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Resumo

A presente dissertacdo investiga a tipologia caracteristica do Direito Penal Econémico e a
controvérsia acerca da compatibilidade dos elementos normativos e da norma penal em
branco com o principio da legalidade. Além disso, faz-se um comparativo com a estrutura
juridica do sistema do Common Law na identificacdo do grau de abertura interpretativa
existente em ordenamentos juridicos de tradicdo consuetudinaria e influenciado por
premissas pragmaticas. Parte-se, inicialmente, do estudo da formacdo do sistema juridico
anglo-saxdo, destacando os dois elementos de responsabilizacdo criminal, actus reus e
mens rea. Posteriormente, trata-se da construcdo evolutiva do conceito de crime,
ressaltando o tipo penal e seus elementos, em especial os normativos, carentes de
valoracdo. No contexto da protecdo juridico-penal da ordem econbmica, ressaltam-se as
caracteristicas da tipologia aberta, do recurso a norma penal em branco e a técnica do
perigo abstrato como mecanismo necessario para antecipacdo da tutela penal diante dos
novos riscos presentes na modernidade reflexiva. Aliada a isso, a investigagdo se debruca
em torno da interpretacdo da lei penal incriminadora no ambito do Criminal Law, que
padece de uma flexibilidade na atividade hermenéutica por parte do julgador, e as
respectivas influéncias do método pragmatico. Nesse sentido, portanto, confirma-se a
hipotese de que o sistema juridico do Common Law, por ter um carater mais aberto em
relacio ao de tradicdo romano-germanica, revela-se mais adequado para orientar a
interpretacdo do tipo penal econdmico em vista dos aspectos peculiares da atividade
econdmica. Ao final, a hipdtese é mais uma vez corroborada por meio do recorte
metodologico realizado com o comparativo entre o0s arcabougos normativos e
jurisprudenciais do Brasil e dos EUA com relacdo aos crimes contra o mercado de capitais.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico. Remissfes normativas. Common Law. Crimes
contra 0 mercado de capitais.



Abstract

This dissertation investigates the typical typology of economic criminal law and the
controversy regarding the compatibility of the normative elements and the blank penal
norm with the principle of legality. In addition, a comparison is made with the legal
structure of the Common Law system in the identification of the degree of interpretative
openness existing in legal systems of customary tradition and influenced by pragmatic
premises. It starts with the study of the formation of the Anglo-Saxon legal system,
highlighting the two elements of criminal accountability, actus reus and mens rea.
Subsequently, it deals with the evolutionary construction of the concept of crime,
emphasizing the penal type and its elements, in particular the normative ones, which
demand valuation. In the context of the legal-penal protection of the economic order, the
characteristics of the open typology, the use of blank criminal rules and the technique of
abstract danger are emphasized as a necessary mechanism for anticipating criminal
protection in the face of the new risks present in reflexive modernity. Furthermore, the
investigation focuses on the interpretation of the incriminating within the scope of the
Criminal Law, which suffers from a flexibility in the hermeneutic activity on the part of the
judge and the respective influences of the pragmatic method. Therefore, with this in mind,
the hypothesis is that the Common Law legal system, by being more open in relation to that
of the Roman-German tradition, is more appropriate to guide the interpretation of the
economic penal type due to the peculiar aspects of economic activity. In the end, the
hypothesis is once again corroborated through the methodological section made by
comparing the normative and jurisprudential frameworks of Brazil and the USA in relation
to crimes against the capital market.

Keywords: Economic Criminal Law. Normative referrals. Common Law. Crimes against
the capital market.
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1. INTRODUCAO

Interpretar lei ndo é uma tarefa simples. Extrair o sentido e o alcance de uma
norma demanda do intérprete o recurso a fontes além do texto literal escrito, havendo
influéncia da propria cultura e do seu grau de instrucdo formal, delimitados pelo entorno
social e vinculados espacial e temporalmente.

O exercicio do silogismo aplicado com a sobreposicdo da premissa maior em
relacdo a premissa menor, no plano teodrico, pode até facilmente ser explicado, mas, no
cotidiano do intérprete, os fatos concretos subjacentes guardam contornos que evidenciam
a complexidade do fendmeno hermenéutico ao se buscar a adequada norma ao caso.

A criacdo da norma é fruto de relagdes sociais e tanto o seu propdésito quanto
sua aplicacdo ndo prescindem da atividade humana. A lei ndo é um dado metafisico, mas
produto palpavel da sociedade, sendo carente de um juizo axioldgico realizado pelos
membros desta para poder se tornar socialmente eficaz.

