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Resumo

O objeto do trabalho ¢é investigar os
critérios de estabelecimento de
responsabilidade do cumplice nas
realizacGes do autor, especialmente
no sentido critico da recuperagio
dogmatica da idéia de proibiciao de
regresso a ag¢bes neutras como
critério de imputagéo objetiva. Para
isto, ocupa-se de situar a discussio
existente desde suas origens até um
panorama mais atual. Em seguida, e
sem pretensdes de esgotar a maté-
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ria, aborda-se algumas construgoes
que ro¢am a proposta que ao final
se subscreve.
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Abstract

The object of the study is to investigate the
criteria for establishing liability of an
accomplice in the achievements of the
author, especially in the critical sense of
the recovery of the dogmatic idea of

banning return to neutral actions as a
criterion of objective imputation. To do
this, takes care to situate the existing
discussion from its origins to a current
overview. Then, with no pretensions to
exhaust the subject, it approaches some
buildings that grazge the proposal that
ultimately subscribes.

Keywords:  Responsibility.  Complicity. ~ Significant
Dolo

Introdugiao

O presente artigo trata de
discutir os critérios de estabe-
lecimento de responsabilida-
de do cumplice nas realiza-
¢oes do autor, especialmente
no sentido critico da recupe-
ragdo dogmatica da idéia de
proibi¢ao de regresso a agoes
neutras como critério de im-
puta¢io obijetiva.

Para isto, ocupa-se de situar a
discussio existente desde suas
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origens até um panorama
mais atual. Em seguida, e sem
pretensoes de esgotar a maté-
ria, aborda-se algumas cons-
trucoes que rocam a proposta
que ao final se subscreve.
Finalmente, propde-se um
ponto de vista de distribui¢do
da carga de responsabilidade
ancorado na dimensio de
sentido comunicativo, associ-
ado a um conceito de dolo
significativo  situado em uma
pretensdo subjetiva de ilicitu-
de.

O tema tem relevancia por-
que, ainda que nao se admita
completamente na doutrina
brasileira, as matiza¢oes inse-
ridas na teoria unitaria sobtre
o concurso de pessoas com a
reforma do Cédigo penal em
1984, levam 2a necessidade de
uma fundamentagio logica
especifica para a responsabi-
lidade penal do participe, uma
vez que nao se pode imputar-
lhe silogisticamente a realiza-
¢ao do tipo da parte especial
e a construcio do concurso
de pessoas ¢ um dos pontos
mais questionados da reforma
do Codigo penal em curso
neste momento no Brasil.

1. A origem da discussio
sobre as chamadas agdes
neutras.

Ha dois pontos de referéncia
iniciais para a discussio do
tema da teoria das agdes neu-
tras: uma sentenca do Tribu-
nal Supremo do Reich Ale-
mio e uma tese doutrinaria
desenvolvida por Frank.

O caso multicitado é o caso
RGSt, T. 64, p. 370, muito
bem descrito por Naucke':

"Um sujeito havia envenena-
do dolosamente sua esposa.
Tinha recebido o veneno de
sua amante. No processo nao
foi possivel provar contra
esta amante que ecla tivesse
determinado dolosamente ao
marido levar a cabo o homi-
cidio nem que lhe tivesse
prestado ajuda dolosamente
na realiza¢ao do mesmo".

A questio entdo discutida ¢
se é possivel imputar a aman-

I NAUCKE, Wolfgang. "Sobre la
prohibicién de regreso en Derecho
penal". In Wolfgang Naucke, Harro
Otto, Glnther Jakobs e Claus Ro-
xin, La probibicion de regreso en derecho
penal. Trad. de Manuel Cancio Me-
lia. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1998, p. 17.
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te a autoria de um delito de
homicidio, mesmo que fosse
por imprudéncia, que foi,
definitivamente, o caminho
seguido pela decisio da Cor-
te’.

A contribuicio de Frank’,
tinha por objetivo oferecer
uma nova férmula de solucao
para os casos de contribui¢ao
imprudente para realiza¢oes
delitivas dolosas. Frank ofe-
recia o exemplo do cagador
que deixa sua escopeta pen-
durada em lugar acessivel e
posteriormente, durante uma
briga, esta é utilizada por ou-
tro para matar a um terceiro".
Com vistas a nao gerar res-
ponsabilidade para o cagador,
Frank propde que sua condu-
ta seja considerada neutra.

2 A informacido é de Naucke i
NAUCKE, Wolfgang. "Sobre la
prohibicién de regreso...cit., p. 18.

3 A tese, na realidade, estd comple-
tamente desenvolvida 7z FRANK,
Reinhard. Das Strafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich. 18 ed., Tubingen:
Mohr, 1931, pp. 14 ¢ ss., mas jd na
152 ed. do livro estava esbogada,
bem assim, ainda que sem referir
especificamente ao termo proibigio
de  regresso, figurou antes em
MAYER, Max Ernst. Der allgemeine
Teil des Deutschen Strafrechts. Heidel-
berg: Winter, 1915, p. 153.

Importa destacar que Frank
niao rechaca simplesmente a
teoria de equivaléncia dos
antecedentes, apenas apresen-
ta a tese de proibicao de re-
gresso as agoes neutras como
excecao de incidéncia da
mencionada teoria®.

Até entdo, o problema de
estabelecimento dos limites
de responsabilidade se discu-
tia no plano da causalidade.
Costumava-se sustentar que a
realizagdo dolosa rompia o
processo causal determinado
pela prévia contribui¢do im-
prudente. Com isto se lograva
justificar a ndo incrimina¢ao
do participe imprudente no
delito doloso.

Mas, a imposi¢ao da teoria da
equivaléncia dos antecedentes
causais como dominante em
termos de causalidade, levou

4 Convém sublinhar este aspecto
potrque, naquele momento, ofere-
cia-se distintas formulas de solucio
do problema através da substituicdo
da teoria de equivaléncia dos ante-
cedentes causais por uma teoria da
causalidade adequada, especialmen-
te defendida por Von Bar. Cf. BAR,
Ludwig von. Gesetz Und Schuld Im
Strafrecht:  Fragen — Des — Geltenden
Deutschen  Strafrechts Und Seiner Re-
Sorm, Volume 2. Betlin: J. Guttentag,
1907, p. 209.
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a2 admissibilidade de uma
responsabilidade pelo fato
dos participes imprudentes.
Com vistas a recortar tal im-
putagdo, desenvolveu Frank
sua teoria das acOes neutras.
A discussio que se estabele-
ceu a0 redor dos anos 20 do
Século XX, terminou com a
vitéria dos defensores da
teoria da equivaléncia dos
antecedentes que chegou a
ser dominante até, no minimo
os anos 60 do Século XX°.
Importa assinalar alguns as-
pectos principais relacionados
a origem da discussio sobre a
teoria das acOes neutras.

Em primeiro lugar, o fato de
que sua apari¢do foi uma
forma de reacao frente as
teorias da causalidade, ou
seja, uma discussio de tipo
objetivo.

Nio obstante, a teoria se re-
feria a um grupo de casos
muito especifico, cuja identi-
ficagao dependia de uma ana-
lise subjetiva da distribui¢ao
de responsabilidades, ou seja,

5> Ao menos, o artigo de Naucke
(Uber der Regrefverbot im Straferech?)
sobre o tema, escrito no ano de
1964, o aponta expressamente. Cf.
NAUCKE, Wolfgang. "Sobre la
prohibicién de regreso...cit., p. 21.

as contribui¢cdes imprudentes
a condutas delitivas dolosas.
E preciso destacar também, o
contexto em que a discussdao
foi proposta, uma vez que era
dominante na doutrina que o
dolo e a imprudéncia seriem
temas de culpabilidade e nao
tinham nada que ver com o
injusto.

Assim, ¢é perfeitamente possi-
vel identificar uma mescla de
elementos objetivos e subjeti-
vos necessaria para a identifi-
cacdo da constelagiao de casos
com os quais deveria enfren-
tar-se a teoria das acOes neu-
tras o que, certamente, supOs
uma dificuldade a mais para
que esta lograsse impor-se.
Outra questdo que merece ser
destacada no ambito da ori-
gem da teoria das agdes neu-
tras é que se trata de uma
teoria que — como costuma
ser no cenario juridico alemao
— tem por objetivo principal a
solu¢do de um caso pratico,
que € precisamente um caso
tratado pelo RGSt e, de ma-
neira igual, a acolhida ou nao
da tese no ambito académico
depende também, em boa
medida, de sua acolhida pela
praxis judicial.
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2. A renovagio da discus-
sdo sobre as agcdes neutras
no ambito da teoria da im-
putagio objetiva.

Depois de um periodo de
certa acomodagio do tema
das agdes neutras’, ele recu-
perou seu protagonismo’ a
partir do resgate feito por
Jakobs®, em seus trabalhos
sobre a imputacgido objetiva’.

6 Nesse sentido, o comentario re-
cente de Roca de Agapito e# ROCA
DE AGAPITO, Luis. Las acciones
cotidianas como problemdtica de la parti-
cipacion criminal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013, p. 166. Também
AMELUNG, Knut. "Die 'Neutrali-
siering'  geschiftsmalliger Beitrige
zu fremden Strftaten im Rahmen
des Beihilfetatbestands", in
SAMSON ERICH (ed.), Festschrift
Siir Gerald Griinwald zum  siebzigsten
Geburtstag. Baden-Baden: Nomos,
1999, p. 48.

7 Até o ponto de ser qualificado
como "tema de moda", por exem-
plo, por AMELUNG, Knut. "Die
'Neutralisiering'  geschiftsmalBiger
Beitrige...cit., p. 9.

8 JAKOBS, Guinther. RegreBverbot
beim Erfolgsdelikt. Zugleich eine
Untersuchung zum Grund der
Strafrechtlichen Haftung fir Be-
gehung", in Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtwissenschft n°  89. Berlin:
Walter de Gruyter, 1977, pp. 1 e ss.
9 Também atribui a Jakobs o mérito
de dar novo impulso a discussdo

As razdes para a recuperagao
da discussao se estribam, por
um lado, no reconhecimento
absoluto da insuficiéncia da
teoria da causalidade para
sustentar a responsabilidade
penal no plano objetivo, re-
metendo a necessidade de
discussio a respeito de crité-
rios de imputac¢do e, por ou-
tro, a pretensio de ampliacao
do alcance da teoria das acoes
neutras, dirigindo-a ja a ou-
tros grupos de casos que nao
estavam abarcados por ela em
seu principio.

E mais que evidente que a
superacio da  causalidade
como fonte absoluta da de-
terminacdio do injusto no
plano objetivo, derivada da
tendéncia a normativizacao
da teotia do delito'’, produziu

sobre a teoria das acGes neutras
Roca de Agapito e# ROCA DE
AGAPITO, Luis. Las acciones cotidi-
anas...cit., pp. 165-166.

10O préprio Naucke, apontou para
a vinculagdo da prevaléncia da
teoria de equivaléncia das condi¢bes
para tratar da contribui¢do impru-
dente do cumplice para o delito
doloso como produto de uma vin-
culagdo aos conceitos ontolégicos
de acdo que serviram de base a
sucessivos sistemas de imputacio.
Cf. NAUCKE, Wolfgang. "Sobre la
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um ceticismo sobre a capaci-
dade de rendimento da teoria
da equivaléncia dos antece-
dentes causais. Isto tem efei-
tos diretos para a teoria das
acoes neutras, uma vez que
aquela foi responsavel pela
superacao desta.

