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APRESENTAGAO

A FGV ¢ formada por diferentes centros de ensino e pesquisa com um
unico objetivo: ampliar as fronteiras do conhecimento, produzr e transmitir
ideias, dados e informagdes, de modo a contribuir para o desenvolvimento
socioeconémico do pais e sua inser¢@o no cenario internacional.

Fundada em 2002, a Escola de Direito de Sdo Paulo privilegiou um
projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das faculdades de direito, com o
intuito de ampliar as habilidades dos alunos para além da técnica juridica. Trata-
se de uma necessidade contemporanea para atuar em um mundo globalizado,
que exige novos servigos ¢ a interface de diversas disciplinas na resolugdo de
problemas complexos.

Para tanto, a Escola de Direito de Sdo Paulo optou pela dedicagdo do
professor ¢ do aluno em tempo integral, pela grade curricular interdisciplinar,
pelas novas metodologias de ensino e pela énfase em pesquisa e publicagéo.
Essas sdo as propostas basicas indispensaveis a formagao de um profissional ¢ de
uma ciéncia juridica a altura das demandas contemporaneas.

No ambito do programa de poés-graduagdo lato senso, o GViaw,
programa de especializagdo em direito da Escola de Direito de Sdo Paulo, tem
por finalidade estender a metodologia e a proposta inovadoras da graduagdo para
os profissionais ja atuantes no mercado. Com pouco tempo de existéncia, a
unidade ja se impde no cendrio juridico nacional através de duas dezenas de
cursos de especializagdo, corporativos e de educagdo continuada. Com a presente
“Série GVlaw”, o programa espera difundir seu magistério, seu conhecimento e
suas conquistas.

Todos os livros da série sdo escritos por professores do GV iaw,
ionais de reconhecida competéncia académica e préitica, o que torna

profiss
possivel atender as demandas do mercado, tendo como suporte solida
fundamentagao tedrica.

O GVlaw espera, com essa iniciativa, oferecer a estudantes, advogados e
demais profissionais interessados insumos que, agregados as suas praticas,
possam contribuir para sua especializa¢io, atualizagdo e reflexio critica.

Leandro Silveira Pereira

Diretor Executivo do GVlaw



PREFACIO

Esta ¢ mais uma obra que integra o projeto formulado pelo GViaw,
objetivando dotar seus Cursos de Educagdo Continuada e Especializagdo de textos
referenciais basicos para os diferentes segmentos de seu programa de pos-
graduagio lato sensu.

O curso de Direito Penal Econémico do GViaw foi idealizado tendo em
vista a crescente demanda de profissionais por especializagdo em area que passa
por profunda expansdo e transformagdo e¢ na qual estio presentes as mais
importantes discussdes contemporaneas, muitas das quais se encontram presentes
neste trabalho.

Andrei Zenkner Schmidt estabelece os limites do conceito de crime
econdmico com objetivo de entender a propria delimitagdo do Direito Penal
Econdmico, disciplina autbnoma de fundamentos proprios, mas que deve se
submeter a uma base principiologica comum. Examina a pratica desse ilicito
penal na esfera econdmica com base em sua condigdo fatica peculiar e critica a
preocupagdo demasiada em relagdo aos interesses individualmente considerados,
acolhendo como interesse autdnomo a tutela da propria ordem econdémica.

Luciano Feldens analisa os delitos de gestdo fraudulenta e temeraria de
instituigdo financeira, previstos na Lei n. 7.492/86, enfrentando os recorrentes
problemas em torno de sua aplicabilidade. Partindo da imprecisio da lei
incriminadora, busca estabelecer parametros abalizados para delimitagdo do tipo
¢ a exata compreensdo de suas elementares. Repisa, para efeitos de juizo de
tipicidade penal da conduta analisada, a necessidade de ofensa ao bem juridico
tutelado, com dois significativos acréscimos dogmaticos: (a) a delimitagdo da
esfera de manifestagdo do bem juridico (sistema financeiro nacional); e (b) a
geragdo de “risco sistémico” como elemento caracterizador de sua afetagdo.

Alexandre Wunderlich e Antonio Tovo Loureiro tratam da possibilidade
ou ndo de enquadramento penal da conduta de internalizar divisas no pais,
partindo do exame do juizo de tipicidade previsto na Lei n. 7.492/86 e da analise
judicial da questdo para tratar das diferentes posi¢des adotadas pelos tribunais
brasileiros. Concluem pela impossibilidade de subsungdo tipica da conduta as
normas penais incriminadoras, ressaltando que tal resolugdo ndo afasta a
aplicagdo das punigdes administrativas legalmente previstas.

Rodrigo de Grandis aborda a criminalizagdo do uso da informagdo
privilegiada (insider trading) em um mercado pautado pelo principio da
informagdo plena e pela publicidade. O autor apresenta as divergéncias



doutrinarias quanto a disciplina do insider trading, tratando do bem juridico
protegido, do contexto juridico-social em que se insere e da competéncia para
processar os crimes relacionados a essa conduta.

Augusto Eduardo de Souza Rossini e Auriney Uchda de Brito abordam a
criminalidade informatica, analisando os bens juridicos lesionados, os sujeitos
envolvidos e as principais praticas criminosas a ela relacionadas. Constatam a
necessidade de regulamentagdo especifica para tais crimes, em conformidade
com a Conven¢do de Budapeste, por meio da criagdo de delitos proprios ou de
uma agravante genérica pelo uso da internet como instrumento para a pratica
desses crimes. Por fim, discutem a necessidade de tutela da colaboragdo dos
provedores  de internet na prevengdo e repressio desses crimes e a
responsabilidade penal dessas pessoas jridicas pelo acesso, pelo armazenamento
de dados e por outros servigos prestados na internet.

Carolina Yumi de Souza analisa a cooperagdo internacional, que
considera ser um incidente processual ainda carente de uma regulamentagio
precisa. Trata da mudanga na forma dessa cooperagdo, que engloba medidas de
12 nivel, sem imposi¢do de gravames, ¢ medidas assecuratorias. Aborda a
questio da lei aplicavel, observando que nesse contexto de cooperagdo
internacional deve ser dado cumprimento ao devido processo legal de cada
ordenamento juridico. Por fim, trata da necessidade do requisito da dupla-
incriminagéo, principalmente em virtude dos dispositivos constantes dos acordos
internacionais ratificados pelo Brasil.

Ludmila de Vasconcelos Leite Groch trata do descaminho e faz analise
da equiparacdo desse crime com os demais crimes tributarios. Sendo a previsdo
do descaminho uma forma de prote¢cdo da propria arrecadagdo tributaria,
defende que deve ser aplicada, por consequéncia, a regra de extingdo da
punibilidade em caso de pagamento ou de perdimento do bem e que deve ser
considerada a reparagdo do dano administrativo antes da aplicagdo da punigdo.

Na qualidade de coordenadores, agradecemos ao competente trabalho
de organizagdo realizado por Crisleine Barboza Yamaji e a todos os coautores
pela colaboragdo na realizagdo deste livro.

Celso Sanchez Vilardi
Flavia Rahal Bresser Pereira
Theodomiro Dias Neto

Coordenadores



SUMARIO

Apresentagdo
Prefacio

1 A DELIMITACAO DO DIREITO PENAL ECONOMICO A PARTIR
DO OBJETO DO ILICITO
Andrei Zenkner Schmidt
1.1 Abreviaturas
1.2 Introdug:
1.3 Delimitag@o do conceito de crime econdmico

1.3.1 Conceitualizagdo a partir do sujeito ativo

1.3.2 Conceitualizacdo a partir do sujeito passivo

1.3.3 Conceitualizacio _formal de crimes

econdmicos
1.4 Conceitualizacio material de crimes econdmicos
1.4.1 Premissa ¢ problematizacdo
1.4.2 Direitos econémicos X _ordem econdmica:
o objeto do Direito Penal Econdémico
1.4.3 As politicas_econdmicas (lato_sensu) em
tempos de globalizagcdo econémica
1.44 As subpoliticas econdmicas como bens
juridicos tutelaveis através do direito Penal Econdmico
1.5 Consideragdes finais
Referéncias

2 GESTAO FRAUDULENTA E TEMERARIA DE INSTITUICAO
FINANCEIRA: CONTORNOS IDENTIFICADORES DO TIPO
Luciano Feldens
2.1 Introducdo: a redacdo do art. 42 da Lei n. 7.492/86 e seus

perigos
2.2 O contexto no qual emergiu a Lei n. 7.492/86: a
diagnosticada insuficiéncia do marco regulatorio extrapenal para




conter acdes ilicitas ao sistema financeiro nacional
2.3 O risco sisttmico como horizonte compreensivo do tipo

2.4 O bem juridico ¢ sua esfera de manifestacdo

2.4.1 A significativa possibilidade de afetacdo do

bem juridico como resultado tipico
2.4.2 Instituicdo financeira enquanto elementar
do_tipo e esfera de manifestacio _do bem juridico:
critérios de identificacdo
2.4.2.1 Instituicdo financeira tipica e
regular (autorizada a operar
2422 A relevincia econdmico-
financeira da instituicdo
2.4.2.2.1 Too big to fail
2.4.2.2.2 Too many to fail
2.4 .2 .2 . 3T0
(inter)connected to fail
2.4.3 Conclusdo parcial
2.5 Elementares do tipo analisadas no contexto do horizonte
compreensivo do delito
2.5.1 A acepg¢do normativa do verbo gerir

2.5.2 Os elementos normativos fraudulentamente

¢ temerdria

2.5.2.1 Fraude e temeraridade como
violacdes da confianca

2.5.2.2 Gesto fraudulenta: a fraude
como elemento necessario. porém
insuficiente a configuragdo tipica

2523 Gestdio temerdria: o
necessario recurso ao marco regulatorio
2.6 Consideracdes finais
Referéncias

3 CONSIDERACOES SOBRE A REPERCUSSAO JURIDICO-PENAL
DA INTERNACAO DE DIVISAS NO PA{S

Alexandre Wunderlich e Antonio Tovo Loureiro




3.1 Introducio
3.2 Perspectiva dos tribunais sobre o ingresso de capital no

pais 3.3 Da tutela penal do Sistema Financeiro Nacional

3.3 Da tutela penal do Sistema Financeiro Nacional
3.4 Analise dogmatica dos artigos 21 ¢ 22 da Lein. 7.492/86

3.5 Confrontacdo entre os tipos aplicados e a conduta
concreta: artigo 21 da Lein. 7.492/86

3.6 Confrontagdo com o artigo 22 da Lein. 7.492/86

3.7 A incorrecdo da via tipica do estelionato
3.8 Analise das sangdes administrativas
3.9 Consideracdes finais

Referéncias

4 ASPECTOS PENAIS DO USO DE INFORMACAO PRIVILEGIADA
(INSIDER TRADING) NO DIREITO BRASILEIRO
Rodrigo de Grandis
4.1 Introducdo
4.2 O principio da informacdo plena e sua relevincia para o
mercado de capitais: perspectiva civil e administrativa
4.3 Insider trading: problematizacdo e conceito
4.4 O tratamento juridico-penal do insider trading no Brasil

44.1 O crime de insider trading enquanto
manifestacdo de direito penal econdmico

4.4.2 O bem juridico protegido pelo crime de
insider trading
4.4.3 Quem pode ser considerado insider para o
direito penal?
444 A competéncia _para 0 processo e o
julgamento do crime de insider trading
4.5 Conclusdes

Referéncias

5 APONTAMENTOS SOBRE A CRIMINALIDADE INFORMATICA
Augusto Eduardo de Souza Rossini e Auriney Uchda de Brito




5.1 Nogdes introdutdrias
5.2 Desenvolvimento social: tecnologia.

influéncias no direito
5.2.1 A evolucido do computador e da internet

5.3 Os bens juridicos dos delitos cibernéticos

5.4 O problema da tipicidade e a Convencdo de Budapeste

5.5 Sujeitos ativos e passivos dos delitos cibernéticos

5.6 Abordagem criminolégica

5.7 Responsabilidade penal das pessoas juridicas provedoras
de acesso em geral

5.8 Crimes financeiros na internet

5.9 Consideracdes finais

Referéncias

6 __COOPERACAO _JURIDICA INTERNACIONAL: MEDIDAS
ASSECURATORIAS E DEVIDO PROCESSO LEGAL: UMA ANALISE
ACERCA DA LEI APLICAVEL E DA DUPLA-INCRIMINACAO

Carolina Yumi de Souza

6.1 Introducdo
6.2 Medidas assecuratorias: crime organizado vs. garantias
individuais
6.3 Devido processo legal
6.3.1 Lei aplicavel e necessidade de decisdo

judicial
6.3.1.1 Cooperacdo ativa
6.3.1.2 Cooperacio passiva
6.3.2 Dupla-incriminacao
6.4 Tratados — comentarios
6.5 Consideracdes finais
Referéncias

7 O DESCAMINHO COMO  CRIME __ TRIBUTARIO:
CONSEQUENCIAS DA EQUIPARACAQ




Ludmila de Vasconcelos Leite Groch
7.1 Introducdo

7.2 Desenvolvimento econdmico e fronteiras nacionais

7.3 Contrabando e descaminho: semelhancas e diferencas

7.4 O bem juridico protegido — critérios de enquadramento

7.5 Do perdimento como causa extintiva da punibilidade
7.6 Consideragdes finais
Referéncias




1 A DELIMITAGAO DO DIREITO PENAL ECONOMICO A PARTIR DO
OBJETO DO ILICITO

Andrei Zenkner Schmidt

Professor de Direito Penal na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul — PUCRS; mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS; doutorando em Ciéncias Criminais

pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS;
advogado criminalista socio do escritorio Zenkner Schmidt, Poeta e Feldens
Advogados Associados.

1.1 Abreviaturas

ADPCP - Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; AO —
Abgabenordnung; CCIt — Codigo Civil Italiano; CE — Comunidade Europeia; CMF
— Code Monétaire et Financier; CMN — Conselho Monetario Nacional; CP —
Codigo Penal Brasileiro; CPEs — Codigo Penal Espanhol; CPFr — Cédigo Penal
Francés; CPIt — Codigo Penal Italiano; CPPt — Codigo Penal Portugués; DDDP —
Dei Delitti ¢ delle Pene; DPE — Direito Penal Econdémico; EPC — Estudios
Penales y Criminolégicos; EPC — Estudios Penales y Criminologicos; IP —
L’Indice Penale; JZ — Juristen Zeitung; KWG — Gesetz iiber das Kreditwesen;
NPP — Nuevo Pensamiento Penal; PL — Projeto de Lei; RBCC — Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais; RCP — Revista de Ciencias Penales; RGIT —
Regime Geral das Infracgdes Tributarias; RIDP — Revue Internationale de Droit
Pénal; RIDPP — Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale; RTDPE — Rivista
Trimestrale di Diritto Penale Dell’Economia; RSPI — Rivista di Studi Politici
Internazionali; SBPE — Sistema Brasileiro de Poupanga ¢ Empréstimo; StGB —
Strafgesetzbuch; STJ — Superior Tribunal de Justiga; STF — Supremo Tribunal
Federal; TCCE — Tratado de Constituigdo da Comunidade Europeia.



1.2 Introdugdo

O Supremo Tribunal Federal, ao receber a dentincia formulada nos autos
do Inquérito n. 2.245/MG, examinou, dentre outras imputagdes, a pratica, em
tese, de um crime de evasdo de divisas (art. 22 da Lein. 7.492/86), consistente na
constituigdo de empresa off shore, cuja conta corrente teria recebido depositos
pertencentes a brasileiro (RTJ, 203/473). Dentre as teses defensivas, alegou-se
que a off shore, por ter sede no exterior, ndo teria a obrigagdo de declarar ao
Banco Central do Brasil qualquer depdsito de sua titularidade, e que o sujeito ativo
escaparia da imputagdo penal mediante declaragdo, a Receita Federal, da
participagdo societaria do brasileiro naquela empresa, com o recolhimento dos
tributos devidos. Tais teses foram repudiadas pelo Tribunal sob o argumento de
que, para fins penais, a pessoa fisica responsavel pela conta corrente da off shore
¢ quem tem a obrigagdo de declarar os valores disponiveis no exterior, além do
que a imputagdo ndo estaria relacionada a um crime fiscal.

No mesmo julgamento, também foi recebida dentincia pela pratica, em
tese, de crime de “lavagem” de dinheiro (art. 12 da Lei n. 9.613/98), porque
alguns dos denunciados teriam recebido elevadas cifras a titulo de corrupgdo
passiva (art. 317 do CP) e de peculato (art. 312 do CP), a mingua de registro
contabil e de transagdo bancaria correspondente. Afirmou-se, ainda, no acordao,
que pessoas juridicas teriam recebido dissimuladamente tais valores, no intuito de
ocultar o real propdsito dos créditos: a compra de apoio politico.

A decisdo, uma vez submetida a devida critica, nos coloca diante de
alguns questionamentos: quais os critérios utilizados pelo acérddo para a correta
aproximagdo dos fatos descritos na dentincia com os limites semanticos de
ambas as normas penais? No exemplo da evasdo de divisas, que tipo de
declaragdo ¢ exigida e qual a fonte legal do dever juridicamente imposto? No
segundo caso, quais os critérios juridicos que podem ser legitimamente utilizados
para distinguir-se a ocultagdo/dissimula¢do imanentes a qualquer pratica delitiva
com as mesmas ocultagdo/dissimulagdo tipificadas autonomamente como
lavagem de dinheiro?

Por certo que tais problemas, hoje, s6 podem ser apreciados a luz da
nogdo de crime enquanto ofensa a bens juridicos. Mas tal ponderagdo ndo pode
ser compreendida simplesmente a partir de interesses de politica criminal
focalizados na prevengdo — exercida através da sangdo penal — de futuras
praticas delitivas semelhantes. Pelo contrario, a perversao de um cuidado-de-
perigo em sua significagdo ontica ¢ que fundamenta a intervengdo penal, o que
nos conduz & compreensdo de que o tipo penal tem o seu alcance determinado



exatamente pelos limites do objeto do ilicito (Unrecht)L

Tal ruptura assume especial relevdncia no recorte especifico da
intervengdo penal sobre fluxos econdmicos. Percebemos uma grande dificuldade
da doutrina penal em delimitar a abrangéncia dos crimes econdmicos e,
consequentemente, o bem juridico protegido por delitos dessa natureza.
Paradoxalmente, nos deparamos com teorizagdes que apregoam a autonomia
disciplinar para o direito penal econdmico, mas, a0 mesmo tempo, ampliam o
seu ambito de incidéncia a ponto de alcangar determinados crimes patrimoniais
quando praticados em condigdes faticas peculiares. As dificuldades aumentam
ainda mais quando outras rubricas (direito penal empresarial, direito penal
societario etc.) sdo utilizadas para representar infragdes penais que nido possuem
um objeto de ilicito materialmente comum. E obviamente ndo poderemos
esperar uma aplicagdo judicial adequada do direito se nem mesmo a doutrina, de
um modo geral, foi capaz de delimitar o objeto de estudo para, num segundo
momento, propor uma sistematizagdo minimamente razoavel da matéria.

Nesse sentido, pensamos que a superagdo da complexidade que permeia
os crimes econdmicos estd submetida a uma premissa inicial: identificar-se o
objeto do tipo de ilicito através do exame da matéria que se apresenta
fenomenologicamente como carente e digna de protegdo. O objetivo do presente
estudo é a proposi¢do de um conceito de crime econémico que, assumindo uma
postura confessadamente reducionista, identifique materialmente o ambito da
protegdo antes mesmo da regulagio juridica.

1.3 Delimitagdo do conceito de crime econdmico

1.3.1 Conceitualizagdo a partir do sujeito ativo

A “denuncia criminologica”= exposta por Edwind Sutherland em 1939,
em sua famosa obra White Collar Crime (SUTHERLAND, 1949), costuma ser
lembrada como o primeiro estudo que, de forma particularizada, delimitou
arbitrariamente a criminalidade econdmica enquanto objeto de estudo autonomo

em relagdo as demais formas de delinquéncial Mas a aproximagdo tedrica,

antes de abordar o tema num contexto normativo — tarefa esta normalmente a
cargo da dogmatica juridico-penal —, tinha suas raizes metodologicas assentadas
na criminologia.



Muito embora o relacionamento entre criminalizagdo secundaria e
processos de seletividade social ndo tenha sido criado originalmente por
Sutherland, a ele deve-se o mérito de langar, através da “teoria da associagdo
diferenciada”, uma critica ao principio da culpabilidade enquanto exigéncia geral
do desvalor social da conduta: sob uma perspectiva sociologica, existem normas
¢ valores especificamente reconhecidos apenas por determinados grupos sociais
(BARATTA, 1982, p. 69-76; BERGALLI, 1984, p. 27-69, 1986, p. 59-73).

Valendo-se de estatisticas criminais, Sutherland (1949, p. 17-28) concluiu
que pessoas de elevada condi¢do econémica também praticariam crimes —
porém normalmente escapariam, de forma desigual, do processo de
criminaliza¢do secundaria —, ¢ ndo somente integrantes de uma minoria formada
por individuos socialmente desfavorecidos e desviados. Em termos
criminologicos, pouco importaria o ilicito-tipico concretamente realizado — até
mesmo porque a definigdo legal da conduta ndo ¢ objeto da criminologia
sociologica —, sendo relevante, tio somente, a especial condi¢do econdmica de
seu autor.

A pesquisa de Sutherland, embora se apresente como um importante
instrumento de critica a uma dogmatica penal estruturada precipuamente a partir
da tutela de direitos individuais, ndo detém aptidao suficiente — até porque esta
sequer era a sua pretensdo — para uma delimitagdo do objeto do Direito Penal
Econdomico (DPE). Poderemos encontrar crimes efetivamente atentatorios a
ordem econdémica sem que o seu autor tenha, necessariamente, uma condi¢do
socioecondmica privilegiada. De outro lado, frequentemente nos deparamos com
ofensas a direitos individuais praticadas por alguém que pode ostentar essa
mesma condi¢do (VOLK, 1982, p. 86; 1998, p. 32; CORREIA, 1985, p. 16).

Nesse sentido, qualquer pretensdo metodologica de exame da autonomia
do DPE seria sumariamente condenada ao fracasso: os crimes econémicos
confundir-se-iam com todos os crimes em espécie definidos pelo direito penal,
porque, para serem considerados como tais, bastaria que fossem praticados por

um sujeito ativo dotado de uma condigdo econdmica diferenciadaZ.

Semelhante critica pode ser feita as tentativas de definigdo processual
dos crimes econdmicos com base na complexidade da investigagdo e na previsio
de recursos tecnologicos para a instrugdo probatériaé, normalmente justificadas,
de forma temeraria, numa transposi¢do historicamente descontextualizada da
“teoria da associagdo diferencial” para as novas formas de desvio. O necessario
aparelhamento do sistema punitivo diante da criminalidade contemporinea é
uma exigéncia que ha de recair também sobre o nucleo rigido do direito penal



(pense-se, por exemplo, em crimes de furto praticados pela internet).
Por razdes idénticas, temos por prescindivel, ao objeto do nosso estudo, a

relagdo normalmente feita entre DPE e direito penal empresarial ou societario®:

existem crimes praticados no ambito de empresas que ndo necessariamente
possuem uma conotagdo econdmica estrita (p. ex., crimes ambientais e
falimentares); e também podem ocorrer delitos executados @ mingua de uma
estrutura empresarial que, ndo por isso, escapam do objeto do DPE.

1.3.2 Conceitualizagdo a partir do sujeito passivo

A originalidade da autonomia dogmatica dos crimes econémicos
remonta a década de 1930, quando Kurt Lindemann, no estudo Gibt es ein
eigenes Wirtschafisstrafrecht?, definiu o DPE como o ramo juridico voltado a
defesa penal da “economia nacional no seu conjunto ou das suas institui¢des
fundamentais”. Duas décadas apés, Eberhard Schmidt, em escrito intitulado Das
neue westdeutsche Wirtschafisstrafrecht, afirmou que o DPE incidiria no “espago

dos interesses vitais econdmico-sociais”Z. Essas aproximagdes tedricas tém de
peculiar o fato de o objeto da tutela ndo mais ser visto a partir de interesses
subjetivos especificamente lesados ou coletivamente colocados em perigo, mas
sim sob uma nogdo institucional de praticas econdmicas carentes de protecido
juridico-penal.

Mas o que se deve entender por “economia nacional” ou “interesses
econdmico-sociais”? A fim de buscar niveis satisfatorios de delimitagdo
metodolégica do bem juridico protegido pelo Wirtschafisstrafrecht, a doutrina
penal que sucedeu as formulagdes de Lindemann e Schmidt tem acolhido a

conceitualizagdo binaria proposta por Klaus Tiedemann (1969, I, p. 50—53)§: em
sentido amplo, os crimes econdmicos abrangeriam todas as ofensas atinentes a
regulagdo da produgéo, industrializagdo e divisdo de bens e servigos; em sentido
estrito, a tutela de interesses supraindividuais relacionados a ordem da economia

instituida e dirigida pelo Estado2.

Embora seja inegavel a contribuigdo tedrica desses conceitos, as
formulagdes propostas, antes de estarem focadas no adensamento tedrico do
préprio objeto da norma, costumam conferir uma preocupagdo demasiada — e,
em nosso sentir, também aqui prescindivel — aosujeito passivo do delito
supostamente econdmico. Ndo raro deparamo-nos com propostas conceituais
que, apesar de adjetivadas de restritivas, admitem que ofensas de conotagdo



puramente individual poderiam estar contidas nesse recorte especifico da
intervengdo penal, sempre que a afetagdo estivesse direcionada a um “objeto
fatico supraindividual” — quando executadas, por exemplo, em detrimento de
bancos, seguradoras, sociedades comerciais ou do Estadol?.

Quer-nos parecer que a busca pela conceitualizagdo a partir do substrato
fatico da ofensa pouco colabora a superagdo da premissa ha pouco exposta. Um
crime de furto ou de estelionato, ainda que atinjam faticamente uma agéncia
seguradora, crediticia ou mesmo de seguridade social, jamais pode assumir uma
coloragao econdmica sé por forga da abrangéncia da vitimim&;ﬁoﬁ
desses tipos de ilicito, qualquer que seja a ofensa concretamente perpetrada, ¢ —
e continua sendo — um bem juridico de natureza individual, submetido,
consequentemente, a condicionantes de imputagdo (p. ex., a exigéncia de dano
individual para a consumacgdo) incompativeis com um conceito adequado de

ordem econdmical2. Tal rubrica sé pode estar associada a ofensas

normativamente direcionadas a interesses supraindividuais — mas ndo sobre
qualquer interesse supraindividual, consoante veremos logo adiante. A ordem
econémica deve ser vista como um bem juridico autonomo — ainda que tal
autonomia ndo signifique uma renincia a um nicleo minimo de raiz

antropo]c.’)gicaE —, ¢ ndo um simples somatorio de interesses individuais

coletivizados numa dada pratica econém icald, Alguns exemplos podem ser ute

a confirmagéo da hipotese.

: 0 objeto

E inegével que um crime de peculato tenha como vitima direta o Estado.
Contudo, por mais significativa que possa ser a lesdo ao erario, o dmbito da
prote¢do normativa levada a efeito através do art. 312 do CP escapa daquilo que,
numa acepgao juridico-econémica, costuma-se definir como ordem econémica.
A ofensa até podera, em alguns casos concretos, atingir niveis comprometedores
da propria solidez patrimonial do ente federado. E bem podera ocorrer de um
segmento especifico da sociedade, em casos de afetacdo extrema, ter de arcar
com um incremento fiscal momentdneo ou com a suspensio de uma obra
publica. Apesar disso, a determinagdo do contetido do bem juridico-penal ndo
pode estar condicionada a subtragdo de um tnico veiculo do Estado ou de toda a
sua frota. A ofensa ao Estado, por si so, ndo se insere no ambito do DPE, ainda
que, no caso concreto, a afetagdo possa irradiar efeitos faticos com coloragio
supraindividual.

Da mesma forma, a ofensa ao patriménio de sociedades comerciais,
seguradoras ou sociedades de crédito ndo autoriza atribuirmos uma natureza



econdmica ao delito que a originou. E o tipo de atividade desempenhada pelo
ente juridico, e ndo a sua natureza abstrata, que detém a capacidade de
aproximar a infragdo penal do ambito de incidéncia dos crimes econdmicos. Um
crime falimentar (arts. 168-178 da Lei n. 11.101/2005), por exemplo, escapa dos
limites teéricos do DPELS exatamente porque o regime juridico que regula “a
recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria” ndo se aplica, por expressa disposicdo de lei, a “institui¢do
financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade de
previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a satde,
sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo” (art. 2% II, da Lei n.
11.101/2005). E dizer: o objeto da tutela, nos crimes falimentares, recai sobre o
patrimdnio de empresas que ndo ¢ composto a partir da captagdo de recursos de
terceiros, mas sim através da constituicdo de capital pelos proprios socios ou

acionistas. A vitima direta ¢ a pessoa juridica; indireta, os socios/acionistasl®,
Uma ordem econdmica, em seu sentido técnico-juridico, s6 reflexamente pode
ser considerada no ambito da afetagdo resultante desses crimes.

Outra serd a solugdo no caso de a ofensa (perigo ou dano) estar
direcionada ao patriménio de pessoa juridica que capte recursos de terceiros
para o desenvolvimento de suas atividades. Uma comparagdo entre o art. 17 da
Lein. 4.595/64 ¢ o art. 12 da Lei n. 7.492/86 pode nos ser util: a primeira norma
considera como “institui¢do financeira” as empresas que captem, intermedeiem
ou apliquem recursos financeiros préprios ou de terceiros; a segunda, mais
restritiva, apenas atribui tal natureza a empresas que desenvolvam tais atividades
com recursos alheios. O projeto que originou a Lei n. 7.492/86 (Projeto de Lein.
273/83) ndo tinha essa redagdo original, pois descrevia conceito bastante similar
ao da Lei n. 4.595/64. A Presidéncia da Republica, na época, vetou a
possibilidade de recursos proprios também serem albergados pela rubrica

legalu. E com razio: a tutela penal sobre o Sistema Financeiro Nacional
recomenda que o objeto da protecdo esteja focalizado na exploragdo de
atividades relacionadas a poupanga popular (lato sensu). As atividades de uma
sociedade crediticia, mesmo no caso de seu funcionamento estar condicionado a
autorizagdo do Banco Central (v.g., as antigas “repassadoras de recursos do

Banco Nacional de Habimgéo”ﬁ), escapam da prote¢do do DPE (rectius: da Lei

n. 7.492/86) porque eventual ofensa recaird sobre patrimonio individual da
propria empresa, e nao de terceiros.
Outros breves exemplos podem contribuir para esclarecimentos finais. O



crime de usura (art. 4% @, da Lei n. 1.521/51) ndo caracteriza um delito
econdmico porque a concessio do crédito acima dos limites legalmente
estabelecidos (art. 406 do Cédigo Civil c/c o art. 39, § 4% da Lei n. 9.250/95)
apenas afeta o patrimonio individual das pessoas fisica e/ou juridica envolvidas
no negocio. Porém, se a origem dos recursos que possibilitam a concessdo do
crédito situa-se na capta¢do publica da moeda, o delito incidente passa a ser o
tipificado no art. 8 da Lei n. 7.492/86. Pela mesma razio, a informagao falsa de
fatos relevantes as atividades de uma sociedade por agdes pode constituir um
crime patrimonial (art. 177, caput, do CP) no caso de o capital da empresa ser
fechado; ao contrario, serda um crime contra o mercado de capitais (art. 27-D da
Lei n. 6.385/76), se o potencial proveito patrimonial puder ser obtido em
detrimento da isonomia do acesso as informagdes que deve ser assegurada aos
investidores do mercado mobiliario.

1.3.3 Conceitualizagdo formal de crimes econémicos

A casuistica referida acima tem por propésito demonstrar que opgdes
centrifugas ou centripetas de delimitagdo do DPE ndo devem ficar condicionadas
a identificagdo do sujeito passivo do delito ou mesmo aos efeitos faticos
eventualmente resultantes da pratica delitiva. Visto o problema as avessas,
seremos obrigados a reconhecer que a proposi¢do de um sistema de DPE
pressupde uma boa técnica legislativa num dado ordenamento juridico. A
formulagdo de um adequado conceito material de crime econdmico, nesse
rumo, estd amalgamada a exceléncia formal do tipo de ilicito econémico
positivado. Nao sem razio que Eduardo Correia (2007, p. 31), a pretexto de
delimitar o objeto do DPE, adotava um critério “material-formal-substantivo”.

Alguns ordenamentos juridicos, buscando sistematizar o tratamento
juridico conferido a matéria, deram inicio a movimentos codificadores de

infragdes penais econdmicastd. Um dos primeiros paises a tomar essa iniciativa
foi Portugal, através da edi¢do do Decreto-lei n. 41.204 de 1954, que definiu as
infracgées contra a saude publica e das infracgdes antieconomicas. Esse diploma
normativo foi revogado pelo Decreto-lei n. 28 de 1984, sendo mantida,
entretanto, a estrutura codificada — ainda que ndo exauriente — dessas
modalidades delitivas e do rito processual rcspcctivoE.

Na Alemanha, o movimento codificador, ainda que menos intenso, é
sempre apontado como originario da Primeira Lei contra a Criminalidade
Econdmica (Erstes Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschafiskriminalitit), que, em



outubro 1976, introduziu os §§ 264, 265b e 283-283d no StGB (Codigo Penal
alemaio), definindo os crimes de fraude de subvengdes (Subventionsbetrug),
fraude crediticia  (Versicherungsmifbrauch) e delitos de insolvéncia
(Insolvenzstraftaten), respectivamente — apesar de a maior parte dessas infragdes
penais tangenciarem a conceitualizagdo estrita que vimos propondo. A grande
maioria de crimes econdmicos, contudo, ainda esta prevista em legislagdo

secundaria alemaZ2l.

Uma codificagdo mais ampla verificou-se, recentemente, com a
entrada em vigor, em 1995, do Cddigo Penal Espanhol, que fez a previsio dos
Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (arts. 234-304) e
dos De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts.
304-310). No Brasil, assim como na Italia e na Franga, os crimes econdmicos

estdo definidos em legislagdo esparsa e fragmemadag.

A delimitagdo do objeto do DPE a partir da definicdo legal também
representa um avango orientado a sistematizagdo da matéria, mas ndo impede
que outros delitos considerados como materialmente econdmicos sejam

definidos fora desse alcance23. No Brasil, por exemplo, percebe-se a

assistematicidade com que os crimes contra a previdéncia social foram tratados
legalmente, ora sendo considerados como crimes contra o patrimonio (art. 168-A
e outras fraudes que, por auséncia de especializagdo legal, resultam tipificadas no
delito de estelionato), ora como crimes contra a administragdo publica (art. 337-
A2

E certo pensar que o DPE possui autonomia disciplinar capaz de
justificar o seu isolamento categorial (FIGUEIREDO DIAS, 1986, p. 37-69), mas
ndo podemos esquecer que ainda estamos nos debrugando sobre um objeto que
impreterivelmente se submete — com alguns matizes — a base principiologica do
direito penal primario. Nesse sentido ¢ que reputamos vélida a asserg¢do de Faria
Costa (2007, p. 33) no sentido de que o DPE possui uma ténue autonomia
disciplinar em relagdo ao direito penal “comum”. E sdo exatamente esses
matizes que justificam uma aproximagao teorica individualizada.

De outro lado, muitas das caracteristicas dogmaticas frequentemente
observadas nos delitos econdmicos — que se manifestam como excepcionais nos
crimes classicos — também sdo notadas em outras formas de tutela proprias do

direito penal secundarioZ2 (antecipagdo da tutela penal em razio da
supraindividualidade da protegdo, clausulas de reenvio, previsdo da ilicitude ja no



ambito do tipo, artificialidade e instrumentalidade do bem juridico etcA)&, o
DPE, nesse sentido, possui fundamentos peculiares em relagdo ao nicleo rigido
do direito penal, mas também deve se submeter a uma delimitagdo conceitual
capaz de legitimar a ideia de que os crimes a ele atinentes compdem um recorte
especifico do direito penal secundario. E a tnica forma de alcangarmos
resultados satisfatorios quanto a este duplo isolamento categorial ¢ através da
formulagdo adequada de um conceito material de crimes econdmicos. SO assim
teremos um instrumento adequado de maximizagdo das principais fungdes da
teoria do bem juridico penal, no recorte especifico que nos interessa: a critica as
concretas opgdes legislativas no tratamento dos delitos econémicos ¢ a equanime
aplicagdo do DPE a partir do modelo de crime enquanto ofensa a bem juridico.

1.4 Conceitualizagdo material de crimes econémicos
1.4.1 Premissa e problematizagdo

O DPE pode ser definido como um recorte especifico do direito penal
secundario que desempenha, através da tipificagao de delitos, a tutela penal sobre
a ordem econdmica instituida e dirigida pelo Estado. A delimitagdo ¢ em tudo
compativel com a conceitualizagdo restritiva proposta pela maioria da doutrina
penal que se debruga sobre o tema. O diferencial de nossa hipétese reside,
entretanto, na busca pelo devido adensamento do que se deve compreender
como “ordem econdmica instituida e dirigida pelo Estado”. E tal contingéncia é
que, em nossa visdo, tem sido ignorada pela doutrina que se debruga sobre o
tema, muito em fungdo do excesso de narcisismo dogmatico penal na
delimitagdo da matéria de protegio. E dizer: o contetdo do bem juridico “ordem
econdmica” deve ser buscado nas relagdes estabelecidas contemporancamente
entre macro/microeconomia e direito.

Para tanto, dois problemas merecem ser enfrentados:

(i) o que se deve entender por direitos econdmicos e ordem econémica?

(ii) que estratégias politicas o Estado desempenha, perante a economia,
em busca do desenvolvimento econémico ideal?

Obviamente que os limites do presente estudo ndo nos permitem o
devido aprofundamento que tais questdes estariam a merecer, o que nao significa
estarmos impedidos de tecermos conclusdes gerais acerca de cada uma delas.



1.4.2 Direitos econdmicos x ordem econdmica: o objeto do Direito Penal
Econdmico
Diversas constituigdes conferem tratamento topologico especifico aquilo
que denominam como “direitos econdmicos”, descrevendo, frequentemente,

dentre eles, o direito a propriedade privada, ao trabalho ete. 2L, Abstraindo toda a

polémica que envolve a matéria28, reputamos acertada a tese de que direitos
publicos subjetivos (como ¢ o direito a propriedade) e direitos sociais (como ¢ o
direito ao trabalho) so reflexamente podem assumir uma conotagdo econdmica.

Em Estados liberais, a eficicia do direito a propriedade era
normalmente absoluta, haja vista a necessidade de assegurar-se, ao individuo, a
liberdade necessaria a busca do proprio desenvolvimento econdmico. Em
Estados democraticos e sociais de direito, entretanto, o direito a propriedade se
submete a uma eficacia relativizada, condicionada a niveis variaveis — segundo
cada ordenamento juridico — de restricdo segundo a fungdo social da
propriedade.

O erro em considerar-se o direito a propriedade como um direito
econdémico em sentido estrito deve-se ao fato de a programagio econdmica niao
decorrer diretamente da liberdade constitucionalmente assegurada, mas sim dos
niveis de restrigdes a ela impostos. E a planificagio econdmica que confere
roupagem constitucional a economia, e ndo o direito publico subjetivo em si. Do
contrario, teriamos de reconhecer que qualquer direito individual poderia ser
também um direito econdmico, sempre que o seu livre exercicio gerasse riqueza

a0 seu titular22. Nem mesmo a circunstancia de um direito fundamental se

submeter a uma restrigdo constitucional — fungao social da propriedade, v.g. —
nos permitiria reconhecer que esta garantia poderia se transformar,
automaticamente, em “liberdades sociais” ou “liberdades econdmicas”, até
mesmo porque a propria nogdo de Constituigdo econdmica esta historicamente
ligada a programagdo de politicas estatais no ordenamento constitucional — a
partir de Weimar, especialmente.

Consequentemente, uma “Constituicio econémica” ¢ constituida
essencialmente por uma planificagdo econdmica de dimensdes varidveis na
imediata propor¢ao de uma eficacia maior ou menor assegurada a direitos ou a
mandados constitucionais. Uma vez deslocados materialmente os “direitos
econdmicos” para a topologia constitucional adequada, poderemos perceber que
a fungdo por eles assumida passaria a ser de limitagdes negativas ou positivas —
enquanto direitos fundamentais, direitos sociais ou mandados — das programagdes



impostas constitucionalmente ao Estado para a autorrealizagdo da dignidade da
pessoa humana ou para a realizagdo da igualdade material em determinados
contextos de caréncia social. Tal programagao, segundo Bockenférde (1993, p.
82-83), configura uma ordenagdo da vida social, e ndo direitos fundamentais em
sentido estrito, principalmente porque seriam direitos que requerem atuagio
legislativa ou administrativa precedente — esta, de sua vez condicionada a
reserva de lei, em alguns casos3d.

O peculiar da ordem econdémica ¢ que, num Estado que tenha a fungdo
constitucional de conjugar liberdade do mercado com prestatividade social,
incumbe ao Poder Legislativo a programagdo genérica e, ao Executivo, a
tomada de posi¢do especifica acerca dos rumos das politicas econdmica e social.
A velocidade e a volatilidade de uma economia inserida num mercado
globalizado, assim como as constantes mudangas nas demandas por
prestatividade social, exigem respostas rapidas capazes de prevenir/superar crises
econdmicas e de adequar as contingéncias da situagdo as possibilidades de
atuagdo positiva do Estado. Consequentemente, o processo legislativo revelar-se-
ia demasiadamente moroso para tanto, além de, com frequéncia, sobrepor
interesses politicos nacionais e efémeros as diretrizes globais do
desenvolvimento econdmico. Desse deslocamento da competéncia regulatoria é
que decorre uma mitigagdo do principio da legalidade: o Poder Executivo passa a
estar autorizado a regulamentar fluxos econémicos na condigdo de que tal
regulamentagdo verifique-se nos limites da valoragdo constitucional ¢ desde que
ndo incorra em excessos ou em protegdo deficiente.

A distingdo entre “direitos econémicos” ¢ ordem econdémica assume
especial relevincia ao nosso objeto de estudo. Recomenda-se uma visdo
centripeta (restritiva) do DPE exatamente como forma de redugdo da sua
complexidade. E uma proposta metodologica nesses termos so se pode
perfectibilizar na condi¢do de que direitos individuais e direitos sociais — mesmo
quando tratados, de forma expressa por algumas Constitui¢des, como direitos
“econdmicos” — ndo se situem no ambito da protegdo normativa desempenhada
pelos crimes econémicos.

O direito a propriedade ¢ juridicamente tutelado de forma
multifacetada; um dos recortes da protegdo verifica-se pelo direito penal, mais
especificamente, pelos crimes contra o patrimoénio. A mesma logica se submete
o direito ao trabalho, que também ¢ objeto de protecdo particularizada pelo
direito penal através dos crimes contra a organizagdo do trabalho. Situarmos
ambas as formas de tutela — referidas apenas em carater exemplificativo — no



ambito possivel do DPE — ¢ uma opgdo que dificulta sobremaneira qualquer
tentativa de sistematizagdo da matéria.

A autonomia disciplinar do DPE s6 ¢ sustentivel se o objeto da tutela
apresentar-se com caracteristicas proprias capazes de justificar o seu isolamento
categorial. Ha algo de evidentemente distinto entre a apropriagdo indébita
descrita no art. 168 do Codigo Penal ¢ a tipificada no art. 5¢da Lei n. 7.492/86.
Admitir-se que ambas as figuras tipicas possam ser alcangadas pelo DPE apenas
na condicdo de que, faticamente, tenhamos uma ofensa de caracteristicas
supraindividuais, ¢ uma opg¢do que em nada colabora para a busca de parametros
dogmaticos minimamente solidos. O art. 168 do Codigo Penal é um crime contra
o patriménio, fazendo parte do direito penal primario e de sua sistematica
propria; o art. 5* da Lei n. 7.492/86, pelo contrario, por ser um crime contra o
Sistema Financeiro Nacional, se submete a um exame de ofensividade que lhe é
peculiar. O exame desta peculiaridade ¢ que nos interessa, dentro de um rigor
metodologico arbitrariamente posto, porém racionalmente controlavel.

O objeto do DPE, nesse sentido, ¢ a ordem econémica enquanto
planificagdo estatal de ordenagdo econdmica da vida social. Escapam de seu
alcance — pelo menos enquanto prote¢do juridica direta — todos direitos publicos
subjetivos, “econdmicos” ou sociais, porque ja tutelados através de outras areas
especificas da parte especial do direito penal.

1.4.3 As poIiticgs econdmicas (lato sensu) em tempos de globalizagéo
economica

A densifica¢ao do objeto da tutela estd a depender, ainda, do exame do
contetido das estratégias concretamente desenvolvidas pela planificagdo estatal
da economia em paises de economia de mercado com raiz democratica. Esta ¢,
alias, a segunda omissdo em que incorre boa parte da doutrina penal que se
debruga sobre o tema, qual seja, acreditar como suficiente a especificagio
juridica da ordem econémica como objeto da tutela sem buscar, além das
fronteiras do direito penal (pois este ¢ um assunto que so instrumentalmente
pertence ao direito penal), a correta materializagdo do bem juridico protegido.
Para sermos ainda mais explicitos: a dimensdo exata do bem juridico protegido
pelo DPE ¢ dada, num primeiro momento, pelo exame da juridicidade que recai
sobre a relagdo entre Estado e economia (conforme visto no item anterior), mas,
num segundo momento, pela andlise das estratégias politicas que estio a
disposi¢do do Estado nesse relacionamento.

Em modelos politicos que conjuguem democracia e capitalismo,



costuma-se notar, com niveis variados, uma constante e tensa relagio entre duas
metas politicas essenciais: a garantia da livre iniciativa — que proscreve a
intervengdo estatal na economia — e a busca por igualdade material — que
prescreve a mesma intervengdo. Durante muito tempo, o mundo ocidental viu-se
obrigado a conviver com modelos econdmicos que priorizavam apenas uma ou
outra dessas metas, ora apregoando o ideal maximo de uma relagdo negativa
entre Estado e economia, ora pautando as estratégias politicas a partir de uma
relagdo positiva entre ambos. O liberalismo econdmico que prevaleceu nos
Estados Unidos durante o século XIX, assim como o neoliberalismo observado
nos governos de Ronald Reagan ¢ Margareth Tatcher (ANDERSON, 2000, p. 9-
23), constituem bons exemplos do primeiro modelo. O New Deal proposto por
Franklin Roosevelt apos o big crash da bolsa de Nova York, assim como o modelo
politico do bloco socialista pos-Segunda Guerra Mundial, bem representam a

segunda referénciadl.

A tendéncia que se seguiu nas Gltimas décadas do século XX foi pela
construgdo de modelos politico-econdmicos hibridos, no bojo dos quais as
missdes negativa e positiva do Estado perante a economia foram assumidas
como igualmente relevantes. Esse é o trago marcante — com variagdes regionais,
obviamente — das sociais democracias: conjugar a tutela da liberdade de
mercado com a garantia de niveis satisfatorios de prestatividade social. E correto
pensar, nessa linha, que a politica econémica lato sensu, nesses modelos politicos,
possui uma dupla face: (i) planificagdes tendentes a reservar o maior espago
possivel para a livre iniciativa privada e (ii) planificag¢des focalizadas na redugdo
maxima de desigualdades sociais. O Estado ocidental contemporaneo tende a
substituir a irrestrita liberdade de mercado e a ampla intervengdo na economia
pela heterorregulagio dos fluxos econémicos32.

Existem diversos procedimentos para que o desenvolvimento econdmico
de um pais seja avaliado. Em tempos de economia globalizada, normalmente
utiliza-se um método-padrio consistente na verificagdo do Produto Interno Bruto
(PIB), que ¢ constituido pelo somatorio anual de todas as riquezas produzidas pelo
pais num determinado periodo. Para tanto, o PIB (¥) ¢ dividido em quatro
componentes: consumo (C), investimento (/), aquisi¢des ¢ despesas do governo
(G) e exportagdes liquidas (EL) (Y= C +1 + G + EL) (MANKIW, 2001, p. 494 ¢
499).

O calculo do PIB mede dois fatores simultaneamente: a renda total
gerada na economia e a despesa total com os bens produzidos e servigos
prestados. A razio pela qual o PIB pode medir as duas varidveis ao mesmo



tempo ¢ que, na verdade, essas duas varidveis sdo iguais: para a economia como
um todo, a despesa de alguém corresponde a renda de outra pessoa, sendo
inteiramente aplicavel essa mesma logica também ao Estado (SACHS, 1993, p.
19).

O calculo do PIB influencia o desenvolvimento de estratégias de politica
econdmica que constitiem a forma como as autoridades competentes devem
agir em fungdo de um bem-estar social que se tenta maximizar. A partir disso, o
poder publico identifica, primeiramente, as mefas econdmicas a serem atingidas,
os instrumentos de politica disponiveis para tanto e, por fim, relaciona os
instrumentos e as metas a fim de escolher o valor 6timo dos instrumentos de
politica. Interessa-nos, em especifico, a consideracio de que a economia
globalizada tem desenvolvido estratégias relativamente uniformes para a
avaliagdo das economias, todas elas conformadoras de uma politica econémica
lato sensu.

As variaveis que orientam o calculo do PIB, assim como outros critérios
de avaliagdo econdmica (v.g., classificacdo de risco pelas ratings), influenciam
sobremaneira o Estado capitalista contemporaneo a organizar subpoliticas
econdmicas que, apesar de submetidas a uma continua relagdo de
interdependéncia (BRANSON, 2001, p. 105-140), podem ser isoladas nas
seguintes categorias:

a) Politica de Rendas: focalizada no nivel equilibrado do consumo, tem
por objetivo associar o aumento dos rendimentos ao aumento da produtividade,
de forma a evitar os aumentos excessivos dos rendimentos dos fatores que
provocam o aumento dos custos e, portanto, o aumento dos pregos. Uma politica
de rendimentos visa também evitar uma redistribuigdo dos rendimentos
favoravel aos grupos mais fortes. Ao prestar aten¢do as necessidades de
aumentar a produtividade para justificar os aumentos salariais, uma politica de
rendimentos pode ajudar a criar uma consciéncia mais clara da necessidade de
se aumentar a eficiéncia industrial e comercial. Embora se deva orientar para
todos os tipos de rendimento — salarios, juros, rendas e lucros —, a politica de
rendimentos tendera a concentrar-se sobre os salarios, pois estes correspondem a
cerca de dois tergos do valor do produto final (STANLAKE, 1993, p. 693).

b) Politica Monetdria: relacionada a manipulagido do prego (taxa de
juros) e da oferta da moeda e de crédito, de modo a produzir alteragdes
desejadas na economia. As finalidades da politica monetaria sdo comuns a
politica econémica em termos gerais: manutengdo do pleno emprego,
estabilidade dos pregos, taxa de crescimento satisfatoria e equilibrio da balanca



de pagamentos. Durante algum tempo, o controle da economia esteve focalizado
principalmente nas politicas financeira e or¢camentiria. Nos dias de hoje,
entretanto, a politica monetiria ¢é que ganhou espago nessa missdo,
principalmente através da manipulagdo das taxas de juros como instrumento de
regularizagdo do equilibrio entre oferta e demanda, repercutindo, reflexamente,
sobre a produgdo, o emprego e os pregos (STANLAKE, 1993, p. 479).

¢) Politicas Fiscal e Financeira: constituem a programagdo
governamental relacionada aos niveis de arrecadacdo e de despesa desejados.
Os instrumentos da politica financeira (a cobranga de impostos e a realizagdo de
despesas pelo estado) atuam diretamente sobre as principais varidveis
econdmicas (v.g., producdo, emprego, pregos). Um saldo positivo do orgamento
ira retirar poder de compra da economia e reduzir a procura agregada; um
déficit or¢amental ira injetar poder de compra e aumentar a procura agregada.
Nessa area ¢ que se desenvolvem os programas de incentivo fiscal focalizados
em determinadas regides ou areas especificas de exploragdo econdémica
(STANLAKE, 1993, p. 650).

d) Politica Cambial: composta de estratégias relacionadas a
administra¢do da taxa de cambio e ao controle das operagdes cambiais. Embora
indiretamente ligada a politica monetaria, destaca-se desta por atuar mais
diretamente sobre todas as variaveis relacionadas as transagdes econdmicas do
pais com o exterior. Ambas, contudo, estdo intimamente associadas: um indice
elevado de exportagdes pode ter grande impacto monetario, notadamente em
paises que ainda monopolizam o controle do cdmbio — como ¢ o caso do Brasil —,
pois o ingresso de divisas leva ao incremento da emissdo da moeda, com efeitos
inflacionarios evidentes. Mesmo em paises que adotam a livre circulagdo de
moeda estrangeira, idéntica expansdo acontece quando cresce o volume de
recursos captados pela emissao de titulos no exterior, seja através de bonus ou
commercial papers, seja pela entrada de recursos para aplicagdo em bolsas de
valores. No conjunto, representam o volume do fechamento de cambio referente
as chamadas compras financeiras. Assim, o aumento na pressio da oferta
monetaria via cAmbio (compras financeiras e exportagdes) prejudica o controle
dos juros, aumentando inclusive o custo do governo, que ¢ obrigado a aumentar a
divida publica mobilidria (em titulos) para enxugar a moeda que entra em
circulagdo pela troca de dolares por reais (FORTUNA, 2008, p. 63).

Ao lado dessas subpoliticas, também merece referéncia a politica
econdmica stricto sensu, que diz respeito as estratégias estatais adotadas para
garantir a livre concorréncia, a adequada circulagdo e produgdo de bens e



servigos e a transparéncia dos fluxos econdmicos. E dizer: tal planificagdo
direciona-se exatamente aquelas areas em que o Estado ndo deve intervir — por
isso, a politica econdmica stricto sensu pode ser classificada como uma politica
negativa —, mas que, apesar disso, ¢ chamado a tutelar exatamente a exceléncia
da economia de mercado.

Algumas crises econdmicas do sistema capitalista, observadas no inicio
do século XXI, conduziram a revisio de diversas das diretrizes politicas da
economia mundial. As fraudes contabeis corporativas de 2001 (Enron,
WorldCom, Vivendi etc.) e o estouro da bolha imobiliaria dos créditos subprimes
em 2007 foram decisivas para o mais severo ajuste regulatorio da economia
americana nas Gltimas sete décadas, aprovado pelo Senado americano em 2010.
Tudo indica que os tempos de desregulamentagdo econémica — nos termos do
Washington consensus — estdo se encerrando.