Ademais, a aplicacdo ndo é algo que acontece tdo-somente apOs uma lei ser
estabelecida, mas é uma parte necessaria dela. Destaca John Dewey que sé se pode julga-la
dizendo como ela opera e quais séo seus efeitos nas e sobre as atividades humanas em
andamento. E, pela natureza humana das atividades, os habitos e costumes peculiares
influenciardo o exercicio interpretativo. A lei ndo pode ser vista como uma entidade
separada, devendo ser discutida no contexto das condigcdes sociais em que surge e no qual
se situa’.

No Direito Penal, tais constatacbes ndo sdo diferentes. A lei penal padece da

mesma complexidade interpretativa e, igualmente, é oriunda do fendmeno social. No

! DEWEY, John. Minha filosofia do direito. In: Os grandes filésofos do direito: leituras escolhidas em
direito. MORRIS, Clarence (org.). Traducdo de Reinaldo Guarany. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
516-517.



entanto, a dogmatica penal prevalecente nos ordenamentos juridicos de tradicdo romano-
germanica estabelece uma série de regras que norteardo a atividade legislativa e limitardo a
atividade do intérprete.

Uma das mais importantes é a observancia do principio da legalidade.
Atribuida a Anselm von Feuerbach a responsabilidade pela sua construgdo numa acepcéo
cientffica®, o referido principio, desde o século XVIII, pode ser deduzido da obra de Cesare
Beccaria ao assentar que somente a lei, fruto da atividade do legislador que representa toda
a sociedade, pode indicar as penas de cada delito®.

Tal postulado, decorrente de previsdo constitucional na grande parte dos
Estados Democraticos de Direito, revela-se pressuposto necessario de toda atividade
punitiva que se pretenda realizar de maneira legitima® — construido como fundamento
tedrico para limitar a atividade do poder supremo contra o arbitrio estatal, em protecdo ao
individuo. Essa perspectiva tem como berco, de forma mais evidente, o periodo do
lluminismo.

Como serd mencionado no presente trabalho, o principio da legalidade pode ser
subdivido em duas acepcdes: da mera legalidade e principio da legalidade estrita, na
doutrina de Ferrajoli, bem como compreendido com maior profundidade por meio de
quatro desdobramentos: a) necessidade de a lei ser escrita (nullum crimen sine lex scripta),
ndo prevalecendo previsdo consuetudinaria; b) a lei deve ser estrita (nullum crimen sine lex
stricta), vedando aplicacdo da analogia; c) a lei deve ser prévia (nullum crimen sine lex

praevia), ndo podendo ser aplicada retroativamente e, por fim, d) deve a lei ser precisa

2 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 121.

® BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 20.

* FREITAS, Ricardo de Brito Albuquerque Pontes. Principio da legalidade penal e Estado Democratico de
Direito: do direito penal minimo a maximizagdo da violéncia punitiva. Revista Duc In Altum Caderno de

Direito, v. 1, n. 1, jul./dez. 2009, p. 97.



(nullum crimen sine lex certa), ou seja, seu conteddo e limites devem ser definidos pelo
proprio texto na medida do possivel.

A presente pesquisa foca no ultimo desdobramento do principio da legalidade.
A certeza do texto da lei consiste em trazer, de modo suficientemente claro, as condutas
que sdo proibidas, distinguindo-as das autorizadas. O destinatario da norma deve conseguir
extrair dos elementos que compdem o tipo penal o seu alcance e o ambito de aplicacdo que
lhe permitam saber o que é penalmente proibido e qual a sangdo prevista®.

No entanto, na composicdo do tipo incriminador, estdo presentes elementos de
natureza meramente descritiva, como também o0s que carregam consigo exigéncias de
juizos de valor. No evolucdo historica do conceito de crime, a dogmatica penal sofreu uma
abertura axioldgica a partir da influéncia da teoria neokantiana do conhecimento, levando a
transformacdo na nocdo de tipicidade, a qual deixou o carater puramente descritivo e
objetivo, destituido de valoracdo, para se deparar com o surgimento de elementos
normativos e de elementos subjetivos, o0s quais, inevitavelmente, recebem contetdo
valorativo’.