De outro lado, foi proposta
uma ampliacgio do ambito
dos casos abrigados pela teo-
ria das a¢coes neutras, incluin-
do nela os casos de contribui-
¢oes dolosas a delitos dolo-
sos'' além de muitas outras
figuras que nem sequer pode-
riam estar associadas a tais
casos como "a autotia acesso-
ria imprudente, o tornar pos-
sivel autolesGes dolosas, o
tornar possivel um fato co-
metido por um autor inimpu-
tavel, a imbricacio de atuar
doloso e imprudente, a atua-

prohibicién de regreso...cit., pp. 22-
23.

11 Assim, por exemplo, Jakobs i
JAKOBS, Gunther. Derecho penal.
Parte General. 2* ed. corrigida, trad.
de Joaquin Cuello Contreras y José
Luis Serrano Gonzales de Murillo,
Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 842.

¢ao conjunta dolosa nao ajus-
tada entre vérias pessoas"".
Com isto, passaria a ser indi-
ferente a questdo subjetiva
para a constelagio de casos
alcangados pela teoria, que se
tornou um verdadeiro critério
de imputagdo objetiva.

O problema passa, como ¢
obvio, por dois pontos: o
primeiro seria criar critérios
capazes de identificar, com
razoavel grau de certeza quais
contribui¢bes para o delito
efetivamente merecem o ro-
tulo de nentras”; o segundo, é
demonstrar que o critério de
identificacdo das agdes neutras
tem lugar entre os critérios de
imputagao objetiva, ou seja,
pode solucionar as questoes
no plano objetivo da imputa-
cio.

Nao parece, a meu juizo, que
nem uma nem outra coisa
estejam muito claras, sendo
bem pelo contrario, nao ape-
nas ha uma enorme dificul-

12° A informacio é de NAUCKE,
Wolfgang. "Sobre la prohibicién de
regreso...cit., p. 19, nota 7.

13 Como efetivamente ja percebeu
Luis Greco en GRECO, Luis. Cum-
plicidade  através de  acoes nentras. A
imputacdo objetiva na participacio. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 105.
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dade em definir com precisao
acoes neutras — salvo, quica,
por exclusao - como ainda, a
definicdo em concreto de um
critério capaz de oferecer
seguranca para estabelecer a
relevancia dos distintos casos
de cumplicidade, ultrapassa o
campo do tipo de agdo e al-
canga a pretensdo subjetiva
de ilicitude.

3. O adversario da teoria
das acgdes neutras nao ¢ a
causalidade.

Nao se pode lograr mais a
recupera¢dao do espago para a
teoria das acbes neutras no
ambito da imputagao do tipo
objetivo, mediante o expedi-
ente de contrapo-la a teoria
da equivaléncia dos antece-
dentes.

Ainda que no tempo de
Frank a oposi¢ao a teoria das
acoes neutras tenha vindo da
afirmacao da teoria da equiva-
léncia dos antecedentes cau-
sais, isto deriva de que entdo
os principais sistemas de im-
putagao se vinculavam a una
base tedrica ontologica.

Hoje em dia, se ha um con-
senso doutrinario, ele reside
exatamente na superagao das

bases ontolégicas da teoria do
delito.

Isto possui especial relevancia
no plano do tipo objetivo,
uma vez que se impoOs a teoria
da imputagao objetiva, até o
ponto de que nio se aceita
mais uma idéia de teoria da
causalidade como suficiente
para imputar objetivamente
um resultado tipico, exigindo-
se, a0 menos, o complemento
com critérios normativos de
imputacao, ficando por discu-
tir simplesmente a aceitagao
ou nio de alguma importan-
cia para a causalidade'.

A questdo, portanto, nio ¢
mais uma superacao da idéia
de causalidade adequada, mas
sim saber se efetivamente é
possivel o traslado da idéia de
agOes neutras para O campo
da imputacdo objetiva, com a
ampliacao dos casos de sua
aplicagao, bem assim, se o
critério oferece alguma vanta-
gem em relacio aos demais
critérios de imputagio objeti-
va no que refere a atribuicao

14 Veja-se a respeito disso DIAZ
PITA, Maria del Mar. “cQué queda
de la causalidad?”. In Revista de
Derecho Penal Y Criminologia n. 4, 2*
época, Julho de 1999, Madrid:
UNED, 1999, p. 523.
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de responsabilidade ao cum-
plice.

Inclusive porque a doutrina
majoritaria esta de acordo que
a cumplicidade tem que ser
causal para o resultado”. A
causalidade, porém, nao pode
ser confundida com a essen-
cialidade, ou seja, o que exige
a causalidade niao ¢é que a
cumplicidade seja conditio sine
gua non para a produgdo ou
nao produgio do resultado,
isso sim, se exige a demons-
tracao de que sem tal contri-
buicao, o resultado nao teria
ocorrido da forma como ocor-

15> ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad?, zn La teoria del delito en la
discusion actnal. Lima: Grijley, 2007,
p. 537. No mesmo sentido BO-
CKELMANN, Paul e VOLK,
Claus. Direito penal. Parte Geral. Trad.
de Gercélia Batista de Oliveira
Mendes, Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 239; MAURACH, Rein-
hard; ZIPF, Hans y GOSSEL, Karl
Heinz. Derecho penal. Parte General. 2.
Trad. de Jorge Bofill Gensch, Bue-
nos Aires: Astrea, 1995, p. 456;
WELZEL, Hans. Derecho penal
alemdn. Trad. de Juan Bustos Rami-
rez y Sérgio Yafiez Pérez, 4* ed.,
Santiago: Editorial Juridica de Chi-
le, 1997, p. 143.

ren'’, o que é bastante distin-

to. Por exemplo: aquele que
entrega O veneno ao assassino
nao fixa isento de responsabi-
lidade pelo resultado se o
executor, depois de dar o
veneno a vitima e ver como
esta fica inconsciente, mas
antes que termine de produzir
seu efeito, resolve, apenas
para ter certeza do resultado,
cortar o pescogo da vitima.
Mas, é também evidente que
ndo basta a causalidade a res-
peito do resultado, sendo
necessario que haja uma con-
tribuicdo normativa na parti-
cipacdo.

A analise do que pode ser
esta contribuicio normativa é
o que vai definir se existe um
espaco para a ressurreicao da
teoria das acbes neutras, na
maior parte das teses, como
critério de imputagao objetiva
referido a cumplicidade.

4. Distintas visGes sobre os
limites da responsabilidade
do camplice.

Ha una enorme variacao de
posicionamentos na doutrina

16 Nesse sentido o esclarecimento
de Roxin iz ROXIN, Claus. ¢Qué
es la complicidad?...ci, p. 538.
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sobre os limites da responsa-
bilidade do camplice. Nao ha
uniformidade nem a respeito
de qual ¢ o critério de impu-
tagdo objetiva que delimita tal
responsabilidade, nem se ¢
possivel tal delimitagdo no
plano do tipo objetivo'”.

Nao caberia, no espago de
um simples artigo, fazer um
completo repasse por todas
as posigoes a respeito do te-

17 Por exemplo, Wiegand fala em
eficicia quantitativa da facilitacdo
do delito WEIGAND, Thomas.
“Grenzen strafbarer Beihilfe”,
Festschrift fiir Haruo Nishibara zum 70.
Geburtstag. (Albin Eser ed.). Baden-
Baden: Nomos, 1998, pp. 197 ¢ ss.,
Loéwe-Krahl en LOWE-KRAHL,
Oliver.  Die Verantwortung von Ba-
kangestellten bei illegalen Kundengeschaf-
ten. Stuttgart: Richard Boorberg,
1990 e de modo similar Lufs Greco
in GRECO, Luis. Cumplicidade atra-
vés de agdes nentras....cit., exploram o
principio de  proporcionalidade.
Harro Otto, por seu turno, utiliza a
tese de incremento do risco a partir
da possibilidade ou capacidade de
manejar uma condicdo que estd a
disposicio do autor no caso con-
creto para evitar o resultado. Cf.
OTTO, Harro. "Kausaldiagnose
und Erfolgszurechnung im Straf-
erecht". In Festschrift fiir Reinbard
Maurach zum 70. Geburtstag. Kat-
Isruhe: C.F. Muller, 1972, pp. 91 e
ss.

ma. Assim, o que se fara, a
seguir, ¢ apenas descrever um
breve panorama de contribui-
¢oes que em minha avaliacao
representam pontos-chave da
moderna discussio sobre o
tema.

4.1. As agbes neutras como
critério de imputagio obje-
tiva para la determinagio
dos limites de responsabi-
lidade por cumplicidade. A
tese de Jakobs.

Jakobs'™  desenvolveu uma
passagem dos casos basicos
da teoria das acoes neutras —
as contribui¢des imprudentes
causalmente  vinculadas a
realizacio de um delito dolo-
so - para o ambito de uma
regra geral de imputacao. ele
defende uma idéia de substi-
tuicao da causalidade como
condigdo ontologica pelos

18 Sua primeira contribuicdo foi
JAKOBS, Giunther. RegreBverbot
beim Erfolgsdelikt....cit,, pp. 1 e
ss..Veja-se, especificamente sobre o
tema, o capitulo sobre /lz imputacion
objetiva en la participacion. accesoriedad y
probibicion de  regreso. In JAKOBS,
Gunther. A imputacao objetiva em
direito penal. Trad. de André Lufs
Callegari, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais 1999, pp. 54 ¢ ss.
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critérios axiolégicos de impu-
tacdo, sem que caiba falar de
equivaléncia de condi¢oes”.
E ¢ justamente este isolamen-
to da causalidade e o uso de
cursos causais hipotéticos que
permite a Jakobs sustentar
que “o comerciante de ali-
mentos que vende produtos
em bom estado nao responde
por cumplicidade em um
homicidio no caso de saber
que o comprador pensa em
manipular o género alimenti-
cio para cometer um homici-
dio com emprego de veneno”
assim como “o taxista nao
responde pelo delito que co-
meta o cliente, uma vez che-
gado ao seu destino, ainda
que este tenha anunciado suas
inten¢des no caminho”, por
que tais contribui¢bes, “po-
dem ser obtidas em qualquer
parte”zo, ou seja, o autor teria
conseguido obter mesmo que
nao estivesse presente o su-

19 Nesse sentido, JAKOBS,
Ginther. Derecho penal. Parte Gen-
eral...cit., p. 229.

20 JAKOBS, Gunther. A imputagio
objetiva em direito penal...cit., p. 62. Em
detalhes, com variados exemplos,
também 7z JAKOBS, Ginther.
Derecho penal. Parte General...cit., p.
844-840.

posto cumplice, pelo que, sao
contribuicOes essencialmente
neutras.

