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RESUMO

A presente tese se propde a analisar os limites entre a participa¢fio criminal e a
conduta impune, com o objetivo de enfrentar a problematica das chamadas acdes neutras,

a partir do fundamento do injusto da participagdo criminal.

Para tanto, sd3o expostas as diversas teorias que explicam o injusto do participe,
entre as quais € feita opg¢do pela mais adequada a sistematica brasileira do concurso de
pessoas, a qual servira de base para a apresentagdo do proprio ponto de vista para resolver

a questdo da punibilidade das condutas a priori neutras.

A teoria da imputacdo objetiva foi considerada como um instituto essencial na

analise da participagdo criminal, o que permitiu a abordagem sobre o desvalor da conduta

do participe como objeto de imputagio.

O desvalor da conduta do participe, por sua vez, foi entendido como uma violacéo
do dever de solidariedade, o que implicou no tratamento da solidariedade humana objetiva

como elemento imprescindivel para a existéncia social coesa, a partir do pensamento de

Durkheim e Giddens.

Por fim, aceitando o pressuposto de que nem todos sdo responsdveis pelo
comportamento alheio, a omissdo penalmente relevante foi estudada como critério capaz

de limitar a responsabilidade penal no caso em que ha concurso de pessoas para a pratica

de crime, na discussido do seu limite minimo.

Palavras chave: limites da participa¢do criminal — a¢des neutras ou cotidianas — dever de

solidariedade



ABSTRACT

The present work aims to analyze the boundaries between the criminal participation
and non-punishable conducts, with the intention of addressing the question of the so-called

neutral or daily actions, from the standpoint of the unjust of the criminal participation.

To this effect, the work begins by exposing the numerous theories that explain the
unjust of the criminal participation. The study is then limited to the one that best fits the
Brazilian law regarding concerted actions, which will then be used as grounds to the

author’s point of view to address the issue of the punishment of the actions that a priori are

daily or neutral.

The theory of objective imputation was considered essential to the analysis of the

criminal participation, thus allowing the study of the social disapproval of the conduct of

the accessory as the object of criminal imputation.

The social disapproval of the conduct of the accessory, on the other hand, was seen
as a breach in the obligation of solidarity, which resulted in objective human solidarity

being considered a fundamental element to a cohesive social existence, as stated by

Durkheim and Giddens.

Finally, according to the assumption that not everyone is responsible for other

people’s behavior, relevant criminal omission was studied as a criteria to restrict criminal

liability in concerted actions, when debating its minimal limit.

Keywords: limits of criminal participation — neutral or daily actions - obligation of

solidarity




RIASSUNTO

La presente tesi si propone di analizzare i limiti tra la partecipazione criminale ¢ la
condotta impune, con |’obbiettivo di affrontare la problematica delle chiamate azioni

neutre, a partire dal fondamento della fattispecie delittuosa della partecipazione criminale.

A tal fine, sono esposte le diverse teorie che spiegano la fattispecie delittuosa del
compartecipe, tra le quali si predilige, come piu confacente, la sistematica brasiliana del
concorso di persone, la quale servird come base per proporre il proprio punto di vista, al

fine di dirimere la questione della punibilita delle condotte a priori neutre.

La teoria dell’imputazione oggettiva ¢ stata qualificata come un’un istituto
essenziale all’analisi della partecipazione criminale, il che ha permesso di discutere circa la

svalutazione della condotta del compartecipe come oggetto d’ imputazione.

La svalutazione della condotta del compartecipe, a sua volta, & stata intesa come
una violazione del dovere di solidarietd, il che ha implicato, nel trattamento della
solidarietd umana obbiettiva, come elemento imprescindibile per 1’esistenza sociale coesa,

a partire dalla concezione di Durkheim e Giddens.

Infine, accogliendo il presupposto secondo il quale non tutti sono responsabili per il
comportamento altrui, ’omissione penalmente rilevante € stata considerata come criterio
capace di limitare la responsabilita penale nel caso in cui esista un concorso di persone

nella commissione di un reato, nelle discussione del suo limite minimo.

