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    Lei n. 2.889/1956 - Genocídio




    Orly Kibrit




    INTRODUÇÃO




    O presente texto traz comentários à Lei 2.889/56, tratando dos aspectos referentes ao crime de genocídio, considerado hediondo (artigo 1º, parágrafo único, inciso I, da Lei 8.072/90) e cujo combate é de interesse transnacional, dadas suas importantes repercussões. Apesar de, em um primeiro momento, parecer ser um crime distante da realidade brasileira, pretende-se demonstrar que, em verdade, o seu delineamento é de grande relevância em nosso cenário, inclusive, exemplificativamente, em relação aos indígenas e à possibilidade de sua configuração na modalidade omissiva, como se verá ao longo do texto.




    Nesse contexto, o delito de genocídio é aqui analisado não apenas a partir da perspectiva de seu tratamento pelo ordenamento jurídico interno, mas, também, em atenção a seu enquadramento no direito internacional, passando-se por sua origem, os elementos dos respectivos tipos penais, a competência para seu processo e julgamento e sua imprescritibilidade, dentre outros aspectos que tangenciam o delito e são importantes para a sua compreensão integral e para a correta aplicação do direito penal neste ponto.




    Passa-se, então, a seguir, ao exame, artigo a artigo, dessa importante Lei e de suas repercussões, a fim de guiar o/a leitor/a no seu estudo, seja para fins de aplicação prática, seja para fins acadêmicos, não com a pretensão de esgotamento do tema, senão como forma de chamar a atenção para os principais pontos a serem discutidos a respeito do delito de genocídio.




     DESENVOLVIMENTO:




    Art. 1º Quem, com a intenção de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal:




    a) matar membros do grupo;




    b) causar lesão grave à integridade física ou mental de membros do grupo;




    c) submeter intencionalmente o grupo a condições de existência capazes de ocasionar-lhe a destruição física total ou parcial;




    d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;




    e) efetuar a transferência forçada de crianças do grupo para outro grupo;




    Será punido:




    Com as penas do art. 121, § 2º, do Código Penal, no caso da letra a;




    Com as penas do art. 129, § 2º, no caso da letra b;




    Com as penas do art. 270, no caso da letra c;




    Com as penas do art. 125, no caso da letra d;




    Com as penas do art. 148, no caso da letra e;




    Comentário:




    1. A origem da expressão “genocídio”:




    A expressão “genocídio” surgiu em 1944, a partir de uma obra de Lemkin (Axis Rule in Occupied Europe), que, “pela junção do prefixo grego genos em referência à raça, tribo ou nação com o sufixo cide derivado do verbo em latim caedere que significa matar”1.




    Especialmente em alusão aos crimes cometidos pelo Estado Nazista contra os judeus, definiu-o como um “crime especial, consistente em destruir intencionalmente grupos humanos raciais, religiosos ou nacionais, e, como o homicídio singular, pode ser cometido tanto em tempo de paz como um tempo de guerra”. Nessa linha, destacou que “o crime de genocídio acha-se composto por vários atos subordinados todos ao dolo específico de destruir um grupo humano”2.




     Para Celso Lafer, a base inicial da tipificação do genocídio como crime contra a humanidade, “que assinala a especificidade da ruptura totalitária, que pôs o mundo às avessas”3 na 2ª Guerra Mundial, encontra-se no ato constitutivo Tribunal de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945. A mesma base, segundo o autor, é encontrada no Tribunal de Tóquio, criado em 1946 para julgar os criminosos da Guerra do Extremo Oriente.




    Em suas palavras, “a aspiração de fazer desaparecer da face da terra um grupo, antes de ser um delito que fere os direitos das minorias é um crime contra a humanidade e a ordem internacional”. Assim o é “porque visa eliminar a diversidade e a pluralidade que caracterizam o gênero humano, que Kant pretende preservar falando do direito à hospitalidade universal e apontando que a violação dos direitos de uns alcança a todos”4.




    Lemkin, nesse sentido, a justificar o caráter de crime internacional do genocídio, aponta que, “ainda que a vítima material seja um grupo em particular, as perdas são sofridas por toda a humanidade, privada da diversidade cultural que a engrandece e que é parte constitutiva das bases dos relacionamentos sociais”5.




    Em 1948, foi aprovada, no âmbito da Organização das Nações Unidas, a Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio, a qual entrou em vigor em 12 de janeiro de 1951, mediante a ratificação por 22 países.




    Tal Convenção foi elaborada em consideração à Declaração da Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, na sua Resolução 96, de 11 de dezembro de 1946, de que o genocídio “é um crime contra o Direito Internacional, contrário ao espírito e aos fins das Nações Unidas e que o mundo civilizado condena”. Ainda, considerou-se, em sua elaboração, que “em todos os períodos da história o genocídio causou grandes perdas à humanidade”, bem como que, “para libertar a humanidade de flagelo tão odioso, a cooperação internacional é necessária”6.




    A respeito do conceito firmado na Convenção e daquele elaborado por Lemkin, como alerta Flávio de Leão Bastos Pereira,




    O confronto entre os limites jurídicos da visão de Lemkin e da Convenção de 1948 não passou incólume às aludidas críticas por parte de especialistas, na medida em que os processos políticos dos quais resultaram  os termos da Convenção das Nações Unidas tiveram por objetivo exatamente restringir e limitar os casos sobre os quais deveria incidir o reconhecimento de processos efetivamente genocidários, de modo a evitar a responsabilização de Estados que, no período das discussões sobre os parâmetros de ordem legal e ditarem a redação da Convenção, eram aqueles que determinavam a nova ordem mundial no pós-guerra. Assim, se, por um lado, a União das Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS) buscava afastar a incidência do crime de genocídio sobre extermínios em massa motivados por questões políticas, de outro, os Estados Unidos da América (EUA) atuaram enfaticamente no sentido de afastar o reconhecimento do extermínio cultural (etnocídio), na medida em que o seu passado também é marcado por tal processo.7




    A partir dessa Convenção, o crime de genocídio como crime internacional ganhou uma dimensão de hard law, a qual foi reiterada na Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, de 1968, em seu artigo 1º, “b”, bem como reafirmada, em duas ocasiões, pela Corte Internacional de Justiça (em seu parecer sobre a admissibilidade de reservas à Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio, de 28 de maio de 1951 e na sentença do caso Barcelona Traction, de 5 de fevereiro de 1970).8




    O Brasil ratificou a Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio em 15 de abril de 1952, internalizando-a a partir do Decreto 30.822, de 6 de maio de 1952.




    Em cumprimento aos compromissos assumidos em decorrência dessa ratificação e da internalização, adveio, em 1º de outubro de 1956, a Lei 2.889, ora em estudo.




    Percebe-se, assim, que a promulgação da Lei em questão decorre de uma percepção transnacional da proteção aos direitos da cidadania9, especificamente no que diz respeito à proteção dos agrupamentos humanos.




     2. Hipótese de extraterritorialidade:




    Conforme se verifica do artigo 7º, inciso I, alínea “d”, do Código Penal, o crime de genocídio atrai a incidência da lei penal brasileira mesmo se cometido no exterior, desde que o agente seja brasileiro ou domiciliado no Brasil.




    Neste caso, tem-se que “a extraterritorialidade é incondicionada embora seja exigido, para a aplicação da lei brasileira, um requisito: que o agente seja brasileiro ou domiciliado no Brasil”10.




    Sendo o caso de extraterritorialidade incondicionada, o artigo 7º, §1º, do Código Penal prevê que “o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro”.




    Nesse sentido, a fim de evitar a ocorrência de bis in idem, em caso de eventual condenação também no exterior, prevê o artigo 8º do Código Penal que “a pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é computada, quando idênticas”. A aplicação dessa previsão legal, no entanto, é criticada, de um modo geral, em razão da proibição de bis in idem decorrente dos artigos 14.7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e 8.4 da Convenção Americana de Direitos Humanos, proibição essa que impediria não somente o duplo cumprimento de pena, mas, também, a própria duplicidade na persecução penal, conforme decisão proferida pela 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 171.118/SP11.




    O que fundamenta essa hipótese de extraterritorialidade é o princípio da Justiça Universal, já que, como visto, trata-se de delito cuja repressão é de interesse internacional12.




    A esse respeito, o Tribunal Regional Federal da 1ª Região, ao julgar a Apelação Criminal 0015050-09.1997.4.01.0000, referente ao genocídio de índios na Venezuela, decidiu pela incidência da lei penal brasileira, já que os agentes eram brasileiros e domiciliados no Brasil13.




    É importante consignar, ainda a esse respeito, que o genocídio também está previsto como um crime sob a jurisdição do Tribunal Penal Internacional, conforme o artigo 5º do Estatuto de Roma, promulgado no Brasil pelo Decreto 4.388/2002.




     Destaca-se, por oportuno, que “a criação de tribunais internacionais penais e a adoção do princípio da jurisdição universal representam um triunfo da Justiça sobre a situação de impunidade que até recentemente beneficiava os mais sanguinários ditadores”14.




    Obviamente, tal competência não afasta a aplicação da lei penal brasileira, já que, nos termos do artigo 20 do Estatuto de Roma, a jurisdição do Tribunal Penal Internacional é subsidiária, seguindo o princípio da complementariedade, de modo que não pode ser acionado nos casos em que o direito doméstico tenha atuado de forma eficiente e imparcial na apuração no julgamento do crime de genocídio15.




    Assim, “a aceitação da competência do TPI, pelo Brasil, não invalida nem revoga a norma contida no Código Penal a respeito do genocídio”16.




    Neste ponto, por fim, cumpre mencionar que, conforme a previsão do artigo 89 do Estatuto de Roma, o Tribunal Penal Internacional poderá realizar um pedido de entrega a qualquer Estado onde determinada pessoa possa ser encontrada.




    Já nos termos do artigo 5º, inciso LI, da Constituição da República, é vedada a extradição de brasileiro nato ou naturalizado, salvo, neste último caso, quanto a crimes praticados antes da naturalização ou de tráfico ilícito de entorpecentes. Tal previsão, em um primeiro momento, poderia indicar a impossibilidade de entrega, ao Tribunal Penal Internacional, de brasileiros natos e naturalizados.




    Ocorre que os institutos da entrega e da extradição não se confundem, como bem explicado por Flávia Piovesan no trecho abaixo:




    [...] a extradição implica a rendição de uma pessoa por um Estado a outro Estado, enquanto a entrega importa na rendição de uma pessoa por um Estado a um tribunal internacional, cuja jurisdição esse Estado tenha reconhecido. Parece clara a diferença entre a rendição a um Estado soberano e a rendição a um tribunal internacional. Se, na primeira hipótese, existe uma preocupação de se impedir a rendição de nacionais a fim de se resguardar o princípio de igualdade entre dois Estados soberanos, na segunda hipótese essa preocupação perde o sentido. Um Estado, ao reconhecer a jurisdição de um tribunal internacional, não está formando uma nova entidade soberana e autônoma, perante a qual terá que se proteger,  como o faz diante de outro Estado. Estará, ao contrário, formando uma entidade que consistirá em uma extensão de seu poder soberano e que refletirá a intenção conjunta de vários Estado em colaborar para a consecução de um escopo comum, tangente à realização da justiça. O próprio Tratado esclarece, nessa linha, que os termos entrega e extradição referem-se a institutos diversos.17




    Vê-se, assim, que as previsões do direito interno e internacional, quanto ao crime de genocídio e a competência para o seu processamento e julgamento são complementares, em atenção ao já mencionado princípio da Justiça Universal.




    3. Competência:




    No Brasil, um importante caso de genocídio é o chamado “massacre de Haximu”, em Roraima, na fronteira com a Venezuela, em área de garimpo.




    Nesse caso, houve denúncia pelos crimes de genocídio e associação para o genocídio, dentre outros, pois, em 23 de julho de 1993, garimpeiros mataram 12 indígenas (1 homem adulto, 2 mulheres, 1 idosa cega, 3 moças e 5 crianças) e feriram outros 3 (dentre os quais 2 crianças) a tiros e golpes de facão.




    Inicialmente, quanto a esse caso, cumpre destacar que, tratando-se de crimes de genocídio de indígenas, firmou-se a competência da Justiça Federal, nos termos do artigo 109, inciso XI, da Constituição Federal.




    A discussão quanto à competência cingiu-se ao fato de ter ocorrido o genocídio mediante o homicídio de integrantes da tribo Haximu, dos Yanomâmi, e a consequente atração, ou não, da competência do Tribunal do Júri, nos termos do artigo 5º, inciso XXXVIII, alínea “d”, da Constituição Federal.




    Em um primeiro momento, adotou-se o procedimento comum. Todavia, ao analisar recurso de apelação interposto contra a sentença de primeiro grau, o E. Tribunal Regional Federal da 1ª Região entendeu pela incidência da competência do Tribunal do Júri, ao fundamento de que, “tendo sido imputada aos apelantes a prática de crimes dolosos contra a vida, tendo índios como vítimas, em conexão com outros delitos, competente para o julgamento de todos eles é o júri popular federal”.




    Em face do acórdão proferido, o Ministério Público Federal interpôs Recurso Especial, alegando, em suma, que, é “o genocídio uma espécie de crime  contra etnia, não podendo, à míngua de lei específica, ser incluído entre as hipóteses de crime contra a vida”.




    Ao julgar o Recurso Especial (nº 222.653/RR18), em 12 de setembro de 2000, a 5ª Turma do C. Superior Tribunal de Justiça afirmou que as ações que configuram o crime de genocídio não estão subordinadas ao Tribunal do Júri, por não se dirigirem somente contra a vida do indivíduo, mas, sim, contra um grupo ou parte de um grupo de pessoas, tendo objetividade jurídica, tipos objetivos e subjetivos e sujeito passivo diferentes daqueles referentes aos crimes contra a vida.




    Ademais, ressaltou que a submissão do crime de genocídio ao Tribunal de Júri encontra óbice, também, no próprio artigo 74 do Código Penal, que não traz a previsão do crime de genocídio dentre aqueles que ensejam a competência do Tribunal do Júri.




    A defesa, então, interpôs Recurso Extraordinário (nº 351.487/RR19), por meio do qual o E. Ministro Relator reconheceu a competência do Tribunal do Júri, não pelo entendimento de que o genocídio, por si só, determinaria essa competência, mas, sim, pela conexão (artigo 78, I, do CPP), em razão do reconhecimento do concurso de crimes, naquele caso, entre o crime de genocídio e os de homicídio (a questão do concurso de crimes será tratada mais à frente).




    Ocorre que, como os recorrentes haviam sido condenados somente pelo crime de genocídio e sendo o recurso exclusivo da defesa, negou-se provimento ao Recurso Extraordinário, em atenção à vedação de reformatio in pejus.




    4. Bem jurídico tutelado:




    Como explica Heleno Claudio Fragoso, “o bem jurídico tutelado no crime de genocídio reside em ideais humanitários: o entendimento de que todos os povos e grupos de pessoas, não obstante suas diferenças, têm pretensão ao reconhecimento de sua dignidade humana e existência”20.




    A respeito, no voto proferido pelo E. Ministro Relator no julgamento do mencionado Recurso Extraordinário 351.487, assentou-se o entendimento de que “o tipo penal de genocídio protege, em todas as suas modalidades, bem jurídico coletivo ou transindividual, figurado na existência do grupo racial, étnico ou religioso, a qual é posta em risco por ações que podem também ser  ofensivas a bens jurídicos individuais, como o direito à vida, a integridade física ou mental, a liberdade de locomoção etc.”21.




    Já no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial 222.653/RR, consignou-se que




    [...] garante- se como bem jurídico os ideais humanitários de que todos os povos ou grupo de pessoas, entre eles os silvícolas, não obstante suas diferenças, têm a pretensão ao reconhecimento de sua dignidade humana e existência. Não se trata, logicamente, de considerar a humanidade como bem jurídico tutelado, o que dificultaria qualquer pretensa punibilidade dos atos praticados, mas, sim, de identificar valores particularmente dignos de proteção jurídica no respeito humano das pessoas que integram certos grupos que de outros se destacam apenas por sua raça, nacionalidade ou religião.22




    Em suma, diferentemente dos crimes referentes às condutas por meio das quais pode ser praticado o genocídio, neste, defende-se, especificamente, a existência do grupo racial, étnico ou religioso.




    5. Tipo objetivo:




    São as condutas previstas nas alíneas “a” a “e”, em consonância com as previsões da Convenção para Prevenção e Repressão do Genocídio.




    Salienta-se que “essas condutas podem ser praticadas isoladamente ou em conjunto”, sendo mais comum, inclusive, a segunda situação23, caso em que, tratando-se do mesmo contexto de genocídio, haverá apenas uma imputação desse crime.




    É importante destacar o tipo penal do artigo 17 da Lei 9.263/96, que traz a conduta de induzir ou instigar dolosamente a prática de esterilização cirúrgica. No seu parágrafo único, tipifica-se a conduta de genocídio biológico pela esterilização, com a previsão de aplicação da Lei de Genocídio “se o crime for cometido contra a coletividade”.




    Ainda, deve-se pontuar a existência de figuras de genocídio no Código Penal Militar, mais especificamente em seus artigos 208, 401 e 402.




     O artigo 208, como crime militar em tempo de paz, traz a seguinte tipificação:




    Genocídio




    Art. 208. Matar membros de um grupo nacional, étnico, religioso ou pertencente a determinada raça, com o fim de destruição total ou parcial dêsse grupo:




    Pena - reclusão, de quinze a trinta anos.




    Casos assimilados




    Parágrafo único. Será punido com reclusão, de quatro a quinze anos, quem, com o mesmo fim:




    I - inflige lesões graves a membros do grupo;




    II - submete o grupo a condições de existência, físicas ou morais, capazes de ocasionar a eliminação de todos os seus membros ou parte dêles;




    III - força o grupo à sua dispersão;




    IV - impõe medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;




    V - efetua coativamente a transferência de crianças do grupo para outro grupo.




    De seu turno, os artigos 401 e 402 constituem crimes militares em tempo de guerra e consistem, respectivamente, em praticar, em zona militarmente ocupada, o crime previsto no art. 208, e em praticar, com o mesmo fim e na zona referida no artigo anterior, qualquer dos atos previstos nos ns. I, II, III, IV ou V, do parágrafo único, do art. 208.




    6. Genocídio por omissão:




    O crime de genocídio é um crime comissivo, expresso a partir de uma norma proibitiva. Assim, a sua configuração depende de uma ação do agente, que, especificamente, seja equivalente a um dos delitos listado no tipo penal em questão.




    O debate, aqui, então, envolve a possibilidade de configuração do genocídio não só partir de uma ação do agente, mas, também, por sua omissão, no que se chama de crime comissivo por omissão ou crime omissivo impróprio, nos termos do artigo 13, §2º, do Código Penal:




     § 2º - A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:




    a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;




    b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;




    c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do resultado.




    A partir da disposição acima transcrita, entende-se que “a comissão por omissão somente ocorre quando há um dever de agir originado de uma vinculação especial entre o sujeito e a vítima (hipóteses das alíneas a e b) ou entre o sujeito e a fonte produtora do perigo (hipótese da alínea c)”24.




    A obrigação de impedir o resultado surge a partir da posição de “garantidor”, configurando-se a comissão por omissão nos casos em que o agente não realiza uma ação que era capaz de realizar, constatando-se que o resultado poderia ter sido evitado a partir da prática dessa conduta25.




    Nesse sentido, é possível sustentar a possibilidade de configuração do crime de genocídio por omissão pelo “garantidor”, desde que configurada hipótese do artigo 13, §2º, do Código Penal e desde que devidamente demonstrada a presença do dolo específico.




    7. Concurso de crimes:




    Questão interessante diz respeito à possibilidade de se considerar o concurso de crimes entre o genocídio e aqueles correspondentes à conduta praticada com tal finalidade.




    A questão foi tangenciada no âmbito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário 351.487/RR, em caso que envolvia o cometimento de 12 homicídios no contexto do genocídio.




    O E. Ministro Relator entendeu pela impossibilidade de absorção dos demais delitos pelo crime de genocídio, pois este corporifica crime autônomo, contra bem jurídico coletivo, diverso dos ataques individuais que pratica para a execução do crime. Nesse sentido, ressaltou que “o desvalor do crime de genocídio não absorve nem dilui o desvalor dos crimes contra bens jurídicos individuais ofendidos na prática dos atos próprios de cada modalidade de sua  execução”, consignando que, “fosse outra a conclusão, à prática do crime mais grave corresponderia [...] pena mais branda”26.




    Segundo o E. Ministro, a conclusão seria decorrente da própria forma de cominação de pena na lei. Com base nos ensinamentos de Alicia Gil Gil, consignou que “não se pode enxergar unidade de ação delituosa contra bens eminentemente pessoais (vida, integridade pessoal, liberdade individual, honra ou liberdade sexual) de diversos sujeitos passivos”27.




    Haveria, então, de acordo com o seu entendimento, concurso formal entre os crimes decorrentes das condutas praticados e o delito de genocídio.




    8. Tipo subjetivo:




    É o dolo, com elemento subjetivo especial do injusto, ou seja, um ânimo específico que limita a intervenção penal28, de forma a delimitar a caracterização do genocídio. Esse elemento consiste, nos termos do caput deste artigo, na “intenção de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal”.




    Diante disso, pode-se afirmar que “não é o ato em si, portanto, que define o genocídio, mas a intenção de destruir ou danificar as condições de existência do grupo, e não somente do indivíduo”29.




    9. Sujeito ativo:




    Sujeito ativo é qualquer pessoa, incidindo causa de aumento, nos termos do artigo 4º desta Lei, quando cometido o crime por governante ou funcionário público.




    10. Sujeito passivo:




    Trata-se de grupo nacional, étnico, racial ou religioso.




    Como alerta Flávio de Leão Bastos Pereira, “estabelecer que apenas certas categorias de grupos humanos possam ser vítimas do crime de genocídio” acaba por “transmitir a ideia de que os grupos excluídos podem ser exterminados sem que aos seus perpetradores seja imputada a prática do referido crime”,  além de violar “frontalmente determinados princípios caros ao próprio Direito”, de modo que “a caracterização (ou tipificação) do crime de genocídio não deve ser condicionada ao perfil de certos grupos escolhidos, com a exclusão de todos os demais; deve sem, ser inferida, pela análise de elementos objetivos e subjetivos, à dinâmica e ao modus operandi do processo genocidário”30.




    Ainda a respeito do sujeito passivo, importantes são as lições de Heleno Cláudio Fragoso:




    A referência a grupos nacionais é relativa aos casos de países em que há minorias pertencentes a nações diversas, como ocorre, por exemplo, com certos países africanos, formados com a aglutinação de tribos distintas. É também o caso dos boêmios na Checoslováquia, vítimas de atos de genocídio, praticados pelos nazistas, durante a Segunda Guerra Mundial.




    Étnico é o que se refere ao povo, como grupo biológico e culturalmente homogêneo.




    O conceito de raça tem sido submetido, nos últimos tempos, a certas dúvidas e excessos, precisamente em face do surgimento de posições políticas extremadas ante as diferenças raciais, o que tem levado a conclusões precipitadas quanto à falácia do conceito. Nesse sentido foi o primeiro projeto de declaração da UNESCO, de 1952. As propostas sobre os aspectos biológicos de raça, aprovadas pelo mesmo órgão em Moscou, no ano de 1964, estão, ao contrário, firmemente baseadas na realidade. O conceito de raça é puramente biológico. De acordo com o antropólogo francês HENRI VALLOIS, entende-se por raça um grupo natural de homens que apresentam um conjunto particular de características hereditárias.




    Afirmam os especialistas que na espécie humana não existem raças puras, no sentido de populações geneticamente homogêneas. Não existe grupo nacional, religioso, geográfico, lingüístico ou cultural que constitua ipso facto uma raça.




    As diferenças entre os indivíduos dentro de uma mesma raça ou população são freqüentemente maiores do que as diferenças médias entre raças e populações distintas.




    O conceito de raça é, no entanto, mais importante como fato social do que como conjunto de características biológicas de um povo. O que  importa é considerar a raça como base do estabelecimento de categorias e discriminação, com a criação de estereótipos que conduzem ao ódio e à desigualdade social, e, pois, à violência. Os acontecimentos da Segunda Guerra Mundial permanecerão para sempre como página negra na história da humanidade.




    A ação no crime de genocídio pode também ser praticada quanto a grupos religiosos, quaisquer que sejam, independentemente da nacionalidade ou da raça das pessoas que o compõem.31




    Assim, tem-se que o genocídio é praticado contra grupos nacional, étnico, racial ou religioso, não sendo possível excluir qualquer categoria de grupo da definição de sujeito passivo.




    11. (Im)Prescritibilidade:




    De acordo com a nossa Constituição da República, são imprescritíveis os crimes de racismo (artigo 5º, inciso XLII) e a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o estado democrático (artigo 5º, inciso XLIV).




    Assim, de acordo com o nosso ordenamento jurídico interno, o crime de genocídio estaria sujeito às regras de prescrição do Código Penal.




    Todavia, surge uma controvérsia neste ponto, decorrente da classificação do genocídio como crime contra a humanidade.




    A esse respeito, já decidiu o Supremo Tribunal Federal (Extradição 136232 e Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 15333) que somente a lei interna pode dispor sobre eventual imprescritibilidade da pretensão punitiva. Ainda, justificou-se o não acolhimento da tese de imprescritibilidade do genocídio no fato de que o Brasil não subscreveu a Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, tampouco aderiu a essa Convenção.




    Já a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e crimes internacionais, tendo determinado, inclusive, que o Brasil adeque o seu ordenamento jurídico com tal previsão34.




     Independentemente de uma previsão interna específica a respeito da imprescritibilidade de tais crimes e mesmo que o Brasil não seja parte da Convenção Internacional sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, há entendimento de que a regra em questão possui caráter consuetudinário, com caráter de jus cogens já reconhecido não só pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, como, também, pela Organização das Nações Unidas35.




    Especificamente quanto ao genocídio, como já estudado, tem-se que tal crime está previsto no Estatuto de Roma, ao qual o Brasil aderiu e que integra nosso ordenamento jurídico interno.




    Tal estatuto, em seu artigo 29, determina que os crimes nele previstos são imprescritíveis.




    Essa previsão, apesar de sua redação aparentemente clara e simples, dá azo a diversos questionamentos36, especialmente quanto a sua aplicabilidade interna pelos Estados.




    Nesse sentido, há quem sustente, de um lado, que a imprescritibilidade seria apenas perante o Tribunal Penal Internacional; de outro lado, há posicionamento de que essa previsão obrigaria os Estados a adotarem a imprescritibilidade também no âmbito interno ou, ainda, de que vincularia os Estados a adequarem seus ordenamentos com a previsão de imprescritibilidade de tais crimes.




    Partindo-se da ideia de proteção unitária à cidadania transnacional37, é cabível afirmar que o Brasil está vinculado à aplicação da regra de imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e de guerra, assim como do crime de genocídio.




    Nessa linha, entendendo-se que tais delitos são de gravidade exacerbada e envolvem profunda violação a direitos humanos, devem ser aplicados, em simbiose, o direito interno e o direito internacional, para que incida, de maneira excepcional em nosso ordenamento jurídico, mais estas hipóteses de imprescritibilidade.




    Todavia, em consideração a essa necessária simbiose, é preciso ponderar que a imprescritibilidade deve ser aplicada com atenção a cada caso, impedindo-se, por exemplo, indevida retroatividade ou uma ampliação injustificada a casos que não se enquadrem, de fato, em tais conceitos.