O proprio World Bank, em relatério publicado em 1997, revisara suas
premissas liberais para concluir que a economia busca, contemporaneamente,
muito mais um Estado “atuante” (promotor e regulador) do que um Estado
“minimo”, refor¢ando a necessidade, por exemplo, de aprimoramento da
educagdo, da seguranga no trabalho e de recursos estiveis para o seguro-

desemprego como instrumentos globais de competicdo econém ica33. De sua
vez, estudos analiticos da economia mundial, realizados pelo International Labour
Office (ILO) (2005, p. 75-76), vém demonstrando que

“la réduction de la pauvreté totale et de la pauvreté des travailleurs est
souvent Iimage inversée des gains de productivit¢. Dans les régions
connaissant une forte croissance de la productivité, la pauvreté a
diminué; dans les régions ou la croissance de productivité est faible, voire
inexistante, les taux de la pauvreté totale et de la pauvreté des travailleurs

tendent a se maintenir”34.,

Nio se quer afirmar, com isso, que a redugdo de desigualdades sociais
possa ser obtida somente por esta via, mas sim que a mundializagdo econémica
pode aproveitar-se do contexto de integragdo econdmica para seguir estratégias
positivas tendentes @ maxima inser¢do possivel dos paises subdesenvolvidos em
programas de desenvolvimento comercial, industrial e agricola.

Mas os principios reitores do Estado economicamente vidvel, além de



abrangerem a gerag¢do de renda e a promogdo de igualdade social, também
estdo direcionados a transparéncia dos fluxos econdmicos. As crises econdmicas
que assolaram a economia global nos ultimos anos tém demonstrado que uma
economia sélida, hoje, ndo ¢ aferida apenas a partir de sua capacidade de gerar
riqueza, sendo também quando a geracdo dessa riqueza ocorra de forma
compreensivel e relativamente controldvel. Nesse sentido, a politica econdomica
stricto sensu, em paises de economia aberta e com satisfatoria densidade
democratica, deve assegurar a liberdade a um mercado que, em
contraprestagdo, tem de mostrar-se saudavel e transparente para prosseguir
sendo livre. E, hoje, ha evidente legitimidade para o Estado regular exatamente a
saude e a transparéncia dos fluxos econdmicos.

Tudo o quanto afirmado aqui pode ser representado graficamente nos

seguintes termos:

Politica
de rendas

Politica
monetéria

Politica
ccondmica
stricto
sensu

Politica
econdmica
lato sensu

Politica
fiscal

Politica
cambial

Politica
financeira

Exatamente por desempenhar todas essas estratégias ¢ que o Estado
também deve se municiar de instrumentos adequados para proteger a correta
execugdo e cumprimento de cada subpolitica econdmica. Tutela esta que ¢



excepcional, pois a regra que deve imperar no relacionamento entre Estado e
economia ¢ a da ndo intervengdo. Dentro dessa excepcionalidade é que se
desenvolve, também de forma fragmentaria, a interveng¢do juridica e, num
segundo momento, a intervengdo juridico-penal. A criminalizagdo primaria de
condutas que afetem a regular execugdo da ordem econdmica submete-se a
uma dupla relagdo de fragmentariedade: nem toda relagao econdmica (desviada
ou ndo) ¢ passivel de tutela juridica; nem todo desvio econdmico passivel de
tutela juridica comporta, so por essa razio, tutela penal. Ha uma nitida distingao,
portanto, entre a consideragdo da ordem econémica enquanto bem juridico
tutelavel e a mesma ordem econdmica como bem juridico penalmente tutelavel.

1.4.4 As subpoliticas econdmicas como bens juridicos tutelaveis através do
Direito Penal Econdmico

O isolamento categorial das estratégias politico-econdmicas do Estado,
nos termos em que acima descritos, assume notéria importincia para a
delimitagdo do DPE, porque a protegdo penal deve encontrar o objeto da tutela
exatamente na individualidade de cada planificagio. E certo que, entre elas, haja
uma relagdo de constante interdependéncia, mas, para fins penais, o isolamento
arbitrario do objeto do ilicito ¢ medida que se impde como critério de
sistematicidade.

Pode-se, agora, a partir da densificagdo exposta, propor um conceito
material de delitos econémicos a partir de uma visio realmente restritiva:
entende-se por crime econdmico todo tipo de ilicito legalmente estabelecido,
num dado ordenamento juridico, que tenha por fungdo a protegdo supraindividual
da ordem econdmica lato sensu (politica econdmica stricto sensu, politicas de
renda, monetaria, fiscal, financeira e cambial).

A delimitagdo proposta a partir do objeto do ilicito (Unrecht), entendido
em sua expressdo econdmica, é capaz de conferir autonomia disciplinar ao DPE.
Primeiramente, porque pressupde, em cada ordenamento juridico, uma boa
técnica legislativa capaz de adequar o tipo de ilicito a prote¢do de um bem
juridico (ordem econdmica lato sensu) que, em sua esséncia, ¢ de natureza
supraindividual. Em segundo lugar, porque permite delimitar, no dmbito do
direito penal secundario, uma tutela supraindividual no recorte especifico de cada
estratégia politico-econdmica, sempre que carente e digna de prote¢do penal.

A proposta, a par de reduzir a complexidade do objeto de estudo,
permite uma categorizagdo do objeto da tutela penal econdmica a luz da
afetacdo direta a ser protegida pela norma. Podemos classificar os crimes



econdmicos, a partir do conceito material ora proposto, nos seguintes termos:

(i) Tutela penal da ordem econémica “stricto sensu’: abrange infra¢des
com dignidade penal para a protegdo dos espagos a que o Estado
constitucionalmente se dispds a ndo intervir na economia. O pressuposto de
legitimidade juridica para a ndo intervengdo ¢ exatamente o tripé que compde o
regular desenvolvimento da livre iniciativa na economia de mercado: (i.a)
concorréncia efetiva na oferta de bens e servigos, (i.b) equilibrio nas relagdes de
consumo de bens e servigos e (i.c) transparéncia nos fluxos econémicos. O bem
juridico descrito em *
arts. 4% a 6% da Lei n. 8.137/90 (cartelizagdo, dumping etc.) e no art. 1 da Lei n.

“i.a” fica a cargo, principalmente, dos crimes definidos nos

84176/912; em “ib”, através dos delitos tipificados nos arts. 61-74 da Lei n.
8.078/9036.

Vale, aqui, uma explicitagio maior acerca da tutela penal em “i.c”. E
amplo e intrincado o debate acerca do bem juridico protegido pelos crimes de
“lavagem de dinheiro” (Lei n. 9.613/98). Muitos defendem que tal delito protege

diversos bens juridicos, o que significa afirmar que nada protegeﬂ. Outros

afirmam que a administrag@o da justi¢a, ¢ ndo a ordem econdmica, ¢ que estaria
avocando a prote¢do penal. Justifica-se este posicionamento, em geral, com base
na circunstancia de um delito dessa natureza deter a capacidade de fomentar a
economia — por exemplo, quando a execugdo da lavagem se dé através de uma
empresa com potencial de gerar emprego e renda.

Eis, no ponto, o equivocado enclausuramento penal do exame da
ofensividade delitiva: a solidez de uma economia democratica e capitalista ndo é
medida apenas por sua capacidade de gerar riqueza, sendo também a partir da

transparéncia dos fluxos econémicos aptos a tanto38. A ordem econdmica em
sentido estrito ¢ passivel de ofensa também nos casos em que praticas
econdmicas determinadas, ainda que capazes de fomentar a circulagdo de bens e
servigos, ocorram de forma ndo cristalina. Nesse sentido ¢ que, uma vez
adequadamente revisitada a logica da economia mundializada, poderemos
compreender que a “lavagem de dinheiro” (somente) pode afetar a ordem
econdmica em sentido estrito. Obviamente que “ofensas” reflexas poderdo ser
observadas; mas tal caracteristica — alids, imanente a outros tipos penais —, ndo
pode justificar o deslocamento do objeto imediato do ilicito.

A nao observincia dessa diretriz politico-econémica contemporanea é
que tem levado a jurisprudéncia brasileira a incidir em diversos equivocos de
imputagdo do crime de “lavagem de dinheiro”. As condutas tipicas exigidas pelo



caput do art. 19da Lei n. 9.613/98 ndo se perfectibilizam, quanto a ofensividade,
em atos que meramente se limitam a dissimular/ocultar a execugdo de um crime

antecedente ou mesmo o simples proveito dele auferido3?. Todo delito de
consequéncias patrimoniais quantificaveis traz, em si, uma exigéncia minima de
clandestinidade, seja em sua execugdo, seja em seu exaurimento. A afetagdo,
nesse rumo, s6 ocorre na condigdo de que a vantagem ilicitamente obtida

ingresse ou reingresse em fluxos econdmicos travestidos de lcgalidadc@.
Poderiamos lembrar, inclusive, de reflexos processuais a partir da delimitagio
proposta: ha um evidente equivoco em apontar a natureza do crime antecedente

como critério de delimitagdo da competéncia4—|, pois os delitos definidos na Lei

n. 9.613/98 possuem objetividade juridica propria (ordem econdmica stricto
sensu) capaz de justificar o processamento ¢ o julgamento a cargo da Justica
Federal (art. 109, VI, in fine, da CF/88).

Vale mengao, por fim, a tutela desempenhada sobre a transparéncia dos
fluxos econdémicos (“i.c”, supra) no recorte especifico do mercado de valores
mobiliarios, cuja protegdo juridica é dada, no Brasil, através da Lei n. 6.385/76.
Tal diploma legal prevé crimes contra o mercado de capitais nos arts. 27-C/27-D
(na forma da redagdo dada pela Lei n. 10.303/2001), que tutelam o caréater
isondmico a que se devem submeter as informacgdes que influenciam as cotagdes
do mercado e, sucessivamente, a regular obtengdo do proveito economicod2.

(ii) Tutela penal da politica monetaria: diz respeito a infragdes penais (no
Brasil, principalmente descritas na Lei n. 7.492/86, a exce¢do dos arts. 21 e 22)
cujo objeto do ilicito é a oferta da moeda (e, consequentemente, de crédito) no
ambito do sistema financeiro nacional, especialmente afetado no caso de abusos
¢ fraudes no sistema bancario e crediticio. Destacam-se, no ambito desta forma
especial de tutela penal — a que a doutrina penal costuma designar “direito penal

bancario”43 —, os crimes envolvendo (a) a operagdo de instituigdes ou de
atividades  financeiras e crediticias sem autorizagdo legal ou em

desconformidade com a autorizagdo dada pelo orgao compelemeﬂ, (b) a
omissdo/falsificagdo de informacdo devida ao publico ou aos oOrgdos

controladores do sistema bancério/credilicio4—5, (c) o desvio ou apropriagdo de
recursos pertencentes a instituigoes financeiras/bancérias/crediticias4—6, ) a
administragdo fraudulenta, temeraria ou infiel destas institui(;éesﬂ, (e) a usura

na concessdo de créditoﬁ. (f) o uso abusivo de cartdo de crédimﬁ, (g) a fraude



na obtengdo de crédimﬂ, (h) a falsifica¢@o de contabilidade/balancetesL etc.

(iii) Tutela penal da politica fiscal: direcionada ao reforgo juridico de
proteg¢do da arrecadagdo fiscal do Estado, em todos os seus niveis (receita
publica). No Brasil, os crimes fiscais previdenciarios estdo descritos nos arts. 168-
A e 337-A do CP, ao passo que a sonegagdo fiscal dos tributos remanescentes,
nos arts. 12¢ 22 da Lein. 8.137/9032

(iv) Tutela penal da politica financeira: protegdo direcionada ao controle
dos niveis de endividamento do Estado em seu proprio custeio e no custeio social
(despesa publica). Apesar de a maioria das legislagdes europeias dedicar apenas

o direito administrativo sancionador para esta area especifica de prmeg:ioﬁ, no

Brasil, a partir de 2000 (com a edi¢do da Lei n. 10.028), entraram em vigor os
crimes contra as finangas publicas (arts. 359-A a 359-H do CP).

(v) Tutela penal da politica cambial: em paises cujas economias ainda
necessitam de um controle administrativo sobre a entrada e saida de moeda,
assim como em relagdo a correta identificagdo dos dados da transagdo — dada a
conjuntural vulnerabilidade da economia a fluidez do capital internacional —,
condutas que eventualmente afetem o normal funcionamento do mercado de
cambio podem influenciar variagdes abruptas na (des)valorizagio da moeda
nacional, segundo a maior ou menor oferta de moeda estrangeira. Por tal razio,
estamos diante de um recorte especifico da politica monetaria, dessa vez
direcionada aos fluxos internacionais do capital (por isso, politica cambial). A
protegdo penal, em nosso pais, ocorre através dos delitos descritos nos arts. 21 e
22 da Lein. 7.492/8623.

Dessa ampla exemplificagdo pode-se perceber a possibilidade de
individualizagdo de bens juridicos de caracteristica essencialmente
supraindividual relacionados a cada ramificagdo da politica econdomica —
entendida como programagdo de diretrizes estatais de desenvolvimento
econdmico. Entretanto, também se destaca o inter-relacionamento verificado na
tutela penal em relagdo a politica econdmica lato sensu, capaz de comportar o
reconhecimento da prote¢do individualizada pelas sub-politicas somente a partir
de critérios de afetagdo direta. E, reflexamente, mesmo sobre interesses
individuais.

Os exemplos também demonstram a capacidade apenas relativa dessa
sistematizagdo, por forga do tratamento diferenciado do tema em cada paisﬁ. A
insergdo do ilicito-tipico em classificagdes positivadas em desconformidade com
os padroes de tutela aqui apresentados pode gerar, por vezes, o proprio



esvaziamento do conceito material de crime econdmico. De outro lado, ndo sdo
poucos 0s casos que se aproximariam sobremaneira do sistema de protecdo
juridico-penal da ordem econdémica, mas que, em razio de uma ofensividade

meramente reflexa a politica econdmica lato sensu5—6, ou mesmo de uma
delimitagdo coletiva — e ndo supraindividual — dos interesses tutelados, acabam
ndo se adequando completamente ao conceito restritivo ora apresentado. Nesses
casos, mesmo a delimitagdo arbitraria da defini¢do aqui proposta seria incapaz
de, a toda evidéncia, possibilitar respostas completamente satisfatorias, ainda que
tais contradigdes ndo sejam capazes de desqualificar a utilidade da
sistematizagdo focalizada especificamente em nosso objeto de estudo, nos
contornos metodoldgicos ora propostos. Essa ¢, exatamente, a importincia da
formulagdo de um conceito material restritivo de crimes econdmicos.

Os reflexos dogmiticos da proposta sio multidirecionais. Apesar de os
limites do presente trabalho impedirem um exame adequado do tema, tal
contingéncia ndo inviabiliza uma antecipagdo possivel, que se nos ocorre
fundamental: o DPE, porque direcionado a protegdo juridica da ordem
econdmica, assume uma caracteristica instrumental que destoa das demais
formas de tutela. Falamos em instrumentalidade na medida em que os rumos da
politica econdmica estatal ¢ que ditam os rumos da intervengdo penal nesta area
especifica, ou seja, o DPE possui uma fungdo que sopra ao sabor do vento da
planificagdo econdomica. Compreende-se, com isso, que a imputagdo de um
crime econémico normalmente pressuponha, como primeiro (mas ndo

suficiente) critério de adequagdo tipica, um ilicito administrativo precedenteﬂ.

Por mais paradoxal que possa parecer, o reenvio normativo do tipo de ilicito as
normas administrativas que regulam a planificagdo econdmica ¢ a melhor forma
de a garantia da taxatividade ser minimamente restabelecida. A temeraridade da
gestdo de uma instituigdo financeira (art. 4%, caput, da Lei n. 7.492/86), por
exemplo, ndo ¢ uma elementar a ser aferida apenas a partir de um critério de
equidade judicial, estando condicionada, pelo contrario, a infringéncia de um
risco juridicamente estabelecido pelo direito administrativo que regula a matéria.

E bom que se diga que a pressuposi¢io do ilicito extrapenal ndo esgota a
adequagdo tipica da conduta, que prossegue condicionada pelos limites
semanticos do tipo e pelos critérios de imputagdo objetiva e subjetiva
relacionados a tematica (GIUNTA, 2004, p. 5-6 e 10). Consequentemente, ¢
infundada a critica no sentido de que a economia estaria sendo encarada
“comme oggetto non di tutela, ma di disciplina” (PEDRAZZI, 1985, p. 296). Nao
estamos falando em mera desobediéncia a deveres porque a tutela penal



continua submetida a filtros dogmaticos capazes de justificar o poder punitivo
somente no alcance fragmentario de ofensas dignas e carentes de protegdo.

O conceito material ora proposto, além disso, desnuda a inconsisténcia
da programagdo descriminalizadora propria do direito penal de raiz liberal, que
vislumbra a fun¢do do bem juridico somente em sua significagdo negativa. Um
direito penal fragmentario ndo esta adstrito a uma visdo iluminista do poder
punitivo, em que a sua maxima orienta¢@o politica acompanhava uma tendéncia
de retracdo possivel da intervengdo penal. Em vez disso, pode-se reconhecer
uma fungdo positiva para o bem juridico, legitimadora da criminalizagdo de
novas condutas que historicamente modifiquem os niveis de caréncia de prote¢iao

de relagdes de cuidado de perigo, ainda que numa dimensdo supraindividualﬁ. B
caracteristica assente do DPE o fato de acompanhar uma tendéncia
expansionista de “segunda velocidade”, que ndo necessariamente o
incompatibiliza com uma meta fragmentaria e de ultima ratio para a sua

incidénciad2.

1.5 Consideragdes finais

Nio se ignora a importancia de abordagens tedricas que, em tempos de
expansdo do direito penal, examinam os novos instrumentos de criminalizagdo
primaria (direito penal ambiental, criminalidade genética, crimes de informatica
etc.) a disposi¢ao do Estado. Mas parece temerario acreditar que o isolamento
categorial de novos bens juridicos pelo legislador justifique, por si so, uma
pretensa autonomia disciplinar a cada recorte normativo de tutela. Pela mesma
razio que se nos apresenta equivocado pensarmos numa teoria geral dos crimes
contra a vida, contra o patriménio ou contra a administragdo publica, também
devemos ter redobrado rigor académico em aceitarmos formulagdes tedricas
que apressadamente busquem excepcionar as linhas gerais de um sistema de
direito penal aplicavel as novas formas de criminalizagdo. A intervengao penal
que hoje se convencionou denominar “direito penal secundario” ¢, e continuara a
ser, direito penal.

E inegével, ndo obstante, que algumas formas especiais de tutela, nesse
novo contexto normativo, assumem caracteristicas proprias capazes de mitigar
sobremaneira a possibilidade de solugdes praticas serem obtidas a partir da
estrutura classica do sistema de direito penal. Quer-nos parecer que a



criminalizagdo de ofensas a ordem econémica ¢ um bom exemplo desse
fendmeno, o que justifica a proposi¢do de uma autonomia disciplinar aquilo que
se convencionou denominar direito penal econdmico. Mas repise-se: uma ténue
autonomia disciplinar.

Nao sdo poucos os problemas a serem enfrentados para justificar o
isolamento proposto, a comegar pela sele¢do do objeto de estudo. Apesar de o
conceito de crimes econdmicos ter sido proposto ja no inicio do século XX, a
verdade ¢ que mesmo as contemporaneas aproximagdes dogmaticas
relacionadas ao tema tém deixado muito a desejar quanto ao ponto de partida da
delimitagdo tedrica. Uma breve revisio bibliografica sobre o tema ird nos
demonstrar que, hoje, estamos muito mais em condi¢des de afirmar o que néo é
um crime econémico do que, propriamente, defini-lo em sua significagdo
positiva.

Foi a criminologia que, num primeiro momento, abordou a
criminalidade econdmica como abrangente de todo e qualquer desvio praticado
por alguém dotado de condi¢des econdmicas favoraveis. A selecdo do sujeito
ativo como referencial de pesquisa revelou-se proveitosa para a aproximagdo
sociologica do tema, mas infrutifera a qualquer pretensdo dogmatica semelhante:
o isolamento categorial de um crime econémico nao pode depender apenas da
identificagdo de um sujeito passivo abastado, sob pena de toda a parte especial do
direito penal converter-se, potencialmente, em direito penal econémico.

O recorte dogmatico do tema veio a ocorrer em meados do século XX,
quando a ofensividade de praticas econdmicas deixou de ser vista sob a otica dos
interesses individualmente afetados (ou potencialmente afetados) para recair
sobre um bem juridico dotado de niveis maiores de abstragdo (“economia
nacional”, “interesses econdmicos-sociais” etc.). O horizonte cognitivo assumiu
as vestes da supraindividualidade (ou, segundo outros, da transindividualidade)
para a compreensio da forma como a intervengdo penal poderia ser
legitimamente antecipada a ofensas prévias ao dano individual.

A partir de entdo, a maior parte da doutrina penal veio a acolher um
conceito restritivo de crime econémico, capaz de abranger a tutela de interesses
supraindividuais relacionados a ordem da economia instituida e dirigida pelo
Estado. O resultado da delimitagdo até pode, em alguma medida, ser considerado
satisfatorio. Mas novamente deixa a desejar quando constatamos que a
supraindividualidade da tutela, em vez de focada no objeto juridico da protegéo,
vem sendo compreendida a partir da ofensividade fatica da infragdo penal.
Nessa perspectiva, o sujeito passivo — quando dotado dessa supraindividualidade —



¢ que foi deslocado ao epicentro do interesse teérico. Um crime de furto ou de
estelionato poderia ser considerado um crime econémico sempre que praticado
em detrimento de seguradoras, cooperativas de crédito, institutos de seguridade
social etc. E uma opgdo tampouco colabora para a almejada autonomia
disciplinar a ser alcangada.

Bem examinada a proposta, perceberemos que so6 em aparéncia ¢ que
esta conceitualizagdo assumiria as vestes da restritividade. A tutela penal de
interesses essencialmente individuais (como ¢ o patrimonio, por exemplo) possui
contornos dogmaticos que pouco se acomodam a prote¢do de um interesse que
em sua concepgdo juridica é que deve ser visto como supraindividual. Também
aqui teriamos toda a parte especial do direito penal potencialmente alcangada
pelos crimes econdémicos, apenas sob a condi¢do de que a vitimiza¢do da ofensa
assumisse uma caracteristica coletiva ou supraindividual. Estarfamos cometendo
o erro de tentar justificar faticamente uma autonomia disciplinar a um objeto
carente de delimitagdo fenomenologica e juridica.

O erro parece residir no desprezo pelo devido adensamento tedrico a que
se deve submeter o objeto do ilicito. Soa redundante destacar o conceito de
“supraindividualidade” da nog¢do de “ordem econdmica”, pois esta ¢, em si,
supraindividual. Deveras, uma vez aceito que o horizonte cognitivo do direito
penal deve buscar a sua fundamentagdo nas relagdes matriciais de cuidado de
perigo, o mesmo caminho deve ser trilhado também pelo direito penal
econdmico, porém no recorte especifico dessas mesmas relagdes, sempre que
deturpadas durante a ordenagdo estatal dos fluxos econdémicos. O cuidado
passivel de tutela, nesses casos, ndo se direciona a uma relagdo horizontal entre
dois ou mais individuos. Pelo contrario, é na verticalidade relacional do individuo
com as instituigdes incumbidas de proteg¢do do ser-social (especificamente em
fluxos econdmicos) que o perigo pode mostrar-se carente e digno de tutela penal.

A historia da relagcdo entre Estado e economia, num contexto de
globalizagdo com raizes democraticas, tem demonstrado que o éxito do
desenvolvimento social vem progressivamente exigindo a substituicdo de
modelos de absten¢do institucional ou de intervengdo institucional direta por
modelos de heterorregulagdo estatal da economia de mercado. Numa
perspectiva fenomenologica, as relagdes de perigo foram incrementadas sempre
que o Estado quedou-se inerte perante fluxos econdmicos; e também tiveram a
mesma sorte nos casos em que buscou dirigi-los diretamente. A perspectiva
historica, nesse rumo, aponta para a adogao de politicas econdmicas tendentes a
regular uma economia que deve ser livre e transparente, mas também



promotora da igualdade social. Hd um relativo consenso (pos-Washington) no
sentido de que a exceléncia de uma politica econdmica (lato sensu) depende da
boa planificagdo de uma economia de mercado livre e transparente (politica
econdmica stricto sensu), da distribui¢do de renda (politica de rendas), da oferta
de moeda (politica monetaria), da arrecadagio fiscal (politica fiscal), da despesa
publica (politica financeira) e da gestio internacional de negocios (politica
cambial). Apesar de conviverem sob um constante inter-relacionamento, tais
politicas podem — e devem - ser arquitetadas a partir de suas proprias
individualidades.

Obviamente que o direito ¢ chamado a auxiliar na tutela dessa
planificagdo. E eventuais ofensas a ela dirigidas podem legitimamente se
submeter ao poder sancionatorio estatal que, num primeiro momento, deve dar-
se em termos administrativos, mas, em casos de maior relevincia, também
através do direito penal. O objeto do tipo de ilicito economico reside, exatamente,
no isolamento categorial de cada uma dessas estratégias que o Estado
desempenha para o correto funcionamento da economia. Falar-se em crimes
econdmicos, portanto, ¢ falar-se na tutela das diversas dimensoes da politica
econdmica do Estado, e ndo na prote¢do conferida a direitos piblicos subjetivos
ou a direitos sociais — a cargo de outras formas especificas de intervengdo penal
(crimes contra o patrimonio, crimes falimentares, crimes contra a organizagio
do trabalho etc.), qualquer que seja a vitima ou o autor do crime.

Através desse conceito material de crime econdmico — que busca o
adensamento do objeto do ilicito na juridicidade da proteg¢do, e ndo na faticidade
da ofensa — poderemos reduzr a complexidade dos problemas praticos que se
apresentam perante o — e no — ordenamento juridico. A leitura econdémica do
bem juridico protegido, nesse rumo, ¢ decisiva para a correta aplicagdo do
direito posto e para a sua escorreita revisdo legislativa.

No inicio da pesquisa, ressaltamos o tratamento dado pelo STF a duas
imputagdes penais formuladas pela Procuradoria-Geral da Republica. Sem
descurarmos a circunstincia de o julgado dizer respeito ao exame preliminar
imanente a propositura da ag¢do penal, podemos, a partir de tudo o que foi
exposto, demonstrar a importancia deste estudo para o adequado direcionamento
da solugao dos problemas submetidos aquela Corte no caso concreto.

A imputagdo de um crime de evasdo de divisas (art. 22 da Lei n.
7.492/86) pressupde que o objeto do ilicito seja visto no recorte politico
econdémico da prote¢do requerida, qual seja, a politica cambial do Estado. Nesse
sentido, a criminalizagdo da manuten¢do de depdsitos mantidos no exterior por



brasileiros, @ mingua de declaragdo legalmente exigida, ndo se deve a tutela da
arrecadagdo fiscal do Estado (desempenhada, no ambito criminal, pelo art. 12 da
Lein. 8.137/90, que até poderia incidir autonomamente na hipotese fatica).

Contudo, se o reconhecimento do ilicito penal cambial ndo esta
condicionado a declaragdo devida a Receita Federal — com o sucessivo
recolhimento do tributo incidente —, disso ndo pode resultar a conclusdo no sentido
de que o delito estaria automaticamente configurado a partir do instante em que
os valores ndo foram declarados ao orgdo competente para o mapeamento de
ativos mantidos por brasileiros no exterior —in casu, o Banco Central do Brasil.
Pelo contrario, a instrumentalidade imanente ao art. 22 da Lei n. 7.492/86 exige,
como pressuposto inicial (mas ndo suficiente) da imputagdo, o exame da
violagao do perigo segundo os limites estabelecidos pelas normas administrativas
que regulamentam o fluxo econémico. E dizer: (i) num primeiro momento, o
decisivo ¢ a verificagdo se o Banco Central, em operagdes semelhantes e dentro
da adequagdo econdmica de praticas semelhantes, exige ¢ contenta-se com a
declaragdo da participagdo societiria do brasileiro em pessoa juridica
estrangeira ou se, pelo contrario, a informagao ¢ legalmente exigivel mesmo no
caso de os valores serem titulados por pessoa juridica sem domicilio no Brasil;
(ii) num segundo momento, a responsabilidade penal, ainda que constatado o
ilicito administrativo-cambial pressuposto, estid condicionada a observancia dos
limites normativos do tipo de ilicito (por exemplo, “participag¢do societiria” pode
ser entendida como “deposito no exterior”?) e a todos os demais critérios de
imputagdo objetiva e subjetiva do delito aplicaveis a espécie. Nao pretendemos,
aqui, solucionar a questdo, mas sim demonstrar o caminho excelente a tanto, a
partir da visdo adequada do objeto do ilicito penalmente tutelado.

No segundo delito referido na introdugdo do presente estudo, a premissa
adequada a solugdo do problema situa-se na correta aproximagdo tedrica do
objeto da protegdo conferida pelo art. 12da Lei n. 9.613/98: uma breve incursio
nos rumos da planifica¢do mundializada da economia contempordnea nos sera
atil para compreendermos que uma politica econdmica vidvel ndo ¢ medida
apenas por sua capacidade de gerar renda, sendo também por sua aptidio de
reduzr desigualdades sociais e — no ponto especifico que nos interessa in casu —
de garantir que os fluxos econdmico-financeiros ocorram de forma transparente.
O crime de “lavagem” de dinheiro ¢ um crime econdmico porque tutela,
exatamente, a transparéncia da economia de mercado, e ndo — consoante
apregoa a maior parte da doutrina penal — a administragdo da justica. Nesse
caso, pouco importa que a pratica ou o proveito de um crime de peculato ou de



corrupgdo ativa ocorra de forma dissimulada a pretexto de dificultar uma
eventual persecucdo penal sobre o crime contra a Administragdo Publica. O
decisivo, em vez disso, serd a constatagio de que o proveito econdomico auferido
pelo delito foi (re)inserido, de forma dissimulada e com aparéncia de licitude,
nos fluxos normais de uma economia de mercado.
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concurrence” na Ordonnance n. 86-1243 du 1 décembre 1986.

23 Em Portugual, pode ser referido o crime de Administragdo Danosa (art. 238
do CPPt), também inserido nos Crimes contra o Patrimoénio, mas que, consoante
veremos adiante, ostenta uma substancial caracteristica econémica. Digno de
mengdo, ademais, o StGB que, na Seg¢do 224, ao tratar da Betrug und Untreue,
define condutas inegavelmente econdmicas (p. ex., o ja referido § 265b —
Versicherungsmif3brauch).

24 Apenas para representar a importdncia do tema: os crimes fiscais ndo sio,
pela lei brasileira, crimes antecedentes da lavagem de dinheiro. A partir de uma
interpretagdo formal e meramente topografica, poderia parecer que a sonegagdo
fiscal de contribui¢des previdenciarias (art. 337-A do CP), porque definida dentre
os Crimes contra a Administragdo Publica, constituiria, em tese, crime
antecedente da lavagem de dinheiro (art. 12, V, da Lei n. 9.613/98). Nio sdo
necessarios maiores esforgos argumentativos para compreendermos a antinomia
juridica que uma interpretagdo nesses termos poderia resultar, seja por conferir
tratamento diferenciado entre dois crimes previdenciarios — o art. 168-A
escaparia do alcance do art. 1° da Lei n. 9.613/98 —, seja por fissurar a
sistematica geral (que até pode ser criticada, mas ndo por uma razio tal) dos
crimes fiscais (Lei n. 8.137/90), que ndo se inserem no espectro legal dos crimes



antecedentes do branqueamento de capitais.

25 Sobre a amplitude do direito penal secundario, cf. D’AVILA, Fabio Roberto;
SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (org.). Direito penal secundirio. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

26 Para uma visdo geral dessas caracteristicas, cf. Di Battista (DI BATTISTA,
Agnese. Beni e tecniche di tutela nel sistema penale societario. Spunti per um
percorso comparatistico tra ordinamento italiano e ordinamento spagnolo. /n:
SIRACUSANO, Placido. Scritti di Diritto Penale dell’Economia. Torino:
Giappichelli, 2007, p. 1-21); Foffani (FOFFANI, Luigi. La tutela della trasparenza
della proprieta azionaria come esempio di antecipazione dell’intervento penale
nella disciplina del mercato finanzario. /n: RTDPE. Padova: CEDAM, ano VIII,
n. 1, gen-mar/1995, p. 21-37); Tiedemann (TIEDEMANN, Klaus. Tecnica
legislativa nel Diritto Penale Economico. /n: RTDPE. Padova: CEDAM, ano
XIX, n. 1-2, genn-giu/2006, p. 1-15); Calabria (1991, p. 35-66); Giunta
(GIUNTA, Fausto. Lineamenti di diritto penale dell’economia. 2. ed. Torino:
Giappichelli, 2004, p. 4-12).

27 A Constituigdo portuguesa de 1976 descreve, dentre os direitos econdomicos, o
direito ao trabalho (art. 58), direitos dos trabalhadores (art. 59), direitos dos
consumidores (art. 60), direito & iniciativa privada, cooperativa e autogestionaria
(art. 61) e direito a propriedade privada (art. 62). Logo em seguida, a Carta
portuguesa traz um segmento positivando a “Organiza¢do Econdomica” (Parte II,
arts. 80-107), subdividindo-a em principios gerais (arts. 80-89), planos (arts. 90-
92), politicas agricola, comercial ¢ industrial (arts. 93-100) e sistema financeiro e
fiscal (arts. 101-107). A Constituigdo italiana de 1948 arrolou Rapporti economici
dentre os Diritti e doveri dei cittadini, fazendo mengao, principalmente, ao direito
ao trabalho (art. 35) e dos trabalhadores (arts. 36-37, 40), o direito a assisténcia
social (art. 38), a associag@o sindical e cooperativa (arts. 39 e 45), a iniciativa
econdmica (art. 41), a propriedade privada (art. 42) e suas limitagdes (arts. 43-
44), garantindo a poupanga popular ¢ o direito ao crédito (art. 47). Vale dizer:
ambas as Constituigdes trazem um catdlogo de direitos econdmicos inseridos,
expressa ou implicitamente, no capitulo dos direitos fundamentais. A Constituigdo
brasileira de 1988, de sua vez ndo possui previsio expressa de direitos
econdmicos no rol de direitos fundamentais — estes abrangem, tio somente, os
direitos ¢ deveres individuais ¢ coletivos (art. 59), direitos sociais (arts. 6%-11),
direito a nacionalidade (arts. 12-13) e direitos politicos (arts. 14-16). Entre os arts.
170-192 encontra-se o Titulo VII, que prevé a “Ordem Econdmica e Financeira”
e, entre os arts. 193-232 (Titulo VIII), a “Ordem Social”. Em termos
semelhantes, também a Constituigdo espanhola de 1978 ndo consigna rubrica
especifica para direitos econdmicos entre os direitos fundamentais, limitando-se



a enunciar os Principios Rectores de la Politica Social y Economica (arts. 39-52)
e, posteriormente, a programagio da Economia y Hacienda (arts. 128-136).

28 Em detalhes, cf. Cabral de Moncada (CABRAL DE MONCADA, Luis S.
Direito econémico. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 125-140).

29 Assiste razio, nesse rumo, a Vieira de Andrade (VIEIRA DE ANDRADE,
José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1983, p. 195-196) quando refere que alguns dos direitos
econdmicos descritos na Constituigdo portuguesa fazem parte do universo de
direitos sociais — pois se submetem as mesmas contingéncias e possuem
semelhante conteudo — e, outros, deveriam integrar o capitulo dos direitos,
liberdades e garantias: “Nao se percebe por que razio a liberdade de iniciativa
privada ou o direito de propriedade ndo se encontram no titulo dos direitos,
liberdades e garantias, ao lado das outras liberdades e direitos pessoais; tal como
ndo se enxerga por que motivo o direito & seguranga no emprego esta entre os
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores e o direito ao horario de trabalho
ou ao descanso semanal esta incluido nos direitos econdmicos. Apesar de tudo,
pode concluir-se da andlise do titulo II que ai estio incluidos quase todos os
direitos herdados da tradi¢@o liberal e depois desenvolvidos (direitos pessoais e
civicos, liberdades, direitos-garantia), os principais direitos de participagdo
politica e ainda as liberdades dos trabalhadores, ficando de fora a generalidade
dos direitos a prestagdes estaduais”.

30 Os direitos fundamentais, ao contrario, sio aqueles que, mesmo quando
dependentes de desenvolvimento ou de integracdo legal, podem ser defendidos
inclusive contra legem e, por vezes, também extra legem. Nesse sentido, cf.
Jiménez Campo (JIMENEZ CAMPO, Javier. Derechos fundamentales:
concepto y garantias. Madrid: Trotta, 1999, p. 124).

31 Obviamente que ha algo de substancialmente distinto entre o intervencionismo
de Roosevelt e o dos paises socialistas: a manutengdo, ou nio, da propriedade
privada e da livre iniciativa. Sobre o tema, cf. Dalton (1974, passim).

32 Ha vasta bibliografia sobre o tema. Em especial, recomendamos: Wallerstein
(WALLERSTEIN, Immanuel. Capitalismo histérico e civilizagdo capitalista.
Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Contraponto, 2001); Dahrendorf (Q uadrare
il Cerchio: B e i i sociale e liberta politica. Trad. por
Rodolfo Rini. 12. ed. Roma-Bari: Laterza, 2003; 1993); Ascensdo (ASCENSAQ,
Jos¢ de Oliveira. Sociedade da informag¢do e mundo globalizado. In:

Globalizagio e direito. Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra: Coimbra, 2003, p. 163-179); Ruggiero (RUGGIERO, Renato.
“Inventare il futuro: verso un’economia senza frontiere”. /n: RSPI. Firenze, v. 64,



n. 4, out./dez-1997, p. 484-498); Therborn (THERBORN, Géran. A crise e o
futuro do capitalismo. /n: SADER, Emir; GENTILI, Pablo. Pés-neoliberalismo:
as politicas sociais e o estado democritico. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz ¢ Terra,
2000, p. 39-50).

33 “As in the 1940s, today’s renewed focus on the state’s role has been inspired
by dramatic events in the global economy, which have fundamentally changed
the environment in which states operate. The global integration of economies and
the spread of democracy have narrowed the scope for arbitrary and capricious
behavior. Taxes, investment rules, and economic policies must be ever more
responsive to the parameters of a globalized world economy. Technological
change has opened new opportunities for unbundling services and allowing a
larger role for markets. These changes have meant new and different roles for
government — no longer as sole provider but as facilitator and regulator. States
have come under pressure even where governments have previously seemed to
perform well. Many industrial countries find themselves grappling with a welfare
state that has grown unwieldy, and having to make difficult choices about the
services and benefits that people should expect government to provide. Markets —
domestic and global — and citizens vexed by state weaknesses have come to insist,
often through grassroots and other nongovernmental organizations, on
transparency in the conduct of government, and on other changes to strengthen
the ability of the state to meet its assigned objectives. (...) Public policies and
programs must aim not merely to deliver growth but to ensure that the benefits of
marketled growth are shared, particularly through investments in basic education
and health. They must also ensure that people are protected against material and
personal insecurity. Where poverty and economic marginalization stem from
ethnic and social differences, policies must be carefully crafted to manage these
differences, as Malaysia and Mauritius have done” (THE WORLD BANK.
World Development Report 1997: The State in a Changing World. Oxford
University Press, 1997, p. 2 ¢ 4).

34 Tradugdo livre: “A redugdo da pobreza em geral ¢ da pobreza entre os
trabalhadores costuma ser, ainda que nem sempre, o reflexo exato da melhora
na produtividade. Em regimes com elevado crescimento da produtividade, a
pobreza diminuiu; pelo contrario, em regides onde a produtividade ¢ pequena ou
ndo progride, foi mais persistente a magnitude da pobreza em geral e do trabalho
no estado de miséria”.

35 Em Portugal, a prote¢do da livre concorréncia ocorre apenas através do
direito administrativo sancionador. O mesmo ocorria na Alemanha até¢ 1997,
ocasido em que a “lei de luta contra a corrup¢do” introduziu, no StGB, Straftaten
gegen den Wetthewerb, nos §§ 298 e 299. Na Franga, de sua vez les pratiques
anticoncurrentielles sio criminalmente reprimidas em estrito relacionamento



com o direito administrativo sancionador, precipuamente na Ordonnance n. 86-
1243, de 12 de dezembro de 1986 (arts. 17, 24 e 31). Sobre o tema, especialmente
focalizando a relagdo entre o ilicito penal e o ilicito administrativo: Renucci
(1995, p. 14-24). Na Italia, o controle penal sobre a concorréncia efetiva estd
descrito, em esséncia, no art. 501 do CPIt (Rialzo e ribasso fraudolento di prezzi
sul pubblico mercato o nelle borse di commercio). Sobre o tema: Foffani
(FOFFANI, Luigi. Legislazione Antitrust e Disciplina delle Partecipazioni al
Capitale di Enti Creditizi: Profili Penalistici. /n: RIDPP. Milano: Giuffré, ano
XXXIV, 1991, p. 870-922). A Espanha criminaliza, somente, as “maquinaciones
para alterar los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia” (art. 284
do CPEs). Sobre o tema: Bujan Pérez (BUJAN PEREZ, Carlos Martinez
Derecho Penal Econémico y de la empresa. parte general. 2. ed. Valencia:
Tirand lo Blanc, 2007, p. 108-112).

36 Em Portugal: arts. 23%a 25 do Decreto-lei n. 28/84.

37 No sentido de que o bem juridico protegido ¢, por defini¢do legal do StGB (§
261- Geldwische, Verschleierung unrechtmdfig erlangter Vermogenswerte ), a
administra¢@o da justi¢a, mas, também materialmente, a higidez da economia e
dos fluxos financeiros: Lampe (LAMPE, Ernst-Joachim. El nuevo tipo penal del
blanqueo de dinero (§ 261 StGB). /n: EPC. Santiago de Compostella: USC, 1997,
XX, p. 120-121). Na Espanha, o crime de ‘blanqueo de bienes’ esta previsto no
titulo referente aos crimes socioeconémicos, mas, paradoxalmente, encontra-se
definido dentre as modalidades de “receptacion y otras conductas afines” (art.
301). Ao tratar da questdo envolvendo o bem juridico protegido, Bujan Pérez
(BUJAN PEREZ, Carlos Martinez Derecho Penal Econémico y de la empresa.
Parte general. 2. ed. Valencia: Tirand lo Blanc, 2007, p. 322-323) mostra-se
bastante reticente quando a sua defini¢do, afirmando, inicialmente, que “en la
linea de un verdadero tipo autonomo de encumbrimiento, parece responder a la
naturaleza de un auténtico delito contra la Administracion de la justicia”, embora,
em momento posterior, consigne que referido bem juridico “puede expressarse
en la idea de la licitud de los bienes que circulan en el mercado”, subscrevendo o
entendimento de Del Carpio quando refere que “la proteccion de la libertad del
trafico econémico contra los productos de origen delictivo es una condicion
essencial para el desarrolloo de la economia de mercado”. Na Italia, a
Riciclaggio também esta arrolada dentre os crimes contra o patriménio (art.
648bis do CPIt). Sobre o tema: Moccia (1995, p. 728-749); Pecorella (1991, p.
1.220-1.248); Fiadino (1998, p. 101-143). Na Franga, o blanchiment recebeu
tratamento em capitulo a parte, no CPFr (arts. 324-1/324-9) ¢ no CMF (arts.
L574-1/L574-3).

38 Nesse sentido, ainda que fazendo mengdo & tutela da ordem econdémica a



partir de “un’accezione moderna di patrimonio”: Moccia (MOCCIA, Sergio.
Impiego di capitali illeciti e riciclaggio: la risposta del sistema penale italiano. In:
RIDPP. Milano: Giuffré, ano XXXVIII, fasc. 3, lug-set/1995, p. 740).

39 Em termos semelhantes: Vilardi (VILARDI, Celso Sanchez. O crime de
lavagem de dinheiro e o inicio de sua execug¢do, RBCC, n. 47, mar.-abr., 2007,
p. 18); Feldens; Poeta (FELDENS, Luciano; POETA, Débora. Comentarios as
disposi¢des penais e processuais da Lei n. 9.613/98 (Lavagem de Dinheiro). In:
MARTINS, Charles Emil Machado. Teoria e pratica dos procedimentos penais e
agdes autdnomas de impugnacio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
215).

40 Um traficante que adquire um imovel em nome de terceiros — assim como
outro que oculte o dinheiro em residéncia propria ou alheia — ndo estara, s6 por
tal razdo, afetando o objeto da tutela, pela singela razio de uma pretensa
clandestinizagdo do proveito auferido ser uma decorréncia normal ndo s6 deste
crime, sendo também de todo e qualquer crime potencialmente capaz de gerar
um proveito patrimonial. Pelo contrario, teremos a ofensa passivel de tutela
juridico-penal na hipotese de a mesma aquisi¢do propiciar reinsergdo do capital
em fluxos econémicos de forma néo transparente. Pela mesma razio, a remessa
ilegal de recursos ao exterior caracterizara apenas o delito arrolado no art. 22 da
Lei n. 7.492/86 mesmo na hipotese de o envio ter sido instrumentalizado através
de pessoa juridica constituida em nome de terceiros. Teremos, contudo, a ofensa
ao bem juridico, na hipotese de os valores remetidos ao exterior retornarem ao
Brasil através de um investimento dissimulado.

41 “A competéncia para a apreciagdo das infragdes penais de lavagem de
capitais somente serd da Justica Federal quando praticadas contra o sistema
financeiro ¢ a ordem econdmico-financeira, ou em detrimento de bens, servigos
ou interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas; ou
quando o crime antecedente for de competéncia da Justica Federal. /n casu, ndo
se apura afetagdo de qualquer interesse da Unido e o crime antecedente — trafico
de drogas — no caso ¢ da competéncia estadual.” (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Conflito de Competéncia n. 96.678/MG, Terceira Se¢do, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 20-2-2009).

42 Em razio da europeizagdo do direito penal que se seguiu a configuragdo das
“quatro liberdades” pela CE na década de 90, estes delitos tiveram de ser
nacionalmente adaptados a Diretiva 2003/6/CEE, que estabeleceu principios
gerais a uniformizagdo da tutela penal. Em Portugal, os crimes de obten¢do de
informagao privilegiada ¢ de manipula¢do do mercado de capitais estio previstos
nos arts. 378% ¢ 379¢ do Codigo dos Valores Mobiliarios (aprovado pelo Decreto-
Lei n. 486/99), porém submetidos aos contornos regulamentativos criados pela



Lein. 55/2005, apos a vigéncia da diretiva referida. Na Italia, os crimes de Abuso
di informazioni privilegiate e de Manipolazione del mercato estio previstos nos
arts. 184 e 185 do Decreto-Legislativo 24 febbraio 1998 n. 58. Na Franga, tais
delitos encontram-se no art. L-465-1 e L-465-2 do CMFE Na Espanha, de seu
turno, o CPEs prevé, embora de forma mais ampla, em seu art. 284, delito
semelhante. Sobre o tema, v.: Faria Costa; Ramos (FARIA COSTA, José de;
RAMOS, Maria Elisabete. O crime de abuso de informacio privilegiada.
Coimbra: Coimbra, 2006); Manna (MANNA, Adelmo. Tutela del risparmio,
novitd in tema diinsider trading e manipolazione del mercato a seguito della
legge comunitaria del 2004. /n: RTDPE. Padova: CEDAM, ano XVIII, n. 3, lug-
set/2005, p. 659-676); Vassali (VASSALI, Giuliano. La punizione dell’ insider
trading. In: RIDPP. Milano: Giuffré, ano XXXV, 1992, p. 3-38); Vizardi
(VIZZARDI, Matteo. Manipolazione del mercato: um “doppio binario” da
ripensare. /n: RIDPP. Milano: Giuffre, ano XLIX, fasc. 2, apr-giu/2006, p. 704-
731); Barja de Quiroga (BARJA DE QUIROGA, Jacobo Lopez El abuso de
informacion privilegiada. /n: BACIGALUPO, Enrique (org.). Derecho Penal
Econémico. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 431-467); Goémez Iniesta
(GOMEZ INIESTA, Diego J. Fraudes en el mercado de valores: a propésito de la
propuesta de eurodelitos de manipulaciones bursateis y abuso de informacion
provilegiada. /n: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adén (org.).
Fraude y corrupcion en el Derecho Penal Econémico Europeo. Universidad de
Castilha-La Mancha, 2006); Bitencourt; Breda (BITENCOURT, Cezar Roberto;
BREDA, Juliano. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e contra o
mercado de capitais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010).

43 Sobre o tema, fazendo a distingao entre os delitos a partir do sistema bancario
encarado como “autor”, “vitima” e “instrumento”: Dolcini; Paliero (DOLCINI,
Emilio; PALIERO, Carlo Enrico. Il diritto penale bancario: itinerari di diritto
comparato (I Parte). /n: RIDPP. Milano: Giuffre, 1989, p. 940-989; idem. 11
diritto penale bancario: itinerari di diritto comparato (II Parte). /n: RIDPP,
Milano: Giuffre, 1989, p. 1313-1384). De se registrar, contudo, que boa parte da
legislagao comparada por ambos os autores ja passou por inimeras alteragdes
em seus paises de origem.

44 Brasil: art. 16 da Lei n. 7.492/86; Portugal: art. 200 do Decreto-Lei n. 298/92;
Franga: art. L571-3, L571-12, L571-13, L572-2, L573-1 etc. do CMF; Alemanha:
§ 54.2 da KWG; Italia: art. 96 do Decreto-Lei n. 375/36, com a formulagdo
resultante do art. 29 da Lein. 55/90; art. 166 do Decreto-Legislativo n. 58/98.

45 Brasil: art. 62 ¢ 9%-12 da Lei n. 7.492/86; Portugal: art. 13 da Lei n. 5/2002;
Franga: arts. L571-4 ¢ L571-7 do CMF,; Italia: art. 2.638 do CClIt e art. 170-bis do



Decreto-Legislativo n. 58/98. A Alemanha ndo possui tipo penal especifico
relacionado as condutas de falsificacdo de informagdo devida aos Orgdos
controladores/fiscalizadores, considerando-as, tio somente, espécies de infragdo
administrativa (§ 56 da KWG. No StGB, entretanto, encontra-se tipificada a
conduta de inversio de capitais (Kapitalanlagebetrug), que trata da
ocultagdo/manipulagido de informagdo ao publico sobre o verdadeiro estado
patrimonial de sociedade (§ 264a).

46 Brasil: art. 5¢ da Lei n. 7.492/86; Portugal: art. 234¢ do CP; Italia: art. 169 do
Decreto-Legislativo n. 58/98.

47 Portugal: art. 224¢ (infidelidade) e 235 (administragdo danosa) do CPPt;
Alemanha: § 266 (Untreue) do StGB; Brasil: art. 4%, caput (gestdo fraudulenta) e
paragrafo unico (gestdo temeraria), da Lein. 7.492/86; Italia: art. 2.634 do CClte
art. 167 do Decreto-Legislativo n. 58/98.

48 Brasil: art. 82 da Lei n. 7.492/86; Portugal: art. 226 do CPPt; Italia: art. 644 do
CPIt; Alemanha: § 291 do StGB.

49 Portugal: art. 225 do CPPt; Alemanha: § 266b do StGB. No Brasil, tal conduta
ndo constitui crime especifico.

50 Alemanha: § 265b do StGB; Brasil: art. 19 da Lei n. 7.492/86; Portugal: art. 38
do Decreto-Lei n. 28/84.

51 Italia: arts. 173-bis, 174-bis e 174-ter do Decreto-Legislativo 58/98; Franga:
art. L232-1 do CMF;, Brasil: art. 32da Lei n. 7.492/86.

52 Na legislagdo portuguesa, os crimes previdencidrios estdo descritos nos arts.
106%¢ 1072 da Lein. 15/2001 (RGIT) e, os demais crimes fiscais, nos arts. 87%-91¢
e 103%-105* da mesma Lei. Sobre o tema: Sousa (2006); Pombo (2007). Também
podem ser considerados como crimes fiscais, em Portugal, a fraude na obtengdo
de subsidio ou subvengdo e o desvio de subvengao, subsidio ou crédito bonificado
(arts. 36 ¢ 37 do Decreto-lei n. 28/84), quando o beneficio ostenta natureza
tributaria. Na Alemanha, os crimes fiscais estdo previstos na AO: fraude fiscal (§
370 - Steuerhinterziehung), contrabando (§ 372 — Bannbruch), contrabando
profissional, organizado e com violéncia (§ 373 Gewerbsmdfiger, gewaltsamer
und bandenmdfiger Schmuggel) e receptagdo de mercadorias ou produtos
subtraidos a tributagdo (§ 374 Steuerhehlerei). Entretanto, também a
Subventionsbetrug (§ 264 do StGB) ostenta essa natureza. Para uma visdo
panordmica, v.. Joecks 2001, p. 874-887). Na Italia, os crimes fiscais sdo
encontrados no Decreto-Legislativo n. 74/2000, tipificando a Dichiarazione
fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti (art.
29), a Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici (art. 3%), a Dichiarazione
infedele (art. 4%), a Omessa dichiarazione, a Emissione di fatture o altri documenti



per operazioni inesistenti (art. 8), o Occultamento o distruzione di documenti
contabili (art. 10) e a Sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte (art. 11).
Sobre o tema: Tarantini (TARANTINI, Graziano; Esposito, Giovani. La nuova
disciplina dei reati tributari. Padova: CEDAM, 2001); Nannucci; D’Avirro
(NANNUCCI, Ubaldo; D’AVIRRO, Antonio. La riforma dell diritto penale
tributario. Padova: CEDAM, 2000). Na Espanha, os arts. 305-310 do CPEs
tipificam os delitos tributarios e previdenciarios.

53 Em Portugal, contudo, tais delitos estdo tipificados no art. 14 da Lei n. 34/87.

54 No ambito da CE, entretanto, apos a plena eficicia (conferida pela Diretiva
88/361) dos arts. 56 e¢ 58 do TCCE, que proibiram qualquer restricio ao
movimento de capitais ¢ aos pagamentos entre Estados-membros e entre estes e
terceiros paises — apesar de ressalvar a autonomia nacional relacionada ao
controle fiscal desses valores —, a interveng@o penal sobre a circulagdo de moeda
se deslegitimou. No ambiente comunitario europeu, entendeu-se que a solideze a
integragdo econdmica sdo capazes de, autonomamente, corrigir eventuais
desequilibrios relacionados ao excesso ou a caréncia de oferta de moeda
estrangeira. Em razio disso, na Espanha, a Ley n. 19/2003 revogou,
expressamente, a Ley n. 40/79, que tipificava os delitos monetarios. Também no
restante dos paises-membros da CE — inclusive Portugal — a eficacia de uma
criminalizagdo dessa natureza perdeu a razio de ser, sem prejuizo de
regulamentagdes administrativas especificas relacionadas a livre circulagdo do
capital. Sobre o tema, inclusive quanto as peculiaridades dessa variagdo
legislativa no direito comparado: Schmidt; Feldens (SCHMIDT, Andrei Zenkner;
FELDENS, Luciano. O crime de evasdo de divisas: a tutela penal do sistema
financeiro nacional na perspectiva da politica cambial brasileira. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 139-146).