Aliado a isso, reforca-se que toda lei penal traduz uma decisdo de politica-
criminal, nascida da compreensdo dos valores primordiais de um povo no enfrentamento a
criminalidade, utilizando dados disponiveis para poder cumprir sua missdo de proteger a
sociedade, mas limitada por alguns dos principios estabelecidos em um Estado de

Democratico de Direito. A esse respeito, inclusive, relembra Claus Roxin que “um Estado

® SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. A funcéo de garantia da lei penal: considerages acerca do principio da
legalidade. Revista de informacéo legislativa, v. 38, n. 150, abr./jun. 2001, p. 260.

® Ibidem, p. 264.

" JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. Tradugdo de Miguel Olmedo
Cardenete. Granada: Editorial Colmares, 2002, p.221.



de direito deve proteger ao individuo ndo somente mediante o Direito penal, mas também
do Direito penal’®.

Tais postulados ndo recebem a mesma dosagem de rigidez nos ordenamentos
juridicos de tradicdo anglo-saxa. O sistema juridico do Common Law se caracteriza pela
existéncia de normas consuetudinarias construidas ao longo da sua formagdo, bem como
pelo destaque das decisdes judiciais como fonte primaria do Direito ao lado da lei escrita.

Nesse sentido, mesmo com a edicdo de statutes ou acts (leis escritas), 0s
precedentes judiciais constituem solidos subsidios na interpretacdo dos casos concretos, de
maneira que o caminho do intérprete é inicialmente a consulta aos cases e, na lacuna, vai-
se & lei escrita®. Portanto, mesmo no contexto do Direito Penal, algumas decisdes sdo
tomadas com base em cases e na propria interpretacdo do Direito como um todo, ndo
havendo necessariamente uma descricdo formal normativa com todos o0s elementos
presentes em um tipo penal.

As raizes do Common Law remontam ao seculo Xl e, ao longo do seu
desenvolvimento, 0s juizes receberam importante papel no controle dos atos do
parlamento, devendo tomar as melhores decisdes entre politicas publicas, avaliando as
consequéncias de seus atos e sendo orientados pelos resultados refletidos na sociedade.

Além disso, as bases do Common Law foram construidas pela prevaléncia do
direito comum a todos os reinos da entdo Inglaterra, justamente na época da unificagdo, e,
nesse sentido, conceitos e tradicbes essencialmente advindos dos direitos romano e

canbnico foram neutralizados, voltando o Common Law a se desenvolver mais em relacéo

8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. 2. ed. Traducdo de Diego-Manuel Luzén Pefia et al. Madrid:
Civitas, 1997, t.1, p. 137.

° SOARES, Guido Fernando Silva. O que é a Common Law, em particular, a dos EUA, p. 181. Disponivel
em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67360/69970. Acesso em: 22 out. 2019.
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a prética processual, aos casos concretos®. Como sintetiza René David, “o direito inglés
ndo é um direito de universidades nem um direito de principios; ¢ um direito de
processualistas e de praticos.”*!

Nesse ambiente, 0 método de interpretacdo pragmatico das normas foi
concebido, por exemplo, pelos filbsofos Oliver Holmes Jr. e John Dewey. A partir de uma
visdo consequencialista e instrumentalista, tal corrente filosdfica prestigia as regras da
experiéncia em detrimento do silogismo interpretativo quando se depara com 0 universo
juridico.

Consistindo em um sistema juridico aberto, diferentemente do Civil Law, o juiz
no Common Law recebe um protagonismo peculiar a partir do momento em que dele é
esperada uma postura que solucione o caso da maneira mais adequada. Nesse movimento,
0 juiz pragmatista avaliard comparativamente as alternativas de resolucBes das questdes
que Ihe foram apresentadas e suas respectivas consequéncias.

Ao se debrucar sobre as caracteristicas desse sistema juridico, esta pesquisa se
dedica a uma comparacdo qualitativa no tocante a exigéncia do grau de certeza do tipo
penal entre os sistemas do Common Law, mais aberto, com viés pragmatico e utilitarista, e
do Civil Law, com perfil mais fechado. Tudo isso levando em consideracdo, especialmente,
a existéncia de elementos no tipo incriminador que permitem uma abertura axioldgica para
interpretacdo dos fatos puniveis, por exemplo, o uso das técnicas de remissdes normativas
(elementos normativos e norma penal em branco).

Ressalta-se, todavia, que a comparacdo entre ordenamentos juridicos de

diferentes nacfes ndo serd feita em larga extensdo, diante da complexidade de fatos

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito comparado. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 369.
" Ibidem, p. 404.



historico-culturais envolvidos. A probleméatica se revela com maior realce quando se
vislumbra o movimento expansionista da intervencdo juridico-penal na seara econdmica.