     Inclusive, nesse sentido, o Tribunal Regional da 1ª Região, ao julgar o Habeas Corpus 1008743-16.2020.4.01.0000, referente ao crime de genocídio, apontou a sua imprescritibilidade, nos termos do Estatuto de Roma. Entretanto, entendeu pela prescritibilidade do delito de genocídio no caso concreto, já que este “somente pode ser considerando imprescritível na nossa legislação pátria após a publicação do decreto do Decreto Federal 4.338 de 25/09/2002, pelo qual foi ratificado tratado internacional denominado Estatuto de Roma”38.




    Art. 2º Associarem-se mais de 3 (três) pessoas para prática dos crimes mencionados no artigo anterior:




    Pena: Metade da cominada aos crimes ali previstos.




    Comentário:




    Este artigo tipifica a conduta de associação para o genocídio.




    Diante da previsão de tipicidade pela associação de mais de 3 pessoas, entende-se que, para a configuração do delito, é necessária a reunião de, ao menos, 4 pessoas.




    Além disso, tal qual no crime de associação criminosa (artigo 288 do Código Penal), exige-se que essa associação seja permanente e estável, não bastando o mero concurso de agentes para que se impute este delito. Todavia, ainda que conste que a associação deve ser destinada à prática de crimes de genocídio (no plural), tal previsão significa, em verdade, que a reunião ocorre para a prática de atos voltados ao genocídio, não se exigindo efetiva prática de mais de um genocídio.




    Com efeito, como verificado acima, o crime de genocídio envolve a prática de diversos atos, nos termos do artigo 1º desta Lei, voltados à intenção de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal, de modo que a exigência da pluralidade de genocídios para a configuração do tipo penal de associação acabaria por esvaziá-lo.




    É de se considerar, ainda, que, havendo a associação e a efetiva prática do delito de genocídio, restará configurado, entre tais delitos, o concurso material, nos termos do artigo 69 do Código Penal39.




     Art. 3º Incitar, direta e publicamente alguém a cometer qualquer dos crimes de que trata o art. 1º:




    Pena: Metade das penas ali cominadas.




    § 1º A pena pelo crime de incitação será a mesma de crime incitado, se este se consumar.




    § 2º A pena será aumentada de 1/3 (um terço), quando a incitação for cometida pela imprensa.




    Comentário:




    A tipificação da incitação é uma antecipação punitiva, justamente com a finalidade de se evitar o efetivo cometimento do genocídio.




    Como alerta José Cretella Júnior é preciso estabelecer com cuidado a intensidade do incitamento que leva à responsabilização penal, já que, de um lado, “meras expressões provocativas são consideradas insuficientes para o enquadramento na conduta”, mas, de outro, “não é necessário utilizar expressamente a palavra ‘genocídio’, podendo ser empregados eufemismos ou metáforas, mas cujo significado é perfeitamente claro para a audiência”40.




    De todo modo, a incitação deve ser feita publicamente, ou seja, dirigida a uma audiência não individualizada, em local público ou dirigida ao público.




    Ademais, para que haja a punição pela incitação não é necessário que o genocídio de fato ocorra. Nesse sentido, ao jugar a ocorrência de incitação ao genocídio em Ruanda durante a guerra civil de 1994, o Tribunal Penal Internacional condenou uma pessoa simplesmente por suas declarações.




    Inclusive, nos termos do §1º do presente artigo, a incitação passa a ter a mesma pena do genocídio, se este se consumar. Ainda, tem-se o aumento da pena em 1/3 (a ser aplicado na terceira fase da dosimetria), se a incitação ocorrer pela imprensa.




    Entende-se, neste ponto, pela necessidade de atualização da lei, para que seja incluído aumento da pena, também, pela utilização de internet aberta ou outro meio de comunicação em massa, já que a ideia da exasperação é o alcance a um maior número de pessoas.




     Art. 4º A pena será agravada de 1/3 (um terço), no caso dos arts. 1º, 2º e 3º, quando cometido o crime por governante ou funcionário público.




    Comentário:




    Trata-se de causa de aumento, a ser aplicada, portanto, na terceira fase da dosimetria da pena, decorrente da qualidade do sujeito ativo de qualquer dos crimes anteriores.




    O conceito de funcionário público, aqui, deve ser entendido nos mesmos termos do artigo 327 do CP. Já os governantes são aqueles que detenham controle do poder estatal.




    Art. 5º Será punida com 2/3 (dois terços) das respectivas penas a tentativa dos crimes definidos nesta lei.




    Comentário:




    Nos termos do artigo 14, inciso II, do CP, a tentativa ocorre nos casos em que, iniciada a execução, não seja alcançada a consumação do delito, por circunstâncias alheias à vontade do agente.




    Já em conformidade com a previsão do parágrafo único de tal dispositivo, nos casos de tentativa, a pena do crime será reduzida de 1 a 2/3, salvo disposição em contrário.




    Tem-se, aqui, portanto, disposição específica que prevalece sobre aquela do CP, determinando a aplicação da pena do crime de genocídio em 2/3 no caso de tentativa dos crimes previstos nesta lei.




    Art. 6º Os crimes de que trata esta lei não serão considerados crimes políticos para efeitos de extradição.




    Comentário:




    A extradição é um ato de cooperação jurídica internacional, que consiste na “entrega de um criminoso – ou suposto criminoso – por parte do Estado no  qual se refugiou a outro Estado que é o competente para julgá-lo ou executar uma pena ou medida de segurança previamente imposta”41.




    A ressalva feita neste artigo é importante em razão da negativa de entrega para extradição por crimes políticos ou de opinião, nos termos do artigo 5º, inciso LII, da Constituição da República, impedindo-se, assim, óbice de tal natureza à extradição de um agente de genocídio.




    Art. 7º Revogam-se as disposições em contrário.




    REFERÊNCIAS:




    BRANDÃO, Cláudio. Teoria jurídica do crime. Coleção: Ciência criminal contemporânea – vol. 1. Coordenação: Cláudio Brandão. Belo Horizonte: D’Plácido, 2019.




    BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.




    CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentença do caso Herzog e outros vs. Brasil. Disponível em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_por.pdf>. Acesso em 4 maio 2023.




    FABRETTI, Humberto Barrionuevo; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Direito penal: parte geral. São Paulo: Atlas, 2019.




    FRAGOSO, Heleno Claudio. Genocídio. Disponível em: <http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/20171003005009-genocidio.pdf>. Acesso em 4 maio 2023.




    JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patrícia. Manual de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 2013.




    KIBRIT, Orly. Atuação contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Contexto Brasileiro. São Paulo: Lumen Juris, 2018.




    LAFER, Celso. A reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt. São Paulo: Companhia das Letras, 1998.




    MENEZES, Wagner. Tribunais internacionais: jurisdição e competência. São Paulo: Saraiva, 2013.




    NETO, José Cretella. Curso de Direito Internacional Penal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2014.




     PAIVA, Caio; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudência internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo Horizonte: CEI, 2020.




    PEREIRA, Flávio de Leão Bastos. Genocídio indígena no Brasil: o desenvolvimentismo entre 1964 e 1985. Curitiba: Juruá, 2018.




    PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2014.




    RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2016.




    SANTOS, Marco Aurelio Moura dos. Genocídio no direito internacional: procedimentos retóricos. São Paulo: Editora Dialética, 2023.




    SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Recurso Especial 222.653. Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390746>. Acesso em 4 maio 2023.




    SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinário 351.487. Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390746>. Acesso em 4 maio 2023.




    _____. Extradição 1362. Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13525350>. Acesso em 4 maio 2023.




    _____. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em 4 maio 2023.




    _____. Habeas corpus 171.118. Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753484978>. Acesso em 4 maio 2023.




    TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO. Habeas Corpus 1008743-16.2020.4.01.0000. Íntegra do acórdão disponível em: <https://pje2g.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?ca=9edaea91403ee38ef8257d25f602be90e6180801787bf00f83e5f8afce08461dfc7e2a9cd7f1e4043553bbf630ce1193904937c6aa3f38e3&idProcessoDoc=69229104>. Acesso em 4 maio 2023.




    _____. Apelação criminal 0015050-09.1997.4.01.0000. Íntegra do acórdão disponível em: <https://arquivo.trf1.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00150500919974010000>. Acesso em 4 maio 2023.




    VELLOSO, Ana Flávia Penna. A imprescritibilidade dos crimes internacionais. III Anuário brasileiro de direito internacional. Vol. 1. Disponível em: <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27118.pdf>. Acesso em 4 maio 2023.




    




    

      

        	1 SANTOS, Marco Aurelio Moura dos. Genocídio no direito internacional, p. 85.





        	2 Heleno Claudio Fragoso, Genocídio, p. 3.





        	3 Celso Lafer, A reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt, p. 167.





        	4 Celso Lafer, A reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt, p. 183.





        	5 SANTOS, Marco Aurelio Moura dos. Genocídio no direito internacional, p. 89.





        	6 Íntegra da Convenção disponível em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1952/D30822.html>. Acesso em 4 maio 2023.





        	7 Flávio de Leão Bastos Pereira, Genocídio Indígena no Brasil: o desenvolvimentismo entre 1964 e 1985, p. 56.





        	8 Celso Lafer, A reconstrução dos Direitos Humanos: um diálogo com o pensamento de Hannah Arendt, p. 170.





        	9 A respeito do tema: Orly Kibrit, Atuação contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Contexto Brasileiro, 2018.





        	10 Gustavo Junqueira e Patrícia Vanzolini, Manual de Direito Penal, p. 112.





        	11 Íntegra do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753484978>. Acesso em 4 maio 2023.





        	12 Humberto Barrionuevo Fabretti e Gianpaolo Poggio Smanio, Direito Penal: parte geral, p. 186.





        	13 Íntegra do acórdão disponível em: <https://arquivo.trf1.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00150500919974010000>. Acesso em 4 maio 2023.





        	14 José Cretella Neto, Curso de Direito Internacional Penal, p. 316.





        	15 Wagner Menezes, Tribunais internacionais, p. 219.





        	16 Gustavo Junqueira e Patrícia Vanzolini, Manual de Direito Penal, p. 112.





        	17 Flávia Piovesan, Temas de direitos humanos, pp. 302-303.





        	18 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199900617339&dt_publicacao=30/10/2000>. Acesso em 4 maio 2023.





        	19 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390746>. Acesso em 4 maio 2023.





        	20 Heleno Claudio Fragoso, Genocídio, p. 6.





        	21 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390746>. Acesso em 4 maio 2023.





        	22 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199900617339&dt_publicacao=30/10/2000>. Acesso em 4 maio 2023.





        	23 José Cretella Neto, Curso de Direito Internacional Penal, p. 315.





        	24 Cláudio Brandão, Teoria jurídica do crime, pp. 88-89.





        	25 Alexis Couto de Brito (et. all.), Direito penal brasileiro, p. 305.





        	26 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390746>. Acesso em 4 maio 2023.





        	27 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390746>. Acesso em 4 maio 2023.





        	28 Alexis Couto de Brito (et. all.), Direito penal brasileiro, p. 342.





        	29 SANTOS, Marco Aurelio Moura dos. Genocídio no direito internacional, p. 90.





        	30 Flávio de Leão Bastos Pereira, Genocídio Indígena no Brasil: o desenvolvimentismo entre 1964 e 1985, p. 82.





        	31 Heleno Claudio Fragoso, Genocídio, pp. 7-8.





        	32 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13525350>. Acesso em 4 maio 2023.





        	33 Inteiro teor do acórdão disponível em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em 4 maio 2023.





        	34 Essa determinação foi proferida na sentença do caso Herzog e outros vs. Brasil. Disponível em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_por.pdf>. Acesso em 4 maio 2023.





        	35 Caio Paiva e Thimotie Aragon Heemann, Jurisprudência internacional de direitos humanos, pp. 381-382.





        	36 Ana Flávia Penna Velloso, A imprescritibilidade dos crimes internacionais, p. 11.





        	37 Orly Kibrit, Atuação contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Contexto Brasileiro, 2018.





        	38 Íntegra do acórdão disponível em: <https://pje2g.trf1.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?ca=9edaea91403ee38ef8257d25f602be90e6180801787bf00f83e5f8afce08461dfc7e2a9cd7f1e4043553bbf630ce1193904937c6aa3f38e3&idProcessoDoc=69229104>. Acesso em 4 maio 2023.





        	39 A respeito do tema: Tribunal Regional Federal da 1ª Região. Apelação criminal 0015050-09.1997.4.01.0000. Íntegra do acórdão disponível em: <https://arquivo.trf1.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00150500919974010000>. Acesso em 4 maio 2023.





        	40 José Cretella Neto, Curso de Direito Internacional Penal, p. 318.





        	41 Alexis Couto de Brito (et. all.), Direito penal brasileiro, p. 773.



      


    


  




  

    
2.




    Lei n. 6.001/1973 – Estatuto do Índio




    Fernando Antunes Soubhia




    Do integracionismo ao multiculturalismo e o pluralismo jurídico




    Quando de sua publicação, o Estatuto do Índio estava sob a égide da Constituição de 1967, cujas poucas menções aos então referidos como ‘silvícolas’ se limitava à titularidade da União sobre suas terras (art. 4, IV), assegurando a eles a mera posse permanente destas, reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes (art. 186). Quanto às especificidades do tratamento normativo dos povos indígenas, o texto constitucional encaminhava a tarefa ao legislador infraconstitucional, especificando tratar-se de competência da União (art. 8, XVII, ‘o’)




    Internacionalmente, por sua vez, vigia a Convenção nº 107 da OIT, de 05 de junho de 1957, estabelecendo em seu art. 2, item 1, que competiria aos governos pôr em prática programas coordenados e sistemáticos com vistas à proteção das populações interessadas e sua integração progressiva na vida dos respectivos países.




    Obedecendo ao mandamento constitucional e demonstrando a influência do supracitado documento internacional, a Lei 6.001/73 abraçou o chamado paradigma integracionista, fixando logo em seu art. 1 que ela se destinava a regular a situação jurídica dos índios ou silvícolas e das comunidades indígenas, com o propósito de preservar a sua cultura e integrá-los, progressiva e harmoniosamente, à comunhão nacional.




    Mais à frente, continuando a dar centralidade à integração ou não integração do indígena, o seu art. 4 estabelece uma ordem classificatória dos indígenas brasileiros, ordenando-os de acordo com o grau de integração, começando pelo ‘isolado’ e, na outra ponta do espectro, o ‘integrado’, passando, no meio do caminho, pelo indígena ‘em vias de integração’:




    Art 4º Os índios são considerados:




    I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhão nacional;




    II - Em vias de integração - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condições de sua vida nativa, mas aceitam algumas práticas e modos de existência comuns aos demais setores da comunhão nacional, da qual vão necessitando cada vez mais para o próprio sustento;




    III - Integrados - Quando incorporados à comunhão nacional e reconhecidos no pleno exercício dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradições característicos da sua cultura.




    Essa lógica, segundo a qual as comunidades indígenas pararam no tempo, vivendo em um estágio de desenvolvimento inferior e que, por isso, deveriam ser assimiladas à cultura dominante, constitui o que se convencionou chamar de paradigma integracionista ou assimilacionista, cuja noção etnocêntrica, refletiria inclusive, na capacidade civil e imputabilidade penal do indígena.




    No âmbito civil, o então vigente Código Civil de 1916 estabelecia expressamente que os índios eram relativamente incapazes (art. 6º, inciso III), necessitando de representação do órgão competente (no caso, a FUNAI - art. 7º a 11, da Lei 6.001/1973). O ‘novo’ Código Civil, por outro lado, deixou de estabelecer expressamente a capacidade ou incapacidade civil do indígena, remetendo o assunto à legislação especial (artigo 4º, parágrafo único).




    Já no que tange à imputabilidade penal, nada mudou com o passar dos anos. O rótulo de não integrado, de acordo com a doutrina ainda majoritária, tem como consequência o reconhecimento de seu ‘desenvolvimento mental incompleto’ e, portanto, sua inimputabilidade ou semi-imputabilidade nos termos do art. 26 do Código Penal.




    Da forma como previsto originalmente, é possível argumentar que a Lei 6.001/73 tentou transformar a condição de indígena em uma categoria social transitória, algo que seria extinto se o Estado fosse bem-sucedido em implementar políticas públicas destinadas à assimilação dos povos indígenas à cultura dominante.




    Felizmente, a Constituição Federal de 1988 abandonou o paradigma integracionista, adotando de forma bastante clara o multiculturalismo, a plurietnicidade e o pluralismo jurídico ao estabelecer em seu art. 231 que são reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. A respeito, pontua Juliana de Azevedo Santa Rosa Câmara (2016, p. 77):




    A constituição cidadã rompeu com o tradicional programa integracionista, o qual, sob uma ótica etnocêntrica, estava ancorado na ideia de que os índios viviam em um estágio de desenvolvimento inferior e que, com o tempo, seriam assimilados pela “sociedade civilizada”. Varrido para fora do ordenamento jurídico pátrio, integracionismo deu lugar ao princípio da proteção da identidade, típico do multiculturalismo, divorciando-se das táticas de homogeneização cultural.




    Internacionalmente o destino do paradigma integracionista não foi diferente, sendo a Convenção 107 da Organização Internacional do Trabalho substituída pela Convenção 1691 do mesmo corpo internacional. Esta, abraçando o multiculturalismo e o pluralismo jurídico, determina o reconhecimento das instituições indígenas paralelamente às da sociedade dominante:




    Artigo 4, 1. Deverão ser adotadas as medidas especiais que sejam necessárias para salvaguardar as pessoas, as instituições, os bens, as culturas e o meio ambiente dos povos interessados.




    Artigo 5º - Ao se aplicar as disposições da presente Convenção:




    a) deverão ser reconhecidos e protegidos os valores e práticas sociais, culturais religiosos e espirituais próprios dos povos mencionados e dever-se-á levar na devida consideração a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;




    b) deverá ser respeitada a integridade dos valores, práticas e instituições desses povos;




    (...)




    Artigo 8, 2. Esses povos deverão ter o direito de conservar seus costumes e instituições próprias, desde que eles não sejam incompatíveis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema jurídico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos




    Artigo 9, 1, Na medida em que isso for compatível com o sistema jurídico nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverão ser respeitados os métodos aos quais os povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressão dos delitos cometidos pelos seus membros.




    Ainda no âmbito internacional, destaca-se a Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas de 2008, que reconhece o direito de os povos conservarem e reforçarem suas próprias instituições políticas, jurídicas, econômicas, sociais e culturais2. No mesmo sentido, a Declaração Americana sobre os Direitos dos Povos Indígenas, aprovada em 2016, estabelece textualmente o Repúdio à assimilação em seu art. X3, in verbis:




     1. Os povos indígenas têm o direito de manter, expressar e desenvolver livremente sua identidade cultural em todos os seus aspectos, livre de toda intenção externa de assimilação




     2. Os Estados não deverão desenvolver, adotar, apoiar ou favorecer política alguma de assimilação dos povos indígenas nem de destruição de suas culturas




    Mais além, a Convenção Sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais da UNESCO, incorporada ao nosso ordenamento pelo Decreto 6.177/07, estabelece como um de seus princípios diretores o princípio da igual dignidade e do respeito por todas as culturas, prevendo que a proteção e a promoção da diversidade das expressões culturais pressupõem o reconhecimento da igual dignidade e o respeito por todas as culturas, incluindo as das pessoas pertencentes a minorias e as dos povos indígenas (art. 2, item 3).




    De volta ao âmbito interno, destaca-se, a recente edição da Resolução n. 454/2022 do Conselho Nacional de Justiça, que estabelece diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciário de pessoas e povos indígenas, tendo como princípios, entre outros, a autoidentificação dos povos e o diálogo interétnico e intercultural, o reconhecimento da organização social e das formas próprias de cada povo indígena para resolução de conflitos e a vedação da aplicação do regime tutelar (art.2, I e II, IV e V).




    No mesmo sentido, mas focada no sistema de justiça criminal, a Resolução 287/2019, também do Conselho Nacional de Justiça, aponta para o reconhecimento do multiculturalismo quando determina que a responsabilização de pessoas indígenas deverá considerar os mecanismos próprios da comunidade indígena a que pertença a pessoa acusada, mediante consulta prévia (art. 7º).




    Finalmente, temos também a Resolução 44/2020 do Conselho Nacional dos Direitos Humanos que, durante a pandemia do COVID-19, apresentou uma série de recomendações para a proteção dos direitos dos povos indígenas isolados, destacando, a importância do respeito ao direito dos povos indígenas à autodeterminação e à consulta prévia, livre e informada em todas as decisões que afetem suas vidas e seus territórios.




    Assim, diante desse novo e farto panorama normativo, é pelas lentes do multiculturalismo que devem ser lidas as previsões da Lei 6.001/73, adequando seus anacronismos quando possível e, quando impossível, promovendo o devido controle de constitucionalidade e de convencionalidade.




    Atenuante e Grau de Integração




    Art. 56. No caso de condenação de índio por infração penal, a pena deverá ser atenuada e na sua aplicação o Juiz atenderá também ao grau de integração do silvícola.




    Como antecipado, ao determinar que o Juiz deverá atender ao grau de integração do indígena no momento da aplicação da pena, o artigo 56 da Lei 6.001/73 se refere à inimputabilidade ou semi-imputabilidade decorrente de um suposto déficit de integração do sujeito ativo da conduta criminalizada.




    Pelos parâmetros existentes na Lei 6.001/73 (art. 4, já transcrito acima), os indígenas ‘isolados’ ou ‘em vias de integração’ poderão ser considerados inimputáveis ou semi-imputáveis, a depender do caso concreto. Os indígenas, integrados, por sua vez, serão considerados plenamente imputáveis, independentemente da manutenção dos seus costumes ou local de residência.




    Crítica ao critério legal




    A vinculação da imputabilidade do indígena ao seu nível de integração se radica na já mencionada proposta etnocêntrica de que os indígenas que não abandonam sua cultura para abraçar a cultura dominante possuem desenvolvimento mental incompleto. Se tal percepção já era absurda durante a colonização, hoje ela flerta com a discriminação e com a ignorância.




    Aliás, a própria existência da locução ‘desenvolvimento mental incompleto’ é criticada por alguns autores, já que, em tese, se aplicaria somente aos menores de 18 anos e estes já seriam, necessariamente, inimputáveis em razão do critério biológico. Sobre o tema, Gustavo Junqueira e Patrícia Vanzolini (2020, p. 444) destacam a excepcional franqueza de Nelson Hungria – sintomática da normalidade da visão etnocêntrica de sua época – ao comentar a dispensabilidade do termo ‘desenvolvimento mental incompleto’ no art. 26 do Código Penal:




    (...) se do conceito de desenvolvimento mental incompleto constante do art. 26 fica excluída a menoridade, não seria então inútil a previsão? A resposta oferecida por Nelson Hungria é das mais curiosas. Segundo nos conta o autor, o motivo da manutenção no texto do art. 26 foi que “a Comissão Revisora entendeu que sob tal rubrica entrariam, por interpretação extensiva, os silvícolas, evitando-se que uma expressa alusão a estes fizesse supor falsamente, no estrangeiro, que ainda somos um país infestados de gentio (Nelson Hungria e Heleno Cláudio Fragoso, Comentários ao Código Penal, p. 271)”




    Imputabilidade do indígena no panorama multiculturalista




    Diante da mudança de paradigma, superando-se o integracionismo e adotando o multiculturalismo, não há fundamento para avaliação da imputabilidade do indígena a partir do seu nível de integração à cultura dominante. Repito para ser claro: a adoção do paradigma multiculturalista impede que se reconheça o desenvolvimento mental do indígena como incompleto com base em sua integração.




    A conduta do indígena que se encontrar em conflito com a lei penal da sociedade dominante não deve ser analisada pelos filtros da imputabilidade biológica (desenvolvimento mental incompleto ou retardado), mas pela sua capacidade de compreensão dos valores violados pela sua conduta e pela internalização dos seus valores culturais específicos. Mais uma vez, destaco a lição de Gustavo Junqueira e Patrícia Vanzolini (2020, p. 374):




    A nós parece resquício inaceitável de uma arcaica perspectiva cultural etnocêntrica (que já se entrevê na pitoresca justificativa da Comissão Revisora) considerar que o índio (como no passado foi também considerado o negro, sobretudo por certa linhagem da criminologia de base biológica muito em voga no Brasil no começo do século XX) pertence a uma categoria de homens “inferiores” ou “menos evoluídos”, como claramente denota a expressão “desenvolvimento mental incompleto”, num misto de complacência e desprezo absolutamente incompatível com qualquer noção de multiculturalismo. Está claro que indígenas não portam qualquer problema ou deficiência, seja no nível biológico, seja no psicológico, seja no cognitivo, seja no cultural. Se a pertença a outra cultura lhes impede de apreender os valores éticos e jurídicos da nossa sociedade, trata-se de clara hipótese de erro de proibição. (grifo nosso)




    Trilhando um caminho semelhante, Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar (2017, p. 407) trabalham a ideia de um Erro Culturalmente Condicionado. Nesses casos, o sujeito pode até conhecer a norma, mas é incapaz de internalizá-la por pertencer a cultura ou subcultura diferenciada, impedindo-o de agir com consciência da ilicitude. Para os autores, essa barreira cultural teria efeitos exculpantes sempre que o condicionamento cultural turvar irremediavelmente a possibilidade de compreensão da ilicitude, passando a configurar pois um erro invencível de proibição.4




    O Conselho Nacional de Justiça, no entanto, parece ter escolhido outro caminho analisar o tema. De acordo com o Manual de Aplicação da Resolução 287/2019 (CNJ, 2019) elaborado pelo próprio órgão, essa é uma hipótese de exclusão da culpabilidade e que não se confunde com o erro sobre ilicitude, que é uma situação na qual o sujeito pratica a conduta sem sabê-la criminosa. O fundamento para o afastamento da culpabilidade, portanto, seria que a Constituição reconhece e respeita os costumes indígenas, não podendo a autoridade judicial considerar criminosa uma conduta que seja praticada em conformidade com esses valores (CNJ, 2019, p. 28).




    Seja pela via do erro de proibição, seja pela via da causa supralegal de exclusão da culpabilidade, o fato é que a prática da conduta ilícita e as ramificações do controle social formal não possuem qualquer relação com o desenvolvimento mental do indígena, de modo que o único entendimento viável sobre o tema dentro do paradigma do multiculturalismo e plurietnicidade, parece ser a impossibilidade de aplicação da sanção penal.




    Atente-se, contudo, que não é o conhecimento ou desconhecimento do texto da lei penal em si, mas a identificação do valor subjacente à norma penal que deve orientar o reconhecimento da culpabilidade do indígena. Em outras palavras, não se trata apenas de conhecer a lei penal – que nesse contexto é o menor dos problemas, mas da absorção ou não dos valores que são subjacentes à norma jurídico penal (RODRIGUEZ, 2010, p. 284).




    Destarte, não é o grau de integração do indígena, tampouco seu conhecimento da lei, mas seu grau de compreensão dos valores da sociedade dominante que deverá servir como métrica para aferição de sua culpabilidade dentro do paradigma multiculturalista.




    Considerando o exposto, quando um indígena praticar uma conduta criminalizada pela lei penal da sociedade dominante, é indispensável aferir a correspondência entre a conduta praticada e os valores da comunidade a que o indígena pertence. Afinal, é plenamente possível que uma conduta considerada reprovável para a cultura dominante seja aceitável ou justificada para a cultura indígena.