Sua idéia ¢ excluir da respon-
sabilidade pelo resultado ja
no plano do tipo objetivo do
participe cuja  contribui¢ao
para o fato tenha consistido
em uma agdo cotidiana ou neu-
tra. Ao aproveitar a idéia de
proibicao de regresso para
estabelecer critérios de impu-
tacdo objetiva, afirma-se a
necessidade de exclusao de
responsabilidade das pessoas
que, atuando segundo o papel
que lhes cabia na relagao so-
cial, eventualmente possam
ter contribuido para a realiza-
cio de um delito*. O autor
entende que em muitos casos
de acoes cotidianas, a partici-
pacao ¢ somente aparente,
porque, na realidade, a con-
tribuicdo do cumplice nao
promove o rompimento de um
rol, que ¢ o que estriba a de-
saprovagao juridica.
Evidentemente, a fonte do
estudo ¢ a posicao de garante
que ¢ prépria do delito omis-
sivo, mas que Jakobs exige
tanto para os casos de omis-

2t JAKOBS, Gunther. A imputagio
objetiva em direito penal...cit., p 20.
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sao quanto para os casos de
acao.

O comportamento ja no pla-
no objetivo, deve ser inter-
pretado dentro do limite de
seu papel ou rol social. Por
exemplo: se o sujeito compra
um pao e o utiliza para adici-
onar veneno e matar alguém a
quem o pao ¢ oferecido, o
padeiro jamais podera ser
imputado como cumplice,
simplesmente  porque ele
atuou como padeiro, dentro
de seu papel, que consiste
justamente em vender paes e
a imputagdao ndo pode regres-
sar a0 ponto de alcanga-1o™.
A responsabilidade por qual-
quer contribuicio ao delito,
estaria automaticamente afas-
tada quando "seu comporta-
mento, para 0 momento de
sua execucdo nao depende
em absoluto de que o execu-
tor continue a a¢ao que reali-
za o tipo"”. Isto teria lugar
em dois casos: quando nao
existe identidade comum
entre as condutas, mas a rea-
lizacdo do delito postetrior

22 JAKOBS, Gunther. A imputagio
objetiva em direito penal...cit., p. 63.

23 JAKOBS, Ginther. Derecho penal.
Parte General...cit., p. 843.

deriva de modo completa-
mente arbitririo™ ou quando
a propria contribuicdo, co-
mum ou necessaria ao fato
pode ser obtida de outra for-
ma®.

Em nenhum destes casos,
mesmo que o cumplice sou-
besse estar contribuindo para
una realizacdo delitiva, enten-
de Jakobs que o cumplice
possa sofrer o castigo, porque
nao rompeu o seu rol social.
Em resumo, para Jakobs, o
nucleo da relevancia da con-
tribuicdo do cumplice esta na
defraudaciao de expectativas a
respeito do seu préprio rol
social.

Ainda que a proposta de Ja-
kobs seja perfeitamente con-
gruente com sua tese geral
sobre o sistema de imputa-
¢do, que poe no centro de
tudo a preservagao da estabi-
lidade normativa com base
nas expectativas a respeito
dos papéis ou réis sociais que
se atribui a cada um, a evi-
dente artificialidade de tal
construcdo, assim como a

2 JAKOBS, Gunthet. Derecho penal.
Parte General...cit., p. 844.
2 JAKOBS, Gunther. Derecho penal.
Parte General...cit., p. 844.
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indiferenca que mantém a
respeito das consequéncias
politico criminais da aplica¢ao
pratica do sistema®, tornam
dificil sua aceitacio.

Importa observar que esta
linha de raciocinio exclui a
possibilidade de imputacio ja
no campo objetivo, ou seja,
torna absolutamente irrele-
vante a analise da orientacio
subjetiva do cumplice. Para
ele, definitivamente, nio é um
problema de dolo, mas sim-
plesmente de imputacdo obje-

tiva?’.

4.2. A solidariedade com o
injusto alheio. A tese de
Schumann.

Schumann® sustenta que o
cerne da responsabilidade do

26 Veja-se, por todos, contundente
critica de Roxin a Jakobs /7 RO-
XIN, Claus. Ia evolucion de la Politica
criminal, el Derecho penal y el proceso
penal. 'Trad. de Carmen Goémez
Rivero y Marfa del Carmen Garcia
Cantizano, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000, pp. 65-70.

27 JAKOBS, Gunthet. Derecho penal.
Parte General. . .cit., p. 259-260.

28 Assim em SCHUMANN, Heti-
bert. Strafrechtliches Handlungsunrecht
und das Prinzip der Sebstverantwortung
der  Anderen. 'Tubingen: Moht-
Siebeck, 1986.

camplice se situa em uma
solidariedade para com o
injusto alheio.

O critério utilizado pelo autor
para a atribuicdo de respon-
sabilidade ao participe neste
caso especifico é também por
ele considerado um critério
geral de imputagdo objetiva.
O autor comega por situar a
questdao de que deve existir
alguma contribui¢ao do cum-
plice ao delito do autor para
que se estabeleca sua respon-
sabilidade, pois, pelo contra-
rio, estaria o cumplice res-
ponsabilizado  pelo  fato
alheio®.

A atuagao do cumplice deve
conter um desvalor de ato™
que seja reconhecido pela
comunidade como um exem-
plo insuportavel de que o
camplice se colocou ao lado
do autor na realizacio do
injusto, prestando-lhe solidari-
edade’.

Schumann identifica alguns
critérios para o reconheci-

2 SCHUMANN, Heribert. S#rafre-
chtliches Handlungsunrecht. . .cit., pp. 44
e ss.

30O termo utilizado é Aktunwert.

3t Cf. SCHUMANN, Heribert.
Strafrechtliches  Handlungsunrecht. . .cit.,
pp. 50-51.



Revista Duc In Altum Caderno de Direito, vol. 5, n°® 8, jul-dez. 2013. | 339

mento de quando se produz a
mencionada solidariedade.

O primeiro critério é a pro-
ximidade ao fato™, como um
fator temporal de identifica-
¢ao. Ou seja, resulta relevante
a imediacao entre a contribui-
¢ao do participe e a realizagao
do autor”. Ademais, a contri-
buicdo do participe deveria
favorecer aspectos nucleares do
injusto tipico“. Em terceiro
lugar — e aqui coincidindo
diretamente com Jakobs —
exclui a responsabilidade do
camplice que realizou ndo
mais que sua rotina profissio-
nal cotidiana™.

As consequéncias nao sao
aceitaveis. Se a distancia tem-
poral entre o fato delitivo e a

32 SCHUMANN, Heribert. Strafre-
chtliches Handlungsunrecht. . .cit., p. 57.
3 De modo similar, em especial
com referencia a questio da proxi-
midade entre as contribuices,
desenvolve critério similar Feijéo
Sanchez in FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo. Limites de la participacion
criminal ;Existe una "probibicion de
regreso” como limite general del tipo en
derecho  penal?  Granada: Comares,
1999, pp. 59 e ss.

3 SCHUMANN, Heribert. Strafre-
chtliches Handlungsunrecht. . .cit., p. 54.
% SCHUMANN, Heribert. Strafre-
chtliches Handlungsunrecht. . .cit., p. 62.

contribuicao do cumplice, se
estaria fazendo a responsabi-
lidade do participe depender
de uma aleatéria decisio do
autor a respeito de quando
utilizar o instrumento que lhe
aportou o cumplice, o que
nao é, definitivamente, l6gico.
Em segundo lugar, é pouco
claro o que seja o favorecer
aspectos #mucleares do injusto.
Se estamos falando do nucleo
do tipo, ou seja, o verbo,
entao o que empresta a arma
nao ¢ cumplice do homicidio,
por exemplo, o que tampou-
co parece correto. Se a inter-
pretagao sobre o que é nuclear
nao significa isso, entdo, seria
preciso esclarecer o que se
quer dizer.

Finalmente, a aceitacio da
atividade profissional cotidia-
na niao pode, simplesmente,
ser reconhecida de antemio
como nao geradora de res-
ponsabilidade, porque existe
uma grande quantidade de
atividades profissionais que
supéem um elevado nivel de
risco.

4.3. O incremento causal
do risco. Tese de Roxin e a
variagdo de Schaffstein.
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Roxin® define a contribuicio
do cumplice como um ataque
acessorio ao bem juridico que
promove um Zncremento cansal
do risco.

Ou seja, nem todas as partici-
pacdes que estejam em uma
linha de causalidade com o
resultado igualmente sio me-
recedoras da reprovagao pe-
nal, mas somente as que in-
crementam causalmente o
risco de produgao do resulta-
do. Parte-se de que a imputa-
¢do objetiva se compode de
critérios axiologicos que de-
vem somar-se a causalidade
para a afirmagdo do tipo
objetivo.

Nesse sentido Roxin® refere
que “o principio do incre-
mento do tisco s6 se vé cot-
retamente empregado quan-
do, igual a0 que em geral na
imputagao objetiva, ¢ adicio-
nado a causalidade”.
Aproximando-se de Roxin,
Schaffstein® afirma que o

36 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...ciz, p. 551.

37 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...czz, p. 551.

3% SCHAFFSTEIN, Friedrich. “Die
Risikoherh6hung als  objektives
Zurechnungsprinzip im Strafrecht,
insbesondere bei der Beihilfe”, en

incremento do risco deve ser
medido através da compara-
¢dao com cursos causais hipo-
téticos.

A seguir, na proposta de
Schaffstein®, ocorre a exclu-
sao da responsabilidade do
camplice, por  exemplo,
quando o autor pudesse reali-
zar sO, sem a ajuda do cum-
plice, a contribuicio recebida
deste como é o caso do la-
drio que pudesse arrastar s6 a
escada que lhe trouxe o cum-
plice, e com isto, igualmente
alcangar a janela da casa, ou
ainda, o transporte do autor
até o local do delito no carro
coisa que ele poderia fazer
sozinho. Nestes casos, enten-

Festschrift fiir Richard M. Honig. G6t-
tingen: Otto Schwartz, 1970, pp.
169 e ss. Existe traducio para o
espanhol de Marcelo A. Sancinetti,
publicada como SCHAFFSTEIN,
Friedrich. “El incremento del riesgo
como principio de imputacién
objetiva en el Derecho penal, espe-
cialmente en la complicidad”, ix
Causalidad, riesgo e imputacion. (Mar-
celo A. Sancinetti — comp.). Buenos
Aires: Hammurabi, 2009, pp. 177 e
ss.

3 SCHAFFSTEIN, Friedrich. “El
incremento del riesgo como prin-
cipio...cit., p. 196.
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de Schaffstein® que nio ha
incremento do risco, porque
a realizacao do fato pelo au-
tor ndo facilitada pela condu-
ta do cumplice.

Roxin® nio esta de acordo,
porque vé nestas contribui-
¢Oes, uma relacio de causali-
dade para com o resultado
que s6 se pode afastar medi-
ante a suposicdo de cursos
causais hipotéticos, o que, em
termos de imputagao nio ¢
permitido. Ademais, sustenta
que isto levaria a deixar fora
do ambito da imputa¢ao uma
circunstancia causal que, sob
um juizo objetivo ex-ante,
eleva as possibilidades do
resultado, se depois de que
este se consuma, resulta ser
supérflua. Com isto, por
exemplo, estaria fora do am-
bito de imputagao quem vigia
para que o autor cometa O
furto, sempre que nio haja
aproximacio de terceiros®.

40 SCHAFFSTEIN, Friedrich. “El
incremento del riesgo como princi-
pio...cit., p. 200.

4 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...czz, p. 552.

2 0O exemplo esta em ROXIN,
Claus. ¢Qué es la complicidad?
...cit.y p. 552-553.