Desde o inicio do século XX, mudancas verificadas na sociedade, a partir das
Guerras Mundiais e das crises do sistema capitalista, impulsionaram uma economia de
mercado com postura intervencionista, culminando com uma crescente producdo
legislativa, incluindo a seara criminal.

Além disso, a sociedade contemporanea passou por transformacgdes culturais
desencadeadas pelo avanco cientifico-tecnoldgico, o que ocasionou velocidade na
comunicacdo, intensificando a integragdo entre os Estados, diminuindo as distancias e
aumentando a circulacdo de pessoas, ou seja, materializando o fenbmeno da globalizag&o.

Em uma perspectiva sociologica, com essa modernidade, a sociedade se
deparou com o advento de riscos sob novas acepgOes. A sensagdo de seguranca tao
almejada pela natureza humana se encontra, nesse momento, com riscos de diferentes
caracteristicas. De acordo com as licdes de Ulrich Beck, eles passaram a ser incalculaveis,
imprevisiveis, ndo compensaveis e onipresentes*?.

Portanto, em uma era informacional com alto grau de interligacdo, qualquer
dano causado pode ter reflexo de maneira imediata em distintos locais. Alem disso, ndo ha
previsibilidade das suas consequéncias porque a capacidade do ser humano se tornou
autodestrutivel, ou seja, ndo somente foi capaz de prolongar a vida como também de causar
aniquilamento em massa. Nesse sentido, a preocupacdo se volta a antecipacdo das
catastrofes como forma de manter a seguranca, vez que o futuro se apresenta, em principio,
desconhecido.

Tais reflexdes ndo passaram ao largo do Direito Penal que, nesse contexto, Viu-

se permeado de ameacas iminentes aos bens juridicos mais caros para a coletividade, como

12 BECK, Ulrich. “Momento Cosmopolita” da sociedade do risco. Com Ciéncia, n. 104, 2008, p. 4.
Disponivel em: http://comciencia.scielo.br/pdf/cci/n104/a09n104.pdf. Acesso em: 31 mar. 2020.
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a vida, a saude, a dignidade e, em suma, o bem-estar de um povo. Como efeito dessa
tendéncia, 0 modo de entender e de agir do Direito Penal se adaptou para se ocupar cada
vez mais em prevenir as lesbes ao invés de simplesmente punir os infratores apds o
cometimento de danos irreparaveis. Por tais razGes, Cornelius Prittwitz resumiu que, ao
tutelar esses novos interesses, o Direito Penal antecipou a fronteira entre as condutas
puniveis e ndo puniveis, de forma a intervir na ameaca de lesdo aos bens juridicos™®.

Em tal panorama, surge a controvérsia em torno da legitimidade da intervencdo
penal na tutela desses novos bens juridicos com caracteristicas proprias. O Direito Penal
Econbmico, portanto, é fruto do movimento expansionista do Direito Penal com a
pretensdo de se antecipar a ocorréncia das lesdes, com a previsdo de tipos de perigo
abstrato, com a utilizacdo de san¢fes mais gravosas em atencdo a finalidade preventiva da
pena, bem como pela remissdo a termos e institutos previstos nos segmentos especializados
desses novos interesses.

No instante em que surgem diversos valores ndo previstos na dogmatica
classica, por exemplo, do meio ambiente, da saude, da ordem do consumo, da ordem
tributaria, da concorréncia desleal, do ambito nuclear, do mercado de capitais etc., 0
Direito Penal necessita se socorrer, numa relacdo de acessoriedade, em tais ramos do
conhecimento especializado, utilizando, para tanto, técnicas legislativas conhecidas por
remissdes normativas: elementos normativos e normas penais em branco.

Tais elementos carecem de maior carga interpretativa, possibilitando ao juiz
uma abertura axiolégica que, em um primeiro momento, colidiia com o postulado da
legalidade, especificamente no seu desdobramento da exigéncia de certeza e clareza no

texto da lei incriminadora.

13 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias
atuais em direito penal e politica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 47,
mar./abr. 2004, p. 32.



De posse de tais consideracdes, a presente pesquisa tem por objetivo investigar
se 0s elementos da responsabilizacdo criminal no sistema juridico do Common Law (actus
reus e mens rea) possuem uma abertura axioldgica que se revela mais adequada na
interpretacdo do tipo penal econdmico.