    Imagine, por exemplo, o ‘Waumat’ ou ‘ritual da tucandeira ou tocandira’ que marca simbolicamente a passagem da puberdade para a idade adulta para os indígenas da etnia Sateré-mawé. Nesse ritual, o adolescente coloca a sua mão em uma luva de cipó repleta de formigas tucandeiras (também chamada ‘formiga-bala’, em razão de sua picada ser tão dolorosa quanto um disparo de arma de fogo), devendo ficar com a mão dentro da luva pelo maior tempo possível sem demonstrar seu sofrimento. A submissão de um adolescente à dor excruciante da picada de dezenas de formigas tucandeiras, certamente seria considerado tortura ou, no mínimo, maus-tratos para a cultura dominante. Já para os Sateré-mawé, o ritual é essencial para a mudança de status de criança para a categoria de jovem, que implica tanto a transformação em caçador e, tradicionalmente, em guerreiro, como a entrada na categoria de homens que podem se casar e formar uma nova família (ALVAREZ, 2005, p. 15). Se aplicadas as regras dogmáticas do sistema penal da sociedade envolvente, retirar-se-ia desses indígenas um ritual que é essencial para sua cultura, apenas e tão somente em nome da legitimação do exercício do poder punitivo.




    Em excelente síntese, Ela Wiecko Volkmer de Castilho e Paula Bajer Fernandes Martins da Costa (2009, p. 60) explicam:




    No paradigma da plurietnicidade o grau maior de integração do indígena à sociedade nacional não o descaracteriza como indígena, tampouco exclui a imputabilidade penal. ‘Os índios têm o direito de permanecerem como índios, mesmo que saiam de seus territórios ou percam parte de suas características étnicas’ (VILLARES, 2009, p. 63). É a consequência do reconhecimento de que não há uma escala de desenvolvimento de grupos étnicos. Eles apenas são diferentes. A inimputabilidade dos indígenas segue as regras gerais aplicáveis a todas as pessoas maiores de 18 anos. Todavia, é possível excluir a culpabilidade pelo reconhecimento do erro de proibição ou da inexigibilidade de conduta diversa.




    Da perícia antropológica




    Sempre que um indígena estiver envolvido em um conflito penal, o julgador deverá determinar se existe ou não uma barreira entre os valores da cultura da sociedade envolvente e os valores da cultura daquele indígena específico durante o processo de subsunção do fato à norma. Por essa razão que, reiterando o paradigma multiculturalista, a Convenção 169 da OIT estabelece em seu art. 9, item 2, que as autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questões penais deverão levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do assunto. Para tanto, deve ser determinada a realização de uma Perícia Antropológica.




    Mas atenção! A Perícia Antropológica deverá ser realizada não para aferir o grau de integração do indígena e muito menos seu desenvolvimento mental, mas a assimilação ou não dos valores que fundamentam a norma proibitiva ou mandamental a ponto de impactar os processos cognitivos que influenciaram a prática da conduta. Nesses casos, o antropólogo funciona como um tradutor cultural, que vai explicar aos operadores do direito o padrão cultural do índio e sua compreensão interna dos padrões ético-culturais da sociedade envolvente (CÂMARA, 2016, p. 85).




    É seguindo essa perspectiva que, apesar do substrato normativo infraconstitucional deficitário, a Resolução 287/2019 do CNJ estabelece em seu art. 6 que durante a persecução penal deve ser determinada a realização de Perícia Antropológica quando do recebimento da denúncia em desfavor de pessoa indígena, estabelecendo como conteúdo mínimo desse meio de prova:




    I - a qualificação, a etnia e a língua falada pela pessoa acusada;




    II - as circunstâncias pessoais, culturais, sociais e econômicas da pessoa acusada;




    III - os usos, os costumes e as tradições da comunidade indígena a qual se vincula;




    IV - o entendimento da comunidade indígena em relação à conduta típica imputada, bem como os mecanismos próprios de julgamento e punição adotados para seus membros.




    No mesmo sentido, a Resolução n. 454/2022 esclarece que as perícias antropológicas devem respeitar as peculiaridades do processo intercultural (art. 3, V), recomendando de forma explícita que a admissibilidade do exame técnico-antropológico não seja fundamentada em supostos graus de integração de pessoas e comunidades indígenas à comunhão nacional (art. 14, §5).




    Infelizmente, apesar dessas previsões, a perícia antropológica não é realizada na grande maioria dos casos de indígenas em conflito com a lei penal. Destaca-se, a respeito, a pesquisa realizada pela Defensoria Pública do Mato Grosso do Sul e pela Defensoria Pública da União (OLIVEIRA, SALLET, et al., 2023), onde foram entrevistados 206 indígenas encarcerados, constatando-se que desse total, apenas 5 foram submetidos a perícia antropológica durante o processo ou durante a execução da pena. Em outras palavras, 98% dos 206 indígenas encarcerados entrevistados não foram submetidos a perícia antropológica.




    Posicionamento das Cortes




    Entre as Cortes Superiores, o Superior Tribunal de Justiça parece adotar acriticamente o texto da Lei 6.001/73, confirmando reiteradamente o critério ‘integração’ como aferidor de imputabilidade, dispensando, inclusive, a necessidade de perícia antropológica quando elementos dos autos, tais como demonstração de que o indígena possui CNH, Carteira de Trabalho, fluência na língua portuguesa, permitirem constatar que se trata de pessoa integrada à comunhão nacional.5




    O STF, na mesma linha, possui precedentes estabelecendo a dispensabilidade da perícia antropológica desde que haja elementos válidos nos autos que demonstrem a integração do indígena sob julgamento.6




    Em recente decisão monocrática, no entanto, a Ministra Carmén Lúcia acena uma importante viragem jurisprudencial quando destaca que a perícia antropológica não se restringe à análise do entendimento do acusado sobre os fatos delituosos praticados, mas também se destina a uma perspectiva multiculturalista para perfeito enquadramento do fato criminoso no contexto completo para perfeita compreensão dos julgadores.7




    Por ora, no entanto, é possível dizer que nas cortes superiores e na doutrina dominante o paradigma integracionista permanece intacto, apesar dos mais de trinta anos de vigência da Constituição Federal e da edição de Resoluções específicas pelo CNJ adotando o paradigma multiculturalista.




    Cumprimento de Pena – Regime de Semiliberdade




    Art. 56, Parágrafo único. As penas de reclusão e de detenção serão cumpridas, se possível, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do órgão federal de assistência aos índios mais próximos da habitação do condenado




    De acordo com a lei ora comentada, uma vez condenado pela justiça estatal, o indígena tem o direito de cumprir sua reprimenda, se privativa de liberdade, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do órgão federal de assistência aos índios mais próximos de seu local de habitação. Assim, ao invés de cumprir a pena imposta no estabelecimento penitenciário compatível apenas com o regime de pena fixado na sentença (CP, art. 33 e LEP, arts. 87, 91, 93 e 102), o indígena condenado a pena privativa de liberdade a cumprirá na sede FUNAI mais próxima de sua habitação, de acordo com as diretrizes deste órgão.




    A finalidade dessa disposição é permitir que a cultura do indígena condenado não se perca nos processos de desaculturação típicos do encarceramento. Como ensina Juliana de Azevedo Santa Rosa Câmara (2016, p. 89), o intento do legislador ao esculpir uma disciplina legal desse jaez foi preservar a cultura do índio, evitando a sua exposição forçada a outros condenados não índios. Assim como aqui defendemos, a autora também destaca que a lei não exige, para incidência da norma, a avaliação do ‘grau de integração’ do indígena.




    Nesse contexto, o ideal é que todos os indígenas condenados ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade possam cumpri-la em regime especial de semiliberdade, na sede da FUNAI mais próxima de sua habitação para que, mesmo durante o cumprimento de uma sanção penal, possam manter seus vínculos ancestrais e sua identidade cultural.




    Necessidade de consulta à comunidade de origem




    Mais uma vez, a legislação se encontra em descompasso com as práticas mais adequadas ao paradigma do multiculturalismo. Também nesse tópico devemos seguir o disposto na Resolução 287/2019 do CNJ, que estabelece de forma clara que a responsabilização de pessoas indígenas deverá considerar os mecanismos próprios da comunidade indígena a que pertença a pessoa acusada, mediante consulta prévia (Art. 7º).




    Assim, mesmo na hipótese de condenação proferida pelo Poder Judiciário, a comunidade indígena de origem do condenado deverá ser consultada sobre a melhor forma de puni-lo pela conduta desviante. Se isso não for viável, a autoridade judicial deverá, após uma análise detalhada baseada em laudos antropológicos e consultas com a comunidade, priorizar as penas restritivas de direitos adaptadas às condições e prazos compatíveis com os costumes, local de residência e tradições da pessoa indígena (art. 9º).




    Apenas na impossibilidade de aplicação desses mecanismos comunitários a autoridade judicial deverá aplicar, sempre que possível e mediante consulta à comunidade indígena, o regime especial de semiliberdade para condenação a penas de reclusão e de detenção (art.10, caput). No entanto, mais do que simplesmente determinar o cumprimento da pena na sede da FUNAI mais próxima à residência do condenado, a autoridade judicial poderá buscar articulação com as autoridades comunitárias indígenas da Comarca ou Seção Judiciária, bem como estabelecer parceria com a Funai ou outras instituições, com vistas à qualificação de fluxos e procedimentos (art.10, parágrafo único).




    A privação total de liberdade em um estabelecimento penal convencional é considerada apenas quando a comunidade indígena expressa tal preferência, ou quando existir fundamentação sólida por parte da autoridade judicial que justifique essa medida. Ainda assim, neste caso absolutamente subsidiário, o juiz responsável pela execução da pena deverá observar rigorosamente as obrigações específicas que protegem os direitos dos indígenas encarcerados detalhadas no artigo 14 da Resolução 287/2019, abaixo transcrito:




    Art. 14. Nos estabelecimentos penais onde houver pessoas indígenas privadas de liberdade, o juízo de execução penal, no exercício de sua competência de fiscalização, zelará que seja garantida à pessoa indígena assistência material, à saúde, jurídica, educacional, social e religiosa, prestada conforme sua especificidade cultural, devendo levar em consideração, especialmente:




    I - Para a realização de visitas sociais:




    a) as formas de parentesco reconhecidas pela etnia a que pertence a pessoa indígena presa;




    b) visitas em dias diferenciados, considerando os costumes indígenas; e




    c) o respeito à cultura dos visitantes da respectiva comunidade.




    II - Para a alimentação em conformidade com os costumes alimentares da respectiva comunidade indígena:




    a) o fornecimento regular pela administração prisional; e




    b) o acesso de alimentação vinda do meio externo, com seus próprios recursos, de suas famílias, comunidades ou instituições indigenistas.




    III - Para a assistência à saúde: os parâmetros nacionais da política para atenção à saúde dos povos indígenas;




    IV - Para a assistência religiosa: o acesso de representante qualificado da respectiva religião indígena, inclusive em dias diferenciados;




    V - Para o trabalho: o respeito à cultura e aos costumes indígenas; e




    VI - Para a educação e a remição por leitura: o respeito ao idioma da pessoa indígena.




    Penas Restritivas de Direitos




    Especificamente em relação às penas restritivas de direitos, a Lei 6.001/73 nada diz, mas, como dito, o art. 9 da já referida Resolução 287/2019 estabelece que, nesses casos, a autoridade judicial deverá considerar as características culturais, sociais e econômicas, as declarações do indígena e a perícia antropológica quando da definição da pena e do regime de cumprimento, de modo a:




    I - aplicar penas restritivas de direitos adaptadas às condições e prazos compatíveis com os costumes, local de residência e tradições da pessoa indígena;




    II - considerar a conversão da multa pecuniária em prestação de serviços à comunidade, nos termos previstos em lei; e




    III - determinar o cumprimento da prestação de serviços à comunidade, sempre que possível e mediante consulta prévia, em comunidade indígena.




    Como se nota, não há qualquer referência ao grau de integração do indígena para aplicação de tais normas, até mesmo porque, em um paradigma multiculturalista e pluriétnico, o nível de integração do indígena à sociedade dominante não faz parte da equação.




    Posicionamento das cortes




    Mais uma vez o entendimento da doutrina dominante8, das Cortes Estaduais9 e das Cortes Superiores parece ignorar a adoção do paradigma multiculturalista pela Constituição Federal e, partindo de um paradigma integracionista, concluem que o regime de semiliberdade estabelecido no art. 56, parágrafo único, se aplica apenas aos indígenas não integrados10, 11 condenados por crimes não hediondo.12




    Aplicação das Sanções Tribais




    Art. 57. Será tolerada a aplicação, pelos grupos tribais, de acordo com as instituições próprias, de sanções penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que não revistam caráter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.




    Como destaca Paulo Queiroz (2014), o direito indígena constitui um dos elementos essenciais de sua organização social, costumes, crenças e tradições, razão pela qual reconhecê-lo é assegurar o poder de autodeterminação ou autogoverno dos povos indígenas.13




    Também abordando o tema, Thaís Maria Lutterback Saporetti Azevedo (2019, p. 120) destaca que o reconhecimento das especificidades indígenas (e das populações tradicionais em sentindo ampliado) envolve noções peculiares que não se amoldam nas configurações jurídicas formais e demandam o direito à diferença, o que representa uma grande dificuldade no campo jurídico estruturado.




    Ciente dessa necessidade - apesar de tudo o que foi dito em relação à adoção do paradigma integracionista pela Lei 6.001/73 – o estatuto do Índio trouxe em seu corpo uma previsão que, ainda hoje, encontra-se no centro do reconhecimento do multiculturalismo e do pluralismo jurídico: a legitimidade dos ‘grupos tribais’ aplicarem suas próprias sanções.




    Quando se soma a previsão legal ao paradigma multiculturalista, a plurietnicidade e o decorrente pluralismo jurídico adotado pela Constituição Federal em seu art. 231 e pelo art. 9° da Convenção 169 da OIT, o protagonismo do direito de punir indígena sobre o poder punitivo estatal se torna absolutamente claro. Assim, como ensina Antônio Carlos Wolkmer (2001, p. 354), no conflito entre o Direito Estatal e o Direito Comunitário, deve prevalecer o Direito mais justo, definindo o “justo” como aquilo que corresponde às aspirações legítimas e à satisfação das necessidades estabelecidas democraticamente pela própria Sociedade. O Direito comunitário, conclui, expressa diretamente as aspirações da sociedade como um todo e o Direito estatal defende os intentos de grupos privilegiados e de minorias elitistas, não há dúvida de qual deva prevalecer.




    Em outras palavras, havendo aplicação da sanção tribal – cuja prioridade deve ser reconhecida sobre a sanção estatal -, não há legitimidade na imposição de qualquer outra sanção, sob pena de se incorrer em bis in idem.14




    Mais uma vez, apesar dos registros normativos multiculturalistas já apontados nesta análise, volto a fazer menção à pesquisa realizada pela Defensoria Pública do Mato Grosso do Sul e pela Defensoria Pública da União (OLIVEIRA, SALLET, et al., 2023), onde se destaca que dos 206 indígenas encarcerados ouvidos, 31 já haviam sofrido alguma punição por sua comunidade, o que os deixaria em uma situação de claro bis in idem.




    Limites jurídicos das sanções tribais




    O exercício de pretensão punitiva com fundamento em regras ancestrais das comunidades indígenas não é ilimitado, tampouco limitado apenas por suas próprias regras.




    O art. 57 da Lei 6.001/73 estabelece expressamente que as sanções penais ou disciplinares dos grupos tribais será tolerada na medida em que não se revistam de caráter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte. A previsão originária do Estatuto, por sinal, encontra-se em perfeita sintonia com o Art. 9 da Convenção 169 da OIT, que estabelece que os métodos aos quais os povos indígenas recorrem tradicionalmente para a repressão dos delitos cometidos pelos seus membros serão reconhecidos apenas enquanto compatíveis com o sistema jurídico nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Por fim, mas não menos importante, apesar do art. 231 da Constituição Federal não estabelecer limitações semelhantes expressamente, as vedações às penas de morte, de caráter perpétuo, trabalhos forçados, banimento ou cruéis constituem cláusula pétrea insculpida no art. 5, XLVII, devendo ser sempre respeitadas. Dito isso, recorremos às precisas pontuações de Juliana de Azevedo Santa Rosa Câmara (2016, p. 101-102):




    (...) para um observador externo, as sanções aplicadas por indígenas podem parecer demasiado brandas e inefetivas ou, por vezes, assaz rigorosas e até cruéis. O mais importante, contudo, é que sejam infligidas a partir de uma norma aceita pela comunidade e inerente a suas tradições, ainda que lancem seus tentáculos também sobre a família do infrator, ante o coletivismo imperante. É que, em algumas comunidades, “o mundo espiritual prevalece sobre a verdade real, num modelo reverso ao que privilegia o princípio da presunção da inocência”




    No mesmo sentido, aplica-se também a advertência de Marcelo Mayora Alves, Márcio Kaingang Katánh Manoel Antônio e Mariana Dutra de Oliveira Garcia (2023, p. 10) sobre a categoria ‘crueldade’ ser contextual, resultado de sensibilidades jurídicas variáveis histórica e antropologicamente. Por isso, antes de apontar o dedo para eventual prática punitiva indígena e rotulá-la como cruel e, portanto, ilícita, é necessário fazer uma contextualização cultural, algo que deve ser promovido por meio da já mencionada perícia antropológica.




    Não deixa de ser um tanto hipócrita de nossa parte, diga-se de passagem, querer estabelecer limites humanitários às práticas punitivas ancestrais dos povos indígenas quando o nosso principal instrumento punitivo – a prisão – constitui, nos termos do decidido pelo STF na ADPF 347, um estado de coisas inconstitucional tendo em vista o cenário de grave e massiva violação de direitos fundamentais dos presos.




    Por fim, é preciso lembrar, ainda, que assim como ocorre no seio da cultura dominante, as penas podem tanto ser legítimas, isto é, sancionadas pela comunidade, quanto ilegítimas, resultantes do abuso de poder por parte das autoridades indígenas (SIMONIAN, 1994, p. 35).




    Âmbito de incidência das sanções tribais




    Quanto à delimitação dos casos de aplicação do direito penal indígena, prevalece na doutrina que este se aplica apenas e tão somente às infrações em que autor e vítima forem indígenas e que o fato tenha sido praticado dentro do território indígena. A respeito, Paulo Queiroz (2014) resume:




    (...) 3) O direito penal indígena não é aplicável a conflito envolvendo não-índio, ainda que ocorrido dentro de território indígena; 4) O direito penal indígena não incide, em princípio, sobre conflito ocorrido fora do território indígena, ainda que envolvendo índios; 5) O direito penal oficial é acessório/residual, relativamente ao direito penal indígena, e não o contrário, pois há de pressupor a impossibilidade de sua aplicação15




    Ousamos discordar. Dentro do paradigma multiculturalista espelhado na Resolução 287/2019, mesmo na hipótese de condenação proferida pelo Poder Judiciário, a comunidade indígena de origem do condenado deverá ser consultada sobre a melhor forma de punir pela conduta desviante, priorizando-se a aplicação das sanções culturalmente adequadas aos membros daquela determinada comunidade. O local do crime ou a etnia da vítima não parece influir no grau de compreensão dos valores da sociedade dominante pelo indígena infrator, tampouco sobre o grau de assimilação dos valores de sua própria comunidade.




    De toda forma, mesmo quando for possível a aplicação das sanções pela comunidade indígena, nada impede que os próprios indígenas optem por levar o caso à justiça estatal, caso entendam que seus mecanismos de controle são insuficientes (ou excessivos) para pacificar o conflito. O essencial é que seja respeitada a autonomia dos povos indígenas.




    Registros históricos do uso de sanções tribais




    Nos anais do sistema de justiça brasileiro, existem 3 casos de reconhecimento pelo Poder Judiciário da legitimidade da sanção tribal e inaplicabilidade de nova sanção que se tornaram célebres e valem a pena ver de novo: a) o caso Basílio (PAOLELLI e OLIVIERA, 2023); b) o caso Denilson (SILVEIRA e CAMARGO, 2017) e; c) o caso Elsio e Valdemir (AZEVEDO, 2019).




    O primeiro - caso Basílio - data de 1986. Segundo consta, Basílio era uma liderança do povo Macuxi dentro do Centro Comunitário Maturuca, onde ele teria matado outro indígena Macuxi. Apesar de preso, a própria comunidade indígena pediu a sua liberdade, o que foi atendido pelo Poder Judiciário. Após o oferecimento da denúncia, o processo teve um andamento bastante vagaroso, sendo o Laudo Antropológico concluído apenas em 1995. Quando Basílio foi levado a Júri em maio de 2000, ele já havia sido condenado a viver por 10 anos em outra região indígena pelo povo Macuxi e já havia, inclusive, cumprido sua pena.




    O caso Denilson, por sua vez, já ocorreu durante a vigência da Constituição de 1988. Em 2009, Denilson, indígena Wapixana, desferiu facada em seu irmão, causando sua morte. Assim como no caso anterior, quando o Poder Judiciário proferiu sentença em 2013, Denilson já havia sido condenado pela comunidade indígena a permanecer na comunidade Manoá e sustentar sua família e a de seu irmão. Ocorre que, por influência da Advocacia Geral da União, que convenceu os indígenas Wapixana de que a pena era muito branda, a sentença indígena foi reformada em maio de 2013, determinando que Denilson deveria se mudar para outra aldeia por um prazo de 5 anos.




    No último caso, Elsio e Valdemir, também integrantes da etnia Macuxi, mataram um integrante de outra etnia. Esse caso ficou ainda mais famoso que os anteriores pois foi objeto do primeiro Tribunal do Júri indígena. Com auxílio e orientação do Poder Judiciário de Roraima, o Conselho de Sentença foi composto integralmente por indígenas da região. Elsio foi inocentado e Valdemir foi condenado por lesão corporal leve. Segundo consta, o povo Macuxi achou desrespeitosa a forma como foi realizado o júri, com xingamentos e discussões extremamente acaloradas, o que os levou a realizar um novo julgamento posterior, condenando Elsio, Valdemir, a vítima e uma testemunha pois, em sua visão todos colaboraram para que o crime fosse praticado.




    Nesses três casos, o Poder Judiciário, mesmo sendo provocado a se manifestar, deixou de aplicar uma pena ‘oficial’ por entender que o direito penal indígena já havia sido aplicado e seria legítimo e suficiente para pacificar o conflito. Nenhum dos casos chegou aos Tribunais Superiores.




    Em um caso mais recente, um indígena da etnia Munduruku foi morto dentro de casa, a tiros de espingarda, teve seu corpo arrastado até o rio, onde foi esquartejado em pequenos pedaços, retiraram seu fígado e coração, triturando-os, e as demais partes do corpo foram amarradas a uma pedra e jogadas no rio. De acordo com as informações colhidas, essa morte, que em qualquer grande cidade do Brasil seria descrita como praticada com requintes de crueldade foi, em realidade, a aplicação da sanção prevista pela etnia àqueles que praticam o ritual da pajelança brava. Diante desse contexto, o Ministério Público Federal deixou oferecer denúncia contra os indígenas responsáveis pela prática do ato, reconhecendo que a dinâmica dos fatos praticados indicava efetivamente a prática de um ritual próprio da etnia. O arquivamento foi confirmado pela 2ª Câmara de Coordenação e Revisão do MPF em 04.11.2021.16




    Crimes contra os índios




    CAPÍTULO II




    Dos Crimes Contra os Índios




    Art. 58. Constituem crimes contra os índios e a cultura indígena:




    No capítulo II do título VI da Lei 6.001/73, o legislador trouxe 03 tipos penais diferentes, bem como uma agravante aplicável a todos os crimes contra a pessoa, o patrimônio ou os costumes, em que o ofendido seja ‘índio não integrado’ ou comunidade indígena.




    Reconhecimento do status de indígena ou comunidade indígena




    Antes de prosseguir para análise dos tipos penais individualmente, precisamos definir quais são os critérios para se considerar uma pessoa como indígena, até mesmo para definir o âmbito de incidência das normas penais que, naturalmente, não admitirão interpretação extensiva, tampouco analogia in malam partem.




    Em excelente e atualizada síntese, a FUNAI explica em seu website que identidade e pertencimento étnico não são conceitos estáticos, mas processos dinâmicos de construção individual e social. Dessa forma, continua a exposição, não cabe ao Estado reconhecer quem é ou não indígena, mas garantir que sejam respeitados os processos individuais e sociais de construção e formação de identidades étnicas.




    A Lei 6.001/73, atrasada no tempo, por outro lado, traz a definição do que considera índio e comunidade indígena em seu art. 3, in verbis:




    Art. 3º Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definições a seguir discriminadas:




    I - Índio ou Silvícola - É todo indivíduo de origem e ascendência pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas características culturais o distinguem da sociedade nacional;




    II - Comunidade Indígena ou Grupo Tribal - É um conjunto de famílias ou comunidades índias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relação aos outros setores da comunhão nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados




    Nos termos propostos, o conceito de indígena, em nível individual, possui duas ordens de critérios:




     1. objetivos – ascendência pré-colombiana e existência de um grupo étnico que se diferencie da sociedade nacional e;




     2. subjetivos – autoidentificação do indígena como pertencente a uma comunidade etnicamente diferenciada e o reconhecimento desta de que aquela pessoa a ela pertence.




    O conceito de Comunidade Indígena ou Grupo Tribal, por sua vez, é atravessado por uma referência ao paradigma integracionista. A depender da redação do art. 3, II, da Lei 6.001/73, apenas serão consideradas comunidades indígenas aquelas que não estiverem integradas a ‘outros setores da comunhão nacional’. Vê-se que o paradigma integracionista aqui foi além do que já fazia, pois não é mais apenas uma questão de conferir tratamento jurídico diverso, mas de reconhecer o próprio status de comunidade indígena ou não, a depender dos níveis de integração com a sociedade dominante.




    Andou melhor a Convenção 169 da OIT que, ao estabelecer o conceito de indígena ou de uma comunidade indígena prevê, respectivamente:




    a) [aqueles] considerados indígenas pelo fato de descenderem de populações que habitavam o país ou uma região geográfica pertencente ao país na época da conquista ou da colonização ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situação jurídica, conservam todas as suas próprias instituições sociais, econômicas, culturais e políticas, ou parte delas;




    b) [Serão considerados] povos tribais aqueles cujas condições sociais, culturais e econômicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus próprios costumes ou tradições ou por legislação especial.




    O mais importante, seguindo ainda a Convenção 169, é a consciência de sua identidade indígena ou tribal que deverá ser considerada como critério fundamental para reconhecimento de seu status como tal (art. 1, item 2). Não há como discordar. Afinal, o direito à autoidentificação, entendido como a consciência que o povo tem da sua identidade, constitui um elemento central da autodeterminação dos povos.




    Mais uma vez, o CNJ se mostrou atento ao paradigma multiculturalista, tendo a Resolução 287/2019 estabelecido de forma clara que o reconhecimento da pessoa como indígena se dará por meio da autodeclaração, que poderá ser manifestada em qualquer fase do processo criminal ou na audiência de custódia (art. 3)17. Naturalmente, a previsão se refere ao indígena acusado de praticar um delito, mas a mesma lógica se aplica ao indígena vítima dos delitos previstos nesta lei.




