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    APRESENTAÇÃO




    Os vinte e quatro textos que você tem nas mãos, leitor e leitora, são motivo de imenso — imenso — orgulho do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais. Eles são o supra sumo dos estudos desenvolvidos pelos alunos e alunas de todo o Brasil ao longo do desenvolvimento do Laboratório de Ciências Criminais no ano de 2023. Há muitos motivos para que nós, do IBCCrim, nos orgulhemos de vocês, autores e autoras, acadêmicos que se dedicaram tanto para conseguirem assumir esse lugar. Vocês estão de parabéns.




    Muitos motivos. De alguns, só de alguns, é importante falar.




    O Laboratório, nosso “LAB”, constitui-se em ferramenta conhecida no país todo, pela excelência das aulas em temas mais variados de política criminal, processo penal, direito penal, criminologia. Há décadas fazemos isso e fomentamos desde os bancos acadêmicos o interesse dos alunos e das alunas de qualquer faculdade do país em se interessar pelas ciências criminais no sentido mais amplo. Nós, do IBCCrim, temos sempre o cuidado de fazermos as curadorias dos temas, dos professores e das professoras que — voluntários — dedicam seu tempo e seu talento para suscitar os corações e mentes, aguçar as curiosidades dos jovens estudantes, que assumirão as mais duras responsabilidades tão logo transponham os bancos das graduações. Provocamos e fazemos isso há tanto tempo, você sabe, leitor e leitora, porque é nossa vocação, é nosso espaço, e por acreditarmos que podemos e devemos mudar o cenário tão insuportável da justiça criminal brasileira. Temos, por tantos anos, a sensação de “pegarmos nas mãos” de tantos alunos e alunas, mas aí nos enganamos um pouco. Porque eles é que nos mostram — e vocês, leitores e leitoras — verão um pouco disso aqui, as vicissitudes específicas de cada problema, de cada drama que deve ser conhecido por todas as pessoas no Brasil. Vejam: aqui há autores e autoras, estudantes que se espalham do Rio Grande do Sul ao Pará, do Rio de Janeiro ao Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, São Paulo, Alagoas, enfim, tanto quanto possível, cobrem temas que dizem respeito a mim, a você, a todos nós.




    E que orgulho que nós, do IBCCrim, conseguimos unir todas as pessoas aqui, nessa publicação que nos enche, mesmo, de orgulho e uma certa emoção. Vemos o crescimento desses estudantes, orientados que foram pelas mais diversas mentes (a imensa maioria dos orientadores e das orientadoras passou, inclusive pelo laboratório como aluno ou aluna, e parte deles foi inclusive, Presidente do Instituto ao longo de sua história). Então, se há um prestígio aos alunos e alunas por trazê-los aqui ao público com essa singela apresentação, o prestígio ainda maior é nosso, do Instituto, por olharmos com o farol do passado e vermos como a semente gera frutos. E vermos como a ideia, germinada há tanto tempo, segue firme porque, afinal, acreditamos por acreditar. E eles e elas, autores e autoras, acreditaram também!




    Nós merecemos esse livro. Nós merecemos ler as abordagens dessa rapaziada, brasileiros e brasileiras preocupados com nosso país, propositivos e propositivas, curiosos, curiosas.




    É uma alegria, uma imensa alegria, poder estar nesse lugar de apresentar a obra. Veja, leitor e leitora, pelo título de cada um dos artigos, como chegamos longe. Entregamos o que temos de melhor: que é o futuro das pessoas que confiam no aprendizado, na ciência e no aprofundamento crítico das abordagens do nosso sistema penal.




    Muito obrigado, turma. Muito obrigado por terem dado a todos nós do IBCCrim essa oportunidade.




    Boa leitura, pessoal.




    Renato Stanziola Vieira




    Presidente do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – IBCCRIM (2023-2024)
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    Resumo: O intuito do presente artigo é evidenciar os riscos assumidos na sociedade brasileira em virtude da não imputação da responsabilidade penal da pessoa jurídica nos crimes tributários, sob a perspectiva de que esses crimes de caráter econômico atingem o bem jurídico da ordem econômica do Estado, e que a onerosidade atinge áreas administradas pelo Estado que são vitais aos cidadãos, causando, portanto, elevados prejuízos para a Administração Pública e a sociedade brasileira.
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    Abstract: The purpose of this article is to highlight the risks assumed in Brazilian society due to the non-attribution of criminal liability of legal entities for tax crimes, from the perspective that these crimes of an economic affect the legal good of the economic order of the State, and that the onerousness affects areas administered by the State which are vital to the citizens, therefore causing high losses for the Public Administration and Brazilian society.
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    1 INTRODUÇÃO




    O presente artigo trará a discussão sobre os riscos oriundos da não imputação da responsabilidade penal às Pessoas Jurídicas no que se trata do cometimento de crimes tributários, levando em consideração a ordem econômica do Estado que é, no caso, o bem jurídico tutelado desses crimes. Klaus Tiedmann alude que a ordem econômica do Estado é um bem jurídico de valor supraindividual, sendo para essa discussão, portanto, razão de preocupação legislativa diante da violação desse bem que atinge não somente o ente particular, mas o Estado como um todo2.




    A imputação da responsabilidade jurídica na esfera penal à entidade da Pessoa Jurídica é uma possibilidade já estabelecida no ordenamento jurídico brasileiro atual quando se trata de crimes ambientais previstos na Lei nº 9.605/98. No art. 3º da referida lei é atribuída à Pessoa Jurídica responsabilidade administrativa, cível e penal nos casos em que a infração seja cometida por decisão do seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade.3




    Nesse sentido, a legislação brasileira entende a possibilidade de atribuir à entidade fictícia responsabilidade penal em razão do cometimento de atos ilícitos face ao meio ambiente. Tal entendimento só é possível porque há o discernimento de que mesmo diante da não cognoscibilidade da entidade, ou seja, de que a pessoa jurídica não seja capaz de compreender o comando normativo, ela detém uma responsabilidade objetiva oriunda de uma legislação que imputa a ela a sua responsabilidade no âmbito penal4.




    Com relação a qual sanção penal deve ser outorgada a Pessoa Jurídica, a lei de crimes ambientais, no seu art. 22 impõe as penas restritivas de direitos que podem ser conferidas para a entidade. São elas a suspensão parcial ou total de atividades, a interdição temporária de estabelecimento, obra ou atividade ou a proibição de contratar com o Poder Público, bem como com ele ter subsídio, subvenções ou doações. A norma também estabelece no art. 23 a prestação de serviços à comunidade pela Pessoa Jurídica.5




    A discussão ensejada da pesquisa tem como fundamentação de que a não imputação de responsabilidade penal das pessoas jurídicas em relação aos crimes tributários, previstos na Lei nº 8.137/906, implica em diversos riscos para o Estado, sujeito passivo desses delitos criminais. Nessa seara, será abordado o que são os crimes de ordem econômica pelo viés do jurista alemão Klaus Tiedmann, estabelecendo-os como crimes que transgridem a estrutura econômica instituída pelo Estado, e pela perspectiva definida pela legislação pátria na Lei nº 8.137/1990 que dispõe quais são os crimes tributários.




    Face a essa perspectiva, a lesão ao bem jurídico tutelado demonstra grande ofensividade aos direitos supraindividuais e coletivos, pois para a sua ocorrência requer-se que haja um abuso da confiança social violando a ordem econômica vigente. Consequentemente, inexistindo “resposta” do Estado, por meio da responsabilização penal das pessoas jurídicas que incorrem nas condutas descritas pelo texto normativo, há a onerosidade para os próprios cofres públicos, necessários para o funcionamento da Administração Pública, e para a imagem da ordem econômica perante a sociedade. Em outras palavras, os interesses dos cidadãos administrados são sucateados em virtude da transgressão econômica cometida pela pessoa jurídica, e o respeito a estrutura econômica do Estado é sucumbido.




    Outrossim, é essencial a compreensão dos paradigmas da ordem econômica adotada no Brasil para que seja possível dimensionar os impactos da “impunidade” do cometimento desses atos ilícitos, cometidos em sua maioria por pessoas jurídicas dotadas de grandes capitais financeiros.




    Nesse sentido, cabe a superação do conceito da culpabilidade estabelecida no Direito Penal Clássico, cuja definição é caracterizada pela teoria finalista, isto é, a necessidade, além da culpa e da pena, do juízo de reprovação do agente. Para a discussão do presente estudo é imprescindível que consideremos a funcionalidade dessa responsabilização penal da pessoa jurídica. Nesse viés, a perspectiva da teoria funcionalista da culpabilidade, que consiste na culpa, responsabilização e a reparação7, é a mais adequada para prosseguir a discussão.




    Ademais, no artigo será estruturado argumentos favoráveis a imputação da responsabilidade penal às pessoas jurídicas, fundamentando-se na prática pertinente do common law, onde está consolidado o entendimento de que é viável a imputação de responsabilidade penal a pessoa jurídica8. No que diz respeito a área cível, é interessante a concepção trabalhada dessa responsabilização nesta seara do Direito: a responsabilidade objetiva ou subjetiva. A responsabilidade civil objetiva impera na atribuição de responsabilidade independente da comprovação de culpa, basta que haja o nexo de causalidade entre o ato ilícito e o resultado lesivo. Por outro lado, na responsabilidade subjetiva, é necessário a ratificação da culpa para que seja imputada a responsabilização cível, isto é, que haja a constatação de um dos três tipos de culpa, a imprudência, imperícia ou negligência9.




    Diferentemente do Direito Civil, o que impera na responsabilização penal, segundo a teoria finalista, é a capacidade de reprovação feita pelo agente. Sendo a pessoa jurídica desprovida da cognoscibilidade, dentro dessa tese não é viável sua responsabilização penal. Ainda nos obstáculos doutrinários acerca da imputação de responsabilidade penal a pessoa jurídica, por existir a incidência dominante do civil law no Direito brasileiro há uma relutância por parte da comunidade jurídica em receber a tese da responsabilização penal da pessoa jurídica, em virtude do dogma romano societas delinquere non potest10.




    Nesse sentido, deve-se atentar ao fato de que o ordenamento pátrio não adota um “purismo” em relação ao modelo de justiça. Predominantemente, no Direito brasileiro prevalece o civil law, como exposto anteriormente, oriundo do Direito romano em que o princípio legalista está presente. Entretanto, cada vez mais o país segue pelo caminho do common law, devido a maior ativismo judicial11, no qual as decisões judiciais têm maior poder de “inovação legislativa” e de regular questões cuja lei não trata a matéria.




    E é na defesa argumentativa de que há o surgimento da teoria funcionalista da culpabilidade, e de que o país acolhe, em partes, o modelo do common law que o estudo do risco da não imputação de responsabilidade penal a pessoa jurídica nos crimes tributários será construída.




    2 CULPABILIDADE DA PESSOA JURÍDICA




    É importante fazer a exposição de que a responsabilização penal da Pessoa Jurídica não é uma discussão nova dentro do Direito brasileiro. Nesta seara, ao perquirir os textos normativos no Brasil, demonstra-se que essa linha de raciocínio não é tão inédita no país quanto imagina-se.




