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RESUMO

A complexidade das incriminagdes que formam o Direito Penal Econdmico deslocou
as atencdes da dogmatica penal para os contornos das normas de comportamento. Como
consequéncia do foco no mero desvalor de acdo, o injusto penal perdeu a sua identidade, o
Direito Penal foi transformado em um ramo de proibi¢des acessorias de outros ramos juridicos
e extrajuridicos de regulacdo da conduta e a imputacdo de um acontecimento penalmente
proibido no plano do tipo objetivo cedeu a vez para a formulacdo de procedimentos de

atribui¢ao de responsabilidade penal no mais das vezes determinados por normas extrapenais.

Os sintomas de todos esses problemas tém aparecido nos tltimos anos nos chamados
negdcios empresariais de risco, um grupo de casos nos quais, por um lado, o tomador da decisao
quase nao prevé nem domina, ex ante, as consequéncias do negocio realizado e, por outro, esta
sujeito ao escrutinio penal apenas quando, ex post, o negocio realizado causou consequéncias

indesejadas.

Nos casos de Direito Penal Econdmico, ha, portanto, um caos instalado na dogmatica
penal e a recuperacdo da centralidade do desvalor do resultado no conteudo do injusto penal ¢

uma das mais importantes tarefas ainda pendentes da teoria da imputagdo objetiva.

Diante disso, o objetivo deste estudo ¢ resgatar os pontos inamoviveis do Direito Penal
e a razao de ser da teoria da imputagdo objetiva para aplica-la sistematicamente ao ambito do
Direito Penal Economico, pois essa ¢ uma forma segura para os tipos objetivos dos crimes
econdmicos capturarem o desvalor juridico-penal dos negocios empresariais de risco,
separando criteriosamente os negocios de risco criminosos dos negodcios de risco meramente

ruinosos.

Palavras-chave: 1. Direito Penal Economico, 2. Imputacao objetiva, 3. Negocios

empresariais de risco.



ABSTRACT

The complex nature of the criminal law provisions that compose Economic Criminal
Law has led criminal law theory to shift its focus to the configuration and the limits of
behavioral norms. As a result of the focus on the simple disvalue of action, the criminal offense
has lost its identity, criminal law has been transformed into a field made up of prohibitions
ancillary to other legal and extra-legal branches that deal with the regulation of behavior, and
the imputation of a criminally prohibited event at the level of the objective typus has given way
to the formulation of procedures for attributing criminal responsibility that are more often than

not determined by extra-legal norms.

The symptoms of all these problems have emerged in recent years in so-called risky
transactions, a group of cases in which, on the one hand, the decision-maker hardly foresees or
controls the consequences of the transaction from an ex ante perspective and, on the other hand,

is only prosecuted if the transaction has undesirable consequences ex post.

Thus, in cases of Economic Criminal Law, criminal law theory has been plagued with
chaos, and reinstating the disvalue of the consequences as the central part of the content of the
offense is one of the most important, yet still pending, tasks in the realm of the theory of

objective imputation.

Therefore, the aim of this study is to recover the immovable points of Criminal Law
and the raison d'étre of the theory of objective imputation in order to systematically apply it to
the field of Economic Criminal Law, since this is a safe way for the objective categories of
economic criminal offenses to capture the criminal disvalue of risky transactions, critically

distinguishing criminal risky transactions from merely ruinous risky transactions.

Keywords: 1. Economic Criminal Law, 2. Objective imputation, 3. Risky transactions.



ZUSAMMENFASSUNG

Die Komplexitét der im Wirtschaftsstrafrecht behandelten Delikte hat dazu gefiihrt, dass
die Aufmerksamkeit der Strafrechtsdogmatik auf die Gestaltung von Verhaltensnormen
verlagert wurde. Infolge der Fokussierung auf den reinen Handlungsunwert hat das
strafrechtliche Unrecht seine Identitét verloren. Auch das Strafrecht hat sich in einen Bereich
von akzessorischen Verboten verwandelt, die anderen juristischen und auBerjuristischen
Bereichen der Verhaltensregulierung untergeordnet sind. Des Weiteren wurde die Zurechnung
strafrechtlich verbotenen Erfolges auf der Ebene des objektiven Tatbestandes durch die
Formulierung von Verfahren zur Feststellung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ersetzt,

welche zumeist durch auBerstrafrechtliche Normen bestimmt sind.

Die Symptome dieser Problematik manifestierten sich in den vergangenen Jahren
insbesondere bei sogenannten Risikogeschéften, einer Fallgruppe, bei der einerseits der
Entscheidungstrager die Folgen des Geschifts ex ante nur unzureichend vorhersehen oder
beherrschen kann und andererseits eine strafrechtliche Uberpriifung erst nach Eintritt

unerwiinschter Folgen erfolgt.

Folglich herrscht im Wirtschaftsstrafrecht ein strafrechtsdogmatisches Chaos, und die
Wiederherstellung der Zentralitdt des Erfolgsunwerts filir den Tatbestandsinhalt stellt eine der

wichtigsten noch offenen Aufgaben der Lehre von der objektiven Zurechnung dar.

Die vorliegende Dissertation verfolgt daher das Ziel, die unbeweglichen Aspekte des
Strafrechts und die Daseinsberechtigung der Lehre von der objektiven Zurechnung
zuriickzugewinnen, um sie anschlieBend auf den Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
anzuwenden. Denn die Lehre von der objektiven Zurechnung stellt ein sicheres Instrument dar,
um den strafrechtlichen Unwert von Risikogeschéften durch wirtschaftsstrafrechtliche
objektive Tatbestinde zu erfassen und dadurch kann eine strikte Abgrenzung zwischen
strafrechtlich relevanten Risikogeschéiften und rein ruindsen Risikogeschiften aufgezeigt

werden.

Schliisselworter: 1. Wirtschaftsstrafrecht, 2. Objektiven Zurechnung, 3.
Risikogeschiften.
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INTRODUCAO

1. O tema e o momento deste estudo

Hé4 vinte anos, em 2004, um conhecido banqueiro suigo, que estava sendo
criminalmente processado pela realizacdo de um negdcio empresarial de risco na cidade alema
de Diisseldorf, disse': “Este é o unico pais onde aqueles que tém sucesso e criam valor sdo
Jjulgados por causa disso”, pois “eu teria sido parabenizado por isso na Sui¢a’™. Aquele
rumoroso caso criminal impediu que aquele executivo ultrapassasse mais do que cinquenta e
oito por cento de popularidade no mercado financeiro do pais tedesco, segundo ele mesmo disse
alguns anos depois’, e colocou duvidas perenes na sua imagem, que ficou em uma zona cinzenta

situada entre um gestor inteligente ¢ um banqueiro ganancioso®.

O banqueiro suigo provavelmente estava errado quanto aos limites geograficos do seu
inconformismo. Coordenadas geograficas, rios ou montanhas dizem pouco quando o assunto ¢

uma imputag¢io justa de responsabilidade penal®.

Exatos dez anos depois, um conhecido executivo brasileiro, que também estava sendo
criminalmente processado pela pratica de um negdcio empresarial de risco na cidade brasileira

de Curitiba, disse®: “Foi o melhor projeto do mundo? Néo foi [...], mas dai dizer que foi uma

! O banqueiro ¢ Josef Ackermann, que trilhou carreira de sucesso a frente do Deutsche Bank e, junto de outros
executivos, foi processado criminalmente no rumoroso caso Mannesmann, porque apos a compra daquela empresa
alema de telefonia celular pela empresa britanica Vodafone, o conselho administrativo da Mannesmann, onde
Josef Ackermann trabalhava na época, teria decidido dar cinquenta e sete milhdes de euros a varios executivos do
grupo como um prémio de reconhecimento. O caso Mannesmann foi considerado pela midia “o mais espetacular
processo judicidario do setor econdmico na Alemanha no pos-guerra”. Sobre esse caso, ha noticias em portugués
disponiveis em: https:/www.dw.com/pt-br/especial-o-caso-mannesmann/a-2252895. Acessado em 31 de maio de
2024.

2 Disponivel em: https:/www.faz.net/aktuell/wirtschafi/der-erste-prozesstag-das-einzige-land-in-dem-die-
erfolgreichen-vor-gericht-stehen-1143006.html; https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/prozess-gegen-deutsche
-bank-chef-das-dilemma-des-josef-a-1.903025. Acessado em 31 de maio de 2024.

3 Disponivel em: https://www.manager-magazin.de/fotostrecke/josef-ackermann-seine-besten-zitate-aus-zehn-
jahren-fotostrecke-82821.html. Acessado em 31 de maio de 2024.

* Esse ¢ o retrato de Josef Ackermann em 2018, mais de dez anos depois do caso Mannesmann, segundo a noticia
com o titulo “Josef Ackermann: banqueiro ganancioso ou gerente inteligente”. Disponivel em:
https://www.handelszeitung.ch/panorama/josef-ackermann-gieriger-banker-oder-geschickter-manager. Acessado
em 31 de maio de 2024.

3 BLAISE PASCAL ironizava ja no século XVII: ndo vemos “nada justo ou injusto que ndo mude de qualidade com
a mudanga do clima. Trés graus de elevagdo do polo derrubam toda a jurisprudéncia. Um meridiano decide a
verdade |...] Agradavel justica que um rio limita! Verdade aquém dos Pirineus, erro alem.”, PASCAL, Blaise.
Pensées. T. 1. Paris: Ch. Delagrave, 1887, p. 38.

¢ O executivo é Nestor Cervero, que trilhou carreira de sucesso na Petrobras, onde ocupou o caro de diretor
internacional, e foi processado criminalmente no rumoroso caso da Operagdo Lava Jato, porque ele teria sido o
autor de um relatério que levou o conselho de administragdo da empresa a adquirir, em 2006, a refinaria
norteamericana Pasadena, um negdcio que anos depois trouxe grande prejuizo a estatal. A Operagdo Lava Jato foi
considerada pela midia “a maior investigacdo de desvio e lavagem de dinheiro publico ja realizada no Brasil”.
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operac¢do malfadada? Ndo é justo classificar essa opera¢do como malfadada e que causou
prejuizo a Petrobras”, pois “quando diz que [0 negdcio] causo prejuizo, é um prejuizo contabil,
porque ndo obteve o rendimento esperado. Ndo é raro acontecer [1ss0], mas o projeto em si
ndo foi malfadado”, “ndo houve um agodamento na avalia¢do disso [...] esse projeto foi

extensamente, intensamente avaliado’ .

Essas falas descortinam um problema central do Direito Penal Econdmico nas tltimas
décadas: o desvalor juridico-penal de um comportamento ou de um acontecimento. Essa ¢ uma
tarefa da teoria da imputagdo objetiva®. Entretanto, ela é um tOpico quase esquecido no
ambiente da criminalidade econdmica e de empresa, o que ¢ no minimo intrigante, porque o
desenvolvimento do Direito Penal Econdmico tomou folego na segunda metade do século XX°
e as modernas teorias da imputacao objetiva comecaram a ser desenvolvidas a partir da década
de 1970'°. A provavel razio para esse esquecimento, apesar da coincidéncia historica, deve ser
o fato de que nem a ciéncia penal, nem a jurisprudéncia aprenderam até¢ agora a manejar os
critérios gerais da imputagdo objetiva na Parte Especial do Direito Penal'!, onde o Direito Penal

Econdmico mostra todo o seu esplendor.

Naquele ambito tao variado de incriminagdes, no lugar da teoria da imputacao objetiva
foram colocados procedimentos para a verifica¢do da relevancia penal de um comportamento'2.
Como as proibigdes penais que formam o Direito Penal Econdmico deitam-se sobre proibi¢des
extrapenais (tributarias, ambientais, trabalhistas, fiscais, bancarias, sanitarias, concorrenciais,

consumeristas etc.), bastaria a existéncia de uma conduta desobediente em relagdao aquelas

Sobre o caso, ha varias noticias disponiveis em: https:/www.estadao.com.br/tudo-sobre/operacao-lava-jato/;
https://www]1.folha.uol.com.br/folhatopicos/ operacao-lava-jato/. Acessado em 31 de maio de 2024.

7 Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2014/04/16/cervero-diz-ser-injusto-
considerar-compra-de-pasadena-mau-negocio.htm. Acessado em 31 de maio de 2024.

8 Sobre como se chegou até aqui, v. itens 1., 2. € 3. da Parte II desta pesquisa; também GRECO, Luis. A teoria da
imputago objetiva: uma introducdo. /n: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac¢do objetiva no Direito Penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 5 e ss., 10 e ss., 57 e ss.

° Para uma abordagem histérica do desenvolvimento Direito Penal Econdmico no Brasil, cf. SOUZA, Luciano
Anderson. Origem do Direito Penal Economico. /n: SOUZA, Luciano Anderson; ARAUJO, Marina Pinhdo
Coclho. Direito Penal Economico: leis penais especiais. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 27 e ss., 30 ¢ ss., na Alemanha,
cf. TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Economico: parte general y especial. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, p. 72 e ss., 75 e ss., em Portugal, cf. FARIA COSTA, José de. Direito Penal Economico. Coimbra:
Quarteto, 2003, p. 25 e ss., 28 ¢ ss., €, na Espanha, cf. BAJO FERNANDEZ. Miguel. El Derecho penal economico:
un estudio de Derecho positivo espaiiol. ADPCP, t. 26, f. 1, p. 91-141, 1973, p. 97 e ss.

100 estudo que inaugura a retomada das discussdes sobre a imputacdo objetiva no Direito Penal é o de ROXIN,
Claus. Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht. FS-Honig, 1970, p. 133 ¢ ss.

' Sobre isso, v. RENGIER, Rudolf. Gedanken zur Problematik der objektiven Zurechnung im Besonderen Teil
des Strafrechts. FS-Roxin, 2001, p. 811 e ss.

12 Nesse sentido, a categérica afirmacio de BERMEL, Moritz. Banken und Pflichten. Frankfurt am Main: Peter
Lang, 2014, p. 183 ¢ ss., para quem as “infracgoes aos deveres de Direito Civil constituem igualmente infracgoes
aos deveres de Direito Penal, na acepgdo do § 266 do StGB”, com referéncia ao crime de infidelidade patrimonial
alemado, fundindo ambas as normas a um s6 tempo (p. 183).
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normas procedimentais e regulatérias de uma atividade econdmica (sobre a operagdo de uma
atividade poluidora, sobre o recolhimento de tributos, sobre a realizacdo de uma operagao

financeira etc.) para se reconhecer objetivamente a relevancia penal daquele comportamento.

Pronto. Todo o resto seria uma discussao sobre o dolo ou a culpa do sujeito. Nos crimes
dolosos, a imputagao seria afirmada ou excluida sempre que fosse conveniente afirmar ou negar
que o sujeito agiu com “dolo de sonegar”, ou com “dolo de desmatar”, ou com “dolo de evadir
divisas” etc. Nos crimes culposos, a imputacdo dificilmente seria negada, ja que, em
decorréncia daquela procedimentalizacdo, a violagdo de um dever (penal e material) de cuidado
foi fundido com a violagdo do dever extrapenal e procedimental regulador da atividade
econdmica, € a imputacdo culposa seria afirmada, por exemplo, quando o sujeito “destruiu
floresta de preservagdo permanente” ao ser negligente com as normas regulamentares, ou seja,
ao ‘“‘utiliza-la com infringéncia das normas de prote¢do”, nos termos do artigo 38 da Lei n°

9.605/199813.

Como consequéncia disso, o resultado perdeu a sua forga na dogmatica penal'®. Ele
seria apenas um produto, por vezes dispensado pelo proprio tipo penal, de uma conduta
complexa e densamente regulada por outros ramos juridicos e extrajuridicos, estas sim

estampadas na Parte Especial do Direito Penal Economico.

Assim, no crime de manipulag¢do de mercado (artigo 27-C da Lein® 6.385/1976'9), por
exemplo, muito mais importante do que verificar o que aconteceu no mundo, se houve lucro
indevido ou um dano a um terceiro, seria determinar os contornos das “manobras fraudulentas
destinadas a elevar, manter ou baixar a cotagdo, o prego ou o volume negociado de um valor
mobiliario”. Ja em um crime de lavagem de capitais (artigo 1° da Lei n® 9.613/1998'°), sequer

a ocorréncia de um acontecimento desagradavel seria exigido pelo tipo, j& sendo bastante o

13 “Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservacio permanente, mesmo que em formagao, ou
utiliza-la com infringéncia das normas de prote¢do: pena - detengdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as
penas cumulativamente. Pardgrafo unico. Se o crime for culposo, a pena serd reduzida a metade”.

4 Com esse diagnodstico, D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos improprios. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 102 ¢ ss.; mais recentemente, D’AVILA, Fabio Roberto. Resultado, causalidade e
imputaggo objetiva. Velhos e novos olhares sobre o artigo 13 do Coédigo Penal brasileiro. /n: REALE JUNIOR,
Miguel; ASSIS MOURA, Maria Thereza de. Cole¢do 80 anos do Codigo Penal. V. 1. Sao Paulo: RT, 2020, p.
123 e ss.

15 “Art. 27-C. Realizar operagées simuladas ou executar outras manobras fraudulentas destinadas a elevar,
manter ou baixar a cotagdo, o preco ou o volume negociado de um valor mobiliario, com o fim de obter vantagem
indevida ou lucro, para si ou para outrem, ou causar dano a terceiros. pena — reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito) anos,
e multa de até 3 (trés) vezes o montante da vantagem ilicita obtida em decorréncia do crime”.

16 “Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infra¢do penal. Pena: reclusdo, de 3 (trés) a
10 (dez) anos, e multa”
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esclarecimento se o sujeito ocultou ou dissimulou “a natureza, origem, localizagado, disposi¢ao,
movimentag¢do ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou

indiretamente, de infragdo penal”.

Enfim, as proibi¢cdes do tipo objetivo dos crimes econdmicos viraram punigdes de
condutas desobedientes de regras e de procedimentos nio penais'’. Os poucos casos que
demandavam um olhar mais criterioso da teoria da imputacdo eram os que envolviam a
comercializagdo de produtos improprios ao consumo'®. No mais, as atengdes deveriam estar
voltadas aos contornos da norma proibitiva para, assim, ser determinado o desvalor objetivo da
conduta'®. As consequéncias foram tantas que as discussdes alcancaram até mesmo a
responsabilidade penal decorrente do descumprimento de regras gerais e heterogéneas de

compliance empresarial pela via omissiva®’,

Um fato historico, entretanto, mudou os rumos dessa discussdo. A crise financeira
global ocorrida a partir de 2007-20082! provocou reflexdes no debate internacional sobre 0 peso

e o alcance das normas extrapenais em relacao a formacao do conteudo da proibi¢ao penal de

7 Criticamente, SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. El riesgo permitido em Derecho Penal Econémico. Barcelona:
Atelier, 2022, p. 109 e ss.; LEITE, Alaor. Prozeduralisierung oder Rechtsgiiterschutz bei der Untreue?
Risikoverringerung in der Unternehmenskrise am Beisplel der HSH-Nordbank-Entscheidung. GA 2018, p. 580-
595, p. 582 e ss.

18 KUHLEN, Lothar. Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung. Heidelberg: Miiller Juristischer, 1988, p. 23
e ss., 32 e ss., 76 e ss.; SILVA DIAS, Augusto. Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protegdo
do futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 120 e ss.; extensamente, SARRABAYROUSE, Eugenio C.
Responsabilidad penal por el producto. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2007, passim.

1 Amplamente, TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econdmico: parte general y especial. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 101 e ss. No Direito Penal Ambiental, em geral incluido no chamado Direito Penal
Econdmico, as discussoes estavam ligadas a legitimidade das diversas formas de incriminac@o de comportamentos,
v., por exemplo, KUHLEN, Lothar. Umweltstrafrecht - auf der Suche nach einer neuen Dogmatik. ZStW 105, p.
697-726, 1993, p. 697 e ss.; HEINE, Giinter. Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del Medio
Ambiente. ADPCP, t. 46, f. 1, p. 289-316, 1993, p. 293 e ss.; SCHUNEMANN, Bernd. Zur Dogmatik und
Kriminalpolitik des Umweltstrafrechts. FS-Triffterer, 1996, p. 437 e ss.; GRECO, Luis. 4 relagdo entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma introdugdo aos problemas da acessoriedade
administrativa. RBCCrim, a. 14, n. 58. p. 152-194, 2006, p. 160 e ss.; COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito
Penal Economico e Direito Administativo Sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora
integrada. Tese (Livre Docéncia). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2013, p. 113 ¢
SS.

20 ZIMMERMANN, Susanne Annette. Strafbarkeitsrisiken durch Compliance: Auswirkungen von Compliance-
Regelungen auf das Wirtschaftsstrafrecht. Berlin: Duncker & Humblot, 2014, p. 92 e ss., 247 e ss.; NOLL,
Matthias. Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance. Tiibingen: Mohr, 2018, p. 56 ¢ ss.,
150 e ss.

2! Essa crise financeira foi aquela que eclodiu nos Estados Unidos da América em meados de 2007 decorrente do
estouro da bolha imobiliaria inflada com créditos hipotecarios de segunda linha (os empréstimos subprime),
concedidos, sem muitos freios, para pessoas com renda baixa e que ndo eram tao boas pagadoras de dividas. Sobre
ela, v. EVANS, Trevor. Cinco explicagdes para a crise financeira internacional. Revista Tempo do Mundo, v. 3,
n. 1, p. 9-30, abr./2011, p. 14 e ss.; MICHINEA, José Luis. 4 crise financeira internacional: sua natureza e os
desafios da politica economica. Revista CEPAL, nimero especial em portugués, p. 101-125, mai./2010, p. 101 e
ss.
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crimes econdmicos, ou seja, sobre as possibilidades e os limites da chamada acessoriedade

administrativa em relac¢do ao Direito Penal Econdmico?2.

Naquele contexto da crise financeira, muitos negdcios de risco — grosso modo,
negdcios empresariais especulativos e dotados de altos riscos de causarem danos patrimoniais??
— foram realizados pelos intermediadores do mercado financeiro e de capitais e a dogmatica
penal foi chamada a prestar contas sobre a sua capacidade de rendimento para lidar com aquele
problema complexo, que mexia nas sagradas bases do dominio e da previsibilidade ex ante do
resultado e na violagdo de normas de comportamento, todas fundamentadoras da teoria da

imputagido®*.

E nesse momento histoérico, depois de ocorrida a crise financeira que reascendeu as
discussoes sobre a acessoriedade administrativa e sobre o papel do resultado na formagao do
injusto penal no ambito do Direito Penal Econdmico, em que se situa esta pesquisa. O tema

dela, entretanto, nio é propriamente novo®.

Costuma-se afirmar que o Direito Penal Econdmico desafia a imputacdo de
responsabilidade penal, dentre outas razdes, porque ele € marcado pela tutela de bens juridicos
coletivos, por incriminagdes pela via dos crimes de perigo (concreto e abstrato), por eleger a
fraude patrimonial como seu paradigma, pelo intenso uso de elementos de remissao nos tipos
penais e por ocorrer em um ambiente repleto de cegos cognitivos, nos quais a conduta

individualmente praticada estd muito distante do resultado lesivo, ndo raro decorrente de um

22 Muitos artigos e monografias foram escritos sobre isso, como, por exemplo, HOFT, Kersten. Strafrechtliche
Aufarbeitung der Finanzkrise. Baden-Baden: Nomos, 2018, p. 46 e ss.; NOBIS, Ralf. Finanzmarktkrise und
Untreue. Berlin: Logos, 2016, p. 95 e ss.; KEMPF, Eberhard et. al. (Hrsg.). Die Finanzkrise, das
Wirtschaftsstrafrecht und die Moral. Berlin: Gruyter, 2010, passim; em portugués, SCHUNEMANN, Bernd. A
chamada “crise financeira” - falha sistémica ou criminalidade globalmente organizada?. In: SCHUNEMANN,
Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013,
p. 195 e ss.; SILVA DIAS, Augusto. “Quando a musica para...”, aplaudimos os executantes? Sobre o papel do
Direito Penal na superagdo da crise financeira global. LH-Manuel da Costa Andrade. v. 1, 2017, p. 451 e ss;
SILVA DIAS, Augusto. Imputagdo objectiva de negocios de risco a ac¢do de infidelidade (art. 224°, n° I do
Codigo Penal): o direito penal no mar revolto da crise econémico-financeira. Coimbra: Almedina, 2018, p. 25 ¢
ss.; LEITE, Alaor. Imputagdo objetiva, diminui¢do do risco e decisoes empresariais arriscadas: a capacidade de
rendimento da teoria da diminui¢do do risco no Direito Penal Economico-patrimonial. LH-Augusto Silva Dias
(in memorian), v. 1,2022,p. 303 e ss.

23 Para mais detalhes e um sentido restritivo desse negocios de risco para a dogmética penal, v. item 1. da Parte IV
desta pesquisa.

24 Informativos neste ponto, HASSEMER, Winfried. Schmdihvideos im Recht. FS-Frisch, 2013, pp. 133-134;
ISFEN, Osman. “Das Leben ist wie ein Schneeball” oder Strafrechtliche Relevanz von enttduschten
Zukunftserwartungen im Wirtschaftsverkehr. FS-Roxin 80, 2011, p. 989 e ss.; HELLMANN, Uwe.
Risikogeschdifte und Untreuestrafbarkeit. ZIS 11/2017, p. 433-443, p. 434 e ss.; monograficamente, LOWER,
Steffen. Die strafrechtliche Aufarbeitung der Wirtschaftsund Finanzkrise. Berlin: Duncker & Humblot, 2017, p.
88 e ss., 154 e ss.; WILKENS, Robert. Die Finanzmarktkrise und das Strafrecht. Hamburg: Igel, 2016, p. 58 e ss.
25 Problemas da acessoriedade no Direito Penal remontam a BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung.
B. L. Leipzig: Wilhelm Engelmann, 1890, p. 58, 73.
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processo produtivo estereotipado com fragmentagdo de condutas, inclusive tipicas, € com

divisdo do conhecimento?®.

Entretanto, o Direito Penal convive com problemas de imputac¢do desde sempre?’. Os
bens juridicos coletivos ja foram percebidos pela ciéncia penal muito antes do inicio da Segunda
Revolugdo Industrial?®. A antecipacdo da puni¢do, para 0 momento em que ainda ha um perigo
de lesdo para o bem juridico, ¢ uma técnica de formulagdo dos tipos penais desde o
[luminismo?®. A fraude patrimonial ji aparecia no Codigo de Hamurabi**. O normativismo,
enquanto impulso de objetivagdo do delito, € mérito da separagdo entre injusto e culpa ocorrida
muito nos tempos de vida de FRANZ VON LiszT3!. A ideia de um resultado lesivo decorrente de
um processo produtivo fabril, atualmente também rotulados como crime econdmico??, ja foi
percebida pela dogmatica penal em meados do século XIX?3. E, naquela mesma época, aspectos
especificos da causalidade e da imputagdo objetiva do resultado ja eram, inclusive, discutidos

em terras brasileiras3.

26 A literatura sobre isso é inabarcavel, sendo exemplos, TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal
Economico: parte general y parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, passim; WITTIG, Petra.
Wirtschaftsstrafrecht. Miinchen: Beck, 2020, passim; SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Fundamentos del Derecho
Penal de la empresa. Madrid: Edisofer, 2016, passim; AIRES DE SOUZA, Susana. Questées fundamentais de
Direito Penal da Empresa. Coimbra: Almedina, 2019, passim.

27 Nio sendo exagero remontar os problemas até ARISTOTELES ou precisa-los a partir de SAMUEL PUFENDORF,
como ja mostraram HARDWIG, Werner. Die Zurechnung: ein Zentralproblem des Strafrecht. Hamburg: Gruyter,
1957, p. 11 e ss., e MENDES, Paulo de Sousa. O torto intrinsecamente culposo como condi¢do necessdaria da
imputagdo da pena. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 35 ¢ ss.

28 BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Uber das Erfordernif3 einer Rechtsverletzung zum Begriffe des
Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrinkung. Archiv des Criminalrechts, Neue
Folge, t. 15, p. 149-194, 1834, p. 175 e ss. Ndo se desconhece que as ideias deste estudo pioneiro foram
aprimoradas, especialmente, por BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. B. 1. Leipzig: Wilhelm
Engelmann, 1872, p. 338 e ss., 357 e ss.

2 FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts.
Giessen: Georg Friedrich Heyers, 1847, p. 7 e ss., 41 e ss., 45 ¢ ss.

30 Artigos 113 e 265° do Codigo de Hamurabi. Para uma histéria da punigdo da fraude patrimonial, v. HUNGRIA,
Nelson. Comentario. Comentdarios ao Codigo Penal. V. 7. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 159 e ss.

31 SOUSA MENDES, Paulo de. Uber die philosophischen Wurzeln der Trennung zwischen Unrecht und Schuld.
FS-Wolter, 2013, p. 282.

32 Por todos, SCHUNEMANN, Bernd. Delincuencia empresarial: cuestiones dogmdticas y de politica criminal.
Buenos Aires: Di Placido, 2004, p. 17 e ss.

3 VON BAR, Ludwig. Die Lehre von Kausalzusammenhange. Leipzig: Bernhard Tauchnitz, 1871, p. 14.

3% Em meados do século XIX, EDUARDO DURAO escreveu artigo intitulado “A concausa no homicidio” e, entre
noés, a imputagdo da morte tardia ao autor da lesdo era, inicialmente, resolvida tanto com presungdes temporais
(excluida ora apds quarenta dias da ferida, ora apés um ano e um dia da lesao), quanto com o comportamento da
vitima (havendo uma forma privilegiada no homicidio quando “o ofendido ndo aplicasse toda a necessaria
diligéncia para remové-lo [o mal mortal causado]”, nos termos do artigo 194 do Codigo Criminal de 1830).
Depois, a morte tardia somente poderia ser imputada ao autor da lesdo corporal se esta fosse uma “causa eficiente
da morte por sua natureza e sede” (artigo 295 do Codigo Penal de 1890), o que ¢ um adianto impressionante das
discussdes mais recentes sobre a teoria da causalidade penal. Sobre essas e outras provocagdes, v. BATISTA, Nilo.
Novas tendéncias do Direito Penal. /n: BATISTA, Nilo. Novas tendéncias do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2004, p. 12 e ss.
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Ou seja, nao € novidade que a criminalidade econdmica ¢ de empresa coloca uma série
de desafios para a teoria do delito, incluindo duvidas sobre a capacidade de rendimento da teoria
da imputagdo objetiva naquele ambito, e que muitos dos temas discutidos, intensamente nos
ultimos anos no ambito do chamado Direito Penal Econdmico j& sdo velhos conhecidos da

dogmatica penal.

O Direito Penal Econdmico apenas escancarou todos esses problemas de uma s6 vez™:
partindo de uma alegada necessidade de tutela de novos interesses supraindividuais, as punigdes
comecaram a ser preferencialmente antecipadas para um momento em que o legislador penal
presume o perigo para o bem juridico, e, tentando escapar das intransigéncias de um ramo que
tende a ser estatico por natureza®¢, recorreu-se na formulagio dos tipos penais as técnicas de
reenvio para as normas extrapenais, mais dindmicas e maledveis, tudo isso objetivando
alcancar, também pela via penal, comportamentos praticados em complexas estruturas

empresariais®’.

2. O problema

A dogmatica penal do século XXI ¢ uma dogmadtica penal ciente dos seus excessos e
das suas deficiéncias na tutela de bens e interesses econdOmicos, financeiros, ambientais,
tributarios, concorrenciais, consumeristas, enfim, da sua capacidade de resolver problemas

complexos individualizando o conflito3®,

Logo depois da eclosdo da crise financeira global, a ciéncia penal percebeu que o

Direito Penal ndo se prestaria a dar conta, em bloco, da crise financeira’® e que o tempo

35 Antes da virada do século XXI, Detlef KrauB vaticionou: “a criminalidade de empresa, a destruicio do meio
ambiente, a guerra contra as drogas e o genocidio levaram o direito penal a seus limites, modificaram-no,
desintegraram-no e, em alguns casos, dissolveram-no”, v. KRAUB, Detlef. Gift im Strafrecht. Berlin: Prasident
der Humboldt-Universitét zu Berlin, 1999, p. 25.

36 Nesse sentido, FRISCH, Wolfgang. Transformaciones del Derecho Penal como consecuencia del cambio social.
REJ, n. 21, p. 15-40,2014, p. 16; MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho Penal. Buenos Aires:
B de f, 2003, p. 29 e ss.

37 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho Penal de la empresa e imputacién objetiva. Madrid: Reus, 2007, p.
155 ess., 181 e ss.

3% Nesse sentido, SCHRODER, Christian. Die strafiechtliche Bewdiltigung der Finanzkrise am Beispiel der
Untreue. ZStW 123, p. 771-790, 2011, p. 775 e ss., 790; WOHLERS, Wolfgang. Die strafrechtliche Bewdltigung
der Finanzkrise am Beispiel der Strafbarkeit wegen Untreue. ZStW 123, p. 791-815, 2011, p. 791 e ss.
SCHUNEMANN, Bernd. A chamada “crise financeira” - falha sistémica ou criminalidade globalmente
organizada?. In: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do
Direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 196 ¢ ss.

3 LUDERSSEN, Klaus. Finanzmarktkrise, Risikomanagement und Strafrecht. /n: KEMPF, Eberhard et. al.
(Hrsg.). Die Finanzkrise, das Wirtschafisstrafrecht und die Moral. Berlin: Gruyter, 2010, p. 214 e ss.; RONNAU,
Thomas. Globale Finanzkrise — Quellen mdglischer Strafbarkeitsrisiken. /n: SCHUNEMANN, Bernd (Hrsg.) Die
sogennante Finanzkrise — Systemversagen oder global organisierte Kriminalitdt?. Berlin: BWYV, 2010, p. 61 e ss.
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necessario para a maturagdo das ideias na dogmatica penal seria muito maior do que aquele

demandado para responder eficazmente as demandas urgentes da crise*.

Ainda assim, restam ao Direito Penal convic¢des ltimas intransigiveis que, quando
observadas, asseguram-lhe um poder legitimo de resolver problemas de uma forma inigualével,
que ¢ aplicando uma pena supressora da liberdade de alguém. Para tanto, da mesa dos penalistas
precisam retiradas uma série de situagdes que de saida ja ndo tenham relevancia penal e isso
somente serd possivel recorrendo-se a teoria da imputagio objetiva. E ela que revelara, desde
uma perspectiva ex ante € ja no ambito do tipo objetivo, o que interessa € o que nao interessa
ao Direito Penal e, como o resultado ¢ a esfera de dominio da imputagdo objetiva*!, ele tem de

recuperar a sua centralidade na teoria do delito.

Esgotar o desvalor da conduta, isto ¢, a desaprovacdo juridico-penal do
comportamento que colocou o bem juridico em perigo, com o conteudo de normas extrapenais
—nao raro pensadas para atender demandas que nao se voltam a protecao do bem juridico-penal,
mas a manuten¢ao do sistema financeiro, da ordem tributaria, da ordem econdmica etc. — €
abandonar a ideia reitora, tdo profunda e tdo certa, da protecdo de bem juridicos*’. Alias,
resolver os problemas do tipo objetivo dessa maneira € esgotar o injusto penal no desvalor de
acdo, uma tese defendida especialmente por alguns finalistas mais radicais®® que ja ¢ ha muito

tempo criticada pela ciéncia penal*,

Algo que parece ter sido, em parte, confirmado pelo baixo numero de processos € o escasso nimero de
condenagdes criminais naquele contexto, como informam SILVA DIAS, Augusto. “Quando a musica para...”,
aplaudimos os executantes? Sobre o papel do Direito Penal na superagdo da crise financeira global. LH-Manuel
da Costa Andrade. v. 1, 2017, p. 455.

40 FISCHER, Thomas. Die strafrechtliche Bewiiltigung der Finanzkrise am Beispiel der Untreue — Finanzkrise
und Strafrecht. ZStW 123, p. 816-826, 2011, p. 816.