    No mesmo sentido, a Resolução 454/2022 fixou o próprio conceito de autoidentificação com sendo ‘a percepção e a concepção que cada povo indígena tem de si mesmo, consubstanciando critério fundamental para determinação da identidade indígena’ (art. 4, caput), especificando ainda que a autoidentificação do indivíduo como pertencente a determinado povo indígena não lhe retira a condição de titular dos direitos reconhecidos a todo e qualquer brasileiro ou, no caso de migrantes, dos direitos reconhecidos aos estrangeiros nessa condição que eventualmente estejam em território nacional (art. 4, § 2°).




    Assim, mantendo coerência com o paradigma multiculturalista, forçoso reconhecer a superação do critério legal, admitindo que a melhor pessoa para definir se ela é ou não indígena é o próprio indígena, a partir de sua autodeclaração ou autoidentificação no caso das comunidades indígenas.




    Uma vez identificado o status de indígena ou de comunidade indígena dentro dos parâmetros convencionais e das citadas resoluções, os níveis de integração à sociedade dominante não deverão influenciar a aplicação dos tipos penais18, salvo, evidentemente, quando constituírem expressamente uma elementar deste.




    Passemos agora à análise dos tipos penais.




    Dos Tipos Penais




    Escarnecer, vilipendiar ou perturbar a prática de cerimônia, rito, uso, costume ou tradição culturais indígenas




    Art. 58, I - escarnecer de cerimônia, rito, uso, costume ou tradição culturais indígenas, vilipendiá-los ou perturbar, de qualquer modo, a sua prática.




    Pena - detenção de um a três meses;




    Bem Jurídico




    De acordo com o Art. 215. da Constituição Federal, o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações culturais. Mas o texto não para por aí. Ainda que já fosse possível argumentar que a garantia do exercício dos direitos culturais e a valorização das manifestações culturais inclui as culturas indígenas, o parágrafo primeiro o faz expressamente, estabelecendo que o Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional.19, 20




    Ainda em âmbito constitucional, o art. 216 vai além e identifica o que considera ‘patrimônio cultural brasileiro’ como sendo ‘bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:




    I - as formas de expressão;




    II - os modos de criar, fazer e viver;




    III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas;




    IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais;




    V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico.21




    Assim, se o art. 215, §1, expressamente professa a obrigação do Estado em proteger as manifestações culturais indígenas e, logo em seguida, o art. 216 delineia o que considera ‘patrimônio cultural brasileiro’, é dentro dessas balizas que deveremos considerar os elementos do que se considera cultura indígena.




    Demais disso, vale lembrar que a Comissão Interamericana de Direitos Humanos destaca que a identidade cultural é o componente essencial que define um grupo humano como um coletivo étnico-cultural diferenciado, com um modo de vida particular de ser, ver e agir no mundo. A identidade cultural tem um caráter evolutivo e dinâmico e pode ser modificado ao longo do tempo, com base em processos de relacionamento históricos, sociais e políticos22. No caso dos povos indígenas e tribais, um dos componentes mais importantes que determinam a sua identidade é a sua estreita relação com o seu território ancestral e os recursos nele encontrados23.




    Assim, é importante destacar que a cultura indígena, da mesma forma que a cultura dominante, não é estática. As práticas culturais são mutáveis, evoluindo com o tempo, ambiente e uma miríade de outros fatores. A cultura indígena deve ser protegida tal como existe e não de acordo com uma imagem idealizada projetada por não-índios. Comentários vazios e mal-intencionados no sentido de que a utilização de meios tecnológicos como carros modernos, telefones celulares, computadores, redes sociais, etc, desnaturam o vínculo da pessoa indígena com sua cultura não merecem atenção por não serem nada mais do que isso: vazios e mal-intencionados.




    Todo esse panorama normativo serve para dizer: o bem jurídico tutelado pelas normas proibitivas do art. 58 é a cultura indígena e o multiculturalismo.




    Aliás, percebe-se que a redação do tipo penal do art. 58, I, do Estatuto do Índio espelha a redação do art. 208 do Código Penal, que criminaliza as condutas de escarnecer de alguém por motivo de crença ou função religiosa, impedir ou perturbar cerimônia ou prática de culto religioso, vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso.




    Esse paralelismo, criminalizando tanto a conduta daquele que escarnece, perturba ou vilipendia as crenças e liturgias das religiões da cultura dominante quanto daquele que o faz em relação aos ritos, usos, costumes ou tradições culturais indígenas, evidencia que o bem jurídico parece ser o multiculturalismo em si e, nesse caso específico, a preservação da cultura indígena. Afinal, garantir que ninguém, independentemente de seu pertencimento à cultura dominante, possa praticar atos que diminuam a cultura indígena e que, nos moldes do art. o art. 8º da Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas, os povos e pessoas indígenas não sofram assimilação forçada ou a destruição de sua cultura, é, certamente, uma maneira de fomentar o respeito ao multiculturalismo.




    Verbo Núcleo




    O primeiro inciso do art. 58 estabelece três verbos-núcleo: escarnecer e vilipendiar ou perturbar.




    Escarnecer, significa zombar ou tratar algo ou alguém com escárnio. Vilipendiar, por sua vez, significa desprezar ou menosprezar algo ou alguém e; perturbar, no contexto do tipo penal, significa impedir o bom funcionamento.




    Vê-se que, apesar da pluralidade de verbos núcleo, a ideia central do tipo penal está em promover o respeito ao multiculturalismo, punindo aqueles que por meio de condutas disruptivas demonstram falta de respeito à cultura indígena e ao direito à diferença.




    Como ensina Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 423), trata-se de um tipo misto alternativo, de modo que, se uma pessoa pratica mais de uma das condutas descritas dentro de um mesmo contexto fático, responderá por crime único.




    Elemento Subjetivo




    Trata-se de delito punido exclusivamente na modalidade dolosa. Exige-se, no entanto, segundo Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 424), um elemento subjetivo específico consistente na vontade de menosprezar a cultura indígena.




    Com efeito, para além de praticar a conduta de forma consciente e voluntária, o tipo penal do art. 58, I, o agente deve fazê-lo com o fim especial de demonstrar sua falta de respeito à cultura indígena e ao direito à diferença.




    Sujeitos Ativo e Passivo




    O tipo penal não exige características especiais do agente, tratando-se, portanto, de delito comum, que pode ser praticado por qualquer pessoa, inclusive indígenas.




    Já em relação ao sujeito passivo, será o indígena ou comunidade indígena afetada diretamente pela conduta e, secundariamente, o próprio Estado, à quem incumbe a proteção das manifestações culturais indígenas.




    Consumação e tentativa




    Trata-se de crime formal, já que não exige a concretização de um prejuízo às manifestações culturais indígenas.




    O verbo ‘escarnecer’, tal qual os verbos típicos dos crimes contra a honra, parece não permitir o fracionamento da conduta, tratando-se de crime unissubsistente que, consequentemente, não admite tentativa. Ou o agente exterioriza o seu desrespeito às manifestações culturais indígenas ou não. Abre-se a exceção ao exemplo clássico, fadado à extinção, do escárnio exteriorizado pelo envio de uma carta, quando o crime se tornaria plurissubsistente, posto de dependente da abertura e leitura do documento por parte do ofendido.




    Vilipendiar e Perturbar, por outro lado, indicam a possibilidade de fracionamento da conduta (delito plurissubsistente), admitindo-se a tentativa se, uma vez iniciada a execução, a conduta não se aperfeiçoar por razões alheias à vontade do agente (p. ex. o agente pode ser retirado do local por terceiros antes que sua conduta interrompa o bom funcionamento de uma cerimônia religiosa). Nesse caso, o crime se consuma quando o agente efetivamente exterioriza sua conduta ou interrompe o bom funcionamento da cerimônia, rito, uso, costume ou tradição culturais indígenas.




    Utilizar o índio ou comunidade indígena como objeto de propaganda




    Art. 58, II - utilizar o índio ou comunidade indígena como objeto de propaganda turística ou de exibição para fins lucrativos.




    Pena - detenção de dois a seis meses;




    Bem Jurídico




    Tudo o que foi dito em relação ao bem jurídico do delito previsto no art. 58, I, da Lei 6.001/73 aplica-se também ao art. 58, II.




    Aqui, no entanto, existe um foco em se evitar a exploração indevida da imagem e na preservação da cultura indígena livre de estereótipos e de apropriações culturais.




    Não é incomum que agências de turismo e até mesmo o próprio Estado utilize a imagem de pessoas indígenas como atrativo turístico, tratando essas pessoas como verdadeiros objetos de exibição como se em safari estivessem. Mas atenção: não é o uso da imagem por si só, mas o uso indevido e estereotipado, diminuindo e menosprezando toda uma cultura em nome de ganhos patrimoniais.




    Assim, o bem jurídico no presente caso será, também, o multiculturalismo em si e a preservação da cultura indígena livre de exploração econômica indesejada.




    Verbo Núcleo




    O verbo núcleo deve ser lido em conjunto com os elementos normativos. Assim, utilizar, significa nada mais do que ‘fazer uso’ ou ‘beneficiar-se’ do índio ou comunidade indígena como objeto de propaganda turística ou de exibição para fins lucrativos.




    Elemento Subjetivo




    O delito só pode ser praticado na modalidade dolosa. No entanto, uma vez mais exige-se um elemento subjetivo específico: o uso da imagem como propaganda turística ou para ganhos econômicos.




    Se, por outro lado, a motivação por trás do uso da imagem do indígena for destinada ao enaltecimento da cultura indígena, seu registro, propagação e divulgação, não haverá crime.




    Sujeitos Ativo e Passivo




    Trata-se de crime comum, não sendo exigido do agente qualquer qualidade específica.




    O sujeito passivo, por sua vez, será o indígena ou comunidade indígena afetada diretamente pela conduta e, secundariamente, o próprio Estado, à quem incumbe a proteção das manifestações culturais indígenas.




    Consumação e tentativa




    Assim como no tipo penal do art. 58, I, trata-se de um crime formal, não sendo exigido efetivo prejuízo à cultura indígena. Basta a prática da conduta típica, de maneira voluntária e consciente, para que o crime se considere consumado.




    No entanto, por se tratar de uma conduta plurissubsistente, admite-se a tentativa quando, iniciada a execução, esta for interrompida por razões alheias à vontade do agente antes do término do iter criminis.




    Disseminação de bebidas alcoólicas nos grupos tribais ou entre índios não integrados.




    Art. 58, III - propiciar, por qualquer meio, a aquisição, o uso e a disseminação de bebidas alcoólicas, nos grupos tribais ou entre índios não integrados.




    Pena - detenção de seis meses a dois anos.




    Bem Jurídico




    Mais uma vez, as anotações feitas em relação ao bem jurídico do crime previsto no art. 58, I, da Lei 6.001/73 se aplicam plenamente ao inciso sob comento. No entanto, para além da preservação da cultura indígena, trata-se de um tipo penal destinado à proteção da saúde pública no interior dessas comunidades.




    Isso porque, considera-se que a introdução ou fomento do uso de bebidas alcoólicas entre as comunidades indígenas que possuam baixo grau de contato com a sociedade dominante altamente nocivo a tais comunidades.




    Ainda que alguns povos indígenas façam uso de substâncias entorpecentes extraídas de plantas em sua modalidade enteogênica – veja, por exemplo, o caso das mais de 50 etnias que possuem registro do uso da ayahuasca em nosso continente24 – ou medicinal – como o uso do rapé por diversas tribos no Acre -, não há registro oficial de comunidades indígenas que tenham cultivado o uso de bebidas alcóolicas, seja como lubrificante social, seja para uso medicinal ou enteogênico. Nesse contexto, a introdução e disseminação de bebidas alcoólicas nos grupos tribais ou entre índios não integrados - para usar a terminologia da Lei 6.001/73 - mostra-se efetivamente danoso dado seu alto poder de desagregação diante da falta de desenvolvimento histórico de mecanismos de controle social informal do uso dessa substância.




    Consciente desse perigo, o Estatuto do Índio traz a única hipótese normativa em nosso ordenamento onde o álcool é tratado de forma semelhante a outras substâncias entorpecentes, proibindo sua venda a pessoas maiores e capazes.




    Verbo Núcleo




    O verbo utilizado no tipo penal é ‘propiciar’, mas deve ser lido em conjunto com os diferentes complementos verbais. Assim, as condutas típicas são: a) Propiciar a aquisição de bebidas alcoólicas; b) propiciar o uso de bebidas alcoólicas ou; c) Propiciar a disseminação de bebidas alcoólicas.




    Propiciar a aquisição significa intermediar, de qualquer maneira, a compra e venda de bebidas alcoólicas nos grupos tribais ou entre índios não integrados. O ganho patrimonial não é uma exigência típica. Assim, ao utilizar o termo ‘aquisição’, qualquer forma de transação pode ser admitida, desde que de um lado haja o fornecimento de bebida alcoólicas e do outro alguma contraprestação. Mais além, como se trata de delito de forma livre, as mais diversas contribuições do agente nessa transação podem se subsumir ao tipo penal, desde que possuam relevância causal.




    Propiciar o uso de bebidas alcoólicas, por sua vez, tem um alcance ainda mais amplo, já que exclui da figura típica a necessidade de uma transação. Assim, basta que o agente facilite a chegada da bebida alcoólica nos grupos tribais ou entre índios não integrados, ainda que de forma gratuita e sem contraprestação.




    Por fim, propiciar a disseminação de bebidas alcoólicas parte do pressuposto que aquele grupo tribal já tem acesso à substância, cabendo ao agente apenas a disseminação, ou seja, a ampliação do seu consumo.




    Assim como os outros dois tipos penais, trata-se de um tipo penal de conteúdo misto alternativo, de modo que, se o agente praticar mais de uma conduta típica no mesmo contexto fático, considerar-se-á crime único.




    Elemento Subjetivo




    O crime é punido exclusivamente a título de dolo. Não há previsão de modalidade culposa, tampouco se exige elemento subjetivo específico. Basta que o agente pratique a conduta de forma consciente e voluntária.




    Sujeitos Ativo e Passivo




    O tipo penal não exige características especiais do agente, tratando-se, mais uma vez, de delito comum, que pode ser praticado por qualquer pessoa.




    Já em relação ao sujeito passivo, serão, por delimitação legal, os grupos tribais e os índios não integrados. Secundariamente, o próprio Estado, à quem incumbe a proteção das manifestações culturais e a proteção da saúde indígenas (Lei 6.001/73, art. 54).




    Se de um lado nos manifestamos contrários ao paradigma integracionista e a utilização dos níveis de integração do indígena como métrica, por outro o princípio da legalidade (CF, art. 5, XL e CP, art.1°) se apresenta como um limite intransponível à aplicação da norma penal. Assim, ainda que reconheçamos a necessidade de uma reforma legislativa para adequar a redação do tipo penal insculpido no art. 58, III (e diversos outros dispositivos do Estatuto do Índio), o fato é que, no que tange o âmbito de incidência da norma penal, a única interpretação viável neste caso é a literal, seguindo-se, a título de complemento da norma penal em branco, o disposto nos arts. 3 e 4 da Lei 6.001/73.




    Consumação e tentativa




    Assim como os antecessores, trata-se de crime formal, já que não exige a concretização de um prejuízo às manifestações culturais indígenas ou à saúde da comunidade indígena.




    Tratando-se de condutas fracionáveis (crimes plurissubsistentes), a tentativa é plenamente viável, bastando que o iter criminis seja interrompido antes de sua finalização por vontade alheia à do agente.




    Causa de Aumento de Pena dos Crimes do Estatuto do Índio




    Art. 58, Parágrafo único. As penas estatuídas neste artigo são agravadas de um terço, quando o crime for praticado por funcionário ou empregado do órgão de assistência ao índio.




    A causa de aumento criada pelo parágrafo único do art. 58 aplica-se única e exclusivamente aos tipos penais estabelecidos no próprio art. 58, aumentando de um terço a pena quando a conduta criminosa for praticada por funcionário público ou empregado do órgão de assistência ao índio.




    Temos, assim, duas figuras diferentes: a) funcionário público e; b) empregado do órgão de assistência ao índio.




    O conceito de ‘funcionário público’ deverá ser extraído do art. 327, do Código Penal. No entanto, considerando que a justificativa da causa de aumento encontra-se no maior desvalor de ação daquele que, possuindo o dever funcional de promover os direitos dos índios e das comunidades indígenas, acaba por praticar delitos contra elas, parece-nos que a majorante incidirá apenas aos funcionários públicos vinculados a órgão de assistência ao índio. Assim, além de se encaixar nos critérios estabelecidos no art. 327, do Código Penal, para fins de incidência da causa de aumento de pena do art. 58, parágrafo único, da Lei 6.001/73, o agente deverá exercer suas funções em órgão de assistência ao índio, ainda que nele não esteja lotado oficialmente.




    A locução ‘empregado do órgão’, por sua vez, faz referência àquelas pessoas que trabalham em órgãos da Administração direta, autárquica e fundacional, sob as regras da CLT (c.f. Lei 9.962/00). A FUNAI, por exemplo, é uma fundação pública, de modo que seus empregados se encaixam exatamente nessa descrição.




    Causa de Aumento de Pena




    Art. 59. No caso de crime contra a pessoa, o patrimônio ou os costumes, em que o ofendido seja índio não integrado ou comunidade indígena, a pena será agravada de um terço.




    Diversamente do estabelecido no art. 58, parágrafo único, a causa de aumento de pena trazida pelo art. 59 visa dar uma proteção maior aos ‘índios não integrados ou comunidade indígena’ vítimas de crimes contra a pessoa, contra o patrimônio ou contra os costumes.




    De proêmio, destaca-se, mais uma vez, a dependência da norma em relação ao paradigma integracionista, utilizando o nível de integração do indígena ou de sua comunidade para incidência da causa de aumento de pena. Assim, mais uma vez limitados pelo princípio da legalidade, acreditamos que a majorante incidirá apenas nos casos de índios ‘isolados’ ou ‘em vias de integração’ e às comunidades indígenas nos termos definidos pelos arts. 3 e 4 da Lei 6.001/73




    Mais além, é importante lembrar que a majorante se aplica apenas nos casos em que o índio não integrado ou a comunidade indígena for vítima de um crime contra a pessoa, contra o patrimônio ou contra os costumes (hoje denominados de crimes contra a dignidade sexual). Como o artigo não faz referência a uma lei específica, a métrica de avaliação de incidência da majorante será o bem jurídico tutelado e não o diploma normativo em que o crime contra a pessoa, o patrimônio ou dignidade sexual é veiculado. Assim, a pena aplicada em um crime contra a pessoa previsto na legislação extravagante – v.g. art. 99 da Lei 10.741/03 (estatuto do idoso) – poderá, sim, ser majorada se o crime for praticado contra índio não integrado.




    Referências




    ALVAREZ, Gabriel. O ritual da tocandira entre os Sateré-Mawé: aspectos simbólicos do Waumat. Brasília: UNB, 2005.




    AZEVEDO, Thaís M. L. S. O Primeiro Juri Popular indígena em Raposa Serra do Sol: Poder Judiciário roraimense e possíveis apontamentos jusdiversos. Confluências: Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, 21, 2019.




    BUSATO, Paulo C. Direito Penal. 1. ed. São Paulo: Atlas, 2013.




    CÂMARA, Juliana D. A. S. R. A Sanção criminal no direito penal indígena: do pluralismo jurídico ao reconhecimento de regras consuetudinárias de resolução de conflitos penais. Revista Brasileira de Ciências Criminais, Julho 2016. 69-107.




    CASTILHO, Ela W. V. D.; COSTA, Paula B. F. M. D. O Projeto de Lei do Senado no 156, de 2009, que institui novo Código de Processo Penal e os crimes praticados contra indígenas ou por indígenas. Revista de Informação Legislativa, Julho/Setembro 2009. 55-66.




    CNJ. Manual Resolução 287/2019: procedimentos relativos a pessoas indígenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade - Orientações a Tribunais e Magistrados para cumprimento da Resolução 287/2019 do Conselho Nacional de Justiça. Conselho Nacional de Justiça. Brasília. 2019.




    CUNHA, Rogério S. Manual de Direito Penal - Volume Único - Parte Geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2020.




    JUNQUEIRA, Gustavo ; VANZOLINI, Patricia. Manual de Direito Penal. 6. ed. São Paulo: Saraiva Jur, 2020.




    NUCCI, Guilherme D. S. Lei Penais e Processuais Penais Comentadas - Volume 2. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais , 2012.




    OLIVEIRA, Bianca et al. Mutirão de Atendimento às pessoas indígenas presas na Penitenciária Estadual de Dourados. Defensoria Pública do Estado de Mato Grosso do Sul e Defensoria Pública da União. [S.l.]. 2023.




    PAOLELLI , Marjorie; OLIVIERA, Assis. Entre (in)visibilidades e reconhecimentos: um caso emblemático sobre conflito entre indígenas em processo criminal no Pará. Revista Direito e práxis, Rio de Janeiro, Jun. 2023.




    QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.




    RODRIGUEZ, Victor G. Fundamentos e Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2010.




    SILVEIRA, Edson; CAMARGO, Seguei. Jurisdição indígena e o afastamento do direito de punir por parte do Estado Brasileiro: notas a respeito de um precedente amazonico. Revista da AGU, Brasília, Março 2017. 17-34.




    SIMONIAN, Ligia T. L. Castigo cruéis na AI (Área Indígena) Votouro, Rio Grande do Sul: Resistências Culturais ou Novas Práticas? Laudo Antropológico. Belém: PGR-N. 0478/82-41, 1994




    WOLKMER, Antônio C. Pluralismo Jurídico: Fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. São Paulo: Alfa ômega, 2001.




    ZAFFARONI, Eugenio R. et al. Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, v. II, II, 2017.




    




    

      

        	1 Internalizada pelo Decreto 5.051/2004, posteriormente incorporada pela Consolidação de Atos Normativos realizada pelo Decreto 10.088/19.





        	2 Veja, por exemplo, a redação do art. 5 e do art. 34 do referido diploma: Artigo 5 - Os povos indígenas têm o direito de conservar e reforçar suas próprias instituições políticas, jurídicas, econômicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu direito de participar plenamente, caso o desejem, da vida política, econômica, social e cultural do Estado. Artigo 34 - Os povos indígenas têm o direito de promover, desenvolver e manter suas estruturas institucionais e seus próprios costumes, espiritualidade, tradições, procedimentos, práticas e, quando existam, costumes ou sistema jurídicos, em conformidade com as normas internacionais de direitos humanos





        	3 O art. XIII do mesmo diploma também traz norma protetiva à identidade e integridade cultural para que as comunidades indígenas possam transmitir esse patrimônio cultural às gerações futuras: Os povos indígenas têm direito a sua própria identidade e integridade cultural e a seu patrimônio cultural, tangível e intangível, inclusive o histórico e ancestral, bem como à proteção, preservação, manutenção e desenvolvimento desse patrimônio cultural para sua continuidade coletiva e a de seus membros, e para transmiti-lo às gerações futura’





        	4 Sobre explicações alternativas do erro culturalmente condicionado, os autores, reconhecendo que outros caminhos dogmáticos parecem apontar uma resistência político-criminal ao reconhecimento do multiculturalismo em nome da defesa de um eficientismo afirmam que trabalhar esses casos como inexigibilidade não ajuda muito, porque a inexigibilidade caracteriza todas as exculpantes porém não configura autonomamente uma delas. Haverá, sim, inexigibilidade, mas só quando o erro de compreensão for invencível. A partir do preventivismo pretendeu-se escusar apenas quando tolerável segundo a perspectiva da prevenção, o que expressa um critério político pouco claro que, no fundo, recupera o velho argumento que nutria o error iuris nocet: exculpar-se desde que a sentença não represente estímulo a desobedecer à voz do Estado. Sustentou-se ainda que seria inadmissível para os bens jurídicos fundamentais. É certo que quando se trata da vida ou da integridade física das pessoas a solução se complica, mas tampouco a interdição proposta pode ser absolutizada. É claro que quanto maior a lesão jurídica maior a circulação cultural da norma e mais facilitada sua compreensão. (Ibidem, p.408)





        	5 Veja, a respeito, este recente julgado da Quinta Turma: (...) o réu está perfeitamente adaptado à sociedade civil, tendo suficiente compreensão dos usos e costumes nacionais, possuindo fluência na língua portuguesa, circunstância que reforça sua plena integração social, tornando desnecessária a realização de laudo antropológico e afasta a necessidade de intérprete para a sua inquirição (RHC 141.827/MS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 13/04/2021, DJe 16/04/2021). No mesmo sentido, a sexta turma decidiu mais recentemente: (AgRg no AREsp n. 2.132.094/MS, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1ª Região), Sexta Turma, julgado em 22/11/2022, DJe de 25/11/2022.)





        	6 RHC 84308, Relator(a): SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 15/12/2005. No mesmo sentido: HC 85.198/MA, Rel.: EROS GRAU, Segunda Turma, DJ 9.12.2005





        	7 RHC 199360 MC. Decisão Monocrática. Julgamento: 06/04/2021





        	8 A respeito, destaco o escólio de Guilherme de Souza Nucci, para quem tal dispositivo [art. 56, parágrafo único] somente deve ter aplicação ao silvícola isolado ou em vias de integração, quando não receberem medida de segurança, de acordo com a análise do caso concreto. O índio integrado deve ser equiparado, completamente, até por uma questão de isonomia, ao cidadão comum. Encaixando-se, pois, no preceituado neste artigo (isolado ou em vias de integração), por mais grave tenha sido o delito, cumprirá a pena em regime de semiliberdade, o que equivale ao regime semiaberto. (Lei Penais e Processuais Penais Comentadas - Volume 2, 2012, p. 421)





        	9 A aplicabilidade do regime de semiliberdade e o direito dos povos indígenas no Brasil. Online. Disponível em https://evento.ufmt.br/download/sub_28040043d2adf5d8144e012a27c7f9ec.pdf. Acesso em 12.07.2021.





        	10 Nesse sentido, destaca-se o seguinte julgado da Sexta Turma: Não prospera o pleito subsidiário de autorização de semiliberdade (art. 56 do Estatuto do Índio), porquanto, segundo as instâncias ordinárias, o réu já se encontra integrado à sociedade, possuindo carteira de trabalho e de identidade, vínculo empregatício, com fluência na língua portuguesa, o que afasta a incidência do benefício, conforme reiterada jurisprudência desta Corte. (RHC 122.923/PR, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/2020, DJe 23/06/2020)





        	11 No STF há precedente reconhecendo que o cumprimento de pena em regime de semiliberdade é conferido pela simples condição de se tratar de indígena (HC 85198-MA), mas as decisões mais recentes seguem no mesmo caminho integracionista do STJ (RExt 1.232.329-SC).





        	12 Novamente, destaca-se um julgado da Sexta Turma: Esta Corte Federal Superior registra já entendimento no sentido de que, por força mesmo do disposto no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, não se aplica o regime de semiliberdade estatuído pela Lei nº 6.001/73 ao indígena condenado por delito hediondo ou equiparado. Precedente. (REsp 555.151/RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 18/11/2004, DJ 01/02/2005, p. 633)





        	13 No mesmo sentido, Danilo Pereira (2021, p. 4) complementa: Trata-se de verdadeira ação afirmativa em razão de sua vulnerabilidade, ensejando proteção contra intolerância, preservação de identidade histórica e cultural, eficácia ao direito de diferença dos povos indígenas, de modo a garantir sua autonomia, autodeterminação e existência.