55 Lembre-se, por exemplo, do amplo debate doutrinario relacionado a natureza
do bem juridico nos crimes de fraude fiscal, ou seja, se estariamos diante da
tutela patrimonial-estatal ou se, ao contrario, a prote¢do estaria orientada a
verdade-transparéncia do trafico juridico-fiscal. A andlise cuidadosa de cada
orientagdo doutrinaria indica que as variagdes nos posicionamentos estio
normalmente relacionadas a forma como o ilicito-tipico ¢ descrito em cada
legislagdo, isto é, se a defini¢ao legal da conduta exige, como condigdo para a
consumacaio, uma violagao (efetiva obtengdo de vantagem fiscal pelo agente) ou
se, pelo contrario, contenta-se com a fraude orientada a essa vantagem, que é
desnecessaria, entretanto, para a realizagdo completa da adequagao tipica (crime
de perigo, pois). Na Alemanha, a grande maioria da doutrina reconhece que o
crime fiscal definido no § 370 da AO possui a natureza de crime patrimonial e de
violagdo ao erario, tendo em vista a exigéncia da obten¢do da redugdo dos



impostos ou do beneficio fiscal. Nesse sentido, citando outros autores: Tiedemann
(TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito. Trad. Amelia Villegas.
Barcelona: Ariel, 1985, p. 91-110; idem. Empresas Multinacionales y
Delincuencia Fiscal. /n: ADPCP. Madrid, v. 29, fasc. 1, ene-abr/1976, p. 487-
503). Em sentido contrario, reconhecendo que o § 370 da AO caracteriza
infragdo de perigo abstrato: Joecks (JOECKS, Wolfgang. Steuerstrafrecht in der
Bundesrepublik Deutschland. /n: RTDPE, ott-dic/2001, n. 4, p. 877). No Brasil,
em termos semelhantes, o tipo penal do art. 19da Lei n. 8.137/90 descreve, como
condutas tipicas, a supressao ou a redugdo do tributo associada as fraudes
descritas em seus incisos, o que levou a doutrina, especialmente influenciada pelo
julgamento do Habeas Corpus n. 81.611 pelo STE a também considerar o crime
como de violag@o do bem juridico. O art. 305 do CPEs segue a mesma logica da
exigéncia de lesdo efetiva ao erdrio, razio pela qual a doutrina espanhola
dominante conclui se tratar de uma modalidade de “estafa” relacionada ao
patrimonio publico (BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina.
Delitos tributarios y previsionales. Buenos Aires: Hammurabi, p. 54). Em
Portugal, contudo, a fraude fiscal definida no art. 103 do RGIT condiciona a
consumagdo apenas as condutas que “visem a ndo liquidagdo, entrega ou
pagamento da prestagdo tributiria ou a obtengdo indevida de beneficios fiscais,
reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem
diminui¢do das receitas tributdrias.” Em termos de politica criminal, esta
defini¢do incorre numa notoria prote¢do avangada (Vorfeldschutz) capaz de
antecipar a intervengdo penal. Obviamente que uma definigdo legal nesses
termos influencia decisivamente na mudanga do bem juridico tutelado. Essa
razio ¢ que leva Figueiredo Dias e Costa Andrade (FIGUEIREDO DIAS, Jorge
de; COSTA ANDRADE, Manuel da. O Crime de fraude fiscal no Novo Direito
Penal Tributirio Portugués: consideragdes sobre a factualidade tipica e o
concurso de infracgdes. /n: Direito Penal Econémico e Europeu: problemas
especiais. Coimbra: Coimbra/IDPEE/FD-UC, v. II, 1999, p. 419-420) a
entenderem que a fraude fiscal assegura “prote¢do penal tanto aos valores da
verdade-transparéncia” [dada a exigéncia de fraude documental] quanto aos
“interesses patrimoniais-fiscais” [em razio do fim especial de agir]. A
semelhanga da definigdo portuguesa, também o art. 2¢do Decreto-Legislativo n.
74/2000, na Italia, exige apenas o “fine di evadere le imposte sui redditi o sul
valore aggiunto” (arts. 3.1, 4.1, 5.1 etc.). Sobre a avaliagdo geral dessa polémica
envolvendo a natureza da ofensividade nos crimes fiscais, v.: D’Avila (D’AVILA,
Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo 2a
compreensio do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra: Coimbra, 2005, p. 326-328). A opgdo
legislativa pelo dano ou pelo risco a ordem tributiria ¢ determinante, por



exemplo, para o debate envolvendo os efeitos da extingao da punibilidade pelo
pagamento e o esgotamento da instincia administrativa como condi¢do ao
exercicio da agdo penal.

56 Exemplo interessante pode ser encontrado na tutela penal sobre o meio
ambiente: apesar de tais crimes também ostentarem a mesma caracteristica de
ofensa a interesses supraindividuais no contexto da fluidez e da transitoriedade da
prote¢do juridica globalizada, somente aceitariam uma defini¢do materialmente
econdmica em razio de serem praticados, normal e principalmente, no ambito
da atividade empresarial. Nesse sentido: Garcia Cavero (GARCIA CAVERO,
Percy. Derecho Penal Econémico. Parte general. 2. ed. Lima: Grijley, 2007, p.
61-62). Por essa razio ¢ que entendemos pertinente a separagdo entre crimes
econdmicos e crimes empresariais — estes, sim, capazes de alcangar os crimes
ambientais. Em sentido contrario, pensando que os crimes ambientais também
estdo inseridos na especializagdo do DPE: Faria Costa (FARIA COSTA, José de.
Direito Penal Econémico. Coimbra: Quarteto, 2003, p. 37).

57 Nio se esta a afirmar, gize-se, que o inicio da persecugdo penal pressuponha
uma decisio administrativa reconhecendo o ilicito ou que o eventual
reconhecimento administrativo da licitude da pratica econémica impega o
exercicio da jurisdicdo criminal. Este ¢ um problema processual que ndo se
confunde com a exigéncia material do ilicito administrativo pressuposto. Para
detalhes: Schmidt; Feldens (SCHMIDT, Andrei Zenkner; FELDENS, Luciano. O
crime de evasdo de divisas: a tutela penal do sistema financeiro nacional na
perspectiva da politica cambial brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
229-233).

58 A esse respeito, cf. Faria Costa (FARIA COSTA, José¢ de. O perigo em direito
penal. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 311-312); Mantovani (MANTOVANI,
Ferrando. Diritto Penale. 5. ed. Padova: CEDAM, 2007, p. 184-186); Marinucci;
Dolcini (MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Diritto penale minimo e
nuove forme di criminalitad. /n: RIDPP, Milano: Giuffré, ano XLII, fasc. 3, lug-
set/1999, p. 819-820).

59 A proposito, cf. Padovani (PADOVANI, Tullio. Diritto penale della
prevenzione ¢ mercato finanzario. /n: RIDPP, Milano: Giuffre, ano XXXVIII,
fasc. 3, lug-set/1995, p. 642); Marinucci; Dolcini (MARINUCCI, Giorgio;
DOLCINI, Emilio. Diritto penale minimo e nuove forme di criminalita. /n:
RIDPP. Milano: Giuffre, ano XLII, fasc. 3, lug-set/1999, p. 819-820); Bricola
(BRICOLA, Otavio. ‘Il diritto penale del mercato finanzario’. /n: AA.VV.,
Merecato finanziario e disciplina penale. Milano: Giuffre, 1993, p. 38-40); Faria
Costa (FARIA COSTA, Jos¢ de. Direito Penal Econémico. Coimbra: Quarteto,



2003, p. 33-37); Garcia Cavero (2007, p. 127).



2 GESTAO FRAUDULENTA E TEMERARIA DE INSTITUIGAO FINANCEIRA:
CONTORNOS IDENTIFICADORES DO TIPO

Luciano Feldens

Professor do Programa de Pos-Graduagao em Ciéncias Criminais da
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUCRS; doutor em
Direito Constitucional pela Universidad de Valladolid; mestre em Direito pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS; especialista em Direito
Penal pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS; advogado,
socio do escritorio Zenkner Schmidt, Poeta & Feldens Advogados Associados.

2.1 Introdugdo: a redagdo do art. 42 da Lei n. 7.492/86 e seus perigosl

O art. 5% XXXIX, da Constituicdo Federal dispde que ndo ha crime sem
lei (regra da legalidade estrita e escrita) anterior (regra da anterioridade) que o
defina (mandado de determinagdo taxativa). Nesse Gltimo quesito, a redagdo
conferida aos tipos penais em questio deixa muito a desejar. Gerir
fraudulentamente institui¢o financeira. E assim que o art. 4¢ da Lei n. 7.492/86
descreve, textualmente, uma conduta cujos limites objetivos e subjetivos,
passados vinte e cinco anos da edi¢@o da lei, ainda sdo imprecisos. E algo ¢ mais
do que sabido: toda carga de imprecisdo na lei ¢ transferida ao juiz sob a forma
de poder interpretativo (FERRERES COMELA, 2002, p. 36), abrindo-se o risco da
superagdo da garantia do tipo legal de crime pelo tipo judicial.

Hoje por hoje, a inexisténcia de uma consolidagdo dogmatica em torno
ao tipo vem permitindo que sua aplicabilidade se dé, ndo raramente, mediante
um juizo de tipicidade puramente formal. Um descontextualizado juizo de
subsungdo adquirido a partir do somatério dos significados gramaticais de cada
uma de suas elementares: gerir + fraudulentamente + institui¢d@o financeira. Um
juizo deficitario, enfim, que peca por dispensar uma verificagdo de ofensa (real
ou potencial) ao bem juridico, passando ao largo das razdes que justificaram a
intervengdo juridico-penal no especifico setor. O problema parece acentuar-se



quando nos voltamos ao paragrafo unico do art. 4% da Lei n. 7.492/86, que
criminaliza a gestdo temerdria de institui¢do financeira, sobretudo se deixamos de
ra elementar normativa a partir da ambiéncia economico-financeira e do
respectivo marco regulatorio, que estabelece o gerenciamento do risco com
referéncia, inclusive, a padrdes internacionais.

Aqui ndo vamos, entretanto, discorrer sobre vagueza do texto
consubstanciado no art. 4° da Lei n. 7.492/86, algo que a doutrina, de modo
praticamente undnime, ja pontuou. Essa constatagdo ¢ nosso ponto de partida,
motivador de uma recuperagdo de sentido dos tipos penais. Resgatando o
contexto que determinou a edi¢do da lei, e colocando o foco no objeto juridico a
cuja prote¢do foram criados, temos como propdsito estabelecer estruturas
delimitadoras dos tipos em questiio, conferindo-lhes uma identidade propria, seja
para refrear situagdes de sobreinclusio (overinclusiveness) e infrainclusio
(underinclusiveness) da lei penal, seja para destaci-los das demais infragdes
penais previstas na propria Lein. 7.492/86.

2.2 O contexto no qual emergiu a Lei n. 7.492/86: a diagnosticada
insuficiéncia do marco regulatdrio extrapenal para conter agdes
ilicitas ao sistema financeiro nacional
A série de escdndalos financeiros ocorrida nos anos 70 obrigaria o

Estado a adotar medidas de modo a garantir a normalidade dos mercados ¢ os

interesses dos depositantes em instituigdes financeiras, injetando, nessas

institui¢des, recursos publicos oriundos da arrecadagdo fiscal. Essa politica seria

regulamentada pelo Decreto-lei n. 1.342/74, que alterou a Lei n. 5.143/66

(BRASIL, 1966)2, cujo art. 12 passaria a contar com a seguinte redagdo:

“Art. 12. A receita liquida do imposto se destinara a formagao
de reservas monetarias, as quais serdo aplicadas pelo Banco Central do
Brasil na intervengdo nos mercados de cAmbio e de titulos, na assisténcia
a instituigdes financeiras, particularmente ao Banco Nacional do
Desenvolvimento Econdmico, e em outros fins, conforme estabelecer o
Conselho Monetario Nacional.

§ 12 Em casos excepcionais, visando a assegurar a normalidade
dos mercados financeiro e de capitais ou a resguardar os legitimos



interesses de depositantes, investidores e demais credores acionistas e
s6cios minoritarios, podera o Conselho Monetario Nacional autorizar o
Banco Central do Brasil a aplicar recursos das reservas monetarias:

a) na recomposi¢do do patrimdénio de instituigdes financeiras e
de sociedades integrantes do sistema de distribuigdo no mercado de
capitais, referidas nos incisos I, III e IV do artigo 5¢da Lei n. 4.728, de
14 de julho de 1965, com o saneamento de seus ativos ¢ passivos;

b) no pagamento total ou parcial do passivo de qualquer das
instituigdes ou sociedades referidas na alinea precedente, mediante as
competentes cessdes e transferéncias dos correspondentes créditos,
direitos e agdes, a serem efetivadas pelos respectivos titulares ao Banco
Central do Brasil, caso decretada a interveng¢do na instituicio ou
sociedade ou a sua liquidacdo extrajudicial, nos termos da legislagdao
vigente.

§ 22 Na hipotese da alinea a do paragrafo anterior, podera o
Banco Central do Brasil deixar de decretar a intervengao na instituigdo
ou sociedade, ou a sua liquidagdo extrajudicial, se entender que as
providéncias a serem adotadas possam conduzir a completa
normalizagdo da situagdo da empresa”.

A margem dessa intervengio setorizada, o Estado nio dispunha de meios
cficazes destinados a responsabilizagdo daqueles que malversavam o dinheiro de
terceiros na posi¢do de gestores de uma institui¢do financeira. A incapacidade de
tipificag@o das condutas no ambito da Lein. 1.521/51, e a sentida ineficiéncia das
medidas administrativas previstas na Lei n. 6.024/74, impulsionariam a
aprovagdo do Projeto de Lei n. 273/83, proposto pelo entio Deputado Nilson
Gibson, cuja exposi¢do de motivos ¢ a comprovagdo cabal desse cenario:

Justificacio

O presente projeto representa velha aspiragdo das autoridades e
do povo no sentido de reprimir com energia as constantes fraudes
observadas no sistema financeiro nacional, especialmente no mercado
de titulos e valores mobiliarios.

Os cofres publicos, em fungdo da preocupagdo governamental
de preservar a confianga no sistema, vém sendo largamente onerados
com verdadeiros escandalos financeiros sem que os respectivos culpados



recebam punigdo adequada, se ¢ que chegam a recebé-la.

A grande dificuldade do enquadramento desses elementos
inescrupulosos, que lidam fraudulentamente ou temerariamente, com
valores do publico, reside na inexisténcia de legislagdo penal especifica
para as irregularidades que surgiram com o advento de novas e multiplas
atividades no sistema financeiro, especialmente apos 1964.

[.]

Como a urgéncia e a gravidade do assunto s3o do conhecimento
ndo apenas dos parlamentares mas do publico em geral, julgamos
desnecessarias maiores consideragdes sobre a necessidade de aprovagdo
deste projeto, apenas registrando que muito nos honrara a habitual e
oportuna critica dos nobres pares, visando o seu aperfeicoamento.

Sala de Sessdes, 1 de margo de 1983 — Nilson Gibson.
(BRASIL, 1983, p. 1018-1019)

Ou seja, a Lei n. 7.492/86 foi proposta e aprovada focando-se,
especificamente, na insuficiéncia da regulagdo administrativa sobre o setor, que
ndo logrou estancar os abusos gerenciais, sendo recorrente a necessidade de
aplicagdo de enormes recursos na conten¢do dos efeitos negativos que as
manobras fraudulentas e/ou temerarias langavam ao restante do sistema. Aqui se
percebe que a intervengdo juridico-penal se entabularia como um instrumento de
refor¢o de tutela tendente a assegurar a normalidade do sistema financeiro,
resguardando os interesses da coletividade (depositantes ¢ demais usuarios), sua
destinataria por disposi¢do constitucional (art. 192 da CF/198).

2.3 O risco sistémico como horizonte compreensivo do tipo

“[the investors] tend to be aware of the unique fragility of banks. If they
perceive a shockto their bank or banks to be sufficiently great to threaten
the solvency of those banks, they are likely to withdraw their deposits in
anticipation of a default by the banks” (KAUFMAN, 1996, p. 26).



O sistema financeiro nacional serve tanto a superavitirios quanto a
deficitarios. Os primeiros ali investem, encontrando uma remuneragdo pelo
capital aportado; os ultimos ali investem, pagando um prego pela possibilidade de
terem antecipados os recursos para a realizagdo de seus projetos. Para que isso
se concretize, ai estdo as institui¢des financeiras, intermediando essa relagéo,
realocando os recursos de modo a atender os diversos interesses em jogo.

A intermediagdo financeira tem, assim, a capacidade de aumentar a
quantidade de formagdo de capital (v.g, pelo incentivo a poupanga),
possibilitando que grandes somas excedentes sejam redistribuidas, tornando
possiveis maiores investimentos, bem como ¢ capaz de propiciar um
alargamento no consumo (LOPES; ROSSETTI, 1988, p. 294)2.

Contudo, tendo em vista que determinadas instituigdes — bancos
comerciais — operam de maneira iliguida (SINGER, 2003, p. 52), o
funcionamento dessa estrutura depende, em sintese, de que os depositantes, em
numero excessivamente elevado, ndo desejem reaver os valores confiados a
determinado intermediario financeiro de maneira simultinea, por conta, por
exemplo, de uma perda de confian¢a na institui¢do, da qual pode redundar uma
crise sistémica. Conforme Carvalho (2000, p. 321):

A principal externalidade negativa a ser considerada quando se
examina a possibilidade de criagdo de normas regulatorias ¢ a
possibilidade de crises sistémicas, fortemente presentes na operagdo de
institui¢des financeiras, quando obrigagdes de uma classe de instituicdo
se constituem em ativos de outra, servindo assim como correia de
transmissdo de choques adversos a primeira. O contigio de choques
adversos pode se dar, porém, em fungdo de algo ainda mais dificil de
controlar, que ¢ a perda de confian¢a do piblico em alguma classe de
instituigdo, quando uma delas sofre um choque adverso. O fenomeno da
corrida bancaria, frequente nas primeiras décadas deste século, ¢ talvez
a ilustragdo mais dramatica deste fendmeno. Quando se assiste a quebra
de um banco, por exemplo, é possivel que clientes de outros bancos
possam se perguntar se 0 mesmo nao poderia ocorrer com as instituigdes
com que operam. A simples divida, neste caso, pode ser fatal, porque
pode ser suficiente para que clientes vejam como precaugio adequada o
saque de seus depositos, condenando, assim, o resto do sistema a

qucbrai.



Em sentido semelhante, explorando os efeitos de uma crise sistémica,
descrevem Demirgiig-Kunt ¢ Detragiache (1998, p. 91):

[...] banking crises disrupt the flow of credit to households and
enterprises, reducing investment and consumption and possibly forcing
viable firms into bankruptcy. Banking crises may also jeopardize the
functioning of the pay ments system and, by undermining confidence in
domestic financial institutions, they may cause a decline in domestic
savings and/or a large-scale capital outflow. Finally, a systemic crisis
may force sound banks to close their doors2.

Quando desencadeada, a contengdo da crise exige um complicado
processo de multiplas fases que, seguindo as observagdes de Kane e Klingebiel
(2004, p. 32), pode ser dividido em um momento inicial, no qual as autoridades
devem imediatamente refrear a crise, seguido de um periodo mais longo de
reestruturagdo e mudangas no arcabougo juridico-financeiro para, a longo prazo,
enfrentar as consequéncias dela derivadas. Desta feita, pelo indiscutivel prejuizo
acarretado pelas crises sistémicas — com real possibilidade de repercussdo direta
sobre as patrimonialidades privadas —, justifica-se que as autoridades monetarias
se mantenham alertas a sua ocorréncia, a partir do termometro desses eventos
catastroficos, qual seja, o risco sistémico (SCHW ARCZ, 2008, p. 198).

Apesar de necessarias, as intervengdes no mercado financeiro para
debelar o risco sistémico (v.g., “socorro financeiro”), mesmo quando bem
planejadas e executadas, trazem consigo outros contratempos. Dentre os
principais revezes estdo a reducdo da eficiéncia e da competi¢do bancaria, a
criagdo de moral hazardé, a eventual elevagdo da inflagdo e, dependendo da

situagdo cambial do pais, ataques especulativos 8 moeda nacionalL.

Todavia, se intensa ¢ a preocupagdo da teoria financeira e dos 6rgaos de
regulagdo quanto a possibilidade de risco sistémico, intensa também ¢ a
discordancia acerca de sua definigio (DEMIRGUC-KUNT; DETRAGIACHE,
1998, p. 82)& Capelletto, Martins ¢ Corrar (2008, p. 10) englobam em duas
frentes as posi¢des existentes acerca do significado do termo risco sistémico: a
primeira focada na dimensdo de um choque, a atingir boa parte da economia,
enquanto a segunda busca operar a conceituagdo a partir da ideia de
sucessividade das perdas, ideia Gltima que se encontra representada por
Kaufman (1995, p. 47):



“systemic or contagion risk is the probability that cumulative losses will
occur from a event that sets in motion a series of sucessive losses along a
chain of institutions or markets comprising a system. The key word is
successive. A loss to player “A” causes a loss to player “B”, which, in
turn, causes a loss to player “C” and so on down the chain. That is,
systemic risk is the risk of a chain reaction of falling interconnected

dominos™2.

Nesses termos, o controle do risco sistémico — na perspectiva de uma
perda de confian¢a seguida de uma sucessividade de perdas — torna-se a maior
preocupagdo dos reguladores dos sistemas financeiros (DEMIRGUC-KUNT;

DETRAGIACHE, 1998, p. SZ)E, figurando, também, como o horizonte
compreensivo da intervengdo juridico-penal no setor.

Logicamente, o Direito Penal ndo se ocupa de todas as hipoteses
geradoras de risco sistémico, na medida em que este pode advir de uma pratica
externa a gestdo da institui¢do financeira stricto sensu, decorrente, por exemplo,

do mau desempenho da politica econdmicall ou mesmo de uma crise de crédito

internacional, com repercussdes internasiZ. O tipo penal do art. 4% da Lei n.
7.492/86 exige que o efeito risco sistémico seja ocasionado a partir de uma gestdo
—em todo o caso fraudulenta ou temeraria — na prépria instituigao financeira.

2.4 O bem juridico e sua esfera de manifestagdo

2.4.1 A significativa possibilidade de afetagdo do bem juridico como
resultado tipico

Uma primeira consideragdo dogmatica em torno dos tipos de gestio
fraudulenta e temeraria de institui¢do financeira diz respeito a sua alocagdo na
categoria dos crimes de perigo abstrato. E o risco de dano (perigo) ao sistema
financeiro nacional o fundamento do delito, requisito necessario para que a
conduta adquira contornos tipicos. Bem entendido que isso ndo implica a
transformagdo do delito a categoria de perigo concreto. Sob a égide do principio
da ofensividade — consoante delineado por D’Avila (2005, p. 160-174) — sequer os
delitos de perigo abstrato podem subsistir sem ao menos uma possibilidade néo
insignificante de lesdo ao bem juridico. O resultado, em tais hipoteses, consiste na
criagdo de uma situagdo de instabilidade na esfera de manifesta¢do do bem
juridico, ou seja, um resultado eminentemente normativo, mas, nem por isso,



menos representativo de uma concreta situag¢do de desvalor.

O ilicito-tipico de perigo abstrato se satisfaz, assim, com a interferéncia
na esfera de manifestagdo do bem juridico, representando, a conduta, uma
“significativa possibilidade de sua afetagio” (D’AVILA, 2005, p. 160-174).

Considerado o bem juridico a cuja tutela estdo dispostos os delitos em
questdo, importa-nos identificar em que dimensdo se poderia verificar essa
significativa possibilidade de afetagdo, a efeito de legitimar um juizo de
tipicidade penal.

2.4.2 Instituigdo financeira enquanto elementar do tipo e esfera de
manifestagdo do bem juridico: critérios de identificagéo

Estruturalmente, o sistema financeiro nacional ¢ um complexo formado
pelas diversas instituigdes financeiras, cada qual representativa de uma parte
desse todo. Cada uma dessas instituigdes seria, em principio, uma esfera de
manifestagdio do bem juridico, se considerada a conectividade do sistema
financeiro nacional.

Entretanto, ndo sera qualquer ato ilicito praticado em qualquer institui¢do
financeira que encontrara aptiddo a ocasionar uma situagdo de risco habil a
colocar em xeque a normalidade do funcionamento do mercado financeiro e de
capitais, trazendo reacdo de depositantes e investidores.

A grande justificativa para a regulagdo estatal (administrativa ou penal)
¢ a real possibilidade de que atos fraudulentos ou temerérios tomados na gestio
de uma institui¢do financeira levem a perda da confianga dos depositantes,
ocasionando corridas bancdrias e a subsequente insolvéncia de uma instituigdo
financeira, e assim sucessivamente, através de uma rea¢do em cadeia (efeito
dominé) (KAUFMAN, 1995, p. xiii-xiv).

Impde-se-nos, pois, aplicar redutores teleologicos (corretivos
dogmaticos) no desiderato de conferir ao tipo uma identidade propria, o que
agrega coeréncia interna na propria lei e minimiza os recorrentes problemas
quanto ao dmbito de aplicagdo de suas figuras penais, por vezes dispostas em
situag@o de conflito aparente.

2.4.2.1 Instituigdo financeira tipica e regular (autorizada a operar)

A primeira implicagdo da base tedrica recém alinhavada ¢ a
consideragdo segundo a qual a elementar “institui¢do financeira”, exigida pelo
art. 4% da Lei n. 7.492/86, ndo pode ser vista como um elemento meramente



descritivo do tipo, mas normativo, impondo-se, no caso dos delitos em questdo,
uma restrigdo do alcance do art. 1° dessa Lei. A razio disso estd na
potencialidade da geragdo do resultado tipico, considerada a esfera de
manifestagdo do bem juridico.

Assim, ¢ importante ndo confundir qualquer sociedade anénima que
negocie seus papéis em bolsa com uma institui¢do financeira. Isso porque no
mercado de valores mobilidrios o fluxo dos recursos se dd diretamente, a
diferenga do que ocorre no mercado financeiro propriamente dito, no qual o
intermediario financeiro posiciona-se entre os polos da relagdo econdmica
(SALGADO, 2009, p. 385).

Outrossim, a tipicidade do art. 4% da Lei n. 7.492/86 nado inclui
“institui¢des financeiras” ndo autorizadas a operar pela autoridade central, as
quais, se manejadas, podem ensejar a aplicagdo do art. 16 da Lei n. 7.492/86. A
jurisprudéncia, com acerto, parece consolidar-se nesse sentido, sendo exemplar
o seguinte excerto:

A ideia de incriminagdo instituida pela Lei n. 7.492/86 levou em

conta, de um lado, crimes praticados por agentes financeiros regulares e,

de outro, por instituigdes que, sem a autorizagdo de funcionamento,

invadem o mercado com a finalidade de realizar negdcios escusos e

contrarios a higidez do sistema. Nesse pé, o tipo do crime de “gestdo

fraudulenta de institui¢do financeira”, representando o ato pelo qual o

gestor, o diretor, o administrador da empresa atua contra os interesses do

patriménio dos investidores e clientes, bem assim, contra o proprio
sistema financeiro, pressupde a existéncia de empresa ou pessoa
habilitada a atuar de forma legal, ndo se aplicando, por certo, aos
agentes clandestinos, pois estes estdo compreendidos no tipo do art. 16 da
Lein. 7.492/8613.

Sem embargo, a institui¢do financeira autorizada a operar como tal, que
o faga, entretanto, além dos limites permitidos, submete-se a normatividade do
art. 42da Lein. 7.492/86.

Por certo, também ndo havera possibilidade de risco sistémico ante uma
pretensa fraude praticada por agiota (que use recursos de terceiros), por uma
casa de bingo, de apostas ou por uma organizagio que intermedeie
“investimentos™ no trafico de drogas ou de armas. Essas “instituigdes”, em que
pese possam ser subsumidas na amplissima redagdo do art. 19da Lei n. 7.492/86,
ndo guardam qualquer relagdo com toda base tedrica exposta; pelo contrario, a
desconfianga e os riscos inerentes a esse tipo de “investimento” sdo os principais
motivos que reduzem o seu aporte de capital.



O mesmo se pode dizer de instituigdes com limites operacionais
nitidamente reduzidos, como, por exemplo, operadoras de turismo e os meios de
hospedagem de turismo (liberados para efetuarem operagdes de cambio caso

possuam autorizag¢do especifica do Banco Central — RMCCIﬂ, Titulo 1, Capitulo
2, itens 3 e 5); em que pese virtualmente subsumidas no conceito de instituigdo
financeira esculpido pelo art. 19da Lei n. 7.492/86, ndo se constituem como uma
esfera de manifestagdo do bem juridico para efeitos de enquadramento no
ambito do art. 4°da Lein. 7.492/86.

2.4.2.2 A relevancia econdmico-financeira da instituigéo

A relevincia econémico-financeira da institui¢do financeira revela-se
como um critério materialmente necessirio a constatagdo de uma concreta
situagdo de risco, apta a causar ofensa ao bem juridico protegido nos delitos do
art. 42da Lein. 7.492/86. As circunstdncias nas quais essa relevancia se apresenta

podem ser resumidas aquelas nas quais a instituigdo financeira se demonstrar

“Too big to ﬁzil”g, “Too many to ﬁzt‘l”E e “Too [inter[connected to ﬁzil”ﬂ,
varidveis que aqui funcionam como critérios plenamente afirmativos da
relevancia econdmico-financeira da instituig@o.

2.4.2.2.1 Too big to fail

A primeira e principal das formas pelas quais uma instituigdo financeira
pode ocasionar o risco de contdgio acima referido ¢ por sua dimensio
considerado o patamar de investimentos e de investidores que agrega em seu
entorno.

Segundo Kaufman (2003, p. 423), a expressdo “Too big to fail” ficou
conhecida no ano de 1984, quando o Continental Illinois National Bank and Trust
Company, a época o sétimo maior banco dos Estados Unidos ¢ o maior em
nimero de interconexdes bancarias, tornou-se insolvente.

Conforme narra Hetzel, a institui¢@o investira em op¢des extremamente
arriscadas, que lhe permitiram crescer muito rapidamente. Nessa oportunidade,
a institui¢do possuia apenas dez por cento de seus depositos segurados pelo FDIC
(Federal Deposit Insurance Corporation). Todavia, o 6rgdo governamental,
temendo que a quebra do Continental Illinois viesse a comprometer a seguranga
do mercado, manteve o banco funcionando através da aquisi¢do de grande
numero de a¢des da holding (HETZEL, 1991, p. 6-7).



Esse tipo de operagdo, geralmente alcunhada de bailautﬁ, e
caracteristica dos escandalos ocorridos nas décadas de 70 ¢ 80, embora muitas
vezes necessaria, acaba se convertendo em “beneficio” aos gestores que
malversaram o dinheiro alheio, em detrimento, normalmente, do contribuinte
que deve arcar com o custo da operagdo (SHILLER, 2008, p. 88-89). Todavia,
seu maior revés ¢ o vicio que acaba legitimando operagdes cada vez mais
arriscadas e instituigdes mais ineficientes, porquanto sempre se esperard uma
nova operagdo de resgate da autoridade monetaria (MISHKIN, 1995, p. 40).

2.4.2.2.2 Too many to fail

A quantidade de instituigdes financeiras de médio porte submetidas a um
funcionamento irregular ou mesmo fraudulento também pode conduzir a um
resultado igualmente amplificado sobre o sistema financeiro, na medida em que
a menor dimensdo de depositantes e ativos gerenciados ¢ compensada pela
aglomeragdo formada pelo seu conjunto. Assim, por exemplo, uma desastrada
politica de crédito exercida homogeneamente por um nimero consideravel de
institui¢des habilita-se a impactar o sistema de modo bastante similar ao resultado
decorrente dessa agdo na estrutura de uma instituigdo financeira de elevadas
dimensdes. O requisito da relevéncia econdmico-financeira estara cumprido, em
tais circunstancias, ndo pela instituicio separadamente considerada, mas pela
soma daquelas envolvidas nas agdes fraudulentas ou temerarias.

2.4.2.2.3 Too (inter)connected to fail
Apbs os episodios envolvendo a seguradora norte-americana AIG e o

banco Bear Stearns, ganhou voga a expressdo 1oo (inter)connected to_/ailﬁ, que
diz respeito a quantidade de vinculos financeiros que determinada instituigao
possua com o restante do mercado; por isso, sua quebra torna-se igualmente
preocupante.

Consoante Chan-Lau (2010), enquanto a problematica envolvendo
aquelas instituigdes que consideradas oo big fo fail pode ser controlada a partir
da imposi¢do de limites as suas atividades, o mesmo ndo ¢ possivel com aquelas
Too (inter)connected to fail”, circunstdncia que apresenta desafios muito maiores.

Assim, uma institui¢do isolada, ainda que nd3o se amolde a uma das
situagdes descritas anteriormente, podera qualificar-se como “instituicdo
financeira”, para fins do art. 4° da Lei n. 7.492/86, caso reste evidenciado que,
por suas conexdes societarias ou contratuais, habilita-se a colocar em risco a



normalidade do funcionamento do sistema financeiro nacional.

2.4.3 Conclusdo parcial

Diante das premissas acima alinhavadas, demonstra-se, at¢ mesmo
intuitivamente, que tdo distante desse horizonte compreensivo do tipo (risco
sistémico, na perspectiva de uma perda de confianga ¢ seus consectarios 10gicos)
esta uma fraude ou temeraridade de certa monta praticada em uma instituicdo
inexpressiva quanto uma fraude ou temeraridade inexpressiva praticada em uma
instituigdo economicamente relevante.

Precisamente em relagdo aos delitos de gestdo fraudulenta e temeraria
de institui¢do financeira, ¢ a possibilidade real de geragdo do risco sistémico o
critério determinante a verificagdo de ofensa ao bem juridico e, por conseguinte,
a constatagdo de um juizo positivo de tipicidade no ambito do art. 4* da Lei n.
7.492/86. Assim, e em resumo, podemos concluir que cada institui¢ao financeira
tipica, regular (autorizada a operar) e investida de relevdncia econémico-
financeira traduz-se em um ambiente de manifestagido do bem juridico tutelado.

Colocada a questio em termos tais, esclarega-se: o tipo ndo reclama
uma situagdo de ofensa (perigo) ao sistema financeiro nacional em sua inteireza
estrutural; porém, tampouco se contenta com ilicitudes gerenciais praticadas em
instituigdes que, em face de sua limitada (baixa) capacidade operacional,
auséncia de conectividade ao sistema financeiro ou inexpressividade econdmica,
ndo teriam aptiddo a gerar uma significativa possibilidade de afetagdo do bem
juridico.

2.5. Elementares do tipo analisadas no contexto do horizonte compreensivo
do delito

2.5.1 A acepgdo normativa do verbo gerir

O vocabulo gerir/gestdo, desde a edi¢gdo do Decreto n. 869/38E, sempre
foi entendido como um indicador de crime proprio de administradores de
institutos de economia popular. Em tempos atuais, e porque precisamente assim
determina o art. 25 da Lei n. 7.492/86, a amplitude subjetiva do verbo contempla
a acdo de gerentes e diretores de instituicio financeira. Cabe observar,
entretanto, que esses devem ser assim reconhecidos ndo pelo cracha que
ostentem, mas pelo efetivo poder de mando e dire¢do que desempenhem. Nesse



tom, os chamados “gerentes de contas”, quando inabilitados a realizagdo de
operagdes fora do padrio predeterminado (sempre submetidas a avaliagdo
superior), ndo se enquadram no espectro subjetivo do tipo, sem prejuizo de que
suas agdes recebam censura penal sob dispositivos diversos. Sem embargo, ndo
se desconhece a hipotese — em todo o caso geral, e aplicavel inclusive a terceiros
que estejam fora dos quadros da institui¢do financeira — de figurarem como
participes dos delitos do art. 4%da Lei n. 7.492/86, na medida em que funcionem
como cumplices, indutores ou instigadores da agdo delituosa.

Sob a perspectiva objetiva, ha se vincular o verbo nuclear ao universo de
atos praticados pelos gestores enquanto tais, ou seja, atos de geréncia ou dire¢io
tomados na propria instituigdo. A respeito, surgiu uma discussdo quanto ao
alcance do verbo “gerir”, notadamente se exigente, ou ndo, de reiteragdo de
condutas. Silva (1999, p. 48), buscando conceitua-lo no contexto do tipo, assim
concluiu:

O referido nucleo, gerir, ¢ predicado verbal de natureza
habitual, evidenciando condutas reiterativas, repetitivas no tempo ¢ no
espago. Gerir, significando administrar, reger e governar ndo se
consuma com apenas um ato de gestdo, de geréncia, de administragdo
ou de governo, exige, necessariamente, uma sucessdo de atos
apreciaveis num determinado contexto e lapso temporal. E para que se
infira ser a gestdo fraudulenta ou temeraria, necessario se faz cotejar
esses atos no bojo de uma administragdo, geréncia ou regéncia.

Essa interpretagdo afastaria dos dominios do tipo uma agdo gerencial
fraudulenta pelo exclusivo fato de sua unicidade, a despeito de haver-se atingido,
a partir dela, o resultado tipico (perigo), o que ndo parece razoavel. O problema,
pois, parece ser outro, e reside no plano fatico: a dificuldade concreta de que um
unico ato de gestdo propicie a situagdo de perigo requerida pelo tipo.

Nesse particular, em que pesem respeitiveis posicionamentos em
sentido contrario v.g. Tortima (2000, p. 52), Breda (2002, p. 101), Baltazar Junior
(2008, p. 331-332) e Mazloum (2007, p. 85), pensamos estar melhor colocada a
questdo nos termos em que defendidos por Tigre Maia (1996, p. 58), quando
aponta que esses delitos seriam acidentalmente habituais, a permitirem que um
ato isolado possa, em tese, configurar a infragdo, sem que sua recorréncia
implique uma pluralidade de delitos. Reitere-se, entretanto: o que desejamos



acentuar ¢ que a analise sobre a existéncia de uma gestdo, a efeitos de encontrar
identidade no verbo nuclear da figura tipica, deve repousar sobre a agdo fatica,
independentemente de sua possivel ou impossivel atomizagao. Isso ndo afasta a
necessidade de encontrar na agdo humana fraudulenta ou temeraria, unitaria ou
ndo, uma aptiddo a geragdo de uma real possibilidade de afetagdo do bem
juridico. Sob tais circunstdncias, embora ndo desconsideravel a hipotese, muito
dificilmente uma ag¢do unitaria teria o condao de angariar tipicidade penal.

2.5.2 Os elementos normativos fraudulentamente e temeraria

2.5.2.1 Fraude e temeraridade como violagdes da confianga

Consoante observado acima, ¢ a confian¢a depositada pelo restante dos
participantes do mercado que permite as institui¢des financeiras, notadamente os
bancos, operarem de maneira iliquida. Além disso, foi devidamente mencionado
o impacto destrutivo que o abalo dessa confianga pode trazer, levando a
ocorréncia das corridas bancarias, evento ocorrido nas décadas anteriores € um
dos principais temores das autoridades monetarias.

Confian¢a ¢ um conceito sobre o qual adquirimos determinado grau de
compreensdo através do senso comum (GAMBETTA, 1992, p. 401). Uma das
primeiras abordagens analiticas acerca desse importante conceito foi realizada
por Luhmann (1996, p. 5, 39-40), para quem a confian¢a teria o papel de redutor
de complexidade, que nos permitiria agir racionalmente diante de infindaveis
escolhas possiveis aliadas a necessidades imediatas de agdo, as quais, sem a
presenga desse sentimento, levariam a insuportabilidade do proprio convivio
social. Sob esse aspecto, a confian¢a genericamente cumpriria o papel de
fornecer guias ou, como prefere Barber (1983), mapas de expectativas,
viabilizando os contatos sociais continuos, bem como a sua ordenagao.

No caso do sistema financeiro, essa expectativa de confianga repousa
sobre aqueles que dirigem os recursos aportados as instituicdes financeiras. Os
intrincados regramentos financeiros, as complexas operagdes envolvidas, a
contabilidade monumental tornam impossivel & maioria dos usuarios dos servigos
financeiros o seu controle através de conhecimentos cientificos, motivo pelo qual
¢é confiado aos gestores.

As fraudes sdo, historicamente, uma das maiores razdes pelas quais
bancos se tornaram insolventes e uma das formas mais graves de rompimento da
confianga, liame do qual, segundo ja observado, depende todo o sistema



financeiro (KAUFMAN, 2000, p. 85). Também assim, a atuagdo
conscientemente irresponsavel do gestor, desalinhada dos pardmetros que
norteiam o gerenciamento dos riscos estabelecidos pelas autoridades
administrativas, ou pela regulamentagdo interna da propria instituigao financeira,
pode levar a um rompimento da confianga, trazendo abalo ao setor.

Nesse contexto, as elementares fraudulentamente e temerdria devem ser,
a exemplo das demais elementares do tipo, caracterizadas como tais no horizonte
compreensivo dos delitos, agregando tipicidade ao art. 42 da Lei n. 7.492/86 na
medida em que forem aptas a violar a confianga dos depositantes,
desencadeando a situag@o de risco requerida como resultado tipico.

2.5.2.2 Gestdo fraudulenta: a fraude como elemento necessario, porém
insuficiente a configuragdo tipica

A economicidade legislativa que paira sobre o art. 4°da Lei n. 7.492/86
poderia ensejar, em leitura descomprometida, que o tipo objetiva a punibilidade
da fraude pela fraude, operada na gestdo de uma institui¢do financeira, o que ndo
se pode aceitar.

Embora a fraude seja elemento do delito, este ndo se esgota na fraude,
sendo que requer um resultado por ela intermediado. Assim o ¢ na tradigdo do
Direito Penal brasileiro, no qual a fraude esta historicamente associada a um
evento (real ou potencial) a ela externo (v.g., arts. 155, § 4% 171, 179, 203, 215,
227,230, 299, 306, 307, 334, 337-A, todos do Codigo Penal).

A fraude ndo é per se relevante dentro do horizonte compreensivo do
tipo (risco sistémico). Apenas o serda quando, pela sua gravidade, for capaz de
gerar uma desconfianga em relagdo ao funcionamento da institui¢do, apta a
trazer a reagdo dos depositantes, que assim se veriam estimulados a romper os
vinculos existentes com essa instituigdo e abster-se de realizar novos negocios.

Assim, por exemplo, uma especifica apropria¢do fraudulenta de valores
de determinado cliente, praticada pelo gerente “X” da institui¢ao financeira “Y”,
ndo leva, por si s0, ao resultado requerido pelo tipo do art. 4° da Lei n. 7.492/86.
Outras figuras tipicas estio, na mesma lei, predispostas a fazer frente a ilicitudes
em menor extensdo (v.g., arts. 5% 6%, 7%, 9%, 10 e 11).

2.5.2.3. Gestdo temeraria: 0 necessario recurso ao marco regulatdrio

Sdo conhecidos os problemas decorrentes do tipo penal de gestio
temeraria de instituigdo financeira (art. 4%, paragrafo unico, da Lei n. 7.492/86),



principalmente diante das diversas construgdes de sentido em torno do elemento
subjetivo do tipo (dolo direto, eventual — ou culpa) e, também, diante de sua
extrema abertura textual.

Deve-se, inicialmente, afastar seu entendimento enquanto um delito de
dolo eventual. Essa interpretagao ¢ diretamente extraida da doutrina que estudava
a Lein. 1.521/51, uma vez que, sob a égide da Lei de Economia Popular, o termo
“temerariamente” era mero indicador de dolo eventual (OLIVEIRA, 1952, p.
154), dependente do resultado para complementar seu sentido (o resultado
definia o risco que o agente assumia). Todavia, a remogdo do “resultado
material” do crime, na versio final do projeto que logrou aprovagao, determinou
a insustentabilidade dessa posi¢ao, porquanto implicaria que o significado do tipo
resumir-se-ia a gerir uma instituicdo financeira com “dolo eventual genérico”,

criagdo sem qualquer sentido. O dolo ¢, pois, direto2l.

Outrossim, ante a vagueza da redagdo do tipo, j4 houve robusto

pronunciamento judicial acerca de sua inconstitucionalidadeZZ, por ofensa ao
mandado constitucional de determinagdo taxativa (art. 5%, XXIX, da CF/88). A
nosso ver, a unica maneira de salvar o delito passaria por compreender que a
ilicitude penal estd, no caso, estritamente vinculada as diretrizes fixadas pela
autoridade administrativa no gerenciamento do potencial de risco admitido na
gestdo de uma institui¢do financeira.

Haveremos, assim, de vislumbrar a elementar femerdria como um
elemento normativo, para cuja adjudicagdo de sentido se faz necessario o
recurso ao marco regulatorio especifico, sobretudo porque traduz uma valoragiao
negativa de conduta que, antes de pertencer ao mundo do Direito, assenta-se
como tal no ambito do mercado financeiro. Nao se trata, pois, de um juizo que se
possa fazer sem a mediagdo ou, pelo menos, sem o auxilio das diretrizes
administrativas (econdmico-financeiras) que visam a limitar o risco das diversas
operagdes realizadas no ambito das institui¢des financeiras.

Apenas para exemplo, ¢ o Banco Central do Brasil que determina que as
instituigdes financeiras cumpram limites de riscos previstos nos Acordos de
Basileia (1 e 1I), que uniformizaram, em linhas gerais, a administragdo de riscos
do sistema financeiro internacional dos paises signatarios (FERNANDES, 2006, p.
319).

Apo6s Basileia [2, o Conselho Monetario Nacional regulamentou os
limites minimos de capital realizado e patriménio liquido para instituigdes
financeiras, no objetivo de adequar o mercado financeiro aos padrdes de



solvéncia e liquidez internacionais (Resolugdo CMN 2.099/2004). Segundo

Fortuna (2005, p. 699-700), essa Resolu¢do, em seus quatro anexosﬁ, consolidou
a mais importante mudanga realizada no mercado financeiro até entdo, dentro
dos ultimos 30 anos.

Paralelamente, a autarquia monetaria atua como autoridade normativa,
estabelecendo padrdes minimos de capital e de limites operacionais, assim como
os procedimentos aplicaveis aos casos de descumprimento (Resolugdo CMN
3.398/2006). No mesmo tom, ¢ também exemplificativamente, o Banco Central
estabelece diretrizes e vedagdes especificas acerca do gerenciamento do risco de
crédito, limitando a exposi¢do da instituicdo por cliente (Resolugio CMN
2.844/2001) e vedando as institui¢des financeiras de realizar operagdes que ndo
atendam aos principios de seletividade, garantia, liquidez e diversificagdo de
riscos, ¢ conceder crédito ou adiantamento sem a constituigdo de um titulo
adequado, representativo da divida (Resolugdo CMN 1.559/1998 e Resolugdo
CMN 3.258/2005).

Apenas no que concerne a Basileia II, a normatizagdo decorrente
abrange critérios de regulamentagdo a priori inatingiveis para os operadores do
Direito, versando, exemplificativamente, sobre:

a) o Patrimonio de Referéncia Exigido (Resolugdo CMN
3.490/2007);

b) o descumprimento dos padrdes minimos de capital e limites
(Resolugdo CMN 3.398/2006);

c) a classificacdo contabil na transferéncia de ativos
(Resolugdo CMN 3.533/2008);

d) a retengdo dos riscos na transferéncia de ativos
(Carta-Circular BACEN 3.361/2008);

e) o controle do risco de liquidez (Circular BACEN
3.393/2008);

f) a apuragdo de limites e padrdes minimos (Circular BACEN
3.398/2008);

g) o Demonstrativo de Risco de Mercado Mensal
(Carta-Circular BACEN 3.376/2009);

h) o Demonstrativo do Risco de Liquidez (Carta--Circular
BACEN 3.374/2009);

i) o Demonstrativo de Limites e Padrdes Minimos
(Carta-Circular BACEN 3.415/2009);



j) o Demonstrativo do Risco de Mercado Diario
(Carta-Circular BACEN 3.331/2008);

k) a Estrutura de Gerenciamento do Risco Operacional
(Resolugdo CMN 3.380/2006);

I) a Estrutura de Gerenciamento do Risco de Crédito
(Resolugdo CMN 3.721/2009);

m) a Estrutura de Gerenciamento do Risco de Mercado
(Resolugao CMN 3.464/2007);

n) critérios para Classificagdo na Carteira de Negociagdo
(Circular BACEN 3.354/2007);

o) a mensuragdo do Risco de Taxas de Juros (Circular
BACEN 3.365/2007);

p) limites de Exposi¢do Cambial (Resolugao CMN 3.488/2007)
etc.

Tudo a indicar, enfim, que ndo serd o juiz, salvo melhor juizo, a
estabelecer contracritérios — ou metacritérios — ditando padrdes de atuagdo
distintos daqueles fixados pela autoridade competente e encarregada, em
primeira mao, de resguardar o regular funcionamento do sistema financeiro
nacional.

Ainda assim, embora elemento necessirio, a violagdo a regra
administrativa ndo seria requisito suficiente a afirmag¢do de um juizo de
tipicidade penal, sempre carente da verificagdo de outros elementos a luz do caso
concreto; sobretudo, a andlise quanto a significativa possibilidade de afetagdo do
bem juridico.

2.6 Consideragdes finais

Cooter e Ulen (1998, p. 18-19) ja pontuavam que os juristas deveriam
aprender algo de economia e os economistas, aprender algo de Direito,
porquanto Direito e Economia sdo sistemas em alguma medida autorreferentes,
mostrando-se determinante ao e/ou determinado pelo outro. Certo ¢ que ambos
estdo vinculados a politica e nosso objeto de analise nio admite o desprezo a esse
contexto. Um contexto em que a politica criminal, se ndo estd a servico das
politicas econdmicas (monetaria, cambial, fiscal), tampouco guarda absoluta

independéncia em relagdo a elasS.



Por essa razio, o Direito Penal, ao interpenetrar o ambiente econdémico-
financeiro, parece ndo haver como prescindir dos motivos determinantes da
regulagdo do especifico setor, considerada sua logica de funcionamento, os riscos
que lhe sdo inerentes e as ameagas que o cercam, um passo absolutamente
necessario ao dimensionamento da zona de (i)licitude penal.

No ambito do art. 4¢da Lei n. 7.492/86, hdao de se manter essas pontes de
conexdo; a indeterminabilidade acerca da real amplitude do tipo penal, em face
de sua concisa redagdo, exige, pelo menos, que a compreensdo de suas
clementares esteja integralmente orientada aos motivos que justificaram a
criagdo dos delitos em questdo, os quais tém na significativa possibilidade de dano
(geracdo de risco sistémico na perspectiva de uma perda de confianga apta a
trazer a reagdo dos depositantes) a precisa situagdo de ofensa ao bem juridico,
resultado este inegociavelmente requerido pelo tipo.

Afigura-se-nos seja esse um caminho necessario a alcangar a almejada
pretensdo de eficiéncia do sistema juridico-penal. Um sistema que ndo pode
barganhar — ou, pelo menos, ndo pode barganhar legitimamente — um superavit

de eficiéncia a custa da relativizagdo de garantias fundamentais2.
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capital e patriménio liquido para o funcionamento das institui¢des financeiras
autorizadas a operar pelo BACEN; Anexo III — disciplina a instalagdo ¢ o
funcionamento das dependéncias das instituigdes financeiras; Anexo IV —
especifica regras de determinag¢do do Patriménio de Referéncia, que passa a ser
calculado proporcionalmente ao grau de risco da estrutura dos ativos de cada
instituigdo; com isso, se passaria a exigir das instituigdes financeiras a
manutengdo de um patriménio liquido exigido compativel com o grau de risco da
estrutura de seus ativos.

25 A respeito, abordando a relagdo politica cambial — politica criminal, cf.
Schmidt; Feldens (SCHMIDT, Andrei Zenkner; FELDENS, Luciano. O crime de
evasdo de divisas — a tutela penal do sistema financeiro nacional na perspectiva
da politica cambial brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006).

26 Sobre a relagdo direitos fundamentais — direito penal: Feldens (FELDENS,

Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008).
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3.1 Introdugdo

Com base em verificagdes extraidas da pratica judicial brasileira, este
articulado busca langar algumas consideragdes acerca das possibilidades de
enquadramento juridico-criminal da conduta de internalizar capital estrangeiro
em territorio nacional.

Esta ag¢do por vezes atrai o aparato repressivo penal do Estado, o que
gera a discussdo acerca de sua previsdo tipica. Cumpre ressaltar que o objeto de
estudo ndo se constitui em esfor¢o meramente doutrindrio, haja vista a
preocupagdo empirica que constitui substrato das discussoes aqui tragadas.

Assim, optou-se por estruturar o trabalho inicialmente em uma analise
de decisoes judiciais, para posteriormente minuciar os tipos penais normalmente



vinculados a esta conduta e analisar suas implica¢des cambiais.

3.2 Perspectiva dos tribunais sobre o ingresso de capital no pais

Com o intuito de visualizar a dimensao do problema da incriminagao do
ingresso de capital estrangeiro no pais, transcendendo-se a especulagdo
doutrinaria, buscaram-se algumas decisdes dos tribunais brasileiros que se
detiveram sobre a tematica. Com pequenas variagdes singulares, os
entendimentos podem ser agrupados em trés conjuntos: (i) as decisdes que
entendem pela atipicidade da conduta; (ii) as decisdes que enquadram
tipicamente como crime contra o sistema financeiro; e (iii) as decisdes que a
subsumem tipicamente a tipos penais diversos.

Eis a decisdo pertencente ao primeiro conjunto:

PENAL. EVASAO DE MOEDAS OU DIVISAS.
MANUTENGCAO DE DEPOSITOS NO EXTERIOR NAO
DECLARADOS A REPARTICAO BRASILEIRA COMPETENTE
(ART. 22, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N. 7.492/86).
EXPORTACAO DE MERCADORIAS. NAO COMPROVACAO DO
INGRESSO DE DIVISAS OU MOEDA ESTRANGEIRA.
ATIPICIDADE DO FATO. MANUTENCAO DA ABSOLVICAO. 1. A
omissdo no ingresso de moeda ou divisas decorrentes de exportacio de
mercadorias para o exterior, ou a nio comprovacio do efetivo
contrato de cimbio, ndo ¢ penalmente punivel, pois tal conduta nio se
enquadra no paragrafo unico do art. 22 da Lei n. 7.492/86, que trata do
crime de evasio de divisas. Portanto, houve falha legislativa ao ndo ser
prevista essa conduta como criminosa. 2. Ndo ha provas nos autos de que
houve a manutengdo no exterior de depositos ndo declarados a
reparticdo federal competente, de modo a caracterizar o delito previsto
no paragrafo tnico do art. 22 da Lei n. 7.492/86. 3. Apelagdo ndo
provida, para manter a absolvi¢do do réu (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 18 REGIAO, 2010)L.



A primeira decisdio examinada, proferida pela Terceira Turma do
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, entendeu mais correta a interpretacio de
que ndo ha pratica delitiva na conduta de internar moeda ou divisas em territorio
patrio, pois tal agdo ndo seria prevista pelo paragrafo tnico do art. 22. O julgador
ainda consigna que a ndo incriminagdo da conduta consistiu em omissdo do
legislador.