4 Com toda a clareza, WOLTER, Jiirgen. La imputacion objetiva objetiva en un sistema del delito de doble via.
LH-Luzon Pefia, 2020, p. 1173 e ss.

42 LEITE, Alaor. Prozeduralisierung oder Rechtsgiiterschutz bei der Untreue? Risikoverringerung in der
Unternehmenskrise am Beisplel der HSH-Nordbank-Entscheidung. GA 2018, p. 580-595, p. 584 ¢ ss.; LEITE,
Alaor. Imputagdo objetiva, diminui¢do do risco e decisoes empresariais arriscadas: a capacidade de rendimento
da teoria da diminuig¢do do risco no Direito Penal Econéomico-patrimonial. LH-Augusto Silva Dias (in memorian),
v. 1,2022, p. 313 e ss.; SCHUNEMANN, Bernd. O principio da protegdo de bens juridicos como ponto de fuga
dos limites constitucionais e da interpretacio dos tipos. /n: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal,
Direito Processual Penal e filosofia do Direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 43 ¢ ss.

43 Por exemplo, ZIELINSKI, Diethart. Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff. Berlin: Duncker &
Humblot, 1973, p. 79 e ss., 126 ¢ ss.; para quem a norma penal incriminadora visa a evitar a propria “transgressdo
da norma” como uma “agdo final proibida” (p. 127); SANCINETTI, Marcelo A. Teoria del delito y disvalor de
accion. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 111 e ss., 115 e ss., para quem “ndo had nada na teoria do bem juridico
que ndo seja uma teoria sobre a fungdo da norma” (p. 112), com fungéo especifica de “dar legitimidade a norma
que impée o dever” (p. 111); também JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. Madrid: Marcial Pons,
1997, p. 201, para quem o pertencimento ou ndo do resultado ao injusto seria mera questdo de conveniéncia
sistematica.

4 GALLAS, Wilhelm. La teoria del delito en su momento atual. Barcelona: Bosch, 1959, p. 53 e ss.;
STRATENWERTH, Giinther. Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht. FS-Schaffstein, 1975, p. 177 ss.
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Nao ha duvida da importancia e at¢ da necessidade das normas extrapenais no
preenchimento do tipo penal. Também ndo se desconhece que a permissdo extrapenal,
informada por aquelas normas, ¢ um limite do proprio sistema normativo a proibicao penal.
Igualmente, ndo se refuta, in totum, que a proibicdo extrapenal ¢ um indicativo do desvalor do
comportamento, com reflexos na esfera penal. Contudo, as normas extrapenais e, por vezes, até
extrajuridicas, ndo podem, ja por questdes de legalidade penal e de reparti¢do constitucional de
competéncias (artigo 22, inciso I, da Constituicdo da Republica), preencherem sozinhas o
conteido do desvalor de acdo de injustos penais, como se fossem a uUnica fonte do

comportamento objetivamente tipico®.

E preciso, entdo, resgatar a poténcia das convicgdes ultimas e intransigiveis do Direito
Penal, que aqui sdo chamadas de pontos inamoviveis do Direito Penal*. Eles iluminario as
marcas proprias, inconfundiveis e discriminantes da via penal*’ e com isso o Direito Penal
Econdmico, que continua sendo Direito Penal, deixara de ser uma caverna escura onde pouco

se vé daquilo que ali realmente pertence, mas muito se ouve do eco das proibi¢des extrapenais®®.

Este trabalho €, portanto, uma investigacdo consciente e atenta rumo ao encontro do
desvalor juridico-penal das incriminagdes que formam o Direito Penal Econdmico, resgatando
o contetido concreto do risco penal que constitui o desvalor penal da conduta em relagdo ao
bem juridico penalmente tutelado, o qual pode ser penalmente imputado a quem o criou ou nao
o diminui quando assim devia e podia, legitimando, desse modo, em cada situagdo concreta, o
inicio da averiguacdo de eventual merecimento e necessidade de pena contra aquele

comportamento®.

45 Sobre o tema, v., entre n6s, BECHARA, Ana Elisa Libatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideracdes
sobre os elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contempordneo. Belo Horizonte: D’Placido,
2018, p. 346 ¢ ss., e, mais especificamente, WAGNER, Markus. Die Akzessorietit des Wirtschafistrafrechts.
Heidelberg: Miiller, 2016, p. 57 e ss., 170 e ss.,279 ¢ ss.

46V, item 1. da Parte I desta pesquisa.

47 Nas palavras de PAUL JOHANN ANSELM RITTER VON FEUERBACH, os penalistas sdo os portadores da tocha da
ciéncia do Direito Penal, estdo situados entre o legislador e o juiz e, por isso, devem iluminar a lei a partir da qual
o juiz deve conceder direitos ao sujeito (v. FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Uber Philosophie und Empirie
in ithrem Verhdltnisse zur positiven Rechtswissenschaft Eine Antrittsrede. Landshut: Joseph Attenkofer, 1804, pp.
30-31).

48 A proximidade com o mito da caverna de Platdo nfo é uma coincidéncia aqui. Sobre essa alegoria filoséfica, v.
PLATAO. 4 Repiiblica. Belém: EDUFPA, 2000. p. 319 e ss.

49 Sobre essa latente e crucial recorréncia que deve estar na base do pensamento juridico-penal, inclusive para que
os ilicitos penais ndo sejam confundidos com outros ilicitos, FARIA COSTA, José de. A importancia da
recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a disting&@o entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenagdo
social. In: AA.VV. Direito Penal Economico e Europeu: textos doutrinarios. V. 1. Coimbra: Coimbra Editora,
1998, p. 109 e ss., 140 e ss.
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Tudo isso € um problema que se coloca na zona cinzenta entre riscos permitidos, riscos
juridicamente desaprovados e violagdo de deveres (proibi¢des) extrapenais. A teoria da
imputagdo objetiva capta tudo isso a um sé tempo e isso ocorre precisamente porque ela ndo
confunde, nem funde, mas conjuga o plano da teoria do bem juridico com o plano da dogmatica
da estrutura do delito*®, e o eixo do desvalor de a¢do com o eixo do desvalor de resultado dos

injustos penais®'.

Com isso, fica claro que esta tese esta sistematicamente localizada no ambito do tipo
objetivo, ou mais precisamente, na teoria da imputagdo objetiva que integra, na teoria do delito,

o ambito do tipo objetivo.

3. Alguns casos problematicos

Toda a reflexdo sobre o Direito Penal comega com a perplexidade do que ¢
espantosamente percebido como problematico®?. O problema ¢ o impeto para a pesquisa’. Por
isso 0 método adotado nesta pesquisa, felizmente ja conhecido da ciéncia penal brasileira, é
aquele que aplica as construgdes tedricas mais abstratas a casos praticos concretos. A grande
vantagem desse método ¢ a iluminagdo de um estoque de solugdes para os problemas em estudo,

sem dispensar o necessario pensamento sistematico>.

Em todos os casos abaixo indicados estd a diivida sobre se um negdcio empresarial de

risco malsucedido pode estar na base da conduta objetivamente tipica de quem o realizou.

0 OTTO, Harro. Grundkurs Strafiecht: Allgemeine Strafrechtslehre. Berlin: Gruyter, 2004, p. 54 € ss., 184-185;
MURMANN, Uwe. Grundkurs Strafiecht. Miinchen: Beck, 2019, p. 171-172, 471 e ss.

I KUHL, Kristian. Strafrecht Allgemeiner Teil. Miinchen: Vahlen, 2017, p. 43-44; GRECO, Luis. ;ama da teoria
da imputacgdo objetiva. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 26.

52 Primeiramente, ARISTOTELES. Metdfisica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 11; GRECO, Luis. Von den mala in
se zur poena in se. In: KRETSCHMER, Bernhard; ZABEL, Benno (Hrgs.) Studien zur Gechichte des
Wirtschafsstrafrechts. Baden-Baden: Nomos, 2018, p. 190.

33 HUSSERL, Edmund. Philosophie als strenge Wissenschaft. Frankfurt am Main: Klostermann, 1965, p. 71.

34 Alguns exemplos sdo: GRECO, Luis. Cumplicidade através das agdes neutras: a imputac¢do objetiva na
participagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1 e ss.; SIQUEIRA, Flavia. O principio da confianca no direito
penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, p, 27 e ss.; ROCHA, Ronan. 4 relag¢do de causalidade no direito
penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016, p. 21 e ss.; ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de
dirigentes de empresa por omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de
sociedades anénimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, pp. 30 e 301 e ss.; VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017, pp. 26 e ss. € 359 e ss.; CAMARGO, Beatriz Corréa. A teoria do concurso de pessoas:
uma investiga¢do analitico-estrutural a partir da controvérsia sobre o conceito de instigagdo. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2018, p. 49 ¢ ss.; cf. também minhas investigagdo anterior em CARUSO, Tiago. Responsabilidade penal
nas decisoes embasadas em pareceres técnicos e juridicos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, pp. 37 e ss. ¢ 241 ¢
ss., dentre diversos outros.

SSMUNOZ CONDE, Francisco. Introduccioén al Derecho Penal. Buenos Aires: B de F, 2001, p. 188 ¢ ss.
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A complexidade dos casos € proposital. A ideia ¢ que eles nao sejam mais um conjunto
de confortaveis exemplos de manual ou de casos de catedra®, mas um panorama semelhante

a0s casos reais e concretos que chegam as salas dos tribunais®”’.

A auséncia de algumas expressoes tipicas do vocabuléario penal na formulagdo dos
casos seguintes foi também pensada para evitar a anunciacdo prévia da solucdo a ser neles

encontrada, respeitando, assim, o método proposto’®.

Os casos serdo retomados ao longo da pesquisa e, ao final, as solucdes serdo

apresentadas’®® para testar o rendimento dos resultados desta investigagao.

Caso 1: Em junho de 2014, F, diretor da empresa World S.A., trading iniciante
no mercado de graos, firmou contrato com M, produtor rural de milho, para a
compra de quinhentas sacas da safra 2015/2016. Pela avenga, M entregaria o
milho em setembro de 2016 ¢ F pagaria a primeira parcela em julho de 2016 ¢ a
segunda em setembro de 2016. Para evitar variacdes futuras do mercado sobre
essa commoditie, estabeleceram o prego fixo de R$ 60,00 (sessenta reais) por
saca (contrato de hedge), um prego médio para esse produto. Para gerar caixa,
segundo o modelo de negdcio da frading e tendo como base o valor estabelecido
para cada saca, F vendeu esse milho para dois clientes em maio de 2016, que no
mesmo més pagaram pelo produto, combinando a entrega em outubro de 2016.
Em julho de 2016, antes de receber o primeiro pagamento, M desistiu do negdcio
porque cada saca de milho estava valendo R$ 100,00 (cem reais). Sem o milho,

F ndo conseguiu cumprir os contratos com os dois clientes em outubro de 2016,

36 A critica aos exemplos de manual ou casos de cdtedra, como o “caso do tio rico” ou o “caso da tormenta” para
resolver problemas de imputagdo objetiva, ¢ que possuem solugdes Obvias, escassa repercussao pratica e estio
apartados da realidade do sistema de justi¢a penal. Nesse sentido, sdo as criticas de WOLFGANG FRISCH e RICARDO
ROBLES PLANAS em FRISCH, Wolfgang; PLANAS, Ricardo Robles. Desvalorar e imputar: sobre la imputacion
objetiva en Derecho Penal. Buenos Aires: BdeF, 2020, pp. 16 ¢ 65.

37 Sobre essa necessaria aproximacio da dogmatica penal, e a partir dela, com os tribunais, inclusive nos casos
complexos de Direito Penal Econdmico, v. ROTSCH, Thomas. Derecho Penal, Derecho Penal Economico y
compliance. Madrid: Marcial Pons, 2022, p. 23 e ss.

38 Alerta nesse mesmo sentido sobre 0 momento da formulagio de casos concretos hipotéticos, QUARCH, Tilman.
Introdu¢do a hermenéutica do Direito alemdo: der Gutachtensil. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. I, p.
251-285, 2014, p. 258.

39 Os casos serdo resolvidos pelo método do Gutachtensil. Ainda que ndo expressamente indicado no texto todas
as suas fases, constardo aquelas atinentes ao problema dessa pesquisa (momento ¢ método de avaliacdo da
imputacao objetiva). Didaticamente sobre a aplicagdo do método no Direito, cf. HILDEBRAND, Tina. Juristischer
Gutachtensil: ein Lehr- und Arbeitsbuch. Tibingen: UTB, 2017, passim; e, no Direito Penal, cf. HILGENDORF,
Eric; VALERIUS, Brian. Direito Penal: parte geral. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 69 e ss. ¢ GRECO, Luis,
ESTELLITA, Heloisa, LEITE, Alaor. A4 pratica da teoria do delito: a Parte Geral do Direito Penal segundo o
método estruturado de resolugdo de casos (Gutachtenstil), inédito, p. 13 e ss.
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nem conseguiu devolver o dinheiro porque ja o tinha aplicado em outros
negocios da trading, descumprindo inclusive os termos do contrato realizado
com os clientes. Inconformados, os dois clientes relataram os fatos para as
autoridades, apontando possivel ocorréncia de estelionato, na modalidade de
venda de coisa alheia como propria (artigo 171, inciso I, do Cédigo Penal). F

realizou o tipo objetivo daquela modalidade de estelionato?

Caso 2: Em fevereiro de 2017, B e C decidiram abrir a empresa Recarga Ltda.,
especializada em venda de placas solares fotovoltaicas. A empresa ndo possui
lojas fisicas ou virtuais. Os produtos sdao adquiridos de fornecedores estrangeiros
e vendidos, por pregos fixos, diretamente para revendedores, pessoas fisicas
cadastradas no sistema da empresa espalhadas pelo Brasil®®. Esses revendedores
podem fazer vendas diretamente ao consumidor ou escalond-las para outros
revendedores (de segundo nivel), desde que observadas margens de lucro entre
15% (quinze por cento) e 25% (vinte e cinco por cento) para cada produto até a
chegada ao consumidor final. Por ser mais rentavel, muitos revendedores (de
primeiro nivel), que tinham maior capital de investimento, optaram por escalonar
as vendas para outros revendedores (de segundo nivel), o que permitiu rapida
expansdo do negocio. Os revendedores (nivel 2), em geral, compravam os
produtos dos revendedores (nivel 1) com taxa de 15% (quinze por cento) e
podiam revender por preco maior, respeitando o limite maximo sobre o prego
original. Varios revendedores (nivel 2), entdo, também escalonaram as vendas
em mais um nivel (nivel 3), antes de chegar ao consumidor final. O negdcio
caminhou bem até fevereiro de 2020, pois havia retorno do dinheiro investido.
Depois disso, os revendedores de segundo e terceiro niveis ndo conseguiam mais
manter o fluxo de compra e venda dos produtos aos consumidores finais,
impactando, na contramdo, os primeiros revendedores e a empresa. O
definhamento escalonado do fluxo de caixa, de baixo para cima, levou a quebra
da empresa Recarga Ltda. em setembro de 2020, que ndo conseguir mais honras
com suas obrigacdes e deixou muitas pessoas (revendedores ¢ consumidores

finais) com grandes prejuizos. O modelo de negdcio de B e C, donos da empresa

0 Segundo dados da Associagio Brasileira de Empresas de Vendas Diretas, trata-se de um mercado em expansio
no Brasil e no Mundo desde 2016. Disponivel em https://www.abevd.org.br/dados-e-informacoes/. Acessado em
20 de margo de 2022.




Recarga Ltda., esta abrangido pelo tipo objetivo do crime de piramide financeira
(artigo 2°, inciso IX, da Lein® 1.521/1951) e pode ser objetivamente imputado a

ambos como um negocio de risco penalmente relevante?

Caso 3: Em janeiro de 2012, a empresa Fonefixo S.A., do ramo de telefonia fixa,
obteve trés empréstimos de altos valores perante os bancos A, B e C para
expandir suas torres de sinal pelo interior do Estado de Sao Paulo. Para quitar a
divida, a empresa Fonefixo S.A. efetuou trés Contratos de SWAP com os trés
bancos, emitiu a¢des ordinarias equivalentes aos valores contraidos e deu esses
titulos, nas proporgdes devidas, para cada um dos bancos como pagamento,
garantindo o prego minimo de R$ 10,00 (dez reais) por acdo. Nesses Contratos
de SWAP, constou que os bancos poderiam vender as agdes no mercado em trés
periodos: 20% (vinte por cento) do total em janeiro de 2013, 20% (vinte por
cento) do total em agosto de 2013 e 60% (sessenta por cento) do total em janeiro
de 2014. Portanto, se os precos das acdes da companhia caissem para menos de
dez reais nesses periodos, a diferenga do valor seria arcada, em dinheiro, pela
empresa Fonefixo S.A. Em janeiro de 2013, o valor de cada agdo da empresa
estava R$ 10,05 (dez reais e cinco centavos) e as projecdoes do mercado
apontavam para uma grande queda do valor das agdes. Entdo, os diretores Q, W
e E dos bancos A, B e C, respectivamente, que tinham celebrado tanto os
contratos de empréstimo como os de swap, assinaram com a empresa Fonefixo
S.A., em fevereiro de 2013, um termo aditivo aos contratos de swap antecipando
o segundo lote de vendas para maio de 2013 e o terceiro lote para outubro de
2013. Em abril de 2013, todavia, o papel da empresa Fonefixo S.A. valia 8,00
(oito reais). Foi feita comunicagao de fato relevante ao mercado e a diferenca foi
cobrada em dinheiro da empresa Fonefixo S.A. Em outubro de 2013, cada titulo
valia R$ 5,00 (cinco reais). Com a desvalorizagdo do prego das agdes, os valores
devidos em dinheiro pela empresa Fonefixo S.A. ficaram muito altos,
principalmente porque a ultima leva de vendas das agdes era 0 maior montante.
A empresa nao conseguiu honrar com o pagamento da diferenca do valor e teve
de pedir recuperacao judicial. Avaliando os fatos, a Comissao de Valores
Mobiliarios concluiu que a venda do primeiro lote de acdes pelos trés bancos em
janeiro de 2013, dado o seu volume, criou condicdo artificial no mercado de

capitais, causando depreciacdo dos titulos da empresa Fonefixo S.A. Para o
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orgao regulador, essa depreciacao foi agravada pela manobra de antecipacao das
vendas dos segundo e terceiro lotes, principalmente considerando que o ultimo
lote correspondia a 60% (sessenta por cento) do total das agdes, o que, no fim,
gerou ganho de capital para os trés bancos, além do inicialmente previsto, ja que
tinham o direito de cobrar a diferenga em dinheiro. A Comissdo de Valores
Mobiliarios reportou os fatos para o Ministério Publico Federal indicando que
poderia ter ocorrido crime de manipulagdo de mercado (artigo 27-C da Lei n°
6.385/1976). As condutas dos diretores Q, W ¢ E realizaram o tipo objetivo do
crime de manipula¢ido de mercado?

Variante 1 do Caso 3: A Comissdao de Valores Mobilidrios concluiu que ndo
houve criagdo de condicdes artificias de mercado pelas trés institui¢des
financeiras, pois a queda no preco das agdes aconteceu em razao da crise no
mercado de telefonia fixa no ano de 2013°'. Ha reflexos penais para os diretores

Q, WeE?

Caso 4: O mercado de exportacdo de soja era relativamente estavel até 2015.
Nesse mesmo ano, a empresa brasileira Soja S.A., produtora de soja, procurou o
Banco X S.A. para obter uma linha de crédito, guinar o seu negocio e expandir
sua producdo. Feita a due dilligence, as areas técnicas do banco forneceram
pareceres internos que apontavam tratar-se de mercado rentavel, que existia boa
rentabilidade no retorno dos investimentos devido as taxas de juros aplicaveis e
que as garantias apresentas pela empresa Soja S.A. eram satisfatorias. Em
setembro de 2015, W, diretor do banco, considerando o alto valor do
empréstimo, decidiu realizar trés aportes de capital nos meses de fevereiro dos
anos de 2016, 2017 e 2018. Os pagamentos desses empréstimos, com as taxas
de juros e correcdo, seriam feitos pela empresa Soja S.A. a partir de junho de
2017, também em trés parcelas (nos meses de junho de 2017, 2018 e 2019).
Esperava-se que, depois de um ano do primeiro investimento, a empresa tivesse
retorno suficiente para honrar a divida contraida. Em novembro de 2016, depois
do primeiro aporte de capital, o mercado de exportacao de soja comegou a sofrer
acentuada queda, porque se descobriu que um composto quimico, usado nos

agrotoxicos nas lavouras brasileiras, transformava aquela soja em alimento

¢! Conforme divulgado inclusive pela midia na época: https://exame.com/tecnologia/penetracao-da-telefonia-fixa-

cai-47-5-em-tres-anos-no-pais/. Acessado em 17 de marco de 2022.
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transgénico com capacidade de prejudicar a satide dos consumidores. W, diretor
do banco, mesmo diante desses fatos, decidiu continuar com o segundo aporte
em fevereiro de 2017, inclusive, em valor um pouco maior do que o previsto,
considerando que a crise naquele mercado demandaria ajuda financeira mais
robusta para que a empresa Soja S.A. ndo falisse. Em razdo dessa mesma crise,
a empresa ndo conseguiu honrar com o pagamento da divida em junho de 2017,
quando o mercado de exportagdo de soja ja apresentava vertiginosa queda.
Dados os valores envolvidos e as circunstancias faticas, até porque dois tergos
do empréstimo ja tinham sido dados, tanto o Banco X S.A. como a empresa Soja
S.A. fizeram a devida comunicagdo de fato relevante. O mercado continuou em
baixa no ano de 2018%2, 0 que impediu que a empresa honrasse a divida contraida
e o banco ficou descoberto naqueles investimentos. Ao analisar o caso, em
processo administrativo sancionador, o Banco Central entendeu que W realizou
negocios de alto risco, infringindo as boas praticas de concessdo de crédito
(previstas na Resolugdo CMN n° 4.019/2011 e na Resolugdo CMN 4.557/2017),
e o penalizou com multa. No reporte desses fatos ao Ministério Publico Federal,
o Banco Central indicou a possivel ocorréncia do crime de gestdo temeraria
(artigo 4°, paragrafo unico, da Lei n® 7.492/1986). Esses aportes de capital
(empréstimos) estdo abrangidos pelo tipo objetivo do crime de gestdo temeraria
e podem ser objetivamente imputados a W, diretor do banco, como negocios de
riscos penalmente relevantes?

Variante 1 do Caso 4: As éreas internas do Banco X S.A. forneceram pareceres
internos indicando que o mercado de exportagdo de soja era rentavel, que existia
boa rentabilidade no retorno dos investimentos devido as taxas de juros, mas que
era baixa a qualidade das garantias apresentadas pela empresa Soja S.A. Ainda

assim pode ser objetivamente imputada a realizagdo do tipo objetivo ao diretor

do banco W?

Caso 5: Em razao da crise no mercado da industria de transformacao, K, diretor
da empresa White Ltda., especializada na producao de eletrodomésticos de linha
branca, pediu recuperagao judicial perante a Vara competente em maio de 2014.

O Plano de Recuperacdo Judicial apresentado foi aprovado pela Assembleia de

62 Conforme divulgado inclusive pela midia na época: https://www.istoedinheiro.com.br/os-dez-anos-da-crise-
global-2008-2018/. Acessado em 23 de margo de 2022.
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Credores. Entdo, em novembro de 2014, o Juiz concedeu a recuperagao judicial,
fixando o prazo de dois anos para o cumprimento das obrigagdes previstas no
plano. Durante o ano de 2015 e at¢é meados de 2016, K diminuiu custos
desnecessarios da empresa e priorizou custos principais para producao dos
eletrodomésticos. Como em alguns meses a satde financeira da empresa
apresentou certa melhora, K prospectou uma curva ascendente para o trimestre
seguinte e, entdo, além de antecipar algumas vendas (em estilo vale-compra,
recebendo o pagamento no presente e entregando o produto no futuro), pleiteou
e obteve linhas de créditos especiais em dois bancos para aumentar as chances
de sobrevivéncia do seu negocio. Com esse novo aporte de capital, K investiu
em estratégias de marketing e criou um departamento oferecendo, diretamente
ao cliente, o servico de instalacao e revisao anual dos eletrodomésticos. Durante
todo esse periodo K manteve inalterada a vinculagdo do seu pro-labore a
variacdo dos lucros auferidos mensalmente pela empresa, de modo que a sua
retirada aumentou nos meses em que a empresa apresentou alguma melhora na
sua saude financeira. Contudo, em agosto de 2016, K entrou com pedido de
faléncia alegando que a recessdo que atravessou o Brasil no ano de 20159
diminuiu ainda mais os ativos da empresa White Ltda., inviabilizou o
cumprimento das obrigagdes previstas no plano e incapacitou a empresa de
conseguir pagar suas dividas. Inconformados diante da frustracdo dos seus
interesses, os credores alegaram ter ocorrido a pratica do crime de fraude a
credores (artigo 168 da Lei n° 11.101/2005), indicando que as estratégias de
antecipagdo de vendas, pedido de empréstimo bancario, investimento em
marketing e inclusdo dos servicos de instalagdo e revisdao dos produtos eram
todos negdcios de alto risco, porque geradores de muitos custos adicionais. As
condutas praticadas pelo diretor K sdo realizadoras do tipo objetivo do crime de
fraude a credores e podem ser a ele objetivamente imputadas como um negocio

de risco penalmente relevante?

4. Conteudo de alguns conceitos e expressoes adotados neste trabalho

63 Conforme divulgado inclusive pela midia na época: https://gl.globo.com/economia/noticia /2015/12/economia-
em-2015-0-ano-em-que-o-brasil-andou-para tras/. Acessado em 25 de marco de 2022.
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Uma boa pesquisa cientifica deve ser simples e clara para que quem tiver contato com
ela consiga pelo menos se informar. Uma maneira de comecar a cumprir com essa exigéncia ¢
esclarecendo o conteudo de alguns conceitos e expressdes adotados neste trabalho.

Imputagdo: o termo compreende muitas possibilidades de sentido. Ele pode significar
a acusagdo feita a alguém; ou a consciéncia de ter cometido um ato indigno e a obrigacdo de
responder por ele; ou a atribuigdo de autoria ou de responsabilidade a alguém sobre um ato
ilicito e punivel®; ou as agdes humanas que agradam a Deus®; ou o dever do agente de prestar
contas (tenu d’en rendre compte) pelas suas agdes produzidas e dirigidas pelo entendimento e
pela vontade®; ou o juizo (Urteil) por meio do qual alguém é considerado autor de uma a¢do®’;
ou a relacdo de causa (Ursache) e efeito (Wirkung) entre a vontade do autor, contraria a lei
penal, e 0 ato objetivamente criminoso®®; ou, ainda, o contraponto do reconhecimento do direito
da vontade do sujeito (Recht des subjektiven Willens), enquanto um ser livre e consciente, para
praticar e conduzir suas agdes®. Diante dessa polissemia, como este ¢ um trabalho de ciéncia
do Direito Penal sobre a imputagdo objetiva como uma categoria da dogmatica penal, ndo um
trabalho filoséfico, o termo imputa¢do sera usado neste estudo como a atribuicdo de um
desvalor juridico-penal a conduta concreta praticada por uma pessoa no mundo compreendido

pelos sentidos.

Risco: inerente a todo contato social’® e presente em toda historia da humanidade’!, é
a incerteza do desdobramento de qualquer atividade humana’?. Modernamente, expressa-se nos
bindmios oportunidades-perigos ou inseguranga-probabilidade futuras vinculados a tomada de

decisdes presentes’®. Sendo uma categoria aquém e além do maniqueismo certo ou errado, bom

6 MICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa (on-line). Disponivel em
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/imputacao/. Acessado em 11 de
margo de 2022.

% MENDES, Paulo de Sousa. O torto intrinsecamente culposo como condi¢do necessdria da imputagdo da pena.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 213.

% PUFENDORF, Samuel. Le devoirs de I'homme et du citoyen: tels qu’ils lui font prescrits par la loi naturelle.
T. 1. Caen: Centre de Philosophie politique et juridique de 1”Université de Caen, 1984, pp. 36-37.

67 KANT, Immanuel. 4 metafisica dos costumes. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbekian, 2017, p. 38.

8 FEUERBACH, Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts. Giessen:
Heyer, 1847, p. 153.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da Filosofia do Direito. Sio Leopoldo: Editora
Unisinos, 2010, pp. 100-101, 134-137 e 144-146.

70 JAKOBS, Giinther. 4 imputagédo objetiva no Direito Penal. So Paulo: RT, 2007, p. 36

7 A ameaca e a inseguranca sempre estiveram presentes na vida do homem. Um panorama de quais eram esses
perigos e como eles se transformaram ao longo da historia pode ser encontrado em HARARI, Yurval Noah. Spiens:
uma breve historia da humanidade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2020, passim.

72 BERNSTEIN, Peter Lewyn. Desafio aos deuses: a fascinante historia do risco. Rio de Janeiro: Campus, 1997,
2 ess.

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. Lisboa: Edigdes 70, 2015, p. 14.
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ou mau, saber ou ndo-saber’*, sua ambiguidade ¢ medida em, pelo menos, trés graus,
conformando os niveis de alto, médio ou baixo risco. Sdo esses niveis que indicarao a maior ou
menor probabilidade da ocorréncia de um acontecimento desagradavel na seara financeira ou
na seara penal’>. No &mbito econdmico-financeiro o risco € dividido em risco ndo sistémico ou
especifico € em risco sistémico ou de mercado, que estdo presentes, em conjunto ou

separadamente, em toda sorte de operagdes econdmico-financeiras € devem ser gerenciados’s.””

Risco na seara economica ou financeira: sera tratado como o risco existente nas
atividades empresariais que tem origem em todas as circunstancias ou eventualidades que
afetam econdmica ou financeiramente o seu desenvolvimento e sua exploragao (flutuacdes da
procura, inovagao tecnologica, mudancas politicas, desastres ambientais, concorréncia exterior,
endividamentos, riscos operacionais advindos da propria gestdo da atividade empresarial

etc.)’s.

Risco na seara juridico-penal: sera tratado como o risco que uma determinada conduta
humana apresenta para um determinado bem juridico protegido pelo Direito Penal. Esse risco
deve estar acoplado ao comportamento do sujeito e intenso o suficiente para ser juridicamente

desaprovado (proibido)”.

74 BECK, Ulrich. Sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2015, pp. 16-
17.

75 Esse ¢ um recorte do dificil conceito de risco, a partir de um risco antrépico social ou tecnoldgico. Sobre a
origem da ideia de risco e a dificuldade da defini¢do desse conceito, cf. MENDES, José Manuel. Sociologia do
risco: uma breve introdugdo e algumas ligées. Coimbra: Imprensa da Univerdade de Coimbra, pp. 15ess.e 19 ¢
ss.

76 Nessa seara o risco também est4 associado a incerteza sobre ganhos ou prejuizos de determinado investimento,
tributavel a falta de conhecimento ou previsibilidade de eventos futuros e, por isso, a diminui¢do do seu grau
depende de uma boa gestao ou gerenciamento. O risco de mercado decorre de condigdes macroecondmicas ligadas
as questdes politicas, sociais, naturais e também econdmicas. J4 o risco especifico ¢ aquele inerente ao ativo e ao
desempenho do investimento. A literatura econdmico-financeira ainda classifica o risco em risco de crédito, risco
de variag@o de taxas de juros, risco operacional, risco de cAmbio, risco de liquidez, risco legal, entre outros. Sobre
o tema, cf., por exemplo, MELLAGI FILHO, Armando. ISHIKAWA, Sérgio. Mercado Financeiro e de Capitais.
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 207 e ss. ¢ ASSAF NETO, Alexandre. Mercado Financeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
112 e ss., bem como, didaticamente, o canal oficial do Portal do Investidor, vinculado a Comissdo de Valores

Mobiliarios, disponivel em
https://www.investidor.gov.br/menu/primeiros_passos/Investindo/Conceitos Importantes.html, acessado em 03
de margo de 2021.

77 Na seara do Direito Civil e do Direito do Consumidor também h4 teoria do risco como fundamento para a
responsabilizagdo objetiva (indenizagdo), expressamente adotada pelos dois cddigos respectivos: artigo 927,
paragrafo inico, do Cddigo Civil e artigo 14, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor.

78 PINTO, Anténio Mendes. Risco econémico e financeiro: seu conceito e gestdo. Revista Gestin. Idanha-a-nova.
Ano 1, n. 1, pp. 85-93, julho-2002, pp. 85-86; DUARTE, Antonio Marcos. Risco. defini¢oes, tipos, medi¢do e
recomendagées para seu gerenciamento. Sdo Paulo: Revista Resenha BM&F, n. 114, pp. 23-33, nov/dez 1996, 27
e ss., ambos com outras referéncias bibliograficas.

7 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: RT, 2014, pp. 35-36, com referéncias.
Divergindo e criticando o tratamento dos termos risco e perigo como sinénimos e sugerindo que perigo € espécie
do género risco, BRITO, Alexis Couto de. Imputagdo objetiva: crimes de perigo e Direito Penal brasileiro. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 72 e ss., também com referéncias.
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Empresa: seréd tratada como a atividade econdmica, internamente organizada com
divisdo hierarquica, de tarefas e de funcdes entre o empresario e seus empregados, com a

finalidade de produgio e circulag¢do de bens e servigos®.

Atividades economicas e empresariais: sera tratada como toda atividade econdmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos, nos termos amplos do artigo

966 do Codigo Civil®!.

Negdcio de risco: sera tratado como todo negocio juridico®? realizado no ambito de
atividades econdmicas e empresariais, dotados de um risco de afetacdo ao patrimdnio alheio,
contendo objetos especulativos (valores, divisas, contratos a termo, stock options, swap, hedge
etc.) e nos quais as possibilidades de ganho e de perda sdo mais ou menos equiparadas®’. Esse
recorte do conceito que sera usado neste estudo € importante, porque negocios de risco estao
na base da economia de mercado e de toda decisdo empresarial, uma vez que esta se funda em

uma prognose calculada sobre o futuro (a rentabilidade de um investimento, por exemplo)®*.

Crise economico-financeira: sera tratada como conjunto de acontecimentos
decorrentes de alteragdes, mais ou menos abruptas, de natureza bancaria, monetaria ou cambial,
que geram incertezas sobre o futuro, ameagam os objetivos inicialmente visados no meio onde
ocorrem ¢ implicam em recessao econdmica e desvalorizagao de ativos financeiros, abalando a

propria empresa e/ou os sistemas econdmico e financeiro de um pais ou regido®.

80 Embora ndo se desconhega a previsdo legal da empresa individual (artigo 980-A do Cédigo Civil), formam esse
conceito o Artigo 966, do Codigo Civil; REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 55; GALBRAITH, Jay. Projetando a organizagdo inovadora. In: STARKEY, Ken (Org.). Como as
organizagoes aprendem. Sao Paulo: Futura, 1977, p. e ss.; VASCONCELLOS, Eduardo; HEMSLEY, James R.
Estrutura das Organizagoes: estruturas tradicionais, estruturas para inovagdo e estrutura matricial. Sdo Paulo:
Pioneira, 2003, p. 3 e ss.; e HALL, Richard H. Organizagdes: estrutura e processos. Rio de Janeiro: Prentice-Hall
do Brasil, 1984, p. 35.

81 «“Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo unico. Ndo se considera empresdrio quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.”.

82 Por negdcio juridico deve-se entender toda a declaragdo de vontade, manifestada de acordo com o ordenamento
legal, destinada a produzir efeitos juridicos, vinculando e obrigando as partes intervenientes. Nesse sentido, cf.,
por todos, PEREIRA, Caio Mario. Institui¢oes de Direito Civil. Vol.1. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 303.

8 O conceito é retomado e aprofundado no item 1. da Parte IV desta pesquisa.

8 RUPPENTHAL, Janis Elisa. Gerenciamento de riscos. Santa Maria: UFSM e-Tec Brasil, 2013, p. 29 e ss.;
SECURATO, José Roberto. Decisdes financeiras em condigoes de risco. Sao Paulo: Atlas., 1996, p. 31 ¢ ss.