13

Na visio de Roxin®, “um
furto assegurado mediante a
vigilancia é outra modalidade
de execucdo em relagio a
comissio de um furto wao
protegido. B tal contribuicao
causal também incrementa as
possibilidades de alcancar
éxito no resultado, porque
reduz o risco de ser descober-
to e fracassar. A questdo de o
que teria feito o autor se nao
contasse com a colaboracao
de nenhum vigilante desem-
boca novamente na conside-
ragao de cursos causais hipo-
téticos e por isso esta vedada
desde o principio”.

O importante é que o critério
de imputagio objetiva deve
ter em conta a importancia
causal e de incremento do
risco no momento de realiza-
¢ao da conduta pelo autor e
niao no momento de realiza-
cao do resultado e exclusiva-
mente com base no que se
passa nao no que pudesse ter
ocorrido. Por isso, diz Roxin
“se na metade do caminho o
ladrao de casas faz regressar o
camplice que esta levando a
escada, porque decidiu outra

4 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...ciz, p. 553.
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forma de penetrar na casa,
somente existe uma tentativa
impune de cumplicidade. Se o
ladrao cai da escada ao tratar
de subir e escolhe outro ca-
minho para entrar na casa,
entdo isto somente é uma
cumplicidade a uma tentativa
de furto”™*.

Efetivamente a idéia de afas-
tar a possibilidade de imputa-
¢ao no plano do tipo objetivo
sem acudir 2 idéia de causali-
dade porque, verificados cur-
sos causals hipotéticos, nao é
possivel afirmar um incre-
mento do risco derivado da
contribuigdo, parece, no mi-
nimo, temerario.

E que a conclusdao nao possui
critérios de delimitacao defi-
nidos. Ou seja, buscar identi-
fica-las segundo se sua hipo-
tética supressao resultaria ou
nao em dificuldades para o
autor cometer o delito remete
falsamente a outra decisio
normativa que nao esclarece
nada: quando se pode efeti-
vamente dizer que seria difi-
cultada uma acdo criminal
que nao ocorreu? ou ainda: a
partir de que nivel de dificul-

# ROXIN, Claus. ;Qué es la com-
plicidad? ...ciz, p. 553.

dade se pode falar de uma
acao nao neutra?

Mesmo que fosse possivel
imaginar com alguma mar-
gem de seguranga O curso
causal hipotético, é preciso
considerar que é certo existir
sempre um prejuizo — no
minimo, de tempo, de efici-
éncia — em um rechago hipo-
tético do cumplice.

Assim, queda completamente
comprometida a verificagao
normativa do ambito do
punivel na contribuicao do
camplice.

Por isso, ndo parece que pela
via da exclusao hipotética da
contribui¢do, no plano obje-
tivo, se logre alguma capaci-
dade de rendimento da deli-
mitacio do ambito de rele-
vancia da contribuicio, ou
que se possa chegar a qualifi-
car qualquer classe de condu-
ta como efetivamente neutra.
Se as proposi¢coes que se va-
lem de cursos causais hipoté-
ticos e se afastam da causali-
dade nao sao suficientes para
determinar o que sio as con-
tribuicdes que podem gerar
responsabilidade por cumpli-
cidade e, por exclusiao, que
sdo as acdes neutras, disso se
pode retirar algumas conclu-
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soes provisorias: a presenca
de uma causalidade é um
elemento fundamental na
determinagdo da responsabi-
lidade do cumplice. As con-
tribuicOes relevantes devem
ser causais para a realizagio
do autor. Por outra, a causali-
dade nao ¢ suficiente.

Por isso, teria que seguir bus-
cando os elementos normati-
vos complementares do juizo
de causalidade para a afirma-
¢ao dos limites de relevancia
da cumplicidade.

Roxin busca a identificacao
do incremento do risco como
uma férmula geral da imputa-
¢ao objetiva que efetivamente
aplicada como complemento
da causalidade aos casos de
cumplicidade, pode conduzir
a uma solucao congruente e,
a0 mesmo tempo satisfatoria
em termos politico criminais,
para a identificacio das con-
tribuicOes relevantes e as me-
ras acdes neutras®.

Roxin marca precisamente
isto com dois exemplos:
“emprestar um acendedor ¢
seguramente uma a¢ao cotidi-
ana neutra, por si; mas quan-

4 ROXIN, Claus. ;Qué es la com-
plicidad? ...ciz, p. 551.

do ocorre com a finalidade
declarada de incendiar um
paiol, dificilmente se tendera
a rechagar uma cumplicidade.
Quando um taxista leva o
autor ao lugar dos fatos, es-
tando ciente do fato do que
este planeja ou executou
(BGH GA 1981, 133, y s.) ou
o recolhe dali com el butim
(BGHSt 4, 107), entio o
transporte com o taxi sob
uma retribuicio econdémica
normal é certamente um ne-
gocio cotidiano; a pesar de
tudo, o BGH afirmou uma
punibilidade em ambos os
casos”™*,

Definitivamente nio ¢é o
mesmo comprat um pao na
padaria, ao qual se vai acres-
centar veneno antes de ofere-
cé-lo a vitima, simplesmente
pedindo um pao ao padeiro e
pedir ao padeiro um pao de
ervas, que tem sabor intenso,
capaz de disfarcar sabor do
veneno que se pretende adi-
cionar a ele para fins homici-

das.

4 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...¢iz., pp. 555-556.
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Neste caso, como bem subli-
nha Roxin*’, o conhecimento
do cumplice o coloca em
condicbes idénticas a um
eventual outro cumplice que
forneceu ao autor o veneno.
Como seria possivel castigar a
um e deixar impune a outro?
Efetivamente, no plano uni-
camente objetivo da contri-
buicdo a que o fato se tenha
realizado da forma como se
realizou e que a contribui¢ao
seja relevante para a criagao
ou incremento do risco ao
resultado, parece que nao se
pode diferenciar entre uma e
outra a niveis de determina-
¢ao da impunidade ou casti-
go.

Esta é exatamente a conclu-
sao a que chega Roxin quan-
do refere que “é necessario
admitir uma cumplicidade
punivel quando a contribui-
cao tenha uma relacao delitiva
de sentido”® e complementa,

47 ROXIN, Claus. ;Qué es la com-
plicidad? ...czz, p. 558.

4 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...ci#., p. 556. A expressdo
usada ¢é “deliktischer Sinnbezug”
que também se poderia traduzir por
referencia de sentido delitivo e também
se utiliza 7z ROXIN, Claus.
Strafrecht.  Allgemeiner Teil. Band 1I.

explicando que “isto ocorre
quando a contribuicio tem
valor para o autor somente
sob o pressuposto do delito
planejado, e o contribuinte
também sabe disto”".

E verdade que em sua primei-
ro andlise do tema®, Roxin
tentava delimitar a questiao de
o que é o sentido acudindo a
diferenciacio entre o dolo
eventual e o dolo direto na
conduta do cumplice, com
isso, aparentemente assumin-
do que o tema, a0 menos em
parte, merece discussio no
plano subjetiV051. Mas, de-
pois, abandonou tal referén-

Besondere Erscheinungsformen der Straf-
tat. Minchen: C.H.Beck, 2003, p.
208.

4 ROXIN, Claus. ¢Qué es la com-
plicidad? ...czz, p. 556.

%0 Véase ROXIN, Claus. sQué es la
complicidad?...ciz, p. 556 (Esta
traduciio se publicou originalmente
como ROXIN, Claus. “Was ist
Beihilfe?”, en Festschrift fur Koichi
Miyazawa: dem Wegbereiter des japa-
nisch-dentschen Strafrechtsdiskurses
(Hans Heiner Kihne — comp.).
Baden-Baden: Nomos, 1995, pp.
501-517.

51 Hsta ¢, também, a avaliagdo que
faz da posicio de Roxin Roca de
Agapito in ROCA DE AGAPITO,
Luis. Las acciones cotidianas...cit., pp.
310-312
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cia especifica” a favor de
falar que sao relevantes as
acoes que tem em si natureza
delitiva  (literalmente  db-
liktischer Natur) ou agdes que,
ainda que em si mesmas se-
jam legais, esgotam sua utili-
dade para o autor, em uma
pratica delitiva de que saiba o
cumplice, enquanto que seri-
am neutras aquelas onde
aquele que atua o faz em es-
tado de davida, a qual se re-
cortaria relevancia com apoio
no principio de confianca™.
Esta vacilante posi¢ao de
Roxin abre passo para criticas
a suas propostas por sua im-
precisio™.

Com efeito, tem razio Roxin
quando descobre a dimensao
de sentido como a chave para
a solu¢ao do problema, mas
nem consegue estabelecer
conexao com suas proprias
teses a respeito do dolo nem,
por outro lado, chega a ofere-

52 Por exemplo, no segundo tomo
do seu tratado ROXIN, Claus.
Strafrecht.  Allgemeiner Teil. Band 1I.
..cit., pp. 207 y ss..

5 ROXIN, Claus. Strafrecht. Allge-
meiner Teil. Band I1...cit., p. 208.

5 Veja-se, por exemplo, GRECO,
Luis. Cumplicidade através de agies
neutras...cit., p. 86.

cer bases seguras em relagdo a
imputagao objetiva, uma vez
que acaba por socorrer-se do
principio de confianca que ele
mesmo sustenta estar cheio
de excecdes™.

Por fim, é justamente o inten-
to que objetivizagdo e a nao
assuncdo de uma perspectiva
claramente subjetiva o que
termina por conduzir a tese
de Roxin a ser criticavel.

4.4. O sentido delitivo em
Frisch.

Resulta interessante, ainda
assim, que na mesma busca
de fixar critérios axiolbgicos
de identificacdo e delimitacao
das agbes neutras na cumpli-
cidade, tenha chegado Frisch
igualmente a uma idéia pro-
xima a de Roxin a respeito de
que a delimitagdo deve vir do
sentido delitivo da contribuicio.
Do mesmo modo que Roxin,
Frisch busca encontrar a so-
lugdo para a delimitagao das
contribui¢bes neutras a partir

% ROXIN, Claus. Derecho penal.
Parte General. Tomo 1. Fundamentos.
La estructura del delito. Trad. De
Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo e Javier de
Vicente Remesal, Madrid: Marcial
Pons, 1997, p. 1005.
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de seus critérios gerais da
imputagao.

Sua proposicao ¢ que a tipici-
dade da conduta depende de
que “possa estar legitimada a
restricao de liberdade a ela
conectada” e, para isso, esta
conduta tem que ser adequa-
da, necessaria e idonea para a
protegao de bens juridicos e
proporcional as conseqiiénci-
as que gera’ .

Por outro lado, os compor-
tamentos tipicos podem cor-
responder a uma realizagdo
direta de um comportamento
perigoso ao bem juridicoSS; 08
que geram perigo ao bem
juridico se combinados com a
conduta da vitima® e os que
geram perigo para o bem

% FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resultado.
Trad. de Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzéilez de
Murillo, Madrid: Marcial Pons,
2004, p. 84.

57 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
db...cit., p. 85.

8 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
d...cit., p. 105.

5 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
do...cit., p. 165.

juridico quando combinados
com conduta de terceiro®.

E justamente este terceiro
grupo de casos o que vai cui-
dar das hipéteses de cumpli-
cidade tanto material quanto
psiquica®.