    O Código Criminal do Império do Brasil, datado de 1830, já havia estabelecido a viabilidade de responsabilizar a Pessoa Jurídica, nesse caso lê-se “corporação”, pela tentativa de destruir a independência ou integridade do império, diretamente e por fatos12:




    Art. 80. Se este crime for cometido por Corporação, será esta dissolvida; e, se os seus membros se tornarem a reunir debaixo da mesma, ou diversa denominação com a mesma, ou diversas regras (Brasil, 1830).




    Para Paulo César Busato, em seu artigo “A responsabilidade criminal de pessoas jurídicas na história do Direito Positivo brasileiro”, a opção de viabilizar a responsabilização penal da pessoa jurídica se deve pela não influência das consequências teóricas de caráter individualista da Revolução Francesa 1789-1792. Isso significa dizer que existia um zelo normativo no tocante ao poder estatal delimitar as condutas que violassem a integridade e a independência do império brasileiro, bens supraindividuais, frente ao agente do ato ilícito, ainda que ele seja a corporação. Neste viés, o ente particular é a Pessoa Jurídica que se manifesta pela corporação dotada de responsabilidade penal, cuja sanção implica na sua dissolução13.




    Com o advento do Código Penal de 1890, entende-se que o texto legislativo que revogou o anterior foi contraditório no que diz respeito a responsabilização penal da pessoa jurídica. No art. 25 havia sido estabelecido que a responsabilização é exclusivamente pessoal14.




    Todavia, no art. 103 do mesmo Código contempla-se a possibilidade de dissolver corporação que tenha reconhecido cidadão brasileiro algum superior fora do país, prestando a ele obediência efetiva15.




    Art. 103. Reconhecer o cidadão brasileiro algum superior fora do país, prestando-lhe obediência efetiva:




    Pena - de prisão celular por quatro meses a um ano.




    Parágrafo único. Se este crime for cometido por corporação, será esta dissolvida; e, caso os seus membros se tornem a reunir debaixo da mesma, ou diversa denominação, com o mesmo ou diverso regime (Brasil, 1890).




    Igualmente, o Código Penal de 1890 admitia a possibilidade de a pessoa jurídica ser vítima de calúnia, visto o art. 31616. Nesse quesito, a pessoa jurídica que exercia autoridade pela Administração Pública era o bem jurídico tutelado do tipo penal, no intuito de preservar a autoridade pública e, consequentemente, o Estado.




    Art. 316. Se a calúnia for cometida por meio de publicação de panfleto, impresso ou litografado, distribuído por mais de 15 pessoas, ou afixado em lugar frequentado, contra corporação que exerça autoridade pública, ou contra agente ou depositário desta e em razão de seu oficio:




    Penas - de prisão celular por seis meses a dois anos e multa de 500$ a 1:000$000 (Brasil, 1890).




    Com o advento do Código Penal de 1940 não há norma que direcione a respeito da responsabilidade penal da Pessoa Jurídica, este foi um tema não discutido no novo texto normativo penal. Embora a década de 1940 tenha sido um período com significativos avanços para o âmbito social, a exemplo das políticas trabalhistas implementadas no governo do emblemático presidente Getúlio Vargas17, não houve aplicação de texto legislativo que pudesse abarcar a situação das pessoas jurídicas no cometimento de atos ilícitos.




    O tópico da responsabilidade penal da pessoa jurídica surge novamente para dentro da legislação brasileira com a Constituição Federal de 1988, onde no art. 173, §5º promove a viabilidade de responsabilizar a pessoa jurídica de acordo com a lei18.




    Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.




    § 5º A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular (Brasil, 1988).




    A Constituição de 1988 possui poder vital para dispor sobre o funcionamento do ordenamento jurídico por meio de princípios que resguardam direitos e deveres individuais e coletivos, entre outros comandos normativos. No tocante ao âmbito econômico, cujo interesse desse estudo é direcionado, no art. 173, §5º outorga que a pessoa jurídica é capaz de responder por atos contra a ordem econômica e financeira. Diante desse cenário, é necessário a exposição e discussão dos ônus da inexistência dessa responsabilidade penal imputada a pessoa jurídica nos crimes tributários e de ordem econômica, visto a importância do tema na sociedade brasileira atualmente.




    Importante salientar que, em seguimento a Crise de 1929 conhecida como A Grande Depressão, o Estado Brasileiro adotou na Constituição de 1988 uma ordem econômica com o intuito teleológico de regular as relações econômicas juntamente às diretrizes do Estado Democrático de Direito e, especificamente tratar do regramento do mercado19. E levando em consideração os aspectos paradigmáticos da Constituição Federal de 1988, no caso o Estado Democrático de Direito, será conduzido o presente estudo, que ao final apontará como é onerosa a ausência de resposta punitiva do Estado.




    É imprescindível que antes de discorrer sobre a prática de crimes tributários cometidos pela pessoa jurídica haja a discussão da teoria da culpabilidade da pessoa jurídica a ser utilizada para que haja a responsabilidade daquela em relação aos crimes cometidos na esfera tributária.




    Neste âmbito do elemento, a culpabilidade, que compõe a teoria tripartida do crime adotada pelo Código Penal de 1940, e mantida na sua reforma de 1984, nota-se a sua constante evolução conforme passam os anos e os estudos do Direito Penal, visto sua importância para que seja viabilizada a penalização do agente que incorre no tipo penal e antijuridicidade.




    Conforme o mundo passa por transformações irreversíveis, o Direito deve acompanhar as novas demandas sociais, e é indubitável que atualmente há uma forte presença de sociedades, fundações, empresas e outras formas de pessoa jurídica no âmbito social e econômico do Brasil, seja explorando atividades do setor público que lhe foram concedidas ou atuando em atividades privadas. À medida que aumenta o protagonismo das pessoas jurídicas nas atividades econômicas e sociais, maior a probabilidade desses entes fictícios incidirem no cometimento de ilícitos cíveis ou penais.




    Assim sendo, para que exista viabilidade da proposta de imputação de responsabilidade penal da pessoa jurídica é primordial que não existam apegos a dogmática da culpabilidade do Direito Penal Clássico, desenvolvido principalmente pelos doutrinadores Liszt e Beling no século XIX, cuja culpabilidade é o elemento do crime verificado sob a ótica da causalidade. Em oposição a esse viés doutrinário, a teoria finalista, confeccionada por Welzel em 1930, que leva em consideração não apenas a conditio sine qua non, mas que também agrega o direcionamento da vontade humana20.




    A título de embasamento teórico, a teoria que apresenta mais adequação a imputação de responsabilidade penal da pessoa jurídica é a teoria funcionalista da culpabilidade, que tem como um de seus defensores Claus Roxin. Isso porque a teoria finalista não detém flexibilidade necessária para que consideremos a pessoa jurídica como sujeito ativo de delitos, em virtude da concretização do tipo objetivo, isto é, adequação da conduta a norma gerando assim responsabilidade21. Dessa forma cumpre ressaltar que a inovação axiológica serve para direcionar o sistema do Direito Penal que irá nortear a interpretação legislativa pela dogmática escolhida, garantindo maior segurança jurídica nos Tribunais.




    A maneira como é estruturado o delito, ou seja, o conjunto dos elementos da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade, estabelece o processo lógico do exame do fato no caso concreto para que ao final seja outorgada a pretensão punitiva estatal. Nesse raciocínio, na hipótese de não haver o integrante do tipo penal da culpabilidade, aqui discutida, não haverá a possibilidade de imputar ao agente do ilícito uma penalidade adequada que cumpra a função da pena que não tem apenas o caráter retributivo da pena, porém também o de prevenir futuras transgressões penais.




    Ao receber a teoria funcionalista, tem-se um sistema jurídico-penal que é orientado pelas finalidades do Direito Penal, em outras palavras, o implemento de uma política-criminal que atenda as finalidades da pena, de modo com que a teoria e o estudos realizados na seara penalista se atentem a ciência empírica também. Para a imputação de responsabilidade penal da pessoa jurídica tal entendimento é medular para prosseguir na discussão, visto que vem a público na sociedade brasileira cada vez mais crimes cometidos por entes fictícios e que, infelizmente, a pessoa jurídica não terá atribuição de responsabilidade.




    Nesse diapasão, a pessoa jurídica continua a existir e atuar nas suas atividades comuns sem que haja uma consequência penal a ser aplicada pelo Estado, assim, descumprindo a função da pena de prevenção especial e geral, respeitando os limites do princípio da intervenção mínima do Direito Penal.




    3 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURÍDICA NO ATUAL ORDENAMENTO BRASILEIRO




    A pessoa jurídica no cometimento dos crimes tributários e os riscos assumidos quando não há imputação de responsabilidade penal é o enfoque do presente artigo, e para a elucidação da necessidade de uma dogmática jurídico penal que atente para uma política-criminal atenta as demandas da sociedade brasileira atualmente, cabe trazer caso prático e recente.




    Neste sentido, cabe utilizar de exemplo o fatídico caso da exploração irregular de cloreto de sódio, sal-gema, realizada pela empresa Braskem na cidade de Maceió/Alagoas, e que consequentemente a extração do mineral resultou no processo de afundamento do solo desde 2018, comprometendo a vida de 55 mil pessoas tendo elas que passarem por uma saída compulsória de suas casas devido ao risco de iminente afundamento22.




    Não há dúvidas que no caso da Braskem, as pessoas físicas responsáveis pelo gerenciamento da exploração do mineral, bem como das licenças concedidas poderão ser responsabilizadas. No entanto, a Sociedade Anônima Braskem não irá ser responsabilizada na esfera penal por ausência de previsão legislativa que impute a ela tal responsabilidade.




    Destarte, com o exemplo supramencionado, faz-se necessário abordar o tema no qual a lacuna legislativa em relação a imputação de responsabilidade penal à Pessoa Jurídica deve ser sanada em razão de uma dogmática que esteja em harmonia com as políticas-criminais de maneira que atenda as demandas da função da pena23. O sistema racional-teleológico ou final, do qual nos baseamos para conduzir a imputação de responsabilidade penal da Pessoa Jurídica, amplia a culpabilidade de forma que também abarque a responsabilidade, isto é, a responsabilidade pessoal do sujeito, como efeito posterior, gera a imposição de sanção, visto a função da pena e a prevenção (geral e especial) do delito24.




    Após a referida exposição da culpabilidade, tem-se pela teoria funcionalista a admissão da possibilidade da imputação objetiva, formulada por Claus Roxin, que leciona a culpabilidade como aquela em que se há adequação da conduta ao tipo penal, e inexistente as excludentes de antijuridicidade, o elemento está presente a partir da criação do risco proibido que se adequa a norma proibidora.




    Por essa linha de raciocínio, consequentemente, há a possibilidade da intervenção estatal com o intuito de punir o agente do ato ilícito, cumprindo assim a função da pena designada pelo Estado, em sua formação, de prevenir que o sujeito ativo do ato ilícito incorra novamente no delito, e que também eduque a sociedade, perante a penalização, de que quem vier ao cometimento da conduta terá uma resposta como sequela. A responsabilidade adentra ao campo da teoria da imputação objetiva de forma central, e por influência disso deve se limitar as funções da sanção25.