85 Sobre as dificuldades para a definicdo do conceito de crises financeiras, os diversos aportes € um balango das
crises financeiras mais recentes, cf. CARVALHO, Paula Alexandra Luis de. O que é uma crise financeira?: breve
contributo para a tipificagdo do conceito. Dissertagdo de Mestrado apresenta ao Instituto Politécnico de Coimbra.
Coimbra, 2013, p. 10 e ss.
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5. Pontos de partida, caminho e estrutura desta investigaciao

Porque a ciéncia penal precisa caminhar para a frente, o presente estudo tem os
seguintes pontos de partida, o que ndo impede a retomada de algumas discussdes ao longo da

pesquisa, se necessarias:

1. Esta pesquisa estd filosoficamente fundamentada na teoria tridimensional do
Direito®®. Na dogmatica penal, a triade dialética fato-valor-norma encontra eco no
reconhecimento de uma fung¢ao teleoldgica do tipo penal, como um tipo de injusto, que descreve
a matéria da proibi¢do penal, o objeto do comportamento proibido®’. A imputagdo objetiva, cuja
funcao ¢ captar a matéria e o sentido da proibi¢do penal ja no tipo objetivo, € uma decorréncia
daquela ideia, no qual também se encontram dialeticamente desvalor de agcdo e desvalor de

resultado®s.

2. A abordagem da imputacdo objetiva adotada neste trabalho ¢ aquela que considera
a imputagdo objetiva em dois momentos do delito: no momento da realizagdo da conduta
perigosa ou da sua omissdo indevida e no momento da realizagdo do resultado decorrente do

comportamento perigoso®.

3. Ha vinculagdo do chamado Direito Penal Econdmico a dogmatica da teoria do delito

¢ ao contetido dos postulados que regem o Direito Penal considerado “classico™”.

8 Sobre ela, entre nés, REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, passim;
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 499 e ss. No Direito Penal, o
tridimensionalismo juridico composto por fato, valor e norma foi adotado especialmente por SAUER, Wilhelm.
Derecho Penal: parte general. Barcelona: Bosch, 1956, p. 9 ¢ ss.

87 Com toda a clareza, SAUER, Wilhelm. Derecho Penal: parte general. Barcelona: Bosch, 1956, p. 111 e ss.;
também JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. Berlin:
Duncker & Humblot, 1996, p. 244-245.

8 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion objetiva. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 23, 38 e ss.;
FRISCH, Wolfgang. La teoria de la imputacion objetiva del resultado: lo fascinante, lo acertado y lo problematico.
In: FRISCH, Wolfgang; PLANAS, Ricardo Robles. Desvalorar e imputar: sobre la imputacion objetiva em
Derecho Penal. Buenos Aires: B de f, 2020, p. 30-31.

% Especialmente, WOLTER, Jiirgen. Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung
in einem funktionalen Straftatsystem. Berlin: Duncker & Humblot, 1981, passim; FRISCH, Wolfgang.
Comportamiento tipico e imputacion objetiva. Madrid: Marcial Pons, 2004, passim; geral sobre a imputagdo
objetiva no Direito Penal Econdmico com essas bases, WOLTER, Jiirgen. Objektiv zurechenbares Fehlverhalten
und “vorhersehbarer Fehlgebrauch” Dritter im Kern- und Nebenstrafrecht. FS-Schroeder, 2006, p. 431 e ss. Para
mais detalhes e outras referéncias, v. item 4 da Parte II desta pesquisa.

% Partilham do mesmo entendimento, PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: RT,
1973, p. 15; BAJO FERNANDEZ, Miguel. Concepto y contenido del Derecho Penal Econémico. /n: MIR PUIG,
Santiago et. al (Orgs). Estudios de Derecho Penal Econémico. Caracas: Livrosca, 2002, p. 8; FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo. Imputacion objetiva en el Derecho penal economico y empresarial. Indret: Revista para el Analisis del
Derecho, n. 2/2009, p. 1-74, 2009, p. 3, dentre outros.
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4. E viavel a aplicacdo da teoria da imputagdo objetiva nos crimes que compdem o
ordenamento juridico brasileiro vigente, incluindo os que formam o chamado Direito Penal

Econdémico’!.

5. Este ¢ um trabalho de dogmatica penal, de modo que questdes sobre a conformacao
do Direito Penal na sociedade de risco®?, a expansio das vias penais na era pos-industrial®, os

794 as estratégias de imputagdo de

fenomenos dos chamados “crimes de colarinho branco
responsabilidade penal na criminalidade de empresa® e as consequéncias penais de estruturas
de criminal compliance®® ndo sdo objeto desta pesquisa, embora fagam parte do repertorio de

assuntos para o tratamento da imputagao objetiva no Direito Penal Econdmico.

Partindo dessas bases, esta investigacdo percorrerda o seguinte caminho rumo a
descoberta do desvalor juridico-penal das incriminagdes que formam o Direito Penal
Econdmico e dos casos envolvendo negocios empresariais de risco: na Parte [ serdo expostos
os pontos inamoviveis do Direito Penal, que acarretam em consequéncias concretas para as
incriminagdes e para as punigdes, inclusive no ambito do Direito Penal Econdmico; munida
disso, a investigacao feita na Parte II busca descobrir a razdo de ser da teoria da imputagdo
objetiva, resgatando-a desde os seus primordios, e dela extrai algumas linhas mestras sobre o
comportamento objetivamente tipico e sobre o resultado tipico, que também impactardao no
Direito Penal Econdmico; na Parte III, os pressupostos da imputagdo objetiva sdo aplicados
sistematicamente ao ambito do Direito Penal Econdmico, sendo indicados as vantagens, os
fundamentos, a estrutura e o alcance daquele sistema, com o que se chegard a um método
estruturado para a resolucio de casos do Direito Penal Econdmico no tipo objetivo; a Parte IV
¢ o principal teste de rendimento de toda a investigacao, pois trata dos paradigmaticos casos
dos negocios empresariais de risco; na Parte V a tese e as implicagcdes concretas dela para a

dogmatica penal e processual penal € anuncia sumariamente; e, por fim, na Parte VI, sdo

1 Sobre isso, por todos, cf. GRECO, Luis. A teoria da imputa¢do objetiva: uma introducdo. In: ROXIN, Claus.
Funcionalismo e imputagdo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 42 ¢ ss., 169 e ss.

92 PRITTWITZ, Cornelius. Derecho penal y riesgo. Madrid: Marcial Pons, 2021, passim.

9 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 4 expansdo do Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2013, passim.

% SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco. Rio de Janeiro: Revan, 2015, passim.

9 Talvez essa seja a diferenca fundamental entre esta pesquisa e aquela feita por FEIJOO SANCHEZ, Bernardo.
Derecho Penal de la empresa y impucion objetiva. Madrid: Reus, 2007, passim. Apesar da proximidade dos titulos,
enquanto esta pesquisa pergunta pelo desvalor juridico-penal de determinadas condutas que pode ser
objetivamente imputado aqueles que realizaram negdcios empresariais de risco malsucedidos, BERNARDO FEIJOO
SANCHEZ ja pressup0s a existéncia de atos delitivos e animou-se em identificar como eles devem ser imputados
em estruturas empresariais.

% ROTSCH, Thomas (Hrsg.). Criminal Compliance: Handbuch. Baden-Baden: Nomos, 2015, passim.
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resolvidos os casos problematicos expostos no item 3 desta Introducdo e apresentadas

topicamente as conclusdes deste estudo.

A complexidade do tema demandou uma estrutura mais bem organizada de forma
escalonada em partes, capitulos, se¢des, alineas, subalineas e topicos. Balancos e tomadas de
postura foram feitos quando necessarios. Ao longo da investigacao, ha referéncias cruzadas da
propria tese, resgatando ou projetando conceitos, para evitar repeticdes desnecessarias. Ao final
de cada parte sdo apresentados os respectivos resultados alcangados. A tese ¢ anunciada ao final