E ¢ nesse ponto onde Frisch®
sustenta que a proibicdo da
conduta depende de seu senti-
do inequivocamente delitivo.
Como se nota, Frisch percebe
igualmente a existéncia de
uma dimensao normativa na

60 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
do...cit., p. 249.

61 O autor refere a que o conjunto
de casos “abarca desde a entrega de
distintos objetos (desde uma arma
em sentido técnico ou um veneno
até um talher ou una tesoura) com
o qual terceiros cometem delitos,
ou deixar ao alcance de outros tais
objetos, passando por dar informa-
¢do ou deixar a sés pessoas que a
em seguida matam aos sujeitos sob
protegio de ambos, até o motivar
(muitas vezes sem pensar) resolu-
¢oes delitivas alheias, ou o compot-
tamento imprudente alheio e o
favorecimento de deficiéncias pes-
soais que a seu ver operam favore-
cendo delitos” FRISCH, Wolfgang.
Comportamiento tipico e imputacion del
resultado...cit., p. 249.

02 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-

db...cit., p. 300.
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identidade do que tem ou nio
tem sentido delitivo a efeitos de
contribui¢do para a realizacao
delitiva do autor.

Mas, logo incorre em um erro
parecido com o de Roxin
quando tenta preservar, a
todo custo, o tecorte das
agoes neutras no plano obje-
tivo da tipicidade. Frisch ten-
ta precisar o que é o sentido
delitivo da contribuicao através
de idéias esgotadas como de
proximidade ao fato, discutindo
o ambito de relevancia das
contribuicbes “fora da autén-
tica fase comissiva”®, o ajuste
da conduta ds necessidades do
antor de tal modo que “dela,
em sua totalidade ou alguma
parte, nao se deduz outro
sentido além de possibilitar
ou facilitar o comportamento
delitivo alheio”™ ou, ainda,
quando “por sua materializa-
cdo satisfazem as resolucoes
delitivas de outros”®. Conclui

03 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
do...cit., p. 310.
¢4 FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
do...cit., p. 311.
% FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
do...cit., p. 312.

com o equivocado suporte
nos cursos causais hipotéti-
cos, ao dizer que a proibicao
de condutas que carecem de
sentido delitivo nao ¢é um
meio idoneo para a prote¢ao
de bens juridicos, ja que o
autor poderia obté-las em
outro lugar, com alguém que
ignorasse seus planos®.

E mais que evidente que esta
férmula de dimensao de sen-
tido nao é nada mais que uma
analise normativa do dolo,
segundo  corretos  critérios
comunicacionais.

Roxin o intutu em um primei-
ro momento, mas, logo, foge
do dolo quando percebe que,
por um lado, um dolo natural
nao pode limitar nada norma-
tivamente e, por outro, sua
concepcao do dolo normati-
vo nio se restringe ao plano
da tipicidade” onde insiste
em situar o problema.

O mesmo se passa com
Frisch que a final de contas
mantém uma idéia de que a
referéncia de sentido delitivo é

% FRISCH, Wolfgang. Comportami-
ento tipico e imputacion del resulta-
do...cit., pp. 314-315.

67 ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem. Betlin: De Gruyter,
1973, p. 42.
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nada mais do que um dado
objetivo que nao muda nada
em relacio a uma eventual
pretensdao do sujeito de facili-
tar o atuar delitivo alheio®.

A contribuicdo do cumplice
transmite o sentido de uma
ajuda relevante para a realiza-
¢ao do plano do autor e tal
relevancia é reconhecida pelo
proéprio cumplice.

O problema, de que segura-
mente nem Roxin nem Frisch
se deram conta, ¢ que nao se
pode presumir no plano obje-
tivo nem o quando e nem o
se as acdes cotidianas de
cumplicidade sao dotadas de
sentido, mas, o sentido da con-
tribuicdo reside precisamente
no dolo. Mas nio o dolo na-
tural, e sim o dolo normativo.
Mas tampouco qualquer clas-
se de dolo normativo, mas
sim o dolo comunicativo,
significativo, o dolo como ex-
pressio de sentido do com-
promisso para com a produ-
¢do do resultado.

6 Cf. FRISCH, Wolfgang. Compor-
tamiento tipico e imputacion del resulta-

do...cit., p. 305.

4.6. A cumplicidade como
sentido conjunto obijetivo.
A tese de Robles Planas.
Partindo das conclusoes de
Schumann a respeito da idéia
de autorresponsabilidade e
tentando conjuga-la com a
acessoriedade, Robles Planas
defende que a fonte de res-
ponsabilidade do participe ¢
uma relagao de sentido conjunto, o
que quer dizer que o fato
pode ser reconhecido como
proprio  tanto  pelo autor
quanto pelo camplice”.
Considero o trabalho deste
autor uma contribuicao de
suma importincia para a cot-
reta apreciagao dos casos
correspondentes, ainda que
igualmente padeca de uma
inexplicavel incompreensao a
respeito do terreno dogmati-

% O autor desenvolve sua tese em
dois trabalhos essenciais: ROBLES
PLANAS, Ricardo. "Participacién
en el delito e imprudencia", en Revis-
ta de Derecho penal y Criminologia, 2°
época, n* 6, 2000, pp. 223-251 y
ROBLES PLANAS, Ricardo. "Las
'conductas neutrales' en Derecho
penal. La discusion sobre los limites
de la complicidad punible", er Revis-
ta Brasileira de Ciéncias Criminais, n°
70. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2008, pp. 190-210.
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co onde se situa sua discus-
sao0.

Tratarei, neste topico, de des-
tacar os muitos méritos que
tem sua concepgao e igual-
mente apontar o que conside-
ro sejam suas debilidades
argumentativas,  igualmente
importantes.

Para Robles Planas ha alguns
pontos basicos que se deve
firmar com anterioridade para
discutir os limites da partici-
pac¢ao imprudente.

Em primeiro lugar, o critério
de determinacdo da respon-
sabilidade do participe deve
corresponder ao critério de-
terminante da responsabilida-
de em geral”. Em segundo
lugar, deve existir uma razao
determinante especifica para a
responsabilizacio do partici-
pe, ou seja, a responsabilidade
deve derivar de uma autode-
terminaciao e nio da determi-
nacio delitiva alheia”. Em
terceiro lugar, o tema deve ser

70 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"TLas 'conductas neutrales' en Dere-
cho penal...cit., p. 76.

T ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Participacion en el delito e impru-
dencia"...cit., pp. 241-242.

discutido no campo do tipo
objetivo™.

Este eixo de responsabilida-
de, o autor situa — a meu sen-
tir, corretamente — no fato de
que a contribuicdo do cum-
plice deve ser identificada
como possuidora de um sents-
do comjunto a realizagdo do
autor”. Ou seja, o cumplice
deve co-configurar o fato
tipico, aportando algo que
ultrapasse o limite de risco
permitido e traduza o signifi-
cado inequivoco de fazer
parte do fato delitivo. Assim
estaria justificado, segundo
sua idéia, que fosse estendida
retroativamente a tipicidade
do fato principal, uma vez
que a contribui¢ao prépria do
camplice pode — e em geral, o
¢ — em si mesma, atipica.
Com isso, a contribuicao do
camplice deve revelar-se co-
mo "um inequivoco primeiro

72 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Participacion en el delito e impru-
dencia"...cit., p. 241 e¢ ROBLES
PLANAS, Ricardo. "Las 'conductas
neutrales' en Derecho penal...cit., p.
76.

7 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Las 'conductas neutrales' en Dere-
cho penal...cit., p. 243.
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passo em direcio do fato"™,

que se revela pela violagdo de
deveres especiais derivados
do préprio sistema de proibi-
¢des ou por uma "conduta
inequivoca de adaptagio on
acoplamento ao fato que vai ser
cometido"".

E aqui termina nossa coinci-
déncia.

E que Robles Planas opta,
visando justificar o que en-
tende por sentido conjunto a
realizagdo do autor, ao apoi-
ar-se confessamente nas teses
de Jakobs e Frisch™, susten-
tando expressamente que "a
relagio de sentido antes
apontada ¢ independente da
subjetividade do intervenien-
te"” e que "a subjetividade do
participe nao oferece nenhum

4 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Las 'conductas neutrales' en Dere-
cho penal...cit., p. 80.
75 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Las 'conductas neutrales' en Dere-
cho penal...cit., p. 80.
76 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Participacion en el delito e impru-
dencia"...cit., p. 243.
77 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Participacion en el delito e impru-
dencia"...cit., p. 244.

dado relevante para a imputa-
cdo do fato"™.

Disso deduz a completa irre-
levancia da distincao entre
dolo e imprudéncia da con-
tribuicdo do cuamplice, pelo
que, s6 quando esteja forma-
da uma unidade de sentido
relevante para com a conduta
do autor se passaria a analise
dos dados subjetivos”.

A opgao por situar o tema em
um plano objetivo ¢é defendi-
da pelo autor nio através da
apresentacio de  supostas
vantagens de sua proposta,
mas sim por meio de um ata-
que violento as concepgoes
subjetivas, pretendendo expor
suas debilidades.

Na realidade, como se notara
a seguir, ¢ justamente neste
ponto onde revela ele proprio
a debilidade de sua proposta
frente a um ponto de vista
que pudesse ser similar, situa-
do no plano subjetivo.

O primeiro aspecto destacado
por Robles a favor da discus-
sa0 objetiva ¢é de ordem 16gi-

78 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Participacién en el delito e impru-
dencia"...cit., p. 244.
7 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Participacion en el delito e impru-
dencia"...cit., p. 245.
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ca. Sustenta que a contribui-
¢ao do cumplice, no momen-
to em que se realiza, justa-
mente por razoes de acessoti-
edade, ¢ um "nada juridico-
penal", com o que, ndo pode-
ria ja adquirir o carater de um
"nada doloso" ou "nada im-
prudente"”, até que a atividade
do autor alcance, no minimo,
grau de tentativa.

A afirmagdo é completamente
vazia. E que a contribui¢ao
do cumplice ¢ um "nada juri-
dico-penal" tanto vista desde
o plano subjetivo quanto
objetivo. Nao s6 nao é dolosa
nem imprudente, mas tam-
pouco ¢ realizagio de um
risco nao permitido, pois nao
se castiga enquanto nio entre
em acao o autof.

Fica evidente que Robles
segue interpretando o dolo e
a imprudéncia como dados
naturais, vinculados a mente
do atuante, quando na reali-
dade ja se sabe dominante a
perspectiva atributiva inclusi-
ve do dolo. Isto se revela por
sua afirmacao critica as teori-
as subjetivas no sentido de
que "incorrem no erro meto-
dolégico de inverter a analise
e situar o problema em sede
de tipicidade subjetiva sem

que se tenha fundamentado
antes a periculosidade objeti-
va" o que consistitia no casti-
go do "mero saber"®. Na
realidade, isto sé ocotre se
partir-se da falsa idéia de que
o dolo possa ser uma "enti-
dade no mundo do set", coisa
que, definitivamente, nao ¢
sustentavel.