Parole chiave: limiti della partecipazione criminale - azioni neutri o quotidiane - dovere di

solidarieta
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2. INTRODUCAO

“Que razoes de ordem especulativa e pratica poderdo
justificar a feitura de um trabalho sobre “a co-delinquéncia no
moderno direito penal brasileiro”? Ndo estard, acaso, o
problema da participag¢do criminosa suficientemente esclarecido
pelos juristas, tantas sdo as controvérsias que suscitou, as
doutrinas que fez nascer, tdo rica e variada é a literatura
especializada a que deu origem? Sera ainda oportuna e,
principalmente, apresentara alguma utilidade uma tese versando
matéria tdo ventilada, debatida, praticamente esgotada?'’”

2.1. Abordagem do tema: justificativa para a escolha e importancia do

tema.

O tema “Imputagdo das a¢des neutras e o dever de solidariedade no direito

brasileiro” foi escolhido pela sua relevancia ao estudo do tema concurso de pessoas.

Com ¢le se pretende estudar os limites € fundamentos da participag¢io criminal
por meio de casos especiais, as agdes neutras, cuja caracteristica principal (ainda a
definir) reside no fato de se tratar de ag¢bes cotidianas que de alguma forma acabam
favorecendo a pratica de um crime. Nesses casos surge a necessidade de se esclarecer se
tais condutas podem ser punidas a titulo de participag¢do ou ndo. Nio obstante, a propria

qualidade de uma agdo neutra também sera um problema a ser enfrentado.

Ao que consta, as agdes neutras no ambito da participagdo delitiva tém sido
um dos temas mais intensamente discutidos na doutrina juridico-penal nos Gltimos dez
anos, principalmente na Alemanha, ndo sendo objeto de maiores estudos na doutrina

e o 12 . . - . . .
penal brasileira. © A grande maioria dos penalistas alemdes atuais tem se posicionado a

"' Sdo questdes levantadas em 1947 por Esther de Figueiredo Ferraz na introdug¢do da sua obra para, na
sequeéncia, responder todas as perguntas de modo a justificar a importancia do estudo do tema, que teve o
titulo 4 codelinquéncia no moderno direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Dissertacdo para concurso a livre-
docéncia de Direito Penal, da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, 1947, p. 5.

2 Excegdo feita ao livio Cumplicidade através de ag¢des neutras: a imputacdo objetiva na participacdo, de
Luis Greco (Rio de Janeiro: Renovar, 2004), que também noticia, em prefacio da citada obra, linhas de
Miguel Reale Jr. sobre o tema, em seu livro Institui¢des de direito penal (p. 322-323), e um artigo de Flavio
Cardoso Pereira (“As agdes cotidianas no 4mbito da participacdo delitiva”. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, n. 16, out. nov. de 2002, p. 37-41, out./nov. 2002). Recentemente foi publicado um livro
especifico, fruto de mestrado, por José Danilo Tavares Lobato enfrentando a tematica (Teoria geral da
participagdo criminal e agdes neutras: uma questdo Unica de imputagdo objetiva. Curitiba: Jurua, 2009).
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.13 o , . . . . . .
respeito. - E também identificada como o tema da moda na discussdo da participacdo

delitiva.'

Nao que o tema seja novo, ndo €. Na verdade, o debate foi reacendido diante
do chamado direito penal econdmico em que se passou a questionar a puni¢io de agentes

participantes da atividade empresarial, cuja caracteristica nos dias de hoje é a

complexidade da divisdo funcional do trabalho.

O problema das agles neutras e sua possivel puni¢do quanto formas de
cumplicidade serdo estudados no seu aspecto doutrinario em duas etapas: primeiramente
analisando as teorias apontadas pela doutrina que, de algum modo, tradicionalmente

apresentavam sua solu¢do e, depois, as teorias modernas que tem cuidado

especificamente sobre o tema.

Como o ponto nuclear de qualquer debate a respeito dos limites da
participacdo — maximos € minimos, incluindo nesses Gltimos o problema das acdes

neutras — € o estudo do seu fundamento de puni¢do, dedicaremos um capitulo especifico a

respeito.