A hipétese levantada, portanto, € a de que as remissbes normativas
encontradas com maior frequéncia nos tipos penais econdmicos se adequam melhor ao
sistema juridico do Common Law, uma vez que este possui tradicionalmente uma
flexibilidade interpretativa que possibilita ao juiz responsabilizar o sujeito com base nos
elementos do actus reus e mens rea.

Para tanto, utilizar-se-4 do metodo hipotético-dedutivo, no qual a mencionada
suposicdo € posta a andlise por intermédio do estudo da teoria do delito no contexto da
dogmatica penal continental, bem como dos contornos do Direito Penal Econdmico e dos
principais aspectos do sistema juridico de tradicdo anglo-saxa.

Para realizar tal investigacdo, foi utilizada técnica de pesquisa consistente na
consulta a livros, artigos de periddicos e precedentes judiciais nacionais e estrangeiros.
Desse modo, o referido trabalho se divide em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, pretende-se investigar o desenvolvimento do sistema
juridico do Common Law, apontando suas caracteristicas e as influéncias historicas na sua
formagdo, bem como tragando um panorama do ramo do direito criminal, em especial
aquele prevalecente nos Estados Unidos da América, sem prejuizo do estudo sobre os
elementos do crime, actus reus e mens rea, por meio de conceitos, classificacbes e
aplicabilidade.

O segundo capitulo busca compreender, a partir da histéria da construcdo do
conceito de crime sob o olhar da dogmatica penal continental europeia, a teoria do delito

vigente no Brasil e, de modo mais especifico, os elementos do crime. Com destaque, sdo



trazidos os componentes do tipo penal e consideracbes a respeito dos elementos
normativos e da norma penal em branco.

No terceiro capitulo, objetiva-se tracar uma abordagem panoramica sobre a
protecdo penal da ordem econbmica. Inicia-se com a historicidade da intervencdo juridico-
penal na atividade econdmica, passando a explicacdo das diferentes perspectivas acerca da
concepcdo e amplitude do Direito Penal Econbmico, além das suas peculiaridades
dogmaticas, por exemplo, a presenca de bens juridicos transindividuais e a previsdo dos
delitos de perigo abstrato. No mesmo capitulo, ressalta-se a concepgao sociologica do risco
como fundamento de legitimacdo da intervencdo penal, as controvérsias doutrinarias
acerca da expansdo do Direito Penal e os papéis mais relevantes dos elementos normativos
e da norma penal em branco dentro desse contexto.

No quarto e Ultimo capitulo, faz-se a andlise comparativa entre a mencionada
estrutura da dogmatica penal continental e a tipicidade penal da delinquéncia econdmica no
sistema juridico do Common Law, bem como a influéncia do pensamento pragmatico na
interpretacdo do tipo penal incriminador, com destaque a confianga como elemento nuclear
da protecdo penal da ordem econémica.

Por fim, um recorte metodologico é realizado a titulo de comprovacdo da
hipdtese de pesquisa com o universo dos crimes contra 0 mercado de capitais, tracando a
origgm na regulagdo do mercado de capitais, 0 tratamento juridico no Brasil em
comparacdo com o arcabouco normativo e jurisprudencial nos Estados Unidos da América,

com destaque a presenca dos elementos de remissdo normativa.



5. CONCLUSAO

Ao longo dos capitulos acima, foi possivel extrair que a hipdtese de pesquisa
inicialmente levantada pode ser confirmada. Em vista dos argumentos apresentados, viu-se
que a dogmatica penal classica foi desenvolvida sobre alicerces de postulados liberais, em
que se objetivava a garantia de protecdo do individuo frente ao arbitrio estatal. Nesse
momento historico, o Direito Penal, que era visto como um ramo nitidamente punitivo,
recebeu o carater de protetor dos direitos dos cidaddos, como a liberdade.

Portanto, surgiram as premissas classicas de que o Direito Penal deve estar
adstrito ao principio da legalidade, da ofensividade, da taxatividade e de somente intervir
na esfera juridica da sociedade quando extremamente necessario para tutelar os bens
juridicos mais relevantes para a época, a saber a vida, o patrimdnio, a dignidade sexual, a
honra etc.

Nesse sentido, mesmo reconhecendo que 0s elementos do tipo gozam de um
carater normativo, que exigem do intérprete juizos valorativos baseados nas regras de
experiéncia e com remissdes a outras normas juridicas, a dogmética classica encarou tais
elementos a partir de uma visdo notavelmente restritiva. A esse respeito, viu-se que, no
tocante as normas penais em branco, Ferrajoli as considerava como violadoras da
legalidade penal, pois deixam espacos a valoragbes ndo controlaveis.