Assim, pensados o dolo ¢ a
imprudéncia no plano norma-
tivo, é obrigatério reconhecer
que se trata, do mesmo modo
que o risco nao permitido, de
uma atribuicdo que se realiza
a posteriori com relagao a reali-
zagao do fato que se atribui o
carater delitivo. Ou seja, tanto
a parte objetiva quanto a par-
te subjetiva do injusto se atri-
bui a posteriori. Nada vem an-
tes. Nao se pode confundir
dolo (uma categoria de cons-
trugao teorico-atributiva) com
inten¢ao (uma categoria onto-
logica).

E, portanto, completamente
desprovida de sentido a afir-
magao de que "uma conduta
nao perde seu significado
delitivo porque ao sujeito

80 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Las 'conductas neutrales' en Dere-
cho penal...cit., p. 77.
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falte intencdo de favorecer o
delito alheio, tampouco o
recebe pelo mero fato de que
queira favorecé-1o"".  Fica,
pois, expressa e evidente a
confusio entre intencio e
dolo. E pior, justamente por
confundir dolo com intencao,
Robles termina por atribuir o
dolo ao sujeito e nao ao fato
do sujeito, convertendo o
modelo de imputagio do fato
em um modelo de imputagao
do autor.

Finalmente, em sentido prati-
co, a situacao da dimensao de
sentido no plano objetivo
pode produzir graves pro-
blemas de imputagao, exclu-
indo responsabilidade ja no
plano objetivo da pretensao
conceitual de  relevancia,
quando a evidencia de que ha
sentido na contribuicao se
identifica tao somente a partir
do processo de comunicagao
que transmite a idéia a respei-
to do que sabe ou ndo sabe o
camplice. Com um exemplo
ja varias vezes aventado neste
trabalho: a venda de um pao
de ervas pelo padeiro a quem

81 ROBLES PLANAS, Ricardo.
"Las 'conductas neutrales' en Dere-
cho penal...cit., p. 77.

afinal o utiliza para envenenar
sua mulher ndo chega a ser,
por nenhum critério objetivo
proposto dotado de sentido de
uma contribuicao ao delito. Mas,
se o autor pede ao padeiro
uma informacao sobre qual ¢é
0 pao que tem um sabor forte
capaz de disfarcar o veneno
que ele pretende utilizar, a
contribui¢ao adquire, imedia-
tamente, senfido, mas, este
sentido deriva, naturalmente,
do que passa a conhecer o
camplice. Nada mais.

5. Tomada de posi¢dao. O
sentido da adesio a reali-
zagao do autor.

Segundo penso, o ressuscitar
da discussio sobre a teoria
das a¢bes neutras para o esta-
belecimento dos limites de
responsabilidade do camplice
foi consideravelmente nocivo.
Isto porque, uma vez que se
fez partir de seu traslado ao
ambito da imputagdo objeti-
va, em franco combate 24 teo-
ria da equivaléncia das condi-
¢oes, trasladou-se a discussio
para um ambito onde nio se
pode chegar a conclusoes
seguras.

De fato, aceita ou nio a teoria
das agoes neutras, nao é pos-
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sfvel estabelecer a responsabi-
lidade do participe simples-
mente acudindo a critérios de
imputagdo objetiva. E isso
nao apenas porque Nao exis-
tam acles neutras em si
mesmas consideradas, mas
também porque o juizo nor-
mativo de avaliacio nio se
resume meramente as ques-
toes de assuncao do risco.

O marco de determinacio do
desvalor da cumplicidade se
situa em uma adesdo a reali-
zagao delitiva do autor que
expressa nao apenas uma
vinculagio objetiva a esta,
mas uma conexao também
subjetiva.

De fato, nido basta com que
qualquer contribuicido  seja
causal para a produgao do
resultado, mas isto nao signi-
fica que algumas de tais con-
tribuicoes, segundo critérios
de risco ou de organizacao
pessoal possam ser classifica-
das como neutras. Significa,
isso sim, que a maior parte de
tais contribuicbes nido tem
sentido de uma adesdo ao deli-
to do autor.

5.1. O aspecto subjetivo da
conexao de sentido.

A identificagdo do que tem o
sentido de tal adesio é uma
valoracdo normativa da pre-
tensao subjetiva de ilicitude,
ou seja, de se existe ou nao
um compromisso con a pro-
ducio do resultado.
Efetivamente, tem trazdo a
doutrina majoritaria em bus-
car critérios normativos para
a selecao das contribuicoes
do cimplice que podem ou
nao ser relevantes para a pro-
dugao de sua responsabilida-
de.

Mas é um equivoco pensar
que, a0 serem critérios nor-
mativos, isto significa imedia-
tamente uma discussio de
tipo objetivo”. Esta conclu-
sao poderia ser valida se esti-
véssemos partindo de um
conceito de dolo e imprudén-
cia naturais, vinculados a situ-
agoes psicologicas. Ocorre

82 Nio se desconhece ser dominan-
te a posicio de que a relevancia
penal das contribuicdes do cumpli-
ce ¢ predominantemente tratada
pela doutrina como una questio de
imputagdo objetiva. Para uma ori-
entacio no panorama doutrinario,
veja-se  compilagdo  bibliografica
recente, especialmente da Alema-
nha e Hspanha oferecida por RO-
CA DE AGAPITO, Luis. Las
acciones cotidianas...cit., pp. 33 e ss.
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que, por um lado, parece ja
ser dominante na discussao
doutrinaria que a imprudéncia
¢ um juizo sobre o desvalor
da violacio do dever de cui-
dado e nada tem de psicolo-
gica, até o ponto de que parte
da doutrina sustenta que o
tipo imprudente nao tem
elemento  subjetivo®.  Por
outro lado, igualmente parece
ser dominante a superagao do
dolo natural por um conceito
normativo®.

Neste sentido, estava melhor
situada a teoria das acoes
neutras original, quando dis-
cutia os limites de contribui-
¢ao imprudente a delitos do-

83 ROXIN, Claus. “Sobre la culpa
en Derecho penal”, in Politica crimi-
nal y estructura del delito. Elementos del
delito en base a la politica criminal.
Trad. de Juan Bustos Ramirez e
Hernan Hormazabal Malarée. Bar-
celona: PPU, 1992, p. 93. No mes-
mo sentido ROXIN, Claus. Derecho
penal. Parte General. Tomo 1...ct., p.
999.

84 Veja-se, por todos, HASSEMER,
Winfried. Introducio aos Fundamentos
do Direito Penal. Trad. de Pablo
Rodrigo Alflen da Silva, Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2005,
p. 298 y FLETCHER, George.
Basics Concepts of Criminal Law. New
York- Oxford: Oxford University
Press, 1998, p. 82-85.

losos, do que estd a atual
proposta, que pretende impor
a discussao sem consideracao
a questao de dolo e impru-
dencia.

Assim, ainda que a discussao
seja normativa®, sua situagio
esta na discussio de dolo e
imprudéncia e nao na discus-
sao dos critérios axiolégicos
que se somam a causalidade
para definir o tipo de agdo ou
omissio®.

5.2. As possibilidades de
conexao de sentido subje-
tivo na cumplicidade.

A desvaloragio da contribui-
¢aio do cumplice tem que
conectar-se com a realizagdo
do autor até o ponto em que
se lhe possa considerar uma
adesao a realizacao do autor.

8 Se reconhece, de maneira geral na
doutrina, que o debate é normativo.
Cf. ROCA DE AGAPITO, Luis.
Las acciones cotidianas...cit., pp. 34-35.
8 Na realidade ja foi objeto de
critica doutrinaria que os partidatios
da teoria da imputagdo objetiva
alguma vez mesclaram indevida-
mente aspectos da imputacién
objetiva e subjetiva. Assim, por
exemplo, opina Feijoo Sanchez in
FEIJOO SANCHEZ, Bernardo.
Limites de la participacion criminal. . .cit.,

p. 39.
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Esta adesio se mede através
de um processo de comuni-
cacdo de sentido da contribui-
¢ao, capaz de revelar, segun-
do marcadores objetivos,
especialmente os critérios de
espago e tempo, uma cone-
xao de carater subjetivo.

Seria possivel dizer, de entra-
da, que como o delito impru-
dente nao tem elemento sub-
jetivo, tal sentido jamais estaria
presente, pelo que, ndo é pos-
sivel, jamais, uma cumplici-
dade imprudente, em qual-
quer classe de realizagao, seja
dolosa ou, inclusive, impru-
dente. Isto nao significa que
as contribui¢des imprudentes
devam ser sempre impunes,
porque podem constituir em
si mesmas outro delito, even-
tualmente, de perigo. O que
sim, nao é possivel, é estabe-
lecer a conexdo subjetiva no
marco de um mesmo delito.
De todo modo, hda um argu-
mento de refor¢o a questao
que refere a esséncia do delito
imprudente.

O delito imprudente ¢, em si
mesmo, nao a pretensio de
uma realizacdo, nio o com-
promisso para com a produ-
¢ao do resultado, mas apenas
se traduz na violacio de um

dever de cuidado objetivo.
Esta violagdo, porém, nio se
basta com que seja causal
para a producao do resultado,
mas ¢é necessario que tal cau-
sagao se revista igualmente do
carater de imediacdo. Que eu
tenha esquecido a janela de
minha casa aberta quando
chovia e tenha avisado o fato
a meu filho que, para voltar
para casa e fechar a janela,
ultrapassou o limite de velo-
cidade em seu carro e produ-
ziu um acidente, no gera, por
certo, responsabilidade para
mim. E que os delitos impru-
dentes demandam uma ime-
diacdo dos critérios de espago
e tempo para a identificagao
da relevancia do dever de
cuidado omitido capaz de
gerar responsabilidade. E, se
esta conexao esta presente, ja
nao é mais cumplicidade e
sim co-autoria. Por exemplo,
se eu ¢ meu filho colocamos
um pesado vaso de flores —
cujo peso exigia o desforco
de duas pessoas - no parapei-
to da janela do apartamento e
o vento o derruba sobre al-
guém que passava na rua,
ambos somos coautores do
delito de lesoes imprudentes.
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Portanto, é una derivacao
logica que nao seja possivel
responsabilidade imprudente
por cumplicidade, mas so-
mente por coautoria®’, inde-
pendentemente de que o deli-
to realizado seja imprudente
ou doloso.

De modo completamente
distinto, as  contribuicoes
dolosas nao necessitam de
uma vinculacao de imediacao
no plano do espago-tempo,
basta com que traduzam o
sentido de una adesio a reali-
zagdo do autor para gerar
responsabilidade. Esse sentido
se comunica através da identi-
ficagdo de um compromisso
para com a produgdao do re-
sultado. E exatamente por
isso que a imediagao, que ¢
sem sentido no plano do tipo
objetivo, passa a ter relevan-
cia com a diferenciagao entre
dolo e imprudéncia na pre-
tensao subjetiva de ilicitude.
Isto traduz exatamente o que

se pode qualificar de dolo signi-

87 Ainda que irrelevante ao tema
aqui tratado, é evidentemente im-
possivel indug¢do ou instigagdo
imprudentes, de tal modo que a
contribuicdo imprudente ao delito
que seja ou constitui coautoria, ou
resulta penalmente irrelevante.

ficativo, tema de que me ocu-
pei em outro lugar® e que
tentarei, aqui, resumit.

O problema central é: quando
se podera dizer que o indivi-
duo que atuou, o fez intenci-
onalmente e conhecendo a
possivel ou provavel provo-
cacio do resultado?