Assim, quando determinado autor além de defender sua teoria moderna sobre
as agOes neutras, também se posicionar sobre o fundamento da participagdo, os dois
assuntos serdo tratados conjuntamente, j& que o primeiro € coroldrio do segundo. Os

demais casos, as teorias serdo tratadas em um tdpico proprio e separado.

De qualquer torma, o referido estudo tedrico desenvolvido servira de pano de
fundo para se demonstrar que as solugdes estdo longe de serem uniformes, muitas vezes
apresentando formulas esquematicas ad hoc para resolver somente a questdo das agdes

neutras e, algumas vezes, casos concretos de agOes neutras, € ndo da imputacdo da

participac¢do, da qual ela se insere.

Também foram feitos comentarios por Paulo Queiroz em seu Direito penal: parte geral, 5 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 256-257, e por Renato Jorge da Silveira, em sua tese a concurso de Professor
Titular da Fadusp, publicada como Fundamentos da adequagdo social em direito penal. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2010, p. 345-352, além de esparsos artigos especificos sobre a incriminagdo do exercicio da advocacia
pela lavagem de dinheiro e por crime tributario.

"> Conforme afirma Ricardo Robles Planas. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madrid:
Marcial Pons, 2006, p. 15.
"* Por autores como Claus Roxin, Wolfgang Frisch etc., conforme lembra José Antonio Caro John.

Normativismo e imputacion juridico-penal: estudios de derecho penal funcionalista. Lima: Ara, 2010, p. 190,
nota de rodapé 3.
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Segundo alguns autores, tal postura acaba atingindo a uniformidade do

sistema do direito penal. Para nds, a solu¢do serd especifica sem, contudo, estar

desassociada do fundamento do injusto da participacio.

Ligada diretamente ao problema esta a questio do concurso de pessoas,
previsto, na legislagdo brasileira, no art. 29 do Cdédigo Penal brasileiro. Necessario se faz,
dessa forma, realizar uma releitura das diversas formas de participacdo, inclusive com

opg¢do terminologica, dada a discrepéancia em que € tratada pela doutrina.

A tipicidade sera estudada como o fundamento tedrico no qual se buscara a
afirmagdo de critérios juridicos penais propostos para resolver o problema de
cumplicidade. Em outras palavras, numa tentativa de solucionar o problema, devera ser
Investigado de quais pressupostos de que se deve partir para deixar de declarar tipicas (ou

e g . .~ : . 15
antijuridicas; ou culpaveis) aquelas a¢des ndo manifestamente puniveis.

Nesse sentido, partira o trabalho da aplica¢do da teoria da imputagdo objetiva

a0s casos de participagdo criminal.

Questdo de complexidade, antecedente a qualquer proposta, porém, é saber o
fundamento ou a razdo que justifica excluir a punicdo dessas a¢des que, a sua maneira,
contribuem para o resultado criminoso. E o contetido do injusto punivel. Nesse sentido,
acompanhando as modernas tendéncias do direito penal em considera-lo um sistema
aberto, suscetivel a influéncias de outras ciéncias, buscaremos na sociologia, no

pensamento formulado por Emile Durkheim sobre o dever de solidariedade, o substrato

tedrico para solugdo encontrada.

Fornecer uma solu¢do ao fendmeno da imputagdo das ag¢des neutras na
participagdo criminal €, em outras palavras, assumir um instrumento tedrico sistematico

capaz de fixar os limites da puni¢do da participa¢do criminal.

Assim, o presente trabalho tera por principal objetivo apresentar uma solugéo

sistematica para enfrentar a questio das agdes neutras no ambito da participagio,

apontando um critério sistematico previsto no proprio Coddigo Penal brasileiro,

considerando-a como um problema de imputagéo, a partir de um fundamento socioldgico.

"> V. Luis Greco, Op. Cit, p. 113-114,
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2.2. Contribuicio original da tese a ciéncia juridica brasileira

O objetivo da presente tese € analisar, de forma inédita na literatura juridica
brasileira, a tematica das condutas neutras no 4mbito da participacio criminal a luz da
tensao entre os deveres especiais de garantia extrapenais, inferidos da omissdo

penalmente relevante (art. 13, §2°, Cddigo Penal brasileiro), e o dever genérico de

solidariedade.

