¢do de Registros

Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

I - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado, nos termos de instru¢des emanadas das
autoridades competentes;

I - manterdo registro de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos
de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela
autoridade competente e nos termos de instrucfes por esta expedidas;

11l - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de
operagdes, que Ihes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos érgaos
competentes;

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgéo regulador ou fiscalizador e, na falta deste,
no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condices por eles estabelecidas;

V - deverdo atender as requisicdes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condicfes por ele
estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagdes prestadas.

§ 1° Na hipdtese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificacdo referida no inciso | deste artigo
devera abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietérios.

8§ 2° Os cadastros e registros referidos nos incisos | e |1 deste artigo deverdo ser conservados durante o periodo
minimo de cinco anos a partir do encerramento da conta ou da conclusdo da transacdo, prazo este que podera
ser ampliado pela autoridade competente.

§ 3° O registro referido no inciso Il deste artigo sera efetuado também quando a pessoa fisica ou juridica, seus
entes ligados, houver realizado, em um mesmo més-calendario, operagcfes com uma mesma pessoa,
conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente.

Art. 10A. O Banco Central mantera registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e clientes
de institui¢des financeiras, bem como de seus procuradores.

CAPITULO VI

Da Comunicacdo de Operagdes Financeiras
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Isso faz com que tenha deveres especiais que, por sua vez, caracterizam uma posi¢ao
juridica especifica, para usarmos a terminologia de Robles Planas. Assim, possui tal
operador, em principio, o dever de identificar seus clientes e manter o cadastro dos mesmos
atualizado, de manter registro de todas as transagdes realizadas que extrapolem o limite
estabelecido pela autoridade administrativa, bem como de comunicar todas as operacdes
suspeitas de lavagem de dinheiro ao 6rgao competente, no caso, 0 Conselho de Atividades
Financeiras — COAF, dentro do prazo de até 24 horas, tudo conforme os artigos 10 e 11 da
Lei n®9.613/98.

Desse modo, no cenério (A), o operador, por nao saber da empreitada criminosa
engendrada pelo autor, ndo possui nenhum conhecimento especial a ser analisado, contribui
para a pratica delitiva, na medida em que realiza a operacdo, e comunica a esse fato ao COAF
dentro do prazo legal.

Nesse caso, segundo a teoria proposta por Robles Planas, o cumprimento do dever
especial de cuidado a tempo e modo faz com que o risco criado/incrementado seja
considerado permitido, de tal sorte que, neste cenario, ndo devera ser o operador punido pela
participacdo na lavagem de dinheiro, ainda que tenha dado causa a ela, pois sua conduta é
penalmente irrelevante.

Na hipétese (B), a variavel introduzida é a ciéncia do operador acerca do plano

delitivo do autor, de modo a caracterizar a existéncia de conhecimentos especiais. Contudo,

Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°:

I - dispensardo especial atengdo as operacdes que, nos termos de instrugcBes emanadas das autoridades
competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-
se;

Il - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a qual
se refira a informac&o, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizag&o:

a) de todas as transacdes referidas no inciso Il do art. 10, acompanhadas da identificagdo de que trata o inciso
I do mencionado artigo;

b) das operacdes referidas no inciso I;

Il - deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta, ao Coaf, na
periodicidade, forma e condices por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas, transacfes ou operacées
passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso Il.

§ 1° As autoridades competentes, nas instru¢des referidas no inciso | deste artigo, elaborardo relagdo de
operacBes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de realizacéo,
instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal, possam configurar a hipétese nele
prevista.

§ 2° As comunicacOes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo acarretarao responsabilidade civil
ou administrativa.

§ 32 O Coaf disponibilizara as comunicagdes recebidas com base no inciso Il do caput aos respectivos érgaos
responsaveis pela regulacédo ou fiscalizacdo das pessoas a que se refere o art. 92,

Art. 11-A. As transferéncias internacionais e 0s saques em espécie deverdo ser previamente comunicados a
instituicdo financeira, nos termos, limites, prazos e condicGes fixados pelo Banco Central do Brasil.
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muito embora nesse caso 0 operador tivesse ciéncia do contexto criminoso e tenha optado
por realizar a operacdo mesmo assim, nao serd ele responsabilizado criminalmente, a
exemplo do que ocorreu no cendrio anterior, em razdo do cumprimento do dever especial
que lhe foi imposto pela Lei de Lavagem, sendo o risco criado/majorado, portanto,
permitido.