    Ao analisar a responsabilidade atribuída à Pessoa Jurídica existem vertentes doutrinárias favoráveis e outras contrárias a possibilidade de imputar a Pessoa Jurídica responsabilidade penal, devido ao fato de que, diferentemente da França que atribui responsabilidade penal até mesmo para a Pessoa Jurídica de Direito Público, não há no Brasil legislação que atribua ou vede a responsabilidade penal desse ente26.




    O que temos de ponto de partida para a responsabilização penal desse ente fictício trata-se do art. 173, §5º da Magna Carta, e como defensores da penalização da pessoa jurídica, seja ela de Direito Público ou de Direito privado, dentro de um Estado que utiliza do Direito como mecanismo de controle e tutela de bens jurídicos que foram estabelecidos como importante, cabe direcionar a função da implementação de sanção da pessoa jurídica.




    Contrariamente à teoria da imputação objetiva, existe uma crítica formulada por Hirsch de que através desse sistema funcional-teleológico a culpabilidade não irá realizar o papel que lhe foi atribuído de limitar a pena, uma vez que essa estaria sendo limitada pela própria função da pena. No entanto, a ausência de necessidade punitiva não anula a culpabilidade, mas sim a responsabilidade oriunda do ato delituoso que criou um risco proibido27.




    Luís Greco, um dos doutrinadores contrários a possibilidade de imputação de responsabilidade penal a pessoa jurídica, entende a não viabilidade da responsabilidade penal em face da pessoa jurídica, em razão desse ente ser uma mera criação, um ente ficto que não possui corpo nem cognição. Por esse raciocínio, não seria concebível imputar pena, sanção esta que incide na restrição de direitos inatos e fundamentais previstos na Constituição Federal, como a vida e a liberdade28.




    Entrementes, essa é uma concepção sedimentada na imprescindibilidade do sujeito do delito ser humano, não sendo, então, possível dogmaticamente imputar sanção e atribuir responsabilidade penal a pessoa jurídica. Todavia, entende-se que a pessoa jurídica dota de alguns direitos personalíssimos referentes a sua construção, como a exemplo do nome empresarial e da própria liberdade de exercer as atividades empresárias29. Isso, juntamente aos delitos cometidos por pessoa jurídica no âmbito econômico, torna possível e necessária a criação de uma exceção (atribuir responsabilidade penal a pessoa jurídica) a regra geral (imputação de sanção penal apenas para seres humanos), como é permitido na própria Constituição Federal no seu art. 173, §5º.




    A teoria da imputação objetiva, na qual trabalha-se com um sistema funcional teleológico que busca conduzir a dogmática penal para a promoção da política criminal, apresenta a melhor proposta a respeito da implementação normativa que impute a responsabilidade penal a pessoa jurídica. Isso porque através dela tem-se a construção de uma culpabilidade que vai para além da questão da cognoscibilidade, alcança a responsabilidade que o agente tem oriundo do cometimento de um ato ilícito. Logo, a pessoa jurídica que incorre na conduta delituosa descrita no tipo penal.




    Ademais a essa linha de raciocínio funcional que adotamos no ordenamento jurídico pátrio, é estabelecido pela Constituição Federal de 1988, como apontado anteriormente, no art. 173, §5º, a possibilidade admitida por esse instituto normativo de que ocorra a imputação de responsabilidade jurídica que seja compatível com a sua natureza. A interpretação retirada desse dispositivo legal possibilita acreditar que o caminho para a admissibilidade normativa dessa imputação de responsabilidade penal da pessoa jurídica no Brasil está em construção.




    Diante dos textos normativos pátrios, e da possibilidade da admissibilidade da imputação de responsabilidade penal da pessoa jurídica, aos moldes do sistema funcionalista-teleológico de Claus Roxin, entendemos que o Brasil adotou a imputação da responsabilidade penal da pessoa jurídica como uma possibilidade futura, dependendo de comando normativo para a sua efetivação. Outrossim, cabe realizar a breve exposição de que a teoria da imputação objetiva ressalta um princípio do Direito Penal já consagrado no Brasil, o princípio da legalidade.




    O princípio da legalidade, retirado da interpretação do art. 5º, inciso II, da Constituição Federal, é imprescindível para a manutenção do Estado Democrático de Direito, e tenta evitar, por meio desse mecanismo principiológico, o cometimento de arbitrariedades jurídicas. Para o sistema funcional-teleológico, no qual a culpabilidade compreende a responsabilidade gerada da conduta delituosa, é necessário que o tipo penal indique que a pessoa jurídica poderá incorrer como o seu sujeito ativo anteriormente a conduta praticada.




    Portanto, adentrando na parte legislativa tem-se, diante da Lei nº 8.137/1990, a indicação de que a Pessoa Jurídica pode ser um dos meios que o sujeito ativo, no caso a pessoa física, pode utilizar para incidir nas condutas descritas nesse texto normativo. Isto significa que a Lei de crimes tributários não imputa responsabilidade penal diretamente para a pessoa jurídica, pois atribui a ela tão somente o caráter de meio para a execução do tipo. Entretanto, a não previsibilidade legislativa não implica no não cometimento dos atos ilícitos previstos na supracitada lei pela pessoa jurídica na realidade fática.




    Sendo assim, os tópicos em sequência irão abordar o tema da responsabilidade penal das pessoas jurídicas diante da legislação pátria dos crimes tributários, e de que se há a possibilidade empírica deste ente fictício incorrer em crimes tributários, e não havendo o reconhecimento da sua responsabilidade penal, quais são os riscos assumidos na sociedade brasileira diante da impunidade desses delitos que têm como bem jurídico a Ordem Tributária, que integra a Ordem Econômica do Estado.




    4 LACUNA LEGISLATIVA QUANTO A NÃO PREVISÃO DA RESPONSABILIDADE PENAL NOS CRIMES TRIBUTÁRIOS




    Em primeira análise, para adentrar na discussão dos crimes tributários30, é necessário elucidar o que hoje significa o Direito Penal Tributário para a doutrina jurídica. No caso, os delitos de ordem tributária estão na seara do Direito Penal Tributário que busca proteger tanto o erário da Fazenda Pública quanto a função que o tributo recolhido pelo Estado exerce para a sociedade, ou seja, devolver aos cidadãos os tributos enquanto desenvolvimento social, econômico e político. Na primeira hipótese, trata-se da perspectiva da corrente patrimonialista, enquanto a seguinte da corrente funcionalista do Direito Penal Tributário31.




    E em virtude da ligação entre o Direito Penal e o Direito Tributário, no Direito Penal Tributário também são aplicados princípios constitucionais comuns a ambas as searas do Direito, a exemplo do pressuposto da legalidade. Este é um dos princípios que são ressaltados pela teoria da imputabilidade objetiva, em razão de assumir a possibilidade de constatar a existência de culpabilidade enquanto houver criação de risco não permitido pelo tipo penal, gerando assim responsabilidade pela conduta delituosa.




    Tendo incidência do princípio da legalidade no Direito Penal Tributário, independente de quão consagrado o bem jurídico no corpo social, o crime tributário deve ter previsão expressa em lei, e no presente estudo, referindo-se a pessoa jurídica, deve a norma indicar a possibilidade de haver imputação da responsabilidade penal a este. O princípio da legalidade não é o único a incidir nesta seara do Direito, outros princípios também de viés garantista estão presentes de forma que assegure o direito do agente perante a pretensão punitiva estatal, a fim de vedar a violação a máxima da intervenção mínima e fragmentariedade no Direito Penal.




    Visto que na introdução e contextualização histórica do presente estudo foi apontado que o bem jurídico dos crimes econômicos, pelo prisma do jurista Klaus Tiedmann, alcança o bem supraindividual da Ordem Econômica, a ausência de responsabilização para as Pessoas Jurídicas que incorrem nas condutas descritas na Lei nº 8.137/1990 permite que esse bem tutelado seja lesionado sem que tenha consequências legais.




    Fato é que a Lei nº 8.137/1990 é alvo de diversas críticas doutrinárias no que tange a sua aplicação na realidade brasileira, dado que há uma viabilização para que a extinção de punibilidade do delito ocorra, como no caso em que ocorre o pagamento do débito fiscal e a pretensão punitiva é extinta32. Assim como também, o Brasil é um dos países com maior carga tributária do mundo, e com retorno dos tributos recolhidos para o cidadão desproporcional ao que é debitado33.




    A crítica do presente estudo em relação a Lei de Crimes Contra a Ordem Tributária, Econômica e das Relações de Consumo é no sentido de que a ausência de indicativo acerca da pessoa jurídica incorrer no cometimento desses delitos possibilita infrações tributárias institui a impunibilidade daquelas. E por mais “inofensivo” que tais delitos aparente ser diante outros ilícitos penais na sociedade, essas transgressões reduzem os recursos para áreas que o Estado tutela como educação, saúde, infraestrutura, segurança pública e outros.




    Uma pesquisa realizada em 2017 apontou que com o combate da sonegação fiscal é possível cobrir os gastos estatais com a previdência, em razão de que anualmente é sonegado o montante de quinhentos bilhões de reais. Isso equivale a 27% do total que o setor privado deveria pagar em tributos no País34, isto é, com apenas a solução da conduta de sonegação fiscal das empresas poderia ser solucionada a questão previdenciária.




    Isso não significa dizer que os empresários e os sócios não irão responder pela sonegação fiscal, mas a título de aprofundamento e estudo para essa pesquisa, significa que não há responsabilidade penal atribuída à pessoa jurídica, que no caso é o ente fictício beneficiado com a conduta lesiva a Ordem Tributária.




    No aspecto internacional, o Brasil ainda está atrás de países que já praticam no seu ordenamento jurídico a responsabilização de pessoas jurídicas nos crimes tributários, como por exemplo a lavagem de dinheiro. No relatório emitido pela Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico foi tecido críticas em relação aos limites impostos para atribuição de responsabilidade penal a pessoa jurídica por meio da Lei Anticorrupção nº 12.846/2013, cujo art. 4º, §1º estabelece a responsabilidade da empresa, que passarem por reorganização societário, será a realização do pagamento de multa e reparação do dano causado, sendo considerado para os críticos uma penalização branda. Outrossim, não menos importante, outra crítica pertinente é em relação a não haver previsão expressa de que a pessoa jurídica será responsabilizada nos casos de lavagem de dinheiro oriundo de corrupção35.




    Nesta senda, vale questionar qual o sentido da realização de um sistema penal epistemológico que não se adequa a política criminal necessária para o implemento de uma sociedade com segurança jurídica? A ideia da existência da Lei de Crimes contra a Ordem Tributária, Econômica e contra as relações de consumo é pertinente e essencial, no entanto faz-se lacunosa a respeito da possibilidade moderna de Pessoas Jurídicas, de Direito Privado ou Público, incidirem nas condutas tipificadas.