da pesquisa e, na sequéncia, sdo expostas as conclusdes retiradas da pesquisa realizada.
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	Exatos dez anos depois, um conhecido executivo brasileiro, que também estava sendo criminalmente processado pela prática de um negócio empresarial de risco na cidade brasileira de Curitiba, disse : “Foi o melhor projeto do mundo? Não foi [...], mas da...
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	Naquele contexto da crise financeira, muitos negócios de risco – grosso modo, negócios empresariais especulativos e dotados de altos riscos de causarem danos patrimoniais  – foram realizados pelos intermediadores do mercado financeiro e de capitais e ...
	É nesse momento histórico, depois de ocorrida a crise financeira que reascendeu as discussões sobre a acessoriedade administrativa e sobre o papel do resultado na formação do injusto penal no âmbito do Direito Penal Econômico, em que se situa esta pes...
	Costuma-se afirmar que o Direito Penal Econômico desafia a imputação de responsabilidade penal, dentre outas razões, porque ele é marcado pela tutela de bens jurídicos coletivos, por incriminações pela via dos crimes de perigo (concreto e abstrato), p...
	Entretanto, o Direito Penal convive com problemas de imputação desde sempre . Os bens jurídicos coletivos já foram percebidos pela ciência penal muito antes do início da Segunda Revolução Industrial . A antecipação da punição, para o momento em que ai...
	Ou seja, não é novidade que a criminalidade econômica e de empresa coloca uma série de desafios para a teoria do delito, incluindo dúvidas sobre a capacidade de rendimento da teoria da imputação objetiva naquele âmbito, e que muitos dos temas discutid...
	O Direito Penal Econômico apenas escancarou todos esses problemas de uma só vez : partindo de uma alegada necessidade de tutela de novos interesses supraindividuais, as punições começaram a ser preferencialmente antecipadas para um momento em que o le...
	2. O problema
	A dogmática penal do século XXI é uma dogmática penal ciente dos seus excessos e das suas deficiências na tutela de bens e interesses econômicos, financeiros, ambientais, tributários, concorrenciais, consumeristas, enfim, da sua capacidade de resolver...
	Logo depois da eclosão da crise financeira global, a ciência penal percebeu que o Direito Penal não se prestaria a dar conta, em bloco, da crise financeira  e que o tempo necessário para a maturação das ideias na dogmática penal seria muito maior do q...
	Ainda assim, restam ao Direito Penal convicções últimas intransigíveis que, quando observadas, asseguram-lhe um poder legítimo de resolver problemas de uma forma inigualável, que é aplicando uma pena supressora da liberdade de alguém. Para tanto, da m...
	Esgotar o desvalor da conduta, isto é, a desaprovação jurídico-penal do comportamento que colocou o bem jurídico em perigo, com o conteúdo de normas extrapenais – não raro pensadas para atender demandas que não se voltam à proteção do bem jurídico-pen...
	Não há dúvida da importância e até da necessidade das normas extrapenais no preenchimento do tipo penal. Também não se desconhece que a permissão extrapenal, informada por aquelas normas, é um limite do próprio sistema normativo à proibição penal. Igu...
	É preciso, então, resgatar a potência das convicções últimas e intransigíveis do Direito Penal, que aqui são chamadas de pontos inamovíveis do Direito Penal . Eles iluminarão as marcas próprias, inconfundíveis e discriminantes da via penal  e com isso...
	Este trabalho é, portanto, uma investigação consciente e atenta rumo ao encontro do desvalor jurídico-penal das incriminações que formam o Direito Penal Econômico, resgatando o conteúdo concreto do risco penal que constitui o desvalor penal da conduta...
	Tudo isso é um problema que se coloca na zona cinzenta entre riscos permitidos, riscos juridicamente desaprovados e violação de deveres (proibições) extrapenais. A teoria da imputação objetiva capta tudo isso a um só tempo e isso ocorre precisamente p...
	Com isso, fica claro que esta tese está sistematicamente localizada no âmbito do tipo objetivo, ou mais precisamente, na teoria da imputação objetiva que integra, na teoria do delito, o âmbito do tipo objetivo.
	3. Alguns casos problemáticos
	Toda a reflexão sobre o Direito Penal começa com a perplexidade do que é espantosamente percebido como problemático . O problema é o ímpeto para a pesquisa . Por isso o método adotado nesta pesquisa, felizmente já conhecido da ciência penal brasileira...
	Em todos os casos abaixo indicados está a dúvida sobre se um negócio empresarial de risco malsucedido pode estar na base da conduta objetivamente típica de quem o realizou.
	A complexidade dos casos é proposital. A ideia é que eles não sejam mais um conjunto de confortáveis exemplos de manual ou de casos de cátedra , mas um panorama semelhante aos casos reais e concretos que chegam às salas dos tribunais .
	A ausência de algumas expressões típicas do vocabulário penal na formulação dos casos seguintes foi também pensada para evitar a anunciação prévia da solução a ser neles encontrada, respeitando, assim, o método proposto .
	Os casos serão retomados ao longo da pesquisa e, ao final, as soluções serão apresentadas  para testar o rendimento dos resultados desta investigação.
	Caso 1: Em junho de 2014, F, diretor da empresa World S.A., trading iniciante no mercado de grãos, firmou contrato com M, produtor rural de milho, para a compra de quinhentas sacas da safra 2015/2016. Pela avença, M entregaria o milho em setembro de 2...
	4. Conteúdo de alguns conceitos e expressões adotados neste trabalho
	Uma boa pesquisa científica deve ser simples e clara para que quem tiver contato com ela consiga pelo menos se informar. Uma maneira de começar a cumprir com essa exigência é esclarecendo o conteúdo de alguns conceitos e expressões adotados neste trab...
	Imputação: o termo compreende muitas possibilidades de sentido. Ele pode significar a acusação feita a alguém; ou a consciência de ter cometido um ato indigno e a obrigação de responder por ele; ou a atribuição de autoria ou de responsabilidade a algu...
	Risco: inerente a todo contato social  e presente em toda história da humanidade , é a incerteza do desdobramento de qualquer atividade humana . Modernamente, expressa-se nos binômios oportunidades-perigos ou insegurança-probabilidade futuras vinculad...
	Risco na seara econômica ou financeira: será tratado como o risco existente nas atividades empresariais que tem origem em todas as circunstâncias ou eventualidades que afetam econômica ou financeiramente o seu desenvolvimento e sua exploração (flutuaç...
	Risco na seara jurídico-penal: será tratado como o risco que uma determinada conduta humana apresenta para um determinado bem jurídico protegido pelo Direito Penal. Esse risco deve estar acoplado ao comportamento do sujeito e intenso o suficiente para...
	Empresa: será tratada como a atividade econômica, internamente organizada com divisão hierárquica, de tarefas e de funções entre o empresário e seus empregados, com a finalidade de produção e circulação de bens e serviços .
	Atividades econômicas e empresariais: será tratada como toda atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços, nos termos amplos do artigo 966 do Código Civil .
	Negócio de risco: será tratado como todo negócio jurídico  realizado no âmbito de atividades econômicas e empresariais, dotados de um risco de afetação ao patrimônio alheio, contendo objetos especulativos (valores, divisas, contratos a termo, stock op...
	Crise econômico-financeira: será tratada como conjunto de acontecimentos decorrentes de alterações, mais ou menos abruptas, de natureza bancária, monetária ou cambial, que geram incertezas sobre o futuro, ameaçam os objetivos inicialmente visados no m...
	5. Pontos de partida, caminho e estrutura desta investigação
	Porque a ciência penal precisa caminhar para a frente, o presente estudo tem os seguintes pontos de partida, o que não impede a retomada de algumas discussões ao longo da pesquisa, se necessárias:
	1. Esta pesquisa está filosoficamente fundamentada na teoria tridimensional do Direito . Na dogmática penal, a tríade dialética fato-valor-norma encontra eco no reconhecimento de uma função teleológica do tipo penal, como um tipo de injusto, que descr...
	2. A abordagem da imputação objetiva adotada neste trabalho é aquela que considera a imputação objetiva em dois momentos do delito: no momento da realização da conduta perigosa ou da sua omissão indevida e no momento da realização do resultado decorre...
	3. Há vinculação do chamado Direito Penal Econômico à dogmática da teoria do delito e ao conteúdo dos postulados que regem o Direito Penal considerado “clássico” .
	4. É viável a aplicação da teoria da imputação objetiva nos crimes que compõem o ordenamento jurídico brasileiro vigente, incluindo os que formam o chamado Direito Penal Econômico .
	5. Este é um trabalho de dogmática penal, de modo que questões sobre a conformação do Direito Penal na sociedade de risco , a expansão das vias penais na era pós-industrial , os fenômenos dos chamados “crimes de colarinho branco” , as estratégias de i...
	Partindo dessas bases, esta investigação percorrerá o seguinte caminho rumo à descoberta do desvalor jurídico-penal das incriminações que formam o Direito Penal Econômico e dos casos envolvendo negócios empresariais de risco: na Parte I serão expostos...
	A complexidade do tema demandou uma estrutura mais bem organizada de forma escalonada em partes, capítulos, seções, alíneas, subalíneas e tópicos. Balanços e tomadas de postura foram feitos quando necessários. Ao longo da investigação, há referências ...
	PARTE I
	OS PONTOS INAMOVÍVEIS DO DIREITO PENAL
	A aplicação correta da imputação objetiva no âmbito do Direito Penal Econômico, nele incluído os casos derivados da realização de negócios empresariais de risco, depende de uma dedução rigorosa das ideias fundantes de legitimação do Direito Penal , ch...
	1. Os pontos inamovíveis do Direito Penal
	Nos seus últimos escritos, Immanuel Kant, ao constatar que tudo se passa como o curso de um rio e que as mudanças dos gostos e das figuras dos indivíduos tornam tudo incerto e enganoso, pergunta: “onde encontro os pontos firmes da natureza que o homem...
	Aquelas indagações podem servir, ainda hoje, ao Direito Penal , porque o âmbito indiscutível do seu núcleo permanece, de um modo geral, o mesmo . O Direito Penal precisa de pontos firmes para continuar a se afirmar como uma ciência  e de referências c...
	Quatro pontos inamovíveis do Direito Penal podem ser indicados: (i) a pena como consequência do crime, (ii) a proteção de bens jurídicos como missão do Direito Penal, (iii) a formação do injusto penal a partir da soma de um desvalor de ação com um des...
	Esses elementos essenciais e estruturadores de toda a dogmática penal foram sendo alcançados a partir de algumas lições inesquecíveis  das diversas fases de construção sistemática do Direito Penal , as quais continuam iluminando a ciência penal .
	É também a imposição de uma pena que torna, ao menos formalmente, crime a proibição de uma conduta qualquer . Outras proibições, que possuem outras consequências jurídicas diversas da pena, não formam um injusto penal , embora possam constituir ilícit...
	Mais amplamente, a abertura do sistema penal para a política criminal  e a sua funcionalização a partir da tarefa fundamental de proteção de bens jurídicos por meio da ameaça da pena para evitar a prática de crimes  significaram o reconhecimento do mé...
	Com isso, ao Direito Penal é especialmente relevante perceber que a ciência do Direito não consegue se libertar, nem em uma ponta, dos seus conceitos abstratos e genéricos, nem em outra, da sua tarefa prática de solucionar conflitos , pois embora a ci...
	A pena se torna, então, um marco distintivo para a compreensão de todo o Direito Penal . Enquanto os filósofos estão preocupados com o ontologicamente correto ou justo  e os demais juristas com a regulação normativa geral da realidade social, tratando...
	Essa particularidade penal ganha maior dimensão em um Estado Democrático de Direito , porque se, em um sentido material, a pena é, no mínimo, a inflição, que tem de ser justificável, é verdade, de um castigo físico , ela é cominada e aplicada contra p...
	Nesse contexto, a pena somente está justificada, especialmente para o infrator , se ela se mostrar como uma reação jurídica idônea, necessária e proporcional  contra os direitos fundamentais de um sujeito que podia ter evitado a sua punição .
	Assim, um possível conceito liberal de pena, construído a partir de uma dogmática-penal operante sob a égide de um Estado Democrático de Direito , pode ser formulado como uma frustração do direito do infrator poder realizar o seu projeto de vida boa ....
	Com um conceito liberal, a pena finalmente consegue se funcionalizar para escapar de uma contradição do seu fundamento com a missão do Direito Penal . Ou seja, a pena ainda consegue se justificar como uma ameaça para inibir, ou mesmo como um mecanismo...
	Na base daquelas correções de rota está o reconhecimento de não ser o legislador o autor material da lei, mas a autoridade legitimada para expressar, ainda que idealmente, a vontade geral , de modo que não há vontade do legislador .
	Portanto, a consequência da estrutura de um Estado Democrático de Direito  é um legislador desautorizado a obrigar, permitir ou proibir qualquer coisa que lhe convenha .
	Além do controle formal e material das normas jurídicas, pela compatibilidade delas com o ordenamento jurídico vigente, especialmente, com o texto constitucional , o significado e a extensão das leis editadas pelo legislador também são determinados pe...
	Como toda a incriminação de um comportamento implica em uma intromissão na liberdade geral de ação do indivíduo  (artigo 5º, caput e inciso II, da Constituição da República) e toda a cominação de pena implica em uma restrição na liberdade de locomoção...
	Tendo em vista que este não é um estudo sobre a teoria da criminalização, mas sobre a teoria da imputação da norma penal posta, os requisitos justificadores da intervenção estatal, pela via penal, em direito fundamental serão, aqui, apenas anunciados:...
	Tais requisitos revelam o verdadeiro sentido e as reais consequências de um Direito Penal constitucionalmente orientado : os postulados e as garantias constitucionais limitam concretamente as escolhas do legislador penal, impõem-lhe um ônus argumentat...
	Além das conexões constitucionais, a teoria do ordenamento jurídico , esquecida, em geral, pelos penalistas , demonstra que o legislador penal também deve observar a dependência estrutural do Direito Penal em relação ao ordenamento jurídico posto .  A...
	Apesar da existência de um catálogo de direitos fundamentais que exige justificação para serem restringidos , e de um ordenamento jurídico que exige unidade, hierarquia, consistência e completude , tais balizas ainda deixam o legislador penal com uma ...
	Por isso, a dogmática penal opera como um quarto poder , exercendo uma espécie de controle intelectual sobre as atividades do legislador  e impedindo que se ameace as pessoas com uma pena por mero capricho .
	O desafio é explicar com que direito o conhecimento especializado de uma classe de cientistas (os penalistas) quer se sobrepor ao parlamento, onde decide a maioria democraticamente legitimada .
	Uma pista para essa resposta está na compreensão do valor prático da dogmática penal  e na capacidade dela de resolver problemas . Ao reunir as boas razões com a força dos melhores argumentos  tanto para impedir que a liberdade do indivíduo fique entr...
	Além disso, à dogmática penal cabe um bom uso da razão para distinguir meros atos de poder das pretensões verdadeiramente jurídicas , bem como para traduzir o idioma da pena, que é falado pelo Direito Penal , para os jurisdicionados, a fim de que eles...
	Vistas assim as coisas, ainda que se aceite a promulgação de leis ruins ou estúpidas como uma prerrogativa suprema do legislador democrático , ele não ocupa lugar em um pedestal de infalibilidade, não está autorizado a seguir quaisquer caminhos na via...
	Por isso, um conceito material de crime não está à disposição do legislador . Ainda que ele tenha licença para divagar dentro dos limites constitucionais , o legislador penal deve observar, para além de argumentos consequencialistas,  a existência de ...
	Por fim, se a pergunta cuja resposta o juiz exige no caso concreto não é qual consequência jurídica corresponde a qual pressuposto fático, mas se a um determinado pressuposto fático corresponde uma determinada consequência jurídica a ser atribuída a u...
	Há uma profunda desconfiança da doutrina sobre o legislador, pois a história informa que, em todos os tempos, o poder dele tende ao excesso . Dois caminhos para contê-lo  foram o tratamento dogmático crítico do conceito material de crime   e a conexão...
	Como as normas penais não existem porque sim, mas para atender a uma finalidade , de ambas as vias se extrai uma preocupação teleológica . Da primeira, que toda a norma penal incriminadora tem por fim proteger determinado bem jurídico . Da segunda, qu...
	Ainda que o recurso a argumentos consequencialistas e ao princípio da proporcionalidade em matéria penal sejam bastante problemáticos , há neles uma força fundamental para a construção da dogmática penal: eles ajudam a revelar aquilo que, verdadeirame...
	Apesar da estrutura da norma dificultar a verificação dos fins almejados com a proibição penal, ou seja, mesmo que o desenho da conduta típica seja variável (conformando um crime de lesão ou de perigo, de resultado ou de atividade, comissivo ou omissi...
	Essa perspectiva parece ter sido pouco notada pelos penalistas, pois, até agora, as principais perguntas dirigidas pela dogmática penal ao legislador foram “o que punir?”, “por que punir?”, “como punir?” e o “o que proteger?” . Falta ainda perguntar a...
	Tais indagações transcendem as perguntas “o que punir?” e “o que proteger?” e as conectam com a pergunta “para que punir?”, não só desde uma perspectiva da pena, como até agora tem sido feito , mas, antes, desde uma perspectiva da teoria da criminaliz...
	Mudando a posição do prisma de análise e enxergando a prática de um crime como a quebra de uma expectativa de conduta (proibição de ação ou mandamento de ação), apesar da ameaça de pena , a função da proibição penal se mostra, igualmente, como uma coa...
	Essa é a verdadeira força que ainda sobrevive nos argumentos consequencialistas e no princípio da proporcionalidade em matéria penal: o fim visado em cada norma penal incriminadora é proibir claramente condutas  para evitar um acontecimento desagradáv...
	Pensar no crime a partir do desvalor da conduta, mas sem perder de vista a relevância do desvalor do resultado, ou seja, compreender o crime como a proibição de uma conduta que não deve ser praticada, porque objetivamente perigosa para determinado bem...
	Não há dúvida de que o legislador tem que querer proteger determinado bem jurídico para legitimar a proibição de uma conduta por meio de uma norma penal incriminadora . Mas, a norma penal deve ser mais que uma ameaça de pena e dizer aos destinatários ...
	Entretanto, se os bens jurídicos são suscetíveis de afetações toleráveis (chamem-nas de adequação social ou de risco permitido) , o legislador não está autorizado a emitir normas que proíbam, de maneira geral, a afetação de um bem jurídico . Somente c...
	Por isso, o legislador penal está autorizado a proibir com ameaça de pena, não tudo, mas algumas formas de ataque aos bens jurídicos que quer proteger para, assim, evitar determinados resultados desvalorados . Não é qualquer resultado naturalístico, q...
	Disso decorrem algumas consequências importantes para a dogmática penal.
	A primeira é reconhecer ao eixo do desvalor de resultado não apenas uma função limitadora na teoria do delito, mas constitutiva do injusto penal . É o desvalor de resultado que dá o sentido e a medida ao conteúdo das normas de proibição . Ao justifica...
	A segunda é que o resultado, compreendido, no mínimo, como um efeito externo da conduta, corporifica a expressão do crime no mundo . Se entendido como a necessidade de um perigo de afetação do bem jurídico , o resultado privilegia o Direito Penal do f...
	A terceira é perceber que não se pode perder o referencial do resultado em toda a proibição penal, porque a lei precisa ser algo mais que um amontoado de si mesma  e porque há uma questão de Direito no Direito , que não nasce como simples consequência...
	A quarta, e última consequência, é compreender que a manutenção do foco no desvalor de resultado em qualquer figura típica viabiliza a aferição da racionalidade das incriminações e a continuidade das necessárias discussões sobre causalidade e imputaçã...
	Tudo isso nada diz com as formas escolhidas pelo legislador para proteger o bem jurídico . Desvalor de resultado não é o mesmo que resultado típico, nem com o bem jurídico se confunde . O primeiro integra a unidade do desvalor constante em todo o inju...
	Logo, ainda que a punição seja antecipada, o objetivo da incriminação é, sempre, evitar um dano . Para manter a integridade do bem jurídico protegido, não há nada que impeça o legislador de proibir condutas que, antes de o violarem, o coloquem em peri...
	Assim, os planos do bem jurídico, do objeto da conduta e da estrutura do delito não podem ser confundidos : o crime de incêndio é crime de perigo comum contra a incolumidade pública (artigo 250 do Código Penal), mas depende da casa de um terceiro real...
	Finalmente, essa perspectiva não encontra óbice no ordenamento jurídico-penal vigente. A Exposição de Motivos e os artigos 13, 14, parágrafo único, e 17, todos do Código Penal evidenciam um comprometimento da dogmática penal brasileira com o desvalor ...
	Depois de analisada a genética do Direito Penal, como produto dos pontos inamovíveis do Direito Penal, e aquilo que se quer evitar com as incriminações, como consequência concreta daqueles pontos, resta, agora, verificar qual é o alcance e a extensão ...
	3. A ressonância dos pontos inamovíveis do Direito Penal
	Reconhecer a reação jurídica da pena, a proteção de bens jurídicos, o injusto penal como a soma de um desvalor de ação com um desvalor de resultado e o princípio da imputação como as bases fundamentais sobre as quais todo o Direito Penal está atualmen...
	Além de equilibrarem o sistema jurídico-penal, aqueles pontos reverberam sobre toda a ciência penal . É como se os pontos inamovíveis do Direito Penal possuíssem um efeito diapasão, vibrando sobre todo o sistema jurídico-penal, cujas ondas emitem um t...
	Perceber esse efeito é importante, porque ele ajuda a enfrentar o feixe de complexidades decorrente das diversas formas de incriminação de condutas, cada vez mais abstratas e complexas no âmbito do Direito Penal Econômico , as quais, por vezes, tensio...
	3.1. O feixe de complexidades: o crime e a pena, o bem jurídico tutelado e a estrutura do delito, os riscos e os perigos de resultado
	Para mostrar a reverberação dos pontos inamovíveis do Direito Penal por todo o sistema jurídico-penal, este item não apresenta subdivisões, embora presentes muito assuntos. Essa é uma tentativa de processar a matéria jurídica como uma treliça , ainda ...
	Foi visto que uma dogmática penal liberal reconhece a pena como a ideia fundamental do Direito Penal e que o conceito material de crime reduz o alcance de um conceito formal , porque o conecta com uma finalidade especial  de proteção subsidiária de de...
	Contudo, embora o legislador penal não esteja autorizado a inventar bens jurídicos , a teoria do bem jurídico não consegue, sozinha, restringir a criatividade ou acalmar os arroubos emotivos dele .
	É que a legitimidade de uma proibição penal não depende apenas daquilo que se quer proteger , mas também de como deve ocorrer aquela proteção . Afinal, legítimos bens jurídicos podem ser sacados de qualquer tipo penal, basta aceitar maior elasticidade...
	Então, como a imputação é um problema central do Direito Penal , é necessária uma combinação entre a teoria do bem jurídico e a dogmática da estrutura de delito , ou seja, entre o que o legislador penal quer proteger com a forma para essa proteção  (p...
	No âmbito da dogmática da imputação, especialmente da imputação objetiva, os delitos de resultado, em geral, delitos de lesão e delitos de perigo concreto , são os menos problemáticos, porque neles a exigência de um resultado material contido no tipo ...
	Os mais problemáticos são os delitos de atividade, em geral, delitos de perigo abstrato , porque neles o perigo da conduta é presumido, sendo bastante a simples realização do comportamento descrito no tipo penal, sem qualquer referência explícita a um...
	Para justificá-los, e assim legitimá-los, foram formuladas propostas subclassificatórias da categoria dos crimes de perigo abstrato . Todas elas, de alguma forma, tentam conectar os delitos de perigo abstrato com algum desvalor de resultado , o que mo...
	Disso decorre que uma conduta objetivamente típica é aquela que, independente da estrutura de delito escolhida pelo legislador, tem aptidão para, pelo menos, colocar o verdadeiro bem jurídico tutelado em perigo de ser afetado , isto é, reúne, de forma...
	Logo, a avaliação dos problemas da legitimidade das incriminações e da justificativa das punições está na intersecção entre o bem jurídico, a estrutura do delito e a imputação .
	Em uma síntese, se o injusto penal não é qualquer evento externo que leva a um dano , mas um comportamento incrementado com riscos qualificados a afetar determinado bem jurídico , a proibição penal estará legitimada e justificada apenas quando identif...
	3.2. O campo minado do Direito Penal Econômico
	Todo o feixe de complexidades visto acima (item 3.1.) se alastra no âmbito do chamado Direito Penal Econômico.
	Precisar o que se quer dizer com aquele rótulo não é uma tarefa fácil . O Direito Penal Econômico virou um almoxarifado do chamado Direito Penal moderno : dentro dele tem sido colocado de tudo, desde questões criminológicas – como a punição penal na s...
	Todavia, mais importante que o rótulo da embalagem é o conteúdo dela . A criminalidade econômica é, no limite, aquela ligada ao desenvolvimento das atividades econômicas e empresariais , embora, aqui, nem tudo interessa .
	O relevante, neste item, é perceber que o Direito Penal Econômico forma um campo minado de problemas de imputação penal, os quais são intensificados devido a uma série de fatores. São exemplos: a expansão da intervenção penal sobre diversas áreas das ...
	Como resultado, o Direito Penal Econômico é marcado por uma intensa normativização e procedimentalização de comportamentos . Em geral, ele deita as suas proibições sobre outros ramos de regulação extrapenal, algo bastante evidente nos elementos de rem...
	Recentemente, as crises financeiras próprias do sistema capitalista de produção , muitas vezes movidas por negócios empresariais de risco , ganharam as pautas das discussões em torno do rendimento do Direito Penal Econômico , especialmente embasadas n...
	Tudo isso tensiona a teoria do delito, pensada para o crime doloso consumado praticado por uma pessoa ou por um grupo bem definido de pessoas . Várias foram as propostas dogmáticas para superar esses desafios, mas há boas razões para se manter a teori...
	Essa conclusão decorre da localização sistemática do Direito Penal Econômico como uma subárea do Direito Penal (clássico), não um novo ramo do Direito .
	Embora o Direito Penal Econômico seja historicamente alocado no paradigma de um Estado Social intervencionista, em contraponto ao Direito Penal “clássico” que remonta ao Estado Liberal , a mesma dogmática dos limites ao Direito Penal “clássico” deve s...
	Afinal, se a pena é o ponto arquimédico do Direito Penal  e ela também é cominada e aplicada para os chamados crimes econômicos , para estes valem todas as considerações já feitas acima  sobre o velho, mas ainda são, Direito Penal : a proteção de bens...
	No Direito Penal Econômico, portanto, devem ressoar todos os pontos inamovíveis do Direito Penal . O agrupamento de delitos que guardem algumas notas comuns, como são exemplos a fraude e o ataque ao patrimônio de terceiros  ou a falsidade documental e...
	O presente estudo tem, então, a missão de oferecer critérios penais para a imputação objetiva de comportamentos naquele ambiente empresarial onde são constantemente realizados negócio de risco, sem descuidar dos pressupostos para a imputação individua...
	3.3. Terceiro balanço: até que ponto estão justificadas as criativas incriminações que se manifestam no Direito Penal Econômico?
	4. Resultados da Parte I
	PARTE II
	A RAZÃO DE SER DA TEORIA DA IMPUTAÇÃO OBJETIVA
	Embora as modernas teorias da imputação objetiva partam, em geral, dos escritos de Richard Honig e de Karl Larenz , a imputação já permeava o mundo jurídico bem antes deles. Como disso não mais se comenta , o resgate do diálogo (quase) perdido com as ...
	1. O vivo e o morto na doutrina clássica da imputação para as modernas teorias da imputação objetiva
	A teoria da imputação é um claro exemplo da sinuosidade das construções dogmáticas nas ciências jurídicas, marcadas por idas e vindas  e opostas à linearidade das descobertas nas ciências naturais .
	Originariamente, a imputação é um conceito filosófico . Em meados do século XVII, a doutrina clássica da imputação daquele apropriou-se e as suas bases fundamentaram a edificação do moderno conceito analítico de crime . A partir do século XIX, aquela ...
	A doutrina clássica da imputação, com raízes na filosofia do Direito Natural  e com desenvolvimentos importantes na filosofia prática , dividia aquela, basicamente, em imputatio facti, um primeiro nível de imputação para constituir um acontecimento ou...
	Aquela estrutura de imputação não se manteve na atual teoria do delito . Por isso, as modernas teorias da imputação objetiva (objektive Zurechnung ) são, em geral, expostas sem tributos à doutrina clássica da imputação (imputatio) .
	Há razões para aquela dispensa : as modernas teorias da imputação objetiva partem de referencial teórico-filosófico distinto da doutrina clássica da imputação ; o conceito jurídico de imputação na doutrina clássica da imputação diverge daquele usado p...
	Tudo isso fez com que missas de réquiem fossem rezadas para muitas ideias da velha doutrina da imputação , que foi dada como morta sem honra e sem glória .
	Contudo, porque a imputação é um dos pontos inamovíveis do Direito Penal , que o sustenta  e absorve quase todos os problemas da dogmática penal , algumas concepções da doutrina clássica da imputação ainda vivem na atual teoria do delito .
	A distinção entre imputação objetiva e subjetiva , a necessidade de domínio dos acontecimentos para a imputação  e a possibilidade de agir de outro modo como requisito para a atribuição de responsabilidade ao sujeito  são todas ideias daquela velha d...
	a) impactos da doutrina clássica da imputação na tipicidade objetiva
	Além daquelas consequências, a doutrina clássica da imputação ofereceu ao menos três contribuições importantes para a formação dos atuais pressupostos da tipicidade objetiva, os quais fundamentam as modernas teorias da imputação objetiva .
	A primeira é a ideia básica da imputação . Fundamentalmente, a imputação é a imposição de um dever de prestar contas (tenu rendre compte) sobre uma ação e a imposição dos efeitos daquela ação, seja pena, seja recompensa, ao autor dela . A imputação, p...
	Existem, todavia, ataques à existência de uma verdadeira operação de imputação na imputação objetiva sob o argumento de que nela são feitas meras operações lógicas de interpretação e de subsunção . Ainda assim, aquela ideia básica da imputação está at...
	Além disso, manter aquela ideia básica viva é um importante lembrete do substrato de um juízo de imputação, o qual é composto pela ocorrência de um acontecimento relevante no mundo para algo valioso . Consequência disso, como já apontado , é o ponto d...
	O reconhecimento de uma tal incandescência do conceito de imputação na dogmática penal, especialmente pelas modernas teorias da imputação objetiva, acabou, contudo, ofuscando o conceito de ação . Tanto assim que o moderno conceito social de ação é for...
	Com isso, uma segunda contribuição importante da velha doutrina da imputação para a formação dos atuais pressupostos da tipicidade objetiva é alcançada, qual seja, a capacidade do juízo de imputação diferenciar as condutas penalmente relevantes de out...
	Uma terceira contribuição da doutrina clássica da imputação, e talvez a mais fundamental, para as modernas teorias da imputação objetiva é a diferença entre a aplicação da lei ao fato, um processo lógico de subsunção, e a imputação, um juízo de atribu...
	Por um lado, tal distinção é captada pela corrente majoritária das modernas teorias da imputação objetiva, que não a aplicam aos crimes de atividade, para os quais bastaria a subsunção da conduta aos elementos do respectivo tipo penal , de questionáve...
	Por outro lado, aquela diferença revela as confusões das modernas teorias da imputação objetiva . É que a avaliação da violação de uma norma penal ou extrapenal, a aplicação de uma lei penal ao caso concreto ou a subsunção do fato à norma pressupõem u...
	Tal separação implica reconhecer que imputar transcende atribuir o resultado como efeito da conduta do sujeito  e que uma verdadeira teoria da imputação corresponde, na atual teoria do delito, à teoria do comportamento típico . Somente assim é possíve...
	b) impactos concretos da doutrina clássica da imputação no Direito Penal Econômico
	Os esclarecimentos feitos até aqui permitem uma abordagem mais precisa e segura dos complexos e contemporâneos problemas que se estabelecem entre o comportamento objetivamente típico e a imputação objetiva, inclusive no âmbito do Direito Penal Econômi...
	Tome-se o Caso 3, exposto na Introdução, como base. Antes de se perguntar sobre a intenção dos diretores Q, W e E dos bancos A, B e C, deve-se verificar se as condutas deles (celebrar contratos de empréstimo, de swap e de aditivo ao contrato de swap, ...
	A determinação de tal relevância dependerá da aptidão de cada conduta deles para gerar um risco real e desaprovado à capacidade funcional alocativa do mercado , suscetível de colocar em perigo  o processo de formação de preços dos valores mobiliários,...
	Além disso, em um tipo penal de perigo abstrato carregado de elementos de remissão, como é o crime de manipulação de mercado , não basta analisar a idoneidade da conduta para colocar o bem jurídico tutelado em perigo. É preciso verificar também se os ...
	Logo, no Caso 3, exposto na Introdução, a tipicidade objetiva dos comportamentos dos diretores Q, W e E, em relação ao crime de manipulação de mercado, poderá começar a ser afirmada se (i) a conduta deles reuniu condições suficientes para se tornar ca...
	Mais importante que reconhecer vivas algumas ideias da velha doutrina da imputação na dogmática penal de hoje é perceber a sua contribuição para o crime ser repensado para além da mera relação de causalidade entre ação e resultado, algo que começou a ...
	2. As forças e as fraquezas das ideias precursoras das modernas teorias da imputação objetiva
	Com a erosão da velha doutrina da imputação , a dogmática penal preocupou-se, fundamentalmente, com o dogma causal, naturalista e mecanicista , até o primeiro terço do século XX .
	Contudo, a partir de mil e novecentos, o sistema causalista de delito foi colocado em xeque : em uma ponta, foram questionados os méritos da causalidade, sustentada com base em leis naturais e na teoria da equivalência, por ser excessiva demais  e, na...
	Várias foram as propostas dogmáticas para recortar o alcance da responsabilidade penal decorrentes do naturalismo . Algumas delas tiveram forças de penetração e de influência nas discussões posteriores da dogmática penal tão fascinantes  que podem ser...
	Desde o início do século XX, a ação, a causalidade e a culpa em sentido estrito sofriam, cada uma a sua maneira, correções de rota para evitar a ampliação daquilo que devia ser considerado penalmente relevante .
	Assim, a ação com relevância penal não era mais apenas aquela causadora do resultado, mas a conduta socialmente inadequada e controlada pela finalidade ou a conduta dominável e dirigida a um resultado previsível . A causalidade importante para o Direi...
	Depois, a exclusão dos acontecimentos fortuitos e dos comportamentos lesivos socialmente adequados do âmbito do injusto penal tornaram-se permanentes com a chegada das modernas teorias da imputação objetiva . Aqueles pensamentos sobre a idoneidade da ...
	a) contribuições das ideias precursoras para a tipicidade objetiva
	Com maior precisão, a imputação foi logo vaticinada como objetiva, compreendendo-se nela questões externas à vontade do sujeito , o que brindou a separação entre o objetivo e o subjetivo na teoria do delito . Ao ser levada para o âmbito da dogmática p...
	Não bastasse, duas importantes ideias foram, ainda, antevistas. Uma delas foi a compreensão da realização do perigo proibido pelo tipo penal como a conexão entre a ilicitude da conduta e o resultado lesivo, para além da infração da norma e da causação...
	Entretanto, aquelas ideias precursoras não estão isentas de fraquezas . Três exemplos podem ser esclarecedores. Atrelar a imputação objetiva à filosofia hegeliana  tem a difícil missão de superar o fato de que, no passado, foram os hegelianos a arruin...
	b) contribuições das ideias precursoras para o Direito Penal Econômico
	Com as lições da dogmática penal aprendidas até os anos setenta do século passado, década que marca o Direito Penal Econômico , apurou-se um pouco mais as análises de casos concretos, inclusive naqueles em que a empresa é o lugar central da criminalid...
	O Caso 5, exposto na Introdução, é um bom exemplo. K, diretor da empresa White Ltda., durante a execução de plano de recuperação judicial, praticou condutas que melhoraram a saúde financeira da empresa e, ao mesmo tempo, aumentaram o seu patrimônio, a...
	Mas, antes de perguntar pelo fim visado pelo sujeito com a sua conduta, é preciso responder se a conduta dele causou um resultado típico, isto é, se as estratégias de antecipação de vendas, o pedido de empréstimo bancário, o investimento em marketing ...
	Então, apesar das suas fragilidades, as contribuições dogmáticas da primeira metade do século XX forneceram os alicerces para as construções das modernas teorias da imputação objetiva .
	Como muito já se escreveu sobre elas , no próximo item interessa analisar apenas aquilo que nelas é convergente e divergente para encontrar, finalmente, a verdadeira razão de ser da teoria da imputação objetiva, o que permitirá a sua aplicação correta...
	3. Convergências e divergências nas modernas teorias da imputação objetiva
	No segundo terço do século XX, o finalismo conquistou seu espaço na teoria do delito , mas as suas estruturas lógico-objetivas nada fizeram para o tipo objetivo , confinaram a finalidade no mesmo plano ontológico da causalidade  e foram levadas, por a...
	Para corrigir aqueles percalços, como a causalidade já tinha relevado seus problemas congênitos , as bases normativas já tinham penetrado tanto a relação causal como a ação final  e a ideia da imputação já tinha retornado para o repertório dos penalis...
	O caminho para as correções de rota do naturalismo e do finalismo usou, então, o desvalor de resultado como bússola , com o norte voltado para a afetação do bem jurídico .  Naquele rumo, foi descoberto o princípio do risco, que deu uma dimensão inteir...
	Uma abordagem das modernas teorias da imputação objetiva segundo suas convergências e divergências possibilita reuni-las em dois grandes grupos: (i) imputação objetiva como criação e realização do risco desaprovado, que, atualmente, é o mais difundido...
	Os dois grupos convergem na necessidade de critérios normativos para a correção do alcance científico-natural da causalidade , no reconhecimento da imputação objetiva como forma de identificar e de reduzir o âmbito dos comportamentos penalmente releva...
	Já as divergências são muitas. A seguir, elas são apenas expostas, em linhas gerais, com suas vantagens e desvantagens , pois uma avaliação crítica dogmaticamente séria e verdadeiramente científica sobre um assunto implica um posicionamento consciente...
	a) a relação entre a causalidade e a imputação objetiva
	Um primeiro eixo de divergências diz com a relação entre a causalidade e a imputação objetiva.
	Uma maioria enxerga a relação de causalidade como pressuposto para a imputação objetiva do resultado . Esse ponto de vista tem a vantagem de separar rigorosamente a causalidade do resultado e os critérios normativos de imputação em dois momentos disti...
	As alternativas revelam que, se a causalidade deve fundamentar-se normativamente e os critérios de imputação devem referir-se ao substrato fático do caso concreto , aquela separação é incorreta. Afinal, ao Direito Penal interessaria somente o curso ca...
	b) as funções atribuídas à imputação objetiva
	Um segundo eixo de divergências decorre da função atribuída à imputação objetiva.
	O primeiro grupo – da imputação objetiva como criação e realização do risco desaprovado – tem o resultado como foco e a pergunta fundamental sobre a relevância penal daquele resultado, isto é, se o resultado pode ser atribuído à conduta do sujeito com...
	Já o segundo grupo – que separa o comportamento típico da imputação objetiva – elege a conduta típica como foco e a pergunta fundamental sobre a relevância penal daquele comportamento, isto é, se a conduta é dotada de um perigo para um bem jurídico pr...
	c) os níveis da imputação objetiva
	Um terceiro eixo de divergências abrange os diferentes níveis da imputação objetiva.
	No segundo grupo, a imputação no tipo objetivo é sempre em dois níveis: primeiro, é verificada a criação, o aumento ou a diminuição do risco, isto é, a existência de uma conduta típica, e, depois, é verificada a realização do risco típico no resultado...
	No primeiro grupo, há quem entenda a imputação objetiva do resultado em dois níveis (no primeiro, analisando se um risco foi criado, aumentado ou diminuído e, no segundo, se ele foi realizado no resultado)  ou em três níveis (acrescentando o alcance d...
	No âmbito desse terceiro eixo de divergências, destacar o alcance do tipo como um terceiro nível apresenta a vantagem de esclarecer a classe de problemas que nele é tratada , mas a sua imprecisão  torna questionável tanto a sua independência como o se...
	d) repercussões das convergências e divergências no Direito Penal Econômico
	Todo o reportório oferecido pelas modernas teorias da imputação objetiva viabiliza um refinamento na avaliação dos complexos casos envolvendo os chamados negócios empresariais de risco.
	No Caso 1, exposto na Introdução, o crime de estelionato na modalidade de venda de coisa alheia como própria (artigo 171, inciso I, do Código Penal) não se esgota na mera causação de um prejuízo patrimonial para as vítimas, resultado que, segundo os l...
	O caso envolve o intrincado tema dos limites entre o injusto civil e o injusto penal , com a dificuldade adicional da modalidade típica sequer exigir fraude e o substrato fático indicar relações comerciais entre partes autorresponsáveis.
	A doutrina brasileira resolve esses casos de duas formas: ou jogando para o legislador a decisão sobre a política sancionadora da conduta  ou distinguindo a violação de deveres contratuais, praticada com uma boa-fé civil, da vontade dolosa que extrapo...
	Uma apuração da segunda proposta, que distingue a violação de deveres contratuais cíveis do dolo penal, até permite enxergar uma referência do dolo à violação daqueles deveres, com o que se poderia supor, antes, já no tipo objetivo, a constituição do ...
	Antes de anunciá-lo, é necessária uma tomada de postura acerca das diversas possibilidades dogmáticas dadas pelas modernas teorias da imputação objetiva.
	4. Balanço e tomada de postura: o que ainda falta nas correntes mais difundidas das modernas teorias da imputação objetiva?
	A apoteose do nascimento das modernas teorias da imputação objetiva a partir de um texto escrito em 1970  é uma visão míope, porque os seus postulados já vinham sendo debatidos na dogmática penal desde o início do século XX , cujas raízes, sem muitos ...