Veja-se que a lei ndo impde um dever de abstencdo da realizacdo da operacgéo, de
modo que a conduta praticada pelo operador no cendrio (B) encontra-se precisamente dentro
de uma esfera de licitude de negdcios normais da vida cotidiana, a despeito da ciéncia
inequivoca da contribuicdo causal fornecida para a préatica delitiva.

Tal concluséo encontra respaldo, ainda, no referencial do bem juridico penal tutelado
pela lavagem de dinheiro, pois, se 0 que se protege é a administracdo da justica, conforme
exposto acima, ao comunicar a operacgao suspeita de lavagem, em verdade, teria o operador
contribuido para minorar a exposicéo a risco do bem juridico, ao invés de majora-la, de modo
que, também por esse motivo, concluimos pela sua ndo punibilidade.

Menciona-se, por fim, que a despeito de possuir conhecimentos especiais acerca do
contexto criminoso, o operador ndo adere a conduta do autor de qualquer modo, 0 que
também acabaria por afastar qualquer pretensdo de imputacdo. Essa mencdo € feita aqui a
titulo de consideracdo retdrica e académica, ja que o cumprimento do dever especial de
cuidado, por si s6, impediria o prosseguimento da imputagao, com base no conceito analitico
de crime.

Ja no cenario (C), o operador desconhece a origem ilicita dos valores, realiza a
operacgdo, mas deixa de comunicar ao COAF. Aqui o cenario € distinto.

Por desconhecer a origem ilicita dos valores movimentados, ndo possui o operador
nenhum conhecimento especial, de modo que realiza a operacdo normalmente. Contudo, ao
deixar de comunicar ao COAF, viola o dever de cuidado que lhe foi imposto, 0 que, em
principio, afasta o risco permitido.

Isso porque, muito embora se entenda o descumprimento do dever de cuidado como
um forte indicio da incidéncia de um risco proibido, apresentamos alguma resisténcia a
concluséo, automatica, de que 0 mero descumprimento de um dever administrativo desagua,
direta e necessariamente, na criacdo deste risco.

A titulo de exemplo, pode-se imaginar um caso no qual o operador ndo tenha
comunicado ao COAF pois algum colega de trabalho disse que o faria em seu lugar, o que

representaria uma possivel hipotese de incidéncia do principio da confianca a afastar a
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ilicitude do risco criado/majorado pelo operador financeiro, abstraindo-se de todas as
questdes proprias da atribuicdo de competéncias dentro do ambito empresarial, é claro.

No cendario em questdo, forcoso concluir pela caracterizacao do risco proibido, com
a consequente imputacéo ao tipo objetivo, por uma questao de coeréncia e respeito ao critério
proposto para solucionar os problemas formulados.

Remanesce, contudo, a necessidade de se verificar se houve efetiva lesdo a
administracdo da justica, o que parece possivel, dado que ndo houve a comunicacao, bem
como de se perquirir acerca do elemento subjetivo do injusto para verificar se agiu o
operador com dolo ou com culpa, do que ndo iremos nos ocupar aqui por ndo ser essa
proposta do estudo.

Por fim, no cenério (D) o operador tem ciéncia da origem ilicita dos recursos, realiza
a operacdo normalmente, mas deixa de comunicar a0 COAF. Assim, estdo presentes 0s
conhecimentos especiais, a contribuicdo para a acdo principal foi realizada e o dever especial
de cuidado foi descumprindo, tudo conduzindo a responsabilizacdo do operador nesse caso,
ao menos do ponto de vista objetivo.