Igualmente de forma inovadora, buscar-se-a um fundamento socioldgico do
dever de solidariedade em Emile Durkheim para se identificar a legitimidade da punigédo

ou ndo no ambito da participacdo no direito brasileiro.

A contribuigdo serd, portanto, a apresentagido de um novo critério limitador da

participacdo, de fundamento sistematico, com base nas ciéncias sociais.
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9. CONCLUSOES

Da presente tese podem ser extraidas as seguintes conclusdes.

[. Condutas neutras sdo aquelas que, apesar de consistirem em contribuicdes
socialmente rotineiras, profissionalmente adequadas, estando conforme o convivio social,

ao se relactonarem com um autor de crime suscitam duvidas sobre sua licitude.

2. Alem de objetiva, a relagdo com o autor do crime na conduta a priori neutra se
da subjetivamente, ou seja, deve haver conhecimento do agente neutro de que sua acio

pode, direta ou indiretamente, produzir um resultado lesivo.

3. As condutas neutras sdo ubiquas, vale dizer, sdo a¢gdes que acontecem a qualquer

hora, em qualquer lugar, praticadas por qualquer pessoa.

4. As condutas neutras podem ser consideradas como de eventual cumplicidade,

tratando-se, portanto, de um problema de participagdo criminal, em sentido estrito, ou de

concurso de pessoas em sentido amplo.

5. Em relagdo ao concurso de pessoas, em sentido amplo, dois modelos podem ser

aventados: o unitario e o diferenciador.

6. No modelo unitdrio ndo existe diferenca (formal) entre autor e outros
intervenientes. Quando muito, ha diferenga (substancial) entre autores. Ele se encontra

vinculado ao conceito extensivo de autor.

7. No sistema diferenciador, existe a diferenga entre autoria e participa¢io criminal,
onde somente determinados intervenientes poderdo ser considerados autores, ou seja,
aqueles que realizam a conduta diretamente subsumivel no tipo ou que possuam dominio

do fato. Esta vinculado a este modelo o conceito unitario de autor.

8. As teorias normativistas radicais ndo diferenciam, pelo menos no plano da
tipicidade, a figura do autor e do participe. No entanto, sua colocacdo sé tem sentido no

sistema funcionalista a qual pertence, que ndo foi adotado na presente tese.
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9. Aparentemente, o Cddigo Penal brasileiro, apds a reforma de 1984, mantendo a
redagdo original do Cddigo de 1940, teria previsto o sistema unitario de concurso de

pessoas, nao apresentando distingdo entre os intervenientes.

10. No entanto, o art. 31 do Cddigo Penal deixa claro, ao dispor sobre o principio
da acessortedade, que o Brasil acolheu o sistema diferenciador, vale dizer, estabeleceu as

distingdes entre autoria € participagdo criminal.

I'1. As modalidades da participagdo criminal sdo: a instiga¢fo, que subdivide-se em
determinagdo (faz surgir no autor direto a resolugio criminosa) e a instigacdo em sentido
estrito (conduta de reforgar a resolugdo do crime), e a cumplicidade, assim entendida como
a colaboragdo de ordem material ao delito. O problema das a¢des neutras foi tratado nesta

tese a partir da cumplicidade e da instiga¢do propriamente dita.

[2. O que diz respeito a responsabilidade dos intervenientes, o que nio se confunde

com os modelos diferenciadores e unitario, podemos mencionar duas teorias: a dualista ¢ a

monista.

13. Codigo adotou a teoria dualista, punindo de forma diferenciada os

intervenientes, de acordo com o aumento do risco pelo participe ao ataque do bem juridico

pelo autor (art. 29, §1°, do Cdodigo Penal).

14. A participa¢do criminal em sentido estrito (existente no sistema diferenciador)

pode ser tratada em dois limites, denominados de maximo ou para cima, € minimo, ou para

baixo.

15. No limite para cima, ou maximo, analisa-se a diferenga entre a participagio € a
autoria. Em seu limite minimo, a problematica reside em distinguir as condutas que estdo

na fronteira entre a participag¢do criminal e a impunidade.
16. A problematica das a¢gles neutras se insere no limite minimo, ou para baixo.