	A imputação objetiva é, na verdade, uma construção sobrevivente dos severos mecanismos de seleção natural da dogmática penal, não somente da alemã  como também da latino-americana . A sua consolidação dependeu da vitória de várias batalhas sobre o seu...
	a) a aplicação da imputação objetiva em todas as formas típicas de conduta
	O método indutivo com o qual a imputação objetiva foi formulada, a partir de grupos de casos, gerou sobressaltos em alguns penalistas . Por conta dele, disseram que a imputação objetiva seria mera justaposição de elementos úteis para os crimes culposo...
	Aquelas críticas, em certa medida justificáveis, não são, contudo, motivos para a rejeição da imputação objetiva; são motivos para o seu refinamento - .
	O refinamento da imputação objetiva começa por levar a sério a afirmação de ela ser uma “teoria geral da imputação completamente desvinculada do dogma causal” , a qual confere uma “dimensão completamente nova” ao tipo objetivo, “em que não é a causali...
	Aquela afirmação implica em reconhecer, de um lado, o desvalor de ação existente em cada tipo objetivo – o qual consiste na criação, aumento ou não diminuição de um risco não permitido na esfera de alcance daquele tipo em questão  e está fundamentado ...
	Assim, é a percepção do desvalor de ação como um momento constitutivo da imputação objetiva  e de um desvalor de resultado em todo o injusto penal  que a livra das amarras classificatórias dos crimes de resultado e implode as construções da imputação ...
	No entanto, aquela importante percepção não demanda a captação do desvalor do resultado com uma laboriosa tarefa de interpretação individual de cada um dos tipos penais da Parte Especial , pois a descoberta daquilo que se quer evitar com a incriminaçã...
	Por isso, o reconhecimento da imputação objetiva nada tem a ver com a estrutura do delito (comissivo ou omissivo, doloso ou culposo, de lesão ou de perigo, de resultado ou de atividade etc.) escolhida pelo legislador para proteger o bem jurídico, pois...
	Aliás, um tal apego classificatório pode turvar a correta identificação de determinada figura típica como crime de lesão, de perigo concreto ou de perigo abstrato, fundindo o plano da afetação do bem jurídico com o plano da descrição do resultado no t...
	A validade dos enunciados escritos acima não depende de um bom uso do vernáculo ou do tom assertivo com o qual eles foram escritos, mas da verificação da sua relevância prática, como já se apontou , porque a dogmática penal tem vocação para resolver p...
	Um bom teste pode ser feito com o crime de ameaça (artigo 147 do Código Penal) . Ele ocupa posição fundamental nos delitos de perigo e os motivos disso são percebidos, entre nós, a partir da própria redação do tipo .
	O tipo exige um mal grave. Então, apesar de ele ser classificado em geral como um crime formal , tanto a doutrina quanto a jurisprudência falam em uma “potencialidade ofensiva da ameaça”  e exigem um “resultado da ameaça” alcançado “com a idoneidade i...
	Além de grave, o tipo exige um mal injusto. Dessa exigência decorre a qualidade da ameaça para ela ser um comportamento objetivamente imputável ao sujeito: o mal anunciado deve estar desautorizado pela ordem jurídica . Essa desautorização da ordem jur...
	O juízo normativo sobre a injustiça do mal prometido à vítima coloca, assim, o centro de gravidade da ameaça no desvalor de ação . Desde uma outra perspectiva, isso significa que o crime de ameaça exige a infração de um dever de cuidado objetivo (cons...
	Testado o manejo da imputação objetiva em um exemplo concreto, resta verificar o seu rendimento de forma generalizada, que confirmará a correção dos pretensiosos enunciados descritos mais acima .
	Todas as formas delitivas (comissivas, omissivas, dolosas, culposas, de lesão ou de perigo etc.) possuem em sua base a violação de um dever objetivo de cuidado consistente em um dever de não afetar bens jurídicos alheios . A infração daquele dever obj...
	Consequentemente, existirá uma relação de causalidade entre a conduta realizada pelo sujeito e o padrão de cuidado exigido a partir da norma incriminadora . Mais precisamente, a conduta infratora do dever de cuidado contido na norma de comportamento, ...
	Contudo, as dimensões normativas e a relação dialética entre desvalor de ação e desvalor de resultado como conteúdo obrigatório de todo e qualquer injusto penal  parece resolver a questão do alcance da imputação objetiva de forma mais elegante, mais f...
	Contra a expansão do alcance da imputação objetiva poderia se argumentar que todos os crimes seriam, com isso, transformados em crimes de resultado de perigo . Essa conclusão está errada, porque ela confunde critérios normativos de imputação (não expl...
	b) o objetivo e o subjetivo na imputação objetiva
	Dando sequência ao que já foi esclarecido acima , no sentido de a imputação objetiva ser, no âmbito de uma teoria do comportamento típico, verdadeiro juízo objetivo de atribuição, não mera operação de subsunção ou mera descrição dos fatos , basta, aqu...
	De todo modo, o fascinante, sobretudo, foi a conquista de uma nova concepção do sistema penal, que supera as abordagens meramente causalista e finalista do delito, a partir da imputação objetiva . Isso se deu muito em razão dos seus fundamentos, que p...
	c) a causalidade como pressuposto da imputação objetiva nos delitos de resultado
	Ainda que se argumente não existir nada além do antigo conceito de ação causal no cerne da chamada imputação objetiva , ela mostra a sua necessidade prática ao revelar que, se meras causações de resultados não podem ser objeto da proibição das normas ...
	Mais precisamente, a imputação objetiva nem absorve a causalidade, porque isso ameaçaria a garantia constitucional da não punição por fato cometido por terceiro , inclusive quebrando as regras da imputação diante da proibição de regresso , nem é absor...
	Além disso, a separação entre a causalidade e a imputação objetiva permite soluções mais adequadas a diversos problemas de imputação  e viabiliza o desenvolvimento de uma base geral comum para a avaliação do conteúdo dos tipos objetivos de diversas cl...
	d) imputação objetiva como realização dogmática das tarefas do Direito Penal
	Então, apesar das muitas divergências entre os seus defensores, existe um núcleo seguro na imputação objetiva  consistente na sua compreensão como realização dogmática das tarefas do Direito Penal .
	Tendo em vista que as tarefas do Direito Penal são a incriminação de comportamentos e a imposição de penas como formas de proteger e evitar a afetação de bens jurídicos , a imputação objetiva auxilia no cumprimento daquela missão com o desenvolvimento...
	E, assim, é encontrada a posição sistemática da imputação objetiva no âmbito do tipo objetivo na teoria do delito : localizada na base da teoria da ação típica , um lugar anterior à causalidade  e dela transcendente, comum a todas as formas da conduta...
	Aquela teoria do comportamento típico, entretanto, não se esgota nem no desvalor de ação, nem no desvalor de resultado, porque o tipo penal proíbe, com ameaça de pena, comportamentos ex ante perigosos para o bem jurídico tutelado . Como consequência, ...
	Aquela inclusão renovada do desvalor do resultado no âmbito do injusto penal promovida pela imputação objetiva , com a exigência de aptidão objetiva e ex ante da conduta para colocar o bem jurídico sob um perigo real de ser afetado , permite, então, u...
	e) o ofício próprio da imputação objetiva
	Por ser uma realização dogmática das tarefas do Direito Penal , a imputação objetiva tem a função de enunciar a conduta penalmente relevante no tipo objetivo , o que ela faz por meio do oferecimento de critérios gerais de imputação objetiva do comport...
	O cumprimento de tal ofício, contudo, nem sempre tem sido correto pelas correntes mais difundidas que captam os postulados da imputação objetiva como integrantes da teoria do comportamento típico . Elas cometeram um pecado original e não resolveram um...
	Até pode-se reconhecer que a estratégia daquelas propostas é econômica, confortável e com ares de concretude, especialmente no âmbito dos delitos de resultado, porque elas encontram já no próprio ordenamento jurídico posto a desaprovação jurídica do r...
	Contudo, é preciso mais esforço para alcançar a legitimidade de uma categoria dogmática contribuinte dos pressupostos autorizadores da restrição da liberdade de uma pessoa . A via penal é sustentada por pontos inamovíveis; sendo transigidos, a genétic...
	f) o fim como ponto de partida
	Com os balanços e as tomadas de postura feitas até aqui, chega-se a uma conclusão intermediária importante.
	As conquistas das correntes mais difundidas das modernas teorias da imputação objetiva são valiosas e, em grande parte, estão corretas . Mas, nelas, ainda falta uma funcionalização, ou, melhor, uma refuncionalização integral dos seus pontos de partid...
	É preciso, então, colocar tudo de cabeça para baixo. O fundamento da imputação (o desvalor da ação a ser evitada) tem de ser enriquecido com o objeto da imputação (o desvalor do resultado como aquilo que deve ser evitado) , deduzindo-se dessa relação,...
	g) as bases de uma gramática universal da imputação objetiva
	Antes de seguir com o desenvolvimento às avessas proposto, a tomada de postura feita aqui revela uma necessária gramática universal da imputação objetiva . Ela começou a ser iluminada com a velha doutrina da imputação, ganhou mais luz com as contribui...
	As suas bases repousam sobre a concepção da proteção subsidiária e fragmentária de bens jurídicos como tarefa do Direito Penal , a qual faz com que a conduta objetivamente típica transcenda a mera desobediência de mandatos ou de proibições normativos ...
	Com isso, algumas regras de uma gramática universal da imputação, que se somam aos critérios gerais de imputação indicados adiante , podem ser indicadas: (i) na dogmática penal, a imputação objetiva é um juízo axiológico-normativo de atribuição de um ...
	5. Linhas mestras da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico e da imputação objetiva do resultado típico
	O ofício próprio e a gramática universal da imputação, como visto , desdobram a imputação objetiva em dois níveis: a imputação objetiva do comportamento objetivamente típico, presente em todas as modalidades das figuras típicas , e a imputação objetiv...
	Essa separação não atende apenas à boa didática. Ela capta momentos diferentes do acontecimento típico  e permite uma avaliação correta daquele estado de coisas que, por poderem performar diferentes estruturas de delito, traduzem diferentes pressupost...
	5.1. Fundamentos e perguntas básicas sobre a imputação objetiva
	A imputação objetiva é acolhida como limitadora da punibilidade, mas toda a limitação é, ao mesmo tempo, a fundamentação da punibilidade . Por isso, a recepção da imputação objetiva enquanto um pressuposto para a punibilidade na teoria do delito, depe...
	Afirmar o fundamento de legitimidade da imputação objetiva a partir das suas consequências – a imputação objetiva é legítima porque restringe a punibilidade  ou porque equaciona de modo proporcional as esferas de liberdade  – é um bom argumento em um ...
	Um argumento consequencialista, contudo, é insuficiente, porque, em um Estado Democrático de Direito, na disputa entre liberdade e segurança, a segurança da coletividade vence a liberdade individual . É preciso, então, um argumento deontológico : a im...
	Do fundamento de legitimidade, deriva-se a legalidade da imputação objetiva no ordenamento jurídico brasileiro. Embora seja um “fantasma que permeia os tipos penais” , o artigo 13, §1º, do Código Penal pode ser um ponto de apoio legislativo expresso d...
	Com isso, algumas perguntas básicas sobre a imputação objetiva, no âmbito do tipo objetivo, podem ser respondidas, quais sejam: (a) o que se imputa?; (b) a quem se imputa?; (c) por que se imputa?; (d) como se imputa?; (e) quem imputa? . As respostas d...
	a) O que se imputa na imputação objetiva?
	A polissemia do termo imputação  dificulta a resposta. A doutrina oscila em afirmar ora ser o resultado o que se imputa à pessoa , ora que o resultado é imputado ao tipo penal  ora que o resultado é imputado à conduta e esta é, então, imputada à pesso...
	Todavia, juízos de imputação antecedem historicamente a causalidade , a imputação objetiva do resultado não é elemento expresso do tipo  e o tipo penal não proíbe acontecimentos perigosos ou lesivos, apenas condutas humanas . Portanto, e para evitar a...
	Imputar significa colocar algo objetivo na conta do sujeito . Definir esse algo com o rótulo do risco juridicamente desaprovado é insuficiente e pernicioso . A determinação do risco juridicamente desaprovado já foi taxada de eminentemente casuística  ...
	A questão central daquela ideia é ela constituir mero conceito formal , cuja amplitude não permite captar apenas o desvalor penal do risco , mas todo o desvalor dele para o Direito .  E, com isso, a ideia torna-se perniciosa, porque ela pode confundir...
	Por isso, melhor e menos confuso é reconhecer o perigo objetivo intolerável para o bem jurídico  contido, desde uma perspectiva ex ante, na conduta do sujeito como o critério reitor da imputação objetiva , com o que toda a proibição penal é revelada c...
	Essa não é uma simples troca de etiquetas . Porque o perigo é uma condição necessária e suficiente para tornar possível a ocorrência da lesão do bem jurídico , evidenciá-lo no lugar do risco juridicamente desaprovado é iluminar o fundamento da escala ...
	Como na base está a violação do bem jurídico, o primeiro pavimento do edifício das proibições penais é composto pelos crimes de lesão, o segundo pelos crimes de perigo concreto e o terceiro pelos crimes de perigo abstrato , seguindo uma ordem derivada...
	Logo, o perigo da conduta para o bem jurídico é o mínimo de injusto necessário para a proibição penal de um comportamento . Mas, afirmar que todo crime de lesão pressupõe um crime de perigo  não invalida o reconhecimento de injustos próprios em cada u...
	Então, funcionando o perigo objetivo intolerável de afetação do bem jurídico como ideia reitora da imputação objetiva, percebe-se mais claramente duas coisas: primeiro, que o resultado típico é o ponto de chegada (desvalor de resultado), não o ponto d...
	Contra essa forma de ver as coisas, que não enxerga diferenças qualitativas, mas apenas diferenças quantitativas entre delitos de lesão e delitos de perigo , poder-se-ia contrapor a expansão do campo da proibição penal . É fácil demonstrar que isso nã...
	Mais difícil é compreender que a expansão do campo da proibição penal não é o verdadeiro problema, mas sim a (i)legitimidade dessa expansão . Uma dogmática penal situada entre um perigo proibido e um risco permitido , que se presta a resolver problema...
	A dogmática penal já ofereceu respostas a essa intrincada pergunta, as quais permitem formular uma síntese: o objeto de captação da imputação objetiva é o perigo objetivo intolerável de afetação do bem jurídico contido na conduta desde uma perspectiva...
	b) A quem se imputa?
	Esclarecido o objeto da imputação objetiva, ele é imputado, no âmbito do tipo objetivo, àquele que realizou, em uma perspectiva ex post , uma conduta dotada, desde uma perspectiva ex ante, de um perigo objetivo intolerável de afetação de determinado b...
	Como regra, cada pessoa responde pelos próprios perigos  objetivamente criados, aumentados ou, quando exigível e possível, não diminuídos para certo bem jurídico, bem como pela realização deles no resultado típico , quando idôneos para tanto  e desde ...
	c) Por que se imputa no âmbito do tipo objetivo?
	Por vários motivos. Porque ele indica que determinado acontecimento desvalorado e desautorizado não foi fruto do mero acaso, mas uma conquista desvalorada e desautorizada do sujeito . Porque o perigo objetivo intolerável de afetação do bem jurídico fo...
	d) Como se imputa por meio da imputação objetiva?
	A imputação objetiva do comportamento objetivamente típico e a imputação objetiva do resultado típico são realizadas por meio de critérios gerais de imputação construídos no desvalor de ação (fundamento da imputação objetiva) a partir da ratio do desv...
	Aqueles critérios gerais compreendem, no primeiro nível, a criação ou a não diminuição do perigo objetivo intolerável para o bem jurídico, bem como o alcance do tipo para evitar a ocorrência daquele perigo, e, no segundo nível, a realização daquele pe...
	e) Quem imputa?
	Enquanto as normas de comportamento estão previstas na Parte Especial e são dirigidas aos jurisdicionados, orientando como eles devem agir, as regras de imputação são derivadas da Parte Geral e dirigidas ao juiz, as quais estabelecem os critérios gera...
	Por isso, o juiz tem o dever de verificar, no caso concreto que julga, a partir das provas que dispõe nos autos do processo e do manejo correto dos critérios gerais de imputação, se o acontecimento típico pode ser traduzido em uma ou mais condutas obj...
	As respostas oferecidas para as perguntas básicas da imputação objetiva descortinaram o problema central daquela categoria dogmática, a captura do injusto propriamente jurídico-penal em todas as estruturas de delito, que é desafiado não apenas pelos d...
	5.2. A questão-chave: a captação do desvalor de ação e do desvalor de resultado na tipicidade objetiva
	Todo injusto penal tem uma genética própria traduzida no desvalor jurídico-penal de um acontecimento formado por um desvalor de ação unido a um desvalor de resultado e contido em todas as estruturas de delito.
	Aquelas duas dimensões do injusto penal, entretanto, não são apreendidas nem com a simples leitura da norma penal , nem com a repetição de expressões como “criação ou incremento de risco juridicamente desaprovado”, “vontade livre e consciente de agir”...
	É justamente porque ela tem o grande mérito de enriquecer aquelas duas dimensões do injusto com critérios gerais de imputação , que é preciso colocar tudo de cabeça baixo, como já se anunciou .
	Como o desvalor de ação tem de ser derivado do desvalor de resultado , a ação perigosa e penalmente desaprovada é o núcleo sobre o qual gravita a imputação objetiva . Afinal, uma conduta é proibida para evitar a afetação do bem jurídico  de modo que o...
	A (in)tolerabilidade do perigo da conduta para o bem jurídico é encontrada, então, no fim de proteção da norma penal , ou seja, o desvalor de resultado dá a medida do desvalor de ação através do alcance do tipo . É assim, do fim de proteção da norma, ...
	Tudo, então, fica ao contrário. O desvalor de resultado é que fundamenta o desvalor de ação  e o alcance do tipo não forma um terceiro nível de imputação , nem está alocado no desvalor de resultado , mas integra, antes, o âmbito do desvalor de ação .
	Com isso, fica claro que o desvalor de resultado não aparece somente na realização do perigo objetivo para o bem jurídico nos crimes de resultado . Ele já consta, antes, em todas as estruturas de delito quando se fala idoneidade, adequação, chance rea...
	a) o conteúdo mínimo da conduta criminosa
	É também a presença do desvalor do resultado que permite afirmar a tentativa apenas quando há potencialidade lesiva ao bem jurídico .
	Aliás, são precisamente os limites da punição da conduta tentada que confirmam o protótipo de delito já, antes, indicado : o conteúdo mínimo de uma conduta criminosa é a sua capacidade objetiva de colocar determinado bem jurídico sob um perigo intoler...
	O conteúdo mínimo do comportamento criminoso desfaz mal-entendidos relacionados aos delitos de atividade, em especial, os de perigo abstrato, e à abertura dos tipos penais pelos elementos de remissão, que confunde planos dogmáticos diferentes .
	É que a contrapartida da legitimação democrática do legislador penal na antecipação da punição para momentos anteriores à ocorrência da lesão , como forma de salvaguardar determinado bem jurídico (teoria do bem jurídico)  , é o comportamento do sujeit...
	A tarefa de determinação da real aptidão do perigo da conduta para o bem jurídico está a cargo da imputação objetiva , a partir do desenvolvimento de critérios normativos . Entretanto, há limite para qualquer normativismo na imputação objetiva, até po...
	O limite para qualquer normativismo na dogmática da imputação objetiva  é, precisamente, não perder de vista a dimensão do desvalor de resultado em todas as formas típicas de conduta , pois a paz jurídica de uma sociedade, que não pensa em categorias ...
	b) a perspectiva da teoria das normas
	Toda essa densidade material também pode ser percebida através das lentes da teoria das normas . A legitimação completa da norma penal não se encerra na norma de conduta, mas alcança, sempre, a norma de sanção , com o que desvalor de ação e desvalor d...
	Além disso, também desde a perspectiva da teoria das normas, o desvalor jurídico-penal da conduta é afirmada a partir do bem jurídico , isto é, a partir do perigo intolerável da conduta para o bem jurídico , pois “nenhuma lei sensata exige obediência ...
	Portanto, mesmo com as abstrações mais elegante da teoria das normas , uma conduta torna-se criminosa não apenas porque ela infringe a lei, mas porque ela viola uma norma proibitiva ou mandamental que fundamenta a incriminação , seja para evitar certa...
	c) a razão de ser da teoria da imputação objetiva
	Então, por qualquer caminho que se percorra, chega-se à razão de ser da imputação objetiva: captar as dimensões do desvalor de ação e do desvalor de resultado do injusto penal já no tipo objetivo e a partir delas oferecer critérios gerais para a aferi...
	5.3. O relevante e o dispensável para a imputação objetiva
	A razão de ser da teoria da imputação objetiva demanda dela o cumprimento de tarefas importantes na teoria do delito  e, por isso, várias críticas contra ela foram formuladas.
	Uma das críticas mais contundes está relacionada à sua amplitude, sendo acusada de ser uma “supercategoria” dogmática inflada . Essa acusação exige uma resposta capaz de destacar o que é relevante e o que é dispensável à imputação objetiva para o cump...
	a) o âmbito limitado de incidência da imputação objetiva
	O primeiro passo para a desoneração excessiva da imputação objetiva é compreendê-la como um problema exclusivo do tipo objetivo .
	Mas, a imputação objetiva não explica todo o tipo objetivo . Ela não é “um redemoinho que engole e afoga todo o tipo objetivo” , apenas identifica o comportamento objetivamente típico, que está na base de todas as formas de delito, imputando-o ao suje...
	b) o relevante: o comportamento objetivamente típico
	Também para desinflar aquela categoria dogmática é preciso separar a conduta, que constitui objetivamente o delito, das suas consequências no mundo , para que ela não se transforme em um “um polvo gigante de incontáveis tentáculos”  e isso depende da ...
	Para a imputação objetiva, o relevante é identificar as qualidades que uma conduta deve ter para, corresponder, desde uma perspectiva ex ante e segundo cada estrutura de delito, a um comportamento objetivamente típico . A imputação objetiva do resulta...
	c) o decisivo: o perigo objetivo e intolerável da conduta para o bem jurídico
	Os difundidos critérios da criação e da realização de um risco desautorizado (unerlaubten Risikos)  são mesmo amplos demais e não captam o que é penalmente relevante para a formação do comportamento objetivamente típico e para a constatação de um resu...
	Aqueles rótulos podem, ainda, acarretar uma indesejável confusão de conceitos, especialmente no âmbito do Direito Penal Econômico, cujas incriminações se deitam sobre ramos primários de proibição  que usam o termo risco com significados próprios .
	Para que a imputação objetiva não seja “uma espécie de depósito de lixo para problemas não resolvidos de tipicidade e de antijuridicidade” , o decisivo é o perigo intolerável da conduta para o bem jurídico tutelado pelo tipo em análise . Assim, fica c...
	d) o fundamental: a evitação de um prejuízo para o bem jurídico
	O fundamento para eleger o perigo penalmente proibido da conduta para o bem jurídico como o decisivo para a imputação objetiva é a relação dessa categoria dogmática com o conteúdo concentrado em todas as normas penais incriminadoras: a proibição de co...
	e) dispensável: a procedimentalização do processo de imputação
	Nem tudo cai bem ao Direito Penal. Já foi indicado que o viés de retrospectiva e o elemento do acaso causam um mal-estar no Direito Penal . Mas não é só.
	O Direito Penal também não lida bem com escalas ou gradações de responsabilidade penal e isso tem a ver com a pena . Não existem quase-proibições, quase-condenações ou quase-culpa. Não há meio injusto penal, só há injusto penal inteiro . Os perigos sã...
	A valoração penal do perigo, ou até mesmo do risco, no âmbito do tipo objetivo é, portanto, um tudo ou nada . Riscos insuficientes ou perigos insignificantes são o mesmo que ausência de um perigo ou de um risco penal ; riscos penalmente relevantes são...
	Por essas razões a imputação objetiva não deve ser procedimentalizada, seja com etapas de verificação de violações de deveres de cuidado extrajurídicos, seja com processos de análise do cumprimento de regras extrapenais . Esses procedimentos são dispe...
	Como demonstrado, nem tudo cabe dentro da imputação objetiva. Ela não é uma “uma esponja insaciável”  da dogmática penal ou da teoria do delito. Tratá-la como um instrumento teórico que auxilia a resolver problemas concretos do tipo objetivo relaciona...
	5.4. Os critérios gerais da imputação objetiva [(re)funcionalizados]
	Como os pressupostos da imputação objetiva já nasceram funcionalizados , cabe, aqui, apenas uma (re)funcionalização dos seus critérios gerais para derivá-los da ideia reitora do perigo objetivo intolerável para o bem jurídico .
	Os dois itens seguintes estão preocupados em demonstrar os critérios gerais de imputação como expressões de um desvalor de ação fundamentado no desvalor de resultado . Essa, contudo, é ainda uma primeira aproximação, porque tais critérios gerais preci...
	Para facilitar a compreensão da (re)funcionalização aqui proposta, o conceito de perigo objetivo e intolerável de afetação do bem jurídico desde uma perspectiva ex ante é substituído pela expressão perigo penalmente proibido, a qual conserva integralm...
	5.4.1. Critérios gerais da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico
	Para cumprir com seu ofício de oferecer critérios para identificar a relevância penal de comportamentos e acontecimentos , há imputação objetiva da conduta e do resultado .
	a) âmbito de incidência da imputação do comportamento
	Porque o tipo penal não é mera descrição de uma ação qualquer, mas expressão do conteúdo de um comportamento proibido , o comportamento objetivamente típico tem de estar presente em todas as modalidades de arquitetura típica da conduta para o início d...
	Uma ação qualquer se transforma em um comportamento objetivamente típico quando ela carrega uma chance real de afetar o bem jurídico  de um modo  que o tipo penal em questão quer proteger . Por isso, a imputação daquele desvalor de ação não depende da...
	b) criação e não diminuição do perigo penalmente proibido
	É comum encontrar apenas a criação do risco ou do perigo como o primeiro critério geral de imputação . Ele é válido para os crimes comissivos . Na classe dos crimes comissivos (dolosos, culposos, consumados, tentados, de lesão ou de perigo), o que se ...
	Dentro daquele critério geral são alocados diversos outros casos: o aumento do risco, a diminuição do risco, o risco permitido, a insignificância do risco, a autocolação em risco, a heterocolocação em risco, os comportamentos alternativos, as ações ne...
	Contudo, para os crimes omissivos, o critério de imputação requer um ajuste . Na classe dos crimes omissivos (próprios ou impróprios), o que se proíbe é a omissão na tomada de determinadas ações, exigíveis pela ordem jurídica e possíveis de serem real...
	c) o alcance do tipo
	Como o instrumento de calibração da (in)tolerabilidade do perigo para o bem jurídico é o alcance do tipo , é o fim de proteção da norma penal incriminadora em questão que indicará o caminho para descobrir o conteúdo da desaprovação jurídico-penal do p...
	5.4.2. Critério geral da imputação objetiva do resultado típico
	Se os critérios gerais da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico são aplicáveis em todas as estruturas de delito, tal não ocorre com os critérios gerais da imputação objetiva do resultado típico .
	a) âmbito de incidência da imputação do resultado
	Somente haverá imputação objetiva do resultado depois de verificada a imputação objetiva da conduta  se o tipo penal exigir, para a sua consumação, um resultado de lesão ou de perigo concreto . Por isso, seu critério aplica-se exclusivamente aos delit...
	b) a realização do perigo penalmente proibido
	Depois de constatadas a criação ou a não a diminuição de um perigo penalmente proibido e a ocorrência de um resultado causado pela prática da conduta descrita no tipo penal em análise , o critério geral para a imputação objetiva do resultado típico é ...
	A ocorrência de uma lesão ou de um perigo concreto para o bem jurídico confirmam, nos delitos de resultado, que fazia mesmo sentido a anterior proibição do comportamento, pois a conduta realizada desembocou exatamente naquilo que a norma penal queria ...
	6. A razão de ser da imputação objetiva para o Direito Penal Econômico
	A imputação objetiva é geralmente um tópico esquecido nos assuntos gerais dos livros sobre o Direito Penal Econômico  o que dá a impressão daquela categoria dogmática não ser relevante no ambiente da criminalidade de empresa . Nada mais equivocado, co...
	6.1. Visão geral das particularidades do Direito Penal Econômico para a imputação objetiva
	A imputação objetiva é uma das categorias da teoria do delito que são tensionadas pelo Direito Penal Econômico  e isso ocorre especialmente porque, naquele ambiente, há intensa atividade legiferante , as condutas são praticadas no âmbito de atividades...
	A seguir há um mero panorama dessas particularidades do Direito Penal Econômico para a imputação objetiva, organizado segundo os três pontos de interesse desta investigação: o conteúdo do perigo penalmente proibido, os limites do comportamento objetiv...
	a) a ideia geral do risco e o risco econômico-patrimonial
	As modernas teorias da imputação objetiva estão assentadas no chamado princípio do risco , cuja base são casos de homicídio e de lesão corporal  que se conformam, em geral, com comportamentos dotados de um desvalor intrínseco como matar uma pessoa ou ...
	Com a modernização do Direito Penal , o paradigma da proibição tornou-se a fraude econômico-patrimonial , a empresa tornou-se uma fonte de perigo  e os negócios empresariais intrinsecamente dotados de um risco (pelo menos econômico-financeiro-patrimon...
	Em casos tão economicamente motivados quanto incertos especialmente sobre seus resultados econômico-patrimoniais , a determinação do desvalor jurídico-penal da conduta desde uma necessária perspectiva ex ante  deve partir dos já anunciados critérios g...
	b) a determinação do desvalor-jurídico penal da conduta nos crimes econômicos
	Historicamente, sempre foi difícil delimitar as fronteiras entre o injusto penal e o ilícito administrativo  e os crimes de perigo abstrato, o fenômeno da acessoriedade e os elementos de remissão acinzentam ainda mais tais limites .
	Como há dispensa da ocorrência de um resultado e presunção do perigo nos crimes de perigo abstrato, determinar o desvalor jurídico-penal da conduta, como o não recolhimento de um tributo dentro do prazo (artigo 2º, inciso II, da Lei nº 8.137/1990) ou ...
	É que derivar a proibição penal do descumprimento de um dever extrapenal desafia a legalidade penal , causa mais dúvidas que certezas sobre a proibição  e, no fim, permite aplicação de pena a quem é desobediente, não a quem afetou o bem jurídico penal...
	aa) o fim de proteção da norma penal incriminadora no Direito Penal Econômico
	Tudo isso deságua no tormentoso mar do critério do alcance do tipo .
	Nos tipos penais que dependem da violação de uma norma de cuidado extrapenal, como ocorre nos crimes de trânsito ou nos crimes ambientais , o conteúdo da proibição penal é alargado , com o que surge a dúvida se aquele ramo primário de proibição deve s...
	Além disso, como muitos riscos estão em jogo no exercício das atividades econômicas e empresariais  é difícil identificar qual deles foi criado, qual deles foi realizado no resultado e se há algum nexo entre ambos , sem o que não há imputação do resul...
	Mais complicada é a imputação do resultado diante de aparentes desvios causais  que não raro aparecem em casos do Direito Penal Econômico. Basta pensar nas múltiplas causas que devem ser consideradas para determinar a afetação de bens jurídicos decorr...
	Em todos esses casos o fim de proteção da norma penal incriminadora jogará papel fundamental orientando o caminho para a determinação do perigo penalmente proibido e para aferição dele quando a conduta em análise foi realizada .
	bb) Os conhecimentos especiais dos intervenientes nos crimes econômicos
	A posterior aferição da existência de um comportamento objetivamente típico conduta segundo o critério da prognose póstuma objetiva deve levar em conta o conhecimento especial do sujeito que praticou aquela conduta .
	Em geral, aqueles que atuam no ambiente onde ocorre a criminalidade econômica e de empresa são pessoas com algum grau de qualificação técnica, especialmente relacionados à atividade final da empresa  e, muitas vezes, eles tem de buscar informações mai...
	Esse conhecimento especializado dos intervenientes nos crimes econômicos aumenta as exigências para negar a imputação . É que, de um lado, será difícil negar a imputação objetiva do perigo penalmente proibido ao comportamento de um sujeito dotado de c...
	c) a determinação do desvalor-jurídico penal do resultado nos crimes econômicos
	Da relação de dependência existente entre desvalor de ação e desvalor de resultado , a dificuldade na determinação do primeiro é automaticamente refletida no segundo. Embora a constatação da lesão do bem jurídico possa ser, muitas vezes, evidente (com...
	Todo o acima exposto revela que a aplicação da imputação objetiva na criminalidade econômica e de empresa vai muito além dos casos de responsabilidade penal pelo produto e de decisões colegiadas, apontados nos poucos livros mais gerais sobre o Direito...
	6.2. A função da imputação objetiva no Direito Penal Econômico
	Como o Direito Penal Econômico é uma subárea não autônoma do Direito Penal , a mesma razão de ser da imputação objetiva para a teoria do delito, já demonstrada, é mantida para a dogmática penal aplicada aos chamados crimes econômicos (sejam eles comis...
	Para o Direito Penal Econômico, há, ainda, um ganho adicional com a divisão da imputação objetiva da conduta e do resultado aqui proposta . Ela compreende a alteração do acento da dogmática penal do resultado lesivo para o comportamento perigoso , em ...
	As particularidades do Direito Penal Econômico apontadas anteriormente , então, não afastam a aplicação da imputação objetiva , mas dela exigem maior refinamento, feito na parte seguinte  a partir do cumprimento de ao menos três tarefas.
	6.3. As tarefas (ainda) pendentes da imputação objetiva no Direito Penal Econômico
	O maior desafio lançado pelo Direito Penal Econômico à imputação objetiva é a captação do comportamento e do resultado penalmente relevantes. Em estruturas e em processos de produção empresariais há a intervenção de muitas pessoas, as quais não raro c...
	Naqueles ambientes com tantos fragmentos de condutas de diferentes intervenientes, é desafiador separar os aportes neutros e captar, desde uma perspectiva ex ante, as condutas individuais ou individualizáveis que criaram ou, quando exigível e possível...
	A superação desse desafio não pode partir de soluções ad-hoc ou sob encomenda para contextos específicos, como ocorre, por exemplo, com a proposta dos delitos de acumulação ,  com a proposta de substituição da causalidade pelo aumento ou diminuição do...
	A superação daquele desafio deve, novamente, ser realizado a partir de uma dedução rigorosa dos fundamentos legitimadores de um Direito Penal que restringe a liberdade do cidadão proibindo comportamentos e impondo penas para, assim, proteger bens jurí...
	7. Resultados da Parte II
	PARTE III
	O SISTEMA DA IMPUTAÇÃO OBJETIVA
	APLICADO AO DIREITO PENAL ECONÔMICO
	Não são novas as propostas de sistematização da imputação objetiva , cada uma com estrutura e repertório próprios . Todavia, as particularidades da criminalidade econômica e de empresa  exigem o desenvolvimento de um sistema da imputação objetiva apli...
	1. A imputação objetiva como um sistema
	Uma das críticas mais pungentes à imputação objetiva questiona o seu status de teoria . Para alguns penalistas, a imputação objetiva não passa de um desarmônico emaranhado de proposições e de princípios heterogêneos  que resolvem grupos de casos “com ...
	Por um lado, aqueles ataques têm uma dose de razão. Há, aparentemente, um descaso da doutrina sobre o método de aferição da imputação objetiva nos casos concretos que dificulta o desenvolvimento da ciência do Direito Penal  e contribui para o seu mane...
	Contudo, por outro, aquelas críticas têm uma dose de exagero. Talvez elas não compreendam o lugar de nascimento das modernas teorias da imputação objetiva  e o processo de formação de um sistema jurídico .
	As modernas teorias da imputação objetiva nasceram no berço da tópica e foram forjadas em pensamentos retórico-problemáticos, não lógico-sistemáticos , o que fez a imputação objetiva ser tratada a partir de grupos de casos, o que não é metodologicamen...
	O imbróglio decorre, na realidade, do tratamento da imputação objetiva a partir de um conjunto de negações, indicando quando um risco proibido não foi criado ou quando aquele risco não foi realizado no resultado , e da falta de uniformidade sobre os s...
	Essa forma de proceder é incorreta desde a perspectiva da lógica jurídica, pois é vedada a definição de conceitos jurídicos a partir de elementos negativos . Além disso, ausentes harmonia e lógica no tratamento da imputação objetiva é mesmo difícil af...
	a) os vários sistemas da imputação objetiva
	Alguns penalistas perceberam a insuficiência de uma mera ordenação tópica e a necessidade de uma organização sistemática  da imputação objetiva e propuseram, cada um da sua maneira, sistemas da imputação objetiva.
	Günther Jakobs e Wolfgang Frisch derivaram seus respectivos sistemas da imputação objetiva do significado do comportamento típico, o primeiro entendendo aquele significado como contradição da norma  e o segundo como a desaprovação jurídica do perigo q...
	A lista poderia continuar, mas os demais sistemas da imputação objetiva parecem derivações das ideias acima citadas  e, por isso, estas parecem constituir atualmente o núcleo das discussões , as quais também podem ser reduzidas à fórmula básica da cri...
	b) um sistema ideal possível da imputação objetiva
	Expostos os pontos de partida dos mais consistentes sistemas da imputação objetiva, não deve ser feita uma escolha maniqueísta de uma das propostas .
	O método para afirmar ou negar a imputação objetiva de um comportamento e de um acontecimento é diferente do método de limpeza de uma cozinha ou de uma receita sobre como fazer torradas . Problemas complexos exigem maior esforço para o oferecimento de...
	A imputação objetiva é um problema penal complexo . No seu sentido mais básico, ela é também uma forma de realização da Justiça ao atribuir ao sujeito o que lhe é devido pela conduta que ele praticou  e essa é uma das mais antigas indagações ainda car...
	Portanto, o sistema da imputação objetiva deve ser uma construção ideal para resolver casos reais . A construção de um sistema ideal da imputação objetiva, isto é, de um sistema completo, coerente e consistente , não requer obrigatoriamente a ampliaçã...
	A ideia fundante é a compreensão do Direito Penal como meio subsidiário de proteção de bens jurídicos através da proibição de determinados comportamentos com a ameaça de pena . A partir dela, várias contribuições podem ser organizadas com alguma comod...
	Há, naturalmente, várias divergências entre os sistemas da imputação objetiva criados pelos mais variados penalistas, pois a estrutura e o repertório de cada sistema dependem da mundividência de cada cientista, da corrente filosófica que ele segue e d...
	Não se trata, aqui, de demolir as outras torres, mas de construir uma torre forte o suficiente para salvaguardar o patrimônio genético do Direito Penal . É por isso que não se deve colocar os sistemas de imputação em disputa, pois, na verdade, são os...
	A soma daquelas convergências constrói, então, o sistema ideal da imputação objetiva. Trata-se de um sistema que, fundado na compreensão da legitimidade da ameaça de pena apenas diante de comportamentos ex ante perigosos para bens jurídicos penalmente...
	Os fundamentos e os conteúdos de cada um destes níveis e critérios já foram expostos  e, a seguir, serão tratados de forma aplicada ao Direito Penal Econômico, que é o que interessa nesta pesquisa . Antes, contudo, é preciso identificar se essa tarefa...
	2. A aplicação do sistema da imputação objetiva ao Direito Penal Econômico
	A imputação objetiva não é normalmente tratada em uma pretensa Parte Geral do Direito Penal Econômico  e os seus tópicos aparecem inadvertidamente em um ou outro crime da Parte Especial do Direito Penal Econômico . A apreensão setorial da imputação ob...
	Entretanto, existem vantagens para um tratamento sistematizado da imputação objetiva no Direito Penal Econômico, demostradas nos itens seguintes, pois os seus fundamentos, a sua estrutura e os seus critérios pavimentam caminhos seguros para a solução ...
	2.1. As vantagens, rectius, a utilidade e a necessidade
	Há dois motivos para ainda não ter sido desenvolvido um sistema geral da imputação objetiva, com bases fundadas na ideia material da proteção de bens jurídicos, aplicado ao Direito Penal Econômico : primeiro, porque as discussões sobre a permissão e a...
	Justificar o desenvolvimento de um sistema da imputação objetiva no Direito Penal Econômico depende, então, da demonstração das suas vantagens para o encontro das melhores soluções em casos concretos, pois disso também dependem a utilidade e a necessi...
	a) o sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico como âmbito ideal para a solução de parte dos problemas decorrentes da acessoriedade no Direito Penal Econômico
	A acessoriedade de conceitos, institutos, normas e atos de outros ramos jurídicos e extrajurídicos para a construção do conteúdo da proibição penal é tema antigo, não exclusivo da criminalidade econômica e de empresa e motivador de várias discussões d...
	No Direito Penal Econômico, a acessoriedade extrapenal desempenha ainda um papel relevante e necessário na determinação do risco permitido para a configuração da tipicidade penal dos crimes econômicos , pois o Direito Penal Econômico não pode construi...
	Entretanto, como o Direito Penal Econômico tem de capturar um desvalor distinto do ilícito econômico  e a ele oferecer uma resposta original , a dependência das esferas extrapenais para a construção do injusto penal  motiva discussões sobre os limites...
	Na estrutura da dogmática penal, a delimitação entre o risco extrapenal permitido e o perigo penalmente proibido afeta o juízo de desaprovação jurídica da conduta , a aferição do desvalor penal da ação no âmbito da tipicidade objetiva , e, portanto, e...
	Por isso, todas essas questões decorrentes da acessoriedade no Direito Penal Econômico encontram respostas mais consistentes e adequadas na dogmática da imputação objetiva, cuja razão de ser é, precisamente, revelar a essência de um comportamento obje...
	Aliás, se a preocupação maior em torno da acessoriedade no Direito Penal Econômico é ela permitir a fundamentação dogmática da responsabilidade criminal pela mera violação de regras extrapenais , a sua apreensão parcial em um sistema ideal da imputaçã...