Aponte-se, contudo, que, a nosso entender, a presenga dos conhecimentos especiais
torna esse cenario mais grave do que o anterior na medida em que permite cogitar se, por
acaso, ndo teria o operador aderido a conduta do autor de alguma forma.

Nos parece que o cenario é diverso do anterior, na medida em que, embora possivel,
parece mais dificil falar em simples descuido ou desatencdo nesse caso, pois, afinal, é
exatamente essa atencéo redobrada que o dever especial de cuidado exige.

Questdo interessante e comum a todos os casos aqui tratados € aquela relativa ao
momento da aferi¢do do risco.

Sim, pois todo o estudo foi realizado a partir de uma perspectiva comissiva, sendo
esta, tambeém, a imputacgéo que recai sobre o operador nos cenarios analisados. Contudo, o
artigo 11, inciso Il, da Lei de Lavagem, concede um prazo de até 24 horas para que a
operagéo suspeita seja comunicada ao COAF.

Assim, surge a indagacao: qual ¢ o momento da aferi¢do do risco? Quando da prética
da conduta comissiva que se pretende imputar ou ao término do prazo concedido pela lei
para a comunicacgao?

Levando em conta que, no caso, a comunicagdo tempestiva ao COAF é um critério
fundamental para aferi¢do do risco, temos a impressao de que deve se dar ela em duas etapas:
em primeiro lugar, quando o operador realiza a operacgéo, de forma comissiva, e, em seguida,

quando ele a comunica ou quando o prazo para a comunicacao expira.
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Sustenta-se essa posi¢do pois entendemos que embora a comunicacdo ao COAF seja
o critério central de imputacao nos cenarios propostos, pensando-se em casos que desbordem
o limite desse estudo, parece possivel, a0 menos em teoria, que a conduta praticada pelo
operador crie, de alguma outra forma, um risco proibido préprio, como ocorreria, por
exemplo, no caso de aderir ele ao plano criminoso do autor, acoplando-se a ele.

Adianta-se que ndo vemos qualquer problema na verificacdo do risco em duas etapas,
pois estamos tratando de um juizo normativo de imputacdo e ndo de simples causacéao.

Caso néo se entenda adequado trabalhar com a verificagcdo do risco em duas etapas
sob a perspectiva normativa acima exposta, ao argumento, hipotético, de que a segunda
verificacdo estaria desvinculada, do ponto de vista causal, da conduta cuja imputacdo tipica
se pretende, parece possivel conceber o segundo momento da analise, ou seja, a comunicacao
da operacdo ao COAF, como uma excludente de proibicdo superveniente para 0 risco
criado/incrementado pelo cumplice.

A pergunta que se passa a fazer, entdo, é a seguinte: teria a comunicagao posterior a
operacado, dentro do prazo legalmente estabelecido, o cond&o de legitimar o risco proibido
criado ou incrementado pela conduta comissiva?

A resposta, a nosso ver, é afirmativa. Parece que seria possivel, do ponto de vista
dogmatico, trabalhar com a ideia de uma eventual excludente de proibicdo superveniente

para o risco incrementado pelo camplice.
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CONCLUSOES

Diante de tudo o que foi exposto ao longo da dissertacéo, € possivel chegar a algumas

conclusdes.

1.

A evolucdo social, tecnolédgica e econdmica deu origem a um processo de expansao
do Direito Penal, que, por sua vez, originou a tipificacdo de novas condutas
criminosas, dentre elas, a lavagem de dinheiro.

A lavagem de dinheiro é um delito complexo, multifacetado, de tipo penal misto
alternativo ou contetido variado e que, portanto, pode se consumar de diversas
formas.

A sua estruturacdo se da por meio de um elaborado processo de movimentacdo de
recursos que pode ser dividido em trés fases centrais, a saber: ocultagéo,
dissimulacdo e integracéo.

Em razdo da redacdo adotada pela legislagéo brasileira, primeiro na Lei n® 9.613/98
e depois na Lei n® 12.683/12, que modificou a redacdo até entdo vigente, a
consumacado da lavagem pode ocorrer com a mera ocultacdo ou dissimulacdo de
bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal antecedente, ndo se exigindo
a concretizacao de todas as fases. Basta que as condutas em questao estejam inseridas
em um contexto que objetive a reinsercdo de tais bens com aparéncia de licitude na
economia formal.