    Desta maneira, o que se tem no Brasil a respeito dos Crimes Tributários cometidos pela pessoa jurídica que ferem o bem coletivo da Ordem Tributária, que integra a Ordem Econômica, um bem jurídico supraindividual, é vago e não possibilita a imputação objetiva da responsabilidade penal em detrimento de que o único suporte legislativo se trata do art. 173, §5º da Constituição Federal que não especifica os casos de incidência nos crimes tributários elencados na Lei 8.137/1990.




    5 O ÔNUS DA NÃO IMPUTAÇÃO DE RESPONSABILIDADE PENAL




    Finda a parte teórica do presente estudo, impende fazer a alusão prática das consequências a sociedade brasileira da não imputação da responsabilidade penal da Pessoa Jurídica agente dos crimes tributários. Vejamos sob o aspecto da Concepção Significativa da Ação, elaborada por Tomás Salvador Vivés Anton, a ação cometida pela Pessoa Jurídica deve ser analisada dentro do contexto que está inserida, e não apenas pelo que ela é, logo, essa ação comunica algo36.




    A pessoa jurídica ao incidir no cometimento de atos ilegais comunica que há uma conduta contrária ao estabelecido em lei, ações que prejudicam bens jurídicos essenciais a manutenção e ao aprimoramento do Estado, que neste estudo trata-se especificamente do bem jurídico da Ordem Tributária.




    Por este viés, não há dúvidas em relação a existência de onerosidade da não imputação de responsabilidade penal da Pessoa Jurídica no que diz respeito aos crimes tributários, quando observado que esta conduta ilícita comunica a sociedade que aquele que comete crimes que lesionam bens coletivos não respondem por estes atos, ainda que a conduta lesiva afete toda uma comunidade, recapitulando inclusive o que foi publicado no relatório da OCDE37.




    Ao transcender o âmbito individual, o bem jurídico da ordem tributária deve ser regulado pelo Estado com o objetivo de inviabilizar as trágicas ocorrências de irresponsabilidade penal da pessoa jurídica agente que executa riscos proibidos pela norma.




    Importante pontuar aqui, a fim de encadeamento das ideias apresentadas, o modelo do criminal compliance e principalmente da autorresponsabilidade38 que são propostas que se adequam a tentativa de mitigar o problema da irresponsabilidade penal das pessoas jurídicas nos delitos tributários. Em virtude de que o paradigma da autorresponsabilidade, medida saneadora, não é preciso que seja imputado a pessoa física a responsabilidade penal pelo ato ilícito para que a empresa responda pelos crimes, diferentemente da heterorresponsabilidade que atribui a responsabilidade a pessoa jurídica em medida que a pessoa física tenha responsabilidade, ou seja, há uma transferência da responsabilidade.




    Já o criminal compliance apresenta-se como uma medida preventiva de possíveis condutas transgressoras que a pessoa jurídica venha a cometer, porque refere-se de um sistema interno da pessoa jurídica para a autorregulação de suas atividades que possam a incidir em delitos empresariais. Obsta que, como trata-se de crimes que violam e põem em riscos bens jurídicos supraindividuais não é pertinente que contemos apenas com os programas de criminal compliance para a solucionar os desafios da irresponsabilidade, e em detrimento disso a impunibilidade das pessoas jurídicas.




    6 CONCLUSÃO




    Diante do panorama brasileiro atual na questão da responsabilidade penal da pessoa jurídica nos crimes contra a ordem tributária, é notório a possibilidade outorgada constitucionalmente da imputação da responsabilidade ao ente fictício pelo sistema da culpabilidade funcional-teleológico, enquanto essa dogmática permite que haja a atribuição da responsabilidade penal desde que exista a adequação da conduta a norma proibidora. No entanto, existe o empecilho de que não há legislação que indique a pessoa jurídica como agente do ilícito penal dos crimes tributários.




    A questão da culpabilidade é vencida pela teoria da imputação objetiva de Claus Roxin que esclarece a culpabilidade para além da questão de cognoscibilidade e da causalidade (conditio sine qua non), e atribui a responsabilidade ao passo em que o agente do tipo proibidor, ao cometer a conduta lesiva, cria um risco não permitido ao ordenamento jurídico decorrendo desse enquadramento a sua responsabilidade penal perante o Estado-juiz.




    Nesse aspecto, sendo viável que a Pessoa Jurídica detenha de responsabilidade penal, como já é atribuído pela Lei nº 9.605/1998 (lei de crimes ambientais), discute-se a situação dessa responsabilidade no âmbito dos crimes tributários. Na Lei nº 8.137/1990 não houve nenhuma menção à pessoa jurídica além da viabilidade dessa atuar como meio para o cometimento dos ilícitos tipificados no texto normativo no art. 11. Ainda que a Ordem Tributária seja um bem de interesse da comunidade brasileira como um todo, isto é, de interesse e pertencimento coletivo não há atualmente dispositivo com poder impositivo que implemente a factibilidade para que haja a incumbência de responsabilidade penal.
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    Resumo: Este trabalho analisa os fundamentos que são incrementados pela teoria da imputação objetiva ao tipo objetivo do desvalor da ação. A fim de desenvolver esse propósito, são apresentados, inicialmente, a estrutura do desvalor da ação e seus fundamentos sob o viés da imputação objetiva. Assim, os fundamentos são o princípio da proteção de bens jurídicos, a teoria da prevenção geral negativa, o núcleo de liberdade dos cidadãos e a ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos. Posteriormente, analisa-se os reflexos desses fundamentos para se definir a criação de um risco juridicamente desaprovado a um determinado bem jurídico. O objetivo principal é demonstrar que esses fundamentos se alargam para além de uma mera legitimação com conceitos naturalizados no marco do direito penal, alcançando, em todo o arcabouço teórico da imputação objetiva, efeitos práticos. Finalmente, a metodologia empregada foi de pesquisa teórica, mediante o método de revisão bibliográfica.
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    1 INTRODUÇÃO




    A imputação objetiva surge para incrementar um tipo objetivo que estava relegado à mera causalidade, em que se constatavam condutas típicas apenas com base na aferição de um nexo causal entre conduta e resultado. Assim, esse conceito surgiu para enunciar o conjunto de pressupostos genéricos que fazem do nexo de causalidade uma causação objetivamente típica (Greco, 2014, p. 23-31).




    Em vista disso, esses pressupostos da imputação objetiva são compostos por duas ideias fundamentais: i) a criação de um risco juridicamente desaprovado, que define o desvalor da ação2 e ii) a realização deste risco no resultado, que define o desvalor do resultado3. Além da constatação do nexo causal entre conduta e resultado, exige-se, então, que a conduta crie um risco juridicamente desaprovado e que esse risco criado seja o que se realizou no resultado (Greco, 2014, p. 28).




    Assim, o resultado apenas poderá ser imputado ao agente4 quando os pressupostos objetivos da imputação (a criação de um risco juridicamente desaprovado e a realização deste risco no resultado) também tenham sido atendidos. Por esta senda, há i) o desvalor da ação, cujo crivo avaliativo se dará numa perspectiva ex ante, ou seja, apenas com base nos dados disponíveis no momento da conduta do autor5 e ii) o desvalor do resultado, cuja averiguação, sob uma perspectiva ex post, levará em conta os demais dados existentes (Amaral, 2020, p. 62-68).




    O presente trabalho visa compreender os reflexos dos fundamentos que regem o desvalor da ação: eles existem apenas para legitimar essa teoria a partir de conceitos substanciados no marco do direito penal ou produzem efeitos práticos no arcabouço teórico da imputação objetiva? Com efeito, esses fundamentos geram reflexos práticos, sobretudo para a identificação e definição do risco permitido.




    Essa tarefa inicia-se com uma breve exposição dos conceitos incrementados no tipo objetivo do desvalor da ação a partir da teoria da imputação objetiva (1). Logo após, serão apresentados os fundamentos que orientam os elementos próprios da teoria da imputação objetiva no desvalor da ação (2). A partir disso, serão expostos os reflexos desses fundamentos nos subconceitos gerais próprios da estrutura desse desvalor da ação (3) e em seus critérios (4). Por fim, realiza-se um apanhado geral das funções desses fundamentos (5), indicando que, de fato, eles geram efeitos práticos.




    2 O DESVALOR DA AÇÃO E SEUS FUNDAMENTOS 




    Não há como avaliar os fundamentos que estruturam o tipo objetivo do desvalor da ação sem explicitar brevemente a estrutura desse conceito geral. Então, a sua estrutura se divide na i) criação do risco, que avalia se de fato o risco a um determinado bem jurídico6 foi criado ou foi incrementado pelo autor, utilizando-se da prognose póstuma objetiva como critério norteador (Greco, 2014, p. 38-43) e ii) na desaprovação jurídica desse risco, na qual se constata se esse risco é permitido ou proibido através de três critérios: a existência de normas de segurança, a violação do princípio da confiança e o comportamento contrário à figura dimensional objetiva dos homens prudentes (Greco, 2014, p. 59-70).




    Com efeito, a criação de risco é fundamentada pelo princípio da proteção de bens jurídicos7 e pela prevenção geral negativa8. A doutrina também não alcançou um consenso de quais fundamentos regem a desaprovação jurídica do risco9. O presente trabalho opta pela vertente que declara que a desaprovação jurídica do risco se rege por um núcleo de liberdade imponderável própria dos cidadãos e pela ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos10. 




    Ressalta-se, então, que o desvalor da ação tem como fundamentos i) o princípio da proteção de bens jurídicos, ii) a prevenção geral negativa, iii) um núcleo de liberdade imponderável dos cidadãos e iv) a ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos. Neste instante, basta compreender que esses são os fundamentos da desaprovação jurídica do risco criado a um determinado bem jurídico a partir do curso causal do agente. Esses conceitos serão expostos especialmente no tópico 3.2.




    Com efeito, a determinação desses fundamentos possui ampla relevância, não apenas para alicerçar as bases do desvalor da ação, mas também para justificar muitas de suas qualidades. Constata-se, por exemplo, que o desvalor da ação só é analisado por uma perspectiva ex ante em razão dos fundamentos contidos na criação do risco. 




    Por esta senda, a prevenção geral negativa, assinala que uma proibição penal apenas terá sentido se motivar os cidadãos a não realizarem a conduta proibida (Greco, 2014, p. 37). Essa condição só se realiza quando a norma penal incidir somente quando os cidadãos têm tempo de adequar suas condutas ao pretendido pela lei.




    Não há razão em proibir um comportamento para evitar sua repetição quando este comportamento sequer podia ser evitado. A proibição perderia o sentido, porque os cidadãos sequer poderiam ser motivados a não realizarem a conduta proibida. Dito de outra forma, de que valeria proibir o cometimento de ações proibidas se os destinatários da proibição não poderem orientar suas condutas de modo a prevenir o cometimento dessas ações proibidas?