        	14 Em sentido contrário, trazemos a conclusão de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 422), para quem a norma insculpida no art. 57 da Lei 6001/73 parece ‘vazia’: Em primeiro lugar, os estudiosos do denominado direito penal indígena não apontam sanções “civilizadas”, aplicadas pelos silvícolas. Por isso, na sua imensa maioria, serão penas cruéis, infamantes ou até mesmo a morte. Logo, vedadas. Em segundo lugar, se as tais “sanções” forem inofensivas, sob a visão constitucional-penal brasileira, nem precisaria haver a exceção expressamente prevista no Estatuto do índio, pois perderiam a sua natureza jurídica medida de reprimenda penal. A edição consultada é antiga. É possível que o autor tenha mudado seu posicionamento nas edições mais recentes.





        	15 No mesmo sentido, Juliana de Azevedo Santa Rosa Câmara (2016, p. 90), para quem deve ser tida como premissa para a admissão do direito penal indígena a circunstância de tanto o acusado como a vítima da infração penal serem índios, bem como de o fato ter ocorrido dentro da terra indígena.





        	16 Cf. Procedimento nº 1.23.008.000394/2015-61





        	17 Mostrando sua preocupação com o reconhecimento da pessoa como indígena, a Resolução 287/2019 estabelece ainda que diante de indícios ou informações de que a pessoa trazida a juízo seja indígena, a autoridade judicial deverá cientificá-la da possibilidade de autodeclaração, e informá-la das garantias decorrentes dessa condição, previstas nesta Resolução. Uma vez feita autodeclaração, a autoridade judicial deverá indagar acerca da etnia, da língua falada e do grau de conhecimento da língua portuguesa e diante da identificação de pessoa indígena prevista neste artigo, as cópias dos autos do processo deverão ser encaminhadas à regional da Fundação Nacional do Índio - Funai mais próxima em até 48 (quarenta e oito) horas (art. 3, §§ 1, 2 e 3).





        	18 Em sentido contrário, Guilherme de Souza Nucci  (2012, p. 423) sustenta que o silvícola totalmente integrado não pode ser considerado sujeito passivo deste crime, como também não merece atenuante alguma, somente por ter ascendência indígena, nem tampouco se dirá que ele é inimputável. O índio isolado ou em vias de integração é o objetivo dessa norma. Mais uma vez alerto que a edição consultada é de 2012 e que o renomado autor pode ter mudado de posicionamento.





        	19 No mesmo caminho a Convenção 169 da OIT estabelece em seu art. 47 que é assegurado o respeito ao patrimônio cultural das comunidades indígenas, seus valores artísticos e meios de expressão.





        	20 No julgamento do Caso Comunidade Indígena Yakye Axa v. Paraguai foi construído pela Corte Interamericana de Direitos Humanos o que se consideraria Direito à Identidade Cultural: O direito à identidade cultural, ainda que não esteja expressamente estabelecido, está protegido na Convenção Americana a partir de uma interpretação evolutiva do conteúdo dos direitos consagrados nos artigos 1.1 (obrigação de respeitar os direitos), 5 (direito à integridade pessoal), 11 (proteção da honra e da dignidade), 12 (liberdade de consciência e de religião), 13 (liberdade de pensamento e de expressão), 15 (direito de reunião), 16 (liberdade de associação), 17 (proteção à família), 18 (direito ao nome), 21 (direito à propriedade privada), 23 (direitos políticos) e 24 (igualdade perante a lei), a serem aplicados conforme os fatos do caso concreto. Ou seja, nem sempre que se infringir um dos artigos mencionados, o direito à identidade cultural será afetado. (Corte IDH, Caso Comunidade Indígena Yakye Axa v. Paraguai, Sentença 17 de junho de 2005)





        	21 A Organização das Nações Unidas para a Educação, Ciência e Cultura (Unesco), no preâmbulo de sua Declaração Universal sobre a Diversidade Cultural, definiu a cultura como ‘o conjunto de traços espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que distinguem e caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as formas de viver em comunidade, os valores, as tradições e as crenças’. (http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/pdf/declaration_cultural_diversity_pt.pdf)





        	22 Corte IDH. Caso Comunidades Indígenas Miembros de la Asociación Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020, párr. 284





        	23 Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, párr. 135





        	24 Para mais informações, vale uma visita ao site http://www.ayahuasca.com/.
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    Lei n. 6.385/1976 - Lei do mercado de valores mobiliários




    Maria Paes Barreto de Araújo Carvalho




    Introdução




    A Lei n. 6.385/1976 prevê, dentre outras questões, os crimes contra o mercado de valores mobiliários, quais sejam: manipulação de mercado, uso indevido de informação privilegiada e exercício irregular de cargo, profissão, atividade ou função. A preocupação com o funcionamento e com a regulamentação do sistema financeiro, no Brasil, foi inicialmente tratada na seara administrativa, especialmente pela Comissão de Valores Mobiliários, após sua criação em 1976, pela Lei nº 6.385. Foi somente em 2001, com a edição da Lei nº 10.303, que os três tipos penais mencionados foram trazidos ao ordenamento jurídico pátrio, tendo eles sido ainda modificados em 2017, com a edição da Lei nº 13.506. O presente capítulo debruçar-se-á sobre os tipos penais da Lei nº 6.385/1976, realizando uma análise dogmática dos mesmos, a fim de entender exatamente no que consistem e o que os caracteriza – inclusive com base nas normativas da Comissão de Valores Mobiliários que desempenha importante papel na interpretação do tema.




    1. O MERCADO DE VALORES MOBILIÁRIOS




    Para que se possa estudar os crimes contra o mercado de valores mobiliários, é necessário, primeiramente, entender em que consiste esse mercado.




    O mercado financeiro pode ser didaticamente dividido nas seguintes subespécies: “mercado de crédito (ou mercado financeiro em sentido estrito ou mercado bancário), mercado monetário (ou mercado aberto), mercado cambial (ou mercado de divisas) e mercado de capitais (ou mercado de valores mobiliários)”1. Apesar de a legislação brasileira não utilizar de maneira unívoca a expressão “mercado de valores mobiliários”2, o que gera alguma divergência na doutrina3, defendemos o entendimento de que este é sinônimo de mercado de capitais4. Sendo assim, o mercado de valores mobiliários é um dos seguimentos que compõem o mercado financeiro5, caracterizado “por um sistema de distribuição de valores mobiliários que viabiliza, em um primeiro momento, a transferência direta, sem intermediação financeira, de recursos entre tomadores (principalmente companhias abertas) e aplicadores (investidores)”. Trata-se de um segmento com alto grau de organização6.




    Para Nelson Eizirik, Ariádna B. Gaal, Flávia Parente e Marcus de Freitas Henriques, o mercado de capitais, devido a suas características e funções, constitui-se como um mercado de risco. Nas palavras dos autores:




    A função econômica essencial do mercado de capitais é a de permitir às sociedades empresárias, mediante a emissão pública de seus valores mobiliários, a captação de recursos não exigíveis para o financiamento de seus projetos de investimento ou mesmo para alongar o prazo de suas dívidas; como não se tratam de empréstimos, a companhia não está obrigada a devolver os recursos aos investidores (exceto no caso de debêntures ou comercial papers, que também integram o mercado de capitais), mas, isto sim, a remunerá-los, sob a forma de dividendos, caso apresente lucros em suas demonstrações financeiras. Daí decorre a natureza do mercado de capitais como um mercado ‘de risco’, uma vez que os investidores não têm qualquer garantia quanto ao retorno de seus investimentos, que dependerá dos resultados do empreendimento econômico desenvolvido pela companhia7.




    Justamente por ser considerado um mercado de risco, o mercado de capitais há tempos vem sendo regulamentado pelo ordenamento jurídico brasileiro – inclusive pela legislação penal.




    2. HISTÓRICO DA REGULAMENTAÇÃO DO MERCADO DE VALORES MOBILIÁRIO, A LEI N. 6.385/1976 E A CRIMINALIZAÇÃO DE CONDUTAS




    Não vem de hoje a preocupação com o funcionamento do sistema financeiro de maneira segura e transparente e, dentro dele, o funcionamento do mercado de capitais. Tampouco essa preocupação é exclusiva do Brasil. Tendo em vista esse cenário, foram surgindo, ao longo do tempo e cada vez mais, mecanismos regulatórios desse segmento.




    A necessidade de regulamentação do mercado de capitais ficou evidente nos Estados Unidos da América, na década de 1930, a partir da crise da Bolsa de Valores de Nova Iorque, em 1929, e da grande depressão da economia que se verificou nos anos seguintes. Diante disso, foram editados o Securities Act, de 19338, e o Securities Exchange Act, de 19349, visando justamente à regulamentação dos mercados. A título exemplificativo, o primeiro se preocupou especialmente com o regramento das ofertas públicas de distribuição de valores mobiliários; e o segundo se voltou para o mercado secundário por entender que “as transações realizadas com valores mobiliários nas bolsas de valores e nos mercados de balcão possuem ‘interesse público nacional’”10. Em 1942, a Securities Exchange Commission (SEC)11 passou a editar normas penais12.




    Na Europa, a preocupação com o tema sob a perspectiva criminal demorou mais para se desenvolver. Somente após as Primeira e Segunda Guerras Mundiais, nos anos 1960, iniciou-se a edição de normas penais acerca do mercado de valores mobiliários, num primeiro momento mais voltadas à proteção de interesses individuais e, anos depois, com a edição de uma série de diretivas da Comunidade Comum Europeia e da posterior União Europeia preocupadas com o resguardo de interesses supraindividuais, tendo em vista “o caráter supranacional e globalizado dos mercados”13.




    A tendência internacional, especialmente norte-americana, influenciou diversos outros países, inclusive o Brasil. Aqui, a regulamentação geral do nosso sistema financeiro se iniciou nas décadas de 1960 e 1970, primeiramente com a edição da Lei nº 4.595/1964, que estruturou e regulamentou o Sistema Financeiro Nacional14, prevendo que este seria constituído pelo Conselho Monetário Nacional (CMN), Banco Central (Bacen), Banco do Brasil, Banco Nacional do Desenvolvimento Econômico (BNDES) e demais instituições financeiras públicas e privadas. Dentre tais instituições, o CMN foi elevado a órgão regulador principal e o Bacen a órgão regulador secundário com competência para cumprir as regras determinadas pelo CMN15.




    No ano seguinte, em complementação ao diploma legal anterior, foi editada a Lei nº 4.728/1965 para disciplinar especificamente o mercado de capitais e prever medidas para o seu desenvolvimento. Em seu artigo 1º, determinou que caberia ao CMN a disciplina e ao Bacen a fiscalização do mercado de capitais16.




    Na década de 1970, impulsionada pelo Ministério da Fazenda a fim de tentar incentivar o maior desenvolvimento do mercado, teve início a reestruturação dos parâmetros da regulamentação do sistema financeiro, com a edição das Leis n. 6.404/197617 e 6.385/197618. A primeira tratou das Sociedades por Ações e a segunda criou a Comissão de Valores Mobiliários (CVM) para exercer, no mercado de capitais, as atribuições regulatórias e fiscalizatórias que antes pertenciam ao Bacen19. A competência do CMN foi mantida apenas para a definição da política geral do mercado de capitais20.




    Com o advento da Lei nº 6.385/1976, para além da competência geral do CMN, a competência especificamente normativa e fiscalizadora do mercado financeiro como um todo passou a ser dividida entre duas entidades: (i) ao Bacen restou a disciplina do sistema financeiro bancário, monetário e creditício; e (ii) à CVM o mercado de valores mobiliários21. Especificamente neste último segmento do mercado, o CMN estabelece as normas regulatórias de caráter geral e a CVM é a entidade reguladora específica.




    Apesar da importância da nova lei para organização do mercado de valores mobiliários, inicialmente não foram tipificados crimes sobre o assunto ou feita qualquer outra previsão de cunho penal.




    Em 1988 foi promulgada a atual Constituição Federal, que estabeleceu, em seu Título VII, um regramento acerca “da ordem econômica e financeira”, e mais especificamente no artigo 173, “regras e princípios gerais da atividade econômica. Entre outras coisas, foi estipulada a necessidade de a lei regular a responsabilidade individual dos dirigentes, bem como dos atos que venham a ser praticados contra a ordem econômico-financeira”22. A Carta Magna impôs, assim, mandamento constitucional de criminalização – ou ao menos de regulamentação e sanção latu sensu – das condutas lesivas ao mercado financeiro.




    Foi assim que, em 1997, foi editada a Lei nº 9.457/1997, que promoveu alterações na Lei nº 6.385/1976, aumentando o poder de polícia da CVM sobre os participantes do mercado e endurecendo diversas das sanções administrativas previstas na redação original do diploma legal23. Esse avanço, porém, relacionou-se somente a punições e ilícitos administrativos.




    A incidência do Direito Penal no âmbito do mercado de valores mobiliários nos moldes atuais ocorreu somente em 2001, com a edição da Lei nº 10.303/2001, que, dentre outras novidades, acrescentou à Lei nº 6.385/1976 três tipos penais24: (i) no artigo 27-C, a manipulação de mercado; (ii) no artigo 27-D, o uso indevido de informação privilegiada; e (iii) no artigo 27-E, o exercício irregular de cargo, profissão, atividade ou função25.




    Inicialmente, quando da apresentação do projeto que resultou na aprovação da supracitada lei pelo Congresso Nacional, não havia previsão de crimes contra o mercado de capitais. A proposta surgiu em emendas apresentadas na Câmara dos Deputados tendo em vista a necessidade de se aumentar a transparência e, com isso, fomentar a eficiência do mercado de capitais26. Por fim, a criminalização das condutas apontadas na Lei nº 10.303/2001 foi determinada pelo legislador, por considerá-las “nocivas à confiança e à credibilidade do mercado de capitais, sendo capazes de desestimular o seu desenvolvimento e expansão”27.




    Finalmente, em 2017, a redação original dos tipos penais contra o mercado de valores mobiliários foi alterada pela Lei nº 13.506/201728, conforme será estudado na seção destinada aos crimes em espécie.




    3. A CVM E SUA RELEVÂNCIA PARA INTERPRETAÇÃO DOS CRIMES PRATICADOS NO MERCADO DE VALORES MOBILIÁRIOS




    Os tipos penais relacionados ao mercado de valores mobiliários, mesmo após a alteração legislativa de 2017, não são autoexplicativos. Muito pelo contrário, são abertos e utilizam termos/expressões que fogem dos conceitos conhecidos pelo Direito Penal, sendo necessárias contribuições externas para sua interpretação, especialmente oriundas do âmbito administrativo29.




    Segundo Marcelo Costenaro Cavali, a redação dos delitos da Lei nº 6.385/1976 não chega ao ponto de fazer remissão expressa à regulamentação administrativa específica, mas esta, assim como “a jurisprudência administrativa, especialmente da CVM – [não] deixa de exercer um papel relevante no desenho da moldura típica, pois sua análise é fundamental para a compreensão de elementos normativos e para a delimitação do risco proibido ao bem jurídico”30.




    O principal auxílio administrativo vem da CVM, autarquia que, desde a Lei nº 6.385/1976, desempenha a função de órgão regulamentador do mercado de valores mobiliários. Para Siegried Kümpel, a CVM é uma “entidade autárquica em regime especial vinculada ao Ministério da Fazenda, com personalidade jurídica e patrimônio próprios, dotada de autoridade administrativa independente, ausência de subordinação hierárquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, bem como autonomia financeira e orçamentária”31.




    Como órgão regulatório, ela tem poderes para regular, mas também para fiscalizar e sancionar as atividades do mercado de capitais. Assim, edita normas (como instruções e deliberações, por exemplo) e exara decisões singulares e colegiadas no âmbito de processos administrativos – sancionadores ou não – que configuram uma das principais fontes para interpretação das leis relacionados ao mercado de valores mobiliários32.




    No que tange aos crimes contra o mercado de capitais, essa ligação entre a esfera penal e administrativa é ainda mais forte, pois os tipos penais da Lei nº 6.385/1976 também constituem ilícitos administrativos contidos no mesmo diploma legal e em Instruções e Resoluções da CVM. Logo, as normas e a jurisprudência administrativas – mais antigas e desenvolvidas do que aquelas no âmbito penal – se mostram de suma importância no estudo sobre o assunto, motivo pelo qual serão destacadas na seção a seguir, ao longo das explicações acerca dos crimes em espécie.




    Frise-se que, ao menos desde 2008, há cooperação direta entre a CVM e o Ministério Público Federal, para troca de informações, “de modo a imprimir maior agilidade e efetividade nas ações de prevenção, apuração e repressão às práticas lesivas ao mercado de capitais”33. Logo, é inegável o relevante papel da autarquia federal para o entendimento, constatação, comunicação, combate e prevenção de ilícitos contra o mercado de valores mobiliários, inclusive na espera penal.




    4. CRIMES EM ESPÉCIE




    4.1. Manipulação de Mercado




    Art. 27-C. Realizar operações simuladas ou executar outras manobras fraudulentas destinadas a elevar, manter ou baixar a cotação, o preço ou o volume negociado de um valor mobiliário, com o fim de obter vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem, ou causar dano a terceiros:




    Pena – reclusão, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa de até 3 (três) vezes o montante da vantagem ilícita obtida em decorrência do crime.




    4.1.1. Introdução




    Apesar dos crimes contra o mercado de valores mobiliários terem sido expressa e conjuntamente tipificados somente em 2001, com a edição da Lei nº 10.303, há, no ordenamento jurídico pátrio, antecedentes históricos da previsão do delito de manipulação de mercado.




    A Lei nº 3.150/188234, o Código Penal de 189035 e o Decreto-Lei nº 869/193836 já criminalizavam, ainda que genericamente, o uso de artifício com intuito de gerar falsas cotações de ações e alta ou baixa de preços. Em 1940, a antiga Lei das Sociedades por Ações impôs pena de prisão de um a quatro anos para pessoas que exerciam funções corporativas em companhias abertas e que cometessem modalidades de manipulação de mercado37.




    O atual Código Penal, em seu artigo 17738, tratou de fraudes e abusos na fundação ou administração de sociedade por ações e tipificou a manobra do diretor, gerente ou fiscal que promove falsa cotação das ações ou de outros títulos da sociedade, bem como a hipótese de essas mesmas pessoas fazerem afirmação falsa sobre as condições econômicas da empresa, ou ocultarem fraudulentamente, no todo ou em parte, fato a elas relativo em determinados documentos39.




    Em 1951, a Lei dos Crimes contra a Economia Popular estabeleceu, em seu artigo 3º, inciso VI, o delito de “provocar a alta ou baixa de preços de mercadorias, títulos públicos, valores ou salários por meio de notícias falsas, operações fictícias ou qualquer outro artifício”40. Juliano Breda alerta, porém, que “tal conduta nunca foi efetivamente punida no país, principalmente pela dificuldade de detectar essa sutil forma de manipulação”41.




    Em 1986, a Lei nº 7.492 definiu os crimes contra o sistema financeiro nacional, mas deixou de tipificar especificamente a manipulação do mercado de capitais42.




    Com o advento da Lei nº 10.303/2001 e a tipificação do crime do artigo 27-C, entende-se como revogadas as disposições legais anteriores referentes às hipóteses de manipulação de mercado43. A nova lei passou, então, a prever como crime de manipulação de mercado a realização de operações simuladas ou a execução de outras manobras fraudulentas com o intuito de artificialmente alterar o regular funcionamento dos mercados de valores mobiliários em bolsa de valores, de mercadorias e de futuros, no mercado de balcão ou no mercado de balcão organizado, objetivando a obtenção de vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem, ou a implicação de dano a terceiros. Em 2017, com a edição da Lei nº 13.506/2017, a redação original do tipo penal foi alterada e o alcance da norma foi reduzido, pois o especial fim de agir deixou de ser a alteração artificial do regular funcionamento dos mercados de valores mobiliários em bolsa de valores, de mercadorias e de futuros, no mercado de balcão ou no mercado de balcão organizado, e passou a abarcar, exclusivamente, o intuito de elevar, manter ou baixar a cotação, o preço ou o volume negociado de um valor mobiliário44.




    Na prática, mesmo com a reforma legislativa de 2017, o que se vê é um baixíssimo número de ações penais e, menos ainda, de condenações pela prática do crime de manipulação de mercado – assim como ocorre com o uso de informação privilegiada, que será abordado na sequência –, o que gera na sociedade uma constante sensação de impunidade em relação aos delitos contra o mercado de valores mobiliários. Parte desse problema está relacionado à complexidade da matéria e à estruturação do tipo penal que é de difícil compreensão, abrangendo mais de um especial fim de agir e que ainda depende dos conceitos e interpretações da seara administrativa da CVM (vide comentários ao tipo objetivo)45.




    4.1.2. Bem jurídico tutelado




    De maneira geral, o bem jurídico tutelado é “o regular funcionamento dos mercados de valores mobiliários em bolsa de valores, de mercadorias e de futuros, no mercado de balcão ou no mercado de balcão organizado”46. A norma penal visa proteger “o processo de formação de preços dos valores mobiliários no mercado, evitando a sua alteração artificial e o consequente logro dos investidores”47, pois “os preços dos valores mobiliários no mercado – ou a sua cotação – devem ser formulados pelo livre jogo da oferta e procura, refletindo todas as informações disponíveis sobre tais ativos e sobre as companhias emissoras”48. A prática da manipulação de mercado caracteriza justamente fraudulenta formação dos preços, o que implica “falso” e irregular funcionamento do mercado de capitais49.




    Cesar Roberto Bitencourt explica, nessa linha, que a criminalização da manipulação visa a integridade do mercado de capitais, “no sentido de se evitar a profusão de operações simuladas ou manobras fraudulentas com o fim específico de alterar o regular fluxo dos fatores condicionantes da livre formação dos preços dos valores mobiliários”50.




    Fausto de Sanctis também destaca, como bem jurídico tutelado, a transparência do mercado de capitais51, que se mostra fundamental para assegurar a “confiança dos participantes, mantendo a expectativa de que as operações e os investimentos serão realizados no âmbito de um mercado formado pela integridade e transparência”52.




    Podemos perceber que a proteção do funcionamento regular, da integridade e da transparência do mercado de capitais, especialmente na formação dos preços dos valores mobiliários, intenta garantir o livre jogo de oferta e procura de tal mercado, caracterizando o ilícito penal a interferência nesse ponto53.




    Diante disso, podemos concluir que o bem jurídico tutelado imediatamente pelo tipo penal do artigo 27-C é de caráter supraindividual, transcendendo a proteção de tão somente um indivíduo ou de um grupo determinado de indivíduos para resguardar o mercado de capitais como um todo54.




    Para além do fim imediato de proteção narrado acima, alguns autores defendem também a existência de bem jurídico tutelado mediato no crime em comento, que seria a proteção do patrimônio de pessoas eventualmente prejudicadas na manipulação55. Essa posição, porém, não é unânime56.




    4.1.3. Competência




    Diferentemente da Lei nº 7.492/198657, a Lei nº 6.385/1976 não definiu a competência para processo e julgamento dos delitos contra o mercado de valores mobiliários, o que acabou gerando divergência sobre o tema. Apesar de haver, na doutrina, quem defenda a competência da Justiça Estadual58, entendemos que a competência para processamento do crime de manipulação de mercado é da Justiça Federal.




    O artigo 109 da Constituição Federal estabelece a competência da Justiça Federal para processar e julgar diversas causas e/ou crimes, dentre eles, segundo o inciso VI, os delitos contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira. Diante disso, poderíamos entender que os crimes contra o mercado de capitais estariam abarcados nessa hipótese, mas essa competência está limitada aos casos determinados por lei e, como dito anteriormente, a Lei nº 6.385/1976 nada fala sobre o tema.




    A interpretação do texto constitucional, porém, deve ser feita de maneira sistemática e extensiva, levando em consideração o disposto no inciso IV do supracitado artigo, segundo o qual as infrações penais e os crimes políticos praticados em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas competem à Justiça Federal.




    Como apontado na seção anterior referente ao bem jurídico tutelado, o crime de manipulação de mercado afeta, sem sombra de dúvidas, interesses da União, uma vez que faz parte do seu leque de preocupações o regular funcionamento do mercado de capitais, pertencente ao Sistema Financeiro Nacional, sua estabilidade, transparência e eficiência. Soma-se a isso o fato de que a CVM, autarquia federal, é o órgão regulatório do mercado de valores mobiliários; logo, inegável seu interesse no tema também59.




    Apesar de não haver muitos julgados sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou em algumas oportunidades, confirmando a competência da Justiça Federal no que tange aos crimes contra o mercado de capitais60. Nessa mesma linha também se manifestou o Tribunal Regional Federal da Terceira Região61.




    4.1.4. Sujeitos ativo e passivo




    Em relação ao sujeito ativo – diferentemente dos crimes contra o sistema financeiro nacional previstos na Lei nº 7.492/1986 que são próprios, somente podendo ser praticados por um rol restrito de pessoas62 –, o tipo penal do artigo 27-C é crime comum, pois pode ser praticado por qualquer indivíduo, sendo desnecessária qualidade específica63. Marcelo Costenaro Cavali destaca que a manipulação de mercado é cometida “por quem efetivamente opera no mercado de capitais, desde acionistas e investidores até administradores das companhias, passando por operadores de instituições financeiras, distribuidoras ou corretoras de valores mobiliários etc.”64. Apesar de comum, por ser um crime complexo, na prática, muitas vezes acaba restrito a “poderosos agentes do próprio mercado”65, os quais têm contato contínuo, conhecimento de causa e particular interesse no mercado de valores mobiliários66.




    No polo ativo, é possível o concurso de pessoas, nos termos do artigo 29 do Código Penal. Já no que tange ao sujeito passivo, por ser um crime de interesse supraindividual, tem-se o Estado como ofendido imediato devido à sua preocupação com o regular, eficaz e transparente funcionamento do mercado de capitais. Arnaldo Malheiros Filho aponta, como sujeito passivo, “o mercado, como um todo”67. O tipo penal, como será explicado na próxima seção, prevê em sua redação a possibilidade da ocorrência de prejuízo alheio – para terceiro – quando da prática da conduta delitiva, apesar de tal resultado não ser imprescindível para a consumação do crime. Logo, é possível apontar, como sujeito passivo mediato, o indivíduo (investidor) lesado em seu patrimônio ou até mesmo as empresas atingidas com a manipulação das cotações de suas ações, bem como as entidades de bolsa de valores, dependendo do caso68.




    4.1.5. Tipo objetivo




    Segundo o dicionário da língua portuguesa Aurélio, manipular significa engrenar, forjar, maquinar69. Para a concretização da manipulação de mercado, o tipo penal do artigo 27-C prevê duas condutas nucleares: (i) realizar operações simuladas ou (ii) executar outras manobras fraudulentas.




    Realizar significa tornar algo real, efetivo, existente; pôr em prática. Por sua vez, para definição de executar, temos: “levar a efeito; efetuar; efetivar; tornar efetivas as prescrições de, etc.”70. Podemos perceber, assim, que ambos são “verbos-tipo de extensão conceitual bastanteampla, que compreendem qualquer conduta voltada a tornar efetivo o acontecimento típico: no caso, a operação simulada ou a manobra fraudulenta”71.




    As expressões “operações simuladas” e “outras manobras fraudulentas” são bastante amplas e não apresentam conteúdo taxativo nem unânime. Há quem defenda que as operações simuladas são um tipo de manobra fraudulenta, pois o gênero fraude abrangeria as espécies de simulação, o que tornaria sem efeito a primeira parte do tipo penal72. No entanto, como o legislador optou por prever as duas figuras separadamente, na redação do artigo 27-C, entendemos ser possível diferenciá-las73.