Pode-se observar que o raciocinio utilizado pela decisdo foi o seguinte: o
tipo penal criminaliza a remessa ao exterior de capital; a imputagdo consistia em
internalizar numerario decorrente da exportagdo de mercadorias; a conduta
perpetrada ndo se coaduna a previsdo legal; logo, a conduta ¢ atipica. O
raciocinio do julgador foi bastante objetivo e sequer se ocupou em langar
maiores elucubragdes a respeito da auséncia de tipicidade.

O segundo conjunto de entendimentos pode ser ilustrado pelo julgado a
seguir:

DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL. ART. 22,
PARAGRAFO UNICO, LEI N. 7.492/86. CONSTITUCIONALIDADE.
REMESSA ILEGAL DE DIVISAS. CULPABILIDADE. 1. Trata-se de
Apelagao Criminal interposta contra a r. senten¢a que julgou procedente
a pretensdo punitiva estatal, condenando os Apelantes nas sangdes do art.
22, paragrafo unico, da Lein. 7.492/86, c.c. o art. 14, inciso 11, do Codigo
Penal, ou seja, 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime
aberto, e 3 (trés) dias-multa. Devido a presenca das condigdes objetivas
¢ subjetivas do art. 44, do Cédigo Penal, houve a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por penas alternativas. 2. Deve ser registrado que
os Apelantes foram presos em flagrantes no aeroporto internacional do
Rio de Janeiro quando estavam prestes a embarcar em voo internacional
destinado a Lisboa, Portugal, tendo sido encontrada significativa
importdncia em dinheiro estrangeiro em poder dos mesmos (mais de
duzentos e vinte mil dolares norte-americanos, oitocentos e setenta pesos
mexicanos, e quatrocentos e sessenta e cinco pesos guatemaltecos), sem
que houvesse atendimento a qualquer norma regulamentar referente a

saida de moeda para o exterior.



(..)

5. Nos termos do art. 65, caput, e §§ 12 ¢ 3%, da Lei n. 9.069/95, o
ingresso de moeda nacional e estrangeira no Pais, ¢ sua saida do Pais,
devem ser processados exclusivamente via transferéncia bancaria, salvo
quando se tratar de moeda nacional até o valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Assim, a inobservancia de tais preceitos podera gerar a perda do
valor excedente do referido limite em favor da Unido, sem prejuizo das
sangdes penais previstas na legislagdo, ou seja, no proprio art. 22,
paragrafo tunico, da Lei n. 7.492/86. 6. O tipo penal acima referido nio
exige que haja demonstragio da origem ilicita dos valores apreendidos
com a pessoa flagrada ao promover a saida do dinheiro estrangeiro do
territorio brasileiro. A ilicitude da conduta consiste na movimentagio
dos recursos vultosos para dentro ou para fora do Brasil, sem
conhecimento e autoriza¢io das autoridades competentes. 7. O art. 22,
paragrafo unico, da Lei n. 7.492/86, foi recepcionado pela ordem
constitucional instaurada em 1988, eis que, com base no art. 5%, inciso
XYV, da Constitui¢do Federal, ¢ livre a permanéncia, entrada e saida de
pessoas no territorio nacional com seus bens, nos termos da lei. Em
outras palavras: a permanéncia, a entrada ou a saida da pessoa e de seus
bens ou valores do territorio nacional encontram limites estabelecidos
legalmente, como no exemplo do referido art. 22, paragrafo unico, da lei
de 1986, dai inclusive a previsdo contida no § 3¢, do art. 65, da Lei n.
9.069/95, acerca das sangdes penais aplicaveis no caso de infringéncia
ao comando legal, independentemente da consequéncia juridica da
perda dos valores em favor da Unido. 8. Recurso de Apelagido

improvidoZ (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2¢ REGIAO,
2007).

Depreende-se que a interpretagdo da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 2¢ Regido ¢ diametralmente oposta a da primeira decisdo selecionada.
No momento em que se registra na ementa que “a ilicitude da conduta consiste
na movimentagdo dos recursos vultosos para dentro ou para fora do Brasil, sem
conhecimento e autorizagdo das autoridades competentes”, o julgado amplia o



ambito de abrangéncia do conceito de evasdo de divisas. Portanto, para este
colegiado o art. 22 da lei de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional aplica-
se também ao agente que internaliza capital no pais.

Por ultimo, reproduz-se ementa pertencente ao conjunto de decisdes que
classifica o ingresso de capitais como outros delitos:

PENAL. CRIME DE EVASAO DE DIVISAS. ART. 22,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI N. 7.492/86. EXPORTACAO DE
MERCADORIAS SEM A EFETIVACAO DO CAMBIO. AUSENCIA
DE INGRESSO DE DIVISAS. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
VEDAGAO DE INTERPRETACAO ANALOGICA.
DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE ESTELIONATO.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENAGAO
MANTIDA. PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DA ACUSACAO.
1. O acusado foi denunciado pela pratica de crime de evasdo de divisas
previsto no artigo 22, pardgrafo unico, da Lei n. 7.492/86 porque teria
realizado a exportagdo de mercadorias sem a liquidagdo dos contratos de
cambio pendentes aos despachos aduaneiros que autorizaram a saida
dessas mercadorias, ocasionando a auséncia de ingresso de divisas no
pais e causando lesdo ao Tesouro Nacional, tendo em vista que essa
conduta afetaria as reservas cambiais. 2. Nao assiste razdo ao Ministério
Piblico Federal ao requerer a reforma da r. sentenga para condenar o
acusado pela pratica do crime de evasio de divisas, previsto no artigo 22,
paragrafo unico, da Lei n. 7.492/86. Isto porque “mercadoria” nio se
compreende no conceito de “divisas”. 3. Incabivel a utilizacio de
interpretacio  analogica para compreender a  expressdo
“mercadorias” no conceito de “divisas”, sob o fundamento de
compatibilizar a extensdo desta ultima expressio a finalidade
originariamente prevista pelo legislador, quando da criminalizagao da
conduta prevista no artigo 22, paragrafo unico, da Lei n. 7.492/86, de
proteger a politica cambial brasileira. 4. Inobstante ser admissivel, em
sede de direito penal, o recurso a interpretagdo analogica para ampliar o
alcance da norma penal, por ser impossivel ao legislador prever todas as
situagdes da vida, ndo se admite que o intérprete venha a promover a



extensio do sentidlo de uma norma penal incriminadora para
criminalizar certas condutas que ndo o foram pelo legislador, sob pena
de violag@o do principio da legalidade previsto no artigo 5% XXXIX, da
Constitui¢do Federal. 5. De outro lado, a descrigiio objetiva do tipo penal
em anilise somente prevé a saida de divisas do pais. Significa dizer que,
a contrario sensu, o simples ingresso de divisas em territério nacional
nio se enquadra nessa hipétese de crime contra o sistema financeiro
nacional. Portanto, com mais razio, nio se ajusta ao tipo penal a
conduta do agente que causa a omissio na entrada de divisas no pais. 6.
De qualquer forma, as exportagdes se deram, os contratos de cambio
ndo se realizaram, as divisas deixaram de ingressar no pais e os
pagamentos se fizeram a margem da lei, em razio dos valores terem
sido cambiados de forma clandestina ou por terem sido mantidos em
depositos no exterior. 7. Diante desse quadro, a conduta do acusado se
ajusta ao crime de estelionato previsto no artigo 171, § 3%, do Cédigo
Penal, ja que obteve, para si ou para outrem, vantagem ilicita em
prejuizo do Poder Publico, tendo em vista que os ddlares,
correspondentes as mercadorias exportadas pela empresa da qual o
acusado ¢ o socio-gerente, ficaram em maos alheias ao Tesouro
Nacional. 8. Demonstradas a materialidade delitiva e a autoria pelo
crime de estelionato previsto no artigo 171, § 3% do Cddigo Penal, a
condenagdo deve ser mantida por seus proprios fundamentos. No
entanto, em razio da reiteragdo de condutas deve ser aplicada a causa
de aumento da pena do artigo 71 do Codigo Penal, tendo em vista que a
empresa do acusado realizou um total de 69 exportagdes durante o
periodo de 01/06/2000 a 19/12/2002. 9. Dado parcial provimento ao apelo
da acusagdo para reconhecer a continuidade delitiva e negado
provimento ao recurso da defesa (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL

DA 2: REGIAO, 2009)3.

Trés pontos da decisio merecem ser ressaltados: a) a inviabilidade da
extensdo analogica do conceito divisa; b) o ingresso de divisas no pais ndo
constitui delito de evasdo de divisas, por oposicdo logica; ¢ c¢) a omissdo do



ingresso de divisas constitui delito de estelionato qualificado.

O primeiro ponto ¢ que a empresa que exporta mercadorias e ndo
recebe o valor em moeda estrangeira correspondente pela via oficial ndo
corresponde a conduta de provocar a saida de reservas cambiais do pais. O
Tribunal Regional Federal da 2* Regido entendeu por vedar a interpretagdo
analogica, a qual estenderia o conceito de divisa para agambarcar mercadoria.
No que pertine a analogia, eis a ligdo de Heleno Fragoso (2003, p. 105):

A analogia é recurso indispensavel, em face da existéncia de
lacunas aparentes no direito positivo. No direito penal, todavia, sofre ela
as limitagdes impostas pelo principio da reserva legal (nullum crimen,
nulla poena sine lege), inscrito no art. 1# de nosso codigo vigente. Nao ¢
possivel aplicar analogicamente a lei penal para criar novas figuras de
delito (...).

O segundo ponto que a decisio explora ¢ a incompatibilidade da
internagdo de capital com a conduta do art. 22 da Lei n. 7.492/86. No entender
dos julgadores, um delito que coibe a pratica de saida de capital ndo pode ser
utilizado como fator para criminalizagdo da agdo de ingressar com divisas no
pais.

Por fim, o terceiro ponto ¢ a solu¢do juridico-penal que considera a
conduta examinada como delito de estelionato qualificado (art. 171, § 3% do
Codigo Penal). Entenderam os magistrados que a agdo consistiu em uma fraude
contra o Tesouro Nacional, mediante a qual os acusados obtiveram vantagem
ilicita.

Assim, tendo em vista as trés decisdes apresentadas, resta clara a
preméncia do debate sobre as diferentes possibilidades de interpretagdo da
conduta que ¢ o esteio deste trabalho. Portanto, passa-se a uma analise dogmatica
dos tipos penais normalmente vinculados a tematica, com o objetivo de
equacionar a solug@o juridica mais condizente com as diretrizes do direito penal
brasileiro.



3.3 Da tutela penal do Sistema Financeiro Nacional

O método para iniciar o exame do revestimento juridico para o ingresso
de divisas no pais levard em conta o bem juridico do Sistema Financeiro
Nacional, o qual foi objeto de tutela pelo legislador na Lei n. 7.492/86. A
observagdo de alguns dos tipos penais contidos em tal norma permite
compreender os padrdes das condutas considerados aceitaveis pelo legislador
penal a fim de assegurar o bom funcionamento da ordem financeira. No tocante
a eventual correlagdio com outra figura juridico-criminal, como o citado
estelionato qualificado, esta sera analisada em apartado.

Com efeito, dentre as inimeras figuras tipicas prescritas pelo legislador,
interessam ao proposito deste trabalho os delitos constantes dos arts. 21 e 22 da
Lein. 7.492/86, os quais dispdem:

Art. 21. Atribuir-se, ou atribuir a terceiro, falsa identidade, para
realizagdo de operagdo de cambio:

Pena — Detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem, para 0 mesmo

fim, sonega informagdo que devia prestar ou presta informagdo falsa.

Art. 22. Efetuar operagdo de cambio ndo autorizada, com o fim
de promover evasdo de divisas do Pais:

Pena — Reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer
titulo, promove, sem autorizagdo legal, a saida de moeda ou divisa para o
exterior, ou nele mantiver depésitos ndo declarados a reparti¢ao federal

competente (BRASIL, 1986)ﬁ.

Infere-se que o objeto de tutela de ambos dispositivos esta vinculado a
estabilidade e fiscalizagdo do fluxo cambial no pais. Como leciona a doutrina, a
Lein. 7.492/86 foi elaborada em um periodo historico em que a compra e venda
de moeda estrangeira indiscriminada poderia representar uma ameaga ao
Tesouro Nacional, em vista da pouca quantidade de reservas de que o pais
dispunha. Schmidt e Feldens (2006, p. 54) contextualizam com precisio a



realidade econdmica do meio da década de 80 como

um periodo em que o Pais esteve fechado ao mundo, buscando
aumentar, por meio de subsidios, as exportagdes e, por meio das mais
diversas restrigdes, criando Obices a importagdo de produtos ndo
s. Incentivamos a produgdo local ao custo de atraso tecnoldgico,
ineficiéncia e pregos altos (reserva de mercado interno).

essenci

Como pressuposto para a discussdo, ¢ imprescindivel a delimitagdo
conceitual do termo divisa, empregado pelo legislador. Tigre Maia (1996, p. 133).
Na mesma linha, a definicdo de Schmidt e Feldens (2006, p. 168) ¢ bastante
aclaradora:

Sua conceituagdo econdmica, ainda que ndo univoca, esta
associada as disponibilidades que um pais — ou mesmo um particular
(pessoa fisica ou juridica) — possui em moedas estrangeiras obtidas a
partir de um negocio que lhe da origem (exportagdes, empréstimos de
capitais etc.). Sob tais circunstancias, o termo divisa compreende as
proprias  moedas estrangeiras e seus titulos imediatamente
representativos, como letras de cdmbio, ordens de pagamento, cheques,
cartas de crédito, saldos das agéncias bancarias no exterior etc.

Adotando este conceito para observar os arts. 21 ¢ 22 da Lein. 7.492/86,
percebe-se que o legislador ocupou-se em evitar que os valores comerciais
migrassem para fora do pais, de maneira a coibir 0 esvaziamento das reservas
cambiais. O entendimento de Tortima (2002, p. 131) reforga esta compreensio:

O objetivo precipuo da tutela juridica, no art. 22, a época da
edigdo da Lei n. 7.492/86 era o controle e a manutengdo das reservas
cambiais do pais, garantidos pela regularidade no funcionamento do
mercado cambial e tidos entdo como vetor relevante na administragdo
macroecondmica do Pais. Secundariamente, protege-se também a fé



publica como, alids, sempre ocorre nos delitos de falsum.

A criagdo de tais tipos penais demonstra que a incriminagdo das
condutas estava em consonancia com os ditames da politica cambial da época.

Depreende-se das mencionadas figuras delitivas que a criagdo legislativa
orientou-se teleologicamente a evitar uma crise cambial-financeira, impondo
uma sangdo criminal aquele que promovesse a saida clandestina de moeda. O
contetido proibitivo da norma estd indissociavelmente imbricado ao momento
histérico em que foi produzida.

A partir da contextualizagdo realizada, o estudo individualizado dos
dispositivos permite inferir seu exato teor e hipoteses aplicativas.

3.4 Andlise dogmética dos artigos 21 e 22 da Lei n. 7.492/86

Consoante mencionado, os arts. 21 ¢ 22 da Lei de Crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional possuem em sua objetividade juridica um proposito
bastante evidente: promover a tutela das reservas cambiais do pais.

O delito previsto no art. 21 incrimina a conduta do agente que frauda sua
identidade ou de terceiro com o fim de realizar cAmbio. Visando a reforgar o
controle exercido, criou-se a imposigdo de que as instituigdes que trabalham com
compra e venda de moeda estrangeira identifiquem o cliente/beneficiario, por
forga do art. 65, da Lein. 9.069/95:

Art. 65. O ingresso no Pais e a saida do Pais, de moeda nacional
e estrangeira, serdo processados exclusivamente através de
transferéncia bancaria, cabendo ao estabelecimento bancario a perfeita

identificag@o do cliente ou do beneficiario (BRASIL, 1995)2

No tocante ao paragrafo tnico do art. 21, que incrimina a sonegagédo de
informagdo ou a inser¢do de dados falsos, Luiz Régis Prado (2004, p. 324)
destaca que “tem por objetivo impedir a conduta daquele que sonega informagdo
que devia prestar ou presta informagdo falsa com o especial fim de realizar



operag¢do de cambio”. No mesmo sentido, Manoel Pedro Pimentel (1987, p. 152)
ao referir que o dispositivo visa a proteger “a boa execug¢do da politica
econémica do Estado afrontada pelo comportamento fraudulento do agente que
usa da falsidade para realizar opera¢do de cambio”.

Conforme se pode perceber, o objeto primério de protegdo da norma
reside no mercado cambial; como objeto secundario, teriamos a fé piblica.

Além do art. 21 da Lei n. 7.492/86, a solugdo juridica por vezes adotada
para criminalizar a internalizagdo de capital estrangeiro ¢ a subsungdo ao art. 22
do mesmo diploma. Todavia, pontua-se que tal interpretagdo preconiza um
alargamento tipico do contetido proibitivo da norma, pois tal agdo ndo
corresponde as circunstdncias elementares contidas no tipo penal.

A doutrina entende que a figura delitiva do art. 22

tem por objetividade juridica especifica a prote¢do do controle estatal
sobre determinadas operagdes de cdmbio destinadas a remessa de
valores ao exterior que, segundo os atuais limites do RMCCI, devam ser
formalizadas por contrato de cadmbio e sujeitas a registro no SISBACEN,
por for¢a da vedagdo de compensagdes privadas de créditos em
transagdes internacionais (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p. 162).

Cumpre alertar que o art. 22 da Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional se refere a trés condutas que podem ser compreendidas
como evasio de divisas: efetuar operag¢ao de cambio ndo autorizada com o fim de
promover evasdo, promover a saida de moeda ou divisa ou manter depdsito nio
declarado. O alcance da norma fica delimitado a remessa de valor para fora do
pais.

A leitura perfunctoria dos tipos penais mais corriqueiros utilizados para
interpretar o ingresso de divisas ndo deixa duvidas acerca do objeto de tutela da
norma; o proximo passo ¢ realizar o sopesamento entre a conduta examinada e
as normas apresentadas, a fim de verificar o cabimento/razoabilidade de sua
criminalizagdo.

3.5 Confrontagdo entre os tipos aplicados e a conduta concreta: artigo 21
da Lei n. 7.492/86



O objetivo desta pesquisa esta suficientemente estabelecido. Com o fito
de desenvolvé-lo adequadamente, ha de se resgatar que o trabalho de adequagio
de uma agdo/omissdo humana a uma norma penal consiste no trabalho de
subsungdo dos elementos colhidos a partir do caso penal concreto aos elementos
abstratos contidos no texto normativo, para checar a correspondéncia entre fato e
tipo penal.

Com a clareza que lhe é peculiar, pontifica Antolisei (1989, p. 146) a
respeito da subsungao tipica:

Essa si riferisce al reato considerato in astratto, vale a dire al
reato quale ipotesi tipica delineata dal legislatore (es.: l'omicidio,
I'incendio, il furto). Sotto tale aspetto, che dicesi precettivo, il reato
indubbiamente ¢ il fatto che la legge proibisce mediante la comminatoria
di una pena (criminale). Senonche, il reato pud considerarsi anche in
concreto, e cio¢ come um fatto episodico che si verifica nella vita
sociale. Da questo punto di vista (aspetto fenomenico) il reato ¢ il fatto
che riproduce Pipotesi tipica configurata dalla legge: in altri termini, il
fatto che ¢ conforme a quello che in linea generale la legge ha
preveduto, minacciando una pena a chi lo commette.

Essa se refere ao delito considerado em abstrato, vale dizer ao
delito como hipétese tipica delineada pelo legislador (ex.: o homicidio, o
incéndio, o furto). Sob tal aspecto, que se diz preceptivo, o delito
indubitavelmente é o fato que a lei proibe mediante a comina¢ao de uma
pena (criminal). De outra forma, o delito pode ser considerado também
em concreto, e portanto como um fato episédico que se verifica na vida
social. Deste ponto de vista (aspecto fenoménico) o delito é o fato que
reproduz a hipdtese tipica configurada na lei: em outros termos, o fato
que é conforme aquele que em linha geral a lei previu, ameagando com

uma pena quem o comete.

Aplicando estes conceitos a conduta de ingresso de capital estrangeiro no
pais, deve-se confrontd-la com as hipéteses tipicas anteriormente
pormenorizadas, porquanto isto permitira extrair conclusdes de sua correlagido ou



Primeiramente, ha de se confrontar a conduta com o art. 21 da Lei n.
7.492/86. Conforme referido, tal dispositivo incrimina a adulteragdo ¢ ou inser¢éao
de dados falsos em operagdo de cambio; o caput trata especificamente da
adulteragdo de identidade. Indaga-se: é possivel a adequagdo a este crime da
agdo de ingresso de capital no pais sem informar as autoridades financeiras?

A resposta ¢ negativa. O delito em comento toma como base uma
operagdo de cambio regular, na qual ocorra adulteragdo e ou sonegagdo de
informagdes essenciais. Indubitavelmente internalizar divisas pressupde a
omissdo de informagdo as autoridades, mas esta omissdo ndo enceta a hipotese
incriminadora do paragrafo tinico do dispositivo.

Mister considerar que as expressdes sonega informagdo que deveria
prestar ou presta informagdo falsa constituem circunstancias elementares em
uma compra ¢ venda de moeda realizada sob o marco de licitude. Na medida
em que o paragrafo tnico do art. 21 reporta-se ao elemento subjetivo especifico
do caput — para realiza¢do de operagdo de cambio —, ha de se atentar para o
contexto que ¢ pressuposto do delito: a informagao a ser omitida ou adulterada
deveria constar de uma transa¢do cambial, cuja formalizagdo seria dissimulada
pelos contratantes.

Existe uma incompatibilidade inexoravel entre a conduta e o paragrafo
unico do art. 21: a internalizagdo de capital que pode interessar ao Direito Penal
ocorre a margem dos mecanismos oficiais de controle. A omissio de
informagdes ¢ inerente a conduta, mas ela ndo ¢ feita pelas vias formais, destarte
ndo ocorre violagdo a fé publica.

Disto também decorre uma questdo temporal que impede a incidéncia
do tipo. O Regulamento do Mercado de Cambio e Capitais Internacionais
(RMCCI) determina a informagao eletronica das transagdes cambiais (Titulo 1,
Capitulo 3, Se¢do 2: Celebragdo e Registro no Sisbacen). Nos casos em que a
operagdo de cambio em si ndo ¢ informada ao Banco Central, ela acaba sendo
concluida sem o conhecimento das autoridades. O RMCCI estabelece que a
informagéo deve ser prestada pela institui¢do bancaria a partir de sua liquidagdo.

Quando ocorre o ingresso de capital estrangeiro por vias informais,
esvazia-se o dolo normativo, em vista de ndo ocorrer omissdo de informagdo
para realizar a opera¢do; a operagdo é pretérita e sua propria ocorréncia foi o
objeto da sonegagao.

A utilizagdo de sistema bancario paralelo produz uma questio
interessante. Repisando a premissa que o objeto de tutela reside na coibigdo de



possiveis fraudes quando da realizagdo de operagdes de cambio. O art. 21,
paragrafo unico, da Lei n. 7.492/86 ndo prevé sangdo para a pratica de fraudes
em operagdes de cambio ilegais, haja vista consistir em consectirio logico da
utilizagdo de canal bancario informal a ndo informagédo das operagdes realizadas
junto aos 6rgaos competentes.

Percebe-se que ndo ha possibilidade de enquadramento criminal do
ingresso de divisas no art. 21.

3.6 Confrontagdo com o artigo 22 da Lei n. 7.492/86

Confrontagao idéntica deve ser feita com o art. 22 da Lei n. 7.492/86: ¢
possivel a adequagdo a este crime da agdo de ingresso de capital no pais sem
informar as autoridades financeiras?

A resposta ¢ igualmente negativa. Dentre as trés formas possiveis de
evasdo de divisas, previstas no art. 22, caput e paragrafo tnico, todas buscam
evitar a remessa de capitais para o exterior, ou seja, a saida de moeda as
margens da fiscalizagdo estatal.

Consiste em trabalho subsuntivo relativamente simples perceber que a
internalizagdo de moeda ndo pode ser equiparada a sua conduta antagénica de
evasdo de divisas. Isto pode ser deduzido a partir do seguinte raciocinio: o bem
juridico tutelado pelo art. 22 sdo as reservas cambiais do pais, as quais se
pretendeu preservar e evitar diminuigdo descontrolada.

A partir de uma inferéncia logica, no momento em que ocorre ingresso
de capital externo, ainda que por vias irregulares, este ¢ incorporado as reservas
de moeda do pais. Este incremento de reserva acaba significando uma maior
estabilidade cambial.

Pode-se dizer com seguranga que a internagdo de capital ndo
corresponde a nenhuma das hipéteses nucleares do art. 22 (efetuar operagao de
cdambio com o fim de promover evasdo de divisas, promover saida de moeda ou

divisa e manter depdsito néio declarado)g, precisamente por consistir em conceito
diametralmente oposto a evadir divisas. Capitular a agdo citada como se fosse
este delito consistiria em um alargamento hermenéutico incongruente com os
postulados do direito penal brasileiro.



3.7 A incorregdo da via tipica do estelionato

Afastada a possibilidade de enquadramento como crime contra o
Sistema Financeiro, resta indagar se a solugdo adotada por um dos julgados
apresentados no primeiro segmento do trabalho ¢ adequada: a internalizagao de
capital pode ser tipificada como delito de estelionato qualificado contra a
Administragdo Publica?

Convém pormenorizar o tipo penal do art. 171, § 3¢ do Codigo Penal
para um estudo mais cuidadoso. Textualmente:

Estelionato

Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante
artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena —reclusido, de um a cinco anos, e multa.

()
§ 32 A pena aumenta-se de um tergo, se o crime é cometido em
detrimento de entidade de direito publico ou de instituto de economia

popular, assisténcia social ou beneficéncia (BRASIL, 1940)1.

Na espécie, incidiria a qualificadora do § 3% em razio de o sujeito
passivo do delito ser o Sistema Financeiro Nacional.

Percebe-se que constituem o nucleo do tipo do estelionato as
circunstincias elementares vantagem ilicita e qualquer outro meio fraudulento.
Nelson Hungria (1980, 202) descreve que a fraude caracteriza-se pela finalidade
de

“assegurar o proprio éxito, procura cercar-se de uma certa encenagdo
material (artificio) ou recorre a expedientes mais ou menos insidiosos ou
astutos (ardis), para provocar ou manter (entreter, fazer persistir,
reforgar) o erro da vitima™.



Cotejando o tipo penal com a conduta, identifica-se uma
incompatibilidade juridica para realizagdo da incidéncia tipica. O tipo de
estelionato estrutura-se a partir de uma conduta perniciosa, que pretende manter
em erro o ofendido.

A internalizagdo de divisas no pais efetivamente consiste em uma
vantagem indevida; ndo obstante, esta vantagem ndo ¢ obtida por meio de agdo
ardilosa. O agente resume-se a omitir a informagdo do ingresso de capital no
pais, isto ndo se plasma no dolo de iludir, insito ao delito de estelionato. A conduta
do agente incriminada pelo art. 171 do Cédigo Penal refere-se mormente a um
agir positivo que ndo ¢ se configurada pela ndo declaragio de aporte de valores
em territorio nacional.

Também seria cabivel a discussdo acerca do carater da vantagem obtida
pelo agente: esta caracteriza vantagem ilicita?

O delito de estelionato consiste em uma expropriagdo do sujeito passivo
por meio do agir insidioso. A vantagem ilicita conforma-se nos bens que deixam
a esfera patrimonial do ofendido e passam a compor a esfera patrimonial
daquele que perpetrou o delito.

Na internalizagdo de capital estrangeiro, o capital pertence ao agente e
este deixa de repassar a esfera patrimonial da Administragdo Piblica as taxas
referentes a operagdo de cdmbio. Nesta perspectiva, a vantagem seria mais
apropriadamente caracterizada como indevida, ao invés de ilicita, pois sua
ilicitude ndo esta na seara criminal, e sim no ambito cambial.

Destarte, o invélucro juridico conferido pelo ultimo conjunto de decisdes
apresentado também ndo ¢ adequado, tendo em vista que a agdo examinada ndo
preenche os pressupostos de realizagdo tipica estabelecidos pela norma
incriminadora.

3.8 Andlise das sanges administrativas

A confrontagdo da conduta de internalizagdo de divisas com os tipos
penais corriqueiramente a ela vinculados permite concluir que tais delitos ndo se
perfectibilizam em tal agdo humana, em vista da auséncia de suas circunstincias
elementares.

Todavia, a auséncia de previsdo tipica ndo significa que a conduta estd
livre de sangdes no plano administrativo. A aplicagdo de san¢des para o agente



que deixa de informar suas operagdes de cambio ¢ amplamente prevista nos
diplomas que regem a disciplina financeiro-cambial.

Um exemplo ¢ constatado na Lei n. 4.131/62, a qual disciplina a
aplicagdo de capital estrangeiro e remessas de valores para o exterior. O art. 23
prescreve sangdes para operagdes irregulares:

Art. 23. As operagdes cambiais no mercado de taxa livre serdo
efetuadas através de estabelecimentos autorizados a operar em cambio,
com a intervengdo de corretor oficial quando previsto em lei ou
regulamento, respondendo ambos pela identidade do cliente, assim como
pela correta classificagcdo das informagdes por este prestadas, segundo
normas fixadas pela Superintendéncia da Moeda e do Crédito.

(..

§ 22 Constitui infragdo imputavel ao estabelecimento bancério,
ao corretor e ao cliente, punivel com multa de 50 (cinquenta) a 300%
(trezentos por cento) do valor da operacio para cada um dos
infratores, a declaragdo de falsa identidade no formulirio que, em
numero de vias e segundo o modelo determinado pelo Banco Central do
Brasil, sera exigido em cada operagdo, assinado pelo cliente e visado
pelo estabelecimento bancério e pelo corretor que nela intervierem
(Redagdo dada pela Lein. 9.069, de 1995).

§ 3¢ Constitui infracdo, de responsabilidade exclusiva do
cliente, punivel com multa de 5 (cinco) a 100% (cem por cento) do
valor da operagcio, a declaragio de informagdes falsas no formulirio a
que se refere o § 22 (Redagdo dada pela Lein. 9.069, de 1995) (BRASIL,

1962)8.

Conforme se percebe dos §§ 29 e 32 do art. 23, o delito do art. 21 da Lein.
7.492/86 foi elaborado com uma forte inspiragdo em sua redagdo. Neste caso
depreende-se que o objeto da san¢do administrativa ¢ a adulteragdo do
formulario da operagdo de cambio a ser apresentado a instituicdo financeira na
qual seja processada a transagdo, ou seja, ndo ha uma puni¢do especifica para a



internalizagdo de capital desprovida de ciéncia das autoridades competentes.
Na mesma Lei n. 4.131/62, o art. 58 também prescreve algumas
penalidades. Eis sua redagio literal:

Art. 58. As infragdes a presente Lei, ressalvadas as penalidades
especificas constantes de seu texto, ficam sujeitas a multas de até RS
100.000,00 (cem mil reais), a serem aplicadas pelo Banco Central do
Brasil, na forma prescrita em regulamento a ser baixado pelo Conselho
Monetario Nacional (Redagdo dada pela Lei n. 9.069, de 1995) (Vide

Medida Provisoria n. 2.224, de 2001) (BRASIL, 1962)2.

Com efeito, o dispositivo apresentado amplia o &mbito sancionador para
as condutas que infrinjam as disposi¢des da Lei n. 4.131/62; portanto, para além
da penalizagdo de insergdes falsas no formulario de transagdo cambial, prescritas
no art. 23, o art. 58 estabelece uma penalidade para as violagdes de qualquer
natureza ao procedimento legalmente estipulado.

Dentre as infragdes ao procedimento incluir-se-ia, por exemplo, a
operagdo a margem dos estabelecimentos financeiros oficiais; neste ponto estaria
situada a internalizagdo de capital sem informagdo as autoridades competentes.
Tal transagdo constitui em violagdo proce dimento previsto pela Lei n. 4.131/62 ¢
seria passivel da aplicagdo da multa cominada.

No que tange a puni¢des administrativas, vale citar o Decreto n.
55.762/65, o qual regulamenta a Lei n. 4.131/62, possuindo disposi¢do bastante
similar ao art. 58 da Lei, em seu art. 37:

Art 37. As infragdes ao disposto na Lei n. 4.131/62, ressalvadas
as penalidades especificas constantes de seu texto, ficam sujeitas a
multas que variardo de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) vezes o maior salario

minimo vigorante no Pais (Lein. 4.131, art. 58) (BRASIL, 1965)m.

Certamente pela posterioridade da atualizagdo do art. 58, alterado em
1995 pela Lei n. 9.069, o art. 37 perdeu sua aplicabilidade, tendo em vista a



tematica idéntica dos dois dispositivos e a atualidade da sang¢do do art. 58. Porém,
em vista de sua ndo revogagao expressa, faz-se mengdo a sua existéncia.

ASSIM, EM QUE PESE A AUSENCIA DE PREVISAO DE ILICITO
CRIMINAL CORRESPONDENTE A INTERNACAO DE DIVISAS, O
ARCABOUCO DE NORMAS CAMBIAIS CRIA SANCOES PARA AQUELE
QUE DESCUMPRIR O PROCEDIMENTO REGULAR DE CAMBIO; DISTO
DECORRE O ENQUADRAMENTO DO INGRESSO DE CAPITAL EM
INFRACAO ADMINISTRATIVA, PASSIVEL DAS PENALIDADES
PREVISTAS NA LEI N. 4.131/62.

3.9 Considerages finais

O presente trabalho possuiu um horizonte empirico inegavel: a partir da
analise judicial de uma conduta irregular em matéria de cambio, criam-se
revestimentos tipicos dos mais diversos, construindo-se um verdadeiro
sincretismo jurisprudencial na tematica. O proposito desta breve pesquisa foi
realizar uma triagem das espécies de enquadramentos/decisdes e, a partir disto,
verificar a adequagdo de cada uma.

A partir da linha de pensamento trilhada, infere-se que as tentativas de
incriminagdo da internagdo de capital estrangeiro ndo possuem sustentagido
juridica; o legislador penal simplesmente ndo incluiu esta dentre as condutas
delitivas do ordenamento brasileiro. Quer como delito contra o sistema financeiro
nacional, quer como simples delito patrimonial contra a administragdo publica,
ndo ¢ possivel realizar subsung¢do tipica da agdo a nenhuma norma
incriminadora.

Por certo isto ndo significa que da conduta ndo decorrem repercussdes
administrativo-sancionadoras; a legislagdo cambial preocupou-se em estipular
penalizagdes para o agente que celebrar operagdo de cambio em
desconformidade com as normas do Banco Central.

Portanto, em se tratando de intrincada questio juridico-penal, permeada
por um complexo sistema de normativas editadas pela administragdo publica,
espera-se que as ideias aqui lancadas possam agregar ao debate que estd a se
realizar nos tribunais brasileiros, sedimentando os principios do direito penal
constitucionalizado.
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4 ASPECTOS PENAIS DO USO DE INFORMAGAO PRIVILEGIADA (INSIDER
TRADING) NO DIREITO BRASILEIRO

Rodrigo de Grandis
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GVlaw; procurador da Repuiblica em Sdo Paulo com atua¢do nas Varas
Especializadas em crimes contra o sistema financeiro nacional e em crimes de
lavagem de dinheiro da Subse¢do Judicidria de Sao Paulo.

4.1 Introduggol

O presente artigo tem o objetivo de analisar o delito de uso de
informagdo privilegiada — ou insider trading —, no que se refere as divergéncias
doutrinarias relacionadas a criminalizagdo da conduta, ao bem juridico protegido
e ao contexto juridico-social que ensejou a sua criagdo pelo legislador brasileiro.

Incorporado ao nosso ordenamento juridico pela Lein. 10.303/2001 (art.

27-D da Lei n. 6.385/76) (BRASIL, I976)Z, o crime de insider trading acabou
importando também as discussdes existentes na doutrina estrangeira sobre o uso
indevido de informagdes privilegiadas no mercado de capitais, passando, assim, a
figurar como objeto das investigagdes do Direito Penal Economico brasileiro.
Nossa pretensdo ¢ acrescentar mais uma nota a estes estudos.

Nesse sentido, muitas sio as questdes que ainda orbitam a conduta do
insider trading: ¢ legitima sua puni¢do pelo Direito Penal? Quando uma decisdo
tomada no &mbito da companhia torna-se, para fins de divulgagdo ao mercado,
uma “informagdo ou fato relevante”? Qual ¢ o bem juridico protegido pelo
crime do artigo 27-D da Lei n. 6.385/76? Quem pode ser considerado insider? A
quem pertence a competéncia para o processo e o julgamento do delito, a Justica
Federal ou a Justiga Estadual?

A justificativa deste estudo se deve ao fato de que, ndo obstante a
relevancia da criminalizagcdo do uso de informagao privilegiada para o regular
funcionamento do sistema financeiro e econdmico do pais, sio escassas as
solugdes apresentadas para as questdes acima indicadas no campo penal, tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Talvez porque, até onde se tem noticia,
poucos sdo os procedimentos administrativos instaurados para apurar o insider

tradingé. No campo criminal, uma tnica agdo penal tramita, at¢ o momento,



perante a Justi¢a brasileira, relacionada a Oferta Publica de Aquisi¢do (OPA) da
SADIA S/A para a aquisi¢do da totalidade das agdes da PERDIGAO S/A em 16

de julho de 2006 (JUSTICA FEDERAL, 2009)3

Esse contexto, porém, ndo pode nos impedir de realizar uma abordagem
dessa figura delitiva a luz dos postulados que delineiam o Direito Penal brasileiro,
notadamente o Direito Penal Econdmico, para, com isso, tentar responder as
indagagdes — ou pelo menos parte delas — suscitadas, em sua grande maioria,
pelas questdes que acabaram por surgir no cotidiano forense.

Com efeito, o direito a igualdade de acesso as informagdes, a protegdo
constitucional da ordem econdmica e financeira, ¢ a relevincia do direito a
informagéo plena para o bom funcionamento do mercado de capitais formam o
complexo contexto no qual se insere o crime de insider trading, o qual
buscaremos delinear brevemente, em ordem a propiciar uma melhor
compreensdo do instituto sob analise.

Do mesmo modo, empreenderemos o estudo acerca do bem juridico
protegido pelo delito previsto no art. 27-D da Lei n. 6.385/76, haja vista que ¢ ele,
o bem juridico, o elemento capaz de fornecer ao intérprete os recursos mais
importantes no momento de aplicagdo da norma penal. Ao depois, analisaremos
as condigdes juridicas exigidas para o estabelecimento do sujeito ativo do crime
e, ao final, sustentaremos, a luz dos dispositivos constitucionais envolvidos, a
competéncia da Justica Federal para o processo e o julgamento do crime de
insider trading.

4.2 O principio da informagdo plena e sua relevancia para o mercado de

capitais: perspectiva civil e administrativa

O mercado de capitais representa o segmento, a parcela ou setor do
sistema financeiro nacional onde estd concentrada toda a rede de instituigdes
financeiras e bolsa de valores e que operam com a compra e venda de agdes e
titulos de divida em geral, sempre no longo prazo. Esse mercado atua no
financiamento do capital de giro e do capital fixo das sociedades andnimas de
capital aberto (PASSOS; NOGAMI, 2006, p. 487).

Sob a conformagdo constitucional brasileira, a prote¢do do mercado de
capitais destina-se a garantir o funcionamento eficiente do instrumento de uma
atividade econdmica que tem por escopo assegurar a todos existéncia digna,



conforme os ditames da justica social (art. 170 da CR/88), e que se desenvolve
sob um contexto que busca promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade (art. 192 da CR/88).

Dessa forma, parece fora de duvida que o mercado de capitais
desempenha papel de extrema importincia no desenvolvimento da sociedade e
da economia, impondo-se, por conseguinte, que se cumpram, regular e

eficientemente, as suas relevantes fungdes 3,

Conquanto existam varios significados para a vocabulo eficiéncia, dois
sdo especialmente relevantes para o mercado de capitais: (i) a eficiéncia de
alocagdo ou de atribui¢do de recursos, e (ii) a eficiéncia informativa.

Ha eficiéncia de alocagdo quando o mercado consegue transferir os
recursos dos investidores as unidades demandantes de capital, enquanto a
eficiéncia informativa estard presente quando demonstrada a capacidade dos
mercados em incorporar toda a informagéo disponivel nos pregos (SAINZ, 2007,
p. 57).

A eficiéncia informativa funciona como verdadeiro pressuposto da
eficiéncia de alocagdo de recursos, o que autoriza a conclusdo — preliminar, é
verdade, porém ndo menos importante — que para garantir um mercado de
concorréncia perfeita, a informagdo deve ser pulblica, franqueada
indistintamente, possibilitando que todos os agentes participem do mercado de
capitais em verdadeira igualdade de condi¢des, ou, mais precisamente, sob
concreta simetria infbrmacionaﬁ.

Vale dizer: quando um dos participantes do mercado realiza operagdes
valendo-se de informagdes sigilosas detidas exclusivamente por ele ou por um
nimero restrito de pessoas igualmente privilegiadas, existira, inegavelmente,
uma posi¢do de indevida vantagem em detrimento dos demais investidores que
justificard a atuagdo da ordem juridica na prevengdo e na repressdo dessa

deletéria situagdo de assimetrial.

Mas ndo ¢ s6. Além de puiblica, a informagao deve ser plena. O conceito
de plenitude ndo emana do volume ou da quantidade de informagdes sobre
determinado negdcio ou fato relacionado a atividade societaria, mas da natureza
dessas informagoes, isto ¢, da aptiddo de elas interferirem direta ou
indiretamente sobre a vida da companhia e, principalmente, sobre o pre¢o de
seus papeis.

A questdo, como pontua Calixto Salomao Filho (2006, p. 155), ndo ¢
indole quantitativa, mas qualitativa. Consequentemente — sustenta Salomao Filho —



“sobre dois grandes grupos de atos deve haver informagdo total: aqueles atos
patrimoniais direcionados a influenciar diretamente o valor, a forma, a
propriedade ou os direitos das agdes” (2006, p. 155), bem como os negécios da
companhia, “ao menos sobre aqueles negodcios que possam influenciar sua
lucratividade™ (2006, p. 156).

Assim, se no passado existiu entendimento doutrinario que contestava a

validade do full diScloxureE, parece-nos claro, de outro lado, que o modelo
brasileiro inegavelmente optara por prestigiar o principio da informagao no
ambito do mercado de capitais, seguindo, nesse passo, a experiéncia norte-
americana, pautada que fora pelo postulado da “profilaxia do mercado”2.

Essa assertiva deriva da analise do ambiente normativo que permeia e
regulamenta o mercado de capitais brasileiro, quer no plano civel, a partir das
normas delineadas na Lei n. 6.404/76 e na Lei n. 6.385/76, quer no plano
administrativo, consoante exsurge de varias normas emitidas pela Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM), e, finalmente — embora mais recentemente (2001)
—, no dmbito penal, com a introdugdo do delito de insider trading no artigo 27-D
na Lei de Mercado de Capitais.

Com efeito. O art. 157, § 4%, da Lei n. 6.404/76, determina que os
administradores da companhia aberta sio obrigados a comunicar imediatamente
a bolsa de valores e a divulgar pela imprensa qualquer deliberagdo da assembleia
geral ou dos orgdos de administragdo da companhia, ou fato relevante ocorrido
nos seus negocios, que possa influi, de modo ponderdvel, na decisio dos
investidores do mercado de vender ou comprar valores mobiliarios emitidos pela
companhia.

No plano administrativo, a regra do citado art. 157 encontra
complemento na Instrugdo CVM n. 358, de 3 de janeiro de 2002, a qual dispde,
dentre outras providéncias, sobre a divulgagdo e uso de informagdes sobre ato ou
fato relevante relativo as companhias abertas.

O art. 22 da Instrug¢do CVM n. 358/2002 (BRASIL, 2002)& estabelece, a
seu turno, o conceito de ato ou fato relevante nos seguintes termos: “Considera-se
relevante, para os efeitos desta Instrugdo, qualquer decisio de acionista
controlador, deliberagao da assembleia geral ou dos 6rgdos de administragdo da
companhia aberta, ou qualquer outro ato ou fato de carater politico-
administrativo, técnico, negocial ou econdémico-financeiro ocorrido ou
relacionado aos seus negocios que possa influir de modo ponderavel: I — na
cotagdo dos valores mobilidrios de emissdo da companhia aberta ou a eles



referenciados; IT — na decisdo dos investidores de comprar, vender ou manter
aqueles valores mobiliarios; III — na decisio dos investidores de exercer
quaisquer direitos inerentes a condig¢do de titular de valores mobiliarios emitidos
pela companhia ou a eles referenciados”.

O paragrafo tinico do art. 22 da Instrug¢ao CVM n. 358/2002, por sua vez,
contempla um conjunto de atos ou fatos considerados, dentre outros,
potencialmente relevantes, deixando patente que se trata de rol meramente
exemplificativo, ¢ ndo taxativo ou numerus clausus, de onde ¢ possivel destacar,
apenas a guisa de registro, os seguintes casos: (i) a assinatura de acordo ou
contrato de transferéncia do controle aciondrio da companhia, ainda que sob
condi¢cdo suspensiva ou resolutiva; (i) a mudanga no controle da companhia,
inclusive através de celebragdo, alterag@o ou rescisdo de acordo de acionistas;
(iii) a celebragdo, alteragdo ou rescisio de acordo de acionistas em que a
companhia seja parte ou interveniente, ou que tenha tido sido averbado no livro
proprio da companhia; (iv) incorporagdo, fusdo ou cisio envolvendo a
companhia ou empresas ligadas; (v) mudanga na composi¢ido do patriménio da
companhia; (vi) mudanga de critérios contabeis; (vii) aquisicio de ag¢des da
companhia para permanéncia em tesouraria ou cancelamento, ¢ alienagdo de
agdes assim adquiridas; e (viii) impetragdo de concordata, requerimento ou
confissdo de faléncia ou propositura de agdo judicial que possa vir a afetar a

situag@o econdmico-financeira da companhiaﬁ.

Para além de conceituar ato ou fato relevante, a Instrugdo CVM n.
358/2002 ainda estipula deveres de comunicagdo de informagdes relevantes ao e
para o Diretor de Relagdes com Investidores (cf. art. 3% e deveres amplos de
guarda de sigilo (cf. art. 89), seguindo, nesse ponto, o art. 155, § 4%, da Lei n.

6.404/76 (BRASIL, 1976)2, que assinala a vedagao da utilizagdo de informagio
relevante ainda ndo divulgada por qualquer pessoa que a ela tenha tido acesso,
com a finalidade de auferir vantagem, para si ou para outrem, no mercado de
valores mobiliarios.

A Lei das Companhias, assenta, assim, deveres de lealdade (standard of
loyalty) que incidem principalmente — mas ndo exclusivamente — sobre o
administrador, o qual deve manter reserva sobre os seus negocios ¢ sobre
qualquer informagdo que ainda ndo tenha sido divulgada para conhecimento do
mercado, obtida em razio do cargo e capaz de influir de modo ponderavel na
cotagdo de valores, e também deve cuidar para que tal situagdo ndo ocorra
através de subordinados ou terceiros de sua confianga (cf. art. 155 da Lei n.
6.404/76).



A Instru¢do CVM n. 358/2002 ainda prescreve expressas vedagdes as
negociagdes com valores mobiliarios de emissio da companhia, ou a eles
referenciados, pela propria companhia aberta, antes da divulgagdo ao mercado
de ato ou fato relevante ocorrido nos seus negocios, pelos acionistas
controladores, diretos ou indiretos, diretores, membros do conselho de
administra¢do, do conselho fiscal e de quaisquer 6rgdos com fungdes técnicas ou
consultivas criados por disposi¢do estatutaria, ou por quem quer que, em virtude
de seu cargo, fun¢do ou posi¢do na companhia aberta, sua controladora ou
coligadas, tenha conhecimento da informagao relativa ao ato ou fato relevante
(cf. art. 13, caput, da Instrugdo CVM n. 358/2002).

A vedagdo a negociagdo para aquele que tenha tido acesso a informagao
relevante também incide sobre qualquer pessoa que tenha conhecimento de
informagéo referente a ato ou fato relevante, sabendo que se trata de informagéio
ainda ndo divulgada ao mercado, em especial aqueles que tenham relagio
comercial, profissional ou de confianga com a companhia, tais como auditores
independentes, analistas de valores mobilidrios, consultores e institui¢des
integrantes do sistema de distribui¢do, aos quais compete verificar a respeito da
divulgagdo da informagdo antes de negociar com valores mobiliarios de emissdo
da companhia ou a eles referenciados (cf. art. 13, § 12, da Instru¢do CVM n.
358/2002).

Deveras, ¢ tamanha a importincia de a companhia zelar pela divulgagdo
da informagdo de modo claro e preciso, em linguagem acessivel ao publico
investidor, que o paragrafo tinico do art. 6* da Instrugao CVM n. 358/2002 adverte
que os acionistas controladores ou os administradores ficam obrigados a,
diretamente ou através do Diretor de Relagdes com Investidores, divulgar
imediatamente o ato ou fato relevante, na hipotese da informagdo escapar ao
controle ou se ocorrer oscilagdo atipica na cotagdo, prego ou quantidade
negociada dos valores mobilidrios de emissio da companhia aberta ou a eles
referenciados.

Isso significa que os acionistas controladores e os administradores das
companhias ndo podem, sob o pretexto de a informagdo ndo ter sido objeto de
formal divulgagdo ao mercado na forma do art. 3% da Instrugio CVM n.
358/2002, negar-se a ratificar, refutar, complementar ou de alguma maneira
omitir-se acerca de qualquer informagdo com aptiddo de influenciar, de modo
ponderavel, na decisdo dos investidores, ainda que ela ja esteja disseminada e
que se tenha verificado, por alguns investidores, a sua utilizagdo para compra ou
venda de valores mobilidrios da companhia.



Existe, todavia, uma importante exce¢do a regra da imediata divulgagao,
pela companhia, de ato ou fato relevante: quando os acionistas controladores ou
os administradores entenderem que sua revelagdo pord em risco interesse
legitimo da companhia (cf. art. 62 da Instru¢do CVM n. 358/2002).

O problema, sem davida, reside na dificuldade de se estabelecer, com
precisido, quais as situagdes que efetivamente ensejam risco a interesse legitimo
da companhia. Tentando conferir algum sentido a esse verdadeiro conceito

juridico indelerminadoﬁ, Calixto Salomao Filho (2006, p. 158) assevera que o
direito de ndo prestar informagdes “ndo se justifica com base na prote¢do de
informagdes estratégicas contra a concorréncia. O interesse legitimo da
companhia restringe-se, basicamente (ressalva feita a situagdes excepcionais ai
ndo enquadradas), a danos de imagem ou reputagdo que podem surgir da nido
prestagdo de informagdo. Ainda assim a situagdo deve ser reversivel, de modo a
justificar que se aguarde sua reversdo. Isso significa que ¢ da propria divulgagdo
da informagé@o que pode decorrer dano e ndo dos fatos que lhe estio na origem
(e que podem ser revertidos)”.

De qualquer modo, a mingua de melhor e mais seguro critério, parece-
nos que essa valvula de escape aos acionistas controladores e administradores das
companhias devera ser sempre interpretada restritivamente, em face da
relevancia do postulado do dever de proporcionar informagdes plenas para o
otimo funcionamento do mercado de capitais.

Em sintese: o quadro normativo vigente no ordenamento juridico
brasileiro encampou a ideia do direito norte-americano de que os
administradores das sociedades anénimas se situam numa relagdo de confianga
ou fiducia (fiduciary relationship) para com a sociedade e os acionistas (LEAES,
1982, p. 176).

Dessa relagdo de confianga emanam diversos deveres (lealdade e
informagdo plena) e uma conclusdo: a vedagdo, por parte de determinadas
pessoas, da utilizagdo de informacgdes relacionadas a vida da companhia que
possam conduzir a uma indevida posi¢do privilegiada no mercado de capitais, ou
seja, a proibi¢do da pratica do insider trading, cuja repressdo, na dicgdo de Luis
Gastao Paes de Barros Ledes (1982, p. 173), nada mais representa do que um
“corolario natural da adogdo do principio do disclosure na regulagdo do mercado
de valores”.



4.3 Insider trading: problematizagdo e conceito

Conforme indicamos acima, no &mbito das companhias existe um grupo
de pessoas que, por forga de especiais circunstincias, ttm acesso a informagdes
sigilosas capazes de influenciar, de modo ponderavel, na decisdo dos investidores
do mercado de vender ou comprar valores mobilidrios emitidos pela companhia.
Tais pessoas sdo os denominados insiders, sobre os quais se impde, em virtude
dos postulados da lealdade e da informacgdo plena, o dever de divulgar o fato
relevante a que tiveram conhecimento ou absterem-se de utilizar a informagao
considerada privilegiada em beneficio proprio (disclose or refrain from trading).

Isso, registre-se, no atual contexto mundial (QUIROGA, 2005, p. 433),
pois ndo se pode deixar de consignar a existéncia de opinido no sentido da licitude
e da benignidade da pratica do insider trading, isto é, de um importante
movimento juridico e econémico no sentido de que, antes de representar um
mal, uma infragdo, o uso de informag¢do privilegiada acarreta importantes
beneficios para o mercado de capitais, para as empresas e para 0s proprios
investidores, devendo ser incentivado, motivado, e ndo reprimido.

A corrente que advoga os beneficios do insider trading foi desenvolvida
originariamente por Henry Manne, na obra /nsider Trading and Stock Market, de
1966. A partir da década de oitenta, ela recebeu acentuada acolhida na

denominada Escola de Chicagoﬂ, sobretudo pelos teoricos mais radicais, que

sustentavam a maximizagdo do lucro como objetivo a ser perseguido pelo Direito
Econémico.

Aqueles que defendem a legalizagdo do insider trading apresentam a
seguinte ordem de argumentos: (i) os insiders proporcionam informagdes
relevantes ao mercado; assim, o uso da informagdo privilegiada permite que os
pregos das agdes se ajustem rapidamente ao seu valor real, a0 mesmo tempo em
que reduzem as flutuagdes das cotagdes; (i) ao operarem no mercado, 0s

insiders incrementam os lucros aos acionistas, conseguindo que os pregos dos
mercados amoldem-se aos pregos reais; (7ii) os lucros obtidos pelo insider
decorrem de seu trabalho e de sua perspiccia na interpretagdo do mercado de
valores mobilidrios; (iv) investidores com pouca informagdo negociardo seus
papéis ainda que exista a absten¢do do insider na utilizagdo da informagdo
privilegiada; (v) quando o insider negocia ele indica para o mercado a dire¢ido
correta; (vi) quando os administradores da companhia compram valores
mobiliarios eles apontam os pregos para cima; na venda, havera a indicagdo de
pregos para baixo; (vii) controlar o uso da informagdo privilegiada ¢ um
procedimento complexo e, portanto, dispendioso; assim, varias companhias ndo



vedam, pelo menos expressamente, o insider trading; por fim, (viii) deve-se
deixar a fungdo de incentivar ou reprimir o insider trading nas maos do proprio
mercado, visto que este desempenha tais fungdes de modo mais eficiente; os
orgdos de regulacdo sio ineficientes e, no mais das vezes, estio submetidos a

captura==. 15,

Entretanto, como pontua Esther Hernandez Sainz (2007, p. 186), os
argumentos daqueles que defendem as benesses do uso da informagio
privilegiada tém sido rebatidos um a um, tanto pela doutrina juridica como pela
ciéncia econdmica, constatando-se que grande parte dos paises que apresentam
mercados de valores mobiliarios desenvolvidos proibem a pratica do insider
trading.