    Jakobs (1996), mesmo que não se contraponha diretamente, denota um caráter de contingencialidade para a proteção de bens jurídicos. Em síntese, esse autor afirma que haverá imputação quando o sujeito descumprir os deveres que lhe recaiam socialmente, já que há um sistema que define a cada indivíduo, na dinâmica social, um complexo de expectativas sociais a serem cumpridas. Basta, então, que se produza uma perturbação social, pela mera violação duma norma de segurança, para que haja a imputação.




    A rigor, o exame da criação de um risco exige um ponto de referência. Dentre os possíveis, ainda que não haja uma concordância doutrinária, a teoria do bem jurídico integra a análise que define, a criação do risco por ser capaz de servir de diretriz político-criminal, como um modelo de limitação do poder estatal de proibir.




    Neste momento, nenhuma das alternativas ao princípio da proteção de bens jurídicos cumpre melhor essa função. A propósito, a proposta oferecida por Jakobs (1996, p. 50-54)11 até mesmo amplia a capacidade de intervenção penal: basta o desrespeito a uma norma de comportamento, sem que haja lesão a um bem jurídico, para que haja a criação de um risco desaprovado juridicamente.




    Todavia, tanto a violação dessas normas nem sempre fundamenta o risco proibido, quanto o seu respeito nem sempre torna o risco permitido, já que elas se referem a situações genéricas, em que o caso concreto pode se distinguir. Do contrário, um motorista, desde que dirija nos limites de velocidade, não precisaria se preocupar em frear, o que lhe era possível, ao ver um pedestre que ultrapassou a pista incorretamente. (Greco, 2014, p. 59-60).




    Ao adotarmos o princípio da proteção de bens jurídicos como referência, não há como se levar, até à última consequência, o conteúdo da proibição como mera violação do dever, impedindo que hipóteses dessa natureza exima o motorista de punição, porque se exige da ação, prima face proibida, que ela realmente desfira uma lesão a um bem jurídico.




    Além disso, o princípio da proteção de bens jurídicos declara que a proibição penal tem de prevenir condutas que lesem ou ameacem bens jurídicos (Greco, 2014, p. 35-36). Então, esse fundamento também contribui para o exame ex ante do desvalor da ação, pois o Direito Penal proíbe apenas ações perigosas a bens jurídicos determinados (Roxin, 2001, p. 13). Com isso, a ameaça gerada ao bem jurídico determinado deve transparecer desde o momento da conduta. Afinal, de que adiantaria proibir uma conduta que se revela perigosa apenas quando o bem jurídico já foi lesionado?




    Os fundamentos da imputação objetiva não se limitam a justificar o exame ex ante do desvalor da ação, eles influenciam boa parte do tipo objetivo do desvalor da ação, vide a criação de risco.




    3 A CRIAÇÃO DE RISCO




    Antes de aferir se o risco é proibido, deve-se averiguar se esse risco chegou a ser criado. Vivemos numa sociedade cuja dinamicidade produz ilimitadas transformações materiais e sociais, engendrando riscos muitas vezes previsíveis, muitas vezes imprevisíveis, todavia, quase onipresentes em qualquer conduta empreendida pelos cidadãos (Alexandre, 1986, p. 166; Giddens, 1990, p. 101-132).




    Por isso, praticamente todas as nossas atitudes refletem um possível risco ôntico. Ora, aprioristicamente, viajar de avião cria uma possibilidade remota de lesão à vida de seus passageiros por um concurso de riscos existentes que podem ir desde uma queda do avião até um ataque terrorista. Assim, a prognose póstuma objetiva cumpre a função de determinar a existência de um risco normativo. Esse critério define-se como um juízo formulado ex ante, apenas com base nos dados conhecidos no momento da prática da ação, por um observador racional, um homem prudente, que possui os conhecimentos especiais do autor (Greco, 2014, p. 39). Frisa-se que a ação apenas representará um perigo normativo quando gerar real possibilidade de dano para um determinado bem jurídico (Roxin, 2004, p. 149), caso se esteja diante de um risco que gere uma possibilidade remota ao ponto de parecer desprezível a um homem prudente, como, prima face, viajar de avião, o risco é juridicamente irrelevante. Porém, basta que esse risco deixe de ser remoto, ganhando relevância aos olhos de um homem prudente, para se estar diante de uma situação perigosa. Com isso, a consciência de um possível ataque terrorista a um avião tornaria o risco de se permitir que uma criança viaje nele relevante juridicamente (Greco, 2014, p. 40).




    3.1 Os reflexos procriados na criação do risco por seus fundamentos




    O Direito Penal não proíbe condutas sem perigo normativo, que não acarretam riscos aos bens jurídicos. Além disso, o Direito Penal também não pode proibir ações que se orientam para diminuir os riscos a um determinado bem jurídico e que por isso lhe são benéficas, sobretudo em respeito ao princípio da proteção ao bem jurídico.




    A diminuição de risco é um conceito que exclui possíveis criações de riscos pela conduta do agente (Dias, 2007, cap. 12; Greco, 2014, p. 35-50). Com isso, mesmo que o agente tenha causado a lesão ao bem jurídico, contanto que ele tenha atuado, modificando um curso causal, de modo a diminuir o risco, faltará a criação de risco e, portanto, a imputação objetiva.




    Entretanto, há distinção entre diminuir o risco, em que um perigo preexistente é atenuado, com substituí-lo por outro perigo menos gravoso, como ocorre, por exemplo, quando alguém joga uma criança pela janela do edifício que pega fogo, lesionando-a, mas salvando-a da morte pelas chamas. Nessa circunstância, não se diminuiu o risco proveniente do incêndio, mas substituiu este risco pelo risco que adveio da queda do edifício.




    Substituir o risco faz com que o agente realize ações típicas, que lhe devem ser objetivamente imputadas, porém passíveis de causa de justificação, por exemplo, a justificante do estado de necessidade (Pinto, 2007 p. 263-264; Roxin, 1997, p. 366). Frisa-se que essa distinção tem consequências práticas. As alterações de risco, por poderem excluir a responsabilidade por causas de justificação, que estão inseridas na antijuridicidade, necessitam de mais requisitos do que a diminuição do risco, própria da tipicidade12.




    Outrossim, precisar se o caso em concreto é uma situação de diminuição ou substituição do risco ainda é uma tarefa a ser solucionada pela doutrina (Greco, 2014, p. 47). No entanto, não há como precisar se a ação diminui ou substitui o risco sem se orientar pelo princípio da proteção ao bem jurídico, já que esse fundamento determina que o risco tem de ser a um bem jurídico determinado. Assim, caso o curso causal do autor atenue um risco ao mesmo bem jurídico que seria lesionado, aumenta-se a probabilidade de se estar diante de uma diminuição de risco, enquanto, caso o curso causal altere o bem jurídico, será mais provável se tratar de um caso de substituição de risco13.




    Assim, no caso supracitado, facilita-se a identificação de um caso de alteração de risco em vez de diminuição de risco. Ora, quando se jogou a criança pela janela para evitar o fogo, salvando-a da morte pelas chamas, o perigo deixou de ser ao bem jurídico vida e alterou-se para a integridade física, vide o fato de que esta criança foi lesionada pela queda.




    Logo, se A, membro de uma torcida organizada se dirige ao encontro de B, membro de torcida rival, para surrá-lo, e J, amigo de B, percebe que B levará um soco no rosto e por conta disso empurra A, desviando o golpe, que somente atinge o braço de B, constata-se que J agiu diminuindo o risco, não realizando uma ação perigosa ao desviar o golpe desferido por A. Na verdade, ao fazer com que o soco desferido por A atingisse o braço em vez do rosto de B, J diminuiu o risco de lesão à integridade corporal de B (Greco, 2014 p. 45-46), agindo, então, para atenuar um risco existente. Assim, J não responde pela conduta perpetrada por A.




    Percebe-se, então, que os fundamentos da imputação objetiva podem contribuir para que haja a solução de casos de diminuição de risco ou substituição de risco.




    4 A DESAPROVAÇÃO JURÍDICA DO RISCO CRIADO E SEUS FUNDAMENTOS 




    Após determinar a existência de um risco a um determinado bem jurídico, é necessário compreender se este risco é permitido ou proibido, avaliação que ocorre na desaprovação jurídica do risco criado. 




    4.1 A desaprovação jurídica




    A prognose póstuma objetiva identifica o que é perigoso, mas não necessariamente o que é proibido. Assim, se tudo que esse critério identifica como risco fosse proibido, mal se poderia dirigir numa estrada, jogar futebol etc. Assim, é a desaprovação jurídica do risco que surge para determinar se um risco é permitido ou proibido.




    Além da previsibilidade objetiva do resultado, Santos (2014, p. 180), expôs que a desaprovação jurídica do risco deve aferir se o agente criou e realizou aquele perigo, porque “Mandar a namorada passear na praia deserta em dia de tempestade para ser fulminada por um raio — o que, de fato, ocorre —, não é imputável ao autor porque ninguém pode criar riscos que não controla — e não porque o resultado é imprevisível”.




    De mais a mais, ressalta-se que a proteção de bens jurídicos expressa que o curso causal do agente necessita criar um risco desaprovado juridicamente a um determinado bem jurídico. Assim, só se pode prevenir possíveis riscos a um bem jurídico quando ele está bem determinado, já que “Existem ilícitos independentes e que não constituem um risco de realização de um resultado típico. Dessa forma, tais ilícitos não podem ser confundidos com a criação de um risco juridicamente desaprovado independente” (Amaral, 2021, p. 295).




    Assim, o agente pode conduzir um veículo com os faróis dianteiros queimados, a incorrer, com isso, num ilícito. Porém, se um terceiro ultrapassa o sinal e gera uma colisão entre veículos, desde que os faróis do veículo do agente não sejam necessários para visualizar a pista ou para o terceiro visualizar o seu carro, esse ilícito do agente não constituiu uma criação de qualquer risco para que houvesse a colisão. Ora, percebe-se que o fato do agente se locomover com os faróis dianteiros queimados não foi o fator que consumou o resultado: uma lesão à integridade corporal do terceiro (Amaral, 2021, p. 295).




    Desse modo, no citado exemplo, não houve, pela conduta do agente, a criação de um perigo para o bem jurídico da vítima. Inquestionavelmente, a ausência dos faróis dianteiros não representou um curso causal que criou riscos concretos ao bem jurídico que foi lesado. Assim, na ausência dessa condição, não há que se falar em imputação objetiva, vez que não houve um risco desaprovado juridicamente ao menos no que se refere ao bem jurídico que foi lesionado.




    Após se verificar a existência da criação do perigo a um bem jurídico determinado, ocorrerá a valoração jurídica deste perigo. Sendo assim, há três critérios que aferem esse desvalor jurídico do perigo: a existência de normas de segurança, a violação do princípio da confiança e o comportamento contrário à figura dimensional objetiva do homem prudente (Amaral, 2021, p. 297; Greco, 2014, p. 59-70).




    Inquestionavelmente, “o juiz não tem de reinventar a roda”, por exemplo, a cada acidente de trânsito a que esteja incumbido de julgar. Há uma série de parâmetros que o ajudam na tarefa de concretizar o risco juridicamente desaprovado. Há, normalmente, normas específicas que regulam essas situações. Aliás, essas normas se estruturam sob os fundamentos que orientam o desvalor da ação, sobretudo, pela ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos.