Levando em consideracdo o que foi observado, influenciados sob tais
postulados, os ordenamentos juridico-penais dos paises de tradicdo romano-germanica
veem com desconfianca o uso de técnicas legislativas que confiram uma abertura maior as
margens da discricionariedade interpretativa do juiz no momento de apreciar o fato

delituoso, somente admitindo as hipdteses de ampliacdo em beneficio do réu, por exemplo.



Diferentemente se percebeu a partir do estudo com o sistema juridico do
Common Law. A sua estruturacdo se fundou, especialmente, nas regras consuetudinarias,
sem textos escritos e sem a construcdo de elaborados estudos no plano tedrico, sendo mais
voltado a tratar das querelas juridicas de maneira casuistica e atribuindo maior
responsabilidade ao intérprete.

No campo criminal, figuras delitivas tradicionalmente criadas a partir do direito
consuetudinario, com indeterminacdo das proprias condutas incriminadoras e das penas
cominadas, sdo comuns nesse sistema juridico. Ainda que tenha sido verificada uma
tendéncia no ultimo século de crescimento em relacdo ao uso de leis escritas — statutes —,
muitos dos juristas e tribunais ainda reputam a presenca de vagueza e ambiguidade no
texto, o que possibilita uma flexibilidade no exercicio hermenéutico.

Quanto a questdo norteadora desta pesquisa, 0s elementos de responsabilizagdo
criminal no Common Law - actus reus e mens rea — consistem em requisitos
imprescindiveis para a imputacdo do fato delituoso, mas permitem ao intérprete, no
momento de realizar 0 juizo de culpabilidade da conduta, uma relativa flexibilidade para
avaliar qual o grau de responsabilizacdo sera aplicado ao réu.

Tendo em vista tais aspectos, o controle da legalidade exercido no Criminal Law
ganha contornos diferenciados com auxilio de proposicbes focadas na resolucdo da
controvérsia dentro daquele contexto pratico, levando em consideracdo as respectivas
consequéncias e revelando tracos de critérios utilitarios na atividade judicante. Esse
conjunto de ideias apresentadas propiciou um ambiente favoravel ao desenvolvimento do
pensamento pragmatico.

Como visto, o método filosofico pragméatico se notabiliza pela revisitagdo dos
velhos modos de pensar, uma vez que ndo Se preocupa meramente com disputas

metafisicas no plano abstrato, mas guarda uma esséncia baseada no comprometimento com



a experiéncia e com a atividade préatica. Oportuno frisar, inclusive, que o termo pragma,
derivado do grego, significa acéo, fazer, ato.

Com efeito, a ldgica preconizada por tal método parte da experiéncia concreta e
passada para inferir a premissa geral em um raciocinio indutivo como forma de explicacdo
dos fendbmenos. Os pressupostos nos quais estd assentada a critica pragmética dizem
respeito a funcionalidade, ao consequencialismo e instrumentalismo das atitudes.

Por intermédio do denominado realismo juridico, o0 pensamento pragmatico
encontrou eco no direito, ocasido em que o modelo de interpretacdo das normas
tradicionalmente dominante de subsuncdo do fato a norma, do silogismo classico, em uma
l6gica dedutiva, opbs-se a0 método pragmatico.

Assim como se encara a falta de clareza e a ambiguidade do texto legal escrito
na Gtica do Common Law, 0s casos concretos, dada a singularidade e complexidade dos
fatores, tornam impossivel que o legislador consiga prever a infinidade de hipoteses de
incidéncia.

Sob a vertente pragmatica, 0s conceitos intelectuais sdo dindmicos e abertos
porque extraidos das consequéncias praticas e do entorno da realidade concreta, de maneira
que o0 texto da norma, mesmo usualmente lacunoso, ndo causa espanto dentro de um
sistema que confere uma amplitude axiologica na atividade hermenéutica.

Tal doutrina se apoia em um sistema juridico com parametros menos rigidos na
interpretacdo das normas e, inclusive, da lei penal. Nesse mote, historicamente no Common
Law o juiz exerce um papel de elaborador da lei, ndo somente de mero intérprete,
possuindo margem de discricionariedade mais larga em comparagdo aquela nos
ordenamentos juridicos de tradicdo romano-germanica.

A investigacdo nos mostrou, portanto, que, no ambito do Direito Penal

Econbmico, a presenca de elementos de remissdo normativa e de uma tipicidade mais



aberta, com o uso de normas penais em branco, guarda melhor compatibilidade com os
métodos de interpretagdo prevalecentes no sistema juridico do Common Law.