Com efeito, esta consolidada a perspectiva — juridica ¢ econdmica — de
que, ao contrario do que apregoam os seguidores de Manne, o insider trading (i)
ndo proporciona a alocagdo eficiente dos recursos na economia. A companhia,
em verdade, (i) é prejudicada, pois os seus administradores (insiders) lucram
secretamente em detrimento dos acionistas.

Sob outro giro, (iii) a afirmacdo de que quando o insider negocia ele
indica para o mercado a dire¢do correta para os demais investidores também
ndo pode ser acatada, haja vista que, normalmente, o (iv) mercado desconhece
os motivos pelos quais o insider negocia, isto €, ele ndo sabe, de antemao, se o
insider esta, ou ndo, se utilizando de informagdo privilegiada. Ademais, (v)
aqueles que detém informagdes relevantes e as utilizam no mercado de capitais
valem-se de diversos expedientes para acobertar a sua identidade e, assim, ndo
alertar os demais investidores, de sorte a garantir a maximizagao do lucro.

Nesse sentido, ¢ comum que a compra ou a venda de papéis sejam
levadas a efeito mediante a utilizagdo de interpostas pessoas ou de pessoas
juridicas offshore. Mais: (vi) para valorizar suas agdes, a administragcdo da
companhla pode entregar informagdes em parcelas, em conta-gotas, levando,
com

, a um aumento da volatilidade dos ativos. (vii) O uso de informagio
privilegiada afeta negativamente o funcionamento interno e o desenvolvimento
das companhias abertas, bem como a sua boa governanga, incentivando os
administradores a perpetrar condutas lesivas aos interesses da pessoa juridica e
dificultando os processos internos de tomada de decisdes.

Enfim, partindo do pressuposto que o principio da informagio plena
consubstancia um dogma fundamental do mercado de capitais ¢ do sistema
normativo das companhias (COMPARATO, 1983, p. 60), ¢ amplamente
majoritirio o entendimento que o insider frading representa um mal, uma



conduta que merece ser combatida — preventiva e repressivamente — na esfera
administrativa, civil e, principalmente — conquanto mais recentemente no Brasil

—, na seara penal&, conforme passamos a analisar.

4.4 O tratamento juridico-penal do insider trading no Brasil

Introduzida pelo art. 52 da Lei n. 10.303/2001, a conduta relacionada ao
“uso indevido de informagdo privilegiada” (insider trading) encontrou
enquadramento tipico no art. 27-D da Lei n. 6.385/1976, veiculado nos seguintes
termos: “Utilizar informacdo relevante ainda ndo divulgada ao mercado, de que
tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo, capaz de propiciar, para si ou
para outrem, vantagem indevida, mediante negociagdo, em nome proprio ou de
terceiro, com valores mobiliarios. Pena: reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e
multa de até 3 (trés) vezes o montante da vantagem ilicita obtida em decorréncia

do crime”Z.

A criagdo do art. 27-D da Lei n. 6.385/1976 teve dupla fungéo: (i) suprir
as lacunas existentes na Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei
n. 7.492/1986) (CARVALHOSA, EIZIRIK, 2002, p. 530) e (i) assegurar
proteg¢do efetiva aos principios da informagdo plena, da transparéncia e da
lealdade no &mbito do mercado de capitais.

Seguiu-se, dessa forma, um fendmeno ja verificado em diversos
paises, que veem a regulamentagdo de carater ndo penal (civel e administrativa)
do uso indevido da informacdo privilegiada como insuficiente para a adequada
tutela dos interesses envolvidos. Sim, porque, quando a informagdo ¢ publica,
acessivel aos compradores ¢ vendedores, todos participam do mercado em
condi¢des de igualdade. No entanto, quando um dos participantes do mercado
atua com informagdo que somente ele ou um grupo reduzido de pessoas detém,
existe, inegavelmente, uma situagdo de vantagem indevida que comportard a
atuagdo do Direito Penal.

E possivel afirmar, assim, que a criminalizagio do insider trading no
Brasil secundou fenémeno presente em diversos paises, a ponto de a doutrina
sustentar, como o fazem José de Faria Costa e Maria Elisabete Ramos, que “a
tutela penal tem sido considerada como necessdria e imprescindivel” (FARIA
COSTA; RAMOS, 2006, p. 19). Deveras, para os dois ilustres professores (2006,
p. 31) justifica-se a intervengdo do Direito Penal no universo dos mercados



mobilidrios “tendo em conta a inoperatividade de sangdes civis quando referidas
a transagdes efetuadas em mercados de andnimos e a insuficiéncia da disciplina
ndo penal para combater as condutas proprias do insider trading”ﬁ.

Frederico de Lacerda da Costa Pinto (2000, p. 17-19) pde em
destaque, contudo, o fato de o mercado de capitais desempenhar relevante
fungdo enquanto setor do sistema financeiro, de resto reconhecido
constitucionalmente, dai derivando a imperativa incidéncia da norma penal para
a garantia da sua eficiéncia, posigdo esta que ¢ comungada por Elena ffiigo
Corroza, a saber: “la estabilidad y subsistencia de la actividad econémica de un
pais puede ser un bien merecedor de atencion penal, puesto que la lesion de ésta
puede poner en peligro o lesionar la estabilidad social. Asi y segun entiendo,
cuando el legislador habla de mercado se estd refiriendo al lugar donde se
desarrolla una politica econémica concreta. Por tanto, todo lo que afecte a esta
politica economica que se concreta en distintos aspectos segiin el tipo de mercado
puede ser (y digo puede) objeto de proteccion penal” (2003, p. 290).

Em nossa Optica, a tutela penal conferida pela Lei n. 10.303/2001
exsurge a bom tempo e veicula providéncia mais do que necessaria, pois a
nocividade do insider trading ndo fica restrita a ofensa ao patriménio dos
acionistas, dos administradores ou dos investidores da(s) companhia(s)
envolvida(s) na negociagdo dos valores mobiliarios. Ela vai além. Com efeito e
como serd oportunamente analisado, considerada a natureza supraindividual do
bem juridico protegido (FOFFANI, 2004, p. 113; FARIA COSTA; RAMOS, 2006,
p. 31), o crime ofende de modo sensivelmente mais grave o proprio mercado de
capitais, destruindo a confianga e a lisura de suas relagdes, elementos que
constituem sua base e propiciam seu desenvolvimento (PROENCA, 2005, p.
147), de modo a comportar, a partir das inovagdes introduzidas na Lei n.
6.385/1976, especifica e, repita-se, imprescindivel abordagem pelo Direito Penal
Econémico (COSTA PINTO, 2000, p. 35; INIGO CORROZA, 2003, p. 283-305).

4.4.1 O crime de insider trading enquanto manifestagéo de Direito Penal
Econdmico
A prote¢do da ordem econdémica pelo Direito Penal ¢ um fenémeno
novo, podendo-se fixar o seu nascimento, segundo anota Renato de Mello Jorge
Silveira (2006, p. 20), a partir da 1* Grande Gucrraﬁ.
No Brasil, Jodo Marcello de Aratjo Janior (1995, p. 145) vislumbra no
livro Economia e Crime, de Roberto Lyra, publicado em 1933, o embrido da



analise dogmatica do que veio a se constituir, na atualidade, o Direito Penal
Econdmico, fixando, entretanto, o marco inicial de suas “investigagdes
cientificas” nos anos de 1973 ¢ 1981, por for¢a da publicagdo das obras de
Manoel Pedro Pimentel e de Gérson Pereira dos Santos, respectivamente, ambas
coincidentemente denominadas Direito Penal Econémico.

Esse fendmeno trouxe consigo, contudo, um efeito colateral: a expansio
do Direito Penal, evidenciada, segundo Jesiis Maria Silva Sanchez (2008, p. 5),
pela introdugdo de novos tipos penais, pelo agravamento das sangdes cominadas
aos delitos ja existentes, pela ampliagdo dos espagos de risco juridicamente
relevantes, pela flexibilizagdo das regras de imputagdo penal e a relativizagdo dos
principios politico-criminais de garantia, o que acaba por restringir ou impelir a
uma “reinterpreta¢do” das garantias classicas do Direito Penal Material ¢ do
Direito Processual Penal20.

Essa expansdo decorre, dentre outros fatores, da compreensio —
formulada originariamente pelo sociélogo Ulrich Beck no livro 4 Sociedade de
Risco — de que, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, a denominada
sociedade moderna ou pos-industrial deu azo ao desenvolvimento de diversos
recursos tecnologicos e, com isso, a criagdo de novos bens juridicos — v.g., a
ordem econdémica, o meio ambiente, o consumidor, a ordem tributaria, a

21

engenharia genética etc. == — proporcionando, por consequéncia, 0 aparecimento
de um Direito Penal de Risco22.

Seja como for, ¢ fato incontestivel que o Direito Penal Econdémico, “em
um mundo globalizado e de risco, estd presente e, cada vez mais, se tornando
parte integrante da Ciéncia Penal” (SILVEIRA, 2006, p. 61). Sendo assim, a
questio cuja resposta se impde, nesse momento, ¢ a seguinte: como
compatibilizar os postulados iluministas duramente conquistados pelo Direito
Penal “Classico” a tutela dessa “nova” criminalidade?

A solugdo, segundo aponta Jorge de Figueiredo Dias (2001, p. 173), ndo
reside na implementagdo de “uma mudanga radical do paradigma penal, com
uma nova politica criminal ¢ uma nova dogmatica juridico-penal”, mas no
adequado estabelecimento daquilo que efetivamente se estd a tutelar por
intermédio da norma penal incriminadora, isto é, através da rigorosa definigdo do
bem juridico protegido pelo delito. Isso, evidentemente, sem qualquer prejuizo ou
mitiga¢do da prote¢do conferida aos bens juridicos individuais, cuja prote¢do
historicamente foi garantida pelo Direito Penal “Tradicional”. E dizer: na quadra
atual, parece-nos fora de duvida que o Direito Penal também deve abrigar bens



juridicos coletivosé, mormente quando estes possuem matriz constitucionalﬁ,

como sucede, na hipotese, com a ordem econdémica (FIGUEIREDO DIAS, 2001,
p. 176).

4.4.2 O bem juridico protegido pelo crime de insider trading
Nio representa novidade a assertiva de que o Direito Penal atua como

uma modalidade de controle social23. A despeito disso, ¢ possivel agregar a

fungdo de controle social a prote¢do de bens juridicos&, Assim, tendo presente

que a missdo do Direito Penal consiste em garantir aos seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, podemos compreender os bens
juridicos, na linha do que preconiza Claus Roxin (2006, p. 18-19), “como
circunstincias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e
livre, que garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou
para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos™.

Nio existe consenso sobre qual seja o bem juridico protegido pelo crime
de insider trading, isto ¢, ndo ha unanimidade acerca daquilo que efetivamente se
protege por intermédio do delito de uso indevido de informagao privilegiada.

Elena ffiigo Corroza (2003, p. 299-300), por exemplo, sustenta que o bem
juridico protegido pelo crime sob analise reside na confianga depositada pelos
investidores no mercado. No mesmo sentido parece seguir o entendimento de
Jacobo Lopez Barja de Quiroga (1993, p. 1034).

Esther Hernandez Sainz (2007, p. 286-287), por sua vez, vislumbra na
protegdo a integridade dos mercados de valores a necessidade de reprimir-se a
conduta do insider trading, “que garantiza un funcionamiento correcto de los
mismos tanto desde una perspectiva estrictamente econémica, como desde una
perspectiva de justicia”.

Frederico de Lacerda da Costa Pinto (2000, p. 66-67) também pde em
relevo a necessidade de proteger-se o funcionamento de um importante setor do
sistema financeiro, que tem relevancia constitucional, e que, por esse mesmo
motivo, ¢ merecedor de tutela penal. Dessa forma, o crime de insider trading
visa “proteger um bem econdmico de natureza supraindividual que corresponde
a essas condigdes essenciais: a fun¢do publica da informag¢do enquanto justo
critério de distribui¢do do risco do negécio no mercado de valores mobilidrios™
(2000, p. 69, grifos no original).

Analisando o tema sob o prisma brasileiro, Modesto Carvalhosa e
Nelson Eizrik (2002, p. 544) apregoam que a norma penal delineada no art. 27-D



da Lei de Mercado de Capitais ostenta como bem juridico, pelo menos em
termos amplos, a estabilidade do mercado de capitais e, mais especificamente, o
processo de disclosure, ou seja, da ampla e completa divulgag¢do de informagdes
como elemento essencial de prote¢do aos investidores.

De fato, o postulado da ampla transparéncia das informagdes
disseminadas no mercado de capitais configura o interesse supraindividual que,
na perspectiva de Bernardo Feijoo Sanchez (2009, p. 222-223), encontra-se
tutelado pelo crime de insider trading, a saber:

Lo que se protege, en definitivo, es un bien juridico
supraindividual creado por el ordenamiento primario que se puede
definir mas o menos como la transparencia como condicién o
presupuesto del correcto funcionamiento del mercado de valores. Lo que
se pretende garantizar es una ‘regla de juego’ basica para el correcto
funcionamiento de los mercados organizados, oficiales o reconocidos:
que los que tienen un deber de suministrar informacion relevante para la
cotizacion de valores no la utilicen o suministren de forma seclectiva,
infringiendo dichos deberes.

Em nosso sentir, ndo se pode afirmar, de modo absoluto e
peremptorio, que o tipo penal delineado no art. 27-D da Lei n. 6.385/76 tutela,
exclusivamente, um tnico bem juridico. Parece-nos, com efeito, que o delito de
insider trading encontra-se dentre aqueles que protegem mais de uma espécie de
bem juridico, isto ¢, trata-se de tipico delito pluriofensivo, ou, como prefere a
doutrina de José de Faria Costa ¢ de Maria Elisabete Ramos (2006, p. 37), de um
delito cujo bem juridico perfazse em realidade “polifacetada”, “poliédrica™ ou
“heterogénea”, conquanto se possa divisar “um denominador comum, um
cimento agregador”, visto que o “nicleo do bem juridico que se quer defender
prende-se, de modo inescapavel, com a ideia de que a proibi¢do penal do insider
trading visa garantir que o mercado de valores mobilidrios se paute pelas regras
do mercado” (FARIA COSTA; RAMOS, 2006, p. 38, grifos no original).

Assim, mais do que proteger o interesse singular de tal ou qual
investidor, desse ou daquele acionista, parece-nos que o crime de uso indevido de
informagdo privilegiada tem como trago caracteristico — de resto presente em
toda a criminalidade econdmica — o resguardo de um bem juridico de perfil
supraindividual, no ponto evidenciado pela confiang¢a e, principalmente, pelo



dever de transparéncia e de informagado plena no mercado de capitais, o qual, a
toda evidéncia, ndo pertence a pessoa ou a pessoas determinadas e que estd
relacionado ao correto, regular e eficiente funcionamento de um sistema com
conformagado constitucional, qual seja, a ordem econdmica e o sistema financeiro
nacional.

4.4.3 Quem pode ser considerado insider para o Direito Penal?

A analise do quadro normativo ndo penal que permeia o mercado de
capitais revela a vedag@o a que os assim chamados insiders utilizezm informagdes
privilegiadas relacionadas a vida da companhia visando a obtengdo de um
beneficio para si ou para outrem. Nesse contexto, parece fora de davida que, em
face dos postulados da confianga ¢ da lealdade (standard of loyalty), bem como
diante do dever de transparéncia e de informagdo plena no mercado de capitais
(full disclosure) que incide sobre algumas pessoas vinculadas & companhia em
virtude do desempenho de suas fungdes, sio inegavelmente insiders — ou
corporate insiders: (i) os administradores, ou seja, conselheiros e diretores da
companhia, na forma do art. 145 da Lei n. 6.404/76; (ii) os membros de
quaisquer orgdos, criados pelo estatuto da companhia, com fungdes técnicas ou
destinadas a aconselhar os administradores, nos termos do art. 160 da Lei n.
6.404/76; (iit) os membros do conselho fiscal, a teor do que dispde o artigo 165 da
Lei n. 6.404/76; (iv) os subordinados ou terceiros de confianga das pessoas
supramencionadas, segundo o art. 155, da Lei n. 6.404/76; e (v) os acionistas
controladores, diretos e indiretos, consoante dispde o art. 22, inciso V, da Lei n.
6.385/76 c.c. o art. 13 da Instru¢do CVM n. 358/2002 (cf. PARENTE, 1978, p. 3);
(vi) aquele que, em virtude de seu cargo, fungdo ou posigdo na companhia
aberta, sua controladora, suas controladas ou coligadas, tenha conhecimento da
informagdo relativa a ato ou fato relevante, em conformidade com o art. 13 da
Instrugdo CVM n. 358/2002.

A Instrugdo CVM n. 358/2002 também obsta a negociagdo com
valores mobiliarios antes da divulgagdo ao mercado de ato ou fato relevante
ocorrido nos negocios da companhia aqueles que tenham relagdo comercial,
profissional ou de confianga com a companhia, tais como auditores
independentes, analistas de valores mobilidrios, consultores e institui¢des
integrantes do sistema de distribuicdo, aos quais compete verificar a respeito da
divulgagdo da informagéo antes de negociar com valores mobiliarios de emissdo
da companhia ou a eles referenciados.

Constata-se, assim, que a vedagdo ao insider trading também alcangou



os denominados structural insiders, ou seja, as pessoas que, ndo se inserindo na
condicdo de corporate insiders, ttm, em razio de suas fungdes ou atividades
profissionais, acesso a informagdes sigilosas capazes de influenciar, de modo
ponderavel, na decisdo dos investidores do mercado de vender ou comprar
valores mobilidrios emitidos pela companhia.

A perspectiva penal, porém, ¢ diversa. Deveras, tendo em vista as
balizas impostas pelo tipo penal estampado no art. 27-D da Lei n. 6.385/76,
somente aquelas pessoas que tenham o dever de manter sigilo sobre a
informagdo relevante ¢ que podem figurar como sujeito ativo do delito de insider
trading. Trata-se, assim, de um crime préprio ou especial, pois pressupde no
agente uma particular qualidade ou condi¢do pessoal (HUNGRIA, 1958, p. 54).
Essa especial condig¢do pessoal deve ser extraida, a nosso ver, do art. 155, § 1%, da
Lein. 6.404/76 e do art. 82 da Instrug¢do CVM n. 358/2002. Pelo primeiro, impde-
se ao administrador o dever especifico de guardar sigilo sobre qualquer
informagdo que ainda ndo tenha sido divulgada para conhecimento do mercado,
obtida em razio do cargo e capaz de influir de modo ponderavel na cotagdo de
valores mobiliarios. Pelo segundo (art. 82 da Instrugdo CVM n. 358/2002), o dever
de sigilo das informagdes relativas a ato ou fato relevante alcanga os acionistas
controladores, diretores, membros do conselho de administragdo, do conselho
fiscal e de quaisquer érgdos com fungdes técnicas ou consultivas, criados por
disposi¢do estatutaria, e empregados da companhia.

Tais pessoas, além, evidentemente, daqueles profissionais obrigados ao
sigilo em razio da natureza dos servigos prestados a companhia, como ¢ o caso
dos advogados, contadores, auditores etc. (CARVALHOSA, EIZIRIK, 2002, p.
549) retinem, pois, a especial condi¢do para figurarem como potenciais autores
do crime de uso de informagao privilegiada.

Note-se, por fim, que o art. 155, § 2% da Lei n. 6.404/76 ¢ o art. 8% da
Instru¢do CVM n. 358/2002 também prescrevem a obrigagdo de as pessoas
supramencionadas zelarem para que subordinados e terceiros de sua confianga
ndo violem o sigilo das informagdes consideradas privilegiadas, fato que podera
dar ensejo a responsabilizagao penal por omissdo, na forma do que dispde o art.
13, § 2% do Codigo Penal. Tal aspecto do crime de insider trading, contudo,
ultrapassa, em muito, os limites do presente trabalho, razio pela qual deixaremos
a sua abordagem para uma outra oportunidade.

4.4.4 A competéncia para o processo e o julgamento do crime de insider
trading



Quando a Lei n. 10.303/2001 introduziu, no ordenamento juridico
brasileiro, o crime de “uso indevido de informagdo privilegiada™ (art. 27-D da
Lei n. 6.385/76), a doutrina — ou pelo menos parte dela — apressara-se em
proclamar a competéncia da Justica Estadual para o seu processo e julgamento.
O argumento central era o de que o art. 109, VI, da Constitui¢do da Republica,
autorizaria o processamento de feitos que versam o sistema financeiro e a ordem
econdmico-financeira somente nos casos determinados por lei e, na espécie,
mantendo-se totalmente omisso o legislador ordindrio ao delinear o crime de

insider trading, ndo haveria como atrair a competéncia da Justiga Federal2L.

Nao concordamos com essa opinido. Explica-se: ¢ verdade que o art. 109,
VI, da Constitui¢do Federal, ¢ expresso ao determinar a competéncia da Justica
Federal para “os crimes contra a organizagdo do trabalho e, nos casos
determinados por lei, contra o sistema financeiro ¢ a ordem econdémico-
financeira”. Ndo por outro motivo, alids, que o art. 26 da Lei de crimes contra o
sistema financeiro estabelecera, em termos peremptorios e na esteira daquilo
que preconizara a Carta Magna, que “A agdo penal, nos crimes previstos nesta
Lei, sera promovida pelo Ministério Publico Federal, perante a Justiga Federal”.

Todavia, ndao ¢ menos correto afirmar que a norma estampada no art.
109, VI, da Constituigdo da Republica, ndo esgota a disciplina quanto a
competéncia da Justica Federal relativamente aos crimes contra o sistema
financeiro nacional e a ordem econdémico-financeira. Com efeito, basta analisar
o art. 109, IV, do mesmo Texto Constitucional para constatar, sem dificuldade,
que toda e qualquer infragdo penal serd submetida & competéncia da Justica
Federal quando for praticada em detrimento de bens, servi¢os ou interesse da
Unido ou de suas entidades autirquicas ou empresas publicas, excluidas as
contravengdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica
Eleitoral.

Alias, ndo foi com base em outra interpretagdo que o Supremo Tribunal
Federal assentou, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinirio n.
502.915-8/SP, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, que o art. 109, VI, da
Constituigdo Federal, “antes amplia do que restringe a competéncia da Justica
Federal: possibilita ele, com efeito, que a partir das peculiaridades de
determinadas condutas lesivas ao sistema financeiro nacional e a ordem
econdmico-financeira, possa a legislagdo ordindria subtrair da Justiga estadual a
competéncia para julgar causas que se recomenda sejam apreciadas pela Justica
Federal, mesmo que ndo abrangidas pelo art. 109, IV, da Constitui¢do”

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007)28.



Na doutrina, Manoel Pedro Pimentel (1987, p. 23) ja destacava, ao
formular seus prestigiados comentarios a Lei n. 7.492/86 — portanto antes do
advento da Constituigdo de 1988 — que o sistema financeiro nacional constitui
bem, servigo e interesse da Unido, razio pela qual a propria lei previu que o
julgamento dessas infragdes penais caberd a Justica Federal, mediante a
iniciativa do Ministério Publico Federal.

Dessa forma, ainda que ndo apresentem disposi¢do infraconstitucional
expressa quanto a competéncia federal, os crimes perpetrados contra o sistema
financeiro nacional e contra a ordem econdmico-financeira submeter-se-ao, do
mesmo modo, ao Ambito de atuagdo da Justica Federal, sempre que levados a
efeito em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido ou de suas entidades
autdrquicas ou empresas publicas. “Do contrario — argumenta de modo
irrefutdvel o Ministro Pertence —, poderiam surgir situagdes em que o crime seria
julgado pela Justica estadual mesmo que cometido contra bens, servigos e
interesses, por exemplo, do Banco Central, com repercussdes qui¢a em toda a
ordem econdmico-financeira brasileira” (cf. Recurso Extraordinario n. 502.915-

8/SP) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007)2.
Vale dizer: a prevalecer o entendimento de que a hipotese do art. 109,

VI, da Constitui¢do da Republica (BRASIL, 1988)&, afastaria a competéncia da
Justica Federal para os casos de crimes contra o sistema financeiro e a ordem
econdmico-financeira que atentam contra bens, servigos e interesses da Unido ou
de suas entidades autarquicas, que ndo possuem, na legislag@o infraconstitucional,
disposigdo expressa acerca dessa especial competéncia, estar-se-ia dando azo a
interpretagdo exclusivamente gramatical — e, portanto, limitada — dos dispositivos
constitucionais sob andlise, o que, evidentemente, ndo pode ser admitido, sob
pena de “impingir ao inciso VI o sentido diametralmente oposto ao que se extrai
da interpretagdo sistematica ¢ teleologica dos demais dispositivos relativos a
competéncia da Justica Federal” (cf. Recurso Extraordinario n. 502.915-8-SP)

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007)3—1‘
Recentemente, alids, entendeu o Superior Tribunal de Justia, em
acorddo da lavra do E. Ministro Arnaldo Esteves Lima (Conflito de Competéncia

n. 82.961) (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2009)2, que a competéncia
para o processo ¢ o julgamento do delito estampado no art. 27-C da Lei n.
6.385/76 (manipulagdo de mercado) — aplicavel ao crime de insider trading pela
identidade de natureza juridica — pertence, de fato, a Justica Federal,
independentemente da auséncia de previsdo de competéncia da Justica Federal.



Na ocasido, sustentou-se que a “Lei 6.385/76 ndo prevé a competéncia da Justica
Federal; porém, ¢ indiscutivel que, caso a conduta possa gerar lesdo ao sistema
financeiro nacional, na medida em que pde em risco a confiabilidade dos
aplicadores no mercado financeiro, a manutengio do equilibrio dessas relagdes,
bem como a higidez de todo o sistema, existe o interesse direto da Unido”.

Assim, podemos concluir que o fundamento da competéncia da Justica
Federal para processar o crime do art. 27-D da Lei n. 6.385/76 ndo reside
exclusivamente no art. 109, VI, da Constituicdo Federal, mas no inciso IV do
mesmo dispositivo constitucional, em vista da violagdo direta e frontal, pela
pratica do crime de insider trading, dos servicos de fiscalizagdo e do notério
interesse da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), autarquia federal de
regime especial, na preservagao de um higido e eficiente mercado de capitais.

Poder-se-ia objetar, de outro lado, que mesmo na perspectiva do art.
109, 1V, da Carta Magna, descaberia cogitar a competéncia da Justica Federal
em virtude da inexisténcia de lesdo direta ou imediata a bens, servigos ou
interesses da autarquia federal (CVM).

Discordamos, uma vez mais. Aqueles que negam a competéncia da
Justica Federal para o julgamento dos crimes contra o mercado de capitais
partem do equivocado pressuposto que é o Estado o lesado pelo uso indevido de
informagdo privilegiada quando, em verdade, multifacetados sdo os interesses
prejudicados pelo uso indevido da informagdo privilegiada e, por conseguinte,
varios sdo os ofendidos.

Nenhum interesse, todavia, ¢ mais palpavel ou latente do que aquele
enfeixado nas maos da autarquia federal (CVM) que, por for¢a de norma
especifica, exerce as indeclindveis fungdes de assegurar o funcionamento
eficiente e regular dos mercados de bolsa e de balcdo, de proteger os titulares de
valores mobilidrios contra emissdes irregulares e atos ilegais de administradores
e acionistas controladores de companhias ou de administradores de carteira de
valores mobilidrios, de evitar ou coibir modalidades de fraude ou manipulagio
destinadas a criar condi¢des artificiais de demanda, oferta ou prego de valores
mobilidrios negociados no mercado, de assegurar o acesso do publico a
informagdes sobre valores mobiliarios negociados e as companhias que os
tenham emitido, de assegurar a observancia de praticas comerciais equitativas no
mercado de valores mobiliarios e de promover a expansdo e o funcionamento
eficiente e regular do mercado de agédes e estimular as aplicagdes permanentes
em agdes do capital social das companhias abertas.

Em outro dizer: como negar que a conduta daquele que se vale



indevidamente de uma informagdo privilegiada expde a risco os servigos de
fiscalizagdo e de regulamenta¢do, bem como o notorio interesse da CVM em
preservar o mercado de capitais saudavel e higido, livre de praticas desleais que
possam prejudicar o dever de lealdade e de igualdade na transmissio de
informagdes relevantes?

Deveras, haja vista a posi¢do estratégica desempenhada
hodiernamente no mercado de capitais brasileiro, a CVM ndo pode ser
considerada mera “parte desinteressada”. Seu interesse, registre-se, ¢ diverso do
interesse do Estado — este sim genérico ¢ mediato — e dos investidores do
mercado de capitais. A lesividade do insider — relembre-se — néo se restringe a
ofensa aos acionistas, administradores ou investidores da companhia (ou
companhias) envolvida(s) na negociagdo dos valores mobiliarios. O delito
também alcanga a confianga e a lisura das operagdes concretizadas no bojo do
mercado de capitais, elementos que constituem sua base e propiciam seu
desenvolvimento.

Sob esse contexto, oportuno salientar, em ordem a demonstrar o
manifesto interesse da CVM na adequada repressio ao uso indevido de
informacgdo privilegiada, o teor da citada Instrugao n. 358/2002, editada para o
fim de regulamentar e tipificar, na seara administrativa, a nociva pratica do
insider trading, trazendo importantes elementos que compdem o tipo penal do art.
27-D da Lei n. 6.385/76, como, por exemplo, o conceito de ato ou fato relevante
(art. 29), os deveres de guarda de sigilo (art. 8%) e as vedagdes as negociagdes por
aqueles que detém informacao privilegiada (art. 11).

De fato, o interesse da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) na
prevengdo e na repressio administrativa as infragdes perpetradas no &mbito do
mercado de capitais ¢ tio manifesto, tio eloquente, que ela firmou um convénio
com o Ministério Publico Federal — e ndo com o Ministério Publico Estadual —
que, dentre os atos de cooperagdo técnica e juridica, estabelece: “I) o
estreitamento do relacionamento institucional da CVM e do MPE de modo a
imprimir-se maior agilidade e efetividade nas ag¢des de prevengdo, apurag¢do e
repressdo as praticas lesivas ao mercado de capitais adotadas pelas partes, em
conjunto ou separadamente (...); IV) o desenvolvimento ¢ o aprimoramento das
técnicas e dos procedimentos empregados na apuragdo, na prevengdo e na
repressdo de praticas lesivas ao mercado de capitais; e V) as comunicagdes da
CVM ao MPF para que este adote as medidas legais cabiveis em defesa dos
interesses do mercado de valores mobiliarios e dos seus respectivos investidores,

nas esferas administrativa, civil ou criminal” (CVM; MPF, 2008)2.



Nesse sentido, ¢ possivel deduzir que, uma vez verificado o
cometimento de crime previsto na Lei n. 6.385/76, podera a CVM habilitar-se
como assistente da acusagdo, defendendo, no processo penal, interesse que em
nenhum momento se confunde com o jus puniendi veiculado pelo Ministério
Publico Federal por intermédio de agdo penal publica (cf. art. 26, paragrafo

unico, da Lein. 7.492/86) (BRASIL, 1986)ﬂ.

Em suma: os crimes contra o mercado de capitais, em especial o
delito de insider trading (art. 27-D da Lei n. 6.385/76), violam direta ¢
frontalmente os servicos de fiscalizagdo e de regulamentagdo, bem como o
notério interesse da autarquia federal Comissao de Valores Mobilidrios (CVM)
em assegurar um mercado de valores mobilidrios higido, saudavel, integro e
eficiente, de modo a ensejar a incidéncia da regra de competéncia da Justica
Federal prevista no art. 109, 1V, da Constituigao da Republica.

4.5 Conclusdes

Do presente trabalho extraem-se as seguintes conclusdes:

1. O mercado de capitais desempenha papel de extrema importincia
no desenvolvimento da sociedade ¢ da economia, de modo que a eficiéncia de
suas fungdes deve ser assegurada pelo ordenamento juridico.

2. A eficiéncia da informacgéo estara presente quando demonstrada a
capacidade dos mercados em incorporar toda a informagdo disponivel nos
pregos. Assim, para garantir um mercado de concorréncia perfeita, a
informagéo deve ser piblica, franqueada indistintamente, possibilitando que todos
os agentes participem do mercado de capitais em verdadeira igualdade de
condi¢des, ou seja, sob simetria informacional.

3. Na esteira do direito norte-americano, o Brasil adotou a regra da
informagdo plena no mercado de capitais (fiull disclosure), além da ideia de que
determinadas pessoas estdo vinculadas a companhia por intermédio de uma
relagdo de confianga (fiduciary relationship) e de lealdade (standard of loyalty);

4. Os insiders sdo pessoas que, em virtude de especiais circunstancias
derivadas de seu relacionamento com a companhia, tém acesso a informagdes
sigilosas capazes de influenciar, de modo ponderavel, na decisdo dos investidores
do mercado de vender ou comprar valores mobiliarios emitidos pela empresa.
Em virtude dos postulados da lealdade e da informagao plena, os insiders €m o
dever de divulgar o fato relevante a que tiveram conhecimento ou absterem-se



de utilizar a informagdo considerada privilegiada em beneficio proprio ou de
outrem (disclose or refrain from trading).

5. A criagdo do delito de insider trading no Brasil (art. 27-D da Lei n.
6.385/76) acompanha a experiéncia desenvolvida em outros paises, afigurando-
se necessaria para a adequada prote¢ao dos interesses envolvidos.

6. O bem juridico protegido pelo crime de insider trading é a confianga e
as regras de transparéncia e de informagdo plena vigentes no mercado de
capitais. Trata-se de bem juridico supraindividual que estid relacionado ao
correto, regular e eficiente funcionamento de um sistema com conformagio
constitucional, qual seja, a ordem econdémica.

7. O insider trading ¢ um crime proprio. Somente aquelas pessoas que
tenham o dever de manter sigilo sobre a informagao ou fato relevante ¢ que, ao
utilizarem a informagao privilegiada, cometerdo o delito estampado no art. 27-D
da Lein. 6.385/76. O dever de sigilo deve ser extraido do art. 155, § 1% da Lein.
6.404/76 e do art. 8 da Instrugdo CVM n. 358/2002.

8. A competéncia para o processo ¢ o julgamento do crime de insider
trading pertence a Justica Federal, nos termos do art. 109, IV, da Constitui¢do da
Republica. O uso indevido de informagdo privilegiada viola direta e frontalmente
os servigos de fiscalizagdo e de regulamentagdo, bem como o notorio interesse
da autarquia federal Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) em estabelecer um
mercado de valores mobilidrios higido, saudavel, integro e eficiente.
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5.1 Nogdes introdutdrias

Nio ¢ nova a preocupagdo com a criminalidade informatica. Desde a
década de 70, quando o mundo passou a ter certeza da existéncia da entio
denominada criminalidade mediante computadores, ¢ que se buscam as formas
de controlar essa manifestagdo patologica do avangar tecnologico.




Essa certeza ocorreu gragas a alguns grandes casos como o da empresa
norte-americana de seguros, a Equity Funding Corporation of America, que, no
ano de 1973, razio de uma fraude no seu sistema de processamento de dados que
controlava as apodlices de seguros, sofreu um prejuizo de mais de 30 milhdes de
dolares e foi a faléncia.

Até entio se pensava que as condutas criminosas mediante
computadores sO se passavam no ambito da criminalidade econdmica. Na
Alemanha — um dos primeiros paises a se manifestar legislativamente contra
essas praticas — os movimentos iniciais de criminalizagdo ocorreram para punir
praticas atentatérias a ordem econdmica.

Apenas a partir da década de 80, apos algumas conclusdes do Comité
Europeu para os problemas criminais do Conselho da Europa, é que se verificou
que essas condutas também violavam outros direitos como a privacidade e os
direitos autorais dos cidadaos.

No entanto, essa preocupagdo com o aumento de crimes que envolvem
a internet como meio de execugdo foi intensificada em nossa atual realidade e
configura uma ameaga invisivel que causa os mais variados danos e
incomensuraveis prejuizos para pessoas fisicas e juridicas, piblicas e privadas.
Ademais, ndo ha, ainda, um efetivo controle por parte do Estado, fator este que
fomenta as situagdes de autotutela como forma de resolugdo dos conflitos que
surgem.

E unissona a ideia de que a modernidade, junto com os beneficios
tecnologicos, econdmicos e sociais, trouxe uma série de novos riscos que
incrementaram todos os contatos sociais. A rede mundial de computadores, por
sua vez, como ferramenta que revolucionou os meios de comunicagdo pessoal,
foi a responsivel pela integragdo mundial desses contatos, distribuindo,
consequentemente, os riscos decorrentes do seu uso para todos os espagos do
universo — ou até fora dele —, que estejam conectados.

A internet, a telematica e a informatica sdo verdadeiras ferramentas de

comodidade e podem ser consideradas como poderosos fatores de
desenvolvimento econdmico, além de trazerem consigo um novo campo de
exploragdo criminosa, no qual crimes ja conhecidos ganham um novo meio de
execugdo. O surgimento de novas condutas, porém, provoca o questionamento
sobre a relevancia de bens ainda ndo tutelados pelo direito.

A busca intensa por inclusdo digital, em geral, aquém do adequado; a
substituigdo de contato fisico por relacionamentos via internet; a expansdo e¢ a
popularizagio do comércio eletrénico; e, principalmente, o aumento das



transagdes bancarias e financeiras pelo computador sdo as principais
caracteristicas identificadas na sociedade atual como incrementadoras dos riscos
relacionados a delinquéncia informatica.

O problema ¢ agravado quando se percebe que, apesar da frequéncia e
reprovabilidade social dessas condutas, a persecugdo penal esta sendo
prejudicada pela insuficiéncia legislativa, obrigando os aplicadores do direito a
realizarem um esforgo hermenéutico sobre-humano a fim de subsumir as novas
condutas as normas existentes, quando, muitas vezes, acabam por violar a
maxima nullun crimen, nullum poena sine lege previa, provocando impunidade
para grande nimero de condutas.

Diante do reconhecimento da internet como fator de desenvolvimento
econdmico, de um crescente numero de ocorréncias de crimes envolvendo o seu
uso e de uma suposta fraqueza legislativa no que concerne a criminalidade
informatica, evidencia-se a importdncia de estudos especificos em busca de
solugdes e esclarecimentos sobre o tema.

A presente obra tem seu inicio com a apresentagdo de algumas
informagdes sobre a criminalidade informatica, com uma pequena digressdo
historica sobre a evolugdo da maquina e o surgimento da internet, bem como sua
influéncia e relacionamento com o direito.

Posteriormente serdo analisados os bens juridicos lesionados ou
ameagados de lesao pelos delitos informaticos, verificando-se a necessidade de
criagdo de um ordenamento juridico especifico para regulamenta-los, ou se a
simples adaptagdo ¢ suficiente, tendo como base a Convengdo de Budapeste
sobre cibercrime.

Em seguida ¢ analisada a Convengdo de Budapeste, que apresenta
recomendagdes para um tratamento universal e uniformizado da matéria, e sdo
estudados os sujeitos ativos e as principais vitimas desses delitos, com a
abordagem dos fatores criminologico e vitimo-dogmaticos que contribuem para
essas praticas criminosas.

A pesquisa demonstra também uma importante tematica na area de
delitos informaticos, qual seja a responsabilidade penal das pessoas juridicas
provedoras de internet. Neste topico, busca-se esclarecer alguns pontos sobre a
regulamentagdo desta ferramenta, assim como revelar a sua importincia para o
combate de crimes contra menores executados através da rede.

Sio analisadas ainda as principais praticas criminosas envolvendo a
internet, que podem ser prejudiciais aos mandamentos constitucionais de
prote¢do da ordem econdémica nacional e mundial.



Ao seu final, o texto ¢ arrematado com informagdes gerais sobre o
tema, juntamente com as conclusdes resultantes das pesquisas para a sua
claboragdo.

5.2 Desenvolvimento social: tecnologia, globalizagdo e suas influéncias no
direito

Muitas denominagdes estdo sendo atribuidas ao atual estagio de evolugdo
em que se encontra uma parcela da sociedade atual. A despeito do nome que se
dé, ¢ inegavel a mensagem de que hoje somos absolutamente dependentes das
novas tecnologias da informagao, em especial, a informatica e a internet.

Nao ha instituigdes financeiras sem computadores ¢ internet; a maioria
dos servigos publicos necessita de uma central informatizada; grande parte das
grandes empresas — sendo todas elas — possui bancos de dados para controle
orgamentario, contabil, de estoques e de clientes. Os pequenos empreendimentos
certamente estagnardo ou desaparecerdo se ndo se adequarem a realidade em
estudo.

O comércio ¢ eletronico, o processo ¢ eletrénico e agora o proprio
governo ja pode ser eletrnico (e-government). Sdo avangos sem paralelo
historico e, provavelmente, sem controle futuro.

Em 1980, o autor americano Alvin Toffler escreveu um ensaio acerca
de como seria a sociedade pos-moderna e como viveriam os homens no século
XXI. Na obra The third wave afirmou que haveria trés grandes ondas
econdmico-sociais mundiais: a primeira seria a revolugio agricola, a segunda a
revolugdo industrial, ¢ uma terceira, na qual o industrialismo formaria uma
comunidade interferindo na maioria dos contatos sociais (TOFFLER, 1980,
passim).

Muitos autores contemporaneos confirmam a previsio de Toffler,
considerando as trés grandes revolugdes. Mas vdo além e asseveram que a
atualidade de nossa sociedade ¢ a era da informagado ou a era digital.

O articulista Stephen Kanitz (2007) apresentou sua ideia sobre o tema,
afirmando que, na verdade, vivemos na era da (des)informagao:

Discordo profundamente desses gurus, estamos na realidade na
“Era da Desinformacdo”, de tanto lixo e “ruido” sem significado



cientifico que nos sdo transmitidos diariamente por blogs, chats, podcasts
e internet, sem a menor vigilancia epistémica de quem os coloca no ar.
E mais uma consequéncia dessa visio neoliberal de que todos tém
liberdade de expressar uma opinido, como se opinides ndo precisassem
de rigor cientifico e epistemologico antes de serem emitidas.

Independente da preocupagdo cientifica com as informagdes que
circulam no ciberespagol, ¢ perfeitamente admissivel a ideia de que grande
parte da sociedade atual vive hoje em uma era informatizada.

Pelo que se pode verificar, houve, de fato, transi¢des de estagios sociais,
mas ndo se permite afirmar que a evolugdo foi linear em todas as sociedades, de
forma generalizada. Hoje, parte do mundo esta preocupada com, v.g., o furto de
identidade eletronica. Contudo, em muitos outros lugares sequer se conhece a
tradicional certiddo de nascimento em papel.

Percebe-se, pois, que enquanto uma parte da humanidade esta
preocupada com a seguranga no comércio eletronico, outra que ainda ndo passou
pela Revolugdo Agricola, a primeira da lista de Toffler, como ele mesmo ja
reconheceu.

Assim, a analise das mudangas e de todas as suas consequéncias — e, por
conseguinte, da criminalidade moderna — deve ser formulada a partir do contexto
social em que vivemos, ou seja, tendo em conta a parcela da sociedade que se

desenvolveu, a qual podemos chamar de sociedade da infnrmaz;ﬁng.

Por outro lado, ndo hi como negar que os computadores e a internet
passaram por varios estigios de evolugdo até que atingissem o grau de
popularidade que hoje possuem.

A internet, cada vez mais incorporada a vida dos homens, tornou-se a
principal fonte de informagdes, passando a ser utilizada em grande escala,
incl

sive por orgdos publicos, o que for¢ou os Estados a implantar politicas de
inclusdo digital em nome da democratizagdo do seu uso, chegando a se pensar
até no surgimento de um novo direito humano fundamental: o de acesso a
internet.

As organizagdes criminosas regionais e locais, com o auxilio da internet,
passaram a formar redes criminosas com atuagdo em varias (ou todas) partes do
mundo. O trafico de drogas, armas, orgdos, pessoas, cresce descontroladamente
em todo o mundo e, considerando-se o fim empresarial de todos esses crimes, é
incomensuravel o prejuizo que a lavagem dos capitais de proveniéncia ilicita



pode causar a economia mundial.

O lucro obtido por essas redes mundiais de crimes foi denominada pelo
socidlogo espanhol Manuel Castells (2009, p. 204) de economia do crime, quando
afirmou que:

No centro do sistema estd a lavagem de dinheiro, de centenas de
bilhdes (talvez trilhdes) de dolares. Esquemas financeiros complexos e
redes de comércio internacional estabelecem a conexdo entre a
economia do crime e a economia formal, penetrando profundamente
nos mercados financeiros e constituindo um elemento critico e volatil em
uma fragil economia global.

E evidente que cada pais tenha preocupagio com seu modelo e
regulagdo de sua ordem econdémica, mas, apos o advento da globalizagao, surgiu
a ideia de economia mundial mediante um processo de expansdo e integragdo de
fronteiras nacionais, por meio de uma interagéo global de mercados em busca de
desenvolvimento econdmico comum.

A principal caracteristica deste modelo de integracdo ¢ a utilizagdo das
tecnologias de informacgdo e comunicagdo, como a informatica, a telematica e a
internet, através das quais se tornou possivel a elimina¢do ou a redugdo de
obstaculos temporais e espaciais no desenvolvimento de praticas comerciais que
passaram a ocorrer no chamado cyberspace.

Como ocorreu em todas as fases do desenvolvimento humano, a
criminalidade também acompanhou (e acompanha) toda evolugdo social,
econdmica e tecnologica, de forma que também passou a ter novo modelo, nova
escala, com caracteristicas globais.

O professor argentino Zaffaroni (1984) denominou o fenémeno da
globalizagdao como um poder planetario que busca legitimar a implantagdo de
uma nova ordem mundial, nio s6 econdmica, mas uniforme em todos os seus
aspectos. Afirma que se trata de um novo momento de poder com a
caracteristica de irreversibilidade, da mesma forma como aconteceu com a
revolugdo mercantil e o colonialismo, a revolugéo industrial e o neocolonialismo,
a revolugio tecnoldgica e a globalizagao, todos exemplos de poder planetario.

Sobre o avango da tecnologia, ¢ indispensavel a licdo do alemao Klaus
Tiedemann (1985, p. 121):



El desarrollo de la técnica constituye un nuevo factor dentro de
la polifacética problematica econémico-social y de la criminalidad
economica en una colectividad. Asi como la motorizacion y el aumento
del transito colocaron ante nuevos problemas al Derecho y a la
jurisdiccion penales, y especialmente a la politica en materia de transito
y de salud publica, del mismo modo el uso generalizado de méaquinas en
la industria, el comercio y la administracion publica, sobre todo en el
sector de bancos y seguros, conlleva, ademas de una racionalizacion y
un progreso, la posibilidad de que aparezcan nuevos hechos punibles.

Klaus Tiedemann demonstrava que a preocupagdo que vicejava em seu
pais em meados da década de 80 do século passado, restringia-se aos campos
patrimonial e econémico, tanto individual quanto coletivo, motivo pelo qual ndo
foi tipificada a conduta da mera intrusdo desautorizada a sistema informatico.

Passados quase dezanos da virada do milénio e principalmente em razio
da expansdo do comércio eletrénico e da popularizagdo das transagdes bancarias
pela internet, tanto os consumidores quanto as instituigdes financeiras suportam
diuturnamente agdes contrarias as normas constitucionais e infraconstitucionais
de regulagdo da ordem econdmica.

Fraudes tributarias, bancarias e contra as relagdes de consumo, além da
lavagem de capitais e formacéo de cartéis, dentre tantos outros, sdo exemplos de
condutas criminosas que foram facilitadas com o advento da internet. Assim
como se fez na Alemanha ao tempo acima referido, ¢ importante que os
estudiosos do direito de hoje voltem seus olhares para entender a contribuigcdo
que essa tecnologia vem agregando para o aumento da criminalidade
ccondmica, além de oferecer mecanismos de eficazcombate.

A ideia de globalizag@o, portanto, sob o ponto de vista criminologico,
principalmente apds a massificagdo da internet, deve ser considerada como um
fendmeno que também contribuiu para a expansdo das redes de organizagdes
criminosas, cabendo aos estudiosos da area a busca de formas de adequagdo do
ordenamento juridico para que ele se mostre apto ao combate dessa
manifestagdo patologica do avango tecnologico.

5.2.1 A evolugdo do computador e da internet



Mesmo de forma parcimoniosa, rapida analise do que foram e no que se
tornaram os computadores € necessaria.

A origem de um dos primeiros instrumentos utilizados pelo homem para
realizar calculos remonta @ Mesopotamia de 5.500 anos atras, especialmente ao
Abaco. Da antiguidade, outros instrumentos com o mesmo escopo podem ser
elencados, como as Tabuas de Argila (1.700 a.c.). De um saldo, passa-se pelos
Bastdes de Napier (1614), pela Maquina Aritmética de Pascal (1642) e pela
Maquina de Recenseamento de Herman Hollerith (1880), para se chegar aos dias
hodiernos com os modernos microprocessadores, a inteligéncia artificial e a rede
em nuvem.

Os estagios de evolugdo dos computadores sio divididos em cinco
geragdes: a 18 geragdo (1940-1952) foi formada por computadores a base de
valvulas a vacuo; na 22 geragdo (1952-1964) houve a substituigdo das valvulas por
transistores; na 3* geragdo houve a substituigdo dos transistores por circuitos
integrados e a miniaturizagdo dos grandes computadores; a 4% geragdo foi
marcada pela substitui¢ao dos circuitos pelos microprocessadores; e a 52 geragdo
(1981), quando ocorreu um grande avango da computagdo com a utilizagdo da
inteligéncia artificial, assim como a massificagdo do uso da internet
(RODRIGUES DA COSTA, 1995).

A internet, por sua vez, foi criada durante a guerra fria no decorrer da
década de 60 do século passado. O experimento financiado pelo Departamento
de Defesa dos Estados Unidos e desenvolvido pela Advanced Research Projects
Agency — ARPA, através de um de seus departamentos, o Information Processing
Techniques Office — IPTO, resultou na primeira forma de comunicag¢do
eletronica entre computadores. Denominada ARPANET, a tecnologia interligou
primeiramente os centros universitirios da Universidade da California em Los
Angeles, da Universidade da California em Santa Barbara e da Universidade de
Utah, possibilitando a transmissdo de telecomunicagdes on line.

Autores afirmam que a ARPA foi criada com a finalidade especifica de
realizar pesquisas para que os EUA superassem a Unido Soviética em tecnologia
militar. O projeto da ARPANET teria sido apresentado ao Pentdgono como uma
forma de rede de comunicagdo descentralizada que seria capaz de assegurar a
integridade dos dados sigilosos até em casos de ataques nucleares (CASTELLS,
2003).

Durante toda a década, a ARPANET foi aperfeicoada com a ajuda de
cientistas e disponibilizada, inicialmente, para as universidades. Em 1983,
preocupado com possiveis falhas de seguranga, o Departamento de Defesa dos



EUA optou por dividir os objetivos da rede e criou a MILNET, que possuia a
mesma fungdo, mas de uso restrito ao servigo militar, de forma que a primeira
rede continuou com uso exclusivamente académico, transformando-se em
ARPA-INTERNET.

Outras fases de evolugdo da rede se passaram, como a criagdo e
posterior imposi¢do do protocolo de controle de transmissao TCP/IP, sendo certo
que apds sua liberagdo para o dominio publico os lagos militares foram
definitivamente rompidos e seu destino foi o mercado.

A partir dai, empresas provedoras de acesso foram criadas e
direcionaram seus investimentos para a comercializagio da internet, criando suas
proprias vias de acesso as redes de comunicagio, expandindo ainda mais o seu
uso para outras partes do mundo.

Em 1988, o Brasil assimilou a nova tecnologia também em centros
universitarios, primeiramente com o estabelecimento de conexdo entre o
Laboratorio Nacional de Computagdo Cientifica do Rio de Janeiro e a
Universidade de Maryland, e, em seguida, entre a Funda¢do de Amparo a
Pesquisa de Sdo Paulo — FAPESP e um Laboratorio de Chicago.

No inicio da década de 90 a internet recebeu seu impulso maximo rumo
a popularizagdo. O programador inglés Tim Berners-lee, do Laboratorio para a
Fisica de Particulas de Genebra, criou um sistema que chamou de Hipertexto de
World Wide Web (WWW). Com o desenvolvimento de alguns sofiwares faceis de
adquirir e simples de usar, a rede WWW cresceu até se tornar uma rede mundial
de computadores na forma que hoje se conhece.

No histérico da internet, a ARPANET figura como a principal fonte de
criagdo da internet, mas ndo a Gnica. Imperioso destacar que, paralelo a ela, em
varios locais, muitos jovens cientistas trabalhavam em projetos na busca do
estabelecimento de comunicagdo entre computadores, quando, a partir da
década de 70, outras descobertas ocorreram, como a BBS, FIDONET, UNIX etc.
Mas, por ser a principal, no presente trabalho se manteve o foco apenas na rede
criada durante o triste periodo conhecido como guerra fiia, a ARPANET.

O problema da internet passou a ser identificado a partir do momento em
que a tal tecnologia fez surgir complicagdes nas relagdes outrora pacificas e
relativamente controladas, quando infragdes penais dos mais variados matizes
passaram a ser cometidas a partir e com o uso de tal tecnologia. Ademais, o
incremento de novos contatos passou a colocar em risco bens juridicos que ainda
ndo tinham sua devida relevincia reconhecida pelo Direito.

Em consequéncia disso, surgiu um novo ramo do direito, o Direito



Informatico, que passou a dedicar aten¢do especifica aos relacionamentos do
Direito com a internet, implantando novos institutos em cada um dos ramos ja
conhecidos, como, por exemplo, os contratos eletrénicos no Direito Civil, a
tributag¢do de “downloads” no Direito Tributario, o ja conhecido pregado eletrénico
no Direito Administrativo e a criminalidade cibernética no Direito Penal.

E ¢ sobre essa ultima relagdo direito-internet — especialmente no que
concerne a sua utilizagdo como instrumenta sceleris e o eventual surgimento de
novos bens — que o presente trabalho dedicara as proximas segdes.

5.3 Os bens juridicos dos delitos cibernéticos

Antes de se alcangar o cerne do presente topico, imperioso que alguns
conceitos sejam estabelecidos, como os de bem juridico, de delitos e de
lesividade, pois serdo eles — associados aos principios da subsidiariedade ¢ da
fragmentariedade — que dardo legitimidade a intervengdo penal nesta nova era
de pretensdes juridicas que ao Direito brasileiro cumpre regular.