    Desse modo, essas normas de regulação nada mais são do que a concretização do juízo ponderativo, que pode se alargar para além delas, porque cabe ao juiz avaliar se as normas de regulação podem realmente ser compreendidas como a concretização acertada de um risco, mas o juiz sempre deve “ter em mente que por trás dessas normas, encontra-se, em regra, uma ponderação” (Greco, 2014, p. 58).




    4.2 Principais fundamentos que regem a desaprovação jurídica




    Um dos fundamentos da desaprovação jurídica do risco criado é a ponderação entre o interesse de proteção de bens jurídicos, que tende a proibir toda ação perigosa, e o interesse geral de liberdade, que se opõe a tais proibições.




    Assim, há certo risco em vender um punhal para uma pessoa suspeita, mas, a princípio, esse risco é permitido, pois, em tese, se pode confiar que as pessoas com as quais se interage não cometerão delitos dolosos e “o risco de utilização abusiva do punhal é permitido pelo Estado, pois do contrário, não poderiam ser vendidos materiais inflamáveis, fósforos, machados, enxadas, entre outros” (Pinto, 2007, p. 266). Em vista disso, dirigir numa estrada, jogar futebol etc., são condutas que criam riscos. Contudo, aprioristicamente, não são desaprovadas juridicamente.




    Ainda assim, fundamentar o risco permitido somente numa ponderação de interesses só permite que alguém pratique certa ação enquanto isso for de interesse alheio. Assim, se esse interesse desaparecer, perde-se, também, a liberdade para praticar tal ação. Isso decorre da impossibilidade da lógica consequencialista se concretizar tendo em conta a existência de direitos que protegem a autonomia dos cidadãos e que não objetivam maximizar determinados fins (Greco, 2010b, p. 177-178).




    A ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos não pode ser o único fundamento da desaprovação jurídica do risco. Junto a essa ponderação de interesse, há um núcleo de liberdade imponderável, inultrapassável, para evitar que a posição do indivíduo dependa apenas das circunstâncias e de interesses externos a ele para reconhecer se a sua ação cria um risco permitido ou proibido (Greco, 2014, p. 59).




    Porém, onde o dever de respeito se coloca, especialmente nos desígnios particulares de viver segundo seu próprio plano de vida, o consequencialismo nada pode dizer, porque este conceito somente é acertado desde que respeite o ser humano como titular de direitos (Greco, 2010b, p. 178). Com efeito, a proibição do estado de intervir penalmente no núcleo de liberdade imponderável remete a defesa de um “não poder” no sentido de “não ter o direito”.




    Então, em um sistema em que se reconhece ao cidadão um valor intrínseco, antes de questionar se uma proibição é eficaz, há de se examinar se a proibição, independente dos benefícios que ela gere a terceiros, se justifica diante do próprio cidadão, para inviabilizar que ganhos sociais demandem sacrifícios de um indivíduo.




    A razão deontológica disso se remete à inadmissibilidade de o Estado intervir na liberdade de um sujeito para, sob uma ótica coletiva, torná-lo virtuoso. Não cabe ao estado exercer uma intervenção penal baseada numa reprovabilidade moral do estilo de vida de um sujeito (Greco, 2010b, p. 84-102).




    Respeitar esse núcleo significa, também, que a mera referência à perigosidade de uma ação não justifica a intervenção penal, porque essa ação pode pertencer ao âmbito de autonomia do cidadão. Do contrário, até pensamentos deveriam ser punidos14. Portanto, o risco de afetar terceiros não comprova que se ultrapassou a esfera de imponderável de liberdade.




    Então, esse núcleo de liberdade de cada cidadão também fundamenta o risco permitido, garantindo, ainda que de forma reduzida, uma esfera de autonomia em relação a qualquer ingerência estatal, especialmente naquilo que se refere ao direito de viver segundo seu próprio plano de vida. Temos, como exemplo, o fato de o homossexualismo não ser um delito, porque é direito do homossexual ser como ele é (Dworkin, 2011, p. 368-371).




    Ademais, a conduta tomada pelo cidadão, para se inserir em seu núcleo imponderável de liberdade, devem atender certos critérios: i) não pode ser um privilégio15, ii) não pode colidir com a prática da mesma conduta por outra pessoa16 e iii) não pode negar a autonomia de outra pessoa17 (Greco, 2010b, p. 84-102). Em síntese, os cidadãos usufruem de plena liberdade desde que não interfira na liberdade do outro18. 




    Ressalta-se, porém, que toda ação, por mais privada que seja, pode ter consequências indiretas para outros. Inclusive, diversas decisões tomadas pelo cidadão, que necessitam ser respeitadas, podem ocorrer diante de terceiros, de modo a não ser, em certo sentido, privadas, mas sim públicas. Como dito por Greco (2010b, p. 88) “pense-se na decisão de andar de esqui ou de escalar uma montanha”. Assim sendo, o perigo juridicamente desaprovado obriga que o agente extrapole a própria esfera de liberdade e adentre de forma indevida na esfera de liberdade alheia (Amaral, 2020, p. 78).




    Sendo assim, conforme os critérios elencados acima, se a conduta do cidadão não é um privilégio, não colide com a prática da mesma conduta por outra pessoa, tampouco nega a autonomia de outra pessoa, não há legitimidade para que o Estado interfira, mesmo diante de uma regulação expressa, na liberdade dos cidadãos. Sintetiza-se, com isso, que há dois fundamentos para que um risco seja permitido. Primeiro, o núcleo imponderável de liberdade do cidadão, mas quando uma atividade constituir perigo a esfera de liberdade alheia, a liberdade humana será suscetível de ponderações, o que faz a ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídico ser o segundo fundamento do risco permitido (Amaral, 2020, p. 73; Greco, 2014, p. 42).




    Por esta senda, de agora em diante serão expostos casos concretos que são solucionados levando em conta os fundamentos do risco permitido.




    4.3 Danos tardios




    “A vítima de lesões corporais, alguns anos depois, perde o equilíbrio em razão da lesão nunca completamente curada e cai, sofrendo várias fraturas” (Greco, 2014, p. 112-113). Nesse exemplo, o autor responsável pela primeira lesão não pode ser responsabilizado pelo dano da segunda lesão, já que a proibição de realizar a conduta que levou a primeira lesão não se justificava em face da possibilidade da segunda lesão.




    É evidente que a conduta do autor não foi proibida para evitar a segunda lesão, do contrário, se determinaria o autor como um eterno fiador da integridade física da vítima, em claro ataque ao seu núcleo de liberdade imponderável (Greco, 2014, p. 114). Contudo não há qualquer regra que impeça a imputação dos danos causados há muito tempo depois da prática da conduta, visto que o resultado, ocorrendo de imediato ou só depois de algum tempo, é irrelevante para a proibição de ações.




    Assim, por exemplo, deve ser responsabilizada aquela empresa de automóveis que fabrique um modelo com defeito no airbag, não ativando-o por causa disso, num acidente que ocorreu anos depois e que provocou a morte do motorista. Ninguém tem o direito de fabricar airbags defeituosos, mesmo se as lesões derivadas desta conduta venham a ocorrer anos depois (Greco, 2014, p. 113).




    5 OS REFLEXOS DOS FUNDAMENTOS DA DESAPROVAÇÃO JURÍDICA EM SEUS CRITÉRIOS




    Os critérios da desaprovação jurídica do risco criado surgem para definir, no caso concreto, se o risco é permitido ou proibido (Amaral, 2020, p. 67; Roxin, 2007, p. 153). Desse modo, os critérios de concretização de um risco juridicamente desaprovado são: i) a existência de normas de segurança, ii) a violação do princípio da confiança e iii) o comportamento contrário ao padrão geral dos homens prudentes.




    5.1 Normas de segurança




    As normas de segurança objetivam regular a prática de determinada atividade perigosa. Distingue-se em normas jurídicas e não jurídicas, também chamadas de normas técnicas. A violação de uma norma jurídica de segurança, por exemplo, as normas de trânsito, é um relevante indício de que o risco criado é juridicamente desaprovado.




    Todavia, essas normas se referem a situações genéricas de modo que a realidade pode, muitas vezes, diferir consideravelmente do que está disposto nelas, o que faz com que a violação das normas de segurança nem sempre incorra em um risco proibido, tampouco a sua obediência sempre faça do risco algo permitido (Greco, 2014, p. 59).




    Efetivamente, os fundamentos da desaprovação jurídica permeiam esse critério. Ora, as normas privadas incluídas entre as normas técnicas são carentes de legitimação democrática. Isso ocorre porque elas são elaboradas, em regra, por representantes das indústrias ou do esporte que criam standards19 não originados da ponderação imparcial de interesses (Greco, 2014, p. 61), aumentando o risco de lesão a bens jurídicos, de modo a impedir que essas normas possuam a mesma relevância que se conferiu às normas jurídicas.




    Desse modo, já que há essa falta de legitimação democrática, essas normas são suficientes apenas para afirmar a criação do risco (Greco, 2014, p. 93). Assim, somente se constatará a desaprovação jurídica do risco a partir de uma nova ponderação de interesses, feita pelo estado-juiz, buscando analisar o quão adequada essas normas técnicas são para possuir o mesmo significado que as normas jurídicas.




    As normas técnicas são o ponto de partida para o exame do caráter juridicamente desaprovado da ação. Porém, elas não são o ponto de chegada. Seu principal valor é de documentar o que é tido como uma boa prática, mas aquilo que é comumente praticado não é sempre lícito.




    Ademais, as normas de segurança são decorrentes do juízo ponderativo para definir o risco permitido. A propósito, o princípio da confiança (Siqueira, 2016, p. 107-109) e o homem prudente (Greco, 2014, p. 68), também são frutos da ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos, o que se comprovará logo em seguida.




    5.2 Princípio da confiança




    O princípio da confiança postula que o cidadão, ao agir, pode orientar sua conduta no sentido de que os demais agirão acertadamente. Sendo assim, livra-se o agente de preocupar-se com a possibilidade de que outra pessoa se comporte erradamente, fazendo-o concorrer para a produção de um resultado indesejável (Greco, 2014, p. 63-64).




    O princípio da confiança necessita de um standard geral de orientação, por isso, ele possui como ponto de partida a conduta do homem prudente, não do agente no caso concreto (Greco, 2014, p. 68). Dessa forma, o princípio da confiança será eficaz para afastar a imputação caso o homem prudente confie na conduta correta dos outros, desde que não haja indícios de que o terceiro, podendo ser, inclusive, o próprio lesado do evento danoso, agirá contrariamente ao dever.




    Portanto, o princípio da confiança desincumbe o agente de agir em completo estado de alerta sempre, uma vez que, baseando-se na ponderação de interesses, os prejuízos à liberdade dos cidadãos não tornariam a proteção de bens jurídicos frutífera (Cirino dos Santos, 2014, p. 169)20.