    Operações devem ser entendidas como operações financeiras. Estas serão consideradas simuladas quando “verificar-se a presença do disfarce, do simulacro, do artifício ou fingimento na prática de um ato com a intenção de enganar, de mostrar algo que é falso”74. Em outras palavras, as operações simuladas têm aparência de regularidade, mas são praticadas, a bem da verdade, em violação à regra do jogo da oferta e da procura, caracterizando um funcionamento não regular do mercado de capitais. Elas exprimem uma falsa e artificial ideia de liquidez ou de cotação de valores mobiliários no mercado que não condiz com a realidade, caracterizando negócios de natureza fictícia75.




    A título exemplificativo76, a operação no mercado de capitais pode ser simulada por envolver disfarce em relação ao número de pessoas envolvidas na transação, ao preço acordado ou mesmo no que tange a atos periféricos à negociação como, por exemplo, “quando determinada empresa simula um negócio jurídico (uma compra e venda ou um empréstimo bancário) com a intenção de interferir de forma indireta sobre os preços ou sobre a demanda de suas ações”77. Nessa mesma linha,




    É o que ocorre, por exemplo, se duas instituições financeiras combinam a troca de posições acionárias para gerar uma impressão de liquidez dos papéis, ou para aumentar-lhes as cotações, gerando um ‘falso mercado’; há, no caso, operações simuladas, pretensamente reais, mas que não ocorrem de acordo com as regras da oferta e procura.78




    Por sua vez, o termo “outras manobras fraudulentas” engloba condutas que, apesar de não simuladas, induzem terceiros a erro, levando-os a uma falsa percepção da realidade. Isso pode abranger uma “ampla gama de condutas que criam aparência de liquidez ou afetam a formação de preço de um ativo sem correspondência com a sua real oferta e demanda”. É a incorporação da ideia clássica de fraude que compreende “qualquer ardil ou artifício voltado a manter alguém em erro”79.




    Como podemos perceber, a locução é bastante aberta e se confunde, muitas vezes, com o termo “operações simuladas”, abrindo margem para que toda e qualquer ação humana apta a elevar, manter ou baixar inveridicamente a cotação, o preço ou o volume negociado de um valor mobiliário seja enquadrada como manipulação de mercado. Não seria possível que o legislador previsse um rol taxativo de todas as possíveis manobras aptas a manipular o mercado, para configuração do tipo penal em comento, pois são muitas e podem variar caso a caso. Quase não há julgados, na área penal, sobre o tema, cabendo à doutrina lançar exemplos práticos do que poderia caracterizar “outras manobras fraudulentas”.




    Um deles é a veiculação proposital de notícias falsas, com o intuito de alterar a cotação de valores mobiliários. Imaginem um indivíduo que, de maneira intencional e consciente, divulga notícias falsas negativas sobre determinada empresa de capital aberto com o objetivo de derrubar os valores de suas ações na bolsa de valores, comprando, na sequência, tais ações a preços (artificialmente) baixos, para, uma vez demonstrada a improcedência dos fatos por ele implantados, revendê-las por valor mais alto, obtendo grandes lucros diante da revalorização dos ativos80.




    Nelson Eizirik, Ariádna B. Gaal, Flávia Parente e Marcus de Freitas Henriques complementam com outras hipóteses de manipulação que poderiam ser executadas, seja mediante simulação, seja mediante outras manobras fraudulentas:




    O intermediário financeiro que, recebendo uma ordem de compra de quantidade substancial de ações, adquire-as no mercado para depois vende-las a seu cliente; o chamado churning, que ocorre quando o corretor, administrando em base discricionária a carteira de seu cliente, realiza grande volume de operações, unicamente com o fim de gerar corretagens; o sclaping, prática mediante a qual o consultor de investimentos compra para si valores mobiliários, aconselha seus clientes a fazer o mesmo e depois vende-os por um preço superior; o boiler room, que se caracteriza pela utilização de processos de venda ‘agressiva’, sem levar em conta as necessidades dos clientes, com o fim de criar uma aparente liquidez para os títulos; e o spoofing, que consiste na inserção de ordens artificiais de compra e venda de valores mobiliários e seu posterior cancelamento em curto espaço de tempo, a fim de atrair contrapartes para a execução de suas ofertas81.




    72Outra importante ferramenta de auxílio na interpretação das expressões “operações simuladas” e “outras manobras fraudulentas”, para a tipificação do delito de manipulação de mercados, é a Instrução CVM nº 08/1979. Nos termos dessa normativa, é vedado a determinadas pessoas – quais sejam, administradores e acionistas de companhias abertas, intermediários e demais participantes do mercado de valores mobiliários – a criação de condições artificiais de demanda, oferta ou preço de valores mobiliários, a manipulação de preço, a realização de operações fraudulentas e o uso de práticas não equitativas.




    De acordo com a redação da instrução, entende-se como (i) condições artificiais de demanda, oferta ou preço de valores mobiliários “aquelas criadas em decorrência de negociações pelas quais seus participantes ou intermediários, por ação ou omissão dolosa provocarem, direta ou indiretamente, alterações no fluxo de ordens de compra ou venda de valores mobiliários”; (ii) manipulação de preço “a utilização de qualquer processo ou artifício destinado, direta ou indiretamente, a elevar, manter ou baixar a cotação de um valor mobiliário, induzindo terceiros à sua compra e venda”; (iii) operação fraudulenta, “aquela em que se utilize ardil ou artifício destinado a induzir ou manter terceiros em erro, com a finalidade de se obter vantagem ilícita de natureza patrimonial para as partes na operação, para o intermediário ou para terceiros”; e (iv) prática não equitativa, “aquela de que resulte, direta ou indiretamente, efetiva ou potencialmente, um tratamento para qualquer das partes, em negociações com valores mobiliários, que a coloque em uma indevida posição de desequilíbrio ou desigualdade em face dos demais participantes da operação”82. Não há consenso acerca de quais dessas condutas – ou se todas – estariam abarcadas pelo crime do artigo 27-C83.




    Importa ressaltarmos que a especulação, apesar de poder dar a impressão, num primeiro momento, de operação simulada ou manobra fraudulenta, é entendida como prática regular no mercado de capitais, não configurando o tipo penal do artigo 27-C. A especulação corresponde à realização de operações comerciais ou financeiras com a expectativa de alcançar-se benefícios por conta das variações dos preços, ou seja, o especulador objetiva, em suas operações financeiras, obter a maior margem de lucro, correndo o mínimo de risco possível84, mas o faz explorando e aproveitando as variações do mercado, dentro das regras do jogo, enquanto os manipuladores causam tais variações artificialmente85.




    Feitos esses esclarecimentos, podemos concluir que o legislador optou por criminalizar da mesma forma, alternativamente, tanto a realização de operações simuladas quanto a execução de outras manobras fraudulentas; logo, o delito de manipulação de mercado configura um tipo misto alternativo86. São diversas as hipóteses e exemplos que configuram tanto uma quanto outra conduta, ou seja, que tipificam a manipulação de mercado, pois os conceitos são abertos e permitem o enquadramento de muitas situações. A limitação para abrangência do tipo penal fica a cargo dos diferentes elementos subjetivos traçados pelo legislador – o que será pormenorizado na sequência.




    4.1.6. Tipo subjetivo




    O elemento subjetivo é o dolo, não havendo distinção expressa entre dolo direto ou eventual. Inexiste modalidade culposa. O sujeito ativo deve saber que realiza uma operação ou executa uma manobra e, para além disso, deve ter consciência acerca da simulação da primeira ou da fraude atrelada à segunda, caso contrário, restaria caracterizado o erro de tipo do artigo 20 do Código Penal que afasta a tipicidade subjetiva do tipo87.




    Além do dolo, a redação atual do tipo penal, após a reforma legislativa de 2017, prevê outros três elementos subjetivos: (i) objetivo de elevar, manter ou baixar a cotação, o preço ou o volume negociado de um valor mobiliário88; (ii) fim de obter vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem; ou (iii) fim de causar dano a terceiros.




    Para a configuração do crime de manipulação de mercado, o primeiro elemento subjetivo supramencionado sempre deve estar presente em conjunto com o segundo ou com o terceiro. Em outras palavras: as operações simuladas ou as manobras fraudulentas realizadas pelo agente necessariamente, para a tipificação do crime do artigo 27-C, deverão objetivar a elevação, a manutenção ou a baixa da cotação, do preço ou do volume negociado de valores mobiliários. Para além disso, o sujeito ativo terá que visar à obtenção de vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem, ou, alternativamente, à implicação de dano a terceiros.




    Estudando os conceitos atrelados à descrição do primeiro elemento subjetivo, temos que cotação “é o valor pelo qual um título está sendo negociado num determinado momento no mercado secundário”, o qual será definido, via de regra, “pelo preço do último negócio fechado ou, ainda mais precisamente, pela melhor oferta de compra (cotação para compra) ou de venda (cotação para venda) existentes no momento no livro de ofertas”89. Preço, por sua vez, possui um significado mais amplo, abrangendo o valor em dinheiro de um valor mobiliário. Por fim, o volume negociado representa o valor total dos negócios referentes a certo título, sendo um dos melhores referenciais acerca da liquidez de um ativo, pois “quanto maior o volume negociado de um valor mobiliário, provavelmente maior o mercado existente para ele e, portanto, mais facilmente o seu titular conseguirá negociá-lo”90.




    O legislador atrelou as expressões acima ao conceito de “valores mobiliários”. Não há, porém, no ordenamento jurídico brasileiro, um conceito exato de valores mobiliários. O que se tem é o artigo 2º da Lei nº 6.385/1976, que não conceitua, mas apresenta um rol de títulos que devem ser considerados valores mobiliários: as ações, debêntures e bônus de subscrição; os cupons, direitos, recibos de subscrição e certificados de desdobramento relativos aos valores mobiliários aqui referidos; os certificados de depósito de valores mobiliários; as cédulas de debêntures; as cotas de fundos de investimento em valores mobiliários ou de clubes de investimento em quaisquer ativos; as notas comerciais; os contratos futuros, de opções e outros derivativos, cujos ativos subjacentes sejam valores mobiliários; outros contratos derivativos, independentemente dos ativos subjacentes; e quando ofertados publicamente, quaisquer outros títulos ou contratos de investimento coletivo, que gerem direito de participação, de parceria ou de remuneração, inclusive resultante de prestação de serviços, cujos rendimentos advêm do esforço do empreendedor ou de terceiros. O parágrafo primeiro do mesmo artigo determina, ainda, os títulos que não podem ser considerados valores mobiliários: os títulos da dívida pública federal, estadual ou municipal; os títulos cambiais de responsabilidade de instituição financeira, exceto as debêntures.




    Não caracterizam crime de manipulação de mercado as operações simuladas e manobras fraudulentas que não objetivem elevar, manter ou baixar cotação, preço ou volume negociado de valores mobiliários ou que se relacionarem a títulos que não se enquadrem como valores mobiliários.




    O legislador ainda determinou que a conduta típica tem que ter o fim de obtenção de vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem. Em relação à vantagem indevida, esta não precisa ter conotação econômica, podendo significar, por exemplo, a manutenção de uma carteira de clientes fidelizados ou o alcance de uma melhor imagem da empresa91. A título exemplificativo, no caso Markowski vs. SEC, julgado pela justiça norte-americana, concluiu-se que os manipuladores, com a prática delitiva, visavam “à manutenção de sua credibilidade no mercado – o que caracterizava uma vantagem indevida, no caso concreto, dada a tentativa de sustentação artificial da cotação da ação subscrita pelo underwriter”92. O lucro, de maneira oposta, apresenta cunho eminentemente financeiro, representando “a receita, o ganho gerado com determinada operação”93. Tanto a vantagem indevida quanto o lucro podem ser visados, pelo agente, em benefício próprio ou de terceira pessoa.




    Por fim, alternativamente a esse último elemento subjetivo, o legislador possibilitou que o sujeito ativo vise, com a realização da manipulação, não à obtenção de vantagem ou lucro, mas sim ao dano a terceiros. O dano não se limita a prejuízo ou perda econômica ou financeira, podendo abranger qualquer mal ou ofensa causado a terceiro. Ao apreciar o mérito da Ação Penal nº 0006193-78.2009.4.03.6181, o juízo da Sexta Vara Federal Criminal de São Paulo, por exemplo, entendeu como dano a diluição da participação societária de acionistas minoritários de determinada companhia94.




    4.1.7. Consumação e tentativa




    Apesar de não desconhecermos corrente que defenda ser o crime de manipulação de mercado delito material, cujo resultado – qual seja, a efetiva elevação, manutenção ou baixa da cotação, do preço ou do volume negociado de um valor mobiliário atreladas à obtenção concreta de vantagem indevida ou lucro ou, ainda, a efetiva ocorrência de dano a terceiro – seria imprescindível para sua consumação95, entendemos se tratar de um tipo penal de perigo abstrato96 e formal97, de consumação antecipada98. Isso porque a redação do artigo 27-C não aponta os elementos supracitados como resultados necessários, ou seja, como eventos a serem verificados objetivamente como consequência da conduta, mas sim como especiais elementos da intenção do sujeito ativo. Estes, portanto, deverão ser avaliados pelo julgador na dosimetria da pena, para a fixação do quantum da sanção aplicada, não para a consumação do delito99.




    O crime se configura no momento da realização da operação simulada ou da execução da manobra fraudulenta, pelo agente, desde que sejam praticadas com os especiais fins de agir descritos na seção anterior. Juliano Breda alerta, porém, que mesmo sendo prescindível que tais condutas efetivamente levem a falsos preços, cotações ou volume negociado de valores mobiliários, para possível tipificação do delito, é preciso que tenham o potencial, ou seja, a aptidão para fazê-los, sob pena de se configurar crime impossível100, nos termos do artigo 17 do Código Penal101.




    Finamente, diante da ausência de resultado concreto, não é possível a modalidade tentada de manipulação de mercado102, apesar de haver quem defenda, ao menos em tese, a sua possível ocorrência, uma vez que, em raros casos, a simulação ou a manipulação poderão ser praticadas em atos sucessivos, como parte do iter criminis, o que possibilitaria que, após iniciada a execução, a consumação fosse impedida por circunstância alheia à vontade do sujeito ativo. Mesmo os defensores dessa linha de raciocínio destacam que, na prática, a prova da tentativa seria de extrema dificuldade103.




    4.1.8. Classificação doutrinária




    Diante de todo o exposto, é possível classificarmos a manipulação de mercado como crime comum (o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, sendo desnecessária característica específica); formal (sua consumação é antecipada, no momento da prática da conduta, e independe da ocorrência do resultado); de forma livre (o tipo penal pode ser praticado por qualquer meio de execução); comissivo (a conduta criminalizada é de ação, ou seja, implica um fazer positivo); instantâneo (a consumação ocorre em momento determinado, sem continuidade no tempo); unissubjetivo (pode ser praticado por um único agente, não havendo necessidade de pluralidade de agentes, apesar de possibilitar o concurso de pessoas); plurissubsistente (a conduta pode ser desdobrada em diferentes atos).




    4.1.9. Pena e ação penal




    A pena privativa de liberdade prevista é de reclusão de um a oito anos. A pena mínima de um ano possibilita a aplicação da suspensão condicional do processo prevista no artigo 89 da Lei nº 9.099/1995.




    O quantum da sanção determinado pelo legislador não observa a regra da proporcionalidade quando comparado com as penas aplicadas a outros delitos semelhantes previstos em nosso ordenamento jurídico. Fausto de Sanctis, por exemplo, entende que o delito de manipulação de mercado – por atingir todo o mercado de capitais e visar proteger bem jurídico supraindividual – deveria ter pena privativa de liberdade consideravelmente maior do que os delitos contra o patrimônio listados no Código Penal como o estelionato e o furto qualificado, os quais são praticados sem violência ou grave ameaça, atingindo tão somente a esfera individual da vítima. Não obstante, o tipo penal do artigo 27-C tem pena máxima idêntica ao delito de furto qualificado e, no que tange ao estelionato, a mesma pena mínima que ainda possibilita a aplicação do sursis processual104.




    A mesma desproporção aparece se compararmos o crime de manipulação de mercado com delito semelhante intentado contra o sistema financeiro nacional – qual seja, a gestão fraudulenta de instituição financeira que apresenta pena privativa de liberdade de três a doze anos de reclusão. Nessa mesma linha, o artigo 7º da Lei nº 7.492/1986 comina pena de dois a oito anos de reclusão para aquele que negociar títulos ou valores mobiliários falsos. De maneira contraditória, porém, se o sujeito ativo realizar tal negociação – “desta feita com a finalidade de alterar artificialmente o regular funcionamento dos mercados de valores mobiliários – de modo a causar um colapso na economia nacional – responderá, a despeito da maior reprovabilidade inerente à sua conduta, por delito cuja pena cominada é de 1 (um) a 8 (oito) anos”105, ou seja, menor do que aquela apontada para o crime anterior.




    O preceito normativo secundário do tipo penal do artigo 27-C prevê ainda a aplicação de pena de multa de até três vezes o montante da vantagem ilícita obtida em decorrência do crime. Há, porém, alguns equívocos nesse ponto.




    O crime em questão é formal e não exige que a vantagem ilícita se concretize efetivamente para configuração da manipulação de mercado. Se, no caso concreto, não houver a concretização da vantagem indevida, como poderá a pena de multa ser calculada? Ademais, vincular o cálculo da sanção a eventual vantagem indevida obtida foge do sistema de cominação da pena de multa previsto no Código Penal baseado em dias-multa106 e poderá “obriga[r] o juiz, à altura da eventual sentença condenatória, a ter a sua disposição, através da competente perícia contábil, o cálculo exato da vantagem obtida pelo agente com o ilícito. Uma base de cálculo imprecisa levaria a uma inevitável insegurança na aplicação da reprimenda”107.




    O artigo 27-F da Lei nº 6.385/1976 reforça a ideia de que a pena de multa do agente que praticar o delito de manipulação de mercado deverá ser aplicada em razão da vantagem ilícita auferida ou, ainda, do dano provocado – hipótese que não havia sido incluída no preceito normativo secundário do tipo penal do artigo 27-C. Desse modo, entende-se que a vantagem ilícita obtida ou o dano causado poderão, ambos, ser considerados para fins de fixação do montante base da pena de multa. Não obstante, somente a primeira será fator determinante para elevar a sanção em até três vezes esse montante, sob pena de violação ao princípio da legalidade e da taxatividade108.




    O parágrafo único do mesmo artigo 27-F determina, por fim, que nos casos de reincidência, a multa poderá alcançar o triplo dos valores fixados, levando em consideração a vantagem ilícita auferia ou o dano causado.




    A ação penal é pública incondicionada.




    4.2. Uso indevido de informação privilegiada




    Art. 27-D. Utilizar informação relevante de que tenha conhecimento, ainda não divulgada ao mercado, que seja capaz de propiciar, para si ou para outrem, vantagem indevida, mediante negociação, em nome próprio ou de terceiros, de valores mobiliários:




    Pena – reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa de até 3 (três) vezes o montante da vantagem ilícita obtida em decorrência do crime.




    4.2.1. Introdução




    O delito do artigo 27-D é chamado de uso indevido de informação privilegiada, mas também é largamente conhecido como crime de insider trading, o qual, desde 2017, consiste na utilização de informação relevante, por qualquer pessoa que dela tenha conhecimento, para negociar com valores mobiliários, antes que tal informação seja divulgada aos demais participantes do mercado109. De maneira geral, o agente, ao praticar o delito em comento, “compra ou vende valores mobiliários a preços que ainda não estão refletindo o impacto de determinadas informações, que são de seu conhecimento exclusivo”110.




    A criminalização da conduta teve início nos Estados Unidos da América como reflexo da crise de 1929 gerada após o crash da Bolsa de Valores de Nova Iorque naquele mesmo ano. O evento acarretou maior preocupação com a regulamentação dos mercados, inclusive no que tange à publicidade das informações e, por conseguinte, a proibição de negociações baseadas em dados sigilosos111. Na Europa, essa tendência surgiu somente tempos depois, nos anos 1960, primeiro na seara administrativa, com a Diretiva 89/592/CE, que dispunha sobre o insider trading, e, posteriormente, com as Diretivas 2003/6/CE e 2014/57 que, na mesma linha, tratavam do uso de informação privilegiada112.




    No Brasil, a preocupação com o uso indevido de informações privilegiadas também teve início na seara administrativa, em 1976, com a edição das já mencionadas Leis nº 6.404 (Lei das Sociedades por Ações) e nº 6.385 (Lei do Mercado de Capitais). A primeira “exigiu a padronização das demonstrações financeiras, estabeleceu a necessidade de serem auditadas e determinou a divulgação pela imprensa”113. A segunda, por sua vez, baseando-se num regime informacional, impôs o dever de ampla divulgação de informações pelas companhias emissoras de valores mobiliários. E, nessa ambiência, trouxe, pela primeira vez, norma vedando expressamente o uso de informação privilegiada por determinados agentes do mercado de capitais. Segundo Viviane Muller Prado, Marcelo Costenaro Cavali, Nora Rachman e Renato Vilela, a Lei nº 6.385/1976 tratou do insider trading no âmbito administrativo sob a ótica de um tripé, apoiando-se “no dever de informar (as participações societárias e as informações relevantes); no estabelecimento de normas de conduta (manter sigilo, não negociar, zelar atividades de subordinados); e, por fim, como terceiro pilar, na previsão expressa de ferramentas para o investidor buscar o ressarcimento de prejuízos”114. Em 1979, a CVM editou a Instrução nº 8 vedando aos administradores e acionistas de companhias abertas, aos intermediários e demais participantes do mercado de valores mobiliários, dentre outras condutas, o uso de práticas não equitativas115. Esta normativa foi usada durante algum tempo para a repressão ao insider trading, diante da ausência de previsão expressa nesse sentido116. Foi somente em 1984 que a CVM editou a Instrução nº 31, dispondo expressamente sobre a divulgação e o uso de informações sobre ato ou fato relevante relativos às companhias abertas117.




    Conforme exposto na seção 4.1.1, quando da sua promulgação, a Lei nº 6.385/1976 não previu nenhum crime contra o mercado de valores mobiliários, o que veio a acontecer somente em 2001, com a edição da Lei nº 10.303. Naquele momento, além do delito de manipulação de mercado aqui já analisado, o legislador criminalizou também o uso, para negociação de valores mobiliários, de informação relevante por pessoas que tivessem conhecimento e obrigação de manter o sigilo de tal informação ainda não divulgada ao mercado118.




    Ainda que fora do âmbito criminal, a Lei nº 10.303/2001 introduziu duas outras relevantes alterações na disciplina do uso indevido de informação privilegiada. Primeiro, acrescentou a alínea “c”, ao artigo 4º, inciso IV, da Lei nº 6.385/1976, a qual previu que o CMN e a CVM deveriam proteger os titulares de valores mobiliários e os investidores do mercado contra o uso de informação relevante não divulgada ao mercado de capitais. Segundo, adicionou ao artigo 155, da Lei nº 6.404/1976, um parágrafo quarto determinando que o ilícito cível de insider trading poderia ser praticado por qualquer pessoa que tivesse acesso à informação relevante ainda não divulgada ao mercado e a utilizasse com a finalidade de auferir vantagem, para si ou para outrem. No ano seguinte, a CVM editou a Instrução nº 358/2002, que aprimorou o regramento acerca da vedação do uso de informação privilegiada naquela seara119, a qual foi recentemente revogada e substituída pela Resolução nº 44/2021120.




    Não obstante a preocupação em relação ao tema e à edição das normas administrativas e penais supramencionadas, pouquíssimos processos criminais foram levados adiante para apuração do crime do artigo 27-D. Devido a isso e a fim de reassegurar a confiabilidade do mercado de valores mobiliários, em 2017, com a Lei nº 13.506, o legislador alterou a redação original do delito de insider trading.




    O novo caput do artigo 27-D alargou o delito de uso indevido de informação privilegiada que deixou de ser próprio daquele que possuía o dever de sigilo em relação à informação relevante ainda não divulgada, para abranger qualquer pessoa que, diante do conhecimento acerca de tal informação relevante e sigilosa, utiliza-a para negociação, em nome próprio ou alheio, visando auferir vantagem indevida para si ou para outrem. Nessa medida, o tipo penal foi equiparado ao tipo administrativo, previsto na antiga Instrução CVM nº 358/2002, atual Resolução CVM nº 44/2021. Para além disso, foram acrescentados dois parágrafos ao tipo penal. O primeiro equiparou à conduta anterior aquela de quem repassa informação sigilosa relativa a fato relevante a que tenha tido acesso em razão de cargo ou posição que ocupe em emissor de valores mobiliários ou em razão de relação comercial, profissional ou de confiança com o emissor. O segundo inseriu a possibilidade de aumento da pena, em um terço, caso o agente pratique o delito do caput se valendo de informação relevante de que tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo. Após a alteração legislativa de 2017, portanto, a prática da conduta por titular do dever de sigilo deixou de ser pressuposto do tipo e passou a configurar causa de aumento da pena aplicável (artigo 27-D, §2º)121.




    Assim como exposto em relação ao delito de manipulação de mercado, o crime de insider trading, mesmo após a expansão de sua abrangência com a reforma de 2017, continua sendo de difícil aplicação e conclusão no âmbito penal. Conforme será narrado na seção 4.2.12, até hoje há somente uma condenação transitada em julgado, no Brasil, pela prática da infração penal do artigo 27-D da Lei nº 6.385/1976122.




    4.2.2. Bem jurídico tutelado




    A definição do bem jurídico tutelado pelo crime de insider trading não é pacífica. Para além de haver diferentes opiniões acerca de qual seria o âmbito de proteção desse crime, existe uma corrente – ainda que minoritária – defensora de que tal conduta sequer deveria ser criminalizada por não apresentar lesividade suficiente para justificar tutela penal, considerada ultima ratio, ou mesmo administrativa.




    Segundo defensores de parte dessa linha de raciocínio, o delito do artigo 27-D não geraria vítimas, pois os negócios realizados no mercado seriam substancialmente os mesmos, com ou sem a presença de alguém transacionando com o uso de informação privilegiada, justamente porque o tipo penal não prevê a utilização de fraude ou simulação como ocorre na manipulação de mercado. Ou seja, “mesmo diante da atuação de um detentor de informação privilegiada (insider), as demais ofertas de compra ou de vendas dadas pelos investidores que não detêm informações privilegiadas seriam, ao menos em tese, executadas dentro das condições originalmente pretendidas por aqueles investidores, que, portanto, não seriam prejudicados”123. Sendo assim, o insider trading, por não gerar consequências tão gravosas, poderia se limitar a um ilícito administrativo, mas não penal.




    Indo ainda mais além, outros defendem o uso de informação privilegiada como prática benéfica ao mercado por, na verdade, mitigar as diferenças informacionais presentes entre os insiders e os outros participantes do mercado124. Denis Morelli explica que “seriam, portanto, valiosos e especialmente céleres para o mercado os rastros de informações deixados por alguém que possui informações privilegiadas”; logo, “ao impedir o insider trading, o mercado demoraria mais para se ajustar às ocorrências importantes que acometem as companhias”125, deixando mais ineficiente a formação dos preços, por afastar a célere propagação da realidade. De acordo com essa linha, portanto, o insider trading não deveria ser considerado ilícito em nenhuma esfera do Direito.