Nesse diapasdo, cabe destacar que a interpretacdo da tipologia na delinquéncia
econbmica pode se valer de uma perspectiva com viés pragmatico por demonstrar ser
compativel, especialmente quando pode orientar o intérprete quanto a relevancia dos
valores politico-criminais na construcdo da dogmatica penal especializada.

A proposito, acrescente-se que ndo somente no momento da elaboracdo da lei
havera influéncia dos valores politico-criminais, mas também o intérprete na aplicacdo
dessa lei deve se voltar para os critérios politico-criminais subjacentes. Logo, no exercicio
da interpretacdo do tipo penal econdmico, 0 juiz devera se atentar as caracteristicas
inerentes a atividade econdmica, ou seja, 0 dinamismo e fluidez dos movimentos
decorrentes da producdo e circulacdo de bens e riquezas. N&o se pode olvidar dos valores
como a confianca, transparéncia e previsibilidade, determinantes para um regular
funcionamento do mercado.

Nesse sentido, ao tutelar a higidez do mercado, o Direito Penal desempenha a
funcdo de impedir que as pessoas burlem as regras vigentes no mercado, assegurando que
se mantenha a eficiéncia na alocacdo dos recursos. Tal tarefa decorre de uma perspectiva
utilitarista presente na logica pragméatica que influencia, com maior precisdo, a
interpretacdo da norma econdmica. A ideia de prevencdo de novos delitos e a concepcao
criminolégica do Direito Penal Econdmico possibilitam a leitura da dogmatica penal
especializada levando em consideracdo critérios da ciéncia econdmica.

Assim, tanto no aspecto do efeito dissuasorio da pena quanto na verificacdo da
idoneidade da tipificacdo penal da conduta, o Direito Penal Econdmico é marcado por uma
atuacao racional do agente criminoso a luz da andlise da relagdo custo-beneficio da teoria

da escolha racional de Gary Becker.



Outro elemento também evidente na atividade econbmica € o risco. Alem
daqueles encontrados nas operagcdes de ganho e perda naturalmente previsiveis e, portanto,
permitidos, hd os ndo permitidos, consistentes nas iminentes tentativas de manipulacdo e
fraudes ao mercado como um todo, desde as sonegacOes tributarias, refletindo na
concorréncia desleal entre os agentes econdmicos, a prote¢cdo contra os monopolios ilegais,
a ordem do consumo e até a higidez do mercado de valores mobilidrios. Em todos esses
ambientes, o risco de burlar as regras e romper o equilibrio esperado legitima uma
intervencdo juridica antecipada as leses.

Como visto neste trabalho, os riscos na modernidade reflexiva se caracterizam
pela auséncia do dimensionamento dos efeitos, imprevisibilidade da ocorréncia de danos,
desvinculacdo espacial e irreparabilidade. Por tais razbes, faz-se imprescindivel a
antecipacdo da tutela penal com a previsdo de tipos que punam condutas que coloquem em
risco de lesdo os interesses juridicos a serem objetos de protecdo. Nessa linha, pelas regras
de experiéncias e caracteristicas dos riscos, a previsdo da figura de perigo abstrato se
mostra adequada por trazer no proprio texto da norma a conduta, por si s0, potencialmente
danosa.

Nesses casos, a exigéncia da efetiva lesdo em concreto ao bem juridico
certamente enfraquece a protecdo ao regular funcionamento do mercado, motivo pelo qual
a reprovabilidade da conduta estd presente na agdo perigosa. Todavia, pode 0 juiz, em
alusdo ao principio da ofensividade, valer-se, no momento da interpretacdo do fato
delituoso, da classificacdo intermedidria dos delitos de aptiddo trazida por Martinez-Bujan
Pérez a qual impde uma analise casuistica de uma aptiddo genérica da conduta para atingir
0 bem juridico como solucdo mais condizente com os postulados garantistas do Direito

Penal.



Com isso, haveria uma discricionariedade, mitigada pelo dever de
fundamentagdo do magistrado, para verificagdo no caso concreto dessa idoneidade da
conduta tipica de afronta, em tese, ao bem juridico.

Além disso, é digno de nota que, ao tutelar um bem juridico difuso como a
regularidade do mercado com um dinamismo que lhe € peculiar, a estrutura da norma
incriminadora econdmica ndo se revela suficientemente apta para dirimir todas as questdes
faticas. Nesse caso, a norma penal se utiliza das técnicas legislativas de remissdes
normativas.