	É útil porque assim não se confunde, mas se conjuga o plano da teoria do bem jurídico com a dogmática da estrutura do delito, de modo que a aferição de um comportamento ex ante perigoso para o bem jurídico, seja ele individual ou supraindividual, leva...
	É também necessária porque naquele sistema conseguem ser compreendidos, para além dos delitos de resultado, os delitos de atividade que tem povoado o Direito Penal Econômico .
	É ainda desejável porque os critérios gerais de imputação, fundados na ideia reitora da proteção de bens jurídicos e construídos a partir da relação dialética entre desvalor de ação e desvalor de resultado , são um acesso mais seguro para o encontro d...
	E, por fim, é vantajoso porque uma boa resolução desses problemas na tipicidade objetiva evita diversos outros desafios ligados aos demais pressupostos da punibilidade .
	Essa realocação sistemática dos problemas mencionados não significa a rejeição da acessoriedade no Direito Penal Econômico, nem a sua substituição inflando a dogmática da imputação objetiva . Ambas as ideias podem conviver . Não sem razão a ciência pe...
	Entretanto, a Parte Especial do Direito Penal Econômico é muito heterogênea  e a criminalidade econômica e de empresa não raro se manifesta em contextos socioeconômicos especiais, como crises financeiras, crises climáticas e crises de saúde pública , ...
	b) o sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico como suprassunção da procedimentalização do Direito Penal Econômico
	A aferição da desaprovação jurídico-penal da conduta a partir do descumprimento de regras procedimentais extrapenais reguladoras do exercício de determinada atividade – seja ela econômica, financeira, bancária, fiscal, ambiental etc. – é consequência ...
	Essa forma de produção de soluções não é errada . Em âmbitos especialmente regulados, como é o caso daqueles em que são exercidas as atividades empresariais , são as normas extrapenais que informam primariamente os parâmetros da permissão de uma condu...
	Especialmente na tomada de decisões empresariais sobre assuntos complexos e ali onde há um vácuo jurídico – ou seja, situações para as quais a ordem jurídica ainda não previu a decisão exatamente correta  e ainda assim uma ação rápida é necessária  –,...
	Contudo, um padrão toyotista de produção como aquele é juridicamente contraproducente, insuficiente, controverso e pernicioso .
	De saída, é contraproducente porque nele não existe um estoque de soluções e para cada novo contexto precisam ser elaborados novos procedimentos especiais, o que está na contramão da lógica penal que regula o futuro e não admite, como regra, quaisquer...
	Aquela abordagem é também controversa porque, de um lado, ela alega não se vincular a uma concepção binária entre certo e errado em relação a afetação do bem jurídico, mas na verificação de quantos procedimentos foram observados  de forma mais ou meno...
	Essa apreensão fragmentária e ocasional do problema torna a procedimentalização do Direito Penal Econômico, além de tudo, uma ideia perniciosa. É que sua alma mater, a acessoriedade assimétrica, pode formar vários sistemas específicos de imputação den...
	Além disso, a alegada sensação de segurança jurídica oferecida pelas regras procedimentais extrapenais, que guiariam desde uma perspectiva ex ante os rumos das decisões empresariais , é falsa porque – e isso é reconhecido pelos defensores daquela idei...
	Toda aquela complexidade e um quase excessivo detalhamento de procedimentos – evidenciados, por exemplo, nos longos regramentos para o licenciamento ambiental de uma atividade ou para a realização de operações financeiras com valores estrangeiros – ca...
	Essa aferição do conteúdo propriamente penal pode ser alcançada com critérios materiais de imputação . Até porque as normas extrapenais nem sempre estão preocupadas em salvaguardar os mesmos bens jurídicos penalmente protegidos, mas em disciplinar con...
	É por isso que se fala que um Direito Penal procedimentalizado é um corpo estranho à dogmática penal, que a ela causa perda de valor e de peso . Na medida em que a violação de regras procedimentais passa a constituir um elemento do delito que não apen...
	Em nível maior de profundidade, as decisões tomadas em um vácuo jurídico ou orientadas para situações de emergência, como são aquelas tomadas em situações de crise , sequer podem ser materialmente valoradas pelo Direito  e, com isso, no núcleo do inju...
	Por fim, uma abordagem procedimentalizada do Direito Penal Econômico também não se substitui à dogmática da imputação objetiva . A começar pela diferença dos seus objetivos. Enquanto a imputação objetiva quer determinar as condutas perigosas para bens...
	Mas existe ainda uma razão mais forte para que as ideias não sejam fundidas. A procedimentalização inverte perspectivas e categorias dogmáticas, cujas legitimidade e lógica são bastante questionáveis .
	A sedutora ideia da acessoriedade assimétrica no Direito Penal Econômico, a qual anima a sua procedimentalização , implica admitir, às avessas, que o dever e a possibilidade de conhecer ex ante o regramento extrapenal de determinado assunto convertem ...
	Essa inversão de perspectiva ex ante e ex post, que transforma o como no se da proibição, mostra o erro da procedimentalização do Direito Penal Econômico . O cumprimento das regras extrapenais não traduz satisfatório controle preventivo de menoscabos ...
	Em uma outra ponta, a acessoriedade assimétrica no Direito Penal Econômico demanda declarar desde logo a licitude geral de comportamentos cumpridores daquelas regras ainda que eles possam ter colocado em perigo ou lesionado um bem jurídico penalmente ...
	Uma tal lógica é falaciosa  como bem demonstram os casos de comportamento alternativo conforme ao Direito . Neles, as incertezas sobre a evitação do resultado com aquele outro comportamento não violador de deveres objetivos de cuidado e a variedade de...
	Não bastasse, a conversão de injustos penais típicos em riscos permitidos ou de riscos permitidos em crimes tentados inverte e sucumbe os pressupostos da punibilidade penal alcançados em mais de dois séculos de desenvolvimento científico . A solução c...
	Essa travessia do campo da permissão extrapenal para o campo da proibição penal nos crimes econômicos deve ser feita com o auxílio de um sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico, porque ele não é uma dogmática de exceção, nem ...
	Um tal sistema aplicado é, então, vantajoso, útil e necessário porque é uma proposta de superação da improvisação, das incertezas e dos ensaios experimentais sobre o conteúdo do comportamento objetivamente típico . Com isso, adiante podem ser esclarec...
	2.2. Os fundamentos: os pressupostos legitimadores do Direito Penal Econômico
	O cumprimento da tarefa de proteção subsidiária e fragmentária de bens jurídicos por meio da proibição de comportamentos com a ameaça de pena é o pressuposto legitimador do Direito Penal Econômico  e, consequentemente, do sistema da imputação objetiva...
	Esse fundamento decorre da compreensão do conteúdo e da posição sistemática do Direito Penal Econômico no sistema jurídico-penal, o que revelará o erro de outras abordagens sobre a legitimação material dele .
	a) o acerto da ideia reitora do bem jurídico no Direito Penal Econômico
	Consequência da localização sistemática do Direito Penal Econômico como uma subárea do Direito Penal é a sua submissão aos fundamentos e às regras da Parte Geral do Direito Penal e o seu alinhamento com a mesma razão de ser da imputação objetiva para ...
	Na linguagem de uma gramática universal da imputação objetiva, extensível para o Direito Penal Econômico, todas as incriminações devem ser compreendidas como orações coordenadas explicativas, isto é, a proibição do comportamento com a ameaça de pena d...
	Há, portanto, um núcleo seguro na imputação objetiva consistente na sua compreensão como realização dogmática das tarefas do Direito Penal. Não é qualquer comportamento que merece o escrutínio penal, mas apenas aquele que criou ou, quando exigível e p...
	A estrutura e o alcance do sistema, bem como os critérios da imputação objetiva aplicados ao Direito Penal Econômico devem, assim, ser rigorosamente derivados da tarefa do Direito Penal de proteger bens jurídicos, captando o desvalor de resultado cont...
	b) o erro da legitimação material do Direito Penal Econômico pela garantia de expectativas normativas e do cumprimento de papeis sociais
	Afirmar o acerto da ideia reitora do bem jurídico para o sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico também depende da demonstração do erro de uma outra abordagem, qual seja, a que busca a legitimação material da imputação objeti...
	É que a imputação objetiva de um comportamento ou de um resultado a partir da violação de deveres normativos pelo cidadão , como se o crime fosse a infração de um dever geral de obediência da norma penal , implica no reconhecimento de um direito públi...
	Essa forma de ver as coisas está errada . A lógica do Direito Privado não se aplica ao Direito Penal, pois a relação de Direito Público entre o Estado e o indivíduo é vertical  e aquele tem um poder, não uma faculdade, de punir .
	Além disso, em um Estado Democrático de Direito, o Estado não tem direitos subjetivos oponíveis aos indivíduos; são as pessoas que o compõe os titulares de direitos públicos subjetivos exigíveis perante o Estado . Os indivíduos sofrem, obviamente, lim...
	Por fim, do atraso na chegada do Direito Penal ao conflito, quando o bem jurídico já foi afetado com o comportamento do sujeito, não decorre a dispensa da ideia reitora do bem jurídico . A ideia de um dever de cumprir deveres é tão estranha quanto a d...
	A ideia de fundamentar a imputação objetiva pela violação de um dever normativo, por ser uma abstração tão vazia quanto contraditória , deve ser, então, rechaçada . É chegado o momento de libertar a fundamentação da imputação penal da violação de deve...
	2.3. A estrutura: os dois níveis do sistema da imputação objetiva
	Apesar das divergências existentes entre as várias teorias modernas da imputação objetiva , já foi justificada a escolha de apenas dois níveis de imputação objetiva, sendo o primeiro nível o da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico ...
	As peculiaridades do Direito Penal Econômico, entretanto, exigem dois refinamentos no primeiro nível da imputação objetiva . Um deles consiste em separar a criação e a não diminuição do perigo para o bem jurídico da sua desaprovação jurídico-penal . O...
	a) primeiro nível: imputação objetiva do comportamento objetivamente típico
	O primeiro nível da imputação objetiva é aplicável a todas as formas típicas de conduta e é o que determina a transformação da prática de uma conduta qualquer na realização de um comportamento objetivamente típico e, portanto, penalmente proibido. Tal...
	Contudo, em razão da sobreposição de regulações e de proibições, da acessoriedade administrativa assimétrica e da intensa presença de elementos de remissão nos tipos penais integrados ao chamado Direito Penal Econômico, há uma tendência de (con)fusão ...
	aa) a criação e a não diminuição de um perigo para o bem jurídico
	Antes de valorar se o perigo é aprovado ou desaprovado, permitido ou proibido, é preciso verificar se foi criado um perigo para o bem jurídico-penal tutelado pelo tipo penal em análise ou se aquele específico bem jurídico-penal estava em perigo a dema...
	Essa referência ao bem jurídico concretamente tutelado pelo tipo penal é necessária, porque o Direito Penal está preocupado apenas com os perigos que possam realmente afetar o bem jurídico-penal , não com outros perigos mais gerais . Questão diversa e...
	A verificação da criação ou da não diminuição de um perigo para o bem jurídico depende de uma prognose póstuma objetiva . Depois de a conduta ter sido praticada pelo sujeito, deve ser verificado se, aos olhos de um observador objetivo, prudente e dota...
	Por exemplo : os fabricantes de um creme hidratante para a pele comercializam diretamente o produto depois de obtidas as autorizações dos órgãos de fiscalização e de controle competentes. Passado algum tempo, os consumidores relatam reações extremamen...
	Diversa será a verificação nos casos em que as condutas estão em uma zona cinzenta entre a diminuição e a criação do perigo para o bem jurídico . Tome-se o Caso 5, exposto na Introdução, como exemplo. K, diretor da empresa White Ltda., tomou medidas c...
	Outro exemplo é a supressão ou redução de tributo, com ou sem fraude, falsidade ou omissão de informação (artigos 1º e 2º da Lei nº 8.137/1990) , em valores inferiores àqueles inscrito em dívida ativa ou judicialmente cobrados pelo Fisco . Entre nós, ...
	Por fim, os conhecimentos especiais daqueles que atuam nos ambientes da criminalidade econômica e de empresa impactam a constatação deste primeiro nível da imputação objetiva . É que os conhecimentos especiais, em geral, fundamentam a transformação de...
	Com isso, várias exclusões já podem ser feitas neste primeiro nível. Se não foram criados perigos para o bem jurídico-penal, se esses perigos eram irrelevantes ou se esses perigos foram diminuídos não haverá nada a ser objetivamente imputado no âmbito...
	Acima, foram dados exemplos de ausência de criação de perigo (produção e comercialização de creme hidratante antes das reclamações dos consumidores), de perigo irrelevante (fatos geradores de baixo impacto tributário não cumulativos) e de substituição...
	Um exemplo disse é o Caso 4, exposto na Introdução. O caso traz várias questões relevantes para a imputação objetiva, mas o foco, neste item, será sobre a conduta do diretor do banco praticada no meio de uma crise financeira que atingiu um dos grandes...
	bb) a desaprovação jurídico-penal do perigo para o bem jurídico
	Criar ou, quando exigível e possível, não diminuir um perigo para o bem jurídico não é necessariamente proibido pelo Direito Penal , como ficou claro com os exemplos da fabricação de creme hidratante ou de fatos geradores de baixo impacto tributário ....
	A desaprovação jurídico-penal do perigo para o bem jurídico será afirmada se, e somente se, a proibição estiver fora do núcleo intocável da liberdade individual  e se, e somente se, for mais interessante proteger o bem jurídico do que proteger a liber...
	Toda a liberdade individual precisa ter um núcleo inviolável e oponível ao Estado para continuar sendo verdadeira liberdade  e essencialmente um direito fundamental garantido nas ordens jurídica e social . Esse núcleo intocável da liberdade é uma rest...
	Antes de tudo há, portanto, um círculo de condutas criadoras ou não diminuidoras de perigos para bens jurídico-penais que não podem ser objeto da proibição penal  e independente das circunstâncias estão de saída permitidas , seja porque reduzidas à es...
	A doutrina penal tem enfrentado dificuldades para encontrar esse núcleo intocável da liberdade individual nas proibições penais . Talvez o caminho não seja cercá-lo de forma universal ou geral , mas encontrar as respectivas esferas inultrapassáveis da...
	No Direito Penal Econômico há uma tripla relação de fragmentariedade e de subsidiariedade, pois nem todos os riscos da atividade econômica e empresarial são extrajuridicamente desvalorados, nem tudo o que é repudiado na esfera econômica ou financeira ...
	A pedra angular das permissões e das proibições no âmbito Direito Penal Econômico é a liberdade econômica , isto é, a liberdade de escolher o ramo de exploração econômica, o mercado para o exercício da respectiva atividade, de organizar e gerir o seu ...
	Embora o exercício desse direito fundamental constitucionalmente garantido  tenha limites concretos normativamente estabelecidos , a liberdade econômica constitui uma liberdade material  e, por isso, reserva uma esfera imponderável . Assim, ainda que ...
	Esse núcleo imponderável da liberdade econômica corresponde, em nível constitucional, ao exercício livre da atividade econômica  fundado na livre iniciativa, na livre concorrência e no livre mercado e, ao mesmo tempo, comprometido com a defesa do cons...
	Atualmente, portanto, negócios empresariais com bom desempenho econômico-financeiro e, ao mesmo tempo, ambientalmente sustentáveis, comprometidos com as liberdades das pessoas e desempenhados em ambientes empresariais transparentes e com uma boa gestã...
	Embora a consideração de fatores ambientais, sociais e de governança corporativa sejam diretrizes para um bom desenvolvimento econômico , já existem indicadores para a sua medição . Esses indicadores do nível de aderência da atividade econômica à sust...
	Encontrar esse núcleo imponderável no exercício da liberdade econômica é também uma demanda prática, pois a falta de espaços livres do Direito, inclusive livres do Direito Penal, no ambiente empresarial é uma trava ao próprio desenvolvimento econômico...
	Todavia, porque atividades econômicas estrita e integralmente conformadas sob os pilares ambientais, sociais e de governança corporativa são bastante restritos , todos os demais negócios empresariais que, embora próximos daquelas diretrizes, não estej...
	Em geral, tenta-se descobrir se existe proibição penal ex ante de um comportamento a partir de dentro do próprio Direito Penal, aplicando-se ali as regras da proporcionalidade , o que é essencialmente correto .
	Entretanto, quando as proibições do Direito Penal Econômico se deitarem sobre outras esferas extrapenais de proibição, o que é bastante frequente , será mais difícil enxergar os limites divisórios entre uma proibição e outra a partir do último nível d...
	A primeira etapa consiste na identificação da existência de desaprovação jurídica ou extrajurídica de determinado risco . Deve-se identificar quais condutas arriscadas já são desvaloradas no sistema econômico, tributário, financeiro, fiscal, cambial, ...
	A segunda etapa consiste na identificação da existência de desaprovação penal daquele risco. Deve-se identificar se a conduta arriscada, já desvalorada extrapenalmente, também representa uma chance real de afetação do bem jurídico penal, pois ao reuni...
	Assim, nos crimes tributários previstos nos artigos 1º e 2º da Lei nº 8.137/1990, por exemplo, o fundamento da proibição penal que traduz o conteúdo da desaprovação jurídico-penal daquele comportamento não é o mero inadimplemento da obrigação tributár...
	Também o crime ambiental previsto no artigo 60 da Lei nº 9.605/1998  não decorre da mera desobediência das exigências dos órgãos ambientais competentes. A prévia autorização ambiental é apenas o parâmetro escolhido pela ordem jurídica para avaliar se ...
	Por esse outro caminho, a tão criticada acessoriedade administrativa no Direito Penal Econômico mostra toda a sua força para a construção de uma teoria geral do comportamento e do resultado como injusto objetivo : o ramo primário de proibição – para o...
	Em um sistema da imputação objetiva aplicada ao Direito Penal Econômico toda essa ideia ganha lugar, ainda neste primeiro nível, na terceira etapa que trata do alcance do tipo penal em questão, exposto a seguir.
	cc) o âmbito da proteção do bem jurídico alcançada pelo tipo penal
	Se a referência para a desaprovação jurídico-penal é o bem jurídico , o perigo criado ou não diminuído para o bem jurídico estará penalmente proibido se estiver compreendido no âmbito dos acontecimentos que se queria evitar com determinada forma de in...
	De forma geral, já foi justificada a pertinência do critério do alcance do tipo no âmbito da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico . A sua alocação neste primeiro nível do sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econ...
	O primeiro decorre das necessárias consistência e completude de uma abordagem sistemática  da imputação objetiva aplicada aos crimes econômicos (entendidos em sentido amplo), os quais são muitas vezes classificados como crimes de mera atividade . É po...
	O segundo motivo fica claro nas decisões empresariais tomadas em contextos de incertezas, um problema paradigmático nos negócios empresariais de risco, nos quais as consequências patrimoniais negativas deles decorrentes são praticamente incognoscíveis...
	No Direito Penal Econômico, o desafio principal para descobrir se o resultado, enquanto um acontecimento que afetou a tranquilidade do bem jurídico , estava compreendido no âmbito de alcance do respectivo tipo penal decorre da falta de atenção dada à ...
	A estrutura do tipo penal indica o raio de proteção do bem jurídico – como uma consequência da proteção fragmentária no Direito Penal  – e, para a imputação objetiva da conduta realizada pelo sujeito como um comportamento objetivamente típico, a forma...
	A evitação daquele acontecimento indesejado para o bem jurídico é, então, o fim de proteção da norma penal  e esse não se confunde com o fim de proteção da norma de cuidado objetivo que está subjacente ao tipo penal .
	Essa confusão é comum no Direito Penal Econômico, por ele ser, como regra, um Direito de superposição da norma penal sobre normas extrapenais . A acessoriedade das normas extrapenais em relação ao Direito Penal Econômico faz com que a norma de cuidado...
	Toda violação de uma norma penal implica na violação de uma norma de cuidado objetivo , o que ajuda a explicar a proximidade das bases do injusto com uma ideia geral de negligência  e das bases da culpabilidade com uma ideia geral de imprudência .
	Mas, por um lado, o fundamento último da norma de cuidado objetivo é um antigo dever de solidariedade , já que viver em sociedade é também agir sem causar danos a terceiros , e a função dela é apenas indicar os padrões gerais de uma conduta cuidadosa ...
	Exemplo dessa diferença aparece no crime contido no artigo 17 da Lei nº 7.492/1986, que veda a concessão de empréstimos ou adiantamentos ilegais, porque realizado com partes relacionadas à instituição financeira . A realização do tipo objetivo pressup...
	Com isso, é possível resolver a Variante 1 do Caso 4, exposto na Introdução. W, diretor do Banco X S.A., tomou duas decisões: a primeira, tomada em setembro de 2015, permitiu a operação de empréstimo com três aportes financeiros para a empresa Soja S....
	A confusão entre o fim da norma de cuidado objetivo e o alcance do tipo pode ser então resolvida com o seguinte critério diferenciador: o fim da norma incriminadora não revela as bases da proibição penal (tarefa da dogmática dos deveres de cuidado), m...
	b) segundo nível: imputação objetiva do resultado típico
	Nos delitos de resultado, a consumação depende da ocorrência de uma lesão ou de um perigo concreto para o objeto representante do bem jurídico no tipo penal . Como a produção da consequência típica separada no tempo e espaço da ação delituosa aumenta ...
	Nesses casos, é preciso que, em um segundo nível de imputação, o resultado típico produzido seja objetivamente imputável à conduta realizada pelo sujeito . Para que o resultado possa ser objetivamente imputado, ele deve ser considerado normativamente ...
	Em um sistema da imputação objetiva, esse segundo nível é composto por duas etapas.
	aa) a causalidade e o primeiro nível
	A primeira etapa consiste na verificação da relação de causalidade entre o resultado ocorrido e a conduta realizada . No Direito Penal Econômico, a afirmação do nexo causal não é simples e a sua determinação nos delitos ambientais e nos casos de respo...
	Mas, depois de afirmado o nexo causal, a segunda etapa consiste em verificar se a lesão ou o perigo concreto para o bem jurídico pode ser objetivamente imputável ao sujeito que a eles deu causa. Essa segunda etapa deve começar com a análise dos pressu...
	bb) a realização do perigo penalmente proibido no resultado
	A realização do perigo penalmente proibido no resultado significa a realização de um comportamento perigoso que desembocou na lesão ou no perigo concreto exigido para a consumação do respectivo tipo penal .
	O fundamento deste segundo nível do sistema da imputação objetiva deriva da razão legitimadora do requisito de um resultado na dogmática dos delitos de resultado : nestes, a lesão ou o perigo concreto de lesão do bem jurídico são o ponto final de um c...
	Dois critérios têm de ser observados para se imputar objetivamente aquele resultado típico ao sujeito e, assim, afirmar a tipicidade objetiva da conduta realizada .
	O primeiro é que a conduta realizada tem de representar a colocação do objeto protegido no tipo penal em perigo concreto ou direto de lesão . Para tanto, a conduta realizada precisa ter aptidão para deflagrar determinados cursos causais que conduzam a...
	Em vários casos de Direito Penal Econômico, contudo, ocorre uma sucessão de riscos e isso desafia esse primeiro critério. Exemplo: um erro inevitável causa o rompimento do oleoduto de uma empresa petroleira. O petróleo derramado contamina o rio A, ond...
	O segundo critério é que a conduta realizada precisa ter aumentado as chances de afetação do bem jurídico penalmente tutelado quando comparada ao comportamento alternativo conforme ao Direito  que realmente poderia ter sido realizado pelo sujeito no c...
	Com esse segundo critério, a aferição posterior do desvalor do resultado necessário para a proibir a conduta violadora da norma de comportamento  mantem o referencial da idoneidade ex ante da proibição para impedir a ocorrência da lesão ou do perigo c...
	Na verificação deste segundo critério, os delitos econômico-patrimoniais apresentam significativa vantagem, pois lucros e prejuízos econômico-patrimoniais são quantificáveis, o que permite demonstrar, inclusive matematicamente, se as ações realizadas ...
	2.4. O alcance: a teoria geral do comportamento típico e a teoria geral do resultado típico como injusto objetivo dos crimes econômicos
	Um sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico precisa dar conta da multiplicidade das condutas e dos resultados que perfazem os chamados crimes econômicos em sentido amplo . Isso é possível se forem desenvolvidas uma teoria gera...
	Como crimes econômicos podem ser comissivos ou omissivos, de lesão ou de perigo, de resultado ou de atividade, comuns ou especiais, dolosos ou culposos etc. e subsidiariamente tutelar alguns pontos de vários setores, como o bancário, o tributário, o a...
	As teorias gerais do comportamento típico e do resultado típico aplicadas ao Direito Penal Econômico formarão o injusto objetivo dos crimes econômicos . Por isso, antes de desenvolvê-las é preciso esclarecer essa dimensão do injusto na teoria do delit...
	2.4.1. O injusto objetivo, a teoria do delito e a imputação objetiva
	A teoria do delito pode ser compreendida em três níveis (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) ou em dois níveis (injusto, abarcando a tipicidade e a antijuridicidade, e culpabilidade) .
	A relação entre a tipicidade e a antijuridicidade ainda não está pacificada na ciência penal , mas a compreensão da teoria do delito em dois níveis não demanda, necessariamente, o abandono dos três níveis de análise da conduta realizada pelo sujeito ....
	Dessa disputa entre dois ou três níveis da teoria do delito, a imputação objetiva pouco aproveita , porque o seu impacto prático ocorre apenas no tratamento do erro sobre as causas de justificação da conduta . Para o alcance do sistema da imputação ob...
	É que embora a tipicidade não se (con)funda com a antijuridicidade , como o tipo penal deve traduzir as qualidades que uma conduta precisa ter para ser legitimamente ameaçada com uma pena , não pode ser ele algo desvalorado . Na realidade, estão reuni...
	Como consequência dessa função teleológica , o tipo de injusto concretiza o conceito material de crime  e, mais precisamente, a realização do injusto objetivo revela o perigo intolerável do comportamento realizado pelo sujeito para o bem jurídico pena...
	O injusto objetivo, portanto, forma um dos blocos básicos de um sistema da imputação  objetiva , o qual, para ser corretamente aplicado ao Direito Penal Econômico, demanda o desenvolvimento dos pressupostos gerais para desvalorar um comportamento e um...
	2.4.2. Teoria geral do comportamento objetivamente típico nos crimes econômicos
	A função específica desempenhada na dogmática penal pela teoria geral do comportamento objetivamente típico aplicada aos crimes econômicos torna-a justificável e funda a pedra angular da sua construção, que é determinar as qualidades objetivas de uma ...
	a) a missão de uma teoria geral do comportamento objetivamente típico
	A teoria geral do comportamento objetivamente típico tem a função de identificar, desde uma perspectiva ex ante, as classes de condutas desaprovadas pelo tipo penal e os critérios que possibilitam imputá-las objetivamente àqueles que as praticaram ou,...
	Proceder a um juízo valorativo de desvalor penal da conduta merecedora de pena nunca foi uma tarefa fácil para os legisladores, juízes e penalistas .  O cumprimento dessa missão é desafiado pelo fenômeno da acessoriedade no Direito Penal Econômico , p...
	b) a determinação do comportamento objetivamente típico
	O comportamento objetivamente típico pode ser afirmado como parte do injusto penal objetivo - , ao qual deve estar somada a falta de justificativa daquele comportamento . Essa simples afirmação evidencia que o comportamento objetivamente típico se ref...
	aa) a necessária diferença entre o injusto penal e o injusto extrapenal
	A fundamentação material de uma distinção do injusto penal em relação ao injusto extrapenal (civil, tributário, ambiental, concorrencial etc.) é um indelével avanço da ciência jurídica , especialmente considerando o equívoco da tese autoritária e infu...
	Vários critérios foram oferecidos para separar o conteúdo do injusto penal dos conteúdos dos injustos extrapenais, especialmente do ilícito administrativo . Todas essas tentativas fracassaram em alguma medida  e isso levantou a maioria das vozes da do...
	Um passeio pela doutrina não penal revela de fato muitas semelhanças entre os conteúdos dados àqueles injustos e os conteúdos dados ao injusto penal , algo decorrente de uma retórica desafortunadamente contaminante de que o ilícito, isto é, a contrari...
	Disseram, então, que a diferença seria quantitativa, isto é, no grau das sanções impostas em resposta à gravidade da conduta praticada  e o princípio da proporcionalidade seria o arrimo dogmático para racionalizar a preferência às sanções administrati...
	A alternativa foi propor um critério qualitativo-quantitativo: o núcleo duro do Direito Penal – crimes como o homicídio, o estupro, a lesão corporal, o furto, o roubo etc. – mereceriam incontestavelmente uma resposta penal porque seriam mala in se, to...
	Diante de tantas alegadas proximidades entre os conteúdos dos ilícitos, duas foram as soluções apresentadas especialmente entre nós : para tentar escapar da vedação ao bis in idem, foi sacada de uma cartola mágica uma ideia chamada de princípio da ind...
	As duas soluções, contudo, padecem de vícios insanáveis. O princípio da independência entre as instâncias não tem fundamento jurídico algum que o legitime e a consequência concreta disso é a sua total volatilidade . Já o apego à preponderância da anál...
	O caminho correto, então, só pode ser, novamente, o recurso aos fundamentos legitimadores do Direito Penal, aqui chamados de pontos inamovíveis, os quais revelam as dessemelhanças do injusto penal objetivo e devem ressoar sobre todas as formas de incr...
	O novo norte indica, assim, que a diferença entre o injusto penal e o injusto extrapenal tem de ser mais que normativa , porque a pena não é um símbolo normativo, mas um mal dolorido e real ; porque a pena não é uma consequência acessória, mas condiç...
	bb) os critérios diferenciadores e o método de aplicação
	Todas essas singularidades da dimensão objetiva do injusto penal descobrem os critérios gerais para a aferição da (in)existência da realização de um comportamento objetivamente típico nos crimes econômicos: o bem jurídico penalmente protegido, o alcan...
	Esses critérios oferecidos pela dogmática penal da imputação informam especialmente o juiz sobre as qualidades particulares de uma conduta justificadoras da imposição de uma pena nos casos concretos  e evitam a punição de uma conduta penalmente irrele...
	Uma vez verificado que a conduta analisada se amolda, ao menos formalmente, ao verbo descrito no tipo , o método para a aferição da existência de um comportamento objetivamente típico é o manejo dos critérios na ordem correta, enumerados abaixo de (i)...
	(i) o bem jurídico penalmente protegido e a subsidiariedade
	Identificar a colocação, ainda que potencial, de um verdadeiro bem jurídico-penal em perigo  é o primeiro critério para descobrir se, no caso concreto, foi realizado um comportamento objetivamente típico . Para essa identificação, o verdadeiro bem jur...
	Na base dessa separação está o princípio da subsidiariedade . A via extrapenal terá sempre preferência para tutelar um bem ou um interesse, para moldar um comportamento e para evitar um acontecimento desagradável e isso decorre da ideia de pena que es...
	A via extrapenal terá preferência não apenas nos crimes que integram o chamado núcleo duro do Direito Penal , como também em todos os crimes econômicos: diante da venda de alimentos impróprios ao consumo , é a Vigilância Sanitária quem tem de agir pri...
	Entretanto, a subsidiariedade falha se ela não tiver como ponto fixo de partida um claro e determinado bem jurídico-penal . Por isso, na separação de outros bens jurídicos que podem ter sido afetados com a realização da conduta é necessária uma segun...
	O legislador, contudo, pode ter elegido mesmo objeto de proteção tanto na via penal quanto extrapenal, como ocorrem com as tutelas administrativa e penal do meio ambiente  e da arrecadação patrimonial tributária , e, na verdade, a tutela de um bem jur...
	(ii) o fim de proteção da norma penal e a estrutura do tipo
	Da subsidiariedade e da fragmentariedade da tutela penal decorre que o tipo penal não protege integralmente o bem jurídico contra quaisquer ataques . Há uma gama de acontecimentos indesejados ocorridos de determinadas formas que são alcançados pela pr...
	Embora as bases desse critério já tenham sido indicadas , o seu fundamento é o reconhecimento de que toda a aferição de um comportamento objetivamente típico tem como ponto de partida o tipo penal previsto na Parte Especial – não um regra da causalida...
	Esse fundamento exige desse segundo critério que o fim de proteção da norma penal seja separado do fim de proteção da norma extrapenal  e que a estrutura do tipo em questão também seja levada em consideração .
	A estrutura dos tipos indicará algumas qualidades da conduta proibida para os fins da imputação objetiva, como a necessidade de uma ação ou de uma omissão, a exigência ou não de um resultado naturalístico separado no tempo e no espaço da conduta e o n...
	Especialmente a estrutura típica básica dos crimes econômicos, mas não só deles, coloca em geral as normas extrapenais de cuidado subjacentes e acessórias ao tipo . Entretanto, a infração daquelas normas extrapenais não fundamenta a imputação de respo...
	Esses indícios têm de ser levados em consideração pelo juiz nos casos concretos , mas pode ocorrer de um comportamento infrator de uma norma extrapenal de cuidado subjacente ao tipo sequer constituir um comportamento objetivamente típico se aquela con...
	Para evitar essas confusões , deve-se estabelecer se a norma extrapenal subjacente à proibição penal do comportamento é uma concreção do risco permitido – isto é, se os parâmetros e os procedimentos extrapenais significam uma regulação geral do risco ...
	No primeiro caso, tratando-se de mera concreção do risco permitido, o cumprimento da norma extrapenal não exonera o sujeito de outros deveres adicionais necessários para não realizar um comportamento descuidado e colocar o bem jurídico-penal em perigo...
	Como regra, a norma extrapenal subjacente aos crimes econômicos consistirá, para fins penais, apenas um procedimento regulamentar do risco permitido , o que não diz muito  porque essa via do risco permitido trata de um conceito formal que consegue ofe...
	O padrão extrapenal de cuidado é, assim, apenas uma base para a aferição da tolerabilidade do risco de determinada atividade e se a conduta praticada superar esse risco-base e representar uma chance real de colocar o bem jurídico-penal em perigo apesa...
	Para esclarecer tudo isso e demonstrar a relação escalonada do primeiro com o segundo dos critérios até aqui mencionados, vale um exemplo envolvendo o impacto das autorizações administrativas e da ausência delas na formação ou não da desaprovação jurí...
	Imagine-se que B tenha uma pequena empresa que comercializa motosserras cumprindo todas as normas de segurança vigentes e exigidas, mas não tenha formal autorização da autoridade competente, nem registro de um pedido para a concessão dessa autorização...
	(iii) a possibilidade real de a conduta realizada afetar o bem jurídico-penal
	Essa é a razão fundamental para começar a se suspeitar da realização de uma conduta merecedora de pena : para ser objetivamente típico, o comportamento tem que reunir, desde uma perspectiva ex ante, as condições mínimas necessárias para poder realment...
	Como os fundamentos desse terceiro critério também já foram oferecidos , resta aqui densificar dois pontos.
	O primeiro ponto trata da maneira de demonstrar a necessária perspectiva ex ante em uma prognose póstuma objetiva sobre a conduta realizada pelo sujeito , pois os fundamentos da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico não podem se sub...
	Há vários posicionamentos . Alguns se ancoram no conteúdo das determinações anteriores fornecidas pelas normas extrapenais de cuidado subjacentes ao tipo penal ; outros falam em uma figura padrão de avaliação, como o homem prudente, que leva em consid...
	Todas essas propostas são úteis para a avaliação dos casos de Direito Penal Econômico . Não existe uma fórmula geral com um coeficiente mínimo geral para afirmar a fronteira exata entre tolerabilidade e a intolerabilidade do perigo ; isso dependerá nã...
	O segundo ponto é um lembrete da ideia correta que está na base desse terceiro critério, qual seja, a insuficiência da mera causação de um acontecimento desagradável ao bem jurídico-penal para a afirmação da tipicidade objetiva de um comportamento . É...
	(iv) o direito probatório penal e não penal
	O quarto e último critério geral para a aferição da realização ou não de um comportamento objetivamente típico nos crimes econômicos é informado pelo objeto da prova nos âmbitos processuais penal e não penais .
	Esse é um critério quase esquecido pela dogmática penal , tanto pela insolente displicência recente dos penalistas sobre as questões processuais , quanto por uma confusão dos próprios processualistas sobre o tema da prova . É preciso corrigir isso, po...
	Como outros ramos do Direito também podem estar preocupados em salvaguardar algum bem jurídico contra uma indesejada forma de afetação mais ou menos intensa , os três primeiros critérios já anunciados podem ainda ser insuficientes . Nestes casos, deve...
	O Direito Probatório operará, aqui, como um critério adicional e informativo ao juiz do caso para identificar um dos elementos particulares do delito , que é a possibilidade de se imputar objetivamente um comportamento ou um acontecimento ao seu autor...
	No processo penal nem tudo tem de ser provado ; prova-se apenas o que for relevante para a imputação de responsabilidade penal , o que também justifica o ônus da prova ser primordialmente da acusação . Como o que se imputa no âmbito da imputação objet...
	Outros ramos jurídicos não penais precisam provar outras coisas, porque imputam ao infrator coisas distintas  de uma infração merecedora de uma pena . Assim, por exemplo, à aplicação sancionatória da matéria do Direito Ambiental interessa provar a vio...
	Portanto, embora as provas admitidas em Direito tenham a mesma estrutura e a mesma função geral , a disciplina da prova penal pode ter as suas diferenças em relação aos outros ramos jurídicos  em razão do distinto sistema ao qual ela está inserida . É...
	O esclarecimento sobre a existência ou não desse potencial perigoso do comportamento exigido em cada estrutura típica no momento da realização da conduta pode e deve contar com o auxílio de especialistas em determinadas áreas do conhecimento , especia...
	A prova das qualidades particulares de um comportamento e de um acontecimento merecedores de uma pena é necessária para a imputação objetiva como um todo, sendo este também um critério geral adicional para a imputação objetiva do resultado típico .
	Um autêntico problema de Direito Penal material, como é a imputação objetiva , não pode, contudo, ser solucionado na sua inteireza mediante um elástico instrumental processual . Por isso, esse prolongamento processual da imputação objetiva  não é o mo...
	As linhas acima são apenas um começo da necessária retomada dessa dimensão processual da imputação objetiva , uma tarefa ainda não cumprida pela dogmática penal e processual penal .
	2.4.3. Teoria geral do resultado típico nos crimes econômicos
	A teoria geral do resultado típico nos crimes econômicos trata das dimensões e do alcance da tipicidade objetiva da conduta nos delitos econômicos de lesão e de perigo concreto , já pressupondo a existência de nexo causal entre a conduta realizada e o...
	Embora seja dela que a imputação objetiva tenha de partir , uma teoria geral do resultado típico ainda está bastante necessitada de desenvolvimentos e precisões , o que demanda vencer algumas etapas preliminares antes do oferecimento das suas regras g...
	a) a missão de uma teoria geral do resultado típico
	A teoria geral do resultado típico tem a função de identificar, desde uma perspectiva ex post , as qualidades que a causação de uma lesão ou de um perigo concreto ao bem jurídico-penal precisam ter para que possam ser reconhecidos como uma consequênci...
	Da sua função decorre a sua missão de determinar o conteúdo do resultado típico causado que é exigido para a consumação dos delitos de resultado, revelando neles a outra parte da dimensão objetiva do injusto penal .
	Para que a teoria do resultado típico possa cumprir com essa sua tarefa em um sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico, é necessário, primeiro, que esteja esclarecido o conceito jurídico-penal de resultado aplicado ao protótip...
	b) a determinação do resultado típico
	A determinação do resultado típico de um crime não coloca um problema normativo autônomo ao sistema da imputação objetiva . Nos delitos de resultado, ele é uma consequência expressa, relevante e separada no espaço e no tempo da realização de um compor...
	Entretanto, como todo o injusto penal pressupõe sem exceções tanto um desvalor de ação como um desvalor de resultado , existe uma noção jurídico-penal mais ampla de resultado do que o conceito de resultado típico , o que demanda alguns esclarecimentos...
	aa) o conceito de resultado no protótipo dos crimes econômicos
	Todo crime é um acontecimento desagradável ocorrido em determinados espaço e tempo históricos . É por isso que se afirma que um crime só existe se ocorrer um resultado  ou, mais precisamente, que a realização de qualquer tipo penal tem como consequênc...
	De saída, essa premissa coloca em xeque uma antiga dicotomia entre resultado jurídico e resultado naturalístico . A imputação da prática de um crime dependerá de ambos, seja qual for a estrutura típica escolhida pelo legislador . O contrabando, por ex...
	A noção jurídico-penal de resultado, então, não resume em um resultado típico . A primeira é mais ampla e deve ser tomada desde uma perspectiva ex ante , porque, embora nem sempre descrita no tipo , ela está no núcleo constitutivo de todas as proibiçõ...
	Essas diferenças fazem com que a divisão entre uma abordagem material de um conceito de resultado derivada da ideia de bem jurídico e uma abordagem formal do resultado típico derivada do objeto de ataque do bem jurídico não seja útil em todos os conte...
	Afinal, se lesão ou perigo são elementos constitutivos de todo delito , pode-se afirmar, consequentemente, que o conceito jurídico-penal de resultado integra o protótipo de todos os crimes, incluindo aqueles que integram a Parte Especial do Direito Pe...
	O problema é que a pergunta pelo conteúdo desse conceito jurídico-penal de resultado quase não é feita pelos penalistas . Em geral, a doutrina contenta-se em afirmar que o resultado é a efetiva lesão ou o perigo concretamente causado nas circunstância...