    Não obstante o entendimento acima, a corrente doutrinária majoritária defende a necessidade de tutela penal para o uso indevido de informações privilegiadas, a fim de proteger o próprio mercado de valores mobiliários, “a confiabilidade de seus mecanismos, a sua estabilidade, a segurança das operações realizadas, bem como, em última análise, o seu regular funcionamento”126, motivo pelo qual se entende o bem jurídico aqui tutelado como supraindividual e não como uma justaposição de interesses individuais determinados127.




    Para que seja assegurado o regular funcionamento do mercado de capitais – objetivo perseguido por todos os crimes da Lei nº 6.385 – é preciso que haja tutela do processo de livre formação dos preços dos valores mobiliários. Para tanto, faz-se necessária a “comunhão de informações relevantes sobre determinada companhia com todos os seus participantes”128, sendo fundamental o afastamento da possibilidade de negociações com base em informações restritas e sigilosas.




    Outro argumento exposto pela doutrina para tutela penal nesse ponto é a proteção das relações “de confiança, transparência e lealdade entre todos os participantes do mercado de capitais, espaço que deve se qualificar pela igualdade de oportunidades oferecidas aos investidores”129. Isso porque quando um dos participantes do mercado executa negociação com base em informação importante que somente ele possui (pois ainda não foi divulgada aos demais), viola relevante regra: a igual e justa divisão do risco entre todos130. A informação desempenha a função pública de gerar uma justa distribuição de riscos nos negócios efetuados no mercado de capitais e, assim, promover maior confiança e credibilidade desse mercado131.




    A confiança é o que impulsiona um número cada vez maior de pessoas a investirem seus recursos no mercado132; logo, é importante transmitir aos investidores a confiança de que as operações realizadas no mercado são justas, no sentido de refletirem decisões de investimento tomadas com base no mesmo universo de informação. Como é intuitivo, se apenas uma das partes da transação tem conhecimento de informação confidencial determinante para a cotação do ativo, essa transação pode não ser vista como justa. A parte que domina a informação não correrá o risco do negócio, pois já saberá, de antemão, como a cotação do ativo deverá se comportar no futuro. A perspectiva de que há agentes operando no mercado com base em informações dessa natureza, ou seja, em posição de indevida assimetria informacional, tem o efeito de afastar todos os potenciais investidores. Cria-se a impressão de que o jogo não é justo, afastando os jogares que cumprem as regras, ainda que não direta e imediatamente afetados. A nosso ver, essa é a principal razão de ser do delito relacionado ao uso indevido de informação privilegiada. Nelson Eizirik, Ariádna B. Gaal, Flávia Parente e Marcus de Freitas Henriques chegam a falar em motivos éticos como razão de existir do tipo penal do 27-D por entenderem haver um princípio de igualdade de informações entre os participantes do mercado de capitais que seria prejudicado caso fosse permitido que uma determinada pessoa negociasse com base em informações não disponíveis para o público133.




    Há quem vá além, porém, defendendo que somada à confiabilidade, a incriminação do insider trading representa mais uma forma de tutelar a ampla e irrestrita divulgação de informações no mercado de valores mobiliários, ponto fundamental para proteção daqueles que atuam em tal mercado134. Segundo Modesto Carvalhosa e Nelson Eizirik “a ampla divulgação de informações constitui, tanto entre nós, como no Direito Comparado, o elemento essencial de tutela dos interesses dos investidores; assim, considera-se que, uma vez bem informados, os investidores estarão adequadamente protegidos”.135




    Finalmente, ainda que de maneira secundária, o crime em comento protege o patrimônio do investidor que venha (ou poderia vir) a ser lesado pela negociação oriunda do uso de informação privilegiada, bem como a companhia emitente dos valores mobiliários correspondentes, tendo em vista que a conduta do insider pode afetar seu prestígio, reputação, imagem e, por consequência, causar a queda de seus títulos e valores mobiliários136.




    Percebe-se, assim, não haver consenso acerca de qual seria o bem jurídico tutelado pela norma penal, sendo possível concluir tratar-se de bem jurídico de caráter variado. Nas palavras de Renato de Mello Jorge Silveira, pelo crime do artigo 27-D, “estariam protegidas, portanto, mediante um panorama de full disclosure, tanto a transparência, a segurança, a integridade, como a estabilidade”137 e, especialmente, a confiabilidade do mercado de capitais, confirmando a ideia de bem jurídico complexo e poliédrico138.




    4.2.3. Competência




    Diferentemente da Lei nº 7.492/1986139, a Lei nº 6.385/1976 não definiu a competência para processo e julgamento dos delitos contra o mercado de valores mobiliários, o que acabou gerando divergência sobre o tema.




    Apesar de haver, na doutrina, quem defenda a competência da Justiça Estadual140, entendemos que a competência para processamento do crime de uso indevido de informação privilegiada é da Justiça Federal.




    O artigo 109 da Constituição Federal estabelece a competência da Justiça Federal para processar e julgar diversas causas e/ou crimes, dentre eles, segundo o inciso VI, os delitos contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira. Diante disso, poder-se-ia entender que os crimes contra o mercado de capitais estariam abarcados nessa hipótese, mas essa competência está limitada aos casos determinados por lei e, como dito anteriormente, a Lei nº 6.385/1976 nada fala sobre o tema.




    A interpretação do texto constitucional, porém, deve ser feita de maneira sistemática e extensiva, levando em consideração também o disposto no inciso IV do supracitado artigo, segundo o qual os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas competem à Justiça Federal.




    Como apontado na seção anterior referente ao bem jurídico tutelado, o crime de uso indevido de informação privilegiada afeta sem sombra de dúvidas interesse da União no regular funcionamento do mercado de capitais, pertencente ao Sistema Financeiro Nacional, na sua transparência e confiança, bem como na sua manutenção imune à utilização de informações privilegiadas. Esses valores também são de interesse da CVM – autarquia federal – por ser o órgão regulador do mercado de valores mobiliários.




    Apesar de não haver muitos julgados sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou em algumas oportunidades, confirmando a competência da Justiça Federal no que tange aos crimes contra o mercado de capitais141. Nessa mesma linha também se manifestou o Tribunal Regional Federal da Terceira Região142.




    4.2.4. Sujeitos ativo e passivo




    A definição do sujeito ativo do delito de uso de informação privilegiada foi modificada após a reforma legislativa de 2017, que alterou a redação do tipo penal em comento.




    Antes de adentrarmos o assunto, porém, importa relembrarmos importante distinção entre os possíveis sujeitos ativos do insider trading, quais sejam: os insiders primários e os insiders secundários. Os primeiros são aqueles que, devido à sua condição de acionistas controladores, do cargo ocupado na administração da companhia ou, ainda, pelo exercício de determinada função, profissão ou ofício possuem acesso direto à informação privilegiada, ou seja, “são as pessoas que recebem, diretamente, a informação privilegiada de sua fonte e têm o conhecimento especializado suficiente para saber que tal informação é relevante”143. Os segundos, por sua vez, não têm acesso imediato à informação privilegiada, mas a recebem, direta ou indiretamente, dos insiders primários, não ostentando dever de sigilo nem possuindo, obrigatoriamente, ciência da relevância daquele dado144.




    Quando da sua tipificação inicial, o crime do artigo 27-D era considerado próprio, pois exigia que o sujeito ativo detivesse o dever de sigilo sobre a informação relevante ainda não divulgada ao mercado. Assim, inicialmente, essas pessoas – insiders primários – é que poderiam ser os sujeitos ativos do crime do artigo 27-D.




    Atualmente, porém, o tipo penal não mais impõe que a conduta seja praticada por titular de dever de sigilo, permitindo que qualquer pessoa conhecedora de informação relevante, ainda não divulgada ao mercado, que a utilize em negociação com potencial de auferir vantagem indevida para si ou para outrem, possa ser enquadrada como autora do delito de insider trading145. Um exemplo seria o ascensorista que ouve, dentro do elevador, a conversa de dois executivos acerca de fatos relevantes de determinada companhia, ainda não divulgados ao público, e, com base nisso, adquire ou vende ações de sua emissão. O ascensorista não detinha acesso direto à informação nem dever de sigilo em relação a ela, mas, mesmo assim, agora pode ser sujeito ativo do crime de insider trading.




    O crime, portanto, passou a ser comum e de abrangência mais ampla, incluindo no polo ativo também os insiders secundários. Essa alteração confirmou tendência jurisprudencial, uma vez que o Superior Tribunal de Justiça, mesmo em face da redação anterior do artigo 27-D, já vinha admitindo a execução do crime quando a negociação fosse realizada por terceiro com base em informação privilegiada recebida do insider primário, detentor de dever de sigilo146.




    No polo ativo, é possível o concurso de pessoas, nos termos do artigo 29 do Código Penal.




    No que tange ao sujeito passivo, por ser um crime que tutela interesses coletivos e supraindividuais, tem-se o Estado como ofendido imediato devido à sua preocupação em assegurar o regular, confiável e transparente funcionamento do mercado de capitais, preocupação levada a cabo pela CVM como autarquia federal responsável pela regulamentação e fiscalização do mercado de capitais147. Podemos apontar, ainda, secundariamente como sujeitos passivos: (i) os demais investidores, uma vez que, como narrado ao explicar o bem jurídico tutelado, a negociação com informação privilegiada viola a distribuição igualitária dos riscos do negócio entre os participantes do mercado; e (ii) a própria companhia emitente “que pode ser prejudicada em seu prestígio e seu patrimônio pela atuação de quem negocia no mercado de valores mobiliários148, utilizando-se de informação privilegiada”149.




    4.2.5. Tipo objetivo




    O delito do artigo 27-D criminaliza a conduta de utilizar informação relevante mediante negociação, em nome próprio ou de terceiros, de valores mobiliários.




    O verbo núcleo do tipo “utilizar” pode ser interpretado como “empregar, usar, aproveitar”150, e deve, necessariamente, ser compreendido em conjunto com a expressão “mediante negociação de valores mobiliários”151. Isso porque, nos termos da redação do tipo penal em comento, a conduta punível não é a mera utilização de informação relevante e sigilosa, mas sim o seu emprego para negociação – ou seja, compra e venda – de valores mobiliários. Se este emprego ocorrer em hipótese diversa da negociação, não há que se falar em caracterização do delito. Se o detentor da informação relevante ainda não tornada pública utilizar esse dado para promover mudanças na estrutura da companhia, por exemplo, sua conduta será atípica por não envolver negociação e não implicar risco ao bem jurídico tutelado no insider trading152.




    A vinculação da utilização da informação relevante sigilosa à negociação acaba restringindo o alcance do crime. Condutas que a nosso ver seriam equiparadas à lesividade da negociação com informação privilegiada mostram-se atípicas como a ação do sujeito que, com base em informação relevante ainda não publicizada ao mercado, desiste de vender seus valores mobiliários em razão de possível alta de sua cotação. A limitação do tipo penal é contraditória, pois “é atípica a conduta de quem obtém vantagem indevida, deixando de negociar valores mobiliários em razão de informação privilegiada”, mas, de outro lado, é “punível a conduta daquele que compra ou vende valores mobiliários de posse de uma informação sigilosa e relevante, mesmo que não obtenha lucro ou qualquer outra vantagem”153.




    Ainda nesse ponto, vale destacarmos que o tipo penal possibilita que a negociação seja feita em nome próprio ou de terceiros. Logo, com base na informação privilegiada que detém, o sujeito ativo pode tanto comprar e vender ações de sua titularidade quanto fazê-lo em nome de um terceiro: amigo cônjuge, parente etc. Exemplo de negociação em nome de terceiro é o executivo de determinada empresa que, detentor de informação privilegiada acerca de fato capaz de implicar o aumento do valor de suas ações, compra tais valores mobiliários em nome de sua esposa ou de outro parente. Caso o terceiro tenha consciência da situação, será responsabilizado em concurso de agentes, nos termos do artigo 29 do Código Penal.




    O objeto a ser utilizado pelo agente delitivo mediante negociação de valores mobiliários é a “informação relevante de que tenha conhecimento, ainda não divulgada ao mercado”. Para entendermos o que isso significa, o primeiro passo é determinar a conceituação de “informação relevante”, a qual é importada do âmbito administrativo. Apesar da Lei das Sociedades por Ações estabelecer, em seu artigo 155, §1º conceito de informação relevante, este é indeterminado154. Assim, coube à CVM, inicialmente com a Instrução nº 358/2002, e, agora, com a Resolução nº 44/2022, definir contornos mais precisos para o conceito de “fato relevante” no mercado de capitais155. Nesse sentido, o artigo 2º de tal Resolução prevê que




    Considera-se relevante, para os efeitos desta Resolução qualquer decisão de acionista controlador, deliberação da assembléia geral ou dos órgãos de administração da companhia aberta, ou qualquer outro ato ou fato de caráter político-administrativo, técnico, negocial ou econômico-financeiro ocorrido ou relacionado aos seus negócios que possa influir de modo ponderável:




    I - na cotação dos valores mobiliários de emissão da companhia aberta ou a eles referenciados;




    II - na decisão dos investidores de comprar, vender ou manter aqueles valores mobiliários;




    III - na decisão dos investidores de exercer quaisquer direitos inerentes à condição de titular de valores mobiliários emitidos pela companhia ou a eles referenciados156.




    Ao longo do parágrafo único do mesmo artigo, são expostos diversos exemplos de atos ou fatos potencialmente relevantes157. Para além disso, a Deliberação CVM nº 443158 qualifica como informação relevante também as pesquisas de opinião pública relativas às eleições ou aos candidatos159.




    Apesar da importância das normas editadas pela CVM para definição do tema, Nelson Eizirik, Ariádna B. Gaal, Flávia Parente e Marcus de Freitas Henriques alertam que, para a confirmação acerca da relevância de uma informação, não basta só verificar se ela está (ou não) incluída no rol da atual Resolução nº 44/2022 que substituiu a antiga Instrução nº 358/2002, mas sim se “é capaz de influenciar a cotação dos valores mobiliários de emissão da companhia, a intenção dos investidores de compra-los ou vende-los ou de exercerem quaisquer direitos inerentes à condição de seus titulares”160. Assim, mesmo fatos não relacionados na norma podem ser relevantes, da mesma forma que outros lá elencados, diante do caso concreto, podem não merecer tal classificação161.




    João Carlos Castellar, apesar de concordar com a conceituação e os exemplos oriundos da esfera administrativa, alerta que, para fins penais, estes seriam “meramente exemplificativos e não numerus clasus, podendo haver situações distintas, não previstas na normativa, que caracterizem o delito (ou previstas que não o caracterizem), mesmo porque o tipo penal silencia a respeito, não estabelecendo um rol taxativo de hipóteses”162. De maneira oposta, Renato de Mello Jorge Silveira afirma que, tendo em vista a acessoriedade administrativa e o fato de que a norma penal carece de densidade normativa, nada dizendo sobre o tema, o conceito de fato relevante deve necessariamente ser importado da percepção administrativa ou, ao menos, “somente depois que a administração assuma que houve abuso de fato relevante, é que existe a possibilidade de, criminalmente, sustentar-se por ilícito também nessa seara”163.




    O Superior Tribunal de Justiça, ao analisar o assunto, reconheceu que “a instrução normativa [nº 358 da CVM] elenca 22 (vinte e duas) hipóteses como exemplos de fatos potencialmente relevantes, o que constitui, sem dúvida, importante fonte hermenêutica para a seara criminal, assim como a Lei de Sociedade Anônimas”. Mas alertou que “compete ao aplicador da lei a valoração em concreto da relevância da informação, conforme o momento e a realidade em que ocorreram, até porque o rol acima mencionado não é taxativo, mas exemplificativo”164, posição esta com a qual concordamos.




    Importa ressaltarmos que informação relevante não se confunde com meros rumores, suposições, boatos ou especulações imprecisas, devendo tratar de fatos precisos, com conteúdo determinado165. Caso a informação utilizada pelo agente para negociação de valores mobiliários não seja concreta e efetivamente relevante nos termos descritos acima, o fato será atípico.




    Além de relevante, a informação não pode já ter sido divulgada ao mercado, ou seja, precisa ser sigilosa. A Resolução CVM nº 44/2022 determina, em seu artigo 3º, as regras para divulgação de fatos relevantes perante o mercado de valores mobiliários166. O agente que utiliza informação relevante de que tem conhecimento para comprar ou vender valores mobiliários no mercado de capitais, quando tal informação já foi tornada pública, não comete o crime de insider trading justamente por restar ausente a elementar “ainda não divulgada ao mercado”167. Caso o agente ache que a informação já foi divulgada – quando na verdade isso ainda não aconteceu – e a utilize em negociação, tal feito pode ser caracterizado como erro de tipo168.




    A famosa “informação privilegiada” que nomeia o crime do artigo 27-D, portanto, é somente a informação relevante, ainda não divulgada, pois, uma vez publicizada, deixa de ser privilegiada e passa a ser comum a todos os participantes do mercado.




    O tipo penal do artigo 27-D prevê, ainda, para além de informação relevante, não divulgada ao mercado, que tal informação tem que ser de conhecimento do agente. Assim, o sujeito ativo precisa efetivamente conhecer a informação – seja porque teve acesso diretamente a ela ou porque a recebeu de terceiro – bem como ter ciência acerca da sua relevância e do seu sigilo, sob pena, uma vez mais, da caracterização do erro de tipo169.




    Finalmente, a negociação com informação privilegiada, para caracterizar o crime de insider trading, deve ser capaz de propiciar vantagem indevida para o sujeito ativo ou para outrem. A vantagem indevida, aqui, é de ordem patrimonial170 e pode se caracterizar, por exemplo, pelo lucro ou pela valorização decorrentes da compra ou da venda de uma ação171. Tendo em vista que o tipo penal fala em “capacidade de propiciar vantagem”, deve ser constatado um potencial lesivo na utilização da informação para que a conduta seja considerada típica, ainda que tal vantagem não precise necessariamente ser concretizada, uma vez que se trata de delito formal, como será pormenorizado na seção 4.2.7.




    Vale observar que, embora o legislador trate a “capacidade de propiciar vantagem” como um requisito adicional do tipo penal, sua verificação, na prática, tende a se confundir com o requisito de existência de uma “informação relevante”. Como esta é entendida como a informação com potencial de influenciar a cotação de um determinado valor mobiliário, qualquer decisão de investimento dela decorrente terá “capacidade de propiciar vantagem” ao investidor. Assim, uma vez constatado o uso de “informação relevante” não divulgada ao mercado, o requisito em questão, ao menos como regra, também deverá estar configurado.




    4.2.6. Tipo subjetivo




    O elemento subjetivo é o dolo caracterizado, aqui, pela vontade livre e consciente do agente de utilizar informação relevante, de que tenha conhecimento, ainda não divulgada ao mercado, para negociação de valores mobiliários em nome próprio ou de terceiros. Para a caracterização do delito, conforme narrado na seção anterior, faz-se necessário que o agente tenha conhecimento da informação e ciência da sua relevância, optando, diante disso, por utilizá-la em negociação; logo, não há a possibilidade de dolo eventual, mas tão somente de dolo direto172.




    O tipo penal exige também um especial fim de agir, qual seja: o de propiciar, para si ou para outrem, vantagem indevida. O sujeito ativo precisa, portanto, para além da intenção supramencionada, agir com o intuito de obter vantagem indevida. Em outras palavras, ele “deve não só ter a consciência da ilicitude como também desejar o resultado, a vantagem indevida”173.




    Como aqui já explicado, a vantagem é de ordem patrimonial174 e pode se caracterizar, por exemplo, pelo lucro ou pela valorização decorrentes da compra ou da venda de uma ação175. Tal vantagem é indevida justamente por ser um desdobramento do meio ilícito utilizado para negociação dos valores mobiliários pelo agente. Segundo Cezar Roberto Bitencourt, “a vantagem é considerada indevida porque a negociação é ab initio viciada, em face da utilização de fato relevante sigiloso, violando-se assim as regras ‘do jogo’”176.




    Finalmente, a vantagem indevida pode ser perquirida pelo agente em benefício próprio ou de terceiros, de modo que, caso utilize uma informação privilegiada para a negociação de valores mobiliários – a fim de gerar lucro para seus descendentes e não para si próprio, por exemplo –, restará caracterizado o crime do artigo 27-D.




    A comprovação do elemento subjetivo do tipo penal é importante para evitar a criminalização de transações que não foram motivadas por uma informação privilegiada. A título de exemplo, o administrador de determinada companhia aberta, que conhece informações relevantes não divulgadas, pode decidir vender parte das ações de que é titular para levantar os recursos necessários ao cumprimento de um contrato (v.g. pagar dívida bancária, quitar a compra de imóvel etc.). Nesse caso, o que motiva a realização da negociação não é a perspectiva de que a ação poderá cair no futuro, decorrente da informação privilegiada em posse do investidor, mas sim a necessidade de utilizar os recursos para outra finalidade. Assim, sempre que a causa preponderante de determinada negociação não for uma informação privilegiada a que o investidor teve acesso, não estará caracterizado o crime de insider trading.




    4.2.7. Consumação e tentativa




    Apesar de haver quem entenda que o delito do artigo 27-D seria material, consumando-se somente com a obtenção, por meio do uso da informação privilegiada, da vantagem indevida177, entendemos se tratar de crime de perigo abstrato e formal que se consuma independentemente da ocorrência do resultado178. Apesar de parecer controvertido, o crime pode se consumar mesmo que a negociação com informação privilegiada acabe gerando prejuízo ao agente, pois ainda que o sujeito ativo tenha o conhecimento da informação privilegiada e utilize-a, em seu benefício, para negociação de um ativo, não é possível prever com certeza qual será o impacto exato de tal informação, perante o mercado, quando da sua divulgação oficial. Além disso, fatores externos e inesperados como escândalos políticos, crises sanitárias ou de segurança, desastres naturais, dentre outros, podem surgir, no meio do caminho, fazendo com que a negociação inicialmente realizada pelo insider, mesmo com base na informação privilegiada, gere resultado diverso e aquém do esperado179. Por exemplo: sabendo que determinada usina iria anunciar, em alguns dias, o fechamento de acordo que beneficiaria sua produção de açúcar – o que provavelmente implicaria aumento da cotação das suas ações listas na bolsa de valores – o agente decide comprá-las em alta quantidade. Um incêndio, porém, atinge grande parte do canavial da usina, implicando drástica queda de suas ações, mesmo com o anúncio do novo acordo. Por ser um delito formal, mesmo nessa hipótese, restará consumado o crime de insider trading.




    O que o tipo penal exige, para sua caracterização, não é a obtenção da vantagem indevida, mas sim a possibilidade de que o uso da informação privilegiada, em negociação com valores mobiliários, propicie ao sujeito ativo tal vantagem. Exige-se, portanto, somente a prova da potencialidade lesiva da informação utilizada, mas não a ocorrência da lesão com a obtenção da vantagem indevida180.




    Assim, a consumação do crime de insider trading se dá com a utilização, em negociação no mercado de valores mobiliários, da informação privilegiada capaz de propiciar vantagem indevida, sendo prescindível que esta venha a efetivamente correr.




    O delito não admite tentativa, pois se consuma imediatamente, com a utilização da informação relevante181.




    4.2.8. Classificação doutrinária




    Diante do exposto, podemos classificar o uso indevido de informação privilegiada como crime comum (após a alteração legislativa de 2017, o sujeito ativo passou a poder ser qualquer pessoa, sendo desnecessária a característica específica de detentor de dever de sigilo); formal (sua consumação é antecipada, no momento da prática da conduta, e independe da ocorrência do resultado); de forma vinculada (o tipo penal exige, para sua consumação, que a utilização da informação privilegiada se dê mediante a negociação de valores mobiliários); comissivo (a conduta criminalizada é de ação, ou seja, implica um fazer positivo); instantâneo (a consumação ocorre em momento determinado sem continuidade no tempo); unissubjetivo (pode ser praticado por um único agente, não havendo necessidade de pluralidade de agentes, apesar de possibilitar o concurso de pessoas); unissubsistente (a conduta é realizada em apenas um ato, qual seja, a negociação de valores mobiliários com base em informação privilegiada).




    4.2.9. Pena e ação penal




    A pena privativa de liberdade prevista é de reclusão de um a cinco anos. A pena mínima de um ano possibilita a aplicação da suspensão condicional do processo prevista no artigo 89 da Lei nº 9.099/1995.




    Para além disso, o preceito normativo secundário do tipo penal prevê também a aplicação de pena de multa de até três vezes o montante da vantagem ilícita obtida em decorrência do crime. Assim como no crime anteriormente exposto de manipulação de mercado, aqui também há alguns equívocos nesse ponto.




    O crime de uso indevido de informação privilegiada é formal e não exige que a vantagem indevida/ilícita efetivamente se concretize para configuração do delito. Se, no caso concreto, não houver vantagem indevida, sendo possível, inclusive, conforme explicado na seção 4.2.7, que a conduta gere prejuízo, como poderá a pena de multa ser calculada? Além disso, vincular o cálculo da sanção a eventual vantagem indevida obtida foge do sistema de cominação da pena de multa previsto no Código Penal baseado no cálculo de dias-multa182, sem contar que poderá “obriga[r] o juiz, à altura da eventual sentença condenatória, a ter a sua disposição, através da competente perícia contábil, o cálculo exato da vantagem obtida pelo agente com o ilícito. Uma base de cálculo imprecisa levaria a uma inevitável insegurança na aplicação da reprimenda”183.




    O artigo 27-F da Lei nº 6.385/1976 reforça a ideia de que a pena de multa do agente que praticar o delito de insider trading deverá ser aplicada em razão da vantagem ilícita auferida, ou, ainda, do dano provocado – hipótese que não havia sido incluída no preceito normativo secundário do artigo 27-D, nem encontra relação com os elementos que compõem o tipo penal em questão. Desse modo, entendemos que a vantagem ilícita auferida ou o dano causado poderão, ambos, ser considerados para fins de fixação do montante base da pena de multa. Não obstante, somente a primeira será fator determinante para elevar a sanção em até três vezes esse montante, sob pena de violação ao princípio da legalidade e da taxatividade184.




    Por fim, o parágrafo único do mesmo artigo 27-F determina que nos casos de reincidência, a multa pode ser de até o triplo dos valores fixados, levando em consideração a vantagem ilícita auferia ou o dano causado.




    A ação penal é pública incondicionada.




    4.2.10. Figura equiparada




    § 1º Incorre na mesma pena quem repassa informação sigilosa relativa a fato relevante a que tenha tido acesso em razão de cargo ou posição que ocupe em emissor de valores mobiliários ou em razão de relação comercial, profissional ou de confiança com o emissor.




    Como exposto anteriormente, a Lei nº 13.506/2017 alterou a redação original do tipo penal do artigo 27-D, o qual deixou de ser crime próprio, limitado somente aos detentores de dever de sigilo, passando a ser delito comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa que negocie valores mobiliários com base em informação relevante que tenha conhecimento, ainda não publicada ao mercado.




    A alteração legislativa de 2017, ademais, acrescentou ao tipo penal o parágrafo primeiro, o qual equiparou à conduta do caput do artigo 27-D aquela de quem repassa informação sigilosa relativa a fato relevante a que tenha tido acesso em razão de cargo ou posição que ocupe em emissor de valores mobiliários ou em razão de relação comercial, profissional ou de confiança com o emissor.