Os bens sdo valores essenciais @ manutengdo da convivéncia harmonica
e pacifica dos homens em sociedade. Estdo atrelados ao critério de utilidade e
tém a sua relevancia identificada pelo Estado, que opta pela sua tutela juridica,
transformando-os em bens juridicos.

Ha evidente diferenga — fundamento do principio da fragmentariedade —
entre tutelar um bem da vida e inclui-lo no seleto rol dos bens juridico-penais.
Para que a tutela penal seja legitima ¢ imperioso que o bem seja digno dessa
prote¢do e que sua lesdio ou ameaga mereca uma san¢do penal. A
imprescindibilidade da tutela penal deve ser observada tendo em vista a
proporcionalidade entre a relevincia do bem juridico protegido e as
consequéncias sociais marginalizantes e estigmatizadoras, inexistentes nos outros
ramos do Direito.

Sobre o tema, o professor portugués Manoel da Costa Andrade (1992)
apresenta os pressupostos de dignidade penal ¢ caréncia de tutela penal como
legitimadores da elei¢do de um bem juridico para ser merecedor de tutela penal.

Por dignidade penal se deve entender que as interferéncias do Direito
Penal serdo reservadas a valores ou interesses sociais constitucionalmente
relevantes, orientadas sempre pela dignidade da pessoa humana, o que também
homenageia o principio da fragmentariedade.



A caréncia de tutela penal, por sua vez, refere-se ao principio da
subsidiariedade, segundo o qual a criminalizagdo s6 ¢ legitima quando ndo ¢é
suficiente a prote¢do do bem juridico feita por qualquer outro ramo do Direito.

A partir dessas premissas permite-se afirmar que a missio do Direito
Penal no Estado Democratico e Social de Direito ¢ a prote¢do subsididria dos
bens juridicos mais importantes (e dignos) contra condutas inconciliaveis com as
condi¢des de uma convivéncia pacifica, livre e materialmente segura dos
cidaddos.

Quanto aos delitos, temos trés possiveis conceitosg, a saber, o formal que

¢ a simples existéncia da lei que define determinada conduta como crime; o
material que se resume a lesdo ou ameaga a um bem penalmente relevante; e o
analitico que faz a estratificagao do delito em fato tipico, ilicito e culpavel.

Hoje, o conceito adotado por nosso Codigo Penal ¢ o analitico, mas os
conceitos formal e material ndo foram abandonados; ao contrario, vigoram em

nosso ordenamento juridico como principios constitucionais penais:
respectivamente o da reserva legal e o da lesividade, ao passo que, na atualidade,
todo e qualquer processo de criminalizag@o a eles deve respeito e obediéncia.
Esses valores sdo mutaveis e varidveis de acordo com o momento ¢ com
o grupo social que se estuda. Por isso que em determinado momento se exigiu
que o Estado punisse o adultério. Contudo, hodiernamente ja nio se verifica tal
necessidade, e, assim como os bens juridicos deixam de ter relevancia penal,
novas relagdes se apresentam como merecedoras de tutela, exatamente o que
hoje ocorre a partir dos contatos sociais via internet — e varios outros que tiveram
suas ameagas potencializadas na parcela da sociedade que avangou
tecnologicamente, a que se da o nome de sociedade da informagdo, por outros

identificada como pés-moderna ou sociedade de riscod,

Alguns fatores como a intensificagdo dos relacionamentos via internet, a
produgdo em série de computadores, a popularizagdao do comércio eletronico (e-
commerce) e 0 aumento das transa¢des bancarias estdo diretamente ligados ao
aumento de ocorréncias de infragdes penais historicamente conhecidas, mas que
foram praticadas através da rede mundial de computadores, implicando o
surgimento de novos valores (proprios e exclusivos desse ambiente) e, por via de
consequéncia, de novas condutas ilicitas.

No inicio do uso comercial da rede houve apenas o incremento dos
riscos ja conhecidos, em razio das inovagdes tecnologicas nas mdéos dos

criminosos. Crimes como o estelionato, o furto, a extorsdo passaram a ser



cometidos a distancia, via internet, e 0 bem juridico, nesses casos, variava (como
ainda varia) de acordo com o resultado produzido ou pretendido. Sdo os
chamados delitos informaticos mistos ou improprios.

Sobre estas praticas, afirmou o professor Vicente Greco Filho (2000) que
ndo importa se o instrumento utilizado é a informdtica, a internet ou uma
“peixeira”, os bens juridicos sdo os mesmos, ja protegidos pelo Direito Penal.

O problema reside na limitag@o dos tipos penais existentes. Violagdes de
o

correspondéncia, intimidade, privacidade, sigilo de informagdes pessoais
exemplos de ofensas que ja possuem resguardo constitucional, mas penalmente a
tutela esta sem efetividade, em razio da generalidade das tipificagdes existentes.
Em que pese o esfor¢o hermenéutico diariamente realizado pelos operadores do
direito, notadamente nos tribunais, ndo se pode ignorar o principio da reserva
legal, que, como ¢ sabido, é imprescindivel e inafastavel.

A arte de enganar, utilizada nas fraudes eletronicas, tendo a engenharia
social como uma de suas formas, se for utilizada para obter vantagem indevida
em prejuizo de outrem, ja esta tipificada no art. 171 do Codigo Penal, em defesa
do patrimonio.

Mas, e a violagdo do domicilio, da intimidade, da privacidade e a quebra
de sigilo bancéario? Em verdade, sdo bens juridicos lesionados diuturnamente,
mas ndo protegidos autonomamente, muitos deles figurando apenas como
condutas-meio ou atos preparatorios de infragcdes penais tradicionais ja
tipificadas. Beira-se a analogia, quando ndo a ela se chega, podendo gerar tanto
punig¢do indevida quanto impunidade, porquanto atipicas.

Corriqueiro exemplo se constata no caso de invasdo aos sistema
informaticos (computadores pessoais etc.) de inumeras pessoas para o
monitoramento de suas atividlades na rede até que se realize alguma
movimentagdo econdémica e, com isso, se tenha o acesso a importantes
informagdes pessoais e sigilosas, como dados de cartdes de crédito ou senhas de
banco. Assim, se o responsavel pela manobra utilizar tais informagdes e obtiver
vantagem patrimonial em prejuizo de terceiro, que a entrega ou se vé subtraido,
o crime estara tipificado como estelionato ou furto mediante fraude. Contudo,
ndo pratica qualquer infragdo penal se o agente apenas se apossar das aludidas
informagdes, ndo as utilizando. Indaga-se: as condutas anteriores ndo violaram
nenhum bem?

Com relagdo a esses novos valores que surgiram a partir do advento da
sociedade informacional, em que pesem os argumentos de oposi¢do, vem

ganhando espago a tese sustentada pelo primeiro autor do presente trabalhoZ, que



propde a tutela juridica especifica de um novo bem, a seguran¢a informdtica, que
tem por elementos a integridade, a disponibilidade e confidencialidade das
informagdes no ciberespago, nos denominados delitos informaticos puros ou
proprios, que sdo os praticados exclusivamente no dmbito telematico com o uso
da informatica.

A preocupagdo com a seguranga informatica ¢ reflexo das
recomendagdes da Convengdo de Budapeste, documento internacional firmado
com o fito de proteger a comunicagdo e¢ o trafego de informagdes no
ciberespago. Esse novo bem ndo so foi eleito pelo Conselho Europeu como
merecedor de tutela, mas também foi reconhecida sua relevancia internacional.

Nao se pode olvidar que desde 1966, quando realizado o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos — ratificado pelo Brasil em 1992 —, o
direito & informagdo foi considerado fundamental. Ficou determinado que toda
pessoa tem a liberdade de

procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza
independentemente de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, de forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua

escolha (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,1992)8.

A autodeterminagdo informatica, portanto, fica prejudicada num
ambiente inseguro e dai surge o reconhecimento de um novo direito humano
fundamental que precisa ser protegido pelo direito de forma uniforme e
universal. Como na sociedade da informagao o meio escolhido que prevalece ¢ a
internet, os relacionamentos que exercitam outras liberdades, ou a livre iniciativa,
v.g, devem estar devidamente resguardados juridicamente. O direito agora ndo
se resume mais ao acesso a internet, mas, principalmente, ao acesso a uma
internet segura.

Sem se questionar nesses apontamentos a capacidade do Estado em,
através de seus agentes publicos, garantir a seguran¢a informdtica, tem-se como
grandes problemas dessa ideia a imaterialidade e a supraindividualidade do bem
juridico que se pretende tutelar, pois, como se viu, a lesdo ao bem ¢ um dos
elementos legitimadores e limitadores do poder punitivo, e, nesses casos, ¢ muito
dificil, sendo impossivel de ser verificado.

Mas, em verdade, esse ¢ o problema de todos os bens relacionados aos



chamados direitos de terceira gera¢do, como o meio ambiente, a ordem
econdmica etc., bens juridicos difusos que, apesar das criticas, ja conquistaram
seus respectivos sistemas de protegao.

Para o problema da imaterialidade, a doutrina estrangeira ja apresentou
algumas solugdes, como a utilizagdo da imputagio objetiva e a criagdo de crimes
de perigo abstrato, os ultimos de duvidosa constitucionalidade para alguns.
Interessante, porém, ¢ a ideia alema segundo a qual os bens imateriais
transindividuais servem de escudo para os individuais, os denominados bens
juridicos intermedidarios espiritualizados. A satude publica, v.g., geraria a
seguranga para as saudes individuais, de maneira que se aquela fosse lesionada,
esta seria ameagada, obedecendo-se, assim, ao principio da lesividade, ideia que
se completa com a teoria dos delitos acumulativos, segundo a qual, de fato, a
lesividade de uma conduta isolada seria insignificante, mas ao se permitir que ela
ocorra impunemente, a reiteragdo por um grande numero de pessoas causaria

uma lesdo irreparavel ao bem juridicol.

Esta-se, pois, diante de um importante objeto de estudo. A preocupagdo
ndo é com os bens juridicos comuns que ja possuem a devida tutela, mas sim
com esses valores surgidos com a sociedade da informagdo que estdo expostos
aos delitos informaticos puros.

Apesar de os bens que compdem a seguranga informatica
representarem uma pequena parcela dos bens que podem ser ameagados ou
efetivamente lesionados no contexto da delinquéncia informatica, ndo se pode
fechar os olhos para sua relevancia. Numa sociedade informatizada, a seguranca
no ciberespago torna-se um importante valor, absolutamente merecedor de tutela
juridica, que, pelas caracteristicas que apresenta, somente alcangard a
efetividade se protegida pelo Direito Penal.

Postas tais premissas, resta continuar as incursdes doutrinarias
estrangeiras (que ja deram uma roupagem penal as infragdes relacionadas as
nov:

s tecnologias) para se buscar tanto a tipificag¢do ideal desses delitos quanto a
melhor forma de se adaptar tais pretensdes modernas ao vigente ordenamento
juridico brasileiro, com todas as suas peculiaridades politicas, constitucionais e
culturais.

5.4 O problema da tipicidade e a Convengdo de Budapeste



Ainda se discute muito sobre a necessidade da criagdo de um sistema
juridico regulador da criminalidade informatica, como ja se verifica em alguns
paises. Mas, conforme se viu e ainda se verd no presente trabalho, no Brasil ha
apenas uma pequena deficiéncia que precisa ser sanada pelo Poder Legislativo,
que ¢ a protegdo juridica dos bens que compdem a seguranga informatica.

Ja que a preocupagdo se tornou universal, a proposta da Convengdo foi
de uniformizar a legislagdo mundial para combater o aumento da delinquéncia
informatica, recomendando a criminalizagio de algumas condutas e
incentivando a cooperagdo internacional entre os paises, destacando-se aqui a
rede 24/7, ja implantada no Brasil (em Brasilia, de responsabilidade da Policia
Federal), destinada a assegurar a prestagdo de assisténcia probatoria

(CONSELHO DA EUROPA, 2001)§.

Atualmente existem varios projetos de lei visando a modificagdo de
nossa legislagdo no sentido de criminalizar condutas praticadas com o uso da
internet, motivo pelo qual se decide pela rapida abordagem apenas em relagdo
ao principal deles, comparando-o a Convengdo do Conselho da Europa sobre
criminalidade informatica, chamada Convengdo de Budapeste.

O Comité Europeu para Problemas Criminais — CDPC, mediante a
deliberagdo CDPC/103/211196, datada de novembro de 1996, decidiu formar um
comité de especialistas para discutirem sobre os crimes que vinham sendo
praticados por meio da rede mundial de computadores.

No dia 23 de novembro de 2001, logo apés o atentado terrorista do dia 11
de setembro nos Estados Unidos da América, foi elaborada a Convengao sobre o
Cibercrime na cidade de Budapeste, documento que sugeriu a uniformizagdo da
legislagdo penal pelo mundo e os mecanismos e instrumentos de colaboragdo na
luta contra a criminalidade no ambiente virtual.

Vale lembrar que apods algumas investigagdes descobriu-se que os
terroristas da Al-Qaeda comunicaram-se mediante o rascunho de uma caixa de
correio eletrénico. Ou seja, sem que as mensagens tivessem sido de fato
enviadas, ndo houve como o servigo de inteligéncia norte-americano intercepta-
las, denotando total vulnerabilidade, mais uma circunstincia a determinar a
criagdo de um sistema internacional harménico.

Nos estertores de 2009, apenas 43 paises assinaram a Convengdo de
Budapeste, dos quais somente 22 paises ratificaram-na. A pressdo internacional
para que o Brasil também a subscreva e a insira no ordenamento juridico patrio
ja ¢ reconhecida pelo Poder Legislativo, que vem reunindo esforgos para as
modificagdes pertinentes do Codigo Penal e da legislagdo extravagante.



O aumento frequente dos meios de 7ecnologias de Informagdo e
Conhecimento, somado a pratica de condutas penalmente relevantes, vem
chamando a atengdo para as autoridades de todo o mundo, motivo pelo qual,
repita-se, em nivel global, a solugdo foi justamente a elaboragdo da Convengdo
sobre o Cibercrime pendente de assinatura e ratificagdo por muitos paises,
inclusive pelo Brasil.

O projeto de lei de autoria do senador Eduardo Azeredo, substitutivo dos
projetos de lei do senado de n. 76/2000 e 137/2000 ¢ do projeto da cdmara de n.
89/2003, visa alterar o Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal), o Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar),
a Lein. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990, ¢ a
Lei n. 10.446, de 8 de maio de 2002, para tipificar condutas realizadas mediante
uso de sistema eletronico, digital ou similares, de rede de computadores, ou que
sejam praticadas contra dispositivos de comunicagio ou sistemas informatizados
e similares, e da outras providéncias.

O projeto propde a criminalizagdo de diversas condutas, dentre as quais
o acesso desautorizado a rede de computadores, conduta que, de acordo com a
classificagdo apresentada no capitulo anterior, representa a categoria dos delitos
informaticos proprios ou puros e pode ser vista como um exemplo claro da
hemiplegia legislativa no que concerne a condutas praticadas exclusivamente no
ambito informatico.

De um lado, portanto, existem os delitos improprios ou impuros ja
resguardados pela legislagdo penal existente, e de outro, representando uma
pequena parcela de condutas — mas com alto grau de relevancia —, ha os delitos
proprios que, em grande parte pela auséncia de legislagao, impedem a atuagio
do Estado.

O projeto de lei para delitos informaticos ainda vem sofrendo alteragdes
substanciais em seu contetido, mesmo ja aprovado pela Comissio de Ciéncia e
Tecnologia, Comunicagédo e Informatica — CCTCI.

E importante a intervengdo de profissionais especializados para que ndo
se aprove uma lei para trazer problemas de ordem pratica ou que apresente
dispositivos que desrespeitem preceitos fundamentais do Estado Democratico de
Direito.

5.5 Sujeitos ativos e passivos dos delitos cibernéticos



Tatuagem, cor da pele, tamanho da cabega, classe econdmico-social ja
foram caracteristicas buscadas para se identificar um criminoso. Hoje, quando
sequer se pode vé-lo, existe - dado o ambiente computacional e
fundamentalmente em razio do distanciamento dos protagonistas —uma ameaga
que vem atormentando os usuarios da rede mundial de computadores.

Os hackers, sujeitos com conhecimentos especiais de informatica,
eletronica e redes de computadores, sdo, em geral, os responsaveis pela maioria
dos delitos cometidos com o uso dos computadores e da internet.

Aqui ¢ importante que se tenha cuidado com o uso do termo, pois nem
todo hacker ¢ um criminoso profissional. Muitos dedicam seus conhecimentos
para a criagdo de sistemas de seguranga informatica, por exemplo. Tornam-se
os principais funcionarios das empresas que tém sua atividade econdmica ligada
a internet e sdo denominados hackers do chapéu branco (white hat). Outros, por
sua vez, na busca incessante por informagdes importantes, acabam por violar a
esfera de prote¢do de bens juridicos de outras pessoas, e pelas circunstincias que
envolvem esse fato, como a diminui¢do do risco pessoal do criminoso ¢ a facil
obtengdo de vantagens, eles acabam por repetir as condutas indiscriminadamente
até optar pela formacdo de grupo dedicado a atividades criminosas. Esses
hackers do mal (black hat) devem ser chamados de crackers.

Existem varias denominagdes para as pessoas que usam o sistema
informatico, que variam desde os simples usuarios sem pretensio de obter
maiores conhecimentos (/users), passando por aqueles que querem ser hackers
(wannabes), ou aqueles que acham que ja podem ser considerados como tais
mas ainda ndo possuem conhecimentos suficientes para a pratica (lamers).

Os usudrios mais perigosos, os verdadeiros bandidos cibernéticos ou
black hats, sdo os crakers, ja referidos; os phreakers sio os especialistas em
telefonia e eletronica; os carders, sdo os especialistas em fraudes com cartdes de
crédito; os wardrivers ou warchalkers, especialistas em invasdo de redes wireless,
pratica que ficou conhecida na Europa e EUA como guerra de giz, pois 0s
autores deixavam marcas de giz no chdo apontando os pontos de vulnerabilidade
da rede. E, por Gltimo, os insiders, que representam a maior ameaga — o FBI ja
afirmou que os identifica em 70% dos casos —, pois sdo os funcionarios ou ex-
funcionarios, que, por motivos varios, utilizando-se da confianga que possuem,
adquirem informagdes sigilosas de empresas tornando-as mais vulneraveis.

Além dos conhecimentos técnicos relacionados a informatica, esses
criminosos possuem conhecimentos relacionados a psicologia, matematica e
principalmente do comportamento das suas vitimas, por isso também passaram a



ser chamados de engenheiros sociais.

A engenharia social, também conhecida como a arte de enganar, nio é
nova, mas com a adi¢do de recursos tecnologicos ela se tornou mais sofisticada.
Sua finalidade é simples: a obtengdo de informagdes importantes de qualquer
maneira, desde que se valha apenas do poder de persuasdo, sem violéncia ou
grave ameaga. Dai surgem estratégias de inteligéncia admiraveis, outras
descaradas e mal feitas, mas que ainda assim alcangam éxito em razio da
desatengdo da vitima.

O numero de vitimas de delitos informaticos vem crescendo
descontroladamente. Basta estar conectado por meio de um computador para vir
a se tornar uma das vitimas em potencial. Por isso, ¢ extremamente importante o
estudo das vitimas e seus comportamentos na rede mundial de computadores,
para que assim sejam detectadas as condutas que possam fomentar o aumento
dessa criminalidade.

Antes de tudo é preciso deixar claro o conceito de vitima, pelo que se
socorre de algumas definigdes existentes na doutrina. De acordo com Frederico
Abrahdo de Oliveira (1992, p. 79), vitima seria “pessoa que sofre danos de
ordem fisica, mental e econdmica, bem como quem perde direitos
fundamentais, seja em razio de violagdes de direitos humanos, bem como atos
de criminosos comuns”.

Alessandra Orcesi Greco (2004, p. 19), por sua vez, define vitima como:

a pessoa, fisica ou juridica, que sofre uma lesdo ou uma ameaga de
lesdo a seu bem juridico e também, de modo mais abrangente, aquele
que sofre as consequéncias de determinada conduta tipica, de modo
relevante, que propicia a atuacéo do Estado para atingir os fins do Direito
Penal, no Estado Democratico de Direito.

A principal defini¢do advém da Resolugdo n. 40/34 de 29-11-1985, da
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, aponta como sendo internacionalmente
vitima:

Pessoa que, individual ou coletivamente, tenha sofrido danos,
inclusive lesdes fisicas ou mentais, sofrimento emocional, perda
financeira ou diminuigdo substancial de seus direitos fundamentais,



como consequéncias de agdes ou omissdes que violem a legislagdo penal
vigente, nos Estados-membros, incluida a que prescreve o abuso de
poder.

As vitimas em potencial — que somos todos noés — devem exercer o seu
papel de vigilincia na rede, cuidando principalmente da integridade das suas
informagdes pessoais. Algumas pessoas ainda acreditam que ¢ possivel, nos dias
de hoje, ganhar um milhdo de ddlares por e-mail de uma pessoa desconhecida.

Portanto, atualmente, qualquer pessoa, fisica ou juridica, individual ou
coletiva, que esteja ligada a uma rede, com ou sem conexdo a internet, por meio
de computador, tem grandes chances de se tornar vitima de um delito
informatico, caso ndo tome os devidos cuidados.

Ressalta-se, pois, o papel individual de vigilincia na rede, porquanto ha
registros de que grande parte dos delitos informaticos hoje s6 ¢ possivel
acontecer gragas a atuagdo — por efetiva agdo ou omissdo — da vitima. Conforme
dito, algumas pessoas iludidas com a oferta de prémios ou vantagens faceis de
ser adquiridas, quando ndo motivadas pela grande ambigdo que beira a ganancia,
acabam por fornecer informagdes pessoais, como dados bancarios e de cartdes
de crédito, dificultando com isso o trabalho de quem luta pela redugdo desse tipo
de delinquéncia.

Analisando certas condutas de acordo com as novas tendéncias da
dogmatica de imputagdo penal, torna-se dificil at¢ o enquadramento do fato
como criminoso. Nessa linha, enriquecedora ¢ a teoria defendida da professora
Alessandra Greco (2004), que sustenta at¢ mesmo a inexisténcia de condutas
criminosas em razio da autocolocagdo da vitima em situagdo-risco,
fundamentando que o Estado exerce, por meio do Direito Penal, a prote¢ao de
bens juridicos, mas que ndo pode estar vigilante o tempo todo ¢ em todos os
lugares, razio pela qual o proprio Estado espera e necessita que as pessoas
exer¢am a vigilancia sobre seus bens e interesses e ndo os coloquem em risco
sob pena de perda de prote¢ao formal.

5.6 Abordagem criminoldgica

Muitas teorias buscaram respostas para o aumento da criminalidade em
todo o mundo. Sobre a criminalidade informatica ndo se pode deixar de



investigar os fatores que levaram ao seu crescimento, para assim apresentar
formas de resisténcia em busca da diminui¢éo dos riscos no ciberespago.

Praticar um crime com o uso da internet ¢ extremamente facil para
quem detém um minimo de conhecimento técnico. A internet passa a ser um
grande sistema reconhecidamente facilitador de crimes, equiparando-se a uma
arma de fogo em ambiente fisico. Ela ¢ capaz de eliminar a distincia, assegurar
o anonimato, diminuir os riscos pessoais do criminoso (nada de tiroteio), diminuir
os esfor¢os (sem correria na fuga), com recompensa bem animadora ao final.

Aqui cabem referéncias sobre duas importantes teorias da criminologia,
a saber, a teoria da associagdo diferencial e a teoria da prevengdo situacional.

A primeira, criada em 1939 pelo norte-americano Ediwn Sutherland, ¢
uma teoria de aprendizagem. Para ela os crimes estdo ligados ao maior ou
menor conhecimento do autor sobre a conduta a ser praticada, e quanto mais
defini¢des e informagdes favoraveis ao cometimento ele possuir, mais estard

sujeito a praticé-log.

Atualmente ¢ facil de se encontrar na internet sifes com instrugdes de
como invadir um computador e at¢ mesmo de como fazer uma bomba caseira,
com acessos livres para qualquer pessoa conectada a rede, o que pode levar uma
pessoa a praticar um delito apenas por curiosidade ou por diversdo.

Os crackers sdo pess

as extremamente inteligentes e com
conhecimentos altamente destrutivos se utilizados para o mal. Em geral, ndo
seriam capazes de realizar um furto pessoalmente em uma loja, mas a distancia,
com o uso da internet,

o capazes de reiterar essa conduta durante um dia
inteiro, explorando a ignordncia das vitimas e a vulnerabilidade dos
computadores.

Na segunda teoria, vé-se o crime como a figura geométrica de um
quadrado, em que cada ponta representa um elemento de sua formagdo. Na
primeira, ha o espago; na segunda, o tempo; na terceira, o autor; e, na tltima, a
vitima. Para essa teoria criminologica, se uma das pontas for modificada a
criminalidade diminui. Dessa forma, dada a existéncia de trés pontas gerais, ¢ de
se concluir que o melhor elemento para se evitar o proprio crime ¢ o fator
espago.

Na criminalidade comum, tradicional, com o escopo de se reduzr seus
indices, fala-se em melhora da iluminagdo, revitalizagdo de bairros, policia
comunitiria etc., enquanto na criminalidade cibernética tem-se apenas uma
proposta: a efetividade da seguranga da informagao.



Parece 0bvio, mas aumentar a dificuldade para o cometimento de certos
crimes significa a diminuigdo deles, e aqui ndo cabe o argumento de que na
pratica seria inviavel o que se conhece por policiamento preventivo, pois ja ¢ do
conhecimento comum a existéncia de diversos programas de rastreamento de
condutas suspeitas na rede mundial de computadores.

Ainda em analise da segunda teoria, ¢ fundamental dar-se destaque ao
fator prevengdo, que se alcangara também pela educacdo digital, tornando-se o
grande diferencial no combate a criminalidade informatica, pois a desenfreada
busca por inclusio digital sem as devidas cautelas e ressalvas tornar-se-a fator de
crescimento da incidéncia desses crimes, notadamente em razio do despreparo
do novo usuario.

Outro aspecto a ser considerado no presente topico prende-se a
necessidade do estudo para a prevengio e redugdo da criminalidade em razio da
inexisténcia de fronteiras geograficas que decorre do conceito de internet. Com
efeito, o desejo ¢ que o tratamento ocorra uniformemente em todo o mundo para
que ndo haja localidades conhecidas como paraisos informaticos, que servem de
abrigo para hospedagem de sites pornograficos, armazenamento de informagoes
criminosas ou ndo obrigue os provedores a fornecerem as informagdes
necessarias no momento das investigagdes.

5.7 Responsabilidade penal das pessoas juridicas provedoras de acesso em
geral

Questdo interessante que estd contida no estudo da criminalidade
informatica ¢ a controversa ideia de responsabilidade penal das pessoas juridicas
responsaveis pelo acesso, armazenamento de dados ¢ outros servigos no
ambiente conhecido como ciberespago.

No Brasil, a resisttncia ainda ¢é muito grande para essa
responsabilizagdo, e os argumentos juridicos que sdo ofertados para sua
impossibilidade sio muito fortes.

Sobre o tema, colaciona-se trecho de outro trabalho do subscritor:

Ha necessidade de se quebrar paradigmas até entdo arraigados,
dentre eles a capacidade de a empresa delinquir, de encontrar sua
vontade (corolario inquestionavel de que ha consciéncia do ente moral e



consequentemente sua imputabilidade), elemento autorizador da
repressdo penal, independente da administrativa ou civil (ROSSINI,
2004, p. 83).

A ja estudada Convencgdo de Budapeste recomenda a responsabilizagdo
penal dos provedores de acesso em seu art. 12 (CONSELHO DA EUROPA,

ZOOI)Q, porém, cumprir essa tarefa ndo estd facil no Brasil em razio da
limitagdo constitucional acerca dessa criminalizagdo. Apenas os crimes
ambientais (art. 225, § 39, os crimes contra a ordem econdmica, financeira e
contra a economia popular (173, § 59 possibilitam a responsabilizagdo penal das
pessoas juridicas no ordenamento juridico brasileiro.

A classificagdo dos delitos informaticos em proprios e improprios
autoriza a inferéncia de que a pessoa juridica provedora podera ser punida
criminalmente pela participagdo num dos crimes elencados no paragrafo
anterior, j4 que os mesmos sdo espécies que podem facilmente ser praticadas
pela internet. Esta ¢ a unica excegéo.

Nio ha falar, portanto, em responsabilidade penal da pessoa juridica que
assegura o acesso por rede de computadores a imagens de pornografia infantil,
como pretendeu o legislador ao alterar o Estatuto da Crianga e do Adolescente
incluindo o art. 241-A, § 18,11

Os delitos cibernéticos sdo da espécie de infragdes que sempre deixam
vestigios e sdo os provedores, em especial os de acesso ¢ armazenamento, que
possuem as informacgdes privilegiadas e necessarias sobre os rastros deixados
pelos criminosos e seus comparsas, sendo de absoluta necessidade a atuagdo dos
orgdos estatais junto a tais empresas.

A cria¢do de medidas de responsabilizagdo pela omissdo em casos que
poderiam ser evitados e medidas que determinem a colaboragdo com as
investigagdes sdo imprescindiveis para o sucesso da repressdo desses crimes.
Entretanto, para a primeira hipotese, imprescindivel a edicdo de emenda
constitucional para incluir os delitos cibernéticos no rol dos crimes passiveis de
responsabilizagdo das pessoas juridicas.

Outra alternativa ¢ a recepg¢do da Convengdo de Budapeste, nos termos
do art. 5% § 39, da CF/88. Como ela versa, sem duvida alguma, sobre matéria de
Direitos Humanos — a seguranga informatica —, ¢ ¢ grande a possibilidade de sua
aprovagdo com o quorum exigido, por consectario logico, todos os dispositivos
que regulam a matéria seriam assimilados pelo ordenamento juridico pétrio.



A CF/88, em seu art. 5% § 2, possui o que a doutrina denomina clausula
aberta, em que se vé:

Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte (BRASIL, 1988)LL,

Mesmo assim, somente esse dispositivo ndo seria suficiente para
autorizar a responsabilidade penal do provedor ndo fosse, dentre as inovagodes
trazidas pela Emenda Constitucional n. 45, a possibilidade de os tratados
internacionais de direitos humanos ingressarem na ordem juridica interna com
status de norma constitucional, com a seguinte dic¢do do introduzido § 3%

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa no Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos, dos votos dos respectivos membros, serdo

equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988)2.

Com efeito, admitindo-se que a Convengdo de Budapeste sobre o
Cibercrime trata de matéria de direitos humanos (e trata), ter-se-a4 um
permissivo constitucional para a criagdo de lei especifica para a
responsabilizagao penal dos entes morais denominados provedores.

Da mesma forma, considerando-se a prote¢do da informag¢do em meios
eletrénicos ou em s

stemas de computador como um direito fundamental, com
esteio no § 2¢do art. 5¢da CE ter-se-4 a responsabilizagdo penal como forma de
garantia a esse direito, qual seja, um ambiente virtual seguro e com dignidade.

A doutrina de direitos humanos ja trata do assunto considerando o acesso
ao ambiente virtual seguro e digno como sendo um direito humano e
fundamental na sociedade da informacao, existindo divergéncias levantadas por
aqueles que adotam a corrente geracionista com relagdo ao fato de tal direito ser
de terceira ou quarta geragio.

O mais importante ¢ entender que todos tém direito a um acesso seguro



com suas informagdes protegidas, pois ¢ dai que emerge a protegdo de todos os
demais direitos como a intimidade, privacidade, imagem, propriedade e até
mesmo a propria vida.

Dessa forma, de fato, ora se sustenta o surgimento da seguranga
informdtica como mais um direito humano fundamental — que até o presente
momento se encontra absolutamente exposto, condigio que impulsiona um
movimento em busca da adaptagdo da legislagdo brasileira para receber essas
demandas decorrentes do avango tecnologico.

Num segundo raciocinio, ¢ com o escopo de se determinar a
imprescindivel colaboragdo dos provedores, o magistrado pode se valer de seu
poder geral de cautela visando garantir a integridade dos rastros eletrénicos —
sempre deixados pelos criminosos — caracterizados principalmente por sua
volatilidade. Resta autorizado, portanto, sem qualquer alteragdo legislativa, o uso
dessas medidas quando existir fundada suspeita da ocorréncia de um delito
cibernético (fumus comissi delicti), e em razio da perenidade dessas provas
(periculum in mora).

Evidentemente que em razio das inumeras circunstancias possiveis,
torna-se mais coerente e juridicamente segura a criagdo de medidas que
encontrem suas respectivas hipoteses de cabimento, defini¢des e limites legais.

5.8 Crimes financeiros na internet

O advento da internet impactou as mais diversas areas do conhecimento
humano: educagao, cultura, politica, economia etc.

A internet, que despontou na década de 60, nos Estados Unidos, com
uma fungdo adstrita aos interesses governamentais e que por um bom tempo foi
utilizada apenas em atividades militares e universitérias, hoje integra a vida de
milhdes de pessoas que ja ndo conseguem mais exercer suas atividades

rotineiras, sobretudo profissionais, sem a sua presenqaﬁ,

O Brasil ¢ o sexto maior usuario da internet no mundo. Segundo dados
fornecidos pela ONU, em 2007 havia cerca de 39 milhdes de usuérios da rede
mundial de computadores no pais em relagdo aos 1,2 milhdo de pessoas com
acesso a rede no mundo (CHADE, 2007). Em 2008, o Brasil superou a marca de
41 milhdes de usuarios de internet, com o ingresso dos consumidores de baixa
renda na rede (CRUZ, 2008). O acesso ndo se limita ao ambiente laboral, pois



cerca de 20,1 milhdes de pessoas ja tém acesso & web em suas casas
(ACESSO..., 2007). Ademais, o tempo médio que o internauta brasileiro passa na
internet também aumentou, chegando a 23 horas e 48 minutos por més (CRUZ,

2008)14,
Inegavelmente, a internet trouxe facilidades a vida cotidiana,
apresentando novos modelos de negocios, facilidade de comunicagdo e

transmissdo de dadosﬁ, que permitem a interagdo entre os internautas e a
disponibilizagdo de ferramentas que estimulam o seu uso.

O desenvolvimento abrupto da internet também tem sido favorecido no
Brasil pelo crescimento da banda larga e pelas maiores possibilidades de
aquisicdo de um computador pessoal, por meio de financiamentos facilitados,
climinagdo da incidéncia de impostos nas vendas desse tipo de equipamento, bem
como a desvalorizagdo do dolar em relagdo ao real, que resultou na redugdo do
prego dos componentes importados, o que contribuiu para baratear o produto ao
consumidor finall.

Logo, um sem-numero de atividades e de servigos passou a ser realizado
com o apoio da internet. Por exemplo: certificagdo de documentos que passam
pela rede, leildes virtuais, correios eletronicos, comércio dos mais variados
produtos, opera¢des no mercado financeiro (como investimentos, compra e
venda de agdes e servigos bancarios), entre outros. Tanto as entidades publicas
como as privadas tém se utilizado da internet para prestar seus servigos de
maneira mais célere, atingindo um numero cada vez maior de pessoas. Mas,
embora a internet represente um grande avango no sistema de comunicagdo,
produzindo muitos beneficios para a sociedade moderna, a sua utilizagdo também
facilitou a pratica de crimes jéa existentes, conforme ja mencionado nesta obra,
bem como possibilitou a criagdo de novas praticas criminosas que atingem os
mais diversos direitos, causando prejuizos de todas as ordens, inclusive no que
tange a economia do pais, pois os valores perdidos em furtos de informagdes,
violagdes de patentes, comércio de produtos pirateados, fraudes de maneira
geral, dentre outras condutas, atingem numeros cada vez maiores. Dai a
necessidade de um melhor amparo legal desses direitos potencialmente violaveis.

Dessa forma, pode-se concluir que as atividades econdmico-financeiras
sdo as mais atingidas pela revolugdo tecnologica.

Uma infinidade de negdcios juridicos pode ser realizada pela internet,
abarcada, portanto, pelos denominados negocios eletrénicos, que, por sua vez,
integram o comércio eletrénico ou e-commerce, que envolve trés tipos de



agentes: as empresas, os consumidores e o governo, originando as possiveis
relagdes descritas a seguir: a) B2B (business to business) — transagdes entre
empresas (ex.: portais verticais de negocios); b) B2C/C2B (business to consumer
ou consumer to business) — transagdes entre empresas e consumidores, tais como
transagdes feitas em lojas e shoppings virtuais; ¢) B2G/G2B (business to
government ou government to business) — transagdes envolvendo empresas ¢
governo (ex.. portais, compras, etc.); d) C2C (consumer to consumer) —
transagdes entre consumidores finais, tais como sites de leildes, classificados
online, entre outras; e) G2C/C2G (government to consumer ou consumer to
government) — transa¢des envolvendo governo e consumidores finais (ex.:
pagamentos de impostos e servigos de comunicagdo); G2G (government to
government) — transagdes entre governos.

O grande exemplo do impacto da internet nas operagdes econdmico-
financeiras ¢ o do comércio eletronico realizado ndo apenas por empresas
idealizadas integralmente no espago criado pela internet (o ciberespago) — as
denominadas empresas pontocom, mas também pelos negocios empreendidos
pelas empresas tradicionais, que tiveram de se adaptar a realidade hodierna, no
sentido de aproveitar os recursos tecnologicos a fim de ndo perder mercado e
consequentemente nao falir, seja pela ineficiéncia de suas atividades em face
das empresas evoluidas tecnologicamente, seja por ndo aproveitar as
oportunidades de transagdes ou negocios a distancia, ampliando seus horizontes.

Os negocios bancarios se beneficiaram sobremaneira dessas tecnologias,
até porque t€m como uma de suas pilastras, sendo o principal patriménio, a
propria informagdo: o surgimento da telematica (segura) permite ha muito
tempo a transferéncia eletronica de fundos, realizada por meio, por exemplo, das
chamadas Automated Teller Machines ou Automated Teller Systems. Ademais, o
chamado homebanking também permite a realizagdo de negdcios por meio dos
sites  disponibilizados pelas instituigdes financeiras, sem a necessidade do
deslocamento fisico do cliente até a agéncia bancaria. O emprego de modernas
tecnologias na realizagdo de transagdes bancarias e mercantis, contudo,
apresenta, na mesma escala de seus beneficios, a preocupagido com a seguranga
dos sistemas tecnologicos criados e usufruidos por todos.

Os bancos, por exemplo, operam e prestam servicos quase que
integralmente por meio da internet, e a paralisagdo de suas atividades ou a
interferéncia, minima que seja, em suas atividades, gera inseguranga aos seus
usuarios e significa prejuizos incomensuraveis. Assim, a seguranga no
processamento de dados (sistemas e base de dados) desponta como uma das



maiores inquietagdes da era informatizada que atinge todos os seguimentos,
notadamente, os relacionados ao mercado financeiro. O ambiente virtual, ao
mesmo tempo que apresenta a cada dia novas facilidades, traz riscos, tais como
violagdes de senhas e dados cadastrais dos correntistas, além de fraudes nos
sistemas utilizados por empresas e bancos.

Os riscos decorrentes do emprego dessas tecnologias no mercado sio
incrementados de acordo com dois fatores: falhas causadas de forma proposital
(ou ndo) pelos funcionarios da empresa (nesse sentido, deve existir uma politica
adequada de contratagdo e orientagdo de funcionarios para a utilizagdo correta
das tecnologias) ou a negligéncia por parte do cliente no trato das suas
informacdes, deixando de tomar medidas preventivas que impegcam o acesso
indevido aos seus dados por terceiros. Conforme explica Gislene Russo Andretta
(1999, p.18):

Pequenos empresarios frequentemente tém dificuldades em
implantar um sistema de seguranga energético. Nessas empresas,
geralmente, um funcionario ¢ responsavel pelas operagdes nos
computadores, o qual tem um bom nivel de conhecimento na sua area
de atuagdo e que ocupa uma posi¢do de confianga plena. Desta maneira,
tal funcionario tem o potencial de cometer crimes financeiros caso seja
motivado a quebrar a confianga nele depositada.

As fraudes perpetradas no ambiente virtual e que impactam o sistema

financeiro sdo as mais variadasu, tais como: a fraude em venda e investimentos

¢ transferéncias fraudulentas de fundos eletronicosS.

Em Los Angeles, ja no ano de 1973, foram praticadas diversas fraudes
que culminaram na destrui¢do da Equity Funding Insurance Company, gerando
prejuizos de dois milhdes de dolares. A empresa praticou os mais variados tipos
de fraudes cometidas virtualmente. A diretoria da empresa criou, em seu sistema
de computadores, mais de 60.000 apolices de seguro de pessoas fantasmas. O
governo americano acusou 22 executivos, incluindo dois desta empresa
(ANDRETTA, 1999, p.18).

O banco francés Société Générale, em 2008, registrou uma perda de
cerca de US$ 7,16 bilhdes devido a um esquema de fraude elaborado por um
operador. A fraude ocorreu em sua divisdo de mercados futuros para a Franga.



O operador envolvido no esquema era responsavel por negociar papéis
chamados de plain vanilla, instrumento financeiro de tipo mais simples, em geral
na forma de opgdes de agdes, titulos ou contratos futuros. Ele assumiu posi¢des
fraudulentas mediante um esquema de transagées ficticias, abusando do acesso
que tinha a informagdes sobre os sistemas de seguranga do grupo (BANCO...,
2008).

Em 1995, o britanico Barings Bank quebrou com o golpe aplicado por
Nick Leeson, que era gerente de negdcios com contratos futuros do banco em
Cingapura. Na época, Leeson, que acabou preso, perdeu cerca de USS$ 1,3 bilhdo
em negocios ndo autorizados pelo banco. Outro banco que quebrou em razio de
esquemas de fraudes foi o BCCI (Bank of Credit and Commerce International),
em 1991, com a perda de mais de US$ 10 bilhdes a época.

Na avaliagdo do Perito Criminal da Policia Federal, Dr. Paulo

Quintilianoﬁ:

ja se foi o tempo em que os crimes na internet eram coisa de um bando
de garotos que queriam provar para os amigos que eram capazes de
invadir computadores. Hoje, estes delitos sao cometidos por quadrilhas
organizadas.

Essas quadrilhas, segundo o Banco Mundial, em 2004, movimentaram
mais recursos financeiros do que o trafico ilicito de drogas (TOLEDO, 2007).

Cada vezmais o dinheiro real tem perdido espago para o dinheiro virtual,
fator que contribui para a pratica de ilicitos financeiros informaticos. Em
Portugal, por exemplo, h4 uma grande preocupagdo com o crescimento da
lavagem de dinheiro por meio da internet:

As burlas envolvendo contas bancdrias e concretizadas através
da Internet estdo a crescer exponencialmente em Portugal, avanga hoje
o Diario Econdémico. Desde o inicio do ano, perderam-se 1,8 milhdes de
euros, s6 em Lisboa. Ndo interessa o montante. O que importa é angariar
mais e mais dinheiro, conforme revelou ao Diario Econémico o
inspector-chefe da Policia Judicidria, Rogério Bravo. De acordo com o
inspetor, a lavagem de dinheiro através da Internet tem vindo a registrar
um crescimento significativo. Os dados revelados ao jornal ddo conta da



perda de 1,8 milhdes de euros por esta via desde o inicio do ano, s6 em
Lisboa, 0 que representa um aumento de 20 por cento face ao mesmo
periodo do ano anterior. Evitar cair num ataque de phishing, método
tradicionalmente usado para usurpar dados bancarios, passa por algumas
agoes de seguranga basica. Eis algumas medidas a ter em conta: ndo
aceder a e-mails que surjam numa janela pop-up, onde sdo solicitadas
informacdes financeiras; ter em conta que as entidades bancarias nunca
pedem dados por e-mail e nunca enviar informagdes pessoais ou de
contas por correio eletrénico (OLIVEIRA Francisco, 2009).

A criminalidade informatica que atinge o mercado financeiro se
agiganta a cada dia e as institui¢des financeiras constituem o seu principal alvo.

No Brasil, as politicas preventivas ainda estio aquém do necessario ¢ a
repressdo ¢ dificultada pela auséncia de legislagdo que permita uma punigdo
adequada as praticas criminosas.

Nos EUA, por exemplo, ha diversas leis que permitem a puni¢do dos
autores de delitos financeiros praticados por meio da internet ou com o apoio das
tecnologias, que tipificam as condutas atinentes a invasio de privacidade,
sabotagens, acessos ndo autorizados a empresas e bancos e fraudes em geral.
Sem contar a existéncia do Computer Fraud and Abuse Act, de 1986, que
regulamenta condutas relacionadas a fraudes e abusos praticados mediante
computadores.

No caso brasileiro, como nio ha legislagio especifica, o enquadramento,
quando possivel, ¢ feito nos tipos penais existentes na legislagio comum ou
especial, quais sejam: estelionato (art. 171 do Cddigo Penal); quebra de sigilo
bancario (regulamentada pela Lei Complementar n. 105/2001); crimes contra o
sistema financeiro nacional (tipificados na Lei n. 7.492/86); crimes de lavagem
de dinheiro (Lein. 9.613/98) etc.

Por fim, cumpre destacar que a inexisténcia de regulamentagao sobre a
internet a transforma num verdadeiro paraiso informatico, especialmente quando
a conduta criminosa atinge paises que ndo tenham ratificado documentos
internacionais de prote¢do a dados constantes na rede ou onde ndo exista
regulagdo juridica adequada para a puni¢do de condutas danosas, acarretando
um verdadeiro odsis da criminalidade.



5.9 Considerag0es finais

Muito se tem dito, mas o que se tem feito para resguardar o valor
econdmico da informagdo em nossa sociedade atual ndo atinge os patamares
ideais. Fonte de poder e riqueza, a informagao que circula no ciberespago hoje
precisa ser protegida, ndo so pelo proprio usuario e pelas empresas, mas também
pelo Estado.

Como se viu, os elementos contidos na delinquéncia informatica
trouxeram varias preocupagdes para a dogmatica penal. Sdo novidades que
forgam uma aparente relativizagdo de normas e provocam uma sensagio
desconfortavel de deficiéncia legislativa.

As comodidades e beneficios trazidos pela internet ndo podem ser
negados a populagdo em razio dos riscos que os usuarios podem correr. Por isso
¢ que a busca por seguranga no ciberespago tornou-se uma preocupagido global,
e o Brasil, ndo obstante a aparente inércia no que diz respeito a efetivagdo da
assinatura da Convengdo de Budapeste, precisa, desde logo, reconhecer o
surgimento de bens trazidos pela internet e tuteld-los juridicamente, com a
criagdo dos delitos informaticos proprios.

A legitimidade de uma eventual lei penal para sanar essa pequena
deficiéncia pode ser questionada com argumentos ligados aos principios de
Direito Penal minimo e ultima ratio, mas ndo hd como negar o merecimento de
pena para condutas atentatorias, v.g., a inviolabilidade do sistema informatico que
contenha informagdes sigilosas. O acesso em si deve ser punido,
independentemente do uso desse relevante bem.

Ainda que assim ndo fosse, a apuragdo dessa hipotese restaria
prejudicada em razio da existéncia de inviolabilidades constitucionais, que s6
poderiam ser excepcionadas para fins de investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal.

Quanto aos denominados delitos improprios, como o estelionato e o furto
mediante fraude, ndo se verifica a necessidade de alteragdes legislativas. A
defini¢do do que ja esta definido e historicamente adaptado ndo somente ao meio
juridico, mas também a sociedade em geral, gera desnecessaria instabilidade
juridica e verdadeiro perigo a coletividade, notadamente em razio das inimeras
condenagdes fundamentadas nos tipos ja existentes. Uma lei propria poderia
causar 0 fendmeno da abolitio criminis, a despeito de se tratar de condutas
idénticas.

Providéncia de bom alvitre seria a criagdo de uma agravante genérica —
ou mesmo uma causa de aumento de pena nos casos de crimes comuns



praticados com o uso da internet (os improprios ou mistos) —, pois, como ja se
afirmou, trata-se de instrumento facilitador de condutas indesejadas, com
inquestionavel danosidade coletiva, situagdo que atualmente ndo se resolve tio
somente com o aumento da pena-base pela intelec¢do do art. 59, caput, na
primeira fase do calculo da pena nos moldes do art. 68, ambos do Codigo Penal.

Viu-se que os provedores de internet poderiam ser os maiores
colaboradores na atuagdo estatal de prevengdo e repressio de delitos
informaticos, o que ndo corresponde a realidade atual. A alegada impossibilidade
de colaboragdo pode ser até considerada em alguns casos como omissdo
relevante, gerando responsabilizagdo pelo resultado causado.

A regulamentagdo da colaboragdo dos provedores ¢ outra necessidade
que se impde, mas, como dito, em razio da volatilidade dos rastros eletrénicos o
Poder Judiciario pode, desde ja, se valer das medidas existentes e agir
rapidamente a partir das representagdes da Policia, do Ministério Puiblico, quando
ndo dos proprios ofendidos nos casos em que a iniciativa da agdo penal é privada,
corolario do principio da cautelaridade geral, detalhada em tantos pontos da
legislagdo processual em vigor.
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6 COOPERAGAO JURTDICA INTERNACIONAL: MEDIDAS ASSECURAT’ORIAS
E DEVIDO PROCESSO LEGAL: UMA ANALISE ACERCA DA LET APLICAVEL E
DA DUPLA-INCRIMINACAO
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6.1 Introdugdo

Durante muito tempo, a cooperagao juridica internacionall restringiu-se
ao que se chama de “medidas de 19 nivel” (medidas sem imposi¢do de
gravames, como a realizacdo de intimag¢des), com menor impacto na esfera
individual. Porém, como instrumento de busca e de produgdo de prova, segue a
cooperagdo as evolugdes e tendéncias do proprio processo penal e da politica
criminal. Desta forma, com a diferenciagcdo da criminalidade (surgimento da
criminalidade organizada, transnacional e com enfoque financeiro) e a
globalizagdo, os paises sentiram a necessidade de novos instrumentos de
investigagdo e de persecucdo penal, ganhando também destaque a intervengdo
de organismos internacionais. Assim, a cooperagdo também ganhou novos
contornos, além de importincia a ela antes ndo atribuida.

Essa aceleragdo do uso da cooperagdo internacional traz, no entanto,
algumas dificuldades. Por exemplo, para muitos, ¢ dificil o entendimento acerca
da possibilidade de o Estado atuar exercendo medidas tipicas de seu processo
penal interno quando nem sequer tem jurisdigdo sobre o caso, porque ausentes
quaisquer das hipoteses do art. 7¢ do Cédigo Penal, com relevo ao principio da
territorialidade (considerado, por muito tempo, o principal). Essa, todavia, ¢ a
natureza da cooperagdo juridica internacional em sentido estrito: um Estado
soberano, com jurisdi¢do sobre determinado crime, necessita do auxilio de outro
Estado soberano, porque uma ou mais medidas processuais ou relacionadas a



investigagdo devem ser tomadas no territorio deste ultimo. Nas palavras de
Cervini (2001, p. 444), que entendemos ser a defini¢do que mais adequadamente
explica este fendmeno e a qual ja recorremos em outras oportunidades, a
cooperagdo pode:

(...) ser esquematizada funcionalmente como um conjunto de atividades
processuais (cuja prote¢do ndo se esgota nas simples formas), regulares
(normais), concretas e diverso nivel, cumpridas por 6rgios jurisdicionais
(competentes) em matéria penal, pertencentes a distintos Estados
soberanos, que convergem (funcional e necessariamente), em nivel
internacional, na realizagdo de um mesmo fim, que ndo ¢ sendo o
desenvolvimento (preparagdo e consecugdo) de um processo (principal)
da mesma natureza (penal), dentro de um estrito marco de garantias,
conforme o diverso grau e projecéo intrinsecos do auxilio requerido.

Ultrapassado este ponto relativo a concepgdo da cooperagdo em si,
outros problemas apresentam-se. Lembremos, assim, que, historicamente, como
dito, medidas que n3o implicavam qualquer grau de coer¢do sempre foram
praticadas por meio da cooperagdo. Os problemas aos quais nos referimos
tornaram-se maiores, porém, com a crescente execu¢do de medidas que
restringem a esfera individual dos investigados ou processados (medidas de 2¢
nivel).

Esse aumento de utilizagdo das medidas assecuratorias advém, em
grande parte, da concepgdo, que vem ganhando o cenario mundial, de corte de

fluxo financeiro2 para o combate ao crime organizado e, principalmente, no

ambito do combate a corrupgdo, da recuperagdo de ativos. Advém também da
facilidade com que os ativos sdo enviados para outros paises.

Para além, no entanto, de explicagdo do cenario mundial que cerca o
aumento dos pedidos de cooperagdo internacional e o aumento das medidas que
neles se incluem, sera foco deste trabalho o estudo das medidas assecuratorias
requeridas por meio da cooperagdo, com especial atengdo ao cumprimento do
devido processo legal, aqui analisado sob dois prismas: lei aplicavel e dupla-
incriminagéo.

Com relagdo ao primeiro prisma, ganha relevancia a questdo da lei
aplicavel, porque determinante para se aferir o cumprimento do devido processo
sob o ponto de vista de cada ordenamento juridico envolvido. E, neste particular,



a necessidade de decisdes judiciais para o cumprimento de tais medidas,
questionamento cuja resposta nao tem sido automatica, principalmente em
virtude da nossa tradi¢do de entendermos o processo somente se delimitado por
nossas proprias regras.

Ja no tocante ao segundo prisma, tendo em vista que a dupla--
incriminagdo vem sendo eliminada paulatinamente como requisito da maior
parte dos acordos internacionais na matéria, a discussdo sobre sua necessidade ao
se tratar de medidas assecuratorias (prevista a dupla-incrimina¢do nestes casos
por uma clausula de escusa presente nestes acordos) torna-se imprescindivel
para a andlise da garantia do principio da legalidade (nulla poena sine lege).

Com isso, oferecemos um panorama geral que nos possa ajudar a
refletir sobre a correg¢do dos procedimentos que vém sendo adotados na matéria.

6.2 Medidas assecuratorias: crime organizado vs. garantias individuais

As medidas assecuratorias a que nos referimos neste artigo sdo aquelas
que recaem sobre bens, direitos e valores, utilizados como instrumentos do crime
ou sendo dele produto, e que correspondem na pratica as espécies de arresto,
sequestro, hipoteca, indisponibilidade e bloqueio. Ndo interferem diretamente,
portanto, na liberdade do individuo, mas em sua propriedade. Despiciendo o
estudo sobre os procedimentos de execugio das medidas assecuratorias de forma
detalhada, a0 menos para nossa reflexdo inicial, porque o que nos ira interessar
sera sua finalidade, como primeira baliza a ser utilizada para a verificagdo de
legitimidade. Sendo legitima a medida internamente, ndo ha duvida, ao menos
sob este prisma, de que ¢ igualmente legitimo seu pedido por meio da
cooperagdo. Além disso, as regras especificas (internas ou de outro Estado)
interessam ao caso concreto. Para nos, serda de mais valia sabermos qual regra
especifica deve ser utilizada.