	O resultado tem de ser, portanto, algo que leve em consideração aquilo que o torna relevante para o Direito Penal, que não dependa da sua previsão expressa como elemento do tipo legal e que não seja a mesma coisa que o bem jurídico . Esse conceito jur...
	Ao separar, de um lado, o porquê para a proibição penal – o bem jurídico protegido – e, de outro, o o quê da proibição penal – o objeto que funciona como representante do bem jurídico no tipo penal e que pode ser afetado com a realização da conduta  –...
	Como aquele conceito tem de dar conta das várias estruturas típicas, ele é alcançado sempre que for inicialmente criada uma probabilidade da ocorrência do resultado , o que atende aos nossos anseios constitucionais .  Assim, a lesão é a efetiva modifi...
	Essa forma de ver as coisas não afeta a liberdade do legislador penal em querer proibir comportamentos de uma ou de outra maneira, desde que ainda seja possível perceber que é um resultado prejudicial para o bem jurídico-penal o que se quer evitar . E...
	Com isso pode ser alcançada uma teoria geral do resultado aplicada ao injusto objetivo dos crimes econômicos, que não é ampla como a ideia de ofensividade  e que conjuga a estrutura dos delitos  e o princípio do risco da imputação objetiva  com a idei...
	O resultado penalmente relevante é, portanto, a consequência que decorre da realização de um comportamento objetivamente típico , de modo que a sua ocorrência é o que distinguirá a conduta penalmente proibida e confirmará o motivo da proibição penal d...
	O modelo anglófono pode ser, aqui, útil para explicar esse conceito jurídico-penal de resultado . Ancorado no harm principle, que fundamenta a criminalização de condutas injustas que causam dano ou perigo de dano a um bem ou interesse que se quer prot...
	Essa ideia de resultado como um acontecimento social desagradável é, assim, uma ideia perene da dogmática penal desde o iluminismo, mantendo-se na doutrina anglo-americana sob a rubrica do harm principle e na doutrina continental com o conceito de bem...
	Entretanto, diferentemente da teoria geral do comportamento objetivamente típico , há uma fórmula geral com um coeficiente mínimo para afirmar os limites entre um acontecimento penalmente irrelevante e um resultado penalmente relevante . Trata-se de u...
	Ao conectar o motivo da proibição com uma consequência desfavorável ao objeto protegido pelo tipo penal , essa fórmula revela que a conduta realizada era mesmo perigosa para o bem jurídico, indicando, assim, o objeto da imputação objetiva do comportam...
	Tome-se, como exemplo, o Caso 3 exposto na Introdução. Nele precisa ser determinado se os diretores Q, W e E, dos bancos A, B e C, respectivamente, ao executarem os Contratos de SWAP firmados com a empresa Fonefixo S.A., praticaram condutas objetivame...
	Por fim, não se deve concluir que a inserção do mencionado conceito de resultado no protótipo dos crimes econômicos transformaria os delitos de lesão em delitos de perigo ou fulminaria os delitos de perigo abstrato, porque não se trata de inserir um e...
	bb) os elementos do resultado típico e sua prova
	Considerando que nos delitos econômicos de resultado a causação de uma lesão ou de um perigo concreto são objetos da imputação objetiva , é preciso esclarecer o conteúdo dos seus elementos  e como eles devem estar demonstrados na prática para que ao s...
	(i) a lesão do e o perigo concreto ao objeto protegido no tipo penal
	A doutrina quase não se ocupa com a tarefa de aprofundar esses dois conceitos, porque o entendimento majoritário que aplica os critérios da imputação objetiva apenas aos chamados delitos de resultado ancora-se, em geral, na ocorrência de uma lesão do ...
	Todavia, essa visão simplista é falha porque nem todo crime de resultado é um crime de dano e porque ela não percebe que os crimes de resultado são organizados tendo como referência coisa distinta dos crimes de lesão e de perigo .
	Os crimes de resultado são aqueles que exigem, para a sua consumação, a ocorrência de um evento separado no espaço e no tempo da conduta; já crimes de lesão ou de perigo são aqueles que exigem, para a sua consumação, uma afetação mais ou menos intensa...
	Assim,  a lesão é a destruição ou o dano do objeto que representa as características do bem jurídico no tipo penal  (é a perda patrimonial causada ao patrimônio da vítima no crime de estelionato , previsto no artigo 171 do Código Penal , por exemplo) ...
	Contudo, é bastante criticável, especialmente com o espectro da imputação objetiva , definir o perigo concreto com arrimo no elemento do acaso, porque não há como se imputar responsabilidade penal por acontecimentos incontroláveis . É necessário, entã...
	Assim, por exemplo, realizará o perigo concreto contido no artigo 3º da Lei nº 7.492/1986  o administrador de uma instituição financeira que, ao divulgar dados sobre a situação financeira da instituição, não inclui a situação real do índice de inadimp...
	Além disso, a aplicação dos conteúdos do resultado de lesão e de perigo concreto no Direito Penal Econômico encontra outros dois desafios: o primeiro é o quão intenso o objeto do bem jurídico precisa ter sido afetado para se reconhecer a ocorrência de...
	O primeiro desafio diz com a capacidade da ciência penal para aferir, nos casos concretos, a causação de uma lesão ou de um perigo concreto para o bem jurídico-penal . Nos crimes patrimoniais, por exemplo, o prejuízo patrimonial pode ser quantificado ...
	Problema maior colocam os bens jurídico-penais supraindividuais, como a concorrência ou o meio ambiente. Exemplificadamente, a contaminação do ar do prédio onde estão os escritórios administrativos de uma empresa com o lançamento desautorizado de dez...
	Contra a tese da insignificância penal daquela contaminação – que entenderia não ter existido uma chance de lesão ao meio ambiente em razão da baixa quantidade de fluídos intoxicantes que rapidamente se dissipariam na grande área do prédio comercial  ...
	Para a aplicação correta dos critérios da imputação objetiva nos delitos de lesão e nos delitos de perigo concreto , será decisivo determinar se o objeto protegido pelo tipo penal foi destruído ou danificado ou se ele foi submetido a um perigo de lesã...
	Já o segundo desafio diz com o fundamento de legitimidade da imputação objetiva de resultados tardios , o que não é incomum, por exemplo, nos casos de responsabilidade penal pelo produto . Esse problema aparece apenas nos crimes de lesão (básicos ou q...
	Um exemplo guiará as reflexões aqui: uma farmacêutica lança uma nova versão de um conhecido medicamento sem anunciar uma alteração específica na sua composição. A nova fórmula química do produto, ao reagir com a água, forma uma substância que pode ser...
	Para alguns autores, o resultado não é objetivamente imputável se ele aconteceu depois de vencido o prazo prescricional do crime em questão . Considerando que no exemplo haveria, em princípio, um homicídio culposo, a morte ocorrida depois de oito anos...
	Por outro lado, em um mundo jurídico-penal construído com o princípio da culpabilidade e com o conceito de autonomia ninguém é guardião eterno da integridade do objeto do bem jurídico protegido pelo tipo penal . Logo, é preciso existir um corte tempor...
	Embora essa seja uma questão indissociável da dimensão material e da dimensão processual do alcance do perigo intolerável criado ou não diminuído para o bem jurídico no transcorrer do tempo , a sua solução não é tarefa da imputação objetiva, nem da te...
	Concretamente, ocorrido um resultado lesivo ao objeto protegido pelo tipo penal, que fornece o substrato sobre o que punir, é preciso decidir se e por que punir uma conduta praticada no passado quando o dano dela decorrente ocorrer no futuro e essa é ...
	(ii) a prova da ocorrência de um resultado típico
	Para que o sistema da imputação objetiva não seja um desenvolvimento dogmático ruim , ele precisa ter capacidade de realização processual na prática . Para superar um mero know-that, e se alcançar verdadeiro know-how , mais do que indicar os conteúdos...
	Para essa demonstração, depois de já percorrido um longo raciocínio jurídico, deve-se recorrer ao Direito Probatório e ter em vista que, no processo penal, apenas deve ser provado o que se imputa . Nos delitos de resultado, além da realização de um co...
	Portanto, essa prova tem de levar em conta o objeto representante do bem jurídico no tipo penal em questão , a forma como aquele objeto pode ser afetado (qualitativamente ou quantitativamente)  e o nível de intensidade da afetação daquele objeto no ca...
	Três exemplos podem ajudar a esclarecer esse método.
	Exemplo de resultado quantitativamente aferível: a prova do resultado em um crime de estelionato, previsto no artigo 171 do Código Penal , será o dano econômico praticado contra o patrimônio da vítima . Por ser esse um resultado quantificável, o objet...
	Exemplo de resultado qualitativamente aferível: a prova do resultado em um crime de cartel mediante acordo para a fixação artificial de preços, previsto no artigo 4º, inciso II, alínea a, da Lei nº 8.137/1990 , será, no mínimo, a alta probabilidade de...
	Exemplo de resultado qualitativa-quantitativamente aferível: a prova do resultado em um crime ambiental consistente em matar sem autorização espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratória, previsto no artigo 29, da Lei nº 9.605/1998 , ser...
	Como resultados típicos deixam, em geral, vestígios no mundo dos sentidos, a sua prova, isto é, a reconstituição daquele acontecimento penalmente relevante , será produzida por peritos ou assistentes técnicos especializados na área do conhecimento rel...
	Nos crimes de perigo concreto e nos tipos penais cuja afetação do objeto protegido no tipo penal somente puder ser aferida qualitativamente, o que será bastante comum nos crimes que tutelam verdadeiros bens jurídicos supraindividuais , essa prova peri...
	Essa avaliação qualitativa, entretanto, não implica que não se possa graduar a afetação do objeto protegido pelo tipo penal . Mesmo nesses casos será possível verificar se ocorreu uma lesão ou um perigo concreto  a partir da demonstração de uma probab...
	Corrigir a falibilidade desse método científico indutivo para ser possível aceitar como verdadeira a prova produzida não é, contudo, uma tarefa da teoria da imputação objetiva, nem mesmo de uma teoria jurídica . São as ciências extrajurídicas que deve...
	É esse o aprimoramento da dimensão processual da imputação objetiva do resultado típico que deve ser realizada pela teoria geral do resultado nos crimes econômicos . Se depois de formuladas as perguntas certas subsistir dúvidas razoáveis sobre a ocorr...
	2.5. Os critérios gerais da imputação objetiva aplicados ao Direito Penal Econômico
	Os critérios gerais da imputação objetiva aplicados ao âmbito do chamado Direito Penal Econômico são derivados do alcance e organizados conforme a estrutura do sistema da imputação objetiva aplicado àquele âmbito .
	Não se trata de critérios novos, mas dos mesmos critérios gerais da imputação objetiva  aplicados às especificidades do Direito Penal Econômico . Não é necessário repeti-los aqui. A seguir serão indicadas apenas algumas precisões complementares às que...
	a) critérios gerais da imputação objetiva comportamento objetivamente típico
	Estes critérios são aplicáveis a todos os crimes econômicos e exigem que a conduta realizada, apesar de proibida, ou a conduta omitida, apesar de exigida, tenha sido apta a triscar o bem jurídico-penal .
	aa) a criação e a não diminuição do perigo penalmente proibido
	Para os crimes comissivos, a conduta deve ter criado, desde uma perspectiva ex ante, um perigo objetivo e intolerável de afetação do bem jurídico-penal. Para os crimes omissivos, a conduta exigida e possível, mas não realizada, deve ter representado, ...
	No âmbito destes critérios gerais são resolvidos vários casos, como os relativos ao aumento e à diminuição do risco, ao risco permitido, à autocolocação e à heterocolocação em risco, comportamentos alternativos confirme o direito, ações neutras, princ...
	Em geral, a diminuição do risco é usado como um critério geral nos crimes omissivos . Mas ele funciona também funciona como um critério negativo nos crimes comissivos, excluindo a imputação objetiva do comportamento objetivamente típico já no seu prim...
	Haverá, nestes casos, um viés de retrospectiva , mas ele é apenas expressão da aplicação do método da prognose póstuma objetiva, pois o que importará para a imputação objetiva não é o dano verificado a posteriori, mas a mitigação do perigo a ele relac...
	A maior dificuldade que os casos de Direito Penal Econômico coloca para o critério negativo da diminuição do risco é a separação correta entre o que é diminuição de um perigo já existente para o bem jurídico-penal e o que é diminuição posterior de um ...
	bb) o alcance do tipo
	O alcance do tipo funciona como um instrumento de calibração da (in)tolerabilidade do perigo para o bem jurídico-penal, revelando se foi criado ou não diminuído um perigo penalmente proibido para o bem jurídico-penal no caso concreto .
	O alcance do tipo é difícil mesmo de ser determinado em crimes de lesão corporal ou de homicídio que inspiraram as modernas teorias da imputação objetiva . Talvez tenha sido a aplicação desse critério a um grupo de casos com proibições penais tão ampl...
	No Direito Penal Econômico, todavia, as formas de ataque penalmente proibidas são em geral bem mais restritas e isso faz com que o critério do alcance do tipo revele todo o seu potencial . No mais das vezes, o conteúdo da conduta proibida é informado ...
	Esse caminho conduzirá ao encontro do critério do alcance do tipo:  deve-se partir do que já é antes desvalorado fora do Direito Penal, ou seja, daquilo que é desaprovado em algum ramo extrapenal de regulação da conduta, seja ele jurídico (tributário,...
	b) critério geral da imputação objetiva do resultado típico
	Diferentemente dos critérios gerais da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico, o critério geral da imputação objetiva do resultado típico é aplicável apenas aos delitos econômicos de resultado e exigem que o objeto representante do b...
	aa) a realização do perigo penalmente proibido
	O critério geral da realização do perigo penalmente proibido é o método para a aferição da realização de um resultado típico de lesão ou de um perigo concreto para o objeto representante do bem jurídico protegido pelo tipo penal. Por isso, valerão, aq...
	Embora não existam exceções entre as questões essenciais relativas à imputação objetiva do resultado típico no âmbito do Direito Penal Econômico , é nesse âmbito onde a dogmática penal consegue encontrar meios de delimitar com maior precisão os conteú...
	Apesar das precisões complementares oferecidas acima, todos esses critérios gerais da imputação objetiva exigirão densificação para darem conta de problemas penais específicos  e isso incluirá aqueles decorrentes dos negócios empresariais de risco, os...
	3. O método para a resolução sistemática de casos do Direito Penal Econômico no âmbito do tipo objetivo
	Essa pesquisa pretende ser útil na prática  e, por isso, vários casos difíceis que se manifestam especialmente no âmbito do Direito Penal Econômico foram sendo resolvidos até aqui . Essa foi uma forma de testar o acerto e a capacidade de rendimento do...
	Mas, para que a aplicação daquele sistema não pareça meramente intuitivo, é preciso indicar didaticamente o método científico para a resolução correta, aferível e acessível dos casos do Direito Penal Econômico no âmbito do tipo objetivo . Esse método ...
	O motivo para esse método ser indicado somente depois de desenvolvido o sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico tem a finalidade de não desprender a sua utilidade prática, tão necessária, dos seus pressupostos teóricos fundam...
	3.1. Ponto de partida: a estrutura da teoria do delito
	O ponto de partida do método para a resolução de casos é a estrutura da teoria do delito , pois ela ordena o conjunto dos pressupostos jurídicos gerais que devem estar preenchidos para se afirmar a punibilidade de uma conduta .
	A teoria do delito é dividida, de forma básica, em tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade e, no primeiro nível, a tipicidade é dividia em duas dimensões, uma objetiva e outra subjetiva . Como a imputação objetiva é um problema do tipo objetivo, ...
	Nos crimes comissivos (de resultado ou de mera atividade, dolosos ou culposos) consumados, a formação mínima do tipo objetivo será composta pela ação; pela realização de todos os elementos objetivos do tipo, inclusive o resultado típico nos delitos de...
	Nos crimes omissivos (próprios ou impróprios) consumados, a formação mínima do tipo objetivo será composta pela ocorrência de um resultado em uma situação típica de perigo; pela omissão da conduta de evitação do resultado apesar da possibilidade físic...
	Nos crimes tentados, a formação mínima do tipo objetivo será composta pelos atos de início da execução; pela inexistência de um crime impossível e pela imputação objetiva. Esta última será composta pela criação de um perigo penalmente proibido alcança...
	3.2. O passo a passo para a resolução dos casos no tipo objetivo
	Consequência de uma teoria do delito como uma via de mão única em direção à punibilidade é todos os seus pressupostos serem igualmente subsequentes, de modo que o pressuposto seguinte só é analisado se afirmado o anterior . Tal também ocorrerá na anál...
	(i) Etapa 1: identificação do verdadeiro bem jurídico-penal tutelado pelo crime em análise
	A primeira etapa para o manejo correto dos pressupostos da imputação objetiva é identificar o verdadeiro bem jurídico-penal tutelado pelo crime em questão. A identificação errada do bem jurídico protegido pelo tipo penal (seja um falso bem jurídico su...
	(ii) Etapa 2: identificação da estrutura do delito e da forma de ataque penalmente proibida
	Depois de identificado o verdadeiro bem jurídico-penal, é preciso avaliar como ele está protegido pelo tipo penal em questão . É essa forma proibida de ataque ao bem jurídico-penal que indicará as características da conduta penalmente proibida. Portan...
	(iii) Etapa 3: aplicação dos critérios gerais da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico
	Descobertas as qualidades da conduta proibida a partir da estrutura típica, devem ser aplicados os critérios gerais corretos da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico e isso dependerá se foi praticado um crime comissivo, omissivo, co...
	Praticado um crime econômico de mera atividade, seja ele comissivo ou omissivo, ou um crime tentado, as análises param nesta etapa e, se preenchidos os requisitos da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico, poderá ser afirmada a reali...
	(iv) Etapa 4: se o tipo exigir, verificação da relação de causalidade entre a conduta e o resultado típico
	Praticado um crime de resultado comissivo ou omissivo impróprio, a sua consumação no tipo objetivo dependerá do preenchimento das três etapas anteriores e de mais duas etapas. Nesta quarta etapa, deve ser verificado se existe nexo causal entre a condu...
	(v) Etapa 5: se o tipo exigir, aplicação do critério geral da imputação objetiva do resultado típico
	Afirmada a relação da causalidade em um crime de resultado, deve ser aplicado corretamente o critério geral da imputação objetiva do resultado típico, o que dependerá se foi praticado um crime de lesão ou um crime de perigo concreto. A real ocorrência...
	Percorridas todas essas etapas, poderá ser afirmada a realização do tipo objetivo de um crime, o que não significa a imputação de responsabilidade penal. A afirmação correta e justa da punibilidade dependerá do preenchimento de todos os outros pressup...
	3.3. Aplicação e capacidade de rendimento do método para resolver casos difíceis do Direito Penal Econômico no tipo objetivo
	Proposto um método para a solução sistemática de casos de Direito Penal Econômico no tipo objetivo, é preciso testá-lo e conferir a sua capacidade de rendimento .
	Esse teste foi feito ao longo desta terceira parte da investigação e o método, que acima foi didaticamente organizado, mostrou seu rendimento para vários casos difíceis do Direito Penal Econômico, como aqueles que envolvem a aplicação dos critérios ge...
	Há diversas outras combinações fáticas que podem formar muitas outras situações jurídicas específicas que desafiarão o manejo correto dos pressupostos da imputação objetiva . Três delas apresentam um desafio maior para a imputação objetiva e merecem u...
	3.3.1. Os casos em que o comportamento da vítima é relevante para a formação do acontecimento típico
	Desde a primeira metade do século XX, a vítima tem sido redescoberta pelas ciências penais . Na dogmática penal, a teoria da imputação objetiva teve um papel relevante no redescobrimento da relevância do comportamento da vítima para a formação da tipi...
	Todavia, quando a imputação objetiva é tratada em contextos da criminalidade econômica e de empresa os casos envolvendo a participação da vítima no acontecer típico quase não são tratados . Ou ela é anonimizada diante de um suposto reconhecimento da t...
	Essas abordagens são bastante problemáticas em um Direito Penal situado em um Estado Liberal e Democrático de Direito . Assumi-las é, de saída, um regresso ao tempo das sociedades menos desenvolvidas nas quais os resultados desagradáveis tinham que se...
	Que existem assimetrias entre autor e vítima não há dúvidas  e isso é um fato inclusive no âmbito do Direito Penal Econômico em que não raro aquele instrumentaliza esta . Todavia, a descrição desse fenômeno não pode substituir os fundamentos para a su...
	O nosso ordenamento jurídico constitucional e penal conhece os impactos do comportamento da vítima  e mesmo na criminalidade econômica e de empresa ele é capaz de influenciar a formação do acontecimento típico .
	Por exemplo, realiza o tipo objetivo do crime de gestão temerária, previsto no artigo 4º, parágrafo único, da Lei nº 7.492/1986 , o gestor de um fundo de investimento imobiliário  que realiza e mantem aplicações financeiras dos recursos captados pelo ...
	A primeira etapa consiste na identificação do verdadeiro bem jurídico-penal tutelado pelo crime de gestão temerária, que é o patrimônio dos correntistas, investidores e poupadores da instituição financeira . No caso do exemplo acima, o que se tutela c...
	A segunda etapa consiste na identificação da estrutura do crime de gestão temerária e na forma de ataque ao bem jurídico-penal que está proibida pelo tipo. No que interessa ao tipo objetivo, o crime de gestão temerária tem a estrutura clássica dos cri...
	A terceira etapa, que no caso do exemplo acima é a última dada a estrutura típica do crime de gestão temerária, consiste na aplicação dos critérios gerais da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico.
	Uma primeira aproximação indicaria que o gestor do fundo imobiliário criou um perigo penalmente proibido ao patrimônio dos investidores ao realizar aportes dos recursos financeiros em empreendimentos imobiliários contendo uma possibilidade real de pre...
	Todavia, aos investidores de um fundo de investimento não só está disponível uma grande quantidade de informações sobre o referido fundo, como também as normas regulamentadoras exigem dos administradores, gestores e custodiantes do fundo a divulgação ...
	Todo esse substrato fático tem impactos penais relevantes. O arcabouço informacional disponível e entregue aos cotistas – a política de investimento, a composição da carteira, o perfil de risco e os fatos relevantes relacionados ao funcionamento e aos...
	Consciência e consentimento  em ter o seu próprio bem jurídico exposto a determinados riscos é, no idioma da imputação objetiva, uma heterocolocação em perigo consentida  e, no caso em comento, essa é sobretudo equivalente a uma autocolocação em perigo .
	Essa equivalência ocorre, nesses casos, por três motivos. Primeiro, porque o conhecimento sobre os riscos patrimoniais decorrentes das aplicações feitas no fundo imobiliário é compartilhado concomitantemente entre gestor e investidores e isso gera nos...
	É essa feição vitimodogmática que precisa ser levada em conta na aplicação dos critérios gerais da imputação objetiva nos casos em que for relevante o comportamento da vítima para a formação do acontecimento típico : afastadas as velhas e equivocadas ...
	No exemplo dado acima, nada indica que os investidores não tinham consciência ou não anuíram com as aplicações arriscadas realizadas pelo gestor do fundo. Não há, portanto, vício de consentimento . Quando isso ocorre, sequer é possível falar na violaç...
	Como se vê, o critério da heterocolocação em perigo consentida, que é considerado bastante controverso , confuso  e obscuro  na dogmática penal dos crimes de homicídio e de lesão corporal, parece conseguir alguns vantajosos desembaraços em casos do Di...
	3.3.2. Os casos de concorrência de riscos para o resultado típico
	Os casos em que vários fatores concorrem para a produção de uma lesão ou de um perigo concreto para o objeto representante do bem jurídico no tipo penal são desafiadores para a dogmática penal  desde os tempos dourados das teorias sobre as relações ca...
	Além disso, a fórmula de explicação do resultado não dá conta da solução desses casos, pois o resultado pode encontrar explicações alternativas  e ser reconduzido a um ou outro fator existente : o comportamento proibido de A, de B ou de C, a própria c...
	Como todos esses fatores podem ter necessariamente contribuído para a ocorrência do resultado, será tarefa da imputação objetiva do resultado típico estabelecer a qual conduta perigosa deve ser atribuído o resultado produzido .
	Imagine-se o seguinte: um rio é contaminado por efluentes industriais e isso causa a morte de várias espécies de peixes, de sapos e de jacarés que lá viviam. Nos laudos técnicos foram apontados os resíduos químicos X, Y e Z como os fatores contaminant...
	A primeira etapa demanda identificar o verdadeiro bem jurídico-penal tutelado pelo crime de poluição ambiental. O meio ambiente ecologicamente equilibrado, formado pela fauna e pela flora, é o bem jurídico-penal tutelado pelo crime de poluição . No ca...
	A segunda etapa consiste em identificar a estrutura do delito de poluição e a forma de ataque ao bem jurídico-penal que ele proíbe. No que interessa ao tipo objetivo da segunda parte do artigo 54 da Lei de Crimes Ambientais, o crime de poluição tem a ...
	A terceira etapa é a aplicação dos critérios gerais da imputação objetiva do comportamento objetivamente típico.
	Como há três candidatos à condição de autores ou partícipes do fato ocorrido, cada conduta deve ser avaliada separadamente, começando por quem estava mais perto do resultado lesivo . No caso do exemplo acima, deve-se começar por R, responsável pelo tr...
	A complexidade do caso poderá indicar como penalmente relevantes não apenas aportes comissivos, mas também omissões de todas essas pessoas  e isso mudará os critérios gerais de imputação objetiva do comportamento objetivamente típico . Como o foco, aq...
	Na quarta etapa, é preciso verificar se existe uma a relação de causalidade entre a morte dos animais, as condutas dos vários intervenientes naquele acontecimento e o fator natural ocorrido.
	Dada a amplitude do nexo causal , as mortes dos animais são consideradas uma consequência de todos os fatores anteriores ocorridos (o aumento das temperaturas das águas do rio, o lançamento do contaminante X no rio por R, o lançamento do contaminante ...
	Contudo, não é porque todos esses fatores explicam o resultado que o resultado ocorrido explica a proibição penal de todos aqueles fatores . Há, aqui, dois planos diferentes: um ontológico-descritivo que explica (causalmente) o resultado, feito nesta ...
	A explicação das mortes dos animais, no caso do exemplo acima, como consequência de determinados fatores anteriores dependerá de uma prova nesse sentido . Neste ponto, o Direito Penal ficará à mercê dos outros ramos do conhecimento .
	Os laudos técnicos terão, assim, um papel relevante na comprovação da causalidade . Se eles forem inconclusivos ou concluírem que a morte dos animais decorreu exclusivamente das baixas concentrações de oxigênio na água, o caso é resolvido nesta quarta...
	A quinta etapa, que neste caso é mesmo a última etapa dada a estrutura típica de um crime de lesão contida na segunda parte do artigo 54 da Lei de Crimes Ambientais, demanda, por fim, a aplicação do critério geral da imputação objetiva do resultado tí...
	O cumprimento das etapas anteriores selecionou para esta fase apenas as condutas criadoras de um perigo intolerável para a fauna aquática do rio que comprovadamente causaram a morte dos peixes, sapos e jacarés que lá viviam . Essas mortes se mostram c...
	Tais lesões típicas podem ser objetivamente imputadas a todos aqueles que realizaram condutas criadoras de um perigo intolerável para a fauna aquática daquele rio. Assim, por exemplo, se o contaminante X foi a causa decisiva para as mortes dos animais...
	4. Resultados da Parte III
	1. Um sistema da imputação objetiva deve partir da concepção do desvalor de resultado como motivo e objeto do injusto penal e estar direcionado aos fins legitimadores do Direito Penal para a proteção de bens jurídicos.
	2. O sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico parte da ideia reitora da proteção de bens jurídicos, estrutura-se em dois níveis de imputação (do comportamento objetivamente típico e do resultado típico), alcança o injusto obje...
	3. A resolução sistemática de casos do Direito Penal Econômico no âmbito do tipo objetivo deve seguir um método conjugador da teoria do bem jurídico, da dogmática da estrutura dos delitos e dos critérios gerais da imputação objetiva. A aplicação corre...
	PARTE IV
	IMPUTAÇÃO OBJETIVA
	NOS NEGÓCIOS EMPRESARIAIS DE RISCO
	Negócios empresariais de risco são paradigmáticos para a teoria da imputação objetiva no Direito Penal Econômico, porque enquanto esta tem o domínio e a previsibilidade como suas bases para o desvalor de ação , naqueles quase não é possível divisar, d...
	1. Aproximação ao conceito de negócio empresarial de risco
	Negócios empresariais de risco são velhos conhecidos da dogmática penal , inclusive da ciência penal brasileira . Embora os penalistas brasileiros quase não trabalhem com essa expressão , eles aparecem com alguma frequência nos casos criminais julgado...
	Essa percepção prática casuística, contudo, não deve refletir em um tratamento dogmático ad-hoc do problema , porque isso pode gerar violação da proibição da analogia criminalizante de condutas , arbitrariedades e insegurança jurídica . Uma aproximaçã...
	1.1. Negócios empresariais e risco
	Negócios empresariais possuem conotações prática, econômica e jurídica: na prática, é qualquer operação mercantil ; para os economistas, é qualquer arranjo entre as partes para estabelecer os termos de uma promessa de transação ; juridicamente, negóci...
	Compra e venda mercantil, transporte de coisas e pessoas, gestão de negócios, representação comercial, distribuição de mercadorias, comissão, empréstimo, seguro, arrendamento, factoring, contratos bancários e franquias são alguns exemplos de negócios ...
	Tal como o exercício de toda a atividade econômica, a realização de negócios empresariais, dadas as assimetrias entre as partes e as imperfeições do mercado, pode afetar de diversas formas vários bens, interesses e valores do empresário ou de terceiro...
	Há, portanto, inúmeros riscos decorrentes da realização de um negócio empresarial , tanto assim que na prática empresarial fala-se que riscos são parceiros inevitáveis  e até necessários ao desenvolvimento dos negócios , na literatura das ciências eco...
	Entretanto, nem todos aqueles riscos formam o conceito jurídico de negócio empresarial de risco  e, para que este conceito restrito não seja confundido com as ideias mais amplas de atividades empresariais de risco , empresa como fonte de perigos  ou d...
	1.2. Conceito extrapenal de negócio empresarial de risco
	Negócio empresarial de risco é um conceito jurídico derivado das ciências econômicas . Nelas não há uma definição de negócios empresariais de risco, mas a teoria da decisão, estudada profundamente naquelas ciências, lida com o termo risco .
	A teoria da decisão tem origem nas tentativas de solucionar um antigo problema prático: desenvolver um método para calcular as chances de sucesso ou fracasso em jogos de azar, isto é, parametrizar as decisões sobre o futuro .
	Por isso, naquele âmbito é comum o estudo normativo do risco como elemento formador de um dentre três tipos de decisões  classificadas conforme o conhecimento do tomador da decisão sobre os efeitos da decisão a ser tomada .
	Há, assim, decisões tomadas sob certeza – nas quais ao tomador da decisão estão disponíveis todas as informações e ele consegue compreender todos os resultados possíveis da decisão a ser tomada –, decisões tomadas sob incerteza – nas quais ao tomador ...
	Essa classificação também é um referencial para o estudo dos processos decisórios em ambientes empresariais  e, no mundo dos negócios, a teoria da decisão é aplicada para analisar decisões de investimentos, precificação de produtos, estratégias de ven...
	O principal ganho desse modelo normativo da teoria da decisão é a diferença estabelecida entre risco e incerteza . A partir dela, risco deixa de ser uma incerteza ou uma ignorância e passa a ser corretamente compreendido como o efeito indesejável de u...
	Esse distanciamento da intuição, da opinião e do sentimento em direção à racionalidade no conceito de risco em processos decisórios  guarda, inclusive, pertinência com a origem do termo risco, que provavelmente é italiana  e significa atrever-se (risi...
	Atualmente, para as ciências econômicas, o risco é entendido como a possibilidade de ocorrer um evento adverso com impacto negativo sobre a realização de uma meta  e, por isso, exige-se um gerenciamento de riscos na atividade empresarial visando pelo ...
	Dessas noções das ciências econômicas é derivado o conceito jurídico de negócios empresariais de risco, que deve ser antes de tudo um negócio economicamente injustificável . Esse conceito jurídico reconhece o risco como um componente indispensável de ...
	Juridicamente, portanto, negócio empresarial de risco é um negócio empresarial – ou seja, um negócio jurídico realizado visando o desenvolvimento lucrativo da atividade empresarial  – dotado de um risco inicialmente equiparável de desembocar tanto em ...
	Como um negócio empresarial pode estar sujeito a vários tipos de riscos (por exemplo, risco de liquidez, risco de mercado, risco de crédito, risco financeiro, risco operacional, risco político, risco ambiental, risco tecnológico, risco de origem natur...
	1.3. Sentido penal da expressão negócio empresarial de risco
	Não existe um conceito penal de negócio empresarial de risco e isso se deve, provavelmente, à ausência de um crime daquela espécie e à ausência da sua inclusão como elemento de algum tipo penal .
	Disso, contudo, não decorre a aplicação automática dos elementos que formam o conceito extrapenal de negócio empresarial de risco ao Direito Penal , porque este possui genética própria . O Direito Penal filtra os negócios empresariais de risco que lhe...
	Consequentemente, os negócios empresariais de risco penalmente relevantes têm as das mesmas bases do conceito jurídico de negócio empresarial , mas exigem, particularmente, que o risco do negócio empresarial seja um risco econômico-financeiro intolerá...
	Assim, pode realizar um negócio empresarial de risco penalmente relevante, por exemplo, o gerente ou administrador de instituição financeira  que, violando deveres a eles incumbidos pelas normas de regulamentação bancária e financeira a respeito da ge...
	Esses negócios empresariais de risco penalmente relevantes colocam uma série de desafios para a dogmática penal, porque situados em zonas cinzentas que dividem, de um lado, manobras negociais arriscadas, mas aceitáveis e, por isso, permitidas e, de ou...
	2. Dogmática penal e negócios empresariais de risco
	Das várias formas que a dogmática penal do século XXI vem sendo desafiada, uma delas é pela via dos negócios empresariais de risco . A superação desses desafios no tipo objetivo demanda a escolha de uma rota segura rumo à descoberta do desvalor jurídi...
	2.1. O debate internacional: crise financeira, negócios empresariais de risco e dogmática penal
	O debate internacional sobre os negócios empresariais de risco foi reascendido com a crise financeira global ocorrida a partir de 2007-2008 - , pois várias decisões empresariais arriscadas foram tomadas antes e durante o contexto da crise financeira ....
	Diante dos prejuízos patrimoniais causados com aquelas operações financeiras complexas , tentou-se formular uma dogmática penal específica para aquele contexto  com o objetivo de determinar o conteúdo e o grau da violação do dever incumbido ao adminis...
	As respostas sobre isso vieram sobretudo das normas de regulação da atividade empresarial, de natureza civil e administrativa , e consequentemente a imputação de responsabilidade penal, ao menos no tipo objetivo, foi transformada em um check-list: bas...
	Levando a sério essa forma de resolver as coisas, as implicações são bastante desconfortáveis. Primeiro, porque essa dogmática penal de exceção vira uma inaceitável exceção à dogmática . Segundo, porque uma dogmática penal desenvolvida para um context...
	Se bem-sucedida aquela empreitada, romper-se-ia a via penal do seu princípio fundador, a legalidade, e da sua função legitimadora, a proteção subsidiária de bens jurídicos , e a responsabilidade penal seria meramente procedimentalizada, o tal check-li...
	Os principais problemas dessa procedimentalização são a sua incompatibilidade com a operação lógica básica de imputação de responsabilidade penal  e a sua capacidade de transformação da via penal em uma via de proteção de normas extrapenais acessórias...
	Enfim, como se vê desse panorama, o estado atual da questão que circunda o conteúdo do injusto penal no âmbito do Direito Penal Econômico lá fora é bastante preocupante .
	Infelizmente, esses problemas relacionados aos negócios empresariais de risco não ficaram confinados naqueles países estrangeiros que conhecem o delito de infidelidade patrimonial. Como a base do imbróglio é a mesma – a acessoriedade das normas extrap...
	Integramos, portanto, o mesmo cenário preocupante que se instalou na dogmática penal internacional e talvez nós estejamos mais desamparados que os demais para lidar com ele . É que muitos conceitos que estão na base das discussões dogmáticas estrangei...
	2.2. Uma rota segura: retrospectiva e perspectiva de uma gramática universal da imputação objetiva
	A crise financeira de 2007-2008 tornou revolto o mar da dogmática penal . A dogmática penal tentou buscar calmaria nas normas extrapenais . As normas extrapenais, contudo, só devolveram mais incertezas  e, dessa aproximação tão intensa entre os âmbito...
	Felizmente, aquele mar revolto fez dos penalistas bons marinheiros.  Eles aprenderam com aquela crise financeira  e hoje conhecem bem as tempestades causadas pelos negócios empresariais de risco . Sabem que aquela bússola é um instrumento que não pode...
	Agora, de posse disso tudo, há uma rota segura para se seguir com o grande navio carregado de negócios empresariais de risco. Essa rota é aquela que utiliza a bússola que aponta a direção do sentido jurídico-penal da proibição de um comportamento (aqu...
	Na partida, um alerta. Se o chamado Direito Penal Econômico é Direito Penal , a bússola para o encontro dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes tem de ser a mesma . As lições indeléveis sobre o funcionamento e sobre a forma correta de...
	Toda essa linguagem própria de expedições marítimas não é adorno do texto. Ela se justifica porque o conceito de risco, que funda toda a teoria da imputação, surgiu precisamente no contexto das navegações marítimas, em razão de rochedos à flor da água...
	Tudo isso, porém, pode ser traduzido para o vernáculo próprio do Direito Penal. A rota segura anunciada não é outra coisa senão uma aplicação concreta e perspectiva da gramática universal da imputação objetiva já anunciada nesta pesquisa, cujas regras...
	É também por causa daquela gramática universal que perde força eventual argumento no sentido de os negócios empresariais de risco talvez serem casos menos relevantes entre nós, porque discutidos sobre um delito que nós não conhecemos, a infidelidade p...
	2.3. Tipologia dos negócios empresariais de risco
	Se do que se trata é do encontro de negócios empresariais de risco criminosos é porque existem negócios empresariais de risco penalmente irrelevantes . Para traçar uma linha mais clara entre negócios empresariais de risco permitidos e proibidos, é nec...
	Essa tipologia dos negócios empresariais de risco está fundamentada na tripla relação de fragmentariedade e de subsidiariedade das incriminações que formam o Direito Penal Econômico, qual seja, uma relação de desvalor extrajurídico (no caso, econômico...
	O escalonamento dos negócios empresariais de risco pode ser, então, estabelecido nos três níveis a seguir :
	a) negócios empresariais de riscos lícitos
	Lícitos serão todos os negócios empresariais de risco economicamente aceitáveis, autorizados pelo dono do patrimônio que está em jogo  ou tolerados pelos órgãos de fiscalização e controle, ainda que a sua realização tenha prejudicado em alguma medida ...
	Dois fatores podem tornar um negócio empresarial economicamente aceitável: a existência de uma racionalidade material-econômica do negócio realizado, a ser confirmada por especialistas no mercado econômico-financeiro e de capitais  e a compensação de ...
	A autorização do dono do patrimônio, que é um bem jurídico disponível , para a realização do risco do negócio empresarial  pode ocorrer de duas formas: uma autorização expressa, manifestada por exemplo na assinatura do investidor do termo de ciência e...
	A tolerância dos órgãos de fiscalização e controle pode ser aferida de duas maneiras: ela pode ser expressa, quando houver uma autorização para a realização do negócio empresarial de risco , ou tácita, quando, depois de conhecido e analisado o negócio...
	b) negócios empresariais de riscos extrapenalmente ilícitos
	Ilícitos serão os negócios empresariais de risco que não sejam economicamente aceitáveis, não estejam autorizados pelo dono do patrimônio ou não tenham sido tolerados pelos órgãos de fiscalização e controle e sejam violadores de regras civis, societár...
	A ilicitude desses negócios empresariais será confirmada pelas respectivas autoridades civis judiciais e administrativas competentes  e pode derivar de uma lei, de um regulamento, de um contrato ou de uma situação fática constituidora de relação fiduc...
	Na esfera civil, por exemplo, poderá ser ilícito um negócio empresarial de risco realizado sem respaldo econômico, do dono do patrimônio ou dos órgãos de fiscalização e controle, pelo administrador que esteja cumprindo pena pela prática de um crime co...
	Na esfera societária, o administrador de uma sociedade anônima que, sem respaldo econômico, do dono do patrimônio ou dos órgãos de fiscalização e controle, não aproveitar oportunidades de negócio de interesse da empresa, como participar de uma licitaç...
	Na esfera administrativa, poderá ser um negócio empresarial de risco ilícito aquele realizado pelo administrador de uma corretora de imóveis com determinada pessoa, sem respaldo econômico, do dono do patrimônio ou dos órgãos de fiscalização e controle...
	c) negócios empresariais de riscos criminosos
	Criminosos serão os negócios empresariais de risco que não sejam economicamente aceitáveis, não estejam autorizados pelo dono do patrimônio ou não tenham sido tolerados pelos órgãos de fiscalização e controle, que sejam violadores de um dever de tutel...
	Portanto, negócios empresariais criminosos não são apenas aqueles violadores de regras extrapenais de cautela na realização da atividade negocial, nem apenas aqueles que possuem riscos empresariais ou especulativos, mas aqueles que violam um dever de ...