17. Para enfrentar a questdo do limite minimo da participa¢do criminal deve-se

partir do fundamento material ou do injusto da participa¢do criminal.

18. Existem varias teorias a respeito do fundamento do injusto da participagdo,

podendo ser divididas entre aquelas quem véem a participagdo como um ataque contra o
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autor principal, e as que fundamentam a pena do participe na sua contribui¢do a lesdo do

bem juridico (teorias da causa¢ao), ou seja, no fato do autor.

19. Entre as teorias da causac¢do, a mais adequada a sistematica brasileira ¢ a

solugcdo que apresentamos a problematica das agdes neutras € a teoria do ataque acessorio

ao bem juridico protegido.

20. Entre as caracteristicas da referida teoria estd a aceitagdo de que o injusto do
participe € parte do autor principal e outra parte dele mesmo, com caracteristicas especiais.

Desta diferenca, € possivel afirmar que o desvalor da agdo do participe surge a partir de

critério proprios na imputagao.

21. Entendemos que no caso das a¢des neutras, ou no limite para baixo, o injusto da
participacdo esta no principio da solidariedade humana, ou na falta dele, vale dizer, no agir

ou omitir de modo a permitir que o resultado seja impedido ou evitado de alguma maneira.

22. Esta solidariedade € objetiva, assim consistindo num elemento chave para a

integra¢do social, ou seja, € 0 que garante coesdo, em maior ou menor grau, da sociedade, e

independe da vontade dos homens (Durkheim).

23. Nos tempos modernos houve um estreitamento dos vinculos sociais surgindo
espacos de dificil controle e monitoramento (sistemas peritos). Por serem altamente
especializados, onde todos dependem da agdo idonea desses peritos (sistemas de internet,

informacdo etc.) e podem potencialmente ser afetados pela sua agdo ilicita, implicam numa

maior solidariedade.

24. Todas estas circunstincias provocam a necessidade de se tutelar a solidariedade
humana, mas nio de modo a criar uma cultura punitiva em que um passa a ser vigia do
outro, sob pena de ser punido criminalmente (Garland). O “dever de solidariedade™ nao

pode ser transformado em uma punigdo generalizada do “dever vigilancia™.

25. Somente a solidariedade objetiva pode ser tutelada penalmente ¢ sua

positivagio dependera do preenchimento de determinados requisitos € condigdes.

26. A analise do desvalor da agdo do agente neutro por faltar ou nio com a

solidariedade vai depender, portanto, do fendmeno da imputagdo penal.
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27. A mmputag¢do objetiva surge como um critério essencial de analise aplicavel
também a participagdo criminal. Nesse sentido, o autor pode criar o risco para pratica do

crime, ao passo que o participe pode incrementa-lo com sua contribuic3o.

28. O ponto fundamental para se estabelecer a puni¢do do participe € definir se o

incremento do risco foi ou ndo proibido, o que pode ser verificado por vérios critérios

normativos.

29. Entendemos que o critério para a imputagdo objetiva das a¢Bes neutras no
limite para baixo deva ser o art. 13, §2°, do Cdodigo Penal, por ser o dispositivo que trata

diretamente da questdo da falta do dever de solidariedade em nossa legislacio.

30. O art. 13, §2° do Cddigo Penal ndo tem natureza, nos casos tratados na presente
tese, de norma de extensdo, e sim de critério principioldgico normativo na imputagio

objetiva do participe para avaliar se o incremento do risco foi ou nio permitido.

31. Os requisitos de imputagdo do critério principioldgico do art. 13, §2° do
Codigo Penal sdo aplicados integralmente na tipicidade da participag¢do neutra, inclusive no

que diz respeito ao aspecto subjetivo.

32. Finalmente, a solug@o por nds defendida esta em consonancia com a missdo do
direito penal, entendida como a proteg¢do de bens juridicos, o que implica dizer, punir as
ag0es perigosas que ultrapassam o incremento do risco permitido, na medida em que

violam o dever de solidariedade objetivo, assim reconhecido pelo legislador brasileiro no

art. 13, §2°, do Codigo Penal.
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