    A nova figura típica criminalizou, além da utilização, também o mero repasse de informação privilegiada a outrem, “independentemente de se verificar se o terceiro negociou ou não valores mobiliários com base na informação repassada”185. Aqui, o insider primário186 – o detentor da informação privilegiada – repassa esse dado a outrem, como, por exemplo, na hipótese em que A, administrador de determinada companhia aberta, repassa informação relevante de que tem conhecimento, ainda não publicizada, para seu colega B; independentemente deste vir (ou não) a realizar negociação de valores mobiliários com base em tal informação, o administrador A já terá cometido o delito do artigo 27-D, §1º, pois o que se criminaliza, aqui, é o repasse da informação privilegiada e não o seu uso efetivo pelo terceiro que a recebeu. Caso esse último, após recebimento da informação privilegiada, venha a efetuar a negociação, responderá pelo crime de insider trading de acordo com a figura do caput do dispositivo legal ora comentado, nos termos explicados anteriormente.




    O sujeito ativo desse parágrafo primeiro é, portanto, o insider primário que detenha acesso à informação privilegiada em razão de cargo ou posição que ocupe em emissor de valores mobiliários como, por exemplo, o administrador, o diretor ou o conselheiro de empresa com ações listadas na bolsa de valores mobiliários, ou, ainda, aquele que detenha o acesso à informação privilegiada por motivo de relação comercial, profissional ou de confiança com o emissor. Nesse último caso podemos citar advogados, assessores financeiros, contadores, peritos, dentre outros prestadores de serviços às companhias emissoras de valores mobiliários.




    A nova conduta equiparada àquela prevista no caput do artigo 27-D distancia-se do crime de insider trading quanto ao bem jurídico tutelado. A nova figura tem por finalidade a punição de eventual infração ao dever de guardar sigilo que administradores de companhias abertas187 e outros profissionais têm com relação a informações privilegiadas a que têm acesso, independentemente da sua utilização em negociações de valores mobiliários. O mero repasse de informação privilegiada, embora possa gerar assimetria informacional, não afeta, em si, o sistema de formação de preços, tampouco a confiabilidade do mercado, haja vista que não há efetiva negociação de valores mobiliários com base na informação transmitida. Portanto, embora indesejável sob o ponto de vista da regulação do mercado, parece não se tratar de conduta que, por si só, justifique a incidência do direito penal, ultima ratio do sistema jurídico, ou pelo menos não em equiparação ao insider trading, sob pena de violação à regra da proporcionalidade.




    4.2.11. Causa de aumento de pena




    § 2º A pena é aumentada em 1/3 (um terço) se o agente comete o crime previsto no caput deste artigo valendo-se de informação relevante de que tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo.




    O parágrafo segundo consiste em uma causa de aumento de pena trazida pela Lei nº 13.506/2017, que alterou o tipo penal original do artigo 27-D. Como dito anteriormente, o crime de uso indevido de informação privilegiado era próprio, pois somente podia ser praticado por determinadas pessoas detentoras de dever de sigilo. Essa característica, agora, é indiferente para caracterização do crime, seja na figura do caput ou do parágrafo primeiro do artigo 27-D, sendo relevante somente para dosimetria da pena. Isso porque, caso o sujeito ativo – quem utiliza a informação relevante de que tem conhecimento, ainda não divulgada ao mercado, para a negociação de valores mobiliários com potencial de obtenção de vantagem indevida – ostentar dever de sigilo em relação a tal informação, terá sua pena privativa de liberdade aumentada em um terço.




    Lembrando que o artigo 8º da Resolução CVM nº 44/2002, que dispõe sobre a divulgação e o uso de informações sobre ato ou fato relevante relativo às companhias abertas, impõe o dever de sigilo “aos acionistas controladores, diretores, membros do conselho de administração, do conselho fiscal e de quaisquer órgãos com funções técnicas ou consultivas, criados por disposição estatutária, e empregados da companhia”188. Para além dessas pessoas, a doutrina defende que há outros profissionais – como advogados, contadores e profissionais de distribuidoras e corretoras de valores mobiliários – que também possuem dever de sigilo imposto por lei189 e, portanto, podem ser atingidos pela causa de aumento do parágrafo segundo do artigo 27-D, caso pratiquem o delito de insider trading.




    4.2.12. Casos concretos envolvendo o uso indevido de informação privilegiada




    O crime de uso indevido de informação privilegiada é complexo e, por envolver conceitos oriundos da seara administrativa, especialmente da CVM, acaba sendo de difícil interpretação e aplicação por operadores do Direito Penal. Além disso, na prática, a detecção da ocorrência do insider trading e a sua comprovação, tendo em vista as suas características, é tarefa difícil para a CVM e, ainda mais, para as autoridades persecutórias penais que se encontram mais distante dos detalhes e do dia a dia do mercado de valores mobiliários. A pena privativa de liberdade prevista para o tipo penal é baixa, possibilitando a suspensão condicional do processo e, em alguns casos, a extinção da punibilidade dos acusados pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva. A conjunção desses fatores faz com que tenhamos pouquíssimas condenações judiciais pela prática de insider trading no âmbito criminal. Até hoje, desde a tipificação da conduta em 2001, há somente uma condenação transitada em julgado.




    Apesar da escassez de casos concretos julgados sobre o assunto, na sequência será exposto um resumo dos principais precedentes existentes no Brasil, a fim de ilustrar como os conceitos expostos nas seções anteriores acerca do tipo penal do artigo 27-D já foram entendidos e aplicados, na prática, pelo Poder Judiciário nacional190.




    A primeira denúncia, no Brasil, pela prática do crime de insider trading, foi oferecida em 2009 pelo Ministério Público Federal de São Paulo e envolveu a aquisição da empresa Perdigão pela Sadia. Nesse caso, a Sadia realizou oferta pública para aquisição de ações da Perdigão no ano de 2006. O Diretor de Relações com Investidores da Sadia, dada a sua função e participação no negócio, teve acesso a informações relevantes sobre o caso antes de serem divulgadas ao público. Apesar do dever de sigilo, ele e mais um membro do Conselho de Administração da companhia, utilizando-se das informações privilegiadas que possuíam, adquiriram, em nome de empresas offshore, títulos da Perdigão na bolsa de valores de Nova Iorque. Por isso, foram condenados pela prática do delito do artigo 27-D às penas (i) de multa de R$ 349.700,00 ao Diretor de Relação com Investidores e reclusão de um ano e nove meses, a qual foi substituída por prestação de serviços à comunidade e proibição do exercício de cargo de administrador e/ou conselheiro fiscal de companhia aberta; e (ii) de multa de R$ 349.700,00 ao conselheiro e reclusão de um ano, cinco meses e quinze dias, a qual foi substituída por prestação de serviços à comunidade e proibição do exercício de cargo de administrador e/ou conselheiro fiscal de companhia aberta191. Após interposição de recursos, o feito chegou ao Superior Tribunal de Justiça, que confirmou a condenação do diretor, mas reconheceu a extinção da punibilidade do conselheiro, em razão da prescrição192.




    Dois pontos, aqui, merecem maior atenção: (i) o fato de ter sido atribuída, quando da dosimetria da pena, maior culpabilidade à utilização de informação privilegiada por Diretor de Relações com o Investidor; e (ii) a caracterização de agravante pela compra de valores mobiliários ter sido realizada em mercado estrangeiro por meio de empresa offshore.




    Na sequência, temos o caso da Randon S.A. Seis pessoas, sócias e diretoras da empresa Randon S.A., sediada em Caxias do Sul (RS), foram denunciadas pela prática do uso indevido de informação privilegiada, tendo em vista a aquisição de 754 mil ações da Randon e da Fras-Le, outra empresa do grupo, em junho e julho de 2002, antes de ser anunciada publicamente a entrada da companhia Arvin Meritor Inc como sócia do grupo brasileiro. Após a divulgação desse fato relevante ao mercado, as ações adquiridas pelos acusados tiveram valorização de 120%. A ação foi proposta pelo Ministério Público Federal do Rio Grande do Sul, em 2009, e tramitou, após discussão acerca da competência, primeiramente perante a 1ª Vara Federal de Porto Alegre, especializada em crimes financeiros, e, posteriormente, perante a 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo, também especializada. A ação penal não chegou à conclusão final, pois, ao longo da sua tramitação, foi reconhecida a extinção da punibilidade de todos os réus, em razão da prescrição193.




    No caso da Mundial S.A., dez pessoas foram acusadas pela prática dos delitos de organização criminosa e manipulação de mercado pois, entre maio de 2010 e julho de 2011, teriam executado manobras fraudulentas a fim de que as ações da companhia chegassem a patamar não condizente com as suas condições econômicas para, na sequência, forçarem queda abrupta. Dois dos acusados foram ainda denunciados pelo delito de insider trading: (i) o primeiro, Presidente e Diretor de Relação com Investidores da companhia, detentor do dever de sigilo, teria repassado ao segundo dados financeiros e fiscais da Mundial S.A.; (ii) o segundo, um agente autônomo de investimentos que, com base nas informações repassadas pelo anterior, negociou valores mobiliários. Ambos foram condenados, tanto pela manipulação do mercado quanto pelo uso indevido de informação privilegiada, à pena de três anos e nove meses de reclusão e multas194. A condenação, porém, foi revertida pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Região, que absolveu os condenados por entender que a informação repassada não caracterizaria informação relevante ainda não divulgada ao mercado, pois consistia somente em dados demasiadamente genéricos, não diretamente relacionados com os fatos e de conhecimento público ou no mínimo compartilhados com outros acionistas da Mundial S.A. Além disso, no caso concreto, não teria ficado comprovada, além da dúvida razoável, a ocorrência do repassa de informação195.




    O próximo é o caso da incorporação acionária da Maeda pela Brasil Ecodiesel. Aqui, um indivíduo que possuía informações detalhadas – e ainda sigilosas – acerca da transação e que negociou valores mobiliários da companhia, foi denunciado pela prática do crime de insider trading. Ao analisar o feito, porém, o juízo da 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo entendeu que, no caso concreto, não teriam sido comprovadas quais informações privilegiadas o acusado efetivamente detinha e teria utilizado. Isso porque a transação envolvendo as empresas Maeda e Brasil Ecodiesel já havia sido largamente noticiada na mídia; logo, a informação, ou ao menos parte dela, não era mais sigilosa e, portanto, não seria caracterizada como privilegiada. O Ministério Público Federal interpôs recurso de apelação, mas o Tribunal Regional Federal da Terceira Região confirmou a absolvição imposta em primeira instância196.




    No caso envolvendo a empresa Log-in Logística Intermodal S.A., o Diretor de Relações com Investidores da companhia teria participado de reuniões acerca da prorrogação de contrato de arrendamento firmado entre a controladora da empresa e autoridade portuária estadual. Com base em informações sobre o assunto e antes da sua divulgação ao mercado, o diretor teria adquirido 25.000 ações da Log-in. Por conta disso, foi denunciado pelo Ministério Público Federal de São Paulo como incurso no tipo penal do artigo 27-D da Lei nº 6.385/1976, mas, ao fim da instrução, foi absolvido pelo juízo da 10ª Vara Federal Criminal de São Paulo por entender não terem restado comprovados o dolo e o especial fim de agir, ambos necessários para a caracterização do delito em comento. Nos termos da sentença, não teria sido demonstrado que o réu possuía ciência da informação relevante, o que afastaria o dolo, nem que ele tivesse agido com intuito de obter vantagem indevida, pois a aquisição das ações não passaria de investimento a longo prazo habitual do agente. A decisão foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da Terceira Região197.




    No caso relacionado à Klabin S.A., um dos membros do Conselho de Administração da companhia foi acusado da prática do crime de insider trading. Segundo narrado pela acusação, tendo em vista o cargo por ele ocupado, teria tomado conhecimento de um projeto que seria implementado e realizado pela Klabin S.A. O projeto, chamado de “Projeto Puma”, referia-se à construção de uma nova planta industrial que duplicaria a capacidade de produção da companhia e que levaria a relevante valorização de suas ações. Antes que tal projeto fosse divulgado ao mercado, o conselheiro teria comprado ações da Klabin S.A. a cotação de 1,6%, as quais, após a publicação da notícia, subiram para 6,7%. Ao analisar o caso, o juízo da 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo decidiu absolver sumariamente o imputado por entender que as informações acerca do “Projeto Puma” já haviam sido divulgadas ao mercado no momento da aquisição das ações efetuadas pelo conselheiro. Assim, não haveria informação privilegiada apta a caracterizar o crime do artigo 27-D da Lei nº 6.385/1976198.




    Há, ainda, dois casos relacionados às companhias OGX e OSX, pertencentes ao Grupo X. No primeiro, o acionista controlador da OGX foi condenado, pelo juízo da 3ª Vara Criminal Federal do Rio de Janeiro, pela prática de manipulação de mercado e uso indevido de informação privilegiada. Isso porque, no que tange a esse último delito, o acionista teve acesso a informações acerca de novo plano de negócios que indicava consequências possivelmente negativas à empresa. Diante disso, e antes que tal plano fosse publicizado, o acionista vendeu quase dez milhões de ações da companhia. A pena aplicada ficou em quatro anos de reclusão e multa de três vezes o valor da vantagem ilícita obtida, calculada em R$ 31.519.842,00. O condenado interpôs recurso de apelação que ainda não foi julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região. No segundo, o mesmo acionista controlador, por ter participado de reunião na qual foi alterado o plano de negócios da companhia devido à inviabilidade de produção de petróleo em certos campos, foi acusado de utilizar dessa relevante informação, antes de sua divulgação ao mercado, para vender ações da companhia de sua titularidade, evitando prejuízo. Pela prática de tal conduta, foi condenado com incurso no tipo penal do artigo 27-D da Lei nº 6.385/1976 à pena de quatro anos de reclusão e multa de três vezes o valor da vantagem ilícita obtida com o crime199.




    Há também o caso envolvendo acionistas de companhias do grupo JBS. O Ministério Público Federal de São Paulo denunciou os irmãos Batista pela suposta prática do delito de insider trading porque, já conhecedores dos acordos de colaboração premiada por eles firmados com a Procuradoria-Geral da República que implicariam consequências negativas às empresas do grupo e à taxa de câmbio, antes que o mercado tomasse conhecimento sobre o assunto, teriam vendido ações de suas empresas e, além disso, adquirido contratos futuros de dólar e contratos a termo de dólar. A denúncia já foi recebida e a ação penal ainda se encontra em tramitação perante a 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo200.




    Por fim, o juízo da 10ª Vara Federal Criminal de São Paulo recentemente recebeu denúncia oferecida contra o Vice-Presidente do Conselho de Administração de determinada companhia que, sabendo que a empresa tinha aderido a um programa de parcelamento de débitos tributários, adquiriu ações de sua emissão antes que tal informação fosse divulgada ao mercado e, assim, aumentasse o preço dos valores mobiliários201.




    4.3. Exercício irregular de cargo, profissão, atividade ou função




    Art. 27-E Exercer, ainda que a título gratuito, no mercado de valores mobiliários, a atividade de administrador de carteira, de assessor de investimento, de auditor independente, de analista de valores mobiliários, de agente fiduciário ou qualquer outro cargo, profissão, atividade ou função, sem estar, para esse fim, autorizado ou registrado na autoridade administrativa competente, quando exigido por lei ou regulamento:




    Pena – detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.




    4.3.1. Introdução




    O crime do artigo 27-E incrimina a conduta de quem atua ou exerce irregularmente cargo, profissão, atividade ou função no mercado de valores mobiliários, motivo pelo qual pode ser apelidado de delito de “atuação irregular”. Diferentemente dos dois outros tipos penais previstos na Lei nº 6.385/1976, este não é alvo de grandes debates doutrinários202.




    De maneira geral, o exercício irregular de qualquer profissão ou atividade econômica está previsto no ordenamento jurídico brasileiro como contravenção penal203. Há tipos penais que foram criados pelo legislador, ao longo dos anos, a fim de tutelar hipóteses específicas. A título exemplificativo, o artigo 282 do Código Penal prevê o exercício ilegal, sem a devida autorização, da medicina, arte dentária ou farmacêutica. Este, por ser norma mais específica sobre o tema, afasta a incidência do regramento da Lei das Contravenções Penais.




    Em 1986, com a edição da Lei nº 7.492, o artigo 16 passou a criminalizar o acesso não autorizado ao sistema financeiro nacional, ou seja, a conduta de quem opera, sem a devida autorização, ou com autorização obtida mediante declaração falsa, instituição financeira, inclusive de distribuição de valores mobiliários ou de câmbio.




    Em 2001, com a edição da Lei nº 10.303, que adicionou à Lei do Mercado de Capitais três diferentes tipos penais, estabeleceu-se, no artigo 27-E, semelhante proibição àquela imposta pelo supracitado artigo 16, mas agora especificamente ao mercado de valores mobiliários e com sanção consideravelmente mais baixa. A partir da criação desse novo delito, tem-se que a atuação irregular perante o mercado de capitais será tutelada pelo artigo 27-E da Lei nº 6.385/1976, norma posterior mais específica e benéfica se comparada ao artigo 16 da Lei nº 7.492/1986, enquanto a atuação irregular nos demais segmentos do sistema financeiro nacional seguirá de acordo com este último dispositivo legal204.




    Em 2017, a redação original do artigo 27-E foi alterada pela Lei nº 13.506, o que implicou uma racionalização da forma do tipo penal, mas não uma mudança estrutural. Agora, pune-se a conduta daquele que atua no mercado de capitais, ainda que a título gratuito, ou exerce atividades, cargo, profissão ou função, sem estar para tanto registrado junto à autoridade administrativa competente, a CVM, quando exigido por lei ou regulamento.




    Em 2022, por meio da edição da Lei nº 14.317205, teve-se mais uma alteração na redação do dispositivo legal em comento para substituir a expressão “agente autônomo de investimento” para “assessor de investimento”, dentre as atividades, cargos, profissões e funções que dependem de registro perante a CVM.




    Trata-se de norma penal em branco, como será descrito nas seções dedicadas à análise do tipo penal objetivo e subjetivo, que demanda auxílio da CVM, autarquia federal que regulamenta e concede as autorizações e registros para atividades perante o mercado de capitais.




    4.3.2. Bem jurídico tutelado




    Nelson Eizirik, Ariádna B. Gaal, Flávia Parente e Marcus de Freitas Henriques, apesar de entenderem o bem jurídico tutelado como a estabilidade do mercado de valores mobiliários – pois “o registro ou autorização da CVM pode constituir instrumento capaz de elidir as fraudes e atos ilícitos no mercado de capitais” – defendem que tal bem jurídico não demanda tutela penal, podendo se limitar à proteção administrativa referente à atuação irregular no mercado de valores mobiliários206.




    Tendo em vista ser o Direito Penal ultima ratio e uma vez que a CVM possui normas tipificando e punindo, na seara administrativa, a atuação irregular no mercado de valores mobiliários, concordamos não haver justificativa para tutela penal do assunto. Trata-se, porém, de uma visão minoritária na doutrina.




    A maioria dos autores defende ser necessária a criminalização da conduta para controle do acesso ao mercado de capitais, garantindo-se que os atos sejam ali desenvolvidos por profissionais com capacidade e qualidade técnica aptas para o desenvolvimento de atividade econômica complexa e relevante207. Isso está diretamente ligado à proteção da estabilidade208 e da regularidade do mercado de capitais209. João Carlos Castellar fala na garantia da confiança entre os operadores, demais participantes no mercado e investidores que nele aportam seus recursos, tendo em vista a obrigação de que todos os que lidam neste segmento sejam efetivamente credenciados, sob pena de punição inclusive na seara criminal210.




    De maneira ainda mais abrangente, Juliano Breda entende que o tipo penal do artigo 27-E tutela diversos interesses: “controle de acesso, fiscalização, qualificação do mercado de valores mobiliários e, mediatamente, a proteção da poupança popular”211. No que tange a esta última proteção mediata, podemos falar também na tutela do patrimônio dos investidores e de outros eventualmente prejudicados pela atuação, no mercado de capitais, do agente sem autorização ou registro para tanto212.




    4.3.3. Competência




    Diferentemente da Lei nº 7.492/1986213, a Lei nº 6.385/1976 não definiu a competência para processo e julgamento dos delitos contra o mercado de valores mobiliários, o que acabou gerando divergência sobre o tema.




    Apesar de haver, na doutrina, quem defenda a competência da Justiça Estadual214, entendemos que a competência para processamento do crime de atuação irregular no mercado de capitais é da Justiça Federal.




    O artigo 109 da Constituição Federal estabelece a competência da Justiça Federal para processar e julgar diversas causas e/ou crimes, dentre eles, segundo o inciso VI, os delitos contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira. Diante disso, poder-se-ia entender que os crimes contra o mercado de capitais estariam abarcados nessa hipótese, mas essa competência está limitada aos casos determinados por lei e, como dito anteriormente, a Lei nº 6.385/1976 nada fala sobre o tema.




    A interpretação do texto constitucional, porém, deve ser feita de maneira sistemática e extensiva, levando em consideração também o disposto no inciso IV do supracitado artigo, segundo o qual os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas competem à Justiça Federal.




    Como apontado na seção anterior referente ao bem jurídico tutelado, o crime de atuação irregular no mercado de capitais afeta sem sombra de dúvidas o interesse da União no controle do acesso ao mercado de capitais, sua estabilidade e regularidade, além da confiança entre seus participantes. Tudo isso também é de interesse da CVM – autarquia federal – por ser o órgão regulatório e fiscalizador do mercado de valores mobiliários, responsável inclusive pela outorga de autorização e/ou registro para atuação nesse segmento do mercado financeiro.




    Apesar de não haver muitos julgados sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou em algumas oportunidades, confirmando a competência da Justiça Federal no que tange aos crimes contra o mercado de capitais215. Nessa mesma linha, destaca-se o julgado do Tribunal Regional Federal da Terceiraª Região216. Especificamente em relação ao tipo penal do artigo 27-E, o Tribunal Regional Federal da Quarta Região possui importante precedente defendendo a competência da Justiça Federal para processo e julgamento217.




    4.3.4. Sujeitos ativo e passivo




    Em relação ao sujeito ativo, trata-se de um crime comum que pode ser cometido por qualquer pessoa que exerça, sem a devida autorização ou registro, no mercado de valores mobiliários, as funções e atividades descritas no artigo 27-E. Importa destacarmos que as autorizações e os registros para atuação outorgados pela CVM são específicos para cada atividade. Logo, é possível que o agente possua autorização/registro para uma atividade, mas exerça outra de maneira irregular. Por exemplo: A possui autorização para atuar como administrador de carteiras no mercado de capitais, mas passa a exercer atividade de assessor de investimento para a qual não está credenciado. Nesse caso, poderá ser responsabilizado pelo crime do artigo 27-E.




    No que tange ao sujeito passivo, temos primeiramente o Estado, pois é regulador e fiscalizador do mercado de valores mobiliários. Secundariamente, temos os investidores e outros participantes do mercado que eventualmente possam ser atingidos pela atuação irregular do sujeito ativo, especialmente os intermediários financeiros legalmente autorizados218.




    4.3.5. Tipo objetivo




    Na redação original do tipo penal do artigo 27-E havia dois verbos nucleares: atuar e exercer. Após a alteração legislativa de 2017, o primeiro foi excluído, restando apenas o segundo, que pode ser entendido como a prática ou a realização, no mercado de valores mobiliários, das funções, das atividades e dos atos descritos na norma.




    O verbo exercer implica a ideia de habitualidade da conduta, ou seja, da prática ou do desenvolvimento reiterado das supracitadas funções, atividade ou atos, pelo sujeito ativo, no mercado de capitais. A execução de um ato isolado não configura o crime de atuação irregular, tratando-se este de delito habitual219.




    A execução deve se dar de maneira irregular, sem a devida autorização ou registro na autoridade competente, quando exigido por lei ou regulamento.




    A Lei nº 6.385/1976, em seus Capítulos VI e VII, bem como no artigo 16, estabelece a obrigatoriedade de prévia autorização ou registro na CVM, para o exercício de diversas atividades no mercado de valores mobiliários220. Diante disso, compete à autarquia federal, por meio de suas instruções normativas, estabelecer os requisitos e o procedimento para obtenção de autorizações e/ou registros para os intermediários financeiros e para todas as demais funções/atividades que dependam de seu credenciamento221.




    As atividades englobadas pela redação do artigo 27-E que, se cometidas sem autorização ou registro do órgão regulador, configuram o crime em comento, são aquelas de administrador de carteira, assessor de investimento, auditor independente, analista de valores mobiliários e agente fiduciário.




    O administrador de carteiras é aquele que gere profissionalmente recursos ou valores mobiliários sujeitos à fiscalização da CVM, a ele entregues com autorização para que compre ou venda títulos e valores mobiliários por conta do investido. A Instrução CVM nº 306/1999 dispõe e regulamenta a atividade222.




    Assessor de investimento, por sua vez, é a pessoa natural ou jurídica registrada para realizar, sob a responsabilidade e como preposto de intermediário integrante do sistema de distribuição de valores mobiliários, atividades que abrangem (i) prospecção e captação de cliente; (ii) recepção e registro de ordens e transmissão dessas ordens para os sistemas de negociação ou de registro cabíveis, na forma da regulamentação em vigor; e (iii) prestação de informações sobre os produtos oferecidos e sobre os serviços prestados pelos intermediários em nome dos quais atue. A Resolução CVM nº 178/2023 dispõe e regulamenta a atividade223.




    Auditor independente é o “perito-contador ou técnico em contabilidade incumbido de examinar livros contábeis ou escrituração mercantil de um estabelecimento comercial, dando parecer e atestando sua exatidão confrontando-os com os documentos comprobatórios dos lançamentos feitos”224. Segundo o artigo 26 da Lei nº 6.385/1976, somente as empresas de auditoria contábil ou auditores contábeis independentes, registrados na CVM, poderão auditar as demonstrações financeiras de companhias abertas e das instituições, sociedades ou empresas que integram o sistema de distribuição e intermediação de valores mobiliários.




    Analista de valores mobiliários tem sua atividade regulamentada pela Instrução CVM nº 388/2003 e consiste na avaliação de investimento em valores mobiliários, em caráter profissional, com a finalidade de produzir recomendações, relatórios de acompanhamento e estudos para divulgação ao público que auxiliem no processo de tomada de decisão de investimento225.




    Agente fiduciário, finalmente, é “aquele a quem, havendo regime fiduciário sobre créditos mobiliários, são conferidos poderes gerais de representação da comunhão dos beneficiários”226. A Instrução CVM nº 28/1983, que regulamenta a atividade, determina que somente podem ser agentes fiduciários: (i) pessoas naturais que satisfaçam os requisitos para o exercício de cargo em órgão de administração de companhia; e (ii) instituições financeiras que, tendo por objeto social a administração ou a custódia de bens de terceiros, sejam previamente autorizadas pelo Banco Central do Brasil a exercer as funções de agente fiduciário227.




    Para além das supracitadas atividades determinadas, o artigo 27-E traz um rol exemplificativo considerando crime também o exercício, sem autorização ou registro da CVM, de qualquer outro cargo, profissão, atividade ou função no mercado de valores mobiliários. De acordo com o dicionário jurídico de Maria Helena Diniz, cargo significa “encargo, incumbência, obrigação, ônus, responsabilidade”228; profissão, por sua vez, refere-se à “ocupação que requer conhecimento especializado (...), gênero do trabalho exercido por alguém”229; atividade é o conjunto de ações ou serviços desempenhados pela pessoa”, o que “constituí, portanto, o âmbito de ação, onde o agente desenvolve suas aptidões230”; e, por fim, função implica “atribuição dada a empregado ou preposto para o desempenho de determinada atividade numa sociedade civil ou mercantil (...), conjunto de atividades para a consecução de uma finalidade lícita”231.
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