    Portanto, a possibilidade de confiar é presumida, aplicada em situações de total falta de dados acerca de como os demais agirão, todavia, afasta-se esse princípio quando ao agente for cognoscível21 a presença de indícios concretos de que o terceiro agirá contrariamente ao dever (Amaral, 2021, p. 291).




    O princípio da confiança presume uma avaliação prévia da qualidade do risco, distinguindo-os em riscos juridicamente dependentes e os riscos juridicamente independentes. Os riscos dependentes, para serem juridicamente desaprovados, necessitam passar pelo crivo do princípio da confiança, o que permite que esse princípio possa excluir a imputação (Amaral, 2021, p. 292).




    Entretanto, quando o comportamento contrário ao dever do agente tenha procriado, por si mesmo, um risco juridicamente desaprovado, haverá um risco juridicamente desaprovado independente, os quais podem impedir que a possibilidade de confiar afaste a imputação. Portanto, quando o agente realiza uma ação que, independentemente da conduta de terceiro, incorre num risco juridicamente desaprovado que se concretiza, o princípio da confiança não exime a imputação, porque confiar no terceiro não é pertinente para retirar o caráter de reprovação de sua conduta (Amaral, 2021, p. 297-298).




    Assim, há um risco juridicamente dependente22 caso um agente esteja dirigindo em respeito às normas de trânsito, mas colide com um terceiro, mesmo diante de indícios de que esse terceiro agiria contrariamente ao dever. Neste caso, afasta-se a incidência do princípio da confiança, visto que o agente não orientou sua conduta com um dado que lhe era cognoscível: a quebra do dever de cuidado pelo terceiro. Todavia, se o terceiro agisse corretamente, o risco criado pelo agente seria aquele risco regular quando se dirige um automóvel, o que está juridicamente permitido (Amaral, 2021, p. 293).




    Em síntese, determinar se o risco é independente já o torna juridicamente desaprovado. Logo, determiná-lo como dependente expressa a relevância do princípio da confiança para a aferição deste risco ser desaprovado juridicamente ou não (Amaral, 2021, p. 297-298). Ademais, essa aferição é o primeiro passo para permitir que uma pessoa que violou as normas de segurança possua o direito de confiar, excluindo a imputação, ou não confiar, negando-lhe a exclusão da imputação.




    5.2.1 Os reflexos dos fundamentos no princípio da confiança




    Há precedentes judiciais nacionais23 que compreendem a violação das normas de segurança pelo agente, como indicativo, que por si só, confirma a existência de um risco juridicamente desaprovado. Então, quem, prima face, age contrariamente ao dever, está impedido de confiar na conduta alheia.




    Em vista disso, determinar se um risco é juridicamente desaprovado ou não é uma constatação pertinente para que haja a regulação da liberdade dos cidadãos e, frisa-se, o princípio da confiança surge para aferir se o agente realizou ou não esse risco juridicamente desaprovado.




    Com isso, violar uma norma de segurança garante que você errou, mas não necessariamente que incorreu num risco juridicamente desaprovado, o que só pode ser determinado após a aferição dos critérios da desaprovação jurídica do risco, e, por óbvio, também do princípio da confiança. Assim sendo, o entendimento de que quem erra não pode confiar é inadequado. Aquele que violou as normas de segurança pode confiar.




    Com efeito, o princípio da confiança pressupõe uma certa relação de dependência entre as condutas do agente e de terceiros, mesmo em caso de erro prévio por parte desse agente. Todavia, em razão dessa dependência entre condutas, se a sua ação tiver excluído a possibilidade de confiar na conduta correta de outrem, poder confiar não será pertinente para aferir o caráter juridicamente desaprovado da conduta.




    Assim, o ato do agente é avaliado negativamente pelo Direito independentemente de ele confiar na conduta a ser empreendida por um terceiro. Isso decorre da irrelevância do princípio da confiança para afastar a imputação penal quando a conduta do agente, por si só, procriar um risco juridicamente desaprovado sem qualquer relação a riscos criados por condutas de terceiros.




    Por conseguinte, se não houver essa relação de dependência, a qual deve implicar em um terceiro ultrapassando sua margem de liberdade e intervindo na liberdade do agente, a esfera de liberdade externa do autor já está definida pela imputação objetiva24, o que faz o princípio da confiança não ser decisivo para a imputação, uma vez que o ato do agente gera um risco desaprovado juridicamente desvinculado da conduta do terceiro (Amaral, 2021, p. 298). Por fim, em casos de trabalho cooperado ou de equipe, com distribuição de tarefas integradas para realização de obra coletiva, os especialistas podem confiar no trabalho dos outros especialistas livres de falhas e, caso seja necessário, a correção de falhas alheias limita-se à necessidade de realização correta do próprio trabalho. Com efeito, semelhante aos casos de danos tardios (Cirino dos Santos, 2014, p. 170; Greco, 2014, p. 114) o agente não pode ser fiador da conduta alheia, porque isso iria de encontro ao seu núcleo de liberdade imponderável.




    5.3 A figura dimensional objetiva do homem prudente




    Nos momentos em que a existência de normas técnicas e o princípio da confiança forem ineficientes para orientar o juiz, o magistrado deve recorrer à figura do homem prudente, já existente na prognose póstuma objetiva, critério da criação de risco. Não obstante, em vez de se avaliar se esse homem considera a conduta do autor como perigosa, diga-se de passagem, análise que já foi realizada, a avaliação atual terá o fim de precisar se o homem prudente, ainda assim, praticaria essa conduta (Greco, 2014, p. 67).




    É mister expor que há um contato profundo entre a ideia de homem prudente e a ponderação de interesse, segundo fundamento do risco permitido, porque, em princípio, homem prudente é aquele que pondera de modo acertado (Greco, 2014, p. 68). 




    Salienta-se que a figura do homem prudente permeia os demais critérios da desaprovação jurídica do risco (normas de segurança e princípio da confiança). Tem-se, como exemplo, o fato de que o homem prudente não confiaria que os demais cumpririam uma norma técnica manifestamente formulada para servir a interesses escusos, quando cria um dever de cuidado em manifesto descompasso com os fundamentos da imputação objetiva. Inclusive, mesmo quando se respeita as normas de segurança, pode-se incorrer num risco juridicamente desaprovado, de modo que uma das hipóteses em que isso acontece se determina a partir do conceito de homem prudente.




    Nesse sentido, a figura dimensional objetiva do homem prudente, além de não obrigar que o agente respeite normas de segurança impossíveis de serem cumpridas, exige que o autor empregue toda a sua capacidade individual para não procriar um risco juridicamente desaprovado, desde que a sua capacidade seja maior que a exigência do tipo geral de injusto (Greco, 2014, p. 60).




    Isso ocorre porque os conhecimentos e capacidades especiais do agente devem ser incrementados no homem prudente, já que esse conceito busca realizar um juízo ponderativo sem macular o núcleo de liberdade dos cidadãos, preservando, de forma equilibrada, a esfera externa de liberdade dos indivíduos. Deve-se, com isso, requerer mais de quem pode mais, mas também, requerer mais de quem pode menos. Portanto, se a capacidade individual é inferior à conduta seguida pelo homem prudente, prevalece a conduta deste homem prudente25.




    Logo, se a capacidade individual for superior à exigência geral do tipo de injusto, representada muitas vezes pelas normas de segurança, indicando que o agente possui uma competência maior do que o homem prudente seria capaz de alcançar, o autor deve empregar essa maior capacidade, uma vez que o homem prudente é incrementado com os conhecimentos e capacidades especiais do agente (Cirino dos Santos, 2014, p. 163).




    Nesse sentido, vale expor um caso hipotético26: o empresário E dedica grande parte do seu tempo livre à biologia marinha, hobby, inclusive, que lhe rendeu o grau de doutor em biologia. Ao inaugurar uma nova plataforma de produção em sua propriedade, situada à beira do rio X, o doutor E acredita que uma espécie rara de caranguejos desaparecerá em consequência de sua atividade. Com efeito, ao fim de alguns meses, os caranguejos, antes abundantes, praticamente desaparecem. Além disso, o desaparecimento da população de crustáceos também afeta o equilíbrio do sistema ecológico da fauna do rio como um todo, como constatou, consternado, E. Vale registrar que E havia previamente solicitado e obtido, de acordo com todas as regulamentações legais, a autorização de funcionamento da sua fábrica.




    O empresário E, portanto, é imputado objetivamente, já que o homem prudente, incrementado com seu conhecimento e capacidade especial, não prosseguiria na conduta que gerou a criação desses riscos. 




    Em síntese, a desaprovação jurídica do risco criado realiza um passo fundamental para que a imputação objetiva alcance seu intuito: não determinar a ação em si, mas o conteúdo e alcance de uma norma de proibição, sendo os fundamentos do desvalor da ação provindos da teoria da imputação objetiva essenciais para isso.




    6 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Portanto, os fundamentos contidos no desvalor da ação são mais do que conceitos surgidos do marco do direito penal que legitimam a teoria da imputação objetiva. Produzem, na realidade, efeitos práticos em todo o arcabouço teórico desse conceito dogmático.




    Identificar se o risco criado é permitido exige uma avaliação que leve em conta os fundamentos que orientam a imputação objetiva: i) o princípio de proteção de bens jurídicos, ii) a teoria da prevenção geral negativa, iii) o núcleo de liberdade imponderável dos cidadãos e iv) a ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos.




    Aferir se o indivíduo foi de encontro a uma norma de proibição não se limita, por exemplo, a indicar as normas de segurança que foram violadas. Em verdade, a criação de um risco juridicamente desaprovado apenas é constatada quando ele gera perigo a um bem jurídico determinado, desde que a conduta que o gerou também não pertença ao núcleo de liberdade do ser humano, tampouco haja interesses sociais superiores determinados pela ponderação de interesses que militem a favor dessa prática.




    Finalmente, após cumprir a condição dada pelo princípio da proteção de bens jurídicos: Constatar uma possível lesão a um bem jurídico determinado pelo curso causal empreendido pelo autor. Após o núcleo de liberdade imponderável em conjunção a ponderação entre o interesse geral de liberdade e a proteção de bens jurídicos filtrar as possibilidades de o risco não ser juridicamente desaprovado, ainda é fundamental pôr em pauta a teoria da prevenção geral negativa: será que a desaprovação jurídica desse risco, proibindo a conduta tomada no caso concreto, de fato, impediria os cidadãos de realizá-la?




    Em vista disso, não há por que ter de sempre “reinventar a roda” que define a criação de um risco juridicamente desaprovado por um determinado curso causal tomado pelo agente. Muitas vezes, um bom desenvolvimento dos fundamentos próprios da imputação objetiva que regem o tipo objetivo do desvalor da ação já alicerça o que há de necessário para examinar se o comportamento criou um risco juridicamente desaprovado que se concretizou no resultado.
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        	2 Ao citar o desvalor da ação neste trabalho, esse conceito restringe-se ao seu tipo objetivo, sobretudo aos elementos do desvalor da ação oriundos da imputação objetiva. Logo, desvalor da ação se trata do tipo objetivo prescrito pelo tipo penal, previsto em lei. A norma de conduta, prevista no tipo penal, revela o desvalor da ação, composto pelo tipo objetivo e pelo tipo subjetivo. Para maiores aprofundamentos sobre esse tema: GRECO, um panorama da teoria da imputação objetiva. 4. ed.; AMARAL, somente se proíbem condutas humanas: um estudo sobre a perspectiva ex ante e a imputação no Direito Penal.