O processo de elaboracdo das leis, de um modo geral, ndo guarda uma
velocidade compativel com as demandas sociais e, no tocante em especifico a lei penal, o
processo de criacdo também ndo tem o conddo de acompanhar o dinamismo de modo
suficiente. Por conseguinte, torna-se imprescindivel a utilizacdo de elementos normativos e
da norma penal em branco em uma relacdo de acessoriedade técnica ou valorativa com o
setor especifico regulado, sem violar a taxatividade da lei penal, desde que a moldura da
conduta proibida se encontre no tipo.

Apos todas essas ponderacdes, é possivel inferir que o fato de o juiz criminal ter
uma liberdade a partir de uma tipologia mais aberta, em numerus apertus, ndo significa que
0 juiz ndo esteja sujeito a controle das decisdes. O dever de motivacdo das decisGes com
critérios racionais 0 legitima para valorar as remissdes normativas ao empregar uma
argumentacdo racional, inteligivel e, inclusive, explicando o motivo e a compreensdo em
relacdo aos conceitos juridicos indeterminados referenciados, nos termos do inciso II, §1°
do art. 489 do Cddigo de Processo Civil.

A propésito, quando o juiz criminal se vale de critérios politico-criminais como

diretrizes para a interpretacdo da tipologia aberta no ambito da delinquéncia econémica,



eventuais abusos ou excessos podem ser corrigidos perfeitamente pelo controle da
racionalidade da decisdo.

Recorde-se que, na visdo de Benjamin Cardozo, a presenca da lei ndo torna a
atividade do juiz de menor importancia, pois ha lacunas e ambiguidades no texto que
precisam ser resolvidas pelo intérprete na atividade hermenéutica. Essa constatagdo ndo é
distinta nos textos das leis penais promulgadas nos ordenamentos juridicos do Civil Law.

Assim, & possivel pensar que ndo ha violacdo ao principio da legalidade penal
quando se prevé, diante das mencionadas peculiaridades do Direito Penal Econdmico,
elementos carentes de valoragdo no tipo penal econbmico, devendo o juiz se orientar pelos
critérios  politico-criminais, recorrendo a acessoriedade do ramo da ciéncia adjacente,
podendo exercer uma atividade interpretativa com certa margem de discricionariedade.

Tomando como ponto de partida a hipotese de pesquisa, € apds a analise das
principais caracteristicas da dogmatica penal classica e do sistema juridico do Common
Law, conclui-se a confirmacdo da hipdtese, principalmente impulsionada pelo corte
metodoldgico realizado acerca dos crimes contra 0 mercado de capitais.

Nesse segmento, viu-se que o bem juridico imediato é o regular funcionamento
do mercado, caracterizado pela supraindividualidade, de maneira que ndo se exige a
demonstracdo em concreto do dano aos investidores ou demais pessoas envolvidas nas
operagdes com os valores mobiliérios.

Mostra-se, portanto, adequado que o crime de manipulacdo de mercado seja
classificado como de perigo abstrato, pois, ao realizar a operagdo fraudulenta, o sujeito ja
estd ciente de que a conduta gera dano & confianca na regularidade do mercado
independentemente da necessidade de aferir se um individuo foi lesado.

Na descricdio das condutas incriminadoras, o legislador penal faz uso de

elementos normativos e de tipologia aberta ao empregar expressdes em numerus apertus,



tornando evidente a interdependéncia semantica em relacdo ao Direito regulatério do
mercado de valores mobilidrios.

Igualmente, no ambito do arcaboucou normativo dos EUA, viu-se a abertura
interpretativa na leitura dos textos da Secdo 10(b) da Lei de 1934, da Regra 10b-5 da SEC
e da conduta prevista no § 1348, este U(ltimo introduzido pela SOX. Mesmo com
disciplinamento administrativo peculiar da SEC, hd indmeras lacunas no texto normativo
que tornam o papel do julgador deveras relevante na definicdo dos elementos da conduta
descritiva.

De tudo o que foi exposto, portanto, reputa-se possivel a utilizacdo de critérios
mais flexiveis de responsabilizagdo criminal a partir de uma tipologia com remissdes
normativas no ambito da delinquéncia econbmica a luz das premissas tragadas no sistema
juridico do Common Law, desempenhando, nesse sentido, 0s elementos da imputacdo
criminal — actus reus e mens rea — funcdo equivalente as técnicas de reenvio normativo

empregadas pelo legislador no contexto da dogmatica penal continental.
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