Na praxis forense, o que se
pode identificar é que muitos
julgamentos e condenagoes
sao realizados a partir de uma
constatacao de que o sujeito
atuou dolosamente, mas a
discussdo sobre os funda-
mentos Nos quais se sustenta
tais condenagdes nido tem
merecido uma especial aten-
¢ao de parte dos juizes. Seria
necessario explicar como ¢é
possivel afirmar este dolo na
fundamentacio da condena-
¢ao? Com base em que con-
sideracGes seria possivel dizer
que alguém atuou com co-
nhecimento e vontade vincu-

8 Veja-se BUSATO, Paulo César;
DIAZ PITA, Marfa del Mar y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Carlos. Modernas tendéncias sobre o dolo
em  Direito penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pp. 93 e ss e
BUSATO, Paulo César. Direito
penal. Parte Geral. Sio Paulo: Atlas.
2013, capitulo 8.
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lados a realizacio do fato
delitivo?

Tradicionalmente, se costuma
buscar a resposta a esta pet-
gunta no que sao as teorias
ontolégicas do dolo, vincula-
das 2o finalismo. De modo
mais recente, aparece também
uma tendéncia a admitir co-
mo valida —justamente a par-
tir das criticas a impossibili-
dade de demonstracio do
fenomeno volitivo no ambito
psiquico do sujeito - a condi-
¢ao de simples atribuicio do
dolo, em wuma perspectiva
claramente normativa®.

As teses ontoldgicas sao dire-
tamente Iinsustentaveis se €
que se reconhece a impossibi-
lidade de o juiz acessar ao

8 Nesse sentido refere Diez Ripo-
lés ao afirmar que “o dilema
basico, 4 margem de matizagGes
que agora nio procedem, é se nos
atemos, ou se se deve ater, a uma
configuragio realista, naturalista, de
tais elementos, ou se deve dar-lhes,
ou se lhes di, um conteudo funda-
mentalmente normativo”. Ir DIEZ
RIPOLLES, José Luis, Los elementos
subjetivos del delito. Valencia, Tirant lo
Blanch, 1990, p. 21. No mesmo
sentido, RAGUES 1 VALLES,
Ramon, E/ dolo 'y su prueba en el proce-
0 penal. Barcelona, J.M.Bosch Edi-
tor, 1999, especialmente, p. 190.

pensamento do autor de mo-
do retroativo ao momento do
fato, para saber o que passava
por sua cabega.

Entre as teses normativas,
merece um lugar de destaque
a opiniao de Hassemer, que
entende que o dolo é uma
“decisio a favor do injusto™”.
Mas entende também que o
dolo ¢é uma instancia interna
nao observavel, com o que,
sua atribuicao se reduz a in-
vestigacdo de elementos ex-
ternos que possam servir de
indicadores e justificar sua
atribuicdo. Por isso, estes
indicadores s6 se pode buscar
na propria ratio do dolo, que
se explica em trés sucessivos
niveis: a situagdo perigosa, a
representacio do perigo e a
decisio a favor da agdo peri-
gosa’’.

Desta construcao de Hasse-
mer, parece derivar algo mui-
to importante que, porém, o

% HASSEMER, Winfried, “Los
elementos caracteristicos del dolo”.
En ADCP, trad. de Maria del Mar
Diaz Pita, Madrid, Centro de Publi-
caciones del Ministerio de Justicia,
1990, p. 931.

91 HASSEMER, Winfried, “Los
elementos caracteristicos del do-
lo”...cit, p. 931.
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proprio autor nao trata de
explorar: a idéia de transmis-
sao de um significado. Has-
semer atribui a0 compor en-
tre os indicadores externos e
os critérios (valorativos) de
delimitacao do dolo, a identi-
ficag¢ao deste e a possibilidade
de sua atribuicdo. Mas nio
trata de explicar o processo
justificante de tal identifica-
cio.

Quando se propde uma teoria
do delito que distribua as
pretensdes normativas entre
o tipo de a¢do — expresso em
uma pretensio conceitual de
relevancia e uma pretensao de
ofensividade -, a antijuridici-
dade formal — expressa em
uma pretensao de ilicitude
que inclui instancias de impu-
tacao da antinormatividade - ,
uma culpabilidade como pre-
tensao de reprovagao e uma
punibilidade como pretensio
de necessidade de pena, co-
mo faz Vives Antén”, fica

92 Veja-se um resumo sobre a dis-
tribuicio das categoriias do delito
segundo a proposta de Vives Anton
in MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Catlos, “La “concepcién significati-
va de la accion” de T.S. Vives y sus
correspondencias sistematicas con
las concepciones teleolégico— fun-

melhor evidenciado que o
dolo nao ¢é mais que uma
atribuicao.

Vives™ exige, para o reconhe-
cimento do “tipo de a¢ao”
uma pretensao de relevancia
no sentido da identificacao de
que determinada a¢ao huma-
na é uma das que interessam
ao Direito penal. Mas esta
pretensao de relevancia ¢é
verificivel mediante o cum-
primento de dois pontos:
uma pretensao conceitual de rele-
vancia, que expressaria a idéia
de tipicidade e uma pretensao
de ofensividade, que seria a idéia
de antijuridicidade material™.
E logo, fecha o injusto com a
antijuridicidade formal, que
corresponde a uma pretensao
de ilicitude que se traduz na
verificagio da falta de ajuste
do comportamento significa-

cionales del delito”. En Libro Home-
naje al Dr. Marino Barbero Santos.
Coord. Adan Nieto Martin, Cuenca,
Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha y Ediciones
Universidad de Salamanca, 2001.

9 VIVES ANTON, Tomas Salva-
dor. Fundamentos del sistema  penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p.
484.

9% VIVES ANTON, Tomas Salva-
dot. Fundamentos...cit., p. 484.
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tivo com relacio ao ordena-
mento juridico”™. E € neste
ponto onde Vives”™ situa o
dolo e a imprudéncia, sendo
o primeiro identificado se-
gundo um compromisso de
atuar por parte do autor. O
dolo, para Vives, deriva em
um dolo neutro”, ou seja, € a
intencao de realizar o fato
antijuridico.

Quando se separa, por um
lado, o dolo e a imprudéncia
na pretensio de ilicitude, e
por outro, os elementos do
tipo e a propria agdo na pre-
tensdo de relevancia, fica clara
a mescla que as concepg¢oes
finalistas fazem entre os pla-
nos conceitual e substantivo
de andlise. Conforme observa
Vives, “a atribuicao de inten-
¢des ao sujeito, ou a qualifi-

9% VIVES ANTON, Tomas Salva-
dot. Fundamentos...cit., p. 485.

9% VIVES ANTON, Tomas Salva-
dor. Fundamentos...cit., p. 485.

97 Com idéntica opinido BORJA
JIMENEZ, Emiliano, “Algunas
reflexiones sobre el objeto, el sis-
tema y la funcion del Derecho
penal”. En Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos. Coord. Adan Nieto
Martin, Cuenca, Ediciones de la
Universidad de Castilla-L.a Mancha
y Ediciones Universidad Salamanca,
2001, p. 885.

cacio de sua conduta como
nido intencional nio desem-
penham necessariamente um
papel na delimitacio concei-
tual da acdo™,

A acdo — seja comissio ou
omissao — tem seu aspecto
conceitual ou de definicao
analisado no tipo de ac¢do que
¢ onde se lhe identificam cri-
térios de sentido.

O dolo e a imprudéncia, por
outro lado, sio instancias de
imputagao da antinormativi-
dade, vinculadas ao plano
substantivo e nao conceitual
da atribuicio de conduta ao
sujeito.

Assim, para a concepgao
significativa da acao, que aqui
se subscreve”, a “intencio
subjetiva” corresponde a atri-
buicio concreta de intencoes
ao sujeito e nao define, por si
mesma, a a¢ao, mas a imputa-
¢ao. Ou seja, a identificagao
da inteng¢do subjetiva cumpre
a tarefa de possibilitar a atri-
buicao ao agente de um com-
promisso com a a¢ao ofensi-

9% VIVES ANTON, Tomas Salva-
dor. Fundamentos...cit., p. 24.

9 Para detalhes, veja-se BUSATO,
Paulo Cesar. Derecho penal y accion
Significativa. 2* ed., Buenos Aires:
Didot, 2013.
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va realizada, mas nao faz par-
te da mesma agdo, no que
refere a sua defini¢io.

Sem duvidas, a definicio da
existéncia de uma ac¢do con-
ceitualmente relevante para o
Direito penal precede a anali-
se de se esta acao relevante
efetivamente infringe o orde-
namento juridico. Nesse sen-
tido, Vives niao deixa duvidas,
ao afirmar que “a determina-
¢ao da intencdo entra com
freqiiéncia em jogo depois de
que a a¢do se acha definida e
serve ao interesse substantivo
de ajuiza-1a”'".

Mas, qual é o fundamento
segundo o qual se justifica a
atribuicdo do dolo? Sob que
critérios ¢é aceitavel reconhe-
cer a atribuicio de uma atua-
¢ao dolosa a alguém?

Vives entende que a nota
comum para as figuras dolo-
sas ¢ uma “decisao contra o
bem juridico””', expressa em
um compromisso com a lesao —
ou perigo- de tal bem.

A verificagio do dolo para
Vives, depende de se a agao

100 VIVES ANTON, Tomas Salva-
dot. Fundamentos...cit., p. 233.
101 VIVES ANTON, Tomas Salva-
dot. Fundamentos...cit., p. 234.

realizada poe ou nao de mani-
festo um compromisso de
atuar do autor. Para isto, Vi-
ves'” entende que se deve
colocar em relagdo as regras
sociais que definem a agao
como uma das que interessa
ao Direito penal com as coz-
peténcias do autor, ou seja, as
técnicas que o autor domina.
Assim, em um procedimento
puramente axiologico e nao
através do intento de buscar
inacessiveis dados psicologi-
cos, “poderemos determinar
o que o autor sabia”'”. Resu-
midamente  “sé  podemos
analisar manifestacdes exter-
nas; mas, através destas mani-
festacbes externas podemos
averiguar a bagagem de co-
nhecimento do autor (as téc-
nicas que dominava, o que
podia e o que nio podia pre-
ver ou calcular) e entender,
assim, a0 menos parcialmen-
te, suas intengdes expressas
na acio”™'",

12 VIVES ANTON, Tomas Salva-
dor. Fundamentos...cit., p. 237.
103 VIVES ANTON, Tomas Salva-
dot, Fundamentos...cit., p. 237.
104 VIVES ANTON, Tomas Salva-
dot. Fundamentos...cit., p. 237.



Revista Duc In Altum Caderno de Direito, vol. 5, n® 8, jul-dez. 2013. | 361

Ao final, se abandona com-
pletamente a idéia, erronea,
de pretender descrever quando
hd dolo e se lhe substitui pelo
intento de compreensao sobre o
nivel de gravidade refletido na
contradicao entre a acdo rea-
lizada e a norma, que ¢é, sem
duvida, a tarefa adscritiva do
dolo.