        	3 O que importa, neste momento, é compreender que a criação do risco avalia se a conduta do autor gerou um perigo a um determinado bem jurídico enquanto a desaprovação jurídica do risco determina se esse perigo deve ser proibido ou não. Para maiores explicações sobre esse conceito: tópico 2 e 4.1.





        	4 Com a observação de que o desvalor do resultado existe apenas em delitos de resultado.





        	5 A interpretação de dados disponíveis neste presente trabalho a define como as informações e circunstâncias que eram cognoscíveis, ou seja, que podiam ter sido compreendidas pelo agente ao empreender seu curso causal.





        	6 Entende-se o conceito de bem jurídico como dados fundamentais para a realização pessoal dos indivíduos ou para a subsistência do sistema social, compatíveis com a ordem constitucional. A força normativa dos bens jurídicos emana da Constituição. Os bens jurídicos tratados aqui abrangem os individuais e coletivos. Assim: GRECO, Luís. Breves reflexões sobre os princípios de proteção de bens jurídicos e da subsidiariedade no Direito Penal. p. 252-259.





        	7 Ainda que Jakobs (1996, p. 29-30; 103-104) não demonstre uma clara contradição à ideia de proteção de bens jurídicos, não o trata como fundamento, porque, para esse jurista, fundamentar o comportamento social adequado se dá a partir do i) risco permitido, ii) princípio da confiança, iii) proibição de regresso e iv) competência da vítima (Jakobs, 1996, p. 37-38). A justificativa para que se escolha o princípio da proteção de bens jurídicos como fundamento se encontra ainda neste tópico.





        	8 GRECO, Luís. Um panorama da teoria da imputação objetiva; AMARAL, Rodrigo. Somente se proíbem condutas humanas: um estudo sobre a perspectiva ex ante e a imputação no Direito Penal; PINTO, Felipe A Teoria da Imputação Objetiva.





        	9 A doutrina majoritária aponta a ponderação entre o interesse de proteção de bens jurídicos e o interesse geral de liberdade como fundamento da desaprovação jurídica do risco. Logo, Luís Greco (2014, p. 52) insere o núcleo de liberdade imponderável dos cidadãos também como fundamento. Além disso, Rodrigo Amaral (2020 p. 73-82) expressa que o fundamento não apenas da desaprovação jurídica do risco, mas também da imputação objetiva como um todo deve ser a harmonização das esferas de liberdade individuais.





        	10 A abreviação deste termo neste trabalho será: ponderação de interesses.





        	11 Ademais, Jakobs (1996) alude que o risco permitido abrange aquele comportamento cuja configuração é aceita, socialmente, de modo natural. Contudo, há casos limítrofes, cuja aceitação social, se não indefinível, desborda-se em contradições. O Leitor mais atento, no tópico 5.3 se deparará com o caso dos caranguejos. Há, neste exemplo, uma ampla aceitação social na conduta tomada pelo agente. Entretanto, a lesão ao bem jurídico se comprova como um fator fundamental para que essa aceitação não legitime uma isenção indevida de intervenção penal. Ademais, um comportamento tido como reprovado moralmente também pode não lesionar nenhum bem jurídico, de modo a não se obter nenhum ganho social com isso. Para um maior aprofundamento, conferir: GRECO, Luís. Posse de droga […] p. 84 a 102.





        	12 As causas de justificação possuem elementos objetivos e subjetivos que exigem, per si, mais do que a tipicidade para se excluir a imputação do agente. A substituição de um risco por outro menor pode configurar a justificação da conduta pelo estado de necessidade ou consentimento presumido. Para um esclarecimento breve deste tema: CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral, 2014, p. 221-222; GRECO. Um panorama da teoria da imputação objetiva. p. 47.





        	13 Com a ressalva de que um mesmo bem jurídico pode ser exposto a diversos perigos. Portanto, a conduta do agente pode substituir um perigo por outro perigo a um mesmo bem jurídico, sendo, então, um caso de substituição de risco ao mesmo bem jurídico. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I. p. 441-443.





        	14 Ora, a dogmática da tentativa reconhece que a decisão pela prática do fato, que gera o perigo de que se cometa uma tentativa delitiva, pode surgir do pensamento. Porém, não se pode intervir penalmente para prevenir ou reprimir pensamentos. Aprofundar, para além disso, supera o tema deste trabalho. Conferir, então, GRECO, Luís. Posse de droga, privacidade, autonomia: […] p. 84-102.





        	15 Não se pode reconhecer a uns poucos escolhidos a prática de uma conduta, já que o núcleo de liberdade imponderável define o exercício de um direito que assiste a todos a exemplo do gozo da própria orientação sexual.





        	16 Caso a conduta empreendida pelo agente exclua que outros indivíduos possam fazê-la também, haveria a prevalência de uma esfera de liberdade diante de outra. Além disso tornar essa conduta um privilégio, a colisão entre as esferas de liberdade exigiria que houvesse uma ponderação, o que já ultrapassa o núcleo imponderável de liberdade. Aprofundar, com maiores argumentações, desborda o objetivo deste trabalho. Porém, para maiores explicações: GRECO, Luís. Posse de droga […] p. 84-102.





        	17 A conduta efetuada tem de respeitar a autonomia de terceiros, proibindo-se que haja a instrumentalização de qualquer cidadão.





        	18 Contudo, os critérios supramencionados ainda são insuficientes para determinar a dimensão deste núcleo imponderável de liberdade dos cidadãos. Este trabalho não tem a intenção de solucionar o impasse existente sobre quais critérios devem determinar a liberdade humana e distingui-la entre a imponderável e a ponderável. Conferir: GRECO, Luís. Posse de droga […] p. 84-102.





        	19 Lê-se: padrões a serem seguidos socialmente. Há a possibilidade de os standards criados pela indústria não decorrerem de uma ponderação imparcial de interesses, abrindo margem para que a legiferação, tomada pela própria indústria, a exima de responsabilidade penal.





        	20 A título de exemplo trazido por este doutrinador “Assim, veículos com preferência de passagem em cruzamentos ou de circulação em rotatórias, por exemplo, podem confiar que outros condutores respeitarão a preferência, sob pena de inviabilização do tráfego por subversão das regras que disciplinam a circulação de veículos”.





        	21 Frisa-se que a imputação é objetiva, opera por critérios à margem do que é próprio ao agente, de tal forma que se levará em conta a figura dimensional do homem prudente, e não o agente no caso concreto, para determinar, sob a perspectiva ex ante, os dados disponíveis e cognoscíveis ao agente.





        	22 Neste caso, o risco criado pelo agente tem uma relação de dependência normativa com o risco criado pelo terceiro. Isto é, a conduta desacertada do agente não engendra, per se, um risco juridicamente desaprovado de concretização do resultado previsto no tipo penal, porque depende do risco criado pelo terceiro. Assim, ante essa relação de dependência, caso o terceiro agisse acertadamente, o risco gerado pelo primeiro agente, em conformidade ao dever de cuidado, não seria desaprovado. Para uma maior fundamentação: AMARAL, Rodrigo. Quem age contrariamente ao dever não pode confiar na conduta correta do terceiro? Uma contribuição para a Aplicação do princípio da confiança no Direito Penal. p. 262-263.





        	23 Por exemplo, a 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) no Recurso Especial 1.580.438/PR.





        	24 Já que o desvalor da ação se fundamenta num núcleo de liberdade imponderável dos cidadãos e numa ponderação de interesses que envolve a liberdade de agir, não há como negar que esse conceito da imputação objetiva busca regular a esfera de liberdade externa dos indivíduos.





        	25 Caso a conduta do autor, em virtude da sua capacidade inferior, alcance o conteúdo da norma proibitiva, a sua capacidade reduzida não impede que a conduta seja juridicamente desaprovada, já que o conteúdo proibitivo da norma delimita um dever de cuidado mínimo, que deve ser alcançado para que não haja a desaprovação jurídica do risco criado pela conduta do autor. A teoria da imputação objetiva visa não definir a “obra do autor”, mas o conteúdo de uma norma de proibição. No entanto, não se pode exigir do cidadão mais do que é praticado por pessoas prudentes, dentro do seu âmbito social, além de que há outros meios, especialmente as causas excludentes da culpabilidade, que podem eximir a responsabilidade penal. Conferir, nesse sentido, GRECO, 2014, p. 38 e 69; AMARAL, 2021, p. 290 e 291.





        	26 Caso retirado das aulas de Teoria do direito penal II do Prof. Doutor Eduardo Viana ministradas na Universidade Federal da Bahia.
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    Resumo: O Sistema Bitcoin constitui um método de pagamento de natureza privada, que convive paralelamente aos sistemas monetários oficiais, atuando de forma descentralizada, sem a intervenção ou aval de qualquer governo ou autoridade monetária. A análise da temática, como foi apresentado, depende de um olhar atento as características sui generis dos bitcoins, demandando regulação própria, de forma a não impedir o desenvolvimento tecnológico. Nesse sentido, no que tange aos aspectos de política criminal, o presente artigo tem o objetivo de analisar criticamente os riscos inerentes ao Sistema Bitcoin e a possibilidade de sua utilização como instrumento catalisador do crime de lavagem de dinheiro. Logo, foram apresentadas reflexões com a finalidade de elucidar as oportunidades de desenvolvimento do subsistema nacional de prevenção à lavagem de dinheiro. Para tanto, utilizou-se do método de pesquisa de revisão doutrinária exploratória, em conjunto com a revisão legislativa e jurisprudencial, bem como análise de documentos técnicos e pronunciamentos das entidades reguladoras, para responder, com base nas características sui generis dos bitcoins, que esses podem ser utilizados de forma eficaz em práticas criminosas, atuando como instrumento catalisador do crime de lavagem de dinheiro.




    Palavras-chave: Sistema Bitcoin; criptomoedas; lavagem de dinheiro; subsistema preventivo; desafios regulatórios.




    Abstract: The Bitcoin System constitutes a payment method of a private nature, which coexists alongside official monetary systems, acting in a decentralized manner, without the intervention or endorsement of any government or monetary authority. The analysis of the topic, as presented, depends on a close look at the unique characteristics of bitcoins, requiring its own regulation, so as not to impede technological development. In this sense, about aspects of criminal policy, this article aims to critically analyze the risks inherent to the Bitcoin System and the possibility of its use as a catalyst for the crime of money laundering. Therefore, reflections were presented with the aim of elucidating opportunities for developing the national money laundering prevention subsystem. To this end, the research method of exploratory doctrinal review was used, together with legislative and jurisprudential review, as well as analysis of technical documents and pronouncements from regulatory entities, to respond, based on the sui generis characteristics of bitcoins, that these can be used effectively in criminal practices, acting as a catalyst for the crime of money laundering.
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