Este topico, assim, serve a uma primeira andlise reflexiva sobre a
utilizagdo destas medidas.

Para essa analise, precisamos partir da discussido atual que preocupa os
operadores do direito acerca do delicado equilibrio entre as garantias individuais
¢ a necessidade de combate ao crime organizado. Como mencionamos no inicio
deste trabalho, essa preocupagdo mostra-se de todo relevante, tendo em vista a
criagdo de diversos instrumentos de combate ao crime organizado e de
flexibilizagdo de garantias, tudo sob o palio de se impedir a impunidade (podemos



citar como novos instrumentos a introdugdo de delagdo premiada, o pagamento a
informantes que colaborem na recuperagdo de ativos, agentes infiltrados e
alargamento das hipoteses em que se admite o contraditorio diferido). No caso da
cooperagdo, que traz necessariamente a intera¢do entre diferentes jurisdigdes,
essa discussdo ganha relevo em virtude da analise do cumprimento dos requisitos
positivos e negativos para sua execugdo, atrelados a compatibilidade com a
ordem publica dos Estados envolvidos. Principalmente no tocante as medidas
assecuratorias e ao confisco, meios eleitos como eficientes no combate ao crime
organizado, o que advém do ja explicitado conceito de rompimento de fluxo
financeiro.

Ha que se tomar cuidado, portanto, ao se adotar algumas medidas que
visem ao ataque ao crime, sob seu ponto de vista globalizado, sem considerar
suas consequéncias.

Delmas-Marty (2004, p. 289) trata a questdo sob um prisma interessante.
Defende que o Direito Penal traz em si dimensdo ética que poderia auxiliar a
estabelecer um equilibrio entre valores e resolver contradi¢des advindas do que
chama de mundializagdo. E, para esse fim, seria o instrumento mais adequado.
Porém, esse Direito Penal Mundial exprime uma ética ambigua.

A ambiguidade resulta de um discurso penal simultaneamente
securitario e humanista, que alia a fungéo instrumental do Direito Penal
(debilidades da cooperagdo internacional face a criminalidade
transnacional) a sua fung¢do simbolica (vontade de afirmar e proteger
valores comuns da humanidade, vitima de uma criminalidade
supranacional).

Em politica criminal, a ambiguidade torna-se contradicdo
quando o utilitarismo incita ao privilégio de um modelo autoritario,
podendo chegar a justificar uma guerra implacavel contra o crime
(modelo totalitario), enquanto o idealismo favorece um modelo de tipo
liberal, que integre os instrumentos internacionais de protegdo dos
Direitos do Homem. Do primeiro modelo sdo fruto as convengdes
internacionais sobre os crimes transnacionais (branqueamento de
capitais, terrorismo internacional, corrupgao no comércio internacional,
ou em geral crime organizado); ja os crimes supranacionais julgados
pelos tribunais penais internacionais ad hoc e pelo Tribunal Penal
Internacional pertencerdo mais ao segundo.



Para evitar o que acima se chamou de contradigdo, levando-se a uma
formula de direito autoritiria, Antonio Scarance Fernandes (2008, p. 238-239)
traz o principio da proporcionalidade como uma das balizas a salvaguardar tal
equilibrio na produgdo de provas. Esclarece os parametros a serem considerados,
ofertando-nos uma espécie de check-list de analise da proporcionalidade para
que se imponha uma medida assecuratoria, que coincide tanto para a aplicagio
no processo interno como para a cooperagdo internacional (ativa e passiva):

1. Requisito intrinseco:

a) adequagdo: 1. Habilitagdo para alcangar o fim pretendido (adequagio
qualitativa); 2. Duragdo e intensidade condizentes com a finalidade (adequagdo
quantitativa); 3. Incidéncia sobre determinado individuo (adequagao subjetiva);

b) “subsidiariedade”, “intervengdo minima” ou “alternativa menos
gravosa”: o meio mais idoneo que ocasione a menor restri¢ao possivel;

¢) proporcionalidade em sentido estrito: analise da prevaléncia dos
valores em conflito;

II. Requisito extrinseco: decisdo judicial que fundamente os demais
requisitos acima.

Seguindo-se os passos acima descritos, de que a medida assecuratoria
solicitada seja 1) necessaria para assegurar a devolugdo dos objetos do crime
(por exemplo); ou que seja 2) necessaria a justificar o corte do fluxo financeiro
(por que ndo?); 3) de que ela seja imprescindivel para a consecugdo do fim
almejado; 4) que seja a menos gravosa para alcangar tal fim; 5) que nao tenha
duragdo acima do prazo suficiente, nem que abarque mais bens do que o
necessario e possivel; 6) sejam todos estes aspectos analisados pelo juiz
competente para a determina¢do de tal medida; creio termos um ponto de
partida para justificar a aptiddo da medida, inclusive no que diz respeito a
cooperagao.

Porém, mesmo com alguns pardmetros estabelecidos, ha que se ter
cuidado, ainda tendo em mente este delicado equilibrio entre respeito a direitos e
combate ao crime, para que ndo se inverta a 6tica do processo penal. Neste caso,
suas garantias passam a ser observadas sob o prisma de garantias de aplicagdo da
lei penal para proteg¢do da sociedade, ficando o individuo em segundo plano. Nao
se pode esquecer que:

Bem vistas as coisas, quem tem necessidade do processo,



porque tem um interesse pessoal ameagado (o interesse de continuar a
desfrutar da liberdade), ¢ o suspeito. Ele é que necessita de recorrer ao
Estado-Juiz para que essa ameaga a seu interesse, que ele reputa
legitimo, ndo se concretize. E o Estado-Administragio que estd
questionando e pondo em perigo essa pretensdo a liberdade. Logo, ha
que se encarar o processo como actum trium personarum, porém sob a
otica de quem dele precisa, que € o titular do direito publico a liberdade
(SUANNES, 2004, p. 158).

Concordamos que o Estado tenha de buscar meios mais efetivos de
combate ao crime e, em especial, ao crime organizado transnacional. Mas essa
luta ndo deve ser feita, no ambito do processo, com o sacrificio de garantias
individuais, que sdo salvaguarda de todo e qualquer individuo contra agdo
arbitraria do Estado.

Portanto, temos como primeira premissa de nosso trabalho que as
medidas assecuratorias, na cooperagdo, devem possuir os mesmos requisitos de
proporcionalidade que deveriam seguir se tais medidas fossem executadas em
processo inteiramente nacional. Porém, ha, por obvio, flexibilizagao de algumas
regras em virtude da necessidade de entendimento e respeito a outros
ordenamentos, mas sem o sacrificio de direitos e sem inversdo da logica do
processo penal.

6.3 Devido processo legal

A grande questdo que se coloca quanto ao cumprimento de medidas
assecuratorias relaciona-se ao respeito ao devido processo legal.

No Brasil, nos termos do art. 58 LIV, da Constituigdo Federal, ninguém
seréa privado de seus bens ou de sua liberdade sem o devido processo legal. Pois
bem. Nos casos que envolvem cooperagdo juridica internacional, qual seria o
devido processo legal? Explicando melhor o questionamento: seria o devido
processo legal de qual ordenamento? Sdo trés as possiveis respostas: do Estado
requerente, do Estado requerido, ou dos dois.

E, em um segundo passo para a complementagdo da resposta deve-se
questionar: quais as exigéncias, em termos materiais e processuais, satisfariam o
devido processo?



Iniciemos pela uniformizagio de conceitos. Como se nota até aqui, este
artigo ndo visa a se ater aos conflitos doutrinarios e de nomenclatura sobre os
institutos e conceitos debatidos. Partimos dos conceitos simples ¢ incontroversos.

Pois bem. Para podermos avangar, entio, a primeira tarefa que se
impde ¢ a adogdo de um conceito basico de devido processo legal, que nos dara
as diretrizes para a linha a que este trabalho se propde.

Assim, para Tucci (2004, p. 83):

A garantia constitucional do devido processo legal, especificada
ao processo penal (devido processo penal), reclama, para sua
efetivagdo, como visto, que o procedimento em que este se materializa
observe, rigorosamente, todas as formalidades em lei prescritas, para o
perfeito atingimento de sua finalidade solucionadora de conflito de
interesses socialmente relevantes, quais sejam o punitivo e o de
liberdade.

Se assim o €, o primeiro passo para averiguarmos a obediéncia a
garantia do devido processo ¢ a determinagdo de qual lei regerd as formalidades
que devem ser observadas.

6.3.1 Lei aplicavel e necessidade de decisdo judicial

Mas, entdo, qual a legislagdo que, observada, importard o respeito ao
devido processo legal?

A maior parte dos acordos internacionais prevé que a regra a ser seguida
no cumprimento das solicitagdes sera a do Estado requerido. De igual maneira,
preveem os acordos que, quando alguma formalidade no Estado requerente for
fundamental, este pode requerer que tal formalidade seja seguida pelo Estado
requerido, se ndo for por seu ordenamento proibida. Por exemplo, se, durante a
produgdo de prova oral (oitiva de testemunhas), houver a necessidade da leitura
de determinada férmula antes da inquiri¢do da testemunha para que esta tenha
validade no pais de origem e isto ndo ofender o ordenamento juridico do Estado
requerido, este poderd cumprir tal requerimento, mesmo que nao previsto em
suas leis.

Por outro lado, como dito, se o pedido for vedado pelo ordenamento
juridico do pais requerido, ndo podera ser executado. Exemplo claro de



solicitagdo que ndo pode ser cumprida, porque vedada pelo nosso ordenamento,
pode ser observado na decisio que concedeu exequatur a Carta Rogatéria n.

1.8183. Nessa ocasido, as autoridades suigas requereram que pudessem
comparecer ao interrogatorio de acusados a se realizar no Brasil e, para tanto,
que nao fosse garantido o direito ao siléncio. Obviamente, tal pedido fere garantia
fundamental prevista em nossa Constituigdo. Assim, a decisdo foi esclarecedora
ao permitir a realizagdo das diligéncias solicitadas sem, contudo, flexibilizar o
direito ao siléncio, nos seguintes termos:

Ante o exposto, concedo o exequatur, em conformidade com o
parecer ministerial, haja vista que a proibi¢do em exercer o direito ao
siléncio constitui-se impossibilidade juridica e ndo encontra respaldo na
ordem publica. Nestes termos, o objeto desta carta rogatoria ndo atenta
contra a soberania nacional ou a ordem publica (Superior Tribunal de
Justi¢a, 2006).

Pois bem. Constata-se, entdo, que, como um dos corolarios da
cooperagio, temos que a lei que rege a execugdo de um pedido de cooperagdo é
a lex diligentiae (como terminologia a ser empregada na cooperagdo em lugar
do brocardo ja conhecido locus regit actum), como explicitada pelos professores

Dolinger e Tibtrcio (1998, p. 428)i— e que entendemos mais adequada ao nosso
objeto de estudo.

Os autores tragam de maneira didatica a diferenga entre lex fori, lex
diligentiae e lex causae. A primeira refere-se a lei do Estado com jurisdicdo
sobre o processo, a segunda aplica-se aos atos que devam ser praticados em
jurisdi¢do diversa daquela em que o processo se desenvolve, sendo a terceira
(com pouca aplicagdo na area penal) aquela lei substantiva a ser aplicada a
resolu¢ao do mérito da causa.

Quanto a lex diligentiae, explicitam que:

Ha duas razdes para a aplicagdo da lex diligentiae na obtengdo
de provas. A primeira e principal razio é o respeito a jurisdigdo
estrangeira onde a prova deve ser obtida. O Estado onde a causa foi
proposta ndo tem jurisdicio fora de seus limites territoriais. Por



exemplo, com que poder uma autoridade judicial determinaria que uma
testemunha domiciliada no Brasil fosse ouvida ou que um documento
localizado no Brasil fosse analisado? A jurisdicdo de uma autoridade
judicial ¢ limitada ao territorio em que exerce suas atribuigdes ¢ ndo
além.

A segunda razdo ¢ mais pratica: assegurar que a decisdo seja
reconhecida e executada no exterior, particularmente no pais em que a
prova foi obtida. Como regra, ndo sera reconhecida em uma jurisdi¢do
uma decisdo estrangeira se esta decisdo foi proferida em violagdo aos
principios basicos da jurisdigdo doméstica. De outro modo, a avaliagdo
da prova por um juiz seria somente regulada pela lex fori porque sua
fungdo estd conectada ao processo no qual uma autoridade judicial

profere sua decisdo, o que ¢ a esséncia de sua fungéoé.

Para melhor entender o funcionamento, entdo, da lei aplicavel, deve-se
cindir o processo e o pedido de cooperagdo em fases e, com relagio a cada fase
do procedimento de cooperagdo, deve ser seguida a lei do Estado em que se
desenvolve (locus regit actum). Esta cisdo ¢ imprescindivel para analisar o
funcionamento da cooperagdo juridica internacional enquanto incidente do
processo. Explicamos: para a elaboragdo do pedido, deve ser seguida a lei do
Estado requerente, considerando-se, de antemaéo, os requisitos de seu destinatario
(Estado requerido). Desta forma, a autoridade competente para formular o
pedido deve ser também aquela com atribuigdes para formular tal requerimento
no processo originario e nas mesmas hipoteses em que tais medidas também
pudessem ser tomadas no processo interno.

Posta esta premissa, para melhor entendermos como se processariam as
afirmagdes feitas acima, cremos mais adequada a andlise da cooperagdo sob o
ponto de vista do local do qual emana o pedido. Assim, a anlise recaird, em
primeiro lugar, sobre a cooperagio ativa e, posteriormente, sobre a pa

6.3.1.1 Cooperagdo ativa

Sob o prisma nacional, da-se a nomenclatura de cooperagao ativa
quando os pedidos sdo emanados de autoridades brasileiras, a serem cumpridos
no exterior. Isto é, quando o processo para o qual determinada medida ¢é
solicitada ¢ de jurisdigdo brasileira.

Um primeiro ponto que tem causado polémica quanto as medidas



assecuratorias refere-se a necessidade de decisdo judicial proferida por
autoridade brasileira para que se possa requerer tais medidas no exterior. E a
duvida nesse caso advém do fato de que, para nds, as medidas assecuratorias
necessariamente dependem de um pronunciamento jurisdicional, nos termos da
Constituigdo Federal e da regulamentagdo trazida pelos Codigos Penal e de
Processo Penal.

A nosso sentir, a resposta a este questionamento passa por duas anélises:
a primeira, que ja antecipamos, acerca da lei aplicavel, ¢ a segunda a respeito do
instrumento que serd utilizado para o pedido de cooperagdo. Explicamos: em
nossa tradigdo (abstraindo-se do debate sobre a possibilidade de carta rogatoria
executoria), a carta rogatéria ¢ o instrumento de cooperacdo juridica
internacional destinado a colaboragdo entre autoridades judiciais, sobre as quais
ha necessidade de que recaia o assim chamado juizo de delibagdo. A sua
utilizagdo dependera das normas do Estado requerido. Hoje, ¢ pouquissimo usada
por outros Estados, mas mantém seu lugar de destaque no ordenamento patrio.
Até porque, mesmo com a recente modifica¢do de grande parte de nosso Codigo
de Processo Penal (Lein. 11.900, de 8 de janeiro de 2009 — quanto as rogatorias),
perdeu-se a oportunidade de se regulamentar outras formas de cooperagio,
sendo somente a rogatéria mencionada ao se tratar da cooperagdo juridica
internacional e da produgdo de provas e outras medidas no exterior. Assim, a
excegdo dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o inico instrumento
legal que trata do auxilio direto é a Resolug@o n. 9 do Superior Tribunal de Justiga,
muito mais focado na cooperagdo passiva, tendo em vista ser o orgdo
constitucionalmente destinado a concessao do exequatur.

Nessa hipotese, da rogatoria, ndo ha duvida da imprescindibilidade de
decisdo judicial, porque ¢ um dos requisitos para a utilizagdo desta via (essa
afirmagao refere-se ao contetido classico das cartas rogatorias).

Ja no caso da utilizagdo do instrumento do auxilio direto, parece-nos que
a questio ndo encontra resposta tio automatica. E que o funcionamento deste
instrumento ainda enfrenta alguns problemas, em face, principalmente, da
auséncia de regulamentagdo legal e da pouca doutrina nacional a respeito.

Em sintese, o auxilio direto ¢ o instrumento de cooperagdo juridica
internacional pelo qual a autoridade competente para a solicitagdo da medida
desejada requer a autoridade competente do Estado requerido o cumprimento de
tal medida (ndo é, assim, um meio de comunicag¢do exclusivo de autoridades
judiciais).

O conhecimento da solicitagdo ¢ realizado de maneira profunda por tal



autoridade, que podera analisar o mérito do pedido (o liame causal entre a
medida solicitada e o objetivo pretendido, os indicios ou provas da autoria e da
materialidade do crime em virtude do qual se pede a cooperagido, o
preenchimento dos requisitos legais no pais requerido e no requerente e, no caso
de medidas assecuratorias, o nexo entre o crime supostamente cometido e os
bens e valores sobre os quais recairdo tais medidas. Este altimo requisito tem sido
uma espécie de obstaculo a diversas pretensdes de autoridades brasileiras, pois,
quando se trata de depositos bancarios, ¢ extremamente dificil a prova da ligagio
entre o cometimento do crime e o envio de quantias a determinada conta,
especificamente).

Difere-se, desta forma, fundamentalmente da carta rogatoria pela
profundidade e extensdo de analise que possibilita, pois a autoridade estrangeira
ira analisar o pedido como se feito em processo sob sua jurisdi¢do, e pela maior
celeridade no cumprimento.

A autoridade que analisarda o pedido serd judicial se, no Estado
requerido, for necessario pronunciamento jurisdicional para o cumprimento de
tal medida. Dessa nova afirmagdo decorrem dois igualmente novos
questionamentos, relacionados aos dois polos da cooperagdo (nos referimos a
dois, pois o réu raramente ¢ visto como possivel usudrio da cooperagao,
principalmente na existéncia de tratado, tido como instrumento interestatal
somente).

Com relagdo ao primeiro deles, tendo em vista que, pelo nosso
ordenamento, ¢ necessario pronunciamento judicial para a efetivagdo de
medidas assecuratorias e, mesmo pela via da cooperagdo, essa medida serda
tomada em virtude de um processo brasileiro, com produgdo de efeitos que nele
se refletem, pode esta medida ser solicitada sem a intervengdo de nosso Poder
Judicidrio, ainda que autoridade dotada dos mesmos poderes determine o
cumprimento da solicitagao no Estado estrangeiro?

No tocante ao segundo questionamento, tendo em vista a mesma
premissa acima explicitada, seria valido o cumprimento de requerimento de
efetivagdo de medida assecuratoria, ainda que emanada de autoridade judicial
brasileira, por autoridade ndo judicial no pais requerido, uma vez que la este
requisito ndo seria necessario? Seria valida, para nés, medida assecuratoria
executada por autoridade administrativa, sem ratifica¢do judicial posterior, no
Estado requerido, sendo esta, de acordo com suas leis, completamente valida?

A resposta a esta primeira pergunta parece mais simples, tendo em vista
as premissas sobre as quais nos debrugamos até o momento. E isto porque,



partindo-se da aplicagdo da lex diligentiae, devemos observar as normas
pertinentes em cada um dos passos da cooperagado.

Assim, a parte do pedido que ¢ elaborada com base em nosso
ordenamento deve levar em conta, do ponto de vista subjetivo, a eleigdo de
autoridade que poderia solicitar tal medida caso ela fosse executada em nosso
territorio. A resposta vem, numa primeira analise, de nossa legislagdo. Por
exemplo:

a) Art. 127, CPP: “O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico ou do ofendido, ou mediante representagdo da autoridade
policial, podera ordenar o sequestro, em qualquer fase do processo ou
ainda antes de oferecida a denuncia ou queixa”;

b) Lei n. 9.613, de 3 de margo de 1998, art. 4% “O juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, ou representagdo da autoridade
policial, ouvido o Ministério Piiblico em vinte e quatro horas, havendo
indicios suficientes, podera decretar, no curso do inquérito ou da agéo
penal, a apreensdo ou o sequestro de bens, direitos ou valores do
acusado, ou existentes em seu nome, objeto dos crimes previstos
nesta Lei, procedendo-se na forma dos arts. 125 a 144 do Decreto-Lei
n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de Processo Penal”.

Percebe-se, desta forma, que tanto autoridade judicial quanto membro
do Ministério Publico e autoridade policial (exclui-se o ofendido pelos motivos ja
analisados) podem solicitar a efetivagdo de medidas assecuratorias, bastando
que, nos termos do tratado, estas também possuam a qualidade de autoridade
requerente para cooperagdo (requer-se, desta forma, uma dupla atribuigdo para
solicitar cooperagdo).

Encaminhado o pedido ao Estado requerido, a autoridade judicial o
analisara e proferira decisdo, de acordo com seu procedimento interno. Sendo os
procedimentos respeitados, ndo nos parece, em principio, haver qualquer ofensa
a Constituicdo Federal, vez que, resguardado o devido processo legal, a
autoridade que poderia solicitar a medida o fez e aquela que poderia executa-la,
nos termos da legislagao de seu Estado, também.

A analise deve ser feita caso a caso. Isso porque um pais ndo ¢ obrigado
a aceitar os procedimentos do pais requerido em todas as hipoteses. O exemplo
classico da confissdo obtida sob tortura bem ilustra a afirmagao. Claro que, para
nos, seria uma prova inadmissivel. Mas as situagdes que se encontram em uma
zona cinzenta sdo muito mais dificeis. Por isso, em principio, cremos que sendo
respeitados os procedimentos no Estado de origem estaria respeitado o devido

processog.



Quanto ao segundo questionamento, sua resposta mostra-se mais
problematica, pois, embora obedecidos os procedimentos no momento do pedido
¢ de sua execugdo no exterior, ndo haveria nenhuma decisdo judicial. Dizemos
problematica do ponto de vista de analise da cooperagdo somente com uma visio
nacional do processo, ja que ndo se pode pretender que o Estado requerido siga
0s mesmos pardmetros que 0s Nossos.

Obviamente que uma decisdo judicial brasileira facilitaria a discussdo,
mas sua inexisténcia ndo invalida por si s6 todo o procedimento. Todavia, o
devido processo, nesse caso, estara respeitado se respeitadas as suas leis de
regéncia. Nao nos parece que isso seja uma flexibilizagdo de garantias, mas de,
como dito, correto entendimento de que Estados diversos podem escolher
diferentes atribui¢des a serem dadas a seus poderes. Se a proibi¢do do uso de
tortura pode ser considerada como um valor universal, o mesmo ndo acontece
com a escolha de atos que um Estado deseja que s6 possam ser executados
mediante reserva de jurisdi¢do.

Essas, porém, sdo consideragdes que, ao contrario de pretenderem ser
definitivas sobre o tema, indicam apenas um inicio para a reflexdo. A dificuldade
reflete-se na inexisténcia de posicionamento majoritirio na doutrina, com
questionamentos que vao além da produgao da prova, esbarrando em problemas

como sua admissibilidade. A esse respeito, comentam Dolinger e Tiburciol

(1998, p. 434-435):

Por fim, alguns problemas probatérios ndo podem ser
claramente submetidos a alguma norma juridica em particular. Por
exemplo, qual lei deveria ser aplicada a admissibilidade ou
inadmissibilidade de provas? A altamente controversa questio
relacionada a provas obtidas ilegalmente deu destaque a muitos livros e
artigos de jornal. Infelizmente, essas fontes ndo ajudam perfeitamente a
presente analise porque, na maioria dos casos, os comentaristas juridicos
discutem provas obtidas ilegalmente apresentadas perante tribunais
internacionais, como o Tribunal Internacional de Justica ou comissdes
internacionais de arbitragem.

Mas o que deveria fazer um juiz se a ele fossem apresentadas
provas consideradas, pelo pais em que foram produzdas, como
ilegalmente obtidas? Para ilustrar, um juiz de um Estado no qual uma
prova consistente em escuta ¢ considerada valida, deve considerar
quando admitir tal prova se obtida em um Estado onde seria



inadmissivel. De outro modo, o que deveria fazer um juiz se a ele forem
apresentadas provas consideradas validas nos termos das leis do local
onde foram obtidas, mas invalidas de acordo com as leis do Forum?

E nossa opinido que a questio probatoria deveria, em principio,
ser regulada pela lei do forum, porque um juiz ndo deveria considerar
prova obtida em seu forum de forma contraria a legislagao local. Se a
prova foi obtida em violagdo a lex diligentiae, entdo esta prova também
ndo poderia ser utilizada, em respeito a jurisdi¢do estrangeira.

Na mesma linha, documentos que foram roubados ou obtidos
em violagdo as lei locais ndo podem também ser usados. Entretanto, se a
escuta foi autorizada por todas as partes envolvidas e ndo violou qualquer
provisdo constitucional — como a que protege o direito a privacidade do
Estado estrangeiro — entdo ela pode ser admitida porque nao foi
ilegalmente obtida, mesmo se ndo fosse admissivel no caso em que foi
admitida no pais estrangeiro.

Em resumo, prova obtida ilegalmente nio deveria ser usada em
respeito a lex diligentiae. Lex fori deveria prevalecer no caso de prova
obtida legitimamente que ¢, todavia, inadmissivel na jurisdigdo
estrangeira.

6.3.1.2 Cooperacgo passival

Quando se trata de cooperagdo passiva, isto ¢, quando o Brasil ¢ o Estado
requerido para executar medidas destinadas a satisfazer processo que se
desenvolve no exterior, outros sdo os problemas que surgem quanto as medidas
assecuratorias.

Com relagdo aos pedidos oriundos de carta rogatoria, devem estes ser
encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga para a concessio de exequatur. O
procedimento para sua execugdo vem disciplinado na Resolugdo n. 9 do Superior

Tribunal de Justica (2005)2.

Neste caso, da mesma forma que na cooperag¢ao ativa, ndo ha problema
relativo a existéncia de decisdo judicial porque da propria esséncia da rogatoria
(comunicagdo entre autoridades judiciais).

A ftnica questdo, porém, com relagdo ao processamento das cartas
rogatériasm que poderia surgir relaciona-se a antiga questio sobre a
possibilidade de cartas rogatérias de contetido executorio. Nela, entretanto, ndo
vamos nos aprofundar, bastando compreender que, historicamente, a



jurisprudéncia vem oscilando acerca deste temall. Atualmente, o STJ vem
concedendo exequatur a cartas rogatorias que t€m por objeto assisténcia de
segundo grau, como quebras de sigilo bancario e execugdo de medidas
assecuratorias, principalmente em fungdo de expressa disposi¢do legal, novidade
introduzida pela citada Resolug@o n. 9, em seu art. 7%, caput (““As cartas rogatorias
podem ter por objeto atos decisorios ou ndo decisorios™).

Nao se deve, porém, desconsiderar que, recentemente, a jurisprudéncia
vem oscilando, nos pedidos passivos, quanto ao alcance da expressdo autoridade
judicidria. E que, nos pedidos oriundos da Italia, consta, em uma grande gama de
casos, 0 Ministério Piblico local como autoridade requerente, pois, naquele pais,

essa instituido faria parte do Poder Judic
para solicitar pedidos de cooperagio juridica internacional.

0. Portanto, autoridade competente

Quanto a impossibilidade de o Ministério Publico ser autoridade
requerente, no Habeas Corpus n. 87.759 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

2008)2 estabeleceu-se que somente autoridade judicial poderia ser autoridade
requerente. Porém, em sede de embargos de declaragdo no mesmo habeas
corpus, o Ministro Marco Aurélio, na sessio da 1* Turma de 17 de margo de
2009, julgou procedentes os embargos neste ponto para

“assentar que o Ministério Publico italiano tem legitimidade para expedir
carta rogatoria”. Entendeu procedente a articulagdo de ndo se haver
levado em conta o fato de o art. 784 do CPP aludir a cartas rogatorias
emanadas nd3o de autoridades judicidrias, mas de autoridades
estrangeiras competentes.

Ademais, enfatizou que a alusdo a “autoridades judiciarias da
parte requerente” — contida no item 1 do art. 1 do Tratado sobre
Cooperagdo Judiciaria em Matéria Penal firmado pelo Brasil ¢ pela
Republica Italiana — sugeriria, de inicio, tratar-se de 6rgdos investidos do
oficio judicante. Contudo, asseverou que, na Itdlia, o parquet integra o
sistema judiciario e que a magistratura, nesse pais, estd organizada em
carreira institucional unica, dentro do mesmo Poder, exercendo
atribuigdes judicantes ou aquelas tradicionalmente inseridas na éarea
reservada ao Ministério Publico, verificando-se, assim, a mesclagem de
atuagdo”.

O julgamento ainda nao foi concluido, com pedido de vista da Ministra



Carmen Licia (Informativo do STF n. 539, de 16 a 20 de margo de 2009)£A
Porém, em outra oportunidade, no julgamento dos embargos de declaragdao no

habeas corpus n. 91.00214 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009), desta vez
com relagdo a autoridades sui¢as, assentou-se que, para a expedigdo de
rogatéria, deve-se observar, pela legislagdo do pais de origem, quem seria a
autoridade competente para expedi-la, o que ndo seria contrario ao nosso
ordenamento. Interessante anotar que no voto que proferiu nestes embargos, a
Ministra Carmen Lucia esclareceu que seu pedido de vista no habeas corpus
antes mencionado em nada se relaciona a possibilidade de que o Ministério
Publico possa ser autoridade requerente, recaindo suas duvidas em outros pontos
daquele processo. Parece, assim, que a jurisprudéncia estd se pacificando,
respeitando-se a lex fori.

Vencidos os comentirios sobre a rogatéria e antes de iniciarmos a
discussdo sobre a necessidade de decisdes judiciais quando se trata de auxilio
direto, ¢ importante apontar que a jurisprudéncia vem oscilando também sobre o
cabimento desta relativamente nova modalidade de cooperagéo.

Muitos alegam que a Constituigdo Federal apenas menciona as cartas
rogatorias (art. 105, I, /), assim como nosso Codigo de Processo Penal, sendo este
instrumento (a carta rogatoria) o inico meio possivel, portanto.

No habeas corpus n. 8545881—5 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2006), a primeira turma do STF negou expressamente a possibilidade de que
outro meio além da rogatoria pudesse ser utilizado, pois restaria configurada
afronta a soberania nacional.

Ao comentar esta decisdo, Carmem Tibircio (2006, p. 475) esclarece
que:

(...) ndo ha qualquer inconstitucionalidade nessa solicitagdo: o pedido ndo
implica o reconhecimento de decisdo ja proferida no exterior, e serda
apreciado segundo a lei brasileira, pelo juiz nacional, sem que haja a
necessidade de tratado em vigor para tanto. Trata-se de uma nova
modalidade de cooperagdo entre paises com o objetivo de agilizar ¢
garantir que o Brasil, quando necessite, receba tratamento semelhante...
Vale lembrar que essas novas formas de cooperagdo ndo dispensam
necessariamente a apreciagdo pelo Judiciario, quando isto for
necessario. O elemento distintivo ¢ se (1) se trata de dar efeito direto a
uma decisdo de autoridade estrangeira — para o que se exige a carta



rogatoria — ou (2) se a hipdtese diz respeito a um pedido de colaboragio,
no qual o juizo de cabimento da medida compete a autoridade brasileira.
Portanto, ndo se esta subtraindo a competéncia do STJ — mantida para a
primeira hiptese — mas sim estabelecendo novas formas de cooperagiao
entre paises.

De outro lado, o STJ, responsavel pela concessdo de exequatur, além de
ter previsto outras formas de cooperagdo na Resolugdo n. 9, julgou a questio na

Reclamagio n. 2.645m, em sua Corte Especial. Trata-se de reclamagio onde se

alega usurpagdo de competéncia do STJ uma vez utilizado o meio da cooperagio
direta para o compartilhamento de provas com o Ministério Publico russo. O
Ministro relator, Teori Albino Zavascki, manifestou-se pela improcedéncia da
reclamagdo, no que foi acompanhado pela maioria dos membros da Corte
Especial, pois a competéncia do STJ, nos termos da Constituigdo Federal, refere-
se

(...) a0 juizo de delibag@o consistente em aprovar ou ndo o pedido feito
por autoridade judiciaria estrangeira para cumprimento, em nosso pais,
de diligéncia processual requisitada por decisio do juiz rogante. E com
esse sentido e nesse limite, portanto, que deve ser compreendida a
referida competéncia constitucional. Estd reservada a casos muito
especificos, como o juizo de delibagdo em rogatoria.

Nio sendo hipétese, pois, de necessaria intervengdo do STJ, ndo ha que
se falar em usurpacdo de competéncia.

Independentemente da discussio acima, tratemos agora do auxilio
direto. Quanto a esse instrumemoﬁ, em nosso ordenamento (somos a autoridade
requerida e, portanto, serd a nossa legislagdo a ser aplicada a execugdo dos
pedidos), novos questionamentos colocam-se tanto quanto na cooperagio ativa.

O auxilio direto ¢ utilizado na existéncia de tratadol8 (bilateral ou
multilateral) que sirva como base para a cooperagdo e/ou ndo seja necessario
juizo de delibagdo (Resolugdo n. 9 do STJ, art. 72, paragrafo L'mico)ﬁA

Nao existem, aqui, as mesmas dificuldades que nos pedidos ativos no que
diz respeito a existéncia de decisio judicial determinando a medida. Explicamos:



¢ que o procedimento a ser adotado para o cumprimento da medida ¢ o do lugar
da diligéncia (Brasil). Sendo assim, sempre havera decisdo judicial proferida.

Se no Estado requerente existe ou ndo decisdo judicial, pouco importa.
Basta que as normas previstas em seu ordenamento interno quanto a essas
medidas e quanto a cooperagdo tenham sido obedecidas.

Dessa maneira, na cooperagdo passiva, a analise polémica acerca da
obediéncia ao devido processo legal passa por outros requisitos, que ndo a
1,20

existéncia de decisdo judicial, = que passamos a exemplificar.

Acerca do que fere ou nd3o o devido processo podemos citar, entdo, a

observancia a soberania e a ordem pﬁblicaz—l, que ¢ feita de maneira casuistica,
tendo em vista a natureza fluida destes conceitos. Neste aspecto, a decisdo

proferida nos autos do Habeas corpus n. 89,1712, em que se concedeu a ordem

para suspender a execugdo de carta rogatoria, pois ndo se havia observado o
contraditorio, além de as medidas solicitadas terem carater genérico (esse
habeas corpus refere-se a decisio proferida na Carta Rogatoria 1.818,
anteriormente citada).

A questio do contraditorio, como citado, mostra-se especialmente
importante e merece alguns comentarios. O fato de a cooperagdo, para as
medidas por nos estudadas, ser considerada um incidente processual e depender,
em nosso ordenamento, de decisdo judicial, acarreta algumas consequéncias.
Uma delas e, talvez, a mais importante, e que vem sendo relegada a segundo
plano, ¢ a necessidade de que também a cooperagdo desenvolva-se em um
ambiente de contraditério, imprescindivel para que se possa sequer cogitar de
respeito ao devido processo legal.

Por 6bvio que ndo se desconsidera que, assim como acontece com as
medidas processuais comuns, ha alguns casos em que o contraditorio deva ser
diferido, sob pena de se frustrar a solicitagdo. Ndo ha sentido, por exemplo, em
que se intime a pessoa sobre a qual recaird uma interceptagao telefonica.

Porém, no ja descrito afa de se buscar evitar a impunidade, muitas vezes
(alias, quase rotineiramente), o individuo ¢ posto em segundo plano. Como se ja
ndo bastasse o fato de que a maior parte dos tratados, em especial os bilaterais,
serem considerados como instrumentos de ajuda entre os Estados, ficando o
individuo alijado destes, em total desrespeito a paridade de armas, rarissimos os
casos de cooperagdo em que ele tem a chance de um contraditorio efetivo. A
esse respeito, a ligdo de Grinover (1995, p. 6):



A visdo trilateral da cooperagdo em matéria penal, em que
avulta a figura da pessoa a qual um Estado solicita cooperagao a outro,
encontra solido embasamento nos esquemas processuais.

Com efeito, a cooperagdo internacional em matéria penal
envolve frequentemente a existéncia de verdadeiros processos
jurisdicionais. Isso ocorre em muitas de suas modalidades, como na
extradig@o, na maioria dos Estados modernos, assim como na execugdo
de sentengas penais estrangeiras, nos paises que as admitem. Assim ¢
para o cumprimento de rogatorias de Estados estrangeiros. E assim &,
sobretudo, na linha evolutiva atual da cooperagdo judiciaria, que trata
unitariamente, com principios gerais aplicaveis a todas as formas de
cooperagdo — reservando, evidentemente, principios especificos a cada
uma delas —, a matéria até entdo fragmentaria e esparsa.

Ora, qualquer processo jurisdicional — assim como seus
incidentes — s6 pode desenvolver-se em contraditorio; e o contraditorio
ha de ser estabelecido entre os sujeitos da relagdo juridica processual —
juiz, demandante ¢ demandado.

A relagdo processual ¢ sempre triplice e dela participam
obrigatoriamente os sujeitos do contraditorio. Essa afirmagdo ¢
inconteste na moderna doutrina processual.

Devemos, entdo, atentar para o fato de que o Brasil deve cooperar com
outros Estados, mas, para além da observancia das leis no Estado requerente,
devemos respeitar as nossas em primeiro lugar, sob pena de a prova aqui
produzida ser imprestavel.

Outro exemplo pode ser extraido da negativa de concessdo de exequatur

na Carta Rogatéria n. 3.7232, tendo em vista a inimputabilidade do agente,
porque menor de idade, segundo as nossas leis, a época dos fatos:

A inimputabilidade penal do agente, contudo, impede o
exequatur de carta rogatoria relativa a investigagdo criminal, sem
prejuizo da iniciativa do Ministério Publico, no ambito de suas
atribuigdes, perante o Juizo da Infincia e da Juventude. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2009)



Baseou-se, portanto, a negativa em possivel ofensa a ordem publica.
Interessante notar, por fim, o posicionamento brasileiro adotado nos
casos de extradicdo em que ha bens envolvidos para que fagamos um paralelo.

Os bens podem ser enviados ao Estado requerenteﬁ, mesmo em sede de

extradigdo instrutoria, de maneira definitiva, sem se cogitar de qualquer violagdo.
Isso quer dizer que privamos o individuo definitivamente de seus bens, ao menos
em nosso territorio, sem qualquer decisdo com transito em julgado no pais
requerente, bastando que o pedido seja emanado de uma autoridade judicial, e
sem analise de qualquer elemento de prova. A previsdo legal ¢ suficiente para
garantir o devido processo? Bom, até o momento, ndo ha questionamentos sobre
0 assunto.

6.3.2 Dupla-incriminagdo

A utilizagdo do requisito da dupla-incriminagdo na cooperagdo em
sentido estrito tem clara inspiragdo no instituto da extradi¢do, de onde foi
importado. Em nosso caso, seria necessaria sua verificagdo para a satisfagdo do
principio nulla poena sine lege, enquanto um dos corolarios do devido processo.

Uma adverténcia preliminar deve ser feita. Nao nos esquegamos de que
esse requisito ¢ necessario para a aplicagdo da lei penal, tendo efeitos na
jurisdigao interna do Estado. Quando tratamos de cooperag¢do internacional, uma
visdo mais ampla deve guiar nosso entendimento.

E importante ressaltar que a maior parte dos tratados ratificados elimina
tal requisito, mantendo-o, porém, para medidas como o bloqueio e o confisco
(analisaremos alguns desses tratados no proximo capitulo). Delimitada, portanto,
esta sua aplicagdo, a0 menos na existéncia de tratado.

Antes, porém, de verificarmos o acerto de utilizagdo do requisito para o
nosso caso (de pedidos de medidas assecuratorias), devemos estudar, mesmo que
de maneira breve, algumas de suas caracteristicas.

A dupla-incriminagdo, assim, significa que o fato que ¢ imputado ao

extraditando deva ser considerado como crime2S na legislagdo dos dois Estados

(requerente e requerido).

O foco de sua analise deve recair sobre o fato28 e nio sobre o nomen
iuris do tipo penal. Assim, ndo importa que o tipo penal ndo exista no
ordenamento com aquela determinada nomenclatura, mas que a conduta
descrita também seja incriminada, ainda que com outro nome.



Sobre o instituto, complementando o acima referido, esclarece Maciel
(2007, p. 20-21) que é:

(...) irrelevante a diferenga no quantum das apenagdes. Também ndo
importa eventual divergéncia quanto a nomenclatura (nomen juris)
atribuida a entidade delituosa pelas legislagdes em cotejo, nem mesmo
pequenas discrepancias quanto a descri¢do do tipo penal (fatbestand).
Para satisfagdo do “principio da identidade”, basta que o fato narrado
apresente os elementos estruturantes da capitulagdo delitiva (essentialia
delictiy contida na norma incriminadora estrangeira e em
correspondéncia com o teor da lei penal brasileira.

Vejamos um exemplo: ndo hé perfeita correspondéncia formal
entre o delito de conspiracy, existente nos Estados Unidos, ¢ o crime de
bando ou quadrilha, conforme punido no Brasil (art. 288 do CP), muito
embora assemelhados entre si. A diferenga principal ¢ que o delito
estrangeiro (“conspiragdo™) ja se consuma com a associagdo entre duas
ou mais pessoas com vistas a futuras praticas criminosas, ao passo que o
delito brasileiro (bando ou quadrilha) exige que a societas delinquentium
retina, no minimo, quatro individuos. Deste modo, a extradi¢do pelo
delito de conspiracy dependera das peculiaridades do caso: sO sera
deferida se, com certa estabilidade, o extraditando estivesse integrado
com trés ou mais criminosos; ndo atingindo esse numero, o fato, no
Brasil, ¢ penalmente atipico, o que impedira a entrega do reclamado.

Cobra-se simetria normativa, nio um embasamento tedrico
uniforme. Ao Governo solicitante da extradi¢do ¢ inoponivel a
interpretagdo dada a norma incriminadora pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, na medida em que estas ndo podem sobrepor-se ao direito
positivo de outro pais ou a hermenéutica adotada pelo tribunal
estrangeiro. Exemplo: no crime de dano ao patrimonio piblico causado
para evasdo da prisdo, ndo sera obstaculo a extradi¢do a alegagdo de que
o fugitivo teria agido sem o elemento subjetivo do tipo, e, assim, sua
conduta seria impunivel no Brasil.

Bantekas e Nash (2003, p. 181-182) esclarecem que, originalmente, a
extradi¢do era reservada aos crimes graves, com base no principio nulla poena
sine lege. Esclarecem que, enquanto na FEuropa esses crimes eram
tradicionalmente definidos pelo quantum de pena aplicavel, Estados Unidos e



Reino Unido costumavam utilizar o sistema de listas de crimes extraditdveis (um
exemplo disso ¢ o nosso tratado de extradigdo com os Estados Unidos). A
primeira alternativa tem sido a mais utilizada nos tratados modernos.

Novamente trabalhando com a separagdo entre cooperagdo ativa e
passiva, percebemos rapidamente que, com relagdo a primeira, ndo ha desafios
a enfrentar. Isso porque, obviamente, sendo o Brasil o Estado requerente, deve
haver aqui uma investigagdo ou um processo em curso. A jurisdi¢do ¢é brasileira
e, portanto, necessariamente, o fato aqui ocorrido sera crime. Se o Estado
requerido exige ou ndo a dupla-incriminagdo dependera de sua legislagdo interna
(lex diligentiae) ou dos termos do tratado que embasar a cooperagio.

Quanto a cooperagao passiva, exige-se um pouco mais de detalhamento
de nossa legislagdo e jurisprudéncia.

O Cédigo de Processo Penal prevé, em seu art. 12, que o processo penal
sera regido pelo Codigo em territério nacional, ressalvando, em seu inciso I, “os
tratados, as convengdes e regras de direito internacional”. Em seu art. 780, ao
tratar das rogatorias, dispde:

Sem prejuizo de convengdes ou tratados, aplicar-se-a o disposto
neste Titulo a homologagdo de sentengas penais estrangeiras e a
expedicdo e ao cumprimento de cartas rogatorias para citagdes,
inquiri¢des e outras diligéncias necessarias a instrugéo de processo penal.

Portanto, nos casos de existéncia de tratado, ndo ha duvida de que este,
ao prever a auséncia de dupla-incriminagao, seria plenamente aplicavel, ndo so
em virtude da hierarquia normativa que assume ao ser internalizado em nosso
ordenamento, mas também por expressa disposi¢ao do CPP.

Na auséncia de tratado, aplicaveis, assim, as regras do CPP. Mas o que
elas dizem quanto a dupla-incriminag¢do? O art. 784 trata a questdo da seguinte
forma:

As cartas rogatorias emanadas de autoridades estrangeiras
competentes ndo dependem de homologagdo e serdo atendidas se
encaminhadas por via diplomatica e desde que o crime, segundo a lei
brasileira, ndo exclua a extradig@o.

O CPP, desta forma, parece ndo exigir esse requisito para o
cumprimento de uma medida de cooperagdo. Utiliza-se de férmula inversa,



disciplinando quais os crimes que a ela ndo ddo ensejo. E, para tanto, remete-nos
aos crimes que ndo sdo passiveis de extradi¢do. Dessa maneira, o Brasil sempre
podera cooperar, exceto nos casos que excluiriam a extradi¢do. Parece simples,
nao? Infelizmente, ao remeter a disciplina da extradigdo, novos problemas
emergem.

Assim, em primeiro lugar, estio automaticamente excluidos da
possibilidade de cooperagdo os crimes politicos e de opinido (art. 5% LII, da
Constituigao Federal). Ja analisando a disciplina da Lei n. 6.815, de 19 de agosto
de 1980 (conhecida como Estatuto do estrangeiro), outros requisitos surgem. O
art. 77 dessa lei traz as hipéteses em que ndo serd concedida a extradigdo.
Porém, entendemos ndo serem todas aplicaveis ao caso da cooperagdo em
sentido estrito. Isso porque o artigo traz uma série de requisitos que ndo sio
relacionados ao crime em si. Assim, ndo nos parece ter o CPP limitado que a
cooperagdo em sentido estrito fosse prestada somente nas hipéteses em que a
extradi¢do o pudesse ser, mas que fosse excluida nos casos em que o crime o
fosse para a extradigdo. Mas, entdo, quais seriam as causas ali colocadas
aplicaveis a cooperagdo? Vejamos cada uma delas.

I — “se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade
verificar-se apos o fato que motivar o pedido” — ndo ¢ aplicavel aos casos de
cooperagdo, uma vez que a condi¢do de nacional impede somente a extradi¢do,
ndo impedindo que o brasileiro seja processado por crime cometido no exterior
(art. 72do CP). E interessante também termos em mente que, em uma situagdo
limite, caso o Brasil se recusasse a cooperar, poderia inviabilizar o cumprimento
da obrigagdo do aut dedere aut judicare;

IT —“o fato que motivar o pedido nao for considerado crime no Brasil ou
no Estado requerente” — comentarios abaixo;

III — “o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime
imputado ao extraditando” — trata de competéncia, devendo ser estudado sob o
prisma do liame jurisdicional aplicavel, j& que ndo se pensaria em acionar, por

exemplo, a jurisdi¢do universal, para qualquer simacéoﬂ. Também ndo se

aplica & cooperagao, pois, principalmente com o crime transnacional, algumas
das condutas sdo praticadas em territorio nacional ¢ outras ndo, cindindo-se a
competéncia para seu processamento e julgamento. Um caso classico que pode
ser citado a titulo exemplificativo é o do crime de lavagem de dinheiro. Cada
uma de suas trés fases pode ter sido cometida em um Estado diferente. Houve
lavagem, em todos eles, ndo sendo excluida a competéncia de nenhum;

IV — “a lei brasileira impuser ao crime a pena de prisdo igual ou inferior



a 1 (um) ano” — este inciso demonstra a no¢do de gravidade de um delito para
que justifique a extradi¢do pelo Brasil. Como mencionado no inicio, alguns
tratados trazem o critério do quantum da pena para justificar quais seriam os
crime extraditiveis. Porém, este juizo de gravidade pode ser utilizado para
impedir medidas de 32 nivel, pois implicam enviar um individuo, que se encontra
sob prote¢do do Estado brasileiro, coercitivamente para outro Estado. No caso da
cooperagdo em sentido estrito, a menos que um determinado tratado assim o
preveja, ndo se aplica este requisito, uma vez que ndo cabe a um Estado fazer tal
juizo em relagdo ao ordenamento juridico de outro, em ndo se tratando de bens
juridicos que estejam sob nossa exclusiva protegao;

V — “o extraditando estiver a responder a processo ou ja houver sido
condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido” —
trata-se, aqui, na verdade, de aplica¢éo do principio do ne bis in idem. Aplica-se a
cooperagdo, seja por for¢a de um tratado (normalmente esta cliausula vem
prevista), seja por respeito a ordem publica e ao devido processo legal. Esta
vedagdo, assim, incide independentemente de sua previsdo neste diploma legal
especifico;

VI — “estiver extinta a punibilidade pela prescrigio segundo a lei
brasileira ou a do Estado requerente” — a ocorréncia de prescri¢do insere-se em
outro requisito da extradi¢do, que ¢ o da dupla-punibilidade. Também ndo me
parece que se aplique a cooperagdo em sentido estrito, porque, uma vez
inaplicavel a nossa legislagdo, ndo ha razio para que apliquemos os nossos
critérios de extingdo da punibilidade. E, nos casos em que haja tratado que
elimine a dupla-incriminagdo, este requisito tem aplicabilidade impossivel.
Porém, creio ser o mais adequado que a ocorréncia de prescrigdo no Estado
requerente possa ser utilizada como argumento ao ndo cumprimento da
rogatdria, pois, nesse caso, haveria ofensa a ordem publica em se produzir provas
para um processo que nao mais deveria existir. Ocorrendo a prescrigao, o Estado
requerente teria seu ius puniendi extinto, nem mesmo podendo ser parte em um
pedido de cooperagio;

VII — “o fato constituir crime politico” — este crime, como dito, ja ¢
vedado pela Constituigdo e, também existe como causa de exclusio da
cooperagao na maior parte dos tratados;

VIII — “o extraditando houver de responder, no Estado requerente,
perante Tribunal ou Juizo de exce¢do” — impede a cooperag¢do pelos mesmos
motivos ja relacionados nos comentarios ao inciso V.

Retomemos a analise do inciso II, que trata da dupla-incriminagdo. Da



leitura de nosso arcabougo legal, como até aqui desenvolvido, percebe-se que a
dupla-incriminagdo foi sim inserida como requisito ao cumprimento de
rogatorias. Inclinamo-nos em um primeiro momento a ndo admitir que esse
requisito fosse aplicavel, pois ndo se trataria propriamente de um crime que
excluisse a extradigdo, segundo o CPP. No entanto, cremos que, por uma
interpretagdo literal, a dupla-incriminagdo existe e a necessidade de sua
aplicagdo pode ser questionada por aquele a quem as medidas de cooperagdo
serdo impostas.

Ressalte-se que 0 ja exposto somente se aplica aos casos de inexisténcia
de tratado a embasar a cooperagio.

Nio ¢ da forma exposta, porém, que recentemente tem entendido nossa
jurisprudéncia. Ao contrario, ha julgado em que, para as medidas mais simples,
ditas de primeiro nivel, a eliminag¢do do requisito ndo geraria maiores problemas.

Vejamos o Agravo Regimental na Carta Rogatoria n. 1A433§, oriunda da

Bélgica. No caso, a agravante postulava pela negativa ao exequatur, porque
tratar-se-ia de responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica, vedada em
nosso ordenamento (excegdo feita aos delitos ambientais). O relator assim se
manifestou sobre a questio:

O principio da dupla-incriminagao néo incide em se tratando de medidas
de assisténcia de primeiro nivel, que, por auséncia de gravame, podem
ser qualificadas como meramente procedimentais. No caso dos autos, a
Justica rogante solicita a “identificagdo e interrogatério do proprietario
fretador, gerente ou operador do graneleiro M/V Castillo de Guadalupe,
a saber Empresa de Navegag¢do Elcano S/A” (fl. 40), medida
tipicamente instrutoria, que dispensa, portanto, a descri¢do do fato como
crime em ambos os paises. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2007)

Ressalte-se que o Brasil ndo possui acordo de cooperagdo com a Bélgica,
Estado requerente nessa carta rogatéria, ¢ ndo ha noticia nas pecas
disponibilizadas eletronicamente de que se tenha utilizado um tratado multilateral
para embasar a cooperagao.

Dessa maneira, a se seguir a linha de raciocinio exposta nessa rogatoria,
a dupla-incriminagdo somente seria necessaria ao se tratar de medidas de
segundo nivel.



A nosso ver, essa interpretagdo foge daquela literal do CPP, mas ndo ¢
desprovida de fundamento. Isso porque, diferentemente das outras medidas, o
Estado, nas medidas assecuratorias, tem jurisdi¢do sobre o bem, assim como na
extradi¢do tem jurisdi¢do sobre a pessoa que estd em seu territorio, o que, por si
s0, seria o bastante para elevar o nivel de exigéncia com relagdo aos requisitos
necessarios ao seu cumprimento. De modo oposto, quando se trata de medidas de
12 nivel, ndo se haveria de perquirir se tal conduta corresponde a um crime no
Brasil, pois a elei¢do dos bens juridicos que merecem a prote¢do do sistema
penal depende da realidade de cada Estado e ¢ manifestagao de sua soberania.

Ademais, tal interpretagdo consistiria em nada menos do que a aplicagdo
da lex causae, cujo conceito, transplantado ao direito penal, significaria a
utilizagdo da lei substantiva do Estado requerido para regular as relagdes
aplicaveis ao mérito da causa. Isto é, seu direito material ¢ o que deve ser
aplicado (com as devidas ressalvas de garantia da ordem publica e a soberania)
na analise da possibilidade de execugdo de um pedido de cooperagdo.

Nao temos a pretensdo, assim, de apresentar conclusdes fechadas sobre
o tema, mas de mostrar o panorama geral de aplicagdo e interpretagdo da
matéria, tal como ela se apresenta no ordenamento patrio.

6.4 Tratados — comentarios

Reservamos este capitulo para comentar brevemente, ou simplesmente
citar, as disposi¢des de alguns dos tratados ratificados pelo Brasil relativas aos
temas que foram objeto desta pesquisa: lei aplicavel, dupla-incriminagdo e
medidas assecuratorias. Foram selecionados os tratados mais utilizados pelo
Brasil ou mais representativos sobre os temas ora referidos.