O bem juridico penal tutelado pela lavagem de capitais € a administracdo na justica,
na medida em que o que se pretende proteger € a capacidade do Estado de investigar
e processar os delitos antecedentes cuja origem se pretende manter oculta por meio
do processo de lavagem.

Nesse contexto, as tradicionais teorias de causalidade n&o sdo suficientes para
fornecer uma resposta adequada a imputacdo da lavagem de dinheiro, fazendo-se
necessaria a criacdo de critérios normativos de imputacdo que permitam melhor
delimitar a responsabilidade penal no ambito desse delito.

Em razdo disso, foi criada a teoria da imputacao objetiva do resultado, que permite a
realizacdo de um juizo normativo sobre o nexo de causalidade existente de modo a
fornecer uma resposta mais precisa a problematica da imputacao penal.

No centro da referida teoria esta o elemento do risco, que passa a ser o critério central
da imputacgéo penal dentro da perspectiva normativa proposta.
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O risco determina a imputacdo penal a partir de suas caracteristicas. Sendo ele
juridicamente relevante e desaprovado ou proibido, seré possivel falar em imputacao
penal do ponto de vista objetivo. Riscos que ndo possuam relevancia juridica ou que
estejam dentro do limite permitido n&o possuem relevancia penal.

No contexto das modernas sociedades contemporaneas, surge, também, a figura das
chamadas acGes neutras.

Acdes neutras sdo, de maneira sintética, todas as contribuicGes a fato ilicito alheio
ndo manifestamente puniveis. Situam-se, assim, no limiar da relevancia penal,
podendo ser penalmente imputadas, ou ndo, a depender do contexto fatico-normativo
no qual se encontram inseridas.

As acOes neutras sdo tradicionalmente abordadas no ambito do tipo objetivo e
incidem, de maneira preponderante, sobre a participacdo criminal, mais
especificamente, sobre a cumplicidade.

A definicdo serve para que possamos aludir a um determinado grupo de
comportamentos, mas ndo para estabelecer, a partir do préprio conceito, a sua
relevancia penal. Adota-se aqui uma concepcdo descritiva, e ndo prescritiva.

Dentre as inumeras teorias existentes no ambito das agdes neutras, destaca-se a de
Ricardo Robles Planas, para quem as condutas neutras podem ser separadas em dois
grandes grupos de casos.

No primeiro grupo estdo todos os &mbitos profissionais ou sociais que possuam
regulamentacédo propria, um dever especial capaz de conferir ao agente uma posic¢ao
juridica especifica. Sdo consideradas penalmente irrelevantes e, portanto neutras, as
condutas que cumpram com esses deveres especiais. O descumprimento dos mesmos
sinaliza a criagdo ou o incremento de um risco proibido.

No segundo grupo estdo os ambitos que ndo possuem regulamentacdo, sendo a
neutralidade comportamental, aqui, aferida a partir de um critério espaco-temporal e
outro critério de aproximacdo. Ou seja, neutra € a conduta do cumplice que néo se
aproxima, se adequa ou se acopla a conduta do autor.

Se ndo ha um dever especial de cuidado, a regra € que a participacdo criminal no
ambito das acBes neutras seja impunivel, salvo se constituir uma adaptacéo especifica
a conduta do autor.

Sdo considerados conhecimentos especiais do agente todas aquelas informagoes

especificas que 0 agente possui no caso concreto. Tais conhecimentos ndo devem ser
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desprezados no momento da imputacdo penal e a sua verificacdo pode ser realizada
ainda no tipo objetivo.

19. Por fim, o critério de imputacdo penal central para responder a hipétese formulada
no inicio da pesquisa € a comunicacdo da operacdo suspeita ao COAF no prazo
estabelecido pela Lei de Lavagem, tendo em vista que o bem juridico tutelado pelo

delito em questao €, repita-se, a administracdo da justica.
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