	Assim, poderá ser penalmente relevante um negócio empresarial realizado pelo administrador de um banco que alugar um imóvel de propriedade da instituição financeira para um locatário com alto risco de inadimplência se essa transação for evidentemente ...
	Como o foco aqui é no tipo objetivo, as bases para a identificação do desvalor jurídico-penal de um negócio empresarial de risco penalmente relevante estão dadas a seguir . Neste ponto, é preciso que esteja claro que a tipologia dos negócios empresari...
	2.4. Localização sistemática dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes
	As definições oferecidas ao sentido penal da expressão negócios empresariais de risco e ao conteúdo dos negócios empresariais de risco criminosos aliadas à inexistência de uma incriminação específica dos negócios empresariais de risco e à inexistência...
	Essas características essenciais revelam que os fatores aglutinadores dos casos envolvendo a realização de negócios empresariais de risco são o bem jurídico penalmente tutelado (o patrimônio) e a forma de ataque contra aquele bem jurídico-penal (media...
	a) casos recorrentes
	Podem ser exemplos de negócios empresariais de risco a realização de empréstimos sem garantias suficientes, compra e venda antecipada de commodities e futuras, concessão de linhas de crédito para reestruturação de empresas, investimentos especulativos...
	Com maior precisão, os negócios empresariais de risco penalmente relevantes podem ser organizados em três grandes categorias: (i) negócios de pagamento antecipado, como concessões de empréstimos ou incentivos financeiros para boa performance futura de...
	b) principais figuras típicas incidentes
	Enquanto um grupo de casos da Parte Especial do Direito Penal Econômico-Patrimonial, os negócios empresariais de risco podem ser capturados por diversas figuras típicas como, por exemplo, a gestão temerária (artigo 4º, parágrafo único, da Lei nº 7.492...
	Essas possibilidades variadas de captura dos negócios empresariais de risco pelos crimes constantes no ordenamento jurídico-penal brasileiro não são coincidência , mas a confirmação de que este tema, embora tenha residência em um ainda inexistente del...
	Revelada tal localização sistemática, fica claro que todos os casos problemáticos expostos no item 3 da Introdução deste estudo são negócios empresariais de risco.
	No Caso 1, exposto na Introdução, por exemplo, o diretor de uma trading firmou um contrato de hedge com o produtor de milho e, na sequência, vendeu o milho para dois clientes e aportou o dinheiro em outros negócios da trading. Aqui, o risco do negócio...
	Já no Caso 2, exposto na Introdução, o modelo de negócios é, de saída, perigoso ao patrimônio de um número indeterminado de pessoas, porque estruturado com base em vendas e revendas escalonadas e dependes de constante e incontrolável retroalimentação,...
	A determinação da eventual relevância penal de cada um daqueles dependerá do cumprimento da rota segura já anunciada . Essa rota, tendo como base aqueles e outros casos hipotéticos, é perseguida adiante .
	3. Bases para a identificação do desvalor jurídico-penal dos negócios empresariais de risco
	Como indicado, negócios empresariais de risco são casos lindeiros entre a permissão extrapenal e a proibição penal que muitas vezes só revelam o seu potencial prejudicial ao bem jurídico-penal depois que tudo acabou mal . Essa quase casualidade do per...
	3.1. A força e a densidade dos negócios empresariais de risco
	Um estudo sistemático dos negócios empresariais de risco revela a força desse grupo de casos para a dogmática penal e confere a densidade necessária para se começar a estabelecer melhor as fronteiras entre negócios de risco ruinosos e negócios de risc...
	3.1.1. A força: vantagens de um estudo sistemático dos negócios empresariais de risco
	Há um dilema no mundo dos negócios: por um lado, a assunção de riscos no mercado financeiro e de capitais faz parte muitas vezes faz do próprio contrato de trabalho dos profissionais e não os assumir poderia ser inclusive uma violação de dever funcion...
	Desse dilema, o Direito Penal precisa compreender que a assunção de riscos no mundo dos negócios não significa a assunção de riscos penalmente proibidos  Por isso, uma suspeita geral de ilicitude penal não pode pairar constantemente sobre as decisões ...
	É verdade que negócios empresariais de risco são o fermento que impulsiona a massa do capitalismo  e eles não podem ser proibidos em absoluto até para evitar o esvaziamento do seu conteúdo , mas se o patrimônio dos outros for usado para realizar negóc...
	Diante disso, à ciência penal e à jurisprudência penal cabem o desenvolvimento de diretrizes claras e facilmente gerenciáveis pelos tomadores de decisões no mundo dos negócios  a respeito das condições sob as quais as suas ações conformarão ou não uma...
	É essa a força esclarecedora de um estudo sistemático dos negócios empresariais de risco que guiará o mais tom prático dos próximos tópicos, sem perder de vista a genética do Direito Penal , o conteúdo mínimo de uma conduta criminosa  e a estrutura do...
	3.1.2. A densidade: as fronteiras entre negócios de risco ruinosos e negócios de risco criminosos
	A delimitação das fronteiras entre negócios empresariais de risco ruinosos, porém lícitos, e negócios empresariais de risco criminosos exige densificação dogmática dos pontos inamovíveis do Direito Penal: além de compreender o desvalor de ação e o des...
	A seguir são feitos esses aprofundamentos, tanto em relação aos aspectos mais gerais de abordagem dos negócios empresariais de risco, como das características essenciais de um negócio empresarial de risco penalmente relevante.
	a) aspectos gerais
	Quatro são os aspectos gerais a serem considerados na abordagem dos negócios empresariais de risco pela via penal: a perspectiva ex ante do desvalor de ação e a perspectiva ex post do desvalor de resultado ; a interpretação restritiva dos tipos penais...
	aa) perspectiva ex ante vs. perspectiva ex post
	A medida para análise da reprovação jurídico-penal de uma conduta realizador de um negócio empresarial de risco deve ser sempre ex ante . Afinal, o Direito Penal não pode trucar, permitindo que realize negócios empresariais de risco quando isso for co...
	Com isso, a clássica definição de negócios empresariais de risco como uma “disposição comercial que pode ser uma decisão errada”  torna-se de partida problemática, porque ela causa um indesejado viés de retrospectiva no Direito Penal .
	Casos complexos, como são aqueles em que foi realizado um negócio empresarial de risco, são em geral compreendidos depois que tudo ocorreu, mas essa compreensão posterior sobre os fatos não só causa um mal-estar no Direito Penal , ela causa erros porq...
	O principal desafio da perspectiva ex ante nos negócios empresariais de risco são as situações em que ocorrer uma compensação entre prejuízos patrimoniais e lucros financeiros . Aqui, para escapar de um olhar exclusivamente ex post – ou seja, para não...
	bb) interpretação restritiva dos tipos penais
	No âmbito do Direito Penal Econômico em geral é usada uma interpretação econômica ou fática de conceitos integrantes do tipo penal , como ocorre, por exemplo, com o conceito jurídico-econômico de patrimônio  ou com o conceito fático de quem é o verdad...
	Esses métodos de interpretação não estão errados, pois do princípio da subsidiariedade resulta que a interpretação penal não pode ir mais além do âmbito de aplicação da regulação extrapenal (econômica, tributária, civil, ambiental etc.) subjacente ao ...
	Entretanto, quando o mecanismo de interpretação do alcance do conteúdo da proibição não está instalado no Direito Penal, mas em outro ramo jurídico , esgotar a interpretação do tipo penal em normas extrapenais nem sempre tem a função de limitar a resp...
	Diante disso, em última instância, negócios empresariais de risco devem ser restritivamente interpretados como abusos da liberdade de disposição do patrimônio confiado a determinado sujeito com aptidão para causar prejuízos patrimoniais , não extensiv...
	Dessa forma,  uma interpretação restritiva dos tipos penais aptos a capturarem negócios empresariais de risco deve considerar que os negócios de risco penalmente relevantes (i) somente podem ser realizados por um círculo restrito de pessoas, que são a...
	cc) descumprimento de deveres de diligência, lealdade, informação e cuidado
	O descumprimento de um dever de tutela do patrimônio alheio é o ponto de partida de todo o negócio empresarial de risco penalmente proibido . Esse dever normativo e extrapenal de diligência, lealdade, informação e cuidado com o patrimônio dos outros p...
	A violação daquelas regras procedimentais de conduta são uma condição necessária, mas não suficiente para a afirmação da violação de um dever material de tutela do patrimônio alheio  que tem de existir entre o dono do patrimônio e o tomador da decisão...
	dd) o risco como um problema do tipo penal
	Se o que define a relevância penal de um negócio empresarial de risco é a existência de um risco intolerável e não autorizado ao patrimônio de alguém , esse risco deve ser verificado em relação a determinado tipo penal .
	O princípio do risco, que funda a teoria da imputação objetiva , deve ser, assim, densificado em cada estrutura típica . Afinal, é a Parte Geral que deve levar em conta as particularidades da Parte Especial, não o contrário , de modo que a criação ou ...
	Para evitar repetições causadoras de confusões neste tema, o termo risco deve ficar restrito à qualificação do negócio empresarial, com o que negócios empresariais de risco penalmente relevantes são negócios empresariais de risco dotados de um perigo ...
	b) características dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes
	Três são as características essenciais e cumulativas de um negócio empresarial de risco penalmente relevante: a realização de um negócio empresarial de risco ; a existência de um risco intolerável e não autorizado ao patrimônio alheio com a realização...
	aa) negócio empresarial de risco
	Todo o negócio empresarial de risco penalmente relevante pressupõe a existência de um negócio empresarial de risco em sentido extrapenal . Isso significa que os negócios empresariais de risco com relevância penal antes já reconhecem o risco como um co...
	Há, portanto, um círculo externo maior de negócios empresariais de risco e um círculo interno menor dos negócios empresariais de risco com relevância penal  de modo que todo o negócio de risco penalmente relevante será também um negócio empresarial de...
	bb) risco intolerável e não autorizado de dano patrimonial
	Para ser penalmente relevante, o negócio empresarial de risco realizado deve representar uma chance real de lesão intolerável e não autorizada do patrimônio alheio tutelado .
	Com essa característica essencial é superada uma outra definição jurídica bastante difundida que considera negócios empresariais de risco aqueles nos quais as chances de perda são maiores que as chances de ganho patrimonial . Essa outra definição é fa...
	A existência de uma chance real de lesão do patrimônio de terceiros  é, assim, o ponto inamovível dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes , o qual não restringirá a captura dos negócios de risco apenas pelos delitos econômicos-patrimo...
	É preciso adensar os três fatores que formam essa característica essencial e distintiva dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes: o dano patrimonial, a não autorização do risco e a intolerabilidade do risco e.
	(i) risco de dano patrimonial
	O bem jurídico-penal patrimônio é diferente do bem jurídico-penal propriedade, o segundo é mais restrito e protege apenas o domínio sobre as coisas, já o primeiro é mais amplo e alcança todo o interesse juridicamente protegido e não proibido de valor ...
	Definir o dano ou o prejuízo patrimonial é uma das mais complicadas da dogmática dos delitos patrimoniais . Alguns limites àquela ideia são alcançados com o conceito jurídico-econômico de patrimônio conectado com a necessidade de proteção da liberdade...
	Todavia, como crimes patrimoniais podem ter estrutura de crime de lesão ou crime de perigo, a afetação negativa e prejudicial do patrimônio precisará ser avaliada em conformidade com a referida arquitetura típica , não se confundindo o perigo de dano ...
	(ii) não autorização do risco: ausência de consentimento do dono do patrimônio
	Nos negócios empresariais de risco o dono do patrimônio transfere o poder de disposição sobre aquele patrimônio ao tomador da decisão . A discricionariedade da decisão deste sobre os rumos do patrimônio daquele é informada pelo próprio titular do bem ...
	Aqui entram em jogo todas as regras relacionadas ao consentimento do titular de um bem jurídico disponível . Nos negócios empresariais de risco, a figura dogmática do consentimento possibilita que o dono do patrimônio disponha do seu próprio bem juríd...
	Enfim, dado que negócios empresariais de risco penalmente relevantes são aqueles em que o risco do negócio é penalmente relevante para o patrimônio de titularidade de terceiro , são estes terceiros que precisão consentir com o risco em relação aos seu...
	(iii) intolerabilidade do risco: desaprovação dos órgãos de fiscalização e controle
	Não basta a real aptidão do negócio para causar um dano patrimonial, é preciso que essa chance de lesão seja intolerável . A intolerabilidade do perigo da conduta para o bem jurídico penalmente protegido é a medida exata para a sua desaprovação jurídi...
	Órgãos de fiscalização e controle de determinada atividade são obrigados a comunicarem as autoridades criminais sobre a irregularidade de fatos contendo indicativos de crime . A ausência dessa comunicação indicará que nem aos olhos dos órgãos de fisca...
	Em contrapartida, a aprovação dos órgãos de fiscalização e controle sobre a atividade pode indicar um espaço de risco permitido daquela atividade ou uma autorização para a realização do perigo daquela atividade para o bem jurídico protegido .
	cc) violação de dever de tutela do patrimônio alheio
	Negócios empresariais de risco penalmente relevantes são casos nos quais o patrimônio alheio “encontra o seu inimigo, assim, exatamente na pessoa juridicamente por ele responsável e é, portanto, contra essa pessoa que o titular do patrimônio necessita...
	Por esse motivo, além do risco intolerável e não autorizado de dano patrimonial, a relevância penal de negócios empresariais de risco depende da realização do negócio por um limitado círculo de pessoas oneradas com um dever fiduciário de tutela do pat...
	Logo, será penalmente relevante todo negócio empresarial especulativo, realizado por quem tem o dever de tutela do patrimônio alheio (o administrador de empresa, um gerente de banco, o gestor de um fundo de investimentos, o gestor público etc.)  que, ...
	Como consequência, os negócios empresariais de risco, por um lado, só podem ser capturados por delitos econômico-patrimoniais especiais , nos quais a posição privilegiada do intraneus no acesso ao bem jurídico  permite que ele possa dispor sobre a les...
	3.2. Dogmática dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes
	Negócios empresariais de risco penalmente relevantes não são mera reunião de casos sob uma mesma rubrica, mas um grupo de casos com características essenciais comuns (negócios empresariais dotados de um risco intolerável e não autorizado de danificar ...
	Por isso, um verdadeiro estudo sistemático dos negócios empresariais de risco tem de poder ser traduzido em uma dogmática desse grupo de casos . Trata-se sobretudo de prolongar os critérios materiais fundantes da essência do desvalor jurídico-penal de...
	3.2.1. Desvalor de ação e desvalor de resultado de um negócio de risco penalmente relevante
	Como o desvalor de ação e o desvalor de resultado constituem dois elementos básicos para a formação de todo e qualquer injusto penal , a relevância penal dos negócios empresariais de risco poderá ser capturada por algum delito econômico patrimonial es...
	a) a tríade que forma os negócios empresariais de risco
	Negócios empresariais de riscos são uma tríade formada pela realização de um negócio empresarial de risco em sentido extrapenal, pela violação de um dever de tutela do patrimônio alheio e pelo risco intolerável e não autorizado de dano daquele patrimô...
	Como em todas as trindades, um dos elementos formadores dos negócios empresariais de risco não pode ser corretamente compreendido sem o outro, ou seja, eles são todos interdependentes e devem se sobrepor sequencialmente para a análise da respectiva re...
	b) redução do debate penal a duas bases fundamentais
	Tríades, contudo, são sinônimas de trincas. Por isso, para evitar rachaduras naquele conceito trifásico, a dogmática penal precisa reduzir o debate sobre os negócios empresariais de risco a uma estrutura binária composta pela violação do dever de tute...
	Por ser uma soma, um negócio empresarial de risco penalmente relevante não se forma sem os dois componentes e tudo, então, se funde em um único ponto decisivo de análise para o Direito Penal: quem age contrariamente ao dever de tutela do patrimônio al...
	3.2.2. Critérios materiais identificadores de um negócio de risco penalmente relevante
	Os critérios identificadores de um negócio empresarial de risco penalmente relevante, indicados abaixo, são derivados do desvalor de ação e do desvalor de resultado que um negócio empresarial de risco precisa ter para adquirir tal relevância penal .
	Trata-se de critérios que buscam pelo conteúdo do requisito material que pode tornar punível a realização de um negócio empresarial de risco, de modo que eles pressupõe os requisitos procedimentais anteriores (ou seja, já deve ter sido constatada a ex...
	Esses critérios são, assim critérios materiais que visam a determinar se, quando e em que grau o tomador da decisão pode assumir um risco antes de adentrar na antessala das proibições penais .
	a) critérios positivos
	Critérios positivos determinam os elementos que devem estar presentes na realização do negócio empresarial para que ele tenha relevância penal.
	aa) idoneidade geral da norma penal
	O Direito Penal somente pode reprovar o sujeito se, desde uma perspectiva ex ante, a norma de conduta ou de cuidado que ele violou era apropriada para impedir o resultado concretamente produzido . Portanto, é do fim de proteção da norma que nasce a im...
	Consequentemente, as normas penais candidatas a capturarem negócios empresariais de risco devem ser idôneas para proteger o patrimônio alheio contra agressões internas causadas por quem tem o dever de tutelá-lo . Como visto, essas figuras típicas pert...
	Como o alcance do tipo funciona como um instrumento de calibração da (in)tolerabilidade do perigo para o bem jurídico (o patrimônio) , é fundamental para essa análise compreender que este critério da idoneidade geral da norma penal como um mero ponto ...
	bb) violação qualificada de um dever extrapenal indiciário da proibição penal
	As normas e procedimentos extrapenais de diligência, lealdade, informação e cuidado podem ser confirmadoras da licitude de uma atividade negocial de risco, ou seja, a tomada de uma decisão com observância daquelas regras não pode, inicialmente, ser re...
	Embora elas sejam, assim, úteis à compreensão do juiz penal sobre o negócio empresarial de risco , a violação de deveres extrapenais que regulam a atividade negocial é apenas um indício da proibição penal da realização daquele negócio . Aqui não inter...
	O decisivo, portanto, será sempre avaliar materialmente se o negócio empresarial de risco teria sido realizado, desde uma perspectiva ex ante, se fossem cumpridas as normas extrapenais e, principalmente, se não fosse violada a vontade do dono do patri...
	A proibição penal de colocar o patrimônio dos outros sob um perigo intolerável e não autorizado decorre, assim, de uma ligação funcional entre o poder de dispor do patrimônio de alguém e o dever de cuidar daquele bem jurídico que lhe foi confiado e qu...
	cc) previsibilidade e domínio do perigo penalmente proibido
	A previsibilidade e o domínio do perigo penalmente proibido, que fundam a teoria da imputação , são tidos como os grandes paradigmas dos negócios empresariais de risco para a dogmática penal . Isso ocorre porque se parte de dois conceitos equivocados:...
	Entretanto o risco não é uma esperança infundada de que tudo correrá bem , mas uma probabilidade de perda ou de ganho que deve ser conhecida pelo tomador da decisão, pois, do contrário, já não mais se estará diante de um negócio empresarial de risco, ...
	As decisões empresariais tomadas sob incerteza, contudo, não ficam necessariamente impunes. Em ambientes altamente regulados nos quais os negócios empresariais de risco são desenvolvidos (como o bancário, o fiscal, o tributário, o administrativo etc.)...
	dd) conflito de interesses
	Há quem entenda ser este critério a pedra angular sobre a qual se erige toda a problemática de fundo dos negócios empresariais de risco , porque a essência da relevância penal dos negócios empresariais de risco não é o descumprimento de deveres pelo a...
	Disso podem ser exemplos os casos em que os administradores de uma empresa se posicionam contrariamente e, assim, obstaculizam a realização de uma operação de fusão com receio de que a sua posição pode estar ameaçada ou até desaparecer na nova empresa...
	ee) criação ou não diminuição do perigo penalmente proibido ao patrimônio alheio
	Uma discussão adequada sobre a permissão e a proibição dos negócios empresariais de risco deve estar situada na determinação da conduta objetivamente típica realizadora daquelas atividades negociais .
	Haverá a criação ou não diminuição de um perigo penalmente proibido ao patrimônio alheio quando, segundo a arquitetura do tipo candidato a capturar a relevância penal do negócio de risco realizado , o negócio empresarial de risco possuir realmente a a...
	ff) possibilidade real de ocorrência do resultado lesivo
	Decorrente do critério anterior, este critério ilumina toda e qualquer proibição penal de um comportamento, incluindo aquelas que formam a Parte Especial do Direito Penal Econômico-Patrimonial .
	Como o risco é inerente aos negócios empresariais , os limites entre o permitido e penalmente proibido não podem ser dados apenas pela quantidade de risco do negócio, até porque além de ser esse um critério insuficiente , ele paralisaria o mundo dos n...
	b) critérios negativos
	Critérios negativos determinam os elementos que, se estiverem presentes na realização do negócio empresarial, nele não existirá relevância penal.
	aa) riscos permitidos
	Riscos permitidos são autorizações jurídicas, fundamentadas na utilidade social de determinada conduta, para a realização de ações arriscadas que podem lesionar um bem jurídico-penal . Nos negócios empresariais de risco, ainda que a sua realização ten...
	A permissão jurídica de um risco, contudo, não faculta a intervenção perigosa sobre o bem jurídico alheio penalmente protegido, pois este é tão digno de proteção como a liberdade de ação do interventor . É por isso que, de saída, ao argumento de negóc...
	Compreender os espaços de risco permitido dos negócios empresariais de risco demanda compreender a estrutura do risco permitido. Essa estrutura consiste em uma conduta aprovada e em um resultado desaprovado e sobre eles deve ser feita uma avaliação co...
	bb) autorização do dono do patrimônio ou tolerância estatal
	Esses dois elementos fundamentam o risco permitido, como visto.
	O critério negativo da tolerância estatal inexistirá apenas quando a atividade negocial não estiver sujeita à fiscalização e controle por um algum órgão da Administração Pública, o que será raro.
	Tome-se a Variante 1 do Caso 3, exposto na Introdução, como exemplo. Naquele caso, a Comissão de Valores Mobiliários tomou conhecimento de um fato relevante ao mercado, analisou a base fática e concluiu que não houve criação de condições artificias de...
	Merece destaque, contudo, a autorização do risco do negócio pelo dono do patrimônio, que assume um caráter absoluto para a determinação da permissão ou da proibição penal da realização do negócio empresarial de risco . É que o consentimento do titular...
	O consentimento, portanto, é elemento integrante do tipo , que deve estar ausente para que o tipo penal possa ser realizado . Na linguagem da imputação objetiva, o consentimento equipara a heterocolocação em risco a uma autocolocação em risco , ou sej...
	Nos negócios de risco, esse consentimento, contudo, encontra dois limites. O primeiro limite está nos casos envolvendo interesses patrimoniais divisados em estruturas empresariais. Assim, por exemplo, quando os acionistas de uma empresa consentem na r...
	cc) condutas diminuidoras do risco de dano patrimonial
	Todas as vezes que o patrimônio alheio administrado estiver submetido a um perigo e o administrador praticar ações arriscadas destinadas a debelar a intensidade do perigo que já se abate sobre aquele bem jurídico, não há razão para a proibição penal d...
	No contexto dos negócios empresariais de risco, trata-se de negócios de risco diminuidores de risco, que não são penalmente relevantes porque melhoraram a situação do patrimônio alheio e foram ao encontro do consentimento presumido do dono daquele pat...
	Esse critério negativo não será incomum na prática dos casos concretos, considerando as inúmeras situações de crises, em maior ou menor escala, que podem colocar o patrimônio administrado em perigo de ser prejudicado e demandar a tomada de ações imedi...
	Essa foi a situação ocorrida no Caso 4, exposto na Introdução. Naquele caso, o problema está precisamente no segundo aporte de capital que W, diretor do banco, concedeu para a empresa Soja S.A., que tinha tomado um empréstimo daquela instituição finan...
	dd) ausência de potencialidade lesiva da conduta
	Se aptidão do negócio empresarial para colocar o patrimônio sob um risco de dano é uma das características essenciais dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes , estes já não poderão ser reconhecidos se a conduta realizadora do negócio ...
	Além dos casos em que isso poderá ser verificado qualitativamente a partir do conteúdo do desvalor objetivo da ação, poderá ocorrer uma situação especial no contexto dos negócios empresariais de risco, relacionada ao dever de fiscalização e controle d...
	É que sempre que a atividade empresarial de risco estiver obrigatoriamente sujeita à fiscalização e ao controle de determinado órgão da Administração Pública, o meio para prejudicar o patrimônio alheio é na hipótese inteiramente ineficaz , pois pode s...
	ee) riscos insignificantes ao bem jurídico-penal
	Da inerência do risco patrimonial aos negócios empresariais de risco que tenham o lucro em vista , ainda que a longo prazo, decorre a insignificância penal de pequenos prejuízos econômicos . Aqui, aplicam-se as mesmas regras já indicadas sobre a insig...
	Os critérios elencados até aqui são uma tentativa de superar, em alguma medida, uma afirmação feita há setenta anos que lamentava o fato de juiz penal algum saber se determinado crime econômico era ou não aplicável a menos que se verificasse se tratar...
	4. Aplicação dos critérios gerais da imputação objetiva nos casos de negócios empresariais de risco
	Expostas as bases para a identificação do desvalor jurídico-penal dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes, é preciso manejá-las corretamente nos casos concretos. A maneira de se obter uma delimitação clara e tangível da área dos negó...
	Antes disso, contudo, é necessário retomar o método para a resolução dos casos do Direito Penal Econômico no tipo objetivo, que também incluem os casos envolvendo a realização de negócios empresariais de risco.
	4.1. Retomada do método para a resolução dos casos de negócios empresariais de risco no tipo objetivo
	A resolução dos casos de negócios empresariais de risco no tipo objetivo deve recorrer ao método de resolução sistemática dos casos de Direito Penal Econômico naquele âmbito . Ele parte da teoria do delito e densifica os pressupostos da tipicidade obj...
	Aquele método mostra, assim, toda a sua capacidade de rendimento para o grupo de casos dos negócios empresariais de risco , porque eles podem ser capturados por uma porção de delitos econômico-patrimoniais especiais, que possuem várias arquiteturas tí...
	Para a resolução correta dos casos envolvendo a realização de negócios empresariais de risco, cinco são as etapas que devem ser percorridas para que se possa afirmar a relevância penal daquela atividade negocial: (i) identificação do verdadeiro bem ju...
	A seguir serão aprofundadas apenas as etapas (iii) e (v). Portanto, pressupõem-se que as etapas (i), (ii) e (iv) já foram, em cada cado, satisfatoriamente cumpridas.
	4.2. Critérios gerais da imputação objetiva aplicados aos negócios empresariais de riscos
	São poucas as novidades aqui. Trata-se da aplicação dos critérios gerais da imputação objetiva, desenvolvidos no âmbito de uma já clássica dogmática penal , a um grupo de casos específico, dos negócios empresariais de risco , que se desenvolvem no amb...
	4.2.1. Negócios empresariais de risco como comportamentos objetivamente típicos
	Negócios empresariais de risco penalmente relevantes são negócios empresariais de risco realizadores da tipicidade objetiva de um determinado delito econômico-patrimonial .
	Para que a realização de um negócio empresarial de risco penalmente relevante possa ser reconhecida como a realização de um comportamento objetivamente típico, a conduta negocial tem de criar ou não diminuir um perigo objetivo e intolerável de afetaçã...
	Esses dois critérios gerais da imputação objetiva são aplicáveis em todas as estruturas típicas que os delitos econômico-patrimoniais possam assumir  e formam estruturalmente o primeiro nível do sistema da imputação objetiva, que é composto por três e...
	a) criação ou não diminuição do perigo penalmente proibido ao patrimônio alheio
	A realização do negócio empresarial de risco pelo administrador ou gestor do patrimônio alheio cria um perigo penalmente proibido quando a atividade negocial tiver aptidão para triscar sem autorização e sem tolerância aquele bem jurídico administrado ...
	Não carregam essa chance real de afetação intolerável e desautorizada do bem jurídico penalmente protegido: a criação de um perigo ao patrimônio do próprio sujeito realizado do negócio de risco (não havendo perigo desaprovado para o bem jurídico, a im...
	Quem administra ou gere o patrimônio alheio também ocupa posição de garantidor sobre aquele bem jurídico, sendo-lhe exigido a tomada de medidas possíveis para melhorar a situação do patrimônio alheio administrado ou gerido ou para debelar riscos intol...
	b) alcance do tipo econômico-patrimonial especial
	Cada figura típica tem a finalidade de evitar um acontecimento desagradável, ameaçando com pena alguma ou algumas formas de ataque ao bem jurídico penalmente protegido naquela estrutura .
	Nos crimes econômico-patrimoniais especiais, que são os que podem capturar um negócio empresarial de risco penalmente relevante, o grau de perigo da conduta para o patrimônio alheio é o fator decisivo para a imputação objetiva nos negócios empresariai...
	A medição sobre o nível do perigo exigido para a formação de uma conduta objetivamente típica nos delitos econômico-patrimoniais especiais será informado, no contexto dos negócios empresariais de risco, pelas normas extrapenais que também regulam aque...
	Por isso, para ser possível afirmar a imputação objetiva de um comportamento objetivamente típico no contexto dos negócios empresariais de risco, a atividade negocial arriscada precisará (i) ter violado deveres extrapenais de diligência, lealdade, inf...
	Um exemplo antes de prosseguir. Por exemplo, uma rede de academias quer expandir sua rede física e, para tanto, busca uma instituição financeira para estruturar um crédito imobiliário. A ideia é que os investidores comprem certificados de recebíveis i...
	4.2.2. Negócios empresariais de risco causadores de resultados típicos
	Mais que comportamentos objetivamente típicos de um delito econômico-patrimonial, a realização de negócios empresariais de risco podem ser verdadeiros causadores de um resultado típico de perigo concreto ou de lesão do patrimônio alheio, quando a estr...
	Não raro a realização do perigo no resultado típico tardará a ocorrer nestes casos , mas ainda assim o dano ou o perigo concreto de dano deve ser rastreável fático-normativamente até a conduta realizadora de um negócio de risco intolerável e não autor...
	Além disso, essa afetação concreta do patrimônio alheio precisará ser, no mais das vezes, atestada por peritos especialistas no mercado financeiro e de capitais  e o ônus dessa prova e da prova da violação de um dever de tutela do patrimônio alheio ca...
	Quando o negócio empresarial de risco for capturado por um delito econômico-patrimonial de resultado, depois de constatada a criação ou a não diminuição do perigo penalmente proibido para o patrimônio e a ocorrência de uma lesão ou de um perigo concre...
	a) realização do perigo penalmente proibido na lesão do patrimônio alheio
	O dano patrimonial será o resultado de uma atividade negocial arriscada sempre que o negócio empresarial de risco tiver aptidão para causar aquele resultado e tiver sido realizado com a violação do dever material e fiduciário de tutela do patrimônio a...
	Essa conexão do resultado com a violação de um dever de cuidado, oriundo da dogmática do crime culposo, é o cabo conecta a ação negocial perigosa e o resultado lesivo ao patrimônio administrado, confirmando que o dano não decorreu do acaso ou de pura ...
	Tome-se o seguinte exemplo. O gerente da empresa G S.A. em vez de trocar os investimentos feitos pela empresa G na empresa A por investimentos na empresa B, supostamente mais lucrativos quando as ações da empresa B estas estão em alta, vende as ações ...
	b) realização do perigo penalmente proibido no perigo concreto ao patrimônio alheio
	Aqui valem todas as considerações feitas no tópico acima: o perigo concreto de dano ao patrimônio alheio será o resultado de uma atividade negocial arriscada sempre que o negócio empresarial de risco tiver aptidão para causar aquele resultado e tiver ...
	O importante, aqui, será não confundir o perigo concreto de dano patrimonial com o dano de perigo patrimonial . Um dano de perigo patrimonial seria o reconhecimento de um resultado lesivo típico com a mera realização do negócio empresarial de risco, a...
	5. Resultados da Parte IV
	1. Negócios empresariais de risco penalmente relevantes pressupõem a realização de um negócio empresarial de risco em sentido extrapenal, mediante a violação de um dever material e fiduciário de tutela do patrimônio alheio e com aptidão para colocar o...
	2. Por formarem um grupo de casos da Parte Especial do Direito Penal Econômico-Patrimonial, a relevância penal dos negócios empresariais de risco pode ser capturada por delitos econômico-patrimoniais especiais e a descoberta dessa relevância penal é a...
	3. A dogmática dos negócios empresariais de risco penalmente relevantes demanda a redução daquele grupo de casos a uma estrutura binária expressiva do seu desvalor de ação e do seu desvalor de resultado para, a partir dela, identificar o desvalor jurí...
	4. A identificação da relevância penal dos negócios empresariais de risco nos casos concretos deve conjugar as especificidades do tipo penal e os critérios gerais da imputação objetiva, uma tarefa alcançada com o manejo correto do método para a resolu...
	PARTE V
	A TESE E SUAS IMPLICAÇÕES CONCRETAS
	Depois de percorrido um longo caminho investigativo, é preciso anunciar sumariamente a tese e seus impactos concretos na dogmática penal e processual penal. A ausência de referências nesta parte, com exceção de um breve e necessário excurso abaixo, nã...
	1. A tese
	O conteúdo das proibições penais que formam o Direito Penal Econômico não pode se esgotar nos contornos da norma proibitiva, tratando o resultado como lance de sorte ou azar. O resultado, enquanto um acontecimento desagradável para um bem jurídico pen...
	2. Implicações concretas da tese nas dogmáticas penal e processual penal
	A tese que acaba de ser anunciada tem implicações concretas tanto na dogmática penal, quanto na dogmática processual penal e isso decorre sobretudo da íntima relação existente entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal. Como a consciência da i...
	2.1. Excurso: a relação entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal
	A separação científica entre o Direito Penal e o Direito Processual Penal é oriunda de uma tradição bolonhesa não muito antiga . Até meados do século XIX, Direito Penal e Direito Processual Penal estavam compreendidos na mesma rubrica do Direito Penal...
	Foi apenas a partir da segunda metade do século XIX que, sob influência da Escola de Bolonha, se deu marcha à separação científica do Direito Processual Penal , ao ponto de hoje as cátedras serem frequentemente separadas .
	Entretanto, se as normas de conduta estabelecem proibições vinculadas a uma pena e a concreta imposição de uma pena depende sempre de um processo, não há independência entre Direito Penal e Processo Penal . O Processo Penal nasceu do Direito Penal  e ...
	Historicamente, portanto, passado os tempos da unidade científica e da autonomização das disciplinas, vive-se atualmente o esboço de uma reaproximação .
	Essa abordagem, que mescla as considerações materiais e processuais, é um passo que precisa ser dado no estudo do sistema jurídico-penal . Direito Penal e Processo Penal devem, assim, ser compreendidos em um sistema integral: a atribuição de sentido p...
	O importante ganho dessa abordagem integradora é que ela reconhece no Processo Penal um elo entre a razão pura e a razão prática das ciências criminais , reconhecendo as categorias dogmáticas penais enquanto possibilidades de aplicação na prática proc...
	Dessa relação de complementariedade entre Direito Penal e Processo Penal decorrem várias implicações concretas , sendo a justiça penal negociada e a prova do dolo bons exemplos disso . Aqui interessarão os impactos concretos da tese, formulada com as ...
	2.2. Impactos da tese nos demais pressupostos da teoria do delito
	A retomada da centralidade do desvalor do resultado na teoria da imputação tem implicações em alguns pressupostos da teoria do delito, porque a teoria da imputação objetiva constrói pontes entre a conduta e o resultado que também podem ser acessadas p...
	Na tipicidade subjetiva, o objeto de referência do dolo e da culpa é o resultado (conforme o artigo 18 do Código Penal, dolo é querer ou assumir o risco de produção do resultado e culpa é causar o resultado por negligência imprudência ou imperícia) e ...
	Na antijuridicidade, as causas de justificação da conduta estão todas voltadas a compensar a ocorrência do resultado, tanto que os excessos permanecem puníveis (conforme os artigos 23, 24 e 25 do Código Penal, o estado de necessidade, a legítima defes...
	Na culpabilidade, o resultado é o fundamento da exigibilidade da conduta diversa. O comportamento alternativo conforme o Direito, exigível do sujeito na situação concreta, precisa ser capaz de não desembocar no acontecimento desagradável que o tipo pe...
	2.3. Impactos da tese nos institutos processuais penais
	A imputação objetiva é um dos pressupostos da ação punível e, por isso, ela não se realiza sem o processo penal. Todos os seus pressupostos precisam estar provados no processo para que se possa afirmar a realização de um comportamento objetivamente tí...
	Entretanto, o Direito Penal Econômico tem demonstrado simpatia pela justiça penal negociada, formada por institutos como a transação penal (artigo 76 da Lei nº 9.099/1995), a suspensão condicional do processo (artigo 89 da Lei nº 9.099/1995), a colabo...
	Por isso, a complexidade dos casos que se manifestam no ambiente da criminalidade econômica e de empresa, incluindo os negócios empresariais de risco, por exemplo, não pode ser tratada com uma base fática e jurídica mais ou menos resolvida. Se a falta...
	A troca do oferecimento de uma denúncia por um acordo (nos casos da transação penal e do acordo de não persecução penal), a troca do enfrentamento de um processo penal por um acordo (nos casos de suspensão condicional do processo) e a troca de uma con...
	PARTE VI
	RESULTADOS GERAIS
	Esta pesquisa conduziu a resultados parciais já anunciados nas primeiras quatro partes deste trabalho. Nelas, também foram apontados os rumos para as soluções de diversos casos hipotéticos. A seguir os casos problemáticos expostos no item 3 da Introdu...
	1. Resolução dos casos problemáticos
	Cumprindo com a promessa feita no item 3 da Introdução desta pesquisa, a maioria dos casos problemáticos foi resolvida ao longo da investigação. Para evitar idas e vindas e para reunir com concisão os resultados práticos desta tese, tais casos serão e...
	Essa tarefa seguirá o método para a resolução sistemática de casos do Direito Penal Econômico no tipo objetivo, exposto no item 3 da Parte III deste trabalho, com a densidade da estrutura do sistema da imputação objetiva, indicada no item 3 da Parte I...
	Caso 1: Em junho de 2014, F, diretor da empresa World S.A., trading iniciante no mercado de grãos, firmou contrato com M, produtor rural de milho, para a compra de quinhentas sacas da safra 2015/2016. Pela avença, M entregaria o milho em setembro de 2...
	Resolução: Na etapa 1, é preciso identificar o bem jurídico-penalmente proibido. O artigo 171, inciso I, do Código Penal tutela o patrimônio pertencente à vítima que teve seu bem indevidamente vendido por terceiro e o patrimônio de quem comprou a cois...
	2. Conclusões
	No final do caminho desta investigação, as conclusões encontradas foram as seguintes:
	1. O Direito Penal assenta a sua legitimidade em quatro pontos inamovíveis: a reação da pena contra a prática de uma conduta proibida, a proteção subsidiária e fragmentária de bens jurídicos, a existência de um desvalor de ação e de um desvalor de res...
	2. Em quaisquer ambientes, incluindo aquele no qual se manifesta a criminalidade econômica e de empresa, os pontos inamovíveis do Direito Penal vinculam as liberdades do legislador penal e do juiz criminal na incriminação e na punição de comportamento...
	3. A razão de ser da teoria da imputação objetiva é revelar a relevância penal de um comportamento e de um acontecimento decorrente daquele comportamento e o seu objeto é o perigo objetivo intolerável, desde uma perspectiva ex ante, para o bem jurídic...
	4. A imputação objetiva do comportamento visa a revelar o desvalor da conduta, ou seja, a existência de um comportamento objetivamente típico em quaisquer figuras típicas. A imputação objetiva do resultado visa a revelar o desvalor do resultado daquel...
	5. As mesmas bases da imputação objetiva do comportamento e do resultado, derivadas dos pontos inamovíveis do Direito Penal, devem sistematicamente aplicadas ao âmbito do Direito Penal Econômico, porque ele continua sendo Direito Penal.
	6. O sistema da imputação objetiva aplicado ao Direito Penal Econômico resulta em uma teoria geral do comportamento típico e em uma teoria geral do resultado típico como injusto objetivo dos crimes econômicos, cuja tônica é a compreensão do desvalor d...
	7. Negócios empresariais de risco são casos paradigmáticos da Parte Especial do Direito Penal Econômico-Patrimonial e a relevância penal deles pode ser capturada por delitos econômico-patrimoniais especiais.
	8. O caminho para a verificação e apreensão do desvalor jurídico-penal dos negócios empresariais de risco é formado pela conjugação das especificidades do tipo penal candidato a capturar a relevância penal do negócio e pelos critérios gerais da imputa...
	9. A resolução sistemática e correta de casos do Direito Penal Econômico, incluindo os casos dos negócios empresariais de risco, demanda o recurso a um método estruturado a partir da teoria do bem jurídico, da dogmática da estrutura dos delitos e dos ...
	10. Esta tese é uma proposta de recuperação da centralidade do desvalor do resultado na teoria da imputação, um eixo que nas últimas décadas vem caindo no esquecimento da ciência penal e da jurisprudência especialmente no âmbito do Direito Penal Econô...
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