A Convengio de Nassau (Convengio Interamericana sobre assisténcia
miitua em matéria penal, Decreto n. 6.340, de 3 de janeiro de 2008) dispensa a
dupla-incrimina¢do, com a seguinte redagdo (art. 59): “A assisténcia serd
prestada, embora o fato que der origem a esta ndo seja punivel segundo a
legislagdo do Estado requerido”. Porém, quando se tratar de medidas
assecuratérias ou perdimento de bens, o Estado requerido pode exigir este
requisito. E interessante notar que, apesar de ndo exigir a dupla-incriminagdo, o
art. 6° impde um limite a cooperagdo: que o fato objeto do pedido deve ser
punivel com pena de prisdo igual ou superior a um ano. Mais ainda, esclarece



que o Estado podera recusar a assisténcia (art. 99), dentre outras hipéteses,
quando se tratar de crimes politicos (alinea ¢) e fiscais (alinea f). Quanto aos
delitos exclusivamente militares (art. 89), a convengdo ndo se aplicara. Com
relagdo a lei aplicavel, estabelece a aplicagdo da lei do Estado requerido para a
execugdo do pedido (art. 10). Os arts. 13 e 15 trazem os requisitos, relativos a lei,
para a execucdo de medidas assecuratorias. Ja o art. 26, ¢, dispde que o Estado
requerente pode descrever procedimentos ou requisitos para ele fundamentais ao
cumprimento.

Quanto a Convengio de Sdo Luis (Protocolo de assisténcia juridica
mitua em assuntos penais — Mercosul, Decreto n. 3.468, de 17 de maio de
2000), seu art. 1, 4 estabelece que ndo ha necessidade de dupla-incriminagao,
ressalvadas as medidas dos arts. 22 e 23. Ja as autoridades competentes para
requerer a coopera¢do sdo as judiciais e os membros do Ministério Publico (art.
49). No tocante aos delitos que ndo ensejam a cooperagdo, relaciona os seguintes
(art. 59): delitos militares, tributarios e politicos. Ja quanto a lei aplicavel, sera a do
Estado requerido (art. 79). Porém, o requerente pode solicitar formas e
procedimentos especificos. Quanto as assim chamadas medidas acautelatorias
(art. 22) serdo executadas nos termos da lei do Estado requerido (“processual e
substantiva”). Por fim, ao tratar sobre o confisco, assim dispde o art. 24:

O Estado-Parte que tiver sob sua custodia os instrumentos, o
objeto ou os frutos do delito dispora dos mesmos de conformidade com o
estabelecido em sua lei interna. Na medida em que o permitam suas leis
e nos termos que se considerem adequados, esse Estado-Parte podera
transferir a outro os bens confiscados ou o produto de sua venda.

Com relagdo a Convengdo de Palermo (Convencdo das Nagdes Unidas
contra o crime organizado transnacional, Decreto n. 5.015, de 12 de marco de
2004), seu art. 18, 9 traz a possibilidade de o Estado ndo exigir a dupla-
incriminagdo:

Os Estados-Partes poderdo invocar a auséncia de dupla
criminalizagdo para recusar prestar a assisténcia judiciaria prevista no
presente Artigo. O Estado-Parte requerido podera, ndo obstante, quando
o considerar apropriado, prestar esta assisténcia, na medida em que o



decida por si proprio, independentemente de o ato estar ou ndo tipificado
como uma infrag¢@o no direito interno do Estado-Parte requerido.

Quanto a lex diligentiae, sua aplicagdo vem expressa no art. 18, 17.
Interessante notar que a disposi¢@o trazida no art. 18, 22 impede que os Estados
recusem a cooperagdo somente porque a infragdo também envolve questdes
fiscais. O art. 13, ao tratar da cooperagdo para fins de confisco, menciona as
medidas assecuratérias em seu paragrafo 2, estabelecendo (par. 3) que as regras
do art. 18 aplicam-se nestes casos. Ja o paragrafo 4 do art. 13 estabelece a lex
diligentiae também para a execucio destas medidas.

Outro tratado que merece destaque ¢ a Convengio de Mérida
(Convencio das Nacdes Unidas contra a Corrup¢io, Decreto n. 5.687, de 31 de
janeiro de 2006), que assim dispde sobre a dupla-incriminagao (art. 43, 2):

Em questdes de cooperagdo internacional, quando a dupla
incrimina¢do seja um requisito, este se considerara cumprido se a
conduta constitutiva do delito relativo ao qual se solicita assisténcia ¢ um
delito de acordo com a legislagdo de ambos os Estados-Partes,
independentemente se as leis do Estado-Parte requerido incluem o delito
na mesma categoria ou o denominam com a mesma terminologia que o
Estado-Parte requerente.

A questdo da dupla-incriminagdo vem ainda tratada em diversos outros
dispositivos em que se prevé a possibilidade de negativa de assisténcia e sua
utilizagdo como requisito quando o objeto do pedido envolver medida
assecuratoria (art. 46, 9, b, art. 46, 9, ¢, art. 49, 9: dupla-incriminagdo para
medidas coercitivas).

Por fim, o art. 46, 2 trata sobre a aplicagdo da lex diligentiae.

Cumpre-nos também tecer alguns comentarios sobre o Tratado de
Cooperagio Juridica em Matéria Penal entre a Republica Federativa do
Brasil e a Confederacio Suica, celebrado em Berna, em 12 de maio de 2004
(Decreto n. 6.974, de 7 de outubro de 2009), tendo em vista sua importincia na
area de recuperagdo de ativos. O acordo ndo se refere expressamente ao
requisito da dupla-incriminagdo. Porém, em seminario realizado em Brasilia, nos
dias 7 ¢ 8 de outubro de 2009, na Escola Superior do Ministério Publico da Unido



(ESMPU; EMBAIXADA DA SUICA, 2009)§, para comemorar a entrada em
vigor do tratado bilateral, participaram autoridades brasileiras ¢ suigas que
comentaram suas disposicdes. A delegagdo suiga esclareceu que o tratado ndo
exclui a aplicagdo da lei interna de cada um dos Estados. Assim, como a lei
interna sui¢a que rege a matéria prevé expressamente a necessidade de dupla-
incriminagéo, este requisito continua a ser necessario para a cooperag¢io. Quanto
as medidas assecuratorias, sua necessidade consta do art. 6 do proprio acordo.

Ja no tocante a possibilidade de recusa de cooperagdo, assim dispde seu
art. 3.1:

A cooperagdo juridica podera ser recusada: a) se o pedido de
cooperagao se referir a infragdes consideradas pelo Estado Requerido
como delitos politicos ou conexos a delitos politicos; b) se o pedido
referir-se a delitos militares que ndo constituam delitos de direito
comum; ¢) se o pedido referir-se a infragdes fiscais; no entanto o Estado
Requerido podera atender a um pedido se a investigagdo ou o
procedimento visar fraude em matéria fiscal. Se o pedido referir-se
somente em parte a infragdes fiscais, o Estado Requerido tem a
possibilidade de limitar, nesta parte, a utilizagdo das informagdes e meios
de prova fornecidos; d) se o Estado Requerido julgar que a execugdo do
pedido pode atentar contra a sua soberania, seguranga, ordem publica ou
outros interesses essenciais do Estado, conforme determinados por sua
autoridade competente; e) se existirem razdes sérias para acreditar que o
pedido de cooperagdo foi apresentado com a inten¢do de processar ou
punir uma pessoa por razdes ligadas a sua raga, religido, origem ¢étnica,
sexo ou opinides politicas, ou para acreditar que dar seguimento ao
pedido prejudicaria a pessoa por qualquer uma das razdes
retromencionadas; f) se existirem razdes sérias para acreditar que o
procedimento penal contra a pessoa processada ndo respeita as garantias
estipuladas nos instrumentos internacionais de prote¢do aos direitos
humanos, particularmente no Pacto Internacional relativo aos Direitos
Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966.

Este acordo, como os demais, também prevé em seu art. 5.1. a
aplicagdo da lex diligentiae.

Por fim, sdo necessarios breves comentirios sobre o Acordo de
Assisténcia Judicidria em Matéria Penal entre o Governo da Repiiblica



Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da América (Decreto n.
3.810, de 2 de maio de 2001), em virtude de sua larga utilizagdo. No que diz
respeito a dupla-incriminagdo, traz disposi¢do expressa sobre sua dispensa (Art.
1.3. “A assisténcia sera prestada ainda que o fato sujeito a investiga¢@o, inquérito
ou agdo penal ndo seja punivel na legislagdo de ambos os Estados”). Com
relagdo a perda de bens, o art. XVI prevé que a execugdo desta medida depende
da lei interna de cada pais. Sobre este ponto, o Departamento de Justica dos
Estados Unidos informou que, nos termos de sua lei interna, ha necessidade de
dupla-incriminagdo para este fim.

Em seu art. V.3, encontramos a indicagdo de que se aplica a lex
diligentiae.

6.5 Consideragdes finais

O objeto deste estudo, para além de trazer conclusdes fechadas sobre a
tematica proposta, foi introduzir algumas consideragdes que proporcionassem
reflexdo sobre a matéria.

A cooperagao juridica internacional, em nosso ordenamento, ¢ carente
de regulamentagdo precisa, inexistindo uma lei especifica, o que gera uma série
de duvidas e insegurangas no momento da execugio e da solicitagao de pedidos.

Em matéria criminal, com o advento da utilizagdo do instrumento do
auxilio direto, essa situagdo agrava-se, pois, exce¢do feita aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, a tnica norma que a ele se refere é a
Resolugdao n. 9 do STJ (nosso Cédigo de Processo Penal menciona apenas o
instrumento da carta rogatoria). Para se exemplificar o grau de incerteza, basta
dizer que a citada resolug@o néo traz requisitos especificos para o auxilio direto e
os tratados internacionais trazem alguns parametros e regras que norteardo a
cooperagdo. Ndo existe um procedimento normatizado.

Sendo a cooperagdo um incidente processual (assim a tratamos neste
artigo), relaciona-se ao processo penal, devendo ser respeitadas suas garantias,
principalmente as componentes do devido processo legal.

Essa afirmagdo ¢ quase uma adverténcia de que, ressalvadas as
peculiaridades da cooperagdo, pois também informada em larga escala por
principios de direito internacional, ndo se deve sacrificar garantias individuais
para se obter a medida pleiteada. Isso vale, em especial, quando se trata de



medidas assecuratorias, cuja adogdo integra um quadro de politica criminal
voltada ao combate a criminalidade por meio do corte do fluxo financeiro.

Vimos entdo, como primeiro aspecto integrador do devido processo, a
necessidade de defini¢do da lei aplicavel que, em ultima analise, definira se esse
foi ou ndo respeitado nas diversas fases que compdem o procedimento da
cooperagao.

A lei aplicavel, no caso, seria, pela terminologia utilizada, a lex
diligentiae, ou do Estado requerido, que pode ser aplicada levando-se em
consideragdo requerimentos especificos necessarios a validade do ato no Estado
requerente.

Partindo-se dessa premissa, vimos que a necessidade de decisdo judicial
para a determinag@o de medidas assecuratorias deve ser analisada a depender do
instrumento utilizado e da posigdo do Brasil como Estado requerente ou
requerido.

Ao tratarmos da rogatoria, maiores duvidas ndo surgem, nem com
relagdo a cooperagdo ativa nem no tocante a passiva, tendo em vista que,
tradicionalmente, ¢ uma via de comunicagio entre autoridades judiciais (vimos
também que héa algumas diferentes interpretagdes quanto a utilizagdo do termo
autoridades judicidrias), estando, portanto, sempre envolvida a necessidade de
delibagdo de uma decisdo judicial.

Ja no que diz respeito ao instrumento do auxilio direto, muito em virtude
da ja citada auséncia de regulamentagdo legal, ha algumas dividas. Porém,
estas, a meu ver, podem ser solucionadas com a aplicagdo da lei de cada fase da
cooperagio (locus regit actum).

Em suma, a verificagdo do respeito ao devido processo, sob este prisma,
ocorreria da seguinte forma: analise dos requisitos de formulagdo do pedido nos
termos das leis do Estado requerente (autoridade competente e requisitos para
requerer a medida, internamente e por meio da coopera¢do), recebimento e
execugdo do pedido nos termos da lei do Estado requerido.

Nédo haveria, dessa forma, afronta ao devido processo, porque a
exigéncia de decisdo judicial é requisito do nosso processo, para sua execugéo,
pois, em nosso territorio, basta que sejam seguidas as regras pertinentes no
ordenamento do Estado requerido.

Por fim, o devido processo foi visto na 6tica do principio do nulla poena
sine lege, caracterizado, para fins da cooperagdo, no principio da dupla-
incriminag@o.

Se ¢ certo que os tratados na matéria eliminam tal requisito, facultando



sua exigéncia nos casos de pedidos que tenham por conteido a execugdo de
medidas assecuratorias e o confisco, na auséncia de tratado a situagdo ndo se
mostra com tamanha clareza.

E que, como dito, nosso Codigo de Processo Penal, ao tratar somente da
carta rogatoria, com relagdo a este requisito remete-nos a disciplina da
extradi¢do, em que a dupla-incriminagdo revela-se basilar.

Se, portanto, por um lado, este requisito apresenta-se como exigivel
tendo como ponto de partida uma interpretagdo literal, uma interpretagio
sistematica, que levasse em conta os principios da cooperagdo, em conjunto com
recente interpretagdo jurisprudencial, nos conduzria ao entendimento de que, na
auséncia de tratado, ndo seria necessaria a observagdo ao principio da dupla-
incriminagdo quando se tratassem de medidas de 19 nivel, sendo, porém, exigivel
nas de 22 nivel, como € o caso das medidas assecuratorias.

Estas sdo, porém, consideragdes preliminares sobre uma matéria que
ainda se encontra em fase de desenvolvimento e aperfeigoamento em nosso
sistema, principalmente em virtude de caréncia de regulamentagao.

Por fim, vale lembrar que ainda ha diversos pontos a ser pensados, mas
que devemos fazé-lo sempre tendo em mente a importancia de preservagio de
garantias individuais, compatibilizadas, no entanto, com o entendimento mutuo
dos ordenamentos juridicos dos Estados envolvidos na cooperagio.
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7.1 Introdugdo

Nunca na historia das sociedades o transito de mercadorias entre Estados
esteve tdo estimulado. A importagdo e exportagdo de mercadorias encontraram
nas democracias modernas sua melhor forma de realizagdo. Quer em razio de
politicas de governo, quer em razio da evidente melhora dos meios de transagdo
comercial eletronica, as pessoas vém, cada dia mais, utilizando-se do comércio
internacional para a realizagdo de seus objetivos nacionais.

Em épocas de maior volume nas transagdes comerciais envolvendo as
fronteiras nacionais, os crimes de contrabando e descaminho ganham destaque e,
como ndo poderia deixar de ser, passam por novos questionamentos.

O presente trabalho tem a intencdo de analisar a possibilidade de
equiparagdo do crime de descaminho com os demais crimes tributarios e as
consequéncias de tal equiparagéo.

De fato, ao contrario do crime de contrabando, o crime de descaminho
traz em seu conteudo a prote¢do a arrecadagdo tributaria e, como crime
tributirio que é, deveria ser tratado aplicando-se a regra geral no que tange a
extingdo da punibilidade, inclusive nas hipteses de pagamento ou mesmo nos
casos em que ocorra o perdimento do bem, considerando-se, para tanto, ter sido
reparado o dano administrativo decorrente do ato ilicito praticado.



7.2 Desenvolvimento econdmico e fronteiras nacionais
O termo globalizagdo comegou a ser utilizado em meados da década de

ol para designar um processo social, econdmico e cultural, instalado no cerne
das relagdes entre os individuos perante os Estados e entre os Estados, uns em
relagdo aos outros. Tal fendmeno, como nos ensina Silva Franco (2000, p. 39),
nio é novo:

a ideia de formacdo de grandes impérios ocupando imensas areas
territoriais, unindo diversos povos e culturas ¢ ideia presente em todo o
curso da historia da humanidade, do Império Romano aos impulsos
conquistadores do imperialismo industrial do século XIX.

Desta forma, ao nos referirmos ao atual fendmeno da globalizagao,
corremos o risco de unificarmos em um s6 conceito diversos subconceitos

autdbnomos, independentes e pouco homogéneos&

A utilizagdo do vocabulo globalizagado traz, portanto, perigos ¢ armadilhas
que devem ser evitados. O perigo, segundo Boaventura de Souza Santos (2001, p.
80), ¢ o de “confundirmos as causas da globalizagdo com suas consequéncias”.
As condigdes propicias para o aparecimento de politicas internacionais globais
precederam as decisdes humanas nesse sentido. As diretrizes tragadas pelo
denominado “Consenso de Washington” ou “Consenso Neoliberal”2
influenciaram muitos dos futuros aspectos da globalizagdo, embora ndo tenham
sido base para todos eles. Nao podemos, portanto, esquecer que o fendmeno da
globalizagao, como vocéabulo relacionado a uma série de politicas de governo, foi
precedido de condutas humanas, desvinculadas do cunho institucional dos Estados
e orientadas no sentido de uma maior troca entre os povos € uma maior

flexibilidade das regras de circulagdo de pessoas ou de mercadorias.

Independentemente da terminologia adotada e ressalvando-se os perigos
decorrentes de uma analise leviana do contetido do vocabulo, ¢ certo que existem
caracteristicas especificas identificadoras deste “novo momento de poder
planetario” (ZAFFARONI, 2000, p.13), assim como existiam caracteristicas que
identificavam os momentos anteriores — a revolugdo mercantil, o colonialismo



dos séculos XV e XVI, a revolugdo industrial e o neocolonialismo (séculos XVII
e XIX).

Este novo tipo de capitalismo caracteriza-se, dentre outras, pela forte
concentragdo de capitais, pela célere geragdo e propagag¢do da comunicagdo,
pelo desenvolvimento tecnologico, que serve de base para o crescimento
econdmico e que ¢ capaz de agregar valor aos bens produzidos fortalecendo a ja
mencionada concentragdo de capitais e pela mobilidade do capital por meio dos

Estados Nacionais2. De todas as caracteristicas clencadas, a ultima interessa

diretamente ao presente trabalho.

Em sentido contrario ao adotado durante anos de maior prote¢ido do
mercado produtor interno, em razio da concorréncia internacional, a situagdo
atual permite que se diga que as fronteiras estio abertas para receberem
produtos de outros paises e para processarem a venda entre particulares de paises
diferentes.

As consequéncias diretas s3o o aumento do nimero de transagdes
comerciais internacionais, mormente se considerarmos a facilidade
proporcionada pelos meios tecnologicos, que permitem que encomendas sobre
compra e venda de mercadorias sejam feitas dentro dos ambientes profissionais
e pagamentos sejam efetuados apos uma ordem dada através do computador,
bem como a mudanga de perspectiva do tratamento juridico-penal as condutas
tipicas relacionadas com o universo do comércio exterior.

Ao se deparar com essas alteragdes no modo e nas regras
internacionais de comércio, o legislador poderia, nos moldes do que aconteceu
com outras areas da atividade economica — o sistema financeiro, a propria
ordem tributaria, os sistemas operacionais de softwares etc. — ter alterado
também os tipos penais que tratam dos crimes praticados por aqueles que
importam ou exportam mercadorias. Poder-se-ia pensar em uma reformulagao
das normas penais nos moldes do que se tem feito com normas administrativas e
regulatorias.

Entretanto, o legislador patrio preferiu deixar que a questio fosse
enfrentada pelos operadores do Direito. Os crimes referentes ao
descumprimento de normas gerais aduaneiras previstos em nossa legislagdo sdo
os mesmos antes e depois da abertura de nosso mercado interno para o mercado
internacional.

O caput do art. 334, do Codigo Penal, que descreve as figuras do
contrabando e do descaminho, tem a mesma redagdo desde a publicagdo do
Decreto-lei n. 2.848, em 4 de dezembro de 1940. Desde entdo, comina-se a pena



de reclusdo de um a quatro anos a quem “importar ou exportar mercadoria
proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido
pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria”.

De fato, o transito de mercadorias de um pais para outro foi, desde os
primordios, preocupagao das sociedades. Fundado na necessidade de protecao de
determinados produtos da concorréncia estrangeira ou, ainda, de evitar que
determinada técnica se tornasse conhecida dos povos inimigos, o controle das
fronteiras foi sempre visto como questdo de sobrevivéncia e prote¢do. Nos
dizeres de Luiz Régis Prado (2004, p. 353), “importa agregar que a repressao ao
contrabando remonta a Antiguidade, sendo instituida juntamente com as
alfindegas ¢ com o interesse do Estado em fomentar e proteger a
comercializagdo de determinados produtos”.

Durante a época colonial, o foco das determinagdes do reino estava
nas proibi¢des de remessa de mercadoria ao exterior sem autorizagdo do Rei.
Tanto nas Ordenagdes do Reino quanto nas leis esparsas e sem nenhuma
codificagdo existente na época havia disposi¢des vedando o envio.
Posteriormente, o foco passou a ser recebimento de mercadorias consideradas
estratégicas ao poder do monarca e ao controle da estrutura financeira das
colonias. Ouro, prata, moeda portuguesa, cavalos, rocins e armas eram exemplos
de produtos que néo poderiam ser exportados sem licenga. As penas, por sua vez,
eram majoritariamente de carater pecuniario, refletindo um padrdo econémico
de atribuigdo de responsabilidade.

O Cédigo Criminal do Império inovou ao privilegiar o principio da
legalidade e estabelecer ser crime “Contra o Thesouro Publico e Propriedade
Publica” a conduta de “importar ou exportar géneros ou mercadorias prohibidas,
ou ndo pagar os direitos dos que sdo permittidos, na sua importagdo ou
exportagdo”. Tal conduta, inserida no art. 177, do Capitulo III, era apenada com
a perda das mercadorias ou géneros ¢ multa equivalente & metade do seu valor.

6

com a diferenga de ter sido adotado o titulo “Dos Crimes Contra a Fazenda
Publica”, repetido com pequenas modificagdes, apos o golpe de 1937, no art.
334, do Codigo Penal de 1940.

Desde entdo, em que pese os paragrafos que descrevem as figuras

Figura semelhante foi inserida no art. 265, do Codigo Penal de 189

assemelhadas tenham sido alterados por legislagdo posterior, o texto do caput
continua inalterado, descrevendo duas condutas cada vez mais distintas, em um
unico enunciado, com o mesmo nome do crime.



7.3 Contrabando e descaminho: semelhangas e diferengas

Ambas as condutas descritas no art. 334, do Codigo Penal, referem-se
a agdes ou omissdes contrarias as regras do Direito Aduaneiro, definido por
Helena Regina Costa (2008, p. 37) como

o conjunto de normas juridicas que disciplinam as relagdes decorrentes
da atividade estatal destinada ao controle do trafego de pessoas e bens
pelo territorio aduaneiro, bem como a fiscalizagdo do cumprimento das
disposi¢des pertinentes ao comércio exterior.

A questdo que se coloca neste momento relaciona-se com qual deve
ser a interferéncia penal, limitada pela finalidade de prote¢do aos bens juridicos,
nas relagdes comerciais entre particulares no tocante a compra ¢ venda de
mercadorias.

O contrabando e o descaminho, condutas diversas, porém descritas em
um Unico tipo penal, sdo crimes que t¢ém como ponto de convergéncia a relagido
com o comércio internacional. Por meio dessas duas figuras, o Direito Penal
pretende delimitar seu ambito de atuagdo e a esfera de intervengdo no Direito
Aduaneiro, campo especifico que pretende posicionar-se como ramo autdnomo
do Direito, separando-se do Direito Adm inistrativoL,

Independentemente da andlise sobre a autonomia do Direito
Aduaneiro em relagdo ao Direito Administrativo, questdo pacificada ¢ a de que
cle distancia-se do Direito Tributario, vez que seus objetivos sdo muito mais
amplos por um lado e apenas tém como referéncia o comércio de mercadorias
entre Estados, sendo a arrecadacio fiscal apenas um dos elementos de interesse
do controle imposto.

Além de serem as condutas do contrabando e do descaminho localizadas
no ambito do comércio internacional, ambas estdo inseridas no Titulo XI,
Capitulo IT — Dos crimes praticados por particular contra a Administragdo em
geral —, do Coédigo Penal, ttm como pressuposto a entrada ou saida de
mercadorias do territério nacional, sdo punidas somente a titulo doloso e sdo
apenadas com reclusdo de um a quatro anos

Excluindo-se os elementos apontados, ndo existem mais semelhangas



entre os crimes de contrabando e descaminho. Enquanto a primeira figura

refere-se a importagdo e exportagdo de mercadorias proibidasﬁ, podendo ser tal
proibi¢do absoluta (“que 0 ¢ em si mesma”) ou relativa (“que o ¢ apenas em

determinadas circunstanc ias”)g, a segunda constitui eminentemente fraude
fiscal, consubstanciada na ilusdo, em todo ou em parte, do pagamento de direito
ou imposto devido pela entrada e saida de mercadoria.

O delito de contrabando ¢ facilmente identificado como crime
pluriofensivo. A conduta coloca em risco bens juridicos de natureza diversa e que
se encontram todos tutelados pela norma penal. Assim, quem importa ou exporta
mercadoria proibida atenta contra as normas aduaneiras, mas também
possivelmente contra a satide publica, a higiene, a seguranga publica ou até
mesmo contra a industria nacional.

Ja o crime de descaminho ¢ essencialmente crime tributario. Nao se
trata de proibicdo da entrada ou saida de mercadorias. O que se pretende &
proteger especificamente o erario, a ordem tributaria. Se o autor recolher
devidamente os tributos devidos pelo fato de importar ou exportar mercadorias
ndo ha que se falar em controle. Nao ha limitagdo de quantidade, ndo ha
limitagdo de qualidade ou nenhuma outra formalidade aduaneira que possa ao
crime de descaminho interessar.

Argumenta-se, em sentido contrario, que no crime de descaminho o
bem juridico protegido seria o “interesse econdmico estatal” (PRADO, 2007, p.
354), na medida em que, com a elevagdo ou redugdo estratégica dos impostos de
exportagdo e importagao, estar-se-ia atuando em defesa da industria nacional e,
consequentemente, da economia do pais.

Tal argumento ndo ¢ suficiente para que se possa afirmar ser o crime de
descaminho diferente dos demais crimes tributarios. De fato, a elevagdo ou
redugdo dos impostos relacionados a atividade de comércio exterior traz consigo
uma alta dosagem de extrafiscalidade, mas ndo sdo apenas impostos
relacionados ao comércio exterior que possuem essa caracteristica.

Os tributos possuem, em maior ou menor grau, fungao fiscal, extrafiscal
¢ parafiscal. A fiscalidade reflete os tragos mais comumente atribuidos aos
instrumentos arrecadadores, nos dizeres de Juliana Sayure de Oliveira Zy ahana:

(...) é considerada a fungdo do tributo por exceléncia, por representar a
arrecadagd@o de receita para os cofres publicos. Por ela, verifica-se que
os tributos tém a missdo de financiar as ac¢des do Estado, ja que



possibilitam a arrecadagdo necessaria para a promogdo de agdes que
visam a consecugdo dos fins piblicos, os quais sio baseados nos deveres
estatais assumidos ao longo do desenvolvimento da sociedade (direitos de

primeira e de segunda geracio)ﬁ.

Assim, para que o ente federativo possa, em substituigio ao
investimento privado, promover condi¢des de vida digna aos cidadaos, ou mesmo
tornar-se economicamente viavel para garantir o pleno exercicio dos chamados

direitos de segunda geracéou, a construgdo de receita constitui elemento da

fungdo fiscal do tributo.

Ja o carater extrafiscal do tributo conttm em seu bojo maior
possibilidade de intervengdo na realidade social e consecugdo dos objetivos da
Republica, especialmente os previstos nos incisos do art. 3% do texto
constitucional:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o
desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.

Portanto, entende-se a extrafiscalidade como “o fenémeno no qual a
tributagdo visa a atingir objetivos diversos ao da arrecadacido” (ZYAHANA,
2009, p. 29), que permite ao Estado intervir diretamente na distribuigdo de
riquezas e utilizar o tributo de maneira mais relacionada com os objetivos sociais
do que com os objetivos de arrecadagdo de receitas.

Ainda sobre extrafiscalidade e seu significado na busca por uma
sociedade mais justa discorre Zyahana (2009, p. 57):

Assim, o Estado podera utilizar o tributo para estimular ou inibir
condutas sociais e econdmicas especificas, fazendo do tributo um
instrumento estatal que ndo visa exclusivamente a arrecadagdo, mas,
primordialmente, a realizagdo do interesse piblico. Desse modo ocorreu
nas medidas fiscais adotadas pelo governo federal para incentivar o
consumo em determinados setores. Tivemos, por exemplo, a isen¢do de
IPI para compra de veiculos e a diminuicdo de IPI para compra de
fogdes, geladeiras, lavadoras e tanquinhos.



Essas medidas ndo representam necessariamente uma queda na
arrecadagdo fiscal. Elas aumentardo o consumo e aquecerdo
economicamente esses setores e possibilitardo o aumento na
arrecadagdo fiscal de outros tributos, como o ICMS, por exemplo.

Os tributos ndo possuem somente a fungio fiscal, pois todos eles,
por serem elementos da vida social, além de representarem a
arrecadagdo de dinheiro aos cofres publicos, possuem, no minimo, um
efeito indireto, um efeito extrafiscal. Esse efeito consiste na modificagdo
do comportamento social que uma imposi¢do tributiria pode significar
na sociedade.

Impossivel, pois, procurar utilizar a fungdo extrafiscal dos impostos de
importagdo e exportagdo de mercadorias para diferenciar o bem juridico
tutelado neste caso daquele protegido pelos artigos da Lei n. 8.137/90. O aumento
ou diminui¢cdo das aliquotas dos referidos impostos visa, de fato, a intervir na
economia nacional, mormente para se proteger a indistria brasileira da
especulagdo estrangeira de precos ¢ condigdes de pagamento. Tal intervengdo,
entretanto, estd contida na esfera de extrafiscalidade existente nos tributos em
geral.

7.4 O bem juridico protegido — critérios de enquadramento

As mesmas discussdes acerca de qual seria o objeto da tutela penalQ

nos crimes fiscais se aplicam ao descaminho. Ndo se percebem diferengas
significativas entre um e outros a ponto de se justificar a exclusio do descaminho
das regras gerais dos crimes e fraudes fiscais. Muda-se apenas o tipo de imposto
a que a norma se refere. A ag¢do ou omissdo suficiente para a pratica do delito
sdo, entretanto, as mesmas, diferentemente do que ocorre com o delito de
contrabando, vez que, nesse caso, ndo ¢ a supressdo ou redugdo do tributo devido
que importa e sim a entrada em territorio nacional de mercadoria proibida.

A comparagio dos tipos penais em questdo, quais sejam os arts. 12 e 2¢
da Lei n. 8.137/90 (BRASIL, 1990)2 e a segunda parte do art. 334 do Codigo

Penal e seus incisos (descaminho improprio) (BRASIL, 1940)H permite a
visualizagdo das semelhangas e diferengas. Dispde a Lein. 8.137/90, in verbis:



Art. 12 Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzr tributo, ou contribuigdo social ¢ qualquer acessorio, mediante as
seguintes condutas:

I — omitir informagao, ou prestar declaragdo falsa as
autoridades fazendarias;

II - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos
inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou
livro exigido pela lei fiscal;

IIT — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de
venda, ou qualquer outro documento relativo a operagéo tributavel;

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal
ou documento equivalente, relativa & venda de mercadoria ou prestagdo
de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislagao.

Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo tUnico. A falta de atendimento da exigéncia da
autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em
horas em razio da maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo
prevista no inciso.

Art. 22 Constitui crime da mesma natureza:

1 — fazer declaragdo falsa ou omitir declaragido sobre rendas,
bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo;

II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

IIT — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou
entidade de desenvolvimento;



V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados
que permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributiria possuir
informagdo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Publica.

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Ja o Codigo Penal assim estatui:

Contrabando ou descaminho

Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no
todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:

Pena —reclusdo, de um a quatro anos.
§ 12— Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegagdo de cabotagem, fora dos casos permitidos
em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou
descaminho;

¢) vende, expde a venda, mantém em deposito ou, de qualquer
forma, utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que
introduziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou
que sabe ser produto de introdugdo clandestina no territrio nacional ou
de importagdo fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentagdo legal, ou
acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

§ 2¢— Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste
artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

§ 3°— A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou
descaminho ¢ praticado em transporte aéreo.

Ha diversos indicios, portanto, de que tanto em um caso como em outro
o bem juridico ¢ 0 mesmo, quer seja considerada a ordem tributaria, quer a
arrecadagdo fiscal, ou mesmo a solidariedade tributaria. O fato ¢ que se pode
partir de uma anélise conjunta dos tipos para que se fagam consideragdes sobre



as regras gerais e especificas de extingdo de punibilidade, ou mesmo sobre as
condi¢des de punibilidade exigidas para o exercicio da agao penal.

E outro nio ¢ o entendimento que vem sendo firmado perante os
Tribunais Superiores, mesmo que a analise da legislagdo sem o cuidado de se
contrapor a ela os principios gerais do Direito, tais como equidade e
proporcionalidade, possa levar a entendimento diferente.

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica vem reiteradamente,

apos precedente firmado pelo voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moural—s,

decidindo por considerar o delito de descaminho espécie de crime fiscal,
localizado, entretanto, fora da Lei n. 8.137/90 e, em virtude da equiparagdo, vem
permitindo que se aplique a tal figura tipica os dispositivos de extingdo de
punibilidade aplicaveis aos crimes contra a ordem tributiria em espécie.

O entendimento do STJ reflete, na verdade, um novo movimento no
sentido de se equipararem, para efeitos posteriores, essas condutas.

Os movimentos jurisprudenciais que reconhecem ou ndo a isonomia de
tratamento vém sucedendo-se no decorrer dos anos. Até por volta de 1973, o
entendimento do antigo Tribunal Federal de Recursos e do Supremo Tribunal
Federal era firmado no sentido de que ndo se aplicava aos crimes de descaminho

a possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devidol0.

Por forga do entdo disposto no art. 18, § 2% do Decreto-lei n. 157/67, o
entendimento dos Tribunais superiores passou a alterar-se, permitindo a extensdo
dos efeitos do pagamento do tributo aos crimes de descaminho ¢ também aos
crimes de contrabando, culminando, em 1976, na edi¢do da Simula 560, do STE,
cujo teor era o seguinte: “A extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo
devido estende-se ao crime de contrabando ou descaminho, por forga do art. 18,
§ 2%, do Dec.-lei 157/67”.

O entendimento moderno e equitativo do Supremo Tribunal Federal foi

alterado por for¢a do disposto no Decreto-lei n. 16507811 ¢ a vedagdo da
extensdo dos efeitos passou novamente a vigorar. Apdés a decretagdo de
inconstitucionalidade deste Decreto, a Lei n. 6.910/81 passou a tratar da questdo,
sendo que em seu bojo trazia dispositivo muito semelhante ao do Decreto
inconstitucional.

As dificuldades estavam por se iniciar. Por for¢ca da vedagdo de
retroatividade de Lei mais gravosa, a Lei n. 6.910/81 passou a ser aplicada
somente a crimes praticados apos sua entrada em vigor. Para os casos anteriores
aplicava-se o entendimento da Simula 560 do STF.



Desde entdo, nenhum outro dispositivo legal previu expressamente a
extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido para o crime de
descaminho. As dificuldades nao cessaram. Pelo contrario, apenas aumentaram.
Contudo, somente os crimes da Lei n. 8.137/90 e os relacionados as contribuigdes
previdenciarias foram objeto das preocupagdes do Legislador.

Apo6s o advento da Lei n. 10.684/2003, o estudo da questio, bem como o
trabalho dos Tribunais, restou amplamente facilitado. O legislador houve por bem
assumir o papel arrecadador do Direito Penal, e, sem mais delongas, permitiu
que a extingdo da punibilidade pelo pagamento fosse possivel em qualquer
momento processual, sem limites temporais, e passivel de ser aplicada aos
crimes fiscais da Lein. 8.137/90, bem como as figuras dos arts. 168-A ¢ 337-A.

O crime de descaminho, mais uma vez foi deixado de lado. Ndo se
argumente que a escolha do legislador tenha sido proposital. Uma anélise do bem
juridico protegido pela norma em questio, em conjunto com consideragdes
sobre o principio da igualdade, leva a crer que a exclusio tenha decorrido de um
“cochilo ou despreparo” do lcgisladorﬁ.

Mariangela Magalhdes Gomes (2003, p. 67) dispde sobre o principio da
igualdade:

Especificamente no que diz respeito a proporcionalidade nas
escolhas legislativas de incriminagdes, o principio da igualdade significa
a proibi¢do, para o legislador ordinario, de discriminagdes arbitrarias:
impde que a situagdes iguais corresponda um tratamento igual, do
mesmo modo que a situagdes diferentes deve corresponder um
tratamento diferenciado. Isto se dd uma vez que o principio da igualdade
ndo se refere, apenas, a direitos e deveres politicos, mas ordena ao
legislador que preveja com as mesmas consequéncias juridicas os fatos
que em linha de principio sejam comparaveis, e lhe permite realizar
diferenciagdes apenas para as hipoteses em que exista causa objetiva —
pois caso ndo se verifiquem motivos desta espécie, havera
diferenciagdes arbitrarias.

Desta forma, sdo diversos os indicios, quer seja pela analise do bem
juridico protegido pela norma, quer seja pelo principio da igualdade, de que o
crime de descaminho, e ndo o de contrabando, deve ser equiparado aos demais
crimes fiscais e deve poder aproveitar as regras processuais especificas de tal



modalidade. Deve-se aplicar, pois, a extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo devido e suas variagdes, tais como a suspensio do processo e prazo
prescricional em caso de inclusdo em programa de parcelamento ou, ainda, por
tratar-se de crime material, a necessidade de esgotamento da via administrativa,
como impeditivo de inicio da agdo penal, pois trata-se de condi¢do de
punibilidade sem a qual ndo ¢ possivel o exercicio do jus puniendi do Estado.

7.5 Do perdimento como causa extintiva da punibilidade

Questdo mais especifica a tal modalidade de crime fiscal é o que se
relaciona com o perdimento das mercadorias apreendidas em vias de entrar ou
sair do pais, nos casos de suspeita da pratica de crime de descaminho.

O tipo do art. 334 do Codigo Penal, conforme visto no item anterior, deve
ser considerado espécie de crime tributario. Assim, verificam-se todas as
caracteristicas do referido género, o que leva a conclusio de que se deve
reconhecer, como condigdo para a sua configuragdo, a presenga de todos os
requisitos previstos para a conformagao do delito de sonegacao fiscal — tal qual o
previsto no art. 1¢ da Lei n. 8.137/90. Dentre eles, podemos citar a constituigdo
firme do crédito tributirio (esgotadas todas as fases do procedimento
administrativo fiscal), ja que o elemento essencial dos crimes materiais contra a
ordem tributaria ¢ a supressdo ou redugdo do tributo.

Com relagdo ao crime de sonegagio fiscal, que ¢ espécie do género dos
crimes contra a ordem tributiria, a confirmagdo do débito tributario pela
autoridade fiscal é procedimento necessario para certificar a materialidade do
crime. Nao ha razio, neste ponto, para se dispensar tratamento diferente ao
crime de descaminho, vez que, como ja explicitado a exaustdo, trata-se este
também de delito fiscal que possui em sua descrigdo tipica a elementar
relacionada a supressdo ou diminuigao de tributo.

A reforgar a tese da exigéncia de defini¢do firme sobre a certeza do
débito fiscal e de seu valor exato, destaque-se que 0s nossos proprios tribunais
t&m apontado para a necessidade do exaurimento da via administrativa antes do
inicio da agdo penalﬁ.

Nos casos de crime de descaminho, também o entendimento é o de que
para que se possa admitir a aplicagdo do principio da insignificancia mister que
se defina, a exemplo dos crimes trazidos pela Lei n. 8.137/90, de forma



definitiva, se o imposto ¢ devido e quanto se deve, o que s6 se da, de modo

conclusivo, com o encerramento da fase adm inistrativa29.

Esta parece ser a tendéncia de nossos tribunais: em outra decisdo, o E.
Superior Tribunal de Justiga assentou que “ndo ha razio logica para se tratar o
crime de descaminho de maneira distinta daquela dispensada aos crimes
tributarios em geral” e que

(...) carece de justa causa a ag¢do penal quanto aos crimes contra a
ordem tributaria ou de descaminho com ilusio de tributo, caso a
dentncia ndo esteja lastreada em decisio administrativa conclusiva

concernente a investigagdo de sonegagdo fiscal2l.

Assim, sdo diversos os elementos a indicar que para a conformagdo do
crime definido no art. 334 do Coédigo Penal ha de se ter encerrada a fase
administrativa de exigibilidade do débito fiscal. Sem estar esta fase vencida, ndo
se pode falar em crime de descaminho ou contrabando e, portanto, a agdo penal
instaurada agodadamente carece de justa causa.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justiga se manifestou da seguinte
forma no julgamento do Habeas Corpus n. 109.205-PR, relatado pela Ministra

Jane Silva (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008)2:

Disseram que, apesar de referido crime [descaminho] se
encontrar tipificado no Capitulo II (“Dos Crimes Praticados por
Particular contra a Administragdo em Geral”) do Titulo XI (“Dos
Crimes contra a Administragdo Publica”) do Codigo Penal, ele possui a
mesma natureza daqueles previstos na Lei dos Crimes contra a Ordem
Tributdria, razio pela qual ndo ha motivo para o tratamento diferenciado
entre eles.

Verifiquei cuidadosamente as razdes apresentadas pelo
impetrante e, a0 compara-las com a decisdo ora impugnada, com as
informacdes prestadas e com os documentos acostados aos autos, vejo
que devo acolher sua pretensdo.

Inicialmente cumpre salientar que este Superior Tribunal de
Justica possui recente precedente no sentido de que ndo se justifica o
tratamento diferenciado entre o delito de descaminho e os demais



crimes tributarios. Vejamos:

()

Esse entendimento se justifica pelo fato de que o tipo descrito no
art. 334, caput, 2 parte, do Codigo Penal, da mesma forma que aquele
previsto no art. 12 da Lei n. 8.137/1990, pressupde a existéncia de um
tributo que o agente tenha logrado éxito em suprimir ou reduzr — iludir
no todo ou em parte.

Ademais, ndo obstante o bem juridico tutelado pelo crime em
apre¢o também ser a indistria e a economia nacionais, como bem
colocado pelo ilustre Subprocurador-Geral da Republica, a principal
tutela ¢ do erario publico.

()

Destarte, mostra-se necessaria a constituigdo do crédito
tributario, pois, tratando-se de crime de natureza também tributaria, faz-
se necessaria a apuragio do efetivo quantum do tributo iludido, situagio
que, consoante o disposto no artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, se
opera pelo langamento tributario, procedimento de competéncia
privativa da autoridade administrativa.

Diante do exposto até agora, para que ndo se perca a linha de raciocinio,
pode-se estabelecer as seguintes premissas, fruto do atual entendimento dos
Tribunais Superiores: a) crime de descaminho tem natureza tributaria; b) ¢ crime
material; ¢) exige, para a sua caracteriza¢do, a constitui¢éo do crédito tributario.

Partindo das premissas acima estabelecidas, chega-se a primeira
conclusdo: o pagamento, no crime de descaminho, ¢ causa extintiva da
punibilidade, assim como o ¢ nos demais crimes tributarios.

Ressalte-se que a linha politico-criminal adotada pelo legislador pode ser
fruto de divergéncias e criticas. Ndo se estd dizendo que a fungdo do Direito
Penal deveria ser a de atuar como brago arrecadador do Fisco. O fato de ser a
arrecadagdo fiscal bem juridico-penal ndo significa, necessariamente, que se
deva concordar com a extingdo da punibilidade pelo pagamento. O que se
pretende, por respeito aos principios gerais do Direito, ¢ que se dé tratamento
igual para crimes que lesam o mesmo bem juridico e da mesma forma.

O entendimento de que se 0 pagamento do tributo extingue a punibilidade
estd diretamente relacionado ao fato de que o bem juridico tutelado, erario,
arrecadagdo tributaria ou qualquer outro que se considere, resta recomposto pelo



pagamento do tributo. Vale dizer, o pagamento do tributo recompde o dano ao
erario e isso é o quanto basta para, a partir da politica arrecadatoria estabelecida,
extinguir-se a punibilidade.

Diante disso, afiguram-se duas situagdes distintas.

Primeira situagao: sendo crime material, para que se aperfeigoe o delito
de descaminho ¢ necessario que haja prejuizo ao fisco. O prejuizo ao fisco
corresponde ao valor do tributo devido que fora iludido. Esse valor deve,
necessariamente, ser apurado pelo competente processo na esfera
administrativa, sem o qual ndo ha prova do prejuizo e, consequentemente, ndo ha
prova do crime. Portanto, a constitui¢ao do crédito tributario — que s6 pode se dar
na esfera administrativa — ¢ a prova material do crime de descaminho, sem a
qual passa o0 processo a carecer de justa causa.

Segunda situa¢do: demonstrado o prejuizo por meio da constituigdo do
crédito tributario (resultado), demonstrada a conduta dolosa causadora do
resultado, configurado estara o delito de descaminho. Porém, partindo das
premissas estabelecidas, pela opgdo politico-criminal adotada pela legislagdo
brasileira, ndo basta, para o inicio ou continuagdo da persecugdo penal, a
ocorréncia do crime tributario, se faz necessaria, também, a permanéncia do
prejuizo ao fisco, que resta afastada pelo pagamento.

Em sintese: ndo havendo constituigdo do crédito tributario, que ¢ a
materializagdo do prejuizo, ndo hd crime (ou ao menos nido ha prova da
materialidade). Existindo, por outro lado, pagamento, o prejuizo estara ressarcido
e a punibilidade extinta.

Note-se que, tanto na primeira hipotese quanto na segunda, para a
punigdo ¢ essencial que haja e perdure o prejuizo para a Administragdo.

Ou seja, ainda que tenha ocorrido crime de descaminho, a falta de
prejuizo ao erario, em razio do perdimento da mercadoria, funciona como causa
extintiva da punibilidade. O raciocinio ¢ simples: se o pagamento do tributo
extingue a punibilidade e se o valor da mercadoria perdida ¢ superior ao valor do
tributo, logo, também extinguira a punibilidade. Afinal, como diz a maxima,
quem pode o mais pode o menos.

Se o juiz pode (poder-dever, bem entendido) extinguir a punibilidade
pelo pagamento do tributo (menor do que o valor da mercadoria), também
podera fazé-lo ante ao perdimento da mercadoria.

Some-se a isso o fato de que com o perdimento da mercadoria, o bem
juridico protegido, que ¢ o erario, ndo sofreu nenhuma lesdo.

Se até em situagdes em que o acusado, na conta final, pode ter algumas



vantagens, como nas hipoteses de parcelamento de débitos previdenciarios
(situagdo em que o valor j4 era devido a vista e foi pago parceladamente), ja se
lhe extingue a punibilidade, com muito mais razio se lhe ha de extinguir quando
tem apenas desvantagens, como na hipotese de perdimento, desde que néo haja
prejuizo ao erario.

Esse raciocinio foi bem defendido pelo Procurador da Republica Fabio
Prieto de Souza (1997, p. 17-24). Ele comega por demonstrar que o descaminho
¢ crime de natureza tributaria, afirmando que “a defini¢do tipica do caput diz
exatamente com o chamado descaminho proprio, que ¢ o crime fiscal por
exceléncia”.

Segue demonstrando que, por ser crime fiscal, deve-se reconhecer em
seu favor as mesmas causas extintivas da punibilidade previstas para os demais
crimes fiscais: “Se é assim, ndo ha como negar a esse delito fiscal a extensdo que
ja vem se consolidando em relagdo a outros crimes, da mesma natureza”.

Conclui defendendo que o perdimento, para fins de extingdo da
punibilidade no descaminho, deve operar os mesmos efeitos do pagamento do
tributo:

Mas o certo ¢ que ao decretar o perdimento, o pagamento do
tributo e acessorios serd, dentro da perspectiva legal, recomposto.

Negar isto sem dizer qual ¢ o limite do dano, ¢ presumir que o
legislador tomou como parametro para a recomposi¢do causada pelo
ilicito fiscal, algo fora do montante do tributo e seus assessorios, ponto de
partida da propria configuragdo do tipo. Se isto fosse exato, ndo estaria o
legislador buscando o ressarcimento a Fazenda, mas um capricho
punitivo arbitrario, o qual ndo se poderia chancelar.

Compreende-se que a consequéncia do perdimento ¢é
compulsoria e produz efeitos instantineos desde o momento da
apreensao das mercadorias.

A exigéncia do pagamento integral do débito, nas sonegagdes
em geral — e isso parece ser o correto ao subscritor da presente — ¢
menos gravosa que o perdimento das mercadorias. O sonegador tem um
prazo, dispondo de numerario, at¢ o momento em que a copia do
procedimento fiscal chega nas maos do MP Federal — e, para isso, nio
raro, correm anos, ¢ estamos considerando o nimero proporcionalmente
infimo das representagdes remetidas a Procuradoria da Republica.



O agente sujeito ao perdimento, de outro lado, ndo usufrui
qualquer prazo, pois o capital imobilizado nas mercadorias passa, com
elas, a disposi¢do do Fisco.

Ressalte-se que o perdimento que interessa a este artigo ndo se confunde,
em absoluto, com a pena de confisco ou com a pena de perda de bens prevista na
Lei penal. A primeira consiste na “adjudicagdo sem indeniza¢do de bens alheios
ao fisco” (FERREIRA, 2008, p. 150) e, como tal, foi proibida pela legislagdo
ordinaria e ndo encontra guarida no texto constitucional; a perda de bens é
espécie de pena prevista na Constitui¢do Federal (alinea b, inciso XLVI, art. 59 e
¢ pena aplicada, decorrente de sentenga condenatoria.

O perdimento de bens, por sua vez, encontra-se previsto nos Decretos-
leis n. 37/66 e 1.455/76 e ¢é espécie de sangdo administrativa aplicada pela
autoridade fazendaria associada a um dano ao erario com o escopo de ressarcir a

administra¢do pelo dano provocado pelo ilicito23.

O carater compensatorio pode ser verificado, por exemplo, pelo ndo
langamento do imposto de importagdo nos casos em que o perdimento de bens é
verificado. O Estado ret¢ém o bem e, com isto, restitui-se do valor devido e ainda
mais um pouco, vez que o bem vale mais do que o tributo devido por ocasido de
sua entrada ou saida do territorio nacional.

Neste sentido, o juiz federal Marcelo Cardozo da Silva (2003, p. 196)
assim dispde: “E, aplicada a pena de perdimento da mercadoria, ndo ha
lancamento do imposto de importagdo, nos termos do artigo 71, III, do
Regulamento Aduaneiro, ndo havendo, por consequéncia, a constituiio de
crédito tributario e sua execugdo fiscal”.

Conclui-se, portanto, que o perdimento de bens ¢ forma legitima de
extingdo da punibilidade. Se bem aceitamos que a politica criminal adotada por
nosso legislador ¢ arrecadatoria e permite que a extingdo da relagdo tributaria
signifique extingao do direito de o Estado impor pena, entdo temos que considerar
que as demais formas de ressarcimento do ente federativo, no caso especifico o
perdimento da mercadoria, possam também significar o fim da possibilidade de
se ver o contribuinte processado criminalmente pelo mesmo fato.

7.6 Consideragdes finais



O aumento de circulagdo de mercadoria entre os Estados, decorrente de
politicas internacionais de estimulo ao consumo e ao comércio exterior, situou o
crime de descaminho ¢ o de contrabando em posi¢do de maior relevancia no
cenario nacional.

A escolha do legislador ordinario foi a de manter o tipo penal (art. 334,
do Codigo Penal) com quase a mesma redagdo dada pelo Codigo Criminal do
Império, sem opor-lhe modificagdes que o tornasse atual e mais compativel com
as regras, por exemplo, de abertura do mercado interno ao mercado
internacional, ocorrida na década de 90.

A Lei que trata dos crimes contra a ordem tributaria foi, entretanto,
modificada em 1990 e a ela sucederam outras alteragdes relacionadas a extingao
da punibilidade decorrente do pagamento ou do parcelamento, refletindo a
escolha de uma politica criminal orientada pelo critério do dano ao erario e,
consequentemente, voltada a arrecadagdo fiscal.

Durante os ultimos trinta anos, o entendimento jurisprudencial, fundado
nas disposi¢des legislativas, alterou-se significativamente sobre a questdo de ser
ou ndo o descaminho crime fiscal. A cada nova Lei correspondeu novo
entendimento, mas, desde sempre, a tendéncia tem sido a de identificar na
descri¢do da figura tipica do descaminho crime contra 0 mesmo bem juridico
dos demais crimes contra a ordem tributaria.

Nao se trata do crime de contrabando, que realmente possui fundamento
diverso ¢ abarca mais valores protegidos e mais condutas proibidas. O
descaminho, entretanto, possui a mesma estrutura, por exemplo, do crime
previsto no art. 12, da Lei n. 8.137/90, modificando apenas a espécie de imposto
sonegado.

Nos casos dos arts. 19¢ 22 da Lei n. 8.137/90, bem como dos arts. 168-A
¢ 337-A, do Cddigo Penal, vigora, desde 2003, a previsdo legal que permite, em
qualquer momento processual, a extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo devido, ou a suspensdo do processo, em caso de inclusdo do contribuinte
em programa de parcelamento.

Tais dispositivos concentram o espirito arrecadador do legislador. Nos
crimes contra o patriménio, por exemplo, a devolugdo da res significa, no
maximo, requisito para a obten¢do de beneficios, como a transa¢do penal,
prevista na Lein. 9.099/95, ou o sursis, mas em hipétese alguma pode significar a
extingdo da punibilidade.

Percebe-se, portanto, que a intengdo do legislador ¢ a de se evitar o uso
da esfera penal em caso de restituigdio do dano ao erario. Ou seja, se o



contribuinte ¢ o Estado entrarem em acordo sobre o pagamento, quer pelo
cumprimento da obrigagdo a vista, quer pelo parcelamento, o sistema penal ndo
sera acionado.

O crime de descaminho vem sendo, novamente, incluido no rol de
delitos que permitem a extingdo da punibilidade pelo pagamento em virtude de
posicionamentos jurisprudenciais dos Tribunais Superiores. Ainda nao se trata de
unificagdo de entendimento, mas de um grande passo em diregdo a coeréncia.

O perdimento de bens é regra atinente ao Direito Aduaneiro ¢ tem
natureza de reparagdo do dano decorrente de ato ilicito na importagdo ou
exportagdo de mercadorias permitidas. Ndo hd langamento em caso de
perdimento. Nio se constitui, portanto, o crédito tributario.

Nestes casos, o valor obtido pela Administragdo em razio do perdimento
¢ maior, por 6bvio, do que aquele devido a titulo de imposto e, portanto, em nome
da coeréncia e do nitido interesse arrecadador do legislador penal, ndo ha como
deixar de se considerar que o perdimento ¢ também causa extintiva da
punibilidade.

Nio se trata de concordar com tal vetor politico-criminal. Trata-se de
respeitar o principio da isonomia. Se o descaminho é espécie de crime fiscal e
para os crimes fiscais aplica-se a regra de que a restituigdo do dano elide o jus
puniendi, por que ndo incluir o perdimento de bens, procedimento mais gravoso e
mais oneroso ao contribuinte, como causa suficiente a extinguir a punibilidade do
agente? Nao se verifica razio para a vedagdo.
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