No que especificamente aqui
interessa, é possivel reconhe-
cer a relevancia de uma con-
tribuicao dolosa tanto na rea-
lizacao de casos delitivos im-
prudentes quanto dolosos.
Mas, a conexio de sentido de
um COmpromisso para com a
produgao do resultado que o
realizador imprudente nao
possui, conduz a uma situa-
¢ao especial de instrumentali-
zacao. Se dolosamente se
aporta uma condi¢ao ou um
elemento determinante causal
para a produgdo do resultado,
tendo um compromisso para
com tal produgio, ainda que
dependa de uma realizagao
descuidada de outro, nio faz
mais que instrumentalizar-lhe.
Partindo da idéia geral de
acessoriedade da cumplicida-
de, esta evidentemente no es
compativel com a instrumen-
talizacao alheia, pelo que, a

situagdo provavelmente nao
sera de cumplicidade, mas de
autoria mediata.

Fica, portanto, como unica
possibilidade a cumplicidade
dolosa a realizacio delitiva
igualmente dolosa. Esta se
traduz na contribuicio do
sentido de uma adesio a reali-
zacdo alheia, a ser verificada
mediante um processo de
compreensao.

6. Conclusdées.

Assim, o uso de um dolo
significativo, no sentido que
aqui fica exposto, correspon-
deri, em certa medida, as
dimensoes de sentido que
tanto Roxin quanto Frisch
tentaram expressar para tra-
duzir os limites de relevancia
da contribui¢ao do cumplice,
mas, se faz como uma discus-
sao no ambito da pretensdao
subjetiva de relevancia.

O reconhecimento do encai-
xe perfeito do dolo significa-
tivo com a dimensio de senti-
do que permite identificar as
acoes neutras, conduz a que
niao seja possivel manter a
pretensao de exclusio de
responsabilidade do cumplice
por acdes neutras através de
uma andlise meramente de
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tipo objetivo, mas que faz
falta recorrer a pretensdao
subjetiva de ilicitude.

Por fim, ndo parece que os
critérios de imputagao objeti-
va sejam suficientes para ofe-
recer uma base sélida para a
delimitacao precisa da cum-
plicidade, nem sequer, de
oferecer alguma capacidade
de rendimento efetivo na
identificacio  concreta de
acoes neutras, 20 menos, sem
socorrer-se em aspectos sub-
jetivos.

Na verdade, as a¢oes cotidia-
nas nio podem ser conside-
radas neutras segundo crité-
rios unicamente objetivos.
Nio existem agoes objetiva-
mente neutras. Serdo ou nao
nentras dependendo de uma
analise de compreensao do
sentido normativo do com-
promisso para com a produ-
¢ao do resultado.

Em todo o processo congru-
ente de identificacao das
agoes que se pretende neu-
tras, ha a necessidade de acu-
dir ao conhecimento do
camplice, que remete neces-

sariamente a analise do do-
101(}5'

A relevancia da a¢io neutra,
portanto, se identifica pela
apreciacao do dolo e dos limi-
tes a participagao por cumpli-
cidade que s6 se admite no
plano doloso.

Se a diferenca da relevancia
da contribui¢io reside em um
analise da consciéncia que
tem ou nao o cumplice a res-
peito dela, a exclusio da
mesma no plano do tipo
objetivo ¢ uma antecipa¢ao
invevida da analise normativa
do dolo, que compete fazer
posteriori.

Igualmente, se a identificacao
da acido efetivamente neutra
depende de um recorte de
exclusio das hipoteses de
contribuicao dolosa, nio ¢
passivel de realizagio anteci-
pada no plano do tipo objeti-
vo.

Mas, nao s6 razoes de tipo
légico formal concorrem para

105 Afirma Roxin que “o carater de
uma a¢do se determina pela finali-
dade para que serve [..] a maioria
das acoes de cumplicidade por si
mesmas (ou seja, prescindindo da
finalidade) sdao neutrais”. ROXIN,
Claus. ¢Qué es la complicidad?
wotity p. 559.
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esta conclusio sendo que,
ademais, a propria organiza-
¢ao do tema de concurso de
pessoas no Codigo penal bra-
sileirto convida a esta solu-
cio'™,

Sabe-se que a reforma da
parte geral do Codigo em
1984, supds concessoes ao
que, até entdo, significava a
ado¢io de uma teoria unitaria
a respeito do concurso de
pessoas. O Cdédigo, ainda que
tenha mantido a teoria de
equivaléncia dos antecedentes
e, com isto, em principio, um
conceito unitario de autor, fez
uma grande quantidade de
concessdes vinculadas a um
modelo de diferenciacao en-
tre autores e participes.

Os termos da regulamenta¢ao
foram os seguintes:

"Art. 29 - Quem, de qualquer
modo, concorte para o crime
incide nas penas a este comi-

106 Chegando a mesma conclusio a
partir da analise do Coédigo penal
espanhol, veja-se LUZON PENA,
Diego Manuel. Curso de Derecho
penal. Parte General 1. Madrid: Uni-
versitas, 1996, p. 507 e ROCA DE
AGAPITO, Luis. Las acciones cotidi-
anas...cit., pp. 77-78.

nadas, na medida de sua cul-
pabilidade.

§ 1° - Se a participagao for de
menor importancia, a pena
pode ser diminuida de um
SeXto a um tergo.

§ 2° - Se algum dos concor-
rentes quis participar de cri-
me menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste; essa
pena sera aumentada até me-
tade, na hipotese de ter sido
previsivel o resultado mais
grave.

Art. 30 - Nao se comunicam
as circunstancias e as condi-
¢oes de carater pessoal, salvo
quando elementares do crime.
Art. 31 - O ajuste, a determi-
nagao ou instigacao e o auxi-
lio, salvo disposi¢ao expressa
em contrario, nio sao puni-
veis, se o crime nao chega,
pelo menos, a ser tentado".

Como se nota, o art. 29 esta-
belece una responsabilidade
pelo proéprio tipo, mas, marca
distancia entre os participan-
tes segundo a medida de sua cul-
pabilidade. F. mais, no § 1° do
mesmo art. 29, determina-se a
reducido da pena daquele que
realiza contribuicao de menor
relevancia. Assume, ademais,
a acessoriedade no art. 31,
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uma vez que climina a res-
ponsabilidade do participe
(em todas suas modalidades)
quando o autor nao chega ao
menos ao intento delitivo.
Mas, concretamente no que
nos interessa, Nao se reco-
nhece a comunicabilidade das
circunstancias pessoais salvo
quando elementares do crime
no art. 30. Isto revela que se
impuser-se as penas do delito
a um grupo de pessoas todas
deveram concorrer para o
mesmo delito. Ou seja, nao ¢
possivel — exceto no desvio
subjetivo de pretensoes, por-
tanto, de dolo, previsto no
art. 29 § 2° - que se realize
delitos subjetivamente desco-
nectados.

A conexdo de vontade como
expressao de sentido ¢ de-
terminante da relacio de res-
ponsabilidade do cumplice,
que simplesmente nao pode
responder por nada desco-
nectado da pretensio delitiva
do autor.

Assim, o proprietario de uma
loja de ferragens que vende
um machado a um individuo
realiza, sem duvida, uma acdo
cotidiana, mas, sua suposta
neutralidade s6 se pode defi-
nir a partir de uma analise do

conhecimento que o vende-
dotr tem, no momento da
venda, a respeito do que o
autor pretende fazer com o
objeto que compra. Ou seja,
se o comprador nao diz nada
ao vendedor e mais tarde
utiliza o machado para matar
sua mulher, ¢ evidente que a
cumplicidade nio fica estabe-
lecida.

Isto ndo ocorre, entretanto,
porque a venda seja uma agao
cotidiana neutra, s6 um nego-
cio, mas porque a0 Nao co-
nhecer o destino que o autor
podia dar ao objeto vendido,
nao ¢ possivel atribuir dolo
ao cumplice, como muito, se
lhe pode reconhecer a impru-
déncia, que ¢ irrelevante para
a cumplicidade no crime do-
loso.

Tanto ¢ verdade que, se pelo
contrario, o comprador diz ao
proprietario da loja de ferra-
gens que lhe indique um ma-
chado afiado e pesado o sufi-
ciente para que ele possa lo-
grar, de um sé golpe, separar
a cabeca de sua mulher do
tronco, nao parece razoavel
pensar que a venta seja sim-
plesmente uma agdo neutra
com base em que uma even-
tual negativa teria feito com
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que o autor buscasse outro
instrumento eficaz para o
assassinato.

Outro caso bastante ilustrati-
vo é o que aparece no filme
pelicula Colateral, onde o pro-
tagonista (Jamie Foxx) é um
taxista que recolhe um passa-
geiro no aeroporto (Tom
Cruise) e que, depois de leva-
lo a seu destino, fica esperan-
do, a pedido do passageiro,
para que depois possa seguir
para outro lugar. Enquanto o
taxista espera embaixo, na
rua, cai pela janela do edificio
onde entrou seu passageiro,
um cadaver com sinais de
disparos de arma de fogo
sobre o taxi e o passageiro sai
do edificio com uma pistola
fumegante na mao.

A partir destes eventos o
passageiro diz ao taxista que
tem outros trabalhos para
terminar e que necessita que
ele siga levando-o aos seus
destinos. Evidentemente, a
contribuicdo que o taxista
prestar a partir de este mo-
mento, ja nao pode conside-
rar-se uma mera acdo cotidia-
na neutra e s6 pode ter exclu-
ida sua responsabilidade pela
eventual comprovagio de
uma ameaca do asesino, ainda

assim, no campo das chama-
das permissoes débeis, ou
causas de inexigibilidade de
conduta conforme o direito.
Evidentemente, cumpriria
discutir, como se fez alguma
vez'"”, quais sdo os limites da
responsabilidade do cimplice
a partir de verificar se uma
contribuicao relevante pode
dar-se unicamente através do
dolo direto, nido se cabe igual
responsabilidade a contribui-
¢aio do cumplice que atua
com dolo eventual. E é certo,
como ja alguma vez se refe-
riu, que a dimensiao determi-
nante da relevancia da condu-
ta do cumplice se delimita
por uma relacio de quantida-
de e nio qualidade'”, mas, ao
contrario do que se afirmou,
esta quantidade vai referida
ao nivel de reprovacio da
conduta com vistas a desvalo-
racao normativa do dolo.
Mas, o que importa neste
trabalho nao é a delimitacao
de em quais classes de dolo se
pode estabelecer o ambito de

107 I ROXIN, Claus. ¢Qué es la
complicidad? ...czz, p. 544.

108 WEIGAND, Thomas. “Gren-
zen strafbarer Bethilfe” ..cit, pp.
197 e ss.
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responsabilidade do cumpli-
ce. A questio que se quer
esclarecer vem antes e ja ¢é
previamente respondida com
a simples admissao da neces-
sidade de discutir a respeito
das classes de dolo determi-
nantes da cumplicidade. O
que se quer aqui afirmar é que
nao ¢ possivel identificar,
antes da andlise do dolo,
qualquer classe de agdo coti-
diana a que se possa qualificar
de nentra com base em crité-
rios exclusivamente objetivos,
nem, com base nisso, se pode
lograr afastar a responsabili-
dade por tal cumplicidade.
Como consequiéncia, qual-
quer critério de imputagao
objetiva que se baseie na exis-
téncia de supostas a¢oes neu-
tras, conduz, obrigatoriamen-
te, a exclusio antecipada e
indevida da responsabilidade
penal que pode estar ou nao
presente em uma analise pos-
terior